Fler besynnerligheter — slutreplik till
Olle Abrahamsson och Henrik
Jermsten

Av universitetslektorn MAGNUS SCHMAUCH

Aven om Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten har tagit till sig kritiken
mot deras forenklade resonemang i SvJT 2014 s. 201 om unionsrdttens ab-
soluta foretrade framfor svensk grundlag, har deras replik i SuJT 2015 s. 8
lamnat en del fragor oppna och vicker samtidigt en annan fraga: om det dr
ett problem att den politiska sfiren dr begransad av fri- och rattigheterna 1
vdra grundlagar.

Mitt ursprungliga svar till Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten i
SvJT 2014 s. 520 ff. tog sikte pa att diskutera fragan om vara grund-
lagars férhallande till EU-ratten mot bakgrund av deras resonemang
kring yttrandefrihetsgrundlagen. Till skillnad fran deras mer renodlat
realpolitiska perspektiv tog mitt svar uttryckligen avstamp i juridiken,
vilket de har noterat i sin replik. Utgangspunkten var bland annat
grunderna for statsskicket i RF 1 kap. och 6verlamnandet av besluts-
makt till EU enligt RF 10 kap. 6 § och principen om tilldelade befo-
genheter i EU-fordragen.

Artikel 4.2 EUF ar i det sammanhanget bara ett exempel pa be-
stammelser som kan bli aktuella. Bestammelsen utgor naturligtvis inte
nagot “fribrev” for vara forhandlare i Bryssel. Den ar snarare dgnad att
ligga till grund for proportionalitets- och skdlighetsbedomningar i det
enskilda fallet och fungera som en konstitutionell sikerhetsventil. En
unionsrattslig bestimmelse kan aven strida mot t.ex. yttrandefriheten
i artikel 11 i EU:s Stadga om de grundliggande rattigheterna.' I det
sammanhanget kan terrorlagstiftning, varningstexter pa produkter
och faktablad riktade till konsumenter inte heller dras 6ver en kam pa
det satt som Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten gjorde i den ur-
sprungliga artikeln.

Domar fran EUD som behandlar gemensamma konstitutionella
traditioner som skal till att acceptera begransningar i de grundlag-
gande fyra friheterna i EU-rdtten finns sedan tidigare. Beromda do-
mar som aven utgjort grunden till artikel 4.2 EUF ar bl.a. Schmidberger

' Att den mojligheten inte ar illusorisk illustreras av EUD:s dom om det s.k. data-
lagringsdirektivet, se de forenade malen C-293/12 och C-594/12 Digital Rights Ire-
land, EU:C:2014:238.
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(demonstrationsfrihet och yttrandefrihet fore fri rorlighet) och Omega
Spielhallen (manniskans vardighet fore etableringsratten).?

I vilken utstrackning artikel 4.2 EUF kan bli aktuell beror alltsd dels
pa vilka bestimmelser inom unionsriatten som aktualiseras, dels pa
hur den nationella, konstitutionella regleringen ser ut. EU-domstolen
har meddelat ytterligare tva avgéranden sedan min forsta artikel lam-
nades for publicering som kan tjana som ytterligare illustration pa
den diskussionen som fordes dar.

I domen Digibet, som gallde friheten att tillhandahdlla tjanster i
formen av hasardspel, konstaterade EUD att det inte var "maojligt att
ifragasatta befogenhetsféordelningen mellan delstaterna [i Tyskland],
eftersom denna skyddas av artikel 4.2 EUF, enligt vilken unionen ar
skyldig att respektera medlemsstaternas identitet, som kommer till ut-
tryck i deras politiska och konstitutionella grunduppbyggnad, inbe-
gripet det lokala och regionala sjalvstyret”.’

I domen Torresi m.fl. konstaterade EUD daremot i en begaran om
forhandsavgorande avseende fri rorlighet for personer och tilltrade
till advokatyrket, att om ett direktiv inte paverkar vare sig politiska och
konstitutionella grundstrukturer eller dess vasentliga funktioner i den
mening som avses i artikel 4.2 EUF sd kan den bestimmelsen inte
ligga till grund for ett ogiltigforklarande av ett direktiv.* Den nation-
ella domstolen (Consiglio Nazionale Forense i Italien) hade i malet fragat
om artikel 3 i Direktiv 98/5 om underlattande av stadigvarande uto-
vande av advokatyrket i en annan medlemsstat an den i vilken aukto-
risationen erholls, var ogiltig med héansyn till artikel 4.2 EUF.

Inom ramen for den tyska forfattningsdomstolens forsta begaran
om forhandsavgorande, malet Gauweiler, pagar for narvarande annu
en intressant diskussion om artikel 4.2 EUF.” I sin begaran om for-
handsavgorande resonerar forfattningsdomstolen kring forhallandet
mellan den tyska grundlagen, Grundgesetz, och artikel 4.2 EUF. Enligt
den tyska forfattningsdomstolen kan 4.2 EUF (skyddet for en "nation-
ell identitet”) — eftersom bestimmelsen innebar en skalighetsbe-
démning — inte leva upp till kravet pa ett skydd for den tyska forfatt-
ningens grunder eftersom det senare ar absolut (skyddet for en "kon-
stitutionell identitet” enligt artikel 79.3 i den tyska forfattningen).’

Generaladvokaten Cruz Villalon har i sitt forslag till avgérande av
den 14 januari 2015 i malet Gauweiler reflekterat 6ver den tyska for-

* Mal C-112/00 Schmidberger, EU:C:2003:333, respektive mal C-36/02 Omega Spiel-
hallen, EU:C:2004:614. Se aven Ulf Bernitz och Anders Kjellgren, Europardttens
gmnder, 5:e upplagan, s. 338.

> Mal C-156/13 Digibet, EU:C:2014:1756, punkten 34. Jfr RF 1 kap. 7 §.

* Forenade malen C-58/13 och C-59/13, Torresi m.fl., EU:C:2014:2088, punkten
58. Den italienska regeringen hade anfort i malet att regleringen av advokatyrket
lag utanfor tillampningsomradet for artikel 4.2 EUF.

> Mal C-62/14 Gauweiler m.fl., annu inte avgjort.

° Grovt forenklat. Se forfattningsdomstolens beslut av den 14 januari 2014, 2 BvR
2728/13 (ECLL:DE:BVerfG:2014:rs20140114.2bvr272813). Tillganglig pa engelska
pa Internet: http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Entscheidungen/EN/2014/01/rs20140114_2bvr272813en.html.
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fattningsdomstolens resonemang.” Han accepterar inte den tyska
domstolens uppdelning. Enligt Cruz Villalon skulle EU, i dess nuva-
rande form, vara omoijligt att bevara om unionsrattens tillampning
skulle bli foremal for ett "absolut forbehall” som ar ”daligt definierat”,
grundat i en nationell forfattning och dar medlemsstaterna och deras
domstolar skulle ha fritt skon.* Det vore anledning till att man i un-
ionsratten inte ska acceptera nagon absolut “konstitutionell identitet”
som kan skiljas fran den ”nationella identiteten” enligt artikel 4.2
EUF. Generaladvokaten uttalar istillet forhoppningen att medlems-
staternas “"konstitutionella identiteter” ska konvergera med tiden bara
man har en "valinformerad och 6ppen” och attityd till unionsratten.’
Generaladvokatens resonemang ar inte férvanande. EUD har under
de senaste aren vid flera tillfillen betonat att unionsrattens enhetlig-
het, foretrade och verkan inte far relativiseras av hansyn till fri- och
rattigheter i nationella konstitutioner eller Europakonventionen for
manskliga rattigheter."

I sin replik ondgor sig de tva juristerna o6ver att regeringens hand-
lingsutrymme begransas av grundlagarna och de klagar pa att rege-
ringens “handfasta realiteter” inte finner gehor i min rattsliga analys
av forhdllandet mellan artikel 4.2 EUF och vara grundlagar. Man
skulle kunna uppfatta det som att de argumenterar for att den poli-
tiska sfiren i sa liten man som mdjligt ska stéras av fri- och rattig-
heterna i grundlagarna. Med ett sadant synsatt skulle emellertid t.ex.
rattsprovningsinstitutet i Hogsta forvaltningsdomstolen bli helt tand-
16st, vilket knappast kan vara deras mening. Oavsett om man foretra-
der ett pragmatiskt politiskt eller mer formellt juridiskt perspektiv, ar
den centrala fragan i sammanhanget darfér vilken grad av juridisk
kontroll och granskning av regeringens arbete som ar lamplig mot
bakgrund av vara grundlagar.

7 EU:C:2015:7.

® Forslag till avgorande i Gauweiler, punkten 61. Generaladvokaten hanvisar sarskilt
till problematiken med EUD:s rittspraxis kring "gemensamma konstitutionella
traditioner” nar allt fler instanser i medlemsstaterna soker finna granserna foér un-
ionsrattens foretrade nar den hotar grundliggande rattigheter. Se dven punkten
38 i forslaget. Jfr NJA 2014 s. 76.

° Forslag till avgorande i Gauweiler, punkten 61 (”... una bien entendida actitud
ablerta respecto del Derecho de la Unién ...”).

' Jfr EUD:s resonemang om "unionsrittens foretrade, enhetlighet och verkan”
mal C-617/10 Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, punkten 29, mal C-399/11 Mellom,
EU:C:2013:107, punkten 60, och Yttrande 2/13 EU:C:2014:2454, punkterna 188
och 189.



