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rattigheter — en jamforelse

Av professor KARIN AHMAN

I uppsatsen gors en jamforelse mellan RE Europakonventionen och EU:s
stadga: Flera rdttigheter vegleras parallellt och vissa regleras enbart i ett av in-
strumenten. Det finns ocksa lite olika synsdtt pda hur man t.ex. ska bestdmma
om en rdttighetsreglering dr tillaimplig; omfattas lagstifiarens reglering av ytt-
randefriheten och utgor den en begrinsning av denna vattighet? Det finns
ocksa skillnad i hur legalitetsprincipen ska forstds utifran instrumenten och
vilken betydelse som forarbetena har, vilket nédrmare belyses i texten.

1 Inledning

Idag har grundliggande rittigheter en inte tidigare skddad stallning i
det svenska konstitutionella systemet: Vi har ett sedan 2011 utokat 2 kap.
RF som i det praktiska rattslivet enligt lagstiftaren ska fa storre betydelse.
Vissa rittigheter ska numera gilla “fullt ut”. Ar 1995 fick Europakon-
ventionen stillning som svensk lag. Samtidigt inférdes i 2 kap. 19 § (da
23 §) en reglering som "konstitutionaliserade” konventionens stallning
genom att “lag eller annan foéreskrift (inte far) meddelas i strid med
Sveriges ataganden pa grund av” konventionen. Ar 2009 blev slutligen
stadgan om grundlaggande rattigheter gallande primarratt i EU. Allt
detta har forandrat bade lagstiftarens och rattstillimparens vardag i
olika hanseenden.

I denna uppsats jamfor jag de olika instrumenten ovan rérande
grundlidggande rattigheter. Det finns onekligen skillnader dem emellan
men ocksa flera likheter som bor betonas bade avseende rattigheternas
innehall, deras tillamplighet och vissa tolkningsprinciper. Uppsatsen
bygger delvis pa min lirobok Grundliggande rittigheter och juridisk
metod (Norstedts, 2015).

2 Instrumentens innehall och nagot om deras praktiska betydelse

Flera rattigheter regleras parallellt i bade RF och konventionen om an
att de utformas lite olika: Det galler t.ex. opinionsfriheterna (2 kap. 1 §
RF och artiklarna 9-11), ritten till personlig frihet (2 kap. 9 § och artikel
5), vissa rattssikerhetsgarantier vid domstolsprévning (2 kap. 11 § RF
och artikel 6), aganderatten (2 kap. 15 § RF och artikel 1 forsta tilliggs-
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protokollet) och féorbudet mot dodsstraff (2 kap. 4 § RF och sjatte och
trettonde protokollen till konventionen).

Europakonventionen kompletterar 2 kap. RF med flera rattigheter:
Det giller t.ex. ratten till respekt for privat- och familjeliv och hem (ar-
tikel 8), ratten att ingd aktenskap och bilda familj (artikel 12), ratten
till effektivt rattsmedel (artikel 13), skyddet mot diskriminering (artikel
14), forbudet mot frihetsberévande pa grund av oférmaga att fullgéra
avtalad forpliktelse (artikel 1 fjarde tilliggsprotokollet), ratten till forfa-
randegarantier i utvisningsarenden (artikel 1 sjunde tilliggsprotokollet)
och férbudet mot atal for samma sak (artikel 4 sjunde tillaggsprotokol-
let).

Nagra allmanna skillnader mellan dessa instrument bor lyftas fram:
Religionsfriheten dr absolut enligt RF, vilket inte ar fallet med den
motsvarande ratten i konventionen. Konventionen skyddar ratten till
liv (artikel 2) vilket inte ar fallet i RF som enbart férbjuder doédsstraff
(2 kap. 4 § RF). Dodsstraffet forbjuds ocksa i sjitte och trettonde pro-
tokollen. RF reglerar skyddet for integriteten genom vad som anges lite
utforligare i 2 kap. 5-6 §§. Artikel 8 skyddar privatlivet, hemmet och
familjelivet. Skyddet for aganderatten i forsta tilliggsprotokollet ar mer
omfattande i sin tillimpning dn dess motsvarighet i 2 kap. 15 § RF. Los
egendom skyddas t.ex. mot radighetsbegransningar utan stod i lag och
med ett krav pa allmant intresse vilket inte ar fallet for RF:s reglering.
Begransningsmojligheterna ar nagot olika i instrumenten: RF tillhan-
dahaller tva slag av begrinsningsbara rattigheter, de som ges ett star-
kare skydd och de som ar lite svagare. Konventionens reglering uppvisar
inte motsvarande systematik utan det framgar av varje enskild reglering
under vilka forutsittningar som en begransning far ske. Slutligen har
rattigheterna fatt olika placering i respektive instrument. I RF har t.ex.
opinionsfriheterna placerats forst. I konventionen inleds dairemot med
sa kallade ”core-rights”, ratten till liv (artikel 2) och férbudet mot tortyr
(artikel 3).

EU:s stadga hamtar inspiration fran EU:s 6vriga fordrag, Europakon-
ventionen liksom medlemsstaternas konstitutionella traditioner. Detta
framgar av artikel 52(2—4). En relevant fraga 4&r — mot denna bakgrund
— i vad man stadgan overhuvudtaget tillfér ndgot nytt inom dmnet
grundlidggande rattigheter och Europa. Den gor det och av flera icke
uttommande skdl: (1) Stadgan samlar flera sociala rattigheter som inte
tidigare har varit bindande f6r medlemsstaterna pa det sitt som stadgan
ar. Den utgoér ju primarratt inom EU. Detta géller t.ex. for artiklarna
25-26 som anger skydd for aldres respektive funktionshindrades rattig-
heter. Visserligen anges enbart att “unionen erkanner och respekterar”
dem vilket medfor att de inte liter sig komma till uttryck pa samma satt
som en rattighet som ska "garanteras” (se t.ex. artikel 9). Men, redan
det faktum att de finns upptagna innebar att de kan komma till uttryck
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framover i t.ex. framtida lagstiftningsarenden inom EU. (2) Stadgan ut-
gor vidare "EU-rattsliga rattigheter” det vill siga grundldggande rattig-
heter som kan begransas utifrin den EU-rattsliga lagstiftarens bedom-
ning. Visserligen ska denne lagstiftare ha konventionen i atanke — bade
nar rattigheterna formas och nar de begransas enligt artikel 52 — men
EU-rdttens funktion ér inte riktigt densamma som vare sig Europaradets
eller medlemsstaternas (i EU) regleringar avseende rattigheterna var-
for stadgan kan fa ett annat innehdll framéver. (3) Stadgan tillerkdnner
barnet rattigheter enligt artiklarna 24 (barnets bésta i beslutsfattandet
m.m.) och 32 (férbud mot barnarbete). Dessa rattigheter ar inte en-
hetligt inforlivade i medlemsstaterna i EU och genom stadgan far de
ett stirkt skydd. (4) Slutligen utgér stadgan en bekriftelse pa hur langt
rattighetsskyddet i ett samlat perspektiv i Europa har strackt sig dags da-
tum. Vi kan t.ex. se vilka av dessa rattigheter som ar direkt tillimpliga i
domstolar och vilka rittigheter som anses vara malformuleringar.

Vid en jamforelse med RF och konventionen liknar stadgans upp-
byggnad bade RF (i vissa delar) och konventionen (i vissa delar) men
det finns en rad skillnader varda att lyftas fram: Materiellt sett dr stadgan
den mest omfattande till sitt innehall dven om den i flera fall uttrycker
rattigheterna med olika styrka — vilket inte sker i vare sig RF eller i
konventionen. Dar ges rattigheterna — i uttryck — i princip lika tyngd
och de ar i princip direkt tillampliga i en tvist inféor domstol. RF har
dock nagra undantag fran detta. Stadgan vilar dirmed pa en rattsligt
sett 16sare grund satillvida som dess bestimmelser inte alla gdnger later
sig anvandas inféor domstol utan mer ger uttryck for rattsliga principer.
De kan dock komma till uttryck och till anvandning i andra samman-
hang sasom t.ex. lagstiftningsarenden, vilket framgar av artikel 52(5).
Begransningsgrunderna motsvaras i princip av varandra. Dock uttrycks
inte proportionalitetsprincipen i vare sig RF eller konventionen, dven
om vissa skrivningar motsvaras av denna i de bada instrumenten. Likasa
anges i stadgan krav pa “samhéllsintresse som erkianns av unionen” vil-
ket inte — forstas — gar att aterfinna i vare sig RF eller i konventionen.
Detta intresse torde kunna vara vidare an bade konventionens och RF:s
intressen for att begransa en rattighet. I bada dessa instrument specifi-
ceras begransningsgrunderna men pa lite olika sitt. Vart att notera ar
att de rattigheter i stadgan som ocksa aterfinns i konventionen enbart
kan begransas pa det sitt som konventionen anger vilket foljer av artikel
52(1).

De olika instrumenten har fér narvarande lite olika praktiska bety-
delse i svensk ratt:

Under ldng tid var 2 kap. RF ansett som en instruktion for lagstiftaren
att ta fasta pa i samband med att nya regler beslutades. Kapitlet gallde
med andra ord inte i nagon stérre omfattning utanfoér riksdagen. Den
forsta regleringen i samband med 1974 ars RF (ikraft 1975) var dartill
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mycket mager — sett med dagens 6gon. Fa rattigheter fanns upptagna
i RF och det motsvarades inte av nagon egentlig katalog av rattigheter.
Nu giller inte detta ldngre och sarskilt sedan grundlagsreformen 2010
syns det som om réttigheterna ocksa ska ha en sarskild betydelse utanfor
lagstiftningsprocessen nar lagarna tratt i kraft. Genom ett utokat kapitel
om rattigheter med tydliga forarbeten om att rattigheterna ska tillimpas
fullt ut och ett borttaget uppenbarhetsrekvisit i 11 kap. 14 § (respek-
tive 12 kap. 10 §) tydliggoras lagstiftarens intentioner. Den domstols-
praxis som idag finns att tillga som rér 2 kap. har ocksa efter grundlags-
reformen utvecklats betydligt. Flera exempel finns fran HD: NJA 2012
s. 400, NJA 2013 s. 350, NJA 2014 s. 323 och NJA 2014 s. 332. Fran HFD
finns det ocksa nagra exempel: HFD:s dom den 30 november 2012, mal
nr 6966-11.

Europakonventionen ar det instrument som haft storst praktisk be-
tydelse i domstolarna daven om det i férarbetena till inkorporationsla-
gen angavs att det framst var lagstiftarens uppgift att se till att svensk
ratt stimde 6verens med konventionen. Pa grund av en expansiv Eu-
ropadomstol blev det ndrmast ohallbart f6r svenska domstolar att inte
vare sig prova eller emellanat underkanna svensk ratt gentemot kon-
ventionen. Detta gillde redan innan dess inkorporation 1995. Idag har
vi ocksa flera exempel pa hur domstolarna fyller ut vanlig svensk lag pa
grund av konventionspraxis eller vagrar att tillimpa svensk ratt fullt ut:
NJA 2012 s. 211, NJA 2013 s. 746 och HFD 2013 ref. 72.

Stadgan slutligen, som ar yngst men kanske mest potent framover,
har inte annu numerart i vart fall, haft stor betydelse pa domstolarna.
Men flera for svensk ratt betydelsefulla avgéranden har tagits med stad-
gan som grund (se till exempel NJA 2013 s. 502 (Ake Fransson-maélet
(C-617/10) som senare foljdes upp av HD), Stockholms forvaltningsritts
dom den 13 oktober 2014 i mal nr 14891-14, 6verklagad till kammar-
ratten (Digital Rights-malet (C-293/12 och C-594/12)) och slutligen
HD:s beslut den 25 februari 2014 i mal O 461-11 som rorde avgift for
utslappsritter enligt EU-direktiv).

I lagstiftningsarbetet synes det ocksa som om rattigheterna har fatt
en starkt stallning allmint genom bl.a. att Lagradets stallning stirkts.
Numera ar det obligatoriskt med granskning av Lagradet vid rattighets-
begransande lagstiftning enligt 2 kap. 20 § och 14-16 §§ respektive 25 §
(borregeln har bytts ut mot en ska-regel). Dess yttrande ar fortfarande
dock inte bindande for regeringen. Sammantaget har detta kontrollor-
gan mer och mer under senare tid behandlat lagférslag ur ett rattighets-
perspektiv rorande samtliga tre instrument. Fran 2014 finns det t.ex. fyra
arenden dar stadgan berors av namnda organ: (2014-01-24 Misstanktas
ratt till insyn vid frihetsberévanden, 2014-03-06 Bristande tillganglighet
som en form av diskriminering, 2014-05-12 Hemliga tvangsmedel mot
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allvarliga brott och 2014-12-17 Nya administrativa sanktioner pa finans-
marknaden).

3 Forutsattningar for instrumentens tillimplighet

3.1 Vem kan gora géllande skyddet och mot vem géiller det?

Grundlaggande rattigheter tillfaller enligt RF var och en (envar) som
huvudregel, som befinner sig pa svenskt territorium och dar svensk ju-
risdiktion utévas. Ibland uttrycks detta ocksa som “ingen” eller "niagon”.
I vissa situationer anges att medborgare atnjuter skydd som i t.ex. 2 kap.
3 § RF dir det anges att ingen medborgare utan samtycke far antecknas
i ett allmant register enbart pa grund av sin politiska askddning. Se dven
7 § som bl.a. anger att ingen medborgare far landsforvisas eller hindras
att resa in i riket. Det primara subjektet i RF for rattigheterna ar med
andra ord enskilda (fysiska personer). Emellanat preciseras ett krav pa
medborgarskap. Likasd anges i 25 § att begransningar for icke-medborg-
are kan ske pa ndgot andra férutsattningar an f6r medborgare. Utgangs-
punkten som ar vard att betona dr dock att enskilda — savil medborgare
som icke-medborgare (utlinningar) — atnjuter samma skydd.

I 2 kap. RF anges inte uttryckligen om juridiska personer skyddas av
de grundliaggande rattigheterna, féorutom nér det géller den grundlags-
skyddade ratten till stridsatgarder i 14 §. I 6vrigt torde rattighetsskyddet
omfatta dven sammanslutningar och juridiska personer i den man som
det gar att utkriava i nagon konkret mening eller om rattigheterna enligt
sitt innehdll kan vara tillampliga.

Skyddet i 2 kap. avser relationen mellan enskilda (enskilda/juridiska
personer) och det allmdnna och det har ingen s kallad tredjemansver-
kan enligt kommentarerna till RF (Eka m.fl. 2012 och Holmberg m.fl.
2012). Regleringen riktar sig diarmed bara till offentliga organ. Om RF
ska tolkas fordragskonformt (i enlighet med Europakonventionens rat-
tigheter) bor denna strikta uppfattning férandras framover.

I konventionen finns inga sarskilda skrivningar motsvarande "med-
borgare” som i RF utan raittigheterna géller envar (ingen, som det ut-
trycks emellanat) vilket bl.a. framgar av artikel 1. Av samma artikel fram-
gar att skyddet omfattar dem som befinner sig inom statens jurisdiktion
(territorium). Daremot sarregleras nagra rattigheter att galla enbart for
utldnningar, se t.ex. artikel 4 fjarde tilliggsprotokollet (som forbjuder
kollektiv utvisning av utlanningar). Likasa framgar av praxis frin Euro-
padomstolen att begreppet folkrittens allmanna grundsatser i artikel 1
forsta tillaggsprotokollet (skydd for aganderdtten) enbart avser utlan-
ningars skydd for egendom (ersittningsratt) enligt den allmanna folk-
ratten. Detta medfor inte per automatik att den sarreglering som finns
i RF betraffande utlindska medborgare strider mot konventionen utan
det far goras en provning i varje enskilt fall om det finns legitima skal till
sarbehandling.
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Juridiska personers konventionsrittigheter sarregleras inte heller i
konventionen. P4 motsvarande sitt som galler for RF fir man bedéma
om denna grupp kan erhdilla rittigheter eller inte i ett visst samman-
hang. Av artikel 34 som behandlar vem som har klagoratt kan ytterligare
vagledning ges om hur konventionen forhaller sig till vem som skyd-
das. Dari anges att klagordtten tillkommer enskild person, en icke-statlig
organisation eller en grupp av enskilda personer. Som en icke-statlig
organisation raknas bolag, féoreningar och andra privatrattsliga juridiska
personer. Likasa kan konventionens krav pa offeri samma artikel ge viss
vagledning. Av hur detta begrepp tolkats framgar att sa kallade actio po-
pularis inte ar tillatna; en intresserad samhallsmedlem kan med andra
ord inte fora fram en talan om konventionskrankning. Det finns en rik
praxis pa detta omrade och begreppet offer tolkas relativt generost for
dem som for fram klagomal.

Mot vem giller konventionens skydd? Utgangspunkten for skyddet
ar — pd samma sitt som for RF — att det riktar sig mot staten; staten
ska avhalla sig fran handlingar som begransar rittigheterna i strid med
vad som anges i konventionen. Det dr dirmed ocksa enbart staten som
kan héllas ansvarig for brott mot konventionen antingen genom den
inhemska ratten eller genom en dom frin Europadomstolen. Enskilda
kan inte utkrivas sadant ansvar i enlighet med konventionsritten.

Dock, i vad man kan staten hallas ansvarig om den inte ingriper tillrdck-
ligt effektivt i relationen mellan enskilda? Nar det giller konventionens tred-
jemansverkan finns det en val utvecklad praxis rorande detta (Drittwir-
kung/third party applicability). Under vissa premisser kan staten hallas
ansvarig for att ha brutit mot sina positiva forpliktelser, dels genom av-
saknad av effektiv lagstiftning, dels genom att inhemska domstolar eller
myndigheter inte ingriper till rattigheternas fordel. Artikel 8 (som bl.a.
skyddar privat- och familjelivet) ger t.ex. en val utvecklad praxis om in-
direkt tredjemansverkan. Tredjemansverkan och principen om positiva
forpliktelser (utvecklad av Europadomstolen) hér med andra ord ihop.
For att fa en konkret bild 6ver rattsliget i denna fraga far man skaffa
sig narmare kdnnedom om respektive artikels innebord och omfattning
i praxis fran Europadomstolen. Enligt undertecknads mening ar det
inte helt forutsigbart i vilka sammanhang som denna princip “slar till”.
Denna princip har inte heller "hamtats hem” av de nationella domsto-
larna i ndgon storre omfattning dags datum.

Stadgan géller ocksa enligt sin lydelse for var och en (ingen pa vissa
stillen). Vad som skiljer den fran de 6vriga tva instrumenten som be-
handlas har ar att den ocksd pekar ut andra grupper som subjekt for rat-
tigheterna, forutom utlindska medborgare som regleras sarskilt i artikel
18-19 (asylratten): For det forsta ges EU-medborgare sarskilda rattighe-
ter (se t.ex. artiklarna 15 (ratt att soka arbete inom unionen) och 39-40
(ratt att rosta)). Likasd sdrregleras barns rattigheter (artiklarna 24 och
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32), aldres rattigheter (artikel 25), funktionshindrades rattigheter (arti-
kel 26), arbetstagares rattigheter (artiklarna 26-31) och konsumenters
rattigheter (artikel 38). I vissa sammanhang anges att de som bor inom
EU eller har sitt sate diar som en sirskild grupp som atnjuter rattigheter-
nas skydd (artiklarna 43-45).

Juridiska personer skyddas pa samma premisser som galler for RF
och konventionen. Det galler alltsa att lasa respektive artikel for att se
om den ocksa gar att tillampa pa juridiska personer. Av artikel 28 fram-
gar dock sarskilt att arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation har kol-
lektiv forhandlingsratt. Artiklarna 43-45 tillaimpas ocksa, férutom pa
EU-medborgare, pa fysisk eller juridisk person som bor inom EU eller
har sitt sate dar.

Stadgan galler mot EU:s medlemsstater néar de tillimpar EU-ratten
och mot unionens institutioner, organ och byraer enligt artikel 51(1).
En relevant rittslig fraga ar under vilka forutsattningar som medlemssta-
terna ar skyldiga att f6lja stadgans regler och nar en enskild salunda kan
aberopa den med framgang infor en svensk domstol. EU-domstolen har
fastslagit vissa forutsdttningar som ska gélla. Det rader en viss oklarhet
kring statens ansvar vilket ar otillfredsstallande och svenska domstolar
visar hittills en forsiktig hdllning i frigan.

Stadgans eventuella tredjemansverkan dr ocksd nagot oklar: I arti-
kel 1 anges att manniskans virdighet ar okrankbar och att den ska re-
spekteras och skyddas. Av denna skrivning anses framga att EU inte bara
ska avhalla sig fran ingrepp utan ocksa aktivt ska skydda mot sddana,
aven mellan enskilda. Peers m.fl. i sin stora kommentar till stadgan
anger att it cannot be excluded that the protection duty also affects pri-
vate parties.” (Peers m.fl., 2014, s. 20 f.) De fortsatter dock med att ange
att "it is not clear whether fundamental rights have a direct horizontal
effect under the Charter.”

Av artikel 52(3) framgar att i den mén som stadgan omfattar rattig-
heter som motsvaras av konventionens skydd ska de ha samma inne-
bord och réickvidd som i konventionen. Detta medfor att den (indirekta)
tredjemansverkan som redan ar utvecklad och etablerad inom konven-
tionsratten ska gélla aven for stadgans rattighetsskydd med avseende pa
konventionens rattigheter. En viktig fragestillning ar i vad man stadgans
rattigheter omfattar och motsvarar konventionens. Om detta inte ér fal-
let, kan en annan innebord forstas aktualiseras.

3.2 Hur faststiller man en réttighets tillimpningsomrdde?

Av grundlagskommentarerna till RF framgar narmare hur en viss rit-
tighet och dess omfattning ar att forsta enligt RF och dess forarbeten.
Utgangspunkten dr regleringen ifrdga och hur rittigheten uttrycks och
om den ges en legaldefinition. Darefter hur kompletterar férarbetena
denna innebord liksom kommentarerna till lagtexten? Nagon allmén
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princip for hur en rattighets omfattning ska definieras finns inte utan
denna fraga far alltsa besvaras utifran den rittighet som ar ifraga och
hur den har gestaltats i praktiken genom lagstiftning och domstols-
praxis. Likasa kan vagledning hdmtas fran vissa sarskilda forarbeten som
beror viss lagstiftning.

Yttrandefriheten i 2 kap. 1 § punkten ett RF ar t.ex. foremal for be-
gransningar i sin omfattning utéver dess definition i lagtexten. I Grund-
lagskommentaren (Holmberg m.fl. 2012, s. 88) anges:

»Atskilliga slag av yttranden faller definitionsmassigt utanfor grundlagsskyd-
det och kan darmed bli foremal for ingripanden utan stod av nagot férbehall i
grundlagen. Detta géller yttrande som anses vara ’brottsliga i annat avseende dn
sasom Overskridande av yttrandefrihetens granser.(...)Yttrande i tal eller skrift
ingar ofta som ett led i gdrningen vid ett stort antal brott utan att kunna beteck-
nas som missbruk av yttrandefriheten. Exempel: brott dar vilseledande eller hot
ar en brottsforutsattning.”

Likasd religionsfriheten i samma stadgande punkten sex (som har en
absolut karaktir) ska t.ex. tolkas restriktivt vilket framgar av hur den ar
utformad. Dar anges att det finns en frihet att ensam eller tillsammans
med andra utéva sin religion. Manga handlingar som vi i normalt sprak-
bruk skulle uppfatta som religiosa till sin karaktir — och darmed kunna
atnjuta detta skydd — omfattas inte av denna reglering. Religionsutov-
ning har med andra ord en snav innebord enligt RF.

Skyddet att fa en rattegang inom skalig tid enligt 2 kap. 11 § andra
stycket RF omfattas enligt forarbetena av den praxis som redan fanns
vid regleringens tillkomst liksom av praxis fran Europadomstolen. Det
anges hartill i férarbetena till bestimmelsen att den i framtiden gent-
emot Europadomstolens praxis ska ha en egen, sjalvstindig innebord.
Detta har bekriftats nyligen i praxis (se HD:s beslut 2015-06-12, O-2481-
13).

Nar det giller skyddet for egendom i 2 kap. 15 § RF framgar ocksa
av forarbetena att skyddet mot expropriationer (eller annat sadant for-
fogande) avser formogenhetsritter (legala dganderatter eller annan
sarskild riatt med ekonomiskt virde) som overtas med tving. Hirmed
skyddas bade fast och 16s egendom. Den egendom som skyddas mot ra-
dighetsbegransningar dr enbart mark och byggnad. Nagon ytterligare
definition av begreppet egendom férekommer inte i denna diskussion.

Av dessa exempel framgar att man far lisa lagtexten i kombination
med dess (ndgot gamla i vissa fall) férarbeten for att fa en uppfattning
om lagstiftarens syn pa hur en rattighet ska definieras. De bada kom-
mentarerna till RF forstarker i regel bilden som ges i férarbetena. Ur ett
europarattsligt perspektiv kan emellanat viss tolkning ifragasattas och
uppfattas som nagot féraldrad. Den nationella praxis som finns att tillga
rorande RF:s rittigheter ger generellt sett lite vigledning i denna fraga.
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Nagra undantag finns. Fragan har inte heller varit sarskilt diskuterad i
svensk doktrin.

Av Europadomstolens praxis framgar att de begrepp rorande rattig-
heterna som upptas i konventionen ska tolkas autonomt. Detta medfor
att begreppet yttrande i artikel 10 t.ex. ska ha en egen konventionsratts-
lig innebord oberoende av konventionsstaternas inneboérd. Forutom
den definition som aterfinns i artikelns mening tva och tre maste det slas
fast vad ett yttrande ar enligt konventionen. For att sla fast detta utreder
domstolen vilka syften som réttigheten ska tillvarata. Tidigt (1976) ytt-
rande den (Handyside mot Storbritannien, dom den 7 december 1976):

“Yttrandefriheten utgér en av de vasentliga grundvalarna for ett demokratiskt
samhadlle, en av de grundliggande forutsattningarna for dess framsteg och for
varje manniskas utveckling. (...) (D)en omfattar inte endast information’ och
‘idéer’ som mottas positivt eller anses ofarliga utan ocksa dem som kranker,
chockerar eller stor staten eller nagon del av befolkningen. Detta dr de krav som
stdlls av den pluralism, den tolerans och den vidynthet utan vilka inget ’demo-
kratiskt samhalle’ kan existera.”

Samma sak galler fér begrepp som privat- och familjeliv i artikel 8 och
egendom i forsta tillaggsprotokollets artikel 1. Under artikel 8 har bl.a.
den fysiska integriteten, enskilds rykte och integritet, sexuella relatio-
ner, transsexualitet, personregistrering och information om privata for-
hallanden ansetts falla. Privatlivets skydd har med andra ord getts en vid
innebo6rd. Detsamma géller for begreppet egendom. Ovantat féor manga
har detta begrepp (och darmed artikelns skyddsomrade) utokats till att
omfatta allt fler situationer dar enskildas ekonomiska intressen berors.
En norsk forskare (Stig Solheim) har t.o.m. skrivit en hel avhandling
om egendomsbegreppet i konventionen (Tromso, 2010). Av praxis (Jan
Malhous mot Tjeckien, dom den 13 december 2000) framgar att:

”’possessions can be ’existing possessions’ (...) or assets, including claims, in
respect of which the applicant can argue that he has at least a ’legitimate ex-
pectation’ of obtaining effective enjoyment of a property right.”

Slutligen har begreppet civila rattigheter och skyldigheter och ankla-
gelse for brott i artikel 6 (ratt till domstolprévning) pa motsvarande sitt
fatt en egen innebord av domstolen. Det ar endast nér det ror sig om ci-
vila rattigheter och skyldigheter eller anklagelse om brott som en ratt till
domstolsproévning trader in. Praxis pa omradet ar mycket omfattande
och den har inte alltid varit férutsebar vare sig for enskilda eller for de
anslutna staterna.

Kunskap om denna praxis som har exemplifierats ovan och forstaelse
for dess betydelse for omfattningen av en rattighet ar avgérande for att
veta om en artikel ar tillamplig eller inte och om man kan na framgang i
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att fa en sak provad. I regel ges vida definitioner av begreppen vilket ger
Europadomstolen tilltrade att prova statens agerande i sak.

Aterigen framgar det av artikel 52(2-4) hur stadgan ska anvindas
nar rattigheternas tillimpningsomrade ska bestimmas. Avses réttighe-
ter som ocksa aterfinns i EU-fordragen ska de utovas pa de villkor som
(redan) galler for dessa. Detta galler t.ex. for artikel 16 som reglerar
naringsfriheten. I punkten 2 hanvisas till konventionens rattigheter och
att om rattigheterna i stadgan motsvaras av dessa de ska ha samma inne-
bérd som i konventionen. Detta giller for flera rattigheter i stadgan.
(Se Forklaringar avseende stadgan, 2007/C 303/02, under artikel 52.
Dar framgar vilka rattigheter i stadgan som har samma innebord och
rackvidd som konventionen.) Unionsritten kan dock tillforsikra ett mer
langtgaende skydd. Slutligen gors en hanvisning till medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner. Om rattigheterna i stadgan
motsvaras av dessa sa ska de tolkas i enlighet med dessa traditioner.

3.3 Vad utgor en begrinsning av en rattighet?

Traditionellt har den svenske lagstiftaren (RF 1974) intagit en restriktiv
syn pa vad som ska anses vara en begrinsning av en rattighet i RF. I mit-
ten av 1970-talet fanns den uppfattningen att ”(g) rundlagsskyddet (...) i
forsta hand (4r) riktat mot sadana atgarder fran det allmannas sida som
innebar faktiskt fysiskt tvang eller kriminalisering av vissa handlingar”
(SOU 1975:75, s. 104). Forbuden mot rittighetsbegransningar skulle
inte heller omfattas av "varje negativ atgard fran det allminnas sida, som
ar foranledd av att nagon har utnyttjat en rattighet pa ett visst satt, eller
som har tll syfte att férma nagon att medge ett visst integritetsintrang.”
Vidare uttalades att en foreskrift skulle anses som en rattighetsbegrans-
ning endast om det av foreskriften uttryckligen eller underforstatt fram-
gick att en sadan begransning var asyftad eller ingick som ett naturligt
led i regleringen (prop. 1975/76:209, s. 154). Med denna definition av
en begransning foll inte alltid sa manga regleringar eller rattstillamp-
ningar under tillimpningsomradet fér RF.

Den nuvarande regleringen i 2 kap. 20-24 §§ avseende begrans-
ningar ar till synes omfattande i sitt slag. Fokus har, menar vissa, felaktigt
varit mer inriktat pa hur man kan begrinsa rattigheter och hur man ska
ga tillviga, i stallet for att rikta fokus mot vilka rattigheter som behdver
regleras i en rattsstat och hur dessa ska skyddas.

Denna restriktiva syn beskriven ovan pa vad som utgér en begrans-
ning och som alltsa forekom pa mitten av 1970-talet har till synes statt
oférandrad om vi laser férarbetena till RF fram till i dag. Den reviderade
2 kap. RF (2010) avseende begransningsmojligheter ansags enbart vara
av spraklig och redaktionell art.

Visserligen kan forklaringen till ett restriktivt synsatt i och for sig for-
stas (sasom en politisk mojlighet for lagstiftaren att reglera samhéllsfra-
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gor sd smidigt som mojligt och att inte i onddan belasta domstolarna
med fragor om begransningar) men argumenten for ett nagot vidare
synsitt ar anda starkare: (1) Regler om rittigheter bor allmint sett tol-
kas generost till den enskildes fordel och darfor bor ocksa effekten av
en reglering analyseras ur ett begransningsperspektiv. (2) Syftet med ett
grundlagsskydd for rattigheter skulle vidare ga om intet om lagstiftaren
hela tiden kan bestimma vad som ska utgéra en begransning. (3) Ett
snavt synsatt rimmar illa med RF:s systematik i 6vrigt och grundlagtexten
ger inte utrymme for en sadan snév tolkning i sig dar enbart sanktioner
eller syftet med regeln tas hinsyn till. (4) Slutligen ar en sadan restriktiv
tolkning av rattigheter omodern och konservativ ur ett rattighetsper-
spektiv.

Avnagra lagstiftningsarenden fran 2000-talet framgar att denna fraga
har behandlats och att vissa som medverkar i lagstiftningsprocessen varit
beredda att fringa det tidigare nagot konservativa synsittet. Ett darende
rorande skyddet for naringsfriheten i 2 kap. 17 § RF kan belysa detta:
Fraga var om ett forbud for landsting att lata privata aktorer driva akut-
sjukhus utgjorde en begransning av naringsfriheten (prop. 2000,/01:36,
s. 16, se ett annat drende rérande maskeringsféorbud och skyddet for
foreningsfriheten i 2 kap. 1 § RF: prop. 2005/06:11). Lagradet i sitt
remissyttrande anférde att den foreslagna regleringen innebar en be-
gransning av naringsfriheten. Detta holl dock inte regeringen med om
eftersom forslaget riktade sig till landstingen och inte till naringsidkare,
det endast rorde sig om en begransning av att verta viss typ av drift, och
slutligen i vart fall, begransningen féranleddes av ett angelaget allmant
intresse.

I den proposition som lag till grund for revisionen av RF 2010 fram-
gar ytterligare nagot av intresse for fragan. Uttalandet kan innebéra en
forskjutning i det tidigare angivna restriktiva synsattet. Hur skulle den
nya lydelsen av 2 kap. 6 § andra stycket RF tillimpas rérande skydd for
den personliga integriteten? Vad innebar ord som 6vervakning och kart-
laggning?

“Avgorande for om en atgard ska anses innebéra 6vervakning eller kartliggning
ar inte dess huvudsakliga syfte utan vilken effekt atgdrden har. Vad som avses
med 6vervakning respektive kartlaggning far bedémas med utgangspunkt fran
vad som enligt normalt sprakbruk liggs i dessa begrepp. (...) Bestimmelsen
omfattar endast sadana intrang som pa grund av atgardens intensitet eller om-
fattning eller av hdnsyn till uppgifternas integritetskansliga natur eller andra
omstandigheter innebar ett betydande ingrepp i den enskildes privata sfar”
(prop. 2009/10:80, s. 250, forfattarens kursivering).

Denna skrivning vittnar om att grundlagsstiftaren i vart fall i det speci-
fika drendet varit beredd att anamma ett vidare synsatt pa hur en be-
gransning ska forstas de lege lata.
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I ett annat betinkande fran 2013 rérande ersattning vid radighetsin-
skrankningar (SOU 2013:59) analyserades motsvarande fraga rérande
begreppet radighetsinskrankningar av fast egendom enligt 2 kap. 15 §
RF. Utredningen hade tillsatts som en effekt av den justering av ersatt-
ningsritten som gjordes med anledning av grundlagsregleringen 2010
och man avsag bl.a. att utreda eventuella undantag fran undantaget till
ersattning. Forst gavs nagra exempel pa nar en sadan inskrankning var
for handen. Det kunde rora sig om nér det allmdnna, utan att ta egen-
domen i ansprak, hindrar en viss anvindning av densamma, t.ex. genom
forbud eller foreligganden eller genom att stilla upp vissa krav pa till-
stand for verksamhet. Vissa inskrankningar hade ocksa de lege lata ansetts
falla direkt utanfoér bestimmelsens tilliampningsomrade. Slutligen:

“For att utgora en radighetsinskrankning i grundlagens mening bor det vidare
kravas en viss grad av kvalifikation pa ingreppet, sa att rent bagatellartade at-
garder faller utanfér definitionen. Den omstindigheten att en markagare eller
verksamhetsutdvare maste lamna tillsynsmyndigheter tilltrade for kontroll och
provtagning m.m. (...) utgor inte ett tillrackligt intrang for att man ska kunna
tala om en radighetsinskrinkning” (SOU 2013:59, s. 40 f, forfattarens kursive-
ring).

Nagon nyare rittspraxis fran 2000-talet som behandlar fragestillningen
finns inte att tillga och det verkar allmant sett som om denna fraga inte
heller har sa stort praktiskt intresse. Det torde framst vara i samband
med ett lagstiftningsarende som fragan aktualiseras och kan stillas pa
sin spets; ska det si kallade kvalificerade férfarandet kunna anvandas
i 2 kap. 22 § RF? Krivs det lagform enligt 20 §? Av redogorelsen ovan
framgar att det inte finns nagon enhetlig uppfattning av hur begreppet
begriansning ska uppfattas. Det framskymtar en tendens att numera se
pa begrinsningar ur den enskildes perspektiv samt vilken effekt en viss
regel har. Likasa talas det emellanat om kvalifikationsgrans. Manga av de
uttalanden som gjordes vid RF:s tillkomst pa 1970-talet upplevs darmed
inte som lika relevanta aven om det fortfarande far anses ge uttryck for
gallande ratt.

Det ar frimst genom Europadomstolens praxis som vi nirmare kan fa
belyst vad som utgor en begransning av en konventionsrattighet. En stor
skillnad gentemot RF ar att konventionen tolkas dynamiskt och effek-
tivt av Europadomstolen till formén for den enskilde vilket medfor att
fragan om begransningar hanteras ndgot annorlunda. Vilka handlingar
av staten berdr rattigheterna i saidan grad att kontrollmekanismerna i
konventionen ska anvandas? For att kunna svara pa frigan maste man
bedoéma vilka virden som rittigheten ifraga tillvaratar och hur dessa
naggas i kanten av statens atgarder.

I rattspraxis fran Europadomstolen rérande avvisning av ett drende
kan man f3 viss vigledning. Besluten grundar sig pa artikel 35(3). Om
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ett klagomal dr uppenbart ogrundat ska det inte tas upp till sakbehand-
ling. Denna avvisningsgrund forutsatter att Europadomstolen gor en viss
summarisk préovning av arendet och finner att det inte finns tillrackliga
skal att prova det i sak.

Emellanat behandlar Europadomstolen ocksa denna fraga men det
kan vara svért att avgora av dess argumentering om det ror sig om “in-
skrankningsfragan” eller “krankningsfragan”. Ur individens perspektiv
ar det att féredra om Europadomstolen provar sa manga mal som moj-
ligt. Med tanke pa den arbetsbelastning som domstolen har maste den
forstas vaga av individens ratt till saklig prévning gentemot en alltfor
overbelastad och darmed kraftigt beskuren domstol.

Aganderitten (artikel 1 forsta tilliggsprotokollet) skyddar exempel-
vis i forsta hand en ekonomisk ritt for den enskilde och handlingar som
visserligen stor dgaren men inte ror dgandet ur ekonomiskt perspek-
tiv, t.ex. mindre estetiska eller miljdmassiga storningar, bor darfoér en-
ligt denna logik primart inte anses som inskrankningar av dganderat-
ten. Ett franskt fall infér Europadomstolen visar dock att dven varden
av icke-ekonomisk karaktar skyddas. Malet avsdg en markéigare som var
tvungen att bli medlem i en jaktvardsforening och dirmed att stalla sin
mark till férfogande trots att han principiellt var emot jakt. Domstolen
provade darendet i sak och fann att begransningen var oproportionerlig,
(Chassagnou mot Frankrike, dom den 29 april 1999).

Andra rattigheter provas enligt samma logik och synsatt. Fragor som
stalls ar vilka varden som rattigheten avser att skydda och om ingreppet
ar av mindre art eller inte. I ett mal fran 1980 bedémde Europadomsto-
len om en person var berdvad friheten i enlighet med artikel 5, (Guz-
zardi mot Italien, dom den 6 november 1980). Artikeln skyddade den
enskildes ratt till frihet och dess syfte var att garantera att ingen godtyck-
ligt berévades denna frihet:

“In order to determine whether someone has been ‘deprived of his liberty’
within the meaning of Article 5 (art.5), the starting point must be his concrete
situation and account must be taken of a whole range of criteria such as the type,
duration, effects and manner of implementation of the measure in question”.

Efter en sammanvigning av olika faktorer (rorelsefriheten var sa be-
gransad och omfattade ett sa litet omrade) ansag domstolen att det
rorde sig om en sadan begrinsning som artikel 5 avsag, namligen ett
frihetsberévande.

Nar det galler sadana rattigheter som enligt konventionen dr abso-
luta och inte far begransas, som t.ex. artikel 3 som férbjuder tortyr m.m.
kan begransningsfrigan bli avgérande fér om en krankning har skett
eller inte. Om rattigheten ar begransad har ju detta skett i strid med
dess absoluta karaktir. Nar det ror begreppen omansklig behandling
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eller férnedrande behandling i ndmnda artikel har dessa dock tolkats
restriktivt.

Artikel 52(1) i stadgan anger hur begransningar av rattigheter kan
ske. Flera av rattigheterna ar begrinsningsbara. I den man stadgans
rattigheter motsvaras av konventionen ska de ha samma innebérd och
rackvidd” som i denna, vilket framgér av artikel 52(3). Vad som utgoér
en begransning motsvaras alltsa till stor del av konventionens rattighets-
system inkluderat praxis. Unionsratten kan alltid, anges det i samma ar-
tikel, tillforsikra ett mer lingtgaende skydd. Detta torde medfora att
flera forhallanden kan omfattas av vad som utgor en begransning och
darmed proévas i sak. Nar det galler rattigheter i stadgan som ocksa ater-
finns i EU6rdragen sa ska de utévas pa de villkor och inom de granser
som faststills dar enligt artikel 52(2). Om réttigheterna som aterfinns
i stadgan harrér fran medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner sd ska de tolkas i samstimmighet med dessa enligt artikel
52(4). Flera rittigheter i stadgan kan komma att inga i samtliga av dessa
artiklar och 6verlappning dem emellan kan darmed ske.

4 Tolkningsprinciper och andra principer av betydelse for
rittigheternas innehall

4.1 Legalitet

Den gemensamma princip som boér namnas inledningsvis ar kravet pa

lagstdd eller legalitetsprincipen, begransningar i grundlaggande rattig-

heter maste ha stod i lag. Aven om principen ir gemensam for alla tre

instrument som behandlas i denna framstallning finns det skillnader

som bor lyftas fram. Krav pa lagstod regleras i 2 kap. 20 § RF, i de artiklar

i konventionen som foéreskriver om begransningar liksom i artikel 52(1)

i stadgan.

RF:s lagkrav ar formellt eftersom det kravs att den foreskrift som be-
gransar en rattighet ar beslutad av riksdagen sasom lag. Detta krav ana-
lyseras inte i grundlagskommentarerna (Eka m.fl., 2012 och Holmberg
m.fl., 2012) utan verkar tas for givet. Syftet bor emellertid vara att en
av riksdagen beslutad lag uppfyller vissa kvalitetskrav. Sddana krav kan
i regel bast tillgodoses i beredningsarbetet genom den lagstiftningspro-
cedur som ér foreskriven i RF och RO. Remissforfarandet (7 kap. 2 §
RF) kan t.ex. medverka till att synpunkter inhamtas fran myndigheter
och organisationer med insyn i och sakkunskap om det férslag som ska
laggas. Av denna anledning ar tiden for att avge remiss vasentlig nar vi
talar om en lags kvalitet. Tiden for en remiss dr inte narmare reglerad i
RF dven om det finns ett visst preciserat beredningskrav i praxis gallande
sarskilt lagforslag.

Lagradets granskning kan medverka till att lagforslag som begransar
rittigheter inte trider rittigheterna i 2 kap. RF for nir. Aven Lagradet
bor av denna anledning ha viss tid pd sig for att kunna avge ett yttrande.
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Den moijlighet till férdrojning i tolv manader som anges i 2 kap. 22 § RF
for lagforslag som begrinsar rattigheterna medfor ocksa att ett forslag
“praglas av omsorg och nodig forsiktighet” (KU 1978/79:39, s. 9). Fore-
skrifter som begransar en rattighet men som inte aterfinns i lags form
enligt 20 § strider darfér mot RF oavsett deras innehdll.

I RA 1981 2:14 och NJA 1986 s. 489 behandlades uttryckligen fragan
om det skulle ha kréavts lagstod enligt 2 kap. RF (davarande 12 §). I
ovrigt verkar det som om denna fraga inte har behandlats i vara preju-
dikatdomstolar.

I artiklarna 5 och 8-11 i konventionen anges uttryckligen ett krav pa
lagstéd for att en begransning ska anses som konventionsenlig. Detta
framgar ocksd av andra artiklar i tilliggsprotokollen som reglerar be-
gransningar. Kravet ar inte formellt till skillnad fran det som anges i RF.
Det maste emellertid finnas stod i den inhemska ritten for atgarden
som granskas vilket t.ex. kan avse etablerad rattspraxis eller foreskrifter i
nagon form. Lagen maste dven uppfylla vissa kvalitetskrav. Den ska vara
tillrackligt tydlig, medge rimlig férutsebarhet och den ska vara allméant
tillganglig. Kravet pa rimlig féorutsebarhet avser att hindra mot godtyck-
lig maktutévning. Detta hindrar i och for sig inte att skonsmassiga varde-
ringar tillats men dessa maste goras inom tillrackligt klara ramar ur den
enskildes synvinkel.

Beroende pa vilken sorts begransning som avses och hur ingripande
den ar for den enskilde far kravet pa legalitet olika innebord i praxis.
Ror det sig om ett frihetsberévande kan det rimligen stallas hogre krav
pa inneborden av principen dn om det ror sig om ett annat typiskt sett
mindre ingripande ingrepp. Denna provning kommer emellertid framst
till uttryck i proportionalitetsgranskningen som man far uppfatta praxis.

Det finns — till skillnad fran i nationell praxis — en omfattande
praxis fran Europadomstolen réorande lagkravet. Detta kan verka overas-
kande med tanke pa att flera stater som ar medlemmar i Europaradet
uppritthaller till synes en hog profil i rittsstatliga fragor.

I artikel 52(1) i stadgan anges som en av forutsiattningarna for att fa
begransa en rattighet att det sker genom lag. Av artikel 52(3) framgar
att stadgans lagkrav motsvaras av konventionens i de situationer rattig-
heterna motsvaras av konventionens rattigheter. Av artikel 52(2) fram-
gar vidare att de rittigheter som erkinns i stadgan och som aterfinns i
fordragen ska utovas pa de villkor och inom de grianser som faststalls i
dessa. Inneborden av EU-rdttens legalitetsprincip blir i dessa fall avgo-
rande. Likasa finns en hanvisning till medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner i artikel 52(4): Om nagra grundliggande
rattigheter erkanns i stadgan som ocksd erkdnns genom medlemssta-
ternas konstitutionella traditioner sa ska rattigheterna tolkas i enlighet
med dessa. Detta medfor ocksa att medlemsstaternas uppfattning om
begreppet lag kan fa betydelse for hur stadgans lagbegrepp ska forstas.
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4.2 Proportionalitet

Ett ingrepp i en rattighet maste vara proportionerligt. Det innebér att
det ska vara dandamalsenligt, det vill siga uppfylla de intressen som ar an-
givna som legitima. Det ska inte finnas mindre ingripande atgérder for
att uppfylla syftet. Slutligen ska det sta i rimlig relation till det intresse
som det ar avsett att tillgodose. Om sa inte r fallet ar en begrinsning
inte tillaten. Principen kommer till uttryck genom vad som foéreskrivs
i 2 kap. 21 § punkten tvd RF. Av konventionspraxis framgar att Euro-
padomstolen tillimpar principen (som inte direkt uttrycks i konventio-
nen). Slutligen anges den direkt i artikel 52(1) i stadgan.

Principen torde i praktiken vara en och samma men den har fatt
en viss sarpragel beroende pa i vilken mylla och i vilket sammanhang
som den har anvants. Den har likasa historiskt haft mer eller mindre be-
tydelse inom de olika rattighetsinstrumenten. Dess praktiska betydelse
ar mycket stor. Europadomstolens praxis har med denna princip som
grund paverkat den utveckling som agt rum i Sverige under de senaste
20 aren. Den "svenska” proportionalitetsprincipen har dirmed ocksa fatt
okad relevans. Likasa har den allmdnna principen om proportionalitet
som sedan ldnge ar etablerad inom EU paverkat bade konventionsratten
och den svenska rattens tillampning. Sammantaget finns en vixelverkan
mellan de olika instrumenten och dess innebord ar i stindig férandring.

Proportionalitetsprincipen i RF har funnits med alltsedan 1976. Ett
av syftena med lydelsen om att en begransning aldrig far ga utéver vad
som dr nédvandigt med hansyn till det &ndamal som har foranlett den
ar, att nar en begransande lagstiftning beslutas, lagstiftaren noga redovi-
sar sina syften. Det &r med andra ord fraga om ett krav pa tydlighet och
oppenhet i syfte att lagstiftningen i efterhand ska kunna kontrolleras.

I flera moderna lagstiftningsdrenden har principen kommit att dis-
kuteras lite narmare: Ett rorde t.ex. vissa ingrepp i naringsfriheten for
minkuppfodare (skiarpta djurskyddskrav) som inte ledde till lagstiftning
(prop. 2005/06:197, s. 20 f.). Ett annat rorde tvangsvis anslutning till
fiskevardsomraden och ingrepp i den negativa foreningsfriheten (prop.
2009/10:227, s. 29). I det sa omtalade lagstiftningsirendet om lagring
av trafikdata (pa grundval av EU:s direktiv 2006/24EG) fann KU att det
svenska lagforslag som forelag vid tidpunkten for direktivets genomfor-
ande i Sverige inte gick utéver vad som var noédvandigt med hansyn till
andamalet med den foéreslagna atgarden (2010/11:KU3y).

Principen har ocksa fatt en narmare precisering i nyare svensk ratts-
praxis (NJA 2012 s. 400). I nagra mal dar denna princip behandlades
rorde det sig om begransningar av dganderatten (trots att begrins-
ningar i denna rattighet inte lyder under namnda reglering i RF med
hansyn till hur 15 § ar utformad):' De fragor som bor stallas enligt dessa

1 RA 1996 ref. 44, RA 1997 ref. 59, RA 1998 ref. 76 och RA 1999 ref. 76.
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rattsfall ar (1) om atgarden kan leda till det 6nskade resultatet, (2) om
det finns mindre ingripande alternativ och (3) om vinsterna 6vervager
det intrang som atgarden medfor.

I Ake Green-milet fran 2005 behandlades proportionalitetsprinci-
pen nar det gallde frigan om ett bifall av atalet skulle anses strida mot
skyddet for yttrandefriheten i RF (NJA 2005 s. 805). Domstolens bedom-
ning var densamma som lagstiftarens och nagot brott mot denna princip
var darfor inte for handen ansag domstolen. I manga-malet fran 2012
behandlade HD ddaremot principen mer sjdlvstindigt gentemot lagstif-
taren och den ifrigasatte dess beddmning pa nagra punkter bl.a. vad
giller om ett bifall enligt nagra atalspunkter var proportionerligt enligt
RF, (NJA 2012 s. 400). Detta befanns inte vara fallet.

I konventionsriatten har principen en stark och betydelsefull still-
ning. Till en bérjan kom den att utvecklas mot bakgrund av lydelsen
i artiklarna 8-11 som anger ett krav pa nodvdndigt i ett demokratiskt
samhalle for att en begrdnsning ska anses som konventionsenlig. Detta
krav kom att omformas till proportionalitet i allmdnhet och det inlem-
mades dven vid tillampningen av de 6vriga artiklarna. Praxis pa omradet
ar omfattande och den far liasas mot bakgrund av vilken rittighet det
ar som behandlas. Domstolens eget utrymme att bedéma om en krank-
ning av konventionen har gt rum eller inte har genom denna princips
anvindning o6kat betydligt. Det dr i princip pa grundval av denna som
domstolen slar fast om en krankning dgt rum eller inte.

En av nyheterna med stadgan ar bl.a. att den uttryckligen anger ett
krav pa proportionalitet (artikel 52(1)). Innebérden av stadgans pro-
portionalitetskrav bestims — som nar det galler de andra principerna
i detta avsnitt — utifran vilken rattighet som avses. Ror det sig om en
sadan rittighet som dterfinns i konventionen blir det dess praxis avse-
ende proportionalitet som ger vagledning. Ror det sig om rattigheter
som aterfinns i EU-fordraget far tolkningen av principen vagledning
darifran. Det finns en rik rattspraxis fran EU-domstolen som utvisar hur
denna tillimpar principen. Den anges ocksd numera i artikel 5(4) Uni-
onsfordraget avseende dess tillampning i férhallande till EU:s institutio-
ner.

4.3 Forarbetenas betydelse — subjekiiv/historisk tolkning
Genom att anvanda forarbetena till en viss lagtext kan man fa forstaelse
for vad lagstiftaren avsag med rattighetsreglerna vid en viss given tid-
punkt. Det ar det subjektiva syftet med rattigheten som anges dar eller
den historiska tolkningen av rattigheterna som avses. Det finns forarbe-
ten till bade RF, konventionen och stadgan men deras betydelse varierar
nagot.

I svensk ratt ar forarbetsuttalanden av tradition betydelsefulla for for-
staelsen av svensk ratt. De anvands flitigt i domstolar. Man héinvisar ofta
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till tidigare férarbeten i nyare lagstiftningsdrenden. Fram till 2000-talets
borjan var det forarbetenas uppfattning om hur rattigheterna skulle tol-
kas som var mest betydelsefull. Som angavs inledningsvis fanns till och
med en diskussion — rorande skyddet for aganderitten i datida 18 § —
med innebord att féorarbetenas uppfattning skulle ha foretrade framfor
en klar och entydig lagtext (RF). Detta synsatt torde inte vara gallande
idag med tanke pa hur rattighetsskyddet har utvecklats.

Numera — med hansyn till att vi borjar fa en rattspraxis rérande
2 kap. — finns en ansats till ett mer pluralistiskt synsatt nar det géller
vilken betydelse forarbetena ska ha, som medfér att domstolar (framst
HD och HFD) ar bendgna att underkdnna lagstiftarens uppfattning
emellanat i mal rérande normproévning. Mycket kan forklaras med att vi
lever i en tid med snabb forandring och att forarbetena av denna anled-
ning snabbt blir foraldrade. Lagstiftaren har helt enkelt inte haft mojlig-
het att forutse en viss situation eller att en dom fran Europadomstolen
skulle fordndra rattslaget pa ett visst sitt. Forarbetena ér trots detta in-
formativa: de belyser lagstiftarens uppfattning vid en viss given tidpunkt
och de kan dirmed ge forstaelse for rattigheternas utveckling i tiden. De
ger ocksa god kinnedom om i vilka sammanhang som rattigheterna har
behandlats i olika lagstiftningsarenden och nar domstolar bedéomt om
begransningar varit grundlagsenliga eller inte. Ett viktigt komplement
till dessa ar de grundlagskommentarer som finns utgivna senast 2012
(Eka m.fl. 2012 och Holmberg m.fl. 2012).

Till konventionen finns enbart férarbeten fran tiden da den utarbe-
tades (Travaux préparatoires). Det finns ocksa forarbeten till respektive
tillaggsprotokoll, varav en del ar av mer modernt snitt. Den praktiska
betydelsen av dem varierar nagot och Europadomstolen har gett dem
viss betydelse genom aren i syfte att tolka konventionen i enlighet med
dess forfattare. Det torde dock rada enighet numera om att de ska an-
vandas med forsiktighet eftersom de (huvudsakligen) numera ar sa pass
omoderna (eller historiska). Rattigheterna har utvecklats betydligt se-
dan 1950-talet utan hjalp av férarbetena och med hjalp av en progressiv
Europadomstol. En tolkning med férarbetena som hjalp hindrar darfor
domstolen fran att utveckla rattigheterna i modern riktning.

Allméint sett har inte férarbeten nagon sarstallning inom EU-rétten,
aven om dess anvandning inte — som manga kanske tror — minskat
genom aren utan snarare okat. Till EU-stadgan finns dock en forklaring
som har en nagot annorlunda réttslig status i sammanhanget: Det anges
namligen uttryckligen att stadgan ska tolkas "med vederborlig hansyn
till” ett "antal forklaringar” som anger vilka kallorna ar till respektive
bestimmelse (artikel 52(7)). Dessa ar belysande for forstaelsen av hur
en viss rattighet ska forstas och de utgor ett vardefullt tolkningsverktyg
avsett att klargora stadgans bestimmelser. Numera, sedan stadgan har
blivit ett bindande rattsligt instrument sasom 6vrig primérratt inom EU,
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torde betydelsen av detta forarbete ha minskat till forman for rattspraxis
som véxer fram pa olika rattsomraden. Detta trots att EU-domstolen ofta
i och for sig hanvisar till forklaringen. Men i takt med att praxis vixer
blir denna mer belysande och dirmed mer anvandbar an forklaringen.



