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[F]reedom [...] is actually the reason
that men live together in political
organisations at all. Without it,
political life as such would be
meaningless. The raison d'étre of
politics is freedom, and its field of
experience is action.

Hanna Arendt

A constitution is an attempt to
constitute the conditions that will
favor certain forms of politics over
others.

Sheldon S. Wolin
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1  Rittslig politik och politisk ritt'

Ritten och politiken star alltid i ett spinningsforhallande till varandra.> A ena sidan
visar juristerna en varierande grad av horsamhet mot politiska riktlinjer. Politiken
konstruerar regelbundet rattsliga normer for att uppna olika politiska malsattningar.
I denna mening uppfattas ratten som ett medel for att forverkliga lagstiftarens vilja.
Forarbetets starka stédllning inom svensk juridik kan sdgas vara ett utflode av denna
syn pa forhéllandet mellan ritt och politik.’ Genom att férlagga betydelsefulla yttran-
den om hur normerna skall tolkas till forarbetena, forutsatter politiken ett visst matt
av horsamhet (eller lydnad) av juristerna. Beslutsfattaren skall beakta och tillforsakra
att den politiska viljan fir genomslag i den praktiska rattstillimpningen.* I vilken
man juristerna uppvisar denna trohet varierar och hur stor denna trohet bor vara, ar
tidvis foremal for diskussion.”

A andra sidan, av betydelse for foreliggande arbete, begrinsar juridiken politikens
handlingsutrymme. I svensk rétt begransar exempelvis konstitutionella normer vilka
beslutsprocesser som skall iakttas och vilken form normerna skall ges. Denna typ av
begransning kan karaktdriseras som formella krav. Ett exempel pa ett formellt krav ar
RF 8:2 som anger att foreskrifter om enskildas personliga forhallanden skall medde-
las genom lag. Utdver formella krav innehéller grundlagarna begransningar i fraga
om vilka beslut som dr mojliga att fatta. Sidana begriansningar kan karaktariseras
som materiella krav. Ett sadant krav hittar vi exempelvis i RF 2:19, varav framgar att
lagar inte far strida mot EKMR. Detta innebiar exempelvis att den svenska lagstiftaren
inte tillats stifta lagar som innebédr en inskriankning av religionsfriheten, savida inte
lagstiftningen kan réttfardigas enligt den tolkning av konventionsrattigheterna som
Europeiska domstolen for de manskliga réttigheterna ¢ forordar.” Denna beskédrning

! Filippo Valguarnera fortjanar ett stort tack for sin utmérkta handledning. Min vén Jonatan
Adolfsson fortjanar ett monumentalt tack, dels for kamratskap och samarbete under studietiden, dels
for hans konstruktiva kritik under forfattandet av detta arbete.

> Granserna - om sadana faktiskt existerar — for vad som utgor “ritten” respektive “politiken” ar
kontingenta och hogst obestaimbara. I det foljande kommer "politiken” avse den nationella
parlamentarismen. Med “rédtten” avses sdval nationella som transnationella réttsliga regimer, dar
utfallet av en provning 4r av rattsligt bindande karaktar.

> Om forarbetet som rittskalla se Eliasson 2004, 295. For ett liknande resonemang om forarbetets
framskjutna stillning som trohet mot lagstiftaren, jfr Brannstrém 2011, 16.

* Mot denna beskrivning kan naturligtvis invindas att tjinsteman - snarare dn folkvalda politiker - i
regel forfattar forarbeten. Alltjamt sker detta efter politiska riktlinjer.

>1SvJT har fragan om normprévning och juristernas roll diskuterats utforligt genom éaren, se
exempelvis Petrén, 1990; Nergelius 2000; Fura-Sandstrom 2004; Wersill 2014 och Wiklund 2014.

¢ Hadanefter "Europadomstolen”.

7 Inskrankningar ir tillitna i den man de “4r féreskrivna i lag och som i ett demokratiskt samhille 4r
nodvindiga med hansyn till den allménna sidkerheten eller till skydd for allmén ordning, hilsa eller
moral eller till skydd for andra personers fri- och réttigheter.”, se EKMR art. 9.2.



av politikens materiella handlingsutrymme har beskrivits som en juridifiering® av
politiken.” Alec Stone Sweet, som har studerat juridifieringens processer i Europa,
skriver f6ljande.

The world of governments and parliaments is today structured by an ever-expanding web of
constitutional constraints. In a word, European policy-making has been judicialized.
Constitutional judges routinely intervene in legislative processes, establishing limits on the
law-making behaviour, reconfiguring policy-making environments, even drafting the precise
terms of legislation."

For svenskt vidkommande har juridifieringen av politiken ett starkt samband med
globaliseringen och europeiseringen av svensk rétt." Juridifieringen av politiken har
till storsta del astadkommits genom politiken.'> Exempelvis har anslutningen till
Europeiska unionen och Virldshandelsorganisationen samt dven inkorporeringen av
EKMR till svensk lag inneburit att riksdagens medlemmar beskurit saval sitt eget som
framtida politikers handlingsutrymme. Domstolarna har — delvis pa grund av denna
process — fatt en mer betydelsefull roll i férhallande till politiska instanser."> Denna
framskjutna stédllning har starkts ytterligare bland annat genom att normprdévning
numera inte forutsitter att skillnaden mellan vanlig och 6verordnad norm ér “upp-
enbar”.!*

Forutom att domstolarnas befogenhet att overpréva normer har utokats, tilltar
aven antalet av och tillimpningsomradet for normer av konstitutionell karaktdr. Den
process dér allt fler sociala sfarer omfattas av konstitutionell provning har i den ratts-
och statsvetenskapliga litteraturen bendmnts konstitutionalisering.'” Gemensamma
egenskaper hos en konstitution ér att dess bestimmelser utgdr 6verordnade normer,
som &r svarare att dndra dn sedvanlig lag och att normerna drar upp riktlinjer for det

¥ Begreppet juridifiering betyder i stort "ett skeende som innebdr att ett forhallande eller en friaga antar
en rattslig karaktar eller en starkare réttslig karaktdr”. Detta kan i sin tur ha ett flertal olika betydelser,
se Brannstrom 2011, 13-14. For en utforligare diskussion om juridifiering, se Brannstrom 2009, 3 kap.
® Se Brannstrom 2011, 16.

' Se Stone Sweet 2000, 1.

! Se Brannstrém 2011, 153-163.

"2 Detta 4r en sanning med modifikation, eftersom vissa juridiska instanser tidvis utokar
tillampningsomradet pa ett sitt som politikerna inte hade forvéntat sig. Som ett exempel kan ndmnas
svenska och danska regeringens uppfattning i mal C-341/05 Laval (hadanefter "Laval”), se avsnitt 3.3.
1 Uppfattningen om domstolarnas mer framtridande roll dr relativt viletablerad, se Brannstrém 2009,
not 195 med hanvisningar.

4 Ar 2010 infordes forandringar i tydlig riktning mot mer omfattande normprévning. Bland annat
togs “uppenbarhets”-rekvisitet bort vid normprévning enligt RF 11:14, se SOU 2008:125, 374 f samt
prop. 2009/10:80, 145 ff.

'* Se Stone Sweet 2000, 160 ff.



politiskt mojliga beslutsfattandet.'® Stone Sweet argumenterar for att EU-fordragen
genom EU-domstolens rittsbildning har kommit att fa inslag av konstitutionell kar-
aktdr. Han skriver:

[tlhe phrase, ‘the constitutionalization of the treaty system’, is used to capture the
transformation of the EC from an international regime, founded on the precepts of interna-
tional law, into a multi-tiered, quasi-federal polity, founded on higher law constitutionalism."”

Principen om EU-réttens foretrdde innebér att svensk lag skall asidoséttas om den
anses strida mot bindande unionsrittsliga normer." Den nationella lagstiftaren ar
foljaktligen dven begrdnsad av unionens réttsakter, bland annat de férdragsreglerade
ekonomiska friheterna. Fordragen uppvisar héri betydande likheter med nationella
konstitutioner: de innehaller 6verordnade normer, som &r svara att 4ndra och som
begransar politikens handlingsutrymme.' Exempelvis har den politiskt hogaktuella
fragan om vinstbegransningar i vélfirden nyligen ansetts oférenlig med ett flertal av
de ekonomiska friheterna. Lars Henriksson, professor i konkurrensritt, har pa upp-
drag av Svenskt Naringsliv utrett fragan och hans rattsliga utredning pekar mot att
ett sadant krav skulle komma att strida mot den unionsrittsliga regleringen i flera
avseenden.”

Politikens begransade handlingsutrymme innebér bland annat att fler fragor som
— atminstone tidigare — uppfattats vara av politisk natur har hamnat pd domstolarnas
skrivbord. De svenska domstolarna har numera att bedéma politiskt kdnsliga fragor
sasom nedstingning av kdrnkraftverk eller licensjakt pa varg.® Domstolarna har
dessutom i méanga fall att forhalla sig till normer av jamforelsevis 6ppen karaktar som
lamnar ett betydande utrymme for varierande tolkningar. Exempel pa denna typ av
normer hittar vi bade i de ramlagar som ar typiska for vélfardsstatens val av reglering
och i de europeiskt influerande fri- och rattigheterna.?

Givet att dessa observationer dr korrekta, har vi att géra med dels en juridifiering
av det politiska spelrummet, dels en politisering av domstolarnas verksamhet. Dessa
parallella, men samverkande, processer utgor den kuliss varifran detta arbete tar sitt
avstamp. Arbetet tar sikte pd en unionsrittslig normkonflikt som i hog grad omfattar

'*T denna uppsats kommer konstitutionella normer att betraktas funktionellt. Detta innebar att vissa
normer anses konstitutionella, 4ven om de rent formellt inte bendmns som sadana. For ett liknande
resonemang om funktionella konstitutioner och vad som dr gemensamt for konstitutionella normer,
se Nicol 2010, 5-11.

17 Se Stone Sweet 2000, 160.

18 Se mal C-26/62 van Gend en Loos (hidanefter “van Gend en Loos™).

¥ Jfr Nicol 2010, 5-11.

% Se Henriksson 2015.

2 Se RA 1999 ref. 76 och beslut om prévningstillstind den 28 januari 2015 i mal med nummer 312-15.
> Se exempelvis SoL 4:1 respektive EKMR.



regler av 6ppen karaktédr och vars rationalitet ssmmanhédnger pa ett tydligt sitt med
politiska och ideologiska fragor.

I denna uppsats undersoks ndrmare bestamt den unionsrittsliga konflikten mellan
ekonomiska friheter och grundliggande rittigheter. De ekonomiska friheterna, a ena
sidan, dr ett samlingsbegrepp for fri rorlighet for varor, tjanster, etablering for saval
personer som bolag och kapital.”® Syftet med de ekonomiska friheterna kan forenklat
sdgas vara att undanrdja hinder for fri konkurrens och dirigenom uppné en enda
integrerad inre marknad inom EU. Normernas vida tillimpningsomrade och 6ppna
karaktdr har lamnat ett betydande tolkningsutrymme for réttsbildningen hos den
Europeiska unionens domstol.** De ekonomiska friheterna har getts en vid tolkning,
vilket i sin tur inneburit att politiskt kdnsliga fragor triffats av bestimmelserna.”
Grundldggande rattigheter, & andra sidan, ér ett samlingsbegrepp for EU-rittsligt
erkdnda manskliga réttigheter som numera® regleras i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande rattigheterna.” For att ge ett konkret exempel pa hur dessa
abstrakta normer kan komma i konflikt aterges kortfattat sakforhallandena i fallet
Schmidberger nedan®.

En demonstration anordnades av miljérittsaktivister pd en stérre motorvig i Osterrike, vilket
innebar att trafiken hindrades i ndstan 30 timmar. Tillstind gavs, i vart fall implicit, av Oster-
rikiska myndigheter. Schmidberger - ett internationellt transportforetag vars transporter
hindrats genom demonstrationen - vickte talan om skadestind gentemot Osterrike. Frigan
var huruvida de 6sterrikiska myndigheterna kunde anses ansvariga for en 6vertradelse av den
EU-rittsliga fria rorligheten f6r varor och/eller lojalitetsprincipen genom att inte férbjuda de-
monstrationen.”

I fallet stélldes ekonomiska friheter mot grundldggande réttigheter, nirmare bestamt
den fria rorligheten for varor mot yttrande- och métesfrihet. Nedan ska fragan om
hur domstolen® utférde avvigningen analyseras.” For ndrvarande ar det tillrackligt

» Se for varor art. 28-37 FEUF; tjanster art. 56 FEUF; personer art. 45, 49 FEUF; kapital art. 63 FEUF.
** Hadanefter ’EU-domstolen”, "EUD” eller domstolen”.

» Barnard - som i stort dr positivt instélld till domstolens vida tolkning - framhaller att ”[t]he
disadvantage with the market access approach is that it is far more intrusive into national regulatory
autonomy”, se Barnard 2013a, 20.

%% Tidigare utgjorde de grundliggande rittigheterna “generella EU-rittsliga principer [min 6vers.]”, se
Craig & de Burca 2015, 383.

7 Hddanefter "’EU-stadgan”.

% Se mal C-112/00 Schmidberger (hadanefter ”Schmidberger”).

* Se Schmidberger, 25.

% Att anvdnda begreppet "domstolen” medfor vissa risker. I varje enskilt fall 4r det fraga om olika
ménniskor — domstolens ledamoéter — som handlar. Genom begreppet domstolen” gors dessa
ménskliga subjekt till ett enda icke-manskligt subjekt. Dirigenom riskerar ddmandet framsta som en
icke-mansklig aktivitet, som dr objektiv i positivistisk mening. Med denna reservation kommer jag att



att betrakta konflikten i ljuset av de tidigare ndmnda utvecklingslinjerna. Konflikten
ror sig pa en konstitutionell niva, da tva férdragsstadgade normer kolliderar. Pa detta
satt dr den ett exempel pa konstitutionalisering. Vidare beror konflikten en politiskt
laddad fraga, namligen vilken norm - i férlangningen vilket intresse — som skall ges
foretrdde. Domstolen har att avgora vilken av den fria rorligheten eller yttrande- och
motesfriheten som skall viga tyngst. Utfallet far dven effekter for vilket intresse som
skall ges prioritet i framtiden. Konflikten utgér dirmed dven ett exempel pa politiser-
ingen av domstolarnas verksambhet.

Efter denna &versikt av amnesomradets bakgrund, utvecklingslinje och relevans ar
tiden kommen for att formulera uppsatsens syfte. Med hénsyn till den ovan angivna
bakgrunden &r det angelédget att inte begrénsa sig till en undersokning av den positiva
ratten.”> Min undersokning syftar aven till att forsta réttens forhallandevis nyfunna
plats pa den sambhilleliga kartan. Darfor bér undersdkningen dven soka synliggora
forhallandet mellan den positiva rdtten, historia samt rattsligt och politisk teori. Av
denna anledning har jag valt f6ljande syfte:

- att undersoka hur EU-domstolen motiverat avvidgningen mellan ekonomiska
friheter och grundliggande rattigheter vid konflikter dem emellan.

— att synliggora och kritiskt analysera hur motiveringen vid ndimnda avvéigning
ger uttryck for forestallningar om rétten och dess férhallande till det politiska.

Lat mig nu - efter att ha stakat ut mitt indamal med foreliggande arbete — vinda mig
till hur jag ska ta mig an uppgiften eller, med andra ord, mitt tillvigagangssitt.

1.1 Metod och material

Ett akademiskt skrivande skall i regel syfta till nagonting annat dn en debattartikel.
Forskarens arbetssatt bor darfor ocksé skilja sig fran kolumnistens eller debattorens.
Samtidigt vill jag havda att metoden aldrig kan vara oavhingig vare sig studieobjektet
eller forskaren som subjekt.”» Valet av metod, anvindningen av densamma och resul-
tatet av undersokningen dr beroende av forfattarens hypoteser, férforstaelse, norm-

anvanda begreppet, eftersom det bidrar till textens flyt. Fér en intressant diskussion om den
objektifierande rosten i ddmande verksamhet, se Bladini 2013, 281-289.

*! Se avsnitt 3 och 4.

*> Med uttrycket “positiv ratt” motsvaras i denna uppsats Svenssons begrepp de lege interpretata, det
vill siga “som en tolkning av en process, dir forestallningar om vad rétten 4r uttrycks, kommuniceras
och praktiseras i ett konkret sammanhang som kan vara verkligt eller fiktivt”, se Svensson 2014, 225-
226.

» Dérutover har distinktionen mellan objekt och subjekt ifrdgasatts inom samtida vetenskapsteori och
filosofi. For en nymaterialistisk uppfattning, jfr Barad 2007.



ativa utgangspunkter etcetera.’® Dartill forandras - i basta fall — forskarens forstaelse
av det valda studieobjektet under processens gang: metoden justeras, amnesomradets
karaktir ter sig annorlunda och nya teser formuleras. Denna process av konstruktion
och rekonstruktion har karaktériserats som en hermeneutisk cirkel.”> Forskningen ror
sig standigt mellan det allmédnna och det specifika: helheten framtriader annorlunda
vid omtolkning av delarna och vice versa. Givet dessa antaganden bor réttsvetarens
arbetsprocess och valda metod erkdnnas ha en stark paverkan pad undersékningens
resultat. I detta arbete kommer jag f6ljaktligen inte att forneka min egen roll i pro-
duktionen av vad som - férhoppningsvis — dr ny kunskap. Samtidigt bor redogor-
elsen for tillvigagéngssittet och teorival goras pa ett medvetet och transparent sitt.
Rittsvetenskapliga studier har ofta utsatts for kritik for att metoden inte forklaras pa
ett tillracklig utforligt satt. Den forhdrskande metoden har varit rittsdogmatiken,
som traditionellt inte behovt forklara sina egna utgdngspunkter.

Eva-Maria Svensson har undersokt och kategoriserat det réttsvetenskapliga faltet
genom begreppet boundary-work som hamtats fran vetenskapssociologin.* Svensson
undersoker det forhéllningssitt till juridiken som kallas rattsdogmatiskt jaimfért med
den kritiska réattsvetenskapen. Hon diskuterar respektive forhallningssatt utifrdn vad
syftet med forskningen ér, vilka kunskapskéllor som anvénds, vilken kunskapsgrund
forskningen vilar pa, vilken typ av kunskap som eftersoks och vilket kunskapsintresse
som tillgodoses. I det foljande kommer jag att anvinda Svenssons kategorisering for
att redogora for mitt val av tillvagagangsatt. Eftersom det foreliggande arbetet har tva
olika syften, presenteras avsnitten separat da saval teori som metod behdver anpassas
for respektive syfte.

Horisontell/vertikal konflikt

Ett vanligt sétt att bedriva réttsvetenskaplig forskning &r att tolka och systematisera
ritten pa ett satt som syftar till fordjupad forstdelse. Genom att ga ifran enskilda fall
till monster eller tendenser kan rattsvetaren askadliggora hur ratten verkar inom ett
givet omrade. Det gingse dr att rattsvetaren systematiserar det réttsliga materialet i
enlighet med den systematik som anvints av lagstiftaren. Detta tillvigagidngssatt ar
emellertid inte givet. Exempelvis systematiserade Anna Christensen civilrdtten och
socialratten utifran normativa grundmonster for att askadliggora hur rattsordningen
pé ett systematiskt plan gynnade individer med en etablerad position.”” Beroende pa

** Dennis Téllborg, professor i réittsvetenskap, diskuterar vetenskapen i termer av ”en produkt och
producent av konkret samhallelig verksamhet”, se Tollborg 1998, 87.

** Se Grimen & Gilje 2007, 187 ff. For en diskussion av forskarens paverkan pa studieobjektet, se
Tollborg, 1998, 88.

*¢ Se Svensson 2007.

* Se exempelvis Christensen 1997.



valet av hur helheten skall ordnas framtrédder olika aspekter av rétten, vilket ar nagot
som forskaren bor vara uppmarksam pa. Forskaren maste darutover ta stillning till
vad som skall anses som rittsligt och icke-rdttsligt material.*®

Mitt inledande tillvigagangssdtt i detta arbete har utgatt ifrdn en tolkande och
systematiserande ansats. Som tidigare ndmnts &r syftet med denna del av uppsatsen
att undersoka hur EU-domstolen har utfort avvdgningen mellan ekonomiska friheter
och grundldggande rittigheter. Metoden har i denna del gétt ut pa att systematisera
och tolka domstolens uttalanden utifran konfliktens horisontella respektive vertikala
karaktdr. Valet av denna systematik — som ytterligare forklaras senare i uppsatsen® -
bidrar till att synliggéra hur konflikten verkar dels pa en normnivd, dels en makt-
delningsniva. Utifran mina studier av tidigare forskning har jag inte funnit en veder-
tagen systematisering av den konflikt som jag har undersokt. Det faktum att jag sjélv
har skapat en sadan systematisering kan medfora att arbetets hallbarhet ifragasatts.
Jag menar dock att denna eventuella brist uppvigs av att arbetets relevans forhojs.

Syftet med systematiseringen och tolkningen &r att fa en utokad forstaelse for den
differentierade hanteringen av konflikten. Med differentierade menas att metoden
har syftat till att undersoka hur domstolens motiveringar uppvisar skillnader, snarare
an koherens.® Detta innebdr att ldsningen har fokuserats pd den rittsliga diskursens
negativa avskiljanden, snarare dn dess positiva kategorisering. Hakan Andersson,
professor i civilritt, skriver f6ljande om temat.

Vikten av att betona “negativa” avskiljanden ligger i att den sedvanliga "positiva” kategoriser-
ingen latt medfor omedvetna identifikationsoperationer. Nar ett konkret fenomen ska stude-
ras forkortas dirmed tankegingen med relevanta skillnader, genom att foreteelsen inordnas i
- identifieras med - ett redan firdigt positivt begrepp. Att man genom resonemang om lik-
heter och analogier kan forbiga viktiga distinktioner 4r uppenbart. Gentemot tanken pa en
positiv “essens” stélls dirmed den negativa “relationen” i en struktur. Dessa negativa skillna-
der fortsitter ett odndligt spel, och nar inte fram till en slutgiltig och stabil positiv grund.*'

Forutom denna tolkning och systematisering av konflikten har jag placerat rétten i en
vidare samhallelig och politisk kontext. Detta genom att relatera réttsfallens monster
dels till konstitutionell teori, dels till utlindsk konstitutionell réittsbildning. Namare
bestamt har jag anvdnt den variant av konstitutionell pluralism som utarbetats av
Neil Walker. Teorin — som kommer att presenteras mer utforligt i ett senare avsnitt —
syftar till att forklara den samtida konstitutionella utvecklingen och dess foérhéallande

% Karen Barad utmanar utifrdn ett nymaterialistiskt perspektiv distinktioner av detta slag, se Barad
2007. Se dven Bruncevic 2014 {6r en intressant diskussion om ritten som uppbyggd av deleuzianska
plataer.

** Se avsnitt 2.2 och 4.1.

4 Jfr Andersson 2013, 348-350.

1 Se Andersson 2013, 350.



till ratten och politiken.* Vidare har jag anvént betydelsefulla réttsfall fran den tyska
konstitutionsdomstolen. Syftet ar att synliggora hur EU-domstolen forhaller sig till
instillningen fran medlemsstaternas hogsta juridiska instanser. Med hénsyn till att
arbetet omfattar denna samhalleliga och politiska kontext skulle det, enligt Svenssons
klassificering, inte ses som rent rattsdogmatiskt.*

Samtidigt har jag delvis anvint samma kunskapskillor som i en rattsdogmatisk
studie. Analysen har omfattat samtliga réttsfall vari konflikten mellan ekonomiska
friheter och grundliggande rittigheter lett till slutlig dom. Den normkonflikt som
uppstar i fallen har sin grund i primérrittsliga unionsakter i form av fordrag. I viss
man skiljer sig kunskapskallorna dock fran en traditionell riattsdogmatisk studie. Jag
har anvént artiklar och standardverk inom EU-rdtt samt artiklar inom konstitutionell
teori for att forsta rdttsfallen utifran en rattslig och politisk kontext.** Vidare har jag
anvant tva artiklar av Walker: The Idea of Constitutional Pluralism och Late Sove-
reignty in the European Union.” I syfte att ytterligare soka forsta hans teorier har jag
anvéant Klemen Jaklics Constitutional Pluralism in the EU.* Som tidigare nimnts har
jag darutover anvént ett flertal fran den tyska konstitutionsdomstolen.

Kunskapsintresset som tillgodoses genom undersokningen kan karaktériseras som
som praktiskt/forstaelseinriktat. Jirgen Habermas skiljer mellan olika typer av kun-
skapsintressen som motiverar méanniskan i strdvan efter systematisk kunskap.” De
empiriskt-analytiska vetenskapernas kunskapsintresse karaktériseras som tekniskt.*
Med detta avses att kunskapen kan anvéndas till forutsigelser och rationell praktisk
problemldsning. Detta kunskapsintresse tillgodoses framférallt genom naturveten-
skapliga studier. Vidare menar Habermas att hermeneutiskt-historiska vetenskaper
har ett praktiskt/forstdelseinriktat kunskapsintresse.”” Hirmed avses mdojligheten till
att intersubjektivt forsta hur andra uppfattar och tolkar olika fenomen. Undersok-
ningens resultat kan sdgas bidra till en sadan forstielse, eftersom den relaterar till
fraigor om konstitutionell maktdelning, suverdnitet och politiska viardekonflikter.

2 Se avsnitt 4.4.

# Rittsdogmatiken sdsom den dr beskriven i detta avsnitt kan intryck av att vara en sammanhéngande
och enhetlig metod. Detta dr emellertid en forenkling, da tillvigagangssatten for rattsdogmatikern
vasentligt skiljer sig at beroende pa rattsomrade. Exempelvis skiljer sig socialrdttens behovsrationalitet
vasentligt frén straffrittens fokus pa legalitet. Darfor kan rittsdogmatiken snarare ses som ett flertal
metoder med en gemensam funktion: att faststélla géllande ratt. Jfr Svensson 2007, 28-29.

* Se Barnard 2013a och Craig & de Burca 2015.

* Se Walker 2002 och Walker 2003.

46 Se Jaklic 2014.

* For hans allminna kunskapsteori, se Habermas 1978.

*® Habermas skriver: ”in the empirical-analytic sciences the frame of reference that prejudges the
meaning of possible statements establishes rules both for the construction of theories and for their
critical testing. [...] Empirical-analytical knowledge is thus possible predictive knowledge.”, se
Habermas 1978, 308.

* Se Habermas 1978, 309.



Vidare kan resultatet av min undersdkning sdgas vara praktiskt anvéindbart:
lagstiftaren skulle kunna anvénda slutsatserna for att forstd hur en atgard som ins-
kranker den fria rorligheten potentiellt kan rattfirdigas genom att hénvisa till grund-
liggande rattigheter.

Den kunskapsgrund som metoden vilar pa skiljer sig i vasentliga avseenden fran
rittsdogmatiken. Juridiken kommer inte att betraktas som ett objekt — oberoende av
subjektet — vars innehall kan faststdllas genom anvandning av en juridisk metod.”
Istéllet ses juridiken som en social konstruktion inom ramen for en kommunikativ
process.” Juridiken uppfattas som skapad av méanniskor, tolkad av ménniskor och
ddrmed dven influerad av sociala betingelser.”> Samma foérhallningssatt till juridiken
préaglar dven undersokningen av mitt andra syfte, som jag nu skall vinda mig till.

Konstitutionell politik

Om domstolarnas provningar omfattar allt fler fragor av politisk karaktir, bor dven
rattsvetarens fragestdllningar och verktyg anpassas for att undersoka och forsta dessa
nya provningar. Vid en bedomning ddr domstolen har att vilja mellan tvd abstrakta
normer av konstitutionell dignitet, ricker mojligen inte klassiska derogationsregler
for att avgora vilken norm som skall ges prioritet.”> Réttsdogmatisk metod och dess
rittskilleldra ar mojligen inte tillriackliga eller lampliga verktyg f6r undersdkningen.
Istallet kan domstolen — som statsvetare uppmérksammat — betraktas som en instans
som fattar politiska beslut.”* Mot denna bakgrund har jag valt att anvinda mig av
konstitutionell, rittslig och politisk teori for att férsoka utveckla en forstaelse av
domstolens avvédgningar i den konflikt som jag har undersokt.

Syftet med denna del av uppsatsen dr att synliggora och kritiskt analysera hur
domstolens motivering vid konflikten ger uttryck for forestéllningar om rétten och
dess forhéllande till det politiska. For undersokningen har jag anvént ett kritiskt rétts-
vetenskapligt perspektiv. Thomas Wilhelmsson, professor i civilrdtt, framhéver hur
kritisk réittsvetenskap har som malséttning att astadkomma férandring. Dari betrak-
tas forestillningen om rdtten som ett objektivt bestimbart system - mojligt att stu-
dera utan vdrderingar - som en illusion.” I enlighet hdrmed bér juridiken studeras i
relation till samhaéllet i en vidare bemérkelse. For detta andamél menar Wilhelmsson
att samhadllsvetenskapliga teorier och metoder bor anvindas i hogre utstrackning.”® I

>0 Se Svensson & Gunnarsson 2009, 91-93.

1 Jfr Glava & Petrusson 2002, 22-31.

>2 Se Svensson 2007, 38-39. Enligt somliga dr denna forestillning forenlig med rittsdogmatiken, se
Sandgren 2005, 650 f.

> For ytterligare diskussion, se avsnitt 2.2.

>* Se allmént Stone Sweet 2000.

> Se Wilhelmsson 1990, 47.

*6 Se Wilhelmsson 1990, 47.
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denna del av arbetet studeras en gransyta mellan politiken och juridiken, varfor jag -
i enlighet med Wilhelmsson — menar att samhallsvetenskapliga teorier ar oundgang-
liga.

Min metod har forst och framst gatt ut pa att relatera slutsatserna fran foregaende
avsnitt till tidigare konstitutionella provningar samt rittslig och politisk teori. Forst
har jag - genom en jamforelse med rdttsbildning fran Europadomstolen - visat hur
konflikten i mangt och mycket liknar en vanlig konstitutionell konflikt. Dérefter har
jag kortfattat visat vilken rationalitet ligger till grund for grundlaggande rattigheter
respektive ekonomiska friheter. Denna analys har gjorts genom litteraturstudier av
standardverk inom unionsritt och politisk teori. I ndstkommande del har jag analy-
serat konflikten i ljuset av réttsteori, nairmare bestimt Ronald Dworkins teoretiska
ramverk. Syftet med denna del har varit att illustrera pd vilket sétt konflikten ar osed-
vanlig. Slutligen har jag kritiskt analyserat domstolens hallning och dess potentiellt
politiska konsekvenser.

De kunskapskéllor som anvénts i avsnittet ar som foljer. Liksom tidigare har jag
anvant samtliga domar dar konflikten mellan ekonomiska friheter och grundlagg-
ande réttigheter avgjorts genom slutlig dom. Detta innebér - i likhet med tidigare
avsnitt — att respektive fordragsartikel som rittsfallen behandlar utgér material. For
analysen av ekonomiska friheters och grundlaggande rittigheters rationalitet har jag
anvéant ovan ndmnda standardverk inom unionsritt samt Andrew Heywoods Politi-
cal Theory.” Vidare har jag kompletterat med filosofiska klassiker, sasom Immanuel
Kants Grundliggning av sedernas metafysik och Robert Nozicks Anarki stat och utopi.

Undersokningen har syftat till att tillgodose ett emancipatoriskt kunskapsintresse.
Enligt Habermas efterstravas harvid en frigorelse av ménniskan genom synliggéran-
de och kritik av fortryckande strukturer och begridnsningar.”® En riktning som delade
detta ideal var den samhiéllsvetenskapliga vetenskapsteori som bendmns kritisk teori.
Med sitt ursprung i Frankfurtskolan vidareutvecklade Habermas stromningen. Den
kritiska teorin kan, i sin tur, sigas hora samman med den kritiska réttsvetenskapen
och dirmed lampar sig det emancipatoriska kunskapsintresset sarskilt for avsnittet. I
detta arbete har jag synliggjort forestdllningar om konstitutionalism och politik som
inte framgar uttryckligen i domskélen. Pa detta sétt har studien i denna del syftat till
en form av synliggdrande av juridiska begridnsningar av det politiska spelrummet.

Efter denna genomgang av mina valda perspektiv och tillvigagangssitt dr det hog
tid att klarlagga vad uppsatsen inte kommer att behandla eller - med andra ord -
mina avgransningar.

°7 Med standardverk inom EU-ritt avses Barnard 2013a och Craig & de Burca 2015.

8 Habermas skriver om det emancipatoriska kunskapsintresset: “critical social science [...] [i]s
concerned with going beyond this goal to determine when theoretical statements grasp invariant
regularities of social action as such and when they express ideologically frozen relations of dependence
that can in principle be transformed”, se Habermas 1978, 310.
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1.2 Avgransningar

Att vilja utgor alltid en avgrdansning. Mina avgransande val vid arbetet kan beskrivas
i olika avseenden: rdttslig och teoretisk. Domarna som analyseras i forevarande arbete
omfattar en méngd rittsliga fragor. Redan genom mitt angivna syfte avgransas alla
fragor som inte avser avvagningen mellan ekonomiska friheter och grundliggande
rattigheter. Exempelvis kommer inte den intressanta fragan om de unionsrattsliga
akternas horisontella effekt i forhallande till fackforeningar att behandlas mer an
oversiktligt.”” Arbetet behandlar enbart dversiktligt den férhallandevis komplicerade
fragan om de ekonomiska friheternas tillimpningsomrade.® Eftersom arbetet syftar
till att utreda hur domstolen har hanterat konflikten, kommer inte generaladvoka-
ternas forslag till avgorande att analyseras i detalj. Deras forslag till avgérande utgor
snarare kompletterande tolkningsmaterial. Ovriga rittsliga fragor, sdsom avvigning-
ens betydelse vad giller forhallandet mellan unionens institutioner, behandlas inte
heller inom ramen for detta arbete. Detta fortydligas ytterligare i det avsnitt som
behandlar maktdelningsdimensionen av konflikten.®!

I teoretiskt avseende innebir valet av rdttsliga och politiska teoretiker ytterligare
avgransning. Konstitutionell teori kan indelas i en uppsjo av olika inriktningar, varav
konstitutionell pluralism &r en. Den sistndmnda teorin har i sin tur olika forfattare
med sina respektive varianter.® Skalet till att valet f6ll pa Neil Walker ar att han bade
beskriver, men @ven forsvarar en konstitutionell pluralism. Detta dr viktigt med han-
syn till den politiska dimension som uppsatsen omfattar.

Naturligtvis har andra teoretiker d4ven behandlat fragan om konstitutionalism och
det politiska. Som exempel kan ndmnas rational choice-teori som betraktar juridiskt
och politiskt handlande som ett utfall av individers eller institutioners rationella val i
enlighet med sitt egenintresse.” Fran den kritiska teorin kan ndmnas exempelvis
Slavoj Zizek och Jacques Ranciére som béda radikalt motsitter sig rationalistiska for-
klaringsmodeller.** Att valet f6ll pa Ronald Dworkin avgjordes slutligen av att han
har ett forhallningssitt som i stort representerar ett traditionellt forhallningssitt till
konstitutionalism. Pa detta satt kommer kritiken, sa att sdga, inifran. Medan rational
choice-teori lampar sig battre for kvantitativa studier (utifran) av institutioner pa en

* Se t.ex. Schepel 2012 f6r en utforlig diskussion av de ekonomiska friheternas horisontella effekt.

% For en genomgang av fri rorlighet for varor, vars tillimpning i sin tur influerar 6vriga friheter, se
Barnard 2013a, 3-4 kap och Oliver 2011.

o1 Se avsnitt 4.1.

% Exempelvis kan Gunther Teubner nimnas. Han framhéver att traditionell konstitutionalism &r blind
for kriser orsakade av transnationalisering och privatisering, eftersom den har sitt fokus pa staten.
Han utvecklar darfor en slags samhdllskonstitutionalism, for att tillférsakra institutioner och individer
autonomi gentemot den expanderande globala ekonomin, teknologin och vetenskapen, se Teubner
2012.

 Se t.ex. Almond 1991, 37.

% Se exempelvis Zizek 2010 och Ranciére 2010.
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storre skala och sdvil Zizek som Ranciére betraktar politiken ur ett mer revolutionirt
perspektiv, lampar sig Dworkin for en granskning inifran ett juridiskt och politiskt
etablerat rum.

Efter denna diskussion om uppsatsens avgransningar, vinder jag mig till en kort
kommentar betriffande de teoretiska perspektiv som anvinds i uppsatsen.

1.3 Teoretiska perspektiv

I detta arbete har jag, som ovan nimnts, anvint mig av konstitutionell, politisk och
rattslig teori for att analysera domstolens stdllningstaganden. Analysen forutsitter i
sin tur den tolkning och systematisering som jag gjort i uppsatsens tredje och fjirde
avsnitt. FOr att inte tynga denna inledande del av uppsatsen med en forklaring av den
politiska, rattsliga och konstitutionella teori som anvéinds, kommer jag att presentera
teorierna senare i uppsatsen. For den ldasare som gérna vill bekanta sig med dessa
teoretiska ramverk innan analysen aterfinns Neil Walkers konstitutionella pluralism i
avsnitt 4.4, medan Ronald Dworkin och hans idéer presenteras i avsnitt 5.3.

1.4 Disposition

Efter denna inledande del ar det hog tid att presentera uppsatsens struktur. Avsnitt 2
bestar av dels av en kortfattad rdttslig och historisk redogorelse for de ekonomiska
rattigheterna respektive de grundldggande réttigheterna, dels av en forklaring av mitt
valda angreppssiitt till konflikten. Avsnitt 3 omfattar en rttslig analys av konflikten, i
synnerhet dess horisontella dimension. Denna del syftar till att visa monster och
enskildheter i domstolens avvigning mellan de konstitutionellt likvardiga normerna.
Monstren och enskildheterna kommer att presenteras i sdrskilda teman, som sedan
exemplifieras genom fallen. Som ldsaren kommer att mérka, aterfinns ingen samlad
redogorelse for samtliga rdttsfall. Jag har istillet valt att referera till rattsfallen inom
ramen for varje enskilt tema. Nackdelen dr att ldsaren inte fir en omedelbar 6verblick
over rattsfallen som helhet. Fordelen ér att texten fér ett tydligt fokus pé tendenser i
rattsbildningen. I avsnitt 4 kommer jag att analysera réttsfallen utifrdn den vertikala
konflikten. Fokus riktas ddrvid mot fragor om maktdelning mellan medlemsstaternas
och unionens institutioner. Avsnitt 5 bestdr av en analys av domstolens rattsbildning
utifran rattslig och politisk teori. Slutligen, kommer jag att dra mina slutsatser och
sammanfatta min undersokning i avsnitt 6.

Dérmed har jag kommit till slutet av inledningskapitlet; den betydelsefulla kuliss
som behovs for att ldsaren skall fa en inblick arbetet och dess premisser. Tilldt mig att
overga till en berittelse om de ekonomiska friheterna och de grundldggande rittig-
heternas historiska utveckling.
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2 Konfliktens bakgrund och karaktar

2.1 En kort berittelse om friheter och rittigheter

I det foljande avsnittet skall jag kortfattat redogora for historien bakom ekonomiska
friheter och grundldggande rittigheter. Denna historia kommer &ven att relateras till
unionens politiska och rattsliga utveckling. Syftet med denna redogorelse dr dels att
bekanta ldsaren med de juridiska normerna som arbetet behandlar. Dels ér syftet att
satta dessa konstruktioner i deras samhilleliga, historiska och politiska sammanhang.
Overblicken skall dock inte betraktas som en uttémmande redogorelse for vare sig de
ekonomiska friheterna, de grundldggande réttigheterna eller unionens historia.®®
Unionen har sina historiska rotter i forddrvad och blodig jordman. Efter andra
varldskrigets forodelse fanns utbredda uppfattningar om att internationella relationer
skulle organiseras pa ett annat satt. Samarbetet skulle ordnas sa att risken f6r konflik-
ter pd denna skala skulle omintetgoras eller, i vart fall, forminskas.* Efter kriget fore-
kom europeiskt samarbete pé flera nivaer, bland annat genom Marshall-planen och
organisationen bakom Europakonventionen.®” Sex ar efter krigsslutet kom Frankrike,
Tyskland, Italien, Belgien och Nederlinderna att skapa Europeiska kol- och stal-
samarbetet, som syftade till en gemensam marknad fér varorna. Genom samarbetet
fanns en forhoppning om att freden skulle tillforsakras. Linder som handlar med
varandra skulle, enligt denna uppfattning, inte ha anledning att fora krig, sarskilt som
handeln omfattade varor som var viktiga for produktionen av krigsmateriel.®® Ratio-
naliteten ges uttryck i det f6ljande slagordet, som ofta (felaktigt) tillskrivs den franska
nationalekonomen Frédéric Bastiat: "when goods do not cross borders, soldiers will”.
Under 1950-talet forekom dock dven bakslag for den europeiska integrationen.
Tva fordrag — gillande forsvarssamarbete respektive politiskt samarbete — kom inte
att trada i kraft.”” Frankrikes nationalforsamling réstade 1954 ner ratificeringen av
fordraget om upprittande av Europeiska forsvarsgemenskapen. Nedrostningen fick
betydande konsekvenser: dels f6ll d&ven fordraget om politiskt samarbete, dels kom
samarbetets fokus dérefter att riktas mot ekonomiska fragor.”I sviterna av detta
tillkom Romfordragen, som etablerade Europeiska atomenergigemenskapen samt
Europeiska ekonomiska gemenskapen. Diari kom sex medlemsldnder - Luxemburg
var nytillkommet - att lansera en utforlig plan for den gemensamma marknaden.

% For en omfattande genomgang av de ekonomiska friheterna, se Barnard 2013a. For en introduktion
till EU-stadgan om grundldggande rattigheter, se Lebeck 2013. For en skildring av EU:s historiska
utveckling, se Pinder 1998.

% Se Craig & de Burca 2015, 2.

%7 Se Craig & de Burca 2015, 3.

% Se Craig & de Burca 2015, 3.

% Se Craig & de Burca 2015, 3. Se dven generellt Pinder 1998.

7% Se Craig & de Burca 2015, 4.
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Upprittandet av denna marknad skulle ske genom undanréjande av handelshinder,
som exempelvis tullar eller importkvoter.”! Den gemensamma marknaden omfattade
emellertid mer dn sa; produktionsfaktorer skulle kunna rora sig fritt, vilket skulle
mojliggora den mest effektiva allokeringen av resurser inom gemenskapen.”” Paul
Craig och Gréainne de Burca skriver:

This explains the centrality to the Community of the ’four freedoms’, which are often
regarded as the core of its economic constitution: free movement of goods, workers, capital,
and establishment and the provision of services. [...] The Treaty also contained key
provisions to ensure that the idea of a level playing field was not undermined by the anti-
competitive actions of private parties, or by national action that favoured domestic industry.”

Medan betydelsefulla institutionella och substantiella férdndringar forekommit i alla
foljande fordrag, har de fyra friheterna kvarstatt i princip oférandrade. Som Craig
och de Burca skriver, framstar de fyra friheterna som nagot utav en konstitutionell
kirna for samarbetet. Friheterna kompletterades dock samtidigt genom Europeiska
enhetsakten. Darigenom utokades befogenheten for EU att lagstifta i fragor rorande
den interna marknaden.” Syftet dr att uppna positiv integration, vilket innebér att EU
antar gemensamma regler inom olika omraden. Som exempel brukar framhivas olika
produktkrav, miljoregler eller skyddsregler for konsumenter. Detta brukar ofta skiljas
fran negativ integration, vilket innebér att unionsritten undanrdjer atgarder med
handelshindrande effekter eller innehall.”” Det sistndmnda forknippas vanligen med
de ekonomiska friheterna, varom detta arbete skall handla.

Fastin de ekonomiska friheterna tillkom under 1950-talet, var det inte forrdn
1980-talet som etableringen av den gemensamma marknaden intensifierades. Den
davarande EU-kommissionens ordférande, Jacques Delors, gav 1985 ut vitboken for
forverkligandet av den inre marknaden.”” Kommissionen uppmanade déri radet att
planera och vidta atgarder for att fullborda den interna marknaden senast 1992 - en
uppmaning som rédet efterfoljde. Dessférinnan hade EU-domstolen tagit rejéla steg i
riktning mot ytterligare negativ integration. I Dassonville’”” formulerade domstolen
vilka nationella atgarder som skulle omfattas av den fria rérligheten for varor:

71 Se Craig & de Burca 2015, 4.

72 Se Craig & de Burca 2015, 4.

7 Se Craig & de Burca 2015, 4-5.

7* Se Craig & de Burca 2015, 8-9.

7> Se Craig & de Burca 2015, 665-666.

76 Se COM85(310) och jfr Barnard, 2013a, 10-11.
77 Mal 8/74 Dassonville (hidanefter ”Dassonville”).
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All trading rules enacted by Member States which are capable of hindering, directly or
indirectly, actually or potentially, intra-Community trade are to be considered as measures
having an effect equivalent to quantitative restrictions.”

Tva aspekter fortjanar sarskilt att uppmarksammas. For det forsta: det krdvs inte att
medlemsstaten har ett diskriminerande syfte med édtgérden. Den fria rorligheten for
varor triffar atgarden, dven om medlemsstaten exempelvis d&r omedveten om regelns
paverkan pa den mellanstatliga handeln. For det andra: det krdvs inte att den natio-
nella regeln faktiskt ger upphov till diskriminerande effekter. Det ar tillrackligt att
diskriminering potentiellt kan uppsta for att den nationella atgarden skall anses ut-
gora ett hinder.”” Det sistndmnda innebadr i sin tur att ingen handel behéver ha édgt
rum - de ekonomiska friheterna kom darmed att bli relevanta for situationer som
tidigare klassificerats som ”interna”. Det uppseendevickande breda tillimpnings-
omrddet innebar att atskilliga nationella regler sedermera kom att betraktas som
hinder {or den fria rorligheten.

Hinder for den fria rorligheten skall dsidosittas, savida de inte kan réttfardigas.
Ursprungligen fick medlemsstaterna halla tillgodo med de rattfirdigandegrunder
som framgick av fordraget.* Dessa grunder var tamligen begridnsade och utelaimnade
ménga av gemenskapens mer betydelsefulla politiska omraden, sasom miljo- och
konsumentskydd. I Cassis de Dijon® utvidgade domstolen dérfér antalet mojliga
rattfairdigandegrunder till en icke-uttommande forteckning &ver tvingande hinsyn.
Dirmed kunde nationella regler kring exempelvis konsumentskydd rattfardigas och
bevaras. Samtidigt som mojligheterna att rattfirdiga atgarder dédrigenom utokades,
har domstolen pa senare tid kommit att ytterligare utvidga tillimpningsomradet for
de ekonomiska friheterna. Efter en period av varierad och komplex rittsbildning
pekar domstolens héllning numera mot att friheterna skall betraktas som ett skydd
tor marknadstilltrdde. Tolkningen har aterigen inneburit att atskilliga atgirder fran
medlemsstaterna kommit att uppfattas som hinder for den fria rorligheten.®

Ett enkelt exempel kan illustrera skillnaden mellan ekonomiska friheter som (i) ett
skydd mot protektionism respektive (ii) fér marknadstilltrade. Lat sdga att Litauen
uppstdller som krav att samtliga bilar som siljs inom territoriet maximalt skall
forbruka 0,6 liter bensin per mil. Litauen har, i detta exempel, varken bilproduktion
eller tillverkning av produkter som konkurrerar med bilar. Darmed finns ingen risk

78 Se Dassonville, 5.

7 Se Craig & de Buirca 2015, 668.

8 Dessa rittfirdigandegrunder var relativt begransade och omfattade “allman moral, allmén ordning
eller allmén sakerhet eller intresset att skydda manniskors och djurs hilsa och liv, att bevara véxter, att
skydda nationella skatter av konstnérligt, historiskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell
och kommersiell 4ganderitt”, se art. 36 FEUF.

81 Mal 120/78 Rewe Zentral AG (Cassis de Dijon) (hadanefter ”Cassis de Dijon”).

8 Se Barnard 2013a, 102-108.
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att atgarden ens indirekt gynnar inhemsk produktion. Om de ekonomiska friheterna
tolkas som ett skydd mot protektionism skulle dirmed den litauiska regleringen inte
vara ett problem. Om friheterna ddremot tolkas som ett skydd for marknadstilltride,
gor den litauiska regleringen det svarare for somliga biltillverkare att f tilltrade till
marknaden. Enligt denna tolkning maste Litauen visa godtagbara skal for atgarden.
Domstolen foljer numera i huvudsak den senare tolkningen.*’ Tolkningen av den fria
rorligheten for varor som skydd for marknadstilltrade, har dven préglat tolkningen av
de dvriga ekonomiska friheterna.*

Miguel Poires Maduro, f.d. generaladvokat och framstdende akademiker inom
unionsritten, har karaktiriserat denna tolkning som marknadsbyggande till skillnad
fran marknadsbevarande.®*® Hogsta domstolen i USA har, vid tillimpningen av regler
som kan sdgas motsvara de ekonomiska friheterna, tolkat reglerna som ett skydd mot
protektionism. Maduro framhéller att antalet tvister i USA darfor ar betydligt lagre
och behandlar normalt fall av mer pataglig protektionism. Maduro menar att den
amerikanska domstolens hallning kan forklaras genom att USA:s marknad redan ar
integrerad, medan marknaden inom unionen ér i en uppbyggnadsfas. Enligt Maduro
har EU-domstolen aktivt efterstravat en integration av marknaden och anvint en
vidare tolkning for att undslippa den langdragna politiska processen inom unionen.*

Genom tolkningen av de ekonomiska friheterna som skydd for marknadstilltrade,
har konstitutionaliseringen av det politiska utrymmet fortskridit. Ett flertal omrdden
som inte omfattas av EU:s formella lagstiftningskompetens, sasom nationell direkt
beskattning, har kommit att triffas av domstolens provningar.*’

Aterigen: unionen har sina rétter i ett ekonomiskt samarbete. Huvuduppgiften var
under langa perioder att astadkomma en integrerad marknad.®® Under 1970-talet
kom dock minskliga rattigheter att erkidnnas institutionellt av savdl EU-domstolen
som av medlemsstaterna. Efter en lang period av ekonomisk integration fanns en oro
for att unionens ekonomiska fokus skulle underminera andra viktiga virden. EU-
domstolen tillerkdnde grundldggande rittigheter status som “generella EU-rdttsliga
principer” i Stauder® som meddelades 1969. Vid tolkningen av de grundldggande
rittigheterna som generella réttsprinciper har EU-domstolen huvudsakligen hdmtat

% Utvecklingen kan foljas i mél C-350/97 Monsees v. Unabhingiger Verwaltungssenat fiir Kéirnten, 23;
mél C-265/06 Kommissionen mot Portugal, 36; mal C-110/05 Kommissionen mot Italien. Jfr Barnard
2013a, 102-108.

8 Se mal C-76/90 Sager; mal C-55/94 Gebhard; mal C-415/93 Bosman och mél C-163/94 Sanz de Lera.
% Se Maduro 1998, 88-102.

8 Se Maduro 1998, 89-90.

% For en intressant diskussion kring tolkningens effekter for direktbeskattningen, se Menéndez 2009.
% Se Craig & de Burca 2015, 382.

% Se mal 29/69 Stauder mot Staden Ulm.
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inspiration fran Europakonventionen och medlemsstaternas konstitutionella tradi-
tioner, medan andra internationella killor inte haft en lika framtradande roll.*

Under 1990-talet fick réttigheterna en ytterligare framskjuten position i och med
Maastricht- och Amsterdamfordragen. I detta skede forfattades dven Europeiska un-
ionens stadga om de minskliga réttigheterna®, som kom att trada i kraft i och med
Lissabonfordraget.” Efter ikrafttradandet av EU-stadgan har EU-domstolen beaktat
ovriga killor — sasom EKMR eller konstitutionella traditioner - i lagre utstrackning.”
Stadgan har dirmed kommit att ses som en nagorlunda autonom kailla f6r unionens
grundldggande réttigheter. Denna stadga har manga likheter med andra internatio-
nella instrument av samma rattighetskaraktar. Den innehéller skydd for mansklig
vardighet*, vissa friheter”, ekonomiska fri- och rattigheter®®, medborgerliga rattig-
heter”, sociala rattigheter®, ratt till likabehandling®” och rattigheter i rattsliga forfar-
anden'®.

Vad giller tillimpningsomradet ar stadgan i princip enbart tillimplig pd unionens
institutioner och myndigheter samt da medlemsstaterna tillimpar unionsrétten.'”!
Stadgan utvidgar dirmed inte EU-réttens tillimpningsomrade: om unionen inte har
kompetens att agera pa omradet &r stadgan inte tillimplig. Det skall dock papekas att
fragan om unionens kompetens ar komplicerad.'” Utgangspunkten dr principen om
tilldelade befogenheter, som innebir att unionen enbart har den kompetens som
overlatits fran medlemsstaterna.'” I enlighet harmed maste varje réttsakt uttryckligen
ha sin grund i en fordragsartikel. Det finns emellertid tva betydelsefulla sitt for
denna kompetens att vidga sig: dels tenderar domstolen att tolka brett formulerade
artiklar pa ett extensivt sitt, dels tillimpas principen om foérutsatta befogenheter. '**
Denna princip - himtad frén internationell ritt — innebdr att en institution som getts
en uppgift dven underforstatt anfortrotts befogenheter for att fullgéra uppgiften.'®

%0 Se Craig & de Burca 2015, 385-390.

°! Hddanefter ’EU-stadgan”.

°2 Se Craig & de Burca 2015, 382-383.

% Se Craig & de Burca 2015, 409.

** Se art. 1-5 EU-stadgan.

> Se art. 1-14, 18-19 EU-stadgan.

% Se art. 15-17 EU-stadgan.

°7 Se art. 39-46 EU-stadgan.

%8 Se art. 27-38 EU-stadgan.

% Se art. 20-26 EU-stadgan.

1% Se art. 47-50 EU-stadgan.

1% Se art. 51 EU-stadgan.

192 Se Craig & de Burca 2015, 73-104 och Lebeck 2013, 58-59.
19 Se Art. 1.1 och 5 FEU. Jfr Bernitz & Kjellgren 2014, 37 f.
1% Se Craig & de Burca 2015, 75-76.

1% Se mél C-281, C-283-285 och 287/85 Tyskland mot Kommissionen. Se dven Craig & de Burca 2015,
75-78.
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I fraga om skyddsobjektet géller stadgan for enskilda personer - savil fysiska som
juridiska — som uppehéller sig, dr bosatta, verksamma eller har sitt site i medlems-
staterna. Vissa rattigheter, sasom rostrétten, tillkommer enbart fysiska personer. Off-
entligréttsliga subjekt omfattas heller inte av stadgans skydd.'*

Den historiska oversikten som presenterats ovan dr, pa olika sitt, av betydelse for
min kommande analys. For det forsta har tolkningen av ekonomiska friheter som ett
skydd for marknadstilltradet accelererat de tidigare nimnda konstitutionalisering-
och juridifieringsprocesserna. Som det litauiska exemplet ovan illustrerar, finns ofta
en risk att nationella atgarder anses som hinder for ekonomiska aktorers tilltrade till
marknaden. Det finns dérfor ett incitament for dessa att inleda processer som avlags-
nar hindren. Forutsatt att aktorerna har tillrackliga kunskaper och resurser tilltar
ddrmed juridifieringen, forstatt som juridisk éverprovning av politiska beslut. Detta
sker pa en konstitutionell niva, om vi accepterar karaktériseringen av fordragen som
konstitutionella dokument. Foljaktligen tilltar dven konstitutionaliseringsprocessen.
For det andra har unionens ursprungliga fokus pa ekonomiska fragor betydelse for
min undersokning. Till skillnad fran manga nationella konstitutionsdomstolar, har
EU-domstolen inte huvudsakligen haft som uppdrag att avgora fragor som beror
grundldggande rattigheter. Rollen som beskyddare av grundldggande réttigheter ér,
historiskt sett, en férhallandevis ny funktion hos domstolen som institution.

2.2 Konfliktens dimensioner

Foljande del kommer att redogéra f6r min valda uppdelning av den rittsliga konflikt
jag skall undersoka. Syftet ar dels att forklara systematiken, dels motivera varfor den
valda uppdelningen ér relevant f6r undersokningen.

Konflikten jag har att undersoka utgdr en skidrningspunkt mellan tva plan. For det
forsta: tvd olika normer dr tillimpliga pd samma situation och foljaktligen uppstéar en
regelkollision. I normalfallet finns da enligt traditionell réttsvetenskap tva olika sitt
att 16sa konflikten: antingen anvdnda derogationsregler eller omtolka nidgon regel.'””
Denna konflikt kan emellertid inte 16sas med hjélp av derogationsregler. Lex superior
kan inte anvédndas, eftersom reglerna ér av likvéardig konstitutionell dignitet.'”® Saval
ekonomiska friheter som grundliaggande réttigheter utgor en del av den EU-rattsliga
primdrratten. Friheterna regleras i férdragen, medan de grundlidggande rattigheterna
inledningsvis utgor bindande allmédnna rattsprinciper och sedermera fordragsfasts.
Lex specialis ar inte heller till mycket hjalp, eftersom saval de ekonomiska friheterna
som de grundldggande rdttigheterna dr Oppna till sin karaktdr. Lex posterior skulle

106 Se Lebeck 2013, 60-61
107 Se Peczenik 1974, 103.
108 Se Peczenik 1974, 103-104.
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vid en ren tillimpning innebdra att de yngre grundldggande rattigheterna skulle ges
foretrade framfor de ekonomiska friheterna.'” Derogationsregelns rationalitet dr att
regler som battre aterspeglar samtida virderingar skall ges genomslag.'"® Fragan som
rittstillimparen stiller sig ar om det 4r sannolikt att lagstiftaren — om hon varit mer
uppmirksam - hade avskaffat den tidigare regeln.'"! Enligt min mening finns inte
mycket som talar i den riktningen savitt giller de ekonomiska friheterna. For den
rattsliga beslutsfattaren kvarstar da att omtolka nidgon av reglerna pa ett sadant sitt
att forenlighet uppnas.'"? Den ovanstaende beskrivningen av konflikten har jag valt
att beskriva som en horisontell konflikt: normer av samma hierarkiska rang kommer i
konflikt utan ett a priori sitt att l6sa problemet.

For det andra: konflikten inbegriper dven en dimension av maktdelning. Den
nationella behorigheten att vidta atgarder inom ett visst réttsligt omrade stélls mot
behorigheten hos EU:s institutioner i allménhet och domstolens i synnerhet. Med
andra ord stdlls nationell suverdnitet mot federalism. Forvisso dr savil ekonomiska
friheter som grundldggande rittigheter delar av primdrritten och dirmed dven en
sjalvskriven del av unionens kompetens. Domstolens rittsbildning limnar emellertid
olika tolkningsutrymme till de nationella instanserna. Maktdelningen tar sig dirmed
uttryck i det varierade tolkningsutrymme som tillits medlemsstaternas myndigheter.

Nico Krisch har beskrivit hur politiken och rétten har intrétt i ett postnationellt
stadium.'” Konstitutionalismen och férestillningen om konstitutionell forfattning
som legitimerande grund for juridiken har enligt Krisch 6verforts till pluralistiska
institutioner. Han framhaller dven hur férdragen alltsedan 1980-talet alltmer kommit
att ta formen av en konstitution.""* Trots att EU:s formella konstitution forkastades'"
har exempelvis Lissabonfordraget utformats i enlighet med konstitutionella ideal.''®
Jag delar Krisch syn pa unionen som ett konstitutionellt och postnationellt projekt. I
enlighet med detta kommer jag i min analys att undersoka pa vilket sitt domstolens
konstitutionella provning forhaller sig till andra staters hogsta juridiska instanser och
det tolkningsutrymme som tillerkdnns deras institutioner. Det sagda har jag valt att
kategorisera som en vertikal konflikt. En sammanfattning av konflikten illustreras i
nedanstaende figur.

199 7fr Samuelsson & Melander 2003, 163.

11 Se Frandberg 1984, 98.

! Se Frandberg 1984, 98.

"2 Se Peczenik 1974, 103.

% Se Krisch 2010, 5.

11* Se Krisch 2010, 29 ff.

"3 Tfr Treaty Establishing a Constitution for Europe, 16 december 2004, Official Journal of the
European Union, C310.

11 Se Krisch 2010, 29 ff.
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Figur 1.

Unionens institutioner

A

Grundliggande rittigheter £ > Ekonomiska friheter

v

Nationella institutioner

Efter denna beskrivning av min valda indelning, vinder jag mig till hur domstolen
har hanterat det faktum att tva konstitutionella normer av samma dignitet kolliderar
— den horisontella konflikten.
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3 Horisontell konflikt

I foljande avsnitt kommer jag att visa monster och enskildheter i domstolens avgor-
anden. Dessa presenteras i teman, som illustrerar olika aspekter av den aktuella kon-
flikten. Med syftet att inte tynga presentationen presenteras rittsfallen 16pande inom
ramen fOr respektive tema. Ldsaren kommer dédrmed inte att ges en uttémmande
kronologisk redogorelse for rattsfallen. Syftet med presentationen ar att dessa teman
skall framtrdda pa ett tydligare sitt.

De teman som presenteras ar hierarki, hierarkins betydelse, undantagets formella
karaktdr och undantagets materiella karaktdr. Avsnitten foljer en ordning som med
fordel ldses fran borjan till slut. Kunskapen fran de tidigare styckena kommer, med
andra ord, vara viktig for att forsta f6ljande stycken. Lt mig inleda med att behandla
fragan om hierarki mellan ekonomiska friheter och grundlaggande réttigheter.

3.1 Hierarki

Fragan om rittsliga hierarkier ar betydelsefull.""” Inom savil rattstillimpningen som
rattsvetenskapen har fragan om hur huvudregel respektive undantag konstrueras en
avgorande betydelse. Genom att fastsld en viss norm som huvudregel kan rittstillam-
paren ocksa for framtiden péaverka vilket intresse som i normalfallet skall ges foretra-
de. I likhet harmed ger rdttsvetaren genom presentationen av ett rattsomrade en viss
bild av dess sjdlvklara utgangspunkter. Mats Glava, docent i arbetsratt, menar att
doktrinens storsta betydelse ligger i systematiseringen av ritten."”®* Han framhaller att
systematiseringen “styr och samtidigt begransar praktikerns stéllningstaganden”.'”
Beskrivningen av 6ver- och underordning inverkar salunda pa vilket intresse som
normalt sett ges prioritet. Vid konflikten mellan ekonomiska friheter och grund-
laggande rattigheter dr det dirmed centralt att undersoka hur domstolen hanterat
vilket intresse som utgdr huvudregel respektive undantag.

I detta hdnseende finns ett tydligt monster i samtliga rattsfall: domstolen har valt
att konstruera grundldggande rdttigheter som ett undantag till ekonomiska friheter. De
ekonomiska friheterna utgdr den huvudregel varifran bedomningen tar sitt avstamp.
I likhet med &vriga undantag fran de ekonomiska friheterna maéste grundlaggande

17 Exempelvis har rattskilleldrans hierarkiska konstruktion analyserats utforligt, se Peczenik 1995.
Den dominerande forestallningen om réttslig hierarki har dérefter kommit att utmanas av
polycentriska och rhizomatiska synsatt pa rétten, jfr Gustafsson 2002 och Bruncevic 2014.

18 Glava systematiserar sjilv exempelvis den svenska arbetsratten som ett undantag fran
arbetsgivarens 32 §-prerogativ. Han menar att systematiseringen har pedagogiska podnger, samtidigt
som han uppmarksammar lidsaren pa dess potentiellt ideologiska effekter, se Glava 2011.

% Se Glava 2011, 58-59.
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rattigheter berdttigas. De skall ddrmed inte g& utdver vad som dr nodvandigt med
héansyn till sitt andamal. Rattfardigandet sker i foljande tre steg:

(i) Om atgirden dr dgnad att tillgodose @ndamalet;

(ii)  Om andra, mindre ingripande, alternativ varit mojliga, med andra ord, om
atgarden ar nodvandig for att tillgodose andamalet;

(iii) ~ Om det hinder i den fria rorligheten som foérorsakas genom étgérden star i
rimlig proportion till det &ndamal som asyftas och dess faktiska fullbor-
dan. Detta steg brukar bendmnas proportionalitet stricto sensu.'*

For att illustrera detta monster vander jag mig till det forsta fallet ddr domstolen hade
att bedoma konflikten: Schmidberger. Fallets bakgrund var, sasom framgatt ovan, att
miljoaktivister getts ett underforstatt tillstand av Osterrikiska myndigheter till en
demonstration pa en betydelsefull transportled. Schmidberger, ett tyskt transport-
bolag, inledde en skadestdndstalan gentemot Osterrike. Bolaget anforde att de dster-
rikiska myndigheterna, genom att underforstatt tillita demonstrationen, hade be-
griansat den fria rorligheten fér varor. Domstolen hade att avgéra hur ekonomiska
friheter skulle forhalla sig till grundlaggande rattigheter, ndrmare bestimt hur den
fria rorligheten for varor skulle avvagas mot yttrande- och moétesfriheten.

Domstolen tog forst stillning till huruvida den fria rérligheten for varor hade ins-
krankts. Inledningsvis upprepade domstolen omfénget av den fria rorligheten for
varor som alltsedan Dassonville innebdr att "varje hinder inom gemenskapen skall
avskaffas, oavsett om det ér direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt”.'* Domsto-
len papekade dérefter att den fria rorligheten for varor kan inskridnkas dven genom
att staten underlater att vidta atgdrder.'?? Osterrike kunde dirmed inte undslippa
ansvar, trots att deras agerande inte varit aktivt. Medlemsstaterna har genom loja-
litetsprincipen forbundit sig att “vidta alla atgarder som dr nédvandiga och lampliga
for att sikerstdlla att denna grundlaggande frihet inte dsidosdtts inom deras territo-
rium”."” Domstolen understrok att denna skyldighet géller oaktat att varorna enbart
passerar genom landet."”* Den fria rorligheten ansags dirmed ha begrinsats. Dom-
stolen erinrade d4ven om det faktum att grundldggande rattigheter sedan tidigare an-
setts utgdra allmédnna réttsprinciper inom unionsritten.'” Dérefter framholl dom-
stolen att varken moétes- och yttrandefriheten eller den fria rorligheten for varor ar

122 Domstolen atskiljer inte alltid det andra och tredje steget i proportionalitetsbedomningen. Istallet
provar domstolen enbart huruvida atgirden har varit nédvandig. Se méal C-170/04 Rosengren, 50 och
jfr Barnard, 2013a, 177.

12! Se Schmidberger, 56.

122 Se Schmidberger, 37.

12 Se Schmidberger, 59.

12¢ Se Schmidberger, 60-62.

125 Se Schmidberger, 71.
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absoluta, utan kan begransas under vissa forutsittningar.'” De aktuella intressena
skulle vagas mot varandra for att faststilla huruvida en riktig balans hade uppnatts.'”

I detta skede kan det vara lampligt att stanna upp ett 6gonblick. Fram till denna
punkt resonerade domstolen kring normerna som konstitutionellt likvirdiga. Ingen
av réttigheterna var absolut och en balans skulle uppnas. Vid denna punkt utforma-
de domstolen forhallandet dem emellan enligt f6ljande.

Den behoriga myndigheten forfogar hirvid over ett stort utrymme for skonsméssiga bedom-
ningar. Icke desto mindre skall det kontrolleras om de inskrdnkningar som gjorts i handeln
inom gemenskapen ar proportionerliga med hansyn till syftet med desamma, i férevarande
fall skyddet av grundlaggande rattigheter.'?®

Hiarmed etablerar domstolen de ekonomiska friheterna som den huvudregel, frin
vilken grundliggande rdttigheter utgoér ett undantag. Detta férhallande kommer att
konsekvent aterkomma i domstolens framtida réttsbildning i Omega'”, Viking'®,
Laval®', Dynamic Medien’ och Sayn-Wittgenstein'>’. De ekonomiska friheternas
formellt 6verordnade roll utgor ett generellt monster i réittsbildningen. I f6ljande del
undersoker jag huruvida denna formella uppdelning har nagon materiell betydelse.

3.2 Hierarkins betydelse

Fragan dr om den formella konstruktionen av huvudregel och undantag har nagon
avgorande betydelse. Om det materiella utrymmet f6r undantaget d4r omfattande, ar
mojligen beskrivningen av huvudregel och undantag missvisande. Bilden nedan skall
illustrera hur den materiella omfattningen av huvudregeln (yttre cirkel) respektive
undantaget (inre cirkel) stundtals kan minska betydelsen av den formellt inbordes
ordningen.

126 Se Schmidberger, 78-79.

127 Se Schmidberger, 81.

128 Se Schmidberger, 82.

12 Se mal C-36/02 Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH (hddanefter ”Omega™), 36.
1% Se mal C-438/05 The International Transport Workers' Federation and The Finnish Seamen's Union
(hddanefter ”Viking”), 75.

131 Se méal C-341/05 Laval un Partneri (hidanefter ”Laval”), 101.

12 Se mal C-244/06 Dynamic Medien Vertriebs GmbH (hadanefter ”Dynamic Medien”), 42.

1> Se mal C-208/09 Ilonka Sayn-Wittgenstein (hadanefter ”Sayn- Wittgenstein”), 90.
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Figur 2.

Litet materiellt utrymme for undantag. Stort materiellt utrymme for undantag.

Ett exempel ddr undantaget far ett stort materiellt utrymme ar de svenska reglerna
for utdelning i konkurs. Huvudregeln ér proportionell utdelning i forhallande till
storleken pa fordran."* Undantagen ar emellertid sa omfattande och betydelsefulla
att den borgendr som forlitar sig pa huvudregeln i regel far mycket liten utdelning.
Betraffande konflikten mellan ekonomiska friheter och grundliggande rittigheter
rader ingen tvekan om att domstolen har ansett att grundlaggande réttigheter utgor
ett legitimt intresse. Rattigheterna kan dédrmed i princip rattfirdiga en begrinsning
av de ekonomiska friheterna.'” Det dr emellertid inte uppenbart hur stort det mater-
iella utrymmet fér undantaget ar.

A ena sidan uppritthalls de nationella tgirderna i fyra av totalt sex rittsfall dir
konflikten aktualiserats.”** I kédnsliga fragor — sasom nationellt betydelsefulla fragor
av konstitutionell karaktdr — hanvisar domstolen regelmassigt till medlemsstaternas
utrymme for "skonsmdssig bedomning”."”” Dessutom har grundldggande réttigheter
kommit att fa en alltmer framskjuten roll inom unionen."”® Det sagda skulle innebara
att utrymmet for undantag ar forhéllandevis stort.

A andra sidan maéste den nationella itgirden vara dgnad att uppfylla indamalet
och inte ga utover vad som ar nodvandigt for att uppna detsamma. Bevisbordan
aligger da medlemsstaternas myndigheter.'” Detta innebdr att de maste efterséka och
presentera bevis for att utévandet av den grundldggande rattigheten ar lamplig och
nodvindig. Medlemsstatens eventuella inaktivitet medfér dirmed att de ekonomiska
friheterna ges foretrade. Dartill méaste medlemsstaten visa att det angivna syftet har

134 Jfr FRL 18 §.

133 Se Schmidberger och jfr Barnard 2013a, 176-177.

1% Slutsatsen dr ndgot av en forenkling: grundliaggande rattigheter anses motivera avsteg fran de
ekonomiska friheterna i Schmidberger, Omega och Sayn-Wittgenstein. I fallet Dynamic Medien pekar
allt i riktning mot att atgarden skulle anses berittigad, men den slutgiltiga beddmningen
overlamnades till den nationella domstolen. Se for vidare analys av det sistnimnda fallet, avsnitt 4.5.
7 Se t.ex. Omega, 31.

18 Efter en historisk genomgang skriver Craig & de Burca: ”[h]Juman rights occupy an increasingly
significant place within EU law and policy today”, Craig & de Burca 2015, 427.

1% Se mél C-110/05 Kommissionen mot Italien.
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efterstravats pa ett konsekvent och metodiskt sétt.'** Om medlemsstaterna forsvarar
rittigheterna pa ett oregelbundet sétt kan domstolen komma att underkédnna den na-
tionella atgirden. Vidare har proportionalitetsprovningen ofta karaktériserats som
lingtgaende och strikt."*! Domstolen vidtar manga ganger en ingripande granskning
av nationella atgarder och ger tidvis dven konkreta forslag till forandringar.

Sammantaget pekar det ovan sagda i riktning mot att det materiella utrymmet for
grundlaggande rattigheter &r relativt litet. Enligt min mening boér dirmed utrymmet
for grundlaggande rattigheter inte 6verskattas. Som jag kommer visa nedan, granskar
domstolen tidvis de nationella dtgirderna pa ett timligen strikt satt.'*

3.3 Undantagets formella karaktir

Medan det 6vergripande monstret med ekonomiska friheter som huvudregel och
grundldggande rattigheter som undantag ar konstant, skiljer sig alltjamt den formella
utformningen.'* I Schmidberger var grundlaggande rattigheter en fristaende grund
som i sig sjdlvt rittfirdigade ett undantag fran de ekonomiska friheterna.'* Det sagda
innebdr att exempelvis allmédn ordning eller tvingande hénsyn inte behover aberopas,
da grundldaggande rittigheter dr oberoende av dessa. Utformningen av undantaget
som en sjalvstindig grund aterkom darefter i Dynamic Medien, som jag far anledning
att aterkomma till nedan.'* Denna utformning skiljer sig dock fran savil Omega som
Sayn-Wittgenstein, dar domstolen insorterade grundliggande rdttigheter under den
allmédnna ordningen.'*® Lat mig illustrera hur genom att vinda mig till Omega.
Omega var ett tyskt bolag som tillhandahéll och administrerade anldggningar for
“laserdome” - ett spel ddr deltagarna tdvlar genom att skjuta mot varandra med
laserstralar. Polismyndigheten i Bonn fattade beslut om att férbjuda verksamheten,
eftersom den ansags utgora ett hot mot den allmdnna ordningen. Den tyska polis-
myndigheten angav som skal att simuleringen och banaliseringen av vald stred mot

19 Se mal C-265/06 Kommissionen mot Portugal, 43; mél C-500/06 Corporacién Dermostética, 62; jfr
Barnard 2013a, 177.

1 Se mal C-265/06 Kommissionen mot Portugal; mal C-54/05 Kommissionen mot Finland, 45-6; mal
C-297-05 Kommissionen mot Nederlinderna; jfr Tridimas 1999, 68-9. Samtliga kéllor i forevarande
fotnot fann jag genom Barnard 2013a, 178.

2 Se exempelvis analysen av Laval och Viking i avsnitt 3.4.

2 For ett liknande resonemang om undantagets formella karaktir, se de Vries 2013, 89 och Morijn
2006, 38-39.

14 Se Schmidberger, 77-82

' Se Dynamic Medien, 42.

146 Se art. 52 FEUF.
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allménhetens grundldggande vérderingar.'” Omega 6verklagade och argumenterade
bland annat for att atgdrden stred mot den fria rorligheten for tjanster.'*®

Enligt domstolen innebar forbudet att den fria rorligheten for tjanster inskréankts,
men att inskrdnkningen var berittigad. Spelvarianten hade utvecklats av ett brittiskt
bolag som lagligen saluférde tjansten i hemlandet genom bland annat franchising.
Genom forbudet paverkades mojligheten att tillhandahélla denna tjanst.'* Dérefter
framholl domstolen att atgardens syfte var att upprétthélla allmdn ordning, vilket i
princip kunde berdttiga en inskrankning, men skulle tolkas restriktivt.”** Domstolen
framholl att de bakomliggande skilen till forbudet var att spelet ansags oférenligt
med den ménskliga virdigheten, sasom den uppfattades i en tysk kontext."””' Skyddet
dérav fastslogs vara en allmén unionsrattslig princip. Darmed kunde begransningen
motiveras, forutsatt att dtgiarden var lamplig for att skydda de intressen den avsag
sdkerstdlla samt att dessa mal inte kunde uppnas genom mindre ingripande atgérder.
Domstolen anség, vilket jag far anledning att aterkomma till, att atgarden var propor-
tionell.™

Domstolen hanforde héri den grundliggande rattigheten — méansklig vardighet —
till skyddet for allmdn ordning. Utover grundldggande rattigheter som en fristdende
rattfairdigandegrund respektive en underkategori till allmén ordning, finns exempel
dédr domstolen hénvisar till ovan ndmnda tvingande hinsyn. Det sistnaimnda utgor en
oppen forteckning av legitima d@ndamal som alltsedan Cassis de Dijon kan berittiga
en inskrankning av ekonomiska friheter."” For att illustrera pa vilket sitt, vinder jag
mig till Laval.

Det svenska bolaget Baltic hade vunnit ett kontrakt med Vaxholms stad som avsag
renovering av en skola. Laval — det lettiska moderbolaget till Baltic — utstationerade
arbetstagare till Sverige i samband med entreprenaderna. De lettiska byggarbetarna
tjanade avsevirt mindre dn de lonenivaer som foljde av svenska kollektivavtal. Mot
bakgrund hérav krivde svenska fackforeningar att Laval skulle ansluta sig till det da
gillande kollektivavtalet. Bolaget vigrade, varpd kollektiva stridsatgirder i form av
blockad tradde i kraft."”* Laval vdckte da talan vid Arbetsdomstolen och yrkade att
stridsatgiarderna skulle forklaras olovliga och hédvas samt att fackforbunden skulle

7 Se Omega, 7

'8 Unionsritten aktualiserades enligt bolaget, eftersom Pulsar - ett brittiskt bolag — hade levererat den
teknik och utrustning som anvindes i verksamheten, se Omega, 9.

4 Se Omega, 25.

130 Se Omega, 28.

15! Se Omega, 32

12 Se avsnitt 3.4.

' ”Tvingande hinsyn” 4r en olycklig bendmning, eftersom den for tankarna till att medlemsstaterna
ar tvungna att vidta vissa atgarder. Det ar snarare fraga om dndamal som ar legitima att efterstréva,
enligt EUD:s rittsbildning.

1% Se Laval, 27-38.
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betala skadestand. EU-domstolen hade - bland annat - att ta stéllning till om fack-
foreningarnas agerande utgjorde en begransning av den fria rorligheten for tjanster
och, om sa var fallet, huruvida atgarderna kunde anses berittigade.

Svarandena - tillsammans med den danska och svenska regeringen - anforde att
den fria rorligheten for tjanster inte var tillimplig, d@ unionen saknade kompetens att
reglera fackliga kollektiva atgirder."”” Domstolen fastslog - i enlighet med tidigare
rittsbildning - att medlemsstaterna alltjamt maste iaktta unionsritten vid reglering,
aven om omradet dr sddant att unionen saknar kompetens att lagstifta.'”® Den danska
och svenska regeringen argumenterade vidare for att kollektiva atgarder utgdr en
grundlaggande rittighet som i sig inte omfattas av den fria rérligheten for tjanster.'”
Domstolen tillstod att kollektiva atgarder utgjorde en grundliggande rittighet, men
avvek fran regeringarnas uppfattning om innebérden av detta. Enligt domstolens
mening maste de grundldggande réttigheterna utévas i samklang med de ekonomiska
friheterna och proportionalitetsprincipen.'*®

Direfter fastslog domstolen att den fria rorligheten att tillhandahalla tjanster dven
var tillamplig avseende "icke-offentliga regleringar, som syftar till att pa ett kollektivt
satt reglera tillhandahallandet av tjédnster”.”™ Med denna tolkning uppnar den fria
rorligheten sin horisontella effekt i férhallande till fackforeningar. Vid en jamforelse
mellan utstationeringsdirektivet och kollektivavtalet innehdll det senare formanligare
anstéllnings- och arbetsvillkor.'® De fackliga stridsatgdrderna — som syftade till att
forma bolaget att ansluta sig till kollektivavtalet — gjorde det mindre lockande, eller
mojligtvis svarare, for bolaget att tillhandahélla tjanster. Dartill pdpekade domstolen
att bolaget kunde se sig tvingat att, under obestimd tid, forhandla med fackférbund
for att fa vetskap om vilken ldgstalon som skall utbetalas. Foljaktligen hade den fria
rorligheten for tjanster inskrankts.

Domstolen fastslog att rétten att vidta kollektiva atgarder for att férhindra social
dumpning utgor tvingande hdnsyn. Detta galler dven for atgiarder som vidtas i syfte
att forsakra utstationerade arbetstagare vissa arbets- och anstéllningsvillkor.'*' Detta
innebar att atgirden kunde motivera en begrinsning av den ekonomiska friheten,
forutsatt att den var lamplig och ndédviandig for att uppna det efterstriavade syftet.
Domstolen ansag inte, vilket jag far anledning att aterkomma till, att stridsatgarderna
var lampliga for att skydda arbetstagarna. '

135 Se Laval, 86.

1% Se Laval, 87.

137 Se Laval, 89.

138 Se Laval, 94.

1% Se Laval, 98.

1 Se Laval, 99

1! Se Laval, 107.

192 Se Laval 107-110. Se avsnitt 3.4 for en ytterligare analys av rattsfallet.
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Sammanfattningsvis finns tre olika sitt att kategorisera grundldggande rattigheter
som ett undantag till ekonomiska friheter: (i) en sjalvstindig grund, (ii) en under-
kategori till allmdn ordning och (iii) ett tvingande hdnsyn. Kategoriseringen ar inte
enbart av rent teoretiskt intresse, utan har dven tinkbar faktisk betydelse. Tvingande
hénsyn har ansetts mojliggora avsteg frdn den fria rorligheten, forutsatt att dtgdirden
dr icke-diskriminerande. Motsatsvis innebér det sagda att tvingande hinsyn inte, som
utgangspunkt, kan anvdndas som rattfairdigandegrund, om den nationella atgirden
uttryckligen gynnar inhemsk produktion. Lat sdga att en demonstration och bojkott
anordnas mot miljéforstérande kolkraft fran ett annat medlemsland, vilket sedan
innebdr att den inhemska solenergisektorn gynnas. Yttrandefriheten skulle dirmed
inte kunna anvéndas for att rattfirdiga begridnsningen av den ekonomiska friheten,
da atgarden dr direkt diskriminerande.'®® Sybe de Vries, professor i unionsritt med
inriktning mot den interna marknaden, argumenterar darfor for att grundlaggande
rittigheter i framtiden bor utformas som en sjdlvstindig rattfairdigandegrund.'** Han
framhéller grundldggande réttigheters alltmer framskjutna roll inom unionsritten. I
ljuset hdarav anser han att tillimpningen av rattigheterna som rattfardigandegrund
inte bor vara avhédngigt om den nationella dtgdrden dr direkt diskriminerande eller
inte.'®

3.4 Undantagets materiella utrymme

Hittills kan vi konstatera att grundldggande rattigheter konsekvent har hanterats som
ett undantag till ekonomiska friheter. Dartill har vi sett hur detta undantag formellt
sett getts en varierande utformning. I den kommande delen vinder jag mig istéllet till
det materiella utrymmet fér undantaget. Syftet ar att visa hur domstolens provning
av de olika nationella atgarderna uppvisar betydelsefulla skillnader.

Lat mig exemplifiera med hur domstolen i Omega behandlade begreppet ménsklig
vardighet. Polismyndigheten i Bonn hade, som framgétt ovan, forbjudit laserspel dar
deltagarna simulerade strid. Som skdl angav myndigheten att spelet utgjorde ett hot
mot den allménna ordningen. Spelet ansdgs strida mot allménhetens grundlaggande
varderingar, ndrmare bestimt den minskliga vardigheten. Domstolen framhdoll att:
“allmén ordning [kan] med framgang dberopas enbart da det foreligger ett verkligt
och tillrackligt allvarligt hot som paverkar ett grundliggande samhéllsintresse”.'® I

' Distinktionen mellan direkt och indirekt diskriminering skall inte 6verdrivas, eftersom domstolen
tidvis inte uppritthéller den, se mal C-524/07 Kommissionen mot Osterrike, 54-55 och jfr Barnard
2013a, 171. Faktum kvarstar dock att domstolen inte uttryckligen har 6vergivit distinktionen som
sadan.

1% Se de Vries 2013, 89-90.

19 Se de Vries 2013, 89-90.

1% Se Omega, 30.
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linje med tidigare rdttsbildning skulle allmdn ordning férbehéllas reella och patagliga
hot.'” Domstolen utvidgade dock utrymmet med f6ljande resonemang.

De sirskilda omstandigheter som skulle kunna motivera en tillimpning av begreppet allman
ordning kan dock variera fran ett land till ett annat och fran en tid till en annan. I detta
avseende dr det darfor nodvandigt att tillerkdnna de behériga nationella myndigheterna ett
utrymme for skdnsmissig bedomning inom de ramar som faststillts i fordraget.'®®

Direfter noterade domstolen att bade de nationella myndigheterna och domstolarna
ansett att anordnandet av underhallningsspelet stred mot den ménskliga vardigheten.
Deras bedomning fick, enligt domstolen, anses vara i enlighet med bestimmelserna i
den tyska grundlagen.

Domstolens tolkning maéste sdgas vara generds. For det forsta: det dr inte givet att
laserspelet utgjorde ett konkret hot mot ett grundldggande samhéllsintresse, &ven om
medlemsstaternas myndigheter medgavs visst tolkningsutrymme. Laserspelet hade
exempelvis, sdvitt framgar, inte medfort en 6kning av valdet. Istéillet bedomdes hotet
vara riktat mot samhillets virderingar. Domstolen utvidgade hérigenom begreppet
“allmdn ordning” till att omfatta fler foreteelser, i det fall en grundlidggande rattighet
ar tillimplig. Begreppet far pa sd sitt en mer dynamisk karaktir som kan anpassas till
de nationella moraliska och kulturella forestillningarna, snarare dn konkreta hot.

For det andra: domstolen godtog — utan nagon kommentar - uppfattningen att
laserspelet utgjorde en krinkning av den ménskliga vardigheten. Grianserna for den
manskliga virdigheten dr av naturliga skal diffusa, sasom generaladvokat Stix-Hackl
framholl i sitt forslag till avgérande.'® Hon menade att den ménskliga vdrdigheten
maste till sin natur tillkomma alla méanniskor i deras egenskap av manniskor. Enligt
generaladvokaten innebir detta att nationell identitet eller etnisk bakgrund ddrmed
blir irrelevant.'”® Vidare brukar den méanskliga vardigheten vanligen sammankopplas
med bland annat tortyrférbudet, medicinsk etik och biomedicinska innovationer.'”" I
ljuset hdrav &r det inte sjalvklart att utévandet av laserspelet krinker den ménskliga
vardigheten. Domstolens acceptans av den tyska innebérden av mansklig vardighet
far dven i detta avseende sdgas vara tillatande.

I avsaknad av en tydligare definition kan atskilliga ekonomiska aktiviteter anses
utgora en skymf mot minsklig virdighet. Som generaladvokaten uppmarksammade
har "dvdrgkastning” (!) prévats inom ramen foér FN:s kommitté for de ménskliga
rattigheterna.'”? I fallet ansag en fransk borgmastare att tévlingar som gar ut pa att

167 Se bl.a. Case C-54/99 Eglise de Scientologie, 17.

1% Se Omega, 31.

19 Se Omega, forslag till avgorande av GA Stix-Hackl, 74.

170 Se Omega, forslag till avgérande av GA Stix-Hackl, 74-81.

171 Se méal C-337/98 Nederlinderna mot Parlamentet och Rddet, 76-79. Jfr Lebeck 2013, 88.
172 Se Omega, forslag till avgorande av GA Stix-Hackl, 94.
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personer med dvérgvaxt kastas — ibland mot viggar av kardborreband - utgjorde en
krankning av den minskliga virdigheten."”” Borgmastaren forbjod darfor dvargkast-
ning helt. En person som livnarde sig pa att bli kastad klagade till savil franska for-
valtningsdomstolar som FN:s kommité. Klaganden héavdade att férbudet var diskri-
minerande. Kommittén upprittholl forbudet med hanvisning att dtgiarden syftade till
att skydda den miénskliga virdigheten och diarmed var objektivt berittigat.'* Aven
videomaterial som simulerar vald eller mord skulle kunna falla inom ramen f6r den
manskliga vardigheten. Mojligen skulle d4ven vald inom professionell fribrottning -
wrestling — eller pornografiskt material kunna férbjudas pd samma grund.'”

Domstolen fortsatte darefter med fragan om forbudets proportionalitet. Forbudet
riktade sig enbart mot laserspelsvarianter, dar deltagarna skulle skjuta pa och déda
varandra "pa lek”. Med andra ord f6rbjod inte polismyndigheten helt laserspel som
foreteelse. Pa grund av denna begrinsning av forbudet ansdg domstolen att atgiarden
inte gick utdver vad som var nédvandigt."”® Tidigare har domstolen ofta varit strang
vad giller forbud av tjanster eller produkter.”” Domstolen férordar vanligen tjanste-
och produktinformation framfor fullstindiga férbud. Mot bakgrund hérav ar dom-
stolen, dven i detta avseende, pafallande generds. Domstolen har uppvisat denna typ
av generositet i andra rittsfall. Ett generost tolkningsutrymme, som i hog grad liknar
det ovan nimnda, medges medlemsstaterna i ytterligare tre av de studerade fallen:
Schmidberger'”®, Dynamic Medien'” och Sayn-Wittgenstein'®.

Detta tillvigagangssitt star i bjart kontrast till domstolens resonemang i Laval.
Skyddet for arbetstagare kunde motivera ett avsteg fran de ekonomiska friheterna.
Blockaden mot byggbolaget kunde dartill i princip ha som syfte att skydda de utsta-
tionerade arbetstagarna. Domstolen menade emellertid att blockaden i det konkreta
fallet inte hade detta syfte.

173 Se Manuel Wackenheim mot Frankrike, No. 854/1999, CCPR/C/75/D854/1999 (2002) (hiddanefter
”Manuel Wackenheim”)

7% Se Manuel Wackenheim, 7 4.

175 For samma resonemang, se Ackermann 2005, 1116-1117.

176 Domstolen upprepade dven det faktum att den nationella domstolen ansett att den tyska
konstitutionen sakerstaller en skyddsniva som innebir att spelat bor f6rbjudas, se Omega, 39.

177 Se t.ex. mél 178/84 Kommissionen mot Tyskland, 35; mal C-350/97 Monsees mot Unabhdngiger
Verwaltungssenat fiir Kdrnten. Barnard framhaller att ”[g]enerally the Court finds that a national rule
banning the import of a product is disproportionate because less restrictive alternatives exist [forf.
kurs.]”, se Barnard 2013a, 180.

178 Se Schmidberger, 83, dir domstolen anger att de nationella myndigheterna bor tillerkdnnas ett stort
utrymme for skonsmassiga beddmningar.

17 Se Dynamic Medien, 44, dir domstolen anger att skyddet av barn tillats variera med héansyn till
moraliska och kulturella virderingar.

180 Se Sayn-Wittgenstein, 86-87, dir domstolen - i likhet med Omega - tolkade begreppet allman
ordning extensivt och tillit medlemsstaterna ett utrymme for skonsméssig bedomning.
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Det hinder som sadana stridsitgarder som de som édr foremal fér prévning i malet vid
Arbetsdomstolen innebér kan emellertid inte anses vara motiverat utifran detta 4ndamal, vad
galler de specifika skyldigheter som foljer av en anslutning till Byggnadsavtalet och som de
fackliga organisationerna genom sadana stridsatgirder forsoker forma foretag som ér etabler-
ade i andra medlemsstater att ata sig. Detta foljer [...] av att en arbetsgivare som utstationerar
arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjdnster 6ver grinserna ar skyldig att gente-
mot dessa arbetstagare iaktta en kdrna av tvingande regler f6r minimiskydd i virdmedlems-
staten till f6ljd av den samordning som skett genom direktiv 96/71.'%!

Medan domstolen i Omega tolkade begreppet ménsklig vardighet” extensivt, tolka-
des i Laval begrepp “skyddet for arbetstagare” restriktivt. Arbetstagarna tillforsak-
rades redan ett minimiskydd i utstationeringsdirektivet och kollektivavtalet inneholl
ataganden som gick ddrutover. Minimiskyddet som direktivet tillférsakrade innebar,
enligt domstolen, att blockaden inte syftade till att skydda arbetstagarna. Foljaktligen
blev minimiskyddet det maximalt godtagbara for att vidta stridsatgiarder. Som vissa
forfattare har papekat, omvandlar domstolen harmed skyddsreglerna pa miniminiva
till arbetstagarnas maximala skydd.'*> Domstolens restriktiva instillning till skyddet
for arbetstagare aterfinns dven i Viking, som jag nu viander mig till.

Det finska bolaget Viking hade for avsikt att skeppet Rosella skulle dndra flagg.'®’
Det bakomliggande skilet var att skeppet skulle aterbemannas med estnisk personal.
Besittningen skulle komma att tjdna betydligt mindre &n sina finska foregangare.
Internationella transportarbetarfederationen — vars uttalade politiska syfte var att
motverka bekvamlighetsflagg - uppmanade dérfor anslutna fackforeningar att inte
forhandla med Viking."* I samrdd med den internationella organisationen varslade
Finlands sjdmansunion om stridsatgarder.'® Viking vickte talan i Storbritannien och
yrkade bland annat att domstolen skulle faststdlla att stridsatgarderna skulle forklaras
olagliga. Som skl angavs att atgarderna stred mot den fria rorligheten for tjanster
och den fria etableringsritten.

I likhet med Laval, avtirdade domstolen fackforeningarnas och medlemsstaternas
argument om att stridsdtgdrder inte omfattades av de ekonomiska friheterna. Trots
att unionen saknar kompetens att reglera stridsatgarder och trots att dessa utgor
grundldggande rattigheter, omfattas dessa alltjamt av de ekonomiska friheterna.'®

Direfter fastslog domstolen att etableringsfriheten kan goras gillande gentemot
fackforeningar. Som skal for denna horisontella verkan angav domstolen att den fria
rorligheten skulle dventyras, om sammanslutningar och forbund genom sin rattsliga

'8 Se Laval, 108.

182 7fr Nicol 2011, 311.

'® Den tekniska benamningen vid byte frdn inhemsk till utlindsk flagg ar att flagga ut” enligt min
maskiningen;jor till van.

18 Se Viking, 12.

1% Se Viking, 17.

1% Se Viking, 32-55.
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autonomi uppstillde hinder.'” Vidare framholl domstolen att fordragen dven skapar
rittigheter for enskilda som har ett intresse av att friheterna iakttas.'® Darutdver un-
derstrok domstolen att fordraget angav att de ekonomiska friheterna skall omfatta
avtal som syftar till att kollektivt reglera férvarvsarbete.'®

Domstolen fastslog dédrpa att stridsatgérderna utgjorde en inskrdnkning i den fria
etableringsrétten. Stridsatgiarderna skulle fd som f6ljd att det framstod som “mindre
lockande och till och med meningslost for Viking att utéva sin ratt till fri etable-
ring”."”

Fragan kvarstod huruvida stridsdtgdrderna kunde anses motiverade. Domstolen
framholl att skydd av arbetstagare i princip kan motivera en begransning av den fria
etableringsritten. Huruvida stridsatgarderna hade som syfte att skydda arbetstagare
lamnades till den nationella domstolen att avgora. EU-domstolen laimnade emellertid
viss vigledning for denna bedémning. Stridsatgirderna skulle anses ha till syfte att
skydda arbetstagarna, forutsatt att anstdllningarna eller arbetsvillkoren var i fara eller
allvarligt hotade.”" Detta var inte fallet, om bolaget exempelvis atog sig genom ett
bindande avtal att inte sdga upp personal och iakttog lag och kollektivavtal.'?

Slutligen gav domstolen dven ndrmare végledning i fraga om stridsatgirdernas
nodvindighet. Den nationella domstolen skulle beddma huruvida fackféreningen
forfogade Over andra medel for att uppna mélen med den kollektiva férhandlingen.
Direfter skulle prévas huruvida dessa alternativa medel hade uttomts. Domstolen
underkdnde dven fackféreningens politiska ambition som syftade till att motverka
bekvamlighetsflagg. Stridsatgarderna kunde inte rattfardigas, om de vidtogs i syfte att
uppné detta mal. Ddaremot, i den méan denna politik skyddar arbetstagare, kunde den
dock motiveras.'” Stridsatgarderna kunde dirmed enbart rattfirdigas om det forelag
ett konkret hot mot sjofartsanstélldas anstéllningar eller arbetsvillkor. EU-domstolen
lamnade darefter fallet till slutligt avgorande av den finska domstolen.

Det sagda visar sammantaget att domstolens provning av nationella atgirder ar
varierande strikt. Det &r tydligt hur domstolen i fall som Omega vidgar bade "allman
ordning” och “mainsklig vardighet”, samtidigt som “arbetstagares skydd” inskranks i
Laval och Viking. Gemensamt for de rattsfall dir domstolen har varit generds i sin
tillimpning ar att det ar fraga rattigheter som har sin grund i etiska 6vervaganden,
demokrati och konstitutionalism. Det dr fraga om yttrandefrihet, ménsklig vardighet,
likhet infor lagen och skyddet av barn. Med undantag for det sistndmda, brukar dessa

1% Se Viking, 57.
1% Se Viking, 58.
1% Se Viking, 58.
10 Se Viking, 72.
Y1 Se Viking, 81.
192 Se Viking, 82.
1% Se Viking, 88.
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rattigheter hdnforas till civila rattigheter. I de tva fall dar domstolen vidtagit en strikt
provning ar det fraga om ratten till kollektiva atgirder. Denna rittighet brukar hén-
foras till sociala réttigheter och i stadgan insorteras den under “solidaritet”. Vissa
forfattare har anmarkt att domstolen ddrmed har premierat de klassiska, sa kallade
negativa, réttigheterna och tillkdnner sociala réttigheter en underordnad stéllning."*
Enligt min mening pekar inte minst min egen analys i denna riktning. Mot bakgrund
hdrav har vissa forskare genomfort omfattande forskningsprojekt i syfte att starka
unionens sociala dimension.'” Ambitionen &r att den sociala integrationen skall pa-
skyndas for att hinna ikapp med den ekonomiska integrationen. Jag skall aterkomma
till fragor som anknyter till detta i senare delar av uppsatsen.’” Nu véinder jag mig
emellertid till frigan om maktdelningen mellan medlemsstaterna och unionen — med
andra ord, konflikten och dess vertikala dimension.

1% Se de Vries 2013, 92 med hinvisning till Malmberg & Sigeman 2008, 1130 f.
195 Se Letelier & Menéndez 2009.
19 Se diskussionen om ekonomisk liberalism i avsnitt 5.4.

34



4 Vertikal konflikt

I tidigare avsnitt har jag analyserat rittsfallen utifran en unionsrittslig utgangspunkt.
Jag har visat hur domstolen konstruerat grundldggande rittigheter som ett undantag
till ekonomiska friheter, att inordningen ar av betydelse samt att olika rattigheter har
getts en varierande formell utformning och olika stort materiellt utrymme.

I denna del av uppsatsen kommer jag istéllet diskutera hur domstolens provningar
forhaller sig till medlemsstaternas ansprak pa suveran makt. Jag kommer att visa dels
hur rdttsfallen anknyter till rattsbildning fran vissa konstitutionsdomstolar, dels hur
den spanning som rdder mellan dessa och EU-domstolen kan forklaras utifrdn
samtida konstitutionell teori. Slutligen kommer jag att analysera vissa rattsfall i ljuset
av savil teorin som den nationella réttsbildningen. Dessfoérinnan viander jag mig till
en kort redogorelse for vad jag egentligen talar om nér jag talar om makt.

4.1 Makt/delning

Den vertikala konflikten rymmer fragan om maktdelning. Det dr darfor inledningsvis
lampligt att diskutera vad som avses med makt respektive delning. Max Webers
definition utgoér ofta en utgangspunkt for diskussioner om makt. Definitionen lyder:
”sannolikheten for att fa igenom sin egen vilja i en social relation trots motstand”."”
Exempelvis har arbetsgivaren makt 6ver de anstdllda, om arbetsgivaren kan forma de
anstéllda att motvilligt utfora glddjelosa arbetsuppgifter. Den 6verhdngande risken
for degradering eller uppsdgning innebdr att de anstdllda handlar pa ett sitt som de
inte hade gjort frivilligt. Makten kan @ven, enligt detta synsétt, antingen vara grundad
i tvang eller auktoritet.'”® Enligt Weber stravar maktsystemet efter att uppratthalla
sin egen legitimitet och legitim makt behover grundas i nagon typ av auktoritet."”
Han skiljer mellan tre olika typer av auktoritet: legal, traditionell och karismatisk.*”
Det forstndmnda avser auktoritet som hirleds genom att ordningen ér formellt leg-
itim. Vanligen kopplas detta ssmman med juridiska normer: de har tillkommit pa ett
formellt korrekt satt och bor atlydas i kraft av detta. Traditionell auktoritet grundas i
en vordnad infor traditionen: personen som utévar auktoriteten hérleder denna fran
historiskt forankrade forestédllningar och sedvanor. Karismatisk auktoritet innebar att

7 Se Weber 1983, 37.

1% Weber definierar auktoritet som “sannolikheten for att en order med ett bestimt innehéll atlyds av
vissa bestimda personer”, se Weber 1983, 37.

1% Se Weber 1983, 144-145.

2% Se Weber 1983, 146.
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personen atnjuter lydnad i kraft av aktning for sin egen person. Denna aktning kan
exempelvis ha sin grund i heroism, uppenbarelser eller aktningsvarda egenskaper.*”!

Webers formella synsitt pd makt har kritiserats for sin endimensionalitet. Michel
Foucault framhévde i sina arbeten maktens produktiva, diskursiva verkan. Foucault
erkidnde - i enlighet med Weber - den formella makten som férbjuder och pabjuder
individen vissa beteenden. Detta synsitt dr dock inte tillriackligt: darutdver formar
maktens diskurs individen och dess viljor.?* Individen ses hdrmed inte som en auto-
nom och sjilvklar enhet.*” Foucault visade att vad som betraktas som efterstravans-
vart, rimligt och gott dven &r en produkt av makten.”” I hans analyser av fangelset,
medicinen och sexualiteten synliggjordes maktutdvningens foranderliga tekniker i
det moderna, liberala samhallet.* Straff och pabud tridde dérvid tillbaka till forman
for den kapilldra maktutdvningen som formar viljorna, 6nskemalen och sjilva sub-
jektet. I exemplet ovan formas ddrmed arbetstagarens intressen av makten: genom
disciplinering kommer hon att vilja utfora sysslorna, eftersom hon finner tillfredstill-
else i att vara en god arbetare.

I detta avsnitt kommer fokus att riktas mot den formella offentliga makten, sasom
den forstas av Weber, med sin grund i legal auktoritet. I den vertikala konflikten
aktualiseras fragan om vilken instans som fastslar den slutgiltiga innebérden av en
viss legal norm; till sin natur dr frigan inom den legala och formella sfiren. Detta
innebdr i sig varken ett forkastande av den produktiva maktens realitet eller dess rele-
vans for den fragan som jag har att utreda. Ett foucaultdianskt angreppssatt skulle
enbart ge andra - betydelsefulla — svar, 4n de som eftersoks i detta arbete.

Med delning avses i detta avsnitt vertikal maktdelning mellan medlemsstaternas
och unionens institutioner. Enligt den klassiska maktdelningsldran, som utvecklades
av Montesquieu, skall den offentliga makten fordelas mellan olika maktpoler: den
lagstiftande, verkstdllande och domande makten.*” Dessa utovar dmsesidig kontroll
over varandra i syfte att forhindra maktmissbruk. Denna typ av maktdelning brukar
bendmnas horisontell maktdelning. En analys av den horisontella maktdelningen
inom unionen skulle exempelvis studera fordelningen av makt mellan parlamentet,
kommissionen, domstolen, ministerradet och radet. Detta perspektiv behandlas inte i
detta avsnitt. Istéllet riktas fokus mot den vertikala maktdelningen, varmed avses
fordelningen av makt mellan unionen och medlemsstaternas institutioner. Makten ar
i detta perspektiv varierande centraliserad: antingen fastslar domstolen en enhetlig

21 Se Weber 1983, 146.

202 7fr Brannstrom 2010, 23.

% Detta liknar pd manga sitt vad vissa statsvetare kallar "maktens tredje dimension”, se Badersten &
Gustavsson 2015, 70 f.

% Se allmént Foucault 2008.

% Se allmént Foucault 2002, Foucault 1987.

26 Se Montesquieu, 1793.
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och precis innebord som skall gilla f6r varje medlemsstat eller s tillats medlems-
staternas institutioner ett visst tolkningsutrymme. Institutioner ér ett vitt begrepp
som i detta avsnitt omfattar lagstiftande, domande och verkstillande maktpoler i
respektive medlemsland.

Sammantaget: foljande analys inriktas mot férdelningen av formell, offentlig makt
mellan domstolen och medlemsstaternas institutioner. Makten 4r i sin tur grundad i
legal auktoritet.

4.2  Unionsrittslig, osterrikisk likhet infor lagen

I denna del analyseras ett rattsfall och domstolens instéllning till den vertikala makt-
delningen. Syftet med min analys dr dels att illustrera hur domstolen forhaller sig till
medlemsstaternas konstitutionella traditioner, dels att 6ppna upp for en foljande,
mer ingdende diskussion om férhallandet mellan nationell suverdnitet och unionens
makt.

Bakgrunden till det nagot egendomliga fallet Sayn- Wittgenstein var en adoption.
Regeringschefen i den osterrikiska delstaten Wien beslutade att réitta inskrivningen i
folkbokforingsregistret for Ilona Sayn-Wittgenstein. Hon hade tidigare fatt ett nytt
efternamn med tillh6rande adelstitel, Fiirstin, efter adoption av en tysk medborgare.
Hennes nya namn registrerades — i sin helhet — i folkbokforingsregistret. Genom det
tidigare nimnda réttningsbeslutet togs adelstiteln bort, eftersom adelstitlar avskaffats
och dérmed var otilldtna enligt sterrikisk lag.”” Lagen som avskaffade adelstitlarna
hade grundlagsstdllning. Sayn-Wittgenstein 6verklagade beslutet och anférde bland
annat att den fria rorligheten for personer hade asidosatts. Den fria rorligheten hade
enligt klaganden nyttjats i flera avseenden. Savil vid adoptionen som senare var hon
bosatt i Tyskland och hon arbetade med att silja slott och herrgardar under sitt full-
staindiga namn - inklusive adelstitel.**®

Efter att ha behandlat motargument fran intervenerande stater fastslog domstolen
att beslutet att inte erkdnna efternamnet i sin helhet innebar en begransning i den fria
rorligheten for personer.””” Som skl angavs bland annat att det fanns en konkret risk
for att klaganden skulle tvingas undanrdja tvivel betréffande sin identitet. Domstolen
fortsatte att erinra om att begransningar av den fria rorligheten kan motiveras, under
forutsattning att det grundar sig pa objektiva skdl som star i proportion till det syfte
som efterstravas.”'° De Osterrikiska myndigheterna hade réttfardigat sitt beslut genom
en hanvisning till allmin ordning, vilket domstolen kommenterade enligt foljande.

27 Se Sayn-Wittgenstein, 3.

2% Se Sayn-Wittgenstein, 41-42.
% Se Sayn- Wittgenstein, 71.

19 Se Sayn- Wittgenstein, 81.
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Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att begreppet grunderna for réittsordningen
(ordre public) ska tolkas restriktivt, nir det anvands for att motivera ett undantag fran en
grundldggande frihet, varfoér dess rackvidd inte kan bestimmas ensidigt av varje medlemsstat
utan kontroll frin Europeiska unionens institutioners sida [...] De sirskilda omstindigheter
som skulle kunna motivera en tillimpning av begreppet allméin ordning kan dock variera
fran ett land till ett annat och frén en tid till en annan. I detta avseende 4r det darfor nédvén-
digt att tillerkdnna de behoriga nationella myndigheterna ett utrymme f6r skonsmaéssig be-
démning inom de ramar som faststallts i fordraget.*!!

Liksom i det foregaende fallet Omega tillait domstolen medlemsstaterna en tamligen
vid tolkningsmarginal avseende allmdn ordning.”'> Ddrefter diskuterade domstolen
avskaffandet av adelskapet som ett uttryck for allas likhet infor lagen, som ansags
utgora en allmén unionsrattslig princip som dessutom omfattades av EU-stadgan.?"
Domstolen beddmde dérefter huruvida begransningen av den fria roérligheten var
proportionell.*** Vid denna bedémning framholl domstolen - med hénvisning till
Omega - att medlemsstaternas uppfattning om och skydd av rittigheterna tillats vara
varierande.?”* Domstolen skriver fljande.

Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att det inte dr absolut nédvandigt att den
begrinsande atgird som vidtagits av myndigheterna i en medlemsstat motsvaras av en upp-
fattning som delas av samtliga medlemsstater betriffande sittet att skydda den grundligg-
ande rdttigheten eller det aktuella legitima intresset, och att det forhallandet att en medlems-
stat har valt ett annat skyddssystem an det som har antagits i en annan medlemsstat inte
utesluter att bestimmelserna pa omradet ar nédvéndiga och stir i proportion till sitt syfte.*°

Domstolen konstaterade darefter — knapphandigt — att atgarden ansags proportionell
i forhallande till sitt syfte.?’” Domstolens uttalande om varierande tolkningsutrymme
bor ses mot bakgrund av att adelstitlar var tillatna i Tyskland. Om likhet infor lagen
skulle getts en uniform och enhetlig betydelse som legitimerar begransningar av den
fria rorligheten, hade domstolen i sjilva verket uppmanat samtliga medlemsstater att
avskaffa adelstitlar. Domstolen férordade dock inte att medlemsstaterna forenade sig
i kampen mot de gamla adelsprivilegierna. Istdllet valde domstolen att tillata olika
tolkningar av rittigheten: Osterrike tillats ha sin egen forstaelse av likhet infor lagen,
som dr avhingig landets nationella och kulturella identitet. Likheten infor lagen gavs
hiarmed en sérskild - Osterrikisk — innebdrd. Fastdn det dr fraga om grundldggande

11 Se Sayn-Wittgenstein, 86-87.

12 For en diskussion om den varierenade tolkningen av ordre public, de Vries 2013, 67 med
hénvisningar.

12 Se Sayn-Wittgenstein, 88-89.

14 Se Sayn- Wittgenstein, 91

1> Se Sayn- Wittgenstein, 91.

*16 Se Sayn- Wittgenstein, 91.

17 Se Sayn- Wittgenstein, 93.
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rittigheter, vars naturrdttsliga ursprung pekar i riktning mot att de tillkommer oss
alla i var egenskap av ménniskor tilldts nationella variationer.’* Resonemanget liknar
i mangt och mycket doktrinen om tolkningsmarginal - margin of appreciation — som
ofta anvdnds av Europadomstolen i politiskt kdnsliga fall.*"

Denna till synes motségelsefulla rattstigur bor enligt min mening ses i ljuset av det
spanningsforhallandet som rader mellan medlemsstaternas konstitutionsdomstolar
och EU-domstolen. For att ytterligare fordjupa forstaelsen for denna konflikt vinder
jag mig i det f6ljande — som sa ofta i unionsrittsliga ssmmanhang - till Tyskland.

4.3 Konstitutionell kollision

Den tyska konstitutionsdomstolen, Bundesverfassungsgericht, utgor sista instans for
konstitutionella fragor i Tyskland.**® Dess jurisdiktion omfattar alla tyska domstolar.
Huvuduppgiften fér domstolen dr att kontrollera att statens handlingar och samlade
forfattning dr forenlig med den tyska grundlagen, Grundgesetz.**' Domstolen har haft
anledning att bedoma unionsrattens forenlighet med den tyska konstitutionen vid ett
flertal tillfallen.

Inledningsvis, omedelbart efter anslutningen till gemenskapen, fastslog domstolen
att delegationen av makt till gemenskapen skett i enlighet med den tyska grundlagen.
I ett beslut 1967 konstaterade domstolen att regeringen hade behorighet att 6verfora
suveran makt till mellanstatliga organisationer.>* Vidare fastslog domstolen att for-
ordningar var direkt tillimpliga, att gemenskapsritten skapade direkta rattigheter for
enskilda och att tyska domstolar saknade behorighet att bedéma deras giltighet.””
Domstolen tycktes hdrmed vara ense med EU-domstolens uppfattning i friga om
savil direkt effekt som foretradesprincipen.

Efter denna initiala medgorlighet intog den tyska konstitutionsdomstolen en mer
kritisk hallning till gemenskapsrittens forenlighet med grundlagen. Denna hallning
foregicks av ett omskrivet och betydelsefullt gemenskapsrittsligt mal: Internationale
Handelsgesellschaft.”** EU-domstolen konstaterade déri att gemenskapsritten skulle

*1% Se avsnitt 5.2 om rittigheternas naturrittsliga ursprung.

1% Se Danelius 2015, 56 f.

220 Se Bull 2015, 127-129.

1 Se Bull 2015, 127.

22 T engelsk oversittning: ”[tJhe Community itself is neither a state nor a federal state. It is a gradually
integrating Community of a special nature, an ’interstate institution’ in the sense of Article 24(1) of
the Basic Law to which the Federal Republic of Germany - like many other member states — has
‘transferred’ certain sovereign rights”. Se ECC Regulations Constitutional Case, BVerfG beslut, 1 BvR
248/63 och 1 BVR 216/67 den 18 oktober 1967, 6versatt i Alter 2001.

2 Se ECC Regulations Constitutional Case, BVerfG beslut, 1 BvR 248/63 och 1 BvR 216/67 den 18
oktober 1967.

2% Se mal C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft.
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ges foretrade framfor nationella konstitutioner — inklusive grundlaggande rattigheter.
Gensvaret fran Karlsruhe kom 1974, da den tyska konstitutionsdomstolen meddelade
sitt beslut i Solange 1.*** Domarna gjorde gillande att gemenskapens auktoritet — likt
alla 6vriga internationella fordrag — ytterst vilade pa de befogenheter som regleras i
den tyska konstitutionen. Delegeringen av makt fran Tyskland till gemenskapen var
foljaktligen tvunget att ske i enlighet med konstitutionella krav. Gemenskapsritten
hade dirmed inte allmint foretrdde framfor den tyska konstitutionen, i synnerhet
inte vad giller grundldggande rattigheter. Sedermera aterupprepade domstolen sitt
huvudsakliga resonemang i Solange II som meddelades 1985.*° Domarna understrok
emellertid en betydelsefull podng. Sa linge - solange - gemenskapens institutioner
tillgodosag ett likvardigt skydd for grundliggande réttigheter som den tyska konsti-
tutionen, skulle domstolen avhalla sig fran att 6verprova sekundérratt.*” Domen for-
andrade emellertid inte grundhéllningen: den tyska konstitutionsdomstolen anség sig
alltjamt ha jurisdiktion och kunde darmed éterta prévningarna i det fall skyddet for
grundlaggande rattigheter skulle férsvagas.

Den tyska konstitutionsdomstolen gick dn en gang i konstitutionell konfrontation
1993, efter en period som kénnetecknats av tillndrmande mellan domstolarna. I det
omdiskuterade beslutet Maastricht fastslog domstolen vissa begrdnsningar avseende
regeringens mojlighet att dverféra makt till gemenskapen.””® Domstolen understrok
aterigen vikten av att skydda grundldggande réttigheter och gjorde géllande att den
var sista uttolkare av begransningarna for unionens auktoritet i Tyskland. Domstolen
har sedan dess vid upprepade tillfillen haft att ta stillning till andra fragor gillande
forhallandet mellan tysk konstitutionell ritt och unionens suverinitet. Huvuddragen
som skisserats ovan kvarstar dock alltjamt.*® Bland 6vriga medlemsstaters konsti-
tutionsdomstolar finns olika sétt att hantera unionsrattens foretréde, varav vissa upp-
visar likheter med det tyska sattet.>*

*» BVerfGE 37, 271, den 29 maj 1974. Domen finns dven i engelsk Gverséttning, se 2 CMLR 540 [1974]
- Solange 1.

226 BverfGE 73, 339, den 22 oktober 1986. Domen finns dven i engelsk dversittning, se 3 CMLR 225
[1987] - Solange II.

27 BverfGE 73, 339, den 22 oktober 1986. Domen finns dven i engelsk dversittning, se 3 CMLR 225
[1987] — Solange II.

28 Maastricht, BVerfGE 89, 1552, BvR L 134/92 och 2159/92, den 12 oktober 1993. For en engelsk
oversattning, se 33 International Legal Materials, [1994], 395.

*» 1 den tyska konstitutionsdomstolens beslut Bananas bekriftades synsittet. Ett pastdende om att
unionen dsidosétter grundlaggande rittigheter var tvunget att vara uttryckligen klarlagt. Domstolen
uttryckte tvivel kring om s skulle komma att vara fallet, se BverfG 102, 147, beslut den 7 juni 2000.
Aterigen bekriftade domstolen unionsrittens suveranitet i beslutet Honeywell, samtidigt som
begriansningarna som redogjorts f6r ovan kvarstod, se BverfG, 2 BvR 2661/06, beslut den 6 juli 2010,
para 54.

2 Se exempelvis den tjeckiska konstitutionsdomstolens dom den 3 november 2009, P1. US 29/09 (No.
387/2009 Coll.).
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Som jag tidigare har podngterat, har utvecklingen av grundliggande rattigheter
inom unionen tillkommit senare dn ekonomiska friheter. Numera utgér emellertid
grundldggande réttigheter en integrerad del i unionsritten, vilket i sig medfor en
invecklad situation. Ta Schmidberger som exempel: miljoaktivisterna utdvade sin
grundldggande rdttighet till yttrande- och mdtesfrihet. Dessa réttigheter dterfinns i
den Osterrikiska konstitutionen, unionens stadga och Europakonventionen. Tre olika
domstolar har - visserligen med begransningar i deras respektive jurisdiktion - att
avgora det materiella innehallet avseende samma réttighet.*®' Vidare innebér den tys-
ka konstitutionsdomstolens héllning i fraga om grundldggande rattigheter att den
skulle kunna underkdnna unionsratt om unionens rattighetsskydd anses otillrackligt.

Det sagda ger en forklaring till domstolens forsiktiga hallning i Sayn- Wittgenstein.
Domstolen konstaterade, relativt kvickt, att dtgirden var forenlig med likhet infor
lagen. Genom att tillata medlemsstaterna ett varierande tolkningsutrymme i fraga om
den grundldggande rittigheten, undviker EU-domstolen en frontalkollision med
vissa konstitutionsdomstolar. Sammantaget illustrerar detta hur domstolens tolkning
av grundldggande rdttigheter dven rymmer fragor om suveridnitetens karaktar: om
unionens makt dr begransad till delegerad makt, vilken instans skall da avgora om
unionen har gatt utdver sin behorighet? Finns ens en sadan slutlig instans? For att
utforska denna invecklade rittsliga situation vdnder jag mig i f6ljande avsnitt till
teorin om konstitutionell pluralism.

4.4 Konstitutionell pluralism

Idén om konstitutionell pluralism véxer fram i en kontext av europeisk integration.”*
Den forklaras béast genom att redogora for vad idén viander emot, namligen tva olika
former av monism. Enligt nationalstatens konstitutionella monism hirleds all formell
offentlig makt ytterst fran nationalstaterna och deras respektive konstitutioner. Den
gemensamma hallpunkten &r att konstitutionalism inte har, kan eller bor stricka sig
Over nationalstatens grinser.””” De bakomliggande anledningarna till detta varierar.
Vissa framhaller att unionen saknar ett tillrackligt homogent folk - demos - vilket
hiarmed ses som en grundforutsittning for konstitutionalism. Andra framhaller hur
unionen saknar grundldggande demokratiska bestandsdelar, sdsom ett partisystem,

»! Gunther Teubner menar att forhallandet mellan rétt och politik praglas av 6msesidig
externalisering av deras respektive grundliggande paradoxer. A ena sidan kan ritten inte forklara
varfor lagarna skall foljas, utan hinvisar - genom konstitutionen - till folket. A andra sidan ges
suveriniteten inte ett rent genomslag; folket kan inte bestimma vad som helst. Aven denna
begrinsning aterfinns i konstitutionen. Teubner understryker att paradoxerna framtréder allt
tydligare nér transnationella regimer — sdsom unionen - producerar egen juridik, se Teubner 2015.
2 Se Avbelj & Komarék 2012, 3.

233 Se Jaklic 2014, 1.
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gemensam media eller ett sammanhallet civilsamhalle.”*

Den statscentrerade monismen finner sin spegelbild i europeisk konstitutionell
monism. Unionen har, enligt detta synsdtt, kommit att utvecklas till ett hierarkiskt
konstitutionellt system.”* Maktbefogenheterna hos unionens institutioner hirleds
ddrmed inte fran nationalstaterna, utan uppstar autonomt. Idén hamtar spriangkraft
fran principerna om foretrade, forutsatta befogenheter och direkt effekt. I enlighet
med domstolens uttalande i Vand Gend en Loos ses fordragen som nagonting mer dn
ett sedvanligt internationellt avtal. Fordragen etablerar en direkt forbindelse mellan
unionen och de europeiska folken, som i sin tur legitimerar unionens sjdlvstindiga
suverdnitet, om dn inom begransade sfarer. De nationella domstolarnas insisterande
pé slutgiltig auktoritet ses foljaktligen som en ogrundad och 6vergaende foreteelse.”®

Den konstitutionella pluralismen hévdar, i motsats till bada féregaende synsitt, att
suverdnitet inte dr den normativt dverlagsna grunden for konstitutionell auktoritet.>
Neil MacCormick - en av den konstitutionella pluralismens tidigaste forfattare -
uttryckte kritik mot synséttet att all legal auktoritet hérleds fran en singuldr enhetlig
auktoritativ kélla.*® Anda sedan Thomas Hobbes har tanken om en odelad kirna av
auktoritet praglat det juridiska och politiska tinkandet, enligt MacCormick.”*” Den
europeiska integrationens pluralistiska karaktdr utmanar detta grundantagande.** I
anledning av detta bor vi varken hélla kvar vid den statliga suverdniteten eller ersitta
denna med en ny unionsrittslig suverdnitet. Istallet utgér bada dessa sjdlvstindiga
och likvardiga Kkillor till auktoritet som samverkar inom ett och samma territorium.
Forhéllandet dem emellan &r heterarkiskt istdllet for hierarkiskt, vilket innebdr att
varken medlemsstaterna eller unionen utgér den slutgiltigt auktoritativa instansen.
MacCormick skriver:

the most appropriate analysis of the relations of legal systems is pluralistic rather than
monistic, and interactive rather than hierarchical. The legal system of Member States and
their common legal system of EC law are distinct but interacting systems of law, and hier-
archical relationships of validity within criteria of validity proper to distinct systems do not
add up to any sort of all-purpose superiority of one system over another.**!

234 Se Jaklic 2014, 2.

235 Se Jaklic 2014, 1.

26 Se Avbelj & Komarék 2012, 3.

7 Walker skriver: ”[c]onstitutional pluralism, by contrast, recognises that the European order
inaugurated by the Treaty of Rome has developed beyond the traditional confines of inter-national
law and now makes its own independent constitutional claims, and that these claims exist alongside
the continuing claims of states. The relationship between the orders, that is to say, is now horizontal
rather than vertical - heterarchical rather than hierarchical.”, Walker 2002, 337.

% Se MacCormick 1995, 264.

»? Se MacCormick 1999, 123-127.

% Se MacCormick 1995, 264 £.

! Se MacCormick 1995, 264.
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Forutom MacCormick bidrog ett antal forfattare med varierande pluralistiska for-
héllningssitt till konstitutionella fragor. Gradvis borjade dirmed ett forskningsfalt
uppsta. Filtets gemensamma pastaende var att det nydanande, pluralistiska synséttet
utgjorde den bdsta forklaringen - och legitimeringen — av samtida konstitutionell
utveckling. Succesivt kom filtet att vdxa i popularitet till den grad att den idag utgor
en av huvudfirorna inom konstitutionell teori.”** Fastdan forfattarna i huvudsak ar
eniga om flera grundantaganden, uppvisar deras teorier dven avsevirda skillnader.

En framstaende forfattare inom faltet ar Neil Walker, som bendmner sin teori
epistemisk konstitutionell pluralism. Hans projekt édr att radda konstitutionalismen
fran de djupa oenigheter som praglar diskursen. Som vi tidigare har sett, anser bade
EU-domstolen och manga nationella konstitutionsdomstolar sig vara den slutgiltiga
auktoriteten i konstitutionella fragor. Walker atar sig darfor uppdraget att férena
dessa till synes oforenliga staindpunkter. For detta &ndamal utarbetar han en teoretisk
modell f6r konstitutionell diskurs. Modellen ror sig pa en metaniva, vilket innebar att
den snarare omfattar frigan om hur institutioner skall matas i konstitutionell dialog,
an vad denna dialog bor utmynna i.** Walker kallar denna niva fér den andra nivan.

For att mojliggora denna dialog postulerar Walker f6ljande grundlidggande axiom:
mellan konkurrerande ansprak pa slutgiltig konstitutionell auktoritet foreligger en
fundamental ojamforbarhet*** Medlemsstaternas ansprak pa suverdnitet dr varken
mer eller mindre legitima, dn motsvarande ansprak fran unionen. Deras respektive
suverdnitetsansprak verkar inom ramen for sitt eget sjalvrefererande system.** Detta
innebdr att anspraken pa auktoritet dr konsekventa inom ramen for deras respektive
interna episteme. Sett utifrdn daremot, fran ett externt episteme, kan dock vare sig
medlemsstaterna eller unionen hdavda foretrade.*® Det finns ingen Arkimedes punkt;
ingen historisk eller politisk allmangiltig skala, varifrdn giltigheten hos respektive
konstitutionellt krav kan bedomas.**’

Fokus bor darmed skifta: fran fragan om vilken institution som skall ha sista
ordet, till fraigan om vilka ansprdk som rattmaitigt skall ses som konstitutionella. I
syfte att avgora vilka ansprak som skall erkdnnas som konstitutionella uppstiller
Walker vissa minimivillkor. For syftet med forevarande arbete behover villkoren inte
preciseras i detalj. Det ér tillrackligt att understryka att troskeln &r lag, vilket innebar
att samtliga ansprak pa suverdnitet fran medlemsstaterna och deras konstitutions-
domstolar omfattas.**® Samtidigt dr det viktigt att understryka Walkers ambition med

242 Ge Jaklic 2014, 6.

243 Se Walker 2002, 358.

244 Se Walker 2003, 28.

% Tankarna om ritten som ett sjélvrefererande system gar att harleda till Niklas Luhmann och
Giinther Teubner, se Luhmann 2004 och Teubner 1993.

246 Se Jaklic 2014, 34.

247 Se Walker 2002, 338.

28 E5r denna slutsats, se Jaklic 2014, 34-35.
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sitt projekt: syftet ar inte enbart att forklara samtida konstitutionella tendenser inom
Europa, utan snarare att bygga ett teoretiskt ramverk for att forstd konstitutionalism
aven i en storre global kontext. Som exempel pa organisationer med konstitutionella
ansatser nimns WTO och NAFTA **

Rationaliteten bakom hans teoretiska ramverk ar att bibehélla en viktig debatt om
konstitutionell auktoritet, genom att de olosta fragorna tillats ligga obesvarade. Hari-
genom kan diskursen véndas till en mer 6ppen och flytande process. Klemen Jaklic
skriver om teorin:

One of the main points of epistemic pluralism thus seems to become that, due to its axiom,
the whole discourse can turn into a more fluid, plastic, and open-ended agonistic process.
[...] This way, it is believed, those who hold a view will feel more prone and amenable to
ongoing, open-ended negotiation that also includes negotiation about what part of the pre-
viously foreclosed, internal, non-negotiable core should nevertheless be negotiated.*”

Fastin teorin primart dr tankt att verka pa en metaniva, maste europeiska domstolar
pé en daglig basis hantera konflikter géllande tolkningen av normer; konflikter maste
aven hanteras pa en konkret niva. Ta Schmidberger som exempel: miljoaktivisterna
utnyttjade sin yttrande- och mdtesfrihet. Som vi sett skulle konflikten potentiellt sett
kunna hamna i Osterrikes domstolar, EU-domstolen eller Europadomstolen. Teorin
ma forklara hur dessa domstolar bor forhalla sig till varandra i maktdelningsfragor
pé en metaniva, men dr tyst avseende hur konkreta konflikter om normers innehall
skall hanteras. Med utgangspunkt i Walkers grundliggande antaganden utvecklar
Jaklic det teoretiska ramverket i syfte att det skall fungera dven pa en konkret niva.
Det axiom som giller for metanivan bor, enligt Jaklic, inte gélla for den konkreta
nivan. Istillet for fundamental ofdrenlighet bor riktmérket vara konsensus géllande
normativt innehall. Det motsatta skulle innebéra konstitutionella konflikter som i
forlaingningen skulle underminera det pluralistiska projektet. Jaklic skriver:

Therefore, while epistemic incommensurability requires at the second-order level the adop-
tion of certain procedural concessions, the same axiom requires further mutual substantive
concessions at the first-order level.?!

Konflikter bor dirmed i storsta mdjliga man undvikas. Enligt min mening tycks tolk-
ningarna av konstitutionella rittigheter mojliga att forena i majoriteten av fallen.
Europadomstolen tar regelmassigt hansyn till nationell identitet och kultur genom
doktrinen om margin of appreciation. Samtidigt har medlemsstaterna férbundit sig
att folja avgoranden fran bade Europadomstolen och EU-domstolen. Den sistndmn-

249 Se Walker 2002, 355.
250 e Jaklic 2014, 37.
21 Ge Jaklic 2014, 45.
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da hédnvisar emellanat, i sin tur, till savdl Europadomstolens avgdranden som med-
lemsstaternas konstitutionella traditioner.

Utéver den grundldggande epistemiska konstitutionella pluralismen omfattar den
teori som Walker ldgger fram ytterligare tvd dimensioner: deskriptiv och normativ
pluralism. Enligt deskriptiva pluralismen kan vi inte forklara samtida konstitutionell
utveckling i Europa utan pluralismen - den dr helt enkelt den modell med hogst for-
klaringsvirde for det samtida konstitutionella tillstandet.>* Det innebér inte nod-
vandigtvis att vi maste acceptera Walkers pastaende om hur konstitutionella krav ar
epistemiskt ojamforbara. Inte heller behover vi anse att pluralismen &r bra. Det ar
ddrmed fullt mojligt att anse att ratten har ingatt i ett post-Westfaliskt skede, som
préaglas av olika konstitutionella nivaer och samtidigt anse att det ar en olycklig ut-
veckling.

Den normativa pluralismen, ddremot, betyder att den konstitutionella pluralismen
ar onskvérd. Enligt detta synsitt dr det enda etiskt godtagbara sattet att forhalla sig
till den samtida politiska utvecklingen och ansvaret dr 6msesidigt erkdnnande och
tillndrmande pa ett flertal olika konstitutionella nivaer.>® Varken ett forstatligande av
unionen eller en dterging till nationalstaternas suverdnitet ses som onskvért. Andra
forfattare har kritiserat denna uppfattning som ett otillrackligt férsvar for unionens
demokratiska och sociala underskott.**

Sammantaget forefaller den konstitutionella pluralismen kunna ge en trovirdig
forklaring till den komplexa situation (eller terrorbalans) som rader i den samtida
konstitutionella diskursen. Jag vinder mig dérfor ater till konflikten mellan friheter
och rittigheter for att betrakta rattsfallen i ljuset av den epistemiska konstitutionella
pluralismen.

4.5 Konstitutionell eftergift och auktoritet

Tillat mig atervinda till domstolens resonemang i Omega. Efter att domstolen hade
fastslagit att forbudet av laserspelet utgjorde ett hinder i den fria rérligheten, uppkom
fragan om hindret kunde beréttigas. De tyska domstolarna ansag - i ett tidigare skede

»2 Walker skriver: ”On this view, we can only begin to account adequately for what is going on within
the European constitutional configuration if we posit a framework which identifies multiple sites of
constitutional discourse and authority. As noted earlier in our critique of state-centredness, to try to
explain the new emerging post-Westphalian order in one-dimensional terms, by reference to national
delegation, inter-governmentalism and the traditional law of international organisations, is to try to
force square pegs into round holes, and to understate the extent and distort the character of the
transformation which is underway.”, se Walker 2002, 337.

>3 Se Walker 2002, 337.

»* Emilios Christodoulidis, professor i rittsvetenskap, skriver: ”[m]y argument is that it is
constitutively coupled with a compensatory strategy that recruits the language of constitutional
pluralism; and what it compensates for is the enfeeblement of democracy at the European level”,
Christodoulidis 2012, 120.
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av processen — att forbudet av laserspelet var forenligt med den tyska konstitutionens
skydd av den minskliga virdigheten. Domstolarna hade emellertid inte tillimpat
maénsklig viardighet som en gemenskapsrittslig princip.

Enligt Walkers teoretiska ramverk skulle konflikten karaktériseras som en konflikt
pa forsta nivan: rattsfallet behandlar inte en direkt frdga om slutgiltig konstitutionell
auktoritet. Det liknar inte den tyska konstitutionsdomstolens Maastricht eller EU-
domstolens Internationale Handelsgesellschaft. Istéllet utgor fallet ett exempel pa en
konventionell tolkning av 6verlappande konstitutionella normer. Att fragan dnda ar
av betydelse framtrader tydligt i ljuset av den tyska solange-doktrinen; om unionen
inte skyddar grundlaggande réttigheter pa ett godtagbart sitt, riskerar dess réttsakter
att underkdnnas av den tyska konstitutionsdomstolen. EU-domstolen hanterade da
fragan pa foljande sitt.

Det réder séledes inte nagot tvivel om att syftet att skydda den ménskliga virdigheten ar for-
enligt med gemenskapsratten, utan att det i detta hanseende anses ha nagon betydelse att
principen om maénsklig vardighet i Tyskland har en sirskild stillning sdsom sjalvstindig
grundlaggande rittighet.”*

Skyddet f6r mansklig vardighet dr ddrmed en fristaende gemenskapsrattslig réttighet,
vars innebord slutgiltigt bestims av EU-domstolen. Domstolen understryker darvid
hur den framskjutna stdllning som rattigheten har i tysk konstitutionell ritt inte har
varit av betydelse for slutsatsen. Med Walkers ord vidmakthaller domstolen harmed
sin auktoritet i det sjdlv-refererande systemet. Alltefter sin egen interna episteme ar
domstolen tvungen att hdvda sin egen hierarkiska &verordning. En annan héllning
vore ofdrenlig med principen om unionsrittens foretrade. Sa langt intet nytt under
solen: domstolens instdllning ar helt i linje med sitt egna resonemang i Costa v ENEL
och Internationale Handelsgesellschaft. Instéllningen dr dock dven forenlig med idén
om epistemisk konstitutionell pluralism: Walker foérvintar sig inte att respektive
domstol internt skall erkdnna varandras slutgiltiga auktoritet.”® Ddrefter tillagger
emellertid domstolen:

Det 4r i detta avseende inte absolut nddvandigt att den begrinsande atgird som vidtagits av
myndigheterna i en medlemsstat motsvaras av en uppfattning som delas av samtliga med-
lemsstater betraffande sittet att skydda den grundldggande rittigheten eller det aktuella legi-
tima intresset.*”

Inom ramarna for den unionsrattsliga rattigheten tillats hairmed medlemsstaterna
gora varierade tolkningar. Den tolkning som forordas av de tyska domstolarna anses

> Se Omega, 37.
26 Se Walker 2002, 349.
»7 Se Omega, 37.
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rymmas inom denna tolkningsmarginal och forbudet av laserspelet kan féljaktligen
godtas. Denna tillitande hallning gentemot medlemsstaterna kan ses som ett externt
erkdnnande av medlemsstaternas legitima konstitutionella krav. Med Walkers ord
uppkommer en dialog pa metaniva; i sitt externa episteme erkdnner EU-domstolen
implicit det berdttigade tyska auktoritetsanspraket. Genom att tillata en varierande
tolkning av rattigheten undviks en kollision. Samtidigt vidmakthéller domstolen sitt
interna hierarkiska ansprak genom att understryka hur den ménskliga vardigheten
utgdr en unionsrittslig norm. Underforstatt innebdr detta att de yttre grianserna allt-
jamt slutligen avgors av EU-domstolen. Héarigenom erkdnns respektive domstols
konstituerande konstitutionella normer, utan att unionen viker i friga om slutgiltig
konstitutionell auktoritet.

Likaledes aterkommer 16sningen i det senare réttsfallet Dynamic Medien. Tvisten
uppkom som en foljd av import av japanska tecknade serier - med ett annat ord
anime — fran Tyskland till Storbritannien. Fore importen granskades filmerna av en
brittisk myndighet och forsags med en etikett som angav att visning var tilldten fran
15 ar och uppat.”*® Detta var emellertid inte tillrackligt. Enligt den tyska regleringen
var forsdljningen per postorder otillaten, sdvida filmerna inte granskats av behoriga
tyska myndigheter.”” Dynamic Medien - ett tyskt bolag - inledde ett interimistiskt
forfarande och yrkade att en konkurrent skulle férbjudas att saluféra serier som inte
granskats av tyska myndigheter.

Domstolen inledde med att avfirda den tyska hallningen om att granskningen foll
utanfor tillimpningsomradet for den fria rorligheten for varor.”® Tvartom, ansags
det tyska granskningsforfarandet utgora en begransning av den fria rorligheten.

Atgirden ansigs dock motiverad. Domstolen inledde med att hanvisa till ett flertal
internationella instrument for skydd av manskliga réttigheter, dir barnens réttigheter
sarskilt regleras. Darutdver framholls artikel 24.1 i EU-stadgan som anger att ”[b]arn
har ritt till det skydd och den omvardnad som behovs f6r deras vilfard”. I likhet med
tidigare rattsfall framholl domstolen att begrdnsningen av den fria rorligheten kan
motiveras, under forutsittning att atgarden ar dgnad att sikerstilla ett legitimt syfte
och inte gar utéver vad som ar noédvandigt.*®' Darefter angav domstolen:

»% Se Dynamic Medien, 12.

»* Se Dynamic Medien, 13.

% T enlighet med Keck ska vissa dtgarder — exempelvis forsaljningstider - falla utanfor
tillampningsomradet for den fria rorligheten for varor, se forenade malen C-267/91 och C-268/91
Brottmal mot Bernard Keck och Daniel Mithouard. Detta géller under forutsittning att dtgirden
tillimpas lika i forhallande till alla berérda niringsidkare och att det savil rattsligt som faktiskt
paverkar inhemska och andra varor pa samma séitt. Med hédnsyn till att regleringen dven omfattade
markning av tyska myndigheter, fastslog domstolen att dtgarden skulle anses utgora ett produktkrav.
%1 Se Dynamic Medien, 42.
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Domstolen anger hérvid att det inte 4r absolut nodvandigt att de begrinsande atgirder som
myndigheterna i en medlemsstat vidtar for att skydda barns rattigheter [...] motsvaras av en
uppfattning som delas av samtliga medlemsstater med avseende pa nivan for och utform-
ningen av skyddet [...] Eftersom denna uppfattning kan variera mellan medlemsstaterna med
avseende pa hansyn till bland annat moraliska och kulturella virderingar, skall medlems-
staterna medges ett bestimt utrymme for skonsmissig bedomning.***

Det ar visserligen riktigt att det ankommer pa medlemsstaterna att i brist pd harmonisering
péa gemenskapsnivd bedéma vid vilken niva de har for avsikt att sékerstélla skyddet for det
ifragavarande intresset. Detta utrymme for skonsmassig bedomning skall emellertid utnyttjas
med iakttagande av de forpliktelser som foljer av gemenskapsritten.*®

Med uttrycklig hanvisning till Omega tillit domstolen medlemsstaterna ett liknande
tolkningsutrymme. Hérigenom undviks en direkt kollision. Samtidigt vidmakthaller
domstolen sin slutgiltiga konstitutionella auktoritet genom att understryka att detta
skonsmassiga utrymme skall utévas i samklang med gemenskapsritten. Aterigen:
domstolen hévdar slutgiltig auktoritet, samtidigt som medlemsstaterna tillats tolka
rittigheten pa ett varierande sitt.

Det tyska granskningsforfarandet ansags dgnat att skydda barnens vilfard. I fragan
om proportionalitet gjorde domstolen en distinktion mellan atgdardens materiella
omfattning och formella mekanismer. I det forsta avseendet pdpekade domstolen att
serierna kunde séljas till vuxna utan foregdende granskning. Darmed anségs atgiarden
inte ga utover vad som dr nodvandigt for att uppna det efterstravade maélet. I fraga
om formella mekanismer understrok domstolen att granskningsforfarandet maste
vara lattillgdngligt och effektivt. Ett avslagsbeslut maste dessutom kunna underkastas
domstolsprévning.*** Yttranden fran den tyska regeringen talade enligt domstolen for
att granskningsforfarandet uppfyllde dessa kriterier. Huruvida denna beddmning var
riktigt ankom pa den nationella domstolen att slutligt avgora.*®

Sammantaget: domstolen uppvisar en acceptans for medlemsstaternas skiftande
konstitutionella traditioner, samtidigt som den etablerar sin egen auktoritet. Detta
monster dr aterkommande i fyra av réttsfallen, men stér alltjamt i tydlig kontrast mot
Laval och Viking. 1 det férstndmnda fallet vidtog, som tidigare namnts, ett svenskt
fackforbund stridsatgdarder mot det lettiska bolaget Laval, som vunnit ett kontrakt
avseende en renovering av en skola i Vaxholm. Syftet var att tillforsdkra de lettiska
arbetarna kollektivavtalsenliga l16ne- och arbetsvillkor. Domstolen konstaterade att
skydd av arbetstagares villkor i och for sig kan berittiga en begransning av den fria
rorligheten. Daremot ansdgs inte stridsatgdrderna i det aktuella fallet vara motiverat
utifran detta &ndamal. Domstolen skriver:

%62 Se Dynamic Medien, 44.
*% Se Dynamic Medien, 45.
*%* Se Dynamic Medien, 50.
*% Se Dynamic Medien, 51.
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Det hinder som sadana stridsatgarder som de som &r foremal f6r prévning i mélet vid Ar-
betsdomstolen innebér kan emellertid inte anses vara motiverat utifrdn detta dndamal, vad
giller de specifika skyldigheter som féljer av en anslutning till Byggnadsavtalet och som de
fackliga organisationerna genom sadana stridsatgirder foérsoker forma foretag som ér eta-
blerade i andra medlemsstater att ata sig. Detta foljer, forutom av punkterna 81 och 83 ovan,
av att en arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i samband med tillhandahallande av
tjanster Over granserna ér skyldig att gentemot dessa arbetstagare iaktta en kdrna av tvingan-
de regler for minimiskydd i virdmedlemsstaten till f6ljd av den samordning som skett genom
direktiv 96/71.%%

Minimiskyddet som tillférsikrades arbetstagarna genom utstationeringsdirektivet
var anledningen till att stridsatgdrderna var otillitna. Harigenom tolkades, vilket jag
tidigare har visat, rétten till stridsatgérder pa ett snavt sétt. Till skillnad fran tidigare
fall, tillerkdndes inte de nationella institutionerna ett skonsmaéssigt utrymme for att
avgora inneborden av rittigheten.

Domstolen avstod ddrmed fran att ge stridsatgarder en sérskild tolkning i ljuset av
svenska konstitutionella och politiska traditioner. Det hade varit fullt majligt med
hansyn till fackforbundens betydelsefulla funktion. Dessa har en framskjuten stall-
ning i den politiska och konstitutionella grundstrukturen som brukar bendmnas den
svenska modellen.*”” Arbetsmarknadsmodellen bygger pa hdg organisationsgrad,
samférstandsanda och kollektivavtal. **®* Modellens funktion sakerstills bland annat
genom lagar om anstillningsskydd och medbestimmande, men dven genom ritten
till stridsatgarder som regleras i grundlagen. Traditionellt sett har stridsatgarder getts
ett stort utrymme och inte ansetts begransade av allmédnna rdttsprinciper om propor-
tionalitet.*® Mot bakgrund av detta fanns ett utrymme for domstolen att erkdnna
aven denna konstitutionella egenhet. Domstolen valde tvdrtom att etablera en sniv
tolkning, vilket i sin tur innebdr en tydlig maktforskjutning fran medlemsstaterna till
unionen.

Sammantaget: den konstitutionella pluralismen kan ge en foérklaring dels till dom-
stolens héllning i majoriteten av réttsfallen, dels till rattsutvecklingen inom samtida
konstitutionell rdtt. Savdl EU-domstolen som nationella konstitutionsdomstolar goér
ansprak pa slutgiltig konstitutionell auktoritet. Samtidigt rader relativ konsensus ge-
nom att domstolarna tillerkdnner varandra ett tolkningsutrymme. I vissa fall, som i
Laval och Viking, tycks emellertid unionsrittens foretrade paverka och begransa det
nationella konstitutionella skyddet av ratten till kollektiva atgarder.

266 Se Laval, 108.

267 Jfr artikel 4.2 FEU

268 Se Glava & Hansson 2016, 71-81.
26 Se Glava & Hansson 2016, 71-81.
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5  Konstitutionell politik

Som jag framholl inledningsvis ar syftet med detta arbete dels att studera konflikten
mellan ekonomiska friheter och grundldggande rittigheter, dels att synliggora hur
domstolens avvigning daremellan aterspeglar ett sérskilt férhallande mellan juridik
och politik. I ovanstdende del av arbetet har jag analyserat hur domstolen rdttsligt
hanterat konflikten. I f6ljande del kommer jag att underséka dess politiska hantering
av samma konflikt. Syftet ar tvafaldigt: dels att utveckla en forstielse for konfliktens
betydelse for forhallandet mellan juridik och politik, dels att kritiskt analysera detta
forhallningssatt. Mitt fokus i f6ljande del riktas foretriadelsevis mot vad som tidigare
bendamnts den horisontella dimensionen. Hari kommer jag att analysera domstolens
behandling av virdekonflikten genom rattslig och politisk teori. Darutdover kommer
vissa delar av den vertikala konflikten att behandlas pa samma sitt.

5.1 Intet nytt sker under solen?

I mangt och mycket liknar konflikten som jag har undersokt en vanlig konstitutionell
provning. Som jag papekade inledningsvis, ar det karaktéristiskt for konstitutionella
normer att de har 6verordnad dignitet och att de begransar politikens handlingsut-
rymme. Suverdniteten ges inte ett rent genomslag; suveranen maste forhalla sig till
vissa sdrskilt angivna begridnsningar. Exempelvis innebar domstolens resonemang i
Laval att den svenska regleringen av kollektiva atgarder begransades. De ekonomiska
friheterna dr 6verordnade de svenska reglerna och dirmed begriansades politikernas
handlingsutrymme i fragan. Mot bakgrund av detta dndrades viss reglering.”

Det faktum att juridiken begrinsar politiken ar inte unikt f6r den konflikt jag har
undersokt. En konstitution kan ha varierande funktioner, sasom att uppritta regler
for det formella politiska beslutsfattandet eller tillférsdkra transparensen i offentlig
forvaltning. Konstitutionella rattigheter, a sin sida, presenteras ofta som minoritetens
skydd mot majoriteten. Genom att tillférsakra var och en vissa rittigheter stadgad i
overordnad forfattning, forhindras majoriteten fran att fatta beslut som orattmatigt
gynnar dem pé minoritetens bekostnad. Exempelvis maste den politiska minoriteten
i ett visst land ha mdjlighet att gora sina ésikter horda. Yttrandefriheten begrinsar
darfor i vilken man den politiska majoriteten tillats lagstifta i fragor avseende for-
handsgranskning och offentlig censur. Ett annat exempel dr religionsfriheten, som
skyddar savil religiésa majoriteter som minoriteter fran forfoljelse. Dessa rattigheter
ar reglerade i sdvdl Europakonventionen*' som grundlagen.”’? Det sagda innebar att

770 Se dir 2008:123 Forslag till dtgirder med anledning av Lavaldomen och Glava & Hansson 2016, 201-
202.
771 Se EKMR, artikel 9.
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riksdagen inte tillats stifta lag i strid med den tolkning av normerna som ges av
Europadomstolen respektive vara hogsta nationella juridiska instanser. Sdlunda be-
gransar juridiken nationella politiska instanser genom svenska grundlagar, unionens
stadga och Europakonventionen.

Vidare forekommer fall dar réttigheter kommer i konflikt med varandra. Som ex-
empel kan namnas fallet Murphy mot Irland frin Europadomstolen dér yttrande-
friheten stilldes mot religionsfriheten.””” Pastor Roy Murphy f6rbjods av irlandsk lag
att sinda reklam for sina religiosa moten, vid vilka han skulle presentera bevis for
Kristus ateruppstdndelse. Den irldndska forfattningen forbjod - mot bakgrund av
landets tidigare valdsamma konflikter — all form av reklam med religiost syfte. Den
irlindska regeringen argumenterade for regleringen, eftersom den ansags skydda
andra religiosa gruppers religionsfrihet. Dessa grupper skulle inte tvingas lyssna till
yttranden genom reklam, som fornekade deras egna religiosa Overtygelser. Reg-
leringen innebar samtidigt en begrdnsning av yttrandefriheten. Europadomstolen
ansag — trots att yttrandefriheten skall skydda rétten att vicka anstot — att begrans-
ningen var berattigad. Domstolen tog sdrskild hansyn till Irlands historia, som pragl-
ats av religios och politisk konflikt mellan protestanter och katoliker. Fallet illustrerar
att inte heller konflikter mellan olika typer av rdttigheter dr ovanliga.

Fragan blir dédrvid: pa vilket sitt skiljer sig konflikten mellan ekonomiska friheter
och grundldggande rittigheter fran en sedvanlig konstitutionell provning? Vad ar
egentligen det nya som sker under solen?

5.2  Friheterna och rittigheternas rationalitet

Innan jag vinder mig till fraigan om vad som &r nytt med konflikten, kommer jag att
kortfattat diskutera de ekonomiska friheterna och de grundliggande rittigheternas
filosofiska och politiska grund.

Konflikten omfattar tva begrepp med betydelsefulla ideologiska virdeladdningar.
Rittigheter, a ena sidan, har genom tiderna karaktdriserats pa olika séitt. Vanligen
gors en distinktion mellan positiva réttigheter och moraliska rattigheter.””* Den forsta
kategorin omfattar lagreglerade rattigheter, medan den sista dr ett moraliskt ansprak
som inte nddvéindigtvis behover ha legal form. Idén om moraliska réttigheter har en
lang historisk, politisk och filosofisk tradition. Ténkare sisom Thomas av Aquino,
Thomas Hobbes, John Locke, Immanuel Kant och Thomas Paine har utovat ett
betydande inflytande. De framholl - utifrdn sina skilda filosofiska utgangspunkter -
hur varje individ har naturliga réttigheter som tillkommer henne just i egenskap av

2 Se RF 2:1, YGL och TF.
7 Se Europadomstolens dom den 10 juli 2003 i malet Murphy mot Irland (44179/98).
7 Se Heywood 2015, 206.
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maénniska.”” Rattigheterna karaktdriserades ofta som naturliga, eftersom de ansags
vara gudagivna och utgjorde en kdrna i den méanskliga naturen. Exempelvis betonade
John Locke sdrskilt rétten till liv, frihet och egendom som fundamentala och guda-
givna rittigheter.”’° Idéerna fran Locke har direfter utvecklats i olika riktningar,
bland annat till intrikata forsvar av starka ekonomiska rattigheter.””

Aven Immanuel Kants filosofi har varit betydelsefull for rittighetsidéerna. Till
skillnad fran tidigare filosofi, har rittigheterna hari sitt ursprung i sjilva manniskan,
snarare an Gud. Kant formulerade ménniskovérdesprincipen, som innebdr att envar
skall behandlas som ett mal i sig sjdlv och dirmed inte ett medel.”® Denna princip
sammankopplas ofta till idén om méanniskans vérdighet, vilken fitt genklang i ett
flertal dokument om maénskliga rattigheter.””” Sambandet mellan hans filosofi och
mansklig vardighet understroks exempelvis av generaladvokat Stix-Hagl i hennes for-
slag till avgorande av Omega. Med hanvisning till Kant skriver hon:

Till grund f6r denna bedémning ligger olika religiosa, filosofiska och ideologiska motiv. Idén
om den manskliga virdigheten gar tillbaka pa framvéxten i den europeiska kulturkretsen av
en bild av ménniskan som en sjilvbestimmande och fritt handlande varelse. Eftersom ménn-
iskan har en egen fri vilja skall manniskan betraktas som ett subjekt och far inte reduceras till
ett objekt.*®

Maénga rittighetskataloger omfattar inte ett specifikt skydd for mansklig véardighet.
Den maénskliga vardigheten siags da istdllet utgora den grund, varpa 6vriga réttigheter
vilar. Den politiska och filosofiska utgangspunkten vid redogorelser for manskliga
rattigheter &r ofta alla méanniskors lika varde, som i sin tur sammankopplas med idén
om minniskans inneboende vardighet. Dérigenom forklaras hur réttigheterna anses
ha en inneboende universalitet; dess allméngiltighet for alla ménniskor.

Séval historiskt som i samtiden finns emellertid skarpa kritiker till idén om givna
manskliga rattigheter. Exempelvis liknade den brittiska filosofen Jeremy Bentham
(1748-1832) rattigheter vid "nonsens pa styltor”.?®' Forestillningarna om rattigheter
préaglades enligt honom av metafysiskt sprakbruk, som inte kunde liggas till grund

7> Se Wacks 2015, 14-26 och Heywood 2015, 209-211.

76 Se allmént Locke 1996, 23.

77 Se allmént Nozick 2001.

78 Kant skriver: ”[h]andla s&, att du behandar manskligheten saval i din egen som i varje annan person
aldrig blott sisom medel utan tillika sisom dandamal”, se Kant 1987, 74.

7 Ifr ingressen till FN:s deklaration om de ménskliga rattigheterna: ’[...] den enskilda ménniskans
vardighet och védrde”.

%0 Se Omega, forslag till avgérande av GA Stix-Hackl, 78.

81 Bentham skriver: ”[t]hat which has no existence cannot be destroyed - that which cannot be
destroyed cannot require anything to preserve it from destruction. Natural rights is simple nonsense:
natural and imprescriptible rights, rhetorical nonsense, - nonsense upon stilts”, se Bentham 1987, 50;
jfr Heywood 2015, 209.
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for etiska stdllningstaganden. Deras abstrakta och otydliga karaktdr innebar, enligt
Bentham, att rittigheter enbart gav uttryck for ett visst moraliskt gillande. Bentham,
som foretradde utilitarismen, foresprakade istdllet att handlingar bor bedomas enligt
den grad av nytta eller vélfird som handlingarna gav upphov till.*®* En annan typ av
kritik har riktats fran ett politiskt hall. Socialister har kritiserat rattighetskataloger for
att de uppratthaller ojamlika och orittfardiga formogenhetsforhallanden. Genom att
tillskriva exempelvis dganderdtten ett starkt skydd forsvaras progressiva samhallsfor-
andringar.”® Kritiken av réttigheter har dven getts genklang i den svenska rattsrealis-
men, som framforallt forknippas med Axel Hégerstrom (1868-1939) och Vilhelm
Lundstedt (1882-1955). Kritiken fran réttsrealisterna kan karaktériseras pa olika sitt,
men gemensamt ar fornekandet av rattigheternas objektiva existens. Som Lundstedt
skriver: “det icke finns ndgot objektivt bora, foljaktligen icke heller nagra rattig-
heter”.?®* Denna kritiska hallning mot rattigheter har i hog grad préglat den svenska
rattskulturen, exempelvis genom en kritisk hallning till begreppsjurisprudens. Trots
detta, har idén om réttigheter pa senare tid stigit ur askan och gett f6ljdverkningar pa
bade juridisk doktrin och rattstillimpning.*® Idag har idén om rdttigheter en stark
ideologisk och politisk barkraft och dess sprikbruk anvénds av varierande grupper
med betydande ideologiska skillnader.**

Lat mig nu vinda mig till de konkreta rattigheter som jag tidigare har undersokt. I
kronologisk ordning har féljande réttigheter aktualiserats: yttrandefrihet, mansklig
vardighet, kollektiva atgérder, barnets réttigheter och likhet infor lagen. Utav dessa
kan yttrandefrihet, mansklig vardighet och likhet infor lagen ségas utgora klassiska
civila réttigheter. De foljer en liberal tradition dar frihet definieras pa ett negativt stt.
Isaiah Berlin (1909-1997) havdade att negativ frihet dr virnandet av det utrymme i
vilket individen kan agera utan inblandning fran andra manniskor.?®” Individen ér fri,
sdvida inte en annan person hindrar henne att gora det hon annars skulle gora.
Staten behover inte aktivt agera for att uppratthélla likhet inf6r lagen, yttrandefrihet
eller den ménskliga vardigheten. Det ar tillrackligt med att staten avhaller sig fran att
begransa yttranden, diskriminera eller kranka vardigheten. Detta dr atminstone sant i
teorin — i praktiken kan aktiva atgirder fran staten behovas for att réttigheterna skall
uppratthallas.

Barnets rattigheter kan sdgas tillhora en annan typ av kategori: positiva rittigheter.
Istéllet for att garantera statens avhéllsamhet, stadgar dessa en ritt till nagonting. I

82 Se allmént Bentham 1987.

¥ Se Heywood 2015, 208-209.

% Se Lundstedt 1935, 533 n. 5.

% Utvecklingen tog fart bl.a. genom Lundgren-domen, se NJA 2005 s. 462. For en diskussion kring
rittigheternas fornyade réttsliga barkraft, se bland annat Schultz 2011 och Bernitz 2010-2011.

2% For en diskussion om réttigheternas nuvarande ideologiska inflytande, se Douzinas 2000, 122 ff.
%7 Se Berlin 1984, 133.
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detta fall, till skydd och omvardnad. Dessa rattigheter kopplas vanligen till politiska
valfardsprogram, dir medborgarna garanteras att vissa basala behov tillgodoses. Barn
anses vara i en sdrskilt skyddsbehdvande stéllning och garanteras déarfor denna ratt.

Kollektiva atgirder fran fackliga organisationer utgdr en ovanlig rattighet. Denna
rattighet aterfinns inte i FN:s allmédnna deklaration om de ménskliga réttigheterna.
Den naturrittsliga filosofin forknippas vanligen inte med kollektiva atgarder, som
snarare vaxt fram som en foljd av politiska strdvanden fran arbetarrorelsen. Daremot
har de ddrefter kodifierats som just rdttigheter. Internationella arbetsorganisationen
(ILO) arbetar med sysselsattnings- och arbetsfragor, vilket har utmynnat i ett stort
antal konventioner om bland annat rattigheter i arbetslivet och kollektiva atgarder.*

De ekonomiska friheterna, a andra sidan, vilar pa en annan typ av rationalitet.
Varor, arbetare, etablering och tjanster samt kapital skall kunna rora sig obehindrat
inom den inre marknaden. Som jag papekat tidigare, dr det uttryckliga syftet effektiv
resursallokering.”® Den ekonomiska tillvixten - i férlangningen viélfirden - antas i
enlighet med klassisk ekonomisk teori dka maximalt under férutsittningar av fri
rorlighet.” Detta stodjer sig bland annat pa den ekonomiska teorin om komparativa
fordelar. David Ricardo (1772-1823) visade hur linder som producerar olika varor
gagnas av frihandel, oavsett om ett av landerna har en absolut fordel i produktionen
av bada varorna. Alternativkostnaden for ett land att producera bada varorna innebér
att landet tjdnar pa att uteslutande producera en av varorna och importera den
andra.””! For att underldtta denna import och export, har unionen skapat de ekonom-
iska friheterna och upprittat den inre marknaden. Darigenom kan varor, tjanster och
produktionsfaktorer forldggas dar de antas uppnd maximal ekonomisk effektivitet.

I likhet med rattigheterna, ar knappast heller de ekonomiska friheterna ideologiskt
neutrala. Som Joseph Weiler, professor i unionsritt, skriver angaende integrationens
inriktning mot den inre marknaden:

It is not simply a technocratic program to remove the remaining obstacles to the free move-
ment of all factors of production. It is at the same time a highly politicized choice of ethos,
ideology and political culture: the culture of the *market’. It is also a philosophy, at least one
version of which - the predominant version - seeks to remove barriers to the free movement
of factors of production, and to remove distortion to competition as a means to maximize
utility. The above is premised on the assumption of formal equality of individuals. [...] This
need for a successful market not only accentuates the pressure for uniformity, but also mani-

% Se exempelvis C087 — Freedom of Association and Protection of the Right to Organise Convention,
1948 (No. 87) och C098 - Right to Organise and Collective Bargaining Convention, 1949 (No. 98).

% Det dr emellertid mojligt att argumentera for de ekonomiska friheterna pé ett moraliskt plan. Dessa
skulle dirmed vara inneboende i dganderitten, som i sin tur motiveras genom ett rattighetsperspektiv
eller sjélvigandeskap, se exempelvis Nozick 2001.

0 Se Barnard 2013a, 3 och Craig & de Burca 2015, 608. Jfr Sandelin, Trautwein, & Wundrak 2008, 27-
33.

#! Se Barnard 2013a, 3-6.
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fests a social (and hence ideological) choice which prizes market efficiency and European-
wide neutrality of competition above other competing values.**

Vissa ideologiska riktningar har hog tilltro till marknadens formaga att befrdmja det
maénskliga samlivet. Det europeiska samarbetet har, atminstone till viss del, praglats
av ordoliberalismen.” En central idé i detta tankegods &r att konstitutionell ratt skall
skydda individuell frihet fran saval privat som offentlig makt.** En viktig uppgift for
konstitutionen ar foljaktligen att ge individer ekonomiska friheter och dérigenom
uppritta en klar skiljelinje mellan ekonomi och politik.** I syfte att begrdnsa privata
aktorers makt skall staten dessutom uppritthalla konkurrensen. Genom ett effektivt
system av konkurrensritt skall ingen aktor kunna utnyttja sin dominerande position.
Nar dessa atgarder dr pa plats skall marknaden fungera effektivt. Det gemensamma
intresset av valfird tillgodoses genom att individerna tillforsdkras ett skydd av sina
individuella ekonomiska rittigheter. Aven om idéstromningarna skiljer sig &t nagot,
aterfinns liknande antaganden inom nyliberalismen. Foresprakare for denna riktning
hiavdar att ménskligt vélbefinnande bast fraimjas genom att mojliggora entrepre-
norskap och innovation inom ett ramverk av avtalsfrihet, stark dganderitt och fri-
handel.* I linje hdrmed bor darfor statens inblandning i marknaden begriansas i
storsta mdjliga man. Politiska program fran denna idéstromning foresprakar darfor
ofta avreglering, privatisering och ldgre skatter.

Marknaden anses emellertid enligt kritiska roster inte lampad att hantera ménga
sociala och politiska fragor. Exempelvis kritiseras marknadslosningar for att inte ta
hédnsyn till negativa externaliteter, dir en ekonomisk transaktion medfér nackdelar
for tredje part.*”” Ett exempel dr miljoforstoring, vars kostnader ofta tenderar att
béras av fler 4n de ekonomiska aktorer som deltar i aktiviteten. Vidare framhaller
vissa hur marknaden ir illa anpassad for att svara mot direkta ménskliga behov.
Marknaden svarar snarare mot effektiv efterfragan, vilket dr efterfrigan — men éven
mojlighet att betala. Effekten av detta dr att stora resurser laggs pa att producera pro-
dukter utan sdrskilt stor marginalnytta, sasom sportbilar eller andra lyxprodukter.”®
Vidare forekommer aven kritik mot marknadens tendens att fordela resurser pa ett
ojamlikt sétt. Eftersom marknaden i manga fall inte fullt ut anses svara mot dessa

2 Se Weiler 1999, 90.

3 Maduro skriver: ”[t]he ordo-liberals and other neo-liberals have been active participants in the
project of European integration; they trusted to Community law the process of constitutionalising a
free market economy with undistorted competition”, se Maduro 1998, 126 f. Jfr Baquero Cruz 2002;
Gerber 1994.

4 Se Maduro 1998, 126-129; Sauter 1998, 47-78.

> Se Sauter 1998, 47-78.

%6 Se Harvey 2005, 2.

*7 Se Heywood 2015, 314.

% Se Heywood 2015, 315.
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ménskliga behov har samtliga europeiska stater - i varierande grad - utvecklat
system som tillhandahéller vilfird och omférdelning av resurser genom viletablera-
de skattesystem.*”

5.3 Ekonomiska rittigheter som 6verordnad konstitutionell norm

Lat mig nu, efter utliggningen ovan om friheternas och rattigheternas rationalitet,
slutligen forklara vad som egentligen dr nytt under solen. Jag kommer i det foljande
avsnittet anvianda mig av tankar fran den amerikanska juristen och filosofen Ronald
Dworkin (1931-2013). Det finns tva anledningar till att jag valt just Dworkin for att
analysera mitt valda problem. For det forsta representerar Dworkin en traditionell
konstitutionalism, dar civila rattigheter férsvaras mot renodlad utilitarism. Tankarna
hoér hemma i en typ av klassisk liberalism, som utévat ett betydande inflytande inom
konstitutionell teori. Dworkin kan ddrmed sédgas representera en tradition. For det
andra har Dworkins synsdtt pa rattigheter av allt att doma dven getts genomslag i
praktisk rattstillimpning. Inte minst illustreras detta av den betydelse som tillmats
rattigheter av Europas konstitutionsdomstolar.’” Dworkins teorier anvinds i syfte att
illustrera pa vilket sétt konflikten skiljer sig fran det sedvanliga forhallningssattet till
konstitutionella prévningar. Meningen dr att denna kontrast skall framtrada tydligt
vid en jamforelse mellan olika liberala perspektiv.

Ronald Dworkin dr berdmd for sitt arbete med fragor om rattigheter, domare och
demokrati. Han var en vilkdnd foresprakare for interpretivism, som soker forklara
hur samlad institutionell praktik modifierar réttsliga réittigheter och skyldigheter.*”
Denna institutionella praktik styrs av vissa givna principer, vilka teorin bade férsoker
beskriva och réttfardiga. Ratten betraktas dérvid inte som ett objektivt bestimbart
fenomen. Dworkin framhaller att det finns skillnader mellan moral och juridik, men
ddremot gar det enligt honom inte att skilja dem at i den juridiska tillimpningen.***
En domares bedomning av ett réttsfall omfattar politisk teori, moraliska stéllningsta-
ganden och tolkning. Detta innebdr emellertid inte att domaren gor en ogrundad och
alldeles skonsmissig bedomning. Domaren tar oftast - och bor enligt Dworkin ta -
héansyn till den teori som bast réttfardigar och forklarar rattsystemet som helhet; den
mest vilgrundade rdttsteorin.’”

* For en intressant undersokning av olika valfirdsmodeller inom ramen f6r den utvecklade
kapitalismen, se Esping-Andersen 1990.

% Se avsnitt 4.3.

30 1fr Dworkin 1978, 81-130.

%2 For en utforlig forklaring av hur "domare Herkules” gar tillviga vid svéra fall, se Dworkin 1978,
105-130.

*% Dworkin jaimfor med en domare i ett schackspel som maéste tolka en oklar regel. Domaren maste da
utveckla en forstaelse av schackspelet som helhet. Dworkin skriver: "He must develop a theory of the
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Dworkin var dven en forsvarare av réttigheter. En av hans mest uppmérksammade
idéer ar rattigheter som trumf. Grundldggande f6r Dworkins teoretiska ramverk ar
distinktionen mellan regler och principer.’® Samma regel kan inte vara tillaimplig pa
en viss situation; regler dr antingen av eller pd. Om tva regler till synes ar tillimpliga i
samma situation, skall en av reglerna ges foretrade. Principer kan ddremot tillimpas
pa samma problem; da behover beslutsfattaren vikta principerna mot varandra for att
komma till ett avgorande. Dérutover skiljer Dworkin mellan rdttsliga principer och
sambhiilleliga handlingsprogram.’ Det forstnamnda ligger till grund for och skyddar
en individuell rattighet, medan det sistndmnda uppstiller kollektiva mal, sasom en
ren livsmiljo och ekonomisk tillvaxt. Fér Dworkin ér réttigheter individuella ansprak
som kan aberopas som "trumf” mot dessa kollektiva hdnsyn.’*® Réttigheterna far inte
asidosittas enbart for att astadkomma en marginell 6kning i vélfard. Exempelvis skall
jag fa yttra mina asikter, &ven om det skulle visa sig att fler manniskor blir olyckliga
om jag gor det. Jag far emellertid inte alltid yttra mig: rattigheten kan begransas och
ar darmed inte absolut. Han menar att det dr — och borde vara — majligt att begrinsa
yttrandefriheten for vissa betydelsefulla syften som personlig integritet eller nationell
sakerhet. Rattighetens vikt avgors av den kraft med vilken rdttigheten trumfar andra
kollektiva hdnsyn. Vissa har riktat kritik mot Dworkin for att hans distinktioner -
dels mellan regler och principer, dels mellan principer och samhilleliga handlings-
program - inte haller.’”” Aven om jag till viss del delar denna kritik, kan den limnas
déarhédn fér mina nuvarande syften. Dworkins teori anvinds frimst, som sagt, for att
illustrera hur konflikten som jag har studerat skiljer sig fran vanliga konstitutionella
konflikter.

Lat mig nu atervdnda till denna och sarskilt fallet Schmidberger. Som redogjorts
for ovan, hade miljoaktivisternas nirvaro hindrat den fria rorligheten for varor. Savil
denna frihet som yttrande- och motesfriheten ansdgs vara skyddsvirda intressen
inom unionsratten. Déarfor behovde, enligt domstolen, en balans uppnas mellan dessa
intressen. Den grundldggande rattigheten till yttrande- och demonstrationsfrihet be-
traktades som ett undantag till den fria rorligheten for varor. Inskrankningen ansags
dock berdttigad.

Vad ar det som gor konflikten i Schmidberger siregen? Dworkin hévdar emfatiskt
att rattigheter maste vara trumf mot olika kollektiva samhalleliga mal. En réttighet ar
inte som vilket intresse som helst; dess vikt innebér att en marginell 6kning i vélfard
inte kan motivera inskrankningar i rittigheten. De ekonomiska friheterna, a sin sida,

constitution, in the shape of a complex set of principles that justity that scheme of government just as
the chess referee is driven to develop a theory about the character of his game”, se Dworkin 1978, 107.
% Se Dworkin 1978, 22-28.

% Se Dworkin 1978, 22-23.

% Se Dworkin 1978, 90-96.

7 Tfr exempelvis Simmonds 1996, 112.
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vilar, som ovan ndmnts, pa en annan typ av rationalitet. Varor, arbetskraft, etablering
och tjanster samt kapital skall kunna rora sig obehindrat inom den inre marknaden.
Det uttryckliga syftet ar effektiv resursallokering. Med Dworkins terminologi skulle
ekonomiska friheter - i férlingningen den inre marknaden - utgdra ett samhalleligt
handlingsprogram.’®® Friheternas uttalade syfte dr effektiv resursallokering, som i sin
tur antas garantera valfird. Denna vilfard ar, som Dworkin patalar, utilitarismens
slutgiltiga matt pa etisk giltighet. Hans teori framhaller, i kontrast till utilitarismen,
rattigheter som trumf mot en sadan nyttokalkyl.

I de fall jag har undersokt omkastar domstolen férhallandet: ekonomiska friheter,
ett samhilleligt handlingsprogram, utgor ett trumf mot grundliggande rittigheter. Den
ritt aktivisterna hade att demonstrera, tilldts under forutsattning att dtgarden var for-
enlig med de ekonomiska friheterna. Darmed krdvs att utévande av de grundlagg-
ande rattigheterna, vilket jag visat ovan, efterstrivar ett berattigat syfte och inte gar
utover vad som dr nodvandigt for att tillgodose syftet. Demonstrationen som an-
ordnades i Schmidberger var tillatlig, eftersom den var begrinsad saval tidsmassigt
som geografiskt, det fanns alternativa transportvigar, den hade utannonserats och
den skapade inte en allmén kénsla av osdkerhet som kunde inverka negativt pa den
mellanstatliga handeln. I fallet tvingades demonstrationen - ett karaktéristiskt drag
for ett demokratiskt samhalle - visa att den inte utgjorde ett obefogat ingrepp i mark-
nadssamhallet.

Om den klagande istillet vinder sig till Europadomstolen, kan medlemsstaterna
beridttiga ett ingrepp i den enskildes rattigheter, savida inte det dr fraga om en absolut
rattighet. En begriansning kan da berittigas, forutsatt att det sker genom lag, har ett
berdttigat syfte samt anses nodvandigt i ett demokratiskt samhalle.*® Det kollektiva
intresset kan sdttas framfor individens réttigheter, men enbart under vissa sarskilt
angivna villkor.’'* Den konstitutionella fragan ar ny: istdllet for att fraga huruvida det
kollektiva andamalet berttigar ett ingrepp i réttigheten, fragar domstolen om rattig-
heten berittigar ett ingrepp i det kollektiva (ekonomiska) dandamalet.

Av det sagda dr det mojligt att dra tva olika slutsatser: antingen besitter rattigheter,
sa som Dworkin uppfattar dem, inte den normativa kraft som han tillerkdnner dem
eller sa har ekonomiska friheter uppnatt stallning som grundldggande konstitutionell

%% Dworkin skulle av allt att déma inte anse att de ekonomiska friheterna utgjorde rattigheter enligt
hans teori. Han skriver angaende den s kallade Lochner-domen, som vi skall &terkomma till i avsnitt
5.3: ”[w]hat can be said on the general theory of rights I offer, for any particular right of property? [...]
I cannot think of any argument that a political decision to limit such a right, in the way in which
minimum wage laws limited it, is antecedently likely to give effect to external preferences, and in that
way offend the right of those whose liberty is curtailed to equal concern and respect.”, se Dworkin
1978, 278.

% Se exempelvis EKMR art. 9.2 och jfr Danelius 2015, 56-58.

19 For ett liknande resonemang om jimforelsen mellan Europadomstolen och EU-domstolen, se
Brown 2003, 1508 och de Vries 2013, 88.
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norm. Jag gor gdllande att den senare slutsatsen ar korrekt. Ekonomiska friheter har
konstitutionaliserats och — som ovanstdende analys visar — har darutover tillmatts en
6verordnad dignitet. De ekonomiska friheterna har inom unionsritten tillskrivits en
stallning som 6verordnad - eller i vart fall likvardig - de grundldggande ménskliga
rittigheterna.

Mot min slutsats kan flera invdndningar riktas. For det forsta har de ekonomiska
friheterna inte uppnatt samma legitimitet som Ovriga grundlaggande rattigheter. Det
skulle dirmed vara felaktigt att gora gdllande att de blivit likstallda. Detta ma forvisso
vara sant, men i den rittsliga praktiken behandlas - som min analys visar — ekonomi-
ska friheter som konstitutionella rattigheter. For det andra har rittigheterna ansetts
berdttigade i flertalet av fallen. I praktiken har dirmed réttigheterna getts ett visst
foretrade. Likaledes stimmer detta pastaende, men rattigheterna tvingas alltjamt att
rittfirdiga sig mot de ekonomiska friheterna. Medlemsstaterna — i vissa fall dven
fackforeningarna — maste forklara hur den grundldggande réttigheten inte gatt utdver
vad som dr nddvandigt. Det borde dirfor enligt min mening inte rada ndgon tvekan
om att ekonomiska friheter uppnatt en stdllning som kan liknas vid en grundldggan-
de mansklig rattighet.

5.4 Konstitutionell politik och dess problem

Vad innebir denna stillning for det politiska? Ekonomin &r tatt sammanflitad med
politiken; valloften formuleras ofta som ekonomiska ataganden, sésom hogre tillvaxt
eller fler jobb. Hur dessa dtaganden skall realiseras ar emellertid ofta féremal f6r po-
litisk strid. De ekonomiska friheternas uttalade syfte — valfird och fred - ar relativt
okontroversiella politiska mal. Vad som emellertid &r politiskt omtvistat ar hur dessa
malsattningar bast forverkligas. Politiska partier kan delas upp i olika dimensioner,
sasom konservativa och progressiva. En annan central dimension av det politiska
spektrumet dr hoger-vanster-skalan. Denna klassifikation ar svdrhanterlig, eftersom
skalan rymmer fragor om vilja till férandring, i vilken riktning och hur férandringen
skall ske.*'' I en samtida tappning finns emellertid en dimension av skalan som rela-
terar till ekonomisk politik. Partierna har olika uppfattning om i vilken utstrickning
marknaden anses vara en garant fér mansklig vélfard.”'* Lite férenklat: ju ldngre till
hoger, desto storre tilltro till marknaden - och tvdrtom. Det faktum att ekonomiska
friheter ingar som en del av unionsrittens grundldggande struktur innebdr ett vigval
i fraga om marknadens roll i samhéllet. Som Weiler understrok ovan, medfor negativ

*!1 Se Tandsey 2000, 72-73.

*12 Se Heywood 2015, 297. Detta dr forenklat eftersom skalan dels skiftar beroende pa geografisk plats
och tid, dels dven historiskt har rymt motsattningar mellan nationalism och internationalism, religion
och sekularism etcetera.
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integration genom ekonomiska friheter att marknadsintressen ges foretrade framfor
andra konkurrerande intressen. Den politik Weiler syftar pa kan ses som det stadium
som fOregar rdtten; innan det rittsliga beslutsfattandet finns férdrag, forordningar,
lagar etcetera. Den politiska dimensionen forekommer emellertid dven i det rattsliga
beslutsfattandet — den konstitutionella politiken.

Det rader forhallandevis stor samstdmmighet om att réttsbildningen fran domsto-
len betriffande de ekonomiska friheterna forverkligar ndgon typ av ekonomisk lib-
eralism. I vilken man finns emellertid olika uppfattningar om. Miguel Poires Maduro
motsdtter sig att domstolens rattsbildning foresprakar en enda ekonomisk modell -
istallet identifierar han tre olika modeller.’”’ I den centraliserade modellen frimjas
reglering pa overstalig niva. Genom forordningar och direktiv aterregleras marknad-
en pa ett unionsrattsligt plan. Exempelvis innebar Dassonville och Cassis de Dijon att
kommissionens arbete med ett gemensamt regelverk for varor tilltog i intensitet.’'*
konkurrensmodellen uppnas den optimala regleringen genom dmsesidigt erkdnnande
och regleringstdvlan mellan medlemsstaterna. Denna modell férknippas med ordo-
och neoliberala idéstromningar, d& dven sjdlva regleringen som sadan &dr konkurrens-
utsatt. Slutligen, i den decentraliserade modellen tillits medlemsstaterna reglera i viss
man, men maste samtidigt forhélla sig neutralt och undvika diskriminering. Dessa
tre olika modeller verkar enligt Maduro parallellt, beroende pa vilket omrade ratts-
fallen ror sig inom.’"

Andra forfattare anser att domstolens rattsbildning dr mer tydligt liberalt vinklad.
Enligt dessa ges marknadsintressen en vid tolkning, medan konkurrerande intressen
tolkas snavt. Julio Baquero Cruz, professor i konstitutionell ritt, menar att unionens
reglering av det ekonomiska livet d&r mer detaljerad én vad som traditionellt &r fallet i
medlemsstaternas konstitutioner.’’* Han menar att unionen och de ekonomiska fri-
heterna fraimjar en modell som 4r ekonomiskt liberal snarare dn blandad.’"” Enligt
Baquero Cruz dr hjértat i unionens konstitutionella system fri rorlighet och konku-
rrens.>® Aven statsvetaren Fritz Scharpf menar att unionen som helhet fraimjar utfall
som 4r i linje med neoliberal ekonomisk politik.’’* Han menar att konflikten mellan

1 Se Maduro 1998, 103-150.

*1* Se Barnard 2013a, 95-96; Communication from the Commission concerning the consequences of
the judgment given by the Court of Justice on 20 February 1979 in case 120/78 ('Cassis de Dijon'),
Official Journal C 256, 03/10/1980, P. 0002 — 0003.

1> Se Maduro 1998, 149-150. Det bor emellertid framhallas att boken skrevs 1998 och att
rittsbildningen i fraga om de ekonomiska friheterna har genomgatt vissa férandringar sedan dess. Se
avsnitt 2.1.

*16 Se Baquero Cruz 2002, 79.

7 Se Baquero Cruz 2002, 68.

*1% Se Baquero Cruz 2002, 69. I likhet med Maduros bok, bér dven hir framhallas att Baquero Cruz
skriver innan foérandringarna som tillkom i och med Lissabon-férdraget.

% Se Scharpf 2010.
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fri rorlighet och andra intressen éven ror sig pa en maktdelningsniva: mellanstatliga
och overstatliga ekonomiska intressen star emot andra nationella intressen som inte
ar av marknadskaraktdr. Regler som syftar till omférdelning av resurser blir kvar pa
nationell niva, eftersom variationer i medlemsstaternas syn pa valfardspolitik gor det
svart att reglera pa unionsniva. Samtidigt vidgas utrymmet for den negativa integra-
tionen, vilket enligt Scharpf assymetriskt paverkar olika vélfirdsmodeller. De med-
lemsstater som i hogre utstrickning reglerar marknaden och omfamnar vélfardspoli-
tik pdverkas mer av den negativa integrationen, medan ekonomiskt liberala stater pa-
verkas mindre.

Vid den konflikt som jag har analyserat visas dess liberaliserande dimension inte
minst i de fragor som domstolen uppstiller i réttsfallen: hur mycket skall likhet infor
lagen, skydd av barn, yttrande- och mdtesfrihet, kollektiva atgarder och mansklig
vardighet tillatas stora den fria rorligheten? Domstolens svar ar: s lite som mdjligt.
Utévandet av dessa grundldggande réttigheter dr beroende av att agerandet uppfyller
dndamalsenlighet och proportionalitet, varvid det i minsta moéjliga man skall paverka
den fria rorligheten. Proportionalitetsprincipen som ett verktyg for att 16sa rattsliga
konflikter har en lang historia. Forsvarare menar att den ar det bésta sittet att Oppet
resonera kring likvdrdiga intressen, trots att den tidvis kan vara svar att forklara eller
berittiga.’” Likavil dr den kontroversiell, eftersom andra anser att den klér ett klart
politiskt beslutsfattande i juridiska termer.*' I detta fall dr det dock sjélva fragans
utgangspunkt som &r tveksam: dess utformning vittnar om de ekonomiska friheterna
som en naturlig nollpunkt.

Det finns atskilliga problem med domstolens forhéllningssdtt. For det forsta har
domstolen genom fragans utformning gett foretrade till ekonomiska friheter. Grund-
laggande rattigheter skall i minsta mojliga man inskrédnka de ekonomiska friheterna.
Sjélva tillimpningen av proportionalitetsprincipen innebdr i sig ett tydligt stallnings-
tagande i konflikten. Forhallningsséttet rimmar illa med tanken om att grundlagg-
ande rdttigheter skall utgéra en miniminiva - ett golv — av réttigheter som unionens
invanare atnjuter; deras karaktdr som just grundlaggande - fundamental - utmanas.

For det andra har domstolen alagt meningsmotstandare att i vissa fall ta hdnsyn
till sin egen motparts intresse. Detta bland annat genom att domstolen i viss man har
utstrackt ekonomiska friheter till ett horisontellt plan. I Viking skulle fackférbunden
vdlja det alternativ som i minsta mojliga man inskrankte sin motparts fria rorlighet.
Sjélva den kollektiva atgiarden som politiskt verktyg riskerar ddrmed att forlora sin
udd. Kollektiva atgirder dr &mnade att orsaka forluster for det bolag mot vilket dessa
riktas; ju storre forluster, desto battre mojligheter att uppna eftergifter fran sin

20 For ett nyanserat forsvar av principen, se Stone Sweet & Mathews 2008.
21 For ett amerikanskt kritiskt perspektiv kring principens tillimpning, se Aleinikoff 1987. Referensen
hittades genom Stone Sweet & Mathews 2008.
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arbetsgivare.””* Dérigenom forlorar verktyget i betydelse som ett medel for att 16sa
konflikter pa arbetsmarknaden i situationer dir ekonomiska friheter ar tillampliga.
Detta problem skulle dven kunna drabba enskilda som anordnar demonstrationer.
Som Schmidberger illustrerar var det av betydelse att demonstrationen inte riktades
mot ett specifikt medlemsland, dess produkter eller tjanster. Lat séga att en demon-
stration anordnades for att bojkotta varor fran en sarskild medlemsstat. I likhet med
fackforbundens agerande, vore hir den politiska aktivismens syfte bade att uppmark-
samma problemet och att orsaka ekonomisk skada for bolaget. Vid en ansdkan om
demonstrationen skall medlemsstaten ta hénsyn till i vilken man de ekonomiska
friheterna inskrdanks. Demonstrationen bdr i minsta moéjliga man paverka den fria
rorligheten. I likhet med kollektiva atgarder, riskerar darfor bojkotten i dessa fall att
forlora sin udd som politiskt verktyg.

For det tredje centraliseras tolkningen av grundldggande réttigheter. Detta sker i
varierande grad: i Omega, Sayn-Wittgenstein och i viss man Dynamic Medien tillats
en vidare marginal, medan Schmidberger, Viking och Laval specificerar domstolen
vissa kriterier. En annan mojlig hallning vore att enbart ta hansyn till huruvida otill-
borlig diskriminering foreligger och dirigenom limna en dnnu stdrre marginal till
medlemsstaternas konstitutionella traditioner. I viss man pekar forandringar som
tillkommit i Lissabon-fordraget i denna riktning. Enligt artikel 4.2 skall unionen res-
pektera medlemsstaternas likhet infor férdragen samt deras nationella identitet, som
kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer”. Artikeln
skulle potentiellt kunna anvidndas for att tillata 4&nnu mer pluralism. Vidare anger
artikel 3.3 FEU att unionen skall verka for “en social marknadsekonomi med hog
konkurrenskraft dar full sysselsdttning och sociala framsteg efterstravas”. Slutligen
har skrivelsen om att unionen “innefattar en ordning som sakerstiller att konkurren-
sen inte snedvrids” forflyttats fran fordragen till ett — likaledes bindande - proto-
koll.*»® Aven om dessa forindringar mojliggor for ett storre hiansynstagande till savil
medlemsstaternas konstitutionella traditioner som sociala varden, finns tvivel kring
vilken effekt de hittills har haft pd domstolens réttsbildning.’**

I en amerikansk kontext finns en tydligare tradition av att ventilera fragan om det
juridiska beslutsfattandets inneboende politik.**® Exempelvis diskuteras och kritiseras
ofta Hogsta domstolens domar under den omtalade Lochner-eran. Under denna tid
tenderade domstolen att underkdnna lagar som syftade till socialt skydd till f6rman
for dganderdtt och avtalsfrihet. I Lochner fastslog domstolen att lagar som reglerade
arbetstiden for bagare var ett "orimligt, onddigt och godtyckligt ingrepp i individens

22 For samma resonemang, se Davies 2008.

2 Se FEU, FEUF och protokoll (nr 27) Om den inre marknaden och konkurrens. For en diskussion
kring dess betydelse, se Weatherill 2013, 32-35.

2 Se allmént Barnard 2013b.

> For en diskussion kring domarnas rattsskapande roll i USA, se Valguarnera 2015, 191-198.
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avtalsfrihet”.’* Justitieradet Oliver Wendell Holmes forfattade en berdmd skiljaktig
mening. Han skriver:

Some of these laws embody convictions or prejudices which judges are likely to share. Some
may not. But a constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether
of paternalism and the organic relation of the citizen to the State or of laissez faire. It is made
for people of fundamentally differing views, and the accident of our finding certain opinions
natural and familiar or novel and even shocking ought not to conclude our judgment upon
the question whether statutes embodying them conflict with the Constitution of the United
States.””

Konstitutionen skulle, enligt Wendell Holmes, inte anamma ett sarskilt synsatt i fraga
om ekonomisk politik. I motsats till majoriteten ansag dirmed Wendell Holmes att
det var politikens uppgift att dra upp riktlinjerna for det ekonomiska. Konstitutionen
skulle da snarare majliggora en fredlig konflikt mellan konkurrerande forestallningar
om det goda livet. Cass Sunstein, amerikansk professor i konstitutionell ratt, har i sin
berémda artikel Lochner’s legacy undersokt majoritetens domslut. Hans slutsats dr att
marknaden sags som ett slags naturtillstind, snarare dn en produkt av réttsliga nor-
mer. Sunstein skriver:

The Lochner Court required government neutrality and was skeptical of government “inter-
vention”; it defined both notions in terms of whether the state had threatened to alter the
common law distribution of entitlements and wealth, which was taken to be a part of nature
rather than a legal construct.’®®

Uppenbart ér att unionens grundlidggande konstitutionella struktur, i motsats till vad
Wendell Holmes ansdg om den amerikanska konstitutionen, i viss man ar dmnad att
forverkliga en typ av ekonomisk politik. Om juridifieringen av politiken fortgar, bor
vi darfor - som ofta ar fallet inom den amerikanska rattskulturen - uppmarksamma
och diskutera vilken typ av politik som ges foretrade i det rattsliga beslutsfattandet.
Med andra ord: att fora ett politiskt samtal om det juridifierade, om konstitutionella
normer och dess konsekvenser - sasom att diskutera Schmidbergers arv.

326 Forfattarens Gversittning. Domen lyder: ”an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference
with the right and liberty of the individual to contract in relation to labor, and, as such, it is in conflict
with, and void under, the Federal Constitution.”, se Lochner v New York (1905) 198 U.S. 45.

7 Se Oliver Wendell Holmes skiljaktiga mening, Lochner v New York (1905) 198 U.S. 45.

2% Se Sunstein 1987.
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6 Slutsatser

Denna avslutande del syftar dels till att ssmmanstélla de viktigaste slutsatser som jag
har dragit i mitt arbete, dels till att peka vidare mot fradgor som aterstar att besvara.
Dédrmed kommer jag inledningsvis att anvinda min ovanstdende utredning for att
tentativt besvara de fragor som uppsatsen har behandlat.

Mitt forsta syfte med uppsatsen var att undersoka hur EU-domstolen motiverat
provningen av konflikten mellan ekonomiska friheter och grundlaggande rattigheter.
Av min horisontella undersékning anser jag mig kunna dra fyra slutsatser. For det
forsta har grundlaggande rattigheter konstruerats som ett undantag till ekonomiska
friheter. Detta monster dr genomgédende och innebér att utévandet av grundlaggande
rattigheter skall uppfylla kraven pa @ndamalsenlighet och proportionalitet. For det
andra dr detta férhallande betydelsefullt, eftersom domstolen tenderar att genomféra
strikta granskningar vid provningen av proportionalitet. For det tredje har utrymmet
for grundlaggande réttigheter getts ett varierande stort utrymme: klassiska civila ratt-
igheter, sdsom yttrandefriheten, likhet inf6r lagen och den mianskliga virdigheten har
uppritthéllits tillsammans med skyddet for barn.’®® Sociala rattigheter eller arbetar-
rattigheter i form av kollektiva atgarder har emellertid getts en sndv tolkning.

Av min vertikala undersékning har jag dragit tva olika slutsatser. For det forsta ger
domstolens motivering till storsta delen uttryck for en form av konstitutionell plura-
lism. I enlighet hdrmed tillats medlemsstaterna varierande tolkningar av grundlagg-
ande rattigheter, sdsom en sdrskild tysk forstaelse av mansklig vardighet. Samtidigt
vidmakthaller domstolen sin slutgiltiga konstitutionella auktoritet genom att gora sig
sjalv till uttolkare av rattigheternas yttre granser. For det andra ges medlemsstaterna
inte samma tolkningsutrymme i fragor som ror kollektiva dtgarder. Denna rattighet
har definierats pa ett precist sitt och domstolen ger ddrmed inte samma mdjlighet till
olika tolkningar i ljuset av exempelvis de nordiska medlemsstaternas konstitutionella
traditioner.

Mitt andra syfte med uppsatsen var att synliggora och kritiskt analysera hur dom-
stolens motivering vid konflikten ger uttryck for forestdllningar om ritten och dess
forhallande till det politiska. Jag visade hur klassiska konstitutionella rattigheter skil-
jer sig i fraga om rationalitet fran ekonomiska friheter. Med Dworkins teori illustre-
rade jag darvid hur ett visst samhiélleligt handlingsprogram fungerar som trumf mot
grundlaggande rittigheter. Min slutsats var att ekonomiska friheter har uppnatt en
6verordnad - eller mojligen likvirdig - stallning som klassiska manskliga rattigheter.
Direfter visade jag hur valet av ekonomiska friheter som huvudregel ingalunda kan
betraktas som ideologiskt neutralt. I vilken madn marknaden anses vara en garant for

*?® Som jag papekade ovan, lamnades skyddet f6r barn till den nationella domstolen att slutligt
avgoras. Domstolen papekade dock att mycket tydde pa att regleringen var proportionell.
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manskligt vilbefinnande utgoér betydelsefull vattendelare inom den politiska skalan.
Det fanns inget a priori sitt for domstolen att 16sa konflikten. Domstolens tolkning -
att grundlaggande réttigheter skall rattfardiga sig — utgor darmed ett ideologiskt och
politiskt val, dir marknadsvanliga varden &r det forutsatta, prima facie, legitima valet.
Det finns problem med domstolens hallning: det férsvagar grundldggande rattigheter
som politiskt verktyg, utmanar dess karaktidr av minimirattigheter, ger foretrdde till
ett visst samhalleligt handlingsprogram och centraliserar tolkningen av réttigheterna.
Mot bakgrund av de politiska skiljaktigheter som finns kring marknadens funktion i
samhillet menar jag att detta bor uppmarksammas och dppet diskuteras inom ramen
for ett politiskt samtal.

Andra fragor kvarstar dven att stdllas. I ljuset av den traditionellt svenska synen pa
demokrati som folksuverdnitet framstar unionens konstitutionella karaktir som en
udda fagel.”* I samtiden finns en forskjutning mot maktdelning och konstitutiona-
lism, som i viss mén star i motsdttning till den nationella representativa parlamentar-
ismen. Denna typ fragor fortjénar att studeras, synliggoras och diskuteras.”

9 For en diskussion om den svenska synen pé folksuverénitet, se Valguarnera 2015, 188-189.
1 Som ett exempel pé denna nodvandiga diskussion kring den svenska parlamentarismen och
Europasamarbetet, se Bull 2013.
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