Att skapa en mdnsklig rdttighet
av Hans-Gunnar Axberger

Av Hjalmar Dunds*

1. Inledning

Den 5 februari 2018 anordnade Stiftelsen Réttsfonden ett seminarium' med
anledning av en nyutgiven skrift i serien Vara réttigheter.? Skriften i fraga var
Hans-Gunnar Axbergers Att skapa en mdnsklig rdttighet — analys av en dom i
Europadomstolen, vilken forfattaren sjdlv presenterade vid seminariet.

I skriften har Axberger granskat domen Ungerska Helsingforskommittén
mot Ungern fran den 8 november 2016 (18030/11), vilken i stora drag handlar
om huruvida rétten till yttrandefrihet inkluderar en rétt till allmdnna handlingar.
Domen aktualiserar dock vissa (dnnu) storre fragor kring Europadomstolen. I
inbjudan till seminariet (liksom pa bokens baksidetext) fragas i ljuset av domen
om Europadomstolen gor rétt saker och om den har rétt att gora det den gor.
Axberger granskar domen i syfte att diskutera hur Europadomstolen idag arbetar
och fragar sig dven om skyddet for vara grundldggande rattigheter fungerar som
det bor.

Seminariet (héllet pd Konstnérsbarens dvervaning) inleddes av Axberger, med
efterfoljande kommentarer fran professor Inger Osterdahl, advokat Jan Sédergren
samt forfattaren och styrelseledamoten i Réttsfonden Maciej Zaremba. Dér-

*  Bitrddande jurist pa Mannheimer Swartling samt aterkommande referent & Stiftelsen Réttsfondens
véignar.

Stiftelsen Rattsfonden har arrangerat en lang rad seminarier, varav étskilliga refererats av Eddie
Exelin i Europarittslig tidskrift. Se Arbetskraftsinvandring — utvisning med bristande lagstod?,
ERT 2017 s. 447 ff.; Offentliga tjanster i ett civilrattsligt perspektiv, ERT 2016 s. 635 ff., Decem-
berdverenskommelsen och den svenska parlamentarismens framtid, ERT 2015 s. 969 ft.; Politiska
partier i skolan, ERT 2015 s. 456 ff.; Den personliga integriteten och den konstnirliga friheten,
ERT 2014 s. 413 ff.; Domstolarnas oberoende och sjélvstandighet, ERT 2014 s. 181 ff.; och Doma-
rens ansvar for en réttssiker brottmélsprocess, ERT 2013 s. 889 ff. Undertecknad har statt for de
senaste referateten, se Makt, ritt och USA:s hogsta domstol, ERT 2017 s. 669 ff. samt Retritt for
den svenska rittsstaten, ERT 2017 s. 861 ff. Referaten finns dven tillgingliga pa Stiftelsen Ritts-
fondens hemsida; www.rattsfonden.se/referat.

Skriften &r publicerad som nummer VI i serien. Dessforinnan utgavs Vara rittigheter V ar 2007
som en minnesskrift till Gustaf Petrén som var Stiftelsen Rattsfondens ordférande under néstan
tjugo ar.
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efter f6ljde en mer allmén diskussion. Réttsfondens verkstillande ledamot Karin
Ahman modererade. I foljande referat dterges Axbergers anforande mer utforligt
medan efterfoljande kommentarer och diskussion sammanfattas eller integreras i
fotnotsapparaten.

2. Bakgrund

Axberger inledde med att ange nagra ramar och avgrénsningar for diskussionens
innehall. For det forsta har Europadomstolens utveckling ofta diskuterats ur ett
storpolitiskt perspektiv, i termer av domstolens skiftande roll under epoker som
det Kalla kriget, den europeiska euforin efter murens fall och den reaktion i form
av geopolitikens aterkomst som vi nu upplever. Detta perspektiv har Axberger
inte anlagt. For det andra menade Axberger att han inte haft for avsikt att géra
nagot inldgg i diskussionen om huruvida Europasamarbetet ska vara federalt eller
mellanstatligt. Europadomstolen &r i det ssmmanhanget ett federalt inslag, men
det var inget Axberger ifragasatte. Tvartom framholl han att domstolen mdste ha
en dverstatlig funktion for att Europakonventionen ska fungera. Daremot sade sig
Axberger ha intresserat sig for hur langt den funktionen ska stracka sig. Huruvida
Europadomstolen ska vara “en rdttighetsdomstol eller en europeisk konstitutions-
domstol” identifierade han som en nyckelfraga.

Den nirmare bakgrunden till ssmmansittningen av skriften Azt skapa en
mdnsklig rdttighet beskrev Axberger som “delvis personlig”. Europadomstolen
och Europakonventionen borjade fa genomslag i Sverige som en motvikt till en
alltmer dogmatisk och sa smaningom till och med degenererad rittspositivism.?
Domstolen bidrog med en mer principiell och virdebaserad syn pa ritten dn den
?juridiska ingenjorsteknik vi fick ldra oss pa 1970-talet”.

Detta var atminstone Axbergers bild innan han for tio &r sedan sattes att som
justiticombudsman tillimpa Europakonventionen. Det blev da allt tydligare att det
som sag rimligt och klokt ut i enskilda domar var svartytt och inkonsekvent som
praxis. Det hdnde, berdttade Axberger, att det inte gick att férsta annat &n att den
ena domstolsavdelningen inte hade last vad den andra skrivit. Axberger besvéra-
des da ocksa av att domstolen nér det géllde exempelvis polis- och aklagarfragor
inte verkade bry sig s mycket om hur de réttigheter som slogs fast skulle kunna
forverkligas i1 “rdttslivets grd vardag” — 1 en polisarrest, under jourtid eller over
huvud taget under alla de skiftande och svarforutsedda forhallanden varunder dven
rittighetsregler maste kunna fungera i praktiken. Vid flera tillféllen visade sig det,
efter en genomgang av tjogtals domar, att rittegangsbalken “och kanske lite hjdlp
av Ekelof och Fitger” gav betydligt battre vigledning dven i rittighetsfragor.

Senare under seminariet gav Axberger rittspositivismen viss upprittelse och anforde att den borgat
for en (relativt) utbredd respekt for jurister i Sverige, i kraft av deras opolitiska hantverk.
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Axberger berittade sedan att nar han forra &ret fick syn pa den dom han nu
skrivit om vécktes minnena fran tiden som justiticombudsman till liv. Eftersom
han hade tid bestdmde han sig for att ldsa domen noga. Redan dér stdtte han pa
problem. Domen upptar lika mycket plats i boken som det han sjilv skrivit — mer i
sjdlva verket, eftersom den &r titare satt. Att ta reda pa vad ett s& omfattande doku-
ment innehaller visade sig vara tidsddande, sarskilt som domstolen med Axbergers
ord "inte anstrdnger sig for att vara begriplig”. Axberger roade sig saledes med
att bryta ned rubriksittningen till en innehallsforteckning, varvid resultatet blev
“ett gytter med sju olika rubriknivder, som sdg ut som en provkarta dver typsnitt
och stilarter”. Axbergers tanke var i alla hiandelser inte att géra som man brukar
med domstolens praxis, dvs. beskriva den som réttsgrundsatser och principer och
”stodja det med hdnvisningar till enskilda, inte ndrmare beskrivna fall”. 1 stillet
amnade Axberger utgd frdn denna enda dom, for att se vilka slutsatser och iaktta-
gelser som skulle falla ut fran en sddan granskning.

3. Domen i korthet

Axberger redogjorde for vad domen handlade om sammanfattade varfor den

var juridiskt intressant. Den ungerska Helsingforskommittén (Magyar Helsinki
Bizottsag) missténkte att polisen 14t forsvararuppdrag ga till advokater som var
mer lojala mot polisen &n mot sina brottsmisstinkta klienter. Darfor begirde kom-
mittén ut namn pa alla anlitade advokater och uppgift om hur manga uppdrag de
fatt. Misstanken eller hypotesen var forstas att ”/ojala” advokater fick fler forord-
nanden dn saddana som uppfattades som mer "besvdirliga”.

De flesta polismyndigheter ldmnade ut information men néagra vigrade. Det
blev en process av detta och ungerska hogsta domstolen gav polisen réitt med hén-
visning till den ungerska lagstiftningen om skydd for personuppgifter.

Kommittén vénde sig da till Europadomstolen. Fragan dér kom att gélla om
rdtten till yttrandefrihet enligt artikel 10 inkluderar en skyldighet for myndigheter
att lamna ifrén sig information. Fragan hanskdots direkt till stor kammare som med
rostsiffrorna 15 mot 2 gav Helsingforskommittén rétt. Motiveringen var, “kort
uttryckt”, att den som begagnar sin yttrandefrihet har rétt till information som
annan innehar, om informationen behovs for det som vederborande vill disku-
tera. Forutsittningen for att rattigheten ska foreligga &r att saken har ett allmént
intresse, att sokanden ar kvalificerad att hantera informationen pa ett ansvarsfullt
sdtt och att den finns tillgénglig ("ready and available™).

Det intressanta med domen, menade Axberger, &r att det inte finns nagon
bestimmelse i Europakonventionen om ritt till information, &n mindre ndgon
offentlighetsprincip. Det ndrmaste man kommer &r nir det i artikel 10 talas om en
ritt att motta information. Att motta information &r dock inte detsamma som en
ratt att fa tillgang till information hos andra. Savitt Axberger kunnat se har detta
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bekriftats i ”alla ledande kommentarer”, inklusive Hans Danelius standardverk.*
Doktrinen héanvisar till ordalydelsen i artikel 10 och till domstolens praxis ("case-
law”). Praxis framstar (eller framstod) i ett langre perspektiv som ovanligt klar.
Axberger ndmnde att den nuvarande svenska domaren i Europadomstolen kort
fore denna dom skrev att domstolen flera génger “tdmligen kategoriskt konstaterat
att konventionen inte innefattar ndagon rdtt for var och en att pa begdran ta del av
information fran myndigheter”.

Vad Europadomstolen séledes gjort, menade Axberger, ar att den “helt enkelt
skapat en ny rdttighet”, som inte funnits vare sig i konventionstexten eller i dom-
stolens egen praxis. Och det dr vl intressant, konstaterade Axberger torrt, att en
tjianstemannadomstol i Frankrike fran den ena dagen till den andra kan skapa en
ny réttighet for 800 miljoner médnniskor, med bindande verkan for 47 sjélvstindiga
stater — utan utredning, beredning eller remissforfarande, och framfor allt helt utan
forankring i demokratiskt valda organ.

4. Synpunkter och kritik

Axberger sammanfattade sina synpunkter och sin kritik mot domen enligt fol-
jande. Trots att syftet med domen é&r att ge vigledning inom ett mycket stort och
heterogent upptagningsomrade verkar den sakna pedagogisk ambition. Tvirtom ar
stillningstagandena spridda 6ver dokumentet — “man bldddrar fram och tillbaka
for att forsta vad som sdgs, ibland bara for att till sist konstatera att det inte gar
ihop”.

Detta giller till exempel i huvudfragan kring den nya réttigheten. Pa ett stélle,
noterade Axberger, spelas den ned till obetydlighet. Det sdgs att det i mycket
speciella fall kan finnas ett visst utrymme for en begrdnsad mojlighet att medge
en sadan rittighet. P4 andra stillen framgar utforligt att réattigheten ar substantiell,
med stor utvecklingspotential. Axberger framholl att han inte var ensam om att
ha uppmirksammat detta utan att iven professor Inger Osterdahl lyft fram detta
i en uppsats om domen.’ Darmed kan domen fi stora praktiska konsekvenser i
medlemsstaterna, vilka de tva skiljaktiga domarna pekat pa. Det dr dock enligt
Axberger “inget som bekymrat domstolen”, vilken istéllet limnat en rad uppenbara
foljdfragor obesvarade. Det &r, ansdg Axberger, aterigen ett exempel pa att dom-
stolen inte intresserar sig for hur abstrakta rattigheter ska forverkligas.

4 Se Danelius, H., Ménskliga rattigheter i europeisk praxis, 5 uppl., 2015, s. 510. Som Axberger sjilv
noterar i sin bok (s. 13 not 3) har Danelius i den senaste upplagan tillfort att domstolen numera
anser att artikel 10 1 vissa fall innefattar en skyldighet att 1dmna ifran sig information av betydelse
for samhéllsnyttigt arbete (a.a., s. S11).

Se Osterdahl, I., Open European future? The development of the right of access to information
under the European Convention on Human Rights, i Transparency in the future — Swedish open-
ness 250 years.
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Axberger ville sérskilt papeka att Europadomstolen inte uttryckligen avgrénsar
den nya informationsrétten till det allmdnna. Med tanke pé att man alltmer anvén-
der konventionen horisontellt befarade Axberger att rittigheten sakerligen kommer
att aberopas dven mot enskilda. Foretag, foreningar, stiftelser och andra skulle dar-
med kunna aldggas att forse kritiska granskare med intern information. Axberger
tillstod att detta vél kan vara “vettigt ibland”, men att vi i Sverige forsokt lagstifta
om meddelarfrihet i privata verksamheter under decennier utan att lyckas.

En annan “mdrklighet” som Axberger lyfte fram &r att Europadomstolen i
domen avviker fran sin och EU-domstolens etablerade syn pa skyddet for per-
sonuppgifter. Den ungerska statens instillning lag i sjdlva verket i linje med den
europarittsliga. Axberger tog upp att tva domare i majoriteten ként sig sa obe-
kvdma med detta att de avgett ett yttrande. Yttrandet &r rubricerat som concurring
opinion, dvs. som ett instimmande, men &r i praktiken en skiljaktig mening. De
tva domarna beklagar att domstolen avviker frdn vad som &r praxis i bade Lux-
emburg och Strasbourg och “pliderar”, som de skriver, “fér en sndv tolkning av
domen i denna del”. Eftersom de uppenbarligen inte fatt med sig majoriteten pa
den skrivningen bor dock effekten bli den motsatta. Dessutom, menade Axberger,
hade nagon konventionskrinkning inte konstaterats om domstolen skulle ha hallit
fast vid etablerad praxis i den personrittsliga delen. Da hade skyddet for privatli-
vet enligt artikel 8 gatt fore artikel 10.

Den gliddje som eventuellt gér att kdnna for att "den dogmatiska synen pd
skyddet for personuppgifter far sig en torn” grumlas av att detta sker pa ett s god-
tyckligt sétt. Axberger menade att det (ndgot tillspetsat) verkar som att viljan att
kritisera Ungern fatt domstolen att gora ett undantag fran vad som annars géller.
Axbergers gissning var “att man ndsta gdng dtergdr till den tidigare ordningen”.

Ett av de skél som lyfts fram av domstolen, beréttade Axberger vidare, &r att
det rader europeisk konsensus i rittsfragan. Till stod for det aberopas en undersok-
ning som visar att alla stater utom Luxemburg har nagot slags offentlighetslagar.
Det sdgs inte mycket om vad undersokningen géllt men det ndmns att den omfattar
31 lander. Siffran forbryllar, konstaterade Axberger, eftersom Europaradet bestar
av 47 stater. Undersdkningen dberopas fyra-fem gang och ar ddrmed ingen bisak.
Axberger berittade att han skickat ett e-postmeddelande till domstolen med fraga
om vilka lander undersdkningen omfattat och om han kunde fa del av materialet.
Det visade sig vara riktigt att bara tva tredjedelar av staterna ingatt. Undersok-
ningen betraktades som intern och fick inte delges utomstéende. ”Ingen offentlig-
het i Europadomstolen”, konstaterade Axberger och anforde vidare att detta inte dr
sdrskilt fortroendeingivande. Fragan om huruvida det rader europeisk konsensus
ar empirisk. De skiljaktiga bestred att de réttsliga reglerna pa detta omrade var
samstdmmiga bland medlemsstaterna och det mesta talar for att de har ritt. Bland
annat har Europaradet antagit en offentlighetskonvention fran 2009 men den har
inte trétt i kraft pa grund av for fa ratificeringar.

379

Licensed to 130.237.165.40 <30c26¢cd9-31cbh-44f4-bcaf-e298a31eaf55>



Bilaga rérande mdnskliga réttigheter

5. Det avgorande argumentet

Axberger framholl att det framgér att Europadomstolen genomgaende dr medve-
ten om att den réttsliga argumentationen &r svag. Det domstolen till sist tillgriper
som sitt avgdrande argument ar ocksa det Axberger nimnde som svérast att godta.
Argumentationslinjen gar enligt f6ljande.

Artikel 10 i Europakonventionen inkluderar en rétt att ta emot information.

I en annan konvention — Forenta nationernas konvention om medborgerliga och
politiska réttigheter fran 1966 (ICCPR) — inkluderas dven rétten att séka infor-
mation. Detta har av en FN-kommitté och en FN-rapportor tolkats sa att rétten att
soka dven innebér en skyldighet for staterna att ti/lhandahdlla information. Enligt
1969 &rs Wienkonvention om tolkning av traktatrétten, paragraf 31 p. 3 ¢, ska man
vid tolkning av internationella 6verenskommelser ta hdnsyn till relevanta interna-
tionella réttsregler som dr tillimpliga mellan parterna. Alla stater som lyder under
Europakonventionen har anslutit sig till ICCPR. Alltsé ska regleringen i ICCPR
av yttrandefrihet och rétten till information, sd som den tolkats av FN-kommittén
och rapportdren, vara vigledande for tillimpningen av artikel 10 i Europakon-
ventionen. Slutsatsen blir att artikel 10 ocksé ska anses innehdlla en ritt att soka
information och att den ritten ska forstas i enlighet med vad som uttalats av
FN-organen.

Axberger framholl att det tycks vara en viktig del i domstolens syn pa Europa-
konventionen och pa sig sjilv att inte se konventionen som en avgrinsad réttig-
hetsreglering utan som en integrerad del 1 ’ndgot mycket mer diffust och grdns-
lost”, ndmligen den internationella ritten som helhet. Laser man reservationen och
det sérskilda yttrande som tva av domarna i majoriteten skrivit menade Axberger
att det framgar tydligt att det &r detta som é&r skiljelinjen. De tva skiljaktiga — en
islanning och en dansk® — ser Europakonventionen som ett avgréinsat regelverk,
som domstolen maste halla sig inom.” Majoriteten ser sig a andra sidan som fore-
tradare for en internationell rdtt de sjdlva &r satta att skapa, avrundade Axberger i
denna del.

©  Nationaliteten pa de skiljaktiga i denna och i vissa andra domar kom att diskuteras en del senare
under seminariet. Nagra spadde en 6kad regeringslojalitet i domstolarnas resonemang — dér
exempelvis polska och ungerska domare kan forvéntas bli utsedda i kraft av en sadan lojalitet om
nuvarande utveckling fortsitter — medan Axberger ndjde sig med att mer forsiktigt konstatera att
det troligen kan finnas en viss olikhet i hur domare fran olika lander resonerar.

7 Senare under seminariet berittade Axberger att han, &ven om han holl med de skiljaktiga i sak,
tyckte att det var anmérkningsvart att de skiljaktiga inte forfattat sin skiljaktiga mening som alter-
nativa domskal utan snarare som en enda lang recension av vad majoriteten, “ddr majoritetens skdl
arligt talat forlojligas”. Axberger uttryckte viss oro for att det inte star helt vl till med kollegialite-
ten i domstolen.
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6. Ett svenskt perspektiv - varfor bry sig?

Rattspolitiskt gar domen alltsa ut pa att vidga tillgangen till information for den
som vill diskutera allminna angeldgenheter, vilket Axberger beskrev som en ambi-
tion som det forstas finns all anledning att bejaka. Axberger presenterade dock i
det foljande flera skal till att &nda bry sig om vad domstolen gjort.

For det forsta &r den insynsrétt domstolen konstruerat snarare ett slags privi-
legium &n en réttighet. Rétten géller inte var och en, och inte vilken information
som helst, utan bara den som av myndigheterna beddms ha nagot angelaget att
diskutera och som anses kunna gora det pa ett ansvarsfullt sitt. Grundfelet i den
konstruktionen, papekade Axberger, ar att bedomningen av vad som ar angeldget
att diskutera och vem som ar kompetent att hantera informationen ska avgoras av
den som inte frivilligt vill 1dmna ut informationen. Axberger konstaterade att en
sadan ordning inte dr nagot vi fran svenskt eller nordiskt perspektiv har skél att
vilkomna. Axberger menade dven att sjdlva principen som sddan ar verklighets-
frimmande — den innebdr att yttrandefrihet skulle forutsétta tillgang till informa-
tion som innchas av andra. Axberger karakteriserade detta som ett bakvdnt och
illa genomtdnkt sdtt att motivera en medborgerlig rdtt till insyn i allmdnna ange-
ldgenheter”. Aven om vi i Sverige har en vil fungerande offentlighetsprincip pa
kort sikt noterade Axberger att det pa langre sikt finns en tydlig tendens att ersitta
svenska regler med europarittsliga. ”Om det dr sa hdr den europeiska offentlig-
hetsprincipen ska se ut kommer det sa smaningom ocksa bli sd den ser ut hos 0ss”,
konkluderade han.

For det andra framholl Axberger att vi som rattsstat bor sld vakt om att d&ven
internationella domstolar verkar pa ett stabilt och forutsebart sitt. Om vi skriver
under en konvention och dvervakningsorganet egenméktigt &ndrar innehallet 1
konventionen &r det problematiskt oavsett vad vi tycker om dndringen som sadan.
Domstolens till synes bristande formaga och vilja att uppritthalla en stabil praxis
namndes som sarskilt problematisk. Axberger ndmnde att Lagradet i ett yttrande
sagt att Europadomstolen inte verkar ha ambitionen att utarbeta en praxis som
star sig 6ver tiden.® Det yttrandet bidrog i sig till att Axberger fick “rdg i ryggen”
att forverkliga bokprojektet. Axberger menade att Lagradet i sin lakoniska form
sammanfattar hans egen erfarenhet. Aven om formuleringen kan tyckas uppseen-
devickande framholl Axberger att han tror att det Lagradet skriver dr bokstavligen
sant: Europadomstolen Aar inte ambitionen att utarbeta en praxis som star sig 6ver
tid.

Axberger beskrev hur Europadomstolen sedan ldnge “surrat sig vid doktrinen
om det levande instrumentet”, det vill sdga att Europakonventionen hela tiden
maste kunna utvecklas av domstolen. En sadan doktrin skapar spénning i for-
hallande till dnskemal om en forutsebar och stabil konventionstolkning. Tva av
domarna gar i domen sa langt att de skriver att doktrinen om det levande doku-

8 Lagradets yttrande den 13 juni 2017, Skadestand och Europakonventionen.
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mentet dr en forutsattning for Europakonventionens 6verlevnad. ’De har natur-
ligtvis fel”, ansag Axberger. Han framhdll att konventioner liksom lagar sjélvklart
maste kunna anpassas i tillimpningen, men att det inte & domaruppgifter att &ndra
dem, utvidga dem och att skapa nya rittigheter. Domstolar ska, “som det heter i
svenska hivder”, vara sjdlvstindiga under lagarna, men inte sjdlvhdrskande 6ver
dem.

Axberger anforde vidare att Europadomstolens foretradare ibland till och med
gor en dygd av att [imna omgivningen i ovisshet. Han tog darvidlag upp ett citat
som dtminstone tva av domstolens tidigare presidenter atergett med gillande, fran
en professor Constance Grewes: "Il n’appartient pas au juge de faire oeuvre de
doctrine; les incohérences de sa jurisprudence préservent l’ouverture et obligent
a perséverer dans la pensée complexe”. Alltsa: det r inte domarens sak att skapa
doktrin och inkonsekvens i réttstillimpningen bevarar 6ppenheten och tvingar
domaren att upprétthélla en komplex tankeprocess. Det dr helt enkelt, menade
Axberger, en uppmaning till domstolen att undvika tydlighet i syfte att halla 6ppet
for fordndring — ett slags “postmodernt credo” som nér det citeras av domare i
Europadomstolen framstar som en bekriftelse pa Lagradets beskrivning.

Att utvecklingen gétt mot detta hall har ocksa, enligt Axberger, med den
institutionella uppbyggnaden av domstolen att géra. Ursprungligen fanns det
(ndgot forenklat) en kommission som sorterade och foreslog och en domstol som
domde. Den ordningen ersattes av fem fasta avdelning och ad hoc-sammansatta
storkammare. Axberger menade att risken att praxis ska spreta 6kar med den
modellen. Tanken &r att risken ska motverkas av mojligheten att avgora principfra-
gor i storkammare, “men det har blivit rdtt rérigt”. Framfor allt ar det oklart hur
enskilda kammardomar ska virderas. I den under seminariet diskuterade domen
har domstolens majoritet inte gjort ndgon storre skillnad mellan kammardomar
och storkammardomar, samtidigt som reservanterna domt ut kammardomar (som
varit helt avgdérande for majoriteten) som totalt betydelselésa. Om domare i Euro-
padomstolen kan forhélla sig pa det viset till tidigare domar anférde Axberger att
det rimligen Oppnar for nationella instanser att gora pa samma sitt. Domstolen ar
ddrmed "uppbyggd sd att det forsvdrar en enhetlig praxisbildning”.

7. Sammanfattande svar pa initialt stallda fragor
7.1 GOr Europadomstolen ratt saker?

Som framgatt ovan stdlldes i savil inbjudan som pa bokens baksidetext tva fragor,
varav den forsta framgar i rubriken ovan och den andra nedan. Axberger avslutade
sitt anforande med att sammanfattningsvis besvara dessa fragor.

Betréffande huruvida Europadomstolen gor ritt saker anforde han att det sedan
lange ar kéint att domstolen har "orimliga balanser och mycket langa handliigg-
ningstider”. Redan av det skilet borde det enligt Axbergers mening vara sjéalvklart
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att domstolen ska koncentrera sig pa rattighetsfragor och det som stéar i Euro-
pakonventionen, istéllet for att utdka sin borda. Darfor bor den dven avsté fran
ambitionen att vara en europeisk konstitutionsdomstol. Till detta finns ytterligare
skl. Till exempel ar Europakonventionen ingen konstitution. Nér den tillkom
Overvagdes att ta in sddana inslag, men den tanken forkastades. Det betyder att det
saknas en forfattningsbas — en konvention med stadganden av konstitutionellt slag
— for domstolen att tillimpa vid beddmningen av konstitutionella fragor. Dess-
utom skiftar forhallandena alltfor mycket mellan medlemsstaterna och uppvisar
olika statsskick och réttsordningar som “inte kan harmoniseras domstolsvigen”.
Ambitionen att vara en konstitutionsdomstol kolliderar 4&ven med EU-rétten.
EU-domstolen har konstaterat att redan en anslutning av Europeiska Unionen till
Europakonventionen strider mot unionens fordrag.

7.2 Har Europadomstolen rétt att gora det den gor?

Axberger anforde i denna del att domen ér illustrativ. Den stora majoriteten av
femton domare anser att Europakonventionen ska tolkas som en del av internatio-
nell ritt medan minoriteten bestaende av tva domare anser att domstolen ska halla
sig till Europakonventionen. Axberger anség det sjalvklart att Europadomstolen
inte har mandat att tillimpa andra konventioner én Europakonventionen.

Konsekvensen av det resonemang majoriteten for dr att Sverige och andra
Europaradsmedlemmar skulle ha godtagit bindande domstolsévervakning av en
rad FN-konventioner. Vore detta riktigt skulle vi ”absolut inte” ha ratificerat dessa
konventioner. Axberger framholl att det framgar att dessa saker maste skiljas at av
att man redan vid inforandet av Europakonventionen skilde mellan ratificeringen
av sjélva konventionen och av domstolsévervakning.’

Till sist tilldt sig Axberger ett tankeexperiment dar synséattet som Europa-
domstolen anlagt tilldmpas pa EU-rétten. Alla rattsakter skulle d& kunna tolkas
med stdd av Forenta nationernas MR-konventioner "och uttalanden fidn diverse
kommittéer och rapportirer”. Axberger holl detta for en “verklighetsframmande
tanke” som “inte skulle komma forbi generaladvokaten ens”. Med dessa ord, samt
ett tilldgg om att han “klagat nog”,'® tackade Axberger for sig och lamnade ordet.

8. Synpunkter pa synpunkterna - en ofrankomlig oordning?

Inger Osterdahl, som fick ordet efter Axberger, konstaterade att hon nog var mer
van vid ett slags naturlig folkrittslig oordning och ett mer kaotiskt perspektiv pa
ritten. Ddrmed sa hon sig inte bli lika forvanad eller upprord nér hon ldst domen,
dven om hon dven var beredd att halla med om det mesta av det Axberger fram-

®  Axberger nimnde att det for Gvrigt var Sverige som drev fram detta.

' Det far dock sdgas att Axberger sparade en del hérda ord dven till senare diskussioner.
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fort. Samtidigt framholl hon att hon tycker att de resonemang som forts i domen i
stort sett dr rimliga. Osterdahl menade att detta kanske springer ur att hon snarare
ser Europakonventionen som en del av det internationella folkréttsliga systemet.
Diarmed finns heller inget exakt svar pa vilken rittslig argumentationslinje som bor
tas. Osterdahl menade att den frigan delvis ligger pa en annan niv — kanske en
mer politisk sddan. Det ar i vart fall inte uppenbart att det &r fel att resonera pa det
ena eller andra sittet utifran en logisk rattslig utgangspunkt.

Osterdahl framhéll Aven att det ir oundvikligt i ett internationellt samarbete att
fragor kring domstolens mandat och demokratisk legitimitet uppstér, och inte bara
i forhallande till Europadomstolen." Viktigt att biara med sig &r dock att det atmin-
stone fran borjat funnit ett slags demokratiskt mandat vad géller Europakonven-
tionen, nér staterna ingick den. Idag &r situationen dn mer internationaliserad och
dé ar det ocksa naturligt att det uppstar ”
Situationen ar mer krivande — i synnerhet for jurister — och just oordnat. I ljuset av
att internationellt samarbete i allminhet och Europadomstolen i synnerhet i Oster-
dahls perspektiv dndé ar av stor vikt finns det, framholl hon, all anledning att vara
vaksam Over situationen och vara medveten om problematiken. Osterdahl anforde
exempelvis att staterna, vilka ar de som sa att sdga rader 6ver domstolen, mycket
vil kan avsluta samarbetet om de inte &r tillrdckligt néjda 6ver domstolens arbete
mycket vél kan vilja att avsluta samarbetet. Det dr ocksd mojligt att domstolen,
anticiperande sadana mdjliga motreaktioner, kommer att “hejda sig litegrann™.
Osterdahl menade att det alltid kommer att vara en dragkamp eller balansakt mel-
lan Europadomstolen och staterna, eller pa en mer generell niva mellan stater och
internationella institutioner. Det &r inget konstigt — och inte nédvandigtvis nagot
upprorande.

Aven Jan Soédergren framhll att han for egen del var van vid viss oordning
kring Europadomstolens praxis och ndmnde att han sérskilt upplevt att influen-
serna fran olika folkréttsliga normsystem varit rikliga inte minst i identifikationen
av en europeisk standard.'? Sodergren ndmnde exempelvis rittsfallet Mazurek mot
Frankrike dar ledning himtades fran en FN-konvention om inom- och utomékten-
skapliga barns rittigheter som Frankrike inte ens ratificerat. Aven Barnkonven-
tionen och FN:s tortyrkonvention har anvénts pa liknande sitt. Sodergren ansag
det for egen del vara en sund princip att ledning hdmtas fran allmént ratificerade
internationella konventioner eftersom staterna inte bor kunna “dka runt och skriva
under en massa internationella konventioner som man sen inte har ndagon avsikt
att folja”. Det kan dessutom faktiskt leda till en 6kad demokratisk forankring i
besluten eftersom det dnda ar “lagstiftaren eller regeringen som skrivit pd kon-

sddana hdr svdra och intressanta fragor”.

" Den internationella brottméalsdomstolen naimndes som ett annat exempel.

12 Sodergren framholl att identifikation av europeisk standard fér anses vara en vedertagen tolknings-
princip.
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ventionerna”. 1 fraga om mer komparativa studier for identifikation av europeisk
standard medgav Sodergren att det finns mer utav ett demokratiskt problem.

Soédergren anforde vidare att han dr mer bekymrad ver andra aspekter av
Europakonventionens utveckling én att Europadomstolen skulle vara aktivistisk.
Den forsta sadana aspekten ér det ’godtyckliga avvisningsforfarandet i Europa-
domstolen”, och den andra att den nationella tillimpningen i Europakonventionen
fortfarande ar bristfillig.

Aven Maciej Zaremba uttryckte en viss vanhet vid oordning, men av ett annat
slag. Han framforde att han ldst boken med stor glddje, eftersom han tycker om
att ”bli omvdind var tjiugonde dar sa ddr — dda mdste mina standpunkter komma i
oordning!”. Zaremba menade sig tidigare ha svdrmat for kreativ réttstolkning och
domstolar som tar sig friheter — “mer principer och mindre forarbeten!” — och
lange uppfattat Europadomstolen som en pionjér som haft en civilisatorisk kraft i
Europa. Vad boken visar &r att om detta gors pa fel sétt riskerar det att f4 motsatt
effekt. Zaremba sade sig uppfatta “den hdr kritiska och bitvis raljanta pamflet-
ten”" som ett forsvar av principen om vad ménskliga rattigheter ar for nagot, ett
forsvar av domstolens integritet och som ett preventivt forsvar av sjilva domstolen
som sadan i en tid dé det kan forvéntas att den kommer att komma under beskjut-
ning fran nationalistiska motstdndare till internationella rattsordningar och da det
darfor ar av vikt att domstolen inte blottar sig for den typen av angrepp genom ett
bristfalligt arbete.

I fraga om den syn pa minskliga réttigheter Europadomstolen ger uttryck for i
domen anférde Zaremba att Axberger 6vertygat honom om att domstolen har gjort
fel som harlett en ritt till information ur yttrandefriheten. Det faktum att man fér
plocka svamp pé annans mark, exemplifierade Zaremba, innebér inte att markéga-
ren har en skyldighet att anlégga stigar sa att den presumtiva plockaren ska kunna
hitta svampen i fraga. Yttrandefriheten skapar inte en skyldighet att leverera saker
att tala om. Det aktualiserar en dnnu djupare dimension, eftersom det domstolen
gjort &r att blanda ihop negativa och positiva réttigheter. Zaremba menade att hans
syn pa réttigheter &r att de dr som allra bést nér de “kan utkrdivas i Kenya likavdl
som i New York”, det vill sdga ndr de r forbud riktade mot staten som knappast
kraver négot tillskjutande av resurser. Informationsrétten — ”hur fin den dn dr” —
handlar om statens skyldighet att leverera ndgonting pa begéran. Zaremba ansag
detta vara det tyngsta argumentet mot domen. Det andra &r att Europadomstolen
ger uttryck for en narmast korporativistisk syn pa réttigheter, dér rattigheter grade-
ras och enbart ges till vissa betrodda samhaéllsaktorer.

I den senare diskussionen anlade &ven Maria Grahn Farley ett folkrttsligt per-
spektiv och funderade kring huruvida stater i férsta hand bor se sig som réttssub-
jekt under Europakonventionen eller som traktatparter till den. Den som é&r kritisk
mot Europadomstolens utveckling bor fraga sig vad man kan paverka och vad man

13 Axberger protesterade mot begreppet pamflett men Zaremba fortydligade att han anvant begreppet
med dess amerikanska innebdrd, alltsd som en “krafifull skrift som dr avsedd att ldsas av mdnga”.
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ar fast med. Domstolen, framholl Grahn Farley, kommer att fortsétta att gora sa
som den gjort i den under seminariet diskuterade domen. Antingen importerar man
da den “oron och oordningen”, eller sa tar man med Grahn Farleys ord sitt folk-
rdttsliga eller rentav konstitutionella ansvar” och ser till att skapa ordning atmin-
stone i de nationella leden. Ser man sig dd mer som en traktatpart blir det dom-
stolen levererat snarare ndgot som paverkar ett mer allmént folkréttsligt atagande,
och mindre genomténkta domskal och enskilda kriterier blir mindre relevanta. Den
oordnade praxisen kan da lattare ordnas och organiseras pa ett nationellt plan.

Axberger noterade i svar pa detta att han for sin del trodde att vi i Sverige de
facto betraktar oss som rittssubjekt och i stort sett fungerar som rena mottagare.
Han holl dock med om att han hellre skulle se att Sverige betraktade sig som en
traktatpart som dels medverkar i hur traktatet — i detta fall Europakonventionen
— ska tillampas, och dels sdger ifran ndr man hamnar vid sidan av vad vi kommit
overens om att domstolen ska syssla med”. Farhagan att domstolen kommer att
fortsétta pa inslagen vig sdg han som mycket alarmerande — ”om den fortsdtter
pd det hiir sdittet dr det faktiskt en vig ut i 6demarken”. Domstolen kommer dé att
forlora i inflytande och fler och fler lander kommer att ifragasitta dess legitimi-
tet. Nationella instanser kommer att anse att den inte ldngre dr nagot att *hdlla i”
langre och dess roll kommer 1dngsamt forringas. Axberger framholl att det vore
mycket beklagligt just for att Europadomstolen ar viktig och att det vore en stor
skada om dess betydelse gick forlorad.

I svar till S6dergren, i fraga om europeisk standard, fortydligade Axberger att
han inte vénder sig emot att en sadan anvinds ndr Europakonventionen tolkas.
Han ndmnde att han i samtal med den f.d. domaren i Europadomstolen (bland
mycket annat) Gunnar Lagergren lért att domstolens tidiga arbete i hog grad prég-
lades av att domarna — som kom fran liknande kulturer — ofta diskuterade fram vil-
ken som var den gemensamma europeiska réttsprinciper nér fragor skulle avgoras.
Europakonventionen i sig dr allmént hallen i méanga delar och till en borjan hade
man inte sarskilt mycket att g pa — “marken var opléjd och man fick vara sin
egen rdttskdlla”. 1 den meningen &r europeiska standarder det hela tolkningsappa-
raten ursprungligen vilar pa.'* Det Axberger menade sig ha vént sig mot var inte
att domstolen sokt efter en europeisk standard, utan det att man inte funnit nagon.
Det att domstolen mdste dgna sig at tolkningsverksamhet &r helt naturligt for
rattstilldmpning, 1 synnerhet 1 hogsta instans. Axberger framhdll att detta &r nagot
jurister alltid sysslat med och att det trots allt finns principer for hur det ska ga till.
Har menade dock Axberger att domstolen &r langt 6ver grinsen, vilket tydligast
visas av att den inte verkar bry sig om sin egen praxis. ”Det om ndgot kan man
tycka att man borde kdnna sig bunden av, men de kdnner sig timligen fria att géra
som de vill”, konstaterade han.

14 Zaremba noterade att det formodligen var lattare att tala om europeiska standarder (eller rentav

europeisk konsensus) fore 1989, men att det & andra sidan finns en mer rikhaltig egen praxis att
(potentiellt kunna) luta sig mot idag.
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A propos den oordning som pa olika sitt togs upp av flera kommentatorer
anforde for 6vrigt Axberger att Osterdahl uppfattat saken helt riktigt som identifie-
rat att han dnskat mer ordning. Axberger anforde att rittigheter &r oerhort viktiga —
sarskilt individers rattigheter gentemot dvermakter av olika slag — men att sddana
rattigheter bara kan upprétthallas om det finns en ordning. ”Ordningen kommer
forst, rittigheterna sedan”, var de ord han till slut avslutade hela seminariet med.

9. Avslutande reflektioner — de enskilda
avgorandenas betydelse

Aven om de avslutande orden pa seminariet redan avslojats tas hir friheten att
avrunda referatet med nagra reflektioner kring betydelsen av enskilda avgéranden.
Ledning tas dé i den diskussion som foérdes mot slutet av seminariet.

Fredrik Bergman (chef for Centrum for réttvisa) belyste det faktum att enskilda
avgoranden kan fa en stor politisk betydelse. Med utgdngspunkt i en komparativ
utblick mot USA beskrev han hur det dér dr langt ifran lika sjdlvklart med en
sadan dynamisk tolkningsmetod som det rader en “anmdrkningsvdrd konsensus”
kring i Europa. I USA finns det tvirtom en tydlig polemik mellan en dynamisk
tolkningsmetod och en som innebir att konstitutionen ska tolkas snavt enligt sin
ordalydelse. Det har sin historiska bakgrund framfor allt i 1950- och 1960-talets
hogsta domstol som var oerhdrt extensiv och expansiv i hur konstitutionen léstes
och tolkades. Det ledde i sin tur till en backlash”, i synnerhet sedan fallet Roe v.
Wade fran 1973, déar samtliga republikanska presidentkandidater sedan Nixon gatt
till val pa att utse domare som inte proponerat ett sadan dynamisk tolkning. Juridik
och politisk fl6t samman i allt hdgre utstrackning.

Zaremba anforde att han for sin del last Axbergers analys med Bergmans
reflektion i bakhuvudet och att han sag for sig att konflikten mellan traditiona-
lister och dynamiker” dr pa vag att bli en realitet &ven 1 Europa. I det avseendet
maste en dynamisk lagtolkning goras trovérdig och koherent for att inte pressas
tillbaka.

Aven Axberger menade att det i det avseendet ir sirskilt viktigt att hilla pa
en tydlig grans mellan juridik och politik och att det annars finns en risk att det
uppfattas som att juristerna i sjdlva verket sysslar med politik. Axberger beskrev
att avgorandet tyder pa att domstolen 1 viss man ser sig som ett slags “normentre-
prendrer”. Osterdahl for sin del menade att just den termen ocksa kan vara positivt
laddad och att gransdragningen mellan juridik och politik knappast kan dras med
nagon storre precision ens i ett valfungerande system.

Enskilda avgdranden och en upplevt offensiv tolkning kan i vart fall, anférde
Bergman vidare, bli mycket betydelsefulla. Det finns anledning att fundera dver
om nagot liknande skulle kunna ske 1 Europa — det gér till exempel att notera att
foretradare for Storbritannien (ddribland de tva senaste premidrministrarna) uttalat
sig starkt kritiskt mot Europakonventionen och att senast Danmark borjat tala om
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hur den europarittsliga utvecklingen bor tyglas. Man kan fraga sig, funderade
Bergman, pa vad som hiander den dagen det kommer ett kontroversiellt avgdrande
mot Sverige — hur vil dr Europadomstolen och dess roll egentligen forankrat i det
svenska medvetande och hur mycket &r vi beredda att sta upp fér Europadomsto-
len dven den dag da det kommer ett i Sveriges 6gon kontroversiellt avgérande?'
Adderar man till dessa funderingar att den amerikanska domstolen, som Axberger
anforde, trots allt har en helt annan demokratisk forankring i det amerikanska
systemet kan det finnas skél att oroa sig 6ver att det &ven framdver kan blésa en
hel del runt de fyrtiosju domarna i Strasbourg.'

Dessa synpunkter tjanar sa vil som nagra till att avsluta ett referat till ett semi-
narium som bjod pa en mycket spanstig diskussion och ett kritiskt perspektiv som
jag tror att ménga av deltagarna kommer att biara med sig dven framover. Axber-
gers skrift delades i vart fall ut till alla deltagare och seminariet lir i hog grad ha
eggat laslusten. Sakert har vi inte hort sista ordet om den europarittsliga sam- och
framtiden.

15 Bergman namnde att ett fall om abort skulle kunna leda till en sddan kontrovers i Sverige.

Axberger sa sig vidare misstanka att svenska politiker hittills inte verkar vara sérskilt intresserade
av detta, men att de mycket vil skulle kunna borja stélla sig tveksamma till Europadomstolen till
exempel om de hade varit med pa seminariet.

388

Licensed to 130.237.165.40 <30c26¢cd9-31cbh-44f4-bcaf-e298a31eaf55>





