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Summary

The European Convention on Human Rights (ECHR) has up till now been
signed by 47 of its member states. By signing the convention the member
states undertake to follow the regulations regarding the freedom and rights
of the individual, which the convention prescribes. The European Court of
Human Rights is the highest condemnatory instance in Europe, with its seat
in Strasbourg, where cases regarding the enforcement of the convention are
being handled. The court has through praxis developed a doctrine, the
Margin of Appreciation, with the purpose of expanding the scope within
which the states can enforce and implement the regulations mentioned in the
convention. This additional scope gives the states a possibility to adjust
these regulations according to the needs and conditions of each individual
state, such as cultural patterns and national regulations. The purpose of the
ECHR is to make sure that the member states follow the rules and
regulations of the court, without violating the sovereignty of each individual
state. A constant struggle between confinement and sovereignty has
contributed to the way the court enforce the doctrine, which is by giving the
states room to act independently through the national courts. The doctrine
gives states room to apply the agreements of the convention with national

law, cultural patterns and moral codes taken into consideration.

Restrictions of the rights mentioned in the convention can be made by an
implementation of the doctrine, where the interest of the individual is
balanced against the common good. The essay describes the applicability of
the doctrine and its consequences, with a focus on the consequences it has
for the individual. By foremost examining the practice of the court, in cases
where the doctrine has been applied, one can reach the conclusion that the
rights of the individual are being put in the shadow of the interest of the
public. The doctrine has also been proven to lead to a discrimination of
homosexual rights, even though this seems to have been unconsciously done

by the ECtHR. The doctrine doesn’t always seem compatible with the



purpose of the ECHR, as the rights of the individual are being violated more
often than would be desirable. The essay describes how the use of the
doctrine works in practice; alongside with the negative consequences this

has for individual rights, and also among these, homosexual rights.



Sammanfattning

Europakonventionens skydd for de ménskliga réttigheterna &r i skrivande
stund undertecknad av 47 medlemsstater. Vid undertecknande av
konventionen forbinder sig medlemsstaterna att folja de bestimmelser om
individens fri- och réttigheter som konventionen stadgar. Europadomstolen
ar hogsta domande instans med séte i Strasbourg, har avgors mél mot stater
dér tillimpning av konventionens réttigheter tas upp. Europadomstolen har
genom praxis utvecklat en doktrin, Margin of Appreciation, vars syfte ér att
utvidga utrymmet for stater vid tillimpning och implementering av
konventionsbestimmelserna. Detta utrymme ger statera en mojlighet att
anpassa konventionsbestimmelserna efter statens individuella behov, sdsom
kulturmonster och nationella bestimmelser. Europakonventionen har i syfte
att binda medlemsstaterna till konventionens bestimmelser, samtidigt vill
Europadomstolen undvika kriankning av staternas suverdnitet. En stindig
balansgéng mellan bundenhet samt suverdnitet har bidragit till
Europadomstolens tillimpning av doktrinen, genom att ge staterna utrymme
att sjdlvmant, vid tillimpning och implementering, agera genom de
nationella domstolarna. Doktrinen ger stater ett utrymme att tillimpa
konventionsbestimmelser med hédnsyn till bland annat nationell lagstiftning,

kulturmonster och moral.

En inskridnkning av konventionsbestimmelserna kan ske genom tillimpning
av doktrinen, dér individens intresse véigs gentemot det allménna. Uppsatsen
beskriver doktrinens tillimplighet och konsekvenser i praktiken, med fokus
pa konsekvenser gentemot individen. Genom att undersoka praxis fran
framst Europadomstolen, dér doktrinen tillimpats, kan slutsatsen dras att
individens réttigheter diskrimineras till forman for det allménna intresset.
Doktrinen har dven visat sig leda till diskriminering av homosexuellas
rittigheter, &ven om diskrimineringen tycks vara omedveten fran
Europadomstolens sida. Doktrinen verkar inte alltid vara forenlig med

Europakonventionens syfte, da individens réttigheter krénks mer 4n vad som



anses Onskvért. Uppsatsen beskriver hur tillimpningen av doktrinen
fungerar i praktiken samt de negativa konsekvenser som drabbar individens

rittigheter, diribland homosexuellas.



Forord

Europakonventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna dr en
betydelsefull och hyllad konvention. Ur ett historiskt perspektiv, med
konventionens tillkomst efter andra vérldskriget, forstdr den uppmiarksamme
att konventionen ger Europa och dess befolkning en trygg grund dir
individens réttigheter star i fokus. De réttigheter som tas upp i konventionen
ar idag nagonting som de flesta skulle anse sjélvklara. Vid en dverblick dver
rittigheterna och Europadomstolens arbete tycks rittigheterna st fast i bade
vétt och torrt. Men vid en nidrmare analys av Europadomstolens praxis samt
de olika intressen som star i konflikt med varandra, skildras en verklighet
som inte alltid dr lika glasklar. Uppsatsen fokuserar pa att framhdva
bristerna i konventionen samt Europadomstolens tillimpning av den.
Genom att framhéva individen med utgdngspunkt i de homosexuellas
rittigheter kommer uppsatsen skildra den problematik som uppstér da
Europadomstolen maste tillgodose bade staternas suverénitet och
konventionens bestimmelser. Under arbetets gang har jag fatt stor hjélp av
min handledare, som kommit med nyttiga synpunkter. Jag har dven, genom
kontakt med professor Gudmundur Alfredsson (fore detta professor pé
Lunds universitet) forstétt att Europadomstolen har en svarare uppgift én jag
dessforinnan trott. Att tillgodose samtliga behov &r inte alltid lika enkelt
som det till en borjan verkar vara. Men som Alfredsson sjélv uttryckte i en

av vara mailkonversationer:

"It is not a perfect world in which we live, and the standards and institutions

are established by States which for sure do and will take care of their own

interests.”!

" Gudmundur Alfredsson, fore detta professor pa Juridiska Fakulteten i Lund,
forestandare for Raoul Wallenberginstitutet for ménskliga réttigheter och humanitér rétt.



1 Inledning

Europakonventionen med skydd for de méanskliga réttigheterna (EKMR)
tradde 1 kraft 1950. Efter andra vérldskriget skapades ett behov av att
sakerstdlla manniskans réttigheter i samhaéllet. Europakonventionen innebar
ett sitt att garantera och starka skyddet for dessa réttigheter. Idag &r
konventionen undertecknad av 47 medlemsstater som alla har en skyldighet
att tillimpa konventionens bestimmelser. Europadomstolen med séte i
Strasbourg dr avgorande domstol i mal som ror konventionsrittigheterna
och staternas skyldigheter i forhallande till konventionen. Genom praxis har

Europadomstolen utvecklat en doktrin Margin of Appreciation”.

Doktrinen ger alla medlemsstater en marginal for skonsméssig bedomning
vid implementering och tillimpning av konventionen. Detta innebér att den
nationella domstolen i en stat avgdr hur réttigheterna i konventionen pa
bésta sitt skall anpassas till den nationella rétten. Det &r darfor framst de
nationella domstolarna, med ledning av Europadomstolens praxis, som
avgor huruvida en inskrdnkning av konventionsbestimmelserna ar

rittfardigad eller inte.

Doktrinen utvecklades i syfte att tillgodose staternas suverénitet, olika
samhillsstruktur samt varierande réttskultur. Genom en tillimpning av
doktrinen ger Europadomstolen en mojlighet for medlemsstaterna att
inskridnka konventionens rittigheter for att tillgodose staternas individuella
behov. Genom att ge staterna ett visst svingrum vid implementering av
rittigheterna, har Europadomstolen funnit ett sétt att forena staternas

olikheter med de réttigheter som konventionen faststéller.

Foljande framstillning kommer att redogdra for innebdrden av doktrinen
samt dess tilldimplighet i praktiken. Framstillningen kommer behandla
problematiken mellan konventionens syfte att stidrka de ménskliga

rittigheterna samt staternas mdjlighet att inskranka rattigheterna genom



tillampning av doktrinen. Den allménna frdgan i uppsatsen &r sdledes
huruvida doktrinen bidrar till inskrdnkning av individens réttigheter. Den
allménna fragan illustreras genom en undersokning av homosexuellas

rittigheter genom tilldmpning av doktrinen.

1.1 Syfte

Syftet med uppsatsen ér att undersoka huruvida doktrinen bidrar till
oonskade inskrinkningar av konventionsbestimmelserna. Genom att
redogora for doktrinens tillimplighet och praxis ar syftet att hitta svaga
punkter i Europadomstolens beddmning, dar doktrinens tillimpning bidrar
till diskriminering av individens réttigheter. Individens réttigheter dr saledes
uppsatsens Overgripande fraga som preciseras genom en undersdkning av

homosexuellas réttigheter.

1.2 Fragestillning

Foljande framstillning kommer att avgrinsas till doktrinens tillimplighet
vid tva av Europakonventionens artiklar, artikel 8 (rdtten till privatliv) samt
artikel 10 (yttrandefrihet). Syftet med fragestdllningen &r att redogora for
huruvida doktrinens tillimpning resulterar i en krdnkning av den enskildes
intresse, till forman for det allménna. Genom att studera praxis har jag dven
valt att fokusera pd en minoritetsgrupp som visat sig vara vanligt

forekommande i praxis, homosexuella. Den allménna fragan &r saledes:

1. Leder Europadomstolens tillimpning av doktrinen till krankning av
det enskilda intresset?
Ovanstdende fraga illustreras genom en undersokning av:

2. Om doktrinen far diskriminerande effekter gentemot homosexuella?

1.3 Metod och teori

Genom att utvédrdera och analysera doktrinen ar syftet att se huruvida
doktrinen uppfyller de moraliska mél som ligger till grund for

konventionens réttigheter. De intressen som star mot varandra ar det



enskilda och det allménna, alltsd individens mot samhillets. Uppsatsen
kommer séledes priglas av en réittsdogmatisk teori for att beskriva rittslaget.
Detta ligger till grund for en analys som sker utifrén ett internrattsligt
perspektiv, genom att kritiskt granska doktrinen 1 forhédllande till de
moraliska mél som ligger till grund for konventionen. Uppsatsen kommer
sammanfattningsvis att ta upp konventionens syfte och tillkomst, direfter
foljer en beskrivning av doktrinen och dess tillimplighet. Genom att studera
Europadomstolens praxis, kommer jag att lyfta fram ett antal principer som
Europadomstolen anvénder sig av vid tillimpning av doktrinen. Doktrinens
tillamplighet &r utbredd, varfor jag valt att avgransa min analys till att beréra
det enskilda intresset gentemot det allmdnna. Vidare precisering sker
dérefter genom en illustration av homosexuellas rittigheter. Den praxis som
valts ut begrinsas till rittsfall som pd ett eller annat sétt beror

homosexuellas réttigheter.

1.4 Forskningslage

Doktrinen, Margin of Appreciation, dr vanligt forekommande i
Europadomstolens praxis. Kritik mot tillimpningen av doktrinen har
framforts 1 litteratur som beskriver konventionen och dess implementering. I
litteraturen framhévs vikten av att undvika missbruk av doktrinen och i
praxis visas en vilja av medlemsstaterna att undvika konflikt mellan
doktrinen och konventionens syfte. Genom mailkontakt med Gudmundur
Alfredsson, forestdndare for Raoul Wallenberginstitutet for méanskliga
rittigheter och humanitér rétt, har jag fétt intrycket av att doktrinen &r ett
omdiskuterat &mne inom de ménskliga rattigheternas omrade. Doktrinen
Oppnar upp for ett hdnsynstagande av staternas suverinitet, liksom vikten av
att behalla respektive stats kulturmonster och traditioner. Samtidigt riskerar
doktrinen att leda till att individens réttigheter krénks till forméan for det
allménna intresset, dvs. samhéllet och staten. Gudmundur Alfredsson menar
vidare att staternas intresse att folja konventionsbestimmelserna ér storre dn
intresset av att missbruka konventionen, men att det &ndock é&r viktigt att
hela tiden ha ett kritiskt perspektiv dd man tillimpar doktrinen. Jag har,

liksom forskningen p& omradet, i uppsatsen valt att forhdlla mig kritiskt till



tillampningen av doktrinen. I uppsatsen &r syftet att betona de svagheter
som doktrinen ger uttryck for, dessa svagheter betonas som sagt dven 1

forskningen.

1.5 Material

For att pa ett korrekt sétt kunna redogdra for konventionen samt doktrinens
innebord och syfte har jag anvédnt mig av litteratur pd omradet. Litteraturen
har framst behandlat Europakonventionen dér doktrinen endast utgjort en
liten del 1 framstéllningen. Dérfor har jag vidare anvint mig av elektroniska
kallor, for att hitta utforligare information betréffande doktrinens
tillamplighet i forhdllande till konventionsbestimmelserna.
Europadomstolens internationella hemsida har varit till stor hjéilp vid
inforskaffande av mer utforlig information rérande doktrinen. Dérefter har
jag i praxis frdn Europadomstolen, men dven Hogsta domstolen, funnit
tolkningar kring doktrinens tillimplighet i praktiken, samt de principer som
doktrinen ger uttryck for.

1.6 Disposition

Framstéllningen kommer berdra Europakonventionen om skydd for de
ménskliga rattigheterna samt tillhdrande doktrin, kallad Margin of
Appreciation. For att underldtta for lasaren har jag valt att bendmna
Europakonventionen som konventionen och Margin of Appreciation som

doktrinen.

Inledningsvis kommer uppsatsen att redogora for konventionens tillkomst
samt syfte. For att bittre forsta syftet med konventionen ges en dverblick i
tolkningen av konventionstexten. Dérefter redogors for doktrinen, dess
innebord och hur den &r avsedd att tillimpas. Viktiga principer betréffande
tillampligheten kommer dven att tas upp. For att pa bésta sétt kunna besvara
uppsatsens fragestdllning kommer en overblick att ges dver
Europadomstolens praxis, dir doktrinen varit avgdrande for utgdngen i

maélen. Jag har valt att ta upp fall som berdr inskrdnkningar i artikel 8 (rétten



till privatliv) samt artikel 10 (yttrandefrihet). Detta for att pa bésta sétt
koppla huvudtexten till analysen. Analysen kommer att ta upp de tva
fragestéllningar som uppsatsen har i syfte att besvara. For en tydligare
overblick har analysen delats upp i ett antal rubriker avsedda att betona

problematiska omréden.

10N



2 Europakonventionen

Konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna utgor idag en
bindande konvention for de stater som valt att underteckna och ratificera
den. Europadomstolen med séte 1 Strasbourg dr avgérande domstol vid mal
som berdr konventionen och staternas overtradelse av de réttigheter som

gors gillande i den.”

2.1 Konventionens tillkomst och syfte

Europaradet bildades efter andra varldskriget, de konsekvenser som kriget
medfort skapade ett behov av en europeisk sammanhéllning. Europaradets
syfte var att skapa ett forum for samarbete inom Europa, ett forum préglat
av demokrati och rittsstatlighet. Den stadga som undertecknades i London
den 5 maj 1949 ingicks till en borjan av tio stater: Belgien, Danmark,
Frankrike, Storbritannien, Nordirland, Irland, Italien, Luxemburg,
Nederldnderna, Norge och Sverige. Staternas fradmsta uppgift var att stirka
och frdmja respekten for manniskors ratt. Kriget hade resulterat i en strdvan
efter att forhindra liknande ingrepp p& ménniskans fri och rattigheter som
kriget medfort. En konvention utarbetades dir garantier for individens
ménskliga rattigheter slogs fast. Den 4 november 1950 undertecknades 1
Rom den Europeiska konventionen angaende skydd for de mdnskliga
rdttigheterna och de grundldggande friheterna, Europakonventionen.
Konventionen innehdll regler som blev forpliktande for de stater som
undertecknade den.’ Under senare tid har konventionen undertecknats av
flertalet europeiska ldnder och nu (2013) &r konventionen undertecknad av

47 medlemsstater.

? Hittp://www.echr.coe.int/Documents/Court_in_brief SWE.pdf.
? Danelius, Hans, Minskliga réttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 8.

11



2.2 Tolkning av konventionen

De réttigheter som star uppradade i konventionen &r manga menade att
tolkas autonomt, dvs. begreppen skall ha en gemensam tolkning for samtliga
stater. * Samtidigt ér flertalet begrepp definierade i abstrakta termer, detta
for att ge medlemsstaterna ett utrymme for en vidare tolkning. De abstrakta
termerna ger medlemsstaterna en mdjlighet att anpassa bestimmelserna till
den nationella réitten och den nationella domstolen i respektive stat.
Eftersom konventionen dr versatt till flertalet sprék, ges det &nnu en
mdjlighet for stater att tolka begrepp och bestimmelser olika. Det faktum att
konventionen ér 6versatt till fler sprak medfor dels olika uppfattningar men

ocksi olika betydelser av konventionsbestimmelserna.’

2.3 Tolkning genom Wienkonventionen

Europakonventionen &r ett internationellt traktat. Vid tolkningen av
internationella traktater bor man soka sig till Wienkonventionen om
traktatréitten. Artikel 31 i Wienkonventionen menar att tolkning av traktat
ska ske i ljuset av bestimmelsernas syfte, och enligt artikel 32 i
Wienkonventionen utgér forarbeten en sekundar rittskilla vid tolkning.°
Nir det giller Europakonventionen tycks denna tolkningsmetod vara rimlig
med tanke pd konventionens alder. Konventionen tillkom ar 1950, vilket
bidrar till en viss aterhéllsamhet vid tolkning genom forarbeten.
Europadomstolen framhaller att konventionen snarare bor tolkas dynamiskt,
samhillets utveckling och den allménna réttsuppfattningen fordndras med
tiden, varfor 4ven konventionens bestimmelser bor anpassas.

Bestimmelserna bor dirfor ses som en helhet.’

4 Danelius, Hans, Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 51.

> Cameron, lan, An introduction to the European Convention on Human Rights, s 72-75.
% Wienkonventionen om traktatritten.

" Danelius, Hans, Minskliga réttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna s 50.
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2.4 Staternas suveranitet vs. konventionens
subsidiaritet

Konventionens subsididra natur och staternas suverénitet utgoér en
balansging mellan tillimplighet och rattfardigade inskrdnkningar av
rittigheterna. Europadomstolen ér dirfor till synes aterhdllsam vid
bedomningen av en stats nationella avgdranden. Det &r staterna som har det
primira ansvaret vid tillimpningen av konventionens rittigheter och
Europadomstolen forlitar sig i de flesta fall pa de nationella
bestimmelserna. Europadomstolen ingriper endast om det finns goda skél
att anta att en stats tillimpning av en réttighet dr bristféllig eller rent av

felaktig.®

¥ Danelius Hans, Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 52.
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3 Margin of Appreciation

Europakonventionen &dr framtagen som en minimistandard for méinskliga
rittigheter. Staterna far dérfor tillimpa en hogre standard d4n den som
foreskrivs i konventionen. Margin of Appreciation ger staterna en mojlighet
att inskrdnka konventionsbestimmelserna genom den nationella
lagstiftningen och anpassa dessa till behovet och réttskulturen i respektive
stat. Genom doktrinen har Europadomstolen funnit ett sitt att forena de
medborgerliga réttigheterna med staternas suverdnitet. Doktrinen utgor en sa
kallad marginal, ett handlingsutrymme, for medlemsstater vid
implementering och tillimpning av konventionen. De kulturella och réttsliga
traditionerna i varje medlemsstat skiljer sig dt, varfor doktrinen &r ett sétt att

tillgodose och respektera dessa skillnader.

Grunderna till doktrinen kan terfinnas i bland annat rattsvetenskapen men
dven inom civilritten. Den storsta och mest utvecklade ldran dterfinns 1
Tyskland, pé svenska kan ldran beskrivas som teorin om skonsmdssig
bedomning. Den marginal som ges inom den tyska rétten dr dock smalare dn
marginalen som aterfinns i Europadomstolens praxis. Det utrymme som ges
till medlemsstaterna vid tillimpningen av konventionens bestimmelser, dr
ett sitt att undvika konflikt mellan medlemsstaternas suverénitet och

) .. 9
konventionsbestimmelserna.

Doktrinen ger stater mdjlighet att under vissa forutséittningar inskranka
konventionsbestimmelserna. En réttighet kan inskrdnkas om det gors genom
lag och om det dr nddvéndigt i ett demokratiskt samhélle. Europadomstolen
avgor huruvida en inskridnkning &r réttfardigad genom att ta hénsyn till en
rad olika faktorer s& som; hilsa och moral, andras fri- och réttigheter, den

allménna sikerheten i staten samt den allménna ordningen. Doktrinen

? Hittp://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp.
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Oppnar saledes upp for att konventionsbestimmelserna implementeras olika

i de olika medlemsstaterna.'®

3.1 Doktrinens tillampning i konventionen

Doktrinen hdrstammar frén konventionens subsididra betydelse, dar
konventionen far en begrinsad roll i forhallande till nationell rétt. Artiklarna
8-11 i konventionen speglar tydligast doktrinens tillimplighet d4 det andra
stycket i varje artikel presenterar ett undantag till huvudregeln i forsta
stycket.!' De undantag som riknas upp och som gor det mojligt att
inskrénka réttigheterna ar bland annat: om det stér foreskrivet i lag,
nodvéndighet, skydd for hilsa och moral, samt nationell sdkerhet. Praxis
visar att tva av dessa artiklar har en tendens att kollidera, artikel 8 (rétten till
privatliv) och artikel 10 (yttrandefrihet). Bada artiklarna beror dels ett
allmént intresse men &r frimst avsedda att skydda den enskildes intressen.
For att ge ett tydligare exempel pa artiklarnas uppbyggnad presenteras de

nedan:

ARTIKEL 8

Ritt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har rditt till respekt for sitt privat- och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskrdnka dtnjutande av denna
rdttighet annat dn med stod av lag och om det i ett

demokratiskt samhdille dr nodvindigt med hdnsyn till statens
sdkerhet, den allmdnna sdkerheten, landets ekonomiska vdlstand
eller till forebyggande av oordning eller brott eller till

skydd for hdlsa eller moral eller for andra personers fri- och

rdttigheter.

10 Http://ojls.oxfordjournals.org/content/26/4/705.full.pdf+html.
1 Cameron, lan, An introduction to the European Convention on Human Rights, s 113.
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ARTIKEL 10

Yttrandefrihet

1. Var och en har rdtt till yttrandefrihet. Denna rdtt innefattar
dsiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och

tankar utan offentlig myndighets inblandning och oberoende av
territoriella grdnser. Denna artikel hindrar inte en stat att krdva
tillstand for radio-, televisions- eller biografforetag.

2. Eftersom utovandet av de ndmnda friheterna medfor ansvar

och skyldigheter, fdr det underkastas sdadana formforeskrifter,
villkor, inskrdnkningar eller straffpafoljder som dr foreskrivna i lag
och som i ett demokratiskt samhdlle dr nodvindiga med héinsyn

till den nationella sdkerheten, den territoriella integriteten eller den
allmdnna sdkerheten, till forebyggande av oordning eller brott, till
skydd for hdlsa eller moral, till skydd for annans goda namn och
rykte eller rdttigheter, for att forhindra att fortroliga underrdttelser
sprids eller for att upprdtthdlla domstolarnas auktoritet och

opartiskhet."?

3.2 Principer vid tillampning av doktrinen

Hela konventionens regelverk vilar pa en rorlig grund dir utvecklingen i
samhillet och i medlemsstaterna hela tiden pdverkar konventionens
bestimmelser och tillimpning. Det d&r medlemsstaternas utveckling som styr
utformningen av rattigheterna. Darfor méste en utveckling av reglerna ske
gradvis, 1 takt med staternas utveckling. Europadomstolen har i praxis pekat
pa ett flertal principer som ér vigledande vid bedomning av staternas
tillampning av doktrinen. Nedan presenteras de for detta arbete tvd mest

relevanta principerna.

3.2.1 Principen om nodvandighet

Artiklarna 8-11 i konventionen ger en tydlig bild av doktrinens

tillamplighet. I artiklarna stadgas att inskrdnkningar av réttigheterna kan

"2 Europakonventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna art. 8, art. 10.
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beviljas om det foreligger nodvdindighet. Med nddvindighet forstas intresset
av att skydda vissa viktiga intressen sdsom allménna intressen men dven
minoritetsgrupper, exempelvis homosexuella. Vid inskrankning av en
rittighet i konventionen krévs att inskrankningen ar nodvdndig i ett
demokratiskt samhille."> Med nodvindighet forstas saledes avvigningen
mellan det enskilda intresset och samhillet, dvs. det allménna intresset. For
att en inskrdnkning enligt Europadomstolen skall anses nddvandig méste
inskridnkningen vara proportionerlig i forhallande till allménintresset.
Europadomstolen har i praxis slagit fast att nddviandighet innebér nagot mer
an vad som ér 6nskvirt eller rimligt.'* Kravet pa nodvindighet kan dven
variera beroende pé hur starkt skyddet av en réttighet dr. Vissa réttigheter
fér till exempel aldrig inskrénkas, som individens skydd mot att utséttas for

tortyr.

3.2.2 Proportionalitetsprincipen

Vid beddmningen av huruvida en inskrinkning anses nddvandig tillampas
proportionalitetsprincipen dir en avvigning gors mellan den enskildes
intresse och det allménna intresset. Om inskrankningen ar rimlig i
forhdllandet mellan det allménna och det enskilda anses inskrdnkningen
vara proportionerlig. Det dr endast i dessa situationer som en inskrinkning
kan anses nddvindig i ett demokratiskt samhille.”> En stat som vill
inskrdnka konventionen genom att anvanda doktrinen maste saledes uppvisa
ndgon eller nagra visentliga argument till varfor inskrédnkning bor vara
rattfardigat. Sakliga och adekvata argument skall presenteras samt vara
proportionerliga i forhallande till allménna intressen och konventionens
syfte. Rittigheterna dr priméra, sdledes ska mdjligheten for en stat att
inskridnka dem vara sniv. Vad som &r proportionerligt varierar fran fall till
fall, bland annat beroende pé inskrdnkningens storlek och vem

inskriankningen de facto drabbar.'® Europadomstolen har genom praxis

" Danelius, Hans, Mdnskliga réttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 53.

' Sunday times v. The United Kingdom p. 59.

'* Danelius, Hans, Mdanskliga réttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 53.

16 Cameron, lan, An introduction to the European Convention on Human Rights, s 112.
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kommit fram till en metod som kan anvéndas vid provning av
proportionaliteten av en inskrdnkning. Denna metod r strikt och skall
tillampas vid inskrédnkning av de grundldggande friheterna. Metoden bestar

av fyra fragor:

1. Finns det ett tringande socialt behov av en begriansning av
konventionen?

2. Om sa ér fallet, motsvarar begransningen detta behov?

3. Om s, dr inskrdnkningen proportionerlig i férhallande till
behovet?

4. Ar skilen for inskrinkningen relevanta och tillrickliga?

Sammanfattningsvis ér kravet pa proportionalitet olika starkt beroende pa

vilken rittighet det &r som inskrénks."’

3.2.3 Moral

Doktrinens omfattning dr varierande beroende pa arten av det skyddande
intresset. Doktrinen beviljar inskrédnkningar i réttigheter med hanvisning till
allméin moral, men vad som &r moral &r svart att faststilla. Europadomstolen
har 1 praxis papekat att det inte finns ndgon gemensam samsyn i moralfrdgor
mellan de europeiska ldnderna. Darfor dr de nationella domstolarna bist
lampade att avgora vad som bor respektive inte bor vara tillatet i landet i

fraga. Ett tydligt exempel 4r staternas olika syn pa abort.'®

Vid bedomning av staternas agerande ser Europadomstolen till en s.k.
europeisk standard, dvs. en europeisk samsyn. Genom att se till den
europeiska standarden kan Europadomstolen ocksa faststélla en slags
gemensam moral. I takt med samhillets utveckling utvecklas dven
bedomningen av moral och vad som é&r accepterat i ett demokratiskt
samhille. En europeisk standard utvecklas séledes hela tiden. Darfor finns

det ingen fast grund for domstolen att luta sig tillbaka pé vid bedomning av

' Handyside v. The United Kingdom p.48-49.
'8 Danelius Hans, Mnskliga rttigheter i europeisk praxis, en kommentar till
europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, s 52.
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staternas agerande. De stater som véljer att stanna kvar i en mer konservativ

syn pa utveckling i moraliska fragor riskerar salunda sanktioner."

3.3 Mangkulturalism

Europa bestar av manga lander dir virdet av dess olika kulturer spelar en
viktig roll. Méngkulturalism &r ett begrepp som skildrar respekten for de
olikheter och traditioner som utgér medlemsstaterna, olika samhéllen skapar
olika virden och normer. Det dr dérfor svart, eller rent av omgjligt att helt
och hallet 6verfora virden och normer frén ett sammanhang till ett annat,
utan att det skapar ndgon form av kulturkrock eller konflikt. De ménskliga
rittigheterna ger en ram for bestimmelsen om ménniskans rtt till liv,
rittigheterna ar s.k. minimiréttigheter, dessa ska respekteras och uppfyllas,
men tolkningen av rittigheterna kan se olika ut fran stat till stat.** Det ar till
synes ovanligt att konflikter uppstar mellan de ménskliga rattigheterna och
olika kulturmonster. Doktrinen ger utrymme till vissa anpassningar som
anses befogade enligt den europeiska lagstiftningen. Vidare ges ett utrymme
for tolkningar av folket i dess helhet, kvinnor och minoritetsgrupper. Dessa
tolkningar utgor ett legitimt kulturmonster, ett intresse att bevara kulturen i
landet och dérfor anpassa konventionen efter dessa intressen. Makthavare
eller kulturella eliter som forsoker upprétthalla makten i en stat skall inte
atnjuta denna rétt att inskridnka konventionen. En anpassning av
konventionen skall sdledes stimma dverens med de grundliaggande
bestimmelserna inom en stat. Doktrinen ar foljaktligen inte menad att
missbrukas samtidigt som det i vissa fall dr svért att dra granserna for nér en

inskriankning anses vara rittfardigad.”'

¥ Hittp://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp.
Y Namil E, m.fl. Allas viirde och lika ritt, perspektiv pd méinskliga réttigheter, s 291-293.

2INamil E, m.fl. Allas virde och lika rdtt, perspektiv pad mdnskliga rdttigheter, s 335-336.
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4 Praxis

Nedan presenteras fem rittsfall ddr Europadomstolen i samtliga fall
tillampat doktrinen. Fokus har lagts pa de delar ddr Europadomstolens
behandlat fraigan om homosexualitet och den europeiska samsynen kring
moralfragor. Avsnittet delas upp i de fall som berdr principen om
nddvindighet samt principen om proportionalitet. Varje avsnitt avslutas med
avgoranden fran Hogsta domstolen, dar domstolens beddmning grundats pa
en hypotetisk bedomning av Europadomstolen. Sammantaget berdr
nedanstdende fall fragan om europeisk samsyn pa moralfrdgor och
doktrinens inverkan pa yttrandefriheten samt rétten till privatliv, i dessa fall

homosexualitet.

4.1 Principen om nodvandighet i praxis

En tillampning av doktrinen skedde forsta gdngen 1976 1 malet "Handyside
v. United Kingdom. Mélet beskriver hur en bok, &mnad for skolungdomar,
enligt staten inte fick bli utgiven pd grund av ett kapitel innehdllande
beskrivningar av sexuella aktiviteter. Kapitlet ansdgs strida mot den rddande
moralen i det engelska samhallet. Inskrdnkningen av yttrandefriheten pa
grund av landets moral, utgjorde enligt staten Storbritannien ett "legitimt
syfte”.”> Europadomstolen slog i fallet fast att en inskrinkning kriver
relevanta och tillréickliga skal for att vara motiverad sasom nodvindig.>
Boken var utgiven och tillgénglig i lander som Danmark och Belgien, den
moral som Storbritannien argumenterade for var séledes inte forenlig med
den allmént rddande synen pd moral i stora delar av Europa. Trots att boken
var utgiven i stora delar av Europa kunde Europadomstolen inte hitta
ndgonting som tydde pa att det rddde en enhetlig syn pd moral i Europa
under denna period. Darfor menade Europadomstolen vidare att brist pd en
allmén syn pd moralfragor resulterade i en stdrre marginal for Storbritannien

vid tillimpning av konventionens undantag. En inskridnkning av artikel 10 i

2 Cameron, lan, An introduction to the European Convention on Human Rights, s 111.
* Handyside v. United Kingdom p. 50.

2N



konventionen ansags sdledes proportionerlig och nédvéndig i ett

demokratiskt samhille.**

Principen om nddvéndighet gjorde sig dven tydlig i fallet Muller mot
Schweiz dir staten ville forbjuda publicering av tavlor med sexuella motiv,
déribland homosexualitet. Tavlorna utgjorde en krdnkning av den rddande
moralen i Schweiz, varfor staten menade att en inskrédnkning av
yttrandefriheten var nddvéndig, genom ett forbud mot publicering av
tavlorna. Liksom i Handyside-malet menade Europadomstolen att det &nnu
inte fanns nagon enhetlig europeisk syn pa moral. Dérfor ansag
Europadomstolen att staten sjilv var bast limpad att avgora fragan om
moral. En inskridnkning av artikel 10 genom punkten 2 i konventionen

ansdgs saledes rittfirdigad.”

Den rddande europeiska synen pa moral visade sig dven vara avgérande for
Europadomstolens beddmning av nddvindighet i fallet mot Nordirland
1981. Den ddvarande nordirldndska lagen reglerade homosexuellas
rittigheter, dar homosexuellt umginge mellan personer som dnnu inte fyllt
21 ar kriminaliserades. Europadomstolen menade i sin dom att lagen inte
var nddvéndig i ett demokratiskt samhélle eftersom den stred mot den
rddande europeiska samsynen pd homosexualitet. Lagen i Nordirland ansags
inte nddvindig i ett demokratiskt samhille och utgjorde saledes ett brott mot

artikel 8 i konventionen.®

Avslutningsvis presenteras ett svenskt fall frin Hogsta domstolen dér
domstolens beddomning végleddes av Europadomstolens praxis. Mélet
behandlade spridningen av flygblad till en skola dér texten pa flygbladet
bland annat inneholl krankande uttalanden om homosexuella. Hogsta
domstolens tog vid beddmningen upp huruvida dessa flygblad utgjorde hets
mot folkgrupp. Enligt denna bedomning kom Hogsta domstolen fram till att

** Handyside v. United Kingdom p. 48.
> Muller & Others v. Switzerland p. 43-44.
*® Dudgeon v. The United Kingdom p. 60.
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flygbladen forvisso innehdll krinkande uttalanden om homosexuella, men
att dessa uttalanden inte kunde anses tillrdckligt grova for att utgdra skil for
inskridnkning av yttrandefriheten enligt artikel 10 i konventionen. En
inskrdnkning av yttrandefriheten ansdgs inte nddvéndig i ett demokratiskt
samhille och vid en helhetsbedomning ansdg Hogsta domstolen att

yttrandefriheten i detta fall hade hogre prioritet 4n artikel 8 i konventionen.*’

4.2 Principen om proportionalitet i praxis

Principen om att en inskridnkning skall vara proportionerlig i forhallande till
konventionens syfte utgjorde Europadomstolens ledning i en dom mot staten
Frankrike 2012. Malet beskriver ett lesbiskt par dir den ena kvinnan blivit
gravid genom insemination. Kvinnans partner ville begéra adoption av
barnet for att paret tillsammans skulle fa vardnaden. Den franska domstolen
nekade adoptionen med hinvisning till att paret inte var gifta, enligt landets
lag var dktenskap ett krav for adoption. Enligt den franska lagen fick
homosexuella inte ingéd dktenskap vilket omojliggjorde adoptionen helt.
Europadomstolen menade i sin dom att doktrinen Margin of Appreciation
tillat stater, vid reglering av civila dktenskap, att neka homosexuella
dktenskap pa grund av den skilda europeiska synen pé giftermal i Europa.
Vidare menade Europadomstolen att lika villkor for adoption géllde
heterosexuella par, varfor nekandet av adoption i det enskilda fallet anségs
proportionerligt. Heterosexuella ogifta par nekades adoption liksom det
homosexuella paret vilket utgjorde en likabehandling. Statens forbud mot

adoption utgjorde siledes ingen krénkning av artikel 8 i konventionen.®

Hogsta domstolen har i flera fall tagit hansyn till Europadomstolens praxis i
avgoranden betriffande konventionsbestimmelser. Sdlunda foljer hér ett
mal som for allminheten 4r mer kiint som fallet mot Aka Green. Malet
berdrde en frikyrklig pastor i Sverige, som i sina predikningar uttryckte ett
misstycke for homosexualitet. Predikningarna innehdll bland annat

krinkande uttalanden om homosexuella dir ord som abnormitet och

T NJA 2006 5.467.
¥ Gas & Dubios v. France p. 66-68, 72.
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cancersvulsts anvinds. Atalet mot pastorn gick upp till Hogsta domstolen
dir domstolen gav en frikinnande dom.*® Hogsta domstolen gjorde en
hypotetisk bedomning av vad Europadomstolen teoretiskt skulle ha yttrat i
det aktuella fallet. Hogsta domstolen menade i sin dom att Europadomstolen
troligtvis, vid eventuell bedomning, skulle finna att pastorns rattigheter
enligt konventionen kréinkts i det fall domen blivit féllande i Sverige.
Pastorns réttighet enligt artikel 10 i konventionen ansags ha foretrade
framfor en féllande dom genom artikel 8. En inskrénkning av
yttrandefriheten var séledes inte proportionerlig i forhéllande till graden av
krinkning enligt artikel 8.°° Hogsta domstolen friade siledes pastorn frén

brottet hets mot folkgrupp till forman for Europakonventionens 10 artikel.'

> NJA 2005 s. 805.
%% Aven artikel 9 i Europakonventionen (religionsfrihet) nimns i domen.
*! Brandberg U, m.fl. Advokaten nr 7, Ake Green-malet.
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5 Analys

Utifrén ovanstaende fakta kring doktrinens tillimplighet samt de principer
som aktualiseras i Europadomstolens praxis, skall uppsatsens tva
fragestéllningar besvaras. Ett kritiskt perspektiv gentemot doktrinens
rittsverkningar kommer att belysas, samt doktrinens konsekvenser gentemot

individen.

5.1 Leder Europadomstolens tillampning av
doktrinen till krankning av det enskilda
intresset?

Konventionen byggde fran forsta borjan och bygger fortfarande pa
rittigheter som pa ett eller annat sitt &r kopplade till midnniskans syn pa
moral. Andra vérldskriget och dess konsekvenser bidrog till en vilja att
skapa ett samhaélle ddr staternas intresse skulle ligga i att skydda individens
rittigheter. Denna moral och viljan att skapa ett tryggt Europa utvecklade
konventionen. Men utan nagra fundamentala tankar kring vad som faktiskt
skulle utgdra den europeiska moralen skapades doktrinen som gav varje
medlemsstat en chans att sjdlv utveckla réttigheterna anpassade efter statens

syn pa vad som dr ritt och fel.

5.1.1 Moral - vagledande vid bedomning

Europas moral blir vigledande vid Europadomstolens beddmning av mal
mellan staten (det allménna) och den enskilde. Samtidigt som den
europeiska standarden ir vigledande for Europadomstolen sa ér det
konventionens syfte som avgor huruvida europeisk standard ér férenlig med
konventionens moral. Sjélvklart dr det svart att definiera begreppet moral
och det &r inte forvanande att domstolen viljer att vigledas av den allmédnna
moralen i Europa. Beroende pé religios dskadning, kultur och
samhillsuppbyggnad har minniskor olika asikter angdende moral. Det dr
inte rétt att lata Europadomstolen helt och hallet avgora i frigan om moral,

dérfor har Europadomstolen valt att anvdnda den europeiska samsynen vid
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sin beddmning. Det &r bra att det finns en doktrin som goér det mdjligt for
staternas sikter att framtrdda. Men att helt okritiskt hdvda en europeisk
samsyn, och dennas avgorande kraft vid mal rérande moralfrdgor, kénns
med tanke pd Europas historia inte helt sikert. Just nu lever vi i ett till synes
stabilt Europa, demokratin dr utbredd och méinniskans rattigheter tycks sta i
fokus. Men konventionen ar menad att forhindra att forodelser, liksom de
som andra vérldskriget forde med sig, intrdffar igen. Den europeiska
samsynen dr ombytlig. Europadomstolen har genom praxis visat att det inte
finns ndgon fundamental reglering kring frdgan om moral och att
bedomningen tycks variera beroende pé tid och staternas utveckling.
Individens réttigheter borde inte utséttas for provningar som endast lutar sig
pa samsynen i Europa. Individens rittigheter skall vara garanterade ett

skydd, oavsett vad den for tillfdllet rdidande moralen ar.

Individens réttigheter ska enligt Europadomstolen sté i proportion till det
allménna intresset. Konsekvensen som uppstar da Europadomstolen inte
tycks ha ndgon fundamental grund att luta sina avgdéranden pa, blir att
samhillsvérden far den avgdrande rollen. Men samhéllsvarden speglar
kanske inte alltid de viarden som é&r rétta ur ett enskilt perspektiv. Trots att en
tolkning av doktrinen pekar pa att det inte &r onskvirt att politiska eliter
skapar sig mojligheter for missbruk av doktrinen tror jag att det i ménga fall
kan visa sig pa det séttet. Oavsett om den rddande samhéllsmoralen ar
onskvird eller inte sa &r det den moral som domstolen lutar sina avgdranden
mot. Utan en tillrackligt kritisk granskning av huruvida moralen faktiskt ar
god eller ond. Att moralen sedan speglar en s.k. europeisk samsyn borde sté
1 skymundan for den faktiska inneborden av moralen 1 fraga. Vad ér det som
sdger att majoriteten av staterna faktiskt har ritt i sin uppfattning av vad som

ar moraliskt rétt eller fel.

5.1.2 Olika intressen i konflikt

I Europadomstolens praxis berdrs proportionalitetsprincipen och striden
mellan det enskilda intresset och det allménna. Dessa skilda intressen star

ofta i konflikt med varandra, vilket tvingar Europadomstolen att inskranka
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antingen det enskilda eller det allménna intresset. Inskrdnkningar far goras i
individens réttigheter for att det anses nddvindigt i ett demokratiskt
samhille, om det foreligger ett allménintresse. En problematik som uppstér
vid en sddan bedomning (14t oss ta yttrandefriheten som exempel) ér att
tanken bakom rittigheten &r att varje ménniska ska ha rétt att (hér) yttra sin
asikt. Oftast dr det minoritetsgrupper av olika slag som behover skyddet av
en sadan rattighet. Ett yttrande och en tanke som bestryks av majoriteten i
ett samhélle, ddribland dven staten, behdver inte samma skydd. Darfor ar det
vért att ifrdgasdtta huruvida stater skall ha mojlighet att inskrinka
yttrandefriheten om det foreligger ett allmént intresse. Yttrandefriheten ska
inte ge det allménna ett skydd, utan vara till hjélp just for den enskilde. Att
inskrinka yttrandefriheten genom att &beropa ett allménintresse och en
europeisk samsyn tycks vara tvirt emot vad som faktiskt &r Amnat att
skyddas av konventionen, ndmligen den enskildes intresse. I réttsfallet
Muller (10737/84) blev en konstnér nekad publicering av sina tavlor
eftersom det dnnu inte fanns ndgon europeisk samsyn, och att statens syn pa
sexualitet darfor var avgdrande. Storbritanniens syn pa sexualitet fick av
Europadomstolen saledes ritt att inskrénka yttrandefriheten (publiceringen
av tavlor). Europadomstolen missade hela podngen med att yttrandefrihet
framst bygger pa yttranden som troligtvis inte delas av majoriteten av

ménniskor samt att dessa yttranden genom konventionen bor ges ett skydd.

5.1.3 Europeisk samsyn — rattfardigad
inskrankning av den enskildes rattigheter

I malet Handyside (5493/72) slog Europadomstolen fast att en inskrdnkning
av de méanskliga réttigheterna kraver relevanta och tillrdckliga skal for att
inskrdnkningen skall vara motiverad. Fragan éterstar vad som faktiskt utgor
dessa skil. Enligt praxis tycks en inskrdnkning av individens réttigheter vara
rattfardigad sdvida resterande Europa dr av samma asikt som den berdrda
staten. Men en medborgare som stér infér domstol skall inte behdva vara
inforstddd med den allménna europeiska synen pa fallet i fraga, utan pad
huruvida konventionen faktiskt skyddar dennes rittighet eller inte.

Forutsebarheten i ett avgdrande vilar i nuldget pd hur frdgan hade 16sts i
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majoriteten av staterna, vilket knappast kan anses vara sérskilt rattssékert.
Ska en medborgare innan avgdérande behdva gora sig inforstadd med den
allmédnna synen i Europa? Detta dr varken onskvért eller ndgonting som
framjar konventionens réttigheter. Réttigheterna ska sté fast, oavsett vem
som har eller tar makten i Europa. Istéllet for en europeisk samsyn som
mattstock vid bedomning, borde Europadomstolen fokusera pé skyddet av
individen. Individens rittigheter dr de mest utsatta. Att ge staterna en storre
marginal vid brist pa europeisk samsyn respektive en mindre marginal vid
europeisk samsyn dr inte ndgot som bor vara vigledande. De svagas rétt
skyddas inte alltid av Europas stater, darfor ar det 6nskvért att de svaga
skyddas av en konvention som i varje hdnseende véirnar om att skydda det

enskilda intresset. For vem ska annars gora det?

5.1.4 En balansgang mellan det enskilda och
det allmanna

Vid en tillimpning av doktrinen bér Europadomstolen ta hansyn till vem
eller vilka en inskrdnkning drabbar negativt. En avvéigning mellan det
enskilda och det allménna intresset blir séledes reell. I annat fall bygger hela
det europeiska rittsystemet pa vilken syn de resterande medlemsstaterna har
1 moralfrégor, inte pa vilka réttigheter som skyddas av konventionen och
varfor rattigheterna faktiskt tnjuter detta skydd. For att undvika missbruk
genom doktrinen vid tillimpning av konventionsréttigheterna krivs séledes
en bredare tillimpning av individens réttigheter och en starkare roll hos
Europadomstolen. Doktrinen blir da, vilket tycks vara onskvirt enligt
konventionen, ett sdkert sitt att tillgodose det allménna intresset, utan att
dérigenom krénka den enskildes rattigheter. Det dr den enskildes rittigheter
som dr de mest utsatta, darfor bor Europadomstolen 6ka skyddet for den
enskildes intressen och gora det svarare for staterna att inskrdnka dem. P4 s&
vis kan Europadomstolen, genom tillimpning av doktrinen skapa en trygg

balansgéng mellan det enskilda och det allménna.
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5.2 Far doktrinen diskriminerande effekter
gentemot homosexuella?

Vid tillimpning av doktrinen och staternas ritt att inskranka konventionens
rittigheter har Europadomstolen en skyldighet att beakta ménga parametrar;
proportionalitet, nddvéandighet, europeisk standard, staternas suverdnitet och
moralen i respektive stat. Doktrinens syfte ér att sa ldngt det 4r mdjligt
tillgodose allas behov. Men vid beddomningen tycks det inte alltid vara
enkelt for Europadomstolen att garantera de homosexuellas réttigheter. En

viss krinkning av homosexuella tycks enligt praxis vara godtagbart.

5.2.1 Yttrandefrihet forenlig med europeisk
standard

Artikel 10 i konventionen har i praxis visat sig vara svar att inskrinka,
samtidigt som staterna tyckts ha en stor marginal vid tillimpningen av
artikeln. Det som dr virt att beakta dr dock att staternas moral och den
europeiska samsynen paverkar domstolens bedomning. I fallet mot Schweiz
(10737/84) ansdg domstolen att en inskrdnkning av yttrandefriheten, dvs. ett
forbud mot publicering av tavlor med homosexuella motiv, var réttfardigat
pa grund av en bristande europeisk samsyn. Medan en inskrinkning i fallet
mot Nordirland (7525/76) inte var forenlig med den europeiska synen pa
homosexualitet. Tvé skilda domar, men bada behandlade pa ett eller annat
satt homosexualitet i forhallande till fragan om moral. Forutsebarheten 1
Europadomstolens domar tycks vara bristfillig, eller sa grundar sig
forutsebarheten helt enkelt pa den for tillfdllet europeiska standarden.
Europadomstolen menar troligtvis inte att diskriminering av homosexuella
ar godtagbart 1 ett demokratiskt samhélle, men en viss diskriminering tilldts
dndd. Homosexuella borde godta, eller acceptera en viss grad av
diskriminering till forman for yttrandefriheten. Detta framgar tydligt vid en
ndrmare titt pA Hogsta domstolens domar i NJA 2005 s. 805 och NJA 2006
s. 467. 1 bada fallen kan man utldsa Hogsta domstolens forsok att tillgodose
bade artikel 10 och 8 i konventionen, dér resultatet i baida domarna

resulterade i ett visst accepterande av diskriminering utav homosexuella.
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5.2.2 Rattigheter i konflikt

Artiklarna 8 och 10 i konventionen hamnar enligt praxis ofta i konflikt med
varandra. Raitten till yttrandefrihet dr en grundléggande frihet, liksom rétten
till privatliv. Rétten till privatliv enligt artikel 8 innefattar dven rétten till
sexualitet, daribland homosexualitet. Vid en konflikt mellan artiklarna
alaggs domstolen i respektive stat ett ansvar att iaktta proportionalitets-
principen, genom att véiga tva skilda intressen. Hur stor ska friheten vara att
yttra sig krinkande om homosexuella? Europadomstolens syfte ar att
tillgodose bade det enskilda och det allménna intresset, en artikel kan berora
bada dessa intressen. Europadomstolen menar i sina domar att en
rattfardigad inskrénkning av yttrandefriheten i artikel 10 foreligger om
krankningen av artikel 8 &r grov. Endast ett nedlatande yttrande om
homosexualitet dr saledes ingen grund for inskrinkning av yttrandefriheten.
Det tycks enligt praxis siledes vara svarare att inskrinka yttrandefriheten &n
ritten till privatliv. Vid en konflikt mellan konventionsréttigheterna verkar
doktrinen ge ett bredare utrymme for viss krinkning av de homosexuellas
rittigheter. I NJA 2005 s.805 lag bedomningen dels mellan den enskildes
rétt att yttra sig och dels homosexuellas ritt att undgé krinkning. De
homosexuella utgjorde en grupp, det fanns ingen enskild individ utpekad i
de krankande yttrandena. Férhoppningsvis hade Hogsta domstolens
beddmning blivit annorlunda om det varit en person som blivit utpekad.
Men eftersom de homosexuella i detta fall var en grupp verkade Hogsta
domstolen anse att det var ldmpligare att doma 1 enlighet med den enskildes
rétt till yttrandefrihet. Genom en tolkning av praxis kan man sla fast att
homosexuella som grupp bor utsta ett storre matt av krdnkning &n en
homosexuell som utpekad individ. Det &r inte foga forvanande att
svarigheter uppstar da domstolar i staterna, samt Europadomstolen, gor ett
forsok att tillgodose béde yttrandefrihet och ritten till privatliv. Men den
gyllene medelvigen tycks dnd4, vid beaktande av praxis, luta at att

minoritetsgrupper diskrimineras, oavsett om detta ar onskviért eller inte.

I fallet mot Nordirland (7525/76) tog Europadomstolen endast upp artikel 8,

hir handlade det alltsd inte om vilken artikel som skulle ha foretrade framfor
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en annan. I detta fall ansdg Europadomstolen att en inskridnkning av artikel 8
inte var tilldten. Men i de fall dir Europadomstolen star mellan frdgan om
yttrandefrihet och rétten till privatliv tycks resultatet bli att yttrandefriheten
har foretrdde framfor rétten till privatliv, sdvida krdnkningen av artikel 8
inte anses grov. Ska en minoritetsgrupp, i detta fall homosexuella, tvingas
att acceptera ett visst méatt av krankning, till forman for yttrandefriheten?
Vid jamforelse av ovanstdende rittsfall tycks problematiken ligga i en
avvigning mellan vilket intresse som dr mest relevant att att tillgodose. Den
enskildes ritt att yttra sig, eller minoritetsgruppens rétt att undga kriankning.
Men vilket intresse ér viktigast att beakta? Den enskilde ska ha ritt att yttra
sina dsikter, men fler drabbas negativt av dessa yttranden dn den person som
far mojlighet att yttra dem. Minoritetsgrupper, likt homosexuella, ska
garanteras ett skydd av staten. Men skyddet ska inte minska till forman {for
den enskildes ritt att uttrycka foraktfulla asikter. En tydligare grins och
striktare regler for vad som utgor hets mot folkgrupp borde siledes iakttas,

oavsett vad Europadomstolens doktrin séger.

5.2.3 Staternas suveranitet

I fallet mot Frankrike (25951/07) var det troligtvis inte Europadomstolens
mening att de facto diskriminera det homosexuella paret genom att medge
statens forbud mot adoption. Men Europadomstolen accepterade a andra
sidan Frankrikes, och andra staters, forbud mot ingdende av homosexuella
dktenskap, med hinvisning till staternas olika moral i frdgan. I brist pd en
enhetlig praxis pd omradet, riskerar minoritetsgrupper att bli
diskriminerande beroende pé vilken stat de lever i. Europadomstolen méste
folja principen om staters suverinitet, iaktta den europeiska samsynen samt
den skilda moralen i staterna. Dessa principer tillsammans med principen
om nddvéndighet for inskrinkning av rétten till privatliv, leder i viss man
till att minoritetsgrupper utsatts for diskriminering. Doktrinen tycks vid en
forsta anblick vara ett bra sitt att tillgodose olika behov i olika stater, men
den ger ocksa ett bredare utrymme for diskriminering dn vad som kanske

fran borjan var tanken.
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5.2.4 Doktrinens breda ramar

Europadomstolens végledning genom den allménna europeiska synen pé
moral kan leda till att minoritetsgrupper kranks. Beroende pé vilken moral
som réder, eller inte rdder, i Europa riskerar homosexuella att utséttas for
krankningar. Det tycks orimligt att vissa stater, ska fa rétt att inskrinka
ritten for homosexuella och deras privatliv, endast pa grund av en bristande
europeisk samsyn. Skyddet for individens réttigheter bor vara starkare én sa.
Konventionen bor gé utdver den rddande moralen i Europa, eftersom moral
har en tendens att variera. Politiska eliter, visioner, idéer och propaganda har
en tendens att leda till oréttvisa, orédttvisa som drabbar de svaga i ett
samhille. Homosexuella dr en minoritetsgrupp, séledes tillhor de en utsatt
grupp och borde dirfor dtnjuta ett storre skydd. Skyddet for privatliv, som
garanteras genom konventionens réttigheter, forsvagas genom en alltfor
bred tilldmpning av doktrinen. Staternas olika intressen och suverinitet bor
absolut tillgodoses, men inte genom en inskrdnkning av minoritetsgruppers
rittigheter. Det tycks, vid en tolkning av Europadomstolens praxis, alltfor
enkelt for en stat att inskrdnka individens réttigheter till f{orman for statens
intressen. En stat som undertecknat konventionen skall ha rétt att behalla sin
egen kultur, sina traditioner och suverénitet, men inte till priset av en
minoritetsgrupps réttigheter. Doktrinen skapar ett svingrum for stater,
tanken bakom detta svingrum &r mycket fin och 6ppnar upp for acceptans
av olikheter linder emellan. Europas stater priglas av mangkultur och
traditioner som dr virda att skydda, men doktrinen har ocksa dppnat upp for
mdjligheter till diskriminering. Diskriminering drabbar oftast de svaga,
dérfor borde Europadomstolen ldgga storre vikt vid att gora doktrinens
ramar sndvare, istéllet for att bredda dem. De génger dir staterna inte lyckas
tillgodose béade statens och den enskildes intressen, bor Europadomstolen
std med ett domande finger och avgdra vilket intresse som faktiskt dr mest
skyddsvirt. Oftast gér det att tillgodose flera intressen samtidigt, men det
giller att hélla hért i principen om allas lika virde. Om Europadomstolen &r
string med att garantera de svagas rittigheter, sa riskerar doktrinen

dérigenom inte att missbrukas. Kan missbruk av doktrinen undvikas, s
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kommer homosexuellas réttigheter dven erhalla ett starkare skydd 4n vad de

tycks erhalla idag.

5.3 Sammanfattande kritik

Doktrinen bidrar till att staternas suveranitet kvarstar, den bidrar till att olika
kulturmdnster respekteras, att olika moral i olika stater far utrymme, men
den bidrar ocksa till att krdnkningen av den enskilde och minoritetsgrupper
blir ett faktum. Detta &r, om vi ser till konventionens syfte att tillgodose
méinniskors individuella rittigheter, inte 6nskvért enligt Europadomstolen.
For att lyckas forena staternas suverénitet med forpliktelser enligt
konventionen, si tvingas i manga fall den enskilde eller minoritetsgrupper
std ut med en viss grad av kriankning. I praxis syns tydliga spar av den
konflikt som uppstar da konventionsbestimmelserna krockar med antingen
varandra eller staternas syn péd vad som dr moraliskt korrekt. Kanske dr detta
ett pris som &r vért att betala for att stater ska vilja underteckna
konventionen, som trots allt finns dér for att tillgodose varje individs
intressen. Konventionen har i uppgift att skydda intresset hos en stor och
blandad grupp ménniskor, ddr ménga intressen stér pa spel. Vid en forsta
anblick kan det tyckas enkelt att uppfylla de krav som stélls pa staterna
genom konventionen. Men vid ndrmare analys pekar praxis péd de
svérigheter som uppstér da olika kulturer och uppfattningar speglar samma
rittigheter pa olika sétt. Europadomstolen har ingen enkelt uppgift framfor
sig da den ska avgora vad som bor vara avgdrande vid beddmning av
konventionsbestdmmelsernas tillimpning. Doktrinen &r ett sétt att i storsta
mdjliga mén tillgodose allas behov, bade de allmdnna och de enskilda.
Genom praxis visar Europadomstolen en 6nskan att efterstriva réttvisa, att
inte kranka nagon av de réttigheter som stir pa spel. Resultatet varierar, dir
asikterna om vad som dr rétt och fel sékerligen &r lika varierande som

antalet mianniskor som stir under konventionens skydd.

Vid en forsta anblick kan det tyckas enkelt att reglera réttigheter som vi alla

har rétt att nyttja. Men vi lever i en vérld dér olika intressen stindigt str i
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konflikt. Kanske &r doktrinen trots allt det bésta séttet att tillgodose allas

intressen, inte alltid hela vigen, men s gott det gér.
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