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DEL I

"I guess you're right on the economics

but those taxes were never a problem of economics.
They are politics all the way through.

We put those payroll contributions there

so as to give the contributors a legal, moral

and political right to collect their pension

and their unemployment benefits.”

Franklin D. Roosevelt






1. Inledning

1.1 Amnet for avhandlingen

1.1.1 Social trygghet och fri rirlighet

Den europeiska gemenskapen har bl.a. till uppgift att frimja en hég nivé i
friga om socialt skydd.! Fér att uppné detta mil skall Gemenskapens verk-
samhet bl.a. innefatta upprittande av en inre marknad som kinnetecknas av
att hinder for fri rorlighet av varor, personer, tjdnster och kapital avskaffas
mellan medlemsstaterna.2 En av gemenskapens hornstenar ir siledes den fria
rorligheten for personer.

Medborgarna i Europa rér sig allt mer och detta giller ocksd den arbetan-
de delen av befolkningen. Denna trend verkar hélla i sig, det blir allt ovanli-
gare att en arbetstagare tillbringar hela sin yrkesverksamma tid hos en och
samma arbetsgivare. OECD-statistik tyder ocksd pd att personrérligheten i
Europa 6kat under senare delen av 90-talet.3> Anledningen till den skade per-
sonrorligheten 4r en i allminhet dkad internationalisering inom affirssektorn
och, sirskilt for EU, den gemensamma marknaden som medfér undanréjande
av formella hinder for rorlighet.® Ett led i detta arbete innebir vidtagandet av
atgirder inom den sociala trygghetens omride som ir nodvindiga for act
frimja den fria rorligheten.5 For detta indam3l har ridet antagit tv3 forord-

1 EGFart 2.

2 EGFart 3 ¢) och d). Nirmare reglerat i EGF Avd. III, Fri rérlighet fér personer, tjinster och kapi-
tal, art 39-60.

3 OECD 2000. Jfr Van Zeben och Donders s. 108.

4  Cole & Cole, s. 117 ff. f. Van Zeben och Donders s. 109.

5  EGF art 42 beror sirskilt den fria rérligheten for arbetstagare och deras familjer. Med grund i
denna artikel har ridet antagit rfo 1408/71 och tfo 574/72, se appendix. Denna grundliggande
uppgift har utvidgaes till ate dven omfatta egenfretagare och deras familjer, efo 1390/81.
Kommissionen har ocksd limnat forslag pd en samordning som omfattar samtliga personer som
bor 1 unionen, COM (1991) 528.



20 DEL 1

ningar, rfo 1408/71 och rfo 574/72 vars syfte ir att koordinera social trygghet
for migrerande arbetstagare, egenforetagare och deras familjer.

1.1.2 EGF och fordelning av lagstiftningskompetens

I EGF har medlemsstaterna endast tilldelat de gemensamma institutionerna
begrinsade rittsliga kompetenser pd omridet for social trygghet. Aven om
fraimjandet av socialt skydd ir ett grundliggande mal fér gemenskapen har
medlemsstaterna uppenbarligen ansett att det inte foreligger behov att
gemensamt anta regleringar avseende social trygghet. Denna instillning 4ter-
speglas bl.a. i EGF art 136 didr det framgdr att en harmonisering av med-
lemsstaternas sociala system kommer att f6lja av den gemensamma markna-
dens funkcion. Aven om den sociala tryggheten formellt 4terfinns inom
gemenskapens kompetensomrdde behover detta inte innebira att gemenska-
pens tilldelats lagstiftningskompetens pd detta omréde. De frigor av social-
riteslig karakedr som behandlas pd gemenskapsrittslig nivd beror frimst koor-
dinering av medlemsstaternas sociala trygghetssystem 1 syfte att understédja
den fria rorligheten.

Aven om det inte finns en uttalad vilja att harmonisera medlemsstaternas
lagstiftning pd socialférsikringsomridet stdr det klart att EG-ritten i viss
utstrickning paverkar utformningen av nationell socialférsikringsritt.

1.1.3 EG-rdtten och uttag av avgifter
for finansiering av social trygghet

EG-rittsliga regler avseende samordning av medlemsstaternas socialforsi-
kringssystem har funnits sedan bérjan av europasamarbetet inom den europe-
iska gemenskapen. Redan 1958 utfirdades rfo 3 och 4/58 med syfte att koor-
dinera medlemsstaternas system for social trygghet. En viktig del av denna
koordinering, utgor de lagvalsregler som avgér frigan om tillimplig lagstift-

6 Den rittsliga teknik som anvinds i férordningarna 4r koordinering (och ej harmonisering) varfor
jag ofta benimner dessa rittsakter koordineringsforordningarna eller koordineringslagstiftningen.
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ning. Enligt fast rdttspraxis innebir dessa regler att den stat som utpekas som
behirig avseende forméaner ocksd dr behérig stat avseende avgifter.

De nuvarande’ koordineringsférordningarna 1408/71 och 574/72 tar
emellertid mycket liten hiinsyn till finansieringen av social trygghet.® Skilen
till detta torde vara att koordineringsregleringen till en bérjan var utformad
for att fungera som sammanlinkare av de ursprungliga sex medlemsstaternas
sociala trygghetssystem. Dessa system var alla sex relativt typiska Bismarck-
system vilka karakteriserades av stark koppling mellan finansiering och for-
madner. Dirfor dr ocksd den grundliggande principen for upptagande av avgif-
ter att detta ankommer pd den kompetenta stat som utpekas av koordine-
ringsregleringens lagvalsregler, helt i enlighet med den statens lagstiftning.
Séledes ir det alltsd upp till den kompetenta staten, som utpekas av forord-
ningens lagvalsregler, att bestimma vilka avgifter som skall betalas likavil
vilka férméaner som skall erbjudas i systemet.

Utvecklingen av de europeiska vilfirdsstaterna med deras komplexa soci-
ala trygghetssystem har dock visat sig innebira att ménga frigor uppstér avse-
ende den finansiella sidan av koordineringsférordningen. Ett av grundproble-
men ir att medlemsstaternas system inte lingre bygger pd de principer som
forknippas med den traditionella avgiftsfinansierade kontinentaleuropeiska
socialférsikringen. Strukturen i den ursprungliga koordineringsférordningen
ir inte lingre héllbar pd grund av skattefinansieringen i medlemsstaternas
sociala trygghetssystem blivit allt viktigare. Detta faktum har varit betydan-
de for mitt amnesval. Sveriges intride i unionen 1995 innebir ett méte mel-
lan nordisk socialf6rsikringsriteslig kultur och ovrig europeisk, vilket gor
imnet akruellt. Aven andra motiv ligger bakom mitt imnesval. Kollisionen
mellan den f6r EG uttalade ambitionen att skapa en gemensam marknad med
fri rérlighet samt de hinder som skillnaderna i medlemsstaternas sociala
trygghetssystem utgér vicker minga frigor. Vilka strukturella skillnader i
dagens system utgér hindrande och snedvridande inslag? Ar det mojligt ate
skapa socialforsikringsregler som inte pdverkar minniskors benigenhet till
rorlighet negative? Vilka dtgirder kan vidtas for att ddmpa sddana effekter?

7 Rfo 1408/71 och rfo 574/72 ersatte tva tidigare koordineringsférordningar rfo 3/58 och 4/58 med
samma funktion.

8  Se Appendix for uppdaterad referens.
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Detta ir exempel pé frigor som kommer att behandlas under olika avsnitt i
avhandlingen.

1.1.4 Varierande finansievingsstruktur

En stor del av finansieringen av socialférsikringssystemen sker genom att
arbetstagare och egenfdretagare erligger socialférsikringsavgifter. Generellt
for forsikringsavgifter giller ate de s8 vil som mdjligt skall spegla den enskil-
des individuella risk och dirmed ocks forsikringsgivarens eventuella framti-
da kostnad for bidrande av risken. Siledes innebir en forsikringsavgift en stark
koppling mellan den inbetalda avgiften och en eventuell framtida férmén. Ect
grundliggande syfte med socialforsikringssystemet ir att sprida individuella
risker pé ett kollektiv. Detta kollektiv kan vara av varierande storlek, t.ex. en
viss yrkesgrupp eller hela den del av befolkningen som uppbir en inkomst.
For att dstadkomma en sidan spridning kan socialférsikringssystemet
ocksd finansieras med skatter av olika slag. En skatt definieras allmint som en
obligatorisk inbetalning utan motprestation medan en avgift har ett 6ron-
mirkt dndamél som ger den avgiftsinbetalande individen ndgot i utbyte.?
Samtidigt som skattefinansieringen av socialforsiakringarna har blivit allt vik-
tigare har den traditionella skillnaden mellan skatter och avgifter kommit att
minska i betydelse pd socialforsikringsomridet. Avgifterna har fitt mer
pétaglig karaktir av skatter. Hur ett medlemsland viljer att finansiera sina
socialférsikringar, dvs. valet mellan skatter, socialavgifter eller andra pélagor,
ir frimst en politisk friga med konsekvenser for t.ex. fordelning av resurser.
Valet av finansieringsinstrument (skatt eller avgift) kan f3 olika férdelnings-
miissiga konsekvenser beroende pd hur finansieringsinstrumenten ir utforma-
de med hinsyn till t.ex. vad som ingdr i berikningsundetlaget och vem som
ir skatt- eller avgiftsskyldig. Frégan om definitionen av begreppen skatt, soci-
alavgift respektive avgift 4r ocksd intressant frin ett nationellt ricesligt per-
spektiv, dé klassificeringen fir konsekvenser bl.a. betriffande normgivning.19

9  Se t.ex. Westerberg 1961, s. 11. Edebalk m fl., 27 ff.

10 Skatter och avgifter behandlas ofta olika ur ett konstitutionelle perspektiv dé skattelagstifening
beslutas i lag och reglering om avgifter under vissa férutsittningar kan antas genom férordning
pé regeringsnivd. Detta ir fallet i t.ex. Sverige och Danmark. I bigge dessa linder anses dock soci-
alavgifter vara av skattekarakeir sett frin ect normgivningsperspektiv.
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Utformningen av finansieringsstrukturen for ett nationellt socialt trygg-
hetssystem ir sdledes politiskt laddad och avgors genom stillningstaganden i
respektive medlemsstat. Den allminna uppfattningen ir att det 4r medlems-
staterna som styr utformandet av denna struktur och att gemenskapen sdledes
saknar kompetens att agera inom denna centrala del av medlemsstaternas eko-
nomiska, sociala och rittsliga system.

Den europeiska integrationen innebir att frigan om valet av finansie-
ringsinstrument f3r en ny betydelse med direkt piverkan p& det svenska och
andra medlemsstaters rdttssystem. Finansieringsstrukturerna, dvs. intikternas
fordelning mellan arbetsgivaravgifter, egenavgifter och skatter, varierar i EU:s
medlemsstater. Samtidigt finns ingen Sverensstimmelse avseende benimning
och utseende (t.ex. avgiftsunderlag) pd de olika finansieringsinstrumenten.
Kostnader for social trygghet kan finansieras pé olika sitt varfér det som i ett
land bendmns socialavgifter och idr integrerat i socialférsikringssystemet kan
finna motsvarighet i ett annat lands skattesystem. Hir 4r ocksd innovationen
stor. Med okande kostnader i de obligatoriska socialfrsikringssystemen stker
medlemsstaterna nya finansieringsméjligheter genom att skapa nya finansie-

ringsinstrument.

1.2 Syfte

Syftet med denna undersdkning ir att bidra till en &kad kunskap om de
begrinsningar gemenskapsritten medfor f6r det nationella normgivningsut-
rymmet. Detta syfte innebir en beskrivning och teoretisk bearbetning av hur
gemenskapsritten pdverkar finansieringen av de nationella sociala trygghets-
systemen.

Avhandlingens féremdl dr siledes den nationella lagstiftarens utrymme
avseende utformning av finansieringen av social trygghet, en nationell hjirte-
friga som berdr central nationell social- och skattepolitik. Frigestillningen 4r
formulerad utifrdn ett nationellt perspektiv samtidigt som den friga som
avhandlingen berdr dr spdnningsforhillandet mellan nationell ritt och gemen-
skapsritt.

I avhandlingen studeras utformningen av medlemsstaternas system for

uttag av sociala avgifter, EG-rittens inverkan pd utformningen av dessa sys-
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tem, samt pa vilket sitt skillnader i finansieringsstrukturen mellan olika med-
lemsstater kan utgéra ett hinder mot den for EG-ridtten grundliggande nor-
men om fri rorlighet.

Framstillningen belyser spidnningsforhdllandet mellan, 8 ena sidan gemen-
skapsritten och di frimst den koordinering av uttag av socialférsikringsavgif-
teravgifter som sker under rfo 1408/71 i syfte att underlitta den fria rorlig-
heten, och 4 andra sidan enskilda medlemsstaters sjilvstindiga roll betriffande
utformningen av nationell social trygghet, sirskilt med avseende pé dess finan-
siering. Detta spinningsférhillande uppstdr genom att medlemsstaterna har
kompetensen att sjidlva utforma sina sociala trygghetssystem samtidigt som
medlemsstaterna, inom specificerade omraden, tilldelar de gemensamma insti-
tutionerna beslutskompetenser for den gemensamma marknadens upprittande
och funktion. Inom omridena f6r sidan tilldelning har de gemensamma insti-
tutionerna utvecklat en praxis betriffande relationen mellan gemenskapsritt
och nationell ritt. Medlemsstaterna méste iaktta gemenskapsrittsliga regler
och principer samtidigt som de behdllit omfattande beslutskompetenser pd
nationell niv4. I de fall tilldelning av kompetens sker inom omriden som ir av
relevans for nationell social trygghet riskerar konflikter mellan de olika regel-
systemen att uppkomma. Det skall understrykas att det ir medlemsstaterna
som tilldelat gemenskapen beslutskompetenser och dirigenom, samt genom
sitt agerande inom ramarna f6r gemenskapssamarbetet, pdverkar innehéllet i

och grinserna for gemenskapsritten.

1.3 Socialrdtten i1 den ridttsliga systematiken

Amnet for denna avhandling kan karakteriseras som offentligritesligt och i
huvudsak behandlas socialforsikringsrittsliga och EG-rittsliga sporsmal, men
dess inplacering i den rittsliga systematiken dr inte oproblematiskt. Utan att
foregripa undersokningen och dess resultat vill jag inledningsvis kort disku-
tera socialrittens karaktir som ridttsomride samt socialférsikringens och soci-
alavgiftens rittssystematiska inplacering och konsekvenser av denna inplace-
ring.



1.3.1 Socialforsakring — rattigheter och skyldigheter

Ett av socialforsikringens huvudsyften ir att ge enskilda individer ekonomisk
trygghet under livstiden. Utgdngspunkten ir att varje enskild individ har en
egen forsorjningsborda som tillférsikras genom arbetsinkomst. Lonen for
arbete dr ett sitt att fordela resurser. Lén och arbete kan ocksd ses som en
bytesrelation mellan arbetstagare och arbetsgivare, men p8 ett samhilleligt
plan blir det sammanlagda resultatet av dessa bytesrelationer en férdelning av
den gemensamma produktionen. I vissa situationer kan férsérjningsméjlighe-
ten i form av lonearbete bortfalla eller utsittas for stora pafrestningar. Social-
forsikringarna kan som en del av olika sambhilleliga regleringar med socialt
syfte dd trida in och komplettera arbetslénen. Socialritten, vilken ocksd
omfattar socialférsikringen, reglerar bl.a. de tillfillen di det extra stodet
utgdr. Westerhill skriver i en karakterisering av socialritten:

"Socialritt brukas som beteckning pa den kategori av rittsregler som reglerar samhil-

lets hjdlpinsatser pd det socialpolitiska omridet.”11

I Sverige har sambhillet i detta hinseende 1 stort varit synonymt med staten,!2
vilket kan férklaras med hinvisning till den socialdemokratiska modellen som
den definierats av Esping-Andersen.!3 Ett statligt ansvarstagande for sociala
forméner har reglerats i ett férhdllande mellan stat/kommun och individen.
Med denna syn placeras socialritten i den offentliga ritten inom den traditio-
nella rittsdogmatiska systematiken.14 Denna nordiska modell skiljer sig frin
rittsliga 16sningar i kontinentaleuropeiska linder dir socialférsikringarna i
storre utstrickning utvecklats i ett privatrittsligt forhdllande mellan arbets-

givare och arbetstagare.!5 Systemet utformades ursprungligen som ett forsik-

11 Westerhill 1990 (1), s. 20 samt densamma, 1990 (2), s. 16.

12 Hir avses staten i vid bemirkelse innefactande bide stat och kommuner.

13 Esping-Andersen 1990. Jfr. den definition som Rune Lavin ger av imnet socialritt i sin installa-
tionsforelisning i Lund 1978, Lavin, s. 5. Aven Kjpnstad 1987, s. 29.

14 Kairinen, Retfaerd 1989, s. 66.

15 Eichenhofer 2000 (1), s. 56 ff, 78 ff.
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ringssystem finansierat genom avgifter frin arbetstagare och arbetsgivare.!6
Ur ett kontinentaleuropeiskt perspektiv kan socialférsikringen ocksa ses som
ett ndgot vidare begrepp dd man i socialforsikringssystemen reglerar dven
sociala forméner, dvs. utbetalning av kontanta medel eller tillhandahillande
av tjdnster.!” Detta gors inte 1 Norden och Storbritannien vilket t.ex. leder till
att sjukvarden snarare ses som en universell rittighet utanfor den egentliga
socialférsikringen.!8 Socialrdtten kan ndgot forenklat beskrivas som bestden-

de av:

Socialfivsikring — trider t.ex. in som en garant mot detta inkomstbortfall
genom att ge ekonomiskt stdd till barnfamiljer, ersittningar vid sjukdom,
dlderdom och handikapp. Hirtill kommer dven ersittning vid arbetsldshet.

Scirskilda formdéner — dessa forméner 4r vanligen av familjepolitisk karaktir. De

kan vara generella som barnbidraget eller behovsprévade som bostadsbidra-

get,

Socialhjilp — behovsprévat finansiellt stéd for en person som inte kan forsérja
sig.

Vid sidan av finansiellt st6d garanterar det socialrittsliga systemet hilso- och
sjukvérd samt olika former av sociala tjinster for t.ex. gamla, handikappade
och andra personer i behov av speciell vdrd. Kritik kan dock anféras mot
denna syn som varande alltfér instrumentell. Det EG-rittsliga begreppet soci-
al trygghet ssom avseende de férméner som omfattas av rfo 1408/71 skulle
enligt definitionen ovan omfatta socialférsikring, sirskilda forméner, men

ocksé hilso- och sjukvérd.

16 Eichenhofer 2000 (1), s. 57, 147 f. Principen om globalekvivalens formuleras i § 21 i SGB IV. De
sammanlagda utgifterna i socialférsikringen mdste finansieras genom inkomster. Forsakrings-
givare far inte ldna pengar for att finansiera sin verksamhet. Notera dock att inkomsterna i t.ex.
pensionssystemet skall ticka dagens utgifter, inte framtida pensionskostnader for de som idag
betalar avgifterna. Denna finansieringsform brukar benimnas pay-as-you-go och bygger pé ett
generationskontrakt, s. 167 f.

17 Jfr. Pieters 1993 (1), s. 1 ff.

18 Se RFV 1999 och 2000. RFV:s definition av socialférsikring dr mycket funktionell och innefat-
tar den typ av forméner som RFV hanterar. Utanfor faller di t.ex. sjukvird men dven arbetslos-
hetsforsakringen.
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Om definitionen av dmnet inskrinker sig till de lagar som reglerar de
omriden som riknas upp ovan riskerar man att definiera bort viktiga delar av
rittsordningen som har stor betydelse for rittslig reglering av socialpolitiska
mil.1? Om jag ocksd vill beakta t.ex. skattesystemets effekter for omfordel-
ning och uppfyllande av socialpolitiska mil méiste jag frings den instrumen-
tella synen och anta en funktionell syn p4 ritten. Avgrinsningen av imnet blir
med en sidan syn inte bestimd av rittssystematiken utan av den frigestill-
ning som styr forskningen. Denna funktionella syn, som har framhallits vara
sdrskilt viktig vid komparativ forskning,20 #r viktig att framhilla vid rent
nationella studier d& man kan finna betydelsefulla normer med socialt inne-
héll dven inom andra rittsomrdden som t.ex. civilritten,?! arbetsriatten?? och
familjerdtten.?3 Det har ifrgasatts om det ir sé klokt att inplacera sociallag-
stiftningen som en del av en traditionell disciplin (f6rvaltningstétten) dd den
ir ett genomgdende drag inom hela rittsordningen.24 Denna syn dr ocksd
grundliggande d& man talar om rdttens sociala dimension.?5

Socialritten (med en mer begrinsad syn pd vilka normer som avses) byg-
ger pa att den enskilde genom lagstiftning erhiller en rittighet till att under
vissa i lagen givna forutsittningar erhilla finansiell kompensation eller annat

stod. Vid exempelvis sjukdom med dirpi f6ljande arbetsofrmaga, kan en for-

19 Westerhill pdpekar sven behovet av avgrinsning mot socialpolitiken. "Socialpolitik kan mycket
enkelt beskrivas som de aktiviteter samhéllet igdngsitter for att hindra och/eller 18sa sociala pro-
blem. En stor del av dessa aktiviteter dr rittslige reglerade. Rirctsreglerna utgor dirmed en del av
det politiska systemet. Detta kan utgora grund fér konflikt. Socialpolitiken ser som sin uppgift
att £ genomfort planer och mélsittningar utan att primire utgs frin rittsregler och ritesliga prin-
ciper. I ett rittssystem finns inbyggt skrankor for hur rirtsreglerna skall kunna anvindas. P4 s
sict begrinsas den politiska verksamheten nir den rittsliggors. Skall man forstka framhiva en
skillnad mellan socialpolitik och socialrite, dr det bestickande att anviinda begreppet 'styrning’ for
socialpolitiken och ’rittsikerhet’ for socialritten.” Westerhill, 1990 (1), s. 21.

20 Pieters 1999 (1), s. 86. Aven Zweigert & Koz, s. 31 ff. Aven von Maydell, som menar att kom-
parationer kan ha olika syften, en utgingspunkt kan vara socialpolitisk funktion, s. 591.

21 Se t.ex. Wilhelmsson 1987.

22 Arbetsritten och socialférsikringstitten dr intimt sammanbunden t.ex. genom den lagstiftning
som skapar arbetsgivaransvar for typiska sociala frigor, lag (1991:1047) om sjuklén.

23 Hiir kan sirskilt nimnas den familjerdttsliga underhillsskyldigheten.

24 Se Kairinen Retfaerd 1989, som skriver om socialrittens nomadkuleur, s. 72 ff.

25 Utcrycket social dimension avser frimst den del av EU:s verksamhet som har sociala fortecken,
begreppet avser frimst vad vi hinfor till arbetsmarknadsfrigor, t.ex. arbetsriitt, arbetsmiljs, jim-
stilldhet, socialforsikringar etc. Se t.ex. Nystrom, kap 6. Nielsen och Szyszczak 1997. Christensen,
TER 4/96, s. 523 ff.



28 DEL 1

sikrad person kriva sjukpenning. Denna rittighet dr ocksd méjlig ate utkriva
dé den enskilde kan éverklaga ett negativt beslut. Det senare 4r ocksa en for-
utsitening for att man skall kunna tala om en rictighet inom férvaltningsrit-
ten. Rirttigheten skall vara noggrant preciserad i lag betriffande innehéll och
forutsittningar for beviljande. For att vara en rittighet skall f6rménen ocks3
vara utkrivbar, vilket forutsitter verklagbarhet.26

Socialritten reglerar sdledes forutom transferering av inkomster dven
erbjudande av tjinster samt forsikringar med ett tydligt formogenhetsvirde
for den enskilde. Forsikringsdelen i socialforsikringen yttrar sig bl.a. i for-
vintan pd avkastning frdn systemet och manifesteras inom vissa delar av for-
sikringen som ett tvdngssparande i viss mén likt det privata forsikringssyste-
met.

Férménssidan inom socialritten motsvaras ocksd av en finansieringssida.
Act distribuera rittigheter i form av sociala forméner kostar pengar varfor
uppbyggandet av ett distributionssystem for forméner ocksd kriver ett finan-
sieringssystem. Sett ur den enskildes perspektiv innebir detta att for att en
individ skall kunna &tnjuta sambhiillets sociala rittigheter krivs att man upp-
fyller samhilleliga skyldigheter.?” Finansieringssidan utgérs av skatte- och
avgiftssystemet, obligatoriska pdlagor som ir en del av statens uppbérdsappa-
rat, men ocksi ofta intimt sammanbundna med socialritten,

Betriffande t.ex. socialhjilp dr sambandet med denna finansieringssida
mer otydligt. Socialritten inskrinker sig di till att reglera forménerna och
uppbérden dterfinns i skatteritten. Det dr ddrmed mycket svért att finna ett
samband mellan den "rittighet” som lagstiftningen kan sigas innebira och
finansieringen genom erlagda skatter. Denna brist p8 samband skapar en inom
skatteritten inneboende intressekonflikt mellan den skattskyldige och fiskus
eftersom betalningsviljan kan antas minska d& den enskilde inte ser ett direkt
utbyte av skattens betalning.28

Betriffande socialférsikringen framstdr finansieringssidan tydligare. Ritten
att erhilla fsrméner kan vara korrelerad till en skyldighet att erligga avgifter
och rittsregler om uppbérden, dvs. erliggandet av avgifter, kan finnas inom

26 Westerhill 1986, s. 627 ff.

27 Uppkomsten av rittigheten ir beroende av att vissa plikter uppfylls fér act en person skall eta-
blera position som rittighetsinnehavare.

28 Isensee, s. 463.
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samma regelkomplex som férmdnen. Det svenska pensionssystemet vilar i viss
utstrickning pd grunden om samband mellan skyldigheten att erligga avgif-
ter och rittigheten att erhélla forméner da forsikringsfallet intriffar.29 I detta
fall 4r det riktigt att tala om en rdttighet, i s§ métto att dess juridiska status
kan hivdas. Om rittigheten mer dr av moralisk, politisk karaketir, finns inte
detta samband och rittigheten forlorar i styrka betriffande utkrivbarhet.
Draget till sin spets finns inte ett sirskilt starke skydd fér rittigheten.30

TH Marshall indelade medborgarskapet i tre dimensioner. Det civila, vil-
ket bestdr av de rittigheter som ir nddvindiga for individuell frihet, t.ex. ytt-
randefrihet, dganderitt, rittvis rittegdng m.m. Det politiska vilket bestdr av
ritten till att deltaga i politisk verksamhet, t.ex. rostritt. Den tredje 4r den
sociala dimensionen som innefattar sdvil ritten till ekonomisk vilfiard som rit-
ten att leva ett civiliserat liv enligt den standard som férekommer i ett sam-
hille.3! Denna definition av sociala (medborgerliga) rittigheter ir sdledes
mycket bred och 4ven nutida jurister anvinder breda definitioner av vad som
avses med sociala rittigheter.32

Sociala rdttigheter3? skiljer sig frdn civila och politiska rdttigheter ur en
viktig aspekt. De senare ir, 4&tminstone i Visteuropa, universella sitillvida att
de inte erbjuds till varje individ utan till hela samhillet. Man behover inte gd
till en myndighet for att begira sin réstrite. Sociala rittigheter i form av so-
ciala f6rméner méste 4 andra sidan p8 ett konkret sitt dirigeras till den enskil-
da individen, de kriver upprittandet av en administration och nigon form av

distributionssystem vilket kostar pengar.34 Dirfor dr utvecklingen av sociala

29 Idet nya svenska pensionssystemet dr formanerna avgiftsbaserade och inte som tidigare férmans-
baserade vilket innebir att forménerna motsvarar de avgifter som betalats in. Tidigare var denna
koppling tydligast i ATP-systemet dir bide erliggande av avgifter och intjinande av pensions-
riteighet var inkomstrelaterat.

30 Jfr Westerhill JT 1998-99 s. 525-529. Erhag 2002.

31 Marshall, s. 8.

32 Pieters definierar social rights som: "place a positive obligation on governments to ensure that their
people can live and work in conditions, which are suited to a basic level of human dignity.
Examples include the right to social protection, the right to work, the right to collective repre-
sentation and the right to basic levels of health care.” i Finnish Ministry of Social Affairs and
Health, s. 21.

33 Att enbart spendera pengar pd vilfird skapar inte vad som avses med en social rittighet.
Spenderandet mdste skapa ndgonting. Esping-Andersen, 1990, s. 21. Enligt Esping-Andersen ir
det avgoérande "whether the scheme de-commodifies social relationships”.

34 Sjsberg 1999, s. 276.
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rdttigheter beroende av statens kapacitet att uppbira inkomster. Beskattning
har gjort det mojlige att lata den europeiska vilfirdsstaten expandera och tro-
ligen #r det korrekrt att pdpeka att offentliga inkomster 4r en grundliggande
killa for sociala rittigheter. Genom att pdstd detta, och forutsitea att med-
borgarskapets sociala rdttigheter till syvende och sidst vilar pd virden och
forestdllningar om medbotgaren som uttrycks i1 demokratiska politiska for-
mer, miste vi ocksd skapa en forstdelse for skattestrukturen fér att kunna
skapa stéd for skattesystemet. Detta #r ett viktigt steg i férstirkandet av de
sociala rittigheterna.?>

I den utstrickning som férméiner som rittigheter ir beroende av att avgif-
ter/skatter erlagts, kommer den icke-arbetande delen av befolkningen inte att
omfattas av dessa rittigheter. Inkomstrelaterade forméner skapar pg samma
sdtt en situation déir deltagande pd arbetsmarknaden géir fére medborgarskap
som kriterie for 8tnjutande av en social rittighet. Forlorare i en sddan situa-
tion dr pd arbetsmarknaden svagare grupper som kvinnor, ligaviénade och
personer med délig anstillningstrygghet. Denna dimension ger socialforsik-
ringarna sirskilda genusproblem.36

Sjoberg visar hur stigande forméner har skat kostnaderna i de sociala sys-
temen och foljaktligen skapat en press pd 6kad uppbérd i OECD-linderna.37
Han menar att utdkade sociala frméner inte 4r en skink frin ovan utan foljs
av okade sociala skyldigheter,38 vilket uttrycks genom obligatoriska betal-
ningar i form av avgifter till socialférsikringen eller skatter. For att méta
6kade kostnader i de sociala systemen ssker EU:s medlemsstater nya vigar for
finansiering av social trygghet, en av dessa #r sirskilt inforda skatter fér so-
ciala indamdl t.ex. indirekta skatter eller mervirdesskatt. Sett utifrdn den en-
skildes perspektiv har betalningen for rittigheter tkat avsevirt de senaste 50
dren. 1930 betalade en industriarbetare i genomsnitt 1,6 procent av sin in-
komst i direkta inkomstskatter och 2,3 procent i avgift till socialférsikringen.
1990 ir dessa siffror 20,7 procent respektive 9,9 procent.39 P4 detta sitt sam-
spelar skatte- och socialfrsikringssystemet.

35 Twine, s. 121.

36 Se Wennberg 2001.

37 Sjoberg 1999, 5. 275-297.

38 Sociala skyldigheter, hir definierat som dert site pd vilket sociala rittigheter — sociala utgifter —
finansieras.

39 Sjoberg 1999.



1.3.2 Socialfirsakringen — en forsikring?

Socialférsikringarna har konstruerats i olika sociala sammanhang, i relationer
mellan arbetsgivare — arbetstagare och stat — medborgare. Dess ursprung 4ter-
finner vi i lonesambhillet, socialférsikringen har fungerat som ett skydd mot
inkomstbortfall i hindelse av risker som sjukdom, olycksfall, 8lderdom osv. P&
detta sitt har socialférsikringen funktionen av ett komplement till 6nein-
komsten genom att den skyddar personer mot sociala risker och dirvid forde-
lar resurser till personer som befinner sig i en objektivt rittfirdigad situation.
Socialforsikringarna har ocksd utvidgats till act omfatta personer utanfér l6ne-
samhillet, sociala behov har fitt styra forsikringens utformning.

Kostnader f6r socialforsikringarna ticks av avgifter och skatter, finansiella
medel som uppbiirs frdn avgifts- och skattesubjeke for férdelning i det social-
rittsliga systemet. Dessa intikter i form av avgifter eller skatter fordelas till
personer som av olika anledningar i lagstiftningen givits en position som mot-
tagare. Hir kommer frdgan om rittvisa i férdelningen in. Denna friga ir tude-
lad eftersom den mdste behandlas vid uppbérden av medel samt vid fordel-
ningen av desamma. Uppbérd respektive férdelning behéver dock inte ske
efter samma principer.

Om man utgir fran en vidare definition av socialritten kan man se denna
som ett uttryck for ett lands socialpolitik. Socialritten dr med denna syn vil-
fardsstatens medel for att korrigera de rddande sociala férhdllandena.4? Som en
del av detta system kan socialférsikringen anvindas som medel fér att nf soci-
alpolitiska mél som upprittande av offentliga tjinster och distributiv rittvisa
genom omfbrdelning av finansiella medel.4!

Den privata forsikringen kinnetecknas av att vara ett fritt ingdnget avtal
enligt vilket forsikringstagaren ersitter forsikringsgivaren for att denne 4tar
sig att bira en bestimd risk.4?2 Med denna utgingspunkt kan konstateras att
socialforsikringen avviker frin den grundliggande avtalsfriheten. Genom
obligatorisk lagstiftning regleras det frivilligt ingdngna avtalet mellan arbets-
givare och arbetstagare. Socialtitten utgér ett ingripande i den marknadseko-
nomiska processen, baserat pd en tanke om att marknadsekonomin skapar

40 Westerhill 1990 (1), s. 20 f.
41 Elmér, s. 96 f.
42 Eek,s. 135.
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orittvisor eller missforhdllanden.4? Sjilva syftet med den obligatoriska lag-
stiftningen 4r ocksd att skydda arbetstagare frin negativa verkningar av en
helt fri marknad for arbete.#4 I viss mén kan detta anses utgéra en fara dé
socialritten kan péverka niringslivets prestationsforméga, 4 andra sidan skall
inte socialrittens funktion som befrimjare av denna prestationsférmaga un-
derskattas. 4

Enbart I6neinkomster ricker inte som ett heltickande fordelningssystem.
Gamla och barn kan inte arbeta i det moderna industri- och tjinstesamhillet.
I det moderna (europeiska) samhillet lonearbetar minga minniskor bara
under halva sin levnad. Under resten av livet 4r man dérfér beroende av annan
forsérjning genom t.ex. familj, sparande, privat forsikring. Eftersom dessa
forsérjningskillor inte dr helt tillforlitliga 4r socialférsikringens uppgift att
fylla de luckor och brister som lonearbetet uppvisar.46

Vilka underliggande virden ir d& framtridande i socialférsikringen? Dess
benimning som forsikring samt funktion som komplement till 16neinkomst
antyder att det finns en bas av kontraktskarakeir med utgdngspunkt i kom-
mersiella férhdllanden. En aktuarisk forsikring innebdr bl.a. att den avgift
som betalas in skall spegla den individuella risken for forsakringsfallets intrif-
fande,” om det rér sig om pension utgér inbetalade avgifter en uppritead
individuell premiereserv.

En kontrakesanalogi forefaller dock féra oss lingt bort frdn de fundament
som kinnetecknat den moderna socialférsikringen i det svenska systemet. Hir
finner vi starka inslag av kollektivt ansvarstagande, fordelning, behovshinsyn
och skydd for etablerad position, hinsyn av social karaktir vilka distanserat
den offentliga forsikringen frén dess kommersiella komplement. Socialfor-
sikringen dr uppbyggd av andra, dtminstone kompletterande, underliggande
virden dn de som kinnetecknar l6nearbetet. Den innehdller betydande inslag
av kollektivt solidaritetstinkande genom att riskpoolen for vissa sociala risker
omfattar sd stora delar av befolkningen. P& detta sitt kan socialférsikringen

43 Kairinen, Retfaerd 1989, s. 65.

44 Engblom, s. 261, som pépekar att det faktum att arbete inte Gr ndgon vara ir en av grundprinci-
perna for ILO.

45 Eichenhofer 2000 (1), s. 29 ff. Euzéby 2000, s. 34 ff. Se dven Andersson, J. Arkiv nr. 82-83, s. 3.

46 Christensen, Retfaerd 1997, s. 70 f.

47 Forsikringskollektivets medlemmar erligger avgifter enligt formeln: avgift = risk*férmén +admi-

nistrativa kostnader. Elmér, s. 95.
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omfatta dven hogriskgrupper samt personer som har mindre vilbetalda arbe-
ten.*® Socialférsikringen priglas av att risken att férlora inkomst inte avspe-
glas i avgiften, finansieringen delas enligt helt andra principer mellan arbets-
tagare, arbetsgivare och staten samt sker utan differentiering.4°

Forsikringsmomentet i socialforsikringen forefaller siledes vara mycket
svagt. Vi finner sidana fundamentala olikheter i socialférsikringens utform-
ning jimfort med den privata forsikringen att det blir inadekvat att tala om
en forsikring i ekonomisk mening.5® Grundtanken i socialférsikringen ir att
inte sirskilja mellan olika riskgrupper. Risken sprids p2 alla personer som #r
forsikrade, vilket ofta innebir hela populationen. Siledes gér forsikringsgiva-
ren ingen som helst sannolikhetsbedémning om forsikringsfallets intriffande.
I socialférsikringen strivar man mot riskutjimning medan den privata for-
sikringen riskdifferentierar. Férekomsten av solidaritet i socialforsikringen
gor den speciell och sirskiljer den frdn privat forsikring.5!

Aven vad avser finansieringen finns fundamentala skillnader. Svensk ritt
innehéller inga krav pd att socialforsikringssystemets finanser skall vara i
balans. Detta innebir att underskott kan tickas genom l4n eller dylikt samti-
digt som 6verskott kan anvidndas inom helt andra utgiftsomriden. P4 system-
nivd uppvisar finansieringsformen snarare en skatteliknande struktur. P23 indi-
vidniva finns inte heller ndgon korrelation eller koppling mellan avgifter och
formaner. Endast i den inkomstrelaterade socialforsikringen finns ett samband
mellan avgift och formén eftersom bida utgdr i proportion till léneinkomsten.
Detta samband ir dock endast indirekt. Inget avgiftskrav finns f6r att en per-
son skall anses som forsidkrad och dessutom bidrar taken for de formdnsgrun-
dande beloppen till att avgifterna snarare har karaktiren av skatter. Detta {6r-
hillande har brutits i det nya pensionssystemet som uppvisar en starkare
koppling mellan avgift och férmaner.

Diremot visar socialférsikringen likheter med forsidkringen nir forménens
storlek i viss min kan férutsigas. Bestimningen av forménen sker i lag. Ect
problem hirvid ér att forménen kan dndras genom politiska beslut, den ena
partens position 1 rattsforhdllandet kan forindras. Vidare utgér ersittning frin

48 Edebalk mAl.,s. 18 ff.

49 Elmér, s. 95 ff.

50 Messere 1993 (2), s. 173. Jfr RFV 1999, s. 42.
51 Elmér, s. 97. Jfr dven Kjgnstad 1991, 5. 175.



34 DEL 1

socialforsikringen utan behovsprovning. Den som uppfyller de i lagstiftningen
stipulerade kraven erhiller ersittning, vilket ir en likhet med det privata for-
sikringsavtalet.

1.3.3 Rattssystematisk inplacering

I svensk ritt behandlas socialritten traditionellt som en del av férvalenings-
ritten.>2 Utgdngspunkten for denna inplacering ir att socialritten omfattar
rittsreglerna om sambhillets cgirder for att tillgodose de enskildas behov av
hjdlp och stéd i personligt eller ekonomiskt hinseende.53 Socialritten har
dock ocksd starka anknytningar till andra rittsomrdden vilket forstirker en
uppfattning om att den juridiska systemforestillningen inte alltid #r rict-
visande. Systemforestillningen fyller dock vissa syften, sirskilt pedagogiska,
vilket féranleder att det kan vara relevant att tala om en socialritt.>4 Inpla-
cering av l6negaranti, sjuklén, premiepension och bidragsforskott 1 detta sys-
tem 4r dock inte helt enkelt.

Socialavgifterna hinfors i svensk ritt inte till det som benimns socialrirtt
utan behandlas frimst inom skatteritten. Férménssidan av socialférsikringen
behandlas sdledes inom ett rittsligt omride och finansieringen inom ett annat.
Detta manifesteras ocksd av att regleringen om socialavgifter 1981 bréts ut ur
lagen om allmin forsikring dir den utgjorde ete sirskile kapitel 19, och infér-
des i en sirskild lag, lag (1981:691) om socialavgifter, SAL. En ny social-
avgiftslag (2000:980), NSAL, tridde i kraft 1 januari 2001.

EG-ritten kopplar samman férmédner och avgifter i rfo 1408/71 och i detta
arbete fors pd samma sitt forméans- och finansieringssidorna i socialférsik-
ringen samman. Indelningen i olika ritcsomrdden for att skapa en rittslig sys-
tematik dr viktig av pedagogiska skdl men har kommit ate kritiseras eftersom
den stdmmer illa 6verens med verkligheten.’5 I denna kritik vill jag instim-
ma. Utgdngspunkten i denna avhandling dr det for framstillningen valda
dmnet, och detta dmne spinner over flera omréden i1 den rdttsliga systemfore-

52 Westerhill 1990 (1), s. 19 m h t. Kairinen, Retfaerd 1989, s. 65 ff.

53 Lavin, s. 5. Se dven Kairinen, Retfaerd 1989, s. 66.

54 Jfr Lehrberg, s. 43 ff.

55 Stromholm 1996, s. 230. Kairinen, Retfaerd 1989, s. 65-75. Socialférsikringarnas inordnande i

den rittsdogmatiska systematiken diskuteras nirmare i kapitel 2 och 3.
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stillningen. Dirmed inte sagt att en juridisk systematisering dr av ondo.
Allminna begrepp och systematisering behévs for att kommunicera och inte
minst for att hantera den omfattande regelmassan.>6

Det finns mig veterligen ingen omfattande juridisk teoretisk bearbetning
av socialférsikringarnas finansiering. Den riittsliga materian pd detta omride
ir utpriglac styrd av politiska val och formad for ate tillgodose behov i varje
lands finans- och socialpolitiska system. Varje land har utvecklat finansrétts-
liga system dir avgifter till socialforsikringen ingdr som en komponent bland
andra skatter och avgifter i finansieringen av den sociala tryggheten. Det fore-
faller ocksd som om den horisontella systematiseringen av de aktuella normerna
skiljer sig 4t mellan olika linder.57 En yrterligare komplikation utgér i detta
hinseende EG-ritten. Kompetensférdelningen mellan EU och medlemssta-
terna bygger pd att vi kan gora en indelning i olika politiska och rittsliga
omraden. Inom dessa omréden skall beslutskompetens och lagstiftningskom-
petens sedan fordelas mellan EU och medlemsstaterna.

Socialavgifterna dterfinns i Sverige i grinslandet mellan det som traditio-
nellt benimns skatteritt och socialrdte dvs. tvd offentligrittsliga omriden. En
liknande situation dterfinner vi i Danmark. Sirskilt anmirtkningsvirt i Dan-
mark ir att AM-bidraget, den danska socialavgiften, tillkom i en vixling frin
inkomstskatter till 16neskatt forst i borjan pd 90-talet varfor socialavgifisritten
ir en relativt ny féreteelse i Danmark. Denna vixling innebar ocksi ett byte
av namn frin skast till bidrag. Rent generellt kan sigas att begreppet avgift
(bidrag i Danmark) kan vara att foredra eftersom det till den enskilde signa-
lerar att det inte ror sig om ett ensidigt offer utan om avgift for ett forsik-
ringsskydd.>® Benimningen avgift skapar en forestillning om att soctalforsik-
ringen 4r ett integrerat system av givande och tagande. Generellt fokuseras
inom socialférsikringsritten pd forminssidan dven om avgifterna finns inba-
kade i detta system. I Sverige, Danmark och Storbritannien har avgiftsritten
brutits ut ur socialfrsikringsritten och studeras inom skatteritten. Detta ir
inte pd samma sitt fallet i Tyskland. Anledningen till detta kan vara att en
sddan systematisering sammanfaller med den administrativa organisationen.

Har d& denna indelning ndgon betydelse?

56 Strémholm 1996, s. 230.

57 Surémholm anvinder horisontell systematisering for att beteckna juridikens dmnesmissiga ordning,
1996, s. 228.

58 Jfr Isensee, s. 463.
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Indelning i rittsomriden och den medféljande forstdelsen av olika rittsom-
réden har inga nddvindiga konsekvenser. Uppdelningen i olika rittsomriden
finns enligt Lehrberg formodligen frimst av pedagogiska skil.’® Strémholm
skriver att t.ex. balkindelningen som ir ryggraden i den svenska forfattnings-
systematiken i huvudsak 4r en ordning efter praktiska livsomriden.6® Syste-
matiseringen kan dock f3 konsekvenser i den mén vi forknippar ett sirskilt
rittsomridde med en viss typ av argumentation eller ritesfgljder, en sirskild
Jorforstdelse.51 Om t.ex. begreppet egendom endast inbegriper privatrittslig
egendom och inte offentligriteslig, far forstdelsen av ett rittsférhillandes dog-
matiska karaktir direkta rittsliga konsekvenser.

Lehrberg skriver att civilritten reglerar rarzigheternas spel. Grundliggande
i civilritten dr begreppen raitighet och firpliktelse som tva sidor i ett rietslige
forhillande. Hirvid avses frimst egendoms avhindande och férvirvande,
ndgot som i utgdngslidget stdr parterna i ett rdttsligt forhéllande hele frite
enligt principen om avtalsfrihet. Inledningsvis konstaterade jag att socialfér-
sikringen 4r en avvikelse fr@n den liberala rittsordningens grundliggande
avtalsfrihet. Avtalsfriheten uppritthélls inte, utan innehéllet i forsikringen
mot vissa bestimda risker regleras genom obligatorisk lagstiftning.

Ett grundliggande rittighetsbegrepp som fir en sirskild betydelse inom
civilritten dr dganderitten. Ahman beskriver dganderitten som att “staten har
en skyldighet att avhilla sig fr@n att ingripa i det enskilda dgandet...”.62
Aganderitten innebir sledes ett skydd mot statligt ingripande mot privat
egendom. I Sverige dr detta skydd reglerat i RF 2 kap 18 §. Idén om dgande-
réte till fordringar omfattar inte sddana fordringar som uppkommit inom det
offentligrittsliga systemet, t.ex. en fordran pa pension. En individ dger inte en
offentligrittslig fordran pd s sitt att den kan pantsittas, beldnas e.d, den
ingdr inte i den civilrittsliga systematiken.

Tidigare angav jag att socialritten och dess utveckling 4r nira samman-
kopplad med lonearbetet. Arbetsritten, som reglerar férhdllanden avseende
lonearbetande personer, ir ett civilrittsligt omrdde medan socialritten ir (i
Norden) ett offentligritesligt. I andra europeiska linder 4r detta forhillande

59 Lehrberg, s. 45.

60 Stromholm 1996, s. 209.
61 Hellner, M. 2000. s. 83 ff.
62 Ahman, s. 26.
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inte lika sjilvklare och socialritten studeras ofta tillsammans med arbetsrit-
ten. Min poing ir att alla jurister har en forestillning om inom vilket omride
olika rittsliga regleringar hér hemma vilket i sin tur har sirskilda konse-
kvenser. En civilrietslig ritcighet omfattas av civilriteslig lagstiftning och en
offentligrittslig av offentligrittslig. I den méin vi karakteriserar en fordran pa
livrdnta frn en privat forsikring som civilriteslig, innebir detta att den under
vissa forutsittningar t.ex. kan pantsittas eller utmaitas vid personens eventuel-
la konkurs. Fordran pd offentlig pension kan éverhuvudtaget inte bli foremal
for pantsittning eller utmitning da dess karaktir uppfattas som offentligrites-
lig. Den offentligrittsliga fordran (rittigheten) 4r inte av samma karakeir som
den civilritesliga.63 Ritten gor sdledes en tskillnad mellan olika typer av rit-
tigheter, i detta fall mellan civila rittigheter och sociala rittigheter.¢4 Det kan
dock anmirkas att t.ex. pensionen transformeras fran offentligriteslig rittig-
het till en civilrittslig d4 den férfaller till betalning.

Denna kategorisering innebir ocksd att den enskildes position forindras
gentemot rittighetsgivaren. Ytterst vilar detta skydd pé dganderitten och det
konstitutionella skydd av egendom som erbjuds i RF 2 kap 18 § och Europa-
konventionens art 6 jimford med art 1 forsta tilliggsprotokollet. Fér den civil-
rittsliga rittigheten ir detta ett givet forhillande, medan den ridande fore-
stillningen om egendomsbegreppet ir att detta inte omfattar ritrigheter till
sociala fsrméner reglerade inom forvaltningsritten.6 Uppfattningen i svensk
ritt dr att egendomsbegreppet i RF 2 kap 18 § omfattar privatrictsliga men
inte offentligrittsliga fordringar.66

Ett ytterligare exempel ir forbudet mot retroaktiv lagstiftning i RF 2 kap
10 § som #r begrinsat till straff- och skatteritten. P4 samma sitt sker norm-
givningen enligt RF 8 kap enligt skilda principer fér skatter och avgifter.
Ibland #r ocksd rittsfoljder inbyggda som lagtolkningsprinciper inom vissa
rittsomriden, t.ex. analogiférbudet i straffricten.6’

63 Se AkeB 10 kap 3 § 1 st som innebir att socialforsikring ej ingdr i bodelning pga. rittighetens
karaktir.

64 Jfr begrinsningen av rittighetsskyddet i Europakonventionen art 6, civil rights, vilket dversates till
civila rittigheter pd svenska.

65 Bengtsson 1986, s. 131.

66 Bengtsson 1986, s. 131. Detta forhillande har delvis forindrats genom pensionsreformen, se
Erhag, 2002, Bengtsson i SOU 1997:131, s. 207-210.

67 Ecr sidant analogiférbud har ocksd hivdats pd skatterittens omréde, se Huleqvise, 122 f.
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Som Kairinen papekat s kan socialritten generellt beskrivas som ett ritts-
omride med nomadkarakiir®® och en syn pa socialavgifter sdsom enbart finans-
rittslig och separerad frdn férmanerna 4r férmodligen forfelad.

1.4 Avgifter och skatter — utgdngspunkter

1.4.1 Allmént

Frigan om statens inkomster ir tillrdckliga, dvs. om skattebérdan ir tillrick-
ligt hég, dr sammankopplad med nédvindigheten och &nskvirdheten av att
tillfredsstilla kollektiva behov.%? Det 4r vidare denna tillfredsstillelse av be-
hov som avgdr nivin pd statens utgifter. Betriffande socialforsikringarna sé
har medlemsstaterna i olika utstrickning valt att tillfredsstilla kollektiva be-
hov genom socialrittsliga regleringar. Detta val kan priglas av hinsynstagande
till olika principer. Genom att iaktta behovsprincipen tillfredsstills sociala
behov efter en provning utifrin subjektiva kriterier.70 Ect kollektivt val kan
istdllet vara att erbjuda samtliga invdnare en pension dir den ligsta ersitt-
ningen utgdr en viss miniminivi. En sddan princip om ett allmint standard-
skydd innebir kostnadsmissigt ett storre kollektivt ansvarstagande med krav
pé ett hogre skatteuttag. Den offentliga sektorn kan sdledes i olika utstrick-
ning erbjuda tjinster inom sektorer dir marknaden antas inte kunna fungera
eller dir man helt enkelt s3 beslutar. I vilken utstrickning sidan offentlig
intervention skall ske och vilken metod som skall anviindas dr normativa fri-
gor som bor avgdras pd demokratisk grund.”!

En gemensam trend f6r alla medlemsstater i EU ir att de socialpolitiska
programmen expanderat kraftigt under efterkrigstiden. Samtliga medlemssta-
ter har idag lagstiftat om ersitening for inkomstbortfall vid sjukdom, &lder-

68 Kairinen, Retfaerd 1989. Se angdende tysk ritt Eichenhofer 2000 (1), s. 2 ff.

69 Gunnarsson, 1995, s. 67.

70 Behovsprévningen hirleds till fattigvirdsmodellen och kinnetecknas av att objektiva kriterier
inte anvinds for att avgora ritten till ersittning. Avgérande blir istiller den enskildes behov av
t.ex. vird eller medel. Se SOU 1993:16, bilaga 17 s. 139.

71 Greve 1993, s. 13. Se dven Euzéby 1995, s. 227 f.
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dom och arbetsloshet. Utveckling av dessa system, bide kvalitativt och kvan-
titativt, har medfoljt att utgifterna for socialfrsikringarna dkat i samtliga
medlemslinder. Mellan 1990 och 1997 okade kostnaderna for de sociala trygg-
hetssystemen i EU 15, uttrycke i procent av BNP, fr8n 25,4 procent till 28,2
procent.’2 Samtliga 15 medlemslinder dterfinns i ett intervall mellan Irlands
17,5 procent och Sveriges 33,7 procent av BNP.73

Aven om det relative enkelt gir atr konstatera att samma former av finan-
sieringsmetoder férekommer i olika socialférsikringssystem och att den totala
kostnaden varierar inom ett visst intervall, skiljer sig strukturen eller férdel-
ningen i kostnadsbdrande mellan dessa finansieringsmetoder &t avsevirt. I
Danmark bidrar skatteintdkeer till 68 procent av vilfirdskostnaderna medan
samma siffra for Frankrike 4r 24 procent. Arbetsgivaravgifterna ticker 47 pro-
cent av de totala utgifterna i Frankrike men bara 23 procent i Nederlinderna
och mindre 4n 9 procent i Danmark. Lontagarna bidrar med 47 procent av
vilfirdskostnaderna i Nederlinderna, 27 procent i Frankrike, 15 procent i
Storbritannien och 8 procent i Sverige.’¥ Avgifter till socialférsikringen #r 1
detta hinseende en betydande inkomstkilla och ddrmed del av samtliga med-
lemslinders social- och finanspolitik. Betydelsen av socialfrsikringsavgiften
som finansieringskilla varierar dock.

Béde nationellt och internationellt har frigan om skillnaden mellan skat-
ter och olika former av avgifter behandlats timligen omfattande. I vissa lin-
der betraktas obligatoriska avgifter till socialférsikringen som skatter, men
ett gemensamt drag dr att man dnd3 viljer att benimna vissa finansierings-
instrument avgifter.’> Frigestillningen har dock inte direkt berdre grinsdrag-
ningen mellan skatter och socialavgifter. Av betydelse fér denna avhandling ir
att avskilja socialforsikringsavgifter enlige rfo 1408/71 frdn andra typer av pi-
lagor. Det kan framstd som om denna uppgift bestdr i att avskilja skatter frin
socialforsikringsavgifter. Betydelsen av att generellt sidrskilja dessa tvd termer
kan ifrdgasitcas d& en pilagas benimning inte skall vara avgorande for dess

72 Eurostat, nr. 6-7 2000. Se tabell i avsnite 7.2.1. Finansieringsstruktur.

73 Eurostat, nr. 6-7 2000.

74 Eurostat, nr. 2/2000. For definition av vilka kostnader som ingdr, s. 4 i angivna Eurostac-publi-
kation. Se dven Palme, s. 118 ff.

75 1 Sverige anviinds avgift konsekvent for diverse pdlagor som sigs ha sociala syften . I Danmark
anvinds termen bidrag, i Tyskland Beitrag och i Storbritannien contribution. Huruvida dessa termer

skall direkedversittas till avgift kan ifrdgasittas.
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kategorisering, avgérande bor rimligen vara dess funktion. I en specifik ritts-
lig kontext kan dock grinsdragningen mellan skatt och avgift {2 betydelse om
begreppens definitioner sammanfaller med det faktum att de har skiljda funk-
tioner.

1.4.2 Begreppen avgift och skatt

Det verkar foreligga en skillnad mellan termerna avgift och skatt i allminte
sprakbruk.’¢ Denna skillnad bestér i att vederlag i form av en avgift ger nigot
tillbaka i kompensation, medan en skatt ir ett rent tvngsbidrag.?” Skillnaden
i sprakbruk aterspeglas dven rittsligt.78

I RF kommer denna grundsyn p4 skillnader mellan skatter och avgifter till
uttryck genom att en avgift anses vara en betalning av offentligriteslig karak-
tir for vilken det allmiénna tillhandahdller en specifik prestation.’® Den som
betalar en skatt ger ett allmint och generellt bidrag till statsfinanserna, medan
en avgift har ett 6ronmirkt indamil som ger den avgiftsinbetalande indi-
viden négot i utbyte.

Indirekt sker motprestation for betalning av skatt pd en mingd olika sitt.
Det ir heller inte oméjligt att visa ett samband mellan t.ex. inkomstskatt och
polismakten eller skolan, men denna koppling 4r kollektiv och allmin, inte
individuell. P4 kollektiv nivd finns det givetvis alltid ett visst samband mellan
en skatt och kollektiva nyttigheter.80

Grinsen mellan en direkt och en icke-direkt motprestation ir sjilvfallet
inte skarp. Uppritthdllande av lag och ordning genom polismakten utgér en

76 Enligt Svenska akademiens ordbok #r avgift: 1) (visst) belopp af penningar 1. varor, som (till
vederbirande) erligges for innehafvande 1. bruk af jord o.d. (0. dirvid eg. tinkes utgd af 1. tagas
frin der innehafda |. begagnade) l. fér dtnjutande af ngn formén L. rittighet, skatt: om prestation
(i Sv. numera bl. penningavgift) som utkrivs (av medborgare m. fl.) i en stat fér tickande av all-
minna behov, pilaga, utskyld.

77 Fér behandling 1 svensk doktrin se t.ex. Westerbergs distinkrion mellan skatter och avgifter, FT
1982s. 1 f. Welinder 1935, s. 45 ff.

78 Leidhammar, SN 2002 nr 3, s. 103 ff.

79 Se SOU 1963:17 s. 366. prop. 1973:90 s. 213 ff. Gunnarsson 1995, s. 66. Péhlsson, 1995 s. 81.
Holmberg och Stjernquist 1995, s. 136 £.

80 Gunnarsson 1995, s. 65 f.
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prestation likavil som polismyndighetens utfirdande av pass. Vad avser det
forsta idr det dock uppenbart att de skattemedel som anvinds aldrig kan anses
som avgifter. Avgiften for utfirdandet av pass dr & andra sidan ett tydlige
exempel dir en penningprestation atfoljs av en direkt motprestation. Allmint
sett skulle dirfér med en direkt motprestation avses avgifter for att erhélla en
specifik vara eller tjinst.8! Om den direkta motprestationen inte kan visas ir
det istillet friga om en skatt. Holmberg riknar som exempel pé skatter upp
prestationer som inte har straffrittslig karakedr, t.ex allmin kommunalskatt,
sannolikt alla andra penningprestationer till staten som benimns skatter, samt
dé benimningen inte ir avgtrande den allminna arbetsgivaravgiften.82 Vidare
framhdlls att dven socialforsikringsavgifterna dr att betrakta som skatter, i
varje fall di de erliggs av annan in féSrméinstagaren. Med detta synsitt torde
den allmédnna arbetsgivaravgiften vara att betrakta som indirekt di den betalas
av arbetsgivaren, egenavgiften diremot ir av direke karakedr. Aven hir fram-
hélls tveksambhet vilket visar att en analys méste géras av varje enskild avgift.
Holmberg menar att avgiftsbegreppets anvindning fér penningprestation
som inte inbetalas av presumtiv forménstagare dr mycket tveksame. Istillet
hivdas att da dtnjutande av en formén inte dr knutet till avgiftens erliggande
fir avgiften snarare en skattekaraktir. Aven Welinder intar denna stdndpunkt
di han uttrycker att avgifter till socialférsikringarna dr skatter, "d4 erliggan-
det av dem ej ir en forutsittning for att erhdlla deras forméner”.83

Avgifter dr ofta kopplade till en férmédn. De svenska socialavgifterna sir-
skiljs med namn som faktiskt antyder koppling till en specifik formén, NSAL
2 kap 26 § och 3 kap 13 §. Denna koppling foreligger dock pé kollektiv niva.
De avgifter som finansierar socialférsikringssystemen saknar i stor utstrick-
ning en koppling pé individuell nivi. Avsaknaden av denna koppling gor det
relevant att snarare betrakta avgiften som en skatt. Om det finns en individu-
ell koppling, t.ex. att avgiften finansierar en formén vars storlek 4r beroende
av inbetald avgift, foreligger en sidan individuell koppling kan det vara pé-
kallat att tala om en Zkra avgift.

Den konstitutionella konsekvensen av denna syn pé de olika begreppen 4r
att skatten, som for individen innebir en mer l8ngtgdende inskrinkning 4n

81 SOU 1979:23,s. 11.
82 Holmberg & Stjernquist 1980, s. 259 ff
83 Welinder, 1976, s. 16.
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avgiften, méste regleras i lag av riksdagen medan beslut om avgifter kan tas
av regeringen inom ramarna fér den s.k. restkompetensen.84 Socialavgiften ir
i detta hiinseende en hybrid. Dess namn antyder att det rér sig om en avgift,
dvs. en sddan betalning for vilken en specifik prestation skall utgs. I norm-
givningshinseende behandlas dock socialavgiften som en skatt.85 Dirmed
borde kanske dessa finansieringsinstrument och nimnas vid dess ritta namn
och felaktiga bendimningar har kritiserats i andra sammanhang.86

I svensk och dansk rittsvetenskaplig doktrin behandlas grinsdragnings-
frigan mellan skatt och avgift t.ex. med utgéngspunkt i reglerna om norm-
givningsmakten. Dessa regler dterfinns i RF 8 kap och den danska Grund-
loven 43 §.87 I Danmark foreligger sedan skatteomlidggningen 1993 en dis-
kussion om AM-bidragets karaktir av skatt eller avgift.88 Grinsdragningen
mellan skatt och avgift kan f3 olika utfall i olika sammanhang. Den konstitu-
tionella grinsdragningen #r bara ett exempel. Gunnarsson diskuterar t.ex.
skillnaden mellan skatter och avgifter med avseende pi fordelningseffekter.89

I den EG-rittsliga diskussionen har grinsdragningsfrigan mellan skatter
och avgifter frimst berdrt tullar och avgifter med motsvarande verkan enligt art
25 och interna skatter eller avgifter enligt art 90 i EGE Denna diskussion kan

84 Detta forhillande giller t.ex. i Sverige och Danmark. RF 8 kap samt den danska Grundloven 43 §.

85 Se t.ex. RA 1996 ref 5, dir foreskrifter i en av regeringen utfirdad férordning om nedsictning av
arbetsgivaravgifter avvek frdn vad som inrymdes i lagen om nedsittning av socialavgifter. Frigan
var om regeringens foreskrifter kunde tillimpas. Regeringsritten konstaterade inledningsvis att:
”Avgifter enlige lagen om socialavgifter ir i regeringsformens mening skatt.” Se dven Ufr 1998.
553 H.

86 Vinstdelningsskatten fér finansiering av léntagarfonderna benimndes i DsFi 1983:13 for vinstdel-
ningsavgift vilket efter pdpekanden frin remissinstanserna kom att dndras. Se Grosskopf, s. 20 f.

87 For diskussion i svenska forarbeten se prop. 1973:90 s 213. Se dven SOU 1963:17, Forfattnings-
utredningen, s 366, SOU 1972:15. I svensk doktrin forekommer frigor om grinsdragning i
frimst statsrittsliga och skatterittsliga framstillningar, t.ex. Holmberg & Stjernquist 1980 s.
259, Petrén & Ragnemalm, s 175, Westerberg, FT 1982, s 1 f, Strémberg, s 73 ff., Hultqvist, s.
73 ff, Phlsson 1995, s. 80 ff. For Danmark se Jacobsen m.fl. 1999 s. 26 ff. samt s. 402.

88 Se t.ex. Michelsen 1993 samt Pieters 1999 (2), s. 83.

89 Gunnarsson 1995, s. 66 ff.
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ocksi rymma sociala aspekter eftersom den pdverkar medlemsstaternas finan-
sieringsstrukrur.”

I dubbelbeskattningsavtalsritten ér frdgan om en socialavgift faller innan-
for eller utanfor vad som i avtalet avses som en skatt. Inkomstskatter definie-
ras i OECD:s modellavtal och frigan ir om socialavgifter kan inrymmas under
denna definition. Av modellavtalets art 2 st 2, framgér att begreppet skatt
ocksd omfattar skatter pd det samlade beloppet av exempelvis gage eller 16n
utbetald av foretagare. Definitionen anses omfatta ocksd skatter pd det sam-
manlagda beloppet av ett foretags lonebetalningar, men inte socialavgifter
eller andra avgifter dir ett direkt samband féreligger mellan avgift och for-
man.?! Vidare skall ocksé nimnas att vixelverkan mellan skatte- och social-
forsikringssystemen behandlats i doktrin och vetenskaplig debatt.9?

Utgdngspunkten for en diskussion om gridnsdragningen mellan tvd be-
grepp i en rittslig studie ir sjdlva lagtexten. Det ovan anférda exemplet frin
den svenska regeringsformen visar dock att en sddan utgdngspunkt 4r vansk-
lig. For en nidrmare bestimning av begreppens nationella innebérd och inbér-
des relation kridvs noggranna analyser av uttalanden om lagstiftningen sivil
som foreliggande praxis. Frin ett internationellt perspektiv blir denna under-
sokning mer komplex. Det kan rentav vara s att en definition av begreppen
inte 4r mojlig. Kanske kan det ocksd vara forfelat att verhuvudtaget faststil-

90 Jag vill utveckla detta med utgdngspunkt frin EG-domstolens avgérande i mil C-2-3/69
Diamantarbeiders. Mélet rorde en belgisk avgift som togs ut pd virdet av importerade diamanter.
D4 det inte finns ndgon diamantutvinning i Belgien konstaterade EG-domstolen att avgiften var
en pélaga med motsvarande verkan som en tull och dirmed forbjuden enligt EGF:s art 9 och 12.
Intressant ir ate skattens indamal var att skapa en social fond for arbetare inom diamantindustrin
i Belgien. Detta kan man dock enligt domstolen inte ta hinsyn till dd underlaget for skatrens
uttagande var just diamanterna, dvs. en vara. I forlingningen innebir detta att hur socialt dnda-
mdlet @n dr med uttagandet av en avgift fér import eller konsumtion av varor, kommer dessa for-
mer av palagor att omfattas av EG rittsliga regler om skatter och avgifter pd varor och tjinster.
Detta faktum begrinsar medlemsstaternas valmojligheter avseende utformning av skattesystemet.
Den fria rorligheten paverkar medlemsstaternas férdelning av skattebsrda.

91 OECD 1995, s. 67. Det finns inte utrymme att hiir narmare utveckla frigan om grinsdragning i
OECD:s modellavtal men jag ser definitionen och den nirmare preciseringen av OECD:s kom-
mitcé for skattefrégor som problematisk med hinsyn till act socialavgifter kan visa s olika karak-
tir. Se nirmare i linderundersskningen i kap 7. OECD:s Dubbelbeskattningsavtal och tfo 1408/
71 anvinder ocksé olika principer for lagval.

92 Se r.ex. ILO 1984, Pieters 1993 (2), ISSA/OECD 1997. NSFR 1998.



44 DEL 1

la rdctsliga definitioner av begreppen di sddana definitioner kan verka norme-
rande.

Det vore tinkbart att gora en generell analys av skatte- och avgiftsbegrep-
pen i EG-ritten. Skattebegreppet och avgiftsbegreppet dr omfattande och en
grinsdragning dr i allra hogsta grad relevant dven avseende skatter och avgif-
ter pd varor. Jag tinker exempelvis pd det tidigare nimnda exemplet med
grinsdragningen tullar och avgifter med motsvarande verkan enligt art 25 samt
interna skatter eller avgifter enligt art 90 i EGF-93 Aven om dessa bida artiklar
tjinar samma princip, nimligen att frimja den fria rétligheten, 4r de upp-
byggda pa olika sdtt. Art 25 stadgar om ett férbud mot tullar och avgifter
med motsvarande verkan, medan art 90 forutsitter att den nationella kompe-
tensen att lagstifta om interna skatter och avgifter pd varor finns kvar. Detta
dr ocksd det centrala i grinsdragningsproblematiken mellan dessa bida artik-
lar. Art 90 innehéller inte ndgot absolut férbud mot inférande av plagor som
avses i artikeln. Kan det visas att skatten eller avgiften som tas ut pa varan ir
intern 4r den inte forbjuden, forutsatt att skatten eller avgiften inte ér diskri-
minerande. Slutsatsen ir sdledes att det mdiste goras en distinktion mellan
olika former av pdlagor. Bida artiklarna tjinar sdledes den grundliggande
principen om fri rorlighet f6r varor samtidigt som art 90 utgér ett undantag
till art 25. Hir méste en for mig viktig avgrinsning tydligt markeras. I detta
arbete diskuteras grinsdragningen mellan finansieringsinstrument som om-

fattas av rfo 1408/71 och andra andra finansieringsinstrument.

1.4.3 Vad ar en socialforsakringsavgift?

Den intressanta frdgan i detta arbete dr inte direkt grinsdragningen mellan
begreppen skatt och avgift utan bestimningen av vad som ir en socialfér-
sikringsavgift enligt rfo 1408/71. I detta hinseende 4r begreppet socialfor-
sikringsavgift brett, dvs. det avser att innefatta alla de finansieringsinstrument
som omfattas av rfo 1408/71. Det handlar siledes om att bestimma den mate-
riella omfattningen av nimnda forordning och ddrvid sirskilja finansierings-
instrument som faller under forordningens tillimpningsomridde frin andra

93 Notera att den engelska versionen av férdraget anvinder benimningen "customs duties and char-
ges having equivalent effect” i art 25 och "internal taxation” i art 90.



1. INLEDNING 45

finansieringsinstrument. Jag har valt att benimna de avgiftsinstrument som
omfattas av forordningen for socialférsikringsavgifter. Detta begrepp riskerar
inte att blandas ihop med den svenska benimningen socialavgift.

Den beskrivna rittsliga begreppsbestimningen kan behandlas frén olika
utgingspunkter. En utgdngspunkt ir att pa ett traditionellt sitt studera ritts-
killor som lagstiftning och domstolsavgéranden om uppbérd av avgifter och
relaterade rittsliga frigor. En sidan studie kan med framgdng anvindas som
grund fér en diskussion de lege ferenda. Med hinvisning till mict forsknings-
objekt skulle en sddan diskussion innehilla frigor om hur EG-domstolen kan
tinkas resonera utifrdn olika scenarios eller hur begreppen bor karakteriseras 1
framtida lagstiftning och vid ritestillimpning. Emellertid har jag vissa betink-
ligheter infor en sidan studie. Det finns for nidrvarande endast ett fital dom-
stolsavgdranden dir dessa frigor berérs och imnet har endast ytlige berorts i
doktrin.

Det gér heller inte att finna en generell och allmingiltig definition av be-
greppet socialforsikringsavgift eller socialavgift eftersom en bestimning av
begreppet ir helt kontextberoende. Jag kan ocksd konstatera att det forefaller
praktiskt omdjligt att komma med ett entydigt svar pd vad en socialfé-
sikringsavgift 4r under rfo 1408/71 med en traditionell undersokning av "gil-
lande rdtt”. Skilen till detta dr flera varav kan nimnas férordningens koordi-
neringskaraktir, avsaknaden av rittsliga avgbranden som stiller frigan péd sin
spets samt den stora méngfalden i medlemsstaternas sociala trygghetssystem.

Det ror sig ocksd om begrepp som ir konstruerade inom nationella ritts-
system, varfor det inte kan forvintas att det gér act faststilla ett enda givet
innehdll i begreppen. Det ir rimligen svirt att abstrahera fram en idealtypisk
avgift ur lagtexten di det som benimns socialférsikringsavgifter/socialavgif-
ter tar sig olika form i olika linder. Detta forklaras av att socialritten inte ir
ett geometriskt rittsomride. Socialforsikringarna har stegvis vuxit fram under
det senaste seklet och ddrvid antagit olika former i olika nationella rittssys-
tem. Dirtill kommer att nya sociala risker forsikrats inom ramarna for den
obligatoriska forsikringen samtidigt som den omfattade personkretsen stin-
digt vidgats.

Frigan om val av finansieringsform och diskussionen om bestimningen av
vad som ir en socialforsikringsavgift respektive skatt dterkommer i kapitel tva.
Jag behandlar ocksd i kapitel tvd frigan om varfér en viss typ av finansie-
ringsform viljs. I linderundersokningen i kap sju behandlar jag olika finan-
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sieringsformer mer specifikt d8 syftet dr att nirmare understka nigra med-
lemsstaters finansiering av socialférsikringarna. Jag beskriver i kapitel sju
socialforsikringsavgiftens roll i vissa medlemsstater. Direfter undersoker jag

i kapitel &cta det materiella tillimpningsomridet for rfo 1408/71.

1.4.4 Om socialforsakrings- och skatterdttens karaktir

Jag vill hir presentera nigra grundliggande antaganden avseende socialforsa-
kringsrittens och skatteridttens karaktir. Dessa antaganden basen i min for-
mulering av dmnets rittsliga problematik.

Staters fordelning av ritten att beskatta ir foremdl f6r en komplicerad pro-
cedur som till synes dr subjektsbestimd. Det férsta steget i en internationell
skattesituation reglerad i dubbelbeskattningsavtal ir att faststilla domicilstat
respektive killstat for skattesubjektet. Den internationella skatteritten stan-
nar dock inte i detta led utan separerar ocksi ritten att beskatta med hinsyn
till skatteobjektets karaktir. Ritten att beskatta innebir inte enbart att en viss
person hinfors till ett (och endast ett) bestimt land i skattehinseende. Regler-
na i dubbelbeskattningsavtal dr ocksi relaterade till vilken form av verksam-
het som foranlete inkomsten, t.ex. egenforetagande eller anstillning. Aven i
ovrigt kan reglerna vara relaterade till subjektet, det kan t.ex. vara avgérande
om inkomsten tjinats av person i foretagsledande position eller en person som
ir offentligt anstilld. Stdlle pd sin spets dr det dock, materiellt sett, inkom-
stens karaktir som ir avgorande for vilket land som har rdtt beskatta en sir-
skild inkomst. Genom att ta hinsyn #ven till skatteobjektet och inte endast
skattesubjektet kan det uppstd en situation dir en person fir betala skatt i flera
linder for samma inkomst. Detta skall ses tillsammans med det faktum art
maénga linder tillimpar begrinsningsregler som bosdttningsstatsprincipen och
killstatsprincipen parallellt i nationell ritt.94 Med Mattsson:

“Internationell dubbelbeskattning foreligger, d4 samma eller likartade skatter triffar

samma skattesubjekt fér samma skatteobjeke i tv4 eller flera stater”9>

94 Lindencrona 1994, s. 29 f.
95 Mattsson 1997, 5. 127.
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Mina grundantaganden i detta avseende ir siledes att den internationella
skatterdtten karakteriseras av att férdelningen av ritten att beskatta dr knuten
till en relativt komplex procedur, att ett skattesubjeke kan tvingas erligga
skatt i tvd linder fér samma objekt, samt att varje land anvinder egna meto-
der for att berdkna skatten. I regleringen av den internationella skatterdtten
med syfte att undvika internationell dubbelbeskattning spelar EG-ritten en
mindre roll.%6

I kontrast till den internationella skatteritten dr EG-ritten av stor betydel-
se for den europeiska socialforsakringsritten. Sverige har ocks8 tecknat ett antal
bilaterala socialforsikringskonventioner med linder utanfor EU sdvil som med
andra medlemsstater.9” Dessa konventioner dr dock mycket firre 4n antalet
dubbelbeskattningsavtal och ir generellt av begrinsad betydelse.98 Vidare finns
det i den nationella socialforsikringslagstiftningen sirskilda regler om till-
horighet till forsikringen i en internationell kontext.

Signifikant for internationella regleringar av socialférsikringar 4r att de 4r
helt fokuserade pd formdner, vilket innebir att de sillan innehiller regler
kring inbetalning av avgifter. Anledningen till detta #r férmodligen att det
handlar om att faststilla vilken stat som dr ansvarig for att innefatta en per-
son i en obligatorisk forsikring, dvs. innefatta subjektet i en obligatorisk for-
sakring. Det obligatoriska deltagandet i socialférsikringen #r subjektsrelate-
rat. Fordelningen av ansvaret fir sedan konsekvenser bide for forméans- och
avgiftssidan.

Tillimpningen av forsikringsansvaret dr ocksi exklusivr. Exklusiviteten
innebir att en stats ansvar innebir att endast en stat normalt dr subjektets for-
sikringsgivare, till skillnad frin skattskyldighet som kan uppkomma i flera
linder samtidigt. Det senare innebir ocksé att de olika metoder for att hindra

96 Notera dock EGF art 293. 1979 limnade kommissionen ett forslag om harmonisering av uttag
av inkomstskatt 1 syfte ate understddja den fria rorligheten, dir. 79/737, QJ C 21 26.1.1980.
Forslaget antogs aldrig av rddet. Notera att ridet 1993 antog en rekommendation om beskattning
av vissa inkomster for personer icke-bosatta i en medlemsstat, rek. 94/79, OJ L 39/22 10.2.1994.
EG-rittens roll avseende den direkta beskattningen har dock visats 1 rittsfall som mal C-336/96
Gilly, mil C-307/97 Saint-Gobain. Maria Svensson vid Internationella Handelshogskolan i
Jonképing skriver en avhandling pd temat "Bilateral Tax Treaties on the Internal Market”.

97 De nordiska linderna har slutit en multilateral konvention.

98 Socialférsikringskonventionerna har begrinsad betydelse inom EU dd de i stor utstrickning
ersitts av rfo 1408/71. Se art 6, 7 och 8 i rfo 1408/71, kommentar i Westerhill 1999, s. 103 ff.
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dubbelbeskattning som férekommer i den internationella skatteritten, inte
har ndgon motsvarighet i socialforsikringsritten betriffande avgifter.

Férutom det faktum att skacteritten delvis 4r objektsrelaterad och att so-
cialforsikringsritten till 6vervigande del dr subjektsrelaterad, foreligger andra
skillnader mellan dessa rittsomridens internationella férdelningsregler. Hu-
vudregeln i den EG-rittsliga socialforsakringslagstiftningen dr att arberslan-
dets lagstiftning, lex loci laboris, skall tillimpas pé férsikringssubjektet. Ko-
ordineringslagstiftningen #r hirvid att likna vid ett multilateralt dubbelbe-
skattningsavtal eftersom avgiftskompetensen férdelas mellan medlemsstaterna.
Inkomstskattelagstiftningen #r dock inte foremdl for sddan koordinering. Vis-
serligen uppmanas medlemsstaterna i EGF att sluta dubbelbeskattningsavtal
med varandra,”?® men alla medlemsstater har inte sidana avtal med varan-
dra.1% Vidare utgdr avtalen oftast frin regeln att bosdteningslandets lagstiftning,
lex domicili, skall tillimpas i skattehinseende.19! Denna skillnad mellan den
internationella skatterdtten och EG-socialforsikringsritten kan ha effekt pa
enskilda subjekts ekonomiska stillning och torde dirmed ocks8 kunna utgéra
ett reelle hinder for den fria rorligheten. Skillnaderna i utformningen av finan-
sieringssystemen samt de grundliggande skillnaderna i den internationella
skatte- och socialforsikringsritten kan leda till att enskilda subjekt bidrar till
tvd system, samtidigt som man endast kan erhilla férméner fran ett.

Det beskrivna forhdllandet skulle i och fér sig kunna 15sas genom en ge-
mensam koordinering av sdvil inkomstskatteritten som socialavgifterna inom
EU. Genom att inféra ett sidant system skulle de problem som uppstér vid
kollisioner mellan olika system forsvinna. Detta dr emellertid mycket svart att
dstadkomma di socialforsikringssystemen och skattesystemen uppvisar fun-
damentala skillnader. Mot denna bakgrund féreligger det, enligt min mening,
ett behov av att frin ritesliga utgdngspunkter nirmare analysera den EG-ritt
som pédverkar utformningen av medlemsstaternas lagstiftning for finansiering
av social trygghet. Vilken relation har medlemsstaternas socialférsikringssys-

tem till det gemenskapsrittsliga systemet for koordinering och hur paverkas

99 EGF art 293.

100 Sverige har t.ex. inget dubbelbeskattningsavtal med Portugal. Ect aveal vineas bli firdigt under
2002.

101 OECD:s modellavtal bygger pd principen om lex domicili.



1. INLEDNING 49

denna relation av de forpliktelser som medlemsstaterna patagit sig enligt
EGF?

1.5 Metod

Val av angreppssitt beror bl.a. pd dmne och syfte. Denna undersskning skif-
tar karaktir 1 sina olika delar varfér ocksg den metod som anviinds varierar. Jag
avser inte att hidr nirmare utveckla frigor om metod utan behandlar konkreta
metodfrigor 1 avhandlingens olika delar. Avhandlingens disposition 4terspeg-
lar ocksa till stora delar sjilva genomfsrandet av undersskningen.

Undersokningen genomfors inom en rittsvetenskaplig referensram. Syftet
med avhandlingen ir att ge 6kad kunskap om de begrinsningar gemenskaps-
ritten medfor for det nationella normgivningsutrymmet och for att genomfs-
ra detta har jag i stora delar av avhandlingen arbetat med rittsdogmatisk
metod. Med rittsdogmatisk metod forstds vanligen att analysera, tolka och
systematisera rittskillor.102 Kopplat till den rittsdogmatiska metoden 4r den
rittsdogmatiska uppgiften att faststilla “gillande rdtt” ett begrepp som ir
mingtydigt och problematiskt.193 Jag finner det inte vara min uppgift att hir
ndrmare utréna inneborden av detta begrepp. Mitt intresse ir frimst att med
hjdlp av den rittsdogmatiska metoden bringa ytterligare kunskap om forhal-
landet mellan gemenskapsritt och nationell ritt pd det valda omridet.

Det gér att finna kunskap om avhandlingens Zmnesomrdde iven pa andra
sitt dn genom rittsdogmatisk metod. Inom det rittsvetenskapliga paradigmet
skulle man kunna anvinda en rittsekonomisk eller rittssociologisk metod.
Rittsvetenskapen omfattar ocksé det som kan beskrivas som icke-dogmatisk
forskning, dvs. forskning driven av ett kunskapsintresse som motsvarar t.ex.
ett klarliggande av rittens utveckling eller rittens forbdllande till sambiller.104

102 Stromholm 1996 s. 72 ff. Peczenik 1995 s. 312 ff. Jfr Doublet och Bernt 1993, s. 20 ff.

103 Strémholm 1996, s. 25 ff. Hellner framhdller att: "Det #r enklare atc mera direkt bestimma vad
man vill skriva om #n att g& omvigen att forst bestimma ett begrepp "gillande riitt” och sedan
l3ta denna bestimning vara grunden fér uppliggningen av en undersdkning.” Hellner 1997, s.
362.

104 Se Glavd 1999, s. 30 m.h.t. bl.a. Bruun och Wilhelmsson, SvJT 1983, s. 701 ff.
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S&dana intressen har styrt utformningen av kapitel tvd som utgér en kontex-
tuell bakgrund till den rittsdogmatiska undersskningen.

Betriffande den andra delen av avhandlingen som berér EG-rittsliga kom-
petenser péd det sociala omrédet ir det naturlige att 1ita framstillningen styras
av det EG-rittsliga materialet. Sveriges medlemskap i EU har medfért f6rin-
dringar i den svenska rdttskilleldran,'05 inte minst eftersom det inom EG-rit-
ten i stdrre utstrickning dn i nordisk rétt hinvisas till allménna ritesliga prin-
ciper. Kapirtel tre behandlar metodfrdgor om det EG-rittsliga materialet.

I linderunderstkningen i kapitel sju anvinds utlindske ritesligt material.
Detta foranleder sirskilda metodfrdgor som diskuteras ndrmare i anslutning
till detta kapitel.

1.6 Disposition

Avhandlingen bestdr av fyra huvudavdelningar. Den forsta delen innehéller
dels en allmin bakgrund till arbetets frigestillningar, dels en principiell dis-
kussion angdende skillnader mellan medlemsstaternas socialforsikringssystem,
sirskilt om olika metoder f6r finansiering av dessa system. Den andra delen
behandlar EG-rittslig kompetens pd det socialpolitiska omridet, forst med
utgdngspunkt i EGF samt direfter med utgdngspunkt i sekundirrittslig lag-
stiftning om koordinering av social trygghet. Den tredje delen utgérs av en
linderundersokning. I denna del undersdks de finansieringsinstrument som
kan hinforas till socialavgifter i fyra av EU:s medlemsstater. I den fjirde och
sista delen sammanfattas och utvirderas kompetensférdelningen mellan med-
lemsstaterna och EG samt koordineringslagstiftningens funktion pd omridet
for socialforsikringarnas finansiering.

I den f6rsta delen finns tre kapitel. Det forsta dr dels en allmin introduk-
tion av dmnet, introduktion av en rittssystematisk diskussion som #r dvergri-
pande for framstillningen, en precisering av syftet med arbetet, metodbe-
skrivning samt i detta avsnitt en Sversikt &ver dispositionen.

I kapitel tvd ges en socialpolitisk bakgrund till de problem som behand-
las i detta arbete. Syftet dr att forma en allmin referensram till arbetet och

105 Strémholm 1997, s, 322.
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skapa férstéelse fr hur och varfor finansieringsmetoderna skiljer sig 8t i med-
lemsstaternas socialforsikringssystem. Socialforsikringarna och deras finansie-
ring kan utformas pd olika sitt for att nd sirskilda i den nationella ritten
uttryckta mél avseende t.ex. fordelning och distributiv rittvisa eller skatte-
neutralitet.106 Fgrst beskrivs allminna skillnader mellan utformningen i olika
linders sociala trygghetssystem. Detta sker med utgdngspunke i s.k. social-
politiska modeller vilka utgor etablerade schabloner f6r beskrivning av prin-
cipiella skillnader i utformningen av olika linders socialpolitik. Direfter
behandlas kort frigor kring problem som kan uppstd pga. skillnader i utform-
ningen av olika staters sociala trygghetssystemn och hur stater gér till viiga for
att komma till ritta med sidana problem. Sirskilt uppmirksammas frigor
aktuella f5r den europeiska integrationen inom ramarna f6r EU. Andra delen
av kapitel tvd dr fokuserad pd frigan om val av finansieringsinstrument for
finansiering av socialférsakringen. I denna del dgnas ocksd uppmirksambhet 8t
begreppen skatt respektive avgift.

Kapitel tre dr en genomgéng av EG-rittens sirdrag. Sirskilt uppmirk-
sammas spirrverkansdoktrinen som sitter ramar for delar av den analys som
gors 1 det avslutande kapitel nio.

Den andra delen behandlar {6r arbetet aktuell EG-ritt och bestdr av fyra
kapitel. Nir det giller att nirma sig frigan om EG-rittens piverkan pd med-
lemsstaternas normgivningsutrymme inom det valda omridet har jag valt att
lita mig styras av EG-rittens struktur och EG-domstolens praxis. Kapitel
fyra, fem och sex dr av systematiserande karaktir och #ven om objektet ir EG-
ritesliga normer ar perspektivet medlemsstaternas. Det skall anmirkas att en
uppdelning i EG-ritt och nationell ritt inte fir ses som tvd olika delar. Den
materiella EG-ritt som behandlas #r en integrerad del av nationell ritt och
funktionellt hér EG-ritten hemma i medlemsstaternas rittssystem.107

I kapitel fyra behandlas EG-rittsliga kompetenser for beslutsfattande som
bersr det socialpolitiska omrédet i bred bemirkelse. Det kan synas som om
finansieringen inte direke 4r i fokus i denna avdelning men jag finner en
grundliggande analys av det EG-rittsliga materialet nédvindigt. Framforallt
dirfor att den EG-ritt som direkt och indirekt piverkar medlemsstaternas
finansiering av social trygghet dr av s8 olika karaktir.

106 Gunnarsson 1995.
107 Jfr Glavd 2001, s. 98 f.
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I kapitel fem redogér jag sirskilt for hur regleringarna om fri rérlighet
péaverkar utformningen av nationell lagstiftning om finansiering av social
trygghet. Detta kapitel behandlar finansieringssidan av den sociala trygg-
heten i ljuset av EGF:s reglering av fri rorlighet och kan dirfor inte bortse frdn
direkt inkomstskatt for personer. Undersékningen innefattar den relevanta
EG-ritten och dess forhillande till nationell socialférsikringsrict med ut-
gangspunkt i EG-domstolens praxis.

I kapitel sex behandlas den EG-rittsliga koordineringen av social trygghet
som ir en metod for att ge stdd till den fria rorligheten for personer. En upp-
gift i detta kapitel ir att utrdna pé vilken rationell grund det EG-rittsliga
koordineringssystemet i rfo 1408/71 vilar och hur detta koordineringssystem
dr uppbyggt for att i den praktiska tillimpningen méta medlemsstaternas sys-
tem, som ir utformade med utgingspunkt i varierande nationella traditioner.
Analysen av koordineringslagstiftningen ir sirskilt viktig d8 den ocksd inne-
bir en koordinering av uttag av socialférsikringsavgifter.

Den tredje delen bestér av kapitel sju, linderundersskningen. Detta kapitel
inleds med vissa frigor kring metod. Genom jimférelsen i kapitel sju under-
soks nirmare socialforsikringsavgifternas utformning i ett antal medlemssta-
ter. Frimst avser jag att beskriva skillnader mellan olika traditioner och hur
dessa kommer till uttryck i materiell nationell ritt.

Del fyra 4r den avslutande delen och bestir av tv4 kapitel. Mot bakgrund
av relevant EG-ritt och med utgingspunkt i de skillnader som kartlagts i
kapitel sju, diskuteras i kapitel &tta finansieringens roll avseende koordinering
av social trygghet under rfo 1408/71. Hir utreds om koordineringen ir en
tillricklig garanti for att rittsliga strukturella skillnader mellan olika med-
lemsstater inte skall utgdra hinder for gemenskapens generella strivan mot fri
rorlighet. I detta avseende utgdr den fria rorligheten en neutralitetsnorm. I
den mén t.ex. skillnader mellan den internationella skatteritten och EG-social-
forsikringsrdtten har effekt pd enskilda subjekts ekonomiska stillning upp-
kommer frdgan om denna effeke 4r i strid med neutralitetsnormen som ett
hinder f6r den fria rorligheten. Analysen gors med utgdngspunkt i ldnder-
undersokningen dir jag beskriver den rittsliga finansieringsstrukturen och
sirskilt socialavgifternas olika roller i ett antal medlemsstater. Direfter under-
soks vilka rdctsliga konfliktsituationer som kan tinkas uppkomma dé olika
regelsystem, grundade pd olika grundprinciper, méts med koordineringsfor-
ordningen som verktyg for att 18sa lagkonflikeer. Loser koordineringsforord-
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ningen dessa konfliktsituationer pé ett acceptabelt sitt? Uppfyller koordine-
ringsforordningen de krav som stills enligt EGFE, sirskilt funktionen som
instrument for att underldtta den fria rorligheten? Sirskilt underséks EG-
domstolens praxis med inriktning pd mél som avser koordinering av avgifts-
uttag. En friga som behandlas i kapitel &tta ir behovet av en nirmare defini-
tion av begreppet socialférsikringsavgift som ett EG-rittsligt autonomt be-
grepp. Denna frdga ir sirskilt problematisk eftersom en sddan definition skulle
verka normerande for medlemsstaternas definition av detta begrepp. Med-
lemsstaternas stora autonomi pd det social- och skatterittsliga omradet gor
det svart att pd nuvarande integrationsniva acceptera en gemensam definition
av begreppet socialférsikringsavgift. Detta sammanhinger med det faktum
att utformningen av rfo 1408/71, sirskilt dess lagvalsregler samt det faktum
att forordningen omfattar dven koordineringen av avgifter, presumerar att det
finns en koppling mellan avgift och formén. Detta skall ocksi ses mot bak-
grund av att rfo 1408/71 bygger pd en Bismarck-tradition.108 I den nordiska
modellen forefaller denna presumtion vara mindre naturlig.

Avslutningsvis gors 1 kapitel nio en sammanfattande analys av kompe-
tensférdelningen mellan medlemsstaterna och gemenskapen samt frigan om
skillnader i1 medlemsstaternas finansiering utgér hinder for den fria rorlig-
heten. Frigor om kompetensfordelning och uppfyllandet av normen om fri
rorlighet hinger samman. Gemenskapen har exklusiv beslutskompetens be-
triffande den fria rorligheten och den gemensamma marknaden, samtidigt
som socialforsikrings- och finansieringsfrdgor inte 4r harmoniserade och séle-
des 4terfinns inom medlemsstaternas kompetensomride. Om skillnader i ut-
formningen av medlemsstaternas finansieringssystem hindrar den fria rérlig-
heten foreligger en kompetenskonflikt. Mitt antagande 4r att avsaknaden av
rittslig beslutskompetens p8 EG-nivd inte behéver innebdra att EG-ritten
inte pdverkar nationell rite. Detta kan ske genom s.k. spill-over effekter.
Detta grundantagande dverensstimmer med neo-funktionalistiska teorier som
utgdr frdn David Mitrany’s teori om en fortlépande integrationsprocess som ir
ett resultat av en allt 6kande interdependens mellan de deltagande staterna.10?

108 Detta kan forefalla naturligt d utformningen av rfo 1408/71 bygger p4 en multilateral socialfor-
sikringskonvention mellan de ursprungliga sex medlemsstaterna. For utveckling av Bismarck-
traditionen, se avsnitt 2.1.2,

109 Mitrany, s. 105-122. Se for beskrivning i rittsvetenskaplig doktrin, Weatherill 1995, s. 7 f.
Cramér 1998, s. 47 ff.



1.7 Avgridnsningar

Négot bor nimnas om avgrinsningarna av avhandlingen utéver de avgrins-
ningar som f6ljer av det formulerade syftet. Jag avser endast att studera de av
medlemsstaternas socialforsikringar som regleras i lagstiftning. En grins-
dragning gérs dirmed mot forsikringar som upprittats genom avtal mellan
arbetsmarknadens parter samt andra former av kollektiva och privata férsik-
ringar. Denna grinsdragning foljer tillimpningsomridet for rfo 1408/71 som
uppstiller gemensamma regler om koordinering av lagstiftning om social
trygghet.110

Jag vill ocks8 anmirka att avhandlingens linderundersbkning omfattar
nationell ritt med bestimda avgrinsningar. Hirvid avser jag att pé en struk-
turell nivd undersdka hur finansieringsformer med sociala syften kommer till
uttryck réteslige 1 et antal utvalda medlemsstater. Det 6vergripande syftet dr
frimst att analysera finansieringsstrukturernas betydelse fér realiserandet av

de syften som ligger bakom den fria rérligheten for personer.

1.8 Terminologi

Tolkningen och systematiseringen av rittsligt material innebir ocks analys
av rittsliga begrepp. Ovan har jag behandlat sporsmal kring begreppen skatt
respektive avgift.

En terminologisk friga som alla som sysslar med gemenskapsritt stills
infor dr Sversittningsproblematik som grundar sig i flersprikigheten. Incridet
i EU har ocksé inneburit en import av ny terminologi i det svenska spriket
samt anvindandet av nya rittsliga begrepp som saknar motsvarighet i den
svenska rdtten. Det kan ocksé vara sd att den svenska term som motsvarar det
EG-rittsliga begreppet dr olimplig att anvinda.

I denna avhandling undersdks motsvarigheter till det som i Sverige be-
nimns socialavgifter. I Tyskland benimns dylika avgifter Beitrige vilket sna-
rast skulle dversittas till bidrag. Bidrag ir ocksd det begrepp som anvinds for
att beteckna det danska AM-bidraget. P4 liknande sitt bendmns socialavgif-

110 Rfo 1408/71 art 4.1, 4.2 och art 5.
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ter i Storbritannien for contributions. Rfo 1408/71 tillimpas ocksd pé avgifter.
I EG-ridttsliga sammanhang kan det dock vara vanskligt att anvinda begreppet
socialavgift for att beteckna de avgifter som faller under tillimpningsomridet
for tfo 1408/71 eftersom tillimpningsomridet inte nédvindigtvis samman-
faller med det som i svensk ritt férstds med en socialavgift. I denna under-
sokning har jag vale att anvinda begreppet socialforsikringsavgift for att be-
teckna de avgifter som omfattas av rfo 1408/71.

Den beskrivna begreppsproblematiken i EG-ritten accentueras ytterligare
avseende andra EG-rittsliga begrepp. En mingd begrepp med social som pre-
fix florerar i den EG-rittsliga regelmassan, begrepp som dessutom kan betyda
olika saker i olika medlemsstater.1!! Exempel ir social dimension, socialpoli-
tik, socialt skydd, social trygghet, den sociala dialogen, sociala férmédner och
sociala rittigheter. Vissa dr mer eller mindre vildefinierade begrepp, t.ex. an-
vinds social trygghet (social security) i EGF art 42 och rfo 1408/71 for att be-
teckna tillimpningsomrédet for rfo 1408/71. Begreppet dterfinns ocksi i t.ex.
art 137.3. Begreppet social trygghet dr instrumentellt sdcillvida act det avseen-
de rfo 1408/71 omfattar lagstifening mot alla de risker som riknas upp i for-
ordningens art 4. Det skall anmirkas att dven socia/ protection ibland 6versatts
till social tryggher.112 Inom EG-ritten finns ocksd andra medvetet odefinierade,
icke-instrumentella begrepp, vars syfte kan vara att finga upp stora delar av
nationell politik och lagstiftning med sociala fortecken.

Socialt skydd (social protection) férekommer i EGF art 2 samt i rek 92/441
“on common criteria concerning sufficient resources and social assistance in
social protection systems”113 och rek 92/442 “on convergence of social protec-
tion objectives and policies”.114 Socialt skydd #r ett exempel pd ett odefinierat
begrepp. Icke-instrumentella och ddrmed tinjbara begrepp fyller en funktion
da de kan anvindas trots frekventa rittsliga forindringar. Sjilva tanken bakom
lanseringen av begrepp som verlappar varandra kan vara att de skall kom-
plettera varandra och féridndras 6ver tiden for att svara mot forindringar i rit-
ten. Pieters redogor f6r hur social securiry forekommer som ett instrumentellt
begrepp 1 ILO:s konvention nr. 102 och rfo 1408/71 men ocks som ett icke-

111 Bergman 1996. En intressant aspekt som Berghman frambhdller ir ate forhandlingar formodligen
sker utifrdn forestillningen att man talar om samma sak.

112 Se t.ex. KOM (1998) 243.

113 OJ No. L 245, 26/8 1992, s 46.

114 OJ No. L 245, 26/8 1992, s 49.
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instrumentellt begrepp dir social security omfattar alla samhillets insatser
mot "human damage”.115 Pieters ir inte odelat negativ till denna ordning och
hinvisar till lektionen om elefanten. Det 4r kanske inte sd att vi kan rita en
elefant efter att vi ftt en beskrivning av den, men vi kommer att kiinna igen
den nir vi ser den! Landelius ser stora problem med den begreppsférvirring
som verkar rdda inte minst dd de gemensamma institutionerna behandlar EG-
rittsliga begrepp och ger till synes samma begrepp olika innebérd.116 Ett annat
exempel pd ett mycket omfattande begrepp i gemenskapsritten dr socialpolitik
som anvinds i en snivare bemirkelse i svenskt sprikbruk. Arbetsritten omfat-
tas t.ex. av socialpolitiken men de grundliggande bestimmelserna om fri ror-
lighet finns inte inplacerade under EGF:s kapitel om socialpolitik.

Syftet med detta avsnitt dr inte att utreda den nirmare betydelsen i den
EG-rittsliga begreppsapparaten utan att redogora for hur jag avser att anvinda
centrala begrepp i avhandlingen. Att positivt ange vad som kommer att be-
handlas 4r svirt eftersom allminna definitionsproblem féreligger och gemen-
skapens institutioner inte besvirar sig med definitioner som skall fi genomslag
1 medlemslinderna. Det kan ocksd finnas ett syfte med att de gemensamma
institutionerna eller gemenskapslagstiftaren inte definierar begrepp. Defini-
tioner kan verka normerande for nationell lagstiftning pa ett sitt som inte dr
dnskvire.

Ett till synes utbytbart begrepp som socialférsikring — social insurance — so-
cial sikring — sozialversicherung, anvinds i de mest skiftande betydelser i olika
linder. Detta ir enligt min uppfattning sjalvklart om begreppet dr instrumen-
tellt da socialférsikringssystem ir olika utformade i olika linder. Jag anvinder
i denna framstillning begreppet socialfirsikring i princip synonymt med det
EG-rittsliga begreppet social trygghet, varfor det forstds 1 bred bemirkelse. Nir
jag anvinder social tryggher avser jag den betydelse detta begrepp har i forstéel-
sen av de dtgirder som vidtagits av rddet med stéd i art 42. Jag vill dock inte
anta en tydligt instrumentell definition av dessa begrepp eftersom detta leder
till stor problematik i framstillningen. Som kommer att framga #r dven det till
synes vil definierade och avgrinsade begreppet socia/ trygghet av dynamisk ka-
raktir. Social trygghet fungerar dock som ett avgrinsningsbegrepp mot sociala
[forméner av tydlig hjilpkarakidr.

115 Pieters 1993 (1), s. 2.
116 Landelius, s. 26 ff.
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Gemenskapsritten gor en dtskillnad mellan social trygghet, social och
medicinsk hjilp och blandade férmdner eller sdrskilda icke-avgiftsfinansierade
formédner. Denna 4tskillnad dr fundamental i forstdelsen av tfo 1408/71. Under
l8ng var det relativt enkelt att sirskilja social forsikring (insurance) frin social
hjilp (assistance).!1? Forsikringsbaserade forméner avsdg generellt arbetslivets
risker samt barnafodande, dlder och éverlevande och betalades ut till personer
som befann sig i en 1 lagstiftning definierad position, syftet var forsakring mot
inkomstbortfall. Socialférsikringarna har utvecklats till att omfatta fler in en-
bart arbetstagare, frimst i férsikringar for 8lderspension och barnafédande.
Den sociala hjilpen ir till skillnad mot férsikringen behovsinriktad och av
skonsmissig karaktiir,

Det beskrivna forhdllandet stimmer dock inte verens med t.ex. dagens
svenska system. Den sociala hjilpen tenderar att i stérre utstrickning anses
som en social rittighet 4n en diskretionir f6rmén. Dessutom finns det behovs-
relaterade moment i det vi benimner socialférsikringar.l'® RFV anvinder
ocksa socialforsikring pa ett instrumentellt sitt och definierar bort t.ex. arbets-

loshetsforsikringen.

1.9 Forskningsliget

Koordineringslagstiftningen ingdr som en del av den EG-rittsliga lagstift-
ningen om fri rorlighet f6r personer. Dirfor finns det ocksd god tillgdng pé
material som behandlar frdgan om vilken teknik som anvinds eller borde
anvindas f6r att nd denna fria rérlighet.

Betriffande kompetensfordelning vill jag sirskilt nimna Maiers avhand-
ling om férdelning av normgivningsmakt mellan EU och medlemsstaterna p
arbetsrittens omrdde. Maier inkluderar dock inte sociala forméner och deras
finansiering i sin undersskning.!19

Vid genomgéng av det material som behandlar koordineringslagstiftningen
kan konstateras att man vid studier av social trygghet lagt mest vike vid for-

117 Se avsnitt 2.1.1.
118 T.ex. basbeloppsgrinser och inkomsttak. Detta skall inte blandas ihop med en behovsprovning.
119 Maier 2000.
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ménssidan. De monografier som behandlar imnet EG-ritt i allminhet beskri-
ver forordningen och iven lagvalsreglerna generellt men kommer aldrig till
nidrmare diskussion om problematiken kring debitering och uppbérd av so-
ciala avgifter.120 Detta giller dven de monografier som ndrmare behandlar EG-
skatteritt eller EG-socialforsikringsrite.121

I nordisk doktrin ir behandlandet av social trygghet ur ett koordinerings-
perspektiv sparsamt. Sirskilt kan nimnas Westerhills Socia/ trygghet och migra-
tion, vilket ir en omfattande kommentar tili rfo 1408/71.122 Aven denna fram-
stillning dr dock frimst inriktad pé att gora en bedémning av konsekvenserna
for svensk ritt pd forménssidan. For vigledning om EU-medlemskapets kon-
sekvenser pd avgiftssidan fir man vinda sig frimst till RFV:s publikationer
och Allminna rdd.123 Ett par oversiktliga artiklar som systematiske gir ige-
nom rfo 1408/71 och dess konsekvenser for socialavgifterna har ocksd publi-
cerats.124

I samband med utformandet av en ny svensk socialavgiftslagstiftning
aktualiserades frigan om avgiftsuttag i internationella situationer.}2’ Delvis
behandlas dmnet ocksd i den omfattande kommentaren till socialavgiftslag-
stiftningen,!26 men en mer omfattande rittsvetenskaplig studie av social-
avgiftsomrddet har egentligen aldrig gjorts i Sverige.

Aven vid en utblick mot internationella publikationer 4r det timligen
tunnsite med mer omfattande vetenskapliga arbeten. Kommissionen upp-
mirksammade avgiftsfrigorna pd en av sina 4rligen dterkommande konferenser
om rfo 1408/71 i Noordwijk 1997. Temat for Noordwijk-konferensen inne-
fattade dven finansierings- och skattefrdgor.!2?

I Tyskland finns det en kontinuitet i behandling av #mnet socialforsi-
kringarnas finansiering. Hir kan sirskilt ndimnas den rapport som presentera-
des 1979, Die Rolle des Beitrags in der sozialen Sicherung, under ledning av prof.
Hans F. Zacher, samt en avhandling frdn 1991 av Thomas G&ssl, dse Finanz-

120 T.ex. Steiner & Woods, s. 377.

121 Persson-Osterman och Stdhl 2000. Williams 1998. Terra och Wactel 1997. White 1999.
122 Aven en finsk kommentar kan nimnas, Klemola, Sakslin, Rentola, 1998.

123 RFV, Allminna rdd 1995:3. RFV och RSV, 1999.

124 Svenstrom, SvSKT 5/94 s. 319, dven Svenstrtdm och Lagerstrém, SN 1995 s. 201.

125 Prop. 2000/01:8, SOU 1998:67.

126 Carlsson/Silfverberg/Svenstrém 2001.

127 Meeting the challenge of change, 1997.
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verfassung der Sozialversicherung. Dessa arbeten 4r dock inte direkt inriktade pd
koordinering av avgiftslagstiftningen utan dr nationella till sin karaktir.

Till den kategori som behandlar koordineringsférordningen kan jag hin-
fora Stamatia Devetzis avhandling frdn 1999, Die Kollisionsnormen des Euro-
paischen Sozialrechts. Denna avhandling behandlar dock kollisionsnormernas
karaktir och inte specifikt deras funktion vid avgiftsuttag. I detta hinseende
ligger Peter Kavelaars hollindska avhandling frén 1992, Toewijsingsregels in bet
Europees sociaalverzekeringsrecht, nirmare. Kavelaars stiller sig frigan om man i
Nederldnderna helt kan sammanféra skatte- och avgiftssystemet sirskile i be-
aktande av europeisk socialférsikringsritt men dven den internationella skat-
terdttens funktion. Jag har dock haft problem att tillgodogéra mig Kavelaars
forskning eftersom boken ir skriven pd holldndska.






2. Socialpolitisk bakgrund

2.1 Socialpolitisk inriktning i olika linder

EU:s medlemsstater driver olika socialpolitik och det finns ingen sirskild
europeisk modell eller forhirskande socialpolitisk linje. Detta gor jamforelser
mellan olika linder pd det socialpolitiska omradet svra. Jag avser att i detta
avsnitt hinvisa till ndgra i litteraturen vanligt forekommande modeller eller
typologier for jaimforelser av vilfirdens utformning. Varje land har sin specifika
kombination av socialpolitiska program dir man betonar olika virderingar.
Statens, familjens och marknadens ansvar varierar samtidigt som utgifterna for
socialpolitiken utgor en stor del av den samlade budgeten i respektive med-
lemsland.! Vid alla typer av schabloniseringar och modelldefinitioner miste
stor forsiktighet iakttas. Det ir sjdlvklare s& att rena modeller inte existerar,
dock utgor schablonen ett nyttigt instrument for strukturering. Nygren pé-
pekar att:

"Socialpolitikens komplexitet gér att man vid en jimforelse méste vilja ut ett mindre
antal dimensioner som ir tillrickligt entydiga och hanterliga for att vara mojliga att

jimfora.”2

Tanken ir inte att vara uttémmande utan att introducera vanligen férekom-
mande begrepp som jag kommer att anvinda som referenser i den fortsatta
framstillningen. Redogorelsen for socialpolitiska modeller har till syfte att ge
en bakgrund till grundliggande skillnader i socialférsikringssystemen i
Europa. Syftet 4r ocksd att skapa forstielse for den svira uppgiften att inte-
grera systemen inom ramarna f6r EU.3

1 1997 var kostnaderna for de sociala trygghetssystemen i EU 28,2 procent av BNP. Samtliga 15
medlemslinder dterfinns i ett intervall mellan Irlands 17,5 procent och Sveriges 33,7 procent av
BNP. Eurostat, Europa utan grinser nr 6-7 2000.

Nygren, s. 33.
3 Om den nirmare betydelsen av integration, se Cramér 1998, s. 45 ff.



2.1.1 Inledning

Alla EU:s medlemsstater kinnetecknas av att vara relative vilmdende vilfirds-
stater. Medlemslindernas socialforsikringssystem, vilka dr mer eller mindre
heltickande, har vixt fram under de senaste hundra dren.4 Socia/ security har
blivit ett internationellt begrepp som, efter att férst ha introducerats i Roose-
velts Social Security Act i USA 1935, spridit sig for att beteckna det system
av offentligt stdd som ges vid inkomstbortfall i fall av 8lderdom, déd, arbets-
skada, arbetsoforméga, arbetsléshet, havandeskap, sjukdom, offentlig sjuk-
vird, behov av socialbidrag eller kompensation till exempelvis krigsveteraner
eller krigsoffer.>

Med socialforsikringsritt avses det system av rittsregler som reglerar och
formar socialférsikringarna. Denna definition 4r instrumentell pd det sittet
att den begrinsar sig till de forsikringar vilka skapats som obligatoriska sam-
hilleliga dtgirder for att mota sirskilda sociela risker. Internationellt utgér de-
finitionen av social security ofta fran den materiella omfattningen av ILO kon-
ventionen nr. 102 eller tfo 1408/71.6 Det socialfrsikringsrittsliga omridet
omfattar reglerandet av transfereringar av kontanta medel eller personlig hjilp
frdn det offentliga till den enskilde individen. Transfereringen sker pd grund
av att samhillet virderar att det individuella behovet kriver detta skydd eller
att den sociala risken bedoms som viktig att ersitta.

En férutsittning for erhdllande av fsrméner i4r att individen 4r omfattad av
trygghetssystemet. S3dan omfattning varierar stort mellan olika linder och
olika risker. Vanligast dr att hinfora omfattning av skydd till i vilken ut-
strickning, eller om, individen betalat avgifter alternativt om individen r bo-
satt inom en stats territorium. Tillhér man forsikringen kan samhillet kom-
pensera den enskilde genom att ersitta den specifika skadan, eller tillhanda-
hélla nédvindiga ociala tjdnster.

4 Beskrivning av utvecklingen ges i Valticos 1979, s. 17-28, 160-165, 206-215.

5 Denna upprikning gor ej ansprdk pd att vara fullstindig utan anvinds i deskriptivt syfte.
Definitionen av vad social security ir och vad social security law egentligen omfattar dr mig veterli-
gen inte faststilld ndgonsrans men diskuteras ofta i doktrin. Upprikningen gérs med ledning av
ILO:s konvention nr 102 och rfo 1408/71.

6 Se Pieters, 1993 (1), s. 1f. Andra verksamma inom social policy-omridet har anvint en icke-
instrumentell definition och istillet utgdet frin att socsz/ security omfattar samhilleliga dcgirder for

skydd mot human damage, Pieters hinvisar till Berghman.
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Idag ir socialforsikringsritten en del av varje europeisk stats lagstiftning.’
I detta sammanhang skall noteras att socialforsikringsritten ingalunda utgés
en isolerad del av rittssystemet, den ir starkt relaterad till bl.a. arbetsriitten,
skatteritten och skadestindsritten.®

Den lagstiftning som frimst ir foremalet for min studie avser att koordi-
nera medlemsstaternas socialférsikringssystem. Lagstiftningen har sitt ur-
sprung i en av de gemenskapsrittsliga grundpelarna, den fria rétligheten for
arbetskraft. For ate dstadkomma en verklig fri rorlighet krivs ett positivt
handlande. Rfo 1408/71 ir ett exempel p8 sddant gemensamt positivt hand-
lande frén medlemsstaternas sida. Ett av syftena med lagstiftningen #r att
sammanlinka medlemsstaternas socialforsikringssystem och forhindra att
arbetstagare hamnar i en simre position av den anledning att de bytt anstill-
ningsland. Uppgiften har visat sig vara komplicerad och tvisterna infér natio-
nell domstol och EG-domstolen har varit ménga. Inte minst beror detta pd
varje nationellt socialforsikringssystems sirprigel.

Komparativa teoretiska analyser av vilfirdssystem ir en relativt ny fore-
teelse. Jimforande eller komparativa studier har tidigare tenderat att vara pa-
rallelle deskriptiva.® Esping-Andersens The Three Worlds of Welfare Capitalism
var en av de forsta komparativa studierna av vilfirdssystem generellt.!0 D3
detta arbete ir av central betydelse har jag valt att hinvisa till Esping-Ander-
sens beskrivning av de skilda socialpolitiska modeller som kommer till uttryck
i EU-medlemsstaternas sociala trygghetssystem. En annan vanligt forekom-
mande schablonisering av de europeiska vilfirdssystemen utgér indelningen i
en Bismarck- respektive Beveridge-modell.!!

En stat anses tillhéra den ena eller den andra modellen. Denna kategorise-
ring kan fordunkia en reell beskrivning eller analys av den enskilda statens
system. Jag anvinder mig dnd4 av dessa socialpolitiska modeller som utgings-
punkt, d& de utgdr allmint etablerade fiktioner. Vidare skall noteras att jag ej
avser att gora en komparation av medlemsstaternas vilfirdssystem. Modeller-

na utgor fér mig en teoretisk illustration av de svarigheter lagstiftaren méter

7 En komparativ studie av de europeiska socialforsikringssystemen ges i Pieters 1997 (1). Boken
lises tillsammans med Pieters 1993 (1).

8 Kairinen, Retfaerd 1989. Eichenhofer 2000 (1). s. 79 ff.
Pieters 1993 (1), s. 126-128

10 Se dock Titmuss 1974.

11 Berghman 1991, s 16. Westerhill 1995, s 31.
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d4 denne vill integrera rittsliga system pd socialférsikringsomridet. Det fak-
tum att samtliga modeller faktiskt dterfinns inom den EU illustrerar svarighe-
terna med att genomdriva en harmonisering eller en 14ngtgdende koordinering
av medlemsstaternas sociala trygghetssystem.!2 De europeiska vilfirdsstater-
nas heterogenitet ir kanske den viktigaste faktorn for forstielsen av den kom-
plexitet som priglar EG-rittens sociala dimension.

Aven om alla medlemsstater har ett utvecklat socialférsikringssystem och
en socialférsikringsritt for genomdrivande av detta system, har vatje enskilt
system varierande sociala och kommersiella funktioner i respektive land.13
Varje sddant system har forutom en till yran sirpriglad lagstiftning ocksé en
unik blandning av bakom lagstiftningen existerande virden och dndamal.

2.1.2 Bismarck-modellen

Bismarck-modellen!4 avser de sociala trygghetssystem som karakteriseras av
socialférsikringar avsedda for sirskilda kategorier av den yrkesverksamma
befolkningen och diverse hjilpinitiativ. I linje med denna tradition har tyngd-
punkten lagts pd noggrant definierade delar av befolkningen for vilka inkomst-
relaterade forméner skapats.!s

Bismarck-modellen inférdes i det kejserliga Tyskland som ett forsok att
integrera det tyska proletariatet, som inte hade ndgon stark lojalitet mot den
nyetablerade tyska centralstaten, i samhillet.!6 Denna samhillsintegration av
arbetstagarna var inte endast ett socialdemokratiskt krav utan ocksi ett krav

frin kyrkan.17 Etc huvudsyfte var att anviinda socialpolitiken som redskap for

12 Jmf Nygren, s. 32

13 Eichenhofer 2000 (1), s. 56.

14 Till Bismarck-modellen brukar hinféras linder som Tyskland, Osterrike, Frankrike, Italien,
Belgien och Nederlinderna varfor den ocksé kallas den kontinentala modellen.

15 Se tex. Ds 1993:51,s. 16.

16 Regleringar for Beamten var de mest generdsa, givetvis var ett mél ate ddrigenom dstadkomma en
lojal tjinstemannakader. Denna teknik har gamla rotter avseende t.ex. militirer, skrivisendet och
aristokrati.

17 Eichenhofer 2000 (1), s. 17 f. Arbetarrérelsen 1 Tyskland var dock mycket misstinksam mot de
reformer som genomférdes av en tydligt fientlig stat. 1878 forbjods socialdemokratin i Tyskland
efter ett attentat mot tyska diplomater i Paris utfért av en socialdemokratisk partimedlem,
Sozialistengesetz 1878. Se iiven Esping-Andersen 1990, s. 24.
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att stirka byggandet av den nya tyska centralmakten genom att frin centralt
h8ll styra utvecklingen av arbetstagarnas forsikringar.® Den tyska socialfor-
sikringen inrdttades inte som en del av offentlig férvaltning utan som en
sjdlviorvaltande enhet med statlig styrning under ledning av arbetstagare och
arbetsgivare samfillt, varfér modellen bir starka korporativistiska drag.
Typisk karakteristik for Bismarck-modellen idr att arbetstagare, utifrin sir-
skilda yrkeskategorier med gemensamma intressen, ticks av forsikringen.
Systemet ir i detta avseende konservative genom att det konsoliderar skillna-
der mellan olika yrkesgrupper och klasser. Det sociala draget i forsikringen tar

sig uttryck i statens offentliga reglering av:

1. forekomsten av en forsikring,
2. bidrag till finansieringen samt
3. intrdidande som ekonomisk garant f6r systemet.

Karakteristiskt fo6r Bismarckmodellen #r ocksé trepartsstrukturen med stat,
arbetstagare och arbetsgivare som aktorer. Redan ursprungligen var forsik-
ringsmissigheten i systemet framtridande d& arbetstagare och arbetsgivare
erlade lonerelaterade avgifter till en forsikringskassa. Vid hindelse av forsik-
ringsfall var en arbetstagare berittigad till ersittning frdn kassan. Ersitt-
ningen baserades pd virdet av de inbetalda avgifterna och syftet var att till-
handahilla en form av grunderygghet. De tidiga tyska forsikringarna vilka
tickte arbetsskador, invaliditet, ilder och sjukdom, var dock underutvecklade
bade avseende férménens funktion som inkomstskydd respektive grundskydd.
Forsikringarna dstadkom inte ett tryggande av levnadsstandard utan utgjorde
snarare ett tillskott eller bidrag till forsdrjning.!® Ursprungligen omfattade de
tyska socialférsikringarna endast industriarbetare, men successivt utvidgades
forsikringarna till att omfatta iven andra yrkesgrupper. Denna utveckling
medférde ocksé forbittringar i det materiella skyddet genom en inriktning pa
inkomstrelaterade formaner istillet f6r ett ligt grundskydd.
Huvudkomponenterna i den modell som benimns Bismarck-modellen
utgor séledes en inriktning pd den ekonomiskt aktiva delen av befolkningen,
korporativism med separata l6sningar f6r olika yrkesgrupper, inkomstrelate-

18 Eichenhofer 2000 (1), s. 17 ff.
19 Eichenhofer 2000 (1), s. 22 f.
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rade forméner samt en finansiering genom éronmirkta egen- och arbetsgivar-
avgifter vilka uppbits 1 proportion till 16nen. Den karakteristiska tredelningen
visar sig ocksd i finansieringen. Tyngdpunken ligger pé arbetsgivar- och arbets-
tagaravgifter men med stdd frdn staten. Inforandet av obligatoriska avgifter
dven fran arbetsgivaren var ett avsteg frin de principer som gillde innan Bis-

marcksystemets inférande i Tyskland.20

2.1.3 Beveridge-modellen

Utdver Bismarck-modellen hinvisas ofta till Beveridge-modellen?! i vilken
socialforsikringssystemet dr anpassat efter en lng tradition av fattigvirdslag-
stiftning.22 Tyngdpunkten i denna modell ligger pi minimiinkomstskydd for
samtliga medborgare, systemet dr dock av forsdkringskarakedr. Forsikrings-
lésningen med minimiinkomstskydd finner vi t.ex. i efterkrigstidens Storbri-
tannien dir den sociala tryggheten utvecklades i linje med de idéer som pre-
senterades i Beveridge-rapporten 1942.23

Beveridge-modellen24 utgér ett system som, till skillnad frin Bismarck-
modellen, bortser frin yrkesgrupp betriffande férsikringstillhorighet. Model-
len foresprikar ett universellt system dir samtliga medborgare, yrkesverk-
samma eller inte, omfattas av en socialfrsikring.

Beveridges syfte var att skapa ett sikerhetsnit for samtliga medborgare.
Detta skulle dstadkommas genom att efter krigsslutet undvika en terging
till ett starkt segregerat samhille genom att férm4 den rikare delen av befolk-
ningen att, &tminstone till viss del, avstd medel till finansiering av ett grund-
laggande socialt skyddsnit.?s

Beveridge-modellen utvecklades som en reaktion mot tidigare behovspré-

20 Sjsberg 1999:21.

21 Till Beveridge-modellen brukar hinféras de skandinaviska linderna, Storbritannien och Irland.
Kallas dven den atlantiska modellen.

22 Fartigvirdslagstiftning anvinds hir som éversittning for 'Poor law tradition’

23 Se Beveridge, s. 120.

24 Uppkallad efter Lord Beveridge, en statsanstalld engelsman som 1942 presenterade en rapport,
"Social insurance and allied services”, i vilken han argumenterade for socialforsikring som en med-
borgerlig rittighet.

25 Ds1993:51,s. 19.
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vade fattigfdrmaner i ett samhille dir en stor del av befolkningen levde under
mycket knappa forhdllanden.26 Syftet mi ha varit "to have the macroeconomic
function of an 'automatic stabiliser’”,27 resultatet blir ett dualistiskt system
dir huvuddelen av befolkningen lutar sig tillbaka pd statliga férméner av
hjidlpkaraktir och resten pd den fria marknaden.28

Beveridges syfte var inte att skapa nya socialforsikringar utan att anpassa
vilfdrdssystemet till efterkrigstidens arbetsmarknad. Riskpoolen skulle bred-
das, sambhillet sgs inte frén ett sndvt perspektiv utan breda l6sningar omfat-
tande hela befolkningen var en nédvindighet for skapandet av ett stabilt sam-
hille.

Systemet fringick tanken pd korrelation mellan 16n och avgift respektive
forméin, enhetliga avgifter ger i Beveridges system ritt till enhetliga f6rm3-
ner. Ritten till ett grundskydd kompletterade detta synsitt och sdledes fanns
inget skydd for inkomster &ver ligsta nivan. Dirav foljer att skattefinansiering
fick stor plats i detta system till skillnad mot det avgiftsfinansierade Bis-
marcksystemet. Av vikt f6r Beveridge var dock att bryta tanken p bidrags-
mottagare som endast mottagare, inférandet av avgifter skulle uppritthélla en
viktig koppling till ratten till dessa bidrag.

Efter andra virldskriget kom Beveridge-systemets universalism men #ven
the New Deal att influera formerandet av de sociala trygghetssystemen. Tren-
den gick ifrdn rena f6rsikringssystem till bredare system med inslag av grund-
skydd. Enligt Berghman kan man noggrant félja utvecklingen mot en kon-
vergens av Bismarck- och Beveridge-modellerna in pd 1960- och 70-talen.2?
Sedan dess har dock ekonomiska kriser med foljande budgetdtsnivningar och
det stora antalet arbetsldsa satt hdrd press pd lagstiftare som velat fortsitta
utvecklingen mot mélet med bide garanterade miniminivier samt inkomst-
relaterade formé&ner som komplement. Istillet har man tvingats att ta ett steg
tillbaka genom att siinka ersittningsnivierna. Det har ocksd blivit svdrare att
kvalificera sig som férméansberittigad och inkomstprévning sker dven vad gil-
ler socialfrsikringsforméner. Vidare menar Berghman att trots socialforsik-

ringens framtridande roll i de bdda systemen fokuserar det engelska systemet

26 Ds 1993:51, 5. 19 f. samt Esping-Andersen 1990, s. 25.
27 Ds 1993:51,s. 19.

28 Esping-Andersen 1990, s. 25.

29 Berghman 1991,s. 16 f.
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pé ett grundskydd och han framhaller att det tyska systemet stdr pd en i grun-
den stark forsikringstradition.3¢ P4 liknande sitt har det universella systemet
aldrig fart ett starkt fiste i det kontinentala Europa. Aven om systemet utvid-
gats till att omfatta fler personer har basen varit ett fragmentariskt yrkesrela-

terat system med basen i inkomstrelaterade forsikringar.3!

2.1.4 Valfardstypologier

I The Three Worlds of Welfare Capitalism gor Esping-Andersen en generell teo-
retisk analys av sociala trygghetssystem. Esping-Andersen visar i sin under-
sokning hur stater kan grupperas i olika former av welfare-state regimes samt
hur dessa péverkar arbetsmarknad och den generella socialpolitiken. Han
menar att nir vi fokuserar pd vilfirdsstaternas bakomliggande principer, fin-
ner vi urskiljbara grupperingar som inte endast utgér grupperingar av mer eller
mindre kring gemensamma nimnare. Resultatet av hans undersékning dr en
gruppering av stater i tre olika modeller, den konservativa, den liberala och
den socialdemokratiska.32 Det skall inledningsvis noteras att Esping-Ander-
sen typologi fite utstd kritik. Hir ges dock inte utrymme for att diskutera
denna kritik.3?

30 Bergman 1991, s. 16.

31 Ds1993:51,s. 18,

32 Esping-Andersen 1990, s. 26-29. Esping-Andersens typologi avviker delvis frin den klassiska
indelningen av Titmuss 1974.

33 En sddan kritik 4r t.ex. att de begreppsramar som 4terfinns i Esping-Andersens typologi inte fér-
mir att behandla genusdimensioner, Hobson 1994. Se dock Esping-Andersson 1990 s. 226 f. dir
han identifierar den svenska arbetsmarknadens genussegmentering som en potentiell konflike-
hird.
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2.1.4.1 Konservativa modellen

Den konservativa modellen anser Esping-Andersen vara typisk for linder som
Tyskland, Frankrike, Italien och Osterrike.34 Karakteristiskt for linderna i
denna modell @r korporativa 16sningar, dvs. arbetsmarknadens parter #r akti-
va inom styrningen av socialfdrsikringen men ocksd att szztus pd arbetsmark-
naden har betydelse for forsikringen.3> Liberala idéer om marknadens frihet
hélls tillbaka med resultatet att frigan om sociala rittigheter sillan ifriga-
sitts. Korporativismen ger ocksd, vilket beskrevs ovan under Bismarck, en
skiktning i samhillet dér sociala formaner dr starkt knutna till klass och sta-
tus beroende pd att inkomstrelaterade forsikringar och ritten till sjukvard 4r
kopplat till anstillning och knutet till yrkesgrupp. Korporativismen erbjuder
marknaden ett vilfirdssystem varfor andra initiativ fr8n marknaden fir litet
utrymme. Esping-Andersen framhaéller ocksd kyrkans och familjens framtri-
dande roll i detta system. I detta system har kvinnan i hogre utstriickning 4n
mannen stdtt utanfor arbetsmarknaden och dirmed forsikringssystemet, som
endast tillerkdnner familjen hirledda rittigheter fr&n den l6nearbetande
fadern.36

Bismarck-modellens forsikringsprincip 4r grunden for f6rdelning och finan-
siering i dessa system. Forsikringsinstitutionerna finansieras och styrs genom
sirskilda korporationer ofta sammansatta av trojkan arbetstagare, arbetsgivare
och stat.37 Socialhjilpen dr utformad for att fylla luckor i socialférsikringssys-
temet.38

I de ovan nimnda kontinentaleuropeiska medlemsstaternas pensionssys-
tem dominerar forejanstprincipen.3® Avgifter och forméner stir visserligen
inte i strikt korrelation till varandra, men riskpoolen utgérs av personer inom

den yrkesarbetande delen av befolkningen och erhéllandet av forméner bygger

34 Se dven SOU 1993:16, Nya villkor for ekonomi och politik, bilaga 17. Korpi och Joakim Palme,
s. 139 f. Palme och Korpi anviinder sig av fyra modeller. Indelningen i teoretiska modeller ir
enlige mict tycke illustrerande och vikeig. Det spelar dock inte nigon roll hur midnga modeller
man skapat om man inte anvinder empiri for att exemplifiera och understodja sina teser. Hir hil-
ler jag sdledes med forfattarna men anvinder inte deras bendmningar pd modellerna.

35 Esping-Andersen 1990, s. 24-25.

36 Esping-Andersen 1990, s. 27.

37 Som fér dvrigt dterspeglas dven i ILO:s sammansittning.

38 Se Rhodes, JESP 1996: 6 (4) s. 314.

39 SOU, 1993:16, bilaga 17, s. 143. Aven Belgien, Nederlinderna och Luxemburg kan riknas in i
denna modell varfor samtliga av de ursprungliga sex medlemsstaterna ingér.
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pé ndgon form av intjinande. I Tyskland beriknas siledes pensionen i forhil-
lande till yrkeslivets samlade inkomster.40 I Osterrike och i Frankrike baseras
pensionen pd de 15 respektive 10 bista inkomstdren.4! Det italienska syste-
met har dndrats frin ett system dér ett genomsnitt av den tidigare inkomsten
l8g till grund for pensionens berikning till ett system dir pensionen utgér en
funktion av de inbetalda avgifterna.42

Systemet f6ljer dock inte den grundliggande modellen fullt ut. Exem-
pelvis innefattar dessa system hinsynstagande till perioder d& man inte kan
yrkesarbeta till f6ljd av t.ex. militirtjinst, arbetsloshet eller moderskap. Vi-
dare forekommer ocksd omfordelning inom yrkesgrupper till yrkesarbetande
som har en ligre inkomst, t.ex. i Tyskland dir basen for berikning av formén
dven reflekterar medelinkomsten i yrkesgruppen. Inom denna modell ir vida-
re kollektivavtalsbaserade forsikringar av stor betydelse. Kostnaden fér for-
sikringssystemet vilar pd arbetsgivaren d& kostnaden fér anstillning blir
hog.43

2.1.4.2 Liberala modellen

I den liberala vilfirdsstaten dr forsdkringsinslaget svagare. Systemet bygger
istdllet p& behovsprévade f6rméner och ect blygsamt grundskydd. Sociala for-
méner ir inte en angeligenhet f6r hela befolkningen utan tenderar att endast,
visserligen i universell form, komma de virst utsatta till nytea. Syftet med
socialpolitiken i denna modell #r att 8stadkomma en balans (ekvilibrium)
mellan arbete och vilfird, dir marginalnyttan i individens val mellan arbete
och vilfird motsvarar vilfirdens grinser. Utslaget av dekommodifiering ir litet i

40 Pieters m.fl, 1997 (1), s. 117-118.

41 Pieters m. fl, 1997 (1), s. 23-25 resp. s. 97-98. Notera att detta inte giller samtliga grupper i
samhillet. For offentligt anstillda giller i Osterrike en Versorgungsprinzip dir et Land fortsitter
att betala 16n till den tidigare anstillde.

42 Pieters m. fl, 1997 (1), s. 189-190.

43 Rhodes, JESP 1996: 6 (4) s. 315. Rhodes anmiirker att detta faktum fdte Tyskland att skira ned
sina vilfirdkostnader. Effekterna syns pé den tyska industrins konkurrenskraft samt en 6kad mar-
ginalisering i samhillec. En stigande arbetsldshet leder till ate firre personer har rite till de hogre
"arbetsrelaterade” férménerna. Se Ploug, ISSR 48 (2), 61-71.
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denna gruppering.44 Tillvigagingssittet ir att ersitcningsnivier hills nere,
strikta normer for beviljande av férméner sitts upp och samtidigt uppmun-
tras till privata vilfirdsalternativ.45 P4 detta sitt minimeras statlig inbland-
ning och de offentliga kostnaderna for systemet hélls pd en lig niva.

Inom EU representerar Storbritannien och dven Irland den liberala vil-
firdsstaten.46 Karakteristiske for socialforsikringssystemen i dessa bida linder
ir statligt administrerade forsikringar som mer eller mindre omfattar samtli-
ga medborgare oavsett yrkestillhérighet eller inkomst.47 Grundtanken i detta
system ir den som utvecklades av Beveridge pd 40-talet, att socialfrsikringen
garanterar ett enhetligt grundskydd som skall vara tillrickligt f6r arbetar-
grupperna i samhillet. Andra grupper i samhillet férvintas séka komplette-
rande inkomstbaserade forsikringar antingen kollektivt eller privat.48 Dagens
system leder till en vixande dualism p# arbetsmarknaden och i vilfirdsstaten.49
I minga hinseenden dr utvecklingen i Storbritannien en kursomliggning
jamfort med den ursprungliga Beveridge-modellen, bl.a. genom inférandet av
behovsprovade férméner samt uppmaningar till de med inkomstrelaterade
pensioner att limna det offentliga systemet till f6rmén for privata alternativ
(opting out). Jimforelsevis kan hir noteras att dven Storbritannien har ett sys-
tem baserat pd f6rtjinst, men i ldngt mindre utstrickning 4n i t.ex. Tyskland.
Béde Storbritannien och Irland erbjuder ockss, till skillnad frdn Tyskland, en
behovsprivad pension for de som inte kvalificerat sig i forsikringen.50 Siledes
erbjuds i praktiken samtliga medborgare ett lagstadgat skydd inom pensions-

systemet.

2.1.4.3 Socialdemokratiska modellen
Den socialdemokratiska modellen kommer till uttryck frimst i de nordiska
linderna. Systemet ir rittighetsbaserat och priglas av universalism. Sociala

rittigheter ir inte endast en angeligenhet for ligre klasser utan utstricks dven

44 Med begreppet dekommodifiering menar Esping-Andersen i vilken utstrickning socialpolitiska 4t-
girder forsvagar individens beroende av marknaden.

45 Esping-Andersen 1990, s 26-27.

46 Esping-Andersen 1990, s. 52 och 74. Walker, s. 4 ff.

47 Pieters 1997 (1) s. 131-145, 171-184.

48 Hir med avseende p4 pensionssystemet.

49 Rhodes, JESP 1996:6 (4) s. 313.

50 Denna situation har forindrats d& Tyskland i samband med sin pensionsreform infért en behovs-
provad grundpension.
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till att 8 stor betydelse inom medelklassen. Strivan ir enligt Esping-Ander-
sen att nd en gemensam hdg nivd av vilfird istdllec for att sjunka tillbaka till
en garanterad miniminivd. Férmaner och sociala tjinster maste siledes upp-
graderas till en relativt hég nivd. Den konservativa modellens korporativistis-
ka drag lyser med sin frdnvaro och tillgdngen p3 vilfirdstjinster delas av samt-
liga yrkesgrupper. Genom sin héga ambitionsnivd hiller denna modell undan
for kompletterande vilfird via marknaden.’! Hir kan jag notera att Esping-
Andersen beskrivning inte 6verensstimmer med den faktiska situationen i
Skandinavien 2002.52

I jimforelse med den liberala modellens grundskydd kan socialférsikring-
arna inom den socialdemokratiska eller skandinaviska modellen ses som en
vidareutveckling av vilfirden.33 I systemet tillimpas i stillet for behovspriv-
ning ett allmint grundskydd vilket tillfaller forsikringstagaren utan behovs-
provning. Grundskyddet dr kompletterat med ett inkomstbortfallsskydd. Det
enda kvalifikationskrav som séledes krivs dr uppnadd pensionsdlder samt upp-
fyllande av krav om bosittning.

Den socialdemokratiska modellen har haft problem under 90-talet, inte
minst i Sverige. Modellen fSrutsitter en hdg sysselsittningsnivd, men 6kad
arbetsléshet leder till minskade intikter genom skatte- och avgiftssystemet.
Krav pd 6kad internationell konkurrenskraft genom bl.a. sinkta skatter gor
att viktig personalintensiv verksamhet, av vilken modellen ir hogst beroende,
limnar Norden.>4

2.1.4.4 Latinska rudimentira modellen

De sydeuropeiska linderna Italien, Grekland, Spanien och Portugal kan hin-
foras till en fjirde sydeuropeisk modell, en modell som inte finns med i
Esping-Andersens typologi.5> Ursprungligen hinférdes dessa linder till den
konservativa modellen, men det har uttryckts att de syd-europeiska linderna
bor hiinféras till en egen modell beroende pé speciella karakeirsdrag.56 Tradi-
tionellt har de latinska linderna erbjudit l6sningar via den privata delen av

51 Esping-Andersen 1990, s 27-28.

52 Stendahl och Erhag 2001.

53 SOU 1993:16, bilaga 17, s. 140.

54 Rhodes, JESP 1996:6 (4)s. 312 f.

55 Goma, JEPP 1996 s. 213. Ferrera, JESP 1996:6 (1) s. 17-37.
56 Ferrera, JESP 1996:6 (1) s. 18.
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samhillet som kyrka, familj och vilgérenhet i kombination med offentligt
agerande vilket givit en "rudimentary” vilfirdsstat (Latin-Rim). Denna mo-
dell har beskrivits som en mix av den konservativa och den liberala modellen3”
samt i viss min som ett outvecklat system,’® #ven om delar av det inkomst-
relaterade forsikringssystemet 4r generdst med relative héga ersittnings-
nivder.5?

Bland de inkomstrelaterade forménerna finner vi en fragmentering med
olika system for olika kategorier av anstillda och varierande ersittningsnivier.60
Som komplement erbjuds tillgdng till vilfirdssystemet bdde genom bidrag
och genom klient/kund relation. Service och férméner tenderar att balanseras
med liten tickningsgrad och liga formansbelopp. Vilfirdssystemet agerar tyd-
ligt i dessa linder som en statuskonserverande faktor som har en mindre effekt
pé samhillsstrukeuren dn foretagsvirlden. Redistributionseffekterna dr smé
och kvarstiende orittvisor och fattigdom férsvéras av strukturell ekonomisk
underutveckling.6!

Ferrera beskriver systemet som dualistiskt dédr vissa grupper av arbets-
tagare, frimst tjanstemin och anstillda i privat sektor i medelstora och stora
foretag, har goda férméner i hindelse av of6rmiga till arbete eller vid pensio-
nering. Andra grupper av arbetstagare befinns vara marginaliserade di de inte
har tillgdng till sédana formaner eftersom de arbetar inom sektorer som erbju-
der mer temporira arbetsférhillanden. Denna dualism sirskiljer den sydeuro-
peiska modellen bade frin den mer homogena universella nordiska modellen
och den konservativa kontinentaleuropeiska korporativistiska, genom en stér-
re spridning mellan starkt och svagt skydd, samt det faktum att firre personer
terfinns i det skikt av arbetstagare som &tnjuter det starkare skyddet.62

2.1.4.5 Kommentar

Orsakerna till uppkomsten av dessa grupperingar ir enligt Esping-Andersen
interaktion mellan varierande historiska krafter. Han nimner ménstret enligt

vilket arbetsklassen formerade sig politiskt och vidare hur de politiska koali-

57 Goma, JEPP 1996 . 215.

58 Leibfried 1992, s. 245-279.

59 Ferrera, s. 18.

60 Se MISSOC (2001). Pieters 1997 (1). Ferrera, JESP 1996: 6 (1) s. 19.
61 Goma, JEPP 1996 s. 215.

62 Ferrera, s. 21.
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tionerna sdg ut i respektive land vid dvergdngen frin ett agrarsamhille till et
medelklassdominerat industrisamhille. Tidiga reformer ledde ocksi till att
klasstrukturer i vissa linder genom institutionalisering cementerades, vilket
starkt pdverkade framtida utveckling. I den konservativa modellen utveckla-
des sdledes en hierarkisk statusmodell medan medelklassen i den liberala
modellen fick starka band till den fria marknaden. I den socialdemokratiska
modellen lyftes dven medelklassens levnadsstandard genom att férméner gjor-
des tillgéingliga dven for denna samhillsgrupp. En bred del av samhillet lyftes
via folkhemsbyggandet till en gemensam relativt sett hég levnadsstandard.
En orsak till att detta kunde genomforas i Skandinavien och ej i Storbritan-
nien, dr enligt Esping-Andersen den underutvecklade privata vilfirdsmarkna-
den.63

Tydligt dr ocksd ate de socialpolitiska modeller som utvecklats lett till skill-
nader i socialforsikringarnas utformning. Korpi och Palme visar hur nigra av
medlemsstaternas socialforsakringssystem, representerade inom de olika mo-
dellerna ovan, skiljer sig &t i tickningsgrad, omfattning och ersittningsnivaer.
Betriffande tickningsgraden i socialférsikringen stir Sverige i sirklass. I Tysk-
land, men idven i Storbritannien, dir socialférsikringarna i stérre utstrickning
ir kopplade till arbete, &terfinns inte samma tdckningsgrad.t* Betriffande
pensionssystemen urskiljs hir tvd huvudlinjer. Den ena med stark koppling
till arbetsmarknaden och korporativa losningar baserade p4 fortjénstprincipen
kompletterad med behovsprovade pensioner for dem som inte kvalificerat sig
for pension. I den andra huvudlinjen, dir de skandinaviska linderna ingir,
inférdes forst behovsprovade pensioner som sedermera ersatts av folkpensions-
liknande system utan behovsprévning.65 Dessa pensioner kompletteras i Sve-
rige med omfattande inkomstrelaterade (fértjanstprincip) pensioner.

Inte i ndgon av de refererade modellerna finns linder frdn det forna 6st-
blocket med. Samtliga 6steuropeiska vilfirdssystem har genomgitt en om-
vandlingsprocess de senaste tio dren och i sdkandet efter sin egen vilfirdsmo-
dell har de stdtt under péverkan av internationella organisationer som Virlds-
banken och EU.66

63 Esping-Andersen 1990, s. 29-33.

64 SOU 1993:16, bilaga 17, s. 143-147.
65 SOU 1993:16, bilaga 17, s. 144.

66 Se t.ex. Ferge 2000. Lauristin 1998.



2.2 Integration av sociala trygghetssystem

I detta avsnitt redogor jag for bakgrunden till utformningen av EGF i social-
rittsligt hinseende. Avsnittet dr ocksd en inledning till del Il om EG-rittslig
reglering pd omréidet social trygghet.

2.2.1 Integrationsteknik — harmonisering och koordinering

Redan tidigt under utvecklingen av de sociala trygghetssystemen insigs att
nya dimensioner av den sociala tryggheten endast kunde inféras om de samti-
digt infordes i andra linder som stod pd liknande social och ekonomisk
utvecklingsniva. I annat fall skulle den stat som framstdr som nyskapande, i
detta fall nyskapande i den mening att den virnar om social utveckling,
hamna i en ekonomiskt ofordelaktig situation jimfért med andra linder. Med
detta avser jag att kostnaderna for den sociala tryggheten alltid i sista hand
birs av arbetstagare och arbetsgivare och att landets industriella konkurrens-
kraft skulle forsimras. For att undvika en sidan utveckling, samtidigt som
man insett vikten av social utveckling, har ménga linder under de senaste
hundra &ren s6kt integrera sina sociala trygghetssystem.$7

Internationell likavil som europeisk socialférsikringsritt med avsikten att
integrera nationella rittssystem har utvecklats med anviindning av tv8 huvud-
sakliga tekniker, harmonisering och koordinering. Den senare limnar nationell
lagstiftning intakt genom att den endast reglerar de internationella aspekterna
av lagstiftningen medan den tidigare har materiella konsekvenser f6r nationell
lagstiftning, om in i varierande betydelse.

Aven EG:s aktiviteter pg detta omride kan delas upp i tv4 urskiljbara kate-
gorier. 1) dtgdrder som vidtas i syfte att forindra/frbittra medlemsstaternas
system for social trygghet, 2) dtgirder som vidtas i syfte att underlitra den fria
rérligheten for arbetskraft.58 Den forsta kategorin innebir &tgirder for har-
monisering, och den senare, tryggandet av den fria rérligheten, sikerstills
genom koordinering.

Koordinering kan beskrivas som tekniken vilken undanréjer element i

67 Jag avser hir arbetet 1 ILO, Europaridet, FN och EU.
68 Se dven Warson 1980, s. 30 samt Westerhill 1995, s. 31 f.



76 DEL 1

nationell lagstiftning i den mdn denna lagstiftning skapar problem i trans-
nationella situationer eller 6verlappning for forméanstagare, eller i ett vidate
perspektiv, tekniken som avser att tillforsikra migrerande arbetare och deras
familjer sina forvirvade sociala rittigheter. De element i nationell lagstiftning
som undanrdjs dr frimst de som skapar positiva eller negativa lagkonflikter,
t.ex. bosittningsrekvisit, krav pd att en person ir av viss nationalitet eller kvali-
ficeringsperioder for att omfattas av en viss forsikring. Koordinering paverkar
siledes bara de element i nationell lagstiftning som begrinsar tillimpningen
av nationell ritt via utlindsk rict.6?

Medan koordinering syftar till att f3 nationella system att passa ihop i
internationella situationer, ticker harmonisering in olika tekniker som i varie-
rande grad séker en konvergens eller tillnirmning av nationell lagstiftning.
Syftet med harmonisering ir sdledes, till skillnad frén koordineringen vars
normativa element ir skyddandet av den enskildes rittigheter, att stater skall
anpassa sin lagstiftning efter normer som stadgas gemensamt.’® Min uppfatt-
ning 4r dock att skillnaden i andra avseenden #r hdrfin. Koordineringens syfte
avviker frin harmoniseringens, men dess rittsliga resultat 4r en 6msesidig
anpassning av rittsregler. Denna anpassning sker frimst av intern internatio-
nell rite 1 syfte ate sikerstilla att de krav pa iaktrtagande av den enskildes rit-
tigheter iakttas i internationella situationer.

Jag menar att det dr méjligt ate gora en tydlig skillnad mellan syfzer med
en harmonisering och koordinering. Att skilja harmonisering, tillnirmning
och konvergens torde dock vara svdrare.”! Faktum ir att resultatet av samtliga
tekniker si som de kommer till uttryck i den gemenskapsrittsliga lagstift-
ningen #r skapandet av ett uniformt regelsystem, dven om graden till vilket
detta uniforma system kommer till uttryck kan variera. Betriffande distink-
tionen mellan harmonisering och koordinering avser sdledes bida integra-
tionsmodellerna att skapa uniforma system. Genom harmonisering avses att
ge materiell rétt ett uniformt innehdll till en viss grad. Koordineringen avser
endast att skapa uniforma internationella regler. Harmoniseringen kan siledes

sigas ha syftet att skapa en tillndrmning av materiell nationell socialforsi-

69 Jfr Pennings 1998, s. 7. Watson, s. 31 f.
70 Jfr Pennings 1998, s. 8.
71 Se Slot, (1996) 21 ELRev. 378.
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kringsritt medan koordinering har syftet att skapa en tillnirmning av inter-
nationell socialf6rsikringsritt.72

'Uppfattningen att harmonisering och koordinering utgér tva begrepp som
beskriver olika former av lagstiftningsteknik 4r utbredd.” En utpriglad vixel-
verkan mellan dessa bida begrepp méste anses foreligga dven om mélsirtt-
ningen med de bdda teknikerna 4r olika. Harmonisering 4r den mest ldngt-
géende. Vid harmonisering tillits de nationella rittsordningarna vixa ihop
med foljden att rittsordningarna inneh8llsmissigt anpassar sig till varandra.
Man kan inte pdstd att harmonisering har varit et 18ngtgdende resultat av
europeisk socialpolitik de senaste 30 &ren. P2 politiska grunder har alla med-
lemsstater motsatt sig en harmonisering. Endast pd ett omride har man har-
moniserat, likaldneprincipen i art 141 4r harmoniserande, noteras bér att inte
heller detta omride ir fullstindigt harmoniserat.74

Med utgéngspunkt i forhdllandet act medlemsstaterna forfogar dver sd
varierande system, priglat av olika traditioner betriffande social och kulturell
innebérd pd det sociala omrddet, har kommissionen inte haft en harmoni-
sering som mal utan istdllet anvint begreppet konvergens. Med konvergens
avses ett nidrmande av de olika lindernas socialpolitik. Denna politik skall inte
ses som en isolerad foreteelse utan i ett omfattande perspektiv som en del av
den affdrsmissiga och sociala integrationen sdvitt att den avser att férhindra
utslagning genom att man skapat alltfér stora sociala klyftor. Med en konver-
gensapproach avser man att minska skillnaderna i social frikostighet mellan
de olika regionerna i Europa. D4 en harmonisering ir otinkbar skall den be-
skrivna strategin for konvergens av systemen mot ett gemensamt mél f6r so-
cialt skydd minska farorna med att systemen glider isir alltfér mycket, utan
att direke berdra innehéllet i de enskilda systemen.

Med koordinering avses forst och frimst EGF:s art 42, vilken utgér den
rittsliga grunden for tfo 1408/71 och 574/72. Art 42 ger Radet uppdraget att
vidtaga nodvindiga &tgirder for tryggandet av migrerande arbetares sociala
sikerhet. Uppdraget omfattar inte en harmonisering av socialférsikringssys-

72 Eichenhofer 2000 (1), s. 48.

73 Westerhill 1995, s 32. Steiner & Woods, s. 377.

74 Hir bér noteras att ridet utfirdat ect sirskile direktiv som utvecklar likabehandling av kvinnor
och miin i systemen for social erygghet, dir. 79/7. OJ L 6, 10.1.1979 5. 24.
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temen men mycket vil en koordinering dven om det inte uttrycks i artikeln.
Men vad bestér egentligen koordinering av?

Domstolen har inte faststillt vad som avses med koordinering utan in-
skrinke sig till att faststilla ate de enligt art 42 faststillda férordningarna
endast koordinerar och inte har annan avsikt. Fast str 4tminstone att férord-
ningarna endast har en begrinsad verkan. De later medlemsstaternas lagstift-
ningar std ordrda vad giller egenarter och kinnetecken. Personkrets och for-
utsittningar for att omfattas av det nationella trygghetssystemet avgors av
nationell lagstiftning. Siledes blir ocksd stadganden som p# grund av avsak-
nad av harmonisering kvarstir och utgér stora principiella skillnader mellan
systemen, upphov till att en koordinering av den europeiska sociala trygg-
heten 4r en mycket komplicerad uppgift. Alla tinkbara situationer som kan
uppstd pd omradet social trygghet di personer bedriver grinséverskridande
verksamhet méste tas med i berikning.”

Hirmed vill jag ha understryka vilken oerhért komplicerad situation en
avsaknad av harmonisering stillt koordineringslagstiftningen i. Dock har den
befintliga koordineringslagstiftningen haft harmoniserande effekter. Koordi-
neringslagstiftningen syftar till att genom anvindning av nationella ritts-
regler undanréja och anpassa de aspekter i nationell lagstiftning, vilka vid
gransoverskridande verksamhet ger upphov till odnskade effekter fér den

migrerande arbetaren.

2.2.2 Europeisk integration

I bérjan av 60-talet presenterade den ukrainsk-amerikanske experten pd jim-
forande federalism, Beli Balassa, sin teori om ekonomisk integration.’¢ Han
beskriver ekonomisk integration som en process, vilken drivs av olika 3tgir-

der vidtagna f6r att eliminera diskriminering mellan nationella ekonomier. P4

75 Ett radikale forslag for art komma till ricta med koordineringteknikens svérigheter ir act skapa
et sirskile socialt trygghetssystem fér migrerande arbetstagare, fristiende frin medlemsstaternas
system. Pieters & Vansteenkiste, 1993. Kort beskrivning i Pieters 1991, s. 186 ff.

76 Balassa 1961 (1), s. 1-17. Med ekonomisk integration forstds hir den process varigenom med-
lemsstaterna later sina ekonomier sammansmilta med varandra under ledning av en &verstatlig
enhet. Den ekonomiska politiken underordnas en gemensamt upprittad internationell strukrur.
Cramér 1998, s. 45.
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detta site skiljer sig integration frin samverkan. Det senare syftar visserligen
till harmonisering av viss ekonomisk politik och forsoker lindra diskrimi-
nering, men skillnaden dr bdde kvantitativ och kvalitativ. Resultatet av inte-
grationen kan enligt Balassa karakteriseras som en avsaknad av diskriminering
pé en mingd olika omréden, dvs. ett undanrsjande av sddan diskriminering.
Betydelsen av ekonomisk integration ir inte isolerad till en total ekonomisk
integration, utan kan hinforas till olika grader av integration — frihandel, tull-
union, gemensam marknad, ekonomisk union. Det sista stadiet skiljer sig frin
den gemensamma marknaden genom att till viss del harmonisera ekonomisk,
monetir, fiskal, social och konjunkturbalanserande politik.

De olika formerna av ekonomisk integration representerar i Balassas teori
olika nivéer av integration vilka forutsitter eliminering av olika former av dis-
kriminering. Grundnivén ér ete tillstdnd ddr linder inte samspelar pd det poli-
tiska planet. I ett frihandelsomride, vilket dr den andra nivén, dr tullar och
kvantitativa import- och exportrestriktioner mellan linderna avskaffade, mot
tredje land behiller varje enskilt land egna tulltaxor. Etablerandet av den tredje
nivén, tullunionen, innebir skapandet av en yttre gemensam tullmur. Vidare
motarbetas alla former av diskriminering avseende den fria rérligheten for
produktionsfaktorerna. Ytterligare ett steg mot férdjupad integration utgér
den gemensamma marknaden, pd vilken inte endast handelsrestriktioner utan
dven restriktioner for produktionsfaktorernas rorlighet undanréjs. Denna niva
karakteriseras sdledes av att alla handelshinder dr undanréjda. Den femte ni-
vin bendmner Balassa en ekonomisk union som, till skillnad frdn en gemensam
marknad, kombinerar undanrtjandet av restriktioner mot produktionsfakto-
rer och varor med ett métt av harmonisering avseende ekonomiska, fiskala,
sociala och inte minst monetira frigor. Medlemsstaterna frintrider ritten till
eget mynt. Hir dr no bailing out-principen forhirskande, vilket innebir att bris-
tande anpassningsformédga bara kan kompenseras genom att medborgare sin-
ker sin levnadsstandard eller flyttar. Mojlighet till att 18ta virdet pd den egna
valutan flyta gentemot andra linders betalningsmedel finns inte lingre. Det
sista steget beskrivs som en #nification av dessa omraden, vilket kriver upp-
rittandet av en overstatlig myndighet vars beslut dr bindande fér samtliga
medlemsstater. Den monetira unionen kombineras med en integration dven
pé utgiftsomradet dvs. dven skatte- och utgiftspolitiken. Betriffande social in-
tegration anmérker Balassa att denna krivs for att dstadkomma total integra-

tion, men ocksd dr nddvindig fér att dstadkomma en fri rérlighet f6r arbets-
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kraft vid upprittandet av den gemensamma marknaden.

I en kontext av ekonomisk integration, anses harmonisering av ekonomisk
politik vara ett nddvindigt komplement till liberalisering av handel for att
tillforsdkra de parter som deltar 1 den ekonomiska integrationen ett Jeve/ play-
ing field. Denna liberalisering av handel och harmonisering priglas dock av tvd

olika synsitt betriffande ordningen {6t de bdda momenten.77
A. harmonisering som en konsekvens av liberaliserad handel,
B. harmonisering som en férutsitining for liberaliserad handel.

Angdende dessa bdda synsitt kan noteras att det forsta var det starkare pd
1950-talet d& de europeiska integrationsprojekten tog form. Diskussionen var
dock livlig d4 liksom nu 40-50 &r senare.

De som férordar punkten a) utgdr frin att ekonomiska intressegrupper
kommer att kriva ekonomisk harmonisering och sd smdningom ocks politisk
unifikation efter att man bérjat liberalisera handeln.’8 Avseende ekonomisk
integration har man i litteraturen ofta olika syn pd i vilken ordning harmoni-
sering krivs for ytterligare liberaliserad handel beroende pé vilken ekonomisk
policy man avser. Dock dr man, som t.ex. Balassa visar i sin framstillning, 6ve-
rens om att fiskala och monetira frigor kommer lingre fram pd vigen, samt
att harmonisering av konkurrensregler skall komma fore eller parallellt med
liberalisering av handel. Om vi 8tergér till kommentarerna ovan om Balassa,
kan ocksd pdpekas att han menar att harmonisering av socialpolitik dr ett krav
for upprittandet av the unification, den sjitte nivan av integration. P4 ett ligre
stadium anser Balassa viss harmonisering vara nédvindig for att 4stadkomma
en verklig fri rorlighet for arbetskraft.”® Min dsikt &r att samtliga fria rorlig-
heter innehéller en social dimension varfor ett forverkligande av samtliga
dessa friheter vicker frigan om harmonisering pd det sociala omridet. Med
hinvisning till spill-overeffekter, kan det vara si att ekonomisk integration bér

77 Sapir, s. 543 f. A forordades vid upprittandet av Romfordraget av Tyskland och B av Frankrike,
se Maduro, s. 329 f.

78 Haas 1958.

79 Sapir, s. 543 £. Se diven Watson 1980, s. 32 ff.
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komma fore gemensam socialpolitik, men kommer att leda till en gemensam
socialpolitik.80

Vid forordande av punkten b) ovan, harmonisering som en férutsittning
for liberaliserad handel, kan hivdas att internationella skillnader i 16neniv
samt andra sociala férméner ger en ordrtvis fordel till vissa linder med den
biverkan att arbetstagare dir har en ligre social standard. Skillnader i social
nivi leder till snedvridning av konkurrens vilken sitter arbetskraftskostnad i
fokus for atc férbitera konkurrenssituationen. Féljden ir sjunkande léner
etc.8! Samlingsnamnet for denna typ av argument ar socia! dumping och for att
motverka detta skall sociala forhéllanden siledes harmoniseras fore eller i sam-
verkan med en liberalisering av handeln. Féresprikarna for linje a) anser mot-
satsvis att skillnader 1 l6ner och sociala férhllanden ir reflexioner av skillna-
der avseende produktivitetsnivd och sociala preferenser. Denna syn var den
forhdrskande i de utredningar som gjordes innan forfattandet av EGE82

Oavsett vilket synsitt man stoder kan konstateras att beskrivningarna ger
ett underlag for att forsoka forklara vad som egentligen hinder i den kom-
plexa integrationsprocessen. Neo-funktionalisterna beskriver denna process
som ett resultat av ett Skat beroende medlemsstaterna emellan.8? Efter hand
blir det mer effektive att 18sa problem pé Gverstatlig niva, varvid beslutskom-
petens tilldelas gemensamma institutioner péd allt fler omriden. Detta inte-
grationsfenomen bendmns spill-overeffekter. Neofunktionalismen ir en politisk
teori som p& ett bra sitt forklarar den rittsliga integrationen i Europa.84 En
alle titare union vixer fram dir medborgarnas och framfor alle beslutsfattar-
nas lojalitet successivt dverfors frin nationalstaten till 6verstaten. Hir forelig-
ger en koppling mellan ekonomisk och politisk integration. Samarbete inom
ett omride forutsitts ge spill-overeffekter dven pd andra omriden, ekonomisk
integration skapar in mer ekonomisk integration och enligt Balassa leder
detta oundvikligen till dven politisk integration.

Med detta synsitt idr integrationsprocessen oundviklig. Etablerandet av
kol- och stdlunionen 1952 ir att likna vid kramandet av en "snéboll”.85 Ett

80 Pakaslahti 2000, s. 68.

81 Mosley, s. 147-163. Hervey, s. 9 f.

82 Se Chassard & Quintin 1992. Se dven avsnitt 4.2.
83 Haas 1958. Lindberg 1963.

84 Burley och Mateli, s. 43.

85 Se Pakaslahti, 3/2000, s. 24 f.
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politiskt beslut om integration av ett omrdde kommer att stilla krav pa inte-
gration inom ett annat omride och en vidare integration, sivil ekonomisk
som politisk, blir ofrinkomlig.8¢ Frigan man behover stilla sig 4r dock om
det verkligen dr s3 att integrationsprocessen ir ofrinkomlig och hur mycket
som kan styras genom politisk planering samt var "snobollen” — som samlar
nationell aktivitet under gemenskapens tak och dirmed vixer sig allt stérre —
skall stanna.87

Denna diskussion handlar om de folkvalda politikernas mdjligheter art pd
ett pragmatiskt sitt 16sa problem. Det sitt pd vilket ett beslut fattas, samt p4
vilken nivd det sker, spelar antagligen ingen roll fér verklighetens politiker.
For denne ir det viktigaste att anvinda den rddande situationen for att gynna
sina egna och sitt partis politiska syften.88

I detta politiska filt har uppstdtt ett spinningsforhdllande mellan 4 ena
sidan de politiska omraden, dir beslut kan tas pd gemenskapsnivd och som
dterfinns pd nivé fyra i Balassas integrationstrappa, samt 4 andra sidan de om-
rdden som befinner sig hogre upp i Balassas trappa, omrdden dir beslutskom-
petensen fortfarande terfinns pd nationell niv8. Frigorna har komplicerats
ytterligare dd EG-domstolen tagit pé sig uppgiften att verka som motor i pro-
cessen mot de i EGF uppsatta integrationsmadlen. Domstolens dynamiska lag-
tolkning i en strivan att nd de stadier av politisk och juridisk integration som
beskrivs i de grundlidggande fordragstexterna har lett till att skiljelinjen mel-
lan juridik och politik kommit att bli mycket otydlig inom ramarna fér inte-
grationsprocessen.8?

Grovt uttrycke, finns det pd gemenskapsniva idag exklusiv beslutskompe-
tens for den gemensamma marknadens upprittande och funktion. Samridigt
som detta mél dnnu inte kan anses vara uppndtt ir steget taget till den femte
nivin i Balassas stege dd myntunionen idag ir en realitet.? I denna kontext
vill jag fora in social trygghet. Ett negativt beslutsfattande, i form av undan-
réjande av handelshinder, 4r enklare att genomfora 4n ett positive beslutsfat-

86 Cramér 1998, s. 47 ff.

87 Weatherill anviinder snébollseffekten som en illustration av integrationsprocessen, 1995, s. 8.
88 Gustavsson 1998, s. 91.

89 Littillgingligt om EG-domstolens roll ir Wiklund, 1998. Se dven dennes avhandling 1997.

90 Aven om Sverige, Storbritannien och Danmark befinner sig i skrivande stund utanfor det mone-

tira samarbetet.
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tande om omf6rdelning av resurser till individer i nod eller individer som har
ett allmint behov av medicinska eller andra sociala resurser.

M3ste man dstadkomma ett positivt beslutsfattande om socialpolitiska fré-
gor pé overstatlig niva? Enlige teorier om integration kan marknaden annars
storas genom att varierande nivder avseende social trygghet skapar ojimlik
konkurrens.?! Ett annat argument ir att marknadskrafterna hotar ate under-
griva den uppbyggda vilfirden. Detta ir i sig inte Sverraskande d4 de social-
politiska &tgirder som vidtagits inom ramarna for gemenskapen inte haft till
syfte att vara en motvikt mot uppbyggnaden av den gemensamma markna-
den, utan att understddja den.92 Ect agerande genom positivt beslutsfattande
iar dirmed enda mdjligheten att balansera marknadskrafterna samt sikerstilla
samtliga personer ett fungerande socialt skydd.®3 Leibfried och Pierson menar
att konflikter annars kommer att uppkomma mellan fri rérlighet och natio-
nell socialpolitik.%4 Om jag i detta sammanhang byter ut socialpolitik till
skattepolitik blir svaret (eller scenariot) detsamma. Skattepolitiken och social-
politiken kan ses som tvd sidor av samma mynt d4 b&da 4r instrument i sam-
hillets mekanismer for omférdelning av resurser.

Skiljelinjen mellan gemenskapsritt och nationell rite i lagstiftningshin-
seende, som i teorin mdste existera, dr svir att faststilla samtidigt som den
inte ir statisk. Den skiftar beroende pi forindringar av EGF, lagstiftning som
inverkar pd ovintade omrdden men ocksd beroende pd EG-domstolens akti-
vitet. Leibfried och Pierson beskriver EG-domstolen som en "market-police”,
som upptitthiller grinser for nationell kompetens.?> Hittills har riktningen
varit densamma, mot en utvidgad gemenskapskompetens genom en inskrink-
ning av omridet inom vilket medlemsstaterna kan behilla en exklusiv natio-
nell kompetens. Lenaerts menar att medlemsstaterna inte har ndgon kraft att
motverka denna utvidgning.%6

P4 den politiska arenan ir denna drivkraft svag d4 medlemsstaterna har ett

politiskt veto. Varje medlemsstat kan forhindra lagstiftning man inte dr n&jd

91 Balassa 1961 (2), s. 211 ff.

92 Leibfried och Pierson, s. 61 ff. Detta var ocksi slutsatsen i Ohlin-rapporten (ILO 1956), dir
gemensam socialpolitik avriddes vid upprittandet av den gemensamma marknaden.

93 Gustavsson, s 107 f.

94 Leibfried och Pierson 1995, s. 52 1.

95 Leibfried och Pierson 1995, s. 65.

96 Lenaerts 1990, 38 ACJL 205, s. 220.
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med. Dirfor behéver man inte heller utmana lagstiftning pé formell rittslig
grund infor domstolen. Kvalificerad majoritet har dock undanréjt denna
urvig. P4 ett vixande antal omréden idr det nationella vetot numera begrinsat.
Problematiskt 4r dock att EG-domstolens verksamhet och marknadsintegra-
tionen varit inriktad pd negativ integration, dvs. undanréja nationella hinder
for den gemensamma marknaden. For nationell kompetens och méjlighet act
fora en intervenerande socialpolitik p& EU-niv& krivs ett positivt beslutsfat-
tande pd samma EU-nivd. Med positiv integration avses skapandet av institu-
tioner och rittsliga instrument som kan styras centralt. Utékad kompetens
hos de gemensamma institutionerna innebir samtidigt en minskad kompe-

tens hos medlemsstaterna.

2.3 Finansiering av sociala forméner

2.3.1 Fordelning och rattvisa

Inom en stat yttrar sig rattigheter och skyldigheter genom skatte- och sociala for-
méner samt uttag av skatter och avgifter. Genom detta system stadkommen
omfordelning speglar méttet pd en stats solidaritet d& transfereringen #r till-
kommen pd demokrarisk vig.?” Hirigenom ir socialritten intimt samman-
bunden med skatteritten. Intidkterna via skattesystemet kan ske antingen
direkt, genom exempelvis uttag av l6neskatt, eller indirekt genom punkt-
skatter. For att d4stadkomma vertikal férdelning kan typiskt sett en progressiv
skatteskala anvindas. Solidariteten 1 systemet yttrar sig genom att givandet
forblir konstant medan tagandet stiger i en progressiv beskattningskurva ju
hogre en inkomst dr. Om man utgdr frin en vidare definition av socialritten
kan den ses som ett uttryck for ett lands socialpolitik. Socialrdtten 4r med
denna syn vilfirdsstatens medel for att korrigera de rddande sociala férhillan-
dena vilka uppkommit genom det rddande ekonomiska systemet. Socialritten
dr ett medel for att nd socialpolitiska mél som upprittande av offentliga tjins-
ter och distributiv rittvisa genom omférdelning av finansiella medel.

97 Eichenhofer 2000 (1), s. 28 f.
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I socialrittens omférdelande funktion kan noteras en konflikt mellan
marknadsekonomi och socialrite. Marknadsekonomins gynnande av produk-
tion och frihet for marknadskrafterna kommer i1 konflikt med socialrittens
metoder for fordelning och dirmed utjimnande effekter. Socialritten utgor ett
ingripande i den marknadsekonomiska processen baserad pd en tanke om att
marknadsekonomin skapar orittvisor eller missforhdllanden.98

Socialforsikringsavgifterna syftar till att uppbira finansiella medel frin
avgiftssubjekt for fordelning i det socialrittsliga systemet. Till detta kommer
de medel som uppbirs via skattesystemet och ocksd anvinds fér offentliga
kostnader. Dessa intikter i form av avgifter eller skatter syftar till att fordelas
till personer som av olika anledningar i lagstiftningen givits en position som
mottagare. Hir kommer frigan om rittvisa i fordelningen in. Denna friga ir
tudelad eftersom den maéste behandlas vid uppbérden av medel samt vid fot-
delningen av desamma. Uppbord respektive fordelning behover inte ske efter
samma principer.

Synpunkterna p8 hur ett rittvist finansieringssystem skall utformas ir
olika och dessa olika uppfattningar 4r i sig ett uttryck f6r olika politiska och
filosofiska inriktningar. I sin avhandling Skatterittvisa behandlar Gunnarsson
olika teorier for skattebordans fordelning. Gunnarsson visar att lagstiftaren
vid uppbérd av skattemedel anviint flera olika férdelningsprinciper samtidigt.

Under beteckningen rarrvist byse%9 behandlar Gunnarsson liberala teorier
som jimstiller beskattningen med en frivillig bytestransaktion. Med detta
avses att en person skall betala skatt i forhdllande till det utbyte denna person
har av det offentliga systemet, dvs. efter en bedémning av nytta. Denna prin-
cip kommer till uttryck i socialférsikringssystemet genom att lagstiftaren
exempelvis skapar en tydlig koppling mellan avgift och f6rmén.100 Detta
innebir en anvindning av en mer renodlad forsikringsprincip. For renodlade
skatter anvinds inte denna princip som argument i samma utstrickning.

Raitrvist bidragande!®! redogor for teorierna om minsta offer och lika offer.
Detta ir utilitaristiskt priglade teorier som innebir att beskattningen utgor
ett offer for den enskilde som pé olika sdtt bér minimeras. I denna del redo-

98 Jfr Kairinen, Retfaerd 1989, s. 65.
99 Gunnarsson 1995 s. 89 ff.

100 Jfr Gunnarsson 1995, s. 103.

101 Gunnarsson 1995, s. 105 ff.
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g6r Gunnarsson idven for den s.k. skatteférmageprincipen. Skatteférmigeprin-
cipen innebir i korthet att personer med lika stor inkomst i princip ska betala
lika mycket skatt for att de, med bortseende frin andra faktorer dn just
inkomsten, har samma skatteférmdga.92 Gemensamt f6r dessa principer om
rdttvisa dr att de avser horisontell rittvisa vilket innebir att lika fall ska be-
handlas lika. Detta innebdr samtidigt att de delar det etiska grundantagandet
att fordelningen ir rittvis.

Direfter kommer Gunnarsson in pd vad som kan betecknas som en verti-
kal rastviseprincip, i boken bendmnd social rédttvisa. 193 Denna rittviseprincip
priglas av att den med ledning av socialpolitiska médlsittningar ir interven-
tionistisk. I detta avsnitt diskuteras exempelvis om beskattning skall vara pro-
portionell eller progressiv. Genom att féra in en socialpolitisk dimension 4r
det mojligt att diskutera finansieringssystemets omférdelande funktion.104
Detta innebir i princip att en person med higre inkomst eller formégenhet
skall bidra till det allmidnna genom att betala en storre andel 4n den person
med mindre inkomst eller fosrmégenhet. Det handlar om ett uttalat mél att
korrigera ordttvisor i den existerande inkomst- och formégenhetsférdelningen.
En grund f6r uttagande av hisgre andel skatt for en person med hogre inkomst

dr exempelvis teorierna om grinsnytta eller marginalnytta. Med P4hlsson:

"Med dessa uttryck avses den objektiva nyttan for en individ av ett visst tillskott till
personens inkomster. Hirvid tinks den forst fortjinade inkomsten ticka personens
grundliggande behov, som mat, klider etc., medan tillskott utéver detta kan anvin-

das for sparande, lyxbetonad konsumtion osv. Den sista anvindningen av inkomsten

102 Skatteformageprincipen kan ges olika innebérd beroende pé vad man laddar begreppet forméiga
med i detta sammanhang. Om skatteforméga endast ges ett ekonomiskt innehéll, dvs. endast rela-
teras till inkomst, kan man komma till slutsatsen att férmégenhet ej renderar skatteformiga.
Gunnarsson 1995 s. 238 och 281. Se iven Pihlssons anmilan av Gunnarssons avhandling i Ret-
faerd 1996, s. 90. Péhlsson pépekar att begreppet skatteférmiga kommit att anvindas 1 flera olika
betydelser och dirfor inte okritiskt kan accepteras som motiv for lagindringar.

103 Gunnarsson 1995, s. 125 ff.

104 Gunnarsson hinvisar till socialpolitikens fodelse. Den interventionistiska funktionen infordes som
ett medel for att overbrygga sociala konflikeer i industrisamhiillet och verka for social integration
pa industrisamhillets villkor. Denna socialpolitiska funktion avspeglas nodvindigtvis i skatterit-
ten i den min som den anvinds som instrument for ate nd vilfirdspolitiska mal. Gunnarsson
1995, s. 125 f. Jfr Eichenhofer 2000 (1), s. 27 ff. samt avsnite 2.1.3.
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kan forstds vara vilmotiverad, men medfor enligt de aktuella teorierna inte samma

objektiva nytta for individen.”105

Grinsnyttan avtar siledes med 6kande inkomst. Sidan vertikal rittvisa skapas
inom delar av socialf6rsikringarna i den mén dessa bygger pa solidaritet. Ett
exempel pd vertikal férdelning utgér den svenska folkpensionen som utbetalas
till forsakrade personer alldeles oavsett om dessa erlagt avgifter till folkpen-
sionen eller haft en inkomst.106

Slutligen behandlar Gunnarssons olika neutralitetsprinciper. I detta av-
snitt uppmirksammar forfattaren sirskile neutralitet i forhllande till produk:-
[faktorallokering 107 som syftar till att beskattningen inte skall himma tillvixt,
samt konkurrensnentralitet,\98 som syftar till act beskattningen bér vara neutral
i forhéllande till exempelvis valet av féretagsform eller sparande. Slutsatsen i
avhandlingen 4r att teorier om neutralitet prioriteras framfor fordelningspoli-
tik i den svenska skattepolitiken under 1980- och 90-talen.

2.3.2 Fri rirlighet — en neutralitetsnorm med inverkan pa
nationell fordelning och rittvisa

Det redovisade resonemanget om fordelning och rittvisa kan enligt min me-
ning foras dver i en internationell kontext. Det stdr klart att olika nationella
finansieringssystem bygger p& olika rationaliteter. Faktum #r att det ocksd
inom varje medlemsstats system finns en mingd olika rittvisebegrepp som
kommer till olika uttryck inte minst avseende socialférsikringsavgifter respek-
tive skatter, men ocksd i sjilva socialforsikringarna d det inte gir att sirskilja

fordelning och finansieringsform. Vid avgérande av lagkonflikter mellan de

105 Pihisson 2001, s. 23.

106 Garantipensionen fyller en liknande funktion i det nya pensionssystemet. Denna grundpension
utgdr dock ine till personer som har en viss inkomst, dessa personer erhéller hela sin pension frin
inkomstpensionen varfor garantipensionens utbetalning ir beroende av en inkomstprévning.
Garantipensionen stir sdledes pd en annan normativ grund #n folkpensionen.

107 Gunnarsson 1995, s. 140.

108 Gunnarsson 1995, s. 141.
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nationella socialférsikrings- och skattesystemen méter de den EG-rittsliga
neutralitetsnormen i form av fri rérlighet.

Den fria rotligheten dr en neutralitetsnorm med betydelse f6r utformningen
av de nationella skatte- och socialférsikringssystemen i den mén dessa piver-
kar en persons handlande genom att utgéra en diskriminering eller hinder for
fri rérlighet. Skatte- eller socialférsikringssystemet fir inte verka himmande
for den fria rétligheten, dven om detta sker enligt beaktansvirda indamal som
for att uppné rittvisa i dessa nationella system. Ekonomiska verkningar for
den enskilde kan pdverka denne vid beslut om att ta upp verksamhet som
arbetstagare eller egenforetagare i ett annat land. Avgérande i detta samman-
hang dr pd vilken grund denna neutralitetsnorm kan anses vila. Rimligen syf-
tar regeln till att skapa en situation dir dven skatte- och socialférsikringssys-
tem skall vara neutrala i férhallande till val av arbetsort och bosittningsort.
En arbetstagare eller egenforetagare skall inte piverkas ekonomiskt av sitt be-
teende i sysselsdttnings- och bosdttningsavseende. Denna neutralitetsnorm ér
horisontell i det avseendet att den baseras pd tanken att undanréja hinder och
dr inte pd ndgot sitt relaterad till rdttvisebeddmningar avseende férdelning.

Jag vill illustrera detta forhdllande med ett exempel frin EG-domstolens
ratestillimpning. I Asscherl® uppstod problem med anledning av olika ut-
formning av skatte- och socialférsikringssystemen i Nederlinderna och Bel-
gien. Asscher, en nederlindsk medborgare bosatt i1 Belgien, ansigs av de
nederlindska myndigheterna vara anstilld av ett nederldndskt foretag i vilket
han var ensam aktiedgare. Sedan manga 4r tillbaka var Asscher bosatt i
Belgien och s8som egenf6retagare obligatoriskt férsikrad dir. Av denna anled-
ning var han inte forsikrad enligt nederlindsk socialforsikringslag. Enligt
bide nederlindsk skattelag och dubbelbeskattningsavtalet mellan Neder-
linderna och Belgien var han dock skattskyldig f6r inkomst i Nederlinderna.

Skatte- och socialavgiftssystemen i Nederlinderna 4r integrerade sedan ett
antal dr tillbaka. Ect resultat av detta #r att hollindarna betalar en sammanvivd
skatt pd den forsta delen av sin inkomst. Denna procentsats utgér en del av ett
progressivt skatte- och avgiftssystem.!1® Rent allmint kan siigas att de allmin-
na avgifterna anses vara en del av skattesystemet medan situationen kan beds-

mas som mer osiker betriffande placeringen av de sirskilda socialavgifterna.

109 M4l C-107/94, Asscher.
110 Pieters 1997 (1), s. 235 f. Williams, EC tax review 1997/1, s. 4. SOU 1998:67, s. 185 f.
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For Asscher, som i Nederldnderna definierades som arbetstagare och i inkomst-
skattehinseende begrinsat skattskyldig pga. sin bosittning utomlands, kriv-
des erliggande av 25 procent skatt enligt en sirskild icke-progressiv skatte-
sats. I Nederlinderna bosatta personer, med samma inkomst som Asscher,
erlade en 30 procent kombinerad skatte- och avgiftssats. 13 procent av dessa
30 procent ansigs vara skatt. Anledningen till att Asscher betalade skatt
enligt den hégre skattesatsen var att han inte behtvde betala socialavgifter i
Nederlinderna. I enlighet med lagvalsreglerna 1 1408/71 var Asscher skyldig
att betala avgifter i Belgien. Domstolen ansdg att skattesatsen var oproportio-
nerlig 1 férhallande till den skattesats en obegrinsat skattskyldig person beta-
lade. Resultatet ir att det kriivs en proportionerlig utbrytning av avgiftsdelen
vilket samtidigt bryter sénder progressiviteten i den nederlindska skatte-
avgiftsskalan, en progressivitet vilket man fir antaga ir skapad med utgdngs-
punke i nationella rdttviseprinciper.

EG-domstolen godtog inte den nederlindska regeringens resonemang om
tillimpning av olika skattesatser beroende pi bosittning, vilken var baserad
pd att de som inte erlade avgifter i Nederldnderna hade en fordel i forhdllande
till i Nederlinderna boende personer. Syftet med det nederlindska systemet
var att skapa rdttvisa mellan de personer som bdde betalade skatt och var for-
sikrade i Nederlinderna, jimfort med de personer som enbart betalade skatt
dir. D3 inget socialt skydd var kopplat till den hégre skattesatsen, och denna
togs ut enbart pd grund av att avgifter ej betalades i Nederlinderna, utgor
sadana skatteregler enligt EG-domstolen en indirekt diskriminering och dir-
med ett hinder for den fria rirligheten. Domstolen menade att en medlemsstat
inte kan vidra dcgérder for fiskal kompensation till nackdel f6r personer vilka
inte dr omfattade av det landets socialfrsikring. Nederlindsk lag kan darfoe
inte stadga om en hdgre skattesats, higre 4n den f6r personer omfattade av det
nederlindska systemet for social trygghet vad avser socialavgifter, i avsikt ate
kompensera for den férlust man gor dd koordineringsreglerna i socialforsik-
ringen och skattesystemet inte idr parallella. Genom sin dom undanréjde dom-
stolen regleringar i bde nederlindsk skattelagstiftning och dubbelbeskatt-
ningsavtalet mellan Nederlinderna och Belgien.!1!

111 Se van den Hurk, EC Tax review 1996/1,s. 17.
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Avgérandet i Asscher har kritiserats for att det for utvecklingen mot en
situation dir fri rorlighet uppnds pd bekostnad av medlemsstaternas skydd
mot free riders.112 Den befintliga gemenskapsrittsliga lagstiftningen for fri rér-
lighet utgor en neutralitetsnorm dd den eliminerar diskriminerande regler
samt andra regler som utgor ett hinder for den fria rirligheten. Grunden for
denna neutralitet dr att en person inte skall drabbas av negativa effekter vid
grinsoverskridande verksamhet, syftet dr att pa alla sitt underlitta for den fria
rorligheten. Det jag vill pdvisa hir dr dock att denna neutralitetsnorm stér i
kontrast till den rationella grund avseende t.ex. omfordelning enligt vilken de
nationella socialforsikrings- och skattesystemen utformats. I Asscher exempli-
fieras detta av att neutralitetsnormen forhindrar den fint avstimda progressiva
nederlindska skatteskalan och ett nationellt agerande i linje med en annan
rdttviseprincip.

Risken finns att tillimpningen av normen om fri rorlighet med en sirskild
rationalitet i syfte riskerar att bryta sénder den struktur och de grundliggande
principer som kommer till uttryck i de nationella socialférsikrings- och skat-

tesystemen.

2.3.3 Forsakringsprincipen och solidaritetsprincipen

2.3.3.1 Inledning

Bakom utformningen av de socialforsikringsrittsliga regelverken kan princi-
per som uttrycker styrkan av forekommande grundliggande virden i de inom
systemet skapade forsikringarna identifieras. I detta avsnitt diskuterar och
redogér jag for tvd principer som i olika utstrickning kommer till uteryck i
sociala trygghetssystem. Den forsta dr forsikringsprincipen (kan ocks8 benim-
nas ekvivalensprincipen eller socialférsikringsprincipen) och den andra ir soli-
daritetsprincipen. Principerna reflekterar tvd extrema positioner betriffande
synen pd socialférsikringarna och deras funktion samt ir férknippade med

vissa virden. Syftet med beskrivningen av dessa bida principer #r att tillféra

112 Williams, EC Tax Review, 1997, 4-10.
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bakgrundskunskap till frgan om pa vilket sitt medlemsstaternas system skil-
jer sig dt.

Den kommersiella, aktuariska forsikringen delar in forsikringstagare i
riskklasser, efter antagandet att férméner skall utfalla till en mindre del av
personerna i riskklassen. Premien beriknas enligt ekvivalensprincipen,!1? risk
* fsrmin + administrationskostnad = avgift. Denna princip innebir att med-
lemmarna i riskklassen betalar premier som tillsammans ir tillrickligt stora
for att ticka de kostnader forsikringsinrittningen har for att kunna fylla sina
beriknade framtida forpliktelser. Premien sitts siledes efter den beriknade
framtida kostnaden och #r relaterad till risken for att ett forsikringsfall intrif-
far, att risken materialiseras. Sannolikheten f6r att den forsikrade risken skall
intriffa maste sdledes i princip isoleras for varje enskild individ. Forsikrings-
principen kan ocksd anvindas pd storre riskgrupper och dven hela (den ar-
betande) befolkningen.

Globalekvivalens avser sjilvfinansiering pd systemnivi, dvs. inom hela for-
sikringskollektivet t.ex. hela den arbetande delen av befolkningen.14 Indivi-
dualekvivalens avser att individen skall bira kostnaden fér den individuella
risken. Genom att vidga riskgruppen sprider man kravet pé sjilvfinansiering
pa ett kollektiv vilket leder till viss vertikal fordelning.

For en ldngsikrig forsikring som pensionen beriknar férsikringsgivaren ett
tillgodohavande med tillvixt i form av férrintning for varje enskild forsikrad.
Detta system benimns premiereservsystem och forsikringsgivaren miste tillse
att fondens samlade virde motsvarar forsdkringstagarnas uppbyggda premie-
reserv.

Forsikringsprincipen foreskriver ate vi skall se pd socialférsikringar som
verkliga forsakringar mot sociala risker. De socialavgifter som erliggs for finan-
siering av dessa forsikringar 4r att anse som premier eller i vilket fall kvasi-for-
sikringspremier, kvasi, didrfor act det £t sig om social forsdkring och inte privat
forsikring som sillan dr obligatorisk. Denna syn delas inte i alla linder och i de
flesta socialforsikringar hatr man vale att inte tillimpa en individualiserad ritt-
visemodell enligt ekvivalensprincipen. Istillet bygger socialférsikringarna pd
ett visst mért av solidariter. Métret pd denna solidaritet varierar i olika sys-

tem. Hirvid fordelas kostnaden for forsikringen inte inom en homogen risk-

113 Jfr ovan avsnittet om fordelning och rittvisa 2.4.1.
114 Eichenhofer 2000 (1), s. 147 f.
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grupp utan sprids pd hela befolkningen.!!> Risken med en individualisering
ir ocksd att individer med hog risk kommer att 8 svirt att skaffa sig en for-
sikring d& den med stor sikerhet blir mycket kostsam. Exempelvis skulle en
ung och ldgutbildad person l6pa en relative hég risk att bli arbetslés varfor
denna person kan f3 svirt att skaffa sig en arbetsloshetsforsikring.116

En annan syn dr att social trygghet skall anses som ett public good precis
som utbildning, forsvaret, rittsvisendet, infrastruktur, och dirfor finansieras
genom allminna medel, dvs. skatter, och hanteras av centrala myndigheter. En
forsikring utan riskdifferentiering dr en solidarisk forsikring. Avgiften utgir
enhetligt och ir baserad pd den genomsnittligt forvintade forlusten. Kost-
naderna for forsikringen delas lika pd alla forsékrade och premieinbetalning-
en relateras t.ex. till ekonomisk birkraft (inkomst) istdllet f6r risk. Individer
med 1&g risk betalar en hdgre premie 4dn vad som skulle vara fallet om den var
riskrelaterad och en person med hog risk betalar en ligre premie. Soli-
daritetsprincipen innebir en solidarisk omfordelning frdn lagriskindivider till
hogriskindivider.117

Beskrivna sd som extremer tillimpas dessa principer inte renodlat i ett
socialférsikringssystem, men socialférsikringarna i olika linder priglas mer
eller mindre av dessa principer. Socialférsikringen stir med ett ben i varje
princip.118 Den socialpolitiska uppgiften bestr i att finna en balans mellan
dessa tvd poler. Den juridiska uppgiften 4r dnnu djupare. Den bestar i att upp-
lésa motsatsforhallandet mellan dessa principer. Férst maste man di pavisa att
det finns ett motsatsforhillande. Dirvid ér frigan om dessa principer kan utli-
sas ur gillande socialforsikringsrite.!!? Jag skall nedan utveckla resonemang-
en om dessa bdda principer.!120

115 Euzéby, ISSR 3/97,s. 4 f.

116 Edebalk mfl,s. 17 f.

117 Edebalk mfl, s. 18 ff. Elmér, s. 95 ff.

118 Kjgnstad, 1991, s. 175. "Folketrygdens avgifts- och pensionssystem viser at trygden stir med ett
ben i den private forsikringen og med det andre benet i sosialomsorgen, som finansieres ved skat-
teinbetaling.”

119 Isensee, s. 477.

120 Jfr Messere 1993 (2), s. 168 ff.
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2.3.3.2 Forsikringsprincipen

Forsikringsprincipen dr framtridande i de socialférsikringar som ovan beskri-
vits som hinférliga till Bismarck-modellen eller med Esping-Andersens typo-
logi den konservativa modellen. Dir, liksom i nistan samtliga europeiska lin-
der inklusive de nordiska och Storbritannien, infordes i slutet av 1880-talet
obligatoriska férsikringar enligt denna princip dir den yrkesverksamma delen
av befolkningen tvingats att forsikra sig mot vissa risker. Férmin utgick i
dessa system endast om avgift betalats samt om risken materialiserats. Messere
menar att avgifterna till obligatoriska socialférsikringar ocks kan karakteri-
seras som kvasi-forsikringspremier.!2! En strikt obligatorisk férsikringsprin-
cip skulle enligt Messere innebira att f6ljande punkter ir uppfyllda:

— forsikringen dr finansierad tillsammans av den férsikrade och deras arbets-
givare och avgifterna skall helt finansiera férménerna (globalekvivalens).

— de olika riskomriden som ticks kriver olika avgiftssatser for att uppfylla
sjalvfinansieringskravet.

— syftet med socialforsidkringen ir att forsikra ekonomiskt svaga individer
som riskerar att hamna i fattigdom om en risk intriffar. Det finns dirfor
ingen anledning att ta ut avgift f6r personer som tjinar 6ver ett visst be-
lopp. P4 samma sitt behdver dessa personer inte tillgdng till forméner.

— avgifter och férméner #r lika for alla — ingen progressivitet efter inkomst.

— socialavgifterna skall vara 6ronmirkta och inte kunna anvindas fér andra
syften.122

Genom att inom socialférsikringen anvinda analogin till den privata forsik-
ringen skapas ett legitimitetsargument. Om férméner gérs beroende av inbe-
talda avgifter eller arbete rittfirdigas forminen genom att den upplevs som
intjinad. Syftet med denna analogi ir att den férsikrades sociala trygghet 1 de
fall d& en risk materialeras blir att likna vid en kontraktuell rittighet.123
Kontraktsanalogin har varit viktig vid genomférande av t.ex. den svenska
pensionsreformen. Genom att anvinda begreppet firsikring skapas legitimitet

121 Messere 1993 (2),s. 170 f.
122 Messere 1993 (2),s. 171 f.
123 Sjoberg 1999:21, s. 3.
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eftersom det som rittsligt begrepp dr férknippat med en forestilining om
vissa rittsliga konsekvenser.124

Messere anfor hur socialforsdkringsprincipen anférts av anhingare i olika
politiska liger. For den politiska hégern ligger det en attraktion i att den
obligatoriska forsikringen kan erbjuda ett grundskydd mot fattigdom och
utslagning utan alltfér mycket inblandning av staten. Dirigenom kan social-
forsikringen med en tillimpning av denna princip anvindas parallellt med en
laissez-faire liberalism. For den politiska vinstern ligger attraktionen i att for-
sakringsprincipen tycks framstilla redistributiva effekter som berittigade sna-
rare 4n resultatet av en politisk process som dr mer eller mindre generds vid
olika tider. Messere anvinder som exempel att bide vinster och higer avvisat
karakteriserandet av socialavgifter som skatter. Vinstern, dérfér att om social-
avgifter var att anse som skatter skulle de kunna anvindas till andra utgifter
som férsvaret, rittsvisende eller infrastrukcur. Hogern, dérfor att forsdkrings-
konceptet borgar for en marknadsdisciplin pd s8 site att det uppkommer en
dterhdllsamhet i utgiftsnivin (utbud) om det finns en direkt koppling till
kostnaden for den enskilde (efterfrigan).

Forsdkringsprincipens framgdng bygger pd att s8 mdnga som méjligt kan
arbeta och bli en del av férsikringen vilket fungerar dé sysselsittningen #r hog
men inte i tider av arbetsldshet.125 Sirskilt utsatta grupper 4r dirfor ldngtids-
arbetslosa och unga arbetslosa, deltidsarbetande, ensamma f6rildrar och dir-
for sirskilt kvinnor. For samtliga dessa grupper foreligger en risk att tillrick-
liga avgifter inte erlagts. Det viktigaste argumentet mot forsikringsprincipen
ir enligt Messere att det inte bara ir fattigdom och social utsatthet beroende
pd vissa specifika risker utan all typ av social utsatthet som #r skyddsvird.
Exempelvis ir familjesituationen en faktor som inte finns uppriknad bland de
traditionella riskkategorierna som sjukdom, arbetsléshet och &lder. Ensam-
stdende mdodrar (fordldrar) dr en sirskile utsatt grupp i dagens samhille som
inte uppmirksammas i denna modell men som befinner sig i en sirskilt
skyddsvird position.126

Forsikringsprincipen dr enligt min uppfattning inte sirskilt flexibel efter-
som sociala risker tenderar att variera 6ver tiden. Forsikringsformen ir inte

124 Erhag 2002. RFV 1999.
125 Sjoberg 1999:21, s. 5.
126 Messere 1993 (2), s. 173.
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behovsorienterad, dvs. den bortser frdn inkomst och férmégenhet vid for-
ménsutbetalning. Forméner betalas ut till alla de som kvalificerat sig i for-
sakringen dven om ett tak inforts i forsikringen for att minimera kostnader
for de personer som inte dr socialt behtvande. Detta kan vara en av anled-
ningarna till att socialférsikringsformen ofta har finansiella problem.127
Slutligen kan anmirkas att forsikringsprincipen ofta inte alls innebir en
forsikringsapproach d& det inte finns ett nédvindigt samband mellan avgiften
som erliggs och den férmén som sedan betalas ut.!28 Detta giller exempelvis

i de pensionssystem som tillimpar pay-as-you-go finansiering.

2.3.3.3 Solidaritetsprincipen

Solidaritetsprincipen ir framtridande frimst i de skandinaviska socialforsi-
kringssystemen. Dess anvidndande &terspeglas i att socialférsikringarna inte
bara anvinds for att minska fattigdom utan ocksd anvinds som fordelnings-
mekanism och detta oberoende av det risktinkande som priglar forsikrings-
principen. Kostnader for socialforsikringssystemet (liksom sociala insatser i
ovrigt) fordelas solidariskt pé alla forsikrade. Detta innebir att en tillimpning
av solidaritetsprincipen inte kriver avgiftsfinansiering utan systemet kan
finansieras genom allminna skattemedel.12® Socialavgifter kan dock behillas
av politiska eller psykologiska skil. Tak for avgiftsinbetalning eller enhetliga
avgifter dr inte forenligt med denna modell d& dessa ir regressiva till sin
karaktir. De socialavgifter som eventuellt anvinds utformas istillet som pro-
gressiva personliga inkomstskatter.

Ete grundliggande argument for solidaritetsprincipen 4r att det 4r irratio-
nellt att bedriva motsigelsefull och okoordinerad politik genom inkomstskat-
tesystemet & ena sidan och avgiftssystemet & andra sidan. Argument mot
denna princip ir att den saknar integritet. Staten skall anvinda skattesystemet
for att bekimpa fattigdom och genomdriva t.ex. familjepolitik. Socialférsik-
ringssystemet dr ett forsikringssystem som skall skydda mot t.ex. inkomst-
bortfall i hindelse av att en sirskild social risk intriffar. Vidare kan kritik

anforas mot att unga arbetstagare tvingas delta i finansieringen av inkomst-

127 Messere 1993 (2), s. 173.
128 Messere 1993 (2), s. 173.
129 Sjsberg, 1999:21, s. 5.
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skyddande forsikringar av vilka de sjidlva kanske aldrig kan fi nigon egen

nytta av, forsikringen dr en “pie in the sky”.130

2.3.4 Kontraktet mellan generationerna
— pay-as-you-go finansiering

De europeiska socialforsikringssystemen ar idag till 6vervidgande del av pay-
as-you-go modell, vilket innebir act den generation som befinner sig i arbete
ticker utgifterna for den generation som slutat arbeta eller av annan anledning
inte har ett arbete.!131 Den storsta delen av dessa utgifter gir till pensionssys-
temet och sdledes till personer som av dlderdom eller annat skil har slutat ate
arbeta. Tanken pd denna form av férdelning ir ingalunda ny och kan &terfin-
nas i det form av sociala kontrakt mellan generationer som i princip alitid fun-
nits av typen, nir fordldrarna blir gamia tar man band om dem.'3? Idag idr dock
metoden ndgot mer raffinerad. En viktig del av grupperingsproblematiken
mellan skatter och socialavgifter finns i den form f6r horisontell fordelning av
finansiell styrka som anvinds 1 olika sociala trygghetssystem. Alternativet till
ett pay-as-you-go-system utgér ett pd forsikringsprincipen baserat fonderings-
system dir varje individs betalningar fonderas foér framtida personliga behov.
I detta system blir det enklare att karakterisera bidraget som en avgift di
denna berittigar till en framtida motprestation med direkt koppling till de
egna inbetalningarna.133

En grundldggande skillnad mellan privat och social forsikring 4r att kon-
traktet mellan férsikringsgivaren och forsikringstagaren i den sociala forsik-
ringen huvudsakligen dr politiskt. Det faktum att staten har méjlighet act
finansiera premieutbetalning p4 annat sitt in genom aktuariskt beridknade pre-
mier uttrycker ocksd denna skillnad. Den beskrivna distributionsfrigan inom
socialférsikringen har stindigt varit politiske brinnbar vilket har resulterat i

130 Se citat av Buchanan, i Messere 1993 (2), s. 174.

131 Principerna for en akeuarisk, kommersiell forsikring har inte anvints i forsakringar mot inkomst-
forlust cill fljd av sociala risker som &lderdom, sjukdom eller arbetsléshet. Sjsberg 1999 s. 281.

132 Se Séderberg, s. 439

133 Om dessa olika sitt att finansiera vilfirdssystemet, se Greve 1991.
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att utformningen av finansieringsstrukeuren fitt olika utseende i olika sta-
ter.134

Det privata forsikringsalternativet bygger pé att det for individen redan
tidigt gérs 6verforingar till fondering f6r framtida finansiering vid eventuellt
inkomstbortfall. Sparande i denna modell 4r inte kollektivt utan helt indivi-
dualiserat. Detta alternativ brukar bedémas som helrt orealistiskt vad avser att
tillgodose hela befolkningens sociala behov. Pay-as-you-go systemet 8 andra
sidan bygger pé att sociala forméner idag inte kan tillgodoses genom fon-
dering. Férmédner som utbetalas under en viss bestimd tidsperiod kan endast
finansieras genom transfereringar under samma tidsperiod.135> Hela modellen
bygger p& en hég virdering av de sociala formanernas samhilleliga funktion
inte minst som en fundamental stomme i samhillsekonomin. Ett fakcum sigs
vara att den totala produktionsférmégenheten inte ricker for att genom kapi-
taltdckning fylla framtida behov. I pay-as-you-go-systemet blir framtida soci-
ala formdner beroende av industriell eller kommersiell utveckling. Stagnerar
ekonomin uppstdr luckor dven i det sociala systemet. Vid tillvixe vicks &
andra sidan frigan om utveckling av vilfirdsstaten. Ingen sikerhet kan sile-
des garanteras genom detta system, eftersom dess fortlevande offervilja samt
formdga att uppfylla givandesidan avgors genom ett kontraks mellan generatio-
nerna. Pensionssystemet kan i detta avseende liknas vid ett jittelikt pyramid-
spel som forutsitter att varje forvirvsarbetande person kan bira ett visst antal
personers forsorjning. Uppstdr brister i dtervixten blir bérdan for stor fér nya
personer och kontraktet kan komma att brytas.

134 Detta faktum talar mot en vidare harmonisering for skapandet av uniforma fiskala system, med
hinsyn till social trygghet. Teoretiske sett skulle detta stéra grunden for den unika nationella for-
sikringen och dess exklusiva tillimpning. I sidana fall skulle det kriivas en harmonisering ocksd
av de principer enligt vilka fordelning sker i samhillet. Ur ett prakeiskt perspektiv skulle dock
den internationella skatteriteen och socialforsikringsritten mi bittre av nigot mer eller flera 6ver-
ensstimmande harmoniseringsprinciper, t.ex. betriffande utsindning, grinsarbetare.

135 Eichenhofer om Mackenroths lag. 2000 (1). s. 61.



2.3.5 Valet mellan avgift och skatt

2.3.5.1 Inledning

Det sociala trygghetssystem som initierades av Bismarck byggde pd tanken
att utveckla ett obligatoriskt system av ett tidigare frivillige system dir
arbetstagaren kunde bidra med avgifter for att skydda sig mot inkomstbort-
fall 136 Den forsikring som skapades i slutet av 1800-talet innehsll en finan-
siering som delades mellan arbetstagare, arbetsgivare och staten.137 Nir denna
modell spred sig till andra linder férdes denna tredelade finansiering med,
dven om den proportionella férdelningen mellan respektive finansieringskilla
kom att variera beroende pé nationella faktorer.!38 De forsikringssystem som
existerade innan Bismarcks initiativ var inte beroende av statliga medel. In-
forandet av statliga medel som finansieringskilla har dock varit mycket bety-
delsefullt f6r utvecklingen av de sociala trygghetssystemen.!3? Den tredelade
finansieringen dr dock inte sjilvklar. Vi kan ocksd finna system som helt finan-
sierades av ndgon av de tre finansidrerna, t.ex. den svenska arbetsskadeforsik-
ringen.!40

Socialavgifternas grundliggande syfte dr act finansiera socialférsikrings-
systemet. Utbytet av detta system erhiller individer vid inkomstbortfall d&
socialférsikringen ersdtter viss del av inkomstbortfallet.

1 det svenska fiskala systemet har skatterna och socialavgifterna alltmer
kommit att behandlas tillsammans samtidigt som sambandet mellan avgifter
och forméner i socialforsikringarna blivit svagare. Reglerna for berikning av
avgiftsunderlaget har nirmats de skatterittsliga reglerna.!41 I samband med
skattereformen 1991 blev detta dn mer tydligt d& basen for berikning av av-
gifter vidgades till att omfatta skattepliktiga forméner som tidigare inte in-
gatt 1 berdkningsunderlaget for avgifterna. Resultatet ir att i princip alla for-

136 Eichenhofer 2000 (1), s. 20 ff.

137 Mouton, s. 3 f

138 Mouton, s. 4. Jmf Edebalks beskrivning av de svenska socialférsikringarnas tillkomst, Edebalk
md, s 50 ff.

139 Palme, 5. 116.

140 Elmér, s. 102 ff.

141 SFS 1979:650, prop. 1978/79:202, SFS 1987:1309, prop. 1987/88:52, Silfverberg, SN 1996, s.
426.
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virvsinkomster tdag ir féremal for socialavgifter eller dylik skatt.142 Vidare
foreligger idag dven ett uppb6rdsmaissigt och administrative samband mellan
skatter och avgifter. Uppborden av socialavgifterna 4r samordnad med upp-
bérden av preliminirskatter.!43 Handlidggningen av socialavgiftsfrigor ir idag
helt integrerad med skatterna. RFV har limnat 6ver ansvaret {6r socialavgif-
terna till RSV, nyligen har samma sak skett pd departementsnivd d& finans-
departementet numera handligger frigor om socialavgifter som tidigare
handlades av socialdepartementet. Aven rittsligt har en samordning numera
skett. Frigor om socialavgifter som tidigare behandlades av de nu nedlagda
forsikringsdomstolarna behandlas, liksom 6vriga skattemail, av de allminna
forvaltningsdomstolarna.

I praktiken anviinder sig alla virldens linder i olika utstrickning av skat-
ter och avgifter av olika slag. Bent Greve, dansk ekonom, definierar skaster och
generella avgifrer (duties) som:

"Payment to the public sector or publicly controlled part of the economy, directly or

indirectly without the immediate receipt of anything in return,”144

Greves definition innefattar inte bara direkta och indirekta skatter, utan dven
obligatoriska socialavgifter. Aven obligatoriska avgifter som betalas till exem-
pelvis en pensionsfond som inte administreras av en myndighet utgér enligt
Greve en skatt. Sdledes torde enligt denna definition premieavgifter inom det
svenska pensionssystemet utgéra skatter dd de har obligatorisk karaktir.
Greves resonemang leder ocksd till att en forindring av finansieringsstruktu-
ren genom en vixling frin skatter till socialavgifter, inte férindrar den eko-
nomiska utvirderingen av systemet.145

Betriffande frigan hur vilfirden skall finansieras, dvs. vilken finansierings-
struktur som skall viljas, kan noteras att denna friga 4ir normativ och sam-

manhidngande med de principiella val en stat gjort vad avser utformningen av

142 Prop. 1989/90:110s. 372 f.

143 Uppborden for socialavgifter enligt lag (2000:980) om socialavgifter, lag (1990:659) om sirskild
loneskatt pd vissa forvirvsinkomster, lag (1994:1920) om allmin loneavgift, sker enlige Skatte-
betalningslagen, (1997:483).

144 Greve 1993, s. 11.

145 Greve 1993, s. 11.
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sin vilfird. En strike aktuarisk forsikring leder s8ledes inte till omfsrdelande
effekter medan ett skattefinansierat system tydlige fir fordelande effekter som
kan forstirkas genom progressivitet. Ett skattefinansierat system gor det méj-
ligt att etbjuda ett system baserat pd solidaritetsprincipen som ocksi ticker
hela befolkningen.146

Debatten om utformningen av finansieringssystemet 4r ibland nigot otyd-
lig beroende pd att begreppen skatt och avgift anvinds utan att det specifika
finansieringsinstrumentets reella inneh&ll klargérs. Distinktionen mellan skatt
och avgift ir endast giltig om vi avser skatter respektive férsikringsmissiga
avgifter. Normalt talar vi 1 socialforsikringssammanhang inte om sddana av-
gifter utan om socialforsikringsavgifter av olika slag. Dessa kan visserligen vara
forsakringsmissiga, dvs. spegla den individuella risken, den troliga framtida
kostnaden samt berittiga till en férman som motsvarar avgiftens storlek. Ofta
speglar dock socialforsikringsavgifterna snarare risken i en storre riskpool och
ibland inte ens den framtida kostnaden utan forsikringens kostnader idag,
varfor den snarare skall anses utgéra en skatt.147

Dikotomin skatt — avgift dr siledes illusorisk. Mer realistiskt #r att se for-
sikringsmissigheten som ett mate, ddr férsikringsmissigheten kar och for-
delningseffekten minskar ju starkare kopplingen mellan avgiftsinbetalning
och skatt 4r.148 En forstirkning av de individuella sociala rittigheterna genom
att uppritta en stark koppling mellan de avgifter som betalas in samt forvin-
tade forvintade férméner skulle siledes leda till en 6kad forsikringsmissighet
och en minskad férdelning.

Skattefinansieringen viljs alltsd dirfor att den ger omfordelningar av in-
komster mellan olika riskgrupper. Aven avgifter kan dock ha omférdelande
effekter.149 Séledes foreligger ingen principiell skillnad mellan en progressiv

skatt och en progressiv avgift. Av tradition 4r dock t.ex. den svenska arbets-

146 Edebalk m.fl, s. 27 £, se om socialférsikringens bas i solidaritetsprincipen dven s. 33 och s. 150.

147 Edebalk m 1, s. 27 ff.

148 Det realistiska bestdr i detta hinseende till ate utgd frin begreppen skatt och avgift i en lexika-
lisk betydelse. I SAOB forklaras som avgift (afgift) (visst) belopp af penningar 1. varor, som (cill
vederborande) erligges for innehafvande 1. bruk af jord o.d. (o. diirvid eg. tinkes utgd af 1. tagas
frin det innehafda . begagnade) 1. for dtnjutande af ngn formén L. rittighet. Skatt, forklaras som
prestation (i Sv. numera bl. penningavgift) som utkrivs (av medborgare m.l.) i en stat for tick-
ande av allmiinna behov, pdlaga, utskyld.

149 Se 2.3.3.1 och 2.3.3.3.
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givaravgiften proportionell varfor dess omfordelande effekter inte blir lika
stora som en progressiv inkomstskatt.!3¢ De omftrdelande effekterna accentu-
eras istillet pa socialférsikringens forméanssida.

Valet mellan skatte- och avgiftsfinansiering kan siledes anses representera
en reflektion av solidaritet. Formaner som utbetalas enligt inkomstbortfalls-
principen avser att fungera som ett substitut under en tillfillig eller lingre
period under vilken yrkesverksamhet inte kan bedrivas. Fér detta indamal f6l-
jer med viss logik att det ligger nira till hands att avkriva personer som om-
fattas av detta skydd mot inkomstbortfall ett bidrag som stiéd for sin egen
framtid. Avgiften som betalas in av arbetsgivare eller dem sjilva kan d& ses
som en del av 16nen. For finansiering av férméner som inte har till syfte att
finansiera inkomstbortfall, torde skattefinansiering vara att féredra d& dessa
forméner speglar en annan form av solidaritet vilken omfattar hela landets
befolkning.15! Detta rittspolitiska resonemang innebir att andelen avgifts-
respektive skattefinansiering skall spegla andelen inkomst- och anstillnings-
relaterade formaner respektive forméaner som ir ett utslag av nationell solida-
ritet.152 Givetvis hindrar detta inte staten att intervenera for att finansiellt
stodja en forsikring, t.ex. atbetsléshetsforsikringen i tider av hog arbetslos-
het.153 Speciellt tydligt blir detta inslag av statligt stéd i pay-as-you-go-sys-
tem didr kopplingen mellan avgift och formén finns mellan generationerna.

2.3.5.2 Socialavgifter — egenavgifter frin den forsikrade och
arbetsgivaravgifter frin arbetsgivaren

Greve definierar socialavgifter som:

”Social security contributions are defined as contributions which are
a) Paid to institutions of general government providing social security benefits

b) Levied as a function of earnings, payroll or the number of employees,

150 Beloppstaket pd 7,5 bb for sjukforsikringsavgiften slopades 1976 och for ATP 1981. Prop.
1975:92 respektive 1980/81:178. I samband med dessa forindringar avskaffades dven den hiinsyn
som tidigare tagits till act inkomster under ett basbelopp inte var forménsgrundande, det s.k. bas-
beloppsavdraget.

151 Om syftet se Eichenhofer 1997.

152 Euzéby 1995, s. 236

153 Se Eurostat nr 6-7 2000. Mellan 1990 och 1993, under den ekonomiska krisen, skade statens
bidrag till socialforsikringssystemet per capita med 24 procent.



¢) Earmarked to provide social security benefits and

d) Made by insured persons ot their employers”134

Sirprigeln yttrar sig genom att socialforsikringsavgifterna som finansierings-
instrument ger andra effekter in skatter. Greve nimner hir t.ex. den begrin-
sade fordelningseffekten, eventuell inverkan pd foretagens konkurrenskraft
samt inverkan pd sysselsittningen.15

Arbetsgivarens finansiella ansvar har av tradition varierat inom olika for-
sikringar. Huvudargumentet for arbetsgivarens ansvarstagande verkar vara att
arbetsgivaren skall ha ett 6vergripande ansvar for sitt humankapital.15¢ Detta
manifesteras kanske frimst vad avser arbetsskadeforsikringen dir arbetsgiva-
ren ir den som utsitter arbetstagaren for en risk och séledes ocksé bor bira
bérdan av forsikringens kostnader. Didrmed inte sagt att det inte 4r arbetsta-
garen som ir forsdkringstagare, det dr denne som ir utsatt for de sociala risker
som socialforsakringarna avser att skydda mot.

Lontagaren kommer aldrig i kontakt med avgiften om arbetsgivaren om-
besorjer inbetalningen. Siledes mister man med arbetsgivaravgiften de psy-
kologiska effekter som egenavgiften kan bidra med. Kostnadsbordan birs i
praktiken inte av arbetsgivaren trots att det ir denne som ombesérjer inbetal-
ningen. Genom 6verviltringseffekter framdt eller bakdt, kommer kostnaden
att biras av konsumenter genom hogre priser eller av lontagarna genom att
deras kontantldner utvecklas mindre gynnsamt.!57 Bérdan av bade egenavgif-
ter och arbetsgivaravgifter bdrs ddrfor av arbetstagarna. Detta torde dock avse
ett lingsiktigt perspektiv. Kortsiktigt birs kostnaden f6r 6kade arbetsgivar-
avgifter av arbetsgivaren men i en Sverviltringsprocess kommer kostnadsbér-
dan att pdverka lénebildningen och pi sike birs kostnaden av arbetstagaren.158

Den forsikrades deltagande i finansieringen av forsikringen genom erlig-
gande av avgift kan anses vara ett uttryck for betrakrandet av socialférsik-

ringen som en rittighet. Erliggandet av avgiften kan sdledes betraktas som en

154 Greve 1993, s 15

155 Greve 1993, s 15

156 Mouton, s. 5, Sjéberg 1999, s. 285 £,

157 Euzéby 1995, s. 228 f. Edebalk m.fl, s 28.
158 Edebalk m.fl, s 28. Mattsson 1994, s. 56 f.
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skyldighet, en prestation som kvalificerar den forsikrade till ritten att kunna
utkriva en motprestation i form av en formén i fall di den forsikrade risken
materialiseras159 Obligatoriska avgifter gor ocksd individen medveten om sin
osikra framtid och uppmuntrar till sparande. P4 detta site ger erliggandet av
egenavgifter psykologiska effekter och motverkar stigmatisering.160 Rittig-
hetsargumentet har kanske varit det starkaste argumentet fér arbetstagar-
finansiering.16! Andra skil dr att arbetstagarfinansiering har vidhillits for att
tka den finansiella stabiliteten 1 forsikringen. Genom att anvinda avgifter
istdllet for skatter dr det, &tminstone i teorin, mojligt att dronmirka avgiften
for en specifik forsikringsgren. Detta ger forsikrade personer en stérre trygg-
het jimfsrt med situationen om finansieringen avgjordes i 4rligen 4terkom-
mande budgetarbete. Ett till detta relaterat argument ir att forsikringstagarna
ir mer bendgna att erligga avgifter till socialforsikringen dn generella skatter,
di de medel som betalas in som avgifter, teoretiskt sett, ir skyddade frdn an-
vindning till annat 4n det 6ronmirkta syftet.162

Distinktionen mellan arbetsgivaravgifter och egenavgifter ir vansklig.
Rirtsligt sett dr skillnaden av vikt men ur ett ekonomiskt perspektiv kan det
argumenteras att bdrdan av bida formerna av avgifter birs av arbetstagaren.
Om arbetsgivaren inte betalade avgifter kan det antas att nettolénen skulle
6ka i motsvarande mén utan att arbetsgivaren behévde 6ka priserna pé sina
produkter. Det kan ocksd argumenteras att arbetsgivare bir hela kostnaden for
avgifterna di det avgtrande 4r den totala kostnaden {6r arbetskraften som en
del av den totala produktionskostnaden. Fordelningen mellan 16n och social-
avgift dr dirmed mindre intressant. Arbetsgivaravgiften ir att betrakta som
en borda for arbetsgivaren. Genom att lyfta bort kostnaden for socialavgifter
skulle sdledes arbetsgivarens konkurrenskraft forbittras utan att arbetstaga-
rens nettolon forsimras.163

I internationell konkurrens spelar férdelningen mellan arbetsgivaravgifter

och egenavgifter ingen roll. Bida formerna av avgifter utgér tillsammans med

159 Jfr Mouton, s 4, Sjéberg 1999, s. 281 ff,, Sjoberg 1999:21,s. 3 {.
160 ISSA, s. 23, Mouton, s. 4. Sjoberg 1997, s. 282.

161 Sjoberg 1999:21, 5. 3.

162 Alcock, ISSR 49, 1996:1, 31-49.

163 Euzéby 1995, s. 230.
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l6nen den totala kostnaden for arbetskraft, vilken i detta hinseende ir den
avgdrande faktorn f6r konkurrenskraft.164

2.3.5.3 Skattefinansiering
Ett tillskott av statliga medel till socialférsikringarnas finansiering 4r ett
uteryck for den solidaritet som finns i samhillet. Det frimsta skilet till skatte-
finansiering skulle siledes vara en moralisk skyldighet att stodja hjilpinsatser
och frimja fordelning. Genom skattefinansieringen blir det méjlige att 13ta
alla medborgare vara omfattade av en socialférsikring.165 Statlig finansiering
har ocksa ansetts vara nédvindig dé vissa arbetstagargrupper med ligre inkom-
ster och dirmed lig betalningsformdga annars skulle 8 bristfilliga forsik-
ringar.166 Aven detta argument speglar solidaritetstanken. Genom det senaste
drhundradet har det ocksd visat sig att avgiftsfinansieringen i socialférsik-
ringarna inte ricke till varfor staten varit nddgad att trida in som delfinan-
sidr.167

Icke-avgiftsfinansierade forméanssystem priglas av att kostnaden helt birs
av staten. Aven sociala forsikringar kan dock vara mer eller mindre avgifts-
finansierade. Vad avser icke-avgiftsfinansierade f6rméner s& skiljer Sjoberg
mellan tre olika modeller. Den mdlinriktade, i vilken finansiering delas av alla
skattebetalare och dir forméner tilldelas dem som konstaterats befinna sig i en
begrinsad behovssituation. I medborgarmodellen omfattar riskpoolen hela sam-
hillet. Medborgarskapet konstituerar ritten till formén och detta utan krav pd
att avgifter erlagts. Denna modell kompletteras ofta med en annan form av
finansiering. Ett exempel pd denna modell 4r den svenska férildraférsikring-
en som kan anses vara en icke-avgiftsfinansierad f6rmén for de som aldrig varit
yrkesverksamma. Arbetsgivaravgiften och egenavgiften innehéller dock en del
som #r Sronmirke for forildraférsikringen varfor den rena skattefinansieringen
kompletteras med avgiftsfinansiering.168 Den tredje modellen ir relaterad till
atbete, arbetsmodellen. Formaner finansieras av allminna medel men omfattar

endast personer i lonearbete.16? Den senare modellen skiljer sig frin medbor-

164 Pieters 1993 (1), s. 92. Jfr Euzéby 1995, s. 230.
165 Greve 1993,s. 13

166 Mouton, s. 5

167 Sjoberg 1997, s. 285 ff.

168 NSAL 2 kap 26 §, 3 kap 13 §.

169 Sjsberg 1997, s. 290 f.
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garskapsmodellen genom att riskpoolen bestdr av arbetstagare och att kvalifi-
cering till formanen sker via arbete.

2.3.6 Varierande finansieringsstruktur i medlemsstaterna

Medborgerliga sociala rittigheter i vilfirdsstaten dr kopplade till medborger-
liga skyldigheter, vilka frimst kommer till uttryck i sittet pd vilket sociala
forméner finansieras. Med vilfirdsstatens utveckling och tilligg av nya for-
méner/rittigheter har siledes foljt en korresponderande utveckling betriffan-
de finansieringsinstrument och skat skattetryck.

P2 grund av historiska orsaker, sivil ekonomiska som sociala, har de euro-
peiska vilfdrdsstaternas finansieringssystem kommit att skilja sig &t avsevirt.
Inte minst giller detta strukturen i finansieringssystemen, dvs. férdelningen
mellan skatter och allminna medel samt arbetsgivar- och egenavgifter. Denna
strukturs utformning ir en friga av normativ karakedr. Valet mellan finansie-
ringsinstrument tar sin utgdngspunkt i faktorer som omfordelning, effekti-
vitet och incitament for arbete etc. Dessa val édr av politisk karaktir och reflek-
terar ideologier och underliggande principer i varje samhille och dterspeglas i
skatte- och socialforsikringssystemen. Foljaktligen skiljer sig finansierings-
strukturen 4t i olika medlemsstater beroende pa att varje stat gjort egna val i
en specifik politisk och kulturell kontext.1’0 De politiska besluten bakom
mdnster i skatte- och socialforsikringssystemen reflekterar vad ett demokra-
tiskt samhille anser vara rgrrvist. Detta dr en hogst nationell friga och f6ljake-
ligen varierar generositeten 1 socialforsikringssystemen likavil som skatteni-
vder och skattestrukturer mellan medlemsstaterna. De nordiska linderna har
forsokt att skapa egalitira system och har av denna anledning absorberat och
sedan fordelat nistan en tredjedel av nationens totala produktion,!?! medan
andra linder limnar mer ansvar till familjen och individen och endast erbjuder
ett grundliggande socialt skyddsnit. Finansieringen har siledes direkt sam-
band med samhilleliga effekter som fordelning, sparande, arbetsmarknad, fore-

170 Se Williams 1998, s. 96 ff. Avseende rittvisa i skattesystemet, Gunnarsson 1995.
171 Eurostat nr 2/2000.
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tagens konkurrenskraft och faststills genom politiska val. Enligt min uppfatt-
ning forefaller inte en socialpolitisk modell eller en finansieringsmodell vara
att foredra fore en annan. Ett sddant stillningstagande kan inte ske frikopplat
frin ideologiska bedémningar. For mig framstdr det som oméjligt att kunna
faststilla vilken modell som kan tinkas vara den bista.

Vid en jimférelse melian olika staters finansieringsstruktur framtrider ert
monster som visar de ovan beskrivna skillnaderna. Genom denna kombinerade
dversyn av finansieringsstrukeuren kan noteras hur den kollektiva bérdan f6r-
delats mellan olika finansieringsinstrument i ndgra utvalda medlemsstater.
Den kollektiva bordan visar 1 detta fall dock inte storleken pd kostnaderna for
socialférsdkringen utan endast skatte- respektive avgiftstrycket i férhillande
till de totala skatteintikterna.

Tabell 1: Finansieringsstruktur i medlemsstaterna, socialavgifter och skatt pd person-
lig inkomst i procent av totala skatteintikter 1997. Siffrorna visar inte avgifter frén
egenforetagare och mottagare av sociala formaner, t.ex. pensiondrer. Diagrammet illus-
trerar olika finansieringskdllors storlek i EU:s medlemssiater.

Killa: OECD Revenue statistics 1999.

Medlemsstat Totala avgifter Arbetsgivare Arbetstagare Inkomstskart
Frankrike 40,6 25,2 12,2 14,0
Italien 33,5 23,5 6,6 25,3
Tyskland 41,6 20,9 18,1 23,9
Nederl. 40,9 6,2 26,5 15,6
Belgien 31,8 19,5 9,5 31,0
Luxemburg 25,4 11,5 10,6 20,4
Storbr. 17,2 9,6 7,5 24,8
Itland 12,9 8,2 3,9 31,4
Danmark 3,2 0,7 2,5 52,4
Grekland 31,6 14,3 17,2 13,2
Spanien 35,0 24,6 5,6 21,9
Portugal 26,2 14,6 9,6 17,7
Osterrike 342 16,8 14,2 22,1
Sverige 29,2 23,8 5,0 35,0

Finland 25,2 19,9 4,3 33,3
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Tabell 2: Finansieringsstruktur i forsikringarna for sjukforméner, arbetsloshet och
alderspension i de europeiska medlemslinderna.
Kéilla: Sjoberg 1999.

Finansiering Statlig Arbetstagare Arbetsgivare i %
mellan 3r: 47-70 75-90 47-70 75-90 47-70  75-90
Frankrike 7,6 6,0 29,6 32,7 63 61
Italien 19,6 13,4 24,7 26,6 56 60
Tyskland 21,5 19,6 40,9 40,9 38 39
Nederl. 26,2 5,6 436 72,7 30 22
Belgien 27,2 25,9 34,2 37,2 39 37
Storbr. 26,3 19,4 37,6 35,1 36 46
Irland 73,3 40,8 12,9 19,7 14 40
Danmark 78,7 82,4 18,9 8,7 2 9
Osterrike 16,0 23,0 42,4 37,6 42 39
Sverige 65,8 31,4 30,4 2,8 4 66
Finland 25,5 14,4 42,0 15,5 32 70

Uppborden av avgifter frin arbetsgivare och arbetstagare utsitts idag for press
frin olika hall. Globaliseringen med 6kad internationell konkurrens har lett
till ate arbetskraftskostnaden satts i centrum som konkurrenspéverkande fak-
tor for féretag som tillverkar varor eller erbjuder tjinster internationellt.l72
Avgiften blir en bérda for arbetskraften som produktionsfaktor. Vidare ir
basen for avgifternas uttagande ofta l6nen, vilket innebir att en arbetsgivar-
avgift ldte blir betraktad som en anstéliningsskatt.'7> Denna situation kan leda
till en ovilja att anstidlla nya personer samt en vilja att om det 4r méjligt ratio-
nalisera bort arbetskraft. Nir allt kommer omkring torde finansieringssittet,
dvs. valet av finansieringsinstrument, spela mindre roll. Det fiskala trycket pd
arbetsmarknaden kommer att se relativt likartat ut i samtliga medlemsstater.
Uttryckt pd ett annat sitt, om man utgir frin de totala utgifterna for social-
forsikringarna spelar det mindre roll huruvida dessa tas ut genom inkomst-

172 Vobruba, s. 115 ff. Detta globaliseringstryck kommer frin ett finansiellt tryck och frén interna-
tionell handel. Se dven Esping-Andersens respons pd Vobrubas artikel, Esping-Andersen 1997, s.
124 f. Aven Petersen 1998, s. 25 f. McKay, s. 45 ff.

173 Euzéby 1995, s. 233.
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skatter, arbetsgivaravgifter eller egenavgifter. Danmark utgor ett tydligt exem-
pel d& man har ett utpriglat inkomstskattefinansierat system vilket foljaktli-
gen leder till att 1onenivdn pressas upp. I realiteten blir dédrfor den totala kost-
naden for arbetskraft relative likartad den i t.ex. Tyskland dir socialavgifter till
stor del anvinds i finansieringen.174

Den beskrivna situationen skapar ett dnnu starkare tryck ur perspektivet
av fri rorlighet. I den internationella konkurrensen ir inte endast skattenivi-
er, utan dven skattestrukturen viktig. Foretagens och dven enskilda personers
mdjligheter att forflytta sig dver grinserna har forenklats avsevirt genom upp-
rittandet av den gemensamma marknaden. Det rittsliga systemet for koordi-
nering av avgifter och skatter méste dirmed ta hinsyn till den stora variatio-
nen i medlemsstaternas system. I annat fall riskerar man att stéra de enskilda
systemens koherens och ddrmed utdva ett tryck pé férindring av ett vil avvigt
skatte- och avgiftssystem.

2.3.7 Socialavgift och skatt — rattsliga och ekonomiska begrepp

Avgifter karakrteriseras 1 nordiska offentligrittsliga termer som en pi forhand
bestdamd ersittning till det allminna, f6r vilken det utgér en direkt motpres-
tation.17> Skattebegreppet karakteriseras av att det ir ett tvingsbidrag som
utges utan direkt motprestation. Socialavgifter kan inte karakteriseras som en
tydlig avgift. Tvdrtom &r det ostridigt att socialavgifter, eller delar av social-
avgifter, ofta dr ate karakterisera som skatter enligt den angivna definitionen.
Detta frhillande dr naturligt med hinvisning till socialférsikringens natur.
D2 socialforsikringarna dr solidariska forsikringar behdver de inte endast
finansieras med avgifter, de kan ocksd finansieras med statliga bidrag. Denna
solidaritet kan karakteriseras som en princip vilken priglar socialforsikringen
som forsikringsform och den innebir att kostnaderna for forsakringen forde-
las p8 samtliga forsikrade. I avsnite 2.3.5.1 hdnvisar jag till Bent Greves defi-
nition av skattebegreppet vilket fingar upp bdde direkta och indirekta skat-

174 Esping-Andersen 1997,s. 121 f.
175 Se ovan avsnitt 1.4.2.
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ter inom skattesystemet.!76 Utdver dessa finansieringsinstrument tillhdr en-
ligt Greve 4ven obligatoriska socialavgifter skattesystemet. Han stricker sig
ocks4 till att inkludera obligatoriska betalningar till fonder som administreras
av det allminna. Enligt detta synsitt dr socialavgifter per definition skatter.
Ensidiga, obligatoriska avgifter bor karakteriseras som skatter d& de i prakti-
ken konkurrerar med den personliga inkomstskatten som inkomstkilla.177
Forsikringstving med paféljande obligatorisk avgift for ocksd avgiften utan-
for de principer inom vilka den privata forsikringen hiller sig som t.ex. av-
talskoncensus, férsakringsmissig matematik och marknadsanpassning.

Finansieringsstrukturen, dvs. valet mellan olika finansieringsinstrument
varierar mellan olika medlemslinder pga. att varje stat gjort egna val baserat
pd en speciell politisk och kulturell kontext (utveckling). For ekonomen #r
definitionen och utformningen av finansieringssystemen intressant d& de utgér
instrument for att anvinda knappa resurser (scarce resources).!78

Skillnader i utformningen av vilfirdssystemens finansiering leder till ate
vilfirdskostnadernas fordelning pd olika fnansieringsinstrument varierar
stort.179 I forlingningen innebir dessa skillnader 4ven rittsliga problem. Aven
om bidrag till de nationella socialférsikringssystemen, i offentligrittslig sévil
som ekonomisk bemirkelse, kan karakteriseras som skatter ir det nddvindigt
att gora en riteslig dtskillnad mellan socialavgifter och skatter. Denna rittsli-
ga dtskillnad skall dock ske i den kontext i vilken det specifika rittsliga pro-
blemet uppstir.

Skillnaderna i finansieringsstruktur mellan medlemsstaterna leder till olika
effekter avseende fordelning av vilfird och kostnaden for arbetskraft i de olika
medlemsstaterna. Varierande finansieringsstruktur kan ocksd utgéra ett hin-
der for den fria rorligheten. Ritten att uppbira avgifter bestims av vilken stat
som enligt koordineringslagstiftningen anses behorig vad avser ansvar for for-
méner medan skattskyldigheten framgar enligt nationell lagstiftning och bi-
laterala dubbelbeskattningsavtal. Detta kan f& konsekvensen att avgifts-
skyldighet foreligger i ett land samtidigt som skattskyldighet foreligger i ett

176 Den definition som Greve ger, se 2.4.4.1. och 2.4.4.2. motsvarar den rittsliga hanteringen av av-
gifter respektive skatt i Danmark och Sverige. Med detta menar jag att normgivning avseende
skatter faller inom parlamentens exklusiva kompetens medan detta inte ir fallec med avgifter.

177 Messere 1993, s. 323,

178 de Neubourg 1997, s. 91-109. Greve 1993, s. 13.

179 Eurostat, ar. 2/2000.
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annat. Beroende pa hur dessa tvé linders finansieringsstruktur ser ut kommer
detta forhillande att f2 varierande kostnadskonsekvenser for en arbetstagare
med transnationella anknytningar. I den internationella konkurrensen ir inte
endast skattenivier, utan dven skattestrukturen av stérsta vikt. Vidare kom-
mer en forindring i finansieringsstrukturen inte att ha ndgon storre betydelse
for de i landet boende och arbetande men stérre konsekvenser fér personer som
betalar skatt i ett land och avgifter i ett annat. Grundproblemet ir att avgif-
terna koordineras enligt principen om lex loci laboris och att skattelagstift-
ningen oftast utgdr frin lex domicili. Marginaleffekter som uppkommer ge-
nom forindrad finansieringsstrukeur kan genom sin blotta existens utgora ett
hinder for den fria rérligheten av arbetskraft. Tilldggas bér ocksi att socialav-
gifter normalt inte anses vara skatter som omfattas av dubbelbeskattningsav-
talen.180 Skatte- och socialfrsikringslagstiftningen reglerar alltsd férhillan-
det till utlandet pd olika sdtt. Genom att skatter tas ut péd olika grund upp-
stdr ett irrationellt forhillande.!8! Frigan dr hur man pd ett rimligt sitt kan
finna limpliga definitioner pi socialavgifter och skatter med utgingspunkt i
tfo 1408/71.

Aven andra typer av skatter utgér inkomstkillor for socialférsikringarnas
finansiering. Danmark har valt att bira stora delar av vilfirdsbérdan genom
finansiering via konsumtionsskattetr. Denna vdg idr i viss mdn komplicerad.
Visserligen belastar man inte direke arbetet varfor arbetskraftskostnaden hills
nere genom sddan beskattning. Detta kan vara positivt i konkurrenshinseen-
de och motverka kapitalflykt samt locka investeringar.182 De indirekta skat-
terna dr dock till stérre delar 4n de direkta skatterna harmoniserade varfor
medlemsstaterna vid val dylika finansieringskillor 4r begrinsade 1 sitt hand-
lingsutrymme.183

Genom EG-rittsliga regleringar av olika slag skapas ett tryck mot den
nationella lagstiftaren vid val av a/ternativa finansieringsformer. Detta innebir
vidare att medlemsstaterna it bakbundna gillande val av finansieringsform.

En styrning av t.ex. momssatser minskar medlemsstaternas rérelseutrymme

180 OECD 1995, s. 67. Se avsnitt 1.4.2.

181 "Det gir irrasjonelle utslag nr en skat udskrives pd basis av trygdereglene.” Zimmer, s. 28.
182 Scharpf, i SOU 1998:124, s. 124.

183 Se t.ex. Alhager 2001 och Olsson 2001.
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vid val av finansieringsformer.184 Detta skapar ytterligare tryck mot en viss
finansieringsstruktur dir skatt pd arbete dominerar. Samtidigt utsitts detta
uttag av skatt f6r pdverkan genom lagstiftningskonkurrens, vilket leder till en

diskussion om ett race to the bottom.

2.4 Sammanfattning

EU:s medlemsstater driver olika socialpolitik och det finns ingen sirskild
europeisk modell eller forhirskande socialpolitisk linje. Varje land har sin spe-
cifika kombination av socialpolitiska program dir man betonar olika virden.

EG:s aktiviteter pd omrédet for social trygghet kan delas upp i tv8 urskilj-
bara kategorier: 1) dtgirder som vidtas i syfte att férindra/forbittra medlems-
staternas system for social trygghet, 2) dtgirder som vidtas i syfte att under-
litea den fria rérligheten for arbetskraft. Den forsta kategorin innebir dcgir-
der for harmonisering, och den senare, tryggandet av den fria rorligheten,
sikerstills genom koordinering.

Grovt uttryckt, finns det p& gemenskapsnivd idag beslutskompetens for
upprittandet av den gemensamma marknaden. Samtidigt som detta mél innu
inte kan anses vara uppnétt pé alla plan har steget tagits till nista integra-
tionsnivad tagits dd myntunionen idag dr en realitet. I denna kontext vill jag
fora in social trygghet. Ett negativt beslutsfattande, i form av undanrdjande
av handelshinder, dr mycket enklare att genomfora dn ett positivt beslutsfat-
tande om omfordelning av resurser till individer i néd eller individer som har
ett allmént behov av medicinskt eller annat socialt st6d. Hictills har rikt-
ningen varit densamma, mot en utvidgad gemenskapskompetens genom en
inskrinkning av omridet inom vilket medlemsstaterna kan behilla en exklu-
siv nationell kompetens.

P4 grund av historiska orsaker, sévil ekonomiska som sociala, har de euro-
peiska vilfirdsstaternas finansieringssystem kommit att skilja sig &t avsevirt.
Inte minst giller detta strukeuren i finansieringssystemen, dvs. fordelningen
mellan skatter och allminna medel samt arbetsgivar- och egenavgifter. Denna

184 Persson-Osterman och Sedhl, s. 186 f.
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strukturs utformning 4r en frga av normativ karaktir. Valet mellan finansie-
ringsinstrument tar sin utgdngspunkt i faktorer som omférdelning, effektivi-
tet och incitament for arbete etc.

Uppbérden av avgifter frén arbetsgivare och arbetstagare utsitts idag for
press frin olika hill. Globaliseringen med &kad internationell konkurrens har
lett till ate arbetskraftskostnaden satts i centrum som konkurrenspiverkande
faktor for foretag som tillverkar varor eller erbjuder tjdnster internationellt.

Den beskrivna situationen skapar ett dnnu starkare tryck ur perspektivet
av fri rérlighet. I den internationella konkurrensen ir inte endast skattenivéer,
utan dven skattestrukturen viktig. Foretagens och dven enskilda personers
mdjligheter att forflytta sig dver grinserna har férenklats avsevirt genom upp-
rittandet av den gemensamma marknaden. Det rittsliga systemet fér koordi-
nering av avgifter och skatter méste didrmed ta hinsyn till den stora variatio-
nen i medlemsstaternas system. I annat fall riskerar man att stéra de enskilda
systemens koherens och darmed utdva ect tryck pd fordndring av ett vil avvigt

skatte- och avgiftssystem.



3. Gemenskapsrittens sirdrag

3.1 Om EG-rittslig normgivning

3.1.1 Utgangspunkter

Vid genomgingen av det EG-rittsliga materialet och beskrivningen av detta
ir utgdngspunkten forst och frimst EG-rittsliga riteskillor. EG-ritten upp-
visar hdr ndgonting ovanlige i den internationella ritten. Internationell rdce
finner sina killor i internationella avtal och staters praktiska tillimpning av
dessa avtal. I EG-ritten dr dock institutionernas rittsakter och tillimpning av
dessa av betydelse och tillsammans med allminna ritesprinciper utgér de for-
mella rittskillor.! Det faktum att EG-ritten i4r en rittsordning suz generis, vil-
ket betyder att den ir en rittsordning av eget slag, innebir ocksd att EG-rit-
tens killor skiljer sig frn de nationella rittskillorna.? Nationella definitioner
av géllande vt kan ddrfor inte utan problem appliceras pi EG-ritten.? Synen
pé EG-ritten som sui generis bygger pd det faktum att EGF utvecklats frén
att vara en skapelse av traditionell internationell rite till en konstitution for
gemenskapens medlemsstater. Domstolen uttryckte detta férhéllande redan i
Van Gend:>

”...the Community constitutes a new legal order of international law, for the benefit

of which the States have limited their sovereign rights, albeit within limited fields,

1 Kapteyn och Verloren van Themaat, s. 26.

2 Vad sui generis verkligen liter sig inte beskrivas pa ett enkelt sitt. En beskrivning av riteskil-
lorna ir en bérjan, vidare krivs en forstdelse av EG-rittens foretride, direkea effeke och i évrige
forhdllandet mellan nationell ritt och EG-ritt. Det kanske frimsta kinnetecknet dr dock atc
nationell domstol 1 vissa fall skall begiira ett forhandsavgérande, art 234 1 EGE Se Hartley, 1994,

3 Se Nielsen 1995,s. 16 f.

4 Se vidare i Cramér, 1998, s. 415 ff. Cramér anvinder beteckningen "férdrag av konstitutionell
karakeir”.

5 Se Ml 26/62 Van Gend en Loos, samt mil 6/64 Costa v Enel. Wiklund 1997, s. 88 ff.
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and the subjects of which comprise not only Member States but also their nationals.”

Denna syn pd EG-ritten har utvecklats genom skapandet och utvecklandet av
EG-rittsliga grundprinciper som EG-rittens direkta effekt och foretride.$
EG-domstolens beskrivning av fordraget som konstituerande en egen ritts-
ordning kom till innu tydligare uttryck i yttrandet 6ver EES-avtalet.” Dom-

stolen uttalade hir att:

”...the EEC Treaty, albeit concluded in the form of an international agreement, none
the less constitutes a constitutional charter of a community based on the rule of law.
As the Court of Justice has consistently held, the Community treaties established a
new legal order for the benefit of which the States have limited their sovereign rights,
in ever wider fields and the subjects of which comprise not only Member States but

also their nationals.”

De viktigaste reglerna dterfinns i EGE. Detta f6rdrag ir en del av EU-férdra-
get som ir det sammanhéllande f6rdraget. Wiklund kallar art 1 1 EUF for EG-
riteens grundnorm.® P4 grundval av de normer som kommer till uttryck i for-
dragen, primdrritten, har EU:s institutioner skapat ett normkomplex som
benimns sekunddirritten. I EGF art 249 nimns fem olika former av rittsakter,
férordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden. Domstolens
och doktrins bearbetning av rittsliga problem har sedermera utkristalliserat
en specifik rittskilleldra ddr inte minst EG-domstolens praxis och utarbetan-
det av rittsliga principer har en framtridande roll.? Klassificering av dessa
rattskillor har tagit olika utseende i olika framstillningar, jag har valt att pre-

sentera rittskillorna som féljer:10

6 Som en konsekvens av synen pé fordragen som en konstitution kriver férdragen en speciell tolk-
ning, se Hartley 1994, s. 95. En annan konsekvens ir fordragets effekt i medlemsstaterna. I Sve-
rige har EG-ritten forméga till direkt effekt crots det faktum att Sverige har en dualistisk syn pd
internationell ritt, vilket innebir att internationella 6verenskommelser skall implementeras i
svensk ritt for att erhdlla effeke.

7  Se Yttrande 1/91.

Wiklund, 1997, s. 93.

9 Nielsen 1995, s. 86.

10 Jfr Bengoetxea, s. 66 ff. For andra sammanstillningar se Nielsen 1995, s. 86 ff, Wiklund 1997,
s. 93 ff.
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Primairrict

Sekundarritt, ritrsakter antagna av gemenskapens institutioner
— EG-domstolens rittspraxis

Allmiénna rittsprinciper
Subsidiira killor

Detta regelsystem brukar benimnas gemenskapens regelverk eller Vacquis com-
munitaire. Det dr utifrén dessa killor som EG-domstolen skall himta argu-
ment for ate ritefirdiga sina beslut, jfr are 220 i EGE I detta avsnitt skall jag
forst kommentera min utgingspunkt frin dessa killor for att ddrefter nimna
ndgot om EG-domstolens tolkningsmetod.

3.1.2 EG-rattens rattskiallor

Primérrétten innefattar samtliga avdelningar i EU-fordraget, dess protokoll,
konventioner och medlemsstaternas anslutningsférdrag.!! Grinserna for vad
som utgor primdrritt dr dock inte alltid hele ldte att fastsedlla och det verkar
ocksd som om vi har att géra med olika karaktir av primirrite. Ett sddant
exempel utgdr avtalet om socialpolitik som sléts mellan endast elva av de
davarande tolv medlemsstaterna. Detta avtal lyftes ut ur fordragsforslaget i
Maastricht eftersom samtliga medlemsstater inte lyckades komma éverens och
bifogades EGF i form av ett protokoll.12 Efter detta forfarande uppstod en dis-
kussion om protokollets rittsliga status.13

EU-fordraget befinner sig i toppen av normhierarkin eftersom andra inter-
nationella avtal som kan binda EG/EU méste vara forenliga med de 6vriga for-
dragen, se EGF art 300 och art 310. P4 samma sitt som 6vrig acquis kan avtal
som befinns vara oférenliga med férdragen forklaras ogiltiga, EGF art 230.

11 Jfr, Bengoetxea, s. 66, Wiklund, 1997, s. 93 f samt Hartley, 1994, s. 98 f.
12 Protokollen utgor en integrerad del av fordraget, EGF art 311.
13 Nielsen och Szyszczak, s. 45 f. med referenser.
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Ytterligare en viktig rittskilla utgor den frdn primirritten hirledda rit-
ten, sekunddirritten. Fordraget dr att karakeerisera som ett ramverk med rela-
tivt allmint hillna och mélinriktade bestimmelser som narmare behéver pre-
ciseras i1 andra rittsakter.14 Dessa rittsakter utfirdas av EG:s institutioner och
rittsakterna beskrivs nirmare i EGF art 249. Av detta foljer ocksi att alla
sekundirrittsliga akeer for att antas behover ett stéd i EGE5 I artikel 249
foreskrivs, forutom de olika formerna av rittsakeer, rittsakternas karaktir och
effekt. Férordningar, direktiv och beslut 4r av bindande karaktir medan re-
kommendationer och yttranden inte skall vara bindande.1¢

Upprikningen av rittsakter i EGF art 249 anses inte vara uttémmande.!”
Utdver de ritesakter som dir uppriknas férekommer ett antal som utvecklats
under &ren, t.ex. resolutioner,!8 forklaringar, meddelanden och tillkinna-
givanden, de senare ir vanligt férekommande i EG-konkurrensritten.!? Inter-
nationella avtal med tredje stat bér ocksd anses som sekundira rittsakter dven
om de inte uttryckligen ndmns i art 249. Art 300 stadgar om slutande av
sddana avtal med tredje stat och dessa avtal binder sivil de gemensamma
institutionerna som medlemsstaterna.20 Till denna grupp av ej uppriknade
rittsakter bor ocksd foras administrativa kommissionens (AK) beslut.2! AK,
som bestdr av regeringsforetridare frén samtliga medlemsstater samt kom-
missionen, handhar administrativa spérsméil men fungerar dven som f6rslags-
stillare till EG-kommissionen samt har en tolkningsritt av forordningar och
bestimmelser. Sddana avgoranden publiceras ocksd i EGT. AK:s beslut binder
dock inte medlemsstaterna. Domstolen har uttalat att AK:s tolkningar kan
utgora ett nyteigt hjilpmedel f6r medlemsstaternas institutioner men de kan

14 Wiklund 1997, s. 90.

15 Sekundira rittsakeer skall for att vara giltiga innehélla en preambel som anger mélsittningar som
avses atc uppfyllas same motiverar dess existens i allminhet, EGF art 190.

16 Se dven Bengoetxea s. 68. Férutom de rittsregler som nimns i art 249 beskrivs normer som inte
har ett samlande namn men har effekt pi institutionernas funktion och arbetssitt. Bengoetxea
beskriver @ven den s.k. ERTA-doktrinen som innebir atr alla rirtsakter, dven internationella aveal
ingdngna av gemenskapen faller under domstolens normprovningskompetens enlige are. 230.
Mil 22/70 Commission v Council (ERTA). En problematisering av sekundirritten gor Hartley,
s. 107 ff.

17 Se foregdende not om ERTA-doktrinen.

18 Mal 22/70 Commission v Council.

19 Westin, s. 28.

20 EGF art 300 (7).

21 Se rfo 1408/71, art 80.
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inte forpliktiga dessa institutioner att f6lja en specifik metod eller tolkning av
Gemenskapsrittslig lagstiftning.22

EG -domstolens praxis har kommit att inta en central stillning som rittskalla
1 EG-ritten. Domstolens avgoranden har ingen formell bindande verkan utan
binder endast inblandade parter varfor de kan karakeeriseras som individuellt
bindande rittsnormer.23 Trots detta ir EG-domstolens praxis av yttersta vike.
Som jag tidigare nimnt 4r EGF i stora hidnseenden av programmatisk karak-
tdr vilket innebir att det behéver fyllas ut med sekundir lagstiftning. Trots
flitigt anviindande av sekundirlagstiftning kan EG-ritten beskrivas som ofir-
dig och dirmed ocksd 1 ménga hinseenden obestimd. Denna avsaknad av
skrivna normer torde vara en av anledningarna till att EG-domstolens praxis
kommit att spela en sé stor roll f6r gemenskapens utveckling.

Mot denna bakgrund skall ocksg den diskussion som férts om EG-dom-
stolens dynamiska tolkningsmetod och rittsskapande verksamhet ses.24 Fra-
gan om vad som ir rait eller fel i en rittslig bedomning blir ytterst relativ. Inte
minst giller detta EG-domstolens verksamhet. Konflikterna infér domstolen
avser ofta intresse- eller policykonflikter som infér domstolen fér en rittslig
karakeir. Det idr ocksd det senare som &verhuvudrtager rittfirdigar det faktum
att tvisten hamnar infor en domstol. I avgdrandets stund blir EG-domstolens
verksamhet av politisk karaktir fiven om beslutsfattandet ir inlindat av ricts-
regler. Ur ett rittsrealistiskt perspektiv 4r ddrfér domstolens rittsskapande
verksamhet att anse som policyskapande i likhet med andra myndigheters.
Med juridisk argumentation déljer man dock den rittsliga tvistens politiska
karakeir.25

En viktig del av verksamheten i EG-domstolen utgér Generaladvokatens fir-
slag till avgirande. Dessa forslag till avgdranden ir ofta mer omfattande in EG-
domstolens domar och ger siledes god vigledning for ytterligare forstielse av
domstolens resonemang.26 Virdet av denna vigledning varierar beroende pd

22 Maél 98/80 Romano.

23 Bengoetxea, s. 69, Wiklund, s. 96.

24 Jfr Asp, s. 43.

25 Wiklund beskriver fortjinstfullt olika former av rittsvetenskaplig kritik riktad mot domstolen,
s. 422 ff. Jimfor Doublet och Bernt, s. 144.

26 Ibland hinvisar EG-domstolen uttryckligen till Generadvokatens forslag till avgoranden i sina
domar varvid det sjilvklar viktigt att vinda sig dven till denna killa. Se t.ex. p. 110 i mél C-
415/93 Bosman. Se Due 1997, s. 134.
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om domstolens valt att folja Generaladvokatens yttrande eller ej.27

Allminna réittsprinciper anses ofta utgora en sjilvstindig riteskilla inom
EG-ritten.?8 Hartley motiverar allménna rittsprincipers stillning som spe-
ciell rdteskilla genom att illustrera hur domstolen tillimpar allminna ritts-
principer dven d& det saknas specifika regler i fordraget.?9 Detta forhillande
sammanhinger dter med EG-rittens programmatiska och ofullstindiga karak-
tir som uttrycks genom relativt allmédnt héllna och maélinriktade bestimmel-
ser. Inte i ndgot rittsligt system finns det dock en mdjlighet f6r den skrivna
ritten att erbjuda svar pd alla rittsliga problem. Domaren méste ges utrymme
for att skapa ritt vid forsck att svara pd de frigor som stills infér domstolen.30
I EG-riitten har detta utrymme for rittskapande démande ftt en mycket cen-
tral betydelse och detta faktum 4r centralt for forstéelsen av EG-rittens dyna-
miska karakeir.3!

I de grundliggande fordragen finns tvd direkta hinvisningar till allminna
rittsprinciper, EGF art 288 (2) "allmanna principer som dr gemensamma for
medlemsstaternas rittsordningar”, och EUF art 6 som anger att Unionen byg-
ger pd “principerna om frihet, demokrati och respekt for de minskliga rittig-
heterna samt pé rittsstatsprincipen, vilka dr gemensamma f6r medlemsstater-
na”. Hinvisningen till minskliga rittigheter 4r direkt hdmtad frén folkritten.
Innan de minskliga rittigheternas betydelse fanns uttryckea i férdraget hade
domstolen i praxis uttalat att den anvinde sig av minskliga rictigheter som
en rittsprincip.32 Numera har EU ocksd fortydligat sitt anviindande av grund-
liggande rittigheter genom antagandet av Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna.?® Denna stadga utgor ett konglomerat av rittig-
heter uttalade i t.ex. Europakonventionen, Europaridets och EU:s sociala stad-

ga och kan anses utgora en politisk markering av grundliggande virden.

27 Jfr Asp, s. 43

28 Bengoetxea, s. 69, Hartley, s. 139, Strsmholm 1996, s. 323.

29 Hartley,s. 137 ff

30 Hartley, s. 137, Wiklund 1997,s. 112

31 Jfr Wiklund 1997, s. 105

32 M3l 29/69, Stauder, mél 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, mél 4/73, Nold. Detta ir sile-
des ett exempel pd nir domstolen anvint sig av internationell ritt for ate extrabera fram princi-
per. Vid faststillandet av Maastriche-fordraget kodifierades denna princip.

33 EGT C 364, 2000, 18.12.2000.
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I 6vrigt finns inget direkt stadgande om vilka ritesliga principer som EU-
ratessystemet kan anses vila pd, inte heller finns ndgon direke reglering om att
allminna principer utgor en rittskilla. En viss ledning ger dock EGF, forst
och frimst i art 220 som stadgar att:

"Domstolen skall sikerstilla att lag och rite foljs vid tolkning och tillimpning av

detta fordrag.”

Hartley skriver (utan vidare hinvisning) att hinvisningen till Jag och rért ibland
uttrycks som att den avser ndgot over and above fordraget sjilvt.34 Denna hin-
visning skulle i s4 fall innebira, inte en mdjlighet, utan en sky/digher att finna
och tillimpa de rittsliga principer pd vilka fordraget bygger. Denna artikel
kan ocksd anses hdnvisa till nationell ritt och internationell ritt som rittskl-
la.3s

Avsaknaden av hidnvisningar till principer i den positiva ritten innebir
enligt min mening att anvindandet och sjilva férekomsten av dessa principer
kan kinnas ndgot diffus. Domstolen visar 8ppet anvindningen av sddana prin-
ciper och detta kan anvindas som ett exempel p8 de vida ramar fér det ritts-
skapande utrymme som domstolen ger sig sjilv.36

Minga av de principer som anses vara allminna rittsprinciper kan anses

hirledda ur nationell eller internationell ritt.3” Nielsen riknar upp likhets-

34 Hartley, s. 138. Se dven mil C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur, p. 27. Domstolen anger
hir ate ”...d& det i fordraget inte finns bestimmelser som pd ett uteryckligt och klart site regle-
rar foljderna av att medlemsstaterna dvertrider gemenskapsritten — att, vid fullgérandet av sin
uppgift enligt artikel 164 (nuv. art 220, min anm.) i férdrager att sikerstilla att lag och rite foljs
vid tolkning och tillimpning av fordraget, avgdra en sidan friga enligt allmint erkinda tolk-
ningsmetoder, sirskilt genom att tillimpa de grundliggande principerna i gemenskapens ritts-
ordning och, i forekommande fall, de allminna principer som 4r gemensamma for medlemssta-
ternas rittsordningar.”

35 Usher,s. 2 ff.

36 Se nimnda ricesfall och citat frén mal C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pecheur ovan.

37 Se tex. hinvisningen i art 288 (2). Aven principer som férbud mot recroakriv lagstiftning, mal
63/83 Regina mot Kirk. Proportionalitetsprincipen vilken innebir att en 4tgird inte skall vara
mer lingtgdende @n vad som krivs for ate uppnd dess syfte, médl 11/70, Internationale Handels-
gesellschaft, dir domstolen ocksd uteryckte att beskyddandet av grundliggande rittigheter byg-
ger pd forfattningsmisiga traditioner som #r gemensamma for medlemsstaterna), mil 15/83
Denkavit Nederland. Den sistnimnda proportionalitetsprincipen dr kodifierad 1 art 5 (3). Se vida-
re om allminna ritesprinciper i Usher, 1998.
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principen, proportionalitetsprincipen, effektivitetsprincipen, rittsikerhets-
principen och ritten till domstolsprévning som allmiénna réttsprinciper 1 EG-
ritten.?® Vissa principer har domstolen extraherat direkt ur fordraget.3?

I vissa fall har EG-domstolen ansett specifika rittsliga normer som s vik-
tiga att de utgor speciella ritesprinciper beroende pé deras stora betydelse for
systemet.%0 Dessa speciella principer dr inte av den rittstatliga karaktir som
de principer som normalt benimns allminna réttsprinciper. Denna status upp-
ndr t.ex. reglerna om fri rérlighet,*! och likaléneprincipen.42 Det skall dérfor
framhillas att dven i de senare fallen anviinder domstolen en terminologi som
betecknar dessa principer som grundliggande och allmidnna. Denna omstin-
dighet hindrar i viss mén att andra EG-rittsliga regler krinker dessa princi-
per, de dterfinns hogre upp i normhierarkin.

Anvindandet av de grundliggande principerna om fri rorlighet som grund-
liggande mél for gemenskapen, och dirmed ocksd ledande normer i den do-
mande verksamheten, ger vid handen att virden har en mycket framskjuten
plats i den EG-riittsliga argumentationen. Den rittsliga argumentationen ir
fri och normativ. Domstolen tolkar de grundliggande principerna s extensivt
som mojligt, undantag s restriktivt som mojligt. Vid ett val mellan tvi 16s-
ningar, en konflikt mellan olika virden, tar man den som bist frimjar i EG-
ritten grundliggande virden och ytterst integrationen. Detta faktum ger EG-
ritten och den rittsliga integrationen en stark inneboende kraft.43

1 gruppen subsididra réttskillor finns killor som doktrin, sedvinja, andra

rittsordningar och EG-rittsliga normer utan ett samlande namn. Doktrinens

38 Nielsen 1995, s. 101.

39 T.ex. icke-diskrimineringsprincipen som inte kan anses utgora en gemensam nationell rittslig
princip. Den forekommer som en generell regel i art 12 och dterkommer i fordraget, t.ex. i art 39,
art 43 och art 50, samt i sekundirriteen, t.ex. i rffo 1612/68 och art 3 och rfo 1408/71. Se mal
186/87 Cowan.

40 Bengoetxea, s. 78.

41 Art 28, art 39, art 43, art 49. Se t.ex. mil C-120/95 Decker, dir principen om fri rérlighet cill-
impades pd omrider social trygghet p. 19-25. Aven m3l C-158/96 Kohll p. 16-21. P4 omridet
for fri rorlighet av arbetskraft har domstolen uttalat ate: “In chis respect it must be stressed that
these concepts define the field of application of one of the fundamental freedoms guaranteed by
the treaty and, as such, may not be interpreted restrictively.”, Ml 53/81 Levin. Se iiven mal 66/85
Lawrie-Blum.

42 EGF art 141. Se mél 43/75 Defrenne mot Sabena.

43 Denna tolkningsmetod har beskrivits som "relativt fri, staerke formlsbestemt og som dyna-
misk.” Due, JT 1991/92, 407416, cit. s. 412.
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stillning som riteskilla i EG-ritten dr nigot osiker. I Generaladvokaternas
forslag till avgoranden dterfinns ofta hidnvisningar till doktrin, men dessa for-
mer av hidnvisningar dterfinns inte i EG-domstolens domar varfor dess bety-
delse som riteskilla f6r domstolen fir byggas p2 antaganden. Med hinsyn till
domstolens forhdllandevis starka rittspolitiska funktion, 4tminstone jimfort
med svensk ritt, fir det antas att doktrinen kan vinna en relativt stark still-
ning. Med anledning av detta kan doktrinens stillning som rittskilla beskri-
vas som stark men diffus.#4 Som nimnts ovan under avsnittet om allminna
rittsprinciper dr det nddvindigt f6r domstolen att konsultera andra rattsord-
ningar, sdrskilt nationella for att finna dessa allminna rittsprinciper och annan

oskriven lag. Kapteyn och Verloren van Themaat skriver att:

"The Court’s finding of law, therefore, is largely a matter of comparative law. This use
of the comparative technique is not governed by an  prior: intent to find the greatest
common denominator; rather it is governed by an intent to trace elements from which
such legal principles and rules can be built up for the Community as will offer an ade-
quate, fair, and fruitful solution for the questions with which the Court is confronted.
Comparative law in this sense also forms the source of inspiration for the determina-

tion of the autonomous meaning of many legal terms occurring in written Community

law.”45

I sin démande verksamhet anvinder sig domstolen av EG-ritten. Kom-
parationen ir siledes en metod for att finna eller skapa den sirskilda ritesord-
ning som EG-ritten utgor. EG-domstolen har inte en skyldighet att direkt
tilldimpa nationell rdtt. Huvuduppgiften dr enligt art 220 att tolka och tillim-
pa fordraget. Denna tolkning foljer av principen om en separation mellan den
kompetens som gemenskapens institutioner har respektive den som med-
lemsstaternas institutioner besitter och féljaktligen ocks2 en separation av den

roll som EG-domstolen har i forhillande till nationella ritesinstanser.46 I fall

44 Jfr Wiklund, s. 103

45 Kapteyn och Verloren van Themaat, s. 94. Jfr Wiklund som noterar att: "En av rittsvetenskapen
forbisedd riteskilla dr de komparativa undersékningar som utarbetas av EG-domstolens fors-
knings- och dokumentationsavdelning.” s. 103 f. S8dana undersékningar gors ofta i anslutning
till en ricesfriga som akrualiserats i et mél 1 EG-domstolen. Med hinvisning till Kapteyn och
Verloren van Themaats framstillning vill jag dock inte karakterisera denna killa som "forbisedd”.

46 Kapteyn och Verloren van Themaat s. 95
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dir kommissionen inlett en fordragsbrottstalan mot en medlemsstat har dock
domstolen méjlighet ate uttala sig om nationell lagstiftning eventuellt leder
till att den medlemsstaten inte uppfyller sina skyldigheter enligt fordraget.
Om EG-domstolen finner att nationell ritt strider mot EG-ritten finns dock
ingen mdjlighet att forklara nationell ritt ogiltig.4” Huvudregeln ir allts3 ate
EG-domstolen inte tillimpar nationell ritt vilket framkommer tydligast i
kompetensférdelningen enligt art 234 EGE. Det finns dock ett antal undan-
tag till denna huvudregel d4 EGF p4 vissa stillen hinvisar direkt till nationell
ratt.48

Sedvinja spelar en mycket begrinsad roll som rittskilla. Principiellt sett
torde det dock inte finnas ndgot hinder for att det utvecklas en rittssedvinja
inom EG-ritten.49 Rittspraxis har mig veterligen inte erkint sedvinja som
rittskilla men utifrin EG-domstolens agerande gir det att gora en bedém-
ning. Domstolen har i ett mal behandlat frigan om en gemenskapsrittslig
kompetens kan bortfalla.50 I detta méil argumenterade den franska regeringen
att en kompetens given till gemenskapen, men som inte utnyttjats efter en tid
dterfaller till medlemsstaterna. Domstolen invinde dock genom att markera
att fordraget ir slutet pd obestimd tid. Ett sidant terférande av kompetens
kan dirfor endast dterforas till medlemsstaterna genom en dndring i EGE Att
en regel inte anvints pd léng tid innebir sdledes inte heller att den kan anses
som bortfallen, obsolet. Ett s&dant exempel utgér are 141 som livades upp i
Defrenne II dir dess direkta effeke faststilldes. Forklaringen till rdttsregelns
undanskymdhet var i detta fall kommissionens passivitet och ofsrméga att dra
stater infor domstolen med hjilp av art art 226.

Till gruppen EG-rattsliga normer utan ett samlande namn hor akter med in-
tern effekt pd de gemensamma institutionernas funketion och arbetssitt. Vi-
dare forekommer olika former av akter med forarbetskaraktir (travaux prépa-
ratoires) vilka kan upptrida som lagférslag, dtgirdsprogram, uppférandekoder
eller allmidnna uttalanden. Sddana forarbeten som leder till sekundirrittslig

47 Notera dock Francovich-doktrinen enligt vilken en medlemsstat som inte uppfyller sina skyldig-
heter enligt fordraget kan bli skadestdndsskyldig enlig nationell ritt gentemot en enskild som
lider férlust pga detta. M&l 6/90 och 9/90 Francovich, sirskilt p. 37.

48 T.ex. EGF art 238 och 288.

49 Rasmussen 1995, s. 125.

50 M2l 7/71 Commission v French Republic.



3. GEMENSKAPSRATTENS SARDRAG 123

lagstiftning ir en rittskilla men av mindre vikt.5! Vidare finns fér EG:s insti-
tutioner interna forvaltningsforeskrifter som t.ex. EG-domstolens process-
regler och rddets budgetforordning enligt art 279. Ingen av dessa akter finns
uppriknade i art 249. Andra killor som inte direkt omniimns i férdraget ir
t.ex. policybeslut frin rddet och den gemensamma deklarationen om minsk-
liga rdttigheter.52 Dokument som den europeiska sociala stadgan och 1989 4rs
gemenskapsstadga om arbetstagares minskliga rittigheter hér ocksd till
denna kategori.’ Gemensamt for de olika former av rittsliga instrument som
hir uppriknats dr att de, pd samma sitt som yttranden och rekommendatio-
ner i art 249, inte dr bindande. Detta innebir att de inte skapar hdrda for-
pliktelser (hard law) som kan &beropas infor domstol. Istillet tillhér de vad
som brukar soft law.34 Soft law har av Snyder beskrivits som:

”... rules of conduct which, in principle, have no legally binding force but which

nevertheless may have practical effects.”>>

Anvindningen av icke-bindande instrument skall ses i ljuset av integrations-
processen. Ju nidrmare en drgdrd ligger gemenskapens centrala mil, ju mer
konkret blir denna dtgirds normativa uttryck.>¢ Detta betyder att om likfor-
mighet dr dnskvirt dr instrumentet en férordning. Direktivet 4r ett instru-
ment som inte ndr likformighet mellan medlemsstaterna men 4r anvidndbart
om mélet dr konvergens. Icke-bindande rittsakter kan ses som ett uttryck for
att dmnet for regleringen ligger inom ramarna for gemenskapens intressen
men att starka krafter trycker pd for att mingfalden inom detta dmne skall
bestd. PA detta sitt utgor icke-bindande rittsakter startpunkten for hardifica-
tion av ett rittsomrade.5” Icke-bindande rittsakter kan ocksd ha en normeran-
de verkan p8 medlemsstaters agerande. De kan exempelvis ge uppslag fér ny

51 Bengoetxea, s. 71.

52 EGT 1977 C 103/1.

53 Dessa dokument ir omnimnda i fordragets art 136 samt Rek 92/441.

54 Notera dock att dessa rittsliga instrument kan ha betydelse for den rittsliga argumentationen, se
mil C-322/88 Grimaldi. Aven Klabbers, CMLRev 31:997, 1994.

55 Snyder, (1993) 56 MLR 19 32.

56 Chalmers, s. 162,

57 Chalmers s. 162.
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lagstiftning eller om lagstiftning inte blir resultatet piverka tillimpningen i
ett medlemsland. T.ex. kommer Sverige, trots att man inte 4r bundna av lag-
stiftning avseende EMU att péverkas av denna reglering.

3.1.3 EG-domstolens tolkningsmetoder

Det 4r inte helt ldtt att beskriva EG-domstolens tolkningsmetod. Detta sam-
manhinger med hur denna tolkningsmetod karakteriserats. Ole Due beskri-

»

ver tolkningsmetoden som: ”... relativt fri, starkt indamaélsinriktad och dyna-
misk.”>8 I en senare text har Due karakteriserat tolkningsmetoden som “kon-
tekstuell och teleologisk”.59 Det gér, som Due menar med sin beskrivning, att
spdra vissa gemensamma nimnare i EG-domstolens tolkningsmetod varfér jag
hir skall forsska beskriva den med hinvisning till de argument som domsto-
len anvinder vid justifieringen av sina domslut.50

Utgangspunkten for domstolen synes vara ordalydelsen$! vilket uttrycks

av domstolen 1 Hoche:62

"The plaintiffs and the party joined in the main proceedings argue that the preamble
to Regulation No 1910/73 of 13 July 1973, which inserted art 6 a, refers only to pro-
ducts falling within heading 19.08 of the common customs tariff (fine bakers’ wares),
and that consequently art 6 a does not apply to the powder for the preparation of edi-
ble ices referred to in art 6 (1) c of Regulation No 1259.

The Court is unable to accept that view. As the Bundesanstalt fiir Landwirt-
schaftliche Marktordnung and the Commission rightly argued, the decisive factor in
the interpretation of art 6 a on that point is not the preamble to the regulation which
introduced it, which merely sets out the general aims of the regulation, but the wor-

ding of the article itself, which makes it clear that ...”

58 Due, JT 1991-92, 5. 412.

59 Due 1997 s. 138.

60 Se Summers och Tarufo, s. 464 ff.

61 MacCormick och Summers refererar till "Linguistic arguments”, s. 512 f.
62 M4l 154 och 155/83 Hoche, p. 12-13.
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Denna metod stéter dock ofta pé svirigheter.63 Inte minst beror detta pé att
ord inte ir sjilvforklarande och ofta beroende av kontext for att i sig kunna
tolkas.®4 I EG-ritten ir en spriklig tolkning ytterligare komplicerad dd EGF
och sekundirritten ér officiell pd elva sprik. En bestimmelse eller ett begrepp
miste dirfor tolkas utifrdn flera sprékversioner.6

Ovan diskuterade jag vikten av att en rittsregel tolkas i sitt sammanhang,
i sin kontext. Detta argument om systematik i tolkningen stdder sig pa det
faktum att en rittsregel dterfinns i ett stérre sammanhang och dirf6r bor tol-
kas i ljuset av detta stdrre sammanhang.%6 Utgingspunkten vid tolkning av
ett rittsligt problem ir ritesregeln och dess ytering i sin helhet. En systema-
tisk tolkningsmetod kompletterar ordalydelsetolkningen genom att fokus
sitts pd underliggande mél och syften.67 Sammanhangets betydelse, regelns
funktion, dterfinns ofta i vad upphovsmannen avsett med bestimmelsen. Upp-
hovsmannen, vanligen benimnd lagstiftaren, har genom normgivning velat
statuera nagot som 1 sin praktiska verkan harmonierar med de maélsittningar,
virderingar eller instdllningar som behirskar honom/henne.

En annan méjlighet dr en historisk tolkning. Tanken med denna metod ir
att om ett specifikt syfte for en rittsregel kan faststillas, bor denna rittsregel
tolkas utifrn detta lagstiftarens uttalade syfte.®® Dworkin uttrycker detta
som utgdrande ”... the theory that statutes must be read in accordance with
the intentions of their authors.” Anvindandet av en historisk metod dir lag-
stiftarens uttalade syfte stills 1 centrum vid tolkning 4r komplicerad i EG-rit-

ten beroende pa avsaknaden av forarbeten/sravaux préparatoires.%® Denna in-

63 Due 1997,s. 132.

64 Ojanen, s. 141, MacCormick & Summers, s. 516 f. Dworkin, s. 350 ff.

65 M2l 19/67 van der Vecht. Vid denna tidpunkr var situationen enklare eftersom de officiella spré-
ken endast var fyra. I Regina uttalade domstolen att skillnader i de olika sprikversionerna ledde
till act det inte gick ate tolka foreliggande bestimmelse med hjilp av den beskrivna lingvistiska
metoden. M2l 30/77 Regina v. Boucherau, p. 13.

66 MacCormick & Summers, s. 513. Se dven Ole Due 1997, s. 132,

67  Ett exempel dr begreppet "arbetstagare” som forekommer bide i primirritten och sekundirricten
samt i andra killor med olika betydelse. I EGF:s art 39 och 42 forekommer uttrycket i betydel-
sen lontagare som motsats till egenforetagare. 1 EC Charter on the fundamental social rights of wor-
kers forekommer begreppet i en annan betydelse d4 det anses omfatta alla som ir sysselsatta med
ekonomisk verksamhet.

68 Dworkin, s. 359 ff. MacCormick & Summers, s. 515.

69 Due 1997, s. 132. En rittsregels indamil kan i EG-ritten sokas i preambeln.
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stillning torde dock frimst avse primirritten eftersom sekundirritten de
facto skall vara vil motiverad enligt art 253 EGF. Forarbeten till sekundir-
ritten i form av kommissionens forslag, debatter, resolutioner och #ndrings-
forslag frdn Europapatlamentet samt deklarationer, protokollsanteckningar
och férklaringar i ridet 4r publicerade och kan dirfor dberopas som riteskil-
la.70 Oberg visar att EG-domstolen beaktar de forarbeten som ir tillgingliga
och att de fir bedémas som hogst relevanta i den méin de ir “tillgingliga,
otvetydiga och konsekventa.”7!

Den teleologiska tolkningsmetoden dr den som mest kommit att f6tknip-
pas med EG-domstolen. I detta ssmmanhang 4r det av vikt att uppmirksam-
ma begreppet effet utile. Som jag ovan nimnt ir ett starkt argument i EG-rit-
tens konstitutionella rittsutveckling virnandet om EG-rittens effektivitet
eller anviindbara effekt (effet utile fr., ung. useful effect eng.). Effet utile fun-
gerar som ett argument for en viss tolkningsmetod. Domarna i EG-domsto-
len menar att denna tolkningsmetod tvingar dem act soka fordragets zelos och
tillimpa detta telos 1 praktiken.”2 I litteraturen har det hivdats att effet utile
inte dr ett rdrtsligt argument utan ett policyargument och att stéd for ett
sidant inte kan st att finna i fordraget annat 4in implicit.”?> Principerna om
gemenskapsrittens foretride och direke effekt 4r goda exempel pd EG-dom-
stolens starkt dndamélsinriktade tolkningsmetod. Ingenstans i férdraget fin-
ner vi uttryckliga referenser till vare sig gemenskapsrittens foretride eller dess
direkta effekt. Trots detta har domstolen extraherat ut dessa principer som
deduktioner utifrdn fordragets syfte.’ Det skulle vara omdjligt att uppritt-
hilla fordragets struktur utan dessa principer, varfor de bdda principerna en-
ligt domstolen implicit framgar av fordraget. Ole Due beskriver domstolens
teleologiska tolkning som dynamisk pd sé sitt att EG-domstolen tar hinsyn till
samhillets utveckling pd det omride inom vilket bestimmelsen &terfinns.”>

Problemet med, och kritiken mot, den starkt teleologiska tolkningsmeto-
den ir att den utgdr frén att EGF har ett kirnomride med avsikt pd samhille-

70 Oberg, s. 496 f.

71 Oberg, s. 495, dven s. 499 ff.

72 MacCormick & Summers, s. 514 f. samt 518 ff. Ojanen, s. 39 ff. Jfr Rasmussen 1998, s. 31.
73 Hartley, s. 201. Rasmussen 1998, s. 31

74 Weatherill 1994, s. 51.

75 Due 1997, s. 132.



3. GEMENSKAPSRATTENS SARDRAG 127

liga effekter som utgdngspunkt. Detta kirnomréde ir inte speciellt tydligt
formulerat utan snarare vagt och 6ppet for virden. Med hinsyn till att EGF
och dven sekundirritten dr av dppen karaktir och inte liter sig fingas i ett
entydigt resonemang om vilka dessa samhilleliga virden skall vara blir dom-
stolen ldtt utsatt for kritik.’¢ Detta beror inte minst pd att fordraget och se-
kundirritten dr resultat av kompromisser varfor indamdlen 1 olika regler kan
vara svirforenliga. Det finns dé inga easy cases, som fungerar som fall dir inda-
mélen tydligt kan bestimmas. Dirmed finns risk for att domstolens avgéran-
den fér svart att vinna den acceptans som ir nédvindig f6r att domstolen skall

kunna fungera effektivt.

3.2 Om forhdllandet mellan EG-ritt
och nationell ritt

Principerna om direkt effekt och EG-rittens foretride framfor nationell ritt
utgér forutsiteningar for EG-rittens effektiva anvindande i de nationella
rittsordningarna. Dessa principer reglerar ocksd forhdllandet mellan EG-ritts-
liga och nationella regler pa ett nationellt plan. Som en direkt foljd av EG-
rittens foretride kommer ocksd spirrverkansdoktrinen som #r riktad mot den
nationella lagstiftaren. Syftet med detta avsnitt ir att belysa férhillandet mel-
lan EG-ritt och nationell ritt. Diarmed ger jag en bakgrund till den fér av-
handlingen mer 6vergripande frigan, i vilken utstrickning EG-ritten pd det
socialférsakringsrittsliga omridet paverkar utformningen av nationell ritt. I
avsnittets syfte ingdr att diskutera hur medlemsstaternas lojalitetsforpliktelser
gentemot EG-ritten pdverkar bide tillimpningen och utformningen av natio-
nell ritt. Forst beskriver jag allmint lojalitetsprincipen i arc 10 EGFE Vidare
introduceras begreppet spirrverkan, vilket dr beteckningen pd den doktrin
som belyser den legislativa kompetensfordelningen mellan gemenskapen och
medlemsstaterna. Spirrverkan anvinds for att forklara hur det gemenskaps-

rittsliga regelverket forhindrar nationell lagstiftningskompetens.””

76 Rasmussen 1986.
77 Cramér 1994, s. 93 ff.



3.2.1 Allmint

Genom att underteckna och ratificera internationella avtal blir den ratifice-
rande staten folkrittsligt bunden vid avtalet gentemot andra stater. Frigan
om hur internationella avtal sedan blir en del av nationell ritt 4r en nationell
fréga vilken avgors av nationella ritesprinciper f6r implementering av dylika
avtal.’8 For implementering av internationell ritt anvinder stater i huvudsak
tvd olika doktriner.

En monistisk doktrin avser forhéllandet att internationell ridtt 4r en del av
den nationella ritten utan ett speciellt forfarande dir den internationella ritts-
akten transformeras till nationell ritt. Den internationella rittsakten ar direkt
tillimplig i det nationella rdttssystemet. Den dualistiska doktrinen behandlar
diremot nationell respektive internationell ritt pd olika nivder till dess att
internationell ritt har transformerats till nationell ritt genom antagandet av
en sirskild nationell lag.”® P2 detta sitt utgér dessa bdda fenomen doktriner,
som behandlar synen pé rittsliga normer inom nationella rittssystem. Inom
nationella rittsordningar utformas konfliktnormer iven fér nationell lagstift-
ning, dvs. metanormer som tillimpas dé olika rdttsliga normer har motstri-
digt innehdll. Sddana konfliktnormer ir t.ex. Jlex posterior derogar priori och lex
specialis derogat lex generalis.

Frigan om monism, dualism och eventuell prioritet mellan normer lim-
nas 6ppen i EGF och dr normalt frigor som anses falla under nationell kom-
petens. Utgdngspunkten i den internationella ritten dr dokirinen om attributed
powers. Denna doktrin innebdr att internationella organisationer endast har de
rittigheter och skyldigheter som de explicit tilldelas.8° I princip var EGF i sin
ursprungliga utformning bindande f6r parterna som ett ordinirt internatio-
nellt férdrag, medlemsstaterna var och dr Herren der Vertrige.8! EGF:s vagt for-
mulerade principer gor det dock oklart om det skall tillimpas direkt av myn-
digheter och domstolar i medlemsstaterna, eller om man skall vinta till dess
att det blivit inkorporerat i nationell ritt i enlighet med nationell doktrin.

78 Hartley, (2001) 117 LQR s. 226.

79 I Sverige tillimpas den dualistiska doktrinen. T.ex. Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen samt lag (1994:1219) om den Europeiska konventionen for
minskliga rittigheterna.

80 Schermers & Blokker, s. 141-142.

81 Weiler & Haltern, s. 411.
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Ursprungligen tillimpades EGF som internationella rittsakter traditionellt
tillimpas mellan suverina stater. EGF:s tystnad kan dven tolkas som att de
fordragsslutande staterna avsdg att 18ta frigan om prioritering mellan normer
avgoras av medlemsstaternas domstolar med hjilp av EG-domstolen och dess
jurisdiktion under art 234.82

EG-domstolen har ocksé i sin praxis utvecklat tre viktiga principer trots,
eller kanske pid grund av, fordragets vaga behandling av dessa frigor. 1)
Principen om EG-rittens féretride framfér nationell rite, 2) Direkt effekt for,
4 ena sidan EGF och f6rordningar, och & andra sidan 3) direke effeke for direk-
tiv till en viss utstrickning. Utformningen av dessa principer har inte kunnat
spegla en for medlemsstaterna gemensam princip, di en sidan inte existerar.
EG-domstolen har istillet utvecklat egna konstitutionella principer.83 Dessa
principer skall inte nirmare utvecklas hir d4 de utgér relativt etablerade fore-
stillningar om EG-riittens funktion som en del av de nationella rittssystemen.

3.2.2 Kompetensregleringsnormer i EGF art 5

EGF art 5 dr ett konkret forsék till tydliggorande av den yttre grinsen for de
kompetenser som medlemsstaterna i egenskapen av medlemmar i Unionen till-
delat de gemensamt upprittade institutionerna. De principer som uttrycks i
artikel 5 beror sjilva kompetensutévningen.

I artikelns forsta stycke bekriftas den inom EG-ritten etablerade legalitets-
principen. Denna princip ger uttryck for att de gemensamma institutionernas
agerande skall ske med grund i den kompetens som de suverina medlemssta-
terna tilldelat gemenskapen. Legalitetsprincipen ger siledes uttryck fér dok-
trinen om attributed powers. Den yttre grinsen for de gemensamma institutio-
nernas kompetens 4r dock oklar, inte minst d4 EGF bekriftar doktrinen om
implied powers 84

I EGF art 5 tredje stycket uttrycks proportionalitessprincipen vilken innebir
en begrinsning av de gemensamma institutionernas maktutévning sdtillvida
att medlemsstaterna, och enskilda rittssubjekt inom dessa, inte fir 8liggas mer

82 Steiner & Woods, s. 85 f.
83 Steiner & Woods, s. 87 ff. Hartley, (2001) LQR 225 ff.
84  Se sirskilt EGF art 308. Steiner & Woods, s. 36 ff. Bernitz och Kjellgren, s. 100 f.
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ldngtgdende forpliktelser @n vad som krivs for att fordragsmailen skall upp-
nds.8% Detta krav kan ha betydelse for vilken &tgdrd en gemenskapsinstitution
vidtar. I stillet for en dtgdrd som detaljerat beskriver medlemsstaternas skyl-
digheter foreskriver denna princip att gemenskapen drar upp riktlinjer och
limnar till medlemsstaterna att fylla ut med detaljer.

I artikel 5 andra stycket 8terfinns subsidiaritetsprincipen, vilken i korthet
innebir att lagstiftningsbeslut pd gemenskapsnivd endast skall ske i de fall d&
maélsittningen med lagstiftningen inte effektivt kan uppnés p4 nationell niva.
Subsidiaritetsprincipen ir endast tillimplig p8 omriden dér gemenskapen och
medlemsstaterna delar kompetens och prévningen skall utféras pd gemen-
skapsnivd. Det dr endast nir en friga regleras bittre pd gemenskapsnivd dn pd
nationell nivd som en delad kompetens skall anvindas av gemenskapen.86
Subsidiaritetsprincipen innebir siledes att gemenskapsdtgirder pd de omri-
den dir gemenskapen och medlemsstater delar kompetens alltid méste moti-
veras sirskilt. Sett tillsammans med proportionalitetsprincipen innebir den
ocksa att om det finns preferens f6r gemensamt agerande skall detta ske med
medel som sé lite som mdjligt ingriper i det nationella sjilvbestimmandet.
Sammantaget innebir dessa principer att dven om gemenskapen befinns ha

kompetens pé ett visst omréde ir det inte sikert att den kan utivas i det en-
skilda fallet.

3.2.3 Medlemsstaternas forpliktelser — lojalitetsprincipen

Medlemsstaterna ir enligt EGF forpliktigade att iaktta EG-rittsliga bestim-
melser i sin normgivande och tillimpande verksamhet. Nigot férenklat kan
siagas att art 10 EGF innebir att medlemsstaterna har en forpliktelse inne-
birande att den nationella rdtten skall vara forenlig med gemenskapsritten.
Denna lojalitet gentemot gemenskapsrittsliga normer kommer sirskilt till
uttryck i EGF art 10. I de fall medlemsstaterna utékar gemenskapens kom-
petensomride och denna kompetens nyttjas, skapas nya forplikeelser till vilka
medlemsstaterna méste hilla sig lojala.

En problematik som berérs i denna avhandling ir det site pd vilket gemen-

85 Steiner & Woods, s. 42, 114 ff.
86 Maier,s. 127 ff.




3. GEMENSKAPSRATTENS SARDRAG 131

skapens och frimst EG-domstolen gr EG-ritten effektiv i de nationella ritts-
systemen och i férlingningen hur detta paverkar kompetensfordelningen mel-
lan EU och medlemsstaterna. I EGF art 10 stadgas att:

"Medlemsstaterna skall vidta alla limpliga dctgirder, bide allménna och sirskilda, for
att sikerstilla att de skyldigheter fullgérs som foljer av detta fordrag eller av de drgir-
der som vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlemsstaterna skall underlitea art
gemenskapens uppgifter fullgérs.

De skall avstd frin varje 4tgird som kan dventyra att fordragets mil uppnds.”

Med stod av bl.a. detta stadgande har EG-domstolen s6ke att effektivisera ge-
nomforandet av EG-ritten genom att stilla krav pi att antagande samt tolk-
ning och tillimpning av nationell lagstiftning skall ske EG-rittskonformt.
Den konforma tolkningen kan forklaras med nédvindigheten att tolka viss
lagstiftning i harmoni med annan reglering. I detta hinseende efterséks en
konform rittslig strukeur dir riteslig inkonsistens efterssks genom att vissa
regleringar forklaras ogiltiga. Idén om en konform tolkning kan i detta hin-
seende anses vara normativ pa det sitt att den uttrycker att vi bér forstd rae-
ten som en koherent helhet. Detta betyder att dven om ritten i praktiken ir
bdde motsigelsefull och inkonsekvent sd skall domaren se pé ritten som ett
koherent system.87

Regleringen i art 10 dr grunden f6r doktrinen om gemenskapsrittens indi-
rekta effekt.®8 Termen indireke beskriver i detta hinseende den effekt en EG-
rittslig reglering kan ha trots att den inte anses uppfylla kriterierna for direkt
effekt. Domstolen har i en rad fall p4 olika omréden fastslagit att nationella
domstolar och myndigheter ir skyldiga att tolka nationell ritt i ljuset av EG-
ritten.8? Forpliktelsen om en EG-rittskonform tolkning omfattar samtliga for-
mer av regler inom gemenskapsritten oavsett om dessa regler kan tillerkinnas
direkt effekt eller ej.

Den indirekta effekten har fite sirskilt stor betydelse avseende direktiv.
Principen om indirekt effekt innebir att nationella domstolar och myndighe-
ter ir forpliktigade att, s& ldngt som 4r mdjligt, tolka nationell rite med malet

87 Jfr Ojanen s. 35. Se om rittens enhet Peczenik, s. 278, samt kritik av densamme Téllborg, s. 40 ff.
88 Steiner & Woods, s. 62 ff.
89 Cramér 1998, s. 425.
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att forverkliga direktivets syften.?0 EG-rittskonform tolkning tillimpas di
direktiv inte kan dligga enskilda skyldigheter i horisontella rittsférhéllan-
den.9! Domstolen menar att nationella domstolar skall f6rsska f8 nationella
bestimmelser i verensstimmelse med direktiven tolkningsvigen i de fall dér
den direkta effekten inte kan anvindas.92 Hela denna argumentation 4r upp-
byggd kring EG-riittens effektivitet (effet utile) Det kan iofs. sigas att effek-
tiviteten inte 4r ett rdttsligt argument och stéd for detta kan inte st att finna
1 EGF annat dn implicit.9> Hir kan ocksd framhillas vad Cramér uttrycker,
"En medlemsstat skall (dock) inte kunna neka enskilda medborgare gemen-
skapsrittsligt grundade rittigheter genom sin of6rméga, eller ovilja, att efter-
leva direktivets krav”.24 Han benimner detta som ett uttryck for ritesgrund-
satsen att ingen skall kunna skérda vinning av sin egen orittshandling.9’ Hir
bor ocksd hinvisas till individens rite till skydd for berittigade forvintningar.

Forpliktelsen om EG-rittskonform tolkning av direktiv intrider forst efter
implementeringstidens utgidng och omfattar all nationell ritt oavsett om den
tillkommit fore eller efter direktivet.?%6 Men en grins fér denna tolknings-
skyldighet gdr vid det fall ddr tolkningen strider mot tydlig ordalydelse och
syftet med nationell lagstiftning, d& detta knappast kan godtas av nationell
domstol.97 For effektivt genomforande av EG-ritten har enskilda vid en sddan
situation mojlighet att vicka skadestdndstalan mot staten enligt Francovich-
doktrinen.98

90 M3l 14/83 Von Colson, se p. 26. Principen om indireke effeke for direktiv benimns ofta Von
Colson-principen.

91 Mil C-106/89 Marleasing.

92 M2l C-334/92 Wagner-Miret, mal C-91/92 Faccini Dori.

93  Se avsnicr 3.1.3.

94 Cramér 1998, s. 420.

95 Jfr Dworkin, s. 15-20. Jfr om det tidigare, Cappelletti m.fl, s. 39. Se om det senare, mél 148/78,
Racti, p. 22,"Consequently a Member State which has not adopted the implementing measures
required by the directive in the prescribed periods may not tely, as against individuals, on its own
failure to perform the obligations which the directive entails.” Detta argument #r nu det férhir-
skande i domstolens argumentation, se mdl C-91/92 Faccini Dori samt mél C-168/95 Arcaro.

96 Cramér 1998, s. 423.

97 Steiner & Woods, s. 66. Se mal C-334/92 Wagner Miret, p. 20~22, mil C-168/95 Arcaro.

98 Mil C-6 & 9/90 Francovich. Steiner & Woods, s. 91 f.
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Losningen 4r mycket praktisk. Istdllet f6r att fokusera pd direktivens di-
rekta effekt i vertikala och horisontella rittsférhillanden viljer domstolen att
vinda sig till den generella lojalitetsplikten i EGF art 10. Dirmed kan felak-
tigt implementerade direktiv f2 rittslig betydelse i nationell domstol dven di
de ej uppfyller kraven for direke effeke, vilket i forlingningen innebdr att detta
ocksd kan komma att 2 konsekvenser i rittsforhillanden mellan enskilda. Prin-
cipens praktiska effekt dr dock beroende av nationella domstolars och myndig-
heters acceptans varfor principen om medlemsstats ansvar fér eventuell ritts-
forlust inférd 1 Francovich dr ett viktigt komplement till principen om indi-
rekt effeke.

Doktrinen om indirekt effekt har anvints av domstolen #ven betriffande
primirrittsliga killor. Ett exempel dr mil C-195/91, Van Munster, som rérde
faststdllandet av herr Van Munsters pension. I detta ritesfall tillimpades na-
tionella rattsregler visserligen pd samma sitt oberoende av om personen ifra-
ga var migrerande arbetstagare eller inte. Oavsett detta faktum uppkom helt
of6rutsett en situation dir van Munster behandlades ofrdelaktigt beroende pd
att han under sin yrkesverksamma period arbetat i flera linder. EG-domstolen
konstaterade, med hinvisning till tidigare praxis,? att nationella socialforsi-
kringssystem tilldts ha nationell sirprigel d& art 42 i EGF inte péverkar de
nationella sociala trygghetssystemen “substantive and procedural”.190 Dom-
stolen drog s& slutsatsen att d& ifrAgavarande regel i belgisk lagstiftning till-
dmpas utan sirskiljning mellan i Belgien bosatta medborgare och migrerande
arbetstagare kan det inte utgora ett hinder mot den fria rérligheten for arbets-
kraft.101 Domstolen uttalade dock att det i s§dana fall 4r upp till den natio-
nella domstolen att tillimpa lagstiftningen i ljuset av lojalitetsprincipen och
ddrmed striva mot att undvika effekter som strider mot fordragets mél s&som
den fria rérligheten for arbetskraft.

Detta krav tydliggér att nationella myndigheter skall forsoka sikerstilla
ate nationell lagstifening kan tillimpas, sé léngr det dr mijjlige,102 p4 samma sirtt
for nationella och migrerande arbetstagare, utan att detta skapar for dem ofor-

99 Mil C-227/89 Rénfeldt, p. 12.

100 M&l C-165/91 van Munster, p. 18.

101 Mél C-165/91 van Munster, p. 19 och 20.
102 M4l C-165/91 van Muaster, p. 35.
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delaktiga forhdllanden vad avser social trygghet och i lingden utgér ett hin-
der mot EG-rittsliga regleringars syfte, i detta fall den fria rorligheten fér
arbetskraft som den uttrycks i art 39 i EGE103 EG-domstolen uttrycker hir
ett krav pa fordragskonform tolkning, vid tillimpning av nationell rite krivs
att nationella domstolar tolkar den pé s8 sitt att den stdr i 6verensstimmelse
med gemenskapsritten.104

Anvindningen av EG-ritten pd detta sitt leder till att gemenskapsrittsli-
ga argument, avseende t.ex. diskriminering eller hinder mot fri rorlighet, kan
framfras 1 de mest skilda och kanske 6verraskande situationer. Detta har ock-
s& fatt vissa att tala om en EG-rittslig gubben i 1ddan-effekt.105 Forhillandet
mellan EG-ritten och nationell ritt 4r pluralistiskt och polycentriskt pd det
sitt att det nistan dr omdjligt att forutsiga var och i vilka situationer EG-rit-

ten aktualiseras i den nationella ritten.106

3.2.4 Sparrverkan

3.2.4.1 Allmint

Problematiken som behandlas i detta avsnitt hirror ur kompetensférdelningen
mellan gemenskapen och medlemsstaterna. Grunderna for denna fordelning
aterfinns i EGFE Faststillandet av grinserna for férdelningen av kompetenser
och EG-rittens stillning gentemot de nationella rittssystemen har dock utsta-
kats av EG-domstolen. Som nimndes ovan uttalade uttalade EG-domstolen i

»

Van Gend att gemenskapsritten konstituerar ... a new legal order for the be-
nefit of which the member states have limited their sovereign rights, albeit iz
limited frelds” 197 Vilka dessa omréden (fields) dr stod inte klart vid tidpunkten
for meddelandet av domen 1 van Gend. I ljuset av senare uttalanden frin dom-
stolen stdr det 1 vilket fall klart att omr8den verkligt reserverade for nationell

beslutskompetens blir allt firre. I EG-domstolens yttrande éver EES-avtalet,

103 Cornelissen 1997, s. 53.

104 M3l C-165/91 van Munster p. 34. Hinvisning till cidigare avgéranden i mél 157/86 Murphy, mél
C-106/89 Matleasing, mal C-91/92 Faccini Dori.

105 Andersson, T., s. 328.

106 Wilhelmsson 1996, s. 45 ff.

107 M4l 26/62 Van Gend en Loos.



3. GEMENSKAPSRATTENS SARDRAG I35

s

heter det istillet att gemenskapsritten konstituerar ”... a new legal order for
the benefit of which the states have limited their sovereign rights, in ever wider
frelds.”108 Cramér menar att domstolen under senare ar sékt konsolidera sina
uppnddda positioner genom att ha intagit en mer forsiktig hdllning. Dirmed
skulle yterandet 6ver EES-avtalet vil redogora for domstolens egen syn pd sin
position.109

EG-rittens inverkan pd nationell ritt sker genom principerna om gemen-
skapsrittens foretride framfor konkurrerande nationell ridte,!10 dess direkta
effekt samt medlemsstaternas skadestindsansvar for brott mot gemenskapsrit-
ten.!1! Genom de konstituerande fordragen, samt de av EG-domstolen {6r dessa
texter faststillda griinser, kan siledes gemenskapens legislativa kompetenser
utldsas. I sakens natur borde ocks ligga att domstolen inte kan utstricka dessa
grinser genom att i sin démande girning fatta beslut som krinker detta for-
hillande. Historien har dock lirt oss annat. EG-domstolen har tvirtom tagit
sig friheten att agera rittsskapande. Dirigenom har man justerat férhillandet
mellan unionen och medlemsstaterna och ytrerligare inskrinkt medlemssta-
ternas suverinitet.!12

Den friga som jag avser att undersoka ir i vilken utstrickning EG-dom-
stolens praxis om tolkningen av de grundliggande fordragen och deras kom-
petensfordelning, kan 8 konsekvenser for nationell lagstiftning pd omriden
som inte dr harmoniserade och forbeh4llna nationell kompetens. For detta inda-
maél ir diskrimineringsférbudet och sittet pd vilket denna grundliggande
ritesprincip kommer till uttryck i stadganden om de fria rérligheterna mest
centralt. Dessa principer stricker sig in i den nationella lagstiftningen i den

108 Yterande 1/91, p. 21. Se vidare Weatherill 1995, s. 184 ff. Cramér 1998, s. 415 ff. med littera-
turhidnvisningar.

109 Cramér 1998, s. 416 £.

110 Cramér 1998, s, 425 f.

111 Cramér 1998, s. 423 ff. Dessa element ger gemenskapen dess supranationella karakrir, Smith, s. 5.

112 Se Rasmussens avhandling, On law and policy in the European Court of Justice 1986. Aven
Wiklund, 1997. Skapandet av doktrinen om direkt effekr ir ect exempel, mél 14/83 Von Colson,
152/84 Marshall, mdl C-106/89 Marleasing. Halt i denna utveckling gjorde domstolen i mél C-
91/92 Faccini Dori. Principen har vidare faststalles i mil C-334/92 Wagner Miret. Inte heller stir
det nigonstans i fordragen att lisa om medlemsstaternas skadestdndsskyldighet. Utvecklingen
mot en sidan inleddes i mil 26/62 Van Gend en Loos, dir domstolen utralar vikten av att natio-
nella domstolar skyddar individuella rittigheter. Principen om skadestindsskyldighet uttalades
forsta géngen i mél C-6 & 9/90 Francovich.
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méan EG-ritten ger gemenskapen kompetens inom ett omride. Inom vissa
omriden ir denna effekt oomstridd. Medlemsstaterna har tydligt 6verlimnat
beslutskompetenser tiil gemenskapen varfor en exklusiv gemenskapskompe-
tens foreligger, dvs. medlemsstaternas méjligheter att lagstifta p detta omra-
de ir mycket begrinsat.113 P4 andra omrdden ir medlemsstaternas kompetens
oomstridd!!4 och i vissa delar exklusiv. Vidare finns omréden med potentiella
outnyttjade kompetenser dir spirrverkanseffekten 4r 13g. Inom omriden med
18g spirrverkanseffekt miste frigan om gemenskapens kompetens ir exklusiv
eller inte avgéras frén fall till fall.1!5 Cramér menar att spirrverkansdoktrinen

ir en naturlig konsekvens av principen om gemenskapsrittens foretridde:

"D4 all nationell lagstiftning som stér i strid med tillimpliga bestimmelser i gemen-
skapsritten skall dsidosdtras i ratestillimpningen dr det naturlige act nationella Jag-
stiftande institutioner inte heller har kompetens att lagstifta inom omréden dir det

existerar tillimpliga gemenskapsrittsliga regler.”116

I férstdelsen av balansen mellan medlemsstaternas och gemenskapens kompe-

tenser visar sig foljande bild. Det finns omriden dir gemenskapen inte hat

113 T.ex. jordbruk, fiske och utrikeshandelspolitik — dir gemenskapens kompetenser och reglering #r
1 det nirmaste heltickande, gemenskapen har exklusiv kompetens. Se Cross s. 459 f. M3l 218/85
CERAFEL. P4 dessa omriden kan medlemsstaterna ej stifta lag utan medgivande frin gemenska-
pen, se yttrande 1/75 Local cost standard, mél 22/70 Commission v. Council (ERTA-mélet), p.
17-19. Angdende fiske se mil 804/79 Commission v. UK, p. 17-32. Fér en utvecklad analys av
spirrverkansdoktrinen se Cramér 1998, s. 433 {f., dven Cross s. 447-472.

114 Ett omride som brukar nimnas som exempel ir straffritten. Diskriminering p8 detta omride kan
ddremot provas av Europeiska domstolen for minskliga riteigheter 1 Strasbourg. Férbudet mot
diskriminering pga. nationalitet har dock av EG-domstolen ansetts vara central f6r gemenskapens
strivanden efter ekonomisk jimlikhet och individuellt skydd. Principen kommer till uttryck i
EGF art 12. I mél 186/87 Cowan, viigrades en brittisk turist, som blivit rinad i Paris, ersitening
enligt den franska lagen om ersittning till brotesoffer. Aven i derta fall fann domstolen diskrimi-
neringen vara av sidan ekonomisk art att diskrimineringsforbudet i art 12 (d4 are 6) akeiverades.
Som turist erholl Cowan tjinster sd som varande en ekonomiskt aktiv grinséverskridare. Dirfor
var han ocksd berittigad till kompensation.

115 M4l 218/85 Cerafel, sirskile p. 13-16.

116 Cramér 1998, s. 434. Eller s ir det sd att spirrverkan logiskt sett kommer fore foretridesdokeri-
nen. Aven dir det inte finns nationella regler med vilka EG-ritten kan hamna i konflike forelig-
ger det spiirrverkan genom att medlemsstaterna ej har kompetens att agera. Detta torde dock inte
vara vanligt férekommande.
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ndgon kompetens, det finns omriden ddr gemenskapen har tilldelats exklusiv
kompetens och slutligen finns det omrdden didr medlemsstaternas och gemen-
skapens kompetens ir delad. Det forefaller naturligt att denna bild forindras
di de grundliggande fordragen revideras.!17

Spirrverkansdoktrinen behandlar frégan under vilka forutsittningar kom-
petensen att lagstifta pd nationell nivi ir utesluten genom att gemenskapen
har kompetensen pé ett rittsligt omride. Detta skall skiljas frin foretrides-
doktrinen dir frigan avser om den ligre stdende nationella normen stér i 6ver-
ensstimmelse med den hogre stdende gemenskapsrittsliga normen. Denna
friga om Overensstimmelse 4r ointressant betriffande spirrverkan. Spirrverkan
innebir att den nationella normen inte kan tillimpas, oavsett sitt innehill, d&
den reglerar ett omrdde dir medlemsstaterna inte lingre besitter kompetens
att agera. Vid en aktuell normkonflikt blir det ej aktuellt med en spirrver-
kansanalys eftersom principen om gemenskapstittens foretrdde #r tillimplig.
Skillnaden mellan spirrverkan och foretride kan sigas vara en friga om adres-
sat. Spirrverkan opererar betriffande kompetensfrigor och ir riktad till lag-
stiftaren, foretride opererar pd normniva och #r frimst riktad till rdcestillim-

paren.

3.2.4.2 Begreppet spirrverkan

Spirrverkan uppstir genom att gemenskapen utnyttjar kompetenser givna
under fordragen. Det handlar om anvindandet av en potentiell kompetens
som stér ate utldsa i fordragstexterna.!!8 En nyantagen regel medfér en expan-
sion av gemenskapens exklusiva lagstiftningskompetens och en motsvarande
krympning pd nationell nivd. Till den dag gemenskapen utnyttjar denna
kompetens enligt EGF kvarstdr siledes nationell kompetens. Denna kompe-
tens kan dock endast utnyttjas under iakttagande av lojalitetsplikten s& som
den stadgas i EGF art 10.11% Den yttersta grinsen fér en expansion av kom-
petens pa central europeisk niva sitts av den potentiella lagstiftningskompe-
tens som finns angiven i EGE. Cramér anger att denna yttre grins for kompe-
tens inte dr klarlagd vilket bl.a. hirrdr frin ace art 308, som anger att ridet
kan vidta dcgérder for att inom den gemensamma marknaden ram férverkliga

117 Weiler 1999, s. 44 ff.
118 Cramér 1998, s. 434,
119 Cramér 1998, s. 434.
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nigot av gemenskapens mél dven om fordraget inte innehiller de nédvindiga
befogenheterna. For faststillandet av grinserna for dessa kompetenser svarar
EG-domstolen. Den tolkningsmetod som domstolen anvinder har beskrivits
som mycket dynamisk d& den sokt driva integrationsnivdn framit och agerat
drivande i integrationsprocessen.120

Frdgan om hur mycket nationellt kompetensutrymme som spirras genom
en EG-rittslig reglering beror pd vilken form av reglering det ir friga om, vil-
ket policyfilt vi ror oss inom samt EG-domstolens tolkning av den aktuella
normen.!2! Spirrverkansdoktrinen utvecklades ur féretridesdokerinen under
70-talet. Foretridesdoktrinen ir bara en del av problematiken d2 den innebir
att dér det iinns en konflikt mellan nationell ritt och EG-ritt skall EG-ritten
ha foretride.122 For att tillimpa féretridesdoktrinen behtver vi ocksd en me-
kanism som talar om f6r oss nér vi har en faktisk eller potentiell konflike. Hir
trider spirrverkansdoktrinen in.

I Simmenthal23 utstricker EG-domstolen foretridesdoktrinen till att ocksé
innebira ett forbud mot nationell lagstiftning inom det omride som ticks av
direkt tillimpliga EG-rittsliga normer. Domstolen beskriver sedan i CERA-
FEL for forsta gingen en spirrverkansdoktrin.124 I mélet beskriver domstolen

ett antal situationer dé spirrverkan skall anses f6religga.

1. Dirfér att nationella regler stér den gemensamma marknaden,

2. Dirfor att nationella regler stdr i direkt konflikt med gemenskapsritten,

3. Dirfér att nationella regler pdverkar ett omradde som gemenskapsritten ut-
tommande reglerat.125

I dessa tre situationer kan gemenskapsrittsliga regler spirra tillimpning och
antagande av nationella rittsregler pd omridet i friga. Aven om ritesfallet i
friga avsig jordbruksomridet anser man i litteraturen ate urtalandet kan tol-
kas generelle.126

120 Weatherill 1995, se further reading, s. 221, Cramér 1998, s. 439.
121 Se genomging av Waelbroeck 1982, 5. 548-550.

122 M3l 6/64 Costa mot Enel.

123 M4l 106/77 Simmenthal, sirskile p. 17.

124 Mal 218/85 Cerafel.

125 Ml 218/85 Cerafel, p. 13-16.

126 Se t.ex. Quitzow, s. 84.
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EG-domstolens domar ger dock inte tillricklig ledning for analys av nir
sparrverkan foreligger. I litteraturen har flera rittsvetare forsske att finna en
analysmodell for att besvara frigan om nir gemenskapen har ockuperat eller
spirrat ett rittsligt omride. Cross analys av spirrverkansbegreppet tar ett brett
perspektiv di han menar att spirrverkan skall anses innefatta "all instances of
actual and potential conflict between Member State law and Community legi-
slation.”127 Han menar att spirrverkan ir en analys av kolliderande lagstiftning
och inte endast en analys av konflikter mellan medlemsstaternas lagstiftning
och férdragsartiklar. Cross definition av spdrrverkan inneh3ller sdledes inte en
strikt och exklusiv analys av en konflikt mellan en medlemsstats lagstiftning
och fordragsartiklar.128 Cross anser att denna grupp av konflikter dr av kon-
stitutionell natur och inte faller under spirrverkansanalysen. EG-domstolens
forsta steg i analysen ir istillet att undersoka om sekundir rdct befinner sig i
konflikt med den aktuella nationella regleringen. P2 detta sitt undviker EG-
domstolen avgéranden av konstitutionell natur varfér domstolen inom vissa

omriden fir ldteare att vinna acceptans.129

3.2.4.3 Spirrverkan i doktrin

For spirrverkansanalys delar Cross in forhallandet mellan nationell rite och
EG-ritt i fyra olika omriden.!30 De tre forsta avser konkurrens om kompetens
inom specifika omrdden eller nirmare bestimt en fordelning och balans av
kompetenser mellan medlemsstaterna och EG pé dessa omriden. Den sista
behandlar normkonflikter.

Express saving innebir att den EG-ritesliga lagstiftningen uctryckligen ger
medlemsstaterna kompetens att exklusivt eller genom samverkan lagstifta pd
ett visst omride, exklusiv nationell kompetens. EG-reglerna forbehsller medlems-
staterna lagstiftningsmakten eller forbjuder EG-rittslig lagstiftning inom ett
visst omrade. Express pre-emption, som 4dr motpolen till express saving, innebir
att EG-rittslig lagstiftning forbjuder en medlemsstat att reglera inom ett visst
omride. EG-ratten skall exklusivt reglera detta omvréde. Cross klargor att trots att

127 Cross, s. 453.

128 Cross, s. 453 f. Cross exemplifierar detta med att en kvantitativ importrestriktion som direkt str
i strid med art 30 (nu 28) inte skall anses vika p& grund av spirrverkan. Hir himtar Cross stéd i
det amerikanska spirrverkansbegreppet, se Cross med vidare hinvisningar.

129 Cross, s. 454.

130 Cross, s. 456 ff. Jfr diven Wiklund 1997, s. 331 {.
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EG-lagstiftning inte alltid uttryckligen pévisar en exklusiv eller uttémmande
effekt dterhnns dessa regler trots allt i férordningar och direktiv.13! Sidana
sparrverkansklausuler utformas ofta s att de uttrycker positiva skyldigheter
f6r medlemsstaterna, medlemsstaterna skall vidta vissa dtgirder snarare in att
de forbjuds att vidta en viss dtgird. Cross exemplifierar detta med dir 70/524
som ror tillsatser i djurfoder. I detta direktiv anges: “The member states shall
ensure that feedingstuffs which conform to the provisions of this Directive
shall be subject ... to no marketing restrictions other than those provided for
in this Directive.”132 I spirrverkanshidnseende tolkades direktivet av domsto-
len som avsett att avhilla medlemsstaterna frdn att "unilaterally lay down pro-
visions in this field.”133 Man kan friga sig varfér denna spirrverkansklausul
inte utformades tydligare. Cross menar att forklaringen kan vara att omradet
dr politiskt kinsligt. Ett uttryckligt stadgande kan uppfattas som ytterligare
en inskrinkning av medlemsstaternas sjilvbestimmande och EG-lagstiftning
ir férmodligen enklare att anta om det fokuserar p& mélen med lagstiftning-
en istdllet for frigor om fordelning av legislativa kompetenser. Lagstiftaren
kan dirmed undvika att ta stdllning i en politiskt kinslig friga och skjuta
problemet med spirrverkansfrigan framfor sig och hoppas p8 att EG-domsto-
len 16ser det genom att besluta genom att befista gemenskapens rictsliga
kompetens pd omridet.

Occupation of the field pre-emption uppstir nir EG-domstolen konstaterar att
EG-ritten reglerar ett omride pd ett sd uttémmande sitt att det inte finns ut-
rymme for yteerligare nationell lagstiftning pd detta omride.!34 Spirrverkan

131 Cross, s. 458.

132 Cross, s. 458, not 28.

133 M3l 195/84 Denkavit.

134 Ert exempel pd ett ockupationsfall uegér EG-domstolens dom 1 mél C-200/90 AMBI. Jag skall
hir kort presentera detta rittsfall dd det ir av principiell betydelse for min framstillning. Det dan-
ska arbetsmarknadsbidraget (AMBI) inférdes i december 1985. Danskarna férsokte genom en
avgiftsviixling stirka danske niringslivs konkurrenskraft. Man undanréjde arbetsgivarnas bidrags-
plike till olika sociala organ fér att istdller finansiera socialforsikringarna med allminna medel.
Vid avskaffandet av de olika bidragen (arbetsgivaravgifter med svensk terminologi) skapade man
nya finansieringsinstrument av vilka ett var AMBI. AMBI var en ny skatt som relaterades till mer-
virdesskatteunderlaget. For det danska niringslivets export innebar detta positiva effekter efter-
som AMBI édterbetalades vid export samtidigt som detta bidrag togs ut pd importerade varor. Det
specifika med AMBI var att det inte togs ut vid grinsen utan i det forsta omsittningsledet. Skat-
ten skulle 6verviltras pd konsumenterna for act ticka inkomstbortfallet frin arbetsgivaravgifter-

na. AMBI fakturerades inte heller pd samma siitt som momsen. Fér danska produkter (och dir-
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genom ockupation ir ett komplement till foretridesdoktrinen di det klargor ate
nationell kompetens utesluts dven om det inte finns ndgon direkt eller indi-
rekt konflikt med nationell rite. Slutligen talar Cross om conflict pre-emption,
spirrverkan genom konflikt, som kan uppst pé tv4 sitt. A ena sidan genom
att nationell lagstiftning dndras s att den kommer i konflikt med EG-ritts-
lig lagstiftning. A andra sidan genom att nationell lagstiftning inte direkt ir
1 konflikt med EG-rittslig lagstiftning, men stor den gemensamma markna-
dens funktion. I dessa fall dr det friga om lagstiftning pd omriden med delad
kompetens.

Aven Wiklund anammar den indelning som Cross gor, men anser att
spirrverkansanalysen 4ven bér innefatta den konstitutionella konflikten mel-
lan fordragsartiklar och nationell ritt. Wiklund menar att den europeiska
doktrinen bor beakta de sirskilt starka konstitutionella spinningar som upp-
stdr 1 Europa mellan nationalstaterna och den Europeiska unionen. Dessa for
den gemensamma marknaden grundliggande konflikten mellan marknads-
integration och nationalstatlig reglering av olika slag.!3> Genom artt tillféra
dven denna grupp till typologin i analysmodellen fingar Wiklund #ven in de
fall dir lojalitetsprincipen i EGF art 10, ensam eller i kombination med andra
be-stimmelser, har spirrverkanseffekt.13¢ Wiklund menar att art 10 bidrar till
spirrverkan genom ate fylla ut ett kompetensomride trots att sekundirritts-
lig lagstiftning i sig inte kan anses ha spirrat ett gemenskapsreglerat omr-
de.137

med for konsumenterna) skulle vixlingen bli neutral. En héjning av momsen skulle antagligen
leda till skade priser varfor denna metod undveks. Vidare 6nskade man att dven icke-momsplik-
tiga foretag skulle bidra till finansieringen av avgiftsviixlingen. Fér foretag dir det inte var moj-
ligt att anvinda samma skatteunderlag som f6r momsen anvinde man istillet 190 procent av fore-
tagets samlade l6neutgifter. Denna s.k. 16nsummertod piminde siledes om uttag av arbetsgivarav-
gifter genom sin koppling till arbetstagarnas loner. Artikel 33 i rddets sjitte direkeiv 77/388/EEG
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter ansdgs av EG-
domstolen hindra inférandet eller bibehdllandet av en skate eller avgift som var utformad som
AMBI. Omridet ir genom direktivet ockuperat av EG-ritten.

135 Wiklund 1997, s. 333.

136 Wiklund 1997, s. 330.

137 Wiklund 1997, s. 344 f. Denna effeke exemplifieras med domstolens dom i mil C-5/94 Hedley
Lomas. Frigan i detta mél gillde om EG-ritten utgér ert hinder mot att en medlemsstat bero-
par artikel 36 (nu 30) for att rittfirdiga en begrinsning av exporten av varor till en annan med-
lemsstat av det enda skilet att den senare staten inte efterlever ett direktiv om harmonisering.
Den aktuella sekundirritten avser att uppfylla ett av de syften som art 36 avser att skydda, i detta
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Invindningar kan dock f6ras mot denna syn pd spirrverkan. Analys-
modellen skall behandla kompetensfordelningen mellan nationellrittslig och
gemenskapsrittslig nivd. Enligt min mening innebdr Wiklunds synsitt att
skillnaden mellan foretrides- och spirrverkansdoktrinen suddas ut. Ett renod-
lat spidrrverkansbegrepp kriver en begrinsning till de omrdden dir vi har en
positiv integration. Redan d& vi talar om conflict pre-emption bérjar vi att mixa
begrepp. Conflict pre-emption opererar pa normniva, till skillnad fran eccupation
pre-emption, som kompletterar foretridesdoktrinen genom att den pé ett ocku-
perat omride visar att nationell kompetens utesluts dven om det inte finns
ndgon direke eller indirekt konflikt med EG-rittslig reglering.138 Foretride
och spirrverkan ger pd normnivd korresponderande effekter, begreppen blir
utbytbara och tillfor inte foretridesdokerinen nigot nyte.

Enligt min mening finns det dock poinger att kunna tala om spirrver-
kanseffekter dven i fall som Wiklund avser, férutsatt att kompetensfrigor av-
ses och att adressaten fér spirrverkan ir lagstiftaren och ej tillimparen i ett
aktuellt fall.13® Om nationell lagstiftning hamnar i konflikt med EG-rittslig
lagstiftning far de nationella reglerna vika i enlighet med doktrinen om EG-
rittens foretride.140 Wiklund bendmner de fall dir nationella regler pdverkar

den gemensamma marknaden negativt for fall av oren konflikt. Tilldelad kom-

fall djurskydd. Direktivet fastligger dock ingen kontroll av efterlevnad eller sanktion vid brott
mot direktivet. EG-domstolen konstaterar att gemenskapsritten utgdr hinder for att en med-
lemsstat &beropar artikel 36 i fordraget for att berittiga en begrinsning av exporten av varor till
en annan medlemsstat av det enda skalet att den senare medlemsstaten inte foljer féreskrifterna 1
ett gemenskapsdirektiv om harmonisering, i vilket det syfte som en tillimpning av artikel 36
skulle skydda efterstrivas. Férbudet mot att tillimpa artikel 36 pdverkas inte av att det i direk-
tivet varken faststills nigot gemenskapsrittsligt forfarande for kontroll av att direktivet foljs eller
foreskrivs ndgon sanktion for det fall att dess bestimmelser 6vertriads. “"Den omstindigheten att
det 1 direktivet inte foreskrivs ndgot forfarande for kontroll eller nigon sanktion medfér nimli-
gen endast att medlemsstaterna, i enlighet med artikel 5 forsta stycket och artikel 189 tredje
stycket 1 férdraget, ir skyldiga att vidta alla lampliga dtgirder for att sikerstalla gemenskapsriit-
tens rickvidd och verkan.” Se p. 18 och 19. Domstolen gér inte s& lingt atc man gor en kvalita-
tiv bedomning av sekundirritten ifrdga. I stillet liter man lojalitetsplikten fylla ut eventuella
kvalitativa brister i sekundirritten samtidigt som man utesluter reciprocitetsverkan och dirmed
med stéd 1 art 5 (nu art 10) uppricchdller den antagna sekundirlagstifeningens spirrverkanseffekt
(trots de kvalitativa bristerna!).

138 Bernard, CMLRev 1996, s. 662.

139 Spirrverkan kan dock akrualiseras generellr avseende ett befintligt nationellt regelverk genom att
nytejandet av en gemenskapsrittslig kompetens medfér ate nationella rittsregler blir icke till-
ampliga.

140 Wiklund 1997, s. 342 och 158 ff.
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petens avses normalt att anvindas inom ett materiellrittsligt omride men kan
ocksd indireke innebdra pdverkan pd andra rdttsliga omriden dn de avsedda.
Det ir t.ex. svirt att begrinsa verkningarna av gemenskapens relativt sett ge-
nerella kompetens inom ramarna for EMU och den gemensamma marknaden
till att endast péverka nationell normgivning inom begrinsade omraden.

Som Wiklund och dven Cross papekar si innebir konfliktbaserade spirr-
verkansgrunder ocksd ett kompetensproblem for domstolen. En spirrverkans-
analys av en normkonflikt kriver att EG-domstolen faststiller mélen for den
EG-rittsliga lagstiftnin<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>