Nationella avsteg fran EU:s stadga om
grundlaggande rattigheter

Av professor PAR HALLSTROM

Det kan tyckas paradoxalt att granska mojligheterna for medlemsstaterna
att gora avsteg fran en rdttsakt, EU:s stadga om grundlaggande rattigheter,
som inte ar formellt bindande. I denna artikel tecknas emellertid stadgan
mot bakgrund av de rattsfilosofiska rdttvise- och rattighetsidéer, forfatt-
ningsrattsliga teorier och konstitutionell EG-ratt som forklarar stadgans for-
hallande till den gemensamma vasterlandska vdrdegrunden och varfor ut-
rymmet for nationella sarlosningar och avsteg dr begrdnsat. Inledningsvis
sdtts stadgan i relation till pdgdende arbete att reformera EU:s konstitution.

1. Raittighetsstadgan och reform av férdraget om Europeiska unionen
En del av det arbete som det konvent som nu arbetar fram ett forslag
till forandringar av fordraget om den Europeiska unionen ar redan
fardigt.! Det galler formuleringen av en rattighetskatalog som skulle
kunna ingd i portalparagrafen for ett konstitutionsliknande fordrag.’
Detta gjordes av det konvent som presenterade en stadga med bifo-
gade forklaringar vid Europeiska Radets mote i Biarritz i oktober
2000. Denna antogs av Europaparlamentet, Raidet och Kommissionen
vid Europeiska radets mote i Nice den 13 december 2000.*

Varje gang forslag stillts om ett fastare samarbete mellan de euro-
peiska landerna har viljan funnits att 1 fordraget inféra bestammelser
som aterspeglar att samarbetets yttersta syfte dr att befista gemen-
samma varden dvs. principerna om rattsstatlighet, demokrati och
grundliggande rattigheter. I forslaget om den Europeiska politiska
gemenskapen 1953 forutsags till och med att Gemenskapen kunde
fatta beslut om att militirt ingripa pa medlemsstaternas territorier for
att sakerstalla respekten for de demokratiska institutionerna. Detta
syfte aterspeglas ocksa i de forslag om europeisk union som Europa-
parlamentets konstitutionella utskott presenterat 1984, 1990 och
1994.*

' Beslut om att uppritta konventet fattades vid det Europeiska Radets mote i Laa-
ken i december 2001. Det skall presentera sitt forslag ar 2004.

* Punkt V Europaparlamentets resolution med anledning av forfattandet av en
stadga 16.3 2000 (A5-0064/2000) lyder ”[T]he Charter of Fundamental Rights
should be regarded as a basic component of the necessary process of equipping
the European Union with a constitution”.

® [2000] OJ. C 364/8.

* Det konstitutionella utskottet bildades 1981, efter det att Europaparlamentet
valts genom direkta val, och det har framlagt foljande rapporter: Spinelli "Forslag
till forfattning for den Europeiska unionen [1984] O.J. Nr C 77, 19 March 1984 p.
33; Colomborapporten [1990] Doc.A3-165/90, O.J. Nr. C 231, 17 Sept. 1990 p. 91;
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Initiativet till att utarbeta EU:s stadga om de grundlaggande rattig-
heterna kom fran Tyskland,” som hade ordférandeskapet féor EU un-
der forsta halvaret 1999. 1998 firades 50 ars jubileet for Europakon-
ventionen om manskliga rattigheter, 1999 tradde Amsterdamfordra-
get 1 kraft, och ytterligare forandringar 1 Fordraget om den Europeis-
ka unionen var nodvandiga med tanke pa att antalet medlemmar i
unionen skulle 6ka drastiskt fran ar 2004. Tyskland ville att unionen
skulle omstopas i federal riktning,® och den tyska forfattningsdomsto-
len hade i de s.k. Solangemalen och i Brunner- eller Maastricht malet
betonat behovet av att unionen hade ett med Tyskland jamforbart
skydd for grundlaggande rattigheter for att unionens rattssystem skul-
le erkannas sjalvstandighet. Beslutet om att uppratta en stadga om
grundlaggande rattigheter for unionen fattades vid Europeiska radets
mote 1 Koln 1 juni 1999.

Enligt slutsatserna fran Koln skulle denna stadga inte tilldela unio-
nen nya kompetenser utan konsolidera de rattigheter som redan
framkommit ur EG-domstolens rattspraxis och som framgar av Euro-
pakonventionen, medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner, den Europeiska sociala stadgan’ och av 1989 ars gemen-
skapsstadga om arbetstagares grundlaggande sociala rattigheter.® Ur
slutsatserna framgar att det officiella syftet med stadgan inte vore kon-
stitutionellt utan att i stallet synliggora unionens fordelar for den van-
liga medborgaren. Stadgan skulle, med ett uttryck som anvandes un-
der utarbetandet, "ge Unionen en sjal”.” Legitimeringen av unions-
projektet vore alltsa det framsta skdlet till stadgan. Vid denna tid-
punkt, strax efter korruptionsskandalerna i kommissionen och dess
avgang, hade EU ocksa natt ett lagvattenmarke hos folkopinionen i
Europa. Stadgan skulle tydliggora att unionen ar mer an ekonomi och
marknad.

Det Europeiska radet beslot ocksa vid sitt mote i Koln att stadgan
skulle forberedas pa ett siatt som innebar en maximal demokratisk
process.” De visemankommittéer som tidigare tillsatts motsvarade inte

Oreja/Herman rapporten, beslut 10 febr. 1994, OJ. Nr C 77, 19 February 1994 p.

155.

1998 och 1999 presenterade Kommissionen tva rapporter: DG 1A foreslog att

uppratta ett sarskilt generaldirektorat for manskliga rattigheter och ett sjalvstan-

digt 6vervakningsorgan; DG V foreslog att en rattighetskatalog skulle forfattas.

% Se utrikesminister Joschka Fischers tal den 12 maj 2000 vid Humboldt universite-

tet: "Vom Staatenbund zur Federation — Gedanken tuber die Finalitet der euro-
aischen Integration”.

" Undertecknad i Turin den 18 oktober 1961.

* T COM (2000) 559 framgar dock att Kommissionen anser att stadgan ar ambitios

och faststiller vissa nya rattigheter som redan funnits men som inte dessféorinnan

tydligt och formellt skyddats som grundlaggande rattigheter.

’ Louise Gunvén, EU:s stadga om de grundliggande rattigheterna — arbetet med

att ge EU en ”sjal”, ERT 2001, s. 13-28.

' Grdinne de Burca, The drafting of the European Charter of fundamental rights,

E.L.Rev, 2001 p. 126-139.
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kravet," och det var inte fridga om att en konstituerande foérsamling
skulle utarbeta en konstitution. I en demokratisk union borde uni-
onsmedborgarna fa maximalt inflytande 6ver utvecklingen av de rat-
tigheter de berors av. For forsta gangen anfortroddes utarbetandet av
en unionsakt it ett konvent med en majoritet av parlamentariker: 16
medlemmar fran Europaparlamentet och 30 fran nationella parla-
ment. Medlemsstaternas regeringar representerades av 15 personer
och kommissionen av en representant. EG-domstolen fick 2 observa-
torsposter och Europaradet 2 varav en fran den Europeiska domsto-
len for manskliga rattigheter. EU:s Ekonomiska och Sociala kommit-
té, regionalkommittén och den Europeiska ombudsmannen inbjods
att delge sina asikter. Dessutom bestimdes vid Europeiska radets mote
1 Tammerfors 1 oktober 1999 att arbetet skulle ske i full offentlighet.
Moéten och arbetsdokument skulle vara offentliga och en website tilla-
ta dialog med allmanheten.”

Konventet skulle alltsd enligt slutsatserna fran Kéln konsolidera de
rattigheter som redan ingar i unionens rattssystem. EU:s rattighets-
skydd har successivt preciserats och gjorts mer effektivt. I fordragen
om de Europeiska Gemenskaperna, vars féoremal ar ekonomiska for-
hillanden, kom inte att inga nagon sarskild bestaimmelse om skydd
for grundlaggande rattigheter, forutom forbudet mot konsdiskrimi-
nering.” EG-domstolen skulle dock prova och upphava rattsakter av
institutionerna som strider mot "nagon rattsregel”."* Dessa rattsregler
syftar sarskilt pa allmanna rattsprinciper, och EG-domstolen paborja-
de 1969" en rattspraxis som successivt infogade bland dessa principer
de grundliggande rattigheter som skyddas av savdl Europakonventio-
nen om skydd for manskliga rattigheter och de grundliggande frihe-
terna, som 1 andra internationella konventioner i vilka medlemssta-
terna ar part och av grundliggande rattigheter som skyddas i med-
lemsstaternas konstitutioner.'

Forst med Maastrichtféordraget om den Europeiska unionen 1992
infordes bestaimmelser om skydd for grundlaggande rattigheter, men
de hade begriansad riackvidd. Bland Unionens mal namns inférande

" Fordragsandringar har inte i gemenskapen utarbetats i stora diplomatiska for-
handlingar med de risker for urvattnade kompromissférslag som de oftast resulte-
rar i, utan av en mindre grupp av vise man som oftast givit sitt namn at forslaget:
Spaak (EEG 1957), Werner (Ekonomisk och monetar union 1972), Vedel (Demo-
krati 1972), Tindemans (Europeisk union 1975) och Dooge (Politiskt samarbete
1984).

'* Arbetet dominerades dock av ordféranden, professorn i statsratt och tidigare
domaren vid tyska forfattningsdomstolen och presidenten for Forbundsrepubliken
Tyskland, Roman Herzog, som hade en rik skatt erfarenhet av tysk férfattningsteo-
ri och praktik att bygga pa. Jfr Olle Abrahamsson, EG-domstolen och de grund-
laggande rattigheterna, SvJT 4/02 s. 372.

' Artikel 141 EG.

" Art.230 EG (173 tidigare numrering), 146 Euratom, 33 EGKS; toute régle de droit i
den franska versionen.

> Case 29/69 Stauder [1969] ECR 419.

' Se t.ex. den klassiska Henry G. Schermers/Denis Waelbroeck, Judicial Protec-
tion in the European Communities, Deventer 1992,
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av unionsmedborgarskapet och att detta skall starka deras rattigheter.
Artikel F.1 inleddes med forpliktelse for Unionen att respektera med-
lemsstaternas nationella identitet och darefter for medlemsstaterna
att grunda sina styrelseformer pa demokratiska principer. F.2 forplik-
tade Unionen att som allmidnna principer for gemenskapsratten
respektera de grundliggande rattigheter som aterfinns i Europakon-
ventionen och sasom de f6ljer av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner. Bland Maastrichtférdragets bestimmelser
om gemensam utrikes- och sakerhetspolitik forklarade Artikel J.1 att
denna politiks mal dr att skydda unionens gemensamma varden och
befista demokratin och rattstatsprincipen samt respekten for mansk-
liga rattigheter och de grundlaggande friheterna. I den tredje pela-
ren, om samarbete i fraga om réttsliga och inrikes fragor, faststilldes
att fragorna skulle behandlas med beaktande av Europakonventio-
nen, Konventionen om flyktingars rattsliga stallning och medlemssta-
ternas praxis (Artkel K.2).

I Amsterdamfoérdraget 1997 betonas de grundliggande rattighe-
terna mer. Bland malsattningarna namns fortfarande bara rattighets-
fragan i samband med unionsmedborgarskapet, men i artikel 6, som
ersatter artikel F, har forpliktelsen for Unionen att respektera med-
lemsstaternas identitet hamnat i 6.3 medan 6.1 stadgar att "Unionen
bygger pa principerna om frihet, demokrati och respekt for de
manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna samt pa
rattsstatsprincipen, vilka principer ar gemensamma for medlemssta-
terna”. Forpliktelsen for medlemsstaterna att respektera dessa Unio-
nens grundldggande principer effektiviseras genom den nya Artikel 7,
som innehaller en mekanism for att inféra sanktioner mot en med-
lemsstat som bryter mot dem. Artikel 6.2 6verensstaimmer med F.2.
Referensen till rattighetsskydd har dock utgatt ur den tredje pelaren.
Daremot innehaller denna en fakultativ klausul om EG-domstolens
tolkningsbehorighet, som ger domstolen mojlighet att prova giltighe-
ten av Unionens beslut i féorhdllande till allmdnna rattsprinciper (Ar-
tikel 35). Enligt artikel 46 d) EU utstracks EG-domstolens behorighet
till att i forekommande fall ocksa galla unionens rattsakter utanfor
EG-Hordraget.

Nicefordraget 2000 genomfor en forandring betraffande skyddet
tor Unionens grundliggande principer satillvida att det ytterligare ef-
fektiviserar mekanismen for att infora sanktioner vid de fall en med-
lemsstat skulle bryta mot dem. Artikel 7 forutser en trestegsprocedur
med rapport fran oberoende personer och rekommendationer till
vederborande stat av radet redan om uppenbar risk foreligger for
brott, nagot som kan foljas av beslut om sanktioner.”” Artikel 7 belyser

' Forfarandet dr politiskt och forutser inte, till skillnad fran Spinellis rapport 1984
(se not 2), att EG-domstolen forst konstaterar att allvarligt och fortsatt brott fore-
ligger. Domstolen kan heller inte prova lagligheten av de sanktionsatgarder som
vidtas, eftersom Artikel 7 EU ligger utanfér domstolens jurisdiktion enligt Art. 46.
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ocksa att inte bara EG-riatten utan hela EU-rdtten icke kannetecknas
av folkrattens omsesidighetsnatur. En medlemsstat som utsatts for
sanktioner forblir bunden av fordragets forpliktelser. Detta kan ses
som en konsekvens av att forhallandet mellan Union och medlemssta-
ter snarast uppfattas som konstitutionellt och att sanktionsbeslut inte
skall paverka unionsmedborgarnas rattigheter enligt férdraget oavsett
deras nationalitet och hemvist.

Forutom dessa grundlaggande principer om frihet, demokrati och
manskliga rattigheter for den Europeiska unionen har andra princi-
per av grundlaggande natur fastlagts 1 EGfordragen, sekundarratten
och EG-domstolens rattspraxis. Nagra riktar sig till Unionen och dess
institutioner men ar indirekt eller direkt forpliktande ocksa fér med-
lemsstaterna, sasom principen om en 6ppen marknadsekonomi med
fri konkurrens (Artiklarna 4 och 105 EG), proportionalitetsprincipen
(Artikel 5 EG), subsidiaritetsprincipen (Artikel 5 EG), lojalitetsprin-
cipen (Artikel 10 EG), solidaritetsprincipen (Artikel 1 EU och 2 EG)
och offentlighetsprincipen (Artikel 255 EG). Inom miljdomradet in-
fordes t.ex. principen om forsiktighet och hallbar utveckling (Art. 2,6
och 174 EG). EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for perso-
ner, tjanster och kapital samt etableringsfrihet utvecklades till rattsligt
skyddade principer som ocksd beror enskildas friheter. Andra friheter
och rattigheter som sarkilt beror enskilda ar t.ex. icke-diskriminering
(Artikel 13), jamstalldhet mellan kvinnor och man (Artikel 141 EG)
och flera rattigheter utvecklades pa det arbetsrattsliga och sociala om-
radet genom EG-direktiv och férordningar baserade pa Artikel 137
och den Europeiska sociala stadgan, t.ex. skydd mot osaklig uppsag-
ning och ratt till sociala formaner.

Konventet tolkade sin uppgift att konsolidera befintliga rattigheter
sa att det bade utstrackte antalet grundliaggande rattigheter utéver
dem som slutsatserna raknade upp' och begransade antalet rattighe-
ter “. Foljden ar att stadgan bara innehaller ett urval, om an brett, av
de rattigheter som skyddas av EG-domstolen sdsom allmdnna ratts-
principer. I ingressen till rattighetsstadgan sags att ”[d]et ar ... nod-
vandigt att starka skyddet av de grundliggande rattigheterna mot
bakgrund av samhallsutvecklingen, de sociala framstegen och den ve-
tenskapliga och tekniska utvecklingen, genom att géra dem mer syn-
liga i en stadga”. Det urval, systematisering och betoning av vissa rat-
tigheter som stadgan genomfor, och som konventet anser reflektera
tidsandan, ar darfor val sa viktig som upprakningen av rattigheter som

' Ex. ratt till integritet i medicinsk och biologisk bemirkelse sasom férbud mot
kloning eller att lata manniskokroppen och dess delar utgora en kélla till ekono-
misk vinning.

' Exempelvis ar EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet i unionen och ut
vecklingsratt for tredje varlden inte fullt inkluderade och inte heller alla rattighe-
ter som aterfinns i medlemsstaternas konstitutioner.
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sadan. Konventets presidium® hade i den slutliga versionen den 28.9
2000 indelat rattigheterna under foljande titlar och samtidigt 6verlig-

gande principer: Vardighet,” Friheter,” Jamlikhet,” Solidaritet,* Med-
borgarnas rattigheter,” och Rattskipning.*

Stadgan ar avfattad pa sa sdtt att den utan revision kan inga som en
rattighetskatalog i en inledande avdelning till en konstitution for
Unionen, och hade medlemsstaterna onskat det vid regeringskonfe-
rensen i Nice kunde den ha inforts i Artikel 6 EU. De kunde ocksd ha
beslutat att Artikel 6 skulle innehalla en hénvisning till den, men
stadgan antogs som en hogtidlig gemensam proklamation av Europa-
parlamentet, radet och kommissionen utan att den formellt anknots
till fordraget. Den har publicerats i Gemenskapens tidning som en
mellanstatlig 6verenskommelse,”men dess verkliga juridiska status
kan bara framtiden avgora.® I praktiken kommer det sannolikt att
uppfattas s som om Artikel 6 hanvisade till den, och i den man den
uttrycker for medlemsstaterna gemensamma konstitutionella tradi-
tioner ar EG-domstolen till och med skyldig att tillampa den.” Redan
den 8 februari 2001 hanvisades till den av en av EG-domstolens gene-
raladvokater,” och detta har darefter skett flera ganger och domsto-

* Konventet leddes av den tidigare presidenten for Tyska forbundsrepubliken och
domaren vid tyska forfattningsdomstolen, Roman Herzog. Se dock not 12!

' Innehallande artiklar om réttigheterna: méanniskans virdighet, ratt till liv, man-
niskans ratt till integritet, féorbud mot tortyr och omansklig eller férnedrande be-
straffning och behandling, férbud mot slaveri och tvangsarbete.

* Innehallande artiklar om rattigheterna: frihet och sikerhet, respekt for privatli-
vet och familjelivet, skydd av personuppgifter, ritt att inga aktenskap och bilda fa-
milj, tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet, yttrandefrihet och informa-
tionsfrihet, motes- och foreningsfrihet, frihet for konsten och vetenskapen, ratt till
utbildning, fritt yrkesval och ratt att arbeta, naringsfrihet, ratt till egendom, ratt till
asyl, skydd vid avlagsnande, utvisning och utlamning.

» Innehéllande artiklar om rattigheterna: likhet infoér lagen, icke-diskriminering,
kulturell, religids och spraklig mangfald, jamstilldhet mellan kvinnor och mén,
barnets rattigheter, aldres rattigheter, integrering av personer med funktionshin-
der.

* Innehallande artiklar om rattigheterna: arbetstagares ratt till information och
samrad inom foretaget, forhandlingsratt och ratt till kollektiva atgarder, ratt till
tillgang till arbetsférmedlingar, skydd mot uppsagning utan saklig grund, réttvisa
arbetstorhallanden, férbud mot barnarbete och skydd av ungdomar i arbetslivet,
familjeliv och yrkesliv, social trygghet och socialbidrag, halsoskydd, tillgang till
tjanster av allmant ekonomiskt intresse, miljoskydd, konsumentskydd.

® Innehallande artiklar om réttigheterna: rostratt och valbarhet till Europaparla-
mentet, rostratt och valbarhet i kommunala val, ratt till god forvaltning, ratt till
tillgang till handlingar, ombudsmannen, ritt att gora framstallningar, rorelse- och
uppehallsfrihet, diplomatiskt och konsulart skydd.

* Innehéllande artiklar om rattigheterna: ratt till ett effektivt rattsmedel och till
opartisk domstol, presumtion for oskuld och ratten till férsvar, principerna om lag-
lighet och proportionalitet i fraiga om brott och straff, ratt att inte bli domd eller
straffad tvd ganger for samma brott.

*7.0.].2000, C 364, of 18 Dec. 2000.

* Francis G. Jacobs, Human rights in the European Union: the role of the Court
of Justice, E.L.Rev, 2001, p. 331.

* Koen Lenaerts and Eddy de Smijter, A "Bill of Rights” for the European Union,
CML Rev. 2001, p. 299.

% Generaladvokaten Tizzano i malet C-173/99 BECTU, motiven 26-28.
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lens forstainstansdomstol har till och med hanvisat till stadgan.” Kon-
ventets presidium upprattade ocksa forklaringar till varje artikel i
stadgan varav framgar vilken befintlig bindande EG-ritt som den byg-
ger pa: bestimmelse i fordraget, i sekundarritten, pa domstolens
rattspraxis eller pd bestimmelse i internationell konvention som ar
EG-ratt 1 egenskap av allman rattsprincip.

Aven om rittigheterna skall respekteras av unionen kan forpliktel-
serna for medlemsstaterna variera beroende pa om det galler en av de
grundlaggande principer som omnamns i Artikel 6.1 EU, varav flera
ar absoluta, eller en rattighet som har grund i1 EG-ratten och som ar
beroende av den EG-rattsliga bestimmelsens natur och utformning.
Sésom fastslas i grundrattsstadgans ingress skall unionen respektera
"mangfalden i Europas folks kultur och traditioner samt fé6r medlems-
staternas nationella identitet och organisering av sina offentliga myn-
digheter pa nationell, regional och lokal niva” och "med beaktande av
... subsidiaritetsprincipen”. Denna fraga om nationella sarregleringar
och avsteg fran grundrattsstadgan ar ett genomgaende tema i denna
artikel.

2. Rittvisa och konstitution

En forsta asikt vore att en rattighetskatalog i en konstitution utgor ett
overrattsligt, metarattsligt, element som breddar det konstitutionella
begreppet. I motsats till 6vriga delar i en forfattning, som kan ses som
positivrattsliga, ger rittighetskatalogen sarskilt uttryck at etiskt filoso-
fiska varderingar om det rattvisa samhallet. Den for in "ius” i konstitu-
tionen och underordnar ”lex” under ”ius” . Med rattighetskatalogen
forklaras grunden till statens maktutévning men ocksa maktens mal-
sattningar och begransningar i férhéallande till den enskilde.

I EU:s grundrattsstadgas ingress, andra stycket, hanvisas till grun-
den i satsen ”[i] medvetande om sitt andliga och etiska arv”. Denna
sekulara hanvisning, som gar tillbaka till den franska revolutionens
idéer, kunde inte accepteras av de tyska kristdemokraterna, och den
tyska versionen hanvisar i stillet till andligt-religiosa arv”.”? Bade den
forsta versionen och den tyska ar autentiska och likvardiga texter.

Denna betoning av "ius” i paret "ius och lex”, ritt och lagstiftning,
gors aven i fortsittningen av det andra stycket: "bygger unionen pa de
odelbara och universella virdena manniskans vardighet, frihet, jam-
likhet och solidaritet samt den demokratiska principen och rattsstats-
principen. Den satter manniskan i centrum for sin verksamhet genom
att inratta ett unionsmedborgarskap och skapa ett omrade med frihet,
sakerhet och rattvisa.” Detta bygger pa naturrittens tankegods om
manniskans rattigheter som staten inte kan inskranka genom lagstift-
ning och som inte begransades av nationsgranserna utan vore univer-

' Olle Abrahamsson, EG-domstolen och de grundliggande rattigheterna, SvJT
4/02,s. 375.

* Preambeln till Forbundsrepubliken Tysklands forfattning inleds med orden:
"Medvetet om sitt ansvar inféor Gud och manniskorna ...”.
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sella och eviga. Aven internationella konventioner, som Europakon-
ventionen om manskliga och grundliggande rattigheter, och med-
lemsstaternas konstitutionella skydd for manskliga rattigheter bygger
pa detta gods. Betraffande fragan om nationella avvikelser fran dessa
rattigheter i grundrattsstadgan ar presumtionen foljaktligen att sada-
na vore omojliga.

Samtidigt hanvisar stadgans ingress, tredje stycket, till unionens
malsattningar pa omrdadet: bevara och utveckla dessa gemensamma
varden med respekt for Europas kulturella mangfald och medlemssta-
ternas nationella identitet och organisering av sina offentliga myn-
digheter; framja en balanserad och hallbar utveckling; trygga fri ror-
lighet for personer, varor, tjanster och kapital samt etableringsfrihet.
Vidare skall, enligt fjarde stycket, skyddet for grundlaggande rattighe-
ter starkas mot bakgrund av samhallsutvecklingen, de sociala framste-
gen och den vetenskapliga och tekniska utvecklingen. Dessa stycken
belyser att innehallet i grundlaggande rattigheter som ligger utanfor
karnomradet for méanskliga rattigheter kan férandras i tid och rum,
men att stadgan forsikrar om att medlemsstaterna delar en gemen-
sam uppfattning om grunderna for det rattvisa samhallet.

Grundrattsstadgan faststialler en balans mellan unionens och med-
lemsstaternas handlingar och krav och den enskildes frihet. Enligt na-
turrattslig terminologi skulle man kunna jamfora den med ett sam-
hallskontrakt som medfor att enskilda avstatt fran makt till forman for
suveranen for att den skall uppratthalla lag och ordning.” Forhéllan-
det kan t.o.m. relateras till Aristoteles som betecknade manniskan
som en social varelse,” som enligt sin natur samtidigt maste leva och
underordna sig ett samhalle och na sin maximala individuella utveck-
ling i samhallet. Fragor om vilket innehall i samhallskontraktet som
kan anses dterge en rattvis relation mellan suveranen och den enskil-
de, om balansen mellan samhallets krav och enskildas frihet, och om
rattviseprinciper i allmdnhet ar centrala for bade naturrattslaran och
for rattsfilosofin som sadan. Aristoteles menade att den rattvisesats
som borde bestimma fordelningen mellan rattigheter och plikter
mellan samhallet och den enskilde och mellan enskilda inbordes skul-
le lyda suum cuique tribuere, dvs. ge var och en sitt.”” Denna sats kan inte
konkretiseras utan en metasats som uppstaller kriterier for vad som
bor tillkomma var och en, och fragan om dessa kriterier, alltsa om
“rattfardig ratt”, ar ett av rattsfilosofins huvudproblem. Analysen av
EU:s grundrattsstadga och forhallandet mellan denna och nationell

% Hugo Grotius, De Jure belli ac pacis, 1625; Thomas Hobbes, Leviathan, 1651,
och Penguin, Harmondsworth, ed. C.B. Macpherson, 1968.

* Aristoteles, Politics, London, 1932, uttrycket dr mer kdnt pa engelska spraket po-
litical animal.

% I Benoit Frydman och Guy Haarscher, Philosophie du droit, Paris, 1998 s. 11.
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ratt skulle alltsa ur rattsfilosofisk utgadngspunkt lampligen kunna goras
utifran uppfattningar om rattvisekriterier.*

Chaim Perelman fann ett grundliggande rattvisekriterium for en
rattsstat som kan anses fritt fran varderingar.” Ett minimalt formellt
krav pa rattvisa vore att suverdnen sjalv skall vara bunden vid de nor-
mer den utfardar. Normer skall tillampas enhetligt och vissa kategori-
er individer far inte undantas utan att detta bestamts i féorvig och of-
fentligt tillkannagivits. Detta kriterium kan man komma fram till lo-
giskt och rationellt, men for att bestimma vad som vore en rattvis for-
delning av samhallets tillgangar erkanner Perelman att logiken har
sina begransningar och att det ar svart att undvara etiska varderingar.
Han uppstillde sex kriterier: 1) till var och en i samma man, 2) till var
och en enligt sina meriter, 3) till var och en enligt vad den utrattat, 4)
till var och en enligt dennes behov, 5) till var och en enligt dennes so-
ciala stallning, 6) till var och en enligt vad lagen bestammer. De flesta
manskliga rattigheter skulle falla in under det forsta kriteriet, men
Perelman finner att det inte gar att rangordna dessa kriterier pa helt
rationella och logiska grunder, och rattsfilosoferna har sarskilt funnit
att vardering av meriter svarligen kan ske utan metafysisk etisk grund
om inte analysen utgar fran ett relativistiskt positivrattsligt synsatt. I
perspektivet enhetligt innehall och tolkning av grundrattsstadgan be-
lyser detta betydelsen av processer som leder till gemensam varde-
grund.

Problemet med att utga fran vad som kan anses vara etiskt rattvist
ar att moraliska varderingar skiftar i tid och rum. For att komma fram
till ett allméngiltigt rattvisebegrepp utgick darféor Rawls® fran ett hy-
potetiskt antagande om hur personer med olika varderingar skulle re-
sonera bakom en 7sloja av okunnighet” dvs. om de inte visste a) vilken
stallning de skulle inta i samhallet, b) vilken social stallning, c) vilken
intelligens och styrka, d) vilken personlig uppfattning om det ratta, e)
om sina framtidsplaner, f) om sin psykologi, g) om sina ekonomiska
och politiska forhdllanden, h) om vilken generation de tillhor eller
vilken kultur eller civilisation. Resultatet skulle bli att personerna pa
grund av sin sjalvbevarelsedrift valde rattviseprinciper som skulle
skydda dem 1 ett samhalle dar deras 6de skulle bestiammas av deras fi-
ender. Rawls stannade vid tva rattviseprinciper. Enligt den forsta skall
var och en ha ratt till sidana maximala grundlaggande friheter som
kan forenas med ett system med lika friheter for alla. Enligt den
andra skall sociala och ekonomiska olikheter inte medfora forsam-
ringar for de minst lyckligt lottade, inbegripet kommande generatio-
ner, och fordelaktiga tjanster och stallningar skall kunna nas av alla

% Mark att redan EG-fordraget innehaller réttviseaspekter, t.ex. om regional ut-
jamning, icke-diskriminering, fri foretagsamhet och ratt att 6verklaga beslut till
domstol.

% Chaim Perelman, De la Justice, artikel 1945, i engelsk version i C. Perelman,
The Idea of Justice and the Problem of Argument, Routledge, London, 1963.

% John Rawls, A Theory of Justice, London, 1973.
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under rimligt lika betingelser. Rawls satter den enskildes frihet i
framsta rummet. Detta skulle skydda en minoritet fran att under-
tryckas 1 ett samhalle dar den offentliga makten domineras av en an-
nan uppfattning av rattvisa. I perspektivet EU:s grundrattsstadga kan-
ske den slutsatsen kan dras av Rawls resonemang att medlemsstaterna
skall kunna behdlla sina regler om tillimpning av stadgans regler skul-
le medfora forsamringar for de minst lyckligt lottade, men att enskil-
das frihet maste vara stor i en union med kulturella skillnader och
manga minoriteter.

I fragan om att uppratta en rattvis balans mellan individens frihet
och samhillets krav utgar Rawls, liksom de naturrattslarda, fran att
den enskildes frihet ar ursprunglig och avgorande for samhallets krav.
Habermas daremot, som ocksa vill undvika att bestaimma rattvisebe-
greppet utifran ett metafysiskt etikbegrepp, anser att samhallets krav
ar lika ursprungligt som individens frihet. Han ser individen som en
del av samhallet. Men han stdller demokratibegreppet i centrum och
anser att vissa nodvandiga satser foljer av detta.* Habermas utgar fran
att rattvisa ar ett resultat av en demokratisk diskussion om etiska fra-
gor. Under det att Rawls fruktar risken for totalitarism som kan upp-
sta i ett majoritetsvalde* anser Habermas att det uppkommer konsen-
sus om rattvisa ur det demokratiska samtalet om etiska fragor. Sjilva
samtalet utvecklar jamstalldhet mellan parterna, kunskap om faktiska
forhallanden och ett moraliskt férhallningssatt.

3. Rittigheter och konstitution

Under det att Rawls och Habermas férsoker pavisa forutsattningarna
for ett allmangiltigt rattviseféorhdllande och naturrattens foresprakare
menar att lagstiftning skall vara underordnad en hogre rattvisa, ater-
star frigan om de virderingar som ligger bakom konstitutionella
balanser mellan enskildas fri- och rattigheter och det offentligas krav
och skyldigheter.

Ett hypotetiskt svar av grundaren av Uppsalaskolans skandinaviska
realister, Hagerstrom, skulle sannolikt bli att en balans kan empiriskt
pavisas pa grund av effektiv tillimpning, men eftersom det inte finns
nagra naturliga eller forutbestimda rattigheter finns heller ingen na-
turlig balans. Rattigheter omgardas av en viss rituell eller historisk
tradition och sprakdrakt som medfort att de natt en auktoritet som
kan forklaras rent psykologiskt." Lundstedt skulle forklara att rattig-
heter inte ar objektiva, men sadana rattigheter kan pavisas som effek-
tivt tillampas, men de tillampas pa grund av att folk, psykologiskt, an-
¥ Jurgen Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, tiber den internen Zusam-
menhang von Rechtsstaat und Demokratie, Frankfurt/M, 1995; Habermas diskurs,
ratt och demokrati, politiskt filosofiska texter, Goteborg, 1997.

“ Jfr. Jeremy Benthams utilitaristiska sats om storsta mojliga lycka at storsta mojli-
ga antal manniskor och John Stuart Mills fruktan f6r majoritetens tyranni (1859),
On Liberty, Harmondsworth, Penguin, 1974.

' Axel Héagerstrom, Stat och ritt, Uppsala, 1904, Ratten och Viljan, red. Karl Oli-
vecrona, Lund 1961.
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ser de behovs 1 ett samhalle kannetecknat av social valfard, och folk
vill ha ett sidant samhalle.” Olivecrona skulle betona att statens insti-
tutioner atnjuter sadan auktoritet att beslut om rattigheter som fattas i
laga ordning nar sadan formell legitimitet att de psykologiskt uppfat-
tas som bindande.*

Naturraittens foretradare anser daremot att manniskan har givna
naturliga och oférytterliga rattigheter. Sdsom Locke forklarade redan
1698*omfattar dessa ratten till liv, frihet, arbete och arbetets frukter.
De enskilda har med ett fiktivt samhallskontrakt 6verlamnat makt till
suveranen, inklusive legislativet, under det villkoret att dessa grund-
laggande rattigheter beskyddas.” Om regering eller legislativet dar-
emot forsoker upphava dem har folket ratt att storta makten och valja
nya foretriddare. Ocksd for Rousseau vore manniskan utrustad med
naturliga rattigheter, men hans idé om samhallskontraktet ansluter
sig snarare till en schweizisk kanton med folkomrostningar an till
Lockes maktfordelade stat. Individerna har slutit kontraktet med
samhallet som sddant och deltar i maktutévningen pa likstalld bas ge-
nom att overenskomma om den allmanna meningen “la volonté gé-
nérale”.* Under det att Locke satter enskildas friheter framst betonar
Rousseau mer den enskildes underordning under beslut som utfor-
mats i direkt demokrati.

Naturrattens idé om samhallskontraktet fick sin forsta praktiska
tillimpning med de nordamerikanska koloniernas forklaring om
manskliga rattigheter 1776 och med deras oavhangighetsforklaring,
som grundades pda Lockes lira om ratt till revolution om grund-
laggande rattigheter inte respekterades. Till USA:s forfattning fogades
1791 tio amendments som utgoér en katalog om ménskliga och grund-
laggande rattigheter. Den franska deklarationen om manskliga rattig-
heter forkunnades revolutionsaret 1789,* och nationella férfattnings-
bestammelser om grundlaggande rattigheter och internationella kon-
ventioner som Europakonventionen, FN:s forklaring om grund-
laggande rattigheter eller EU:s grundrattsstadga kan ledas tillbaka till
dessa forsta rattighetsstadganden.

I naturrittens tankegods ingar ocksa idén om att en noédvandig
f6ljd av samhallskontraktet ar att den offentliga makten organiseras
och utovas sa att kontraktet kan uppfyllas och réttigheterna effektivt
kan tillférsikras medborgarna. Locke menade att legislativet maste

* Anders Vilhelm Lundstedt, Legal Thinking Revised, Stockholm, 1965.

* Karl Olivecrona, Rattsordningen, Lund, 1976, s. 98, 142, 144, 147.

* John Locke, Two Treatises of Government, New York, 1960, Book II, chapter V,
XI and XIX.

® Individerna har och kan inga samhéllsférdraget endast om de har och behaller
ett matt av sjalvstandighet och integritet som inte kan inskrankas genom beslut av
staten. For Locke innefattade detta aven religionsfrihet.

" Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social, Paris, 1762 och 1966.

7 ?Life, liberty and the pursuit of happiness”.

* Med huvudpunkterna “liberté” personlig frihet, ”égalité” likhet infoér lagen och
“fraternité” varldsmedborgarskap.
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vara atskild fran exekutivet och att exekutivet maste vara underord-
nad legislativet.” Montesquieu lade dartill att den domande makten
maste vara skild och likstilld med de tvd politiska makterna.” Vidare
skulle den hogsta statsmyndigheten inte fatta beslut riktade till be-
stimda personer utan stifta generella lagar.” Dessa idéer omsattes for
forsta gangen genom USA:s konstitution, men de aterfinns nu ocksa
bland EU:s medlemsstaters gemensamma konstitutionella traditioner
och ingar bland EU:s rattsprinciper, sdsom t.ex. legalitetsprincipen
och rattsstatsprincipen.

EU:s stadga reflekterar asikten att ocksd sociala rattigheter skall
aterfinnas i en rattighetskatalog. Under 1900-talet medforde idén om
det moderna projektet, som till olika grad omvandlade de europeiska
samhdllena, att de pa naturritten grundade individuella rattigheterna
och det effektiva rattsskyddet av domstolarna skulle betonas i mindre
grad till fordel for politiska syften om kollektiva 16sningar. Det ratts-
positivistiska tinkandet dominerade, och "lex 6verordnades ”ius” i sd
matto att ratt ansags vara den lagstiftande majoritetens vilja uttryckt i
lagstiftningen. Den politiska idén tillats vara universell, men ratten var
nationell.” I idén om rattvisa lag att det goda skulle foérdelas genom
politiska beslut och i friga om den konstitutionella balansen skulle
individens friheter ha mindre vikt. De excesser som detta ledde till 1
sarskilt central- och 6steuropa fick naturrattsliga tankar om rattighe-
ter och effektivt skydd av dessa genom sjalvstindiga domstolar att fa
genomslag pa nytt.”

Det ar val kant att idén om statens starka roll att fordela landets
tillgangar vacktes pa grund av att 1800-talets armod sattes i samband
med att det offentliga da hade minimala uppgifter, och att den all-
manna rostratten och parlamentarismen skulle tillata lagstiftning till
tordel for folkets flertal. Redan pa 1800-talet grundlades ocksa tanken
pa vad som skulle kallas den andra generationen av ménskliga rattig-
heter. Vid den franska februarirevolutionen 1848 kravdes “ratt till ar-
bete” och strax darefter bildades de forsta frivilliga forsakringskassor-
na, vad som senare skulle bli allmdnna socialférsakringar. Den andra
generationen av manskliga rattigheter ar kopplad till politiska mal
och ger enskilda ratt till tjanster som valfardsstaten enligt politiska be-
slut har fatt till uppgift att ombesorja. Det galler sadant som ratt till
undervisning, till arbetsloshetsunderstod, arbete eller arbetsformed-
ling, till vard i hindelse av sjukdom eller handikapp, till socialhjilp el-

* John Locke, op.cit.

% Charles-Louis de Montesquieu, De 1"ésprit des lois, Paris, 1748 och 1961.

' En konsekvens av detta ar att rattigheter inte skall kunna inskriankas pa annat
satt an genom lag.

* Jfr Leo Trotzki, Die permanente Revolution, Frankfurt/M, 1930 och 1969 for
kritik av nationella 16sningar.

% Ronald Dworking Taking Rights Seriously, London, 1977, John Rawls op.cit.
Karl Popper, The Open Society and Its Enemies, London, 1945.
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ler alderspension. Allt med avsikt att underlatta medborgarnas risker i
olika skeden av livet och att minska skillnaderna i deras livsvillkor.

Under det att forsta generationens rattigheter och friheter "fran”
statens krav ar mindre komplicerade att tillforsakra, ar den andra ge-
nerationens rattigheter till” tjanster forenad med vissa komplikatio-
ner. De stater som bast lyckats uppna bade social och ekonomisk val-
fard har gjort en lamplig avvigning mellan de tva generationerna rat-
tigheter. Oftast kan den andra generationens rattigheter forst uppnas
1 kombination med den forsta. Den forsta generationens rattigheter
kan tillforsakras enskilda av domstolar redan som konstitutionella
principer, men en komplikation med den andra generationens ar att
de i regel forst maste konkretiseras med lagstiftning. De skall darefter
tillampas med forvaltningsbeslut till den enskilde. Far den enskilde ett
negativt beslut, maste han grunda sig pa lagstiftningen for att f& dom-
stol att overprova beslutet. Den enskilde kan dock samtidigt grunda
sin talan pa en forsta generationens rittighet, som ratten till dom-
stolsprovning eller icke-diskriminering, for att fa ett felaktigt beslut
provat. Vidare ar den andra generationens rattigheter, 1 motsats till
den forsta, beroende av statens ekonomi, eftersom valfardstjanster
kostar. Den forutsitter ocksa en viss grad av kontroll éver att bidrag-
stagstagarna uppfyller givna kriterier och att skattebetalarna betalar.
Detta kan leda till 6verdrift, som kan begransas genom den forsta ge-
nerationens rattigheter. Slutligen, eftersom den andra generationens
rattigheter utformas genom lagstiftning, forutsatter de en 6ppen och
demokratisk politisk debatt for att resultatet skall fa legitimitet hos
medborgarna.”* Och denna debatt garanteras av den forsta generatio-
nens rattigheter.

For ett tjugofemtal ar sedan borjade man tala ocksa om en tredje
generations manskliga rattigheter. Bakgrunden var dels ett 6kat mil-
jomedvetande och dels onskan att 6ka solidariteten med den tredje
varlden. Det handlar alltsd om ratt till god miljo, till utveckling, till att
utnyttja varldens gemensamma arv, till fred och till information. Jam-
fort med den forsta och andra generationens rattigheter ar dessa
dock sa vasensskilda att fragan kan stdllas om de kan betecknas som
rattigheter. Det ar svart att bestimma vem som innehar rattigheterna.
Rattigheternas innehall ar for obestamt for att kunna laggas till grund
for talan. Rattighetsinnehavarens motpart ar obestamd och fullgéran
ar hypotetisk. De kan snarast betecknas som riktlinjer for regeringars
politik. EU:s grundrattsstadga innehdller en artikel om miljoskydd
och principen om hallbar utveckling.

Framfor allt belyser dock den tredje generationens rattigheter att
goda livsbetingelser bara kan uppnas i internationell samverkan. Det-
ta galler inte endast for den tredje generationens rattigheter utan an
mer for den andra generationens. Nationella méal om ratt till arbete
eller valfungerande socialsystem ar beroende av den internationella

** Jfr Jurgen Habermas, op.cit.
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ekonomin savdl som av den nationella. EU:s medlemsstaters val att
inom den europeiska ramen genomfora den inre marknaden med
rattigheter till fri rérlighet, kompletterad med politik pa t.ex. miljo-
omradet och arbetsmarknad, for att uppna ekonomiskt valstand som
inte medlemsstaterna kan uppna utan samverkan, star alltsa i sam-
band med den andra och tredje generationens manskliga rattigheter.

Den konsensus om sociala mal och sociala rattigheter som stadgan
reflekterar kan darmed fa betydelse for fordelning av makt mellan
medlemsstaterna och EU. Den kritiska fradgan ar om dessa rattigheter
bast uppnas genom politiska beslut och lagstiftning pa nationell niva
eller pa EU-niva. EU:s grundrittsstadga innehdller nagra tvingande
regler pa omradet som ldmnar staterna utan kompetens, men oftast
skall rattigheterna uppnas genom samverkan mellan medlemsstaterna
och EU, eftersom de bada har kompetens. P4 sadana omraden finns
alltsa ett utrymme for nationella l6sningar sd ldnge som rattigheterna
inte bast uppnds genom beslut pa EU-niva. Friagan om pa vilken niva
besluten skall tas ar “til syvende och sidst” en fraga om EU:s legitimi-
tet. Upplever medborgarna delaktighet i besluten pa EU-niva och att
de medfor okat valstind kan de fattas dar. I ett EU med 6kande regi-
onala och ekonomiska klyftor och skillnader i syn pa valfardsstatens
uppgifter kommer besluten att nedflyttas till nationell niva.

I stycket 6 till EU:s grundrattsstadga bestams slutligen att
"[d]tnjutandet av dessa rattigheter medfor ansvar och skyldigheter
mot andra manniskor, mot manskligheten och mot kommande gene-
rationer”. Forutom detta programmatiska uttalande innehéller stad-
gan ingen hanvisning till forpliktelser for medborgarna. Enligt natur-
rattslig syn skall rattigheter just verka som en skold for medborgarna
mot orattfardiga beslut av staten. Staten har redan svardet i form av
beslutande- och sanktionsmakt. Innehaller en konstitution bade rat-
tigheter och forpliktelser har de samma normhierarkiska rang och
skyldigheten kan neutralisera rattigheten. En lag som strider mot en
rattighet men inte mot en skyldighet skulle kunna anses forenlig med
konstitutionen.” Detta betyder dock inte att medborgarna skulle sak-
na forpliktelser pd omraden for grundliggande rattigheter. Redan
Europakonventionen stadgar att ingen far dgna sig at verksamhet som
syftar till att tillintetgora rattigheter i konventionen eller att inskranka
dem.” Strasbourgdomstolen har ocksa utvecklat en dock osdker ratts-
praxis om "Drittwirkung”, som betyder att enskilda skulle vara forplik-
tade iaktta vissa av Europakonventionens rattigheter 1 sina forehavan-

* I synnerhet de kommunistiska konstitutionerna innehéll stadganden om for-
pliktelser. Numera ar det vanligast att forpliktelser i konstitutioner avser skydd av
miljon, och stadgans ord om ansvar for kommande generationer syftar pa det,
men Portugals konstitution innehaller bade ritt till arbete och arbetsplikt. Jfr
Henry ]J. Steiner, Philip Alston, International Human Rights in Context, Oxford,
2000 2nd ed. s. 348 f.

% Artikel 17 Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattighe-
terna och grundlaggande friheterna.
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den med andra enskilda. Staterna kan aven, inom ramen for vad rat-
tigheterna medger, forplikta enskilda genom lagstiftning. Slutligen
innehaller EU:s stadga flera rattigheter, t.ex. forbud mot diskrimine-
ring som ocksd finns i EG-fordraget och som darmed har horisontell
eller "Drittwirkung”. Eftersom EG-domstolen har tillerkant rattsprin-
ciper horisontell verkan, kan dessutom vissa rattigheter i Europakon-
ventionen forplikta enskilda sasom EG-ratt.

4. Rittigheter och utveckling av EU:s konstitution

EU:s stadga om grundlaggande rattigheter ar som konstaterat avfattad
sa att den skall kunna anvindas som en rattighetskatalog i ett nytt
konstitutionsliknande EU-fordrag. Stadgans egenskap av konstitutio-
nell ratt ar dock inte bara en eventuell och framtida fraga. De rattig-
heter stadgan innehaller finns redan pa olika stallen bland EU:s
rattskallor, och stadgan synliggér och grupperar dessa rattigheter i ett
systematiskt sammanhang sa att de pa verksamt satt blir riktlinjer for
institutionerna inom hela unionens verksamhetsfalt. Sarskilt betydel-
sefullt ar detta nar institutionerna handlar inom EG-férdragets ram.
Detta har redan betecknats som en konstitution av EG-domstolen,”
och denna konstitution galler fér en organisation som i manga styck-
en kan betecknas som en federation. Institutionerna har makt att lag-
stifta i medlemslanderna; medborgarna har alltsa rattigheter och for-
pliktelser grundade saval pa medlemsstaternas ratt som pa EG-ritten;
EG-konstitutionen reglerar kompetensfordelningen mellan EG och
medlemsstaterna; maktféordelningen mellan medlemsstater och cent-
rum (EG) bestams i sista hand av den konstitutionella domstolen, EG-
domstolen, som aven i sista hand avgor maktféordelningen mellan
EG:s institutioner och tillférsikrar att enskilda far de rattigheter de
kan grunda pa EG-konstitutionen. Stadgan far betydelse som under-
lag for EG-domstolen da den tolkar dessa befintliga rattigheter och
deras forhallande till varandra.

En analys av EU:s grundrattsstadga i detta konstitutionella sam-
manhang kan goéras fran tva utgangspunkter. En ar att utga fran nor-
merna. Konstitutioner ar systematiskt uppstallda rattsnormer som ar
agnade att reglera de hogsta statsorganens sammansattning, fordel-
ning mellan dem av makt, uppgifter och forpliktelser och deras for-
hallande till medborgarna.”® Dessa normer ar vidare uttryck for och
grundar statssuveraniteten genom att de fran positivrattsligt synsatt ar
hogst i den nationella normhierarkin och fér rattssystemet att bli slu-
tet och autonomt. I federala stater reglerar konstitutionen ocksa
maktférdelningen mellan federationen och delstaterna som bdada ar

5 Case 294/83 Les Verts v. Parliament [1986] E.C.R. 1339 para. 23, och Opinion
1/91 Draft agreement between the Community on the one hand, and the countries of the
European Free Trade Association on the other, relating to the creation of the European Eco-
nomic Area, [1991] E.C.R. I-6079, para. 21.

* S.E. Finer, Vernon Bogdanor, Benard Rudden, Comparing Constitutions, Ox-
ford, 1995, s. 1.
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suverdana inom sina kompetensomraden. Den federala konstitutionen
har dock foretrade.

I fraiga om EU dr den normativa konstitutionella situationen mer
komplex an fallet ar for enhetsstater och till och med for federatio-
ner. EU omfattar saval det rent konfederala samarbetet om forsvars-,
sakerhets-, polis- och straffrittsliga fragor som samarbetet inom ra-
men for EGfordraget. EG-fordraget, som alltsa kan betecknas som en
konstitution, reglerar dock inte bara det samarbete som kan beteck-
nas som federalt utan visst samarbete inom ramen for EGfordraget ar
konfederalt, dvs. pd vissa omraden skall beslut om rattsakter som inte
ar direkt tillimpliga fattas med enhallighet i radet, och pa andra om-
raden, t.ex. sysselsattningspolitik, kan tvingande beslut inte fattas av
radet, utan radet tjdnar som forum fér medlemsstaterna for att de
skall kunna koordinera sin politik. Samarbetet 1 EU vilar inte heller
pa en federal konstitution som ar 6éverordnad medlemsstaternas utan
pa ett folkrattsligt fordrag over vilket medlemsstaterna ar herrar. I och
med att medlemsstaterna gar med pa att fér samtliga medlemsstater
bindande fordragsandringar kan goras med majoritet suddas dock
skillnaden ut mellan férdrag och federal konstitution.”

I denna balans mellan EG/EU:s uppgifter och nationella kompe-
tenser, mellan federalt och konfederalt samarbete, kan EU:s grund-
rattsstadga fa en paverkande roll. Som vi ovan konstaterade innehal-
ler stadgan varderingar om det rattvisa samhallet som uttrycks genom
rattigheterna. Denna uppfattning av rattvisa ar den radande i Europa.
Stadgan kan alltsa verka som en legitimitetsgrund om institutionerna
star infor valet att vilja niva, EG-niva eller medlemsstatsniva, for att
genomfora en viss atgard som har grundrittsliga implikationer. Detta
kan ocksa vara fallet for EG-domstolen nar den bedémer om en at-
gard av medlemsstaterna eller EG skall anses vara forenlig med for-
dragets andemening.

Denna sista anmarkning visar att en annan an en rent inomrattslig
normativ konstitutionell analys av stadgan kan behoévas som komple-
ment. En sddan ar att vidga begreppet konstitution till att avse de
grundliggande regler som har till &ndamal att tillférsdkra att samhal-
lets uppgifter uppfylls pa ratt sitt. Detta staller fragan om legitimitet i
framsta rummet. Vilka ar samhallets uppgifter, dvs. vilken uppfattning
rader om det rattvisa samhallet? Anses de nu radande grundliggande
reglerna vara de som bast tjinar syftet att uppna samhallets uppgifter?
Perspektivet blir dynamiskt och EU:s konstitutionella utveckling och
forhallande till medlemsstaternas konstitutioner analyseras ocksa i sin
sociala, politiska, ekonomiska och kulturella kontext. I centrum stalls
sociala processer som tenderar att ge konstitutionellt status at EU:s

* Fragan om att inskriva mojligheten till fordragsandringar med majoritet be-
handlas av det pagaende konventet.
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rattsliga ramverk.” I dessa processer ar utgor grundrattsstadgan en
viktig referens.

Med stod hos Snyder kan fem processer urskiljas.” 1) Framvaxt av
gemensamma grundliggande rattsprinciper som skyddas av domsto-
lar inbegripet EG-domstolen, 2) uppkomst av legitimitet, 3) uppkomst
av social eller organisk solidaritet dvs. politisk, kulturell och ekono-
miskt grundad gemenskap (demos), 4) upprattande och havdande av
granser (varderingar) i féorhallande till omvarlden, 5) inkorporering i
unionens, innefattande EG:s rattssystem, av nationella konstitutionel-
la principer och principer om rattvisa.

Likaledes med inspiration av Snyder®” kan dessa processer sattas i
samband med uppkomst och utveckling av en EU:s rattskultur som
innefattar bade det samarbete som bygger pa EG och det konfederala
som bygger pa EU. I denna rattskultur betonas férhandling mellan
sjalvstandiga nationer lika mycket som central makt och forestallning
av den Europeiska unionen som ett sjalvstandigt och slutet rattssy-
stem. Denna réttskultur ar paverkat av unionens ursprung. Det bety-
der tonvikt pa ekonomi, neofunktionalistisk ideologi dvs. successiv
centralisering av uppgifter till unionen med utgangspunkt i aktuella
behov pa olika omraden, instrumentell uppfattning av ratten, mer
tonvikt pa féorhandling mellan byrakratier &n pa parlamentarism och
demokrati och samverkan mellan overstatlighet eller federalism och
mellanstatlighet eller konfederalism.

EU:s stadga om grundlaggande rattigheter ar ett uttryck for att ton-
vikten i unionens rattskultur har forskjutits fran ekonomi mot de
grundvarden som ar gemensamma for medlemsstaterna. Denna med-
for att unionens rattskultur lattare kan sammansmalta med medlems-
staternas. Detta framgdr inte minst av en jamforelse mellan stadgan
och de grundlaggande vardena i den tyska forfattningen, EU:s vikt-
gaste medlemsstat. I den s.k. evighetsklausulen, Artikel 79.3, faststalls
vad som utgor grundbultarna i Tysklands forfattning och som aldrig
far andras. Det ar Tysklands federala natur, grundliggande manskliga
rattigheter, demokrati och rattsstatlighet. Tyskland betecknas som en
demokratisk och social forbundsstat, Artikel 20.

Forfattningsprinciperna for den demokratiska ratts- och socialsta-
ten innehaller bestandsdelar fran de europeiska staternas politiska hi-
storia och med grundrittsstadgan betonas befintlig EU och EG ratt pa
sa satt att likheten med denna blir tydlig. Ovan har redan pekats pa
den liberala och naturrattsliga traditionen 1 stadgan: manniskans var-

% Francis Snyder, Constitutional Law in the European Union: First Steps towards
an Analytical Framework, i Principles of Justice and the European Union, Esa
Paasivirta and Kirsti Rissanen eds. Helsinki, 1995.

' Ibidem, jfr aven 60- och 70-talens integrationsteoretiker sasom David Mitrany,
The Functional theory of politics, London 1975; Ernst Haas, Beyond the Nation
State, Stanford 1964; Leon N. Lindberg, The Political Dynamics of European Eco-
nomic Integration, Stanford & London 1963.

% Ibidem s. 98.
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dighet, ratt till frihet och sakerhet, till privat- och familjeliv, till tanke-
frihet, yttrandefrihet, motesfrihet, akademisk frihet, fritt yrkesval, nar-
ingsfrihet och frihet till egendom, till effektivt rattsmedel och opartisk
domstol. De kristligt demokratiska varderingarna reflekteras t.ex. i in-
gressens hinsyftning pa andliga och etiska/religiésa arv, i manniskans
ratt till integritet, respekt for privatlivet och skydd for personuppgif-
ter, ratt att inga aktenskap, frihet att utéva sin religion, ratt till halso-
skydd och till god forvaltning. De socialistiska varderingarna aterfinns
1 bl.a. ratt till utbildning, integrering genom jamlikhet av kvinnor,
barn, aldre och handikappade, 1 arbetstagarnas ratt till information
och samrad inom foretaget, forhandlingsratt och ratt till kollektiva at-
garder, arbetsférmedlingar, rattvisa arbetsférhallanden, ratt till social
trygghet och socialbidrag. Det faktum att dessa socialistiska vardering-
ar innefattats i rattighetskatalogen ar det som mest skiljer den fran
den amerikanska Bill of Rights.

Dessa ratts- och framfor allt socialstatliga principer ger staten, och 1
forekommande fall EU, ett omfattande ansvar for samhallets utveck-
ling och medborgarnas sociala valbefinnande. I principerna ligger
tankar om att medborgarnas frihet, privategendom och marknads-
ekonomin 1 viss grad underordnas och 1 vart fall likstalls med statliga
losningar i fraga om arbete, vilfird och social trygghet. Ratten ses inte
som samhallsbevarande utan anvands som instrument for att omdana
samhallet 1 riktning som bestamts parlamentariskt. Lagstiftningen tol-
kas teleologiskt med sikte pa de rattvisemal som denna omdaning syf-
tar tll.

Forvaltningen av valfardsstaten har ur konstitutionell synvinkel pa-
verkat rattskulturerna genom att regeringsmaktens och myndigheter-
nas betydelse har 6kat mer an parlamentens. Denna forskjutning har
bade underlittat och paverkats av att besluten av EU forbereds i ett
otal kommittéer bestaende av tjanstemdn fran medlemsstaternas
myndigheter. I det nuvarande EU har alltsa byrakratiseringen pa na-
tionell och EU-nivd samt sammansmaltningen av EU:s och medlems-
staternas rattskulturer och ratts- och socialstatliga malsattningar gatt
hand i hand. Detta underlattar 6éverféringen av kompetens fran med-
lemsstaterna till EU nar de valfardsstatliga uppgifterna kan battre
uppnas pa EU an pa nationell niva. EU:s institutioner och medlems-
staterna kan tolka artiklarna i EG-fordraget sa att de kan grunda EG-
kompetens. Liksom forvaltningen av valfardsstaten verkat centralise-
rande i Tyskland och USA, kan samma process skonjas 1 EU.

5. Rittighetsstadgans paverkan pa kompetensfordelningen mellan
medlemsstaterna och EU

De grundlaggande principerna om frihet, demokrati och respekt for
grundlaggande rattigheter som uttrycks i EU-fordraget och medlems-
staternas skydd for dessa principer infogades i ett enhetligt konstitu-
tionellt sammanhang genom Amsterdamfoérdragets artiklar 6 och 7.
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Dessa artiklar bildar ett valv 6ver EU och dess medlemsstaters konsti-
tutioner och far dem att bli delar av ett enhetligt system.” EU-
fordragets bestimmelse om skydd binder EU:s institutioner och byg-
ger pa féor medlemsstaterna gemensamma principer (artikel 6), och
ocksa medlemsstaternas offentliga organ ar genom artikel 7 bundna
att folja dessa EU:s principer. Dessa EU-rattsliga principer kan anses
overordnade medlemsstaternas, eftersom artikel 7 stadgar om sank-
tioner for att tvinga den medlemsstat till atlydnad som allvarligt asido-
satter dem.

EU:s stadga om grundliggande rattigheter uttrycker consensus
mellan medlemslinderna och EU:s institutioner om vad som numera
huvudsakligen kan anses inga bland de rattigheter som skall skyddas
av Unionen. Bland rattigheterna ingar bade sadana som &ar av sa
grundliggande natur att atgirder enligt artikel 7 kan komma ifraga
om de dsidositts och mindre tvingande grundlaggande rattigheter.”
Over huvud taget kan fragan stillas i vad méan stadgan begrinsar EU:s
och medlemsstaternas maktbefogenheter eller ger EU/EG kompetens
pa rattighetsomradet eller om rattigheterna skall tillimpas av domsto-
larna.

Vid forsta anblicken tycks stadgans betydelse for medlemslanderna
vara ringa. Den ar inte formellt bindande och riktar sig i forsta hand
till EU:s institutioner. Dess ingress betonar att stadgans varden skall
utvecklas med respekt for mangfalden i Europas folks kultur och tra-
ditioner samt for medlemsstaternas nationella identitet och organise-
ring av sina myndigheter pa nationell, regional och lokal niva,” och
att subsidiaritetsprincipen skall beaktas.®® Stadgan medfor inte heller
niagon ny befogenhet eller nagon ny uppgift féor gemenskapen och
unionen och andrar heller inte de befogenheter och uppgifter som
faststalls i fordragen (stadgans artikel 51.2). Stadgan bekraftar radan-
de kompetensordning och synliggor det rattighetsskydd som redan
utvecklats av framfor allt EG-domstolen inom ramen for EG. Enligt ar-
tikel 52.2 skall de rattigheter som erkanns i denna stadga och grundar
sig pa gemenskapsfordragen eller pa Fordraget om Europeiska unio-
nen utévas pa de villkor och inom de granser som faststélls i dessa.

Stadgan kan ocksa ses i ett mer dynamiskt centraliserande och fe-
derativt perspektiv. Den kan ses som en uppmaning for unionens in-
stitutioner att overvaka och forverkliga rattigheterna inom ramen for
befintliga kompetenser inom unionens verksamhetsomraden.” Dessa
kompetenser och uppgifter avser alltsa hela unionens verksamhet och
inbegriper bade EG, den gemensamma utrikes- och sakerhetspoliti-

% Jfr Armin von Bogdandy, The European Union as a human rights organization?

Human Rights and the Core of the European Union. CMLRev, 2000, p. 1318.

* De "tre vise mannen” anvinde Grundrittstadgan som referens i Haidersaken.

% Stycke 3.

% Stycke 4, aven artikel 51.1

% I lander vars politiska system hindrar reform av social- och arbetsritten kan uni-
onsratten ersatta nationell lag.
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ken och polis- och straffrattsligt samarbete.® Stadgan kan ocksa ut-
vecklas och fa genomslag i medlemsstaternas rattsordningar genom
att domstolarna 1 medlemsstaterna och EG-domstolen uppfattar rat-
tigheterna 1 perspektivet europeiskt medborgarskap. Det europeiska
medborgarskapet nar sin fulla mening forst da alla medlemsstater re-
spekterar dessa gemensamma grundlaggande rattigheter och de ga-
ranteras av gemenskapens rattsordning och rattigheterna kan tillfor-
sakras av domstolarna och medborgarna kan stodja sig pa dem.*

Skulle rattigheterna kunna dberopas av enskilda betraffande alla
fragor pd alla politikomraden skulle unionens rattighetsskydd emel-
lertid kunna jamforas med federationers Bill of Rights. Medlemssta-
terna har dock inte 6verfort generell kompetens pa omradet for
grundlaggande rattigheter till unionen, och rattighetsskyddet ar en-
ligt stadgan begrdnsad till de omraden dar unionen har kompetens
enligt fordragen.”

For att besvara fraigan om den nuvarande kompetensféordelningen
mellan unionen och medlemsstaterna medger att stadgan utvecklas
mot en Bill of Rights eller om medlemsstaterna garanteras sjalvstan-
dighet pa rattighetsomradet, maste man i férsta hand undersoka den
nuvarande maktfordelningen. Eftersom stadgan, i motsats till USA:s
Bill of Rights, innehaller ett bredare rattighetsskydd, pa grund av att
den ocksa innehaller den andra och tredje generationens rattigheter,
skulle en undersokning behova bli omfattande.

Kompetensfordelningen betraffande de fragor som stadgan omfat-
tar ar komplext, och som en forsta kategorisering ar det lampligt att
anvanda de Burcas pedagogiska termer negativ och positiv kompe-
tens.” "Negativ kompetens” betyder att unionen eller medlemsstater-
na ar forpliktade att iaktta regler pd ett omrade och att dessa regler
kan tillvaratas av domstolar utan ytterligare lagstiftning i fragan. "Posi-
tiv kompetens” betyder att unionen eller medlemsstat har kompetens
att besluta om att utfarda regler pa omradet. En andra kategorisering
ar att uppdela rattigheterna i forsta, andra och tredje generationens
manskliga rattigheter samt i grundlaggande rattigheter som grundas
pa den gemensamma marknaden. For att forklara stadgans genom-

% Exempelvis skyddet mot olaga frihetsberévande i artikel 6, som inte dr aktuellt
inom EG:s kompetensomrade, kan daremot komma till anvindning betriffande
Polis— och straffrattsligt samarbete.

¥ Jfr Koen Lenaerts, Fundamental rights in the European union, E.L.Rev. 2000, s.
593.

™ Jfr Alston och Weiler, An ’ever closer union’ in need for a human rights policy, i
Alston (Ed.) The EU and Human Rights, Oxford, 1999, vilka foéreslar att EU upp-
rattar grundldggande réttigheter som ett politikomrade for EG med ansvarig
kommissionar och generaldirektorat. Von Bogdandy, The European union as a
human rights organization? Op.cit. s. 1316, menar att en sadan skulle riskera att
satta sjalva rattighetsbegreppet i fara, eftersom det skulle komma att omfatta t.ex.
konsument-, social-,och arbetsriatt som utvecklas genom lagstiftning som kan vill-
kora rattigheterna och som inte alltid skyddas omedelbart av domstolar.

" Grainne de Burca, The drafting of the European Union Charter of fundamental
rights, E.L.Rev. 2001, s. 135.
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slag bor slutligen denna kategorisering jamforas med granserna for
unionens handlande inom de tre pelarna betraffande rattsinstrument
och omrdaden i forhallande till medlemsstaterna.

"Negativ kompetens” foreligger ofta for unionens institutioner da
de ar forpliktade att iaktta internationella konventioner som samtliga
medlemsstater ingatt. Det galler t.ex. rattigheter i the International
Covenant on Civil and Political Rights (1966), the European Social
Charter (1961), men framfor allt giller det den Europeiska konven-
tionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grund-
laggande friheterna (1950), eftersom den innehéller absoluta rattig-
heter som kan tillvaratas direkt av domstolar och inte fir omintetgo-
ras genom lagstiftning. Huvuddelen av forsta generationens rattighe-
ter 1 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna
bygger pa den Europeiska manniskorittskonventionen (EKMR).

Unionen fér alltsa inte handla i strid med EKMR:s bestimmelser.
Innehallet i EKMR preciseras och utvecklas av Strasbourgdomstolen
och EG-domstolen har anpassat sin egen tolkning till Strasbourgdom-
stolens. I borjan forbehdll sig EG-domstolen ratten att tolka EKMR
med hénsyn till den gemenskapsrittsliga kontexten,” men fran och
med 1991, da domstolen ocksa erkande att grundlaggande rattsprin-
ciper kan dberopas av enskilda for att attackera nationell ratt, har den
ansett att unionsratt skall respektera och f6lja Strasbourgdomstolens
praxis.” EKMR utgor dock bara ett minimiskydd. Enligt unionsfor-
dragets artikel 6.2 utgor ocksa skydd for grundliaggande rattigheter
sasom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner allmanna principer for gemenskapsratten. Detta skall re-
spekteras av unionen, och skulle dessa ge ett hogre skydd skall detta
tillvaratas.™

Aven EU:s rittighetsstadga skall enligt dess artikel 53 utgoéra en mi-
niminorm och vara 6ppen for utveckling. Den skall inte begransa rat-
tigheter med ursprung 1 unionsratten, internationell ratt, EKMR eller
medlemsstaternas konstitutioner.

De flesta forsta generationens manskliga rattigheter 1 stadgan
sammanfaller dock med EKMR. Det giller sadana som ratten till liv,
forbud mot tortyr och omansklig eller féornedrande bestraffning och
behandling, mot slaveri och tvangsarbete, ritten till frihet och siker-
het, respekt for privat- och familjeliv, frihet till tanke samvete och re-
ligion, yttrande och information, ratt till egendom och skydd vid av-
lagsnande, utvisning och utlimning, presumtion for oskuld och rat-
ten till forsvar och principerna om laglighet och proportionalitet i
fraga om brott och straff.

™ Case 4/73, Nold [1974] ECR 491; 44/79, Hauer [1979] ECR 3727; 5/88, Wachauf
[1989] ECR 2633.

7 Case 260/89, ERT,[1991] ECR 1-2925; 299/95 Kremzow, REG 1997 s. 1-2639; C-
185/95 Baustahlgewerbe, REG 1998 s. 1-8417; C-17/98 Emesa REG 2000 s. 1-665; C-
274/99 Conolly REG 2001 s. I-1611.

™ Koen Lenaerts, op.cit. s. 578.
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Stadgan har i andra fall utvidgat rattighetsskyddet i féorhallande till
EKMR. Av radets sekretariats forklaringar™ framgar att unionen och
medlemsstaterna redan varit bundna i denna omfattning pa grund av
olika internationella instrument, men stadgan synliggor detta. Det
galler ratten att inga dktenskap och bilda familj, diar andra samman-
levnadsformer ocksa skyddas; motes- och foreningsfrihet dar skyddet
utstriacks till sammanslutningar pa unionsniva; ratten till utbildning,
som utstracks till yrkesutbildning och, i1 enlighet med tillaggsprotokol-
let till EKMR, till foraldrars ratt att bestimma om typ av undervisning;
ratten till effektivt rattsmedel och opartisk domstol utstracks till alla
typer av tvister; ratten att inte bli domd eller straffad tva ganger for
samma brott utstracks till rattsforfaranden inom EU:s territorium.
Slutligen skall unionsmedborgare inte ses som utlanningar vid til -
lampningen av EKMR:s artikel 16.

Ocksa négra rattigheter som inte bygger pdA EKMR kan ses som
"negativ kompetens”, som direkt kan tillvaratas av domstolar och til -
lampas 1 stallet for motstridande lagstiftning. Det galler t.ex. forbudet
1 artikeln om ratt till integritet mot rashygieniska metoder och klo-
ning;” mojligen kan ratten for berérd person att fa tillgang till per-
sonuppgifter i artikeln om skydd av personuppgifter ge bade negativ
och positiv kompetens;” ratten till fritt yrkesval™ och féor medborgare
fran tredje land att inte diskrimineras i arbetslivet; naringsfrihet;”
principen om likhet infor lagen;* principen om icke-diskriminering;
jamstalldhet mellan man och kvinnor;* och ratten till god forvalt-
ning.*

Dessa rattigheter utgor alltsa redan rattsprinciper som ligger 6ver
sekundar EG-ratt, och EG-domstolen kan upphava sekundarratt som
strider mot dem i en ogiltighetstalan. Rattigheterna utvecklas bara in-
direkt genom lagstiftning av EG eller medlemsstaterna och genom
konventioner men direkt genom en dialog mellan Strasbourgdomsto-
len och EG-domstolen. I detta hinseende kan observeras att rattighe-
ter i stadgan som vid forsta paseende ligger utanfér unionens kompe-
tensomrade, som familjeritt och straffritt, kan bli aktuella for EG-
domstolen da den tolkar rambeslut inom den tredje pelaren.

” Europeiska unionens rad, Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna. Forklaringar till stadgans fullstindiga text.

" Denna bygger pa Europaradets konvention om biomedecin och statutet for la
Cour pénale internationale, den internationalla brottmalsdomstolen.

7 Denna bygger pa en konvention om dataskydd av Europariadet och ett EG-
direktiv grundad pa artikel 286 EG.

 Denna finns i den europeiska sociala stadgan och av EG-domstolen forklarats
vara en allman rattsprincip for EG-ratten.

™ Denna har av EG-domstolen erkiannts som en allmén rittsprincip for EG-ratten.

* Denna har av EG-domstolen erkints som en allman rattsprincip for EG-ritten,
eftersom den finns i medlemsliandernas konstitutioner.

' Denna grundar sig pa artiklarna 2, 3 och 141 EG.

¥ De olika delarna av denna rittighet har EG-domstolen utvecklat med grund i
allmanna rattsprinciper.
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Vissa av dessa forstagenerationsrattigheter kan och skall dock kom-
pletteras genom lagstiftning, och 1 dessa fall kan unionen genom EG
anses ha ”positiv kompetens” pa omradet méanskliga rattigheter. Stad-
gans artikel 21.1 om icke-diskriminering av nationalitetsskal kan di-
rekt tillampas av domstolar medan 21.2 om icke diskriminering av en
rad andra skal kraver viss precisering av EG. Artikeln bygger pa artikel
13 EG som ger EG befogenhet att lagstifta. Diskrimineringsskalen i ar-
tikel 13 ar ndgot mindre omfattande dn stadgans.” Detta medfor att
artikel 21.2 inte kan tillampas i de delarna, eftersom artikel 52.2 i
stadgan bestammer att rattigheter som erkanns i stadgan och grundar
sig pa gemenskapsféordragen skall utévas pa de villkor och inom de
granser som faststdlls i dessa. Tillampningen av artikel 13 visar dessut-
om att denna EG:s positiva kompetens pa omradet manskliga rattig-
heter medfort att EG reglerat pd omraden inom medlemsstaternas
kompetensomraden. Det direktiv som utfardats for att garantera icke-
diskriminering av ras eller etniska skdl omfattar ndmligen ocksa of-
fentlig halsovard och bostadspohtlk “ Aven artikel 141 EG ger EG
kompetens att lagstifta pa omradet féor manskliga rattigheter, namli-
gen for att genomfora principen om jamstalldhet mellan kvinnor och
man pa arbetslivets omrade.*

Unionen har daremot som regel lagstiftningskompetens vad betraf-
far den andra generationens rattigheter 1 EU:s grundrattsstadga. Flera
av de sociala rattigheterna ar redan uttryckta i EG-direktiv eller artik-
lar i EG-fordraget som ger EG "positiv kompetens” pd omradet.” Ett
fatal ganger ar de enbart hamtade fran bestimmelser i den europeis-
ka sociala stadgan eller den europeiska stadgan om arbetares grund-
laggande sociala rattigheter.” Dessa grunder ger ej unionen “positiv
kompetens”.® Ytterligare andra ganger ar rattigheten hamtad fran
grunder 1 EGfordraget som ger EG till uppgift att samordna med-
lemsstaternas politik men ej "positiv kompetens” att lagstifta.*

Genom att de sociala rattigheterna har inforts 1 EU:s grundratts-
stadga har de hojts upp till en om annu icke formellt men dock in-
formellt konstitutionell rang. Fragan ar om stadgan har medfort legi-

% EG-domstolen visade i malet C-249/96, Grant, REG 1998 5.1-621, att den inte var
beredd att sjalvstandigt tolka diskrimineringsgrunder som medlemsstaterna inte
uttryckligen preciserat i EG-lagstiftningen.

* Dir.2000/43/EG; se aven forordning 1035/97 som grundar sig pa art. 284 och
308.

¥ Jamstilldhet mellan kénen pé alla omrédden uppfattades inte av EG-domstolen
forran art. 141 kompletterats med direktiv som gillde annat an lonefragor.

% Jamstalldhet mellan man och kvinnor, arbetstagares ratt till information och
samrad inom foretaget, skydd mot uppsagning utan saklig grund, rattvisa arbets-
forhallanden, féorbud mot barnarbete och skydd av ungdomar i arbetslivet, skydd
for familjeliv och yrkesliv, social trygghet och socialbidrag och konsumentskydd.

57 Aldres rittigheter, integrering av personer med funktionshinder, férhandlings-
ratt och ratt till kollektiva atgarder, ritt till tillgang till arbetsformedlingar.

% Detta giller i synnerhet for barnets rittigheter, som bygger pa New York kon-
ventionen.

% Kulturell, religiés och spraklig méangfald, halsoskydd, tillgang till janster av all-
mant ekonomiskt intresse.
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timering av unionsmakt och centralisering till unionen av socialpoliti-
ken — en europeisk valfardspolitik — eller om medlemsstaternas
kompetens och ratt till sarlésningar fortfarande endast ar att bedéoma
utifran EG-fordragets enskilda bestimmelser om varje fraga.

En asikt ar att stadgan inte genom grundlaggande rattigheter ska-
pat enhetliga sociala standarder giltiga 6ver hela unionen.” Von Bog-
dandy skiljer pa tre tolkningsmojligheter.” Enligt en forsta har stad-
gan fatt visst forfattningsstatus och t.o.m. lydelsen i vissa av dess artik-
lar uppfordrar unionen att forverkliga detta status och dess rattighe-
ter, inklusive dem som endast grundar sig pa den europeiska sociala
stadgan, som unionsratt for hela unionen. Enligt en andra tolkning
innebar stadgan endast en ratt mot handlingar av unionen som skulle
kunna begransa skydd som finns i nationell lagstiftning. Och enligt en
tredje tolkning innehdller inte stadgan rattigheter som kan aberopas
av enskilda utan uppgifter fér unionen som bara blir mojliga att abe-
ropa efter det att gemenskapen utfardat lagstiftning.

Bland den tredje generationens rattigheter innehaller stadgan en-
dast en artikel om miljéskydd. P4 detta omrade har EG kompetens att
anta minimidirektiv. Trots att EGférdraget innehaller en avdelning
om utvecklingssamarbete tiger stadgan om utvecklingsratt.

Bestammelserna i stadgan riktar sig enligt artikel 51 till unionens
institutioner, men, enligt samma artikel, riktar den sig aven till med-
lemsstaterna nar dessa tillimpar unionsritten. Stadgan har alltsa kon-
sekvenser aven for medlemsstaterna. Man kan 1 detta avseende skilja
pa tre situationer. For det forsta uppstar en indirekt bundenhet for
medlemsstaterna, eftersom stadgan har betydelse for att tolka princi-
perna om frihet, demokrati och manskliga rattigheter 1 artikel 6 EU,
vilka ar bindande for medlemsstaterna enligt artikel 7.

For det andra har stadgan betydelse, eftersom den synliggér grund-
laggande rattigheter som ingar som allmdnna rittsprinciper i EG-
ratten, och medlemsstaterna ar direkt bundna av dessa principer nar
de handlar inom ramen for EG-ritten, vilket papekas i artikel 51. Av
radets sekretariats forklaringar framgar att EG-domstolens praxis ar
tillamplig pa férhallandet. Nar medlemsstaterna genomfor EG-ratten,
t.ex. direktiv, handlar de som ett slags representant for gemenskapen,
och om inte medlemsstaternas handlingar kontrolleras pa grundval av
EG-ritten, utan de kontrollerar sina verkstallandedtgiarder mot natio-
nell ratt, skulle gemenskapsrattens enhetlighet hotas.” EG-domstolen
har forklarat att allmanna rattsprinciper ar bindande féor medlemssta-
terna nar de verkstiller gemenskapsregler, och att de maste tillampa
EG-regler 1 enlighet med gemenskapens principer om manskliga rat-

% Eckhart Pache, Die Europaische Grundrechtscharta — ein Ruckschritt fur den
Grundrechtsschutz in Europa? Europarecht, 2001, nr 4 s. 482.

" Armin von Bogdandy, The European Union as a Human Rights Organization?
Human Rights and the Core of the European Union, CML Rev. 2000 s. 1313 f.

” Francis G. Jacobs, Human rights in the European Union: the role of the Court
of Justice, E.LL.Rev.2001 s. 333.
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tigheter.” Dessa rattigheter ar ocksa absoluta, satillvida att de skall di-
rekt tillvaratas av nationella domstolar.”

Domstolen har ocksa forklarat att medlemsstaterna fortfarande ar
bundna vid EG:s principer om grundlaggande rattigheter aven om de
tillimpar ett undantag fran att tillampa materiell EG-ratt pa grund av
allman ordning, sakerhet eller hélsa,” enligt artiklarna 30, 46 och 55.
Ocksa i det fallet att medlemsstaterna gér undantag av tvingande han-
syn enligt Cassis de Dijonprincipen, skall de respektera gemenskapens
principer om grundlaggande rattigheter,” eftersom de, trots att de
tillampar ett undantag, befinner sig inom omraden dir de har all-
manna forpliktelser att respektera gemenskapsratten.

Enligt EKMR finns viss mojlighet for medlemslanderna att gora
undantag fran att tillimpa rattighetsskyddet i full utstrackning. Det
galler skydd for privat- och familjeliv, hem och korrespondens, tanke-,
samvets- och religionsfrihet, yttrande- och foreningsfrihet. Inskrank-
ningar i rattigheterna far dock endast goéras i den man de ar nodvan-
diga i ett demokratiskt samhalle med hansyn till den allmdnna siker-
heten, uppritthallandet av allman ordning, skyddandet av halsa och
moral eller av andra personers fri-, och rattigheter. Nar Strasbourg-
domstolen bedomer tillatligheten av undantagen bedémer den om
inskrankningarna ar "reasonable” dvs. proportionerliga i férhallande
till de skal som foranlett atgarderna. Eftersom forhallandena kan va-
riera fran land till land, tillampar Strasbourgdomstolen en “margin of
appreciation”, som medfor att linderna lamnas stort utrymme att sjal-
va bedéma nodvandigheten savida det forefaller "reasonable”.””

Det ar sannolikt att EU:s rattighetsstadga medfor att EG-domstolen
kommer att tillimpa en trangre "margin of appreciation” for med-
lemslinderna an Strasbourgdomstolen. Redan nu gér EG-domstolen
en string bedomning av att medlemsstaternas undantag fran EG-
forpliktelser ar proportionerliga och bevarar det vasentliga av EG-
regeln, och med stadgan har medlemslanderna kommit 6verens om
gemensamma varderingar for unionen.

Vander vi oss daremot mot de sociala rattigheterna 1 stadgan tycks
det enligt Laenerts och Foubert uppenbart att de inte kan aberopas
direkt av enskilda 1 domstol 1 en talan riktad mot Gemenskapen eller
en medlemsstat.” De menar samtidigt att gemenskapens sociala rat-
tigheter inte i frimsta rummet har utvecklats genom EG-lagstiftning

% Case 5/88 Wachauf [1989] E.C.R. 2609; C-84/95 Bosphorus, REG 1996, s. 1-3953;
C-177/95, REG 1997, s. I-1111; 292 /97 Kjell Karlsson REG s. I-2761.

" De flesta rittigheter utom den att inte behéva utsittas for tortyr och oméansklig
eller féornedrande bestraffning och behandling kan dock inskrankas genom lag-
stiftning.

% Case C-260/89 ERT [1991] E.C.R. 1-2925.

% C-368/95 Familiapress, REG 1997 s. 1-3689.

7 Hans Danelius, Minskliga rattigheter i europeisk praxis, Stockholm, 1999 s. 59 f.
Koen Lenaerts and Petra Foubert, Social Rights in the Case Law of the Euro-
pean Court of Justice, The impact of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union on Standing Case Law, LIEI, 2001 s. 271.
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utan genom EG-domstolens praxis. Jag vill dock samtidigt peka pa hur
en rattighet som fran bérjan varit for vag for att kunna dberopas, som
jamstalldhet, genom kompletterande EG-lagstiftning fatt sadan fasthet
att den av domstolen nu ses som en direkt tillamplig gemenskapsratts-
lig princip.

Betydelsen av domstolens praxis belyser diremot att reglerna pa
omradet i stor omfattning bestar av direkt tillimpliga bestammelser i
EG-Hordraget och i forordningar och direktiv. Denna EG-ratt bestam-
mer kompetensfordelningen. De principer for kompetensfordelning
som framgar ur férdraget och EG-domstolens rittspraxis i allmdnhet
giller for det sociala omradet.” Kompetensen har direkt helt 6verforts
till EG da fordraget innehadller bestimmelser som har direkt effekt
och alltsa kan dberopas av enskilda infér nationella domstolar och i
forekommande fall infor EG-domstolen. Dessa bestammelser har
dessutom horisontell effekt och ér alltsd tvingande ocksa for andra
enskilda. Pa vissa omraden tilldelades EG en potentiell kompetens,
som inte inskrankte medlemsstaternas kompetenser forran EG utnytt-
jade sin kompetens och utfirdade sekundarritt pa omradena." Dessa
bestar som regel av direktiv, och vissa av dessa har direkt effekt, och
da har medlemsstaterna inget utrymme for sarlosningar. Direktiv ar
daremot inte tvingande for enskilda, men far i praktiken en tvingande
verkan aven for dem." Utrymmet for medlemsstaternas kompetens
framgar av hur detaljerat direktivet reglerar en fraga. Ofta bestar dock
EG:s kompetens pa det sociala omradet endast i att utfirda minimidi-
rektiv, och medlemsstaterna far ha lagstiftning som ger ett mer omfat-
tande skydd, t.ex. artikel 141.4 om jamstdlldhet i arbetslivet. I sadana
fall kan dock rattighetsstadgan ses som en uppmaning for EG att lag-
ga miniminivan hogt pa ribban.

Samtidigt som stadgan pekar mot centralisering till unionsniva pe-
kar de garantier for medlemsstaternas kompetenser som infordes
med Maastrichtfordraget mot status quo.'” Maastrichtfordraget klar-
gjorde att EG inte kan utfirda direktiv pa omraden som utbildning
och yrkesutbildning, kultur och hilsovard, utan dessa kan endast
samordnas genom icke tvingande mekanismer. Ditintills hade EG
gradvis kunnat o6ka sitt handlingsomrade ocksa till dem genom att
grunda sig pa artikel 308, som ger allmidn kompetens att handla inom
gemenskapens verksamhetsomrade. Ocksd EG-domstolen gjorde halt
for EG genom att begransa den allmanna kompetensen i artikel 95 till

% Se Par Hallstrom, EG-ratt, Norstedts juridiska handbok, 17 u., 2001 s. 43 f.

' T.ex. Arbetstagares ritt till information och samrad inom foretaget, skydd mot
uppsagning utan grund, rittvisa arbetsférhallanden, férbud mot barnarbete och
skydd av ungdomar i arbetslivet och social trygghet och socialbidrag.

" Detta enligt forpliktelsen for nationella domstolar att tolka nationell ratt sa
langt det ar mojligt sa att direktivets syften uppnas enligt den s.k. Colsonprincipen,
Case 14/83 von Colson [1984] E.C.R. 1891.

' Jean-Claude Piris, Hat die Europaische Union eine Verfassung? Braucht sie ei-
ne? Europarecht, 2000, s. 330.
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att inte galla miljoomradet," och i artikel 308 pa omradet for extern
kompetens, ' samt begransa tillampligheten av implicit makt.'”

6. EU:s Stadga om grundliggande rittigheter och forfattningskontroll
Stadgans stallning i unionens konstitutionella system kommer med all
sakerhet att avgoras av EG-domstolen och nationella domstolar inom
ramen for talan om férhandsbesked. Den forfattningskontroll som
EG-domstolen d& utovar ar i 6verensstimmelse med den konstitutio-
nella utvecklingen inom unionens medlemslander och idén om den
demokratiska konstitutionella staten. Denna har 1 Europa lett till en i
stort gemensam forfattningsteori och forfattningspraxis. Domstolar-
nas forfattningskontroll har varit sarskilt viktig for denna teori och
praxis, och den tyska forfattningsdomstolens verksamhet och tysk
rattsvetenskap har spelat en viktig roll." Det var dock 1 USA som det
forst var uppenbart vilken roll the US Supreme Court spelade for for-
fattningsutvecklingen och dar myntades uttrycket “the constitution is
what the judges say it is”. Och, som Alexy papekar for tyska forhallan-
den: det ar inte grundlagens karga text som sager vad grundlagen ar
utan forfattningsdomstolens 94 band med rattspraxis."” Detta galler
ocksd for forhdllandet mellan de férdrag som den Europeiska unio-
nen vilar pa och volymerna med EG-domstolens rattspraxis.

I en federal kontext, som EG befinner sig i, ar behovet av den do-
mande makten i relationen mellan den lagstiftande och den verkstal-
lande sarskilt uppenbar, eftersom maktdelningen ar dubbel. Domsto-
len behovs inte endast for att garantera maktfordelningen mellan fe-
derationens institutioner utan aven for att garantera den konstitutio-
nella maktféordelningen mellan federationen och delstaterna och till-
torsikra att den federala konstitutionen ges foretrade pa de omraden
federationen ar behorig." Eftersom enskilda kan grunda sig pa sina
federala konstitutionella grundlaggande rattigheter infor domstolar 1
USA och infor forfattningsdomstolen i Tyskland, har domstolarna sér-
skild betydelse for att garantera federala medborgerliga rattigheter.
EG-domstolen har en liknande roll f6r unionen, och stadgan om
grundlaggande rattigheter kan antas forstarka denna roll.

Utvecklingen av forfattningsdomstolars praxis sker 1 ett lika poli-
tiskt som juridiskt sammanhang. Nar de, och EG-domstolen, tillfor-
sakrar grundliggande rattigheter, maste de ofta balansera intressen
med utgangspunkt i virderingar som inte har klar grund i juridiska

' Case C-187/93 European Parliament v. Council[1994] E.C.R. I-2857.

' Opinion 1/94 WT'O [1994] E.C.R. I-5267.

' Opinion 1/94 WT'O [1994] E.C.R. I-5267.

' Robert Alexy, Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat, i Justice, Mo-
rality and Society — a Tribute to Alexander Peczenik, Lund, 1997 s. 27.

" Robert Alexy, op.cit. s. 30.

%S E Finer, Vernon Bogdanor, Bernard Rudden, Comparing Constitutions, Ox-
ford, 1996, p. 29.
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normer."” Detta ger dem en viss politisk roll."* Ofta handlar det om
avvagningar mellan grundlaggande rattigheter for individer och of-
fentliga intressen. I dessa fall har EG-domstolen natt regelbundenhet
1 sin rattspraxis genom att tillimpa proportionalitetsprincipen,'"' men
hittills har domstolen mest haft att ta stallning i fall dar grundlaggan-
de rattigheter stdllts mot gemenskapens atgarder inom den ekono-
miska sfiren. Eftersom stadgan hojer upp ocksa andra rattigheter an
forsta generationens manskliga rattigheter till kvasikonstitutionellt
status, kan domstolen komma att fi ta stallning i mer komplicerade
avvagningar. Den forsta generationens rattigheter skall avvagas mot
miljoskydd, konsumentskydd eller social trygghet och sannolikt ytter-
ligare ndgot offentligt intresse som inte har grundrittsstatus. Med
ledning av tysk forfattningstradition kommer sannolikt domstolen att
lata forsta generationsrattigheter vaga tyngre, eftersom lagstiftaren
kan andra den rattsliga situationen nar galler andra och tredje gene-
rationens rattigheter.'

Dessutom maste EG-domstolen ta stillning till om den skall frimja
centralisering eller nationella losningar. Artikel 53 1 stadgan kan ses
som en uppmaning for domstolen att betrakta stadgan och dess rat-
tigheter, unionens normer och sin egen rattspraxis som miniminor-
mer och att underkdnna nationell ratt som inte dr pa samma niva.'”

Avgorande for stadgans betydelse for EG-domstolens forfattnings-
kontroll, och for att den skulle utvecklas till ett slags federal Bill of
Rights i europeisk tappning ar dock att den aberopas av enskilda,"
och att domstolen betonar stadgans betydelse i perspektivet europe-
iskt medborgarskap.”* I och med att domstolen inte bara hanvisade
till allmanna rattsprinciper, EG:s fordrag, lagstiftning och sin egen
praxis utan aven satte in allmanna rattsprinciper och sin rattspraxis i
stadgans sammanhang'* skulle rattigheterna bli "entrenched” i Dwor-
kins mening."”

Avslutningsvis vill jag dock understryka att forfattningskontroll i
unionen inte bara dr en fraga for nationella domstolar och EG-

' Armin von Bogdandy, op.cit. s. 1324; Hans Joachim Koch, Helmut Riissmann,
Juristische Begrundungslehre, Minchen, 1982.

" Hjalte Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice, Dord-
recht, 1986; Ola Wiklund, EG-domstolens tolkningsutrymme, Stockholm, 1997.

"' Eckhard Pache, Die Europaische Grundrechtcharta — ein Ruickschritt fur den
Grundrechtsschutz in Europa? Europarecht, 2001, nr 4 s. 488.

"% Jfr Armin von Bogdandy, op.cit. s. 1327.

" Jfr Armin von Bogdandy, op.cit. s. 1324 som ocksa papekar att det ar svart att
jamfora niva i ett val mellan rattigheter eller offentliga intressen av helt olika na-
tur.

""" Jean Claude Piris, Hat die Europiische Union eine Verfassung? Braucht sie ei-
ne? Europarecht, 2000, s. 339.

" Jfr C-184/99 Grzelezyk, REG 2001 s. 1-6193; Staffan Ingmanson, Likabehandling,
unionsmedborgarskap och ratten till sociala formaner, ERT 2002 nr 2 s. 219.

"% Trots att domstolens generaladvokater och forstainstansdomstolen stott sina re-
sonemang pa stadgan har EG-domstolen dnnu inte gjort detta, Olle Abrahamsson,
EG-domstolen och de grundliaggande rattigheterna, SvJT, 4/02 s. 374 f.

""" Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, London, 1977.
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domstolen. I fraga om manskliga rattigheter utgéor EKMR en super-
grundlag for bade unionen och dess medlemsstater, och innehallet i
denna utvecklas genom Strasbourgdomstolens omfattande rattspraxis.
Unionen har i sjilva verket inte nagot slutet rattssystem utan dess
medborgare kan ocksa rikta sig till Strasbourg for att fa provat om na-
tionell ratt krankt dess manskliga rattigheter. Nu galler detta dock
inte i alla féorhallanden. Europaradets kommission féor manskliga rat-
tigheter uttalade i fallet M.& Co att "the transfer of powers to an in-
ternational organisation is not incompatible with the Convention
provided that within that organisation fundamental rights will receive
an equivalent protection. The Commission notes that the legal system
of the European Communities not only secures fundamental rights
but also provides for control of their observance.” Kommissionen
hade noterat att medlemsstaterna blott var instrument for gemenska-
pen da de genomfoérde gemenskapens lagstiftning och inte kunde
héallas ansvariga for att denna lagstiftning eventuellt brét mot
EKMR.HS)

Villkoren for att Strasbourgdomstolen avstod fran kontroll var alltsa
att gemenskapen erbjod samma rattighetsskydd som EKMR och att
detta kontrollerades effektivt. En forsta konsekvens av detta ar att EG-
domstolen inte kan ge samre skydd an Strasbourgdomstolen, aven om
den skulle behova gora avvagningar mellan EKMR:s forstagenera-
tionsrattigheter och andra rattigheter 1 EU:s grundrattsstadga. Som vi
noterat ovan skall EKMR vara en miniminorm enligt artikel 53 i stad-
gan, och EG-domstolen brukar redan idag hanvisa till Strasbourg-
domstolens praxis i sina domar. En andra konsekvens ar att effektivi-
teten i kontrollen av att EKMR:s rattigheter uppratthalls av medlems-
staterna beror pa hur vil deras domstolar samarbetar med EG-
domstolen vid talan om féorhandsbesked.

Strasbourgdomstolen fortydligade i fallet Matthews v. United King-
dom™ att den inte avstar fran att kontrollera om medlemsstaterna
gjort sig ansvariga till brott mot EKMR 1 fall dar EG-domstolen inte
har jurisdiktion. Strasbourgdomstolen skilde pa EG:s sekundarratt,
som kan kontrolleras och ogiltigforklaras av EG-domstolen och sddan
annan ratt som medlemsstaterna beslutat om frivilligt. Inte bara tradi-
tionella internationella konventioner, men ocksa en hel del av unio-
nens rattsakter, sarskilt inom utrikes- och sidkerhetspolitik men ocksa
pa omradet for polis- och straffrattsligt samarbete, kan alltsa kontrol-
leras av Strasbourgdomstolen. Strasbourgdomstolen, som inte bara
representerar unionen utan ocksa det stérre Europa, framtrader
darmed som en andra parallell forfattningsdomstol f6r unionen.

18 Kommissionens besluti M. &’ Co. Februari 9, 1990 (1990) 64 DR m. 138-157.

" Koen Lenaerts, Fundamental rights in the European Union, E.L.Rev. 2000 p.
583.

'* Judgment of the European Court of Human Rights of 18 febr. 1999, Matthews v.
United Kingdom, Case 24833/94.



