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En granskning av Europadomstolens hantering av
det s. k. Gustafssonsirendet.

Jan Sodergren*

1. INLEDNING

I denna artikel kommer kritik riktas mot Europadomstolen for dess hantering
av Torgny Gustafssons-milet." Gustafsson idgde och drev en restaurang och ett
vandrarhem pd Gotland. Han utsattes for fackliga stridsdtgirder till f51jd av
hans vigran att ansluta sig till det svenska kollektivavtalssystemet. Saken drogs
sd smaningom infor Strasbourg-organen dir han bl.a. hivdade att hans sk ne-
gativa foreningsfrihet enligt artikel 11 i Konventionen var krinket. Dessforinnan
hade Gustafsson silt sin rorelse. Forsiljningen var enligt honom en direke foljd
av de fackliga dtgirderna och han hivdade att han lidit stor ekonomisk skada.
Kommissionen fann att Sverige hade krinkt Gustafssons negativa foreningsfri-
het.?

Kort fore huvudférhandlingen i Domstolen dberopade den Svenska staten
omstindigheter som inte férut hade dberopats i mélet. Dessa gick ut pa att Gus-
tafsson erbjod simre anstillningsvillkor 4n vad som foreskrevs i sdvil kollektiv-
avtal som lag. Gustafsson menade f6rst att ritten att dberopa nya omstindighe-
ter i detta skede var prekluderad. Domstolen ansig emellertid sig oférhindrad
att beakta omstindigheterna om den fann dem relevanta. Den kom ocksa att
formulera sig pa ett sitt som klart ger vid handen att den ocksd beaktade om-

* Advokat, verksam vid Advokatbyrin Bratt & Feinsilber AB i Stockholm.

! Gustafsson mot Sverige, dom den 25 april 1996 Reports of Judgments and Decisions (1996-11),
Domstolens nya domssamling. Nedan kommer detta mél benimnas huvudmalet. Domsam-
lingen férkortas nedan Reports.

? Kommissionens rapport den 10 januari 1995, dnr 15573/89.
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stindigheterna — lat vara att det 4r omstritt vilken betydelse detta medf6rde for
utgdngen i milet.

Gustafsson dberopade ocksd motbevisning. Bevisningen kom Domstolen till-
handa f6rst tvd veckor efter huvudférhandlingen men lingt fore det slutliga av-
gorandet i huvudmadlet. Bevisningen kom emellertid att avvisas. Domstolen
fann vid en samlad bedémning att Sverige inte hade krinkt Gustafssons rittig-
heter enligt Konventionen. Domstolen fann — i motsats till Kommissionen —
bl.a. att Gustafsson inte hade lyckats visa att han erbjod sina anstillda "lika eller
bittre” villkor.

Sedermera avslojade bl.a. Dagens Nyheter att de av Staten sent dberopade
omstindigheterna var felaktiga och rent av — dtminstone till dels — fabricerade.’
Med anledning hirav ansékte Gustafsson om resning* som emellertid Domsto-
len avslog med motiveringen att de nya omstindigheterna inte hade avgérande
betydelse for utgingen i malet.’

Nedan f6ljande kritik rér i huvudsak inte utgdngen i huvudmaélet. Detta lig-
ger timligen vil i linje med Domstolens tidigare praxis,6 under férutsittning att
man delar Domstolens slutsats att Gustafsson inte lyckades visa "lika eller bittre
villkor”. Kritiken avser istillet dels Domstolens slutsats att frigan om vilka an-
stillningsvillkor som Gustafsson erbjéd, inte var av avgorande betydelse for ut-
gingen i huvudmalet vid tillfillet d& mélet avgjordes.

Dels och kanske frimst avser kritiken Domstolens hantering av de formella
frigorna kring bevisningen. Det kan i hog grad ifrigasittas om inte Europa-
domstolen har brutit mot sina egna i praxis utvecklade principer om parternas
likstillighet i processen” och kontradiktionsprincipen.® Det kan vidare ifriga-
sittas om Domstolen fullt ut har beaktat dess devis om att "justice must not only
be done, it must also be seen to be done”.’

Om slutsatserna i denna artikel 4r riktiga har siledes den yttersta garanten for
rittssikerheten i Europa brustit i centrala frigor rorande just rittssikerheten.
Detta ir allvarligt.

> DN den 20 oktober 1996 ”Staten vann p4 falska uppgifter”, éven den 21 oktober ”Politiskt
spel i riitten” och "De anstillda klagade inte hos facket” och den 29 oktober "LO avsiger sig allt
ansvar’.

4 Egentligen “request for revision” under § 60 i Domstolens da gillande procedurreglemente
(Rules of the Court B).

5> Gustafsson mot Sverige, Domstolen dom den 30 juli 1998, Reports 1998-V, nedan benimnt
resningsirendet. Avgdrandet finns tillginglig pd internet www.dhcour.coe.fr.

®  Frimst Sibson mot Storbritannien, dom den 20 april 1993, Serie A nr 258-A.

7 Den av Europadomstolen i praxis utvecklade principen om sk equality of arms, forst fastslagen
i fallet Neumeister mot Osterrike, dom den 27 juni 1968, Serie A nr 8.

8 Se exempelvis Feldbrugge mot Osterrike, dom den 29 maj 1986, Serie A nr 99

9 Sk “objective impartiality”. Principerna hirom fastslogs forst i fallet Piersack mot Belgien,
dom den 1 oktober 1982, Serie A nr 53.
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Det gér naturligen inte att finna en helt objektiv sanning. Spérsmalen ror till
dels bedomningsfrigor. Kritiken inskrinker sig dirfor huvudsakligen till vad
som vore rimligt, skiligt och férnuftigt, med beaktande av relevanta rittskillor
och allminna erfarenhetssatser. Med anledning hirav kan det méjligen ifriga-
sittas om inte Domstolens slutsatser bor tagas f6r gott och att kritiken hir rent
av dr att betrakta som kviljande av dom.

Emellertid framgir av Europadomstolens praxis att inte heller oberoende
domstolar star éver kritikritt och att det méste falla inom yttrandefrihetens ram
att t.o.m. kritisera enskilda domare.'? Ritten att kritisera “the administration of
justice” giller naturligen ocksd advokater, dven i de mal dir de sjilva har varit
ombud."" Europadomstolen kan knappast st 6ver sidan kritikritt. Till undan-
réjande av eventuella tvivel skall hir framhaéllas att artikelforfattaren inte varit
ombud i drendet.

Nedan féljer forst en relative fyllig redogorelse f6r hela drendet. Direfter fol-
jer en analys av frigan om vad som var — eller borde ha varit — avgérande for
utgdngen i huvudmalet. Detta avsnitt kommer att inledas med vissa utgings-
punkter f6r analysen i termer av ratio decidendi och obiter dictum. Analys och
kommentarer kring den formella hanteringen och bevisfrigorna féljer hirefter.
Sist foljer vissa slutkommentarer som bl.a. innehéller ett frsok till att finna en
forklaringsgrund till hanteringen av drendet. Det medges att det sistnimnda ut-
gor rena spekulationer.

2. HANDELSEFORLOPP OCH REDOVISNING
AV DE OLIKA UTSLAGEN.

Sakomstindigheterna i huvudmalet var f6ljande. Torgny Gustafsson drev rorel-
sen frin sommaren 1987 t.o.m. sommaren 1990. Han hade mindre in tio si-
songsanstillda varav enbart en var fackligt ansluten. Av filosofiska och politiska
skil vigrade Gustafsson ansluta sig till kollektivavtalssystemet. Han vigrade si-
vil medlemskap i en arbetsgivarorganisation som att teckna hingavtal. Han
hivdade att han erbjéd sina anstillda bittre villkor 4n kollektivavtalet samt att
inte heller de anstillda 6nskade en anslutning till systemet. Den enda fackan-
slutna medarbetaren gav ocksd offentligt uttryck for att stridsdtgirderna var
onddiga eftersom loner och arbetsférhillandena enligt de anstillda inte kunde
kritiseras.

Med anledning av Gustafssons vigran initierade Hotell- och Restaurangan-
stilldas forbund i juli 1987 en blockad och bojkott mot Gustafssons rérelse.

10" Se exempelvis De Haes och Gijsels mot Belgien, dom den 24 februari 1997, Reports 1997-1.
11 Se Schépfer mot Schweiz, dom den 20 maj 1998, Reports 1998-111.
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Samma ménad foretogs ocksd sympatidtgirder av Handelsanstilldas forbund.
Under sommaren 1988 utokades konflikten genom ytterligare sympatidtgirder.

I bérjan av 1991 salde Gustafsson sin rorelse till f6ljd av svarigheter att driva
verksamheten vidare. Svirigheterna pastods vara orsakade av stridsitgirderna.

I sdvil Kommissionen som i Domstolen dberopade Gustafsson sin negativa
foreningsfrihet och hivdade att de fackliga organisationerna forsokte tvinga ho-
nom in i en organisation. Enligt honom hade den svenska staten en positiv for-
pliktelse att skydda honom frin detta tving samt att Sveriges underlatenhet hir-
vid stred mot artikel 11 i Konventionen.

2.1 Kommissionens avgdrande.

Gustafsson fick gehér for sina stindpunkter i Kommissionen. Den noterade
forvisso att Gustafsson inte tvingades in i ett medlemskap eftersom han kunde
teckna hingavtal. Kommissionen fann dock att det vore artificiellt och forma-
listiskt forneka att Gustafssons negativa foreningsfrihet bersrdes. Den viktigaste
foljden av ett medlemskap i en arbetsgivareforening ir att medlemmen overldter
it foreningen att férhandla f6r denne. Effekten blir densamma vad giller teck-
nandet av hingavtal.

Kommissionen fann séledes att den negativa foreningsfriheten var tillimplig
pa Gustafssons fall, for att direfter gd in pa en proportionalitetsprovning i det
konkreta fallet.

Vid denna prévning lade Kommissionen stor vike vid férhéllandena att de
anstilldas villkor var bittre in de som foreskrevs i kollektivavtalet samt att fack-
foreningen inte féretridde ndgon enskild anstilld hos Gustafsson. Kommissio-
nen uttalade att "dessa omstindigheter iir sirskilt betydelsefulla vid bedimningen

om stridsdtgiirderna kan betraktas som proportionerliga”. 12

2.2 Processuella spérsmél i Huvudmalet.

Milet hinskéts till Domstolen. Huvudférhandling holls den 22 november
1995. Drygt tvd méinader fére huvudforhandlingen dberopade Staten — i en in-
laga daterad den 12 september samma &r — omstindigheter som férut ej hade
dberopats.

Enligt Staten hade en tidigare anstilld under 1986 telefonledes vint sig till
Hotell- och restauranganstilldas forbund med klagomél. Den anstillde pastod
att den erhéll cirka 900 kronor ldgre 16n 4n vad kollektivavtalet stadgade, att de
anstillda inte fick semesterersittning och ej heller betalt vid arbetsinstillelse till

12 Para 79 i Konventionsrapporten. Samtliga Gversiteningar i artikeln ir forfattarens.
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foljd av déligt vider samt slutligen att Gustafsson inte hade tecknat erforderliga
arbetsmarknadsforsikringar. Staten hade vid dberopandet kint till mélet i nis-
tan exakt tre ar."> Gustafsson hivdade att de nya invindningarna skulle prekul-
deras.

Kommissionens delegat understrok att de nytillkomna invindningarna och
de nya argumenten borde ha dberopats redan infér kommissionen och ”invited
the Court to consider very carefully what weight could be given to that information
and to those arguments at this late stage of the proceedings”.'*

Domstolen fann emellertid att de nya omstindigheterna kompletterade de
fakta som lag till grund f6r Kommissionens beslut att ta upp talan till prévning
— det sk "admissability” beslutet. Detta beslut satte i princip grinsen f6r dbero-
pande av ny bevisning och nya omstindigheter."” Det framgir inte pa vilket sirt
Domstolen ansig att de nya omstindigheterna kompletterade redan dberopade
fakea.

I Kommissionen anférde Sverige enbart att den negativa féreningsfriheten till
foljd av hingavtalsalternativet inte var tillimplig i Gustafssons fall. Om Kom-
missionen skulle komma till motsatt stindpunkt, medgav den svenska staten
“that the State was responsible for the lack of protection of the applicant’s rights un-
der that provision. The Government do not argue that such an interference with the
applicant’s right was justified”."® Anstillningsvillkoren bestreds siledes inte. I ni-
got som forefaller utgora en forklaring till den dndrade instillningen hivdade
Staten infér Domstolen att de pastddda anstillningsvillkoren grundades pa
Gustafssons egna pistienden och att Staten vare sig bestred eller vitsordade
dessa infor Kommissionen."”

Eftersom Domstolen fann att de nya omstindigheterna kompletterade de
fakta som lag till grund f6r Kommissionens beslut att ta upp mélet till prévning,
fann den sig oforhindrad att beakta de nya omstindigheterna om de befanns re-
levanta.'®

Gustafsson inkom med motbevisning i form av sex skriftliga vittnesutsagor
fran tidigare anstillda. Enligt dessa erbjod Gustafsson hégre timpenning in kol-
lektivavtalet, semesterersittning utgick enligt lag, det forekom ej arbetsinstillel-
se utan lon vid daligt vider och Gustafsson hade tecknat erforderliga arbets-
marknadsforsikringar fore det att stridsdtgirderna sattes in.

3 Malet introducerades den 1 juli 1989. Den 14 oktober 1992 inviterades parterna att yttra sig.
Statens forsta yttrande gavs in den 1 april 1993. Se appendix I — History of the proceedings — i
Kommissionsrapporten av den 10 januari 1995.

14 Para 47 i huvudmalet.

15 Ge exempelvis Z mot Finland, dom den 25 februari 1997, para 69.

Para 69 i kommissionsavgdrandet.

Para 48 i huvudmalet.

Para 51 i huvudmalet.
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Den av Gustafsson erbjudna bevisningen mottogs av Domstolen den 6 eller
mdjligen den 7 december 1995 — dvs. tvd veckor efter den muntliga férhand-
lingen. Domstolens president lade emellertid inte bevisningen till akten, med
hinvisning till ett stadgande i procedurreglerna.'” Stadgandet var fakultativt
men presidenten motiverade beslutet med att Gustafssons material inneholl
“additional unsolicited observations on the merits of the case”.?° Domen meddela-
des siledes cirka 4,5 manader senare — den 24 april 1996.

2.3 Det materiella avgorandet i huvudmalet.

I den materiella delen i huvudmalet prévade Domstolen i sedvanlig ordning om
Gustafssons negativa foreningsfrihet 6verhuvud var inskrinkt eller — annorlun-
da uttryckt — om artikel 11 var tillimplig.

Domstolens majoritet fann att Gustafssons ritt till negativ féreningsfrihet i
viss man péverkades, varfor artikeln 11 var tillimplig. Milet kokade dirfor ned
till en proportionalitetsprovning. En minoritet fann — med ungefirligen samma
argument som Staten — att den negativa foreningsfriheten inte ens var in-
skrinke® (varvid en proportionalitetsprévning inte behovde foretagas).

Under rubriken "Compliance with Article 11”7 fann majoriteten istillet att
Gustafssons rittighet i enlighet med artikel 11 inte var krinkt. Domstolen hin-
forde sig till tvd "set of facts” fordelade pd tvd “paragrafer” i de operativa
domskilen.?” Vardera “set of facts” innehaller i sig flera grunder och omstin-
digheter. Nigot forenklat skall de hir dock benimnas som “f6rsta” respektive
andra” grunden.

2.3.1 Den forsta grunden.

Avseende den forsta grunden noterade Domstolen initialt att stridsatgirderna
maste ha inneburit en betydande patryckning pd Gustafsson att falla till f6ga for
fackforeningens krav. Den noterade att hingavtalsalternativet inte innebar ett
medlemskap i en férening men att detta alternativ samtidigt medférde mindre
mojligheter att paverka framtida villkor. A andra sidan forelig méjligheter att
skriddarsy ett hingavtal. Enligt Domstolen medférde inte hiingavtalsalternati-

19§ 39 st 1 som foreskriver att inlagor och dokument ¢j fir inges efter den tidpunkt som har
bestimts for detta, om inte presidenten ger sitt medgivande hirtill.

20 Para10i resningsirendet.

2l Qe “Partly dissenting opinion of Mr Ryssdal, Mr Spelmann, Mrs Palm, Mr Foighel, Mr Pek-
kanen,...” mfl.

22 Para 52 respektive 53 i huvudmalet.
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vet nigra ekonomiska nackdelar i forhéllande till medlemskap. Gustafsson hade
inte heller pdstdtt detta, konstaterade Domstolen.

I samband hirmed noterades Gustafssons reella skil for att inte ge efter for
fackforeningens krav; nimligen hans politiska motstind mot systemet som si-
dant. Artikel 11 garanterar inte en ritt att std utanfor detta system i sig, anférde
Domstolen och fortsatte:

"De positiva forpliktelserna som dligger Staten under artikel 11, inkluderat aspekten av
skyddet for personliga dsikter, kan mycket viil utstriicka sig till sanktioner i samband med
utdvandet av ett kollektivavtalssystem, men endast nér sidan behandling inkriktar pd for-
eningsfribeten. Tving som, vilket iir fallet hir, inte i visentlig min piverkar utévandet av
denna fribet, dven om det orsakar ekonomisk skada, kan inte ge upphov till en positiv for-
pliktelse under artikel 117

3.2.2 Andra grunden.

Den "andra” grunden formulerades enligt foljande:

"Vidare har klaganden inte styrkt sitt pdstiende att de anstillningsvillkor han erbjod var
mer fordelaktiga in de som kollektivavtalet foreskrev. Med tanke pé den speciella betydelse
och vikt som kollektivavtal har vid reglering av den svenska arbetsmarknaden, kan inte
Domstolen se ndgon anledning betvivia att fackforeningens agerande tjinade ett legitimt in-
tresse som stod i dverensstimmelse med artikel 1177

Med hinvisning till dez foregdende” samt med beaktande av Statens "margin of
appreciation” fann Domstolen slutligen att Sverige inte hade krinkt artikel 1 1.2

2.4 Resningsirendet.

Efter avgorandet i huvudmaélet framkom uppgifter som utvisade att den pastdd-
da uppgiftslimnaren egentligen aldrig hade existerat. Det kan dirfér hivdas att
bevisliget kastades” tillbaka till det som foreldg i Kommissionen. Med anled-
ning av detta initierade Gustafsson ett resningsirende.

I resningsansokan hivdade Gustafsson han inte hade haft praktisk och effek-
tiv mojlighet att tillbakavisa Statens sent dberopade nya omstindigheter och att
detta hade medfért att han inte ansdgs ha styrkt de anstillningsvillkor han pi-
stod sig ha erbjudit. Han yrkade dirmed att Domstolen skulle indra utgingen
i huvudmdlet. Till stod for ansskan dberopade han bl.a. ovan nimnda vittnes-

2 Para 53.
24 Para 54.
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utsagor jimte vissa tidningsuppgifter som utvisade att Statens uppgifter var fel-
aktiga.

Frigan om resningsansékan 6verhuvud skulle tas upp till provning avgjordes
forst av en sk screening panel som i beslut den 13 oktober 1997 inte kunde enas.
Effekten blev ind4 att begiran forklarades ”admissable” och ansékan refererades
vidare till den kammare som foérst dosmde i huvudmalet.

Det finns skil att kort uppmirksamma Domare DeMeyers separata yttrande
till nimnda beslut. DeMeyer fann att Domstolen i huvudmélet méste ha beak-
tat Statens nya omstindigheter. Han uttryckte i relativt skarpa ordalag att
Domstolen nu borde iterstilla den obalans som skapades genom Statens sista
minuten” dberopande och avgora milet pd grundval av en mer fullstindig ake.

Domstolen avgjorde resningsirendet den 30 juli 1998. Forutsittningarna for
resning reglerades i § 60 st 1 i Domstolens davarande procedurreglemente, vil-
ket har foljande lydelse: A party...may, in the event of the discovery of a fact which
might by its nature have a decisive influence and which, when a judgment was de-
livered, was unknown both to the Court and to that party or the Commission, re-
quest the Court,..., to revise the jua’g;'nem”.zS

Domstolen fann att den sirskilt hade att préva huruvida de av Staten abero-
pade nya invindningarna — “additional information” — beaktades i argumenta-
tionen och konklusionerna i huvudmalet. Initialt hinférde sig Domstolen till
den "forsta grunden” och fann att denna var “sufficient to support, and were de-
cisive for, the Court’s conclusion, having regard to the respondent Stat’s margin of
appreciation, it had not failed to secure the applicant’s rights under Article 11... »26
Den noterar att de nya omstindigheterna inte nimns i denna del av domski-
len?” och att de enbart beaktades under den "andra” grunden.28 Domstolen un-
derstrok att den senare “were merely accessory 29 i forhallande till forsta grunden.
Vidare tog Domstolen — enligt Domstolen — éverhuvud e¢j stillning till hur det
forholl sig med de omtvistade anstillningsférhallandena. Den lade snarare vike
vid "de allméinna intressen som dsyftades med stridsitgiirderna och sirskilt den spe-
ciella roll och betydelse som kollektivavtalssystemet har vid regleringen av den svens-
ka arbetsmarknaden” >

Domstolen avslog dirfér Gustafssons resningsansokan. En domare var skilj-
aktig och fann majoritetens synsitt alltfor formalistisk och legalistisk och att
Domstolen tolkade begreppet "decisive” alltfor vitt.

» Markerat hir.

Nist sista stycket i para 29.
Sista stycket i para 29.

28 Para 30.

» Para31st 1.

3% Para 31 st 3.
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3. ANSTALLNINGSVILLKORENS BETYDELSE FOR
UTGANGEN I HUVUDMALET

Nedan skall sdledes analyseras om det var rimligt att den "f6rsta grunden” var
tillricklig och avgérande f6r utgdngen i huvudmalet samt huruvida Domstolen
overhuvud ej tog stillning till hur det f6rhéll sig med de omtvistade anstill-
ningsforhéllandena, utan istillet lade vikt vid " de allméinna intressen som dsyfia-
des med stridsitgirderna och sirskilt den speciella roll och betydelse som kollektiv-
avtalssystemet har vid regleringen av den svenska arbetsmarknaden””'

Denna friga har betydelse for huruvida Domstolens hantering av bevisfrigor-
na i huvudmalet hade ndgon praktisk betydelse. Att det hade praktisk betydelse
ir inte absolut nédvindigt f6r en tillimpning av exempelvis principen om par-
ternas ritt till likstillighet i processen, men situationen blir naturligtvis mer till-
spetsad om det pd goda grunder kan hivdas att sd var fallet.

Proportionalitetsprévningen spelar en central roll i denna analys. Lisaren for-
utsitts ha relativt goda kunskaper om principerna for en sidan prévning. Hir
skall emellertid féljande framhaillas.

Vid en proportionalitetsprévning beaktar Domstolen samtliga relevanta om-
stindigheter i mélet och gor en samlad bedomning. Det ir en uttalat kasuistisk
provning. Effekterna for den enskilde av en konstaterad inskrinkning skall sta
i rimlig proportion till det legitima intresse som inskrinkningen avser uppfylla.
Det ricker inte med att en tgird dr mest praktisk eller indamalsenlig. Om det
finns en annan mindre inskrinkande losning med vilken samma mal uppnis,
skall i princip denna I8sning viljas. Staterna skall ocksd kunna pévisa ett starkt
socialt behov — " pressing social need” — att tillgodose det dberopade intresset. I
annat fall utgor det en krinkning av rittigheten.

Till detta skall liggas rekvisitet "margin of appreciation”. Staterna har ett visst
skénsmissigt utrymme att avgora nir det foreligger ett ”pressing social need”,
men detta varierar i hog grad frdn situation till situation. Ytterst dr det inda
Domstolen som avgér tillimpningen och vidden av detta utrymme. Det kan pa
goda grunder hivdas att Domstolen har givit sig sjilv ett stort skdnsmissigt ut-
rymme att avgora nir staterna har ett skdnsmissigt utrymme. Rekvisitet har lite
av "gubben i lddan” karaktir 6ver sig och 4r minst sagt 16s i konturerna. Det kan
emellertid inte rida nigon tvekan om att rekvisitet utgor en del av proportio-
nalitetsprovningen, varvid dess tillimpning blir beroende av vilka effekter in-
skrinkningen fir for den enskilde sett i forhallande till det intresse dtgirden eller
underlatenheten dsyftar.

Vad giller proportionalitetsbedomningen vid pastidd krinkning av den ne-
gativa foreningsfriheten synes Domstolen inte vara helt stringent, vilket bér hal-

31 Para 31 st 3.
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las i minnet. Ett exempel hirpd ir det forhdllandet att dven &sikts- och yttran-
defriheten (artiklarna 9 och 10) ir sakligt titt forknippade med sévil den posi-
tiva som negativa foreningsfriheten. Det forutsitts emellertid i det enskilda
tallet att "7z strikes at the very substance of [artikel 11] to exert pressure, in order to
compel someone to join an association contrary to his conviction” >* 1 exempelvis
Young, James and Webster prévades detta under frigan om rittigheten var in-
skrinkt/tillimplig, medan det synes ha prévats under proportionaliteten i Gus-
tafssonsmalet.

Det mirkliga i Gustafssons-malet dr att Domstolen fann att den negativa for-
eningsfriheten var tillimplig, men inte tillrickligt tillimplig. Andi gick den vi-
dare och provade anstillningstérhillandena i det konkreta fallet. Redan detta
ger upphov till frigan om den forsta grunden verkligen kan ha varit s avgoran-
de som Domstolen pastar i resningsirendet.

3.1 Rittsfallsanalysen i termer av ratio decidendi och obiter dicta.

Domstolen fann saledes i resningsirendet att frigan om anstillningsférhallan-
dena inte hade avgorande betydelse f6r utgdngen i huvudmalet.

Frigan vad som var avgorande f6r utgingen i huvudmalet kan Limpligen ana-
lyseras i termer av ratio decidendi (ratio) och obiter dicta (dicta). Distinktionen
ir ursprungligen anglosaxisk,” men som tankemodell torde den nyttjas vid
rittsfallsanalyser i de flesta rittssystem dir utgdngspunkten ir att lika fall skall
behandlas lika.

Distinktionen mellan ratio och dicta begagnas — som bekant — for att utréna
vilka uttalanden av en domstol i ett konkret fall som var avgsrande for utgdngen
i milet. Man brukar siga att om de omstindigheter som ligger till grund for ett
ratio ¢j hade existerat, sd hade mélet fitt den motsatta utgdngen. Enligt Anglo-
saxisk doktrin utgér ett ratio — sdsom en tumregel — "z general rule without
which a case must have been decided otherwise” >* Alla andra uttalanden utgor
dicta. Rittsfallsurtolkaren behdver siledes gora ett hypotetiske test. Ett sitt att
utfora detta ir att reversera meningsinnehallet i den grund som ir féremal for
analysen. Grunden utgér ett dictum om malet utifrdn gillande och relevanta

32 Ief exempelvis Young, James and Webster, dom den 13 augusti 1981, Serie A nr 44, para 57.
31 enlighet med doktrinen om stare decisis, som ytterst reglerar den formella bundenheten vid
tidigare avgdranden. Denna del skall emellertid inte diskuteras hir. Det 4r tillrickligt konstatera
att Europadomstolen i kanske dnnu hogre grad 4n andra prejudikat instanser hinfér sig till och
kinner sig bunden av sina tidigare avgéranden, dven om det i teorin enbart ir friga om en relativ
bundenhet.

34 Rupert Cross and J.W Harris, Precedent in English Law, Claredon Press, Oxford 1991, s 49.
Med "general rule” torde syftas savil den rittsregel som explicit eller implicit kan utldsas av de
aktuella domskilen som de ritts- och bevisfakta som ligger till grund fér domstolens slutsats.
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rittskillor och tolkningsmetoder samt allminna logiska fornuftsmissiga grun-
der och erfarenhetssatser, alltjimt kan erhilla samma utgdng som om menings-
innehéllet ej hade reverserats. Ett typexempel pa ett dicta dr nir en domstol —
kanske i klargorande syfte — uttalar sig om och drar slutsatser av omstindigheter
som inte dr f6r handen i det konkreta malet. Om emellertid utgdngen inte hade
kunnat bli densamma vid en sidan hypotetisk reversering, méste emellertid
grunden ha varit nédvindig fr utgingen och urgér siledes ett ratio.*

Vad som komplicerar denna analys i férevarande fall dr att frigan om anstill-
ningsvillkoren hos Gustafsson prévades vid en proportionalitetsbeddmning. I
fall ddr ett intresse vigs mot ett annat genom att bildligt talat ligga vikter i res-
pektive vagskal, maste det alltid ifrigasittas vilken betydelse det fir for balansen
om en vike flyttas frin den ena vagskilen till den andra. Detta giller dven om
den aktuella vikten i sig sjilv enbart utgér en mindre del av "totalvikten”. Vid
en proportionalitetsprovning torde det siledes finnas mindre utrymme hivda
att en enskild omstindighet “were merely accessory” i férhillande till den birande
grunden.

I resningsirendet framholls forvisso att resning utgor ett extraordinirt ritts-
medel och att férutsittningarna hirfor maste underkastas en strike provning.>®
Oavsett vad “strikt provning” innebir, kan "decisive influence” rimligen inte
omfatta nigot mer 4n att mdlet skulle erhéllit en annan utging om det provats
pa korrekta grunder.

Eftersom Domstolen i resningsirendet hade att tolka dess tidigare dom for
utrona vad som var avgorande for utgingen ir analysen sirskilt relevant i fore-
varande fall. Hir skall siledes undersokas om det ir en rimlig stindpunke hivda
att huvudmalet hade erhillit samma utging, dven om Gustafsson kunnat visa
att han erbjod "lika eller battre” villkor. Hirvid skall da ocksd beaktas att frigan
om anstillningsforhillandena sa att siga flyttades frin Statens vigskal i huvud-
malet till Gustafssons vagskal i resningsirendet.

3.2 Forsta grunden.
3.2.1 Allméiint om forsta grunden.
Initialt skall noteras att grunden béljar fram och tillbaks med resonemang i ter-

mer av pros and cons. Domstolen diskuterar i huvudsak skillnaderna mellan
hingavtal och medlemskap och dven betydelsen av &sikts- och yttrandefrihets-

3 Detta hypotetiska test ir inspirerat av vad man i anglosaxisk ritt benimner Wambough’s-test
och som har anvints sedan i vart fall 1894. Hir himtat frin Rupert Cross and J.W Harris, op
cit, s 52.

36 > strict scrutiny”, para 27.
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aspekterna. Ehuru Domstolen redan tagit stillning till om rittigheten ir till-
limplig, kommer den fram till att den inte ir tillricklige tillimplig.

3.2.2 Skillnaden mellan hingavtal och medlemskap.

S&som angivits ovan jimforde Domstolen i huvudmaélet olika aspekter pa hing-
avtal och medlemskap, stillt i relation till den negativa féreningsfriheten. Man
bér hir ha i minnet Kommissionens slutsats att det vore artificiellt och forma-
listiskt forneka att dven hingavtalsalternativet bersrde Gustafssons féreningsfri-
het. Den stdindpunkt var knappast obefogad och det synes som Domstolen har
haft denna i minnet nir den formulerade férsta grunden.

Domstolen framhéll istillet mojligheten att i viss man skriddarsy ett hingav-
tal. Det méste emellertid framhallas att arbetsgivarens férhandlingsposition inte
dr sirskilt stark om arbetstagarorganisationen till syvende og sidst alltid kan
tvinga arbetsgivaren att teckna avtal. Paradoxalt har Domstolen genom i vart
fall resningsirendet i 4n hogre grad minskat méjligheten att utan fackliga orga-
nisationers goda vilja skriddarsy hingavtalen. Det torde std helt klart att en ar-
betsgivare som utsitts for patryckningar att ansluta sig till kollektivavtalssyste-
met i Sverige ej med framging ens kan &beropa sig pd Konventionen, vare sig
nationellt eller infér Europadomstolen. Domstolen synes dirvid genom
resningsirendet ha undergrive sitt eget argument i huvudmalet.

Domstolen anfér vidare att det inte fanns — och det hade ej heller dberopats
— nigra ekonomiska nackdelar med att teckna hingavtal i férhallande till ett
medlemskap. Hir uttalar sig Domstolen om férhallanden som inte féreldg i det
konkreta fallet. Uttalandet utgor sdledes ett dictum och detta kan dirfor inte i
sig utgora skil for domslutet.”” Det kan diremot tjina som en virdefull upplys-
ning om att domslutet méjligen kunde blivit ett annat, om sé vore fallet. Dirtill
kan ifrigasittas om jimf6relsen i hir angivet hinseende idr adekvat. Vid det ak-
tuella tillfillet var dtminstone sivil hingavtal som medlemskap i regel forenat
med vissa arbetsmarknadsavgifter. S4 var emellertid inte fallet vid ett fullstin-
digt utanférskap. Detta understryker nirmast likheterna mellan hingavtal och
medlemskap. I ekonomiskt hinseende torde dirfér istillet en jimforelse mellan
ett fullstindigt utanforskap och en anslutning till systemet som sddant vara mer
adekvat.

Gustafsson aberopade emellertid inte nigra ekonomiska nackdelar, utan po-
litiska och filosofiska skil for att std utanfor hela systemet som sidant. Den vi-
sentliga provningen vad giller forsta grunden borde dirfor ha varit de artikel 9

37 PFor sdvitt detta inte utgor ett absolut krav for att kunna bifalla talan, vilket rimligen inte ir

fallet.
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och 10 relaterade dsikesskilen. Dessa miste ocksa rimligen stillas mot fackfor-
eningens skil f6r tvinget. En analys av detta kommer att ske strax nedan.

Sammanfattningsvis kan sigas att det hade varit fullt mojligt for Domstolen
att inta samma stdndpunkt som Kommissionen i denna del, utan att det dir-
med i efterhand med fog hade kunnat hivdas att Domstolen dirmed domde
“fel”. Dirfor kan det inte hdvdas att denna del av den forsta grunden var sa stark
att den kunde utgora ett sjilvstindigt ratio.

3.2.3 Asiktsskilen.

Vad som 4terstar att analysera betriffande den férsta grunden ir siledes Dom-
stolens slutsatser betriffande asiktsskilen. Vid en normal proportionalitetsprov-
ning torde det logiskt sett inte vara mojligt att separera den ena partens skil for
en vigran frin motpartens skil f6r tvinget.

Gustafsson understrék infér Domstolen att han istillet f6r att underkasta sig
sjdlv och sina anstillda facklig kollektivisering, 6nskade bibehélla det personliga
forhillande som forelig mellan honom som arbetsgivare och hans anstillda.
Det ir rimligt att Gustafssons personliga invindningar av detta slag miste vika,
om det finns anledning anta att enskilda inte erhaller rimliga anstillningsvill-
kor.

Saken stiller sig annorlunda om arbetsgivaren erbjuder lika eller battre vill-
kor. Da framstar fackforeningens skil for atgirderna nirmast som politiskt/fi-
losofiska eller sisom ett uttryck for en ren maktdemonstration. Om arbetsgiva-
ren kan pavisa “lika eller bittre” villkor kommer i praktiken "asikt” att stills
mot “asikt”. Den vars asikt "betvingas” fir ge vika for den tvingande partens
dsikt. Detta rimmar diligt med principen om att en atgird skall vara proportio-
nerlig i forhillande till det syfte som avses uppnés med inskrinkningen.

Det nyss nimnda hinger ocksd samman med de anstilldas uppfattning i fra-
gan. I forsta stycket i artikel 11 nidmns sirskilt ritten att forma och anta med-
lemskap i fackliga organisationer. Domstolen uttalade i Young, James and
Webster, att denna “frihet” ocksi innefattar ett visst mitt av valfrihet avseende
rittighetens utévande.”® De anstilldas vilja kan siledes inte vara utan betydelse
i sammanhanget. Nir Statens uppgifter visade sig vara felaktiga, fanns det knap-
past anledning att betvivla att arbetstagarnas intressen var vil tillgodosedda och
att inte heller de 6nskade en anslutning till systemet. De anstilldas vilja fram-
gick ocksd med 6nskvird tydlighet av den bevisning som Gustafsson dberopade
men som kom att avvisas. S&som man fir lisa resningsirendet tillerkindes ar-
betstagareorganisationen ritten att vidta tvingsdtgirder i syfte att tillgodose si-

38 Cit ovan, para 52, “it adds that the notion of freedom implies some measure of freedom of choice as
p
to its exercise” .
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dana intressen som redan var tillgodosedda och tvirs emot de anstilldas vilja,
vars intressen dtgirderna syftade att tillgodose.

Enligt min uppfattning ir det dirfor mycket svért att dra nigon annan slut-
sats dn att frigan om anstillningsvillkoren de facto utgjorde "tungan pé vigen”
i huvudmaélet. Om enbart forsta grunden och statens margin of appreciation
skulle forma ratiot, skulle domskilen forefalla pafallande svaga och std 6ppen
for kritik.Det sagda blir 4n mer tydligt om man ser till Domstolens genomga-
ende domskrivningsteknik och det sitt pd vilket den normalt prévar nédvin-
dighetsrekvisitet. Detta skall diskuteras strax nedan.

3.2.4 Trollat bort proportionalitetsprovningen.

Den kanske frimsta orsaken till att ifrgasitta om anstillningsvillkoren 4nda
inte hade en avgérande betydelse f6r utgingen i huvudmalet ir foljande. Dom-
stolen féretog i resningsirendet en tolkning av domskilen i huvudmélet. Vid en
sddan tolkning mdste naturligen dven beaktas Domstolens vedertagna dom-
skrivningsteknik och normala sitt att uttrycka sig. Som kommer framga nedan
har Domstolen med dess tolkning av huvudmadlet i resningsirendet, tydligt
fringdtt sin vedertagna och utpriglat kasuistiska domskrivningsteknik. Som ir
redovisat ovan hivdade Domstolen i resningsirendet att den i huvudmalet
overhuvud ej tog stillning till hur det f6rhéll sig med de omtvistade anstill-
ningsforhllandena, utan snarare lade vike vid "de allminna intressen som dsyfta-
des med stridsdtgirderna och sirskilt den speciella roll och betydelse som kollektiv-
avtalssystemet  har vid regleringen av den svenska arbetsmarknaden”. Den
praktiska konsekvensen av denna tolkning blir dirtill att Domstolen synes ha
“trollat bort” den i andra stycket artikel 11 pékallade proportionalitetsprov-
ningen.

Det finns hir forst anledning att nigot diskutera Domstolens kasuistiska
domskrivningsteknik. I var och vart annat mal dir det ir pikallat uttalar Dom-
stolen att den “should confine itself as far as possible to examining the question ra-
ised by the case before it”. S& gjorde domstolen Young, James and Webster. I det
fallet understrok den detta "once again” och uttalade att dess uppgift inte var att
underséka det i milet akruella ”closed-shop systemet™” som sidant, eller att ut-
tala en asikt om varje konsekvens eller form av tving som detta kunde medféra.
Den hade att begrinsa dess provning till effekterna av systemet sdsom de paver-
kade klagandena i det aktuella malet. %

% Ett system med avtal om exklusiv riite for sirskilt utpekade fackklubbar att organisera arbets-

kraften pd en given arbetsplats.
0 Para 53.
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Genom att i resningsirendet hinvisa till de allminna intressena som asyftades
med stridsdtgirderna och kollektivavtalssystemets generella betydelse i Sverige
— med mindre eller ingen tonvikt pé effekterna av systemet med avseende pd
klaganden i det aktuella mélet — har Domstolen tvekldst gjort ett avsteg frin
dess vedertagna domskrivningsteknik. Redan detta ger upphov till fragor.

Det bér vidare framhallas att Domstolens uppfattning i resningsirendet av-
seende anstillningsforhillandenas “ringa” betydelse f6r utgingen, pa intet sitt
framgir av ordalydelsen i huvudmélet, utan férst genom resningsirendet.
Domstolens tolkning i resningsirendet av domskilen i huvudmalet tappar
hogst betydligt i trovirdighet, genom dess tillimpning av en tolkningsmetod
som rimmar mycket diligt med Domstolens normala domskrivningsteknik;
sirskilt som det inte framgdr explicit av huvudmalet.

Vid en granskning av huvudmalet isolerat framstér anstillningsvillkoren nir-
mast som “tungan pa vigen” — dvs det yttersta ratiot. Jag ir inte heller ensam
om att tolka huvudmalet pd detta sitt. Det finns hir anledning att uppmirk-
samma det sk Kellermanmailet,! vilket avgjordes av svenska AD efter domen i
huvudmalet, men fore resningsirendet. AD foretog i Kellerman en timligen in-
gdende analys av Domstolens resonemang avseende proportionalitetsprévning-
en i Gustafssons-malet.

AD konstaterade foljande med hinvisning till de konkreta omstindigheterna i Keller-
man.

"Forbundet, som har tvi medlemmar pi arbetsplatsen, har velat teckna ett siirskilt kollek-
tivavtal med bolaget. Forbundet har inte krivt att bolaget skall gé in som medlem i nigon
arbetsgivarorganisation. Bakgrunden till forbundets krav pé kollektivavtal ir bl.a. att for-
bundet gor bedismningen att dess medlemmars ekonomiska intressen frimjas genom ett sé-
dant avtal. Forbundet har som exempel pi detta angett att dess medlemmar genom
kollektivavtalet skulle bli berittigade till siirskild dvertidsersiittning, ndgot som ostridigt inte
Gr fallet enligt de anstiillningsvillkor som nu tillimpas av bolaget.
En tillimpning pé det foreliggande fallet av de principer som Europadomstolen har angett
i domen Gustafsson mot Sverige kan enligt arbetsdomstolens mening inte foranleda att de av
Jorbundet varslade stridsdtgirderna bedims som stridande mot bolagets foreningsriitt enligt
Konventionens artikel 11

AD hinvisar sileds till Férbundets skil f6r tvinget; nimligen medlemmarnas
ekonomiska intressen och framhéller att kollektivavtalet dr mer fordelaktigt i ett
visst hinseende. Den initiala hinvisningen till att Férbundet inte kriver arbets-
givarens medlemskap i en arbetsgivareorganisation utgdr nirmast en utgings-
punkt for den fortsatta provningen. Anstillningsvillkoren framstdr definitive
inte som ett obiter dicta. Tvirtom har AD formulerat sig som att malet med

' Dom 1998-02-11, nr 17/98 i mal nr A 238/97.
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nédvindighet skulle ha erhillit den motsatta utgingen om anstillningsvillkoren
i kollektivavtalet inte i nigot hinseende hade varit bittre in de som bolaget er-
bjod — dvs anstillningsvillkoren utgjorde en del av ratior. Med Domstolens
tolkning i resningsirendet har séledes dven AD tolkat huvudmalet "felaktigt”.

3.3 Sammanfattning och konklusioner avseende de materiella frigorna.

Sammanfattningsvis kan séledes féljande konstateras. Med resningsirendets
tolkning har sdlunda Domstolen i huvudmalet gjort ett klart avsteg fran dess
gingse kasuistiskt priglade domskrivningsteknik, vilket dartill framgér forst vid
en ldsning av resningsirendet. Enligt mitt formenande har huvudmélet nirmast
erhillit en annan innebérd genom tolkningen i resningsirendet. Aven AD synes
ha "missforstdte” domskilen i huvudmalet. Det forefaller dirtill som att den i
andra stycket i artikel 11 stadgade proportionalitetsprévningen inte lingre skall
foretas i hir aktuella situationer. I vart fall synes inte svenska fackliga organisa-
tioner anse det nodvindigt att foretaga en proportionalitetsprévning nir de
overviger stridsdtgirder i syfte att tvinga en arbetsgivare in i kollektivavtalssys-
temet.*? Inte heller lagstiftaren synes efter resningsirendet anse att en propor-
tionalitetsavvigning behéver foretagas enligt konventionen. Lonebildningsut-
redaren Svante Oberg foreslog i sin utredning® proportionalitetsregler vid
konflikter pd arbetsmarknaden. I dagarna nir detta skrivs uttalade bitridande
niringsminister Mona Sahlin** att sidana regler inte skall inforas.”> Det ir ta-
lande att AD fore resningsirendet ansig det nédvindigt att utifrdn en analys av
huvudmalet foretaga en proportionalitetsprévning medan lagstiftaren inte an-
ser en sddan nddvindig efter resningsirendet.

Sasom det nigot tillspetsat har formulerats ovan fann Domstolen dirtill att
den negativa ritten var tillimplig men inte tillrickligt tillimplig. For det forsta
haltar detta resonemang betinkligt; ”You cannor be half pregnant.” En artikels
tillimplighet 4r rent sprakligt och logiskt men ocksd i Domstolens praxis ett
odelbart begrepp. Om en artikel ir tillimplig, maste ocksa provas om inskrink-
ningen uppfyller de krav som stadgas i andra stycket i den tillimpliga artikeln.
Under alla omstindigheter kom Domstolen fram till detta i samband med en
diskussion om Gustafssons skil for sin vigran; dvs ovan diskuterade siktsskal.
Nir siledes Gustafssons skil for sin vigran vigdes in, maste rimligen ocksa fack-
ets skil for tvinget vigas in vid en proportionalitetsbeddmning. Detta gillde

2 Det har framgétt i media att fackliga organisationer har foretagit stridsitgirder mot ensamfs-
retagare i syfte att forma dem att teckna hiingavtal, trots att de inte har nigra anstillda.

% Sou 1998:141, Medling och lonebildning.

“ 1 rapport den 31 mars 1999. Se iven SvD den 1 april.

® Diremot forbjuds i det kommande lagforslaget stridsitgirder mot arbetsgivare som ¢j har
nigra anstillda, en timligen ringa inskrinkning i konfliktritten.
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sirskilt som de av Domstolen funna skillnaderna mellan hingavtal och med-
lemskap ir langt ifrn invindningsfria. Det var dérf6r enligt mitt férmenande
logiskt och nédvindigt f6r Domstolen i huvudmadlet att gd vidare med en prov-
ning av fackens motiv till tvinget i det enskilda fallet; nimligen de pastatt simre
anstillningsforhillandena.

Nir saledes Domstolen till f5]jd av Statens sena dberopanden fann att Gus-
tafsson inte hade styrkt sina pastdenden om ”lika eller bittre villkor”, 4r det en
rimlig stindpunkt att inte “se ndgon anledning att betvivla att fackforeningens
agerande tjinade ett legitimt intresse...” . Det synes dirtill som en mer balanserad
och proportionerlig 16sning att dligga arbetsgivare bevisbordan betriffande an-
stillningsvillkoren i det konkreta fallet 4n att alltid “tillata” stridsatgirder en-
bart med hinvisning till kollektivavtalssystemets allminna betydelse. Samma
syfte torde uppnés med béda losningarna, men den férra dr mindre ingripande
for den enskilde. En 1sning dir AD — som i Kellerman — med tillimpning av
ovan nimnda bevisbérderegel provar i konkreta fall om en stridsétgird ir pro-
portionelig, motiverar knappast heller det hoga tonlige som hordes frin facklige
hall. En sidan l6sning kunde knappast anses utgéra det grundskott mot arbe-
tarrdrelsen som gjordes gillande i debatten. Den ligger i stillet helt i linje med
hur en proportionalitetsprévning normalt borde utfalla. Sdsom rittsliget ser ut
efter resningsirendet torde Staten i princip kunna lagstifta om att kollektivav-
talen skall gilla samtliga; vilket emellertid synes strida mot den i Young, James
and Webster konstaterade relativa frihet vad avser den negativa rittens utévan-
de.

Slutsatsen blir hir dirfor att frigan hur det forholl sig med anstillningsvill-
koren utgjorde férhallanden i huvudmadlet, utan vilka mélet med nédvindighet
borde ha erhillit motsatt utging. Frigan om anstillningsforhéllandena i det
konkreta malet torde sdledes ha utgjort det yttersta ratiot. Domstolens motsatta
uppfattning i resningsirendet har enligt min mening klara drag av en tillskru-
vad efterhandskonstruktion.

4. DEN FORMELLA HANTERINGEN

Det idr tvi moment i den formella hanteringen som kan ifrigasittas. Det forsta
ir Domstolens accepterande av Statens sent dberopade nya omstindigheter.
Det andra ir vigran att komplettera domsakten med Gustafssons motbevis-
ning. Det dr didrf6r uppfattningen hir att detta har rubbat balansen mellan par-
terna pa sddant sitt att det kommer i konflikt med av Domstolen sjilv utmejs-
lade principer om parternas jaimnstilldhet i processen (equality of arms).

I en rad avgoranden har Domstolen funnit krinkningar nir klaganden inte
har beretts tillfille att beméta uppgifter i det skriftliga processmaterialet infér
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de nationella domstolarna. Inledningsvis nimndes Neumeister och Feldbrug-
ge.*® Nedan skall detta utvecklas ytterligare utifriin senare mal.

Emellertid var det enligt mitt formenande tveksamt att 6verhuvud tillita Sta-
tens sena dberopanden. Domare Martens skiljaktiga mening i huvudmalet ir
vird att notera. Han konstaterar att parterna forvisso har ritt att §beropa “nya”
fakta som inte har aberopats infér Kommissionen. Emellertid begrinsas denna
ritt genom vad han benimner principerna om “fair proceedure”. Att dberopa
tillkommande omstindigheter som kompletterar och/eller klargér de omstin-
digheter som Kommissionen har lagt till grund for sin stindpunke ir tilldtet .
Detta framgar bl.a. av fallet McMichael,” i vilket Domstolen fann att nya dbe-
ropanden ir tillitna om de har karaktiren "either of further particulars as to the
facts underlying the complaints declared admissible by the Commission or of legal
arguments relating to those facts”. Domare Martens stindpunkt var emellertid att
nya fakta som stdr i rak motsats till dem som Kommissionen funnit, i princip
inte bor tillitas om parten kinde till dem eller med iakttagande av rimlig om-
sorgsfullhet borde ha kint till dem vid Kommissionsbehandlingen. Domare
Martens stindpunkt pdminner starkt om ursiktsrekvisitet i RB 50 kap 25 §, vil-
ket synes utgéra en fornuftig och rimlig reglering. Den motsigs inte heller av
McMichael.

Domaren Martens har dirtill stod f6r sin stindpunkt i sdvil Konventionen

som i senare praxis. Enligt da gillande artikel 28 a skulle Kommissionen till-
sammans med parterna foreta en utredning i syfte att klarligga omstindigheter-
na. De berorda staterna skulle hirvid och skall alltjaimt "pd alla sitt underlitta
ett effektivt genomforande av utredningen”. Svarandestaterna hade siledes ett sir-
skilt ansvar tillse att omstindigheterna blev klart utredda redan infér Kommis-
sionen.
Vad avser senare praxis kan Giindem-malet*® nimnas. I detta mal befanns sva-
randestaten prekluderad® frin att bestrida dktheten i vissa dokument infor
Domstolen eftersom inget hade hindrat den frin att bestrida dktheten under
Kommissionsbehandlingen.

Detsamma syntes ha gillt i Gustafssons fall. Inget hindrade den svenska sta-
ten frdn att bestrida Gustafssons pastiende om vilka anstillningsvillkor han er-
bjod redan infor Kommissionen. Enligt Domare Martens férnekade inte Staten
att den givits "ample opptortunity” att presentera sina stindpunkter dir. Det sy-
nes svért att inte halla med Domare Martens om att Statens dberopande i Dom-
stolen star i motsats till Statens instillning i Kommissionen och att Statens un-

4 Se fotnot 7 och 8 ovan.

47 McMichael mot Storbritannien, dom den 24 februari 1995, Serie A nr 307 B, s 51, para 73.
Milet dberopades ocksd av Domstolen i huvudmélet.

* Giindem mot Turkiet, dom den 28 maj 1998, Reports 1998-111.

# Benimns “estoppel”.
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derlatenhet att bestrida de av Gustafsson péstddda anstillningsvillkoren fick g
pa Statens risk.

Hur det 4n forhaller sig med detta ter sig Domstolens avvisning av Gustafs-
sons bevisning under ridande omstindigheterna in mer anmirkningsvird. Det
finns hir anledning att beakta Vermeulen-milet.”® Klaganden i det malet hade
inte fitt vetskap om och siledes inte kunnat ge sina synpunkter pa vad advokat-
generalen hade anfort i ett mal infor Kassationsdomstolen. Aven vid beaktande
av advokatgeneralens skyldighet att forhilla sig objektiv och ge synpunkter pa
rittstillimpningen ansig Domstolen att detta forhillande inkriktade pa hans
ritt till "adversarial proceedings”. Med detta avses att parterna skall ha mojlighet
i sdvil brottmal som civilmal erhélla vetskap om och majlighet att kommentera
all bevisning och alla papekanden’' som har anférts i milet och som syftar till
att paverka domstolens beslut. Detta giller d4ven — enligt Domstolen — sidana
papekanden som gjorts av en objektiv advokatgeneral. Detsamma giller natur-
ligtvis i dn hogre grad avseende pdpekanden och dberopanden som gjorts av en
motpart; sirskilt nir friga 4r om invindningar avseende sakforhéllanden. I £5-
revarande fall fick Gustafsson forvisso vetskap om Statens sena aberopanden,
men hans motbevisning underkindes. Han fick séledes inte méjlighet att kom-
mentera Statens dberopanden pé sddant sitt att hans synpunkter och bevisning
kunde beaktas i domskilen eller i domslutet.

Det ir majligt att de bida besluten var for sig kunde motiveras. Aven detta
ter sig emellertid hogst tvivelaktigt. Sammantaget forefaller det hogst sannolike
att Domstolen hade férklarat en dylik hantering som stridande mot artikeln 6
och principerna om parternas likstillighet i processen, om samma hantering
hade féretagits av en inhemsk domstolen och detta hade kommit under Euro-
padomstolens prévning,.

Hir skall slutligen dteranknytas ndgot till den under avsnitt 3 diskuterade fra-
gan om de nya omstindigheterna hade avgérande betydelse f6r utgdngen i ma-
let. Som angivits ovan var det primirt Kommissionens sak att utreda och klar-
gora fakta — dvs utreda och utféra bevisvirderingen. Detta har upprepats av
Domstolen i dtskilliga fall. Det har dirtill i dessa fall angivits att Domstolen en-
bart avviker frin Kommissionens “fact-findings” i exceptionella fall.”* T huvud-
mailet indrade Domstolen tveklost Kommissionens bevisvirdering, i sd motto
att Kommissionen utgick frin att Gustafsson erbjéd bittre eller lika villkor,
medan Domstolen i huvudmalet fann att detta inte var styrke. Vad var s excep-
tionellt i huvudmalet att det féranledde Domstolen att indra Kommissionens

% Vermuelen mot Belgien, dom den 20 februari 1996, Reports 1996-1, s 233, para 33. Detta
har idven bekriftats i flertalet mal hirefter, bla J.J. mot Nederlinderna, dom den 27 mars 1998
Reports 1998-1.

5! Benidmt “observations”.

52 Se Giilec mot Turkiet, dom den 27 juli 1998, para 69, med vidare hinvisningar till Aksoy
mot Turkiet, dom den 18 december 1996, Reports 1996-V1, s 2272, mfl.
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bevisvirdering? Och hur kunde Domstolen i resningsirendet finna att friga om
anstillningsvillkoren inte hade avgorande betydelse for utgdngen i huvudmalet,
samtidigt som Domstolen i huvudmaélet uppenbarligen funnit att det foreldg
exceptionella skil att indra Kommissionens bevisvirdering just avseende dessa
omstindigheter?

5. SLUTKOMMENTARER

Det finns siledes en mingd frigetecken i savil materiellt som formellt hinseen-
de. Sammanfattningsvis dr det svért frigora sig frin misstanken att frigan om
anstillningsvillkoren spelade en direkt och avgérande roll f6r utgangen i huvud-
malet och att hanteringen av bevisfrigorna dirvid ocksi fick praktisk betydelse.
Intill dess att ndgon initierad med 6vertygelse kan visa pd motsatsen, ir det min
uppfattning att Domstolen flagrant har brutit mot sina egna principer, vilket
foranleder fragan i rubriken: "Giller Europadomstolens principer Europadom-
stolen”?

Det dr knappast méjligt efter en sidan redogorelse som ovan att inte speku-
lera i varfor hanteringen av Gustafssons drende ter sig anmirkningsvird och re-
ser s& manga frigetecken. Domen har kritiserats f6r att ha varit politisk. Om det
i detta ligger ett pastiende om att domarna har tagit stillning utifrin ideologis-
ka grunder, har kritiken knappast fog for sig. Dirtill verkar inte Europadom-
stolen i ett politiskt vakuum. Viss politisk hinsyn ryms under rekvisitet "margin
of appreciation”. 1 praktiken har Domstolen — som ovan nimnts — ett relativt
stort utrymme att utnyttja detta rekvisit nidr den exempelvis finner att en poli-
tiskt kinslig friga snarare bér hanteras inom varje enskilt land. Helt obegrinsat
kan dock inte detta utrymme vara. Processen maste bibehalla sin karaktir av att
vara juridisk. Vidare ir rekvisitet inte frikopplat frin proportionalitetsprév-
ningen. Lika fall maste dirill behandlas lika och alla andra rittsikerhetsaspekter
som karakteriserar en rittsprocess av visterlindskt snitt méste bibehallas. Det
fir inte ens framstd som att Domstolen har fallit till f6ga for politiska patryck-
ningar.

Det har i detta fall inte varit en hemlighet att den svenska staten efter reger-
ingsskiftet 1994 hade haft mycket svért att acceptera en fillande dom mot
Sverige. Under behandlingen av resningsirendet framférdes det frin fackligt
hall ett milt uttrycke kontroversiellt forslag for den hindelse resningsirendet
skulle leda till fillande dom. Det féreslogs att Sverige dé skulle avtrida Konven-
tionen for att dterintrida med reservation for den negativa féreningsfriheten.

For den oinvigde forefaller det som att Domstolen har tagit betydande hin-
syn till sin egen legitimitet och stillning. I den f6rvisso oférutsedda situation

335



J. Sédergren

som uppstod,’® har detta skett pa bekostnad av juridiska principer och rittssi-
kerheten.

Mihinda har Domstolen i Gustafssonsirendet nirmast intagit fotbollslibe-
rons roll och sett som sin frimsta uppgift att halla rent framfér eget mél.

Om rittvisa har skipats, sd har det i vart fall inte sett ut som att s& har skett.

53 DN:s avsléjande av Statens falska 3beropanden.
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