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1. Inledning. Bakgrund till &mnet och
nirmare om fragestillningen

1.1 Introduktion. Presentation av dmnet och syftet

Denna bok handlar alltsi om Amsterdamf6rdraget och EU:s institutionella
maktbalans. Som denna titel anger finns det ett klart samband mellan dessa
bida dmnen. Genom det 1997 antagna Amsterdamférdraget, vilket sedan
Danmark den 28 maj 1998 med klar majoritet rostat ja till det lir kunna
antas av samtliga EU:s medlemsstater under mindre dramatiska former 4n
vad som var fallet med Maastrichtférdraget for cirka fem ar sedan?, inver-
kar och #ndrar i flera konkreta avseenden pa EU:s hittillsvarande maktba-
lans. Ett av bokens huvudsyften ir att ange pa vilka omriden och i vilken
utstrickning detta ir fallet.

An viktigare ir kanske att Amsterdamfordraget ocksd ger anledning att
reflektera ver vilka ytterligare institutionella reformer som den férestaende
utvidgningen av EU kan komma att kriva. Visserligen erbjuder inte fordra-
get nigra som helst 16sningar hirvidlag; tvirtom skoéts genom fordraget
vissa avgdrande institutionella fragor uttryckligen pa framtiden, till utvidg-
ningens inledning.? Ingiendet av Amsterdamfordraget maste dock 4nda

1 Aven Irland holl den 22 maj 1998 en folkomrostning om fordraget, varvid 61 % av vil-
jarna réstade ja. Portugal har planerat att halla en folkomréstning under hosten 1998. 1 6vriga
linder tycks godkinnandet ske utan storre svérigheter i respektive parlament; i Sverige god-
kiinde t.ex. riksdagen fordraget med klar majoritet den 29 april 1998.

2 Seisynnerhet det sirskilda till férdraget fogade protokollet om institutionerna infor EU:s
utvidgning, enligt vilket kommissionen vid den tidpunkt di den forsta utvidgningen av EU tri-
der i kraft skall besta av en medborgare frin varje medlemsstat, forutsatt att vigningen av roster
iridet di 4ndrats, antingen genom ny vigning av lindernas réstetal eller genom ett system med
dubbel majoritet, innebirande att majoritet i radet skall kriva bide majoritet av résterna och
majoritet av EU:s befolkning. Vid denna 16sning giller det enligt art. 1 i protokollet sirskilt att
kompensera de medlemsstater som avstar frin att nominera en andra ledamot av kommissionen,
dvs., de stora medlemsstater som i dag har tva ledaméter och méjligen éven Polen. Vidare skall
en ny regeringskonferens, enligt art. 2 i protokollet, sammankallas minst ett 4r innan antalet
medlemsstater Sverstiger tjugo, for att utféra en »grundlig éversyn» av de bestimmelser i for-
dragen som ror kommissionens sammansittning och institutionernas funktionssitt; tydligare
kan det knappast anges att flera visentliga institutionella fragor innu ir oldsta.
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ses som det forsta, lilla steget pa den vig av institutionella reformer som
utvidgningen kriver. Fordraget dr dirfor en limplig utgingspunkt fér en
diskussion kring for framtiden nédvindiga men dnnu ej beslutade institu-
tionella reformer. Diremot kommer andra aspekter pi Amsterdamfordra-
get 4n de institutionella endast att behandlas i férbigaende.

Den nagot paradoxala situation som just nu féreligger dr dirfér att sam-
tidigt som relativt lite i institutionellt avseende beslutats genom Amster-
damfordraget — dven om betydelsen av de férindringar fordraget medfér
inte skall underskattas — si rader 4nda ett slags dppet lige i den konstitu-
tionella EG-ritten, dir 4tskilliga viktiga institutionella frigor under de nir-
maste dren kriver hallbara lsningar.3 Detta giller férutom de frigor som
delvis l6stes eller Limnades helt oreglerade genom Amsterdamf6rdraget
dven exempelvis EMU, dir det alltjamt ér oklart vilka politiska eller andra
institutionella motvikter till den Europeiska centralbanken som det i fram-
tiden kan komma att resas krav pa. Dessutom talar mycket rent allmint for
att den dmnesmissiga utbredningen av EG-riitten nu nitt s langt att fram-
tida férdragsindringar i huvudsak kommer att kretsa kring vilka institutio-
nella reformer som behovs for att effektivisera EU-samarbetet. De institu-
tionella frigorna kommer da sannolikt att hamna allt mer i fokus*, varfor
det kan vara av vikt att redan nu fista blicken pa dem.

Frigan idr da vilket angreppssitt som ir det limpligaste. Som kommer
att utvecklas nirmare nedan har EU under det senaste decenniet allt mer
utvecklats i riktning mot att bli en federation, utan att det dirfor #r eller
inom 6verskidlig framtid kommer att bli mgjligt att karakterisera EU som
en stat. EU ir en sirpriglad organisation som i vissa avseenden knappt ens
har en avligsen likhet med en stat. Samtidigt kan dock férhillandet mellan
EU:s olika institutioner uppenbarligen analyseras i traditionella konstitu-
tionella maktdelningstermer. Likasd kan forhéllandet mellan EU och med-
lemsstaterna piminna om maktdelningen mellan centralmakt och delstater
i federala stater som USA eller Tyskland. Det ir dirfor tydligt att EU:s
konstitutionella eller institutionella ritt metodologiskt kan behandlas pa

3 Se allmint om behovet av studier kring EU:s »constitutionalism» som en central punkt
i dagens EG-ritt Weiler, The Reformation of European Constitutionalism, JCMS 1997
5. 99 1.

4 Jfr Weiler, a.a.s. 105: »No serious political force wants totally to turn away from Euro-
pean integration as an essential part of the political and legal matrix in Europe. But unlike the
past, the challenge is not only about the consent of certain policies, or about the future deve-
lopment of the Union — fast or slow, wide or deep. A central part of this reformation concerns
constitutionalism itself, the systematic underpinning of the system.»
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ungefir samma sitt som statsritten och de viktigaste statsorganen i tradi-
tionella stater. For en djupare forstielse av EU:s karakteristika och sirprig-
lade natur som internationell organisation ir det emellertid enligt min
mening nédvindigt att beakta just att EU inte 4r och inte heller kommer
att bli en stat. Att s inte dr fallet beror pa flera olika omstindigheter, som
till exempel avsaknaden av en tydlig politisk viljeakt frin medlemsstaterna
att skapa en konstitution och avsaknaden av verkliga tillhérighets- och soli-
daritetskinslor gentemot EU frin det stora flertalet av unionens medbor-
gare. Dessa omstindigheter — som i sig far anses vara okontroversiella och
inte kan utredas eller behandlas nirmare hir — maste, liksom EU:s historia
och integrationens successiva fordjupning, hallas i dtanke d4 framtida insti-
tutionella och konstitutionella 16sningar pa olika frigor diskuteras; vad som
efterstrivas dr nimligen inte 16sningar for en forbundsstat med tjugo eller
tjugofem medlemsstater, men 4 andra sidan inte heller bara en l6sning
avsedd att fi en internationell organisation vilken som helst att fungera
smidigt. EU:s jimfort med andra internationella organisationer visentligt
mer Overstatliga karaktir maste beaktas i dessa sammanhang.

Det som dirvidlag erfordras for att fora in diskussionen pa ritta spér dr
vad som hiir kallas en icke-statlig konstitutionell teori, vilken dr mgjlig att
applicera pé en organisation som i likhet med EU ir statsliknande men
ind3 inte ir eller kommer att bli en stat.> Utgangspunkten hirvidlag 4r di
inte bara att det dr fullt mojligt att tala om en konstitution ocksa for andra
organisationer in stater, vilket jag menar att det i princip 4r®, utan ocksa att
EU nu nitt en sddan grad av dverstatlighet och integration att unionen frin
rittsvetenskaplig utgingspunkt, med hinsyn exempelvis till dess omfat-
tande normgivning, limpligen analyseras i ett statsrittsligt snarare 4n i ett
folkrittsligt perspektiv. Samtidigt méste man da hilla i minnet, som nimn-
des ovan, att integrationen och EG-riittens 6verstatliga karaktir, med fore-

5 Jfr hirom Joseph H.H. Weiler, »...We Will Do, And Hearken» (Ex. XXIV:7) — Reflec-
tions on a Common Constitutional Law for the European Union, i R. Bieber/P. Widmer
(utg.), L'espace constitutionnel européen, Ziirich 1995 s. 418 f. Weiler har i ett annat sam-
manhang (The Reformation of European Constitutionalism s. 111) talat om »a discourse
which understands the impossibilities of the old constitutional discourse, in a polity and a
society in which the key social and political concepts on which classical constitutionalism was
premised have lost their meaning», vilket passar ganska vil pa det slags doktrin som jag sjilv
efterlyser.

6 Detta var £.6. dven Alf Ross' uppfattning; jfr Theorie der Rechtsquellen, Leipzig/Wien
1929 s. 359 ff samt i Constitution of the United Nations — Analysis of Structure and Function,
Képenhamn 1950 s. 30 ff. Jfr dven Weiler i The Reformation of European Constitutionalism
s. 104.
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tride framf6r motstridig nationell ritt i medlemslinderna, inte dr resultatet
av néigon politisk viljeakt frin grundarnas eller medlemslindernas sida,
utan i mycket hog grad beror pi EG-domstolens integrationsinriktade
praxis. Det 4r i och for sig mycket troligt att flera av EG:s grundare avsig
att ge gemenskapen en 6verstatlig och federal karaktir, men denna viljein-
riktning priglade inte den ursprungliga fordragstexten. I stillet var det
fraimst ECJ:s anammande av preambelns ord om en »ever closer union»
mellan medlemsstaterna som férdragets mal och domstolens integrations-
inriktade tolkning av férdragets bestimmelser som gjorde att integrationen
kom till staind. Denna situation, med en omfattande juridisk men svag poli-
tisk Gverstatlighet, kom att prigla EG:s utveckling frin grundandet 1957
inda tills antagandet av EG:s enhetsakt om den inre marknaden, SEA,
1985. I och med denna férdragsindring inférdes majoritetsbeslut i ridet,
samtidigt som parlamentet gavs speciella uppgifter i normgivningsproce-
duren. Senare fordragsindringar, inklusive det nu aktuella Amsterdamfor-
draget, har forstiirkt dessa federala drag.

Linge priglades emellertid EG av att den integration som faktiskt kom
till staind skedde helt pa rittslig vig, samtidigt som medlemslinderna
genom sin vetoritt i raidet beholl kontrollen éver normgivningen och den
politiska utvecklingen. Detta samband mellan en hég grad av juridisk
(»normative») och en lig grad av politisk verstatlighet (»decisional supra-
nationalism») har i doktrinen lyfts fram sirskilt av Joseph Weiler, som
rentav antytt att denna paradoxala situation lig i1 medlemslindernas
intresse att bibehalla, eftersom en viss grad av integration hirigenom kunde
uppnis utan att medlemsstaterna behoévde ta ansvar f6r den; tvirtom kunde
de infér sina hemmaopinioner antyda att de helt behirskade utvecklingen.”
Denna forklaring till EG-rittens framvixt och karaktir, som stéds av det
faktum att integrationen linge 4gde rum utan stdrre uppmirksamhet i
medlemslindernas allminna opinioner, behandlas nirmare nedan i kap. 7.
Vad som emellertid ér viktigt att sl3 fast i detta inledande skede 4r att for-
klaringsmodeller av detta slag kan vara mycket virdefulla for att skapa for-
staelse for EU:s och EG-rittens framvixt, utveckling och sirpriglade
karaktir, men att det infor framtiden och den niira férestiende utvidg-
ningen av EU med omkring tio nya medlemsstater ér vil s visentligt i en

7 Se bl.a. Weilers avhandling Supranational law and the supranational system: Legal
structure and political process in the European Community, Florens 1982 (otryckt) samt de
bida artiklarna The Community System: the Dual Character of Supranationalism, YEL 1981
s. 267-306 och The Transformation of Europe, YLJ 1991 s. 2403-2483.
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konstitutionell kontext att blicka framat och forsoka finna dndamalsenliga
16sningar pa institutionella problem, vilka kan bidra till att EU kan fungera
effektivt ocksd med en stérre medlemskrets 4n i dag och samtidigt giirna
stirka unionens demokratiska legitimitet.® Det frimsta syftet med denna
bok kan dirfor sigas vara att limna ett forsta, om 4n modest bidrag till
denna diskussion.

Arbetet med denna bok har dock évertygat mig om att det finns ett samband mel-
lan framtidsperspektivet och EG/EU:s historia. EU av i dag och inf6r framtiden
kan egentligen endast forstds och bedémas i ett historiskt perspektiv, varvid jim-
forelser t.ex. med utvecklingen i USA, dir ett federalt system viixte fram pi ett
annat sitt och med andra politiska fértecken, ir nédvindiga.® En bred studie éver
EU:s nuvarande statsrittsliga karaktir, ddr tskilligt utrymme 4gnas unionens
bakgrund och framviixt, framstir som en angeligen forskningsuppgift infér fram-
tiden. Betydelsen av Amsterdamfordraget och avsaknaden atminstone i svensk
doktrin av konstitutionell EG-rittslig litteratur av det slag som denna bok repre-
senterar!® har dock gjort det 6nskvirt att bryta loss foreliggande studie frin detta
storre forskningsprojekt och nu presentera denna »delstudie».

Dirutéver kan boken férhoppningsvis fungera som lirobok i EG-ritt,
ehuru inte f6r direkta nybérjare utan snarare i pabyggnads- och férdjup-
ningskurser. Aven detta tycks i stort sett svara mot ett faktiskt behov; anta-
let elementira svenska grund- och lirobdcker om EG-riitten ir for nirva-
rande ganska stort!'!, medan det i stort sett saknas framstillningar som
tringer mer pé djupet och behandlar EU:s institutionella maktbalans ocksé
i ett framtidsperspektiv. Foljaktligen ges hir exempelvis inte ndgon grund-
liggande presentation av EU:s institutioner, utan endast en genomging av
vilka férindringar Amsterdamférdraget medf6r for dem. Lisaren forutsitts
vara nigorlunda bekant med EG-rittens grundbegrepp sedan tidigare. Om
s ir fallet bor dock boken kunna vara anvindbar som lirobok, varvid emel-
lertid kap. 7 kan ldsas kursivt.

8 Se om detta begrepp nirmare nedan i kap. 3.5.2 och 7.4.1.

9 Det ir dessa olikheter i framvixten mellan den europeiska respektive den amerikanska
federalismen som fatt Weiler att anta att om nigon intresserad person fore 1985 skulle fragat
en jurist och en statsvetare om utvecklingen i EG piaminde om USA sa skulle juristen sagt att
EG blev allt mer likt USA, medan statsvetaren skulle pastitt att olikheterna blev storre for
varje dag. Se The Transformation of Europe s. 2410.

10 Se allmint om forskningsliget nedan i avsn. 1.3.

11 Jfr Olle Abrahamsson, Recension av Droege/Lysén, Introduktion till EU och EG-
ritten, SvJT 1997 s. 678.
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Slutligen bér hir sigas nigot om min egen grundhillning till de frigor
som behandlas i boken. Min utgingspunkt ir en positiv instillning till den
europeiska integrationen, med stor férstaelse for behovet infér framtiden
inte minst av 6kad politisk overstatlighet. Detta innebir att mitt perspektiv
torde vara mera EU-vinligt 4n det som ir gingse i den svenska EU-debat-
ten, utan att f6r den skull sld ver i nagon oreserverad beundran for allt EU
foretar sig eller i en helt okritisk instillning till olika EU-fragor. Overhu-
vudtaget dr det tveksamt om detta EU-positiva perspektiv 1 sirskilt hog
grad priglar framstillningen. Den rittsvetenskapliga forskningens huvud-
uppgift ir i likhet med vad som giller f6r annan forskning att vara kritiskt
analyserande. Aven om nigra vilkinda statsvetare 2 propos just konstitu-
tionella EU-studier beskrivit »doctrinal activity» som »in essence, a highly
specialized form of lobbying within the specialized discursive structure that
underpins much of constitutional politics»1? sa giller detta grundliggande
forskningsparadigm ocksé hir. En annan sak ér dock att frigan huruvida
den integrationsnivd som hittills uppnitts inom EU svarar mot de reella
politiska och juridiska behov som stills i dagens viirld, eller om den ir otill-
ricklig eller kanske rentav gatt for lingt for att vara demokratiskt accepta-
bel, i sig kan vara ett viktigt imne for statsvetenskapliga, EG-riittsliga eller
politiskt-teoretiska studier!?, varvid betydelsen av att verksamma forskare
redovisar sina egna grundvirderingar rérande integrationens dnskvirdhet
tycks mig visentlig.

1.2 Terminologiska fragor

1.2.1 Allmint

Nigot behover hir inledningsvis sigas om bruket av vissa EG- och EU-ter-
mer i framstillningen. Genomgaende talas om EU nir dagens Europeiska
Union i dess helhet avses eller da det bara hinvisas till unionen som begrepp
i storsta allmédnhet. Termen EG anvinds dels om féregingaren till EU, dvs.
gemenskapen fram till 1 november 1993, di TEU tridde i kraft, dels d4 det
framgar av fordragens regler att endast gemenskapen ir behorig att agera

12 Se Martin Shapiro/Alec Stone, The New Constitutional Politics of Europe, CPS 1994
s. 415.

13 Jfr Ola Wiklund, Rittspositivismen, EG-ritten och problemet med den kreative
domaren, JT 1994-95 s. 333 i n. 4, som dock snarare vill formulera problemet som en friga
om huruvida EC]J foéresprikar »en egen isolerad europeisk idé om hur langt integrationen bor

fordjupas».
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pa ett visst omrade; silunda ér det t.ex. betriffande subsidiaritetsprincipen,
som behandlas nedan i kap. 4, endast befogat att tala om en fordelning av
kompetenser mellan EG och medlemslinderna. Ibland anvinds dock av
framstillningstekniska skil, da det ar rittsligt mer korrekt att hinvisa till
EG men forefaller ligga mer i linje med dagligt tal att tala om EU, benim-
ningen EG/EU. Diremot talas genomgiende om EG-ritten och EG-
domstolen, eftersom den senare dven efter Amsterdamférdragets ingdende
frimst har jurisdiktion &ver den férsta pelaren, dvs. 6ver Romférdraget,
Fordraget om den Europeiska Gemenskapen, som omfattar EG.* Nir
Amsterdamférdraget vil triitt i kraft kommer detta delvis att dndras savitt
giller den tredje pelaren’®, men férindringarna ir inte s betydelsefulla att
det dnnu ir befogat att tala om »EU-ritt» eller att dépa om EC]J till EU-
domstolen.

Vad giller just de viktigaste fordragen anvinds genomgéende forkort-
ningen RomF f6r det vedertagna uttrycket Romférdraget, som pé svenska
anvinds oftare och torde vara mera kiint 4n den mer juridiskt-tekniskt
priglade beteckningen EG-fordraget. Diremot anvinds om Maastricht-
fordraget, for vilket en kiind och vedertagen svensk forkortning mig veter-
ligen saknas, forkortningen TEU, Treaty of European Union. Det kan
noteras att dessa bada fordrag kommer att kvarst dven efter Amsterdam-
fordragets ingdende, om in i konsoliderad och reviderad form, med RomF
utgdrande en del (art. G, senare art. 8) av TEU.

Vid rittsfallshinvisningar hinvisas genomgéende till ECR, European
Court Reports, dvs. den brittiska rittsfallssamlingen. Numera finns visser-
ligen dven en svensksprakig rittsfallssamling att tillgi, men eftersom denna
inte striicker sig lingre bakit i tiden 4n 1995 har det tyckts mig mer konse-
kvent att genomgéende hinvisa till en och samma serie.

1.2.2 Ndarmare om bruket av termen konstitution 1 EG-ritten

Som redan antytts erbjuder studiet av EU:s konstitutionella ritt vissa sir-
skilda problem, eftersom EU inte kan jimforas med en stat. Ett sirskilt ter-
minologiskt problem ir dirvidlag frigan om det verhuvudtaget 4r mojligt
att tala om EU:s konstitution.

14 EU ir alltsd det i férhallande till EG vidare begreppet, eftersom TEU inkluderar Rom-
fordraget, dvs. EG; jfr Nergelius, Maastrichtférdraget — Ett forsok till en konstitutionell ana-
lys, FT 1993 s. 122 ff.

15 Se nedan i kap. 3.2.1 under d.
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Problemet sénderfaller egentligen i tva delar. Forst och frimst ir frigan
om EU, som inte ér en stat, verkligen kan ha en konstitution. Vidare ér fra-
gan vad denna konstitution 1 s fall bestar av, eftersom fordragen och inte
minst RomF i si hog grad bestar av konkreta regler om jordbruk, konkur-
rensfragor, miljéskydd med mera som normalt inte hér hemma i en konsti-
tutionell text.

Frigan kommer att behandlas nirmare nedan, sirskiltikap. 3.1 och 7.2.
Betriffande sjilva utgingspunkterna kan dock redan hir sigas att det alltsa
enligt min mening, som redan framgatt, 4r mojligt att tala om en konstitu-
tion ocksi for andra organisationer 4n stater samt att det betriffande just
EU:s konstitution 4r viktigt att komma ihdg att denna endast delvis bestar
av regler vilka aterfinns i RomF, TEU och andra férdrag. Vil si centrala i
EU:s konstitution dr de rittsgrundsatser vilka slagits fast i ECJ:s praxis,
som till exempel EG-rittens foretride framfér medlemslindernas natio-
nella ritt. Ocksa allmiinna och i EG-ritten erkinda principer som skyddet
for enskildas rittigheter, demokrati och rittssikerhet tillhér EU:s konstitu-
tion. Till de regler i férdragen som verkligen har betydelse frin konstitu-
tionell synpunkt hér dock bestimmelserna om normgivningsproceduren
och institutionernas respektive befogenheter.

1.3 Nagot om forskningsliget

Under de senaste aren, sirskilt efter antagandet av TEU, har antalet artiklar
om konstitutionella och institutionella EU-frigor i internationella EG-
rittsliga tidskrifter 6kat ganska kraftigt. Intresset f6r amnet tycks alltsi vara
i stigande, vilket ocksé ett antal visentliga antologier pa omridet indike-
rar.’6 Ocksa frin statsvetenskapligt hill mirks en 6kad uppmirksamhet
kring dessa frigor.

Detta 6kade intresse for denna del av EG-ritten ir dock en relativt ny
foreteelse. Historiskt har bilden varit en annan, vilket sannolikt hinger sam-
man med vad som sades ovaniavsn. 1.1 ominledningsfasen avden europeiska
integrationen som ett 1 hog grad juridiskt och domarskapat projekt, dir en
hog grad av juridisk 6verstatlighet dstadkoms i den ekonomiska integratio-

16 Bland dessa kan kanske sirskilt framhallas den av Bieber/Wieder utgivna och redan
nimnda L'espace constitutionnel européen, liksom bl.a. Mouton/Stein (utg.), Vers une nou-

velle Constitution pour I'Union Européenne? — La Conference intergouvernementale de 1996,
Kéln/Trier 1997.
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nens fotspar, utan att nigon egentlig politisk integration kom till stind. Detta
forhallande kan forklara svil det faktum att statsvetenskapen linge visade
ett sd begrinsat intresse for den europeiska integrationen som process, efter-
som statsvetenskapen generellt kan antas vara mer intresserad av politiska
processer dn av juridik’, som att juristernas huvudintresse knutits till ECJ:s
verksamhet. I den juridiska doktrinen kan det rentav ifrigasittas om inte
domstolens roll éverskattats'® eller om de andra institutionernas betydelse
kanske snarare underskattats. Férutom Weilers tidigare nimnda skrifter har
bocker som Hjalte Rasmussens On Law and Policy in the European Court
ofJustice eller ett tidigt verk som A.W. Green's Political Integration by Juris-
prudence frin 1969 bidragit till att knyta uppmirksamheten just till dom-
stolens i och for sig mycket visentliga roll for EG-rittens utveckling och,
sa smaningom, konstitutionalisering. Forst under senare 4r har exempelvis
normgivningsproceduren och férhillandet mellan parlamentet och radet
eller mellan ridet och kommissionen i viss utstrickning kommit att bli fore-
mil for studier, vilket vil dterspeglar integrationens inda sedan antagandet
av SEA nigot forindrade karaktir. 1® Det ér dirfor ocksa foljdriktigt att det
forsta storre EG-rittsliga arbetet med konstitutionell inriktning 1 svensk
doktrin, Ola Wiklunds avhandling om EG-domstolens tolkningsutrymme
fran 1997, precis som titeln anger handlar just om domstolen. Ocksa i svensk
doktrin mirks dock under de senaste aren en breddning av behandlade
imnesomriden, inte minst till f6ljd av de minga av EU 96-kommittén ini-
tierade studierna kring skilda politiska och juridiska EU-imnen.%

Det ir, som tidigare antytts, mycket som talar f6r att frigor om maktba-
lansen mellan institutionerna, kompetensférdelningen mellan EG/EU och
medlemslinderna, utformningen av vissa institutioner savitt giller rostritt,

17 Jfr Shapiro/Stone, a.a.s. 397 ff, Weiler, A Quiet Revolution — The European Court of
Justice and Its Interlocutors, CPS 1994 s. 529 f och Christian Joerges, Taking the Law Seriou-
sly: On Political Science and the Role of Law in the Process of European Integration, ELJ
1996 s. 118. — Statsvetarnas under senare ir 6kade intresse for de juridiska processerna kan av
motsvarande skil sannolikt ses som ett erkinnande av de rittsliga organens 6kade politiska
betydelse i Europa och av forekomsten av en reell judikalisering av politiken.

18 Jfr Weiler, a.a.s. 530.

19 Se iven nedan i kap. 3.2.3 om de allt talrikare rittsliga processerna mellan instituio-
nerna rérande valet av normgivningsprocedur vid antagandet av nya rittsakter.

20 Som ett virdefullt forsdk att analysera verkligheten bakom kulisserna i den samtida
EG-normgivningen kan ocksi nimnas Fredrik Bergstroms artikel Den nya gemenskapsritten:
Expertkommittéer, Europabyrier och EG-domstolens inaktivism, JT 1997/98 5. 48-67. Berg-
strém har £.6. dven forfattat den forsta svenska kommentaren till Amsterdamfordraget, i JT
1997/98 s. 305-333.
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antal ledaméter osv under de nirmaste 4dren kommer att hamna mer i fér-
grunden 4n tidigare, inte minst f6r att det vid framtida reformer och fo6r-
dragsindringar kommer att vara dnskvirt att uppni ett visst métt bade av
effektivitet och demokratisk legitimitet i beslutsfattandet. Vid dessa dis-
kussioner har givetvis ocksd analyser av domstolens centrala roll for EG-
ritten sin plats, men den tid 4r nog forbi da det gick att sitta likhetstecken
mellan EG-ritt och domstolens praxis. Infor framtiden behéver forsk-
ningen sannolikt ett bredare institutionellt perspektiv och en omsvingning
i denna riktning tycks ocksé vara pé vig i doktrinen.

1.4 Oversikt 6ver framstillningen

Denna bok bestir av atta kapitel, varav detta alltsi dr det forsta. Direfter
foljer i kap. 2 en genomgang av den politiska utveckling och den regerings-
konferens, IGC, som ledde fram till Amsterdamférdraget. Kap. 3—4 kan ses
som tva centrala rittsliga kapitel: I kap. 3 behandlas de forindringar
Amsterdamfordraget medfér for de respektive institutionerna, deras inbér-
des rittsliga férhillanden samt ett antal andra viktiga frigor, bland annat
om utvidgningsforhandlingarnas inledning och de genom férdraget inférda
mojligheterna till flexibel integration, i vilken inte alla medlemslinder del-
tar, varefter det rittsliga férhillandet mellan EU och medlemslinderna
samt inneb6rden av den kinda subsidiaritetsprincipen genomgas i kap. 4.

Kap. 5 beror vissa av de av Amsterdamférdragets mer visentliga materi-
ella nyheter vilka far sigas ha en viss konstitutionell betydelse men inte
behandlats nirmare i kap. 3—4; iven EMU behandlas hir kort, trots att detta
imne egentligen inte omfattades av IGC eller behandlas i Amsterdamfor-
dragets text. I kap. 6 behandlas s de EU-fragor som for nirvarande ir av
sarskild rittslig eller konstitutionell betydelse for svenskt vidkommande.

Kap. 7 r bokens mest teoretiska avsnitt. I detta kapitel behandlas EU:s
karaktir som internationell organisation med overstatliga befogenheter,
liksom begrepp som demokratisk legitimitet och suveriinitet samt behovet
av en »europeisk offentlighet», dir en alleuropeisk politisk debatt kan foras.
Vidare diskuteras forutsittningar fér utvecklandet av en icke-statlig konsti-
tutionell teori av inledningsvis nimnt slag. Hir genomgés ocksé fragan om
forhallandet mellan EG-ritten och medlemslindernas grundlagar. I kap. 8,
slutligen, som ir ett de lege ferenda-kapitel, fsSrekommer de konkreta for-
slag till institutionella 16sningar som nimndes inledningsvis och som kan
vara limpliga att 6verviga i ett utvidgningsperspektiv.



2. Amsterdamfordraget

2.1 Historisk och politisk bakgrund

2.1.1 Allmént

Dai det giller att ge en historisk bakgrund till Amsterdamfordraget, som
snart lir gilla som EU:s nya »grundlag»?, ir frigan var man skall borja. 1
och for sig vore det majligt att borja med situationen i Europa efter andra
virldskriget och EU:s grundande, men eftersom detta skulle ta stort
utrymme och dmnet dessutom 1 huvudsak far antas vara kint forefaller det
limpligare och indamalsenligare att i stillet borja med slutet av 1980-talet
och forspelet till Maastrichtférdragets inférande. Detta var pd ménga sitt
den period di dagens EU, med den maktbalans som nu aterfinns i Amster-
damférdraget, formades, bade juridiskt och politiskt. Juridiskt och konsti-
tutionellt kan detta som nidmnts i kap. 1 siigas ha skett genom 6vergingen
till majoritetsbeslut i ridet och en reell roll i normgivningsproceduren for
parlamentet, vilka bida reformer inférdes genom Enhetsakten, SEA, 1986.
Politiskt bidrog naturligtvis allra frimst kommunismens fall 1989 och
Tysklands f6ljande enande till att skapa en genuin vilja hos flertalet med-
lemstater att ga vidare med det politiska samarbetet och komplementera
den inre marknaden med en politisk union (liksom med en ekonomisk och
monetir union, dven om den senare i hogre grad kan ses som en direkt f6ljd
och konsekvens av den inre marknadens genomf6rande).

Exakt vilken slags union som var avsedd att inforas definierades aldrig
av EU-linderna i det inledande skedet av forberedelser infér den stora
Maastrichtkonferensen, frimst eftersom det var svart att na enighet bland
medlemslinderna om hur och i vilken utstrickning det politiska samarbetet
inom davarande EG borde f6rdjupas. Vissa medlemslinder, diribland Tysk-
land, Frankrike och Holland (som innehade ordférandeposten i radet under
andra halviret 1991), ville ga vidare och férdjupa det politiska samarbetet,
vilket kunde forefalla bide mojligt och 6nskvirt i den nya politiska situation

1 Jfr om detta begrepp ovan i kap. 1.2.2.
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som uppstitt efter 1989-90, dir Europa plétsligt fick en storre politisk hand-
lingsfrihet. Andra linder, sirskilt Storbritannien och Danmark, motsatte sig
en kraftigt férdjupad integration. TEU kom mot denna bakgrund, inte helt
ovintat, att bli en typisk kompromiss, dir sivil en ekonomisk och monetir
som en politisk union skisserades, men utan att fa fasta konturer.2 Langt ifrin
alla medlemsstater var dirfor sirskilt néjda med TEU, vars stérsta betydelse,
forutom att omvandla EG till EU och utvidga unionens kompetensomra-
den, kanske var att bereda marken for 1995 ars utvidgning med tre nya med-
lemsstater; med Maastrichtfordraget pé plats kunde unionen ta sig an denna
utvidgning. I fordragets art. N st. 2 slogs foljdriktigt fast att en ny konferens
med foretridare for medlemsstaternas regeringar skulle sammankallas under
1996 for att granska de bestimmelser i TEU for vilka en 6versyn foreskri-
vits.? Tanken var dock redan frin borjan att denna konferens, IGC, skulle
ha en betydligt vidare uppgift in enbart att gora en Sversyn dver tre eller
fyra speciella bestimmelser; huvudsyftet med IGC var att uppni enighet om
de institutionella férindringar som var nédvindiga for att kunna inleda for-
handlingar om nista, storre utvidgning, omfattande ett stort antal linder i
Ost- och Centraleuropa. Som kommer att framgs nedan i avsnitt 2.2 upp-
niddes inte riktigt detta mil, men resultatet har inda ansetts vara tillrickligt
for att utvidgningsférhandlingar sedan har kunnat inledas.

IGC och forberedelserna infér konferensen dgde rum under politiskt
inte helt gynnsamma betingelser. En under en stor del av 1990-talet
okande skepsis mot EU bland medlemsstaternas befolkningar, till stor del
grundad pi allmint missnéje med svaga konjunkturer och vixande arbets-
loshet, samtidigt som EU-institutionerna kommit att uppfattas som allt
mer avligsna frin den enskilde medborgaren?, har inneburit att EU fatt

2 For en nirmare analys av TEU:s innehill och struktur, se bl.a. Nergelius, Maastrichtfor-
draget — Ett forsok till en konstitutionell analys, FT 1993 s. 119-51.

3 Dessa var foljande: En méjlig utvidgning av tillimpningsomradet for den s.k. medbeslu-
tandeproceduren vid antagande av rittsakter (se art. 189 b st. 8 RomF); en eventuell revidering
av de utrikes- och sikerhetspolitiska bestimmelserna (art. J4 0. J10 TEU); méjligheten att som
nya samarbetsomriden i RomF eventuellt inféra energi, turism och riddningstjinst (dekl. 1
TEU) samt ett eventuellt inférande av en rangordning mellan EG:s rittsakter, s.k. normhie-
rarki (dekl. 16). — Att det pd detta siitt slogs fast i fordraget att en ny konferens om fordrags-
indringar skulle sammankallas vid en viss tidpunkt var £.6. en nyhet i EG-sammanhang; jfr
Bruno de Witte, Rules of Change in International Law: How special is the European Com-
munity?, NYIL 1994 s. 311 f. Samma sak har dock nu skett genom det sirskilda protokoll (d.)
om institutionerna infér EU:s nista utvidgning, som bifogats till Amsterdamfordraget; se nir-
mare nedan i avsn. 2.2 och 3.2.1 under a-b.

4 Se nirmare hiirom nedan i kap. 7.4.1.
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forbereda viktiga institutionella reformer utan néigon egentlig uppfattning
om vilken slags union medborgarna i medlemslinderna — vilka ju samtidigt
ir medborgare i unionen’ — egentligen 6nskar sig. Aven stodet for genom-
forandet av EMU, det kanske viktigaste politiska projektet under 1990-
talet, har till synes varit svagt i minga medlemslinder. Denna tendens till
sviktande stéd bland allminheten for EU:s fortsatta fordjupning har emel-
lertid paverkat EU:s héllning och dirigenom bidragit till stérre reformiver
pa vissa omraden, t.ex. vad giller 6kad offentlighet inom unionens institu-
tioner.

Bestimmelsen i art. N st. 2 TEU innebar siledes att det redan nir
Maastrichtfordraget ingicks férutsigs att en fordragsindring kunde
komma att bli nédvindig inom en snar framtid, antingen redan efter den
forsta utvidgning som nu genomférts med tre nya medlemslinder eller
infor den stérre utvidgning med de nya demokratierna i Osteuropa, vilken
redan dé var mgjlig att forutse. Anledningen till att en bredare versyn 6ver
institutionernas funktionsférmaga da skulle kunna komma att behovas dr
enkel; det nuvarande institutionella systemet i EU dr skapat fér en gemen-
skap med endast sex medlemmar. Samtliga utvidgningar av medlemskret-
sen som dgt rum efter EU:s grundande 1957, i tur och ordning 1973 med
Danmark, Irland och Storbritannien, 1981 med Grekland, 1986 med Spa-
nien och Portugal, 1990 vid Tysklands enande och 1995 med Finlands,
Sveriges och Osterrikes intride har skett utan att nigra samtidiga institu-
tionella reformer genomforts?, samtidigt som det efterhand blivit allt tyd-
ligare att en union eller 6verstatlig organisation som fran bérjan var avsedd
for sex stater fir allt svirare att fungera effektivt nir medlemskretsen hela
tiden vixer. Infér den stora utvidgning som kan vintas ske strax efter sekel-
skiftet forefsll en grundliggande dversyn av institutionerna oundgingligen
nédvindig.® Det dr mot denna bakgrund Amsterdamfordraget och dess

5 Seart. 81 RomF och nedan i kap. 5.3 och 7.4.2.

6 Jfr t.ex. nya art. 191 a RomkF, dir en slags allmin offentlighetsprincip, omfattande parla-
mentet, ridet och kommissionen inférs. Se dven nedan i kap. 5.4.

7 T och for sig har ett antal betydelsefulla forindringar av maktbalansen mellan institutio-
nerna dgt rum sedan 1957, t.ex. att domstolen tidigt stirkte sin stillning och att parlamentets
makt stadigt 6kat sedan slutet av 1970-talet, men dessa forindringar har knappast nagot sam-
band med utvidgningen av medlemskretsen och kan inte i sig sigas ha underlittat denna pro-
cess.

8 Jfr dven art. B st. 1 TEU in fine, som foreskrev att 1996 irs regeringskonferens skulle
»dverviga 1 vilken utstrickning den politik och de samarbetsformer som inférs genom detta
férdrag kan behdva revideras for att sikerstilla effektiviteten i gemenskapens mekanismer och
institutioner».
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16sning pé olika institutionella frigor, liksom avsaknaden av 16sningar pa
vissa omraden, miste virderas.

2.1.2 IGC och forberedelserna infor Amsterdamfirdragets ingdende

Det faktum att det fanns en medvetenhet inom divarande EG redan vid
1990-talets borjan om att institutionella reformer snart skulle komma att
behovas innebar inte automatiskt att sidana reformer ocksé skulle komma
att genomf6ras vid nigon viss tidpunkt. Steget frin ord till handling kan
ibland vara lingt, inte minst i politiska sammanhang. De mer konkreta for-
beredelserna eller om man sé vill upploppet infér det som sa smaningom
skulle komma att bli Amsterdamférdraget kan dock sigas ha inletts viren
1994, di en timligen inflammerad diskussion fordes bland medlemslin-
derna om hur réstférdelningen och -vigningen i ridet skulle beriknas
sedan de fyra divarande ansdkarlinderna blivit medlemmar (vilket som
bekant bara tre av dem blev). Storbritannien och Spanien vigrade di inled-
ningsvis att g med pa att griinsen for antalet roster som behdvs for att for-
hindra majoritetsbeslut i radet skulle héjas proportionellt vid de nya med-
lemslindernas intride, men tvangs ge med sig pa denna punkt. Vid Euro-
peiska ridets méte pad Korfu i Grekland i juni 1994 besléts si formellt, 1
samband med att anslutningsférdraget med Sverige, Finland och Osterrike
undertecknades, att viktiga institutionella frigor rérande viktningen av rs-
ter och troskeln f6r kvalificerad majoritet i ridet, kommissionens och par-
lamentets storlek m.m. skulle behandlas av IGC.?

Ijuni 1995 sammankallades si en s.k. reflektionsgrupp, bestdende av per-
sonliga representanter for samtliga medlemslinders utrikesministrar.1
Ordférande i gruppen, som inledde sitt arbete med ett mote i Messinal!
och Taormina pa Sicilien, var den spanske Europaministern Carlos Wes-
tendorp (numera EU:s fredssamordnare i Bosnien). Svensk ledamot var

9 Se allmint om hindelsefsrloppet fran denna tidpunkt Jean-Louis Quermonne, La con-
férence intergouvernementale de 1996 — Acte refondateur ou non-événement?, i La conférence
intergouvernementale, Enjeux et documents, Centre Européen de Sciences Po, Paris 1996 s.
8 ff.

10 Aven parlamentet och kommissionen var representerade i gruppen, kommissionen
genom den for institutionella frigor ansvarige kommissiondren Marcelino Oreja och parla-
mentet genom ledaméterna Elisabeth Guigou (numera fransk justitieminister) och Elmar
Brok.

11 Just i Messina inleddes nistan exake fyrtio ir tidigare den regeringskonferens som si
smaningom ledde fram till att Romf6rdraget kunde ingas 1957, varfor valet av denna métesort

knappast var en tillfillighet.
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statssekreteraren f6r EU-frigor Gunnar Lund. Vid Europeiska ridets méte
ijuni 1995, denna gang i Cannes, fastslogs ett antal prioriteringar for grup-
pens arbete. Bland annat borde den gemensamma utrikes- och sikerhets-
politiken samt det rittsliga och polisiira samarbetet stirkas och EU géras
mer relevant fér medborgarna, med tanken att det folkliga stodet for inte-
grationen da borde kunna 6ka. Vidare betonades sirskilt vikten av att gora
institutionerna mer effektiva, dppna och anpassade till den kommande
utvidgningen.

Bade ridet, parlamentet och kommissionen lade dirutéver pa ett tidigt
stadium fram rapporter om vilka frigor de ansig borde prioriteras under
IGC.*2 Kommissionen och parlamentet lig hir ganska nira varandra i de
institutionella fragorna; bida ville se en minskning av antalet normgiv-
ningsprocedurer och en férenkling av férdragens struktur. 3 Bida ville dess-
utom fora over ett antal frigor frin den tredje till den forsta pelaren i TEU
och dirvid dven ge domstolen jurisdiktion 6ver delar av det rittsliga sam-
arbetet. Réidet var avsevirt mindre forindringsbeniget.

Reflektionsgruppen lade fram sin slutrapport den 5 december 1995.
Efter en allmint hillen inledning, som behandlade de politiska problem
EU star infor, gavs i rapportens andra del en detaljerad genomging av de
fragor som regeringskonferensen enligt gruppens mening borde behandla.
- Tre huvudomraden utkristalliserades: Att féra EU nirmare de enskilda
medborgarna, att effektivisera unionens arbete samt att forstirka utrikes-
och sikerhetspolitiken. Eftersom gruppen i huvudsak nojde sig med att
sammanfatta de i medlemslinderna radande uppfattningarna ir det natur-
ligt att den inte kom att foresld si vildigt stora forindringar. Dock ridde
savitt gillde de institutionella frigorna allmin enighet om att antalet norm-
givningsprocedurer borde minskas till tre (medbeslutande, godkinnande
och yttrande), att antalet ledaméter i parlamentet inte borde éverstiga 700
samt att kommissionens exklusiva initiativritt borde bibehallas. Oenighet
radde diremot redan i detta skede om framtida former for majoritetsbeslut
i ridet samt om antalet kommissionsledaméter. Vissa bestimda grinser
sattes for mojligheterna till sidan flexibel integration som innebir att nigra
stater gar fére andra pa enskilda samarbetsomréiden, samtidigt som tanken
paett EU ala carte, dir enskilda stater fritt kunde vilja vilka samarbetsom-

12 Huvuddragen i dessa aterges i SOU 1995:80. Aven domstolen och forstainstansritten
avgav £.6. 1 maj 1995 en rapport, vilken refereras av PP. Craig i PL. 1996 5. 13-17.

13 Se hirtill dven Weidenfeld (utg.), Europa 96 — Reformprogramm fiir die Europiische
Union s. 13.
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riden de vill delta i, bestimt avvisades. Betydelsen av utvidgningen som
sadan understroks, samtidigt som det fastslogs att de f6r utvidgningen néd-
vindiga institutionella férindringarna maste genomf6ras innan nigra for-
handlingar kunde inledas (»(T)o ensure that the next enlargement does not
weaken, change the nature of or actually break up the Union»). Det ir vil
kanske framf6rallt pi denna sista punkt som det finns anledning att ifraga-
sitta konferensens slutresultat. 4

Denna rapport diskuterades sedan vid Europeiska ridets méte i Madrid
i december 1995, varvid besléts att IGC formellt skulle inledas vid ett extra
mote med Europeiska ridet i Turin den 29 mars 1995. Parlamentet och
kommissionen aterkom i borjan av 1996, efter begiran frin det italienska
ordférandeskapet, med ytterligare synpunkter pi gruppens rapport. Parla-
mentet understrok i sitt uttalande den 13 mars 1996 bland annat unions-
medborgarskapets betydelse for att fora EU nirmare medborgarna — en
sannolikt riktig men inte helt okontroversiell iakttagelse, eftersom detta ir
ett av de mer »federala» inslagen i dagens EU-konstitution och dirfér kan
irritera atskilliga politiska krafter — medan kommissionen 1 sitt yttrande
fran den 29 februari 19961 ville se en starkare utrikespolitik och en insti-
tutionalisering av flexibiliteten. Kommissionen och parlamentet framstod
med andra ord pa ett tidigt stadium som de tvd kanske integrationsvinli-
gaste aktorerna under IGC.

Italien och Irland kom sedan, i egenskap av ordférandelinder i ridet, att
sammanfatta resultaten av Europeiska ridets moten i mars, juni och
december 1996, hillna i Turin, Florens respektive Dublin. Dessa samman-
fattningar 4r normalt ganska allmint héllna, men den irlindska kom att
tilldra sig viss uppmirksamhet eftersom den innehéll den s.k. stabilitetspaks
som skall reglera relationerna mellan de olika EU-staternas ekonomier och
sikerstilla att staterna uppfyller konvergenskraven ocksi efter dvergingen
till EMU:s tredje fas.'” Som framhallits i kap. 1 omfattades EMU 6verhu-
vudtaget inte av férhandlingarna under IGC, men frigan har dndi stor
institutionell betydelse eftersom det 4r mycket osannolikt att EU kommer
att ta emot nigra nya medlemsstater férrin den gemensamma valutan har
inforts. Aven pi andra omriden, t.ex. nir det gillde effektiviseringen av

14 Se ndrmare nedan i avsn. 2.2.

15 Atergivct i EuGRZ 1996 5. 167-74.

16 Vilket bir titeln Reinforcing Political Union and preparing for Enlargement.

17 Detta giller 4ven de stater som vid 6vergingen till den tredje fasen den 1 januari 1999
kommer att std utanfor EMU, diribland Sverige. Se nirmare nedan i avsn. 5.5. 0. 6.2.
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den tredje pelaren, mirktes pa slutdeklarationen frin Dublinmétet att
framsteg hade gjorts och att upplésningen av konferensen nirmade sig.
Viren 1997 blev emellertid en pi ménga sitt problematisk tid for EU.
Delvis forklaras de problem som fanns med att avsluta IGC pi ett lycko-
samt sitt med det spanda klimat som alltid rider i slutskedet av linga for-
handlingar, d2 ménga linder samtidigt vill uppna si goda resultat som
mojligt och 4r obensigna att ge upp sina hjirtefrigor. Dirtill kom emeller-
tid speciella problem som en viss oenighet mellan stora och sma linder
om maktférdelningen och réstreglerna i ridet samt om antalet ledaméter
av kommissionen (en friga vars betydelse i sak sannolikt ir éverskattad!s).
Aven betriffande utrikes- och sikerhetspolitiken kom tydliga motsitt-
ningar i dagen nir Belgien, Frankrike, Italien, Luxemburg, Spanien och
Tyskland foreslog att WEU borde inforlivas i EU, vilket flertalet av de
ovriga medlemsstaterna motsatte sig. Det hollindska ordférandeskapet,
som ju dven fick néjet att avsluta forberedelsearbetet infor TEU, hade en
minst lika besvirlig uppgift denna ging.?® Till de faktorer som anses ha
paverkat slutférandet av konferensen positivt hor dock utgingen av det
brittiska parlamentsvalet den 1 maj 1997, med foljande regeringsskifte.
Diremot kom det mer 6verraskande regeringsskiftet i Frankrike i slutet av
maj 1997 sannolikt att forsvira arbetet nagot, dels eftersom tvi nya och
ganska orutinerade regeringar nu tilltridde nistan samtidigt och direkt
kastades in i besvirliga férhandlingar, dels pa grund av att den nya franska
regeringens EU-politik till en borjan syntes oklar pa flera omriden. Ett
tag sig det dirfor ut som om IGC inte skulle kunna avslutas under Hol-
lands ordférandeskap utan skulle fortsitta in pa andra halviret 1997, da
Luxemburg var ordférandeland. Till f5ljd av det hirda tidsschemat i EU-
arbetet, med stundande beslut om EMU och vintande utvidgningsfor-
handlingar, liksom stundande val i flera medlemslinder, var dock intresset
for att undvika en forsening av konferensens avslutande stort. Efter ett
flertal moéten med utrikesministrarna i ridet och ett extra méte med
Europeiska radet 1 badorten Noordwijk i slutet av maj 1997 lyckades det
ocksi for Holland att ro det nya férdraget i hamn vid métet med Europe-
iska radet i Amsterdam den 16-18 juni 1997, men detta skedde allts3 till
priset av att flera viktiga institutionella fragor kvarstir olosta nir de viktiga

18 Jfr nedan i avsn. 3.2.1.

19 Se for en genomging av négra av de besvirligaste politiska problemen vid denna tid-
punkt Christian de la Maléne, Le Traité d'Amsterdam, Paris 1997 (Délégation du Sénat pour
1'Union Européenne) s. 38 £.



30 Amsterdamfordraget

utvidgningsférhandlingarna skall inledas. Hir fir nog konstateras att IGC
genomfordes under storre tidspress dn tidigare fordragsindringar och att
flertalet medlemsstater tycks ha prioriterat ett snabbt slutresultat framfor
ett bra utfall i sak.

Samtidigt méste konstateras att IGC genomférdes och i viss man dven
slutférdes under stérre dppenhet dn den procedur 1990-91 som ledde fram
till TEU. Medan denna med visst fog har kritiserats for 6verdriven sluten-
het, avsaknad av dialog med medborgarna och folklig férankring samt rent
mellanstatligt och diplomatiskt beslutsfattande?® gjorde reflektionsgruppen
och de olika institutionerna denna gang trots allt vissa bemédanden for att
soka svar pi de frigor som man kunde anta att medborgarna var mest

intresserade av.?! Huruvida man sedan lyckats med detta 4r dock en annan
sak.

2.2 Nirmare om f6rdragets innehall

2.2.1 Framgang eller bakslag for EU?

Som framgitt av féregiende avsnitt var det fore IGC:s avslutande en gan-
ska allmin uppfattning bide bland EU:s institutioner och medlemslin-
derna att de erforderliga institutionella reformerna behévde genomféras
innan nigra medlemsférhandlingar med potentiella medlemsstater skulle
kunna inledas. Att uppna sidana frindringar var ocksi ett av huvudsyftena
med IGC. Ett sitt att mita konferensens resultat ir dérfér att forsoka
bedéma huruvida detta syfte uppnatts och om Amsterdamfordraget 6ver-
huvudtaget underlittar den planerade utvidgningen.

En annan mittstock for fordragets framgéng ér att bedoma huruvida
och i vilken utstrickning de uppgifter vilka enligt bland andra reflektions-
gruppen var sirskilt viktiga 16sts. Leder t.ex. férdraget till att EU f6rs nér-
mare medborgarna eller till att unionsarbetet blir mer littéverskadligt? Blir
institutionerna pa en och samma gang 6ppnare och mer effektiva?

Bada dessa fragestillningar kan i dag betraktas fran savil ett positivt och
optimistiskt som ett negativt och dystert perspektiv. Vad giller komplexite-
ten ir det ett faktum att antalet normgivningsprocedurer minskar och att

20 Se inte minst Deirdre Curtin, The Constitutional Structure of the Union: A Europe of
Bits and Pieces, CMLR 1993 s. 18 ff.

21 Jfr hirom bl.a. Griinne de Burca, The Quest for Legitimacy in the European Union,
MLR 1996 s. 349-376, sirskilt s. 372 ff.
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oppenheten i radet genom fordraget kommer att 6ka visentligt.?? Samti-
digt dr det troligt att den sammanlagda effekten av atgirder som inférandet
av EMU, den planerade utvidgningen och det 6kade bruket av metoder
som flexibel integration leder till att den totala komplexiteten i unionsarbe-
tet 6kar.23 Detta beror dock i sé fall inte pa fordraget som sddant, varfor det
verkar rimligt att sla fast att férdraget dtminstone i nigon liten man for-
verkligar konferensens malsittningar pi denna punkt.

Den forstnimnda frigan, dvs. huruvida de institutionella frigorna
genom fordraget fatt en hallbar 16sning, sirskilt 1 ett utvidgningsperspektiv,
ir egentligen mer svarbesvarad. Visserligen finns det 4ven hir ett mycket
enkelt svar, nimligen att de centrala institutionella frigorna om réstvig-
ningen i ridet och antalet ledaméter av kommissionen kvarstér olésta, vil-
ket manifesteras i det sirskilda protokollet om institutionerna infér EU:s
utvidgning.?* (Enligt detta protokoll skall kommissionen vid tidpunkten
for den forsta utvidgningen bestd av en ledamot frin varje medlemsstat,
forutsatt att rostviigningen i radet da dndrats pa ett sitt som kan godtas av
alla medlemsstater. Vidare férutses att en ny regeringskonferens skall sam-
mankallas minst ett ir innan antalet medlemsstater Gverstiger tjugo, dvs. i
praktiken innan den andra utvidgningsomgingen 4gt rum.?> Mandatet for
denna nya regeringskonferens 4ir dock oklart; dessutom ar det svart att siiga
nir EU fitt det antal medlemmar som krivs fér att den skall kunna hallas.)
Mot denna bakgrund ir det litt att forstd ett stort antal besvikna och kri-
tiska kommentarer kring férdraget?, liksom den sirskilda forklaring frin
Belgien, Frankrike och Italien (forklaring nr. 6 av de som konferensen
»beaktat») vari forklaras att konferensens resultat inte motsvarar behovet av
institutionella férindringar och att forutsittningar dirfor saknas for att
slutféra medlemsforhandlingar med ansékarlidnderna.

A andra sidan ir det ocksi méjligt, inte minst med beaktande av EG/
EU:s hittillsvarande historia, dir framgéngar och bakslag hela tiden avlost

22 Se teex. art. 151 st. 3 i »nya» RomF, vari stadgas att radet i sin arbetsordning skall utar-
beta de nirmare villkoren fér allminhetens tillging till handlingar.

23 Se om behovet av minskad komplexitet bl.a. Janerik Gidlund, Den »bysantinska kom-
plexiteten» i Europeiska Unionen, i SOU 1995:131, sirskilt s. 32.

24 Amsterdamférdraget, avd. Protokoll, under D.

25 Se om utvidgningen nirmare nedan i avsn. 3.4.

26 Se t.ex. den franska dagstidningen Libération av den 3 oktober 1997, med huvudrubri-
ken (p4 forsta sidan) »Le nouveau traité européen est nul». Tidningen innehaller dven en inter-
vju med den belgiske IGC-férhandlaren och ledamoten av reflektionsgruppen Franklin
Dehousse, som i hirda ordalag démer ut fordraget p.g.a. bristen pa resultat avseende de vikti-
gaste institutionella frigorna, sirskilt rérande formerna f6r majoritetsbeslut i radet.
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varandra men utvecklingen 4nda i slutindan otvetydigt lett till fordjupad
integration, att inta en mer sangvinisk hillning till konferensens slutresul-
tat. De olosta frigorna kan di ses med jimnmod eftersom de sannolikt
inda léses infor utvidgningen, av det enkla skiilet att detta 4r nédvindigt.
Samtidigt kan da de inte obetydliga framsteg som Amsterdamfordraget
medférde fi en stérre och inte helt ofértjant uppmirksamhet.

Infor konferensen var, i ljuset av de politiska problem som EU brottats
med under storre delen av 90-talet, egentligen tre huvudscenarier tinkbara:
Antingen en verkligt genomgripande foérindring och forstirkning av insti-
tutionerna, med exempelvis en kraftig utvidgning av tillimpningsomradet
for majoritetsbeslut i ridet, eller & andra sidan en sorts minimilésning, dér
IGC i stort sett endast l6ste de bestimda uppgifter som férutsades i TEU
(jfr art. N st. 2 och ovan i not 3), eller, som en kompromisslésning mellan
de stater som verkligen ville g vidare och férdjupa integrationen och de
som bromsade denna utveckling, en sorts flexibilisering 6ver hela linjen,
med en snar fragmentarisering och uppsplittring av EU som sannolik
foljd.?” Det forsta alternativet framstod redan frin bérjan som féga sanno-
likt, varfér det kan hilsas med tillfredsstillelse att slutresultatet varken dr
minimalistiskt eller dgnat att skapa nigon sirskild, 6verdriven splittring
bland medlemsstaterna. EU kan dirfor i sjilva verket, efter Amsterdamf6r-
dragets ingiende, vara betydligt starkare och bittre rustat att méta framti-
dens utmaningar 4n vad den allminna debatten kring férdraget, vilken
frimst kretsar kring dess tillkortakommanden, givit ett intryck av.?®
Atminstone tyder inget pa att fordraget forsvirar EU:s nuvarande problem,
forutsatt att frigorna kring kommissionens sammansittning och rostreg-
lerna i radet verkligen kan 18sas infér nista utvidgning.?

Dessutom bér Amsterdamfordraget helt allméint bedomas pa sina egna
meriter. Mycket tyder pi att integrationen inom EU nu nitt si langt, sir-
skilt dd EMU vil genomforts, att framtida férdragsindringar frimst kom-
mer att rora institutionella forindringar vilka syftar till att fo EU att fungera

27 Jfr Christian Deubner, Une petite Europe au sein de la grande?, RAAE 1995 5. 97 f.

28 En studie dver fordragets innehall som pi ett ganska Svertygande sitt anslir detta mer
positiva tonfall 4r Peter Ludlow, Preparing Europe for the 21st Century: The Amsterdam
Council and Beyond, Bryssel 1997 (Centre for European Policy Studies).

29 Det kan konstateras att detta inte kommer att kunna goras utan en fordragsindring
som maste ratificeras av samtliga medlemslinder, varfor en regeringskonferens infor nista
utvidgning under alla omstindigheter kan bli nédviindig och det protokoll om institutionerna
infér EU:s utvidgning som nimnts ovan (Amsterdamfordraget, avd. D, protokoll) egentligen
saledes saknar storre sjilvstindig rittslig betydelse.
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effektivt dven med lingt fler medlemsstater 4n i dag, snarare in nya, stora
politiska projekt.3° Och med denna, mer moderata mittstock framstir inte
Amsterdamf6rdraget som helt forfelat, forutsatt, 4n en ging, att de olésta,
»utestiende» frigorna snart fir sin 16sning. Fordraget loser, som kommer
att framga nedan, flera viktiga institutionella fragor och ir pd manga sitt
bittre 4n sitt rykte.3!

222 Genomging av fordragets struktur. Forbillandet till
Rom- och Maastrichtfordragen

Utkastet till Amsterdamf6rdraget presenterades ursprungligen, omedelbart
efter ingdendet i juni 1997, som en enda sammanhingande text, inklude-
rande alla nya regler. Fordragets forhallande till Rom- och Maastrichtfor-
dragen var di nigot oklart. Vilka bestimmelser som medférde dndringar i
dessa gick i och for sig att utlisa, men diremot framgick inte om och hur
de helt nya bestimmelserna skulle inarbetas i de gamla férdragen eller om
vissa bestimmelser skulle utgdra ett nytt, eget fordrag.

Strukturen i detta ursprungliga férdrag var den att bestimmelserna var grupperade
i sex olika avsnitt, betitlade Frihet, sikerhet och rittvisa, Unionen och medborgaren,
En effektiv och sammanhingande extern politik, Unionens institutioner, Nirmare
samarbete — flexibilitet samt Forenkling och konsolidering av férdragen. De fyra for-
sta avsnitten var uppdelade i nitton olika kapitel: Det rittsliga samarbetet behandla-
des t.ex. i avsnitt I och frigor som sysselsittning, miljé och subsidiaritet i avsnitt II.

Efter ett av allt att ddma intensivt reviderings- och redigeringsarbete pre-
senterades dock Amsterdamfordraget i sitt slutliga skick i oktober 1997.
Hir har en uppdelning gjorts mellan regler som innebir materiella férind-
ringar i de gamla férdragen, forenklingar, nirmast av redaktionell art i dessa
samt nigra allminna och avslutande bestimmelser. De respektive omra-
dena utgor f6rsta, andra och tredje delen i det nya fordraget, en 16sning som
innebir att de gamla fordragen formellt lever kvar i samma form som tidi-
gare och att mycket fi bestimmelser — frimst vissa formaliteter 1 den tredje,
avslutande delen jimte ett storre antal protokoll och deklarationer —
»enbart» tillhér Amsterdamf6rdraget. 2

30 Jfr Ludlow, a.a., kap. 1 0. 9.

31 Jfr Ludlow, a.a.s 138: »Judged by its terms of reference, the IGC that produced the
Treaty of Amsterdam has done a workmanlike if not particularly exciting job.»

32 Det kan nimnas att samtliga medlemsstater enligt férklaring nr 42 till fordraget enats
om att det tekniska arbete som inletts under IGC i syfte att utarbeta en konsolidering av for-
dragen skall fortsiitta »sd skyndsamt som méjligt», dven om slutresultatet av detta arbete inte
skall ha nagon sjilvstindig rittslig betydelse.
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Det 4r naturligt nog i den férsta delen som det stora flertalet av de nya
reglerna arbetats in. Denna del bestar av fem artiklar, av vilka den forsta
innehaller alla 4ndringar i TEU och den andra alla dndringar i RomF.33
Formellt 4r dirfér inte 4dndringarna i de gamla férdragen sérskilt stora, dven
om stora delar av TEU fatt ett nytt eller modifierat innehill och nagra nya
samarbetsomriden, sirskilt asyl- och invandringspolitik (art. 73 i—q) och
sysselsittning (art. 109n-s) inférts i RomF. Det kan ocksi nimnas att det
vilkidnda sociala protokollet fran TEU, till vilket Storbritannien inte ansl5t
sig, sedan Storbritannien efter regeringsskiftet 1997 givit upp motstindet
mot protokollet nu inforlivats i art. 117-120 RomF.34

Viktigare frin formell synpunkt 4r diremot den omfattande omnumre-
ringen av bestimmelser i TEU och sirskilt i RomF. I enlighet med art. 12
1 Amsterdamfordraget byter ett stort antal bestimmelser i de bada férdra-
gen helt enkelt beteckningar, samtidigt som ett antal fordldrade eller obso-
leta regler upphivs.3 I TEU blir silunda art. A, B, C osv nu art. 1,2 och 3,
medan art. ] 1, ] 2 osv rérande utrikes och sikerhetspolitik blir art. 11 och
12 samtart. K 1, K 2 osv rérande samarbete i rittsliga frigor blir art. 29 och
30. An storre, och framforallt mer svardverskadliga dr dock forindringarna
i RomF: Hir byter ett stort antal artiklar nummer, samtidigt som andra
upphivs, pé ett sitt som, nir férdraget tritt i kraft, lir orsaka praktiskt verk-
samma EG-jurister atskilligt huvudbry.3¢ Férindringarna, som &terges i
tabellform i en sirskild bilaga till Amsterdamférdraget, ir for omfattande
for att dterges hir, men det kan t.ex. nimnas att den kinda art. 177, rérande
nationella domstolars méjlighet och skyldighet att begira férhandsbesked
fran ECJ, nu byter nummer till art. 234. Art. 235, en omdiskuterad
bestimmelse som ger unionen vissa mojligheter att utvidga sin kompetens
till nya omréden (»implied powers») blir art. 308. Ménga fler exempel kan
ges, men det ir hir tillrickligt att peka pa den ganska stora begrepps- och
artikelférvirring som inledningsvis kan bli f5ljden av det nya systemet. I

33 Art. 3 inehaller sedan sndringar i fordraget om kol- och stilunionen, art. 4 i Euratom-
fordraget och art. 5 dndringar i akten om val till Europaparlamentet.

34 Vilka efter den nedan nimnda dndringen av numreringen av fordragets bestimmelser
kommer att bli art. 136143 RomF.

35 Enligt art. 10 i Amsterdamférdraget paverkar inte upphivandet av dessa bestimmelser
eller av gillande rittsakter som antagits pi grundval av dem. Se 4ven den till fordraget fogade
sirskilda forklaringen om denna bestimmelse.

36 Ett innu storre problem kan bli att den nu inforda numreringen kanske maste indras
igen vid nista fordragsindring, dvs. sannolikt vid nista utvidgning eller di Euratomfordraget
upphoér att gilla i juli 2002 och dé kanske i alltjimt aktuella delar maste inforlivas i RomF.
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den fortsatta framstillningen kommer dock hinvisningar till bestimmelser
i de bigge férdragen (TEU och RomF) i férekommande fall att goras bade
i deras nya och gamla form.

223 Huvuddragen i fordragets innehall

De viktigaste forindringarna och nymodigheterna i Amsterdamfordraget
kan delas upp i nya samarbetsomraden och forindringar i redan existerande
sddana 4 ena sidan samt institutionella forindringar 4 den andra. De kon-
kreta sakfrigor som fir anses ha betydelse fér denna framstillning —
rérande offentlighetsprincipen, utrikes- och sikerhetspolitik, fri- och rit-
tigheter och samarbetet i rittsliga och polisidra frigor (»tredje pelaren»)
samt unionsmedborgarskapet — behandlas nedan i kap. 5, medan de vikti-
gare konkreta institutionella frigorna behandlas i kap. 3. Till ledning for
den fortsatta framstillningen gors dock redan hir en dversikt 6ver fordra-
gets materiella innehall.

Vissa nya frigor har genom férdraget forts in under unionens kompe-
tens, dven om EU:s egentliga handlingsférmaga i vissa sammanhang, t.ex.
sysselsittningsfrigan, ir oklar. Hir kan det ifragasittas om det inte ér friga
om s.k. symbolpolitik och om inte behovet f6r vissa politiker att infér hem-
maopinionen kunna visa att EU utvecklas i viss, 6nskvird riktning varit
avgorande for fordragets innehdll, snarare 4n en genuin 6nskan att tiller-
kinna EU nya kompetenser. Nigot konkretare definierade #r ddremot uni-
onens uppgifter pa omriden som socialpolitik och milj6.

Av de institutionella forindringarna ir de kanske viktigaste parlamen-
tets okade befogenheter. Medbeslutandeproceduren (art. 189 b i RomF)
har utvidgats till att omfatta en mingd nya sakomraden och har dessutom
dndrats pé ett sitt som gor att ridet inte lingre kan genomfora ett forslag
som parlamentet motsatt sig. Denna procedur®” framstir nu nidrmast som
den normala normgivningsproceduren, vilket gér att EU mer 4n tidigare
fatt ett tvikammarsystem, en »bikameral legislatur» om man si vill. Vidare
har antalet ledaméter i parlamentet, ocksd infor framtiden, bestimts till
hogst 700. Vad giller radet och kommissionen har misslyckandet med att
ni overenskommelser i nigra av nyckelfrigorna nimnts ovan. Samtidigt
har dock omridet f6r majoritetsbeslut i radet utvidgats betydligt. I kom-
missionen har vidare ordférandens stillning stirkts; hans nominering skall

37 Vilken £.6. ingenstans i férdragen kallas for medbeslutandeproceduren, utan i stillet
omnimns blott genom hinvisningar till art. 189 b i RomF.
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godkinnas av parlamentet och kommissionen — vars ovriga ledamoter
enligt art. 158 i RomF st. 2 utses av ordféranden och medlemsstaternas
regeringar i samf6rstind — skall sedan arbeta under hans eller hennes poli-
tiska ledning. Domstolen har fitt en utvidgad jurisdiktion och blivit behs-
rig att prova ett antal frigor inom ramen for den gamla »tredje pelaren»,
bade sidana som forts till »férsta pelaren», dvs. till RomF och sidana som
kvarstir i TEU. Av stor vikt ér slutligen de nya majligheterna till nirmare
samarbete eller s.k. flexibilitet. Bestimmelserna hirom, som inforts dels i
en ny avdelning i TEU, avdelning VI A (art. K 15-17), dels i art. K 12 1
TEU samt art. 5A i RomF, vilka nidrmare reglerar vad som giller betrif-
fande rittsligt samarbete respektive nirmare samarbete pa nigot omride
inom sjilva EG-fordragets ram, innebir att de medlemsstater som avser att
g vidare med ett fordjupat samarbete pi nigot omride, dir andra stater av
nigon anledning inte vill medverka, har ritt att gora detta och dirvidlag
anvinda sig av EU:s institutioner och regelverk under vissa férutsittningar.
Iart. K 15 TEU anges de allminna forutsittningarna hirfér, ndmligen att
samarbetet syftar till att frimja unionens mal och skydda dess intressen,
respekterar férdragens (TEU och RomF) principer och unionens gemen-
samma institutionella ram, endast anvinds som en sista utvig, nir f5rdra-
gens mil inte kan uppnis genom tillimpning av de sedvanliga och i férdra-
gen foreskrivna forfarandena, berér en majoritet av medlemsstaterna, inte
paverkar det EG-rittsliga regelverket i vriga delar och inte heller rittsligt
piverkar de medlemsstater som inte deltar, men diremot ir 6ppet for alla
medlemsstater, s att de stater som inte deltar frin bérjan kan ga in i sam-
arbetet nir de si onskar. Nirmare bestimmelser for de konkreta tillimp-
ningssituationerna ges sedan i art. K 12 TEU respektive art. 5 A RomF.

Dessa begrinsningar, inte minst kravet pa att en majoritet av medlems-
linderna deltar, ir viktiga och innebiir att risken for att enskilda medlems-
stater gir sin egen vig si fort oenighet rider om takten i EU-samarbetet ir
liten, samtidigt som enskilda, motstriviga medlemsstater nu fitt betydligt
svarare 4n vad som kanske tidigare varit fallet att agera »bromskloss» for
integrationen. En teoretisk sidan méjlighet finns dock kvar, eftersom
beslut om att inf6ra ett nirmare samarbete enligt art. K 12 TEU och art. 5
A RomF skall meddelas med kvalificerad majoritet i ridet, samtidigt som
varje medlemsstat i praktiken kan forhindra detta genom att forklara att
den av viktiga och uttalade skil »som rér nationell politik» motsitter sig
detta. Radet kan di i stillet med kvalificerad majoritet besluta att frigan
skall 6verlimnas till Europeiska ridet f6r enhilligt beslut, men i sé fall har
ju en del av den avsedda dynamiken i samarbetet redan gitt férlorad.
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224 Nagra sirskilda rittsfragor

Ett omfattande fordrag som Amsterdamférdraget ger givetvis upphov till
en mingd olika, smirre rittsfrigor vid sidan av de stora institutionella fra-
gorna och tillkomsten av nya samarbetsomriden. Nagra sddana dmnen av
principiell vikt skall beréras hir.

Inf6r och under IGC diskuterades i den EG-rittsliga doktrinen om det
var méjligt och 6nskviirt att inféra nagon slags hierarki mellan olika EG-
rittsakter (s att t.ex. en forordning skulle ges foretride framfor ett direktiv
eller att férordningar beslutade av ridet och parlamentet i samrad skall ha
foretride framfér en férordning beslutad endast av ridet eller dylikt). Att
denna friga berdrdes under IGC var naturligt, eftersom deklaration nr 16
till TEU slog fast att fragan skulle diskuteras under regeringskonferensen.
Meningarna om 6nskvirdheten av en sadan intern, EG-rittslig normhie-
rarki — vid sidan av de hierarkier som sedan linge giller mellan t.ex. primir
och sekundir EG-riitt38 — har varit mycket delade i doktrinen; alla uppfatt-
ningar frin att dtgirden ir nédvindig for att gora EU effektivare®® och kan
bidra till en 6nskvird »federalisering» av unionen* till att den vore olycklig
pa grund av att den skulle skapa forvirring kring EU:s beslutsvigar har
framforts (dven av forskare som inte motsitter sig en férdjupad integration
som sidan).” Nigon formaliserad hierarki mellan olika rittsakter beslots
hursombelst aldrig avIGC, sannolikt bade f6r att frigan ér politiskt kinslig
genom att den kan stirka intrycket av att EU ér pa vig att utvecklas till en
slags »stat» och for att den idr juridiskt komplicerad (och kanske inte helt
nédvindig)#2. Den otydlighet i EU:s normgivning som ibland kritiserats i
doktrinen och som t.ex. innebir att detaljregleringar kan blandas med 6ver-
gripande principer i samma rittsakter, kommer hursomhelst hirigenom att

38 Se hirom t.ex. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd — Svensk ritt i ett kompara-
tivt perspektiv, Stockholm 1986 s. 484 f samt avgorandet Les Verts v. European Parliament,
294/83, ECR 1986 5. 339.

39 Jfr Quermonne, a.a.s. 19.

40 Se t.ex. Jean-Victor Louis, La CIG de 1996: une étape vers une nouvelle constitution
pour 1'Union européenne?, i J.-D. Mouton/T. Stein (utg.), Vers une nouvelle Constitution
pour 'Union européenne? La Conférence intergouvernementale de 1996, Koln/Trier 1997 s.
108 f.

41 Se t.ex. Goran Lysén, Maktbalansen mellan EG/EU:s institutioner jimte medlemssta-
ternas stillning, i SOU 1995:131s. 57 f.

42 Jfr Lysén, a.a.
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bestd.* Eftersom tillimpningsomradet f6r medbeslutandeproceduren nu
utvidgats kraftigt, samtidigt som parlamentet allmint stirkt sin stillning,
kan det dock eventuellt hivdas att rittsakter beslutade av radet och parla-
mentet gemensamt nu i praktiken har en hogre status dn andra EG-regler.
Om och i vilken utstrickning detta antagande kommer att bekriftas av ritt-
tspraxis dterstir dock att se efter fordragets ratificering och ikrafttridande.
Mer siikert 4r nog att en nyare rittsakt i hindelse av konflikt med en likviir-
dig aldre EU-regel har foretride, allt enligt principen lex posterior derogat
lex priori.

En annan intressant fraga giller unionens rittsliga status. Som konsta-
terats pa dtskilliga hall i doktrinen saknade EU efter Maastrichtfordragets
ingdende rittskapacitet*t: EU kunde t.ex. inte pa egen hand ingé avtal med
tredje land, utan sidana avtal méste ingds genom négon av de tre ursprung-
liga gemenskaperna eller av medlemslinderna gemensamt (men var for
sig). Hir skiljer sig EU, unionen, frin de tre ursprungliga gemenskaperna,
vilka var for sig 4r juridiska personer med atfoljande rittskapacitet.®s
Genom en ny art. ] 141 TEU, som har motsvarande tillimpning inom den
tredje som i den andra pelaren®, kan emellertid ridet genom enhilligt
beslut, efter rekommendation frin ordférandelandet (vilket forst skall ha
bemyndigats av det enhilliga ridet att inleda forhandlingar), ing3 avtal med
icke-medlemsstater eller med internationella organisationer. Ett sadant
avtal skall inte vara bindande f6r en medlemsstat som anser sig vara konsti-
tutionellt férhindrad att inga det; dvriga stater kan d4, i vintan pa att det
konstitutionella hindret skall avligsnas, besluta att avtalet skall gilla provi-
soriskt for dem. Ingen medlemsstat skall alltsa tillatas att permanent vigra
ingé avtalet endast med hinvisning till konstitutionella problem.*’

Detta var dock det enda steg framit som togs i nimnda hinseende. EU
saknar siledes formellt sett alltjamt rittskapacitet, vilket framéver kan tin-

43 I sammanhanget kan dock noteras den siirskilda férklaring om betydelsen av EG-lag-
stiftningens redaktionella kvalitet som bifogats férdraget (nr. 39), dir parlamentet, ridet och
kommissionen uppmanas att anta riktlinjer f6r att sikerstilla god kvalitet (sprikligt, avseende
tillganglighet och begriplighet och pi andra sitt) i framtiden.

44 Se forutom Quermonne, a.a. dven bl.a.Constantin Stephanou, L'Union Européenne et
les analogies fédérale et confédérale, RAAE 1995 s. 84.

45 Se art. 210 RomF, art. 184 f Euratom och art. 6 CECA.

46 Jfr art. ] 14 st. 2 och art. K 10 TEU.

47 1 en forklaring till Amsterdamférdraget anges- dock att art. J 14 inte skall anses inne-
bira att behorighet 6verfors frin medlemsstaterna till EU, en formulering vars exakta innebérd
ir oklar. Att sidana konsekvenser inte foljer av artikeln i sig 4r nog klart, men kan vil dock
tinkas folja av de avtal som ridet med stéd av artikeln méjligen ingir for EU:s rikning.
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kas leda till stora problem for unionen i internationella politiska och ritts-
liga sammanhang.

Vidare bor nigot hir sigas om formerna och principerna f6r fordrags-
dndringar.*® I dag sker fordragsindringar som framgitt ovan i de former
som foljer av art. N 1 TEU, vilket innebir att ridet efter att ha hort parla-
mentet och eventuellt kommissionen kan sammankalla en regeringskonfe-
rens i syfte att komma 6verens om fordragsindringar. ¥ Dessa trider sedan
i kraft ndr de ratificerats av samtliga medlemsstater i enlighet med deras
konstitutionella bestimmelser. I teorin innebir detta givetvis att varje
enskild medlemsstat, oavsett storlek — Danmark ir t.ex. en av EU:s minsta
medlemsstater men 4ndé en av de som mest frsvarat en fordjupad integra-
tion — kan sitta sig pa tviren och rentav, i sin iver att hindra fordragsind-
ringar eller om den inte fir igenom négot sirskilt krav pa ett visst omrade,
halla de 6vriga staterna, vilka kanske vill gi vidare i samarbetet, som »giss-
lan».*® Mot den bakgrunden, och med tanke pa behovet av att infér utvidg-
ningen finna losningar péd de viktiga institutionella frigorna, kan fordrags-
indringsproceduren upplevas som onddigt omstindlig och besvirlig.

I praktiken mildras dock de praktiska problem som kravet pa enhillighet
vid alla férdragsindringar innebir av nigra andra bestimmelser. Av art. B
TEU framgir t.ex. att EU skall uppritthalla det befintliga EG—rattshga
regelverket och vid behov bygga ut det, for att sikerstilla effektiviteten i
beslutsmekanismer och institutioner; hirav féljer siledes en forpliktelse for
samtliga medlemsstater att acceptera att samarbetet ibland kan behéva for-
djupas. Vidare mirks att ridet inom ramen f6r den forsta pelaren, jimlikt
art. 235 Romk, vid behov — dvs. om rittsliga medel for dtgirden inte ges i
RomF — enhilligt pa forslag av kommissionen kan besluta att »vidta de
itgirder som behévs». Denna bestimmelse har sedan linge varit mycket
omdiskuterad i doktrinen, eftersom den kan tolkas som en regel om implied
powers, dvs. att EU eller snarare EG vid behov skulle kunna tillerkinna sig
sjilv vilka nya kompetenser som helst. Detta har dock knappast varit
meningen med principen, vilken av ECJ 1 sin »klassiska form» tolkats s att
nir EG/EU enligt fordragen dlagts att uppna vissa mal, si har gemenskapen

48 Se hirom iven nedan i kap. 7.1-2.

49 Art. N st. 2 upphérde att gilla nir IGC genomférts och Amsterdamfordraget ingitts,
medan st. 1 kvarstir oférindrad infér framtida fordragsindringar. — Det kan 4dven noteras att
CECA, fordraget om kol- och stalunionen frin 1952, till skillnad frin 6vriga férdrag har en
begrinsad giltighetstid och upphér att gilla efter utgingen av ar 2002, varfér 4ndringar som
berér tiden hirefter torde sakna verkan. Se art. 37 CECA.

50 Jfr Quermonne, a.a.s. 28 £.
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ocksa utrustats med de rittsliga medel som 4r nodvindiga for att na detta
mél.>? Att den inte kan anvindas till att utvidga EG/EU:s kompetensom-
riden hirutover eller som alternativ till fordragsindring slogs tydligt fast av
ECJ sa sent som i yttrandet 1996 om eventuell anslutning av EU till
ECHR.*2 Risken f6r en ohejdad utvidgning av EU:s befogenheter tycks
dessutom helt ha eliminerats i och med inférandet av art. 3b 1 RomF (vilken
infordes genom Maastrichtférdraget men pi denna punkt motsvarar gamla
art. 4i RomF), enligt vilken EG maste handla inom ramen fér de befogen-
heter som gemenskapen tillerkinns genom RomF. Méjligheten for EG att
tillerkinna sig nya kompetenser (»Kompetenz-Kompetenz») genom till-
limpning av art. 235 har dirfér beskurits — i den mén en sidan méjlighet
fanns tidigare — och négot direkt alternativ till en fordragsindring tycks
bestimmelsen inte lingre vara, om den nigonsin varit det.>® Diremot kan
den iven fortsittningsvis tinkas ha viss betydelse inom kirnomréadet f6r
Romk, dvs. den inre, gemensamma marknadens forverkligande (till vilken
texten i art. 235 £.6. hinvisar).>* I det sammanhanget kan dven art. 100,
enligt vilken beslut om harmonisering av lagar och andra bestimmelser som
paverkar den inre marknaden skall fattas av ridet (enhilligt), nimnas; dven
denna har utvidgat EU:s kompetensomrade, vilket uppmirksammats
mycket 1 den allmidnna debatten, men ocksa hir giller alltsa att detta endast
kan ske vid upprittandet och genomf6randet av den inre marknaden (vilket

51 Se frimst ERTA-malet, 22/70, ECR 1971 s. 263. Se iven malen 8/55, Fédération
Charbonniére de Belgique v. High Authority, ECR 1956 s. 245, 20/59, Italien v. High Autho-
rity, ECR 1960 s. 325, 336 samt 281/85, 283-85 och 287, Tyskland m.fl. mot Kommissionen,
ECR 1987 s. 3203, 3253.

52 Yttrande 2/94, 28 mars 1996, ECR 1996 1 s. 1788, p. 29-30.

53 Enligt en initierad bedémare, Nicholas Emiliou, var bestimmelsen aldrig avsedd att bli
»a means of expanding Community powers by »the back door», but rather an expression of
subsidiary competences in the sense of supporting and complementary functions». Se artikeln
Subsidiarity: An Effective Barrier Against »the Enterprises of Ambition»?, ELR 1992 s. 400.
Jfr dven rittsfallet C-295/90, ECR I 1992 s. 4193, dir artikelns karaktir av nédldsning, nir
absolut inga andra regler gir att beropa, betonades och i doktrinen Gil Carlos Rodriguez
Iglesias, Zur »Verfassung» der Europiischen Gemeinschaft, EuGRZ 1996 s. 126. — Annor-
lunda dock Dieter Grimm, Vertrag oder Verfassung — Die Rechtsgrundlage der Europiischen
Union im Reformprozess Maastricht II, i Grimm/].J. Hesse/R. Jochimsen/F-W. Scharpf, Zur
Neuordnung der Europiischen Union: Die Regierungskonferenz 1996/97, Baden-Baden
1997 s. 29, liksom Weiler, The Transformation of Europe s. 2450, som rentav menar att »the
de facto usage of Article 235, from 1973 until the Single European Act...opened up practically
any realm of state activity to the Community, provided the governments of the Member States
found accord among themselves».

54 Jfr Alan Dashwood, The Limits of European Community Powers, ELR 1996 s. 123.
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dock kan vara ett ganska brett omrade, eftersom det 4r fa verksamhetsom-
riden som inte pd négot sitt kan refereras till denna’®). Allmint sett tycks
dock utrymmet f6r tillimpning av art. 235 ha minskat efter tillkomsten av
SEA och TEU, genom vilka bida fordrag EU tillerkints andra, mer nor-
mala rittsliga befogenheter for att anta bestimmelser pé olika omriden. 5
Kommissionen tycks dirfor foljdriktigt anfora art. 235 som juridisk bas for
en foreslagen dtgird betydligt mer sillan 4n tidigare.>’

Slutligen bér hir ndmnas den allmint vidgade roll som institutionerna,
sdrskilt kommissionen och parlamentet, vid de senaste férdragsindringarna
haft i sjilva reformarbetet. Om denna utveckling fortsitter, kan institutio-
nerna i praktiken — om 4n inte formellt — snart ha nistan samma mojlighet
som medlemsstaterna att piverka utvecklingen av den en ging sammankal-
lade regeringskonferensen.’® Formellt forblir dock medlemslinderna for-
dragens herrar, eftersom de i enlighet med vad som sagts ovan maste god-
kiinna alla fordragsindringar. Hir har inte institutionerna nigot att siga till
om, varfor medlemslindernas synpunkter 4ven under férhandlingsarbetet
rimligen bor viga tyngre, nigot som understryker EU:s blandade karaktir
av federation och mellanstatligt samarbete.>

55 Jfr Carl-Michael Quitzow, Fria varurorelser i den Europeiska gemenskapen, Stock-
holm 1995 s. 59.

56 I milet C-271/94, Parlamentet mot Ridet, ECR 1996 I s. 1689, annullerades t.ex. ett
beslut rérande transeuropeiska telenitverk (ridets beslut 94/445) av den anledningen att det
fattats med art. 235 som juridisk bas. Denna artikel var enligt ECJ endast mgjlig att dberopa
som juridisk bas for en rittsakt nir ingen annan férdragsbestimmelse ger EU:s institutioner
méjlighet att agera. I detta fall hade beslutet enligt ECJ kunnat fattas med stéd av art. 129 d,
vilket understryker den subsididra roll som art. 235 i dag anses ha. Jfr till det sagda i doktrinen
bl.a. Christian Joerges, Taking the Law seriously: On Political Science and the Role of Law in
the Process of European Integration, ELJ 1996 s. 113 £.

57 Se nirmare hirom Emiliou, Opening Pandora's Box: the Legal Basis of Community
Measures before the Court of Justice, ELR 1994 s. 505 ff. — Det kan dock nimnas att art. 235
iberopats som rittslig grund fér den ridsférordning (1103/97), med stéd av vilken det
ursprungliga namnet f6r den enhetliga valutan, ecu, dndrades till euro. Detta faktum gav upp-
hov till en talan vid ECJ:s forstainstansritt (mal T-207/97) dir klaganden, den franske EU-
parlamentarikern Georges Berthu, hidvdade att det rérde sig om en otilliten férdragsindring
(namnet ecu forekommer pa flera stillen i fordagstexten, t.ex. i art. 109 G RomF) och att art.
235 inte var en godtagbar rittslig grund for operationen. Hans talan avvisades dock pa den
grunden att han inte jimlikt art. 173 st. 4 var direkt och personligen berérd av beslutet (beslut
12 mars 1998, opublicerat).

58 Infér IGC krivde parlamentet en deltagarroll i IGC men fick till slut néja sig med att
ha tvi observatdrer, utan réstriitt (de ovan i not 10 nimnda Brok och Guigou) med som obser-
vatorer.

59 Se nirmare nedan i kap. 7.2.



3. Forhallandet mellan institutionerna
och andra centrala konstitutionella
fragor

3.1 Inledning. Allméint om EU:s sdrpriglade -
karaktir

Som ndmnts ovan i kap. 1 ir det av flera skiil vanskligt att tala om existensen
av en konstitution i dagens EU. En konstitution ir nigot som traditionellt
anses tillkomma en stat, vilket EU inte ér och sannolikt inte heller kan aspi-
rera pé att bli. Anviindningen av konstitutionsbegreppet dr mot den bak-
grunden kanske nirmast dgnat att skapa forvirring och fa EU att framsti
som mer statsliknande, eller mer overstatligt, in unionen egentligen ir.
Dirtill kommer att en mingd regler i den primira EG-ritten, dvs. i férdra-
gen, knappast ir av konstitutionell natur; detta giller sirskilt RomF.

Trots dessa ganska sjilvklara invindningar mot anvindningen av konsti-
tutionsbegreppet avseende dagens EU anviinds indé termen ganska frek-
vent i den internationella EG-rittsliga doktrinen. Detta torde frimst bero
pa att de grundliggande fordragen, si som de tolkats av EC], i dag faktiskt,
trots alla dess egenheter, i stor utstrickning spelar samma roll som en
grundlag gor i medlemslinderna.! De icke-konstitutionella momenten i
fordragen kan di inte i sig franta de konstitutionella inslagen deras »grund-
lagskaraktir».2 Men vad ir det di egentligen konkret som avses med bruket
av termen EU:s konstitution? Vilka rittsregler omfattas?

1 Jfr Bruno de Witte, International Agreement or European Constitution, i J.A. Winter/
D. Curtin/A. Kellermann/de Witte (utg.), Reforming the Treaty on European Union — The
Legal Debate, Haag/Boston/London 1996 s. 11 f.

2 Jfr Manfred Zuleeg, The European Constitution under Constitutional Constraints: The
German Scenario, ELR 1997 s. 20. Se #dven Bieber, Verfassungsgebung und Verfassungsin-
derung in der Europiischen Union, i Bieber/P. Widmer (utg.), L'espace constitutionnel euro-
péen, Ziirich 1995 5. 313 £.
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Det idr en ganska vanlig tendens i doktrinen att beteckna dels férdra-
gen, dels EG-domstolens praxis 1 konstitutionella frigor som »den nu gil-
lande EU-konstitutionen», dvs. den del av den EG-rittsliga regelmassan
som for nirvarande kan sigas vara av konstitutionell karaktir och ha kon-
stitutionell status, dvs. hogre status 4n annan EG-ritt.® Onekligen har
domstolens insatser for att »konstitutionalisera» det ursprungligen nirmast
folkrittsliga EG-fordraget* haft stor betydelse for dagens situation; dom-
stolens praxis i EG-konstitutionella frigor 1 vid mening gér att det i dag
gér att tala om en utveckling av férdragens karaktir »from purely interna-
tional treaties to a constitutional charter».’ Dirtill kommer att bide TEU
och Amsterdamfordraget i hog grad berért institutionella och om man si.
vill konstitutionella fragor, vilket bidragit till att dessas betydelse inom
EG-ritten 6kat, som framhallis ovan i kap. 1. Weiler menar rentav att
eftersom konstitutionalismen i EG-ritten »captures, more than anything
else what is special about the process of European integration, it becomes
the focal point of both content and contempt of those involved in the pro-
cess».b

Hur har di denna »konstitutionaliseringsprocess» gatt till> Kan man
dverhuvudtaget (sir)skilja konstitutionella regler eller principer i dagens
EG-ritt fran regler som saknar denna status?’ Och vilka regler och kinne-
tecken i EG-ritten, om nigra, dr alltjimt nirmast av folkrittslig karaktir
och dirfor dgnade att visa att EU alltjaimt inte pa linga vigar kan jamstillas
med en stat?

De olika etapperna i utvecklingen av den konstitutionella EG-ritten ir
isig vilkinda, inte minst for att de haft s stor betydelse for EG-rittens och
hela EU:s utveckling: domstolens tidiga avgoranden i van Gend & Loos?
samt Costa v. Enel’ slog fast de grundliggande reglerna om EG-rittens
direkta effekt och foretride framf6r nationell ritt i medlemslinderna, utan
vilka dagens EU vore svirt att forestilla sig. Samtidigt skall kanske inte den

3 Se t.ex. Joseph Weiler, »...We Will Do, And Hearken» (Ex.XXIV:7) — Reflections on a
Common Constitutional Law for the European Union, i R. Bieber /P. Widmer (utg.),
L'espace constitutionnel européen, Ziirich 1995 s. 426 f.

4 Jfr G. Federico Mancini, The Making of a Constitution for Europe, CMLR 1989 s.
600.

5 Se nirmare M. Luisa Fernandez Esteban, Constitutional Values and Principles in the
Community Legal Order, MJECL 1995 s. 129 f samt Rodriguez Iglesias, a.a.s. 129.

6 Se The Reformation of European Constitutionalism s. 98.

7 Jfr Fernandez Esteban, a.a.s. 132.

8 26/62, ECR 1963 s. 1.

9 6/64, ECR 1964 s. 1141.
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revolutionerande innebérden av dessa avgéranden 6verdrivas; redan i Rom-
fordragets preambel talas om »an ever closer union», en allt fastare sam-
manslutning, mellan de europeiska folken som malet for integrationen.
Fordraget var sedan oppet for olika tolkningar betriffande de juridiska
nyckelfrigor som ECJ kom att avgéra. Domstolen kan dirfor sigas ha tol-
kat f6rdraget pa ett teleologiskt och integrationsinriktat sitt och dirmed ha
fyllt det med ett innehll i centrala och av sjilva férdragstexten oreglerade
delar, men inte ha handlat emot férdragets anda.

Hir, men kanske inte i si manga andra avseenden, piminner utvecklingen inom
EU om situationen i USA under perioden nidrmast efter sjilvstindigheten 1776. Su-
preme Court slog i sitt beromda avgorande i malet Marbury v. Madison? frin 1803
fast att en lagprovningsritt existerade for amerikanska domstolar, trots att konstitu-
tionen inte hade mycket hirom att siga (eller &tminstone var oklar, jfr art. VI). Hir-
igenom lades grunden for konstitutionens starka stillning i det amerikanska
sambhiillet och rittslivet.

Den konstitutionella utvecklingen inom EU avslutades dock inte med
dessa bada tidiga fall. Direfter foljde t.ex. de minga avgdranden varigenom
ECJ slog fast att EG-ritten innefattade ett skydd fér grundliggande
minskliga rittigheter och utvecklade detta skydd.!! Ocksa konstaterandet
att direktiv kan ha direkt effekt i medlemslinderna 4ven om de inte
omvandlats till nationella regler inom foreskriven tid, forutsatt att de 4r till-
rickligt klara och tydliga fér att grunda konkreta rittigheter for enskilda,
kan nimnas.!? I malet Les Verts v. European Parliament omnimndes si
RomF som EG:s »basic constitutional charter», vilken &vriga EG-rittsak-
ter sivil som nationella rittsregler méste stimma 6verens med.!® Av dessa
mil framgér att ECJ i praktiken har fitt en stillning som férfattningsdom-
stol inom EG-ritten, genom att det faller pA domstolen att avgora om
sekunddr EG-ritt (eller nationella rittsregler) strider mot EG-regler av
hogre rang och dirfor skall asidosittas.14

10 5U.S. 137 (1803).

11 Se nirmare bl.a. Nergelius, a.a. kap. 11.

12 En utveckling som inleddes med malet Van Duyn v. Home Office, 41/74, ECR 1974
s. 1337.

13 294/83, ECR 1986 s. 1339 (1365, para 23).

14 Jfr bla. Nergelius, a.a.s. 509 f. — Det kan tilliggas att sven begreppet normhierarki som
sadant egentligen ocksi ir ett begrepp som ECJ introducerat genom sin praxis, varefter det
accepterats av doktrinen och kommit att bli hivdvunnet. Se nirmare Bieber/Salome, a.a.s. 913
vid not 14 med vidare héinvisningar.
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An tydligare rérande savil sin egen roll som normhierarkin i EG-ritten
var domstolen i sitt yttrande 6ver forslaget till EES-avtal, vilket forkastades
och befanns inte vara forenligt med EG-ritten eftersom det gav den fore-
slagna EES-domstolen ritt att parallellt med ECJ tolka EG-ritt.’s ECJ
fann hir att RomF hade konstitutionell status och att denna f6ljde av de
centrala virden som bar upp fordraget. Atminstone vid denna tidpunkt
ridde dirfor ingen tvekan om att det ursprungligen nidrmast folkrittsliga
fordrag som overlit vissa befogenheter till en 6verstatlig organisation hade
konstitutionaliserats. Och i dag utgdr det tillsammans med TEU och
Amsterdamférdraget en form av grundlag for en ny rittsordning, vilken
dock inte tillh6r en stat utan ett fenomen vilket helt enkelt méste ses som
en innovation, en ny slags politisk enhet eller en rittsordning sui generis
som det i doktrinen vedertagna uttrycket lyder.1¢

Diremot far det dnnu siigas vara oklart om denna konstitutionella status
tillkommer dessa fordrag och kanske dven andra delar av den primira EG-
ritten i dess helhet! eller om detta bara giller vissa sirskilda bestimmelser,
av tydligt konstitutionell natur. Mot den forra, ganska formella definitio-
nen av vad som utgor EU:s konstitution talar, som nimnts ovan, det fak-
tum att si méinga av sirskilt Romfordragets bestimmelser uppenbart inte
ir av konstitutionell natur utan reglerar allehanda materiella omriden. ECJ
har dock énnu inte gjort nigon distinktion mellan olika slags regler i for-
dragen och nigon genomarbetad definition av vilka delar av EG-ritten
som materiellt utgér EU:s konstitution tycks inte heller ha foreslagits i

15 Yttrande 1/91, 1 ECR 1991 I-6079.

16 Denna EU:s egenart kan vara svir att acceptera for konservativa politiker, som helt
enkelt inte vill g& med pa att integrationen i EU gétt si lingt att unionen madste siigas ha en
egen konstitution — dock utan att vara en stat — eftersom en konstitution 4r nigot som med
nddvindighet miste tillkomma en stat och en anvindning av termen konstitution dirfor
implicerar att EU 4r mer federalt och samtidigt 6verstatligt 4n vad man vill medge. Fér ett
illustrativt resonemang av denna typ, som si att siga vigrar att acceptera EU:s egenart pa dess
egna meriter, kan hinvisas till en artikel av den forre brittiske utrikesministern Geoffrey Howe
(som inte tilthér torypartiets frimsta EU-kritiker), Construire I'Europe de la base au sommet:
arguments contre une constitution européenne, i L'Europe a-t-elle besoin d'une Constitu-
tion?, Bryssel (Philip Morris Institute) 1996 s. 29-38. Fér hinvisningar sirskilt till statsveten-
skaplig litteratur dir EU analyseras i ett statsteoretiskt perspektiv och jimfors med andra slags
kiinda historiska statsformer kan hinvisas till James A Caporaso, The European Union and
Forms of State: Westphalian, Regulatory or Post-Modern?, JCMS 1996 5.29-52. Se iven Pie-
ter Verloren van Themaat, The Institutional System of the European Union: Between Some
Lessons from the Past and Challenges of the Future, i Scritti in Onore di Giuseppe Federico
Mancini, Vol. II, Milano 1998 s. 1003-1031.

17 Sa t.ex. enligt domstolens ordférande Rodriguez Iglesias, a.a.s. 125.
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doktrinen.'® Om man emellertid féretar en undersékning av vad de nu gil-
lande fordragen egentligen innehiller si ir det tydligt att art. A-F i TEU
ir konstitutionella bestimmelser genom sina klara angivanden av malen for
EU:s verksamhet, de grinser det befintliga regelverket ger f6r méjligheten
att anta vissa regler osv. Hiri ingar ocksa ett skydd for de grundliggande
fri- och rittigheterna, jfr art. F. Aven art. L-S ir av denna karaktir??,
medan den andra och tredje pelaren (art. J-K) atminstone i sin ursprung-
liga form maste falla utanfér av det enkla skilet att detta samarbete 4r rent
mellanstatligt.?® Likasi innehaller preambeln till RomF (liksom for évrigt
den nya preambeln till Amsterdamfordraget) klara uttalanden om integra-
tionens syften (»ever closer union»), vilka haft stor rittslig betydelse. Inle-
dande bestimmelser i RomF om subsidiaritet och proportionalitet (art. 3
b), kompetensgrinser (art. 4) och gemenskapslojalitet (art. 5) hér till den
konstitutionella regelkategorin, liksom de allmidnna bestimmelserna i art.
2-3; ritteligen bor ocksa art. 235, varigenom unionen alltsd har en viss
begrinsad mojlighet att tillerkiinna sig sjilv nya befogenheter, riknas hit.
Reglerna om unionsmedborgarskap i art. 8a—d 4r definitivt av den karakti-
ren att de far riknas till den konstitutionella regelmassan, dven om de hit-
tills inte haft si stor praktisk betydelse, och detsamma maste sigas om
grundliggande regler om de fyra friheterna for varor, tjinster, arbetskraft
och kapital, liksom om diskrimineringsférbuden i art. 6 och 119 och givet-
vis om alla institutionella bestimmelser samt bestimmelser om majlighe-
ten att viicka talan vid ECJ. Bestimmelsen om vilken slags ekonomisk poli-
tik som skall foras och etablerandet av en gemensam valuta i art. 3 a bor
ocksi inkluderas, medan de dnnu foga tillimpade bestimmelserna om
inforandet av EMU i art. 102-109 m alltjimt far sigas ha nigot av en mel-
lanstillning (vilket dock snabbt kan dndras nir eurons inférande nalkas).

18 Jfr Fernandez Esteban, a.a.s. 132. — Det kanske mest genomarbetade forslaget till dis-
tinktion av de EG-regler som ir konstitutionella har gjorts av Nanette A. Neuwahl, Principles
of Justice, Human Rights and Constitutional Principles within the European Union — A
Framework for Analysis, i E. Paasivirta/K. Rissanen (utg.), Principles of Justice and the Law
of the European Union, Bryssel 1994 s. 34 ff.

19 Vad sirskilt giller art. O mirks att anslutningsférdragen med nya medlemsstater sedan
TEU ingicks kommer att ske direkt till TEU (eller till det nya, konsoliderade férdrag som
Amsterdamférdraget resulterat i), varfor dven anslutningsférdragen kan tinkas komplettera
TEU och dirf6r ocksa bor riknas till den konstituionella normmassan. Jfr Neuwahl, a.a.s. 39.

20 Betriffande de forhillanden som kommer att rdda om och nir Amsterdamfordraget
tritt i kraft hinvisas till framstillningen nedan i kap. 5. Det kan dock poiingteras att l'acquis
communautaire enligt art. C st. 1 TEU skall gilla och vara bindande dven vid utvecklingen av
detta samarbete.
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Vidare mirks givetvis bestimmelserna om normgivningsproceduren i art.
189 samt om institutionernas befogenheter och uppgifter, liksom flera av
de avslutande bestimmelserna i RomF, t.ex. om ingiende av avtal med
andra stater och internationella organisationer (art. 228). Enligt art. 239 ir
ocksd den stindigt vixande mingden av protokoll en integrerad del av for-
dragen, en del som nu bérjar pocka pi okad uppmirksamhet.?! Hirtill
kommer si EC]J:s praxis i konstitutionella och institutionella frigor. Det ér
siledes av allt att déma inte omojligt att géra en materiell distinktion mel-
lan primdr EG-ritt av konstitutionell karaktir och annan primir EG-ritt.??
I det sammanhanget kan noteras att tendensen tycks vara att den f6rra
typen av primir EG-ritt vixer i omfattning.

Ett av skiilen till att saidana distinktioner inte gjorts 1 storre utstrickning
i doktrinen kan dock vara att detta slags resonemang i alltfér hég grad for
tankarna till en ren statsbildning, vilket EU alltsa inte dr och inom &ver-
skadlig framtid inte heller kommer att bli. Hirfor talar dven vissa bestam-
melser i férdragen vilka dven om de sa att siga dr av konstitutionell natur
inda visar att EU ir ett slags mellanting mellan sedvanlig internationell
organisation och stat i traditionell mening, med vissa 6verstatliga befogen-
heter — en slags »de facto-statskvalitet» om man sé vill?* — men utan andra
av den vanliga statens karakteristika. Hit hor inte minst den helt mellan-
statliga proceduren fér fordagsindring i art. N TEU. Férdragsindringar
kan enligt denna bestimmelse ske forst nir de har ratificerats av samtliga
medlemsstater i enlighet med deras konstitutionella bestimmelser, vilket
normalt innebir att beslut fattas av de nationella parlamenten eller efter
folkomréstning. Motsvarande giller enligt art. O vid en utvidgning av
medlemskretsen. Medlemslinderna utgér sa att siga, med en 1 internatio-
nell konstitutionell doktrin populir term, EU:s pouvoir constituant och
innehar dirfér, formellt och konstitutionellt, en i férhallande till EU:s
institutioner éverordnad stillning.?* Skillnaden mellan vanlig EG-lagstift-

21 Se inte minst protokollet om institutionerna infér utvidgningen, som berdrts ovan i
kap. 2.2.

22 Till det som komplicerar bilden hér dock existensen av diverse mellanformer som t.ex.
allminna rittsprinciper (jfr art. 215 st. 2 RomF) och allehanda s.k. soft law som t.ex. 6verens-
kommelser mellan institutionerna, arbetsreglementen fér dessa m.m. Dessa stundtals svérklas-
sificerade mellanformer genomgis fortjinstfullt av Neuwahl, a.a.s. 45 ff 0. 53 ff.

23 Jfr Elmar Brok, Die europiische Verfassung und die Regierungskonferenz 1996, i Eine
neue Verfassung fiir die Europiéische Union? — Die Regierungskonferenz 1996 s. 15.

24 Jfr Grimm, a.a.s. 13 och Roland Bieber/Isabelle Salomé, Hierarchy of Norms in Euro-
pean Law, CMLR 1996 s. 911 f.
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ning eller normgivning och grundlagstiftning eller férdragsindring ir sale-
des stor. Existensen av art. 235 dndrar, som niamnts ovan 1 kap. 2 in fine,
inte pd detta grundliggande faktum.

Sammanfattningsvis méste dirfor dagens EU sigas utgéra en historiskt
sett timligen unik blandning av internationell organisation, statsférbund
och férbundsstat, en hybrid mellan dessa organisationsformer om man si
vill® men samtidigt som betonats ovan en rittsordning sui generis.?
Denna dubbelhet gir sannolikt 1 grunden tillbaka pa det faktum att EG
och dven EU uppkommit genom traditionella internationella avtal, samti-
digt som organisationerna tillerkiints omfattande 6verstatliga befogenheter
och fitt en 4n mer konstitutionell karaktir genom domstolens praxis. For-
hallandet har i svensk doktrin av Lysén beskrivits sa att gemenskaperna,
vilka rittsligt 4r att betrakta som internationella organisationer, »fjirmat
sig frin sitt ursprung» och nu uppvisar klart federativa drag betriffande
struktur och maktdelning.?” Frigan dr dock om detta senare faktum verk-
ligen beror pa att EG/EU fjirmat sig frin sitt ursprung eller om det inte
snarare ir si att gemenskaperna redan frén bérjan var avsedda att bli en all-
deles sirskild slags organisation, utan egentliga historiska motsvarigheter;
sjdlv lutar jag nog mer 4t denna senare uppfattning, ehuru detta imne som
antyddes ovan i kap. 1 inte kan utvecklas inom ramen fér denna framstill-
ning.

Det ir emellertid riktigt som Lysén sdger att EU linat drag bade frin
den internationella organisationen och férbundsstaten, varfér ingendera av
dessa organisationsformer riktigt passar for att beskriva dagens EU. Det
forefaller dirfor vara en klok hillning att, som han férordar, anligga »ett
federativt betraktelsesitt men med ett hinsynstagande till de existerande
folkrittsliga inslagen i EG:s struktur».?® Framforallt giller det kanske, med
tanke péd framtiden, att viinja sig vid tanken att EU i hogre grad in tidigare
kommer att utvecklas till en politisk union, med gemensam valuta, gemen-
sam ekonomisk politik och gemensamt beslutsfattande #ven i flera andra
viktiga politiska frigor, utan att unionen dérfér kommer att bli en stat i tra-
ditionell mening. Varfor si ér fallet kommer att behandlas nedan i kap. 7,
men si mycket kan sigas att det forhallningssitt med vilket den tyska for-
fattningsdomstolen i sin kinda dom av den 12 oktober 1993 om Maast-

25 Jfr Ludlow, a.a.s. 128.

26 Jfr Gidlund, a.a.s. 10 om det nigot paradoxala i att bida dessa begrepp (hybrid och
rittsordning sui generis) kan anviindas for att beskriva dagens EU.

27 A.as. 39.

28 A.as. 47.
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richtfordraget? utgick frin att EU antingen maste vara en férbundsstat
eller ett statsfdrbund och att endast den senare formen infér framtiden var
godtagbar frin konstitutionell synpunkt, ir otillrickligt for att nirma sig
dessa fragor. Ett bredare spektrum av politiska, i formell mening icke-stat-
liga organisationsformer #n dessa traditionella enheter maste i framtiden
vara tinkbara.

3.2 Nirmare om institutionerna

3.2.1 Amsterdamfordragets betydelse for de enskilda
institutionerna

a. Kommissionen

Diskussionen om kommissionens stillning efter Amsterdamférdraget har
nistan helt handlat om »misslyckandet» med att 16sa frigan om antalet
kommissionirer per medlemsland efter nista utvidgning och om innebér-
den av det sirskilda protokoll enligt vilket kommissionen efter den forsta
utvidgningen skall bestd av en en medborgare frin varje medlemsland,
under forutsittning att vigningen av roster i radet da dndrats pa ett sitt som
godtagits av alla medlemsstater. Dirutéver beslots 1 Amsterdam i och for
sig relativt lite av betydelse fér kommissionens vidkommande, men helt
utan betydelse ir inte de smirre modifikationer som genomfors. Silunda
skall i framtiden, som nimndes ovan i kap. 2, ordféranden i kommissionen
nomineras av medlemslindernas regeringar i samf6rstind och sedan god-
kinnas av parlamentet. Hir handlar det snarast om en forstirkning av par-
lamentets stillning, eftersom det hittills varit si att medlemslinderna i
samforstind nominerat ordférande efter att ha Adrs parlamentet (jfr art. 158
(art. 214) sekt. 2 1 dess gamla och nya lydelse). Internt i kommissionen har
emellertid ordférandens stillning tydligt stirkts genom att 6vriga kommis-
sionirer utses av medlemslinderna i samf6rstind med honom (varefter de
som hittills skall godkinnas kollektivt, inte individuellt, av parlamentet,
art. 158 sekt. 2 st. 3) samt framf6rallt genom att kommissionen sedan enligt
art. 163 skall arbeta under hans politiska ledning. Dirtill kommer att ord-
foranden enligt en sirskild forklaring (férdragets forklaring nr 32) om
kommissionens organisation och funktion maste ha »stor handlingsfrihet»
vid fordelningen av arbetsuppgifter mellan olika kommissionirer. Ordfo-

29 BVerfGE 89, 155.
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randen fir alltsd storre méjligheter 4n tidigare att bestimma den politiska
kursen; om denna férindring kommer att fi nigon praktisk betydelse ir
svért att siiga, men en tanke som har framskymtat i debatten ir att ordfo-
randens stirkta stillning borde anvindas till att minska antalet generaldi-
rektorat, varvid det vore enklare for kommissionen én i dag att hirbirgera
cirka 25 kommissionirer, vilka di kunde grupperas i storre men mer sam-
manhillna administrativa enheter dn for nirvarande.3® Att ndgon slags for-
indring lir beh6vas om varje medlemsland efter den andra stora utvidg-
ningsomgéngen3! alltjimt skall kunna ha var sin kommissionir forefaller
hursombhelst tydligt.

Sammantaget innebir de férindringar som beslots av IGC sannolikt
ingen direkt forindring av kommissionens stillning. Hur denna bedéms ir
dock till stor del beroende pi hur kommissionens roll inom dagens EU
uppfattas. Kommissionen kan uppfattas antingen som den exekutiva mak-
ten inom EU, i en slags traditionell maktdelningsmodell®? eller, med beak-
tande av EU:s egenartade konstitutionella och institutionella struktur — vil-
ken knappast liknar den i nigon existerande stat — som ett alldeles speciellt
organ, med bade lagstiftande och verkstillande uppgifter. Kommissionen
har t.ex. enligt art. 189 (senare art. 249, jfr dven art. 190 (253)), liksom
enligt art. 90 (86) st. 333 en viss egen normgivningsmakt, som inte sillan
utnyttjas. Dessutom skall kommissionen vid behov delta i slutskedet av den
allt viktigare medbeslutandeproceduren (se art. 189 b st. 4). Skall kommis-
sionen hir jimf6ras med nigot annat kiint organ ligger faktiskt den svenska
regeringen, som ocksi har en timligen omfattande egen normgivnings-
makt™, nira till hands, A andra sidan kan parlamentet, enligt art. 138 b
(art. 192), och ministerradet enligt art. 152 (art. 208) RomF, anmoda kom-
missionen att ligga fram forslag eller féreta utredningar i olika imnen; hir
framstar kommissionen nirmast som en underordnad utredningsfilial till
dessa de framsta lagstiftande organen, vilka i det niirmaste har egen initia-
tivritt. Detta 4r kanske éverdrivet, men det dr enligt min mening svart att
se kommissionen kort och gott som den verkstillande makten inom EU.3
Kommissionens stillning 4r mer komplicerad 4n si: Silunda har den nor-

30 Jfr Ludlow, a.a.s. 117 0. 121.

31 Jfr nedan i avsn. 3.4 om planeringen av utvidgningsférhandlingarna.

32 Sit.ex. enligt Lysén, a.as. 54 f.

33 Jfr hirom nirmare Emiliou, a.a.s. 504.

34 Jfr RF 8 kap,, sirskilt 8:7-13.

35 Jfr dven Koen Lenaerts, Some Reflections on the Separation of Powers in the Euro-

pean Community, CMLR 1991 s. 12 ff.



Nirmare om institutionerna 51

malt sett ansvaret f6r verkstillandet av EG:s rittsakter, men denna befo-
genhet ges av ridet (art. 145 och 155%), som kan ge nirmare anvisningar
och dven sjilv férbehilla sig genomféranderitten. 37

Enligt art. 145 (art. 202), som infordes genom SEA, skall radet nir rittsakter
antas ge kommissionen befogenhet att genomféra reglerna. Aven om radet alltsi
kan uppstilla nirmare villkor fér utévandet av denna befogenhet och i sirskilda
fall férbehalla sig sjilv genomfdranderitten innebir detta att kommissionens still-
ning egentligen forstirkts jaimfért med tidigare och i férhillande till de andra
institutionerna snarare dn forsvagats, vilket inte sillan pastas i debatten; niir ett
generellt beslut frin ridet foreligger forvintas nu kommissionen ensam besluta
vilka ytterligare atgirder som erfordras for att férverkliga ridets intentioner. Detta
ir sannolikt ocksd forklaringen till att kommissionen under 1996 utfirdade inte
mindre in 2341 forordningar — jimfort med 983 ar 1988 — och 2806 direktiv,
medan radets férordningar under samma period minskatiantal frin 457 till 192.38

Till det sagda kommer att kommissionen sannolikt aldrig var avsedd av
EG:s grundare att utgora nigon slags »regering» for gemenskaperna och
fran flera av medlemslindernas horisonter — t.ex. Frankrikes — inte heller

36 Betriffande innebérden av art. 155 i detta avseende slog ECJ i ett tidigt institutionellt
avgdrande (25/70, Einfuhrstelle v. Koster, ECR 1970 s. 1161) fast att det finns en skillnad
mellan grundliggande inforlivandedtgirder, baserade pi sjilva fordragstexten, vilka miste
antas i enlighet med denna, och detaljregler om implementering, vilka kan antas i friare former
antingen av ridet eller av kommissionen med stéd av ett enligt art. 155 givet bemyndigande
frin radet.

37 Domstolen har dock slagit fast att detta kriver att ridet uttryckligen forbehaller sig
ritten att sjilv reglera genomforandet samt att ridet i konkreta fall méste kunna motivera var-
for det forbehallit sig denna riitt; se mélet C-240/90, Tyskland mot Kommissionen, dom 27
oktober 1992, ECR 1992 I s. 5383 samt Kommissionen mot ridet, 16/88, ECR 1989 s. 3457.
Vidare framgir av domen i milen C-9/95, 23/95 och 156/95, Belgien och Tyskland mot
Kommissionen, ECR 1997 I s. 645, att kommissionen di den utévar de befogenheter den
enligt art. 155 fétt av radet for att genomf6ra en viss rittsakt, har ritt att vidta alla noédvindiga
verkstillighetsitgirder som inte stir i strid med sjilva den antagna rittsakten. — Det kan nim-
nas att inga forindringar i den s.k. kommittologin, varigenom ansvarandet for verkstillandet av
olika EG-rittsakter éverlimnas till sirskilda kommittéer med representanter bade for ridet,
medlemslinderna och kommissionen, beslutats genom Amsterdamf6rdraget. Pi detta omride
foreligger £.6. en kompromiss frin den 20 december 1994 mellan parlamentet, kommissionen
och radet om att tills vidare behilla den nuvarande ordningen, vilken aterges i RTDE 1996 s.
24. Se om sambandet mellan kommittologin och ridets plikt enligt art. 145 att delegera ansva-
ret for genomforandebeslut till kommissionen Bergstrom i JT 1997/98 s, 56 £.

38 Jfr Bergstrdm, Den nya gemenskapsritten s. 51 (som uppger antalet kommissionsfor-
ordningar till 2139) och Georg Haibach, Comitology: A Comparative Analysis of the Separa-
tion and Delegation of Legislative Powers, MJ 1997 s. 373.
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kan uppfattas s, utan pi sin h6jd som en form av superministerium med
uppgift att virna over att EG-ritten foljs och verkstills, en »gardienne des
traités» om man si vill.3 Den svenska schablonbilden av kommissionen
som EU:s regering eller verkstillande makt ér dirfér lite for férenklad for
att stimma overens med verkligheten.

Utgéngspunkten 4r dock att kommissionen har en sjilvstindig ritt att ta
initiativ till nya forslag, vilket tveklost 4r en av unionsarbetets viktigaste
drivkrafter och har mycket stor praktisk betydelse; Kommissionen ir och
forblir EU:s »motor», utan vilken dagens EU ir svirt att forestilla sig och
mycket av integrationsarbetet sikerligen skulle avstanna. Det kan observe-
ras att denna initiativritt genom Amsterdamf6rdraget stirks dven inom
utrikes- och sikerhetspolitiken (se art. ] 8 p. 4,] 12 och J 17 TEU eller
senare art. 18, 22 och 27) samt inom det riittsliga och polisiira samarbetet
(art. K 6 och 14, senare 34 och 42 TEU samt art. 73 p. (68) st. 3 RomF).%®
Hiirtill kommer att kommissionen dven givits initiativritt inom ramen for
omrédet for flexibel integration.** Kommissionens praktiska betydelse for
EU-arbetet 4r dirfor svir att overskatta.

b Ministerrddet

Som framgitt av foregiende avsnitt har ridet fSrutom de lagstiftande dven
ett antal verkstillande uppgifter, vilket understryker att den traditionella
maktdelningsliran egentligen 4r ganska illa Iimpad for att beskriva dagens
EU. Kanske ir det snarare si, som kommer att utvecklas nirmare nedan, att
en mer relevant maktdelningsmodell 4r att skilja mellan det mer mellan-
statliga ridet och de tvi 6verstatliga, »rena EU-organen», parlamentet och
kommissionen.

Sant 4r dock, for att halla sig till den traditionella maktdelningsliran, att
radet linge varit den dominerande lagstiftaren i EU, en roll som det nu
dock allt mer maste dela med parlamentet (och rent kvantitativt ocksi med
kommissionen, genom att denna jimlikt art. 145 som berdrdes ovan nu
anfortrotts att utfirda allehanda genomf6randeregler). Som lagstiftare har
ridet sedan linge kritiserats for bristande demokratisk legitimitet, en kritik
som i och for sig kan ifrigasittas eftersom det knappast rider nigon tvekan
om att ridet dr demokratiskt sitillvida som det bestar avdemokratiskt valda

39 Jfr Quermonne, a.a.s. 28 f och Claude Blumann, Le Parlement européen et la comito-
logie, RTDE 1996 5. 2 £.

40 Se nirmare nedan i kap. 5.1-2.

41 Seart. K12 st. 2 TEU och art. 5 a st. 2 Rom F samt nirmare nedan i avsn. 3.3.
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representanter fér medlemsstaternas regeringar. Diremot 4r det 4tmins-
tone hittills ingen tvekan om att parlamentet varit ett mer oppet organ, dér
de medborgare som si onskat haft littare att folja de politiska debatterna.
Att de forindringar i riktning mot 6kad 6ppenhet som Amsterdamfordra-
get medfor#? i grunden skulle dndra pa detta férhallande ér inte troligt, dven
om de givetvis 4nda kan vara vilkomna i sig; forindringen innebir att radet,
jamlikt art. 151 (art. 207) st. 3 Romk, skall faststilla de fall da det skall
anses handla »i sin egenskap av lagstiftare», varvid omrostningsresultaten
och réstmotiveringarna samt uttalanden som gjorts till protokollet alltid
skall offentliggéras. Utgangspunkten for beddmningen av om en handling
skall limnas ut dr i 6vrigt enligt art. 191 a att varje unionsmedborgare och
juridisk person har ritt att fi tillgang till ridets handlingar, liksom kommis-
sionens och parlamentets. Effekten av denna generella offentlighetsprincip
begrinsas dock nigot av en sirskild férklaring (nr. 35 av dem som IGC
antog i Amsterdam), enligt vilken varje medlemsstat har ritt att begira att
kommissionen eller ridet inte vidarebefordrar en handling som hiirrér frin
den staten till en tredje part utan statens medgivande.*

Den under IGC mest uppmirksammade frigan betriffande radets roll
var annars den redan nimnda frigan om dndrade regler for majoritetsbeslut
i radet, dir texten i det protokoll som bifogats Amsterdamférdraget alltsi
innebir att en férindring av kommissionens sammansittning endast ir
méjlig om vigningen av roster i ridet da dndrats, antingen genom en ny
vigning av résterna eller genom s.k. dubbel majoritet, innebirande att den
majoritet som finns for ett forslag skall bestd av en majoritet av medlems-
staterna vilka ocksd representerar en majoritet av medborgarna 1 EU.
Denna friga blir sirskilt viktig vid en utvidgning, eftersom flertalet av an-
sokarlinderna ir smé medlemsstater.** Forindringen skall dock ske pé ett
sitt som kan godtas av alla medlemsstater, vilket kanske inte blir det latt-
taste. Dessutom maste det betonas att detta protokoll i sig saknar storre
rittslig betydelse, eftersom de aviserade férindringarna under alla omstéin-
digheter lir kriva fordragsindring och dirfér maiste godtas av samtliga
medlemsstater.

Det bér dock observeras att en viss utvidgning av omradet for majori-
tetsbeslut faktiskt beslots i Amsterdam: silunda giller numera majoritets-

42 Se sirskilt den nya art. 151 st. 3 i RomF samt nirmare nedan i kap. 5.

43 Se nirmare nedan i kap. 5.4.

44 Fragan ir dock om de stora medlemslinderna verkligen har nigot behov av att virna
sin stillning; jfr Gidlund, a.a.s. 30 samt nedan i kap. 8.



54 Forhallandet mellan institutionerna och andra centrala konstitutionella fragor

beslut, inte enhillighet, bland annat betriffande jimstilldhetsfragor, art.
119 st. 3, principer f6r ritten att ta del av handlingar i radet, parlamentet
och kommissionen, art. 191 a och 189 b samt avseende forstirkt tullsamar-
bete, art. 116 RomF. Vad giller helt nya samarbetsomriden ir detta ocksa
fallet vid faststillande av riktlinjer for medlemslindernas sysselsittningspo-
litik, art. 109q st. 2. Ddremot beslots inga férindringar betriffande sjilva
rostreglerna; hir giller dirfor tills vidare, enligt art. 148 Romk, att kvalifi-
cerad majoritet innebiir att det krivs 62 roster av 87 om frigan giller ett for-
slag frin kommissionen samt 62 roster frin minst tio medlemslinder i
andra fall.¥ Medlemslindernas respektive rostantal 4r hir som bekant inte
proportionellt till deras befolkningsstorlek; Sverige har t.ex. fyra roster, att
jimfora med Tysklands och Frankrikes vardera tio.

¢. Parlamentet

Om ridet kan sigas vara demokratiskt genom att den enskilde medborga-
ren dir ir indirekt representerad genom sin nationelle politiske foretridare,
s dr parlamentet det organ dir den enskilde ir direks representerad, genom
en politisk foretridare som han sjilv valt. Dess demokratiska legitimitet ir
darfor svar att ifrigasitta.*¢ Dessutom bidrar den stirkta stillning parla-
mentet nu fitt i normgivningsproceduren enligt min mening till att oka
hela EU:s demokratiska legitimitet: Aven om EU inte dr nigon stat si har
den statssammanslutning och politiska enhet som unionen utgor allt att
vinna pi att parlamentet deltagit i utarbetandet av dess regler, vilka dirige-
nom fir en slags parlamentarisk legitimitet.#’ Detta giller 4ven om parla-
mentet snarare piminner om en politisk férsamling av férbundsstatssnitt,
som Bundestag i Tyskland eller Representanthuset i USA, in om en ren-
odlat parlamentarisk riksdag som i Sverige eller Storbritannien.*® Skulle

45 For en studie kring medlemsstaternas réstvanor, blockbildningar m.m., kan hinvisas
till Madeleine O. Hosli, Coalitions and Power: Effects of Qualified Majority Voting on the
Council of the European Union, JCMS 1996 s. 255-273.

46 Se nirmare bl.a. K. Lenaerts/E. de Smijter, The Question of Democratic Representa-
tion: On the democratic representation through the European Parliament, the Council, the
Committee of the Regions, the Economic and Social Committee and the National Parlia-
ments, i J.A. Winter/D.M. Curtin/A.E. Kellermann/B. de Witte (utg.), Reforming the Treaty
on European Union — The Legal Debate, Haag/Boston/London 1996 s. 177 ff.

47 Se nirmare om legitimitetsbegreppet nedan i avsn. 3.5.1 och i kap. 7.4 samt vidare till
det sagda dven Grimm, a.a.s. 25 f (>Europiische Rechtssetzung bedarf parlamentarischer Mit-
wirkung.»).

48 Jfr Torbjérn Bergman/Gullan Gidlund, Den demokratiska legitimiteten — de folkvalda
parlamentens roll i EU, i SOU 1996:42 s. 17.
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ddremot parlamentet kunna anta nya regler pa egen hand, utan ridets med-
verkan, ir det sannolikt att den nuvarande maktbalansen mellan 6ver- och
mellanstatliga intressen skulle rubbas pa ett sitt som kunde indikera att EU
rorde sig i riktning mot att bli mer statsliknande.

Den stora nyheten for parlamentets del i Amsterdamfordraget var alltsa
att omradet for tillimpning av medbeslutandeproceduren, vilken genomgas
nirmare nedan, utvidgades sa kraftigt som skedde. Ovriga normgivnings-
procedurer indrades mindre, 4ven om samarbetsproceduren si gott som
helt 6vergivits till f6rmén for medbeslutandet.* I férdraget mirks vidare ett
antal andra viktiga dndringar, t.ex. det redan berérda nigot dkade inflytan-
det for parlamentet vid tillsittningen av kommissionen — vilken blir sirskilt
intressant i och med att kommissionen sedan 1995 i enlighet med art. 158
RomF viljs for en femarsperiod som sammanfaller med det nyvalda parla-
mentets femiriga mandatperiod — att parlamentet skall besta av hogst sju-
hundra ledaméter (art. 137) samt att reglerna for valen till EU-parlamentet
i medlemslinderna om méjligt skall harmoniseras, art. 138 (art. 190) st. 3;
detta tycks nu vara mojligt att genomféra sedan Storbritannien, som tidi-
gare avvikit mest, nu planerar att inféra nya, proportionella valregler infér
nista EU-parlamentsval 1999. Parlamentet har dessutom stéirkt sin still-
ning nigot inom utrikes- och sikerhetspolitiken, genom att ordférandelan-
det i ridet enligt art. J 11 (art. 21) TEU skall hora parlamentet om de vik-
tigaste aspekterna pa den for EU gemensamma politiken pi detta omrade
samt tillsammans med kommissionen regelbundet hilla parlamentet infor-
merat om utvecklingen av denna politik. Parlamentet fir ocksa stilla fragor
och avge rekommendationer till radet, men har 4ndé alltjimt en ganska
underordnad position pa omradet jimf6rt med kommissionen, som enligt
art. ] 8 tillsammans med ordférandelandet skall utforma den gemensamma
utrikes- och sikerhetspolitiken.>0

Medbeslutandeproceduren i art. 189 b (art. 251) var redan tidigare kom-
plicerad och har inte blivit enklare genom den férindring som introduceras
med Amsterdamfordraget, samtidigt som omradet f6r tillimpning av pro-
ceduren utvidgas. I sina huvuddrag 4r denna dock alltjimt densammay; par-
lamentet skall yttra sig 6ver ett forslag frin kommissionen, varefter radet
med kvalificerad majoritet fastslar sin hallning. Parlamentet kan sedan

49 Vidare mirks att parlamentets sam#ycke, vilket kan ges med enkel, absolut eller kvalifi-
cerad majoritet, krivs i nagot fler fall 4n tidigare; se t.ex. art F 1 TEU om sanktioner mot en
medlemsstat som bryter mot de minskliga rittigheterna och art. O om antagande av nya med-
lemmar (jfr dven art. 228 st. 3 RomF) samt vidare genomgéngen nedan i avsn 3.2.3.

50 Se iven nedan i kap. 5.1.
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inom tre ménader antingen godkinna ridets stindpunkt, varvid den — lik-
som nir inget beslut alls fattats av parlamentet — anses som antagen, eller
med absolut majoritet avvisa denna, varvid den inte antas, eller med absolut
majoritet foresla dndringar i ridets stindpunkt. I detta senare fall hinder
foljande. Andringarna oversinds till ridet och kommissionen, varefter
kommissionen yttrar sig. Ridet kan sedan inom tre méinader med kvalifi-
cerad majoritet godkinna alla parlamentets dndringar (dock krivs enhillig-
het rérande dndringar som kommissionen avstyrkt); dessa blir di antagna.
Om ridet inte godkinner alla dessa dndringar skall diremot en férliknings-
kommitté, med representanter biade for ridet och parlamentet, tillsittas.
Aven kommissionen skall delta i kommitténs arbete. Syftet ir enligt art.
189 b st. 4 att uppna stdd for ett kompromissférslag bland en kvalificerad
majoritet av ridets medlemmar och en (enkel) majoritet av parlamentets
foretridare.’! Kommittén har sex veckor pa sig att godkinna ett gemen-
samt utkast; i annat fall 4r den féreslagna rittsakten att anse som icke anta-
gen. Detta ir £6. en nyhet; tidigare hade ridet mojlighet att i detta fall
inom sex veckor anta forslaget med kvalificerad majoritet. Parlamentet
kunde sedan i och fér sig inom sex veckor avvisa forslaget med absolut
majoritet, men fick di ensamt bira ansvaret for att den foreslagna lagstift-
ningen inte kom till stind.

Skulle dock ett kompromissférslag ha limnats efter sex veckor har sedan
parlamentet och radet bida sex veckor®? pi sig for att anta forslaget, parla-
mentet med absolut och ridet med kvalificerad majoritet. Om emellertid
nigon av dessa institutioner inte antar forslaget inom denna tid ir det defi-
nitivt forfallet.

Genom Amsterdamfordraget har alltsd tillimpningsomradet fr denna
normgivningsprocedur utvidgats visentligt. Det far efter fordragets ikraft-
tradande sdgas ticka i princip alla frigor dir radet beslutar med kvalificerad
majoritet, med undantag fér jordbruks- och utrikeshandelspolitiken. Dir-
utover giller det dven pi nigra omriden dir ridet beslutar med enhillighet,
diribland unionsmedborgarnas rorelsefrihet. Bland de omriden pa vilka
medbeslutande nu till skillnad fran tidigare blivit tillimplig normgivnings-
procedur — vilket alltsd pa férekommande stillen i férdragstexten endast
anges genom en hinvisning till art. 189 b — mirks dven antagandet av regler

51 Enligt en statistisk uppgift frin tidningen Agence Europe av den 28 maj 1998 hade
forlikningskommittéer tillsatts i ungefir 40 % av de tillfillen di medbeslutandeproceduren dit-
tills tillimpats.

52 Tidsfristerna i art. 189 b om tre méanader eller sex veckor kan dock enligt artikelns st. 7
pé ridets eller parlamentets initiativ forlingas med upp till en manad respektive tva veckor.
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syftande till att férhindra diskriminering pa grund av nationalitet, art. 6 och
jimstilldhet mellan min och kvinnor, art. 119. Ett helt nytt omrade dir
proceduren skall tillimpas giller principer och grinser fér allmidnhetens
tillgang till handlingar, art. 191 a.33 Utvecklingen inom EU tycks dirfér nu
gi 1 riktning mot en bikameral legislatur, dir férhallandet mellan ridet och
parlamentet allt mer piminner om det som rader mellan férbundsdagen
och férbundsradet i Tyskland, for att hinvisa till en kind federal modell.>*
Forindringarna dr si omfattande att de kan betecknas som timligen dra-
matiska. Férutom att stirka parlamentets stillning kan de 4ven antas leda
till ett 6kande antal rittsliga processer om den korrekta rittsliga grunden
for antagande av nya regler, ett rittsomride med allt stérre betydelse for
maktdelningen mellan institutionerna.>

Parlamentet har sedan linge stirkt sin stillning inom EU. Delvis har
detta berott pa att kravet 1 art. 228 pa parlamentets samtycke for ingdende
av nya avtal mellan EU och andra stater — t.ex. nya medlemslinder — eller
internationella organisationer, av parlamentet skickligt utnyttjats for att
flytta fram positionerna pi andra omréiden. Parlamentet har under det
senaste decenniet inte sillan villkorat sitt samtycke till nya 6verenskommel-
ser med krav pa dkat inflytande eller nigon sirskild férman pa nigot annat
omrade. Amsterdamférdraget kan kanske sigas markera en slags kulmen —
dven om framtiden ir oklar — pa ett drygt decenniums framgangsrik kamp
fran parlamentets sida for att stirka sin stillning, vilken lett till att parla-
mentet nu i det nirmaste kommit att bli en med ridet jimstilld part i uni-
onens normgivningsprocedur, samtidigt som dess betydelse som politiskt
debattforum 6kat. Ar det pa nigot omride som en ytterligare utveckling av
parlamentets funktioner dr tinkbar s ir det vil emellertid just i sistnimnda
hiinseende; parlamentet har 4nnu att bli det centrum f6r europeisk politisk

53 En sammanstillning 6ver de nya omriden dir proceduren skall tillimpas finns hos de
la Maléne, a.a.s. 20-22.

54 Jfr Renaud Dehousse, La Communauté Européenne aprés Maastricht: Vers un nouvel
équilibre institutionnel?, RIDPC 1993 s. 3.

55 Se nedan i avsn. 3.2.3. — Man kan givetvis stiilla frigan om medlemsstaterna godvilligt
accepterar denna stiirkta roll f6r parlamentet i normgivningsproceduren. Hir 4r sikert instill-
ningen skiftande mellan olika medlemslinder. Bergstrom menar (JT 1997/98 s. 64 f) att med-
lemsstaterna funnit ett siitt att komma runt parlamentets inflytande genom att radet och parla-
mentet i allminhet enas om allmint hillna regler, varefter kommissionen, med hjilp av expert-
kommittéer dir medlemsstaterna 4r representerade, utarbetar de i praktiken viktigare
detaljbestimmelserna. Aven om sa skulle vara fallet hindrar det dock inte att parlamentet
genom Amsterdamférdraget blivit en med ridet i stort sett jimstilld part i lagstiftningsforfa-
randet.
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debatt som det naturligen borde vara.’¢ Kanske ir det dirfor pa det omri-
det som parlamentet hirnist bor forsoka stirka sin stillning, vilket 1 sa fall
inte i frsta hand tarvar férdragsindringar och institutionella reformer.5’

d. Domstolen

Infér IGC diskuterades ganska livligt behovet av férandringar av domsto-
lens organisation, t.ex. av kompetensférdelningen mellan ECJ och f6rsta-
instansritten eller betriffande utnimningen av domare.>® Nigra storre for-
indringar i dessa avseenden medférde dock inte Amsterdamf6rdraget.
Diremot utvidgades genom férdraget domstolens kompetens i andra avse-
enden, som framgér av art. L TEU vid en jimforelse mellan dess gamla och
nya lydelse. Medan ECJ tidigare bara hade jurisdiktion 6ver RomkF,
CECA- och Euratom-férdragen, slutbestimmelserna i TEU (art. L-S)
samt en enda bestimmelse i tredje pelaren, nimligen art. K 3.2 ¢ st. 3
rérande konventioner om internationellt samarbete i rittsliga frigor, si har
nu en mingd nya frigor tillkommit. Utokningen beror s gott som helt pd
forandringen av det rittsliga samarbetet, dir ett antal fragor flyttats 6ver till
»forsta pelaren», dvs. RomF, varvid domstolen automatiskt blivit kompe-
tent, samtidigt som domstolen ocksi tillerkiints jurisdiktion 6ver flera i den
tredje pelaren kvarvarande fragor.>

Dessa forindringar kommer att genomgss nirmare nedan i kap. 5, men
de dndringar de medfor av domstolens kompetens bér nimnas redan hir.
De bestimmelser som flyttats 6ver till forsta pelaren finns numera i en ny
avd. III A RomF (art. 73 i—q, som efter omnumrering kommer att bli avd.
IV, art. 61-69). Enligt art. 73 i skall ridet inom fem ar efter det nya férdra-
gets ikrafttridande enhilligt besluta om en mingd atgirder som syftar till
att sikerstilla den fria rorligheten f6r personer samt, normalt i samma ord-

56 Se dven nedan ikap. 7.4.

57 Se nirmare nedan i kap. 7.4 rérande diskussionen om en »europeisk offentlighet».

58 Se t.ex. Lysén, a.a.s. 41 o. 56 f samt Weidenfeld, Europa 96 s. 43.

59 ECJ har dock 4ven fitt jurisdiktion éver vissa frigor i samband med s.k. flexibel inte-
gration; se nirmare nedan i avsn. 3.3. — Vidare kan konstateras att ECJ 1 en dom den 12 maj
1998 i milet C-170/96, Kommissionen mot ridet (opublicerad) tillerkint sig sjilv kompetens
att prova giltigheten dven av andra av ridet beslutade atgirder enligt nuvarande art. K 3 TEU.
Orsaken hirtill var att radet maste kunna visa att dessa atgirder inte ir av det slaget att de hade
kunnat inféras inom ramen fér normgivningsprocedurerna i RomkF, eftersom ridet da hade
brutit mot art. M dir det stadgas att ingen bestimmelse i TEU fir inverka pa RomF. Jamlikt
art. L TEU har EC]J jurisdiktion 6ver art. M. Detta var forsta gangen som domstolen pa detta
sitt expanderade sin jurisdiktion till att (indirekt) omfatta dven tredje pelaren, ehuru radet hir
inte ansigs ha gjort nigot fel.
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ning®, besluta om étgirder som rér asyl, polissamarbete m.m. Enligt art.
73 p far ECJ i enlighet med art. 177 meddela foérhandsbesked om tolk-
ningen av reglerna i denna nya avdelning av RomF pa begiran av en hogsta
instans i nigon av medlemslinderna eller pa begiran av ridet, kommissio-
nen eller en medlemsstat, varvid forhandsbeskedet dock inte kan f4 retro-
aktiv effekt och saledes inte piverka redan lagakraftvunna domar i med-
lemslinderna. Vidare saknar ECJ enligt art. 73 p. st. 2 jurisdiktion éver fra-
gor som giller personkontroll till uppritthillande av lag och ordning och
skydd av den inre sikerheten i medlemslinderna.

Vad giller de bestimmelser som kvarstar i tredje pelaren 4r ECJ enligt
den nya art. K 7 TEU behorig att meddela férhandsavgéranden rérande
dessa fir de medlemsstater som har godtagit domstolens jurisdiktion i detta avse-
ende, antingen pa begiran enbart av de hogsta instanserna eller generellt
efter forfrigningar frin samtliga domstolar, beroende pé vad staten i friga
godtagit. En sirskild »opt-inklausul» som snarast for tankarna till folkritts-
ligt samarbete$! har med andra ord inf6rts pi detta omrade, vilket kan tin-
kas behaga de medlemsstater — t.ex. Storbritannien — som ir allmint skep-
tiska till en vidgad roll i EU-arbetet for domstolen. Denna skall dock, dven
utan sirskilt godkinnande fran négra stater, vara behorig att avgora tvister
nir kommissionen eller en medlemsstat vicker talan om bristande behérig-
het, andra formella fel eller felaktig tillimpning av de nya bestimmelserna,
liksom vid tvister mellan medlemsstaterna hirom som inte kan avgoras av
ridet (st. 6-7) samt betriffande tolkningen av konventioner som ingis
inom ramen fr tredje pelaren, men diremot inte nir det giller att prova
rittsenligheten av ingripanden som polis och andra brottsbekimpande
organ gor (st. 5). Enligt det sirskilda protokoll om inférlivande av
Schengenavtalet eller -regelverket inom EU:s ramar som genom Amster-
damfordraget fogats till TEU giller vidare att samtliga regler som upprit-
tats inom ramen for Schengensamarbetet blir gillande for alla medlemslin-
der utom Irland och Storbritannien da Amsterdamf6rdraget trider i kraft.
ECJ kommer di ocksa att pi sedvanligt sitt fo méjlighet att tolka innebdr-
den av dessa bestimmelser, utom savitt giller atgirder eller beslut som ror
uppritthillandet av lag och ordning och skyddet av den inre sikerheten i
medlemslinderna (art. 2 i protokollet).®2

60 Omrostningsreglerna dr hir mycket komplicerade. Se art. 73 k resp. o samt nirmare
nedan i kap. 5.2.

61 Jfr t.ex. art. 38 i den Internationella domstolens stadga.

62 Se dven hir nirmare nedan i kap. 5.
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Vidare fir ECJ genom Amsterdamférdraget en uttrycklig kompetens att
bedéma att unionen respekterar de grundliggande fri- och rittigheterna sa
som dessa foljer av ECHR och medlemslindernas gemensamma konstitu-
tionella traditioner (art. L d och art. F st. 2) samt dven att dvervaka det nir-
mare (»flexibla») samarbetet mellan vissa medlemslinder pi nagot
omride.% Inte i nagot fall kommer dock domstolen att kunna agera pa ini-
tiativ av enskilda individer, som anser att en rittighetskrinkning begitts.
Enskildas taleritt 4r alltjimt begrinsad i enlighet med art. 173 st. 4 RomF,
dvs. till de fall d4 de 4r personligt berérda av en viss rittsakt.

Sammantaget innebdr nog ind4 de nimnda dndringarna en ganska
betydande utvidgning av domstolens jurisdiktion®, som kan tinkas fi stor
betydelse for det framtida integrationsarbetet och bidrar till att nyansera
bilden av att inga reella forindringar uppniaddes genom Amsterdamfordra-

get .

3.2.2 Andra berorda organ

a. Europeiska radet

Europeiska radet utgor som bekant sammanslutningen av stats- (i Frankri-
kes och hittills Finlands fall) och regeringschefer, jimte kommissionens
ordférande. Dessa triffas, bitridda av lindernas utrikesministrar och ytter-
ligare en ledamot av kommissionen, minst en ging per halvar for sirskilda

63 Se nirmare nedan i avsn. 3.3.

64 1 doktrinen (se t.ex. Wahl i JT 1997/98 s. 499-506) diskuteras ocksi om domstolens
jurisdiktion 6kat, genom dess egen forsorg, efter domen i malet C-28/95, A. Leur-Bloem mot
Inspecteur der Belastingdienst/Ondermeningen Amsterdam 2, ECR 1997 I s. 4161, eftersom
ECJ hir tolkade innebérden av ett direktiv som i formell mening inte var tillimplig i malet,
vilket i stillet fick avgoras med utgingspunkt frin en nationell regel som byggde pa direktivet.
EC]J kan dirfor sigas ha frangitt det i princip gillande ansvarsfordelningen mellan sig sjilv
och nationella domstolar, enligt vilken endast ECJ kan tolka EG-ritt och endast de senare
tolka nationell ritt. Det dr dock enligt min mening svirt att avgdra i vilken utstrickning
domen verkligen avviker frin denna hivdvunna princip, eftersom EC]J endast konstaterar att
den jimlikt art. 177 har en skyldighet att svara pa fragor frin nationella domstolar om inte
dessa syftar till att fi domstolen att svara pi konstruerade frigor eller om det 4r uppenbart att
EG-ritten varken direkt eller indirekt (p. 26, min kursivering) r tillimplig pa fallet. Sa var det
inte hir, eftersom ECJ:s tolkning av direktivet hade betydelse for den nationella domstolens
tolkning av motsvarande nationella regel. Genom dessa forsiktiga formuleringar undviks nagot
direkt stillningstagande av innebérd att ECJ plotsligt skulle anse sig kompetent att préva och
tolka nationella rittsregler. Dessutom ansluter domen i Leur-Bloem ganska vil till tidigare
praxis i liknande mal; jfr Eric Hinton i CJEL 1998 s. 155-66.
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toppmoten, vilka brukar arrangeras av ordférandelandet och normalt ér
mycket uppmirksammade.®> Rédets stillning péverkas foga av Amster-
damférdraget, men nagra av dess politiskt viktiga befogenheter kan nimnas
hir.

Enligt art. D TEU ir radets uppgift att ge EU »de impulser som behovs
tor dess utveckling och faststilla allminna politiska riktlinjer for denna
utveckling». Europeiska ridet har med andra ord en politisk ledningsroll,
men dirutdver fa konkreta uppgifter. Enligt art. 109 j st. 2 {61l det dock pé
Europeiska ridet att besluta vilka linder som frin bérjan skall fa delta i
EMU:s tredje fas. Enligt art. 103 st. 2 skall Europeiska ridet ocksd pa
grundval av en érlig rapport frin ministerradet dra slutsatser om de all-
minna riktlinjerna fér medlemsstaternas och EU:s ekonomiska politik.
Europeiska radet skall didrutéver ocksa bestimma principerna och de all-
minna riklinjerna f6r den gemensamma utrikes- och sikerhetspolitiken
samt besluta om gemensamma strategier att genomforas av EU, art. J 3
TEU, medan ordférandelandet i ministerridet genom en 4ndring i TEU
nu skall foretrida EU utét i dessa frigor (art J 8), vilket ir ett tecken pi den
»uppstramning» som genom Amsterdamférdraget skett pa detta omrade. %
Det kan ocksé nimnas att ett eventuellt framtida beslut om inférande av ett
gemensamt frsvar enligt art. J 7 skall fattas av Europeiska radet. Slutligen
kan niimnas att Europeiska ridet tillerkiints den slutliga bestimmanderit-
ten i friga om huruvida ett férdjupat, »flexibelt» samarbete skall kunna
inledas pa ett visst omréde; pd grund av reglernas utformning och kravet pa
enhillighet lir dock denna méjlighet inte fi sirskilt stor praktisk bety-
delse.®’

Overhuvudtaget visar denna lilla inventering att det Europeiska Radets
begrinsade konkreta befogenheter egentligen inte stér i proportion till det
stora intresse som media och allminhet brukar dgna dess sammankomster.
Slutsatser och uttalanden frin méotena har traditionellt ansetts sakna for-
mell status som rittskillor i EG-ritten (jfr art. 189 RomF e contrario).

Denna uppfattning méste kanske dock nu modifieras, till f6ljd av ECJ:s dom den
1 oktober 1997 i milet Frankrike mot Parlamentet.® EC]J lade hir ett beslut av Euro-

65 Foér en historik kring dessa méten, vilka i sin nuvarande form #gt rum sedan 1974, och
deras rittsliga betydelse kan hinvisas till Ulrich Everling, Die Rolle des Europiischen Rates
gegeniiber den Gemeinschaften, EuR 1995 s. 41-48.

66 Se nirmare nedan i kap. 5.

67 Se nirmare nedan i avsn. 3.3.
68 C-345/95, ECR 1997 1s. 5215.
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peiska ridet om site for institutionerna till grund for en dom rérande hur ménga ses-
sioner om 4ret som skall hillas i Strasbourg (parlamentet hade férsdkt minska antalet
fran elva till tolv). Négon siker slutsats om att Europeiska ridets beslut nu fitt status
som officiell rittskilla dr dock svar att dra av domen, eftersom medlemsstaterna
enligt art. 216 Rom¥F skall fatta ett sidant beslut som parlamentet hir forsékt avvika
frin.®°

Relativt fd konkreta EU-beslut kan egentligen fattas vid dessa moten, vilka
snarare bor ses som ett — viktigt — forum f6r informell maktutévning.”
Dartill kommer givetvis att ridet inte sillan visar vigen for EU:s framtida
utveckling och pa sa sitt fullfsljer sin uppgift enligt art. D TEU. Flertalet
politiska impulser av betydelse f6r EU:s fortsatta utvidgning emanerar frin
Europeiska ridets moten, vilka 4r ett av de mer tydligt mellanstatliga insla-
gen i EU:s verksambhet. Just dirfor kan méjligen detta férhallande ses som
ett underbetyg 4t ministerridet.”

b. Revisionsritten

Etti den EG-rittsliga litteraturen sillan uppmirksammat organ vars befo-
genheter kraftigt 6kas genom Amsterdamfordraget 4r revisionsritten, Cour
des comptes, EU:s eget revisionsorgan. Att detta organ nu ges vidgade
befogenheter 4r naturligt mot bakgrund av den 6kade omfattningen av
EU:s finansiella 4taganden, varjimte ocksd mirks en serie avsldjanden
under senare ir om fiffel med olika EU-bidrag och dylikt. Cour des comp-
tes nimns nu silunda jimte kommissionen, domstolen, ridet och parla-
mentet i art. E TEU, vilket dr en viktig symbolisk markering av den ékade
vikt som den finansiella kontrollen tillmits. Av storre praktisk betydelse ir
dock att revisionsritten genom en #ndring i art. 173 st. 3 RomF givits
samma befogenhet som parlamentet haft sedan TEU inférdes att vicka
talan vid ECJ mot 6vriga institutioner for att tillvarata sina rittigheter.
Dessutom mirks att sjilva granskningsbefogenheterna stirkts kraftigt, art.
188 ¢ RomkF, bade gentemot EU:s institutioner och gentemot nationella
myndigheter eller andra organisationer som férvaltar EU-medel. Vidare

69 Jfr p. 19-20i domen.

70 Detta intryck forstirks av att en viss rutin numera utvecklats for informationsutbyte
mellan parlamentet och Europeiska radet, vilken i korthet innebir att parlamentets ordférande
vid radets sammankomster redogdr fér parlamentets stindpunkter i de frigor som stir pa dag-
ordningen for métet, varefter Europeiska ridet avldgger rapport i parlamentet efter varje méte
samt verlimnar en érlig aktivitetsrapport till parlamentet. Se Bergman/Gidlund, a.a.s. 19 £.

71 Si i doktrinen Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationa-
lism s. 286.
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skall ridet enligt den nya art. 209 a st. 4 RomF héra revisionsritten innan
beslut fattas (i enlighet med medbeslutandeproceduren i art. 189b) om
itgirder som ror férebyggande av och kamp mot bedrigerier som riktar sig
mot EU:s ekonomiska intressen.

¢. De nationella parlamenten

De nationella parlamenten var redan fére ingiendet av Amsterdamférdra-
get starkt delaktiga i EG-rittens utveckling i ett viktigt avseende, nimligen
da det giller att godkiinna férdragsindringar eller utvidgning av medlems-
kretsen. Enligt art. N-O i TEU skall detta ske i enlighet med medlemslin-
dernas konstitutionella traditioner, vilket i det stora flertalet — s gott som
alla — linder innebir att parlamentets godkiinnande krivs.

Traditionellt har de nationella parlamenten dirutéver ansetts ha dtmins-
tone en viktig funktion att fylla, nimligen som »vakthundar» 6ver reger-
ingsrepresentanternas agerande i ministerridet. Denna kontrollfunktion
skiljer sig dock kraftigt at mellan olika medlemslinder; den ir t.ex. synner-
ligen vl utvecklad i Danmark, dir regeringen i dag vid risk av misstroen-
devotum miste ha det sirskilda EU-utskottets (Markedsudvalget) stod for
sin héllning i en viss friga i ministerridet’?, medan den i det nirmaste tycks
vara obefintlig i vissa andra linder.”

I Amsterdamfordraget ges emellertid de nationella parlamenten dven
flera andra viktiga funktioner. De férindringar som férdraget medforde pa
denna punkt uppfattas vanligtvis i debatten som en utveckling i riktning
mot 6kad demokrati inom EU. Tanken tycks da vara dels att endast de
nationella parlamenten kan utéva den ovan nimnda demokratiska kontrol-
len av regeringarnas agerande i ministerridet, dels att de nationella parla-
mentsledaméterna dr de kanske mest legitima demokratiska representan-

72 Denna modell har till synes ocksé inspirerat den svenska losningen med den sirskilda
EU-nimnden i riksdagen. —~ Enligt en vanlig uppfattning i statsvetenskaplig doktrin dr beho-
vet av denna typ av kontrollmekanismer sirskilt stort i linder med svaga regeringar, varfor det
kanske inte dr Gverraskande att Danmark ir det av EU:s medlemslinder som oftast i modern
tid styrts av minoritetsregeringar. Jfr Bergman/Gidlund, a.a.s. 31 f.

73 Detta har givetvis ocksa betydelse for bedomningen av ministerradets demokratiska
legitimitet. Ledaméterna i ministerridet r ju demokratiskt valda foretridare fr respektive
medlemsland, men fér att en demokratisk kontroll av deras verksamhet skall ske krivs sanno-
likt ndgon slags effektiv nationell parlamentarisk kontroll, vilket alltsa i dag saknas i flera med-
lemslinder. Jfr hirtill Lenaerts/de Smijter, a.a.s. 185 f. Fér en 6versiktlig komparativ genom-
ging av de nuvarande kontrollmekanismerna i de femton medlemslinderna kan hinvisas till

Bergman/Gidlund, a.a.s. 33 ff.
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terna for de respektive europeiska folken”#, varfor en dkad inblandning av
dem i EU:s verksamhet automatiskt gér unionen mer demokratisk. Att si
verkligen ir fallet skall dock enligt min mening inte tas for givet.

For det forsta bér man hir skilja mellan olika slags uppgifter och deras
méjliga konsekvenser for demokratiseringen. Om det bara handlar om att
oka mojligheterna f6r de nationella parlamenten att kontrollera regerings-
ledaméternas géranden och litanden i olika EU-fora uppstir sannolikt
inga problem, liksom inte heller vid informellt samarbete mellan samar-
betsorgan f6r de nationella parlamenten och EU-parlamentet. Det bor
observeras att mdjligheterna att utkriva politiskt ansvar pa nationell niva
for olyckliga beslut fattade i radet sannolikt minskar i takt med att anviind-
ningen av majoritetsbeslut i ridet 6kar, varfor det kan vara angeliget att
involvera de nationella parlamenten i EU-arbetet pd andra sitt in de tradi-
tionella. Om tanken #r att de nationella parlamenten skall involveras i EU:s
normgivningsprocedur, t.ex. genom att bilda en slags tredje kammare vid
sidan av ridet och parlamentet — vilket faktiskt foreslagits”> — kan det dock
finnas anledning att protestera. I si fall lir komplexiteten i ett redan svér-
overskadligt system 4n mer komma att 6ka, med minskad effektivitet och
sannolikt med minskad, snarare 4n 6kad legitimitet f6r unionen som
f6ljd.76 Okad makt 6ver EU-samarbetet till de nationella parlamenten kan
dirfér knappast vara ett mil i sig, i vart fall inte till vilket pris som helst.
Europaparlamentet 4r och fo6rblir enligt min mening det naturliga organet
tor utovande av parlamentarisk kontroll och dirmed ocksi den frimsta
garantin f6r demokratisk legitimitet znom EU. Att de nationella parlamen-
ten normalt fyller samma funktion pa nationell nivé stér inte i motsats hir-

till.

74 Se t.ex. Lenaerts/de Smijter, a.a.s. 178 f samt Eivind Smith, Introduction:
'Sovereignty' — National and Popular, i dens., utg., National Parliaments as Cornerstones of
European Integration, , London 1996 s. 3~18.

75 Se ndrmare om sidana forslag bl.a. Bergman/Gidlund, a.a.s. 47 och Joél Rideau,
National Parliaments and the European Parliament — Cooperation and Conflict, i National
Parliaments as Cornerstones...s. 173 ff. — Den danske EU-parlamentarikern och unionsmot-
stindaren Jens Peter Bonde har dirutéver foreslagit att nya EU-regler endast skall bli giltiga
om de fir stéd frin tolv av de femton medlemslindernas parlament; se Openness, Nearness
and Democracy, i Challenge 96, IGC Intelligence Service 7/1996 (Belmont European Policy
Centre) s. 7. Forslaget skulle givetvis om det genomfordes gora den redan omstindliga norm-
givningsproceduren inom EU orimligt tungrodd.

76 Se t.ex. Gidlund, a.a.s. 26 och Rodriguez Iglesias, a.a.s. 131, liksom Louis, La reforme
des institutions, RMUE 1995 s. 237.
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Nu ir emellertid de férindringar som foreslagits i Amsterdamférdraget
trots allt timligen modesta. I ett sirskilt protokoll om de nationella parla-
mentens roll erinras om att de enskilda nationella parlamentens granskning
av sina respektive regeringar ir en angeldgenhet for varje enskild medlems-
stat, samtidigt som de nationella parlamenten uppmuntras till att ta stérre
del i EU:s verksamhet. Konkret beslutas att samtliga kommissionens sam-
ridsdokument samt f6rslag till lagstiftning skyndsamt skall tillstillas de
nationella parlamenten. Vidare skall inom ramen f6r EMU-samarbetet sex
veckor gi mellan den dag di kommissionens forslag gors tillgingligt for
ridet och parlamentet och den dag da det fors upp pé radets dagordning for
beslut, detta givetvis for att ge de nationella parlamenten mojlighet att
under tiden diskutera forslaget. Viktigare dr dock att det sirskilda samrads-
organet for samarbete mellan EU-parlamentets institutionella utskott och
de nationella parlamentens EU-utskott, COSAC7’, ges nya befogenheter.
Salunda far COSAC tillstilla institutionerna allt material som befinns vara
intressant. P4 omradet for rittsligt samarbete (eller »frihet, sikerhet och
rittvisa», vilket egentligen ir ett vidare begrepp) fir COSAC vidare granska
alla lagforslag och initiativ som kan komma att paverka enskildas fri- och
rittigheter. COSAC kan ocksé ge synpunkter savil till parlamentet som till
ridet och kommissionen avseende nya lagforslag. Detta samradsorgan har
saledes fatt sina befogenheter avsevirt forstirkta, vilket visar en vilja frin
EU:s sida att pa ett konstruktivt sitt involvera de nationella parlamenten i
beslutsproceduren och lita dem gora sina roster horda, utan att i onédan
skapa nya, omstindliga beslutsprocedurer. Vilken reell betydelse forind-
ringarna kommer att f3 dr dock svért att séiga; detta beror sannolikt till stor
del pa hur aktivt COSAC, som representant for samtliga medlemslinders
parlament, nu kommer att bli. Vidare mirks att COSAC enligt den sista
punkten i protokollet aldrig kan binda de nationella parlamenten eller fére-
gripa deras stindpunkter i konkreta frigor.”®

77 Detta organ (vars egentliga namn ir Conference of European Affairs Committees) ir
en s.k. special body fér samarbete mellan EU-utskotten i de nationella parlamenten och det
institutionella utskottet i EU-parlamentet.

78 Lite dverraskande visar sig hir Sverige lite i efterhand, i propositionen om antagande
av Amsterdamfordraget, ha varit kritiskt till att COSAC ges denna forstiirkta roll, eftersom de
nationella parlamenten aldrig kan lita sig representeras av detta organ (se prop 1997/98:58 s.
152). Enligt detta resonemang kunde protokollet endast godtas frin svensk sida sedan den
nimnda uttryckliga reservationen inforts.
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3.2.3 Institutionernas inbirdes rittsliga forhillanden

a. Juridiska aspekter

De olika institutionerna kan, som framgitt ovan, pa olika sitt sigas bidra
till att fordjupa integrationen, samtidigt som medlemslindernas intressen
virnas genom ridets alltjimt starka stillning. Dirtill kommer att parla-
mentet och radet pa var sitt sitt bidrar till att ge EU dess demokratiska legi-
timitet, parlamentet som det organ dir den enskilde medborgaren 4r direkt
foretridd genom sin valde representant och ridet genom att de regerings-
ledaméter som sammantrider dr demokratiskt valda i sina respektive linder
samt genom att de nationella parlamenten i flertalet medlemsstater har
mojlighet att kontrollera ridsledaméternas férehavanden. Kommissionen
och domstolen tjinar i hogre grad »enbart» unionen, kommissionen som
padrivande kraft i integrationsarbetet och domstolen genom att sikerstilla
att EG-ritten foljs.” Att sedan den demokratiska legitimiteten® i och for
sig kunde vara storre och att den hir antydda idealbilden inte helt stimmer
med verkligheten, nigot som exempelvis medborgarnas ljumma intresse for
de hittills genomforda valen till EU-parlamentet visar, kan tills vidare lim-
nas dirhin; den ansvars- och funktionsférdelning som hir skisserats ir
inda utgingspunkten for fortsatta resonemang om maktdelning mellan
institutionerna.

Av art. 4 i RomF framgir att varje institution skall handla inom ramen
for de befogenheter som den tillerkiints genom férdraget. Varje institutions
handlingsfrihet ir siledes begrinsad. Frigan ér dock hur grinserna hirfor
skall dras. Denna friga har pé senare ir 6kat i betydelse, vilket dr naturligt
eftersom de olika organen som framgjitt ovan har skiftande uppgifter, bade
exekutiva och lagstiftande, och dirfor riskerar att trampa in pd varandras
domiiner. Dirtill kommer att bide SEA och framférallt TEU ledde till
inforandet av flera nya normgivningsprocedurer, bland vilka t.ex. parla-
mentets inflytande 4r starkare i nigra procedurer in 1 andra. Vidare krivs
enhillighet i ridet i vissa fall men inte i andra. Aven kommissionens infly-
tande kan variera beroende péi vilken normgivningsprocedur som viljs.

79 Domstolens stora makt innebir naturligtvis att EU frin demokratiska utgingspunkter
ir enklare att godta och tillerkinna legitimitet i ju hégre grad betraktarens demokratisyn byg-
ger pa ett maktdelningsperspektiv, diir en stark stillning for rittstillimpande organ inte néd-
vindigtvis ses som en odemokratisk begrinsning av majoritetsstyret. Se om betydelsen av olika
demokratibegrepp i detta hinseende férutom nedan i kap. 7 dven Nergelius, Konstitutionellt
rittighetsskydd kap. 3, 11.7 o. 20.

80 Se nirmare om begreppet legitimitet i denna EU-kontext nirmare nedan i kap. 3.5.1.
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Siledes finns en klar koppling mellan valet av normgivningsprocedur och
den konkreta maktutévningen inom EU, vilket har lett till en serie av riitts-
liga tvister infor domstolen mellan de olika institutionerna, rérande deras
allminna befogenheter och valet av normgivningsprocedur i det konkreta
fallet. Fran maktdelningssynpunkt kan detta sigas innebira att den lagstif-
tande makten inom EU inte kan identifieras med en eller ens ett par insti-
tutioner (ridet och parlamentet), utan snarare med ett antal procedurer, vilka
enligt bestimmelser i RomF tillerkiinner de olika institutionerna olika
kompetens frin fall till fall och vilka maste iakttas for att en ny regel skall
vara fordragsenlig. 8!

Som en bakgrund till det féljande resonemanget bor de olika normgivningsproce-
durerna i korthet genomgas. Samridsproceduren ir den enklaste och #ldsta (den har
existerat inda sedan RomF antogs 1957); enligt denna yttrar sig parlamentet helt en-
kelt 6ver ett forslag frin kommissionen, varefter ridet beslutar om detta skall antas.
Bland de mer »harmlésa» samarbetsformerna mirks vidare informationsproceduren,
som helt enkelt innebir att parlamentet har ritt att bli informerat pa nagot visst om-
rade (t.ex. rérande dvervakningen av medlemslindernas iakttagande av EMU:s kon-
vergenskrav eller rérande utvecklingen av det nya och nirmare, flexibla samarbetet
utanfor forsta pelaren, avd. VI art.2 st. 2 TEU). Godkinnandeproceduren innebir att
ridet inte kan fatta beslut utan parlamentets godkinnande, vilket skall ges med abso-
lut majoritet; detta giller t.ex., som antytts ovan, enligt art. 228 st. 3 RomF, di EU
ingar avtal med andra stater och internationella organisationer, liksom betriffande
indringar i Europeiska centralbankens stadga, art. 106 st. 5 och vid beslut om enhet-
liga regler for val till parlamentet, art. 138.52

Mer komplicerade ir medbeslutande- och samarbetsprocedurerna. Eftersom den
férra har genomgatts ovan i avsnitt 3.2.1 under ¢ behover den inte behandlas pa nytt
hir. Samarbetsproceduren, som regleras i art. 189 ¢ RomF, kan dock nimnas hir. En-
ligt denna, som infordes i och med SEA, yttrar sig parlamentet 6ver ett forslag frin
kommissionen, varefter ridet med kvalificerad majoritet fastslar sin instillning. Om
parlamentet sedan inom tre méinader godkinner ridets beslut eller inte uttalar sig om
detta kan ridet anta det, men om parlamentet avslir forslaget eller foreslar tilligg till
det — vilket i bada fallen kriiver absolut majoritet — gir det forst till kommissionen,
som skall yttra sig inom en minad, och sedan vidare till radet, som kan anta det av
kommissionen granskade forslaget inom tre ménader. Detta méste dock ske med en-
hillighet om parlamentet avslagit ridets férslag, om radet vill anta forslaget med de
indringar parlamentet foreslagit men kommissionen inte accepterat eller om radet vill
gora egna ytterligare dndringar i forslaget.

81 Jfr Lenaerts, Some Reflections on the Separation of Powers s. 16 f.
82 Men diremot inte vid fordragsindringar, jfr art. N-O TEU; hir saknar parlamentet
alltjimt inflytande.
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Utvecklingen i Amsterdamfordraget innebir, som nimnts ovan i avsnitt
3.2.1 under c, ganska stora frindringar i normgivningshinseende. I prin-
cip 6vergir EU genom de nya reglerna till att ha tre normgivningsprocedu-
rer, nimligen medbeslutande, godkinnande och samrad. Samarbetsproce-
duren kvarstir formellt oférindrad men kommer, da fordraget blivit gil-
lande, endast att omfatta vissa beslut rérande EMU. P4 alla andra omriden
dir den hittills gillt ersitts hinvisningen till art. 189 ¢ med en hinvisning
till art. 189 b, vilket redaktionellt sett dr en liten dndring men i praktiken
innebir en kraftig forstirkning av parlamentets stillning.

I det konkreta fallet finns, beroende pa vilken slags regel som skall antas,
normalt endast en korrekt normgivningsprocedur att tiligi. Vilken proce-
dur det 4r friga om anges i RomF helt enkelt genom hinvisningar till de
bestimmelser (art. 189 b—c) som innehaller de olika normgivningsreglerna,
eller genom att det anges i en viss artikel att ridet eller parlamentet skall
fatta en viss typ av beslut.®® Ofta kan det emellertid i konkreta situationer
vara svart att avgéra vilken procedur som skall tillimpas.®* Besvirliga
grinsdragningsfall kan uppstd; inom t.ex. miljsomridet forekommer flera
olika procedurer, varvid flera procedurer kan tinkas vara tillimpliga i ett
konkret fall. Eftersom de olika procedurerna ger respektive institution en
varierande grad av inflytande 6ver den slutligen antagna regelns utform-
ning 4r det naturligt, bide av maktdelningsskil och normhierarkiska skil,
att valet av procedur har 6kat kraftigt i betydelse under senare 4r.35

De forsta avgorandena rérande denna typ av institutionella frigor kom
dock tidigt, redan fére antagandet av SEA i mitten pa 1980-talet. Redan
innan parlamentet hade nigra i férdragen klart definierade befogenheter av
det slag som férekommer ymnigt i dag — medbeslutande osv - slog salunda
domstolen 1980 fast att den icke obligatoriska konsultation av parlamentet
som da rekommenderades enligt bland annat art. 43 st. 2 RomF skulle iakttas

83 Se t.ex. art. 130 S, diir det framgir att ridet kan fatta vissa beslut enligt samrddsproce-
duren, trots att medbeslutandeproceduren #r huvudregel. Jfr dven art. 141 RomF, dir det fram-
gir att parlamentet om inte annat anges i fordraget skall besluta med absolut majoritet.

84 Enligt art. 190 RomF maste forordningar, direktiv och beslut vara motiverade och
hiinvisa till de férslag och yttranden som skall inhéimtas enligt fordraget. ECJ slog i malet 45/
86, Kommissionen mot Ridet (dom 26 mars 1987, ECR 1987 s. 1493) fast att institutionerna
vid antagandet av en rittsakt, for att domstolen skall kunna utféra en kontroll av att ritt proce-
dur valts, miste ange de rittsliga och sakliga grunderna for forslaget. Om inte den rittsliga
basen for forslaget tydligt framgir av sammanhanget, miste den enligt domen uttryckligen
klargéras genom tydliga hinvisningar till bestimmelser i fordraget.

85 Se allmint bl.a. Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction Between Judges and
Politicians, University of Chicago Legal Forum 1992 s. 125 f.
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vid antagandet av nya rittsakter, eftersom den méjliggjorde f6r parlamentet
att delta i gemenskapens lagstiftningsarbete.3¢ Detta avgorande kom sile-
des aret efter att det forsta allminna valet till parlamentet 4gt rum, vilket
mojligen gav domstolen sirskild anledning att viirna om parlamentets still-
ning. Det ir salunda i detta mal, Roquette Fréres och Maizena mot kom-
missionen, som domstolen for forsta gingen talar om en av fordragen ska-
pad institutionell jimvikt eller maktbalans, vilken aterspeglar en grundlig-
gande demokratisk princip enligt vilken folken eller medborgarna maste
delta i beslutsfattandet inom EG. Enligt ECJ kan detta endast ske genom
att parlamentets rittigheter respekteras. Parlamentet betraktas siledes med
detta synsitt som folkens och medborgarnas representant i EU, i hogre grad
in andra institutioner.®’”

Aven i domstolens fortsatta praxis pa omridet mirks ett tydligt vaktsla-
ende om parlamentets rittigheter eller prerogativ.

I milet 13/83, Parlamentet mot ridet®, slogs siledes fast att parlamentet i likhet
med 6vriga institutioner hade ritt att vicka talan mot radet och kommissionen enligt
art. 175 Romk, trots att detta inte direkt framgick av fordragstexten, som endast
nimnde att »3vriga institutioner» hade denna méjlighet. I det frin konstitutionell
synpunkt centrala avgérandet Les Verts gick EC]J éret efter, 1986, ett steg Lingre ge-
nom att istrid med den dévarande texten i art. 173 tillerkiinna ett berért politiskt parti
taleritt dven mot rittsakter vid vilkas tillkomst parlamentet medverkat.?® Nista steg
togs 4 1990, i innu ett mal mellan Parlamentet och ridet kint som »Tjernobyl-ma-
let», dir parlamentet tillerkéindes en ritt att jimlike art. 173 viicka annullationstalan,
dvs. talan om ogiltigforklaring av en antagen rittsakt, mot radet, trots att parlamentet
fore antagandet av TEU inte hade en sidan fordragsenlig ritt.

Det kan papekas att parlamentet i dag — efter en dndringiart. 173 som kom
genom TEU och siledes efter sistndmnda dom — har nimnda taleritt,

86 SA Roquette Fréres o. Maizena GmbH mot Kommissionen, 138 o. 139/79, dom 29
oktober 1980, ECR 1980 s. 3333 o. 3393.

87 Detta forhallande har i doktrinen uttryckts s, att radet inte har mojlighet att fritt vilja
mellan olika bestimmelser i RomF som méjlig bas for antagande av nya rittsakter, eftersom ett
sidant val »would alter the constitutional allocation of prerogatives among the Community
institutions themselves in the decision-making process and thus affect the rights to participa-
tion in that process which the Member States indirectly hold or do not hold under the Com-
munity's constitution.» Se Lenaerts, Constitutionalism and the Many Faces of Federalism,
AJCL 1990 s. 220.

88 13/83, dom 22 maj 1985, ECR 1985 s. 1513.

89 294/83, Les Verts v. European Parliament, dom 23 april 1986, ECR 1986 s. 1339.

90 C-70/88, dom 22 maj 1990, ECR 19901 s. 2041.
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ehuru inte i form av en oberoende och stindig taleritt utan endast for att ta
tillvara »sina rittigheter», dvs. i konkreta fall di parlamentet kan hivda att
dess intressen i normgivningsproceduren krinkts. Domstolen har dock sla-
git fast att det hirvidlag ér tillrickligt att parlamentet kan indikera eller
antyda vilket av dess prerogativ enligt fordraget som krinkts och pa vilket
sitt det skett, eller att parlamentet hiivdar att felet med den antagna ritts-
akten dr att den (enda) juridiska bas, dvs. rittsregel med atf6ljande norm-
givningsprocedur, som valts fér antagandet av rittsakten inte inkluderar
nigot samarbete mellan ridet och parlamentet.?! (Eftersom valet av norm-
givningsprocedur helt styrs av hinvisningar till art. 189 b eller ndgon annan
normgivningsregel 1 enskilda bestimmelser i RomF har valet av »juridisk
bas» 1 praktiken denna avgdrande betydelse.) Denna mot parlamentet vil-
villiga praxis kan ocksi ses som ett uttryck fér en 6nskan frin ECJ att virna
maktdelningen inom EU som en konstitutionell princip.”2 Aven ECJ:s
stillning som ansvarig forfattningsdomstol inom EU kan for évrigt sigas
ha accentuerats genom denna praxis. %

Aven i ovan nimnda mal frin 1990 talades for 6vrigt om den institutionella jimvik-
ten, vilken silunda enligt ECJ 1 hog grad kan péverkas av vilken normgivningsprocedur
som i ett konkret fall viljs. Det dr dirfor naturligt att ECJ i nigra senare mal angivit
vissa kriterier som miste jakttas vid valet av procedur. Valet av procedur fir silunda
enligt domstolen inte bara f6lja av en 6vertygelse hos den institution — oftast kommis-
sionen — som tar initiativet till rittsakten, utan méste grunda sig pé objektivt kontrol-
lerbara kriterier, bland vilka sirskilt mirks syftet och innehallet i rittsakten i friga.®*

Av intresse i detta sammanhang ir dock att ECJ i ett mal 1991 slagit fast
att 1 valet mellan en procedur som inbegriper majoritetsbeslut i ridet och
samarbete med parlamentet (i detta fall divarande art. 149 st. 2 RomF) och
en som kriver emhillighet i ridet men endast konsultation av parlamentet
(art. 130 S RomF), si kan normalt inte en procedur som inte skulle ge par-
lamentet nagot reellt inflytande 6ver den slutliga utformningen av rittsak-

91 Se milen C-156/93, Parlamentet mot Kommissionen, dom 13 juli 1995, ECR 1995 I
s. 2019 respektive C-360/93, Parlamentet mot Radet, dom 7 mars 1996, ECR 1996 I's. 1195.

92 Jfr de Witte, Community Law and National Constitutional Values, LIEI 1991/1 5. 7.

93 Jfr Wiklund, EG-domstolens tolkningsutrymme s. 187.

94 Detta har, alltsedan malet C-70/88, Parlamentet mot ridet, dom 4 oktober 1991, ECR
1991 1-4529 (siledes samma mal men inte samma dom som ovan i not 90) upprepats bl.a. i
milen C-300/89, Kommissionen mot Ridet, dom 11 juni 1991, ECR 1991 I s. 2867, C-155/
91, Kommissionen mot Radet, dom 17 mars 1993, ECR 1993 I s. 939 samt Parlamentet mot
Radet, C-271/94, dom 26 mars 1996, ECR 1996 I s. 1689.
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ten foljas.> Parlamentets intressen prioriteras hir ganska tydligt framfor
medlemslindernas.

b. Principiella aspekter

Domstolen har, som framgatt ovan, i hog grad gjort sitt for att stirka par-
lamentets inflytande®, vilket ddrutéver stirkts vid samtliga férdragsind-
ringar — SEA, TEU, Amsterdam — sedan 1980-talets mitt. Parlamentet ir
dessutom skickligt pa att bevaka sina positioner i det politiska forhand-
lingsspelet institutionerna emellan. Den institution som i praktiken har
storst inflytande Gver valet av normgivningsprocedur, och dirigenom i viss
mén kan styra den institutionella utvecklingen, ir dock indd kommisionen.
Det ir normalt sett kommissionen, i kraft av sitt reella forslags- och initia-
tivmonopol, som foreslar vilken normgivningsprocedur eller »juridisk bas»
som skall viljas for en viss rittsakt. Det bor observeras att det enligt art. 189
a st. 1 RomF krivs enhillighet i radet for att indra kommissionens forslag
hirvidlag, liksom i andra avseenden.

Vidare ir det inte uteslutet att kommissionen dndrar sitt férslag efter det
att parlamentet horts. Kommissionen har enligt art. 189 a st. 2 mojlighet

95 Mil C-300/89, Kommissionen mot Réadet, dom 11 juni 1991, ECR 1991 I s. 2867,
som kommenterats bl.a. av Emiliou, a.a.s. 496 f. Se dven det i not 91 nimnda mailet C-360/93.
— En liknande frigestillning uppkom £.6. i mélet C-170/96, Kommissionen mot Radet, dir
valet stod mellan art. K 3 st. 2 TEU och art. 100 C i RomF. ECJ ansag sig som nimndes ovan
in. 591 sin 4nnu opublicerade dom fran den 12 maj 1998 ha jurisdiktion, trots att milet gillde
art. K i TEU (»tredje pelaren»), men diremot ansigs inte ridet ha haft nigon skyldighet att
hora parlamentet eftersom den foreteelse som saken gillde (transitvisa pa flygplatser) inte
gillde visum vid passage »av medlemsstaternas yttre grinser» och dirfor inte omfattades av art.
100 ¢ i RomF.

96 For juridiskt begriplig men méjligen nigot ensidig kritik av ECJ, som férmenas ha gatt
for lingt pi denna punkt, kan hinvisas till Trevor Hartley, The European Court, Judicial
Objectivity and the Constitution of the European Union, LQR 1996 s. 101 ff. — Tvi avgoran-
den (i malen C-65/93, Parlamentet mot Radet, dom 30 mars 1995, ECR 1995 Is. 643 och C-
417/93, dom 10 maj 1995, ECR 1995 I s. 1185) vilka méjligen skulle kunna tolkas i motsatt
riktning, alltsi som att domstolen upphért att stodja parlamentet i den institutionella makt-
kampen, behandlas av Sophie Boyrou i en artikel i ELR 1996 (The Consultation Procedure:
Has the Court of Justice Turned against the European Parliament?, ELR 1996 s. 145-149).
Milen gillde dock frimst formella problem kring i sak obetydliga frigor, varfor det tycks vara
forhastat att enbart pa basis av dessa domar (som inte fitt nigra direkta efterfoljare i senare
praxis) dra sidana slutsatser. Se dven domen av den 2 oktober 1997 i malet C-259/95, ECR
1997 I's. 5303 om vilket detsamma kan siigas; milet gillde anpassning av vissa bestimmelser
med anledning av Sveriges, Finlands och Osterrikes anslutning, vilka enligt parlamentet ansig
skulle beslutas enligt art. 189 b men f6r vilka anslutningsfordraget forutsig ett férenklat forfa-
rande. Domstolen gick dven hir emot parlamentet.
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att gora detta si linge inte radet fattat sitt beslut. Detta innebir naturligtvis
att det slutliga forslaget kan komma att avvika visentligt frin det forslag
som parlamentet yttrat sig 6ver, vilket dven kan vara fallet om radet ensidigt
indrat kommissionens férslag efter det att parlamentet horts. I dessa fall
krivs enligt ECJ ytterligare ett hérande av parlamentet, férutsatt att det ar
fraga om en sidan rittsakt som parlamentet enligt fordraget skall yttra sig
over. Om detta andra horande av parlamentet inte gt rum, kan den av
radet antagna rittsakten ogiltigforklaras av domstolen.%”

Maktkampen mellan institutionerna har silunda till stor del kommit att
bli en juridisk kamp, som giller valet av korrekt lagstiftningsform for en viss
rittsakt. I denna kamp dr det nog s, att kommissionens mojlighet att styra
dagordningen i kombination med parlamentets »framfusighet» och dom-
stolens hittillsvarande ambition att virna frimst parlamentets prerogativ
gett dessa bida 6vernationella organ ett visst overtag, forutsatt att de kan
agera gemensamt, gentemot radet.”® Det kan dirvidlag nimnas att kom-
missionen vid det nirmare, flexibla samarbete mellan enskilda stater som
vill gi lingre 4n andra, vilket i framtiden kan tinkas bli av stor betydelse och
som behandlas nirmare nedan i avsnitt 3.3, inom ramen f6r den férsta pela-
ren — materiellt sett med marginal den storre delen av det méjliga samar-
betsomradet — kommer att ha ensam forslagsritt om att ett sidant samar-
bete skall inledas. (Parlamentets stillning dr emellertid nigot svagare pa
detta omrade, dtminstone i inledningsskedet.) Radets ambition att i fram-
tiden si att siga aterta forlorad mark, eller att bromsa utvecklingen, ér svér-
bedémd; den torde till stor del bero pa de politiska konjunkturerna i majo-
riteten av medlemsldnderna.

3.3 Nidrmare om flexibel integration

Trots att utgingspunkten for den integration mellan medlemslinderna
som #gt rum inom EG historiskt sett alltid varit virnet av det gemen-
samma regelverket, /acquis communautaire, vilket skall gilla lika for alla

97 Se bl.a. milen (samtliga Parlamentet mot Radet) C-65/90, dom 16 juli 1992, ECR
1992 1s. 4593, C-388/92, dom 1 juni 1994, ECR 1994 I 5. 2067, C-21/94, dom 5 juli 1995,
ECR 1995 I s. 1827 samt C-392/95, dom 10 juni 1997, ECR 1997 I 5. 3213. Aven milet
Eurotunnel SA, C-408/95, dom 11 november 1997, ECR 1997 I s. 6315 kan nimnas i sam-
manhanget, liksom C-13/92, Driessen, ECR 1993 I's. 4751.

98 Jfr t.ex. Blumann, a.a.s. 4.



Nirmare om flexibel integration 73

medlemslinder, sa har nagon form av flexibel integration, dvs. ett samar-
bete dir inte alla medlemsstater deltar fullt ut, férekommit i EG/EU
dtminstone sedan inférandet av SEA.%? I art. 7 ¢ RomF forutsags t.ex.
mojligheten att géra undantag for vissa linder i samband med utarbetan-
det av bestimmelser for genomférandet av den inre marknaden, ehuru
dessa undantag di skulle vara av tillfillig natur. I art. 100 A st. 4 f6rutsigs
dessutom mojligheten for en medlemsstat att helt enkelt vigra delta i
nigon harmoniseringsatgird, med hinvisning till visentliga nationella
behov. An stérre uppmirksamhet fick dock fragan i samband med anta-
gandet av TEU, dels eftersom vissa undantag hir forutsags for de stater
som inte skulle kunna delta i EMU:s tredje fas!®, dels pd grund av ett
antal uppmirksammade undantag och s.k. gp¢ out-klausuler f6r Danmark
och Storbritannien samt dels, och kanske framforallt, for att begreppet
variabel geometri hir for férsta gangen kom att introduceras i form av
Storbritanniens onskan att std utanfor det sociala protokollet, en del av
fordraget som dock 4nda foll inom EG-rittens sedvanliga tillimpnings-
omride.%! Hirmed erkindes for férsta gingen att gillande EG-ritt inte
behover gilla for alla medlemslinder, inte pi grund av att nigot land har
undantag pi ett visst omride utan endast dirfér att landet i fraga inte har
lust att delta i samarbetet pa detta omride. Samtidigt modifierades rost-
reglerna for fattande av majoritetsbeslut i ridet inom ramen for det sociala
protokollet med hinsyn till att en viktig medlemsstat stod utanfor, si att
antalet roster som krivdes for att uppnd majoritet var proportionellt ofor-
dndrat.

Hirmed och genom den s.k. Edinburghkompromissen i december
1992 om Danmarks undantag frin Maastrichtfordraget'%? hadeG 6ppnat
dérren for allehanda nationella 6nskemal om att inte behova delta i olika
delar av samarbetet, sirskilt som de undantag vilka Danmark och Storbri-
tannien forhandlat sig till inte motiverades med négra tvingande eko-
nomiska eller sociala skil, utan hade rent politiska bevekelsegrunder.
Den principiella betydelsen hirav skall inte undervirderas; genom detta

99 For historik kring begreppet flexibel integration och hinvisning till tidigare férslag pa
omridet kan hinvisas till Alexander C-G. Stubb, A Categorization of Differentiated Integra-
tion, JCMS 1996 s. 283 £. Se iven Ulf och Henrik Bernitz, Flexibel integration inom EU, i
SOU 1996:61 s. 8—40.

100 Dessa stater saknar bl.a. rostritt i flera viktiga frigor; se nirmare art. 109 k.

101 Se prot. 14 till TEU. Som niimnts ovan i kap. 2.2.2 iterfinns dessa bestimmelser
numera, sedan de 4ven giller for Storbritannien, i art. 117-120 RomF.

102 Se nirmare om denna Nergelius i FT 1993 5. 141 f.



74 Forballandet mellan institutionerna och andra centrala konstitutionella frigor

steg mojliggjordes en utveckling i riktning mot 6kad uppsplittring av EG-
ritten, 103

Det var dérfér naturligt att frigan om flexibel integration sedan kom att
bli mycket diskuterad under IGC.1% Till det sagda kom dessutom att for-
slag fran olika linder i den ena eller andra riktningen i allminhet aterspeg-
lade dessas politiska framtidspreferenser; det var silunda logiskt att forsla-
get om att stater som ville gi lingre 4n andra pa nigot omrade skulle tillatas
bilda en »hard kirna» férst kom fran franskt och tyskt hall, medan den
forra, konservativa brittiska regeringen aktivt foresprikade olika 4 la carte-
liknande 18sningar.'% Dessa olika forslag till flexibla modeller for framti-
dens integration hiinger givetvis ocksé samman med huruvida forslagsstil-
laren sjilv ser behovet av 16sningar ur EU:s eller ur den enskilda statens per-
spektiv.1% Vad som emellertid ocksa var tydligt under dessa diskussioner
var den terminologiska forvirring som de danska och brittiska undantagen
skapat i debatten. Begrepp som variabel geometri, Europa a la carte,
Europa i flera hastigheter och en »hérd kiirna» av stater som gir lingre in
de andra pi vissa omriden blandades hir friskt, trots att de inte alls betyder
samma sak. 107

Om begreppen variabel geometri, flera hastigheter och a la carte ana-
lyseras nirmare sa kan det forsta nagot férenklat séigas gilla den geografiska
omfattningen av samarbetet, det andra den tidpunkt vid vilken vissa linder
ansluter sig till samarbetet — varvid de andra frvintas kunna och/eller vilja
ansluta sig senare — och det tredje vilka frigor en viss stat ir intresserad av
att delta i, varvid tanken ir att det skall finnas en méjlighet att s att siiga

103 Jfr Ulf Bernitz, Flexibel integration — en utmaning for Europaritten, i Lex Ferenda —
Rittsvetenskapliga studier av forskare vid Stockholms universitet, Stockholm 1996 s. 22 om
skillnaden mellan forsta generationens flexibilitet, innebirande att objektiva anledningar till
avvikelsen maste finnas och andra generationens flexibilitet, kinnetecknad av att den avser
projekt utanfor l'acquis communautaire eller av att undantagen ej baseras pa objektiva anled-
ningar.

104 Se nirmare om diskussionen efter ingdendet av TEU Claus Dieter Ehlermann,
Engere Zusammenarbeit nach dem Amsterdamer Vertrag: Ein neues Verfassungsprinzip?,
EuR 1997 s. 366 ft.

105 Detta tog diremot den svenska regeringen uttryckligen avstind frin; se dess rapport
om IGC frin december 1995 betitlad Svenska principiella intressen infér EU:s regeringskon-
ferens 1996. Se om reflektionsgruppens rapport ovan i avsn. 2.1.2.

106 Jfr Bernitz/Bernitz, a.a.s. 11 ff.

107 Jfr Ehlermann, a.a.s. 362: »Kaum ein anderes Gebiet der europapolitischen und euro-
pawissenschaftlichen Diskussion kennt eine unserem Thema vergleichbare Fiille von Begriffen
und Bezeichnungen.»
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strunta i resten. 1% Denna senare form miste beskrivas som den minst rea-
listiska och den har inte heller kommit narmare sitt forverkligande genom
Amsterdamf6rdraget; att den inte ir forenlig med EU som den rittsgemen-
skap unionen efter fyrtio ar utvecklats till 4r ganska givet. De tvid andra
modellerna, diremot, férekommer nu i viss utstrickning i EU-arbetet och
har en del teoretiskt intressanta implikationer. Medan den variabla geome-
trin kan ses som en 16sning f6r de fall di splittringen mellan olika medlems-
linder ir obverstiglig, genom att den di tillater en bestdende uppdelning
mellan en (hird) kiirna av vilintegrererade stater och andra, vilka av olika
skil inte kan delta pd alla omréden, 4r flerhastighetsmodellen mer integra-
tionsbejakande sitillvida att den utgir frin att alla medlemsstater i grunden
har gemensamma mal och dirfor ocksd kommer att delta 6verallt sa fort de
fir mojlighet. Eftersom négra av dem av praktiska skil kan behova éver-
gingsperioder pi néigot visst omrade eller kan ha tillfilliga politiska pro-
blem maste dock nigra andra linder gi fore och utveckla det nya samar-
betsomridet pi egen hand, vilket d4 inte »efterslintrarna» skall kunna hin-
dra dem fran. Denna modell giller saledes i princip endast f6r nya samar-
betsomriden (de gamla forutsitts fortleva oférindrade), medan de tvd
andra modellerna i stort sett dven ir teoretiskt mojliga att tillimpa pa det
befintliga regelverket; féresprakare f6r den variabla geometrin tycks dess-
utom inte sillan efterstriiva speciella institutionella 16sningar, vid sidan av
det traditionella regelverket med dess institutionella arrangemang.
Exempel pa variabel geometri finns i TEU framf6rallt i den andra pela-
ren'%, dir vissa stater har méjlighet att gi vidare pa egen hand, utanfér den
annars anvisade institutionella ramen. Kanske kan dven Schengensamarbe-
tet uppfattas som ett exempel pd hur ett antal stater pa egen hand viljer en
siregen samarbetsform ndr andra inte vill delta. De nimnda danska och
brittiska undantagen kan didremot uppfattas som en slags a la carte-16s-
ningar!®%, dven om &tminstone den forra traditionellt i litteraturen har
beskrivits som det forsta konkreta fallet av variabel geometri. EMU kan 4
andra sidan ses som ett exempel pa ett flerhastighetssamarbete, eftersom

108 JfrStubb, a.a.s. 287 ff. I denna intressanta artikel refereras och klassificeras ocksé de vik-
tigaste av de forslag som pi senare r framforts i den politiska debatten. Se hirom dven Bernitz/
Bernitz, a.a. samt C.D. Ehlermann, Differenciation accrue ou uniformité renforcée, RMUE
1995 s. 192 ff och Justus Lipsius, The 1996 Intergovermental Conference, ELR 1995 s. 243 ff.

109 Se tex. art. J 4 st. 5. Som Bernitz/Bernitz pipekar (a.a.s. 14) dr ocksa detta ett
omride dir det egentligen inte rider nigon konsensus bland medlemsstaterna rérande mal-
sittning, firdriktning osv.

110 S3 enligt Stubb, a.a.s. 292.
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det sker inom den ordinarie institutionella ramen och tanken ir att alla sta-
ter som i sinom tid kvalificerar sig ocksa skall delta (ndgot som egentligen
endast Sverige har ifrigasatt!?).

I Amsterdamférdraget ppnas emellertid nya méjligheter for ett EU i
flera hastigheter. Som framgitt ovan i kap. 2 finns egentligen tre nya
bestimmelser i fordraget om néirmare samarbete, nimligen en generell i en
ny avdelning VI A i TEU (art. K 15-17), en i art. 5a i RomF som omfattar
den forsta pelaren och en avseende den tredje pelaren i art. K 12 TEU.
Enligt den forsta, som alltsa giller f6r hela EU-omradet, far de medlems-
stater som onskar uppritta ett nirmare samarbete sinsemellan anvinda sig
av EU:s institutioner, samarbetsformer och beslutsprocedurer. Om si skall
ske maste dock vissa férutsittningar vara uppfyllda: Samarbetet skall syfta
till att frimja unionens mél (s& som dessa definieras i de respektive pream-
blarna till RomF, TEU och Amsterdamfordraget, fir man formoda) och
tjana dess intressen, respektera fordragens principer och unionens gemen-
samma institutionella ram, utan att paverka det 6vriga regelverket, samt
endast anvindas som en sista utvig, nir férdragens mal inte kan uppnis
genom tillimpning av de diri anvisade forfarandena (hirigenom torde for-
hindras att nigra stater rusar fore pi egen hand pa omride efter omride och
pé det sittet springer sonder den hittills raidande institutionella ramen).112
Vidare maste samarbetet, som skall sti oppet for alla medlemsstater!13,
beréra en majoritet av medlemsstaterna utan att piverka befogenheter,
rittigheter och skyldigheter for de stater som inte deltar. De stater som del-
tar skall tillimpa de rittsakter och beslut som antas, medan de som stir
utanfor inte skall hindra de deltagande staterna frin att genomf6ra samar-
betet. De stater som till en bérjan stir utanfér har alltid mojlighet att
ansluta sig senare, om de sa 6nskar; samarbetet bygger som nimnts ovan pi
tanken att alla stater i grunden strivar mot samma mal.1!4

Tart. K12 TEU tilliggs att det niirmare samarbetet inom tredje pelaren
skall syfta till att gora det mojligt for EU att snabbare utvecklas till ett
»omride med frihet, sikerhet och rittvisa», som den nagot vaga formule-
ringen lyder. I art. 5 a RomF betonas att samarbetet inom f6rsta pelaren

111 Se nirmare nedan i kap. 6.2.

112 Samtidigt kan dock just hir férutses vissa tillimpningsproblem; jfr Ehlermann, a.a.s.
372f.

113 Se art. K 12 st. 3 TEU samt art. 5 a st. 3 RomF rorande det formella férfarandet nir
en stat skall anmiila sitt intresse for att delta.

114 Diremot sigs ingenting om att de deltagande staterna har nigon slags skyldighet att
underlitta de utanforstiendes intride; jfr Ehlermann, a.a.s. 379.
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inte far berora omraden dir enbart EG ir behorig beslutsfattare och inte far
piverka EG:s politik eller atgirder pa nagot visst omride samt vidare inte
fir beréra unionsmedborgarskapet eller diskriminera medborgare i nagot
medlemsland (vilket kan vara en praktiskt viktig begrinsning) och inte hel-
ler innebira »diskriminering» eller inskrinkning av handeln mellan med-
lemsstaterna eller en snedvridning av konkurrensvillkoren mellan dem.

Det sagda giller alltsd samarbetets materiella férutsittningar. Mer intri-
kata ir de olika beslutsformerna. For att hir bérja med den allminna regeln
iavd. VI A TEU giller enligt art. K 16 att alla medlemslinder kan delta i
overliggningar infor fattande av beslut pa nigot berort omréide, ehuru
endast de stater som deltar i ifrigavarande samarbete har réstritt. Frigan ar
di vad 6vriga stater egentligen kommer att kunna bidra med till diskussio-
nen; detta aterstar att se. 1’ Beslut fattas i allmidnhet med kvalificerad majo-
ritet, vilken di beriknas med utgingspunkt frin de deltagande staternas
rostmingd i enlighet med art. 148 st. 2 i RomF (dvs. i princip med propor-
tionen 62/87). Enhillighet dr i forekommande fall som sig bor liktydigt
med enhillighet bland de i samarbetet deltagande staterna.!1¢ De utgifter
som samarbetet medfor och vilka inte ir att se som rena férvaltningskost-
nader for EU-institutionerna skall betalas av de deltagande staterna.!!’

S4 langt 4r allt gott och vil. Vad som emellertid komplicerar bilden ér de
nirmare formella forutsittningar som enligt bade art. K 12 TEU och art. 5
a RomF giller for att det nirmare samarbetet 6verhuvudtaget skall kunna
inledas. I bida fallen giller att beslut om 6vergéng till ett nirmare samar-
bete mellan vissa stater i princip skall beslutas av radet med kvalificerad
majoritet. En viktig skillnad finns dock hir mellan samarbetet inom den
forsta respektive tredje pelaren. Medan ridets beslut i det forra fallet skall
fattas pi forslag av kommissionen, sedan parlamentet hérts, giller inom
den mer mellanstatliga tredje pelaren att ridet skall besluta efter att ha upp-
manat kommissionen och parlamentet att yttra sig.'® Kommissionens

115 Ett parallellfall, eller om man si vill en konkretisering av detta problem tycks ha upp-
stitt inom EMU-samarbetet, genom att dven de stater som inte deltar i EMU-arbetet
(Sverige, Danmark, Storbritannien och Grekland) skall ha ritt att sitta med vid diskussionerna
mellan EMU-lindernas finansministrar i det s.k. Euro-X-ridet, samtidigt som de f6rra lin-
derna rimligen inte kan vara med och fatta beslut som endast r6r EMU-staterna. Se nirmare
hirom nedan i kap. 5.5.

116 Jfr dven art. 148 st. 3, enligt vilken det faktum att en nirvarande ledamot avstar frin
att rosta inte hindrar ett enhilligt beslut.

117 Art. K16 st. 2.

118 Seart. K12 TEUst. 2 p. 1 jfrt med art. 5a TEU st. 2 p. 1.
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stillning 4r i sjilva verket anmiarkningsvirt stark inom forsta pelaren, efter-
som de medlemsstater som onskar inleda ett nirmare samarbete pa nigot
omride »kan» rikta en begiran till kommissionen, som i sin tur »kan» ligga
fram ett forslag till ridet hirom. Om kommissionen inte ligger fram nagot
forslag skall den underritta de berorda staterna om skilen hirtill.1!? Av
dessa formuleringar framgar inte om kommissionen har en mer eller min-
dre diskretiondr provningsritt av om samarbete bor inledas, eller om den i
praktiken skall vara skyldig att effektuera en bestillning frin en majoritet
av medlemsstaterna (vilket kanske forefaller troligare). Detta fir vil tydlig-
goras si sméningom. Oavsett vilket 4r dock kommissionens formella still-
ning som synes stark pa detta omrade.

En mycket viktig inskrinkning i samarbetsméjligheterna ér dock att ett
medlemsland med hinvisning till visentliga och angivna skil som ror
nationell politik kan motsitta sig att det nirmare samarbetet inleds, varvid
ingen omrostning om inledning av ett nirmare samarbete skall 4ga rum.
Det enda de stater som da énskar inleda samarbetet kan gora ir, forutsatt
att de forfogar 6ver en kvalificerad majoritet i ministerrddet, att utnyttja
denna for att begira att frigan skall hinskjutas till Europeiska radet for
enhilligt beslut. Sannolikheten for att samma stater som motsatte sig sam-
arbetet i ministerridet skall géra det 4ven i Europeiska ridet 4r dock oer-
hort hog, varfor varje medlemsland i praktiken givits en vetoritt mot varje
form av flexibel integration — nagot som givetvis kraftigt urholkar model-
lens anvindbarhet.

Det kan vidare observeras att ECJ ir behérig att vervaka att de beslut
som fattas inom ramen for ett omride med nidrmare samarbete mellan vissa
stater inte strider mot annan EG-ritt. Savitt giller forsta pelaren foljer
detta med automatik av att en ny bestimmelse tagits in i art. 5 a RomkF,
eftersom ECJ ir den enda behériga uttolkaren av detta férdrag, medan en
sirskild bestimmelse om domstolens behérighet vid nirmare samarbete
inom tredje pelaren inférts i art. K 12 p. 4 st. 2 TEU.!20 Slutligen kan note-
ras att Schengensamarbetet, som genom Amsterdamfordraget fors in i
EU:s ordinarie regelverk, enligt sirskilda stadganden i art. K 12 st. 5 TEU
och art. 5 a st. 5 RomF inte skall kunna omfattas av beslut om nirmare
samarbete mellan nigra stater (delvis kanske for att det redan utgér ett
sadant).

119 Se art. 5a p. 2 st. 3 RomE.
120 Se iven art. L ¢ TEU i dess nya lydelse.



Nirmare om flexibel integration 79

Denna 16sning pa problemet om nir och hur vissa stater skall kunna
samarbeta pa omriden dir andra stater vill avvakta, utan att for den skull
springa den under ling tid uppbyggda institutionella ramen, kan givetvis
virderas pa olika sitt. Hur den i praktiken kommer att fungera ir omaijligt
att siga. Att de allminna forutsittningarna for att inleda samarbetet ér sa
pass begrinsa(n)de som de ir fir siigas vara naturligt; hirigenom garanteras
att det nirmare samarbetet endast kommer att anviindas som en sista utvig,
vilket ligger i EU:s och alla medlemsstaters intresse. Det forefaller inte vara
sirskilt klokt att i férdraget skriva in regler som med stor sannolikhet leder
till uppsplittring av unionens sirpriglade regelverk, med splittring av hela
EU som sannolik f6ljd. De méjligheter till flexibilitet som nu &ppnas ir
namligen under alla omstindigheter mycket langtgiende, sirskilt om EU:s
legalistiska och »rittsligt monolitiska» historia beaktas. Att endast de stater
som deltar i ett pagiende samarbete har rostritt dr ocksé naturligt, liksom
att de stater som inledningsvis viljer att std utanfor senare har majlighet att
ansluta sig. Ett »problem» — eller en brist pa inre konsistens — avseende
rostreglerna kan dock tydliggéras, 4tminstone om samarbetsformen fram-
over blir vanlig. Nir de deltagande staterna vil fattat sitt beslut med kvali-
ficerad majoritet riknas detta som ett sedvanligt radsbeslut. Som nimnts
ovan har dock parlamentets stillning stirkts och tillimpningsomradet for
medbeslutandeproceduren genom Amsterdamférdraget utvidgats kraftigt,
varfor dessa ridsbeslut i flera fall kan komma att behéva kompletteras med
beslut frin parlamentet. I dessa senare beslut kommer dock éven parla-
mentsledaméter frin de stater som inte deltar i det fordjupade samarbetet
att kunna résta, vilket inte framstir som riktigt logiskt. Att parlamentets
stillning i normgivningsproceduren stirks ar i och for sig logiskt, men om
det framéver forutsitts bli vanligt att vissa stater gar fére inom integratio-
nen pa egen hand och det da bedéms som rimligt att endast dessa stater kan
besluta om utformningen av detta samarbete, si 4r det principiellt nagot
tveksamt att dessa stater bakvigen skall fa inflytande 6ver detta samarbete
genom »sina» ledaméter i parlamentet (dven om dessa formellt sett inte
representerar sina hemlinder). 2!

Den stora svagheten med utformningen av detta omrade ér dock givetvis
mojligheten for enskilda linder att helt enkelt hindra att det 6verhuvudta-

121 Samma invindning kan givetvis géras mot kommissionens méjlighet att vicka forslag
inom ramen for forsta pelaren och domstolens ritt att avgdra om 6vrig EG-ritt respekterats; i
bida dessa organ ingar i dessa sammanhang, som annars, ledaméter frin samtliga medlems-
linder.
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get kommer till stind. Hirigenom har motspinstiga och till den fordjupade
integrationen i grunden misstdnksamma stater som Danmark, Sverige och
Storbritannien fatt ett effektivt redskap for att forhindra att de stater som
sa dnskar kan ga vidare — kanske med mycket goda resultat — pa egen hand.
Hir framstar den valda 16sningen faktiskt som en mycket urvattnad kom-
promiss. Framférallt dr den ingen som helst 16sning pi problemet att det
hittills i allminhet krivts enhillighet i ridet for att inkludera nya samar-
betsomriden i unionsarbetet (eftersom detta i allminhet kriver fordrags-
indring), vilket om inget gors 4t saken kan tinkas blockera EU:s framtida
handlingsférméga, inte minst efter en tinkt utvidgning av medlemskretsen.

Hirtill kommer si vissa speciella rittsliga problem. Nir kan man till
exempel tala om flexibel integration som en sista utvig? Hur skall man
bed6éma situationer di enighet bland samtliga stater om samarbete pi ett
visst omréide kan nds, men bara i en utstrickning som inte dr godtagbar for
de stater som vill g lingst?12? Vidare ir frigan vad som utgor ett nytt sam-
arbetsomrade; hur skall en radikal reformering av ett befintligt samarbets-
omride som exempelvis jordbrukspolitiken, forslagsvis i samband med
inledningen av utvidgningen, bedémas? Ar EMU att se som ett nytt pro-
jekt, eftersom det inte kommer att férverkligas frrin efter Amsterdamfor-
dragets ikrafttridande, eller ett befintligt projekt, eftersom det ingitt i
l'acquis communautaire sedan TEU tridde i kraft? Vissa av dessa frigor fir
sannolikt ECJ anledning att befatta sig med i framtiden.

S4 mycket torde dock sté klart att flexibel integration bara kan inledas
pé konkreta, enskilda sakomraden. Ett flexibelt samarbete kring en enstaka
rittsakt dr svért att forestilla sig. Vidare aterstdr det att se, sirskilt efter
utvidgningen, om négon tendens kommer att utveckla sig i praxis rérande
vilka linder som inte deltar i olika slags samarbete och i vilka frigor detta i
sa fall blir fallet. En vanlig och sannolik férmodan iér vil att skiljelinjerna
hir kommer att dras frin politiska utgingspunkter, si att de mer integra-
tionsinriktade staterna kommer att gi fore, medan de skeptiska avvaktar
tills de ser att samarbetet fungerar eller tills de helt enkelt inte har rad, poli-
tiskt eller ekonomiskt, att stanna utanfér. Redan uppdelningen betriffande
EMU mellan elva deltagande och fyra utanforstiende medlemsstater kan
ses som ett embryo till ett sidant »EU i tvd hastigheter». Sirskilt efter
utvidgningen ir det dock tinkbart att 4ven ekonomiska faktorer kan spela
viss roll, si att linder med svag ekonomi hellre stir utanfér samarbetsom-
riden som verkar ekonomiskt riskfyllda (vilket di inte lir uppskattas av

122 Jfr Ehlermann, a.a.s. 372 f.
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6vriga stater). A andra sidan kan man tinka sig situationer da ett enigt age-
rande bland samtliga medlemsstater vore méjligt, men endast till priset av
ekonomiska subventioner frin de rikare staternas sida — varvid dessa far ett
intresse av att gi fore pd egen hand. Detta dr dock 4nnu si linge rena spe-
kulationer.

Det #r knappast nigon tvekan om att det flexibla samarbetet, nir det vil
kommer till stind, kan vara svart att forena med vissa EG-rittsliga grund-
satser som exempelvis lojalitetsprincipen i art. 5 RomF. De medlemsstater
som stindigt stir utanfor handlar forr eller senare kanske i strid med denna
princip, men kan di 4 andra sidan tinkas ha andra férdragsbestimmelser
att hiinvisa till, eftersom det nirmare samarbetet alltsi enligt art. K 15 st. 1
p- ¢ TEU inte fir strida mot 6vriga delar av EG-ritten. Ett alltfor flitigt
bruk av samarbetsformen kan ocksi komma att hota EG-rittens enhet och
uniforma tillimpning i medlemslinderna, en princip som hittills varit av
synnerligen stor vikt for EG/EU:s utveckling. A andra sidan ir det ett prin-
cipiellt viktigt steg som EU tagit genom att nu méjliggora och dven tillhan-
dahilla de institutionella faciliteterna for ett nirmare samarbete mellan de
stater som si Onskar. Det dr t.ex. troligt att Schengensamarbetet, om
samma mdjligheter hade funnits for tio ar sedan, kunnat utvecklas inom
EU:s befintliga regelverk, pa det sitt som nu méjliggors, i stillet for att
ligga vid sidan av, som ett rent mellanstatligt samarbete, varvid effektivi-
tetsvinsterna sannolikt hade varit betydande. Implikationerna av flexibili-
teten infor framtiden 4r dirfor inte obetydliga.!2? I takt med att medlems-
kretsen utvidgas och det blir allt svérare att samordna medlemsstaternas
politiska nskemal kan den flexibla integrationen komma att fi allt storre
betydelse. Det kan #ven pépekas att de stater som verkligen 6nskar hindra
andra frin att gi vidare miste visa att de har tungt vigande nationella poli-
tiska skil for att agera si124, nigot som nog ibland kan erbjuda bide poli-
tiska, juridiska och psykologiska svirigheter. Reglerna om flexibel integra-
tion, sirskilt respekten for det befintliga regelverket, dr ocksa utformade pa
ett sitt som innebir att hittills uppnidd integration inte skall kunna dven-
tyras.'?® Det dr diirfor, dven hir, for tidigt att avskriva Amsterdamférdraget
— framtiden fir utvisa vilka mojligheter det egentligen erbjuder.

123 Jfr Ludlow, a.a.s. 79 0. 115 £.
124 Se art. 5 ast. 2 RomF och art. K 12 st. 2 TEU.
125 Seart. K15 TEU st. 1 p. a, b och e samt art. 5 a Rom Fst. 1 p. b.
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3.4 Utvidgningsfragan och Agenda 2000

Ett av IGC:s absoluta huvudsyften var, som framhallits ovan i kap. 2.1, att
forbereda de institutionella férindringar som den planerade utvidgningen
med ett antal nya medlemsstater nigon ging strax efter sekelskiftet kriver.
I sjdlva verket kan det rentav hivdas att IGC skilde sig fran tidigare for-
handlingar om storre fordragsindringar, som SEA eller TEU, just genom
att uppgiften inte sa mycket var att tillerkiinna EU nya befogenheter eller
uppgifter som att bereda marken for utvidgningen.!?6 Som framgitt ovan
uppnaddes inte detta mal, utan de nédvindiga institutionella férindring-
arna i ridet och kommissionen har helt enkelt skjutits pi framtiden, vilket
uttryckligen foljer av ett sirskilt protokoll hirom.!?” Visentligt klarare ir
dock 16sningen for parlamentets del, eftersom parlamentet dven efter
utvidgningen enligt art. 137 RomF skall besta av hogst 700 ledaméter.

I 6vrigt innehaller dock inte Amsterdamf6rdraget nigra regler om hur
utvidgningsférhandlingarna skall ga till eller med vilka linder unionen
egentligen skall utvidgas. Hir ér det 1 stillet andra bestimmelser och for-
slag som influerat utvecklingen. Forst vid Europeiska ridets toppméte i
Luxemburg i december 1997 enades EU om tigordningen fér medlemsfor-
handlingarna, vilken dessfrinnan varit ett politiskt tvisteimne.

Redan vid motsvarande toppméte i Kopenhamn i juni 1993 fastslogs
vissa kriterier, som de blivande kandidatlinderna miste uppfylla for att
kunna komma i friga som medlemmar. Innan nigon av de nuvarande kan-
didatlinderna, vilka si gott som alla for inte sirskilt linge sedan varit dik-
taturstater, kan bli aktuella f6r medlemskap maste det salunda st klart att
de har stabila institutioner som garanterar demokrati, rittssikerhet,
minskliga rittigheter samt respekt och skydd for minoriteter, vidare att de
har en fungerande marknadsekonomi och férmaga att hantera det konkur-
renstryck som rader inom unionen (vilket i praktiken ocksa innebir att de
miste ha en rittslig forméga att inférliva EU:s regelverk i1 den nationella
rittsordningen och sedan folja det) samt vidare att de kan ansluta sig till de
mil och respektera de skyldigheter som foljer av den politiska respektive
den ekonomiska och monetira unionen.'? I de bedémningar som kom-
missionen sedan 1997 gjorde av de olika kandidatlindernas méjlighet att

126 Jfr t.ex. Ludlow, a.a.s. 34 f0. 139 f.

127 Se det sirskilda protokoll D som fogats till Amsterdamfordraget.

128 Jfr dven det nya st. 1 i art. O TEU, dir just kraven pi demokrati och repekt for
miinskliga rittigheter stills pa de linder som anséker om medelemskap i EU.
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inom rimlig framtid bli EU-medlemmar fistes ocksi avgorande vikt vid
dessa kriterier, bland annat pi s sitt att Slovakien inte alls bedomdes som
moget f6r medlemskap si linge landets demokratiska kultur uppvisar nu
befintliga brister (bland annat savitt giller yttrandefriheten f6r regimens
politiska motstindare). I dvrigt tycks dock, for de linder som redan nétt
langt vad giller demokrati, rittssikerhet och minskliga rittigheter, ekono-
miska kriterier ha varit avgérande for kommissionens forslag att i férsta
omgangen 1998 inleda medlemsforhandlingar med Estland, Polen, Slove-
nien, Tjeckien och Ungern jimte Cypern (som 1 praktiken var garanterad
en plats i den forsta omgangen av kandidatlinder sedan Grekland 1995
stillt detta som villkor for att godkinna ett handelsavtal med Turkiet),
medan forhandlingarna med 6vriga kandidatlinder Bulgarien, Lettland,
Litauen och Ruminien fir vinta tills dessa linder uppfyller de nimnda kra-
ven i hogre grad én nu. Aven om vissa brister kan finnas ocksa i dessa hin-
seenden — t.ex. vad giller minoriteternas stillning — har knappast de ritts-
liga och politiska bristerna i dessa senare linder varit avgérande for kom-
missionens bedémning, som nu ocksd blivit EU:s. Kommissionen slog
ocks3 fast att inget av kandidatlinderna for nirvarande uppfyller kriterierna
fran Képenhamnsmotet fullt ut, varfor ytterligare anstrangningar 4r néd-
vindiga innan de linder med vilka forhandlingar inletts under 1998 kan bli
medlemmar. Nigra snabba medlemsforhandlingar lir det knappast bli
friga om, bland annat for att omraden som jordbruk och ekonomiska stod-
atgirder lir bli mycket komplicerade.

Kommisionens f6rslag lades fram den 16 juli 1997, siledes en knapp
manad efter Amsterdamf6rdragets ingdende, i en uppmirksammad rapport
med titeln Agenda 2000, vilken inte bara behandlade situationen i kandi-
datlinderna utan ocksd angav pa vilka punkter EU:s politik kunde behéva
foriandras infér den vintade utvidgningen. Diirefter raidde dock viss oenig-
het bland medlemslinderna om huruvida den av kommissionen féreslagna
strategin for att inleda medlemsférhandlingar egentligen var den riktiga.
Bland annat kimpade den svenska regeringen mycket ihirdigt for att for-
handlingar skulle inledas med alla kandidatlinder samtidigt, varefter en
uppdelning skulle vara méjlig efterhand, nir det gick att konstatera att
olika linder fick skiljas 4t under resans ging beroende pa hur snabbt de
kunde kvalificera sig for medlemskap. EU enades dock vid métet i Luxem-
burg i december 1997 som vintat om att f6lja kommissionens forslag och
fastslog samtidigt att de forsta fsrhandlingarna skulle inledas vid ett sirskilt
toppméte i London i mars 1998.
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Samtidigt besléts att de stater som nu inte genast ges méjligheten att bérja for-
handla om medlemskap inklusive Slovakien och Turkiet skall inbjudas till en sirskild
»Europakonferens», som skall piga samtidigt med de forst inledda forhandlingar-
na.'? Konferensens uppgift ir enligt slutdokumentet frin Luxemburg-toppmétet att
vara ett multilateralt forum for politisk konsultation, dir ansokarlinderna skall kunna
diskutera allméinna EU-frigor samt fordjupa sitt samarbete inom utrikespolitik, ritt-
tsliga och inrikespolitiska frigor samt ekonomiska och regionala frigor. Tanken ir di
att de andra linderna, som inte tillits forhandla om medlemskap frin bérjan, inte
skall kiinna sig utestingda fran forhandlingsprocessen och att EU under tiden skall
hjilpa dem att forbereda sig for medlemskap. Négra direkt nya dtgirder hirvidlag har
dock inte aviserats (bortsett frin dkat ekonomiskt stod, som kanske kan géra det Litt-
tare fér dem att komma i fatt de férhandlingsklara linderna) och hur dessa stater
egentligen reagerar pé att pa detta sitt placeras i vintrummet iterstir att se. Enligt nu
presenterade planer skall kommissionen med bérjan i slutet av 1998 regelbundet ge
rapporter till ridet om utvecklingen i vart och ett av dessa linder, varefter ridet avgdr
nir de konkreta forhandlingarna med respektive land kan inledas. En sirskild friga
giller hur Turkiet reagerar pa att inbjudas till konferensen utan att bli inbjudet till
medlemsférhandlingar ens pa lingre sikt, eftersom EU klargjort att landet inte inom
overskadlig framtid uppfyller kraven pa medlemskap utan miste &ka standarden av-
seende minskliga rittigheter visentligt for att kvalificera sig. For nirvarande tyder
faktiskt det mesta pa att inga reella medlemsforhandlingar med Turkiet éverhuvud-
taget kommer till stind. Ovriga stater, inklusive Slovakien, forutsitts dock borja for-

handla nir de vil uppfyller kraven fér medlemskap.

I enlighet med art. O TEU ir det sedan ridet som, nir forhandlingarna
avslutats, efter att ha hort kommissionen och fitt parlamentets samtycke
(som ges med absolut majoritet) enhilligt beslutar att godkinna landet i
friga som ny medlem, varefter kandidatlandet skall godkinna anslutnings-
fordraget i enlighet med sina konstitutionella bestimmelser.

Allmint kan om valet av strategi for medlemsférhandlingarna sigas att
en samtidig férhandling med tio eller elva medlemslinder (beroende pa hur
Slovakien behandlas) skulle utsitta EU:s i och for sig vilsmorda férhand-
lingsmaskineri for oerhort stora pafrestningar. Att forst forhandla med ett

129 For att fa delta i denna konferens krivs dock att staten i friga respekterar inte bara de
principer som EU bygger pé utan dven andra staters suverinitet och givna grinser, liksom att
de 6nskar 16sa grinskonflikter med fredliga medel, sirskilt genom att vara beredda att accep-
tera Internationella Domstolens jurisdiktion. Genom att uppstilla dessa krav hoppas EU
givetvis ha kaplslat in den allvarliga konflikten mellan medlemslandet Grekland och ansokar-
landet Turkiet i en fredlig form, varefter Cypern och/eller Turkiet kan avvisas som medlemmar
om de inte skulle acceptera domstolens utslag i ett kommande mil rérande grinsdragning eller

nigon liknande friga.
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begrinsat antal stater, vilka i rimlig grad redan uppfyller kraven fér med-
lemskap, forefaller betydligt mer realistiskt. Den politiska signal som med
en gemensam forhandlingsstart skulle ges till de lander vilka nu inte ges
mojlighet att inleda férhandlingarna, dvs. att 4ven de 4r vilkomna in en
dag, uteblir nu delvis, men samtidigt torde varken EU eller dessa linder ha
varit betjinta av evighetslinga forhandlingar, som kanske skulle kunna paga
tio 4r eller mer, om nu kommissionens péd allsidiga kriterier baserade
bedémning att de dnnu inte 4r riktigt mogna fér medlemskap och att en hel
del dirvidlag aterstir, kan godtas. (Aven av de linder som nu inlett sina for-
handlingar krivs visentliga framsteg innan medlemskap kan bli aktuellt,
vilket i kombination med praktiska och ekonomiska problem torde inne-
bira att de svirligen kan bli medlemmar fére 2004-2005.) Den svenska
bedémningen att det hade varit mest Limpligt att inleda forhandlingarna
med alla kandidatlinder samtidigt forefaller dirfor ha varit foga verklig-
hetsanpassad; det kan ocksé noteras att flera av de sydeuropeiska stater som
i sak sannolikt dr minst intresserade av att utvidgningen kommer till stind
under férhandlingarna fére Luxemburg-métet allt mer nirmade sig den
svenska (och danska) positionen.

En annan och viktigare friga dr hur utvidgningen som sidan kommer att
paverka EU, nir den vil genomforts. De ekonomiska konsekvenserna for
olika medlemsstater kan inte berdras hir. (Att forutspd att sjilva finansie-
ringen av EU-arbetet kommer att bli en allt hetare politisk friga dr dock
inte sirskilt djirvt.) Juridiskt och institutionellt dr det sannolikt si att den
redan patagliga institutionella komplexiteten i EU:s arbete kommer att 6ka
ytterligare nir ett stort antal nya medlemsstater tas in, ehuru en successiv
inslussning av nya medlemmar — ingenting séger ju att de linder som nu
bérjat forhandla om medlemskap ocksi kommer att bli medlemmar samti-
digt — sannolikt ir betydligt littare att genomféra 4n en enda jitteutvidg-
ning.13% Detta dkar givetvis betydelsen av de vintade och planerade men
uppskjutna institutionella reformerna. 3! Fragan 4r dock om det ricker med
de reformer som aviseras i det sirskilda protokoll hirom som fogats till
Amsterdamférdraget, eller om ytterligare reformer kan bli nédvindiga:
Kan t.ex. domstolen fortsitta att fungera pi samma sitt som hittills med ett
stindigt 6kande antal domare? Behover kanske den allt viktigare Revisions-
ritten tilldelas nya befogenheter? Hur paverkas den redan tungrodda med-

130 Jfr Gidlund, a.a.s. 26 £.
131 I detta sammanhang kan hinvisas till den forklaring (nr. 6) om behovet av insttutio-
nella reformer infér utvidgningen som Belgien, Frankrike och Italien avgivit.
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beslutandeproceduren av att antalet ledaméter i ridet 6kar kraftigt? Vikti-
gast av allt 4r sannolikt frigan i vilken utstrickning de nya medlemslin-
derna egentligen kommer att kunna delta fullt ut i EU-arbetet och hur det
faktum att en mingd undantag och 6vergingsldsningar sannolikt blir nd-
vindiga kommer att paverka diskussionen om flexibilitet och variabel geo-
metri, eller rentav Europa 2 la carte. De frigor som behandlas i protokollet
ir kanske, dtminstone savitt giller antalet ledaméter i kommissionen, nir
allt kommer omkring inte de allra viktigaste institutionella framtidsfra-
gorna.’®2 Art. 2 i detta protokoll méjliggdr dock en bredare institutionell
revision genom att tala om behovet av en grundlig dversyn av bestimmel-
serna om kommissionens sammansittning »och institutionernas funktion»,
utan att precisera vilka institutioner eller vilka aspekter det rér sig om.

I'TEU infors genom Amsterdamférdraget, mot bakgrund av att s gott
som samtliga kandidatlinder méste beskrivas som ganska instabila demo-
kratier, vilka allts3 tills helt nyligen varit diktaturer, en ny art. F 1 (senare
att bli art. 7), enligt vilken radet enhilligt, efter forslag frin 1/3 av med-
lemsstaterna eller kommissionen och samtycke frin parlamentet, samt efter
att ha uppmanat staten i friga att framf6ra sina synpunkter, kan sli fast att
en medlemsstat »allvarligt och ihillande» asidositter de principer som
nimns i art. F st. 1 (senare art. 6 st. 1), dvs. frihet, demokrati och respekt
for minskliga rittigheter samt rittsstatsprincipen. 33 Nir detta fastslagits
far radet med kvalificerad majoritet besluta att tillfilligt upphiva vissa av
den felande statens fordragsenliga rittigheter, inklusive dess rostritt 1 ridet,
samtidigt som statens skyldigheter gentemot EU skall fortsitta att vara
bindande. Om och nir situationen i landet sedan forbittras, kan ridet med
kvalificerad majoritet besluta att dndra eller helt 4terkalla den itgird som
tidigare beslutats. 134

Tanken bakom bestimmelsen ir till synes att de blivande medlemsstater
som infor intridet i EU gor betydande anstringningar for att uppfylla EU:s

132 Vad giller dndringen av antalet ledaméter i kommissionen miirks t.ex. att bestimmel-
sen hirom i RomF, art. 157 (art. 213) tidigare 4ndrats odramatiskt vid varje utvidgning av
medlemskretsen. Frigan om réstregler i radet dr diremot betydligt viktigare. Se vidare nedan i
kap. 8.

133 Givetvis skall det enhilliga beslutet fattas utan héinsyn till den felande statens egen
mening; se art. F 1 eller 7 TEU st. 4, dir det ocksd anges att enhillighet skall anses rida dven
om négon stat avstir frin att résta.

134 T detta sammanhang kan ocksi erinras om en sirskild forklaring om doédsstraffets
avskaffande (forklaring nr. 1), som verkar ganska betydelselds i sig men méjligen kan fi bety-
delse i detta sammanhang i framtiden om nagot medlems- eller ansékarland skulle iterinfora
eller vigra avskaffa dédsstraffet.



Nirmare om begreppen legitimitet och effektivitet i en aktuell EU-kontext 87

krav avseende minskliga rittigheter med mera skall fa ett incitament att
bibehalla den uppnidda nivin dven efter det att det eftertraktade medlem-
skapet uppnatts. De sanktioner varom det kan bli friga om si inte sker ar
dock ganska opreciserade, vilket kanske bottnar i en f6rhoppning om att de
inte skall behova anviindas. Vilken effekt reglerna verkligen kan f3 dr dérfor
svart att siga.!3

3.5 Nirmare om begreppen legitimitet och
effektivitet i en aktuell EU-kontext

3.5.1 Legitimitet

Termen legitimitet har under senare r kommit att fa allt storre betydelse i
den internationella konstitutionella debatten.3¢ Frigan har da inte sillan
gillt vilka konstitutionella arrangemang som bidrar till att stirka statsskick-
ets demokratiska legitimitet samt om olika begrinsningar av den folkvalda
majoritetens handlingsfrihet, t.ex. i form av stirkt normkontroll utférd av
domstolar, ir demokratiskt legitima eller ej.

I ett EG-rittsligt sammanhang ir det kanske mest nirliggande att dis-
kutera legitimiteten i unionens maktutévning som sidan. Frigan ir dock i
s4 fall exakt vilken slags legitimitet som diskuteras eller vad legitimitet for-
modas betyda i denna kontext. Hir giller det till synes, till skillnad fran i
den nimnda maktdelnings- och lagprévningsdiskussionen, inte hur en viss
politisk makt skall fordelas inom en politisk enhet som i sig anses vara legi-
tim, utan snarare hur legitimitetsgraden for en viss politisk stats- eller stats-
liknande sammanslutning, som utévar stor makt utan att det f6r den skull
ir givet att den besitter en viss legitimitet, skall kunna stirkas. Enligt en
pessimistisk bedémning ir detta i det nirmaste oméjligt, eftersom EU inte
liknar en stat och aldrig kommer att gora det, bland annat av det skilet att

135 1 detta sammanhang kan noteras att Schengenférdragets regelverk, med bl.a. avskaf-
fande av grinskontroller, enligt art. 8 i det sirskilda protokollet om Schengenregelverkets
inforlivande i EG-ritten (se hirom nedan i avsn. 5.2) tillhér de regler som ansékarlinderna
miste godta fullt ut for att kunna bli medlemmar, vilket majligen ytterligare kan oka behovet
av rittsliga reformer i flera av dessa linder.

136 For ett exempel och en diskussion om lagprévning fran legitimitetssynpunkt kan hin-
visas till Eivind Smith, The Legitimacy of Judicial Review of Legislation — A comparative
Approach, i Smith (utg.), Constitutional Justice under Old Constitutions, Haag/London/
Boston 1995 s. 370 ff.
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EU inte konstruerats kring nidgon nationell myt som skapar sammanhall-
ning och solidaritet mellan folken, pa samma sitt som vanliga stater nor-
malt gjort.'3” Enligt en mer optimistisk bedémning i Habermas' anda bor
ddremot en slags kollektiv forfattningspatriotism successivt kunna vixa
fram inom EU, kring vilken medborgarna bér kunna samla sig pa rationella
snarare in mytiska grunder.13 Dessa frigor kommer att behandlas nirmare
nedan i kap. 7-8, men nagot bér redan hir sigas om vilken typ av utma-
ningar och krav som Amsterdamf6rdraget egentligen hade att mota och
motsvara for att kunna bidra till en 6kad forstielse for dagens och framti-
dens EU bland unionens medborgare.

Varje politisk styrelse kan antas efterstriva legitimitet, dvs. acceptans
frin sina undersatar eller kanske snarare, i upplysta demokratier, frin sina
medborgare. EU ir, med sin siregna blandning av rent statsliknande, mel-
lan- och 6verstatliga drag, en betydligt mer komplex struktur in flertalet
eller alla befintliga stater, oavsett om dessa ir federationer eller enhetsstater.
Dirtill kommer méngfalden av sprik i unionen, som sannolikt ytterligare
okar svaroverskadligheten frin den enskilde medborgarens synpunkt. Fra-
gan ir di, som utgingspunkt, hur denna stora komplexitet paverkar EU:s
legitimitet. Sannolikt 4r det normalt sett si att legitimiteten minskar med
tilltagande komplexitet, eftersom den folkliga forstielsen for det politiska
systemet nira nog med nodvindighet 4r mindre ju mer svardverskadligt
systemet ir.1% Denna fallande legitimitet kan tinkas uppvigd av andra fak-
torer, som t.ex. den europeiska integrationsprocessens lingsiktiga betydelse
for freden i Europa och historiska nédvindighet; helt utan betydelse ir san-
nolikt inte idealistiska argument av detta slag i flertalet av EU:s grundar-
stater, men de tycks dessvirre spela en liten roll i flertalet senare anslutna
medlemsstater (med undantag for tidigare diktaturstater som Spanien och
Portugal). Det ir dirfér rimligt att utgd fréan att EU i dag och sannolikt 4n
mer i framtiden har och far vissa problem att legitimera sig infor sina med-
borgare. Framforallt ir det troligen sa att legitimiteten, dtminstone sa linge
vi talar om demokratisk legitimitet, innebirande att medborgarna godtar den
maktutévning som sker sisom varande demokratiskt legitim, svérligen kan
utga endast frin unionsnivin.

137 Se bl.a. Daniela Obradovic, Policy Legitimacy and the European Union, JCMS 1996
s. 191-221.

138 Se férutom Habermas i Die Einbeziehung des Anderen och Faktizitit und Geltung
bl.a. ambassadéren Ingemar Karlsson i SOU 1995:101 s. 34 f.

139 Jfr Gidlund, a.a.s. 23, Grimm, a.a.s. 24 f, Louis, a.a.s. 237 och Weidenfeld, Europa
96s.32 1.
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Aven om det i och for sig ir troligt att den rent konkreta politiska
betydelsen av de inom statsvetenskapen och statsteorin omhuldade dis-
kussionerna om demokratisk legitimitet 4r nigot Overskattad, eftersom
medborgarnas eventuella missnéje eller belitenhet med EU sannolikt har
mer att géra med andra faktorer dn exakt Aur unionen styrs och fattar
beslut!4? — hir har t.ex. dven begreppet effektivitet, som behandlas i nista
avsnitt, stor betydelse — sa framstar det 4ndi som angeliget att diskutera
hur legitimiteten i EU:s obestridliga maktutévning skall kunna férstirkas.
En utgingspunkt ér dirvidlag att EU nu och i framtiden miste s6ka en
dubbel legitimitet, som utgir bade frin de egna institutionernas maktutév-
ning och frin unionens och unionsarbetets institutionella férankring i
medlemslinderna. Att de nationella parlamentens stillning stirks pa det
sitt som nu sker genom Amsterdamfordraget dr dérfér typiskt sett nigot
som kan bidra till 6kad legitimitet, bide genom att parlamenten involve-
ras nagot i EU:s normgivningsprocedur och genom att deras kontroll éver
de nationella representanterna i ridet 6kar. Inom unionen far det antas att
legitimiteten kan stirkas, forutom genom att effektiviteten i beslutsfattan-
det kan 6ka pa ett for medborgarna patagligt sitt, genom att parlamentets
stillning och inte minst inflytande i normgivningsproceduren stirks, vil-
ket ocksd idr ett resultat av det nya fordraget. EU skiljer sig ju drastiskt
frin andra internationella organisationer just genom sin mdjlighet att
utfirda rittsregler som blir omedelbart gillande i medlemslinderna och
har foretride framfér deras egna, interna bestimmelser, vilket alltsa hit-
tills skett utan att medlemslindernas nationella parlament varit inblan-
dade i processen. Att da ge det folkvalda EU-parlamentet inflytande 6ver
denna ir dgnat att stiirka den demokratiska legitimiteten!4!, trots att med-
borgarna hittills visat si svalt intresse for valen till detta parlament. Sam-
tidigt kan starka skil just frin legitimitetssynpunkt tala for att bevara
ridets starka stillning, just pa grund av dess direkta koppling till med-
lemslindernas regeringar.14? Balansen mellan institutionerna ér siledes en
omtilig friga, som kriver noggranna Gverviganden for att legitimiteten
skall bli storsta mojliga. En sirskild fraga dr t.ex. hur legitimiteten paver-
kas av rostreglernas utformning och om den dérfér skulle 6ka eller minska
om lindernas rostantal i ridet eller andel av parlamentsledaméterna i

140 Jfr bl.a. Sverker Gustafsson, EG:s demokratiska legitimitet, 1 SOU 1994:12 bilagedel
5.1230.152 f.

141 Jfr Grimm, a.a.s. 25 (»Europiische Rechtssetzung bedarf parlamentarischer Mitwir-
kung.»).

142 Ibid s. 24 samt Lenaerts/de Smijter, a.a.s. 182 f.
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hogre grad skulle std i proportion till deras befolkningsantal; skulle detta
bara upplevas som positivt i de linder som skulle gynnas och negativt i
ovriga, eller skulle det kunna ha en allmint positiv effekt?!4 Vidare finns
givetvis ett visst samband mellan legitimiteten och den konkreta utform-
ningen av subsidiaritetsprincipen, som behandlas nedan i kap. 4, eftersom
det ir genom tillimpning av denna som beslutsfattandet i nigon mening
kan komma nirmare de enskilda medborgarna. Aven behovet av okad
offentlighet och insyn i institutionerna ir en faktor att beakta i samman-
hanget.

Egentligen ér det enligt min mening rimligt att tala om tre nivéer eller
maktcentra inom EU, frin vilka legitimitet kan utgi. Den ligsta men
egentligen viktigaste nivan, fran vilken all legitimitet i grunden maste utgi,
bestir av de enskilda medborgarna, vilka kan utéva inflytande dels genom
de nationella parlamenten i enlighet med vad som beskrivits ovan, dels, pd
EU-niva, direkt genom det folkvalda parlamentet och indirekt genom de
demokratiskt utsedda representanterna i ridet. Medlemsstaterna, dirnist,
utévar makt som lagstiftare i ridet och i sin egenskap av fordragens herrar,
av pouvoir constituant med mojlighet att hindra oonskade férdragsind-
ringar. EU:s institutioner, slutligen, utévar samtliga — om 4n i skiftande
grad — en historiskt sett ganska unik form av éverstatlig makt, med ritt att
fatta beslut och anta rittsakter med foretride framf6r nationella rittsregler.
Legitimiteten maste, om den skall ka, utga frin alla dessa tre nivier och
om mojligt férstirkas pa alla nivierna, genom att »ritt» beslut fattas avse-
ende de viktigaste institutionella fraigorna. Vilka beslut detta sedan ir en
annan friga, som det finns anledning att dterkomma till.

3.5.2 Effektivitet 1 beslutsfattandet. Medlemslindernas ansvar

En annan form av legitimitet in den som diskuterats i foregiende avsnitt
hinfor sig till effektiviteten 1 EU:s fortlspande beslutsfattande och makt-
ut6vning. Enkelt uttryckt kan EU:s legitimitet fsSrmodas 6ka i medborgar-
nas 6gon om unionen loser sina uppgifter effektivt och pi ett f6r medbor-
garna synbart sitt. Fragan ir di hur effektiviteten i EU:s arbete kan 6ka.
Till stor del 4r det ju just hit som alla institutionella reformer syftar. Att
vissa dtgirder 4r mer dgnade 4n andra att uppna detta mél synes vara klart;

143 Aven inforandet av enhetliga valregler till parlamentet kan tinkas ha en positiv bety-
delse; jfr Lipsius, a.a.s. 256 f.
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en utvidgning av tillimpningsomradet f6r majoritetsbeslut i radet fir t.ex.
inte minst i ett framtidsperspektiv ses som nigot av en nodvindighet for att
oka eller atminstone uppritthilla denna effektivitet. Vidare kan vissa av de
smirre institutionella férindringar som Amsterdamférdraget innebir, som
begrinsningen av antalet parlamentsledaméter och forstirkningen av ord-
forandens stillning i kommissionen, tinkas fylla samma funktion. Atgiirder
som typiskt sett skulle kunna tinkas vara dignade att stirka EU:s demokra-
tiska legitimitet i medborgarnas 6gon, som t.ex. en forstirkning av de
nationella parlamentens stillning, kan méjligen vara negativa fran effekti-
vitetssynpunkt och dirfér i praktiken nirmast paverka legitimiteten nega-
tive, 144

Samtidigt dr det ett faktum som sillan uppmirksammats i diskussionen
om EU:s legitimitet och (in)effektivitet att dven medlemsstaterna har ett
stort ansvar for att EG-ritten och EU-maskineriet i 6vrigt kan fungera
effektivt. Hir syftas da inte enbart pé det rittsliga ansvaret f6r inforlivandet
av direktiv eller liknande, utan p4 medlemsstaternas allminna ansvar f6r att
EU skall fungera bra. Detta ansvar kan axlas pa flera olika sitt, alltifran att
medlemslindernas regeringar forsoker skapa forstaelse f6r EU:s stravanden
bland medborgarna till att de rittstillimpande organen uppritthiller EG-
ritten pi ett verkningsfullt sitt. Som ett konkret exempel pi medlemslin-
dernas ansvar i sammanhanget kan vidare nimnas att drygt 80 % av EU:s
fonder av olika slag forvaltas av nationella myndigheter.!4* Medlemslin-
derna har dirfér ansvar f6r EU:s utveckling och framging bade nir de age-
rar kollektivt i radet och nir de agerar pa egen hand genom att implemen-
tera rittsregler och beslut som de tidigare varit med och beslutat om. Det
dr frimst i medlemslinderna som EU:s beslut och rittsakter far sin prak-
tiska tillimpning.

Relationerna mellan medlemslinderna och unionen, som kommer att
behandlas nirmare i nista kapitel, ir 6verhuvudtaget principiellt komplice-
rade. Allmiint sett kan nog sigas att det finns en viss, tminstone potentiell
spinning inbyggd i hela EU:s arbete mellan 6kad effektivitet for unionen
och respekt fér medlemslindernas énskemal, dtminstone pa kort sikt.146
Samtidigt kan dock EU inte fungera effektivt utan medlemslindernas
aktiva stéd for att si skall ske. Medlemslinderna har huvudansvaret for

144 Ett problem som medges av Smith, a.a.s. 15. Se dven Fritz W. Scharpf, Demokra-
tische Politik in Europa, i Zur Neuordnung der Europiischen Union: Die Regierungskonfe-
renz 1996/97, s. 65.

145 Se Ludlow, a.a.s. 25 £.

146 Jfr bl.a. Weidenfeld, a.a.s. 16 f.
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verkstillandet av EG-ritten.'” Vidare ligger det i hég grad i medlemslin-
dernas eget intresse att EU fungerar bra; vad skulle de ha f6r intresse av att
vara med i en illa fungerande union? (Att vissa medlemslinder tycks ha som
frimsta ambition att forsvara en fordjupning av integrationen indrar inte
pé detta faktum.) Medlemslindernas inblandning, i limpliga formella for-
mer, bade i beslutsfattande och i beslutens genomférande 4r 6nskvird och
rentav nédvindig bade av legitimitets- och effektivitetsskil. ¢ EU-direktiv
maste t.ex. implementeras i de nationella rittsordningarna av nationella
myndigheter, vilka dirvidlag dock har en ganska sniv handlingsmarginal
och inte far inforliva dem pi ett sitt som leder till att deras syften inte kan
uppnas.

Medlemslindernas lojalitetsplikt mot unionen och skyldighet att verk-
stilla EG-ritten pa effektivast tinkbara sitt f5ljer av art. 5 (art. 10) i RomF,
enligt vilken medlemsstaterna skall underlitta att EG:s uppgifter fullgors
och vidta alla lampliga atgirder for att sikerstilla att de skyldigheter som
foljer av fordraget fullgérs. De dr skyldiga att avstd frin atgirder som dven-
tyrar detta mal. ECJ har i en serie av mil tolkat detta bl.a. s att varje natio-
nell domstol har till uppgift att genom att tillimpa EG-ritten i dess helhet
sikerstilla de rittigheter EG-rittsregler med direkt effekt ger enskilda
medborgare.!® Detta rittslige har av Lenaerts beskrivits s att »in the legal
order of the Community, the component entities act to the greater extent
as the executive branch of the central government».’** Omfinget av med-

147 Detta sagt med respekt fér kommissionens ansvar i vissa fall for EG-rittens verkstil-
lande och de sanktionsmekanismer mot felande stater som finns i art. 169~171 och i férekom-
mande fall kan tillgripas av kommissionen och domstolen. Aven den ovan i avsn. 3.2.1 under
a. nimnda tendensen till 5kat ansvar for kommissionen vad giller verkstillandet av EG-ritts-
akter kan beaktas i sammanhanget. Denna skulle kunna tyda pi att kommissionen ir pa vig att
borja fungera som ett frin nationella intressen oberoende regleringsorgan, vilket kan éverta
medlemslindernas huvudansvar for samarbetets genomforande. Mycket tyder dock pi att
medlemslinderna behaller sitt traditionella inflytande genom de minga expertkommittéer
som kommissionen nu har att samarbeta med, vilket i si fall inda kan innebira den forind-
ringen att det tidigare si gott som helt nationella genomférandet nu koordineras pa europeisk
niva. Jfr Bergstrém, Den nya gemenskapsritten s. 60. Inte heller mingden av nya s.k. agencies
vilka fatt ansvaret for att Svervaka olika delomriden av EG-riitten, sirskilt for genomférandet
av den inre marknaden, tycks rucka pa bilden; se Bergstrém s. 58.

148 Jfr dven Grimm, a.a.s. 26 f.

149 Se bl.a. Rewe, 33/76, ECR 1976 s. 1989, Simmenthal, 106/77, ECR 1978 s. 629 och
Borelli mot Kommissionen C-97/91, ECR 1992 I s. 6313, samt ytterligare fall refererade av
Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction... s. 96 f, liksom av Pir Hallstrém, Den
Europeiska Unionen — frin reciprocitet till lojalitet, JT 1994/95 s. 275 .

150 Se Constitutionalism and the Many Faces of Federalism s. 332.
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lemslindernas skyldighet att bidra till EG-rittens verkstillande och
genomslagskraft har senast visats av den dom frin ECJ av den 9 december
1997 dir Frankrike démdes for fordragsbrott pa grund av att franska myn-
digheter inte vidtagit nodvindiga atgirder for att hindra vildsamma strejk-
och protestaktioner frin missnéjda bonder, som demonstrerade mot EU:s
jordbrukspolitik bland annat genom att sabotera lasten pa spanska lastbilar
med spanska jordbruksprodukter. ! Genom ren passivitet 4drog sig alltsd
Frankrike ansvar for fordragsbrott, avseende handlingar utférda av franska
privatpersoner. Framforallt bor kanske dock understrykas att de uppmirk-
sammade avgoranden frain ECJ under 1990-talet vilka ilagt medlemssta-
terna skadestindsansvar gentemot forférdelade individer vid bristande
implementering av EG-direktiv!>? eller utfirdande av nationella bestim-
melser som strider mot RomF — Frankovich, Factortame III och Brasserie
de Pécheur!33 - de facto innebir att bristen pa offentligrittsliga sanktioner
for genomdrivande av EG-ritten pd EG-nivd kompenserats med en méj-
lighet f6r enskilda att fa kompensation frin den medlemsstat som bryter
mot EG-ritten. Indirekt har hirmed en sanktionsmekanism 6verviltrats
pi eller delegerats ner till medlemsstaterna.'>* Inte minst medlemsstaternas
domstolar har hirvidlag en nyckelroll, eftersom dessa jamlikt art. 51 RomF
miste vigra att tillimpa nationell ritt som strider mot EG-ritt. Denna
skyldighet f6ljer inte direkt av férdragen utan snarast av ECJ:s tolkning av
art. 5. Huruvida de nationella bestimmelserna sedan strider mot skrivna
EG-rittsregler eller mot principer som ECJ utvecklat i sin praxis spelar
ingen roll, nigot som RegR visar i sitt avgérande frin november 1997 i Las-
sagirdmalet. 15

151 C-265/95, Kommissionen mot Frankrike, dom 9 december 1997, ECR 1997 I's. 6959.

152 Savitt giller forordningar framgar som bekant av art. 189 RomF att de till alla delar ér
bindande och direkt tillimpliga i varje medlemsstat. Ett beslut dr vidare enligt samma bestim-
melse till alla delar bindande fér den det riktas till, varfér samma frigestillning inte direkt
uppkommer for dessa rittsreglers del. '

153 Se respektive méilen C-6/90 och 9/90, ECR 1991 I's. 5357 samt C-46/93 och 48/93,
ECR 1996 1's. 1029.

154 Eller om man si vill till de enskilda individerna sjilva, vilka har att bevaka sina rittig-
heter vid nationella domstolar; jfr Quitzow, »Private enforcement» i EG-riitten — en studie av
medlemsstaternas skadestindsansvar i samband med &vertridelser av gemenskapsregler, JT
1996/97 s. 682-700.

155 RA 1997 ref. 65. Se iven den danska Hojesterets dom av den 24 augusti 1994,
Gyproc A/S, UfR 1994 s. 823, dir Hajesteret med hinvisning till ECJ:s dom i malet Factor-
tame (C-213/89, ECR 1990 I s. 2433) signalerade en beredvillighet att meddela inhibition
och interimistiska dtgirder di ett mal hinskjutits till ECJ jamlikt art. 177 RomF.
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I flera avgoranden har emellertid ECJ samtidigt understrukit att EU:s
institutioner och medlemslinderna har ett gemensamt ansvar for att sam-
arbeta och bidra till att fullf6lja och uppné de f6rdragsfista malsittningarna
for integrationsarbetet.’® Art. 5 dr dirfér bindande dven fér institutio-
nernal®’, vilka ocksi ir en del av unionens »executive branch».

Grinserna mellan unionens och delstaternas uppgifter och befogenheter
kan inte sidgas vara helt klara, vilket ckar betydelsen av art. 5. EU ér sanno-
likt mer beroende av medlemsstaternas samarbete for att genomfora sina
mal dn flertalet tidigare federationer och federala statsbildningar.’*® Som
kommer att framgi nedan har dock integrationen och rittsutvecklingen
inom EU redan gatt sa langt att det i dag ér befogat att tala om EU som en
federation, vilken dock av flera skil inte kan beskrivas som en federal stat.

156 Se t.ex. milet Luxemburg mot Parlamentet, 230/81, ECR 1983 s. 255 p. 37.

157 Nigot som uttryckligen fastslogs 1 malet J.J. Zwartweld, C-2/88, ECR 1990 I s.
3365. Se iven rittsfall refererade av John Temple Lang, Community Constitutional Law:
Article 5 EEC Treaty, i CMLR 1990 s. 677 n. 77.

158 Jfr Temple Lang, a.a.s. 647.



4, Maktdelningen mellan unionen och
medlemslinderna

4.1 Allmint

Forhillandet mellan EU och medlemslinderna ir, som redan torde ha
framgatt, frin konstitutionell synpunkt komplicerat av flera olika skal. Till
de viktigaste av dessa skil hor ett som inte kan studeras nirmare inom
ramen f6r denna framstillning, nimligen att forhéllandet till EU ér svar-
reglerat frin intern, konstitutionell synpunkt i flera av medlemslinderna.
Detta kan gilla savil formerna for suverinitetsoverlitelse till EU som f6r-
hallandet mellan EG-ritt och nationell ritt, sirskilt nationell grundlag.
Nigon komparativ genomgang av de olika lindernas konstitutionella reg-
leringar hirvidlag finns det dock inget utrymme f6r i denna framstillning.?
Forutom vissa punktvisa nedslag i enskilda rittsordningar skall framstill-
ningen nedan i stillet 4gnas at mer principiella aspekter pa forhallandet
mellan EU och medlemslinderna.

Till dessa hér dd inte minst den motsittning som ligger i att den over-
statliga EG-ritten ir 6verordnad medlemslindernas nationella rittsord-
ningar, samtidigt som medlemslinderna i sin egenskap av »f6rdragens her-
rar» och grundlagstiftare dr dverordnade unionen och dess institutioner
som normgivare. Aven medlemsstaternas roll som lagstiftare i ridet bidrar
till att komplicera bilden. Vidare mirks ett visst motsatsférhallande mellan
doktrinen om EG-rittens s.k. sparrverkan (preemption), enligt vilken en
kompetens for EU att agera pi ett visst omride — antingen i form av en
exklusiv kompetens, innebdrande att medlemsstaterna ér helt forhindrade
att agera, eller genom en frin bérjan delad men av EU sedan ianspriktagen

1 De viktigaste frigorna savitt giller Sverige behandlas dock nedan i kap. 6. Se dven kap.
7.3.2 for en kort genomging av vissa andra linder. — En utforlig studie 6ver flertalet medlems-
linders rittsliga regleringar pa denna punkt dr Constitutions Nationales et Construction
Communautaire av Thibaut de Berranger, Paris 1995.
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kompetens — utesluter en motsvarande kompetens fér medlemsstaterna?
samt den efter hand allt viktigare subsidiaritetsprincipen, enligt vilken EU
endast skall besluta i olika frigor och utfirda regler om inte detta helire kan
ske pa nationell nivi.> Atminstone p4 lingre sikt kan dessa motsatser san-
nolikt skapa spanningar.

Fordragsfistandet av subsidiaritetsprincipen kan mot bakgrund av det
nu sagda inte minst ses som ett sitt att mota behovet av dtgirder frin med-
lemsstaterna och legitimera deras nédvindiga beslutsfattande vid verkstil-
landet och genomforandet av EG-ritten.* Faktum ér dock att den utform-
ning som subsidiaritetsprincipen fatt genom art. 3 b i RomkF, vilken inf6r-
des genom TEU och senare bekriftats och preciserats genom Amsterdam-
fordraget, kommit att rimma mindre vil med vissa grundliggande och
tidigare i doktrin och praxis erkinda principer f6r makt- och funktionsfor-
delningen mellan EG/EU och medlemslinderna. For att forklara och ana-
lysera denna motsittning 4r det sannolikt bist att f6rst redogora for dessa
alltjimt gillande principer och sedan jimfora dessa med de rittsliga ramar
som den dnnu inte i praxis nirmare provade subsidiaritetsprincipen upp-
stiller och som gir att utlisa ur art. 3 b (art. 5).

4.2 Utgangspunkter

Enligt art. 3 b RomF giller subsidiaritetsprincipen, enligt vilken EU séle-
des endast kan vidta en dtgird om och i den man som milen f6r denna pla-
nerade atgird inte i tillracklig utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna
sjilva och dirfor bittre kan uppnis pi gemenskapsnivd®, endast pa de
omraden dir gemenskapen inte 4r »ensam behorig» att vidta atgirder.

2 Denna doktrin kan hirledas tillbaka till domen (31 mars 1971) i malet ERTA (eg. Kom-
missionen mot Ridet), 22/70, ECR 1971 s. 263. I detta malet erkindes EG:s exklusiva kom-
petens att ingi avtal med omvirlden pa de omriden som omfattas av gemenskapssamarbetet,
varefter dessa overenskommelser blev bindande bide for EG och medlemsstaterna. Savitt
avser tjinster och immateriella rittigheter féreslog dock ECJ hirvidlag vissa begrinsningar 1
yttrandet 1/94, ECR 1994 1 s. 5267, vilket mojligen paverkat Amsterdamfordragets bestim-
melser pi denna punkt. Se nirmare Bergstrom, a.a.s. 317.

3 Jfr art. 3 b (senare art. 5) RomF.

4 José Palacio Gonzales talar om principen som »a functional response» till detta faktiska
behov och beskriver den som »a matter of political co-operation», vilket atminstone delvis
fangar dess anda. Se The Principle of Subsidiarity (A guide for lawyers with a particular com-
munty orientation), CMLR 1995 s. 358.

5 Ett stadgande som kommer att analyseras nirmare nedan i avsn. 4.3.
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Detta anger siledes att det finns en rittssfir inom vilken EG ir ensam
behorig att agera eller med andra ord, f6r att anviinda en vedertagen term,
har exklusiv kompetens. Denna negativa precisering av subsidiaritetsprinci-
pens tillimpningsomréide innebir i sin tur ett erkiinnande av och en anpass-
ning till ett sedan linge ridande rittslige.

EG har nimligen sedan linge ansetts ha exklusiv kompetens, i den
meningen att medlemsstaterna helt saknar befogenhet att inféra egna reg-
ler eller fatta andra beslut, inom ett antal politikomriden. Vilka dessa ir
framgir egentligen inte av RomF och andra férdragstexter, utan har snarare
faststillts genom domstolens praxis.® I dag torde detta t.ex. vara fallet
betriffande gemensam utrikeshandel — i enlighet med art. 113 RomF7 -
fiske- och jordbrukspolitik, vidare konkurrensfrigor, huvuddelen av trans-
portpolitiken och betydande delar av den inre marknadens genomforande.
Inom en snar framtid kommer troligen 4ven genomférandet av EMU att
riknas hit. Det kan vidare noteras, som nimnts ovan i kap. 3.3, att flexibel
integration inom ramen for forsta pelaren, dvs. RomF, enligt den nya art.
5 a RomF inte kommer att kunna inledas pa de omriden dir EG har exklu-
siv kompetens. Nigon exakt avgrinsning av de omréden pa vilka EG/EU
har exklusiv kompetens dr dock inte mojlig att gora.® Det kan papekas att
medlemsstaterna dock dven inom dessa omriden kan ha sirskilda uppgifter
vid verkstillandet av EG-ritten®, vilket understryker vad som framhallits
ovan om det intrikata samspelet och beroendeforhallandet mellan EG-ritt-
ten och EU-institutionerna samt medlemslinderna.

Vad giller di pa de omriden dir gemenskapens kompetens eller beho-
righet inte pd ovannimnda sitt kan sigas vara exklusiv och dirigenom ute-
sluta handling frin medlemsstaterna? Hir anses EG/EU och medlemssta-
terna traditionellt ha en delad eller konkurrerande kompetens, vilket inne-

6 For hinvisning till denna praxis se bl.a. Temple Lang, What Powers should the Euro-
pean Community have?, EPL 1995 s. 98 vid n. 1.

7 Se bl.a. domstolens yttrande 1/75, ECR 1975 s. 1355 samt for hénvisning till andra fall
Emiliou, Subsidiarity: Panacea or Fig Leaf, i David O'Keeffe/Patrick M. Twomey (utg.),
Legal Issues of the Maastricht Treaty, Chichester 1994 s. 68 n. 29.

8 Jfr for en ingdende diskussion bl.a. Emiliou, a.a.s. 70 f 0. 74 f och i synnerhet Lenaerts,
Constitutionalism and the Many Faces of Federalism s. 216 f 0. 227 ff.

9 Jfr bla. Lenaerts, a.a.s. 228, Emiliou, a.a.s. 70 vid n. 32 och Quitzow, a.a.s. 58in. 85. -
Medlemsstaterna 4r vidare t.ex. behériga att tillimpa inhemska konkurrensregler pi sidana
avtal som saknar effekt utanfor landets grinser och siledes inte kan paverka férhallandena i
andra linder; jfr Stephen Weatherill, Beyond Preemption: Shared Competence and Constitu-
tional Change in the European community, i Legal Issues of the Maastricht Treaty s. 14 vid
n. 8.
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bir att de bada ir behoriga att utfirda nya regler si linge ingenting énnu
beslutats i 4mnet, men att endast EG har kompetens att agera frin det
dgonblick di gemenskapsrittsliga regler inférts. EG:s kompetens tar da
over och tringer ut medlemsstaternas, vilket 1 doktrinen brukar beskrivas
som EG-rittens spirrverkan eller preemption. Till foljd hirav har de delade
kompetenserna i doktrinen bland mycket annat beskrivits som »compéten-
ces exclusives virtuelles ou potentielles».'® Nir kompetens vil éverforts till
eller tagits i ansprik av gemenskapen upphor denna att vara delad, nigot
som Toth uttryckt med att »where the competence of the Community
begins, that of the Member States ends».!! Begreppet delade eller konkur-
rerande kompetenser!? innefattar siledes egentligen bara, eller ir bara ett
annat namn fér, sidana kompetenser som dnnu ej hunnit bli exklusiva.
»(E)ach piece of Community legislation creates a small zone of exclusive
Community power.»!? Detta férhillande kan méjligen vara pé vig att ind-
ras nagot genom det flitiga bruket av harmonisering genom minimiregler,
varvid detaljerna for genomférandet av olika atgirder i allt hégre grad over-
limnas till medlemsstaterna och det siledes verkligen blir friga om en
regelritt uppdelning av kompetenser.1* Att en kompetens f6r EG/EU att
agera pa ett visst omrade i princip utesluter en motsvarande kompetens for
medlemsldnderna dr dock oomstritt.

Aven pa detta omride ir det snarare ECJ:s praxis 4n nigra fordragsstad-
ganden som blivit vigledande. Till att borja med finns ett tydligt samband
mellan doktrinen om preemption och principen om EG-riittens foretride
framfor nationell ritt, vilken som bekant utvecklades av domstolen redan i
det kinda malet Costa v. Enel fran 1964.%5 Nir EG-rittsliga regler vil
antagits pi nagot visst omride, dir gemenskapen ir behérig, vore det ju

10 Se Stephanou, a.a.s. 86.

11 Se A Legal Analysis of Subsidiarity, I Legal Issues of the Maastricht Treaty s. 39. Se
dven Weiler, The Transformation of Europe s. 2416 och Obradovic, Repatriation of Powers in
the European Community, CMLR 1997 s. 59, som helt riktigt konstaterar att denna modell
hittills inneburit att kompetenser och beslutsbefogenheter bara éverforts i en riktning, nimli-
gen frin medlemsstaterna till EG/EU.

12 Béda dessa termer anviinds i doktrinen. Négot férsok att sirskilja dem kommer inte att
goras hir. En elegant, sammanfattande och allomfattande men mera sillan anvind term ir
»6verlappande», overlapping areas of competence; se Palacio Gonzales, a.a.s. 357.

13 Temple Lang, a.a.s. 98 £f. Se forutom ovan nimnda forfattare iven Emiliou, a.a.s. 68
och Weatherill, a.a.s. 16 f samt 19 f, fér redogorelse kring tidigare diskussion i imnet.

14 Weatherill talar t.o.m. (a.a.s. 31) om »the diminishing scope of the preemptive effect of
Community law».

15 6/64, ECR 1964 s. 1141.
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oférenligt med liran om EG-rittens foretride om medlemsstaterna vore
behériga att anta egna regler pi detta omrade. Detta uttalades ocksi, om 4n
mindre explicit, av ECJ i det viktiga ERTA-malet frin 1970.16 Nir en EG-
rittslig regel inforts pa ett visst omrade har medlemsstaterna som ECJ
uttryckt det »...an obligation to refrain from taking any measure which
might undermine it or create exceptions to it».!” Troligen ir detta ocksd
forklaringen till att domstolen varit si mycket mer dterhillsam med att
underkinna eller ifrigasitta institutionernas behérighet i mil som berért
grinserna for deras handlingsmoiligheter i dessa fall 4n i sidana fall som
gillt interinstitutionella grinsdragningsfrigor, dir den som framhélls ovan
iavsnitt 3.2.3 har utvecklat en omfattande och tydlig praxis. ECJ har dire-
mot dnnu aldrig underkint en EG-rittsakt pa den formella grunden att
ifrigavarande institution inte varit behorig att utfirda den, emedan en
sadan kompetens endast tillkommit medlemsstaterna.!® Férdragsfistandet
av subsidiaritetsprincipen har hirvidlag dnnu saknat betydelse.!® Vad dom-
stolen ddremot gjort i flera fall 4r att prova om en viss nationell dtgird ligger
inom ramen eller faller utanfér tillimpningsomradet f6r en beslutad EG-
regel; i det forra fallet saknar den giltighet eftersom den triffas av EG-
rittens spirrverkan, men i det senare fallet har naturligtvis staten 1 fraga
behallit sin kompetens att utfirda regeln.?’ I denna typ av méil blir det sale-
des enbart friga om att tolka den EG-rittsliga regleringen for att se hur
langt denna striicker sig, men inte att vilja mellan denna och den nationella.

Det faktum att EG majligen dnnu inte utnyttjat en till gemenskapsniva
pa ett eller annat sitt 6verford kompetens innebir inte att medlemsstaterna
har kompetens i avvaktan péd att EG/EU skall agera.?! Att en viss kompe-

16 22/70, Kommissionen mot Ridet, ECR 1970 s. 263, 275. Se dven 24/83, Gewise v.
Mackenzie, ECR 1984 s. 817 samt fall refererade av Toth, The Principle of Subsidiarity in the
Maastricht Treaty, CMLR 1992 s. 1084 vid n. 17, liksom av Weiler, The Community System:
the Dual Character of Supranationalism s. 277 £.

17 Mal 111/75, Officier van Justitie v. van den Hazel, ECR 1977 s. 901, 909.

18 Enligt Lenaerts, a.a.s. 216 har ECJ hir agerat som »a beacon to defend the organic
independence — against the Member States — of the Community's decision-making process».

19 Se nidrmare ovan i kap. 3.3.2 och nedan i avsn. 4.3.2.

20 Jfr bl.a. Weatherill, a.a.s. 18 m.h.t. praxis. — Det kan nimnas att en sirskild modell for
l6sning av denna typ av normkonflikter foreslagits av Wiklund, a.a.s. 330 ff.

21 Se milet 804/79, Kommissionen mot Storbritannien, ECR 1981 s. 1045, dir det slogs
fast att medlemsstaterna i en sidan situation bara kan agera for att tillvarata EG:s intressen
men saknar en egen, konkurrerande kompetens. — For nigra svirbedémda grinsfall, dir EG
inte klargjort om nagon avsikt att agera och ta i ansprik en viss kompetens finns, kan hinvisas
till Lenaerts, a.a.s. 226 f.



100 Maktdelningen mellan unionen och medlemslinderna

tens och dirmed méjlighet att agera 6verforts till gemenskapsniva (genom
sekundirlagstiftning, férdragsindring eller domstolens tolkning av fordra-
gen) dr alltsi tillriickligt for att medlemsstaternas kompetens skall ha gitt
forlorad.

Av EGs olika rittsakter dr inforandet av ett direktiv det som ger med-
lemsstaterna storst inflytande over regelns utformning, eftersom ett
sidant enligt art. 189 st. 3 RomF (att bli art. 249 st. 3), endast binder
medlemsstaterna med avseende pd det resultat som skall uppnis, men
ddremot overliter 4t respekive medlemsstat att bestimma form och tillvi-
gagingssitt fér genomférandet. Hir skulle alltsd medlemsstaternas infly-
tande kunna vara ganska stort. Samtidigt innebir dock domstolens praxis
fran senare ar, sirskilt i de uppmirksammade mélen Francovich och Bras-
serie de Pécheur??, att medlemsstaterna kan bli skadestdndsskyldiga gen-
temot forfordelade personer om de inte inforlivat direktiv pa ritt sitt, si
att de rittigheter for enskilda som direktiven #r avsedda att skapa kan
atnjutas effektivt. Aven pa detta omrade #r dirfor medlemsstaternas
handlingsfrihet i praktiken begrinsad. Utgingspunkten for makt- och
kompetensfordelningen mellan unionen och medlemslinderna inom
ramen for den férsta pelaren dr dirfor klar. P4 detta omride har medlems-
staterna helt enkelt inga resterande rittigheter vilka de, med dberopande
av nationell suverinitet eller nigot annat argument, kan hivda gentemot
EG/EU.2 En av EG ianspriktagen kompetens utesluter nationell kom-
petens. Den liknelse som i svensk doktrin?* gjorts med den s.k. formella
lagkraftens princip, RF 8:17, enligt vilken en lag endast kan indras
genom lag, inte genom t.ex. en regeringsforordning dven om det skulle
rora sig om ett omrade dir regeringen annars vore behérig att utfirda reg-
ler, varfor riksdagen sedan en lag antagits kan sigas ha ockuperat eller
tringt undan regeringen frin ett tinkbart omride fér normgivning, ir
faktiskt ganska triffande.

22 Se C-6/90 o. 9/90, Francovich, ECR 1991 I s. 5357 och C-46/93 och 48/93, ECR
1996 Is. 1029.

23 Jfr Lenaerts, a.a.s. 220, Emiliou, a.a.s. 68 och Toth, The Principle of Subsidiarity s.
1081 f. Inte heller art. 36 RomF, med dess minga méjligheter att inféra nationella restriktio-
ner, kan av medlemsstaterna tillimpas s&; jfr Lenaerts s. 221 m.h.t. praxis. Rérande den i
praxis sillan tillimpade art 100A st. 4, enligt vilken en medlemsstat, efter det att ridet med
kvalificerad majoritet beslutat om en harmoniseringsitgird, indi kan anmila till kommissio-
nen att den avser att tillimpa nationella skyddsbestimmelser — varefter ECJ 1 princip har att
slita en tvist mellan kommissionen och medlemsstaten om huruvida detta dr méjligt — se
Lenaerts s. 223 och Weatherill, a.a.s. 21 f.

24 Se Melin/Schider, EU:s konstitution, 2:a uppl, Stockholm 1996 s. 37.
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Trots vad som sagts ovan finns det 4ndé anledning att nigot uppehalla
sig vid frigan om medlemsstaterna kan tinkas besitta nigra, och i sa fall
vilka, residual powers. Utgangspunkten dr nimligen att EG enligt art. 3 b
(tidigare art. 4, senare att bli art. 5) st. 1 6verhuvudtaget endast kan agera
inom ramen f6r de befogenheter som den tilldelats och for att uppna de mal
som anges i RomF (s.k. attributed powers). 1 princip tillkommer dérfor alla
dvriga kompetenser medlemslinderna.?> Detta hindrar dock inte att andra
verksamhetsomriden 4n de som nu regleras i RomF efter fordragsindring
kan overforas till EG, som da far en exklusiv kompetens. Men hur skall da
EG agera i vintan pa att tilldelas saidan kompetens, om en atgird pi
gemenskapsniva behover vidtas?

For att besvara den frigan behover ytterligare nidgot sigas om art. 235,
som behandlats frin allminna utgingspunkter ovan ikap. 2 in fine. Denna
har i doktrinen beskrivits som »a gap-filling provision», vars syfte dr att
»enable the Community to act in a situation which the Treaty has not fore-
seen and for which it has not provided specific powers».26 Som redan pape-
kats 1 kap. 2 ger dock inte art. 235 (som i framtiden kommer att bli art. 308)
EG/EU négon »Kompetenz-Kompetenz». I stillet kan man i samman-
hanget tala om implied powers?, 1 den meningen att EG alltid anses ha
kompetens att vidta de atgirder som ér nédvindiga for att uppna fordra-
gens mil, dven om denna kompetens inte uttryckligen tillerkidnts gemen-
skapen.? Forhillandet har av ECJ uttryckts s4, att om en fordragsregel ger
en institution (i just detta fallet rorde det sig om kommissionen) en viss
uppgift, s maste situationen tolkas si att institutionen i friga férfogar 6ver

25 Se bla. Lenaerts, a.a.s. 213 f, Temple Lang, a.a.s. 99 och Emiliou, a.a.s. 74. Se dven
malet Frankrike, Italien och Storbritannien mot Kommissionen, 188-190/80, ECR 1982 s.
2545.

26 Se Toth, The Principle of Subsidiarity s. 1082.

27 Denna term har hiimtats frin den amerikanska statsritten och kan spéras 4nda tillbaka
till Hogsta Domstolens andra stora, viktiga avgérande, McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316
(1819), dir det slogs fast att kongressen dgde vidstriickta befogenheter, utéver de som félide av
konstitutionens text, att vidta de 4tgirder som krivdes for att forverkliga viktiga nationella
milsittningar.

28 Se bl.a. Toth, a.a.s. 1084 f m.h.t. praxis, Dashwood, The Limits of European Commu-
nity Powers s. 125 samt Hans D. Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europiischen
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, A6R 1996 s. 176. For en inte Lingre helt aktuell men
inda virdefull genomgéing av forhillandet mellan art. 235 och implied powers kan dven hinvi-
sas till Par Hallstrém, Europeisk Gemenskap och politisk union, Stockholm 1987 s. 350 ff. Se
iven Weiler, Supranational law and the supranational system s. 337 o. 342 ff.
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de 1 sammanhanget nédvindiga befogenheterna.?® Hirvidlag kan art. 235
ibland tjina som rittslig bas, nir andra tillimpliga regler saknas30, for en
sadan atgird. Det fortjanar dock 4n en ging att papekas att tillimpnings-
omradet for art. 235 begrinsas dels av kravet pa enhillighet i ridet, dels av
ridets motiveringsskyldighet enligt art. 190 (framtidens art. 253) nir regeln
dberopas till stod for en viss atgird. Ridet maste da kunna visa att dtgirden
verkligen varit nédvindig for att inom den gemensamma marknadens ram
forverkliga nigot av gemenskapens mil och att andra framkomstvigar varit
blockerade, vid dventyr att itgirden annars underkinns av ECJ.

A ena sidan forfogar alltsa EG 6ver implied powers i de situationer som
beskrivits ovan, dvs. di en atgird dr nodvindig for att uppna ett i fordragen
angivet mil men EG inte uttryckligen tillerkints den nédvindiga kompe-
tensen for att vidta atgirden i friga. A andra sidan 4r dock inte lingre art.
235 i dessa situationer lika anvindbar som tidigare som rittslig bas fér en
atgird, bland annat till foljd av kravet pé enhillighet i ridet (medan majo-
ritetsbeslut dominerar i dvrigt).3! Detta betyder sannolikt ocksi att art. 235
kommer att bli in mindre anviindbar i framtiden, nir medlemskretsen uto-
kats. Domstolens hittillsvarande obenigenhet att neka EG kompetens pd
ett omridde som ligger inom fordragens ram innebdr dock att detta inte
behéver vara négot stort problem; principiellt torde inte denna instillning
paverkas av att medlemskretsen utékas.

Hittills har i detta avsnitt talats om EG:s exklusiva kompetens, vidare om
delad kompetens (som har en tendens att s sméningom bli exklusiv genom
s.k. preemption), om eventuella residual powers for medlemsstaterna, om
att EG/EU bara har kompetens inom ramen for dess s.k. attributed powers
(jfr art. 3 b st. 1 RomF), men att gemenskapen 4 andra sidan brukar tiller-
kinnas implied powers nir det giller att uppna nigot av férdragens mal.
Dessa méihinda nigot férvirrande men 4ndé varandra kompletterande prin-
ciper kan nu sittas in i ett storre, teoretiskt och schematiskt perspektiv.

29 Se milet 281/85, Tyskland m.fl. mot Kommissionen, ECR 1987 s. 3203, 3253. Jfr
iven M. Cappelletti/D. Golay, The Judicial Branch in the Federal and Transnational Union:
Its Impact on Integration, i Cappelletti/Seccombe/Weiler, Integration through Law — Europe
and the American Federal Experience, Vol. 1, Book 2, Berlin/New York 1986 s. 317 samt Sig-
mar Stadlmeier, Die »Implied Powers» der Europiischen Gemeinschaften, Z6R 1997 s. 375 ff
m.h.t. ECJ:s praxis.

30 Jfr Lenaerts, a.a.s. 219 f. Historiskt sett tycks dock tolkningen av art. 235 ha varit gan-
ska extensiv. Regeln har kunnat dberopas 4ven nir andra regler varit tinkbara som rittslig bas;
se bl.a. mélet 8/73, Massey-Fergusson, ECR 1973 s. 897 samt Jarass, a.a.s. 177 £.

31 Hir kan dven hinvisas till de begrinsningar av tillimpningsomradet for art. 235 som

EC]J slog fast i yttrandet om anslutning av EU till ECHR, 2/94, ECR 1996 1 5. 1788.
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Till att borja med kan di konstateras att det ovan behandlade makt- eller
kompetensfordelningsschemat mellan EG/EU och medlemsstaterna rim-
mar vil med medlemsstaternas i art. 5 RomF (art. 10) omnimnda lojali-
tetsplikt gentemot unionen. Enligt detta stadgande maste medlemsstaterna,
som framgitt ovan, vidta alla atgirder for att sikerstilla att de skyldigheter
som foljer av EU-samarbetet fullf6ljs och avstd frin varje atgird som kan
dventyra att fordragens mél uppnés. Denna bestimmelse kan visserligen
knappast dberopas som grund for att dligga medlemsstaterna nya, konkreta
forpliktelser3?, men diremot skulle ett forsok av en medlemsstat att inkriikta
pa nigot av EG:s kompetensomraden vara ett handlande i strid med art. 5,
vilken alltsd utgor ytterligare en spirr for medlemsstaternas och samtidigt
ett skydd for gemenskapens kompetenser.33 Art. 5 dligger ocksd medlems-
lindernas domstolar att sikerstilla EG-rittens genomslagskraft och dir-
vidlag exempelvis, i enlighet med vad som nimnts ovan, tillerkinna den part
skadestind som lidit skada av att ett direktiv inforlivats felaktigt i nationell
ritt eller av att nationella regler strider mot EG-ritt.34 I hindelse av att en
sidan fragmentarisering av EG-ritten som manga bedémare befarat under
senare ir, inte minst i ljuset av opt-outs och diskussioner om variabel geo-
metri m.m., skulle intriffa (vilket nu kanske blivit mer sannolikt sedan maj-
ligheten till flexibel integration skrivits in i Amsterdamférdraget) sa lir som
framgitt ovan i kap. 3.3. betydelsen av art. 5 komma att 6ka.3> Denna fram-
star nimligen di i ett framtidsperspektiv, inte minst infér utvidgningen, som
det kitt vilket kan hélla EG-ritten, den for EU:s utveckling livsviktiga ritt-
tsordningen, samman. Vetskapen bland medlemslinderna om att de trots
allt, iven om de vill avvika frin strommen pa vissa punkter, som medlemmar
har en grundliggande lojalitetsplikt mot unionen och dirmed ocksi mot
dvriga medlemslinder, och att de kan démas for fordragsbrott om de inte
iakttar denna®, fir antas ha en viss preventiv effekt vad giller att undvika

32 Jfr milet 229/86, Brother Industries v. Commission, ECR 1987 s. 3757, 3763.

33 Jfr Jarass, a.a.s. 195 f m.h.t. praxis och Temple Lang, Community Constitutional Law:
Article 5 EEC Treaty, CMLR 1990 s. 645 ff.

34 Jfr SOU 1997:194 5. 47.

35 Se inte minst Weatherill, som beskriver artikeln som »brimming with potential for the
future» (a.a.s. 31).

36 For de nationella domstolarnas del innebir art. 5 att de maste vigra att tillimpa natio-
nella regler som strider mot EG-riitten. Skulle en nationell domstol 4ndi géra si — nigot som
i Sverige i praktiken intriffade i malet NJA 1996 s. 668 (se nirmare Nergelius i SvJT 1997 s.
444 n. 69) kan dock inte ECJ tvinga nationella instanser att doma pé ett annat sitt. I s fall
Aterstdr bara for den som 4r missnéjd att vinda sig till kommissionen, som i enlighet med art.
169 kan vicka talan mot den felande staten for fordragsbrott. Jfr dven Lenaerts, a.a.s. 256 f.
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alltfor vidlyftiga solodventyr, atminstone bland det flertal av medlemssta-
terna som 4ndé i grunden upplever EU-medlemskapet som positivt.
Vidare mirks att varken RomF eller 6vrig primidr EG-ritt nigonstans
innehaller en kompetenskatalog eller andra bestimmelser om kompetens-
fordelning mellan union och medlemslinder/delstater, av det slag som ir
vanlig i federala statsbildningar. Art. 3 RomF, med dess upprikning av
EG:s verksamhetsomraden, kan knappast ses som en siddan. Detta ir kan-
ske ett av de tydligaste exemplen pa skillnaden mellan EU och en stat av
traditionellt slag. I stillet har uppgiften att f5rdela kompetenser mellan EG
och medlemslinderna samt att avgora var grinsen skall gé 1 besvirliga fall i
hég grad tillfallit ECJ, som ju sa att siga har »exklusiv kompetens» vad gil-
ler att tolka EG-ritten.’” Hirvidlag har domstolen klarlagt att en viss,
genom praxis faststilld grinsdragning mellan EG:s och medlemsstaternas
kompetenser endast giller vid det rittslige och den utvecklingsniva i EG-
ritten som rdder di en viss dom ges.3® Praxis binder si att séiga pi denna
punkt inte rittsliget infor framtiden, om EG/EU da skulle utvidga sin
kompetens. En si dynamisk tolkning av EG-rittens kompetensgrinser®
och innebord hade givetvis varit svirare att géra om dessa grinser varit
mera fixerade i nigot konstitutionellt dokument. A andra sidan behaller
medlemsstaterna bade i sin egenskap av lagstiftare i raidet och som »f6rdra-
gens herrar» en betydande makt 6ver utvecklingen av EG/EU i stort, inklu-
sive 6ver unionens kompetensgrinser. EU:s olika kompetenser och makt-
utévning kan rentav ses som »another mode for the Member States to
assume their own sovereignty, not any longer through autonomous, but
through common decision-making», for att tala med Lenaerts.*® Detta ir
vad som ocks ibland kallas fér »pooling of sovereignty».#! Att reglera detta
forhallande i en kompetenskatalog*? skulle vara att tillerkinna EU en stats-
liknande karaktir som flertalet medlemsstater nog inte ir beredda att
medge att unionen har, samtidigt som di dven flera medlemsstater skulle
kunna tinkas beklaga den forlust av flexibilitet i relationen mellan EU och
medlemslinder/delstater som en sidan atgird sannolikt skulle medféra.
En annan viktig friga rérande maktdelningen mellan EU och medlems-
linderna giller naturligtvis omfattningen av EG-rittens foretride framfor

37 Se bl.a. milet Foto-Frost, 314/85, ECR 1987 s. 4199.

38 Se sirskilt Tyskland m.fl. mot Kommissionen, 281/85, ECR 1987 s. 3203, 3254.
39 Jfr Jarass, a.a.s. 181.

40 A.as. 231.

41 Se ndrmare nedan i kap. 7.4.1.

42 Se nidrmare om behovet av en sidan nedan i avsn. 4.4 samt i 8.3.
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nationell ritt. Medan det for EC]J varit helt givet att EG-riitten har fore-
tride dven framfér medlemsldndernas grundlagar®? har férfattningsdom-
stolarna i Tyskland och Italien i nigra uppmirksammade fall viigrat att gi
med pa detta och ifrigasatt EG-rittens foretride atminstone framfor natio-
nella grundlagsregler om minskliga rittigheter. ¢ Denna diskussion har fitt
fornyad aktualitet efter den tyska forfattningsdomstolens livligt diskuterade
avgdrande om Maastrichtférdraget 19934 och kommer att berdras nirmare
nedan i kap. 7. Aven formerna for Gverlatelse av suverinitet och beslutan-
deritt till EU, forhallandet till folkrittens traditionella dverlitelseformer av
suverinitet till internationella organisationer och mgjligheterna att inte
delta i valda delar av integrationen — sirskilt viktigt sedan den flexibla inte-
grationen nu formellt mojliggors genom Amsterdamfordraget — utan att
helt uttrida ur unionen ér frigor som fortjinar ett nirmare studium. Allt
detta kan dock inte behandlas inom ramen f6r denna framstillning. Hir kan
bara sammanfattningsvis konstateras att principerna fér grinsdragning
mellan EU:s och medlemsstaternas respektive kompetens(er) blivit ganska
noggrannt utmejslade i domstolens praxis, men att den ovan i kap. 3.3
behandlade méjligheten till flexibel integration méjligen 1 framtiden kan
komma att stilla flera av dagens vigledande principer pd huvudet.

Mer principiella diskussioner rérande medlemsstaternas 6verlitelse av normgiv-
ningsmakt och andra »suverinitetsrittigheter» till EG/EU har i svensk doktrin forts
av Hallstrém och Melin/Schider.“ Som dessa konstaterar innebir sidan éverlitelse
— vilken krivs av alla medlemsstater, trots att fordragen inte har nigot att siga hirom
— att medlemsstaternas suverinitet inskrinks bland annat satillvida att de, i enlighet
med vad som angivits ovan, saknar egen kompetens att lagstifta pa vissa omriden.
Huruvida sedan EG-riittens foretride framf6ér den nationella ritten, i hindelse av
konflikt dememellan, skall anses bero pi att EG-ritten ir lex superior i forhallande
till nationell ritt eller pd att den nationelle lagstiftare som antagit mot EG-riitten
stridande regler enligt ett mer folkrittsligt priglat resonemang har gatt utéver sina
befogenheter och handlat ulfra wires dr en 6ppen friga, som till stor del beror pa
bedémarens virdering av EU som endera en konstitutionell nyskapelse eller snarare
som en traditionell internationell organisation med ovanligt stora dverstatliga befo-
genheter. Att medlemslinderna alltfort behaller andra typiska »suverinitetsrittighe-

43 Se frimst Internationale Handelsgesellschaft 11/70, ECR 1970 s. 1125 och Simmen-
thal, 106/77, ECR 1978 s. 629.

44 Se nirmare hirom bla. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 500 ff samt
nedan i kap. 7.3.1.

45 BVerfGE 89, 155.

46 Se Hallstrom, a.a.s. 309 ff och Melin/Schider, a.a.s. 21 ff. Jfr iven Wiklund, a.a.s.
198 ff.
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ter»¥, sisom kontrollen ver sitt territorium, tvingsmakt i traditionell mening och
dirmed, som konstaterats ovan, ocksi mojligheten att verkstilla EG-riittens domar
och beslut, visar att denna suverinitetsverlatelse ir begrinsad men samtidigt full-
stindig inom de omraden dir den intriffat. Detta férhillande kan tolkas pa tva sitt,
antingen som att medlemsstaterna dverfort viss beslutanderitt till EU f6r gemen-
samt utdvande inom unionens institutioner eller som att medlemsstaterna till EU
overlatit, och dirmed gitt miste om, ett visst matt av suverédnitet. Melins/Schiders
slutsats*® att medlemsstaterna genom att behalla vissa av den suverina statens karak-
teristiska drag inte genom medlemskapet 6verlitit eller reducerat sin suverinitet utan
bara overlatit vissa bestimda rittigheter till »ett gemensamt utévande i gemenska-
pens institutioner» 4r enligt min mening inte helt 6vertygande. Den suverinitet som
har verlatits har 6verforts till 6verstatliga organ och kan dirmed inte Lingre utdvas
av medlemsstaterna, men dessa kan samtidigt, genom EU:s sirpriglade konstruk-
tion, utdva en viss kontroll 6ver hur de 6verlitna suverinitetsbefogenheterna utévas
av EU och kan i extrema fall genom fSrdragsindringar éterta férlorad kompetens.
Infér framtiden kan det dock i och fér sig diskuteras om EU-samarbetet kan komma
att bli mer mellanstatligt, nagot som utvecklingen av samarbetet inom de andra och
tredje pelarna tidigare kunde tyckas antyda. Tendensen i Amsterdamfrdraget och
diskussionerna dels under IGC, dels under Storbritanniens ordférandeskap i EU for-
sta halvéiret 1998 pekar dock snarast 1 motsatt riktning, dvs. mot att dtminstone det
juridiskt sett mer betydelsefulla tredje pelar-samarbetet, delvis som en reaktion mot
det mellanstatliga alternativets bristande effektivitet, stegvis kommer att 6verforas till
den forsta pelaren.

4.3 Subsidiaritetsprincipen

4.3.1 Allmint

Subsidiaritetsprincipen kan inte sigas ha f6tts eller skapats genom det for-
dragsfistande av den som skedde i och med ingiendet av TEU. Tvirtom
har principen, som papekats pa flera hill i den rikliga subsidiaritetsdoktri-
nen, en lang historia som kan sparas tillbaka till den katolska kyrkans soci-
allira, med dess starka betoning av de smd, nira sociala enheterna som
familjer och lokala sammanslutningar.®® P4 senare tid mirks, fore ingien-
det av TEU 1991, att en subsidiaritetsregel pi miljopolitikens omride
1986 infordes i SEA (art. 130 R). 1991 — f6re férdragsfistandet av princi-
pen — bedémde en ledamot av ECJ, Kapteyn, att principen redan spelade

47 Jfr Melin/Schider s. 26.
48 A.as. 26.
Not 49 se nista sida.
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stor roll i EG:s normgivning, i si hog grad att »there is scarcely a proposal
by the Commission or other groups of wise men and women which is not
tested against the principle of subsidiarity».’® Och 1993 uttalade en
ledande EG-rittsforskare som Weiler, i en artikel om domstolens roll, att
han inte 6nskade 6ka mingden av »waste to that growth industry, Acade-
mic Subsidiary commentary».5! Dessa uttalanden visar i all enkelhet att
subsidiaritetsprincipen funnits pd EG/EU:s agenda sedan lang tid, vilket
har flera olika skal.

Frin rent rittslig synpunkt kan principen ses frimst som ett forsok att
finna en vig att reglera kompetensfordelningen mellan EU och medlems-
linderna pd de omréiden dir dessa bada i enlighet med vad som sagts ovan
kan sigas ha delade eller parallella kompetenser.5? Som kommer att framgé
i nista avsnitt ir det dock tveksamt om subsidiaritetsprincipen verkligen
kan fungera som en sidan regulator. Den stora principiella och politiska
betydelse som principen sedan linge tillmitts i doktrinen maste dérfor for-
klaras pa annat sitt, frimst med att den setts som ett sitt att mota méinga
EU-medborgares vixande oro éver centralisering till EU-organen.3 Under
1990-talet, nir det integrationsprojekt som EU utgér moétts av vixande
skepsis i flera medlemslinder, har en kompetensfordelningsprincip som pa
papperet garanterar att alla viktiga beslut skall fattas pa sa lig niva och dir-
med s3 nira medborgarna som majligt kommit att uppfattas som nagot av
Kolumbi 4gg, med vildig politisk potential. > Inte bara politiska bedomare
utan dven seridsa rittsvetenskapsmin har varnat for 6verdriven centralise-
ring och férordat en tillimpning av principen som kan motverka en sidan

49 Se, bland minga andra, bl.a. Lars F. Eklund, Subsidiaritetsprincipen: Dess bakgrund
och innebsrd, i SOU 1994:12, Bilagedel, s. 934, Hallstr6m, Nagra tankar om subsidiaritets-
principens tillimpning i EG-ritten, SvJT 1992 s. 180 £, Quitzow, a.a.s. 56, Emiliou i ELR
1992 s. 384 ff o. 406, Jerneck, a.a.s. 13 o. 33 ff, Toth i CMLR 1992 5. 1088 ff (ocksd om
utvecklingen under 1970- och 80-talen), Cass, a.a.s. 1110 ff, George A. Bermann, Taking
Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United States,
Col.L.Rev. 1994 s. 332 f, Renaud Dehousse, Does Subsidiarity Really Matter?, EUI Working
Papers in Law 92/32, Florens 1992 s. 2 ff och PJ.C. Kapteyn, Community Law and the Prin-
ciple of Subsidiarity, RAAE 1991 5. 37 f.

50 A.as. 35.

51 Se Journey to an Unknown Destination: A Retrospective and Prospective of the Euro-
pean Court of Justice in the Arena of Political Integration, JCMS 1993 s. 437.

52 Jfr Palacio Gonzales, a.a.s. 357.

53 Jfr Nergeliusi FT 1993 5. 142 ff.

54 JfrJerneck, a.a.s. 10.
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utveckling.>® Vissa medlemsstater, inte minst Storbritannien, har mahinda
forstirkt detta intryck genom att ensidigt betona att principen innebir att
si méinga beslut som majligt skall fattas pa nationell nivé, fast en rimligare
tolkning, mer forankrad i principens historia, dr att beslut skall fattas pd
ligsta mojliga niva, siledes inte nodvindigtvis pd nationell nivd utan lika
girna pi lokal eller regional niv. Aven andra exempel kan ges pa virdslos
behandling av principens innebérd i den allmidnna debatten: Den har
salunda ingenting att gora med det eventuella behovet att rida bot pi det
férmenta demokratiska underskottet i EU, dven om debatten stundtals
pekat i den riktningen; att beslutsbefogenheter fors ner pa nationell eller
lokal nivd gér inte i sig EU mer demokratiskt.5” Hirfor krivs andra dtgir-
der, som t.ex. 6kad makt for det folkvalda EU-parlamentet eller 6kad insyn
1 normgivningsproceduren.

Det var emellertid mot bakgrund av de nimnda politiska tendenserna,
och givetvis for att EG genom TEU tillférdes ett betydande métt av nya
kompetenser, som principen gavs en s framskjuten plats i TEU:s text, dér
den ju inte bara dterkommer i art. 3 b RomF utan dven omnimns i art. A
och B.58 Enligt art. A markerar TEU »en ny fas i processen for att skapa en
allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken, dir besluten skall
fattas si nira medborgarna som méjligt». Och enligt art. B skall unionen
uppna sina i artikeln nirmare definierade mél med beaktande av subsidia-
ritetsprincipen, sisom denna definieras i art. 3 b RomF.

Samtidigt har det redan visat sig, trots att principen dnnu inte givits
nigon nirmare utformning i rittspraxis, att den ocksd rymmer en politisk
konflikpotential®®, eftersom den kan uppfattas bdde som en nirhetsprincip

55 Se t.ex. Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier Against »the Enterprises of Ambi-
tion» s. 407 och R. Dehousse, a.a.s. 30.

56 Aven en iin mer radikal tolkning, nirmast av nyliberal karaktir, enligt vilken det viktiga
ir att det forekommer sa lite regleringar som majligt pa alla nivéer, 4r givetvis tinkbar. Jfr Jer-
neck, a.a.s. 32 o. 35 samt Palacio Gonzales, a.a.s. 357 vid n. 3 om sidana férslag, vilka dock
inte kan ségas vara forankrade vare sig i fordragstexten eller historien.

57 Ett sidant synsiitt likstéiller uppenbarligen demokrati med nationella beslut, vilket rim-
ligen miste vara en forenklad uppfattning.

58 Temple Lang har i en intressant artikel, som innehaller atskillig kritik mot subsidiari-
tetsprincipen som rittslig idé och mot dess utformning i RomF, framhillit 4ven andra skal for
fordragsfistandet av principen, diribland att de tyska delstaterna énskade fa garantier for att
makt inte bara skulle 6verforas frin dem till EU utan éven kunde foras tillbaka i motsatt rikt-
ning samt vidare intresset att stirka kommissionen, som helst borde koncentrera sig p4 visent-
liga uppgifter i stillet for att ligga fram forslag om allt mojligt. Se What Powers should the
European Community have? s. 101.

59 Jfr Jernecks. 12.
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(vilket den ju ibland ocksa kallas, t.ex. pi danska) och en »fjirrprincip»,
enligt vilken det viktiga ir att EU har mojlighet att fatta beslut nir detta
ir nodvindigt, t.ex. for att inféra en gemensam valuta och dirmed fullborda
den inre marknaden.®® Subsidiaritetsprincipen har, som Jerneck uttryckt
det®l, i huvudsak kommit att uppfattas som ett instrument f6r att utifrin
effektivitetsbedomningar jimka samman tva maktsfirer, EU:s och med-
lemsstaternas, med varandra, trots att det kanske vore mer angeliget att
sirskilja dessa frin varandra. Nagon klar regel om kompetensfordelning
innehaller den emellertid inte. Och att principen, si som den ir utformad
i TEU, inte bara ir avsedd att 6éverfora kompetenser i den ena riktningen,
frin EU till medlemslinderna, 4r uppenbart — nigot som kanske delvis for-
klarar domstolens hittillsvarande tvekan infor att uttala sig om dess inne-
bord. »Once it is appreciated that subsidiarity cuts both ways, its legal or
political value as a solution diminishes.»%2

4.3.2 Nirmare om artikel 3 b 1 Romfordraget

Som framgitt ovan ér de rittsliga relationerna mellan EU och medlemslin-
derna komplicerade. En grundliggande friga som i det sammanhanget
miaste stillas 4r om inforandet av art. 3 b 1 RomF pa nagot sitt bidragit till
att 6ka den rittsliga klarheten eller om den bara ir att se som en politiskt
motiverad atgird eller »a functional response», nédvindigt men ospecifice-
rat, pi det uppenbara faktum att EG/EU 6vertagit si minga av medlems-
staternas traditionella befogenheter.®3

Utgangspunkten dr alltsa att det inom EG-ritten, upprikningen av EG:s
verksamhetsomriden i art. 3 RomF till trots, saknas en sadan kompetens-
katalog eller annan konstitutionell reglering av centralmaktens och delsta-
ternas uppgifter och ansvarsomriden som 4r vanlig i federala szazer, vilket ar
ett av tecknen pa att EU inte dr och inte ens liknar en stat. En sidan katalog
skulle givetvis forenkla den nuvarande maktbalansen och kompetensfordel-
ningen mellan EU och medlemslinderna, samtidigt som den kanske skulle

60 Jfr Weatherill, a.a.s. 27: »The message is that subsidiarity is open-ended in its impact
on the allocation of competence. It is...about fixing the »best level» for action. It does not
make assumptions about protecting State »sovereignty». In some circumstances, it may point
to renationalization — where efficiency so dictates. In other circumstances, it may have preci-
sely the opposite impact, as a Community-enabling provision — where efficiency so dictates.»

61 A.as. 38.

62 Weatherill s. 28.

63 Si enligt Palacio Gonzales, a.a.s. 358.
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ses som ett alltfor stort steg i federal riktning f6r att vara politiskt acceptabel.
Dessutom kan det hivdas att den mer funktionella makt- och kompetens-
fordelning som hittills priglat EG/EU:s utveckling tjinat integrationen vil,
eftersom den i hogre grad 4n en fixerad kompetenskatalog kunnat anpassas
till det faktiska utvecklingsskede som EG/EU befunnit sig 1.6 Det har dock
stundtals, inte minst infér och under IGC, f6rts fram forslag frin flera olika
hill om inférande av nigon slags kompetenskatalog®, stundtals, men inte
alltid, i anslutning till den ovan i kap. 2 in fine berérda diskussionen om info-
rande av en tydligare normhierarki i EG-ritten. Det mesta tyder dock pé
att EU iéven fortsittningsvis far »klara sig» med det nigot oklara kompe-
tensférdelningsschema som redogjorts for ovan, i kombination med subsi-
diaritetsprincipeniart. 3 b, innu ej pi allvar prévad av ECJ men senast nagot
preciserad i ett sirskilt protokoll till Amsterdamfordraget (nr 2 av de pro-
tokoll som fogats till RomF).¢ Foljaktligen kommer utvecklingen dven
framéver sannolikt att priglas av en blandning av flexibilitet och grundlig-
gande konstitutionell oklarhet som inte ir helt otypisk f6r EU i stort.¢” En
méjlig konsekvens av denna situation #r dock att utmaningarna mot EU:s
kompetenser kan tinkas bli flera pa det nationella planet, s som de klagomal
som vickts av enskilda mot TEU i Tyskland och Danmark och nyligen dven
mot EMU i Tyskland kan antyda.6® Frigan 4r dé hur dessa domstolar kan
tankas stilla sig till dessa klagomil; enligt traditionell EG-ritt kan endast
EC]J uttolka denna rittsordnings regler, men vad de nationella domstolarna
kan géra ir, som dessa mal visar, att prova overensstimmelsen mellan den
lag dir vissa befogenheter dverlatits och den nationella grundlagen, vilken
i flertalet medlemsstater sitter grinser for mojligheten till 6verlatelse av
befogenheter. Om denna typ av mal kommer att 6ka i antal kan den hittills
radande kompetensfordelningen bli utsatt f6r hart tryck.®

64 Jfr Temple/Lang, a.a.s. 103 f o. 116 samt Jacqué/Weiler, On the Road to European
Union — A New Judicial Architecture: An Agenda for the Intergovernmental Confedrence,
CMLR 19905s. 202 f.

65 Se om nigra sadana forslag bl.a. M. Nentwich/G. Falkner, Intergovernmental Confe-
rence 1996: Which Constitution for the Union?, ELJ 1996 s. 98 f. Se dven Weidenfeld,
Europa 96 s. 19 ff. Inférandet av en sidan katalog har i svensk doktrin frordats av Quitzow,
a.a.s. 59 f. Vidare har Hallstrom i SvJT 1992 s. 185 f efterlyst en kompetenskatalog omfat-
tande de delade kompetenserna.

66 Se nirmare hirom nedan pa s. 117 f.

67 Jfr Joerges, a.a.s. 114.

68 Vilka besvir dock avvisades genom forfattningsdomstolens beslut 31 mars 1998, 4ter-
givet i EuGRZ 1998, s. 164-72.

Not 69 se nista sida.
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Alltnog, enligt art. 3 b st. 1 kan EG endast handla inom ramen f6r de
befogenheter som gemenskapen tilldelats och de mal som stillts upp
genom RomF. Denna regel om attributed powers, som alltsa dven fore TEU
aterfanns i RomF men da i art. 4, 4r givetvis tinkt att skydda medlemssta-
terna mot overdrivet beslutsfattande och inkriktande pa deras dominer
frin EG:s sida, samtidigt som itminstone den tidigare tillimpningen av
art. 235 visade att den inte utgjorde en alltfor hird spirr dirvidlag. Det som
dr nyttiart. 3 b dr i stillet st. 2 och 3, innehallande subsidiaritets- och pro-
portionalitetsprinciperna. Dessa har pa svenska f6ljande officiella lydelse:

P4 de omraden dir gemenskapen inte ir ensam behérig skall den i 6verensstim-
melse med subsidiaritetsprincipen vidta en atgird endast om och i den mén som mé-
len for den planerade atgirden inte i tillricklig utstrickning kan uppnis av
medlemsstaterna och dirfor, pa grund av den planerade dtgirdens omfattning eller
verkningar, bittre kan uppnis pa gemenskapsniva.

Gemenskapen skall inte vidta nigon dtgird som gér ut6ver vad som #r nédvindigt
for att uppna milen i detta fordrag.

St. 3 innehaller alltsd den tidigare i denna framstillning inte sirskilt
mycket omnimnda proportionalitetsprincipen. Sambandet och relationen
mellan de bida var for sig viktiga principerna dr, som kommer att framgi
nirmare nedan, inte alldeles tydligt.”” Medan proportionalitetsprincipen
kan siigas vara en av de ramar inom vilka EU:s institutioner maste utéva
de dem tilldelade kompetenserna, har subsidiaritetsprincipen mer att géra
med hur méjligheterna att besluta fordelas. Samtidigt 4r dock art. 3 b st. 2
ingen kompetensfordelningsregel i egentlig mening; den skapar inte i sig
nigra nya kompetenser vare sig fér EU eller medlemsstaterna och kan inte
ensam tjina som rittslig bas for antagande av en viss rittsakt.” Detta
beror inte bara pi att subsidiaritetsprincipen som konstaterats ovan i avsn.
4.3.1 in fine fungerar »i bada riktningarna» och inte alls bara ir avsedd att
overfora kompetenser frin EU till medlemsstaterna, utan ocksa pa att det
ir en allmint vedertagen utgingspunkt, bekriftad bland annat i 6verens-
kommelsen frin Europeiska ridets mote i Edinburgh 1992, att subsidia-

69 En sidan utmaning mot EG-rittens 6verhéghet kan 4ven uppkomma genom de s.k.
bananfallen i Tyskland, ehuru denna konflikt for tillfillet tycks ha undvikits genom ECJ:s
senaste banandomar i mars 1998, vilka berérs nedan i kap. 7.3.1 in fine. Se for en redogdrelse
for dessa Fredrik Bergstrom, Konstitutionell ritt och europeisk integration; kommentar till de
tyska bananfallen, JT 1996/97 s. 761-768.

70 Jfr bl.a. Palacio Gonzales, a.a.s. 368 f. Proportionalitetsprincipen inkluderas emellertid
i kommissionens bedémning av om kraven i art. 3 b dr uppfyllda; jfr Jerneck, a.a.s. 20 £.

71 Jfr Toth, A Legal Analysis of Subsidiarity s. 38 f.
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riteten inte 4r avsedd att »call into question the powers conferred on the
European Community by the Treaty». Hirmed sammanhiinger ocksa att
principen aldrig kan tillimpas retroaktivt. EG kan séiledes inte med st6d
av art. 3 b ber6vas kompetenser som gemenskapen redan har.”? Och om
den princip f6r kompetensférdelning som rétt hittills skulle tillimpas dven
vid framtida bedomningar av om subsidiaritetsprincipen krinkts, si skall
dessutom alla av EU en ging erovrade kompetenser vara att betrakta som
exklusiva, varfor principen bara kan tillimpas forsta gingen EG lagstiftar
eller beslutar i ett visst imne.”3 P4 grund av bristen pi rittspraxis gir det
inte att ha nigon bestimd uppfattning hirom, men subsidiaritetsprinci-
pen paverkar hursomhelst aldrig den vid tidpunkten f6r dess tillimpning
befintliga 1'acquis communautaire, eftersom motsatsen skulle kunna leda
till en allvarlig urholkning av EG-ritten och dirmed av integrationens
landvinningar.

Detta skulle dock dven kunna ske om subsidiaritetsprincipen helt all-
mint gavs en onyanserad och samtidigt vid innebord. I och med att princi-
pen formellt ir tillimplig pa alla omriden dir delade kompetenser rider
skulle en generell tillimpning av principen inom stora delar av EG-rittens
omréiden vara teoretiskt méjlig, men samtidigt behiftad med stora prak-
tiska problem. Om medlemslinderna fick for sig att med hinvisning till
principen borja anta egna regler pa de omriden dir delade kompetenser
rader skulle flera centrala EG-rittsliga principer, av fundamental betydelse
for integrationsprocessens utveckling, pl6tsligt vara hotade. Detta giller
t.ex. principen om EG-rittens foretride framf6r nationell ritt och princi-
pen att rittsreglerna pa de omraden som EG-samarbetet omfattar skall ha
samma innebord i samtliga medlemslinder. Skulle dberopandet av subsidi-
aritetsprincipen bli ett sitt for vissa medlemslinder att slippa omfattas av
delar av EG-ritten sa skulle detta kunna undergriva EG-rittens stillning
och rentav leda till dess uppluckring.” Man kan t.ex. tinka sig situationen
att EG vid en virdering av art. 3 b finner sig kunna anta en viss rittsakt,
varefter en medlemsstat kommer till en motsatt tolkning och beslutar sig
for att anta regeln i fraga. Bada antar da regler i ett visst imne, vilka kanske
inte dr helt férenliga med varandra. Normalt skulle di EG-regeln jimlikt

72 Jfr bl.a. Emiliou, Subsidiarity: Panacea or Fig Leaf? s. 75, Jerneck, a.a.s. 31 och Toth,
a.a.s. 40. Detta har 4ven bekriftats i en dom fran TFI 1995, i mélet T-29/92, Vereiniging van
Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwniverheid et autres mot Kommissio-
nen, ECR 1995 II s. 289.

73 Jfr Emiliou, Subsidiarity: Panacea or Fig Leaf? s. 75.

74 Jfr bl.a. Nergelius i FT 1993 5. 144 ff.,
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principen om EG-rittens foretride gilla, men 4 andra sidan gir det att
hivda att provningen av om EG haft befogenhet att anta regeln i friga
miste foregd en sidan bedémning.”> Exemplet visar i all enkelhet vilka
svira tillimpningsproblem som kan uppsta, problem vilka 4nnu inte 16sts 1
praxis. Liknande problem giller 5. betriffande regeln om EG-rittens
direkta effekt; vad hinder om en enskild medborgare i forlitan pa denna
vicker talan vid en nationell domstol f6r att virna en viss rittighet, varefter
staten i friga gor den inviindningen att EG-regeln ir ogiltig eftersom den
ritteligen borde ha utfirdats av medlemsstaten sjilv (och di kanske med en
annan utformning)?”® I bida fallen torde dock en 16sning pa problemet
kunna ns forst sedan den nationella domstolen begirt férhandsbesked frin
EC]J, som alltsd pa detta sitt kan tvingas att ta stillning till olika subsidia-
ritetsfragor.

Vad giiller mojligheten till rittslig provning av art. 3 b dr dock sa mycket
klart att ECJ tillimpar proportionalitetsprincipen »over hela filtet» och i alla
typer av mal. Savil EU:s egna étgirder i form av rittsakter och beslut som
nationella regleringar vilka kan tinkas vara svarforenliga med EG-ritten
provas - ehuru art. 3 b bara omfattar av EG antagna rittsakter — frin pro-
portionalitetssynpunkt’” och kan underkinnas om de gir lingre 4n vad som
ir nddvindigt for att de skall uppna sitt syfte. Som kommer att framgi
nedan ir EC]J:s jurisdiktion mer omtvistad och oklar savitt giller subsidia-
riteten.

Att s ir fallet hiinger delvis samman med osidkerheten om hur art. 3 b
st. 2 egentligen skall tolkas. Principiellt dndrar nimligen art. 3 b atskilligt
pd sjilva forutsittningarna for kompetensférdelningen mellan EU och
medlemsstaterna. Som framgitt ovan har ju det traditionella synsittet i
praktiken varit att EG haft de befogenheter som gemenskapen behévt for
att fullgdra sina uppgifter, varvid art. 235 kunnat tillimpas i de fall da varje
annan rittslig grund for en atgird saknats. Subsidiaritetsprincipen i art. 3
b tycks 1 stillet innebira att alla andra befogenheter 4n de exklusiva kom-
petenserna egentligen tillhér medlemsstaterna (»residual powers») och
endast kan utévas av EG under vissa i bestimmelsen nirmare angivna for-
utsittningar. Men ir detta verkligen korrekt? Och vilka ir egentligen dessa
forutsittningar?

75 Se t.ex. Cass, a.a.s. 1129 f.

76 Jfr Cass, a.a.s. 1130 f.

77 Att denna prévning dven kan omfatta nationella regler har visat sig bla. i flera mil
rérande individuella fri- och rittigheter, ddribland Hauer-malet, 44/79, ECR 1979 s. 3727,
3747.
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Inledningsvis kan konstateras, 4n en ging, att bestimmelsen inte ir en
kompetensfordelningsregel och dirfor inte pid nagot sitt kan begrinsa
antalet verksamhetsomriden dir EG/EU onskar vidta étgirder.”® For
medlemsstaterna r det dirfor svirt att dberopa principen endast for att fér-
s6ka hindra EU frin att handla p4 ett visst omréide. Vad som kan beroras av
principen ir diremot de konkreta atgirder som gemenskapen vidtar for att
uppna ett bestimt mal.

I doktrinen finns enligt min mening en tendens att nigot 6verdriva sva-
righeterna vid analysen och tillimpningen av art. 3 b st. 2. Ofta talas om att
det behovs goras tva eller in flera, rentav fyra, tester for att utréna om EG
skall kunna agera pi ett visst omrdde.” I art. 3 b st. 2 siigs dock bara att
utanfér omradet for exklusiva kompetenser kan EG vidta en 4tgird endast
»om och i den min» som malen for atgirden inte i tillricklig utstrickning
kan uppnas av medlemsstaterna och dirfor bittre kan uppnés pa gemen-
skapsniva. Att bedéma om s ir fallet kriver som jag ser det enbart foreta-
gandet av ett, inte nédvindigtvis sirskilt komplicerat test. Nyckelordet 1
meningen ir nimligen »dérfér»: Om malen f6r en viss dtgird inte i tillrick-
lig utstrickning, dvs. inte i den utstrickning som krivs for ett bra resultat,
kan uppnés genom nationella atgirder s blir just dirfér, pa grund av att
dessa mil bittre kan uppnis pi EG-niva, gemenskapen behérig. Alltsd: nir
nationella beslut inte forslir s har EG kompetens. Hir finns silunda ett
kausalsamband; det 4r ju just for att syftet med dtgiirden inte kan uppnis
genom beslut pa nationell nivd som den bittre kan uppnis pd EG-nivi
(dirfor att gransoverskridande atgirder behvs eller for att stirka den eko-
nomiska och sociala ssmmanhallningen eller av nigot annat skil). Detta ir
egentligen inte sirskilt komplicerat och kan utlisas direkt ur art. 3 b, forsi-

vitt de berérda institutionerna #r beredda att tolka denna efter sin ordaly-
delse.

78 Jfr Temple Lang, a.a.s. 106.

79 Se t.ex. Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier... s. 401, R. Dehousse, a.a.s. 7 ff
och Toth i CMLR 1992 s. 1097. Aven i svensk doktrin har fsrekommit éverdrifter och ina-
dekvata beskrivningar; silunda talar Jerneck (a.a.s. 18) om en »prévning i tvi etapper, fingade
i begreppen komparativ effektivitet och intensitet> samt om »subsidiaritetsartikelns tredje kom-
ponent, proportionalitetsprincipen», medan Quitzow (a.a.s. 55) nigot ensidigt tolkar kravet pa
att ett visst mél bittre skall uppnas pi gemenskapsnivd som att »nationella regleringsintressen»
skall tillgodoses mera effektivt genom en EG-reglering éin genom tolv (eller snarare femton)
nationella regleringar. Aven andra intressen kan vil dock fortjina beaktande? — Det nigot for-
virrande uttryckssittet gir £.6. igen i det siirskilda protokollet om subsidiaritet i Amsterdam-
fordraget, dir det sigs (art. 5) att principens »bida aspekter» maste vara uppfyllda for att en
EG-itgiird skall vara berittigad.
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Diremot vallar nigra andra aspekter av stadgandet en viss osikerhet.
Salunda kan man friga sig vad uttrycket »medlemsstaterna» innebir: Ar det
varje enskild medlemsstat for sig eller medlemsstaterna tillsammans, om de
skulle vilja agera genom mellanstatliga avtal? I det senare fallet kan princi-
pen tveklost bli ett hot mot den dverstatliga EG-ritten, dven om den alltsd
inte kan tillimpas retroaktivt. Och hur blir det egentligen med ambitionen
iart. A TEU att f6ra besluten nirmare medborgarna, nir art. 3 b uppen-
barligen limnar it respektive medlemsland att avgora hur mycket beslutan-
deritt som skall delegeras till lokal eller regional niv4?80

En viktig friga dr ocksd vad det innebir att en viss atgird »bittre» kan
uppnds pd EG-nivé dn pé nationell nivd. Detta kan givetvis innebira att
itgirden i friga kan bli mer effektiv och lingtgiende, sirskilt om den
omfattar samtliga medlemslinder. For att avgora om sa ir fallet och om
nationella itgirder dirfor vore otillrickliga bér det vil rimligen ocksa
undersokas om problemet som skall dtgirdas dr omfattande och granséver-
skridande, liksom vilka konsekvenserna skulle bli om EG underlit att
agera.?! Har det négon betydelse for bedémningen vilken slags rittsakt EU
onskar vidta, sa att ett direktiv t.ex. ir att féredra framfér en forordning?

En mingd besvirliga bedomningsfrigor uppstir som synes ganska
snabbt. Dessa kan dock mildras om undersékningen, som férordades ovan,
i praktiken helt inriktas pa om milet for en viss dtgird kan uppnis i tillrick-
lig utstrickning genom beslut pa nationell nivi. Om si ir fallet kan och bor
nationella itgirder vidtas, om inte sa ir det fritt fram for EG att agera.
Aven en sidan bedémning innehaller dock férvisso nigra svirigheter; vad
innebir det t.ex. att syftet med en viss atgird kan uppnis »i tillricklig
utstrickning»? Sannolikt méste detta bedomas utifrin en effektivitetsas-
pekt av nigot slag, dir man bedémer vad som behéver uppnis och kanske
jaimfor utfallet av en EG-reglering med en nationell dito (i ett eller flera
eller samtliga medlemslinder, beroende pé situationen) frin praktiska, stra-
tegiska, kanske ekonomiska och andra synpunkter. Att detta innebir att en
mingd delvis politiska bedémningar maste goras ar sannolikt det frimsta
enskilda skilet till att s3 manga i doktrinen, som framgir i nista avsnitt,
varit skeptiska till att tillerkiinna ECJ en riitt att avgora detta slags fragor.

80 Att subsidiaritetsprincipen inte kan iberopas av tredje man, t.ex. idrottsféreningar, som
anser att EG-ritten i alltfor hog grad paverkar hans eller deras verksamhet, éver vilken de
borde fi bestimma suverint, tycks framgi av den vilkinda Bosmandomen, C-415/93, Union
royale belge des sociétés de football association ASBL, Royal club liégeois SA m.fl. och UEFA
mot Jean-Marc Bosman, ECR 1995 I's. 4921, p. 81.

81 Jfr till det sagda Temple Lang, a.a.s. 110.
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Vidare kan man ju friga sig hur det egentligen skall avgoras vad som dr
milet med en viss atgird. Fragan dr till att borja med om malet i friga behs-
ver uppnis i samtliga medlemsstater eller bara i nigon enstaka. I det forra
fallet torde EG-itgirder normalt (alltid?) vara att foredra, i enlighet med
principen om att EG-ritten bor gilla likformigt i alla medlemslinder. Och
bortsett frin frigan om den rittsliga kontrollen, som skall behandlas i nista
avsnitt, sa kvarstér vissa principiella frigetecken kring EU:s egen 6vervak-
ning av att principen respekteras, i samband med antagandet av rittsakter;
om radet t.ex. beslutar med kvalificerad majoritet att EG kan utfirda en viss
forordning si ir frigan om och hur den 6verkérda minoriteten kan agera
hiremot.3?

Vissa rutiner f6r hanteringen av sidana fragor har dock utvecklats inom
de berorda institutionerna, nirmast kommissionen och radet. Aven om det
alltsi alltjamt dr oklart i vilken utstrickning ECJ kan och vill tillimpa prin-
cipen och t.ex. dsidositta en EG-regel for att denna inte uppfyller kraven i
art. 3 b st. 2, sa spelar subsidiariteten otvivelaktigt en stor roll i frimst kom-
missionens och radets »vardagsarbete» med normgivning. 3 Tveklsst dr den
dirvidlag en procedurell princip av stor betydelse.’* Dessa institutioner ir,
liksom parlamentet nir det deltar i normgivningen, jimlikt art. 190 skyl-
diga att motivera varfor de anser att de ir behériga att anta rittsakten, vilket
ocksa inskirptes av ECJ i ett mal 1997.% Ett avtal om inter-institutionellt
samarbete mellan Ridet, Kommissionen och Parlamentet ingicks i oktober
1993. Detta ger inte minst parlamentet och ridet en méjlighet att kontrol-
lera hur kommissionen, i sin egenskap av initiativtagare till normgivning,
tillimpar principen, eftersom kommissionen har en érlig rapporterings-
skyldighet till de 6vriga. Ett resultat av detta samarbete mellan institutio-
nerna och av den 6versyn éver EU:s normgivning som gjordes i samband
med att TEU ingicks, fér att méta formodad oro frin medborgarna ver att
EU bestimde 6ver for mycket, ir att mingden sekundirrittsliga forslag
faktiskt sjunkit kraftigt under 1990-talet.

82 En sirskild friga for ridets del 4r om ett sidant beslut skall fattas med kvalificerad
majoritet eller enhillighet i raidet. Om det krivs enhillighet kan varje enskild stat blockera ett
beslut om att anta en viss akt. Om kvalificerad majoritet krivs kan man 4 andra sidan tinka sig
att den 6verkorda minoriteten vicker talan mot radet vid ECJ; jfr Toth, The Principle of Sub-
sidiarity s. 1100. Fragan tycks dnnu si linge vara i huvudsak olést. I avvaktan pa ett rittsligt
klargbrande lir déirfor den i RomF anvisade beslutsformen for ett visst beslut gilla.

83 En fyllig redogorelse for hur detta arbete fungerar dterfinns hos Jerneck, a.a.s. 17 ff.

84 Se allmint om subsidiaritetsprincipen frin denna aspekt Jerneck, a.as. 11 f, R.
Dehousse, a.a.s. 21 ff och Kapteyn, a.a.

85 C-233/94, Tyskland mot Parlamentet och Radet, ECR 1997 I s. 2405, p. 26-28.
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Detta avtal kan ses som en uppfoljning till det viktiga uttalande om till-
limpningen av subsidiaritetsprincipen som gjordes vid EU-toppmétet i
Edinburgh 1992, enligt vilket principen nir den tillimpas i praktiken aldrig
kan f3 retroaktiv verkan. Vidare anges i uttalandet att art. F st. 3 (numera
st. 4, att bli art. 6 st. 4) i TEU, enligt vilken EU skall se till att ha de medel
som behovs f6r att nd sina mal och kunna genomféra sin politik, skall res-
pekteras, att EG-rittens foretride framfor nationell ritt i hindelse av kon-
flikt alltjimt skall gilla samt att medlemslinderna, nir tillimpning av sub-
sidiaritetsprincipen utesluter normgivning pa EG-niva, 4nda 4r bundna av
art. 5 RomFE. Enligt den uppfattning som Europeiska radet gav uttryck for
vid toppmétet i Edinburgh 1992 hade i 6vrigt subsidiaritetsprincipen res-
pekterats om institutionerna vid antagandet av nya regler var férvissade om
dels att de inte 6verskrider sin rittsliga kompetens, dels om att syftet med
den foreslagna atgirden inte kan uppnis genom beslut pi nationell nivi, ett
krav som i sin tur dr uppfyllt om den antagna regeln berér en grinsoverskri-
dande friga eller om ett nationellt beslut/avsaknad av EG-itgirder skulle
strida mot malsittningarna i TEU eller om ministerridet menar att atgir-
der pd EG-niv har visentliga fordelar for utvecklingen i EG jamfort med
beslut pé nationell nivi. En allmin malsittning bor enligt uttalandet vara
att beslut paA EG-nivi alltid skall limna sa stort utrymme som méjligt kvar
for nationella beslut pa det aktuella omridet samt att EG i majligaste man
skall anta minimiregler, som inte hindrar enskilda linder frin att anta lingre
giende regler pa omradet i friga. % I kombination med den tidigare nimnda
motiveringsplikt som f6ljer av art. 190 ger faktiskt detta uttalande och den
inter-institutionella dverenskommelsen frin 1993 institutionerna ganska
tydliga instruktioner om vad de har att hélla sig till, vilket kan vara en for-
klaringarna till att s& manga bedémare i doktrinen betonat att subsidiari-
tetsprincipen i férsta hand #r av politisk karaktir och dérfor bara kan och
bér tillimpas av de normgivande institutionerna. Helt givet 4r detta dock
inda inte, som framgar 1 ndsta avsnitt.

Subsidiaritetsprincipen har vidare ocksé berérts i Amsterdamfordraget,
iven om detta omride definitivt inte tillhér dem dir nigra djupare f6rind-
ringar besléts under IGC. I ett siirskilt protokoll till férdraget (prot. C 7)
som berdr bade subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna preciseras
ytterligare nigot de ovan nimnda hallpunkterna for subsidiaritetsprinci-
pens tillimpning, dock utan att nigra som helst férandringar i sak inférs. I

86 Se angiende risken for att detta méojligen kan leda till en uppsplittring av EG-ritten
och skapa ett 6kat utrymme for s.k. sof? law Toth, A Legal Analysis of Subsidiarity s. 45.
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protokollet har skrivits in bide de materiella krav som kan vara relevanta
vid bedomningen (t.ex. rérande en étgirds grinséverskridande verkningar)
och vissa formkrav att iaktta, sisom institutionernas motiveringsskyldighet
(vilken dock redan tidigare f6ljde av art. 190 RomF). Den férindring som
det nya protokollet medfor ir emellertid att det 6kar subsidiaritetsprinci-
pens rittsliga status, eftersom det framgir av art. 239 RomkF (art. 311) att
protokoll av detta slag utgor en integrerad del av férdraget. De tillimp-
ningsféreskrifter som anges i Edinburghuttalandet och det inter-institutio-
nella avtalet var diremot inte lika tydligt bindande EG-ritt, utan kunde
snarare ses som en form av sgf# /aw.®” Det nya protokollet 8kar dirfor san-
nolikheten f6r att subsidiaritetsprincipen kommer att vinna insteg i ECJ:s
praxis, ocksi genom méjligheten att domstolen kommer att prova om EG:s
rittsakter uppfyller kraven i art. 3 b st. 1-2.

Av vikt ir ocksa p. 2 i protokollet, diir det fastslas inte bara att gamla art.
F 3, nuvarande art. F 41 TEU, enliét vilken unionen skall se till att ha de
medel som den behéver f6r att genomféra sin politik, alltid skall beaktas vid
tillimpningen av principen utan ocksi att denna tillimpning aldrig far
paverka de principer som ECJ utvecklat i friga om férhillandet mellan
EG-ritt och nationell ritt. Detta kan uppfattas som en varning till de
nationella domstolar och myndigheter som eventuellt skulle kunna kiinna
sig frestade att med hinvisning till principen ge nationella regler foretride
framfér EG-regler®®, men kan ocksé ses som ett stillningstagande, med
langtgiende implikationer, for ECJ:s syn pd forhillandet mellan EG-ritt
och nationell grundlag, vilken pa principiellt och politiskt potentiellt
mycket viktiga punkter skiljer sig frin den uppfattning som féretritts av
forfattningsdomstolarna i Tyskland och Italien.’ Exakt vilken innebérd
som avses dr omdjligt att veta eftersom motivuttalanden eller dylikt som
bekant saknas, men helt uteslutet ir det nog inte att detta stadgande kan
komma att dberopas i framtiden, féretridesvis di av ECJ.

87 Se allmint om sambandet mellan tillimpningen av subsidiaritetsprincipen, si som den
definierats i Edinburgh-kompromissen, och ett méjligt 8kat bruk av soft law Francis Snyder,
Soft Law and Institutional Practice in the European Community, EUI Working Paper LAW
No 93/5, San Domenico 1993 s. 6 £.

88 Nagot som inte minst skulle kunna vara aktuellt i de tyska s.k. bananmalen; jfr om
denna aspekt Bergstrom i JT 1997/98 s. 325 vid n. 88.

89 Se nirmare hirom nedan i kap. 7.3 samt allmint om bakgrunden till problematiken,
som aktualiserades pd nytt efter den tyska forfattningsdomstolens avgérande om Maastricht-
fordraget 1 oktober 1993, Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 500 ff.
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4.3.3 Domstolens kontroll och principens justiciabilitet

Den utformning som subsidiaritetsprincipen givits i art. 3 b st. 2 RomF
innebir att en férsta prévning av om EG kan anta en viss rittsakt eller fatta
ett visst beslut méste goras redan vid aktens antagande. Som framgitt ovan
ir bade kommissionen och radet, nir de antar en rittsakt, enligt art. 190
RomF och ett tydligt uttalande fran ECJ* skyldiga att motivera varfor de
anser sig vara behoriga att anta akten. Atminstone i normgivningsprocedu-
ren har dirfor principen slagit igenom och fétt en reell betydelse.

Detta var ocksa vintat nir art. 3 b inférdes. Meningarna var mer delade
i doktrinen om huruvida EC]J skulle komma att prova antagna rittsakter
mot principen och eventuellt underkinna EG-rittsakter som antagits i
strid med art. 3 b st. 2. Fem ér efter Maastrichtférdragets ikrafttridande har
domstolen dnnu inte givit nigot riktigt klart svar pa denna fraga. Domsto-
len kan siigas ha tassat som katten kring het grét och avgjort frigor i mar-
ginalen som att institutionerna alltid har motiveringsplikt®!, att principen
saknar Drittwirkung-effekt®? samt att den inte kan tilliimpas retroaktivt.”
Diremot har den helt avhillit sig frin att med tillimpning av principen
prova giltigheten av EG-rittsakter. Denna aterhallsamhet ligger vil i linje
med den ovan i kap. 3.2.3 nimnda tendensen att EC]J inte girna prévar om
institutionerna som sidana ir behoriga att anta vissa rittsakter.%

Schematiskt vore en sadan provning, sedd i perspektivet av maktdelning
mellan EU och medlemslinderna, nigot tvetydig eller dubbelriktad. A ena
sidan kan de som inte énskar ge EU:s institutioner och domstolen 6kade

90 Se C-233/94, ECR 1997 I's. 2405.

91 C-233/94, ibid p. 26-28.

92 Bosman-domen, C-415/93, ECR 1995 I's. 4921, p. 81.

93 TFI1iT-29/92, ECR 1995 II 5. 289, p. 330-31.

94 Till stod for att denna dterhallsamhet dven kommer att prigla ECJ:s giirningar péi sub-
sidiaritetsomridet kan méjligen anféras domen i mélet C-84/94, Storbritannien mot Ridet
(dom 12 november 1996, ECR 1996 I's. 5755). Detta mal gillde giltigheten av ett av ridet med
stéd av art. 118 a antaget direktiv rorande forbittringar av arbetstagares hilsa och sikerhet.
Enligt art. 118 a kunde ridet endast anta minimiregler, vilka ocksi maste ta hinsyn till radande
forhallanden i respektive medlemsstat. Storbritannien péstod att direktivet gick for lingt och
att radet, bland annat p.g.a. subsidiaritetsprincipen, inte varit behorigt att anta ett sa detaljerat
direktiv. ECJ fann dock att ridet enligt art. 118a miste agera nir den funnit att behov av for-
bittringsitgirder férelig och behandlade subsidiaritetsinvindningen enbart genom en propor-
tionalitetsprévning, pi ett sitt varav framgir att domstolen hir inte ville ta upp subsidiaritets-
frigan till provning om detta var méjligt att undvika (se p. 4647 och 56-57 i domen). Domen
framstar dirfor som ett tydligt uttryck for sterhillsamhet pa detta omride, ehuru det givetvis 4r
oklart om samma attityd kommer att priigla ocksa framtida grinsfall inom omradet.
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befogenheter motsitta sig en sidan jurisdiktion for ECJ, som da skulle
kunna uppfattas som smitt allsmiktig, med in tydligare markerad politisk
makt in hittills. A andra sidan 4r det vil sannolikt EU:s institutioner som
skulle ha mest att frukta av en sidan granskning frin domstolens sida,
eftersom det kan tinkas att den da skulle borja dsidositta beslutade rittsak-
ter och dirmed inkrikta pa EG-rittens omfing.

I doktrinen har meningarna varit delade. I stort sett forekommer tva
uppfattningar, dels att ECJ helt saknar jurisdiktion éver den politiska sna-
rare 4n juridiska principen, dels att domstolen méjligen kan ha ett snivt
utrymme for »a marginal review» i de fall di EU tydligt 6verskridit sina
befogenheter. Formellt sett finns det dock ingen anledning till varfér ECJ
inte skulle ha méjlighet att tolka och tillimpa principen, eftersom denna pi
samma sitt som exempelvis lojalitetsprincipen i art. 5 och diskriminerings-
forbudet i art. 6 4r en del av RomE, ver vilket endast ECJ har jurisdiktion.
Det rider dirfor knappast nigon tvekan om att ECJ formellt sett 4r behérig
att tillimpa subsidiaritetsprincipen, dven om domstolen under ling tid
framat kan tinkas vara mycket forsiktig i sin tillimpning av principen.

Frigan inf6r framtiden 4r emellertid dels hur en friga om en viss ritts-
akts forenlighet med art. 3 b Rom F skulle kunna komma under domstolens
prévning, dels om ECJ som institution verkligen #r limpad att géra den typ
av delvis politiska bedémningar som en bedémning av om en viss atgird
bist kan beslutas pé europeisk eller pi nationell niva oundvikligen implice-
rar. Betriffande frigan hur uppgiften att géra en sidan beddémning skulle
kunna hamna pi domstolens bord ir det vil troligt att det finns tvi huvud-
alternativ, nimligen antingen att en medlemsstat anser att en viss EG-
atgird ir ogiltig eftersom den jimlikt art. 3 b bort vidtas pé nationell nivd
och dirfor i enlighet med art. 173 (art. 230) RomF vicker annullationstalan
mot ridet/parlamentet och/eller kommissionen®, allt beroende pa vilken
typ av rittsakt det dr friga om®, eller att en enskild individ vid en process
infor en nationell domstol gor en subsidiaritetsinviindning mot en viss
rittsakt, antagen antingen av EU eller av staten i friga, varefter den dom-
stolen jamlikt art. 177 begir férhandsbesked av ECJ om tolkningen av art.
3 b. Pa detta sitt bor det diirf6r vara méjligt att 1ata ECJ préva bide om en
EG-rittsakt 4r ogiltig och om en nationell rittsakt i stillet borde ha beslu-
tats pi EU-niv3, eftersom den har grinséverskridande effekter eller inte far

95 Diremot torde torde det vara utsiktslost att viicka passivitetstalan jimlike art. 175 for
att EG inte agerat; jfr Palacio Gonzales, a.a.s. 365.
Not 96 se nista sida.
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nagon effekt pi nationell niva eller av nigot annat skil. I ett sidant fall
torde ECJ vara skyldigt att besvara den stillda frigan®’, samtidigt som
alltsd den nationella domstolen i en siddan situation kan underlita att till-
limpa en ifrigasatt EG-regel i vintan pid ECJ:s besked.?® En tredje, poli-
tiskt inte helt okinslig méjlighet é4r naturligtvis att kommissionen enligt
art. 169 (art. 226) viicker talan mot en medlemsstat for att denna antagit en
rittsakt som ritteligen borde ha antagits av EG. Vidare kan det givetvis
tinkas att en enskild fysisk eller juridisk person jaimlikt art. 173 st. 4 vicker
talan med 4beropande av subsidiaritetsargument mot ett beslut eller annan
rittsakt som direkt och personligen berér honom, ehuru denna friga bara
torde kunna provas forutsatt att ECJ 4r beredd att tillerkinna art. 3 b st. 2
direkt effekt, en friga som dnnu ir oviss.

Klart ir alltsa att subsidiaritetsfragor kan hinskjutas till ECJ pa atmins-
tone tre olika, var for sig beprovade sitt och att egentliga formella eller juri-
diska mojligheter fér domstolen att da vigra ta stillning till frigan faktiskt
saknas. Det argument som i doktrinen 4nda anférts mot att domstolen
borde gora en sidan provning — eller mot antagandet att den nir tiden dr
mogen verkligen kommer att inlita sig hirpa — i4r emellertid att en sadan
bedémning ér av politisk snarare 4n juridisk karaktir och dirf6r olimplig
for ECJ att gora, antingen helt allmint® eller med den mer preciserade
motiveringen att det hir ir friga om en bedémning av en viss lagstiftnings
(eller annan étgirds) limplighet frin effektivitetssynpunkt, vilket inte i sig
ir en beddomning frin rittsliga utgingspunkter. 19 Art. 3 b 4r ju som namnts
tidigare ingen kompetensfordelningsregel utifrin vilken det gar att bedoma
om EG varit formellt behérig att anta en viss rittsakt eller inte, utan en

96 Jerneck menar (a.a.s. 50) att detta ir ett mycket osannolikt scenario, eftersom med-
lemsstaterna »sikerligen» foredrar en fortsatt flexibilitet i uttolkningen av principen framfor
att vinta »pi ett politiskt handikappande domstolsutslag, som dessutom kan vara delvis 6ver-
spelat ur politisk synpunkt nir det vil kommer». Att pa detta sitt soka en 16sning via en utdra-
gen process som under tiden den pagir kan skapa politisk férlamning i en viktig friga 4r enligt
Jerneck inte politiskt attraktivt. Hiremot kan dock invindas att en medlemsstat eller dess
regering kan tinkas ha politiskt intresse av att agera i en viss fraga och att det givetvis kan upp-
komma situationer dé det finns ett genuint intresse av att fi en friga om kompetensférdelning
mellan EG/EU och medlemsstaterna rittsligt provad. Vissa medlemsstater kan ocksd tinkas
ha ett mer allmint intresse av att undvika en flexibel tolkning och tillimpning av principen.

97 Jfr Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier.. s. 405.

98 En méjlighet som diremot nationella myndigheter saknar, jfr Jarass, a.a.s. 198.

99 Se t.ex. den fbrre och nuvarande generaladvokaten Jean Mischo, Un réle nouveau pour
la Cour de Justice?, RAMC 1990 s. 685.

100 Jfr bla. Palacio Gonzales, a.a.s. 365 f, Temple Lang, a.a.s. 106 och Lipsius, a.a.s. 260.
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regel utifrin vilken ECJ, med beaktande av syftet med en viss rittsakt, har
att bedoma om EG kunnat inféra denna (pa ett omrade dir gemenskapen
formellt varit behérig att gora sé, jamlikt principen om delade kompeten-
ser) eller om syftet hade kunnat uppnis pé nationell nivi, varvid EG egent-
ligen, sd som art. 3 b dr formulerad, inte haft riitt att agera. Att den strikta
tolkning av principen som hir antyds kan komma att sta i strid med de hit-
tills radande principerna rorande delade kompetenser ir tydligt. Ett vil s3
stort problem 4r dock att de bedémningar som krivs for att avgora en sub-
sidiaritetsfriga snarast har att géra med en viss atgirds limplighet frin
politisk (t.ex. miljémissig) eller ekonomisk synpunkt. Frigan ir till exem-
epel var en viss rittsakt far storst effekt, vilka de ekonomiska konsekven-
serna av att den beslutas pa nationell eller europeisk niva blir och sa vidare.
Naturligtvis gir det att hivda att detta ir en typ av bedémningar som en
domstol inte bor goral®t, varfor ECJ hir bor f6lja en egen political question
doctrine.’92 Med vilken typ av kriterier kan domstolen t.ex. avgora att natio-
nella atgirder hade varit limpliga och (dirmed) tillrickliga i ett visst fall?
Hir 4r det alltsd inte bara, som vid en proportionalitetsbedémning, friga
om huruvida en viss atgird inte ir for lingtgiende, med hinsyn till sin juri-
diska utformning, f6r att uppni sitt syfte utan om huruvida syftet verhu-
vudtaget kan uppnas i tillricklig grad genom en viss typ av dtgird — natio-
nell — i stillet for en annan (europeisk).1 Denna typ av bedémningar
skulle, om de blev mycket vanligt forekommande (vilket i och f6r sig verkar
osannolikt) kunna leda till ett ifragasittande av domstolens auktoritet och
legitimitet, eftersom de skulle kunna ses som inligg frin domstolens sida i
en politisk diskussion om kompetensférdelningen mellan EU och dess
medlemsstater. 104

101 Jfr Hallstrém (som dock indé kommer fram till att ECJ s3 sminingom kommer att
tillimpa »sina traditionella juridiska metoder» fér att juridiskt konkretisera principen) i SvJT
1992 5. 181 f och R. Dehousse, a.a.s. 11, som talar om »an assessement of the adequacy of the
means used to reach a given end».

102 Enligt detta i USA myntade begrepp bor den annars mycket miktiga Supreme Court
avsta frin att prova vissa forment renodlade politiska frigor, t.ex. rorande utrikespolitik. Se
nirmare om principen och dess juridiska implikationer Nergelius, Law and Politics — On
Democracy and Judicial Review, i Justice, Society and Morality, A Tribute to Aleksander Pec-
zenik, Lund 1997 s. 309 ff. Det kan noteras att varken ECJ eller BVerfG hittills foljt eller till-
limpat nigon sidan princip om judicial restraint genom att avstd frin att préva vissa typer av
fragor.

103 Se betriffande skillnaden mot sedvanliga proportionalitetsbedémningar Dehousse,
a.a.s. 14.

104 Jfr t.ex. Emiliou i ELR 1992 s. 403. Se dven Wiklund, a.a.s. 357 ff.
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Aven andra invindningar mot domstolens jurisdiktion kan géras, t.ex.
att en flitig tillimpning av principen skulle géra ECJ involverat 1 EU:s
I6pande verksamhet och beslutsfattande, liksom eventuellt i konflikter mel-
lan medlemsstaterna, pa ett helt annat sitt 4n hittills och att rittssikerheten
avseende bade nationella regleringar och EGts rittsakter skulle kunna bli
lidande, eftersom subsidiaritetsprincipen inte kan tillimpas statiskt och det
som kan beslutas tillrickligt effektivt pa nationell nivd i dag kanske om
nigra 4r kriver en EG-reglering for att bli effektivt.1% Hiremot kan dock
anforas att ECJ, om domstolen i lingden vigrar att ta stillning till konkreta
subsidiaritetsfragor, sviker sitt ansvar som EU:s forfattningsdomstol och
dirmed kommer att mista sitt anseende som EG-rittens frimsta verva-
kare.1% Enligt art. 164 RomF (art. 220) skall EC] »siikerstilla att lag och
ritt f6ljs vid tolkning och tillimpning» av RomE, varfor dess auktoritet kan
hotas inte bara om den i alltfér hog grad tar stillning till politiskt kinsliga
fragor utan ocksi om den inte skulle fullfélja sin uppgift dven pé politiskt
kiinsliga omraden. Denna évervakningsfunktion kan ocksi forsvaras fran
politiska utgingspunkter. Jacqué och Weiler skrev redan 1990 att medlems-
staterna knappast kan tinkas acceptera ett fortsatt 6verférande av kompe-
tenser frin nationell niv till EG - vilket ju uppstar s fort EG lagstiftar
inom omradet fér delade kompetenser — om »a system designed to ensure
respect for the division of competences between Community and Member
States is not put in place and seen to be put in place».'%” Eftersom alterna-
tivet med en kompetenskatalog alltsd inte genomforts — och dessutom kan
antas ha vissa nackdelar i férhillande till den funktionella flexibilitet som
hittills kinnetecknat relationen mellan EU och medlemslinderna — s ater-
stir egentligen inte si minga alternativ till en domstolskontroll. Har 4r det
dock samtidigt frigan om medlemsstaterna verkligen skulle se en sidan
domstolskontroll som ett bra alternativ till den kompetenskatalog som fler-
talet av dem av praktiska skil motsatt sig; i flera av de medlemslinder, inte
minst Storbritannien, dir irritationen 6ver EU:s 6kade befogenheter pa
senare 4r varit stark har just EC]J varit ett av angreppsmalen for kritiken.
Utoskade befogenheter f6r domstolen ses dérfér som nagot i grunden nega-
tivt, oavsett vilket omrade det giller, trots att en domstolskontroll just pa
detta omride kanske skulle gagna kritikernas intressen.

105 Jfr Emiliou, a.a.s. 402.
106 Jfr Weiler, Journey to an Unknown Destination s. 438.
107 A.as. 207.
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Fore och i samband med subsidiaritetsprincipens fordragsfistande var det
i doktrinen vanligt att antyda att eftersom ECJ alltid varit si forsiktigt med
att ta stillning i frigor som rort kompetensen for EU:s institutioner sa torde
domstolen ocksa nidrma sig subsidiaritetsprincipen med viss aterhillsam-
het.1%8 Detta var dock innan domstolens ovan i kap. 3.2.3 refererade praxis
rérande maktdelningen mellan institutionerna blev si distinkt utmejslad
som den i dag far sigas vara. En mer realistisk bedémning far mot bakgrund
av den foga dterhallsamma linje ECJ visat 1 dessa frégor sidgas vara att dom-
stolen, den dag fragan stills pé sin spets, verkligen kommer att anse sig vara
kompetentatt préva om kommissionen eller radet verskridit sin befogenhet
enligt art. 3 b st. 2, men kommer att vara forsiktig med att finna att si dr
fallet.*® Det kommer att vara littare for domstolen att konstatera att EU:s
institutioner inte 6verskridit sin befogenhet 4n att finna att motsatsen verk-
ligen skett. Detta kan di sigas motsvara vad som stundtals beskrivits som
»a marginal review», en jurisdiktion inom sniva ramar, som bygger pa att
tillimpningsformerna for principen blivit nigorlunda preciserade' (vilket
till stor del nu skett genom Edinburgh-principerna och éverenskommelsen
mellan institutionerna). En sidan prévning, dir uppenbart onédiga EG-
rittsakter i extrema fall givetvis kan asidosittas, kan knappast dventyra utan
ir snarare 4dgnad att stirka domstolens auktoritet. 11

Det principiella problemet med den skepsis som finns i doktrinen mot
EC]J:s jurisdiktion 4r kanske frimst att det samtidigt tycks rida enighet om
att det dndi behovs en slags kontroll mot 6verdriven regleringsiver frin
EG:s sida och mot centraliseringstendenser i allmidnhet. Emiliou har
uttryckt detta pa foljande sitt:

»As the Communities assume new powers, democracy should be based on a clear
demarcation between national and supranational powers; the acceptance of the legi-

108 Se t.ex. Dehousse, a.as. 15 ff, Cass, a.a.s. 1132, Weiler, Journey to an Unknown
Destination s. 435, Weatherill, a.a.s. 15, och Toth, The Principle of Subsidiarity s. 1085 o.
1102. Jfr dven Lenaerts, a.a.s. 255 och Jarass, a.a.s. 198 vid n. 154. — Bergstrom ansluter sig i
JT 1997/98 s. 65 ff till uppfattningen — som givetvis ir korrekt — att ECJ i stort sett helt avhal-
lit sig fran att forvigra EG/EU kompetens att 6verhuvudtaget anta en viss rittsakt och anser
de lege ferenda att denna férsiktighet borde dverges savitt giller att préva om av kommissionen
beslutade foreskrifter vilka baseras pa expertbedomningar tillkommit pi ritt sitt och med
beaktande av sakligt grundade argument. Aven pi detta omride skulle alltsi en ny uppgift for
domstolen kunna tinkas.

109 Jfr Toth, a.a., Weiler, a.a. och Jacqué/Weiler, a.a.s. 204 f.

110 Jfr Emiliou, Subsidiarity: Panacea or Fig Leaf? s. 80 f samt i ELR 1992 s. 405, lik-
som Kapteyn, a.a.s. 41.

111 Jfr Emiliou, a.a.
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timate group interests; effective legal guarantees for individuals and a system of
checks and balances to control the action of the institutions. Further centralisa-
tion...should be avoided...Subsidiarity may be an effective way of guarding against
over-extension and overload on the Community system.»112

En del av motstindet mot att ge ECJ jurisdiktion och didrmed kontroll éver
subsidiaritetsprincipens tillimpning hinger sannolikt samman med att
detta implicerar dnnu mer overstatlighet (trots att denna kontroll alltsd i
forlingningen skulle kunna leda till minskad sidan). Dessutom kan det
vara svirt att férestilla sig domstolen i rollen som vakthund mot éverdriven
maktutévning frin de andra institutionernas sida. Men hur skall egentligen
principen kunna leda till nigon form av den »guarding» mot centralisering
som Emiliou 6nskar se om inte ECJ ges denna uppgift? Aven om de andra
institutionerna av politiska skil kan ha haft intresse att under senare ér visa
att de tar principen pé allvar, si ir det ingalunda sikert att de i lingden
kommer att vilja lita sig hindras i sin verksamhet av den potentiella spirr
som principen utgér. Endast domstolen har di egentligen mojlighet att
verkligen 6vervaka att principen respekteras och tillimpas pa ett fornuftigt
sitt, bide av institutionerna och medlemslinderna. I lingden #r det dirfor
svért att se hur domstolen skall kunna undvika att pa allvar préva denna i
RomF inskrivna princip, 4ven om det kan antas att sa till en borjan skulle
komma att ske med stor férsiktighet och utan att institutionernas normgiv-
ningskapacitet alltfér mycket naggas i kanten. 113

4.4 Subsidiaritet, kompetensfordelning och
federalism — nigra reflektioner

Sjilva begreppet federalism lyser vanligtvis med sin frinvaro i den
svenska EU-debatten. Detta giller savil i den politiska debatten som i
mer rittsvetenskapliga analyser, t.ex. av subsidiaritetsprincipens inne-

112 TELR 1992 s. 407.

113 Jfr Lenaerts, a.a.s. 255. — Domstolens egna ledaméter har varit férsiktiga med att
yttra sig i denna friga, men det kan nimnas att Leif Sevon vid en diskussion pd Nordiska
Juristmétet i Stockholm 1996 férutom att bekrifta att ECJ givetvis kan ta stillning till rena
brister i férfarandet som utebliven motivering till varfor EG har kompetens i en viss friga, vil-
ket 4r okontroversiellt, 4ven kan tinkas utéva en judiciell kontroll 6ver principens tillimpning i
vissa »flagranta situationer». Se Férhandlingarna vid det 34:e nordiska juristmétet, utgivna av

den svenska styrelsen, Del 1s. 173 f.
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bord.1* Av flera skil 4r detta faktum olyckligt; det bidrar starkt till en viss
torftighet och perspektivloshet i den svenska europadebatten, samtidigt som
ett begrepp som subsidiaritet 4r svart att overhuvudtaget forstd annat 4n i
samband med begreppet federalism, som i grunden handlar om att s4 minga
uppgifter som mojligt skall skotas av sma, lokala enheter samt om att und-
vika centralisering.''> Dessviirre har begreppet federalism i den svenska, lik-
som i t.ex. den brittiska EG-debatten i stillet kommit att bli synonymt med
okad o6verstatlighet och centralisering, vilket ir felaktigt. Ett exempel pi
vilka olyckliga konsekvenser denna sammanblandning kan fa finns i debat-
ten om EU:s formenta demokratiska underskott, dir samma personer som
kan kritisera EU fran denna demokratiska utgingspunkt inte sillan 4nda ir
obenidgna att tillerkinna parlamentet mer makt, eftersom detta skulle gora
EU mer federalistiskt och dirmed, menar man, mer centralistiskt. Ett annat
exempel finns i debatten om ECJ:s mojlighet att tillimpa subsidiaritetsprin-
cipen, en atgird som av allt att ddma skulle kunna skydda medlemsstaterna
mot Sverdriven maktutévning frin EU:s sida men samtidigt ses som miss-
stankt federalistisk till sin karaktir och dirfor politiskt kiinslig. P4 detta sitt
har alltsa federalism helt enkelt kommit att identifieras med dverstatlighet,
trots att begreppet egentligen ir betydligt mer mangfacetterat.

Inom EG-ritten finns som vi sett ingen klar kompetensférdelning mel-
lan EU och medlemslinderna.!!6 I avsaknad av kompetenskatalog har inte-

114 Ansatser att diskutera federalismens roll i dagens EU-debatt och dess samband med
vissa frigestillningar kring bl.a. demokratidiskussionen finns i visst av det material som EU
96-kommittén tog fram; se sirskilt Gidlund, a.a. Dirutdver har Quitzow i en artikel 1997
gjort ett forsok att analysera den europeiska federalismen mot bakgrund av den amerikanska;
se Some Brief Reflections About Federalism in the European Union and in the United States
of America, i Modern Issues in European Law — Nordic Perspectives, Essays in Honour of
Lennart Palsson, Stockholm 1997, s. 183-98. Aven Hallstroms avhandling Europeisk gemen-
skap och politisk union frin 1987 bér framhallas, med dess fértjinstfulla historiska perspektiv.

115 Jfr Emiliou, Subsidiarity: Panacea or Fig Leaf? s. 81 f och Jacqué/Weiler, a.a.s. 202:
»Subsidiarity is not a new concept. It is the corner stone of all federalisms, old and new.»

116 Men diremot en regel om s.k. attributed powers, jfr art. 3 b RomF och ovan i avsn
4.2. En siirskild terminologisk friga i det sammanhanget ir om detta innebir att EG/EU
endast kan agera inom ramen for s.k. enumerated powers eller ej; enligt den s.k. enumerations-
princip som #r vanlig i federala rittsordningar som t.ex. USA har nimligen den federala mak-
ten bara de kompetenser som uttryckligen anges i fordragen. Till de som menar att en motsva-
rande princip i dag rider i EU hor Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction...s. 123
och Wiklund, a.a.s. 201 £, men dessa har enligt min mening fel eftersom rittsliget inom EG/
EU snarare kiinnetecknas av att EG tillerkiints exklusiv kompetens pi en méingd omriden trots
att detta inte foljer direkt av férdragen. Jfr Weiler, som talar om »the erosion of enumeration»,
1 The Transformation of Europe s. 2451 0. 2462.
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grationen 1 stillet skett genom en funktionell utveckling, dir EG/EU efter-
hand, med medlemsstaternas tysta samférstind, ervrat allt mer av hand-
lingsutrymmet. 7 Att EU hirigenom frin rittslig synpunkt kommit att bli
en federation ir enligt min mening helt klart, ehuru detta inte nédvindigt-
vis innebidr att EU ocksa ir en federal stat.!'® Men i detta lige finns det
givetvis all anledning att ocksa diskutera begreppet federalism, inte minst
fran rittslig synpunkt. Detta sker nedan i kap. 7.4, men nigra anmirk-
ningar skall hir goras i anslutning till subsidiaritetsfrigan.

De flesta studier som gjorts i dmnet utgir pa ett eller annat sitt frin
USA. 1 Man miste dock vara medveten om att den europeiska federalis-
men redan frin bérjan utvecklats pa ett helt annat sitt in den amerikanska,
under andra férutsittningar, utan en riktig konstitutionell debatt och utan
egentlig avsikt att nigonsin utveckla EG/EU till en stat i traditionell
mening. Mot denna bakgrund har utvecklingen inom EG/EU i doktrinen
beskrivits som ett exempel pé dual eller co-operative federalism, innebirande
att medlems- eller delstaterna till skillnad frin i USA ir direkt medverkande
iunionens beslutsfattande, samtidigt som domstolens praxis i EG/EU varit
nigot mer inriktad 4n S.Ct. varit i USA pa att hindra att makt dterférs frin
centralmakten till medlemslinderna (vilket mirks exempelvis genom
utvecklandet av principerna om preemption och EG-rittens foretride).120

Flexibiliteten 1 EG:s funktionellt betingade utveckling i riktning mot
fordjupad integration, manifesterad inte minst genom avsaknaden av kom-
petenskatalog, har medfért att en viss federalism utvecklats i takt med att
integrationen drivits vidare. Detta har skett genom ekonomiska och juri-
diska dtgirder, men didremot nistan inte alls genom klara politiska visioner
eller 4n mindre genom en tydlig konstitutionell reglering.'?! Skillnaden
mot USA ir tydlig. Att hirav dra slutsatsen, som t.ex. Quitzow gor!?? att
integration dven i framtiden 4r omojlig pa vissa traditionellt typiskt statliga
omraden som utrikes- eller férsvarspolitik verkar dock 6verdrivet. Som
framgir i nista kapitel ror sig utvecklingen sé sakteliga framat dven pé detta

117 Jfr bl.a. Jacqué/Weiler, a.a.s. 202 f och Toth, The Principle of Subsidiarity s. 1081.

118 Se nirmare nedan i kap. 7.2.

119 Det mest omfattande forsoket att diskutera EU:s federalism i jimforelse med den
amerikanska férebilden 4r sannolikt den stora studien Integration Through Law — Europe and
the American Federal Experience, av Cappelletti/Seccombe/Weiler, utgiven i Berlin/New
York 1986.

120 Jfr Lenaerts a.a.s. 260 ff och Palacio Gonzales, a.a.s. 358.

121 Jfr Quitzow, a.a.s. 185 ff.

122 Ibid. s. 193.
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och andra icke-traditionella EG-omréiden som t.ex. det rittsliga samarbe-
tet, aven om det sker lingsamt och under konstitutionellt minst lika otyd-
liga former som de under vilka utvecklingen av makt- och kompetensfor-
delningen mellan EU och medlemsstaterna dgt rum. I vissa avseenden
befinner sig den europeiska integrationen 4nnu i sin linda.

En friga att stilla i detta sammanhang 4r emellertid om utvecklingen
och integrationen i framtiden kommer att priglas av och vara betjinad av
en tydligare rittslig reglering, dir mer konstitutionella dokument in i dag
ligger fast principerna for utvecklingen. Att den funktionella utvecklingen
av integrationen fungerat bra hittills innebdr inte nédvindigtvis att den
ocksé kommer att vara limpad for framtidens utmaningar.

Ett argument for att ligga fast integrationens ramar i nigon slags kon-
stitutionellt dokument — vilket skulle géra den europeiska federalismen mer
lik den amerikanska — dr givetvis att medborgarna kan ha svart att ta till sig
alla férdragsindringar som gors i samband med regeringskonferenserna, nu
senast i samband med Amsterdamférdraget. En konstitutionell ram skulle
sannolikt gora det littare for den enskilde medborgaren att ta till sig vad
som hinder i samband med utvidgningar och fordragsrevisioner.

Hiremot talar di 4 andra sidan den politiska symbolik som antagandet
av ett sidant konstitutionellt dokument innebir, och som 4tminstone vissa
av medlemsstaterna inte vill vara med om att manifestera.!23I det samman-
hanget kan man ocksd undra hur det kommer sig att EG/EU hittills fatt
klara sig utan en tydlig kompetenskatalog (art. 3 RomF kan alltsa enligt min
mening inte riknas som en sidan). En intressant friga 4r dirvidlag vilka
som inte ivrat fér inférandet av en sidan, nimligen flertalet av sivil med-
lemsstaterna som EU:s institutioner. Diremot har parlamentet flera ginger
efterlyst och utarbetat forslag till en sidan katalog, vilket méjligen antyder
att det frimst ir de aktorer inom EU vilka kinner sig svaga eller missgyn-
nade med det nuvarande systemet och/eller de som ivrar for politisk och
federalistisk symbolik som vill fixera grinserna mellan EU:s och medlems-
staternas respektive kompetenser. Bide medlemsstaterna och flertalet av
institutionerna har ddremot varit positiva till en mer funktionell kompe-
tensfordelning, vilken givit dem ungefir det mitt av integration som de velat
ha. Inte heller detta behover dock vara ett fenomen som varar for evigt;
tvirtom kan oenighet mellan medlemslinderna samt mellan dessa och insti-
tutionerna om hur integrationen skall fortskrida i framtiden komma att 6ka
behovet av konstitutionellt klart reglerade kompetenser. Det ir dirfor for
tidigt att avskriva federalismen inom EU, bade som idé och vad giller dess
yttre attribut.

123 Se nirmare nedan i kap. 8.3.



5. Nagra sirskilda rittsomraden

5.1 Gemensam utrikes- och sikerhetspolitik

Forindringarna i Amsterdamf6rdraget avseende den gemensamma utri-
kes- och sikerhetspolitiken (GUSP), vilka ryms i avd. V, dvs. art ] TEU, ir
dnnu ett av de omraden dir det gér att hivda att ingenting egentligen upp-
naddes genom férdraget — vilket givetvis dr en besvikelse — och att utveck-
lingen dirfor statt stilla.! Detta dr emellertid enligt min mening inte helt
korrekt. Mot bakgrund av detta omrédes stora politiska kinslighet, vilken
gor det till ett av de politikomriden dir 6verstatlig integration 4r i sirklass
svirast att uppnd, kan resultatet faktiskt betraktas som &verraskande gott. I
ett framtidsperspektiv ir sannolikt inte de forindringar som férdraget inne-
bir betydelseldsa, dven om utvecklingen pid omradet av naturliga skil gar
laingsammare 4n pa flera andra omraden.?

Silunda beslots i Amsterdamférdraget att en ny post som »hog represen-
tant» for utrikes- och sikerhetspolitiken skall inrittas, en post som skall
innehas av ridets generalsekreterare (se art. J 8 st. 3 (art. 18)). Dennes upp-
gift blir att bitrida radet i frigor som rér GUSP, sirskilt genom att medverka
vid utformning, forberedelse och genomforande av politiska beslut, samt att
nir det ir limpligt pé radets vignar »f6ra en politisk dialog med tredje part»
(art. J 16). Under generalsekreteraren inrittas ett generalsekretariat som
forestas av en stillféretridande generalsekreterare (art. 151 RomF). Detta
generalsekreterarimbete 6kar nu siledes kraftigt i betydelse.?

1 Jfr t.ex. Franklin Dehousse, Les résultats de la Conférence intergouvernementale, Brys-
sel 1997 s. 29 ff.

2 Utrikes- och sikerhetspolitiken berdr ju sjilva navet i den nationella suveriniteten och
tillhér naturligt nog de omriden som medlemsstaterna allra helst vill bestimma sjilva éver. Att
medlemsstaterna ofta har olika intressen att tillvarata pa detta omride visades senast av Frank-
rikes gentemot Storbritannien och Tyskland avvikande hillning under Irakkrisen vintern 1998.
Aven historiskt har detta varit ett av de omraden dir integrationen gitt trogast. Silunda fol! pla-
nerna pi en europeisk forsvarsunion 1954, niir den franska senaten réstade nej till fransk anslut-
ning, trots att flera andra europeiska integrationsprojekt vid samma tid kunde genomforas.

3 Till yttermera visso kan nimnas att dven en sirskild enhet f6r politisk planering och for-
varning enligt en forklaring till fordraget skall inrittas under generalsekreteraren.
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I 6vrigt ar strukturen f6r GUSP i huvudsak den, att allminna mal for
verksamheten anges i art. J 1-2, varefter ndrmare preciseringar av ansvar
och metoder for genomférande av olika beslut anges i direfter f6ljande
bestimmelser. Enligt art. J 1 skall EU »faststilla och genomféra» en
gemensam utrikes- och sikerhetspolitik vilken har som mil att skydda
unionens gemensamma virden och intressen, stirka dess sikerhet, bevara
fred och siikerhet och frimja det internationella samarbetet samt slutligen
att utveckla och befista demokratin, rittsstatsprincipen och respekten for
de minskliga rittigheterna. Medlemsstaterna skall enligt st. 2 i art. J 1
aktivt och forbehallslost stédja denna politik »1 en anda av lojalitet och
omsesidig solidaritet» samt tillsammans arbeta fo6r att forstirka och
utveckla sin 6msesidiga politiska solidaritet. De nimnda mélen for politi-
ken skall enligt art. J 2 (art. 12) forverkligas genom gemensamma riktlin-
jer, strategier, itgirder, stindpunkter samt Gvrigt samarbete. Aven om
dessa mal 4r mycket allmint héllna forpliktar de som synes EU att utveckla
en gemensam utrikes- och sikerhetspolitik pd ett nigot tydligare sitt in
tidigare. Medlemsstaterna forpliktas att stédja denna politik och bestimda
rittsliga medel och politiska dtgirder kommer att sti till buds for att for-
verkliga den. Vad som emellertid forsvagar 4tminstone det sikerhetspoli-
tiska samarbetet linderna emellan 4r deras olika sikerhetspolitiska val
(NATO-medlemmar samsas som bekant med neutrala stater), med oenig-
het inte minst om den Visteuropeiska unionens (VEU) roll som foljd.*
Infér och under IGC ville flera linder, diribland Frankrike, att VEU
skulle integreras i EU. Sa blev det nu inte, utan enligt art. J 7 (art. 17) 4r
VEU ett rent understédjande organ i férhéllande till EU:s egen forsvars-
politik, vilken — Gven om den skulle kunna leda till ett gemensamt férsvar i
fall Europeiska radet beslutar det — inte skall paverka den sirskilda karak-
tiren hos vissa medlemsstaters siikerhets- och forsvarspolitik. Tills vidare
omfattar samarbetet jimlikt art. J 7 st. 2 inte militirt samarbete utan
enbart humanitira insatser, fredsbevarande insatser och riddningsarbete
(s.k. Petersbergssamarbete). Denna mjukare profil pa samarbetet, i avvak-
tan pé att férutsittningar for ett militirt samarbete skall infinna sig, anses
ha varit en triumf for neutrala stater som Sverige och Finland, vilka vill
undvika att skiirpa EU:s sikerhetspolitiska profil.> Samtidigt bér det note-

4 Se om denna bakgrund bl.a. Dehousse, a.a.s. 29 f samt allmint dven EU 96-kommitténs
bida rapporter SOU 1995:111, Omvirld, sikerhet, forsvar och 1996:7, Av vitalt intresse —
EU:s utrikes- och sikerhetspolitik infor regeringskonferensen.

Not 5 se nista sida.
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ras att det i art. ] 7 numera talas om en »gradvis» utformning av en gemen-
sam forsvarspolitik som pa sikt skulle kunna leda till ett gemensamt for-
svar, om Europeiska ridet beslutar det®; detta innebir att en gemensam
forsvarspolitik och mojligen dven ett gemensamt forsvar faktiskt stills i
utsikt pi ett annat sitt dn tidigare, di detiart. ] 4 TEU talats om »utform-
ningen pd sikt av en gemensam forsvarspolitik som med tiden skulle kunna
leda till ett gemensamt forsvar». Vidare finns ocksa inom GUSP en méj-
lighet till ett slags flexibelt samarbete, genom att det stadgas i art. ] 7 p. 4
att ingenting 1 TEU hindrar utvecklingen av ett nirmare samarbete mellan
tva eller flera medlemsstater pa bilateral nivé, inom ramen f6r VEU och/
eller Nato, forutsatt att ett sidant samarbete 1 sin tur inte hindrar det sam-
arbete som foreskrivs i art. J.

Enligt art. ] 3 4r det Europeiska radet som bestimmer principer, gemen-
samma strategier och de allminna riktlinjerna for GUSP, medan minister-
ridet sedan pi grundval av Europeiska radets riktlinjer skall fatta de beslut
som behovs for att genomféra GUSP. Ministerradet har hir alltsa snarast
en verkstillande roll i férhillande till det 6verordnade Europeiska ridet.
Enligt art. ] 4 ir det dock ministerridet sjilvt som beslutar om gemen-
samma digirder, vilka avser specifika situationer dir operativa insatser
bed6ms vara nddvindiga. Utat foretrads unionen dock av ordférandelandet
i ridet, som ocksi ansvarar for att besluten genomférs (art. J 8). I enlighet
med vad som sades ovan bitrids ordférandelandet hirvidlag av ridets gene-
ralsekreterare, liksom av kommissionen och vid behov av tilltridande ord-
forandeland (art. J 8 st. 4).7 Ledningen och ansvaret for den l6pande
utvecklingen av utrikespolitiken ser dirmed lite annorlunda én tidigare, nir
den »trojka» som féretridde EU utit regelmissigt bestod av foregiende,
nuvarande och tilltridande ordférandeland.

5 Se t.ex. UD:s lilla skrift om Amsterdamférdraget, Ds 1997:64 s. 113. — Sirskilt kan har
noteras, att nir EU som det séigs i art. J 7 p. 3 st. 3 »anlitar» VEU for att utarbeta och genom-
fora EU:s beslut om s.k. Petersberginsatser skall samtliga medlemsstater, 4dven de som inte ir
medlemmar i VEU, ha ritt att delta i insatserna och genomf6randet av uppgifterna.

6 Skulle Europeiska ridet nigon ging i framtiden fatta ett sidant (enhilligt) beslut, vilket
i och for sig inte forefaller sirskilt troligt, s skall medlemsstaterna rekommenderas att anta
beslutet i enlighet med sina respektive konstitutionella bestimmelser. Samma procedur giller
enligt art. ] 7 i fall VEU eventuellt skulle komma att inforlivas i EU.

7 Enligt art. J 4 st. 4 kan ridet dirutéver anmoda kommissionen att féreligga radet limp-
liga forslag 1 frigor som ror GUSP, i syfte att sikerstilla genomforandet av en gemensam
itgird. Kommissionens roll inom GUSP miste dirfor sigas ha stirkts genom Amsterdamfor-
draget.
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De beslut i olika frigor som givetvis kommer att behova fattas skall
enligt art. ] 13 som huvudregel fattas enhilligt i ridet. (Att Europeiska
ridet enbart fattar enhilliga beslut fir betraktas som givet.) Vissa mojlig-
heter till beslut med kvalificerad majoritet har i art. J 13 (art. 23) st. 2
inférts betraffande gemensamma atgirder och stindpunkter samt rérande
vissa genomforandebeslut, vilket dr en principiellt viktig reform.® Om en
medlemsstat emellertid forklarar att den av »viktiga och uttalade skil som
ror nationell politik» motsitter sig majoritetsbeslut si skall enhillighet kri-
vas (iven om ridet med kvalificerad majoritet kan besluta att frigan skall
hinskjutas till Europeiska ridet f6r enhilligt beslut). Hir har alltsd en ren
vetoritt behillits, ehuru den medlemsstat som vill utnyttja denna precis
som nir det giller exempelvis flexibel integration pa de omriden dir detta
forekommer? i princip har att visa att viktiga nationella hinsyn motiverar
att vetordtten tas i ansprik. En viss spirr mot missbruk av vetoritten fir
anses ligga hiri.

Dirut6ver har i art. J 13 inforts en intressant méjlighet till Zonstruktivt
avstdende, en mojlighet som innebir att en medlemsstat nir enhillighet
krivs kan avsta frin att rosta, varvid staten i friga inte ir skyldig att tillimpa
beslutet men #4ndd skall godta att det 4r forpliktande for unionen och
avhalla sig frin varje atgird som kan hindra dess genomforande. Skulle de
medlemsstater som pa detta sitt inte vill tillimpa beslutet vara fler in 1/3
skall beslutet inte fattas, men i annat fall kan alltsd enskilda stater stilla sig
utanfér delar av GUSP utan att detta bromsar utvecklingen av omridet som
sadant.10

Sammanfattningsvis har utvecklingen inom GUSP genom Amsterdam-
fordraget gitt framat, dven om detta inte tillhér de omriden dir framstegen
ir mest spektakulira.!! En viss oklarhet vidlader dock alltjimt utvecklingen
av det framtida férsvarssamarbetet, en friga som inte lir bli littare att 16sa
ndr ett tiotal nya medlemsstater slippts in.

8 Dehousse (a.a.s. 29) ser t.ex. detta som »sans doute le changement le plus important» i
art. J.

9 Seovaniavsn. 3.3.

10 Denna modell kan férmodligen vara intressant pi fler samarbetsomraden i framtiden;
se nirmare nedan i kap. 8.3.

11 A andra sidan ir det inte heller nigot av de omraden diir misslyckandet dr sirskilt tyd-
ligt. Avsaknaden av bide réstrittsreform i ridet och beslut om kommissionens sammansitt-
ning évertriffar hirvidlag klart bristen pé klara framsteg inom GUSP, liksom £.6. — for att ta
ett exempel — svirigheterna att omforma villkoren for utrikeshandel enligt kommissionens
onskemdl (jfr art. 113 RomF).
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5.2 »Iredje pelaren» — det rittsliga samarbetet

Ett omride dir férindringarna blivit betydligt storre dn inom GUSP ir det
som hittills i allmédnhet kallats den tredje pelaren, dvs. omradet f6r samar-
bete i rittsliga, polisidra och inrikespolitiska fragor.1? Numera ir det dock
svart att tala om en sirskild, »tredje» pelare i TEU, eftersom Amsterdam-
fordragets reform innebir en strukturell tredelning av samarbetsomradet:
dels genomférs ett antal férindringar inom det som tidigare var den tredje
pelaren, dvs. art. K TEU som nu bara giller polissamarbete och straffritts-
ligt samarbete, vilka ir avsedda att 6ka effektiviteten inom detta omrade,
dels f6rs alla bestimmelser om visering, asyl, invandring och fri rorlighet in
ien ny avdelning ITT A (art. 73 i-q) i RomF, varvid dessa alltsd kommer att
ligga i forsta pelaren, dels regleras i ett sirskilt protokoll hur det tidigare
helt mellanstatliga Schengensamarbetet rérande avskaffande av grinskon-
troller skall foras in 1 EG-ritten och EU-samarbetet, trots att alla med-
lemsstater inte skall delta i det, dtminstone inte till en bérjan.

I den ursprungliga férdragstexten talas betriffande hela detta omrade
om ett gradvis inrittande av ett omride med frihet, sikerhet och rittvisa,
vilket ju antyder att ambitionerna hir varit héga. Tyvirr har dock den
redaktionella strukturen for detta viktiga imne blivit sillsynt sviréverskad-
lig, med en uppdelning av reglerna pé tre olika avsnitt i tre olika delar av
Amsterdamfordraget (TEU, RomF och ett sirskilt protokoll) och dven
innehillsmissigt stundtals timligen komplicerade regler. Professor Per
Henrik Lindbloms synpunkt (som dock gillde ett uktast till forslag, ej den
slutliga texten), att det i och for sig 4r lovvirt att forsoka skapa fri rorlighet
for personer men att det enda som hittills uppnatts ér fri rorighet synes inte
vara helt gripen ur luften.?3

I sak har dock ambitionerna varit stora. Dirvidlag 4r ocksi resultatet
mer imponerande.’# Anda sedan TEU tridde i kraft har det varit en iter-
kommande kritik bide frin kommissionen och frin flera medlemsstater att
samarbetet inom den tredje pelaren inte varit effektivt. Med tanke pa att
ocksi detta samarbete, liksom GUSD, rér frin suverinitetssynpunkt mycket
kinsliga frigor och att flertalet medlemsstater dérfor har en viss preferens

12 Den ildre svenska termen »rittsligt och inrikes samarbete» dr sprikligt sett mindre
lyckad och anviinds inte heller i den nya fordragstexten.

13 Se Integrera mera?, SVJT 1997 s. 316.

14 Att milsittningarna for detta samarbete skiirpts framgir ocksd av programstadgandet i
art. B TEU, st. 1, fjirde strecksatsen.
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for mellanstatlighet var dock nigot annat kanske inte att viinta. Just mot
denna bakgrund ir det emellertid sirskilt anmirkningsvirt att sa stora delar
av detta tidigare helt mellanstatliga samarbete nu kunnat féras in i RomF®5
och dirmed, eller som i Schengensamarbetets fall genom en liten omvig,
blivit eller 4r pd vig att bli sedvanlig EG-ritt.

Bestimmelserna om polissamarbete och straffrittsligt samarbete finns
dock alltjimt kvar i art. K eller avdelning VI TEU, vilken 4nnu i huvudsak
bygger pa mellanstatligt samarbete. Hiér har dock mélsittningarna f6r sam-
arbetet hojts visentligt; enligt art. K 1 TEU skall EU:s mal pé detta omrade
vara »att ge medborgarna en hog sikerhetsnivi inom ett omride med frihet,
sikerhet och rittvisa genom att bland medlemsstaterna utforma gemen-
samma insatser pi omridena polissamarbete och straffrittsligt samarbete
samt genom att forebygga och bekimpa rasism och frimlingsfientlighet.»
Som sirskilt viktiga dtgirder for att nd detta mal nimns bekimpning av ter-
rorism, minniskohandel, narkotika- och vapenhandel samt vidare korrup-
tion, bedrigeri och brott mot barn, vilken skall ske i férsta hand genom niir-
mare samarbete mellan polis och andra myndigheter i medlemsstaterna'é
samt harmonisering av lagstiftning i vissa fall. Gemensamma insatser avse-
ende straffrittsligt samarbete skall forutom detta enligt art. K 3 (art. 31)
dven omfatta konkreta itgiirder som underlittande av utlimning mellan
medlemsstaterna och sikerstillande av férenligheten mellan tillimpliga
regler i medlemsstaterna, liksom férebyggande av behorighetskonflikter
mellan dessa. Hir mirks ocksa att beslut enligt art. K 3 p. e férutses om
minimiregler avseende brottsrekvisit och paféljder just pa omridena orga-
niserad brottslighet, terrorism och narkotikahandel. Art. K 3 omfattar sile-
des bade atgirder som tar sikte pi att férbittra de praktiska och formella
forutsittningarna for samarbetet och atgirder som siktar pi att harmoni-
sera materiella rittsregler i medlemslinderna. Enligt en sirskild forklaring
till fordraget (nr 8) innebir detta dock inte att en medlemsstat vars ritts-
system inte innehaller bestimmelser om lindrigaste tillimpliga pafoljd for
ett visst brott ir skyldig att inféra sidana.

I art. K 4 klargérs vidare att berorda myndigheter under vissa forutsitt-
ningar, vilka skall bestimmas av ridet, far verka pa andra medlemsstaters
territorier, i samverkan med berérda myndigheter i respektive stat. Aven

15 Férutom de frigor om fri rérlighet som regleras i art. 73 i—q sa giller detta forstirkt
tullsamarbete, art. 116 och atgirder mot bedrigerier med EU-medel, art. 209 2 RomF.

16 Europol, den gemensamma polisorganisationen, har f6ljdriktigt i art. K 2 tillerkints ett
flertal nya befogenheter. Se nirmare bl.ai Ds 1997:64 5. 47 ff.
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om samarbetet alltfort ir mellanstatligt, finns hir sannolikt &tminstone ett
embryo till ett dverstatligt polisvisende som kan f6ra tankarna till FBI,
USA:s federala polis. Samtidigt slis dock i art. K 5 fast att ingenting i art. K
TEU péverkar medlemsstaternas ansvar for att inom sina territorier sjilva
uppritthilla lag och ordning och skydda den inre sikerheten. Denna mar-
kering kan ses som ett forsok att lugna de medlemsstater som sirskilt oroar
sig over polissamarbetets utveckling, samtidigt som det i och for sig 4r sjdlv-
klart att skyddet for den inre siikerheten dven fortsittningsvis méste vara en
uppgift som i forsta hand tillkommer varje enskild medlemsstat.

Vissa av de dvriga viktiga forindringarna i art. K, bl.a. om ECJ:s beho-
righet och om méjligheterna till flexibelt samarbete, har berrts ovan i kap.
3. Bland det som i 6vrigt kan framhallas mirks en generell initiativritt f6r
kommissionen, liksom for medlemsstaterna, art. K 6, samt mojligheten for
ombudsmannen att granska EU:s atgirder inom detta omride (art. K 13
jfrt med art. 138 e RomF), som kan tinkas fi en viss preventiv effekt pa
regeltillimpningen och beslutsfattandet.'” Viktig ir ocksé, dven om parla-
mentets stillning pa detta omréide 4r svagare 4n i flertalet andra samman-
hang, dess ritt att yttra sig bland annat 6ver utkast till harmoniseringsbeslut
och konventioner inom en tid som inte understiger tre minader och kanske
i all synnerhet méjligheten f6r ridet, enligt art. K 14, att genom enhilligt
beslut, p initiativ av kommissionen eller en medlemsstat och efter att ha
hort parlamentet, besluta att overfora ytterligare delar av art. K till RomF
(varvid medlemsstaterna skall uppmanas att anta beslut hirom i enlighet
med sina konstitutionella bestimmelser). Négot sidant beslut lir visserli-
gen inte vara omedelbart férestaende, men sjilva det faktum att mojlighe-
ten inforts fortjanar att uppmirksammas.

Vilka ir di de rittsakter ridet kan anta pa detta omréide och hur skall de
beslutas? Enligt art. K 6 kan radet enhilligt, efter férslag frin kommissio-
nen eller en medlemsstat, anta gemensamma staindpunkter som anger uni-
onens instillning i en viss friga, fatta rambeslut om regelharmonisering
eller andra beslut som ir dgnade att frimja milsittningarna i artikeln och
slutligen uppritta konventioner som ridet skall rekommendera medlems-
staterna att anta i enlighet med deras konstitutionella bestimmelser. I
denna regelmassa bor framforallt tvé aspekter framhallas, nimligen dels att
harmoniseringsbestimmelserna enligt art. K 6 st. 2 b i likhet med vanliga

17 Hir mirks ocksa att de nya bestimmelserna om allminhetens tillgang till radets hand-
lingar (jfr avsn. 3.2.1 under b ovan samt avsn. 5.5 nedan) jimlikt art. K 13 och art. 191 a Rom
F kommer att vara tillimpliga inom detta omrade.
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EG-direktiv skall vara bindande for medlemsstaterna med avseende pé de
resultat som skall uppnis, men overlita it de nationella myndigheterna att
bestimma form och tillvigagingssitt fér genomférandet, samtidigt som
det uttryckligen slis fast att de inte skall ha direkt effekt!®, nigot som ju
direktiv under vissa forutsittningar kan ha.'® Hir 4r det onekligen friga om
nigot av en EG-rittslig innovation (ehuru det gir att hivda att dessa nya
regler kommer att motsvara direktiven i deras ursprungliga form och funk-
tion, innan de ansigs kunna ha direkt effekt under vissa forutsittningar?).
Vidare mirks tvi egenheter rérande beslutsfattandet, nimligen att radet
kan besluta med kvalificerad majoritet om vilka atgirder som skall vara
nédvindiga for att p4 EU-nivd genomfora andra beslut 4n harmoniserings-
beslut (K 6 c) samt att de konventioner som nimnts ovan enligt art. K 6
(art. 34) d sé snart de har antagits av minst hilften av medlemsstaterna skall
trada i kraft for dessa, varefter atgirder for att genomféra dem skall beslutas
av ridet med 2/3 majoritet. Aven hirigenom uppluckras som synes mellan-
statligheten pa detta omride p4 ett inte obetydligt sitt. Dessutom miirks att
ridet skall faststilla den tid inom vilken medlemsstaterna skall pabérja
antagningsforfarandet, vilket bér kunna paskynda antagningen av de nya
konventionerna, ven om den konkreta effekten av regeln ir oviss.

Viktigare fran praktisk synpunkt ir dock sannolikt de i avsnitt 3.3 ovan
behandlade utvidgade mojligheterna till nirmare samarbete mellan
enskilda medlemslinder, jfr art. K 12 (art. 40). Det ir troligt att denna
mojlighet kan fi stor betydelse inte minst inom detta omrade?!, 4ven om
det ir for tidigt att dra négra bestimda slutsatser hirom. Som ett forsta
tecken pa att mojligheterna till flexibel integration kommer att utnyttjas
kan dock den ganska dramatiska férindring férdraget medfér betriffande
Schengenfordraget ses. Utan att detta 4ndrats i sak har det nimligen pléts-
ligt blivit betydligt enklare att tillimpa och dirmed ocksi mer betydelse-
fullt.

Aven hir miste man dock konstatera att den valda regelstrukturen 4r
ganska komplex. I art. 11 protokollet om inférlivande av Schengenregelver-
ket inom EU:s ramar bemyndigas samtliga medlemsstater utom Irland och
Storbritannien att uppritta ett nirmare samarbete sinsemellan, vilket skall
genomféras inom EU:s institutionella och rittsliga ramar, varvid ECJ

18 Det samma giller i stort sett fér ridets 6vriga beslut, jfr art. K6 st. 2 c.

19 Se nirmare hirom, for en littillginglig versikt, Melin/Schider, a.a.s. 44 ff.
20 Jfr F. Dehousse, a.a.s. 23.

21 Jfr Bergstrom, a.a.s. 315 f.
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ocksi far jurisdiktion 6ver detta omride.?? Samtidigt framgar av tvé sir-
skilda protokoll att Danmarks stillning inom detta samarbete 4r mycket
speciell, vilket har att gora med de sirskilda undantag som Danmark bevil-
jades i Edinburghuppgérelsen 1992.

Alltnog, enligt art. 2 i protokollet skall hela Schengenregelverket ome-
delbart bli gillande f6r samtliga medlemsstater utom Irland och Storbri-
tannien sa fort Amsterdamf6rdraget tritt i kraft (dven om vissa medlems-
stater, diribland Sverige, av praktiska skil inte kommer att kunna delta fullt
ut forrin efter millennieskiftet). Alla nddvindiga genomférandeitgirder
hirfor skall beslutas av ridet, varvid enhillighet krivs bland de tretton del-
tagande staterna. Hirvidlag uppstir dock en egenartad och i EG-rittssam-
manhang ny situation, eftersom det ir oklart om Schengenregelverket i
detta skede blir »ikta» EG-ritt eller inte. Fragan 4r med andra ord om
Schengenfordraget efter Amsterdamfordragets ikrafttridande kommer att
tillhéra RomF eller art. K1 TEU, dvs. den gamla, alltjaimt 1 huvudsak mel-
lanstatliga tredje pelaren. Hir har forutsatts i inférlivandeprotokollet att
utfallet kan bli olikartat f6r olika regler, varfor radet enligt art. 2 p. 1 st. 2
enhilligt (alltsi med femton medlemslinder) skall besluta vilken som &r
den rittsliga grunden for var och en av de bestimmelser eller vart och ett av
de beslut som utgor Schengenregelverket. Innan ett sidant beslut fattats
anses dock hela Schengenregelverket héra till art. K eller avd. VI TEU.

Hir kan forutses ett omfattande klassificeringsarbete; denna 16sning r
overhuvudtaget, iven om den givetvis motiveras av vad som kan vara goda
praktiska skil, i sin blandning av byrikratisering av viktig EG-ritt och ad
hoc-18sning nigot anmirkningsvird.

An mer anmirkningsvirda ar dock sirlésningarna for vissa linder, inte
bara eller ens frimst genom att icke-medlemslinderna (och icke-ansékar-
linderna) Norge och Island enligt art. 6 skall associeras till samarbetet, i
syfte att bevara den nordiska passunionen, utan frimst genom de kompli-
cerade 16sningarna fér Irland, Storbritannien och i all synnerhet Danmark.
Medan det fér de brittiska 6arnas del fastslas i tvé sirskilda protokoll att de
tills vidare inte deltar i den del av den inre marknadens genomforande som
bestir i avskaffandet av grinskontroller, men nir som helst har ritt att
ansluta sig till detta, inklusive Schengensamarbetet?, ir bilden mer kom-
plicerad f6r Danmarks del. Danmark blir nimligen bundet av de atgirder

22 Utom savitt giller dtgirder och beslut rorande uppritthallandet av lag och ordning och
skyddet av den inre sikerheten, art. 2 p. 1 st. 3 in fine, jfr ocksa ovan i kap. 3.2.1 under d.
23 Varvid enhillighet hirom enligt art. 4 krivs bland de 6vriga tretton staterna.



138  Nigra sirskilda rittsomriden

som vidtas inom samarbetsomrédet i olika hog grad beroende pa om atgir-
derna efter Amsterdamfordragets ikrafttridande anses hora till RomF eller
till art. K TEU. I det senare fallet ir Danmark enligt art. 3 i inforlivande-
protokollet bundet pa samma sitt som tidigare, dvs. pa rent mellanstatlig
basis, medan bundenheten i det forra fallet inte giller gentemot EU utan
mot de 6vriga deltagande staterna. Trots att dessa delar av Schengenéver-
enskommelsen di kommer att ha inforlivats i RomF fir alltsa inte dessa
regler direkt effekt i Danmark, utan blir gillande ritt i Danmark som del
av en folkrittslig 6verenskommelse. Hiremot svarar ocksa vissa bestim-
melser i art. 2 1 det sirskilda protokollet om Danmarks stillning, sarskilt
art. 2 om EG-rittens bristande genomslagskraft pa det nationella planet i
dessa avseenden samt art. 5, enligt vilken alla beslut om danskt deltagande
1 dessa delar av samarbetet, vilket alltsi kriver inférlivande i dansk ritt av
sirskilda EG-beslut, i varje sirskilt fall skall fattas av Danmark (exakt hur
framgér inte) inom sex manader efter radets beslut?* och, i de fall Danmark
beslutar att delta, i enlighet med sedvanlig internationell ritt ger upphov till
en rent mellanstatlig forpliktelse f6r Danmarks del i forhallande till vriga
medlemsstater férutom Irland och Storbritannien. I forhillande till vad
som tidigare gillde enligt tredje pelaren ir detta kanske ingen direkt dras-
tisk forindring, dven om regleringen ovanligt tydligt illustrerar denna sam-
arbetsmodells svagheter, men savitt giller de delar av Schengensamarbetet
som kommer att omfattas av RomF finns det hir skil att tala om en allvar-
lig uppluckring av EG-ritten, som i historien endast motsvaras av det tidi-
gare brittiska undantaget frin det sociala protokollet.?> Nagon kontroll frin
ECJ:s sida kommer t.ex. inte att finnas 6ver de delar av samarbetet dir
Danmark deltar (till skillnad, av allt att déma, frin de samarbetsomriden
dir Irland och Storbritannien kan ha beslutat sig for att delta). Just detta
omride framstar dirfor som svarslaget 1 friga om komplexitet, vilket san-
nolikt ocksa kan leda till betydande tillimpningsproblem.

Komplicerad ir ocksa regleringen av den materia som nu forts in i
RomEF, ehuru komplexiteten hir mer hidnfér sig till beslutsordningen.
Enligt den nya art. 73 i~k (senare art. 61-63) giller att ridet inom fem &r
efter Amsterdamfordragets ikrafttridande (dvs. sannolikt nigon ging
kring 2004—2005) skall besluta om ett stort antal tgirder som syftar till att

sikerstilla den fria rorligheten for personer samt andra atgirder rorande

24 1 vilket Danmark enligt art. 1 i det sirskilda protokollet om landets stillning £.6. fullt
logiskt inte deltagit.
25 Jfr hirom ovan i avsn. 3.3.
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bland annat asyl och invandring samt polissamarbete och straffrittsligt
samarbete.? Frimst mirks kanske att personkontrollerna inom denna
period helt skall avskaffas vid de inre grinserna, dvs. grinserna mellan
medlemslinderna, for alla resande, siledes bide EU-medborgare och rese-
nirer fran tredje land; som nimnts ovan ér dock Irland och Storbritannien
undantagna hirifrin genom ett sirskilt protokoll.?” Samtliga dessa beslut
skall enligt art. 73 o st. 1 fattas enhilligt, pa forslag av kommissionen eller
en medlemsstat och sedan parlamentet horts.?8 De skall dock inte, vilket
dven hir fastslds (art. 73 1), paverka medlemsstaternas ansvar for att sjilva
uppritthilla lag och ordning och skydda den inre sikerheten.?

Nir femarsperioden vil ir slut giller enligt art. 73 o st. 2 i stillet att
kommissionen har exklusiv initiativritt samt att ridet efter att ha hért par-
lamentet enhilligt skall besluta att 6vergi fran enhillighet till att lata beslu-
ten inom alla eller delar av de omriden som regleras i denna sirskilda avdel-
ning Il a av RomF i stillet f6lja medbeslutandeproceduren i art. 189 b, vil-
ket ju vore en timligen stor forindring varigenom t.ex. parlamentets infly-
tande skulle 6ka betydligt. Om det verkligen kommer att vara méjligt att
nd enighet om ett si drastiskt beslut dr en 6ppen friga®, men inda maéste
det vil konstateras att det ir inom detta omrade av det rittsliga samarbetet
som utvecklingsméjligheterna tycks vara storst. Enligt en sirskild forkla-
ring till fordraget (nr. 21) giller till yttermera visso att ridet skall forbereda

26 For de atgirder som nimns i art. 73 i st. c—e tycks dock inte denna femarsgrins gilla,
vilket i s3 fall innebdr att radet hir har lingre tid pi sig.

27 Vidare mirks att reglerna om avskaffande av grinskontroller enligt ett annat protokoll
(officiellt nr C 8) inte skall paverka medlemsstaternas behorighet att forhandla om eller inga
avtal med tredje land om griinskontroll, forutsatt att avtalet dr forenligt med EG-ritten.

28 Vissa beslut rérande enhetlig utformning av viseringshandlingar och férteckning 6ver
linder vars medborgare miste inneha sidana kan dock enligt art. 73 o st. 3 fattas med kvalifi-
cerad majoritet. Se angiende domstolens behérighet, som regleras i art. 73 p, ovan i kap. 3.2.1
under d.

29 Overhuvudtaget var det nagot dverraskande, mot bakgrund av tidigare uttalanden frin
flera medlemslinder under IGC, att enhilligheten behélls inom sa gott som hela omridet och
att 6vergingen till sedvanliga EG-riittsliga regler inte gick snabbare. Detta anses frimst ha
berott pi en tysk omsvingning i slutskedet av IGC, sedan den tyska regeringen utsatts for
press frin flera delstater att inte tillita en lingtgiende 6verstatlighet pa detta omrade.

30 En sirskild komplikation att uppmirksamma i sammanhanget ir att radet enligt art.
73 p st. 2 efter femirsperiodens utging skall fatta ett beslut om att lita valda delar av samarbe-
tet folja medbeslutandeproceduren i stillet for att vara beroende av enhiillighet. Det ir onekli-
gen en EG-riittslig innovation, vars giltighet mahinda ir tveksam, att radet pa detta sitt i pri-
mirritten férpliktas att besluta om en si pass lingtgiende itgird. Risken for att enighet bara
kan nis om en minimal 8sning torde inte vara obetydlig.
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beslutet om 6vergingen fore utgingen av femdarsperioden, i syfte att det
skall kunna gilla omedelbart efter den periodens utging.

Ytterligare en egenhet som kan nimnas i detta omride 4r det sirskilda
protokoll om asyl f6r EU-medborgare som bifogats fordraget. Bakgrunden
ir hir att Belgien under 1996 beviljade asyl it nigra spanska medborgare,
vilka var misstinkta for terroristhandlingar i Spanien men sjilva ansag sig
vara politiska flyktingar. Spanien reagerade, inte helt utan fog, hért hire-
mot och sag det belgiska agerandet som en djupt osolidarisk handling mot
en annan medlemsstat. I det nya protokollet konstateras att alla medlems-
stater, mot bakgrund av den hoga skyddsniva f6r manskliga rittigheter som
f6r nirvarande rader i hela EU, skall betraktas som siikra ursprungslinder i
samband med asylirenden. Asylansokningar frin medborgare i en med-
lemsstat far dirfor endast beaktas av myndigheterna i en annan medlems-
stat om den stat frin vilken sékanden hirror plotsligt borjat svikta i sitt
rittighetsskydd.3! Skulle en medlemsstat trots allt, utan att denna forut-
sittning 4r uppfylld, behandla en asylansokan frin en medborgare i en
annan medlemsstat si skall enligt punkten d) i protokollets enda artikel ett
sdrskilt forfarande vidtas; salunda skall ridet omedelbart underrittas, var-
efter ans6kan omedelbart skall behandlas, »med utgingspunkt i antagandet
att den 4r uppenbart ogrundad». Denna begrinsning av medlemsstaternas
mojlighet att préva asylfall som hirrér frin andra medlemsstater, utom nir
nigon av dessa kan svikta i sitt rittighetsskydd, fir anses vara berittigad
mot bakgrund av att medlemsstaterna har en grundliggande lojalitets- och
solidaritetsplikt gentemot EU och varandra.

Sammanfattningsvis ir de férindringar som Amsterdamfordraget med-
for inom ramen fér den tredje pelaren mycket omfattande och betydande.
Det stora steg som i och med fordragets ingiende kommer att tas mot full
rorelsefrihet i Europa kan kanske rentav ses som den viktigaste av de nyhe-
ter som fordraget medfor. Hir dr det rentav si att huvuddelen av Europa
atergr till den situation som ridde f6re forsta virldskriget, da pass inte var
nédvindigt for den som ville resa runt i Europa. Att enbart se férindring-
arna pa detta omride som ett led i utvecklingen mot »Fistning Europa»
eller rentav mot en polisstat, som vissa av férdragets kritiker gor, tyder pa
en bristande kinsla fér proportioner. Samtidigt #r det i och for sig av stor
vikt att polisens och 6vriga myndigheters géranden och litanden kan kon-

31 Jfrart. F 1 TEU samt ovan i kap. 3.4 om de nya méjligheterna att agera mot stater som
brister hirvidlag, vilka frimst ir avsedda att ha en preventiv effekt pa de blivande medlemslin-
derna.
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trolleras, vilket nu blir littare genom att bide ECJ och ombudsmannen till-
erkiints vissa kontrollbefogenheter pa omridet. Férmodligen kan ett stort
antal processer infor ECJ hir forutses.

5.3 Grundlidggande fri- och rittigheter

Sedan slutet av 1960-talet har det funnits en form av rittighetsskydd inom
EG-ritten, vilket dock si gott som uteslutande utvecklats av ECJ. Dom-
stolen har i ett antal avgéranden funnit att dels de rittighetsregler som kan
hirledas frin medlemslindernas gemensamma konstitutionella traditioner,
dels ECHR utgor allminna rittsprinciper, som ingér i (den primira) EG-
ritten.? Samtidigt har dock tillimpningsomridet for EG-rittens rittig-
hetsskydd bestamts ganska snivt och helt ansetts folja tillimpningsomradet
for RomF, varfor det t.ex. inte kunnat dberopas av irlindska studentféren-
ingar som gjort reklam for abortkliniker i Storbritannien, eftersom dessa
inte haft nigot ekonomiskt eller ens organiserat samarbete med de brittiska
klinikerna och dirfor inte utnyttjat sin yttrandefrihet pa ett sitt som stétt i
direkt samband med den fria rorligheten for personer.33 I nyare praxis fram-
gir samma fenomen bland annat i det uppmirksammade milet Grant,
rérande homosexuella partnerskap. Lisa Grant var anstilld vid ett brittiskt
jarnvigsbolag, som gav den anstilldes familjemedlemmar gratis resor men
viigrade ge Grants kvinnliga partner samma formén. ECJ konstaterade bara
att manliga och kvinnliga homosexuella hirvidlag behandlades pa samma
sitt av bolaget, varfor det inte var friga om nagon kénsdiskriminering i
strid med art. 119 RomF. Frigan huruvida det i 6vrigt foreldg nigon rittig-
hetskrinkning 61l utanfér RomF och ankom dirfor inte pa ECJ att ta still-
ning till. 34

Rittighetsreglerna i den primira EG-ritten var linge mycket fi och
omfattade frimst de »fyra friheterna» for varor, kapital, tjanster och arbets-
kraft samt de tva diskrimineringsférbuden i art. 6 och 119. Férst i och med
TEU utvecklades i nigon man denna rittighetsreglering, i och med att det

32 Se nirmare bl.a. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, kap. 11.

33 C-159/90, SPUC v. Grogan, ECR 11991 s. 4685.

34 C-249/96, Lisa Jacqueline Grant v. South-West Trains Ltd, dom 17 februari 1998,
ECR 1998 I s. 621. Se dven malet C-299/95, Friedrich Kremzow mot Osterrike, dom 29 maj
1997, ECR1 1997 s. 2629, rérande en domare som domts for att ha mérdat en advokat (!) och
inte ansdg sig ha fatt en korrekt ritteging. Inte heller denna friga ansigs ha nigot samband
med utévandet av EG-rittsliga rittigheter.
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dé slogs fast i art. F st. 2 att EU hade en allmin skyldighet att respektera
de grundliggande rittigheterna si som dessa foljer av ECHR och med-
lemslindernas gemensamma konstitutionella traditioner. Den exakta juri-
diska inneb6rden av detta stadgande ér dock oklar, vartill kom att ECJ i ett
uppmirksammat yttrande i mars 1996 slog fast att EU saknade kompetens
att tilltrida manniskorittskonventionen.® Det mesta har dirfor hirvidlag
forblivit som forut.

Amsterdamf6rdraget innebir emellertid en viss utveckling i materiellt
hinseende, eftersom ett flertal nya konkreta rittighetsregler nu fors in i den
materiella EG-ritten. Nagra av dessa, rérande méjligheterna att ingripa
mot stater som inte respekterar rittigheterna, har berorts ovan i kap. 3.4.
Dirut6ver mirks ett antal férindringar betriffande domstolens jurisdiktion
samt nagra nya materiella skyddsomraden, vilka inarbetats i fordraget.

EC]J far silunda enligt en dndring i art. L. d) TEU (art. 46) formell befo-
genhet att kontrollera att institutionerna efterlever de grundliggande fri-
och rittigheterna (jfr art. F st. 2), vilket i praktiken knappast innebir nigon
storre nyhet.3¢ Skyddet f6r individernas personliga integritet vid institutio-
nernas behandling av personuppgifter forstirks (art. 213 b). Att 6ka jim-
stilldheten mellan kénen lyfts fram som en av EG:s malsittningar i art. 2
RomF (jfr dven en dndring i art. 119 st. 3 RomF).3 Vidare bemyndigas
radet enligt en ny bestimmelse i art. 6 a att enhiilligt, pa forslag av kommis-
sionen och efter att ha hort parlamentet, vidta limpliga atgirder for att
bekimpa diskriminering pi grund av kén, ras, etniskt ursprung, religion
eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell liggning. Aven om
detta dr ett ganska brett mandat for att atgirda diskriminering i olika for-
mer kan bara sidana itgirder vidtas som inte paverkar tillimpningen av de
ovriga bestimmelserna i fordraget och ligger »inom ramen f6r de befogen-

35 Yttrande 2/94, 28 mars 1996, ECR 1996 I s. 1759.

36 Hirigenom kan EU sigas ha »valt viig» betriffande utformningen av rittighetsskyddet.
Sedan ling tid har det nimligen diskuterats inom EG-ritten huruvida EU bér anta en egen rit-
tighetskatalog eller ansluta sig till ECHR (vilket alltsa ECJ 1996 avridde frin). Se hirom bl.a.
Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 505 ff. Att dven formellt ge ECJ den jurisdiktion
som domstolen i praktiken linge haft kan i viss mén sigas minska behovet av en sidan reform,
men innebir 4 andra sidan sa gott som ingen forindring alls i sak. Jfr F. Dehousse, a.a.s. 13 f.

37 Enligt vissa kommentarer i doktrinen (se t.ex. Bergstrém, a.a.s. 313) skall detta ses som
en reaktion mot ECJ:s i vida kretsar inte siirskilt uppskattade dom i malet C-450/93, Kalanke
mot Freie Hansestadt Bremen, dom 17 oktober 1995, ECR 1995 I's. 3051, dir ECJ forklarade
att en (del)statlig reglering som automatiskt gav kvinnliga s6kande fortur till vissa tjinster om
de sokande var likvirdiga stred mot EG-riitten. Domstolen har dock senare dndrat sin hallning
i milet Helmut Marschall, C-409/95, dom 11/11 1997 ECR 1997 1 s. 6363.
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heter som fordraget ger gemenskapen», vilket méste ses som begriansande i
sammanhanget.3® Kravet pi enhillighet kan ocksi antas forsvaga hand-
lingsmojligheterna niir ett antal nya medlemsstater kommit med, vilka kan-
ske inte alltid har si progressiv syn pi t.ex. religiosa, sexuella eller etniska
minoriteter.

Vidare inférs nigra smirre férindringar rérande EU-medborgarskapet
iart. 8 RomF (art. 17-22), varav frimst kanske miirks att det klargors att
detta inte ersitter utan bara kompletterar det nationella medborgarskapet
(vilket givetvis inte dr ndgon forindring i sak) samt att ridet kan anta till-
limpningsbestimmelser fér underlittandet av utévandet av de rittigheter
som fbljer av medborgarskapet® enligt medbeslutandeproceduren i art.
189 b. Viktigare dn dessa smirre nyheter r sannolikt medborgarskapets
potentiella betydelse for att bidra till 6kad samhérighet 1 EU, som behand-
las nedan i kap. 7.4.

5.4 Offentlighetsprincipen och handlingars
offentlighet

Vissa av de viktigaste férindringarna rérande offentlighetsprincipen och
handlingsoffentligheten som Amsterdamférdraget onekligen medforde har
berérts ovan i kap. 3.2.1 under b, rérande ministerradets stillning. Just radet
berérs 1 sirskilt hég grad av de nya reglerna, eftersom radet enligt art. 151
st. 3 skall definiera de fall di det handlar i egenskap av lagstiftare, i vilka fall
tillgingen till handlingar skall ka.“° I dessa fall skall ocksa alltid omrost-
ningsresultaten och réstmotiveringarna frin enskilda stater offentliggoras,
vilket innebir att det alltid kommer att bli méjligt f6r medborgarna i en
medlemsstat att veta hur deras foretridare rostat i en viss friga. Detta dr dér-
for ett exempel pa hur insynen (»transparency») 1 EU haller pé att 6ka.4!

38 Jfr forbudet mot diskriminering p.g.a. nationalitet i art. 6, som giller »(I)nom detta
fordrags tillimpningsomride».

39 Se nirmare om dessa bl.a. Nergelius i FT 1993 5. 129 f.

40 Samtidigt finns hir ett normgivningstekniskt problem, eftersom det 4nnu inom EG-
ritten 4nnu saknas en definition av vad som egentligen utgor lagstiftning, nigot som samman-
hinger med det ovan i kap. 2.2.4 refererade problemet med avsaknad av en enhetlig normhie-
rarki och definition av frhillandet mellan olika EG-rittsakter. Ridet maste hir alltsa gora
nigot av en pionjirinsats. Det dterstir att se hur denna uppgift kommer att l6sas.

41 Hir kan ocksi nimnas att alla beslut i EU enligt den nya art. A TEU, som ju ir ett
visentligt principstadgande, skall fattas »si 6ppet och sa nira medborgarna som mojligt».
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Det ir vidare ridet som enligt art. 191 a st. 2 inom tvi ar efter férdragets
ikrafttridande i enlighet med medbeslutandeproceduren (och siledes inte
enhilligt) skall faststilla principer och begrinsningar av ritten till tillging
till handlingar. Aven parlamentet och kommissionen berérs dock av de
lingtgaende forindringarna, genom att varje EU-medborgare och varje
fysisk eller juridisk person som #r bosatt eller har sitt site i en medlemsstat
genom art. 191 a st. 1 far en principiell ritt att ta del av handlingar som
finns hos dessa institutioner (men diremot inte hos domstolen, vilket kan
tyckas vara lite mirkligt*?). Ridet, kommissionen och parlamentet skall
ocksa enligt art. 191 a. st. 3 i sina arbetsordningar utarbeta sirskilda
bestimmelser om tillging till institutionens handlingar, vilket givetvis
ocksa ir ett steg i riktning mot Skad oppenhet.®® Dirtill kommer en
utveckling under senare ir i domstolens praxis i tydlig riktning mot 6kad
oppenhet och mot forstielse for enskilda parter som vill ta del av dokument
hos institutionerna*, en utveckling som skett i takt med att institutionerna
sjdlva successivt Sppnat sig, frimst i syfte att fors6ka komma nirmare med-
borgarna och nigot minska den misstro frin de senares sida som blev tydlig
i Maastrichtdebattens kélvatten.*> Det kan ocksé noteras att de nya offent-
lighetsreglerna enligt sirskilda stadganden i art. J 18 och K 13 i férekom-
mande fall 4ven kommer att vara tillimpliga inom GUSP och i de delar av
det rittsliga och polisiira samarbetet som alltjimt finns kvar utanfér RomF.

Dessa forindringar tillhér de mer betydelsefulla som inférs genom
Amsterdamfordraget. De kan ocksi ses som en stor framging for Sverige,
som drivit sina krav héirt under IGC* och pi detta omride, mer 4n pi
minga andra, bidragit till en konstruktiv utveckling. Effekten av f6rind-
ringarna minskas dock négot av en sirskild férklaring (nr. 35) om att varje

42 Enligt en rapport frain ombudsmanen har dock domstolen, i likhet med flertalet andra
institutioner, nu gatt med pi att anta egna procedurregler om handlingars offentlighet; se Edo-
ardo Chiti i CMLR 1998 s. 204.

43 Hir mirks dock att ECJ i malet C-58/94, Holland mot radet, ECR 1996 I s. 2169,
slagit fast att institutionernas procedurregler pi detta omride inte ger enskilda nigon ytterli-
gare ritt att ta del av handlingar utéver den som féljer av primirritten. De materiella dndring-
arna i art. 151 och art. 191 a framstar dirfor pa flera siitt som mer visentliga.

44 Nagot som inte minst mirks i tvd domar frin TFI, i malen T-194/94, Carvel och
Guardian Newspapers mot ridet, dom 19 oktober 1995, ECR 1995 II s. 2765 p. 64 och T-105/
95, WWF UK mot Kommissionen, dom 5 mars 1997, ECR 1997 11 s. 313. Se diven domen den
17 juni 1998 i malet T-174/95, Svenska Journalistfsrbundet mot ridet (opublicerad).

45 Det ir siledes ingen tillfillighet att medan parlamentet alltid varit férhillandevis 6ppet
antog ridet och kommissionen sirskilda uppforandekoder 1993-94 (beslut 93/730 resp. 94/90).

46 Jfr Ds 1997:64 s. 102.
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medlemsstat skall ha ritt att begira att kommissionen eller ridet inte vida-
rebefordrar en handling med ursprung frin den staten utan att medlems-
staten i friga dessforinnan limnat sitt medgivande. Detta var sannolikt en
nddvindig kompromiss for att fi de — i allminhet stora — medlemsstater
som saknar vana vid offentlighet i férvaltningen (t.ex. Frankrike, Spanien,
Storbritannien) att gi med pa nymodigheterna pa detta omride. Att denna
mojlighet for enskilda stater att blockera utlimnandet av handlingar — vil-
ken dock som synes inte omfattar parlamentet och inte heller giller vid
institutionerna upprittade handlingar, utan endast saidana som inkommit
fran ett medlemsland 4’ — ger onekligen ett lite markligt intryck och kan nog
dtminstone inledningsvis, innan alla linder vant sig vid det nya systemet,
hindra utvecklingen pa omridet. Vidare mirks att det inte beslutats att
uppritta nagot diarium eller offentligt register vid nagon av institutionerna.
Inférandet av ett sddant kan nog antas bli en svensk hjirtefriga vid framtida
fordragsindringar. 48

Trots dessa skonhetsflickar kvarstar inda intrycket att forindringarna
pa detta omrade tillh6r de mer visentliga som beslots under férdraget och
att den dkade dppenheten verkligen bor kunna bidraga, dtminstone pi sikt,
till att géra EU-institutionerna mer tillgingliga och 6verblickbara for den
enskilde EU-medborgaren.

5.5 EMU och Euron

Reglerna om inférandet av EMU, den ekonomiska och monetira unionen
samt av den gemensamma valutan euron*® omfattades 6verhuvudtaget inte
av IGC, varfér det ir naturligt att Amsterdamfordraget hirvidlag inte
medfér nigra forindringar. Anda framstar EMU infor de foljande dren som
en av de viktigaste konstitutionella fragorna fér EU.

Fér det forsta ir givetvis den stora frigan om euron kommer att kunna
inforas i enlighet med den nu angivna tidtabellen. Sannolikheten for att sa
skall ske har givetvis 6kat betydligt sedan EU-toppmétet (formellt Euro-
peiska ridets mote) i Bryssel i borjan av maj 1998, da euron officiellt lanse-
rades som de elva deltagarlindernas framtida mynt och en tidtabell f6r dess

47 Detta miste tolkas som att sidana inkommande handlingar dock 4nda omfattas av for-
dragets regler, vilket i sig iir en nyhet. Jfr prop 1997/98:58 s. 41.

48 Jfr Ds 1997:64 5. 104 f.

49 Vilka iterfinns i art. 102 a — art. 109 m RomF.
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inférande lades fast. Detta ir av stor betydelse i sig, eftersom det innebir en
stor tillférsel av 6verstatlighet till EU och dessutom i sig kan ses som det
enda politiska projekt vilket 1 dag kan halla farten uppe i integrationspro-
cessen.> Tanken att det skulle féreligga en motsittning mellan genomfor-
andet av EMU och utvidgningsprocessen framstir till exempel frin detta
perspektiv som felaktig, eftersom det snarare torde vara si att EU endast
med EMU genomférd stir praktiskt och mentalt rustad for att ta emot nya
medlemsstater. Med tanke pa de starka krafter i flera medlemslinder som
alltjaimt motsitter sig inférandet av den gemensamma valutan, frigans all-
mint stora politiska betydelse och den alltjimt osikra framtidsutvecklingen
torde det emellertid 4nda vara klokast att inte ta inforandet av euron for
given forrdn den verkligen gt rum.

For det andra har diskussionens vigor under det senaste ret borjat gi
héga dels om det s.k. Euro-X radet, i vilket finansministrarna frin de med-
lemsstater som deltar i EMU skall sitta, dels om behovet av att finna en
slags politisk motvikt, i form av ett nytt organ av nigot slag, till den euro-
peiska centralbank som nu inrittas i Frankfurt. Vad giller den senare fra-
gan har frimst Frankrike efterlyst en politisk motvikt till den annars helt
sjalvstindiga centralbanken, dock utan att dnnu fi gehor for sidana syn-
punkter. Inte minst frin tysk horisont torde det hir vara svirt att till-
motesga de franska kraven, eftersom den tyska hillningen av hivd ir att
det ligger ett virde i att centralbanken inte kan ta emot instruktioner frin
politiska organ och dirfér helt kan inrikta sig pa att virna ett stabilt pen-
ningvirde. (Diremot gick Tyskland och évriga EMU-linder som bekant
Frankrike till métes betriffande utnimnaingen av chef till centralbanken,
eftersom det klargjordes vid Brysseltoppmotet att den forste chefen for
banken, hollindaren Wim Duisenberg, nir han avgar skall ersittas av en
fransman vald for en full mandatperiod om itta 4r, vartill kommer att Dui-
senberg vid métet tvingades ge besked om att han kommer att avgd som
chef innan hans attairiga mandatperiod gitt till inda.’!) Detta 4r san-
nolikt, vid sidan av de dnnu olésta institutionella frigor som maste 16sas
innan utvidgningen inleds, en av de viktigaste institutionella frigorna
under de kommande édren. Det starka franska intresset for att f4 nominera

50 Jfr t.ex. F. Dehousse, a.a.s. 52 f.
51 Enligt den officiella deklarationen frin Brysseltoppmétet kommer till yttermera visso
Duisenbergs eftertridare att viljas for en period av étta ir, oavsett nidr Duisenberg avgir.
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en bankchef aterspeglar sannolikt den vikt Frankrike i motsats till Tyskland
fister vid mojligheten att kunna utéva nagon slags politisk kontroll dver
banken.

Vad giller »Euro-X» besléts vid Europeiska radets mote i Luxemburg i
december 1997 att endast finansministrarna frin de linder som deltar 1
overgangen till den tredje etappen i EMU 1999 skall delta i sirskilda infor-
mella méten om valutaunionens genomférande. Endast nir frigor av
gemensamt intresse for alla medlemsstater behandlas far de 6vriga linder-
nas finansministrar delta (dvs. f6r niarvarande finansministrarna fran Dan-
mark, Grekland, Storbritannien och Sverige). Enligt en precisering gjord
vid Brysselmétet skall dock de flesta fragor presumeras vara gemensamma,
varefter de elva EMU-linderna sinsemellan skall diskutera specifika EMU-
frigor. Detta utfall kan knappast ses som nigon framgang for Sverige, det
enda av de fyra utanférstiende linderna som uppfyller konvergenskraven
men samtidigt 4ndé vill std utanfor utan att ha férhandlat till sig ett sarskilt
undantag som ger denna méjlighet.5? Framtiden fir utvisa vilken betydelse
detta utanforskap fir, men hursomhelst torde det finnas anledning att 4ter-
komma till bada dessa imnen.

Nigot bor hir kanske sigas om hur EMU och euron framgent kommer att styras;
trots att detta imne alltsd inte paverkades av Amsterdamférdraget dr det med all
sikerhet av stor vikt infor framtiden. Sedan beslutet om tidpunkten fér inledandet av
den tredje fasen av EMU fattats i bérjan av maj 1998 utsig EMU-medlemsstaterna
som bekant under stora vindor ordférande, vice ordférande och évriga direktionen i
Europeiska Centralbanken, ECB.** Endast medborgare frin dessa stater kan £.6. ingé
i direktionen och det r endast dessa stater som deltar i ECB:s sirskilda, inflytelserika
styrelse eller rid, genom sina centralbankschefer.5 De utanférstiende EU-staterna
saknar siledes inflytande pa bankens dtgirder, vilket kan visa sig bli problematiskt inte
minst eftersom banken enligt art. 108 a tillerkiints en egen normgivningsmakt inom
»EMU-sektorn».55 Banken har dven tillerkiints taleritt enligt art. 173 RomkF, dir det
ocksi framgir att ECJ kan granska dess rittsakter.5¢ En sidan granskning kan ocksi
bli aktuell sedan ett forhandsbesked begirts av en nationell domstol enligt art. 177.
EC]J kan dock férviintas utféra en ganska dterhillsam granskning av bankens dtgirder,

52 Se idven nedan i kap. 6.2.

53 Jfrart. 11.1 i ECB:s stadga.

54 Art. 109 a st. 1 RomF. Dirjimte kan en ledamot av kommissionen och ordféranden i
ridet enligt art, 109b st. 1 utan réstritt delta i ECB-ridets sammantriden.

55 Jfr dven sanktionsméjligheterna mot medlemsstater som inte uppfyller konvergenskra-
ven i art. 104 ¢ RomF.

56 Se dven art. 175 RomF betriffande bankens ritt att viicka s.k. passivitetstalan.
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pa samma sitt som domstolen av hivd varit forsiktig med att prova om EU:s olika
institutioner gitt utdver sin kompetens; hir blir det sannolikt, dtminstone inlednings-
vis, friga om en s.k. marginal review.%’

57 Jfr ovan ikap. 3.2.3 o. 4.3 samt Philip Brentford, Constitutional Aspects of the Inde-
pendence of The European Central Bank, ICLQ_ 1998 s. 99.



6. Rittsliga fragor av sirskild betydelse

for svensk del

Sverige har nu varit medlem av EU i snart fyra ar och det ir dirfor hog tid
att bérja analysera hur Sverige anpassat sig till EU-medlemskapet ur juri-
disk synvinkel. En sidan analys kan ha flera olika utgingspunkter. Den kan
t.ex., som riksdagens revisorer gjort i en undersékning?, ta sikte pa hur pass
smidigt och effektivt EG-regler inférlivas i den svenska ritten, eller ta sikte
pa négot sirskilt rittsomride och underséka om Sverige dir uppfyller EG-
rittens krav. I denna undersékning ér det dock naturligast att underséka
vissa frigor av sirskild betydelse frin konstitutionell synpunkt, vilka ér vik-
tiga antingen genom att Sverige har problem att uppfylla sina férdragsmis-
siga dtaganden gentemot EU eller genom att den svenska grundlagsregle-
ring som giller pd omridet sedan Sverige 1995 blev EU-medlem (d4 ju RF
10:5 4ndrades for att mojliggdra medlemskap) utsiitts for pifrestningar.

En sidan analys sénderfaller i tvi eller méjligen tre delar. Av de konkreta
sakfrigorna dir det svenska agerandet bor analyseras nirmare i ljuset av de
rittsliga forutsittningar som giller mirks frimst EMU-frigan. Vidare
finns det anledning att mot bakgrund av den 4dndring som 1994 gjordes 1
RF 10:5 for att mojliggora eller i vart fall underlitta det svenska EU-med-
lemskapet nirmare analysera forutsittningarna for svenska, framtida suve-
rinitetsoverlitelser till EU. Med denna sistnimnda friga sammanhinger
ocksi receptionen av EG-ritten vid svenska domstolar.

6.1 Den svenska ratificeringen av
Amsterdamfordraget

Under IGC drev Sverige ett antal »hjirtefrigor», bland vilka mirks syssel-

sittning, jimstilldhet och 6kad offentlighet. Medan resultatet hirav kan
sigas ha blivit positivt i vissa delar, frimst vad giller offentligheten, dr det

1 Sveriges inférlivande av EG-ritten, rapport 1997/98:4 fran riksdagens revisorer.
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mer blygsamt pd andra omriden, vilket i och f6r sig ér naturligt. Mer
anmirkningsvirt 4r di Sveriges krumbuktartade beteende rérande delta-
gande i EMU, som kommer att beroras nedan i 6.2, samt det faktum att
Sverige dnnu inte lagt fast nigon klar linje eller angivit nigra 6nskemail
rorande de institutionella reformerna, varken betriffande de som nu beslu-
tats eller de som vid Amsterdamférdragets ingiende skéts pa framtiden
men kommer att beslutas inf6r utvidgningen.?

I rittvisans namn bor dock tilliggas att vissa antydningar om den svenska hallning-
en i nagra av de viktigaste institutionella frigorna finns i propositionen om godkin-
nande av Amsterdamfordraget.> Det framgir hir att Sverige dr &ppet for de
institutionella forindringar som kan vara nédvindiga for att underlitta utvidgningen,
samtidigt som Sverige vill virna om de smi lindernas inflytande. Savitt giller rést-
reglerna i radet signaleras forstielse for Snskemalet att en kvalificerad majoritet dven
efter utvidgningen bor motsvara en majoritet av medborgarna i EU-linderna, vilket
sannolike kriver att de folkrika medlemsstaternas rostetal 6kar. Diremot r Sverige av
naturliga skil inte berett att avsti frin svensk representation i kommissionen eller i
EC]J.# Mer uppseendeviickande 4r kanske indirekt svensk kritik mot att ordféranden
i kommissionen hidanefter skall godkinnas av parlamentet, eftersom detta sigs pa-
minna om hur nationella regeringar utses i nationella parlament och innebira att
kommissionen snarare blir en federal regering in det »exekutiva organ» — av ospecifi-
cerad natur — den hittills péastés ha varit. Hir dr innebdrden av den svenska kritiken
néigot otydlig; det dr oklart om den bara riktar sig mot en viss tillsittningsprocedur
eller om regeringen menar att kommissionen verkligen kan komma att 4ndra karaktir
genom de nya reglerna.’ Vidare mirks en viss skepsis gentemot de ovan i 3.3 nimnda
mdjligheterna till flexibel integration; Sverige hade helst sett att beslut om att inleda
sidant samarbete hade fattats enhilligt i rdet, vilket sannolikt inneburit att det varit
mycket svirt att fi nigot saidant samarbete till stind. Den 16sning som nu 4ind valdes
beskrivs dock samtidigt som rimlig mot bakgrund av énskemalet om en limplig av-
vigning mellan behovet av méjligheter f6r en mindre krets av medlemsstater att gi
vidare i fordjupad integration utan att behéva inviinta 6vriga stater och nédvindighe-
ten av att bibehalla sammanhillningen inom EU.¢

2 Jfr om dessa reformer ovan i kap. 2.2.1, 3.2.1 under a-b samt 3.4.

3 Prop 1997/98:58.

4 Se nirmare anf prop s. 139 ff.

5 Det senare tycks dock inte vara fallet eftersom regeringen (anf prop s. 149) med till-
fredsstillelse noterar att kommissionens grundliggande uppgifter alltjimt ir oférindrade. — Se
betriffande den likasi nigot férvinande kritiken mot COSAC:s stirkta roll i samband med
stirkandet av de nationella parlamentens stillning ovan i kap. 3.2.2 under c. in fine, vid n. 78.

6 Anfprops. 135 f.
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Den slutliga fordragstexten har dock hursomhelst inte ansetts valla nigra
direkta problem for svensk del, dtminstone inte av sidan art att den skulle
vara omdjlig att ratificera. Négon folkomrostning for att godkinna tilltridet
till fordraget har denna ging aldrig varit aktuell, trots att fordraget onekligen
medfor 6verforandet av viss ytterligare beslutanderitt till EU. Detta beror
foérutom pa politiska skil pa att RF 10:5 st. 1 sedan dndringen 1994, i sam-
band med Sveriges anslutning till EU, generellt medger att Sverige 6verlater
beslutanderitt till EG sa linge gemenskapen har ett med RF och ECHR
likvirdigt rittighetsskydd.” Nagot krav pi att sidan verlitelse endast kan
ske »i bestimd omfattning» eller liknande, vilket t.ex. finns i DanmarkS, gil-
ler inte lingre i detta sammanhang. Det 4r darfor logiskt att regeringen i en
sirskild proposition (1997/98:58) foreslog riksdagen att Sverige skulle god-
kinna Amsterdamfordraget, vilket rent tekniskt skedde dels genom en dnd-
ring i den sirskilda anslutningslagen till EU (1994:1500, dir Amsterdam-
fordraget och en sirskild svensk forklaring om domstolens utvidgade beho-
righet tagits med bland de uppriknade rittsakter som efter godkinnandet
giller i Sverige), dels genom ett godkidnnandebeslut avseende sjilva férdra-
get och slutligen genom ett siirskilt godkinnande av befogenheten for ECJ
att meddela férhandsbesked rérande tolkning av bestimmelserna i tredje
pelaren.® Att godkinna férdragstexten var darfor inte sirskilt besvirligt for
den svenska riksdagen, dir blott ett fyrtiotal ledamdéter réstade emot god-
kinnandet av férdraget. '® Det kan £.6. noteras att beskrivningen av Amster-
damférdraget och dess konsekvenser i den nimnda propositionen genom-
giende dr ganska positiv. En viktig friga, som kommer att behandlas nedan
iavsn. 6.4, ir dock exakt i vilken form detta antagande skall ske. Hir kommer
nu for forsta gingen RF 10:5 st. 1 i dess nya lydelse att sittas pa prov.

6.2 EMU och Riksbankens stillning

Det storsta svenska juridiska och konstitutionella problemet gentemot EU
och EG-riitten som uppstitt hittills under medlemskapet far sigas gilla
Sveriges deltagande i EMU, ehuru problemen hir inte beror pi RF':s krav

7 Se nirmare hirom nedan i 6.4.

8 Se § 20 i den danska Grundloven och nedan i kap. 7.3.2.

9 Jfr art. K 7 TEU samt ovan i kap. 3.2.1 under d. — Samtidigt har £.6. lagts fram en pro-
position om svenskt godkinnande av forindringarna i Schengensamarbetet (prop 1997/98:42,
se dven Ds 1997:38) vilken godkiints av riksdagen genom beslut den 16 april 1998.

10 Beslut 29 april 1998 i prot. 1997/98:99 s. 120 ff.
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och inte heller féranletts av EU:s agerande eller beslut, utan har uppstatt i
forhallande till EG-ritten och till f6ljd helt och hallet av Sveriges vankel-
modiga agerande.

Vad forst giller sjilva reglerna i Maastrichtfordraget, dir planerna pa
den gemensamma valutan lades fast, mirks att upprittandet av en ekono-
misk och monetir union, som pé sikt skall omfatta en gemensam valuta, i
art. B TEU nidmns som ett av EU:s mil. Planerna fér genomforandet av
valutaunionen, vilka lades fast i RomF di TEU antogs och dirfor hor till
den férsta pelaren, innebir att denna skall genomféras i tre steg, varav nu
endast det sista aterstir: Redan 1994 inrittades det sirskilda europeiska
valutainstitutet, EMI, 1996 underssktes om medlemslinderna uppnatt till-
ricklig konvergens i den ekonomiska politiken fér att ta steget in i den
tredje fasen, med gemensam valuta och en helt samordnad ekonomisk poli-
tik (vilket befanns vara fallet) och samtidigt besléts att genomfora detta steg
fran och med den 1 januari 1999 (3ven om den gemensamma valutan euron
inte infors forrin 2002). Det slutliga beslutet om vilka linder som skall
delta (samtliga utom Danmark och Storbritannien, vilka tidigare beviljats
undantag frin fordragets bestimmelser i denna del, Grekland som ej upp-
fyller konvergenskraven och Sverige) fattades sedan i maj 1998.1

Det svenska agerandet i frigan efter 1 januari 1995 tydde till en bérjan
pa att Sverige avsag att delta dven i den tredje fasen av EMU. Sverige var-
ken uppnéidde eller ans6kte om undantag frin fordragsbestimmelserna i
samband med medlemskapsférhandlingarna och ingenting tydde heller pi
att regeringen motsatte sig ett svenskt EMU-deltagande. Tvirtom genom-
fordes under 1995-96 ett ambitiost ekonomiskt saneringsprogram som inte
minst syftade till att Sverige skulle uppna konvergenskraven. En omsviing-
ning, sannolikt foranledd av inrikespolitiska skil, skedde emellertid under
1996, di regeringen och sirskilt statsministern plotsligt borjade signalera
att det inte var sikert att Sverige skulle kunna deltaga i den tredje fasen.
Som skil angavs frimst en allmin skepsis mot projektet frin befolknings-
majoriteten samt att EMU skulle kunna 6ka EU:s 6verstatlighet drastiskt
och bland annat leda till att EU skulle fa beskattningsritt (trots att detal-
jerna kring EMU inte 4ndrats sedan Sverige gick med i EU och utsikterna

11 Se nirmare bla. art. 109 e st. 1 och art. 109 j st. 3-4 i RomF. Sjilva konvergenskraven
torde numera vara allméint bekanta, men det kan rekapituleras att dessa innebir att ett deltagande
lands budgetunderskott inte fir 6verstiga 3 och dess statsskuld inte 60 % av dess BNP, att valutan
miste ha hillit sig inom ramen f6r viixelkursmekanismen ERM under tvi 4r, att inflationstakten
pa drsbasis inte firvara mer in 1,5 % hogre dn genomsnittet i de tre EG-linder som har den ligsta
inflationen och att den linga rintan inte fir ligga mer in 2 % hdogre 4n i dessa linder.
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for en sidan utveckling som hir skisserats dirfér var oférindrade). 2 Varen
1997 fattade sé regeringen ett formellt beslut om att Sverige inte skall delta
1 6vergangen till den tredje fasen, vilket 4ven riksdagen senare angivit som
sin mening.!® Det dr dock oklart exakt for hur ling tid detta beslut om
utanforskap — som for 6vrigt knappast kan vara bindande f6r en ny regering
eller riksdagsmajoritet — skall gilla.

Hirmed har den situationen uppstitt att Sverige nu blir den enda med-
lemsstat som uppfyller konvergenskraven och saknar férdragsfist undantag
vilket ger landet en ritt att std utanfor EMU, som 4nda inte kommer att
deltaga nir projektet sjositts. Nigon juridisk méjlighet att agera pa detta
sitt finns egentligen med hinsyn till EG-rittens foretride framfor natio-
nell ritt inte, vilket Finansdepartementet £.6. medgivit i ett betinkande.4
Sverige ir juridiskt bundet av beslutet att gi med i den rittsgemenskap som
EU utgdr, ett beslut som fattats efter folkomrostning hosten 1994. Denna
folkomrostning gillde medlemskap 1 det EU som di fanns, med alla de
rittsregler eller den I'acquis communautaire som gillde vid den tidpunkten,
inklusive bestimmelserna i RomF om EMU, vilka blev gillande EG-ritt
da TEU tridde i kraft den 1 november 1993.15

Givetvis ir denna situation hogst anmirkningsvird. Formellt kan den
nuvarande situationen till néds férklaras med att den svenska kronan inte
varit knuten till vixelkursmekanismen ERM under tva 4r fore intridet i
EMU, vilket ir ett formellt krav fér deltagande$, men det 4r inte EU som
hallit Sverige utanfér ERM utan Sverige som valt att inte gi med diri. Att
inte delta i EMU:s tredje fas utgor dirfér inget mindre 4n ett — hogst med-

12 Den s.k. stabilitetspakt som antogs vid Europeiska ridets méte i Dublin i december
1996 kan inte heller sigas ha 6kat sannolikheten for en befarad 6verstatlighet av detta slag,
eftersom denna frimst innehéller regler avsedda att stiirka budgetdisciplinen bland samtliga
EU-linder (4ven de som inte deltar i den tredje fasen) efter eurons inférande och dirmed for-
svira avvikelser frin konvergenskraven sedan euron vil inforts.

13 Beslut 4 december 1997, jfr FiU 1997/98:9 och prop. 1997/98:25, Sverige och den
ckonomiska och monetira unionen.

14 Se Ds 1997:50, Riksbankens stillning s. 60 f.

15 Argumentet, som stundtals framfors i debatten, att EMU inte omfattades av folkom-
réstningen och att det var underférstatt bland alla parter vid den tidpunkten att EMU skulle
behandlas senare ir allts3 felaktigt. Anledningen till att medlemskap i EMU diskuterades si lite
som skedde under folkomréstningskampanjen hosten 1994 var att medlemskap dari da férefoll
avligset, dels eftersom sjilva projektet bedémdes ligga langt fram i tiden, dels for att det férefoll
osannolikt att Sverige inom &verskidlig framtid skulle kunna klara konvergenskraven.

16 Si gjorde t.ex. kommissionen i sin rapport om vilka linder som kvalificerat sig for
medlemskap, vilken lades fram den 25 mars 1998.
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vetet — férdragsbrott fran svensk sida, ehuru EU lir avvakta med eventuella
dtgarder hiremot. Politiskt 4r manéverutrymmet for svensk del innu sa
linge storre 4n juridiskt.l” De skil som 1 regeringens proposition till riks-
dagen!8 anfors for Sveriges utanforstiende, nimligen att befolkningsmajo-
riteten dr emot svenskt deltagande fran brjan och att Sveriges ekonomi inte
kommer att skadas av att inledningsvis st utanfor, dven om det politiska
inflytandet i EU minskar, 4r dock knappast av det slaget att de under nigon
lingre tid kommer att kunna &beropas som giltiga skil for att inte delta.
Detta giller 1 alldeles sirskilt hég grad om regeringen och 6vriga partier inte
gor storre anstringningar an hittills for att paverka den forment negativa opi-
nionen. Ovriga medlemsstater kan da bara konstatera att det svenska poli-
tiska ledarskiktet inte ens forsoker avhjilpa det problem som pastis omoj-
liggora eller forsvara svenskt deltagande i EMU:s tredje fas, varvid EU:s téla-
mod med den svenska hallningen snart kan tinkas vara pa upphillningen.

De juridiska férberedelser som ett svenskt EMU-deltagande kan antas
kriva har annars i stort sett genomfé6rts.!® Behovet av grundlagsindringar
analyserades i en promemoria frin hésten 1996 som sammanstillts av de tre
rittscheferna i finans- och justitiedepartementet samt statsridsbered-
ningen.? I denna f6reslogs tre grundlagsindringar, nimligen sdvitt gillde
forutsittningarna foér avsittande av riksbankschefen och férbud mot
instruktioner i négon form till Riksbanken (RF 9:12) samt borttagande av
Riksbankens sedelutgivningsmonopol (9:13). Medan den sista punkten
sedan fallit bort — vilket £.6. forefaller logiskt, eftersom inneborden av ett
svenskt EMU-medlemskap inte ér att Riksbankens monopol pa utgivning
av sedlar och mynt i Sverige upphér utan bara att andra linders (euro)sedlar
och mynt blir giltiga som betalningsmedel i Sverige, ett férhillande som
faktiskt inte strider mot RF i dess nuvarande lydelse?! — har férslaget till

17 Jfr Abrahamsson i SvJT 1997 s. 681.

18 Prop 1997/98:25, Sverige och den ekonomiska och monetira unionen. Se #ven
Finansutskottets betinkande FiU 1997/98:9.

19 Liksom en mingd praktiska forberedelser; se dirom bla. rapporten Praktiska eurofér-
beredelser i Sverige, Ds 1997:9.

20 Riksbankens stillning, analys av behovet av grundlagsindringar (Fi 96/4413).

21 Wiklund tycks hiir dverskatta denna fragas betydelse, da han beskriver den (a.a.s. 219)
som »grundfrigan» savitt giller den konstitutionella regleringen av ett EMU-medlemskap.
Aven pi en annan punkt finns anledning att nigot kritisera Wiklunds — i och fér sig kortfat-
tade — resonemang i frigan. Enligt Wiklund skulle nimligen innebdrden av att Sverige genom
EU-medlemskapet bundit sig dven for EMU-medlemskap vara att Sverige »avhint sig kompe-
tensen att fatta nationella beslut i frigan». Denna begrinsning av kompetensen giller dock bara
medlemskapet som sidant, inte de konstitutionella former genom vilket detta skall regleras.
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indring av RF 9:12 pi de nimnda punkterna forelagts riksdagen under
hésten 199722, i syfte att grundlagsindringen i enlighet med RF 8:15 skall
kunna genomforas efter riksdagsvalet 1998. Andringen innebir att riks-
bankschefen och 6vriga medlemmar av bankens direktion bara kommer att
kunna avsittas om de inte lingre kan utf6ra sina uppgifter eller om de gjort
sig skyldiga till nagon allvarlig férsummelse samt vidare att det klargors att
ingen myndighet fir bestimma hur Riksbanken skall besluta i fragor som
r6r penningpolitik.?3 Detta torde vara pakallat av hinsyn till reglerna om
EMU i RomF och kravet i art. 108 RomF for alla medlemsstater, dven de
som inte deltar i den tredje fasen, att anpassa sina nationella bestimmelser
till dessa regler. Ingenting torde dirfor formellt hindra Sverige fran att gé
med i EMU:s tredje fas, syftande till inférande av euro som gemensam
valuta 4r 2002, den dag den politiska majoriteten i landet finner detta 6nsk-
virt (med reservation for att EU di kan komma att kriiva svensk ERM-
koppling i tvd 4r innan Sverige kan delta, vilket inte forefaller omoijligt
eftersom just denna formella brist i kommissionens rapport 1 mars 1998 om
vilka medlemsstater som kvalificerat sig f6r EMU-medlemskap fick moti-
vera Sveriges utevaro). Regeringen anger dock i sin nimnda proposition i
imnet att en EMU-anslutning inte bor ske forrin fragan understillts
svenska folket f6r provning antingen i ett allmént val (varvid 1998 érs val
tydligen inte riknas) eller ett extra val eller en folkomréstning. Om de tva
senare alternativen kanske framstir som mindre sannolika skulle inte ett
svenskt deltagande kunna ske forrin efter valet ar 2002. Huruvida det ar
ekonomiskt och politiskt méjligt f6r Sverige att vinta si linge med beslut
om att delta dterstir dock att se.

6.3 EG-ritten 1 svenska domstolar

6.3.1 Utgangspunkter och allminna principer

Utgangspunkten for receptionen av EG-ritten vid svenska domstolar ér
och miste rimligen vara densamma som i andra medlemslinder, dvs. att
EG-ritten har foretride framfor nationell ritt. Detta férhallande framgar
dock i och fér sig inte sirskilt tydligt varken av den primira EG-ritten

22 Se prop 1997/98:40, Riksbankens stillning samt dven rapporten Ds 1997:50, Riksban-
kens stillning, frin Finansdepartementet.

23 Samtidigt infors en regel i RF 9:11 om att regeringen har ansvaret for 6vergripande
valutapolitiska frigor.
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eller av den svenska grundlagen. Doktrinen om EG-rittens overhoghet,
supremati eller primauté i férhallande till medlemsstaternas nationella ritt
har som bekant skapats av ECJ i det tidiga avgérandet Costa v. Enel frin
19642* och sedan i stort sett varit accepterad i samtliga medlemslinder,
med viss reservation for forhallandet till medlemslindernas grundlagar.
Och i RF framgar ingenstans, inte heller i 10:5 dir de konstitutionella for-
utsittningarna foér Sveriges EU-medlemskap annars preciseras, att EG-
ritten giller i Sverige med foretride framfér svensk nationell ritt. En
bestimmelse av denna innebord féreslogs av den sirskilda Grundlagsut-
redningen infér EG, den s.k. Ruinska utredningen?, men bland annat av
politiska skil kom detta i och for sig klargérande stadgande aldrig att inf6-
ras i grundlagen.? I stillet giller nu, som kommer att analyseras nirmare
nedan i avsnitt 6.4, att riksdagen generellt kan 6verlita beslutanderitt till
EG si linge EG har ett rittighetsskydd som motsvarar det i RF och i
ECHR.

Den rittsliga grunden for att domstolarna skall acceptera EG-rittens
formodade 6verhoghet 6ver nationell ritt och dirmed sikerstilla dess
fulla genomslagskraft pa det nationella planet kan dirfor tyckas vara
betinkligt svag. Dock framgir det av motivuttalanden att regeringen —
som hir uttalade sig i fullt samf6rstind med den divarande oppositionen
— menat att domstolarna skall kunna himta stéd i 10:5 st. 1 for att ge
EG-ritten foretride framfor nationell ritt, trots att detta inte direkt f6ljer
av stadgandets ordalydelse.?” Samtidigt 4r det da viktigt att komma ihig
att detta endast giller inom ramen fo6r de grundliggande fordragens till-
limpningsomride; dven om det inte direkt kan siigas folja av ordalydelsen
i RF 10:5 st. 1, enligt vilket riksdagen som nimnts ovan generellt kan
besluta att Gverlata beslutanderitt till EG? s3 linge gemenskapen har ett
fullgott rittighetsskydd, sa dr det likaledes tydligt att doma av timligen
klara motivuttalanden? att sidan 6verlitelse bara ir méjlig inom de
omraden som ticks av EU:s grundliggande fordrag. Enligt en tolkning av

24 6/64, ECR 1964 5. 1141.

25 SOU 1993:14, EG och vira grundlagar.

26 Ett annat inte ovisentligt skil till att si inte skedde var sannolikt att inget annat med-
lemsland férutom Irland har bestimmelser i nationell ritt av inneboérd att EG-ritten har fére-
tride dven framf6r den nationella grundlagen.

27 Se prop 1993/94:114 5. 32.

28 Jfr om begreppen EG, EU och de Europeiska gemenskaperna (vilka det egentligen
hinvisas till 1 10:5 st. 1) nedan i avsn. 6.4.

29 Se t.ex. prop 1993/94:114s. 19.
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dessa motivuttalanden har regeringen rentav menat att EG-rittsliga regler
som avser frigor i vilka EG/EU enligt fordragen saknar kompetens ér att
se som wultra vires och dirmed inte gillande i Sverige.3® Formellt torde
~ detta vara okontroversiellt ocksa frin en EG-rittslig synpunkt3!, ehuru
problemet i sa fall givetvis ér att avgora vilken instans som skall bestimma
om en regel faller inom ett férdrags tillimpningsomrade eller ej. Hir rader
fran EG-rittslig synpunkt ingen. tvekan om att endast ECJ har denna
mojlighet.32 En viss forsiktighet torde hir vara pikallad frin de svenska
domstolarnas sida.33

En uttalad skyldighet torde vidare aligga de svenska domstolarna att
sikerstilla att EG-ritten och de rittigheter denna tillerkiinner enskilda ges
ett effektivt skydd i nationell ritt. Enligt EC]J:s senare praxis innebir detta
att nationella domstolar i férekommande fall miste asidositta nationella
regler som strider mot eller pi nigot sitt kan hindra EG-reglers effektiva

30 Se i doktrinen framfor allt Torbjérn Andersson i avhandlingen Rittsskyddsprincipen,
Uppsala 1997 s. 60 ff. Andersson gir innu ett steg lingre och menar rentav att dessa motivut-
talanden innebir att svenska domstolar har behorighet att avgéra om en viss EG-rittslig regel
faller utanfér férdragens tillimpningsomride och, om sa skulle vara fallet, 4sidositta denna
regel. ECJ har dock klart markerat, frimst kanske i milet Foto Frost fran 1987 (314/85, ECR
1987 5. 4199), att endast den 4r behérig att avgdra en sidan friga. Anderssons bedémning kan
mot denna bakgrund ses som lite spekulativ och han medger sjilv (s. 65) att den miste ses som
»ett principiellt stillningstagande med mycket liten relevans i den praktiska tillimpningen av
EG-rittsliga regler», bl.a. fér att domstolarna knappast kan ogiltigforklara en EG-regel utan
att begira forhandsbesked frain EC]J. Frimst ir den kanske problematisk, ven om den skulle
anses ha stéd i de nimnda svenska motivuttalandena, for att den helt forbehallslost utgar fran
att dessa skall ha féretride framfor ECJ:s ganska klara praxis pd omradet, vilket forefaller vara
en nigot djirv slutsats. Annorlunda skulle det sannolikt férhalla sig om Sverige haft en forfatt-
ningsdomstol eller ett liknande organ som 1 likhet med BVerfG medvetet drev en viss uppfatt-
ning i en central konstitutionell friga av detta slag (jfr Bergstrom i JT 1996/97 s. 761 ff och
Melin/Schider, EU:s konstitution, 1:a uppl., Stockholm 1994 s. 159 f).

31 Jfr dven Andersson i artikeln Remedies for Breach of EC law before Swedish Courts, i
J. Lonbay/A. Biondi, Remedies for Breach of EC Law, Chichester 1997 s. 206.

32 Sebl.a. det ovan i n. 30 nimnda malet Foto-Frost, 314/85, ECR 1987 s. 4199.

33 Jfr ovan i n. 30 samt SOU 1997:194 s. 50, dir ECJ:s ensambehérighet slis fast ocksa
avseende svensk ritt. Se dven Olle Abrahamsson, recension av Droege/Lysén, Introduktion till
EU och EG-ritten, SVJT 1997 s. 680, Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 544 fi n.
2, regeringen i prop 1993/94:114 s. 19ff och KU 1993/94:21 5. 17 0. 25 f samt Géran Schider,
Unionens och medlemsstaternas kompetens inom EU, Det 34:e nordiska juristmétet i Stock-
holm 21-23 augusti 1996, utgivna av den svenska styrelsen fér juristmétena, s. 164 f. En bred
men nigot svirtillgiinglig analys av frigan vilken domstol som i olika situationer kan tinkas
vara behérig att préva frigan om EG-rittsakter ir ultra vires eller ej ges vidare av den forre
EG-domaren Fernand Schockweiler i artikeln Zur Kontrolle der Zustindigkeitzgrenzen der
Gemeinschaft, EuR 1996 s. 123-136. Se dven nedan i kap. 7.3.3.
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verkan i medlemslinderna.* Detta har nu ocksd RegR tagit fasta pa i sitt
viktiga avgdrande i Lassagird-fallet fran 1997, som behandlas nirmare i
nista avsnitt.

Det dr emellertid inte nog med detta. ECJ:s nyaste praxis innebir, som
namnts ovan i kap. 3.5.2, att medlemsstaterna kan bli skadestandsskyldiga
for felaktigt eller uteblivet inférlivande av EG-direktiv, eller f6r antagande
av regler som strider mot EG-ritten. En drabbad individ kan dérfor ha ett
giltigt skadestandskrav emot staten for att denna férsummat att inforliva
EG-regler i nationell ritt eller pa annat sitt inte lyckats sikerstilla EG-
rittens genomslagskraft i nationell ritt. Om emellertid en nationell dom-
stol 1 en sadan konfliktsituation viljer att ge EG-ritten foretride framfor
den mot EG-ritten stridande nationella regeln kan skadestindskravet
nigon ging tinkas mista sin aktualitet.?

Vissa problem kan hir uppsti i ndgra konkreta situationer i svensk ritt.
Enligt SKkL 3:2 ir staten skadestandsskyldig fér fel begingna vid myndig-
hetsutévning. Denna paragraf kan emellertid jamlikt SkL 3:7 aldrig dbero-
pas till stod for skadestandskrav mot riksdag eller regering for antagandet
av lagar eller forordningar vilka i sig pastis vélla skada, och inte heller mot
andra beslut frin riksdag eller regering eller de hogsta domstolarna, om inte
beslutet i friga upphivts eller dndrats. Skadestindsskyldighet for dessa
organ kan siledes endast uppst vid 6vriga former av myndighetsutévning,
vilket de torde dgna sig 4t mer sillan. Det enda en individ som anser sig
drabbad av en viss lag kan dberopa till stod for sin ritt till skadestind ér ddr-
tor ECJ:s praxis i mal som Francovich och Factortame III, vilka i och fér
sig, 1 egenskap av gillande EG-ritt pi omridet, rimligen bér ha foretride
framfor SkL. Ritt till skadestind skulle di finnas om EG-ritt krinkts
genom beslut av dessa hoga organ, men annars inte. Statens skadestinds-
ansvar 4r dock i och for sig generellt begrinsat jamlikt SkL 3:7.36 Det nigot
oklara rittsliget harvidlag var sannolikt ett av skilen for tillsittandet 1996
av en sirskild utredning om det allminnas skadestindsansvar vid 6vertri-
delser av EG-ritten. Denna utredning har nyligen éverlimnat ett betin-
kande¥, enligt vilket 3:7 foreslas avskaffad, bland annat for att denna regel
i praktiken kan inskriinka enskildas ritt och dirmed sti i mindre god &ver-

34 Jfr bla. fallen Johnston v. Chief Constable, 222/84, ECR 1986 s. 1663 och Borelli v.
Commission, C-97/91, ECR 1992 I's. 6313.

35 Jfr Andersson, Remedies... s. 210.

36 Jfr Andersson, a.a.s. 211 ff, som dven berdr de i sammanhanget vanskliga forumfra-
gorna (jfr SkL 3:10).

37 SOU 1997:194, Det allminnas skadestandsansvar vid vertridelse av EG-regler.
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ensstimmelse med EG-ritten.3® Problemet 4r dock egentligen inte, som
utredningen ocksa konstaterar, att SkL 3:7 inskrinker den ritt till skade-
staind som enskilda kan ha jimlikt EG-rittsliga regler (inklusive EC]J:s
praxis om brister 1 implementeringen av direktiv m.m.), eftersom denna
ritt foljer direkt av EG-ritten och foljaktligen maste uppritthéllas av
svenska domstolar oberoende av innehillet i en bestimmelse 1 SkL.. (En
svensk domstol som i ett sadant lige skulle tillimpa SkL 3:7 och pé for-
mella grunder vigra att tillerkiinna den enskilde skadestind skulle tillimpa
EG-ritten fel och dirfér handla i strid med art. 5 RomF.) Detta innebir da
att SKL 3:7 nu kan sigas ha blivit meningsl6s i forhallande till EG-ritten,
varfor den som lidit skada till foljd av ett beslut av riksdagen, regeringen
eller nigon av de hogsta ddmande instanserna sa linge regeln finns kvar
kommer att behandlas olika beroende pa om 6vertridelsen avser en EG-
rittslig eller en nationell regel. Skilen for att avskaffa bestimmelsen tycks
dirfor vara mycket goda. I sammanhanget kan ocksa nimnas, som utred-
ningen ockséd framhiller, att det s.k. uppenbarhetskravet 1 RF 11:14 knap-
past kan tillimpas av en svensk domstol som har att bedéma om en natio-
nell regel strider mot en EG-rittslig bestimmelse. Om sa befinns vara fallet
miste den svenska regeln dsidosittas, utan beaktande av om oforenligheten
dr uppenbar i RF:s mening eller inte.

6.3.2 Rittsutvecklingen. Néigra viktiga avgoranden

Mot bakgrund av de ovan nimnda svarigheterna och oklarheterna rérande
méjligheterna fér de svenska domstolarna att fullt ut sikerstilla EG-rittens
genomslagskraft i nationell ritt och med beaktande sirskilt av svenska dom-
stolars traditionella motvilja mot att asidositta lagar och regeringsférord-
ningar — vilken ju delvis ocksé pébjuds och underblases av uppenbarhets-
kravet i RF 11:14 — miste det hittillsvarande utfallet savitt avser maél vid
svenska domstolar dir EG-riittsliga frigestillningar avgjorts betraktas som
overraskande, for att inte siga imponerande gott. Det 4r att mirka att ytterst
f3 av de hittills avgjorda principiellt viktiga malen rort den ovan behandlade
skadestindsfragan, men diremot har frigor om EG-rittens foretride fram-
for nationell ritt och om tillimpning av vissa av de principer som ECJ
utvecklat till stod for enskildas rittsskydd aktualiserats ganska ofta sedan
Sverige blev EU-medlem, sirskilt i RegR. Denna domstol har silunda med

38 Se SOU 1997:194 s. 145 ff.
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stod av ECHR och EG-ritten bade klargjort att proportionalitetsprincipen
ir generellt tillimplig i svensk ritt3 och utvidgat férbudet mot retroaktiv
lagstiftning utdver vad som foljer av RF 2:10.% Av principiellt intresse, om
in med mindre klar EG-rittslig koppling, dr ocksd den minskade tonvikt
vid betydelsen av lagforarbeten som var tydlig i det uppmirksammade milet
om den s.k. Norra Linken i Stockholm.*! EG-rittens féretride framfér
nationell ritt erkiindes och klargjordes forsta gingen i ett mal 19964 men
kom #nnu tydligare till uttryck i det vilkinda Lassagird-malet.

Omstindigheterna i detta mal torde vara ganska vilkinda. Som bakgrund till detta
avgdrande kan forst det s.k. Stallknecht-malet, som gillde ratt till ekonomiskt stod
enligt svenska jordbruksférordningar, hastigt rekapituleras. Stallknecht yrkade att
staten genom Jordbruksverket till henne skulle utge drygt 665 000 kronor, vilket mot-
svarade inkomststdd och djurbidrag enligt forordningarna. Jordbruksverket hade ti-
digare betalat ut pengarna, men till fel adressat. Tingsritten avvisade talan, eftersom
Jordbruksverkets beslut i bidragsfrigor enligt verkets egna foreskrifter inte fick éver-
klagas. Hovritten kom diremot, med hinvisning till Europakonventionen och Euro-
padomstolens praxis kring art. 6, fram till att Stallknecht borde ha taleritt vid allmin
domstol och dterforvisade milet till tingsritten. Jordbruksverket dverklagade direfter
detta beslut till HD, som fann att Europadomstolens praxis talade for att ritten till
ekonomiska bidrag enligt de i milet aktuella jordbruksférordningarna rérde civila
rittigheter 1 konventionens mening, varfér ritt till domstolsprévning fanns. Dock
borde prévningen enligt HD:s mycket omdiskuterade®® beslut snarare ankomma pa
forvaltningsdomstol 4n pa allmin domstol, varfor talan avvisades.

Sévil lins- och kammaritten i Jénkoping som RegR avvisade direfter talan pa den
grunden att erforderligt forfattningsstod for att préva den saknades. Denna uppfatt-
ning gr tillbaka till en allmin princip i svensk férvaltningsritt enligt vilken f6rvalt-
ningsdomstols kompetens att préva en viss friga miste grundas pa uttryckligt
lagstadgande (jfr iven 14 § i lagen om allminna frvaltningsdomstolar). Majoriteten
i RegR om tre regeringsrid menade att det var oklart om talan var av det slaget att en
ritt till domstolsprévning enligt art. 6 i Europakonventionen fanns, medan minorite-
ten med hinvisning till lagen om allminna férvaltningsdomstolar menade att denna

39 Se siirskilt den s.k. strandskyddsdomen, RA 1996 ref. 44.

40 RA 1996 ref. 57, Klippans finpappersbruk.

41 RA 1997 ref. 18.

42 RA 1996 ref. 50, Upplands Buss.

43 Se bl.a. Hans Danelius, Svenskt konventionsbrott, SvJT 1995 s. 63-66, John Hane,
Europarittsintegrationen och fallet Stallknecht, JT 1995/96 s. 934-46, Rune Lavin, Domstols
kompetens enligt artikel 6 i Europakonventionen, JT 1994/95 s. 731-37, Lind, Rittsfallsana-
lyser — recension eller analys?, JT 1995/96 pé s. 234 ff och Nergelius, Om grundlagstolkning,
grundlagsvinlig lagtolkning och isidosittande av grundlagsstridig lag, SVJT 1996 s. 864 ff.
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osikerhet inte var avgérande for om talan kunde prévas av en forvaltningsdomstol ef-
tersom denna kompetens att préva ett mal under alla omstindigheter méste framga
av en forfattning, vilket inte var fallet hir.

Under 1996 kom en snarlik friga att bérja sin vandring genom det svenska
domstolsvisendet. En skillnad gentemot Stallknecht-fallet var dock att
klaganden i detta fall, Lassagird AB, grundade sitt krav pa ritt till arealer-
sittning direkt pd en EG-férordning.

Historien bérjade med att linsstyrelsen i Hallands lin avvisade bolagets ansokan
om arealstod enligt art. 8 i forordningen p.g.a. att den var for sent inkommen. Bolaget
dverklagade avvisningsbeslutet till Jordbruksverket, som dock avslog besviren och i
sitt beslut med stéd av 33 § i forordningen (1994:1715) om EG:s férordningar om
jordbruksprodukter angav att detta inte kunde 6verklagas. Bolaget 6verklagade dock
inda beslutet till linsritten i Jonkdpings lin. Denna fann att ritten till arealersittning
var en civil rittighet i enlighet med art. 6 i Europakonventionen, varfor Lassagard var
berittigat till domstolsprovning. Fullfsljdsférbudet i den svenska férordningen anségs
saledes strida mot art. 6 i konventionen, men linsritten ansig sig 4nda inte, med héin-
visning till bestimmelsen i 14 § lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar,
vara behérig att prova bolagets talan och avvisade denna. Lassagard 6verklagade detta
beslut till kammarritten i Jénképing, som héll med om att det svenska fullféljdsfor-
budet uppenbart stred mot art. 6 i Europakonventionen, varfor den svenska bestim-
melsen miste dsidosittas jimlikt 11:14 RF. Vidare fann kammarritten att det vore
otillfredsstillande om den formulering i 14 § 1 st lagen om allménna f6rvaltnings-
domstolar, enligt vilken talan skall viickas vid eller fullféljas till linsritt om det finns
nigon foreskrift i lag eller annan forfattning om att detta skall ske vid forvaltnings-
domstol, vilken bide linsritten i detta mil och samtliga tre férvaltningsdomstolar i
Stallknecht-malet dberopat nir de viigrat prova respektive talan, skulle medféra att
ingen behorig domstol kunde utpekas. Féljaktligen gav RF 11:14 dven kammarritten
st6d for att med modifiering av gillande behérighetsregler 6verlimna drendet till lins-
ritten i Hallands lin (jfr 14 § 2 st i lagen om allminna forvaltningsdomstolar).*

Kammarritten anség sig siledes med stod av RF 11:14 kunna asidositta
bide 33 § i jordbruksférordningen och 14 § st. 1 i lagen om allméinna for-
valtningsdomstolar, vilken senare regel dock kanske snarare omtolkades, pi
ett konventionsvinligt sitt, i forhallande till hur bestimmelsen traditionellt

44 RA 1995 ref. 58. Stallknecht forde sedan sin sak till Europakommissionen for de
minskliga rittigheterna i Strasbourg, dir en forlikning med svenska staten kom till stind.
Denna forlikning, som godkints fér svenska statens del genom ett regeringsbeslut den 29
februari 1996 (dnr Ju 96/815), innebar att Stallknecht av staten fick knappt 1/3 av det omtvis-

tade beloppet.
45 Beslut 15 augusti 1996, avd. 2, mal nr 2443-1996.
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uppfattats i doktrin och praxis.*¢ Domstolen kom dock till detta slut enbart
pa grund av oférenlighet med Europakonventionen och siledes utan att
egentligen ha begrundat EG-rittens inverkan pi malet.

Sé lingt var allts allt gott och vil. En viktig férindring eller 4tminstone
positionsforskjutning i svensk ritt forefll ha skett. Fortsittningen pa his-
torien visade emellertid att rittsliget alltjimt var oklart.

Liansritten i Hallands l4n provade Lassagards talan i sak, men avslog besviren ge-
nom dom den 19 september 199647 med samma motivering som ursprungligen lett
till avslag i linsstyrelsen och avslag i Jordbruksverket, nimligen att ansékan var for
sent inkommen. Domen 6verklagades till kammarritten i Géteborg, vars beslut frin
den 6 december 19968 var synnerligen restriktivt och i praktiken innebar en iter-
ging till Regeringsrittens stindpunkt i Stallknecht-fallet. Domstolen fann det
oklart om »jordbruksstodet» var »av sidan art» att det utgor en civil rittighet i Euro-
pakonventionens mening. Oavsett hur det f6rhéll sig hirmed innebir emellertid la-
gen om allminna férvaltningsdomstolar enligt kammarritten att en forvaltnings-
domstols kompetens alltid maste framga av en forfattning. Eftersom sa inte var fallet
hir avvisade kammarritten bolagets talan, samtidigt som linsrittens dom undanréj-

des.

Kammarrittens beslut 6verklagades till RegR, som meddelade dom i
november 1997 och genom att sla fast att Lassagird hade ritt att 6verklaga
det omdiskuterade beslutet om jordbruksstdd satte punkt fér denna seg-
slitna historia (dven om kammarritten i Goteborg alltjimt har att ta still-
ning till Lassagards ekonomiska krav). Motiveringen for domen ir sirskilt
intressant; 4ven om ingen taleritt foljde av den aktuella EG-forordningen
som sidan si foljde den av rittsprinciper vilka utvecklats i EC]J:s praxis®
och av art. 6 ECHR som en integrerad del av EG-ritten. Den nationella
bestimmelse som talade i motsatt riktning (33 § i jordbruksférordningen

46 Den traditionella uppfattningen i svensk ritt, att stadgandet (»Om det i lag eller annan
forfattning foreskrivs att talan skall vickas vid eller éverklagas till allmin férvaltningsdomstol
skall det goras vid en Linsritt») innebir att forvaltningsdomstols behérighet endast kan grun-
das pi uttryckligt forfattningsstdd édr egentligen bara en av minga tinkbara tolkningar av
regelns innebérd. Jfr Torbjérn Andersson, Effective Protection of Community Rights in Swe-
den — Judicial Review of Administrative Decisions applying the Common Agricultural Policy,
i I. Cameron/A.Simoni (utg.), Dealing with Integration — Perspectives from Seminars on
European Law 1995-96, Uppsala 1996 s. 163 n. 99.

47 Mal nr 1650-96.

48 Avd. 8, mil nr 7102-1996.

49 Sirskilt hinvisades hir till Borelli-malet, Borelli v. Commission, C-97/91, ECR 1992
Is.6313.
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men indirekt dven 14 § i lagen om allménna f6rvaltningsdomstolar) dsido-
sattes darfor.

Det verkligt viktiga 1 Regeringsrittens avgorande om Lassagird*0 ir

kanske, i férhillande till de tidigare turerna i drendet, att medan RegR i
Stallknecht-malet tycks ha menat att nigon taleritt infor svensk domstol
inte existerade dven om en sidan taleritt annars skulle ha foljt av art. 6
ECHR si innebir utgingen hir det motsatta, nimligen att en taleritt i
svensk ritt existerar till f5ljd av att den finns i EG-riitten, trots att den
annars saknas enligt svensk nationell ritt (och inte heller foljer av en skriven
EG-regel utan av ECJ:s praxis). Avgérandet illustrerar dirfér ovanligt tyd-
ligt effekterna av EG-ritten i nationell ritt. Beddmningen att en sidan
talan som var aktuell i malet skall provas av férvaltningsdomstol eftersom
andra 6verklagbara beslut frin Jordbruksverket 6verklagas dit, tycks f.6.
ansluta vil till HD:s stillningstagande i Stallknecht-malet att maéltypen
skall avgora om ett grinsfall av det slag som aktualiserats 1 dessa mal skall
provas av allmin domstol eller férvaltningsdomstol.>?
Ovriga svenska domstolar har behandlat EG-rittsliga frigor i s liten
omfattning att det dr omojligt att dra nagra slutsatser om deras vaksamhet
infor EG-riittsliga frigestillningar som kan dyka upp i olika mil eller, vilket
kanske ir viktigare, deras skyldighet att i s fall sikerstilla EG-rittens
genomslagskraft. Ett pafallande egendomligt avgérande frin HD maste
dock uppmirksammas i detta sammanhang.

I milet (NJA 1996 s. 668) hade ett brittiskt foretag, som levererat varor till en svensk
kund men inte fitt betalt, stimt foretaget och en betalningsansvarig privatperson infér
svensk domstol. Gildenirernakrivde att kiranden skulle stilla sikerhet f6r kommande
rittegingskostnader enligt lagen (1980:307) om skyldighet for utlindska kirande att
gbra sa. Varken tingsritten eller hovritten godtog detta, eftersom det skulle strida mot
Luganokonventionen fran 1988 om domstols behorighet och verkstillighet av privat-
rittsliga domar att uppstilla ett sidant krav mot utlindska kirande nir samma sak inte
krivs av svenska parter. Nir frigan kom upp i HD begirde domstolen, i februari 1995,
ett forhandsbesked frain ECJ om huruvida det var forenligt frimst med art. 6 i RomF
att gora dtskillnad mellan svenska och utlindska parter i detta avseende. Férhandsbe-

50 RA 1997 ref. 65.

51 Diremot l8ser inte avgorandet frigan om forhillandet mellan ECHR och nationell
lag, eftersom ECHR hir bara aberopades som en del av EG-ritten. Problemet, som alltsi
innu ir oldst, 4r att det av RF 2:23 och dess motivuttalanden inte riktigt framgir om ECHR
eller en svensk lag skall ha foretride i hindelse av konflikt, trots att allminna fornuftsskil da
talar for att domstolarna bér ge konventionen foretride; jfr Nergelius, Konstitutionellt rittig-
hetsskydd s. 682 ff.
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skedet av den 26 september 199652 var glasklart: art. 6 i RomF férbjuder inom ramen
for fordragets tillimpningsomride varje diskriminering som beror pa nationalitet. I
avsaknad av tydliga EG-rittsliga regler tillkommer det medlemslinderna att tillse att
process- och talerittsliga regler bidrar till att sikerstilla de rittigheter som EG-ritten
tillerkinner olika fysiska och juridiska personer, vilket givetvis innebir att vatje dis-
kriminering mellan svenskar och utlinningar ir forbjuden. (Civilprocessrittsliga regler
av det slag som det var friga om hiir ror den fria rérligheten for varor och faller silunda
inom fordragets tillimpningsomride.) Hirefter borde vil saken varit klar, men HD
valde nigot 6verraskande att ignorera det forhandsbesked den sjilv begirt och forelade
det brittiska bolaget att stilla en sikerhet om 200.000 kronor. Motiven for det ganska
anmirkningsvirda beslutet var dels att 4ven om férhandsbeskedet 4r bindande fér den
fragande nationella domstolen si ankommer det pa denna att ta stillning till om de
konkreta omstindigheterna i malet faller inom den aktuella EG-regelns tillimpnings-
omride, dels att de varor tvisten gillde levererats innan Sverige blev medlem i EU,
varfor leveransen »inte hade nigot samband» med utévandet av den grundliggande
rorelsefriheten for varor 1 EG-rittslig mening.

Det framstir onekligen som mirkligt att HD pi detta sitt ignorerar ett
begirt forhandsbesked, men 4nnu vitrre ir kanske den attityd beslutet ger
uttryck for: HD tycks nirmast vilja undvika att sikerstilla EG-rittens
genomslagskraft. Nagon tvekan kan knappast rida om att de konkreta
omstindigheterna i malet f6ll inom tillimpningsomrédet f6r art. 6 RomkF,
varfor HD egentligen, om domstolen velat sikerstilla EG-rittens genom-
slagskraft, saknade anledning att »p egen hand» undersska méjligheten att
ge de svenska gildenirerna fordel av att den aktuella leveransen skett fore
Sveriges EU-medlemskap. Det kan ocksi papekas att ECJ efter detta mal
i ett nytt férhandsavgérande i dn tydligare ordalag framhallit att art. 6 i
RomF férbjuder nationella domstolar att handla pa det sitt som HD hir -
gjorde.53 Regeringen har dessutom féreslagit och riksdagen sedan beslutat
att den diskriminering som f6reldg mellan svenskar och andra EU-med-
borgare i nu nimnt hinseende skall avskaffas.5* Det aterstir att se om
denna dom var en tillfillig lapsus frin HD:s sida eller om domstolen dven

52 C-43/95, Data Delecta AB & Ronny Forsberg v. MSL Dynamics Ltd, ECR 1996 I s.
4661.

53 C-122/96, Saldanha and MTS Securities v. Hiross Holding, dom 22 oktober 1997,
ECR 1997Is. 5325.

54 Se prop 1996/97:159. Skyldighet for utlindska kirande att stilla sikerhet for ritte-
gingskostnader. Férslaget i propositionen har blivit lag (1997:1188) genom beslut den 2
december 1997.
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fortsattningsvis kommer att ha svért eller vara ovillig att bidra till att siker-
stilla att EG-ritten respekteras fullt ut 1 svensk ritt.

6.4 Allmint om Amsterdamfordraget,
Regeringsformen 10:5 och méjligheten till nya

suverinitetsoverlitelser

Som framkommit ovan i avsn. 6.3.1 har EG-ritten foretride framfor
svensk nationell ritt. Detta f6ljer bade av EG-rittens allminna principer,
sa som de utvecklats av EC]J, och av en av de hégsta svenska instansernas,
nimligen RegR:s praxis.>> Precis som i flertalet andra medlemsstater ater-
star dock ett antal frigor att reglera, diribland férhallandet mellan EG-riitt
och nationell grundlag, liksom giltigheten av EG-rittsakter som eventuellt
inte kan anses omfattade av det 6verlatelsebeslut som fattats i samband med
intridet i EU. Dessa frigor har berorts kortfattat i avsn. 6.3.1, men ir sa
pass komplicerade och har si stor praktisk och principell betydelse att de i
detta sammanhang bor analyseras ytterligare.

De konstitutionella forutsittningarna fér Sveriges EU-medlemskap
regleras siledes i RF 10:5 st. 1, som inférdes 1994, da medlemskapet stod
for dorren. Stadgandet har foljande lydelse:

»Riksdagen kan &verlita beslutanderitt till Europeiska gemenskaperna si linge
som dessa har ett fri- och rittighetsskydd motsvarande det som ges i denna regerings-
form och i den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittighe-
terna och de grundliggande friheterna. Riksdagen beslutar om sidan overlatelse
genom beslut, varom minst tre fjirdedelar av de rostande forenar sig. Riksdagens be-
slut kan ocks3 fattas i den ordning som giller fér stiftande av grundlag.»

Det korta stadgandet ger upphov till en mingd frégor, bade av principiell
och praktisk karaktir, eftersom det nu under 1998 kan sigas ha tillimpats
for forsta gangen. Innan dessa bérjar analyseras och besvaras kan det dock
vara limpligt att igna bestimmelsens nigot speciella tillkomsthistoria®® en
viss uppmirksamhet. Frin borjan féreslogs nimligen, som framgitt ovan,

55 Varvid sirskilt den ovan nimnda Lassagird-domen, RA 1997 ref. 65, och malet Upp-
lands Buss, RA 1996 ref. 50, dr visentliga.

56 Se allmint om denna Melin/Schider, a.a.s. 147 ff och Nergelius, Konstitutionellt rit-
tighetsskydd s. 544 f.
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av Grundlagsutredningen infér EG, den Ruinska utredningen, att en i
grunden annorlunda bestimmelse skulle inforas i RF 1:10, enligt vilken
EG-rittens foretride framfor savil grundlag som vanlig lag skulle slas
fast.>” Kritiken mot detta forslag kom dock ritt snart efter att det lagts fram
viren 1993 att bli mycket omfattande®, varfér regeringen snabbt tog fram
en promemoria*® med nigra andra alternativ. Orsaken till detta snabba age-
rande tycks frimst ha varit politisk; den féreslagna bestimmelsen erhéll
snabbt beteckningen »plattliggningsparagrafen» och kom i debatten att
symbolisera villkorslos svensk kapitulation infér EG. Férslaget tycks gan-
ska snabbt av dévarande regering (och opposition) ha betraktats som poli-
tiskt omojligt att genomféra, varfor det var logiskt att det si smaningom
overgavs till formén for en mindre ingripande dndring av RF 10:5. Frigan
ir dock hur pass berittigad i sak kritiken mot det ursprungliga férslaget var
och vilket av de bida alternativen som egentligen hade varit limpligast
infor framtiden.

Melin/Schider, vilka bida deltog i den Ruinska utredningens arbete,
réjer sirskilt i forsta upplagan av sin fortriffliga bok om EU:s konstitution
en viss bitterhet 6ver att utredningens forslag aldrig blev irligt bedémt i
sak, utan nistan genast démdes ut pi politiska grunder. Det framgir av
deras resonemang att de ser utredningens ursprungliga forslag som pa en
ging rittvisande, i och med att det atergav den konstitutionella verklighet
som skulle intrida efter ett EU-medlemskap, och flexibelt, i och med att
det inte gav EU-medlemskapet i sig nigot grundlagsskydd utan endast
beskrev dess konsekvenser.®® Detta resonemang har onekligen vissa
poinger. Samtidigt gar det dock inte att komma i frin att inget annat EU-
land har infért motsvarande bestimmelser i sin konstitution, vilka si enty-
digt reglerar férhillandet mellan EG-ritt och nationell ritt. Dessutom ér
inte forhallandet mellan EG-ritt och nationell grundlag egentligen slutligt
klarlagt pa det sitt som utredningens forslag kan ge ett intryck av®?, vilket
kommer att beroras nirmare nedan i kap. 7.3. Av medlemsstaterna har t.ex.
endast Irland klart och tydligt givit EG-ritten foretride dven framfor den

57 Den fullstindiga lydelsen pa den foreslagna bestimmelsen var foljande: »Har 6verens-
kommelse triffats om Sveriges anslutning till Europeiska gemenskaperna och riksdagen beslu-
tat 6verlata beslutsbefogenhet till gemenskaperna, giller de forpliktelser som foljer av anslut-
ningen utan hinder av vad som féreskrivs i grundlag eller annan lag.»

58 Se nirmare Melin/Schider, a.a.s. 150 ff.

59 Ds1993:36.

60 A.a.s. 147 ff. Se dven Schider, a.a.s. 159 ff.

61 Jfr bl.a. de Witte, International Agreement or European Constitution s. 14.
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egna grundlagen i hindelse av konflikt dememellan.%? Det mindre katego-
riska alternativ som nu valdes aterspeglar dirfér ocksa pa sitt sitt givna —
om in négot oklara — konstitutionella realiteter. Ruin-utredningens 6nske-
mél »att det om mojligt bor undvikas att grundlagsbestimmelser utformas
sa att de ger intryck av att ange grinser fér gemenskapsrittens verk-
ningar»% framstir mojligen som irligt men kanske inte som helt genom-
tinkt, eftersom det i och for sig kan vara legitimt for en medlemsstat att
t.ex. klargora t.ex. att EG-rittsakter som beslutats utanfor omridet for
overlaten beslutsbefogenhet och dirfor dr ultra vires inte giller i landet.
Den Ruinska utredningens forslag inneh6ll inga som helst ens antydda
spirrar av detta slag.

Alltnog, ett annat alternativ valdes alltsa och det 4r denna l6sning som
nu bér skirskidas. Formellt innebar detta foga mer 4n en liten dndring av
RF 10:5, innebdrande dels att det tidigare kravet pa att beslutanderitt till
mellanfolklig organisation bara kan éverlatas i begrinsad omfattning tagits
bort, dels att det alltsi lagts till i det nya st. 1 att beslutanderitt generellt
kan overlatas till de »Europeiska gemenskaperna», dvs. EG, Euratom och
CECA, Kol- och stilunionen, si linge dessa har ett rittighetsskydd som
motsvarar det i 2 kap. RF samt i ECHR.# Sadan 6verlatelse skall da ske i
sirskild ordning.

Som skil for att férutsittningarna for 6verlitelse av beslutanderitt till
EU gjordes beroende av nivin pa EG:s rittighetsskydd aberopades i reger-
ingens proposition att EG/EU nu har ett rittighetsskydd som motsvarar
RF:s och ECHR:s, att Sverige med denna lésning inte infor framtiden 4r
bundet att godta dr 1994 ridande rittslige inom EU samt att EG-rittsak-
ter i princip inte kan angripas i svensk rittstillimpning med aberopande av
det svenska rittighetsskyddet.®® Det sista pastdendet torde vara korrekt,
som antytts ovan i avsn 6.3.1. Till yttermera visso tycks ocksi regeringen
hir implicit ha godtagit att det inte heller tillkommer svenska domstolar att
préva om en viss EG-rittsakt ligger inom ramen for det omrade dir beslu-
tanderitt 6verldtits. Pastdendet att Sverige inte infor framtiden 4r bundet

62 Jfr SOU 1993:14 s. 77 ff, dir en komparativ genomgéng av olika medlemslinders 16s-
ningar gors. Se iven de Berranger, a.a. och de Witte, Community Law and National Constitu-
tional Values s. 6 om den regel i den hollindska grundlagen (art. 120) enligt vilken hollindska
domstolar saknar méjlighet att prova internationella fordrags grundlagsenlighet, varigenom
alla internationella éverenskommelsers foretride dven framfér grundlagen sikerstillts.

63 SOU 1993:14s. 88.

64 Se nirmare nedan pi s. 170 ff.

65 Se prop 1993/94:114 5. 19 ff.
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av ett visst rittslige dr diremot lite mirkligt, eftersom det tvirtom kan hiv-
das att det 4r just denna effekt som uppnis genom bestimmelsen; om inte
ECHR eller 2 kap. RF kommer att dndras drastiskt r det ju blott om EG-
rittens rittighetsskydd i framtiden kommer att avvika hirifran (till det
simre, vil att mirka) som forutsittningarna for overlatelse av beslutande-
ritt forsvinner. Sitillvida 4r det vil i negativ mening just vid 1994/95 ars
rittslige 1 EG-ritten som Sverige 4r bundet, ehuru problemet for nirva-
rande inte 4r si stort eftersom de forindringar som beslutats avseende
rittighetsskyddet i Amsterdamférdraget ju enbart gir i positiv och stir-
kande riktning.%6

Hursombhelst, KU instimde i det sagda®” men férde dessutom ett lingre
eget principresonemang om mdjligheterna att precisera och stilla ytterli-
gare krav for 6verlitelse av beslutanderitt, si att dven andra rittigheter och
konstitutionella principer 4n de som kom till uttryck i 2 kap. RF skulle
kunna inkluderas.® Sirskilt hinvisades till offentlighetsprincipen, medde-
larfriheten och censurférbudet i TF och YGL, vilka alla paverkar den fria
asiktsbildningen. KU menade hir att EU inte genom RF 10:5 erhallit
nigon ritt att inskrinka eller rubba de principer pé vilka TF, YGL och
offentlighetslagstiftningen bygger, varfor EG-rittsakter som inte ligger
inom ramen foér nu 6verliten beslutanderitt inte ir giltiga i Sverige och
overlatelse till EU av ritt att fatta sadana beslut kriver ny grundlagsind-
ring. Som synes gjorde hir KU uttalanden vilka har diligt stod i grundlags-
texten. Utgingspunkten borde i ett sidant lige vara att grundlagstexten
giller och att det alltsd dr mojligt att 6verlita beslutanderitt till EU trots att
EU:s rittighetsskydd inte motsvarar TF och YGL.%° Denna uppfattning
stdds ocksa av motivuttalanden om att innebérden av att EG:s rittighets-
skydd skall motsvara det svenska (inklusive ECHR) inte #r att de bigge
skydden skall 6verensstimma pa varje enskild punkt.”

66 En allmin friga av viss betydelse i sammanhanget 4r hur kontrollen av att EG/EU:s
rittighetsskydd verkligen motsvarar det svenska skall ga till. Hir ir jag for egen del beredd att
hilla med Schider (i Forhandlingarna vid det 34:¢ Nordiska juristmétet s. 176) om att denna
kontroll i praktiken endast kan géras av riksdagen vid de tillfillen di EU tilldelas nya kompe-
tenser. Aven Lagradet kan givetvis, i avsaknad av en behorig svensk forfattningsdomstol vars
uppfattning skulle ha reell betydelse, uttala sig i frigan.

67 KU 1993/94:215.17 0. 25 f.

68 Ibid s. 27 ff.

69 Jfr Hikan Stromberg, Nagra rittsliga problem vid en EU-anslutning, FT 1994 s. 277-
79.

70 Se prop 1993/94:114s. 23 £.
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Frigan ir dock om KU ind4 genom sina uttalanden lyckats fixera en grins bortom
vilken ytterligare 6verlatelse av beslutanderitt inte kan ske utan en ny grundlagsind-
ring. KU sjilv tycks mena att s ér fallet och regeringen har i propositionen om Am-
sterdamf6rdragets godtagande hinvisat till KU som om dess uppfattning var
gillande.” Detta synsitt bygger pé att det i den 6verlitelse av beslutanderitt som
skedde 1994 kan intolkas ett slags tyst forbehall for vissa centrala konstitutionella
principer utéver dem som nimns i RF 10:5.72 Det ir dock tveksamt om ett sddant tyst
forbehall verkligen skulle kunna dberopas gentemot EU; unika svenska rittsprinciper
av detta slag kan knappast anses innefattade i den yttersta grins for godtagbara EU-
beslut som ECHR och medlemsstaternas konstitutionella traditioner utgér. Att KU
enbart genom ett i och fér sig mycket genomarbetat och genomtinkt motivuttalande
skulle kunna uppni en sidan effekt ir osannolikt.

Vilka konsekvenser kan di dras av det ovan sagda? I Melin-Schiders
nimnda bok, som utkom 1995, sigs att allvaret dnnu inte borjat for Sveri-
ges del. »Vi har dnnu inte blivit 6verréstade i radet, vi har inte fillts i EG-
domstolen for férdragsbrott och svenska domstolar har inte tvingats sitta
en av riksdagen beslutad lag it sidan till formén for en EG-férordning.
Sverige gir in si linge i forberedelseklass och férsoker bilda sig en uppfatt-
ning om hur det gir till i den riktiga skolan.»” Tvi av dessa davarande
framtidsscenarier, nerrdstning i ridet och foretridesritt for EG-ritt vid
nationella domstolar, har dock nu blivit verklighet.” Nyligen har ocksi RF
10:5 satts pa prov for forsta gingen, dd Amsterdam- och Schengenférdra-
gen godtagits av riksdagen. (Sjilva overlatelsen av beslutanderitt 1994
besléts med enkel majoritet i riksdagen, till f6ljd av en sirskild 6vergings-
bestimmelse som refererade till 1994 irs folkomrostning.”) Det ir alltsi
hog tid att nirmare analysera de frutsittningar och grinser for 6verlitande
av beslutanderitt till EU som RF 10:5 uppstiller.

Vid tolkningen av detta stadgande miste de férhallandevis omfattande
motivuttalandena tillmitas ganska stor betydelse, inte bara pa grund av att
motivuttalanden traditionellt har stor betydelse i svensk ritt utan fastmer

71 Se prop 1997/98:58 s. 19: »Av konstitutionsutskottets uttalanden i samband med till-
komsten av 10 kap. 5 § forsta stycket regeringsformen ffamgdr (min kursivering) att overlitelse
av beslutsbefogenheter till EG inte kan ske i en sidan omfattning att bestimmelserna i reger-
ingsformen om statsskickets grunder upphoér att vara giltiga.»

72 Jfr Strdmberg, a.a.

73 A.as. 147.

74 Dessutom har nu svenska lagar av EC]J befunnits sta i strid med EG-ritten; se domen
av den 28 april 1998 i mélet C-118/96 Jessica Safir, opublicerad.

75 Se Melin/Schider, a.a.s. 156 f.
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for att bade regeringen och KU hir tydligt bemédade sig om att g till
botten med de principiella konstitutionella frigorna, pi ett sitt som kan-
ske inte ir alldeles vanligt i kiinsliga lagstiftningsirenden. Det var enligt
regeringen silunda ingen tvekan om att EG-institutionerna endast besit-
ter de befogenheter som féljer av fordragen och som med andra ord tillde-
lats dem av medlemsstaterna. Om institutionerna skall tilldelas ytterligare
befogenheter si maste detta ske genom férdragsindring, vilken miste
ratificeras av samtliga medlemsstater. Institutionerna saknar med andra
ord vad som brukar kallas »Kompetenz-Kompetenz», varfor det i princip
dr mojligt fr riksdagen att vid varje givet tillfille di 6verlatelse beslutas
overblicka och férutse vilka befogenheter som overlits.”® Vidare utgir
propositionen frin att RF:s bestimmelser om statsskickets grunder sitter
grinser for vilka ytterligare befogenheter som utan grundlagsindring kan
overlitas till EG/EU.”” Tillsammans bildar dessa reservationer grunden
for att betrakta EG-rittsakter vilka faller utanfér ramarna f6r den kompe-
tens som overlatits till EU som i princip ogiltiga i Sverige, ehuru det i si
fall, som framgitt ovan i avsn. 6.3.1, torde vara omdjligt fér en svensk
domstol att i rittstillimpningen asidositta en EG-rittsakt som ogiltig.
Det enda den svenska domstolen i si fall kan gora dr att hinskjuta frigan
om rittsaktens giltighet till ECJ. Anda bildar dessa motivuttalanden, vilka
tycks vara mycket inspirerade av den tyska férfattningsdomstolens
praxis’®, i férening med grundlagstexten och EG-rittens grundprinciper
en enligt min mening hillbar och rimlig formell ram for overlatelse av
beslutanderitt till EG.

Vissa fragor 4r emellertid 4nda nigot oklara. Vad innebir det t.ex. att
riksdagen kan 6verlata beslutanderitt till » Europeiska gemenskaperna»? Ar
det inte mojligt att Sverlita beslutskompetens direkt till EU, t.ex. inom
ramen for den delen av det rittsliga och polisidira samarbetet som alltjimt
ligger kvar inom tredje pelaren? Denna senare friga stills nu pé sin spets
genom Sveriges anslutning till Schengensamarbetet, vilket ju nu omfattar
samarbete bdde inom forsta och tredje pelaren.”” I regeringens proposition
i amnet har denna friga undvikits genom att vad som foreslas endast ir ett
godkinnande av Sveriges tilltride till vissa konventioner®, men frigan
pockar 4ndi pa ett svar. Kanske dr det sa att den nuvarande formuleringen

76 Se prop 1993/94:114 s. 16 ff.
77 Ibid s. 20 ff.

78 Jfr nirmare nedan ikap. 7.3.
79 Jfr ovan ikap. 5.2.

80 Se prop 1997/98:42.
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110:5 om 6verlitelse till gemenskaperna ir olycklig och borde dndras sa att
den idven inkluderar EU? Detta vore faktiskt en tinkbar 16sning pa proble-
met (som £.6. férbigds helt i regeringens propositioner om Amsterdam-
fordraget och Schengensamarbetet®?).

En annan viktig friga ir hur begreppet 6verlatelse av kompetens eller
beslutanderitt egentligen skall definieras. Foreligger detta endast nir EG/
EU tilldelas ny kompetens antingen pi helt nya omraden eller genom
utvidgning av dess kompetens pa vissa omraden eller ocksi t.ex. nir till-
limpningsomradet f6r medbeslutandeproceduren eller for majoritetsbeslut
i ridet utvidgas? Det kan konstateras att Amsterdamfordraget innebir en
utvidgning av EG:s materiella kompetens i flera olika hinseenden, t.ex. fér
att delar av den gamla tredje pelaren fors 6ver till EG-samarbetet, varfor
problematiken inte stills pi sin spets denna gang. Men hur skall denna
fraga bedomas efter nista institutionella reform, som ju sannolikt sker infor
nista utvidgning av EU? De enda férindringar som da beslutats giller da
kanske rostviktningen i ridet och kommissionens sammansittning. Inne-
bir detta att »gemenskaperna» tillerkints ny beslutanderitt? Kanske inte,
om ordalydelsen i RF 10:5 och motivuttalandena skall fljas, eftersom detta
da miste ses som en intern forindring av EU:s arbetsformer®2, men detta
lir inte hindra en debatt om att EU blir mer 6verstatligt och att statsskick-
ets grunder hotas, dtminstone inte om Sveriges rostandel i ridet skulle
komma att minskas.

Vidare dr det en dppen friga hur riksdagens beslut i frigor av detta slag
framgent skall fattas. Tre fjirdedels majoritet for 6verlitelse av beslutande-
ritt till EU kommer kanske inte alltid att kunna mobiliseras, varvid alter-
nativet ir att fatta beslutet om overlatelse i den ordning som giller for
grundlagsindring, dvs. med tvé likalydande riksdagsbeslut med val emellan

81 Se prop 1997/98:58 s. 19 samt 1997/98:42 s. 11 (dar en hinvisning i dmnet £.6. gjorts
till ett stycke 3.5 i propositionen vilket inte existerar i sinnevirlden).

82 Denna friga har hittills inte diskuterats sirskilt mycket i doktrinen. En allméin bed6m-
ning, som inte alls utgick frin svenska forhillanden, gjordes 1994 av Renaud Dehousse, som
menade att beslutsmakt eller kompetens kan &verforas frin medlemsstaterna i tre olika fall,
nimligen dels nir EG/EU tilldelas nya kompetenser, dels nir majoritetsbeslut i radet inférs pa
nya omriden, dels nir parlamentets makt kas, eftersom detta i allminhet sker pa bekostnad
av ridet, dir ju medlemsstaterna till skillnad frin i parlamentet ir representerade. Se Commu-
nity Competences: Are there Limits to Growth?, i Dehousse (utg.), Europe After Maastricht,
Miinchen 1994 s. 103. Ordalydelsen i RF 10:5 tyder dock inte pa att de tva senare omstindig-
heterna — vilka ju £.6. inte sillan kan foreligga samtidigt — skulle omfattas av grundlagsstad-
gandet. Det ir £.6. inte alldeles sikert att ridets makt minskar enbart for att ocksa parlamentet
far ett inflytande 6ver lagstiftningsproceduren.
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besluten. I si fall méste dock det forsta beslutet jamlikt RF 8:15 anmiilas 1
riksdagens kammare nio manader fore valet, vilket inte skedde for Amster-
damf6rdragets del. Vidare kan 1/3 av riksdagsledaméoterna framtvinga en
folkomrostning vid varje 6verlatelsetillfille. Hir far man hoppas att ansva-
riga politiker i framtiden, i de fall da det gér att forutse att 3/4 majoritet i
riksdagen kanske inte kommer att kunna uppnas, bemdodar sig om att folja
den i RF 8:15 fastlagda proceduren f6r grundlagsindringar.

En siirskild fraga dr vidare om den till EU overlitna beslutanderitten av
riksdagen kan atertas och i vilken form detta i sa fall skall ske. Hir har RF
inget att siga, vilket foranlett Schider att utgé frin att riksdagen kan fatta
ett sidant beslut med sedvanlig enkel majoritet.83 Med tanke pi att ett
sadant beslut skulle ha en oerhért dramatisk och genomgripande karaktir
kan det emellertid enligt min mening minst lika giirna hivdas att det enligt
allminna rittsgrundsatser och regler om reciprocitet m.m. endast kan fattas
i samma former som ett dverlatelsebeslut. Denna intressanta friga rérande
tolkningen av detta viktiga grundlagsstadgande forblir férhoppningsvis
obesvarad under ling tid framat, men jag har f6r egen del klara inviind-
ningar mot att en tillfillig riksdagsmajoritet genom ett enda beslut skulle
kunna aterta beslutsbefogenheter som tidigare 6verlitits av en kvalificerad
majoritet, eller genom tva beslut med val emellan, eller av en enkel majori-
tet sedan folkomrostning hallits.®* Aven EG-rittens grunder méste givetvis
beaktas i sammanhanget. Enligt dessa tycks det std klart att en medlemsstat
som s3 6nskar har majlighet att limna EU-samarbetet, nagot som bland
annat visas av den folkomréstning om fortsatt medlemskap som Storbri-
tannien holl 1975.85 Om Storbritannien réstat nej vid detta tillfille hade
landet ldmnat EG. EG-ritten siger dock egentligen ingenting om hur
medlemslandet skall fatta ett sidant beslut, utan 6verliter detta &t respek-
tive medlemsland. Att ett sidant beslut skulle kunna fattas i betydligt enk-
lare former in sjilva 6verlitelsebeslutet dr da inte alldeles invindningsfritt,

83 A.a.s. 151. Se iven SOU 1993:145. 17 0. 92 £.

84 Hir kan hinvisas till den kritiska debatt som forts i tysk doktrin med anledning av den
tyska forfattningsdomstolens dom om Maastrichtférdragets grundlagsenlighet den 12 oktober
1993 (BVerfGE 89, 155). BVerfG utgick hir frin att Tyskland i egenskap av en av »fordragens
herrar» genom ett ensidigt beslut — vars exakta form 6verhuvudtaget inte diskuterats i sam-
manhanget — skulle kunna limna EU, en uppfattning som orsakat stark kritik i doktrinen. Se
nirmare nedan i kap. 7.3.3 och for en kritisk kommentar t.ex. Jochen Abr. Frowein, Das
Maastricht-Urteil und die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZasRV 1994 s. 11 f.

85 Jfr Nergelius i FT 1993 s. 121 och Ingrid Larén Marklund/Lena Stenwall, Att uttrida
eller uteslutas ur Europeiska Unionen, SOU 1996:16 s. 27-49.
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dven om det givetvis 4r si att sjilva den svenska anslutningslagen
(1994:1500) liksom andra lagar kan é4ndras eller upphivas med enkel majo-
ritet. %

Hursomhelst, regeringen menade i sin proposition (s. 18 f) att Amster-
damférdraget pa flera olika sitt innebir en ny 6verlitelse av beslutanderitt
till EG, en bedémning som forefaller riktig. Eftersom édrendet inte anmal-
des i riksdagen nio méinader fore valdagen kunde det endast godtas om 3/4
majoritet i riksdagen stillde sig bakom det, vilket alltsa var fallet.?”

Flera av de ovan nimnda »knickfrigorna» tycks nu fér forsta gingen
stillas pa sin spets, men vil att mirka inte di det giller godkinnandet av
Amsterdam- eller Schengenférdragen utan i ett lagstiftningsirende om en
ny personuppgiftslag. 8 Detta ir ocksa intressant eftersom det hir giller en
mojlig konflikt mellan ett EG-direktiv och offentlighetsprincipen, som ju
ir en av de konstitutionella principer vilka KU 1994 ville se skyddade trots
att detta inte foljer av texten i RF 10:5. For KU var saken di ganska klar:
Aven om det ir riksdagen som i samband med beslut om 6verlitelse skall
gora bedomningen av om EG:s rittighetsskydd motsvarar det som ges i
RF och ECHR, varfor svenska domstolar och myndigheter 4r skyldiga att
tillimpa en EG-rittslig regel som utfirdats pa ett omride inom vilket EG
blivit behérig att anta regler® si uppstar enligt KU problem t.ex. om EG
skulle besluta ett direktiv som strider mot svensk grundlag, eftersom
implementering av detta forutsitter nationell lagstiftning och riksdagen
inte kan lagstifta i strid med grundlagen. Frin EG-rittslig synpunkt skulle
da intrida en skyldighet att 4ndra grundlagen. Annu tydligare skulle kon-
flikten bli om EG antog en direkt tillimplig férordning som stred mot

86 Jfr Larén Marklund/Stenwall, a.a.s. 48 f. — Frigan har givetvis ocksd en annan sida,
som berérts i den tyska forfattningsdomstolens dom om Maastrichtférdraget av den 12 okto-
ber 1993 (BVerfGE 89, 155), nimligen huruvida EU endast kan upplésas genom gemensamt
beslut av medlemslinderna. Den anknyter dirfér tydligt till frigan om EU:s konstitutionella
karaktir, som diskuteras nedan i kap. 7.

87 Beslut 29 april 1998, se prot. 1997/98:99 s. 120 ff.

88 Vilket behandlas i prop 1997/98:44. En liknande mycket komplicerad friga rérande
forhillandet mellan ett EG-direktiv och TF 1:9 p. 1-2 uppstod under hosten 1997 med anled-
ning av ett EG-f6rslag om férbud mot indirekt tobaksreklam. Det ir enligt min mening hir
troligt att TF 1:9 p. 2 faktiskt medger att Sverige kan résta for detta direktiv utan att dndra
grundlagen, men detta beror di pi otydlig grundlagsreglering och kommer att strida mot TF
1:9 p. 1 samt mot TF:s anda. Arendet ger dirfor upphov till viktiga principiella frigor, vilka
innu inte 4r 16sta. Se Hans-Gunnar Axberger, Den s.k. indirekta tobaksreklamens tryckfri-
hetsrittsliga stillning, JT 1997/98 s. 927-43.

89 Se KU 1993/94:21 s. 26.
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svensk grundlag. Vad som emellertid skulle uppstd i en sidan situation
vore enligt KU inte en konflikt mellan EG-ritt och nationell ritt, i vilken
ju EG-ritten har féretride, utan méjligen ett EG-beslut som ligger utan-
for ramen for den 6verlitna beslutanderitten och dirfor inte ir rittsligt
giltigt i Sverige.”® KU undvek dock frigan vem som skall konstatera att
denna grundlagsstridighet med atféljande avsaknad av rittslig verkan fore-
ligger.

Det nu aktuella drendet giller inforlivande i svensk ritt av ett EG-direk-
tiv (95/46) om skydd f6r enskilda personer med avseende pa behandling av
personuppgifter. Regeringen har i detta lagstiftningsirende gjort en tolk-
ning av olika artiklar i direktivet som i stort sett bygger pi att offentlighets-
principen kommer att respekteras av ECJ och 6vriga EU-linder i hindelse
av konflikt med EG-ritten. Enligt lagradet ir direktivet pi vissa punkter
oforenligt med offentlighetsprincipen, varvid det (trots KU:s férhopp-
ningar) ir osannolikt att ECJ vid en konflikt mellan direktivet och offent-
lighetsprincipen skulle finna att direktivet far vika. Alltsd borde di TF och
sekretesslagen dndras, dtminstone om Sverige vill undvika att hamna i en
situation di ECJ 4sidositter svensk grundlag och svenska konstitutionella
principer. Samtidigt sade sig Lagridet ha forstielse for att ett sddant
ingrepp i offentlighetsprincipen inte borde ske férrin det stod helt klart att
si miste ske, eftersom det trots allt inte kan uteslutas att ECJ skulle finna
principen férenlig med direktivet.”! Trots att detta kan komma att leda till
svira problem vid rittstillimpningen var det alltsi méjligt att godta de lag-
éindringar som direktivets inforlivande foranledde utan atfoljande ind-
ringar i TF och sekretesslagen.

Regeringen, som till synes tog litt pa lagradets inte helt obefogade pape-
kanden, uppvisade hir en betydligt mer sangvinisk attityd 4n lagridet
betriffande forhillandet mellan direktivet och offentlighetsprincipen och
sade sig inte kunna dela lagridets farhdgor. Anledningen hirtill var att det
ror sig om »en svensk grundlagsskyddad rittighet med ling tradition som
ir en viktig del av det svenska statsskicket», vars starka stillning och grund-
liggande betydelse for det svenska forvaltningssystemet dr vil kiind 1 de
ovriga medlemsstaterna. Vidare aberopades svenska forhandlingsfram-
gingar pa omridet, bade infér antagandet av direktivet och under IGC.
Risken for att ECJ vid en eventuell provning skulle ge direktivet foretride

90 Se KU 1993/94:21 s. 29.
91 Se lagradets yttrande av den 26 november 1997 i prop 1997/98:44 bil. 7.
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framf6r offentlighetsprincipen, si som denna regleras i TF och SekrL,
bedémdes dirfor vara liten. %2

Det ir lite oklart om regeringens bedomning hir frimst bygger pa att
offentlighetsprincipen efter de odiskutabla framsteg som gjorts i Amster-
damférdraget nu verkligen dr pa vig att bli en del av EG-ritten eller pa att
den, i1 enlighet med regeringens och KU:s ovan refererade motivuttalanden
fran 1994, ses som en av de grunder for det svenska statsskicket vilka sitter
grinser f6r vad som gér att 6verlata till EU. Fragan ir, mot bakgrund av den
pagéende rittsutvecklingen, oklarheten om vilka dessa grunder for stats-
skicket dr och KU:s berérda tendens till onsketinkande, om inte regering-
ens optimism har mer fog for sig i det forra fallet.

6.5 Lagridets yttrande om Amsterdamférdragets
grundlagsenlighet

KU beslst i mars 1998 att inhdmta lagradets yttrande om Amsterdamf6r-
dragets forenlighet med den svenska rittsordningen, sirskilt RF 10:5, eller
egentligen om forslaget om édndring i lagen (1994:1500) om Sveriges
anslutning till EU. Lagridet yttrade sig den 30 mars 1998. Savitt giller fra-
gan om beslutanderitt genom férdraget 6verlats direkt till EU i stillet for
till nigon av de europeiska gemenskaperna si avvisade lagridet detta.
Tvirtom menade lagradet att avsikten med férdraget varit att behalla den
rent mellanstatliga karaktiren av andra och tredje pelarna, inte minst mot
bakgrund av att s stora imnesomriden forts 6ver till forsta pelaren. Den
enda kvarvarande regeln i tredje pelaren som kunde ge upphov till betink-
ligheter var dirfor bestimmelsen om tillnirmning av medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar i art. K 6 st. 2 b.% Eftersom de rambeslut som
kan fattas med stod av denna regel dverlater at de nationella myndigheterna
att bestimma form och tillvigagingssitt for genomférandet och dessutom
saknar direkt effekt ansigs de dock inte ha annan effekt i den svenska ritten
in andra folkrittsliga 6verenskommelser, varvid ocksé beaktades att de skall
antas enhilligt i radet. Den utvidgade méjligheten till férhandsavgéranden
enligt art. K 7 innebir som lagradet konstaterade 6verlitelse av beslutande-
ritt till en av EG:s institutioner.

92 Se prop 1997/98:44 5. 45 £.
93 Jfrovani kap. 5.2. Yttrandet aterges i UU 1997/98:13 s. 147-50.
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I 6vrigt ansags inte RF 10:5 innebira nagra sirskilda problem i samman-
hanget, eftersom Amsterdamfordraget ju stirker EG-rittens rittighets-
skydd och 6kar 6ppenheten inom institutionerna. Betriffande KU:s motiv-
uttalanden till Amsterdamfordraget konstaterade dock lagridet att vissa
problem kan uppkomma i forhallande till TF och YGL nir det giller att
anpassa vissa direktiv till svensk ritt; lagstiftningsirendet om personuppgif-
ter nimndes som ett exempel. Lagridet fiste emellertid stor vikt vid den
sirskilda forklaring till férdraget (nr 20) enligt vilken beslut om atgirder
rérande civilrittsligt samarbete inte skall hindra nigon medlemsstat frin
att tillimpa sina konstitutionella bestimmelser om tryck- och yttrandefri-
het, vilken vil kan sigas ge ett visst skydd f6r svenska principer som saknar
motsvarighet i andra medlemsléinder, dven om det dterstir att se vilken kon-
kret betydelse den kan ha i en konfliktsituation.

Det ir moéjligt att lagradet nagot underskattat svirigheten med att beslu-
tanderitt nu 4dven kan overlitas till EU, inte bara till gemenskaperna, men
i ovrigt 4r nog dess bedomning att Amsterdamfordraget inte hamnar i kon-
flikt med RF 10:5 korrekt. Detta siger dock ingenting om hur framtida fér-
dragsindringar skall bedémas.

Inf6r framtiden kvarstir siledes nigra frigetecken om forhillandet mel-
lan EG-ritten och den svenska grundlagen. P4 det stora hela tycks dock
Sverige, precis som antogs fore EU-intridet, efterstriva en korrekt tillimp-
ning av EG-ritten och ett uppfyllande av medlemskapets rittsliga krav.
EMU-frigan utgor dirvidlag det stora och anmirkningsvirda undantaget.



7. Teoretiska perspektiv pd EG-rittens
nuvarande utvecklingsskede

71 Inledning

Som nimndes ovan i kap. 3.1 anvinds i dag mycket ofta termen konstitu-
tion for att beteckna de mer fundamentala och grundliggande EG-rittsliga
reglerna, trots att flera faktorer egentligen talar mot ett sidant bruk av kon-
stitutionstermen. Det storsta problemet i sammanhanget ir givetvis att EU
varken 4r eller inom 6verskadlig framtid kommer att bli nigot som pamin-
ner om en stat i traditionell mening, vartill kommer att ett stort antal regler
i den primira EG-ritten — om konkurrensfrigor, jordbrukspolitik m.m. —
inte alls dr av konstitutionell natur. Dessa forhillanden forklarar delvis
ocks3 den oklarhet som i viss man fér sigas prigla doktrinen pi omrédet,
dir termen konstitution till synes anvinds ganska urskiljningslost.
Problemet frin begreppsmissig synpunkt kan sigas vara att det 4 ena
sidan gors gillande att EU i dag har en konstitution, varvid frimst de
grundliggande fordragen samt ECJ:s praxis avses, samtidigt som en »verk-
lig» konstitution inte sillan efterlyses och avsaknaden av en sidan beskrivs
som ett stort problem. Medan det férra perspektivet kan sigas dominera
inom EG-rittsvetenskapen dr det senare uttrycksittet vanligare i den poli-
tiska diskussionen om EU:s framtid. Ett niraliggande forhillningssitt till
den komplicerade bild som EU-debatten i dag erbjuder pi denna punkt ar
givetvis att konstatera att bida alternativen inte kan foreligga samtidigt;
antingen har EU en konstitution eller ocks inte.! Detta later givetvis
bestickande, men verkligheten kan nu vara mer komplicerad, si att det i och
for sig dr mojligt att hivda att EU i dag har en konstitution, samtidigt som
det gir att hivda att denna inte ir tillrickligt bra och darfor méste ersittas

1 Jfr Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, i M.-T. Tinnefeld/L. Philipps/S.
Heil (utg.), Informationsgesellschaft und Rechtskultur in Europa, Baden-Baden 1995 s.
211 ff.
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av en bittre, mer fullstindig, mer renodlad eller mer klassiskt konstitutio-
nell text.

Som berérts ovan i kap. 1 och 3 och férhoppningsvis kommer att framgi
in tydligare nedan dr det i praktiken omojligt att likna EU vid nigon tidi-
gare kind statsbildning eller internationell organisation, varfér det till att
borja med dr omojligt att med nagon grad av exakthet overhuvudtaget
besvara frigan om EU i dag har en konstitution eller inte. Vad som kan
konstateras ir bara att ett antal regler och en viss normmassa i dag fyller
ungefir samma funktion i EG-ritten som grundlagar brukar géra i vanliga
stater. Vilka exakta slutsatser som sedan skall dras av detta far analyseras i
ljuset av EG-rittslig doktrin pi det institutionella och konstitutionella
omrédet samt mot bakgrund av traditionell konstitutionell teori. Frigan ir
dé dels vilka allmiéinna krav som kan stillas pa en konstitution for att en
sadan skall kunna siigas existera, dels i vilken utstrickning de konstitutio-
nella delarna av EG-ritten kan ségas uppfylla dessa krav. Om 4 andra sidan
EU och EG-riitten har en alltfor speciell karaktir och tillkomsthistoria for
att passa in i det traditionella statsteoretiska schemat, vilket jag menar ir
fallet, si aktualiserar detta behovet av en ny konstitutionell teori, vilken i
hogre grad in tidigare teorier forsoker 16sgora eller frikoppla begreppet
konstitution frin den nédvindiga férekomsten av en stat inom vars territo-
rium grundlagen ér tillimplig och vars styrelsesitt den avser att reglera.
Detta ir huvudfrigorna i detta kapitel, medan den ovan nimnda, huvud-
sakligen politiska (eller kanske snarare rittspolitiska) frigestillningen om
behovet av en bittre konstitution och dennas utformning behandlas nedan

i kap. 8.

7.2 EU mellan statsférbund och férbundsstat

7.2.1 Konstitutionella utgdngspunkter

I dag tycks, som nimnts, fi EG-rittsliga bedomare ifrigasitta den konsti-
tutionella karaktiren hos vissa grundliggande och centrala EG-regler.
Exakt vilka regler som didrmed avses kan vara svért att precisera?, men detta
klassificeringsproblem #r knappast av avgorande betydelse fran principiell
synpunkt. Inte heller de metodologiska problemen med att utarbeta en
konstitutionell teori for EG-ritten tycks mig direkt odverstigliga, s linge
inte den konstitutionella EG-riitten tvunget maste hirledas tillbaka till en

2 Se ovan ikap. 3.1.
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tinkt grundnorm eller yttersta giltighetsgrund.® Avgérande hir 4r helt
enkelt att den konstitutionella EG-ritten kan uppfattas som konstitutio-
nell ritt trots att den inte gor ansprik pi att reglera rittsforhéllandena i
nagon befintlig stat. Den konstitutionella EG-rittens egenart méste sa att
siga uppskattas efter fortjinst.

I 53 fall &r det nimligen tydligt att »EG-konstitutionen» till stor del fyl-
ler samma funktion i EG-ritten som grundlagarna gér i respektive med-
lemsland. Den bidrar till att »binda» den politiska makten i EU — och i
medlemsstaterna — vid bestimda rittsliga grinser, den skapar ett rittsstat-
ligt influerat rittighetsskydd for alla medborgare och utgor ocksa basen for
kompetensfordelningen mellan unionen och medlemsstaterna. Som rdz#s-
gemenskap limnar EU inte mycket i 6vrigt att nska, dven om det givetvis
kan hivdas att fordragen ir alltfér allminna, otydliga och innehillslosa pa
en mingd punkter och att alltfor mycket av uttolkningen av vilka regler som
egentligen giller dirfor 6verlimnats till ECJ.# Att den 4ndi svarligen kan
sigas uppfylla de traditionella kraven pa en konstitution har dock iven
andra orsaker in att den inte giller for en stat, diribland att den vuxit fram
successivt under en lang f5ljd av ar och inte genom en sirskild, grundande
akt. Den kan dirfor svirligen ses som ett uttryck for medborgarnas eller ens
grundarnas politiska vilja, vilket givetvis typiskt sett 4r dgnat att forsvaga
dess legitimitet.’ Forhillandet har av Neuwahl triffande beskrivits som att
EU genomgir en — langvarig — konstitutionaliseringsprocess®; denna term
fingar EU:s dynamiska karaktir, dér slutmilet for integrationen faktiskt ar
okint’, och anger att unionen varken gir att jimféra med en stat eller med
nigon annan internationell organisation.

Begreppet konstitution kan teoretiskt definieras pd enklast tinkbara sitt, nimligen,
for att anvinda Kelsens minimidefinition, som en regelmassa innehillande regler om
antagandet av nya regler.® Att anviinda konstitutionstermen f6r de relevanta delarna
av den gillande EG-ritten 4r da egentligen oproblematiskt, eftersom denna endast

3 Annorlunda majligen Wiklund, a.a.s. 210 f 0. 410 f. Se nirmare nedan i kap. 7.4.

4 Jfr betriffande denna aspekt pi EG-rittens rittighetsskydd Nergelius, Konstitutionellt
rittighetsskydd s. 492 £.

5 Jfr Grimm, a.a.s. 218 ff och de Witte, Community Law and National Constitutional
Values s. 1. Se nirmare om legitimitetsdiskussionen nedan i kap. 7.4.1.

6 Aas 34f

7 Jfr Bieber, a.a.s. 316 f, som rentav menar att »in der Bewegung selbst liegt das Ziel».

8 Se Scheinin, Principles of Justice, Human Rights and Constitutional Principles within
the European Union: A Comment, i Principles of Justice and the Law of the European Union
s. 103.
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betecknar »a set of legal rules shaping the state of an organisation irrespective of the
values imputed to these rules or to this organisation».? Inga siirskilda materiella krav
behéver da egentligen stillas pa den rittsordning som anses ha en konstitution!?, var-
for det inte heller kan kriivas att konstitutionen miste omfatta just en stat.!! En 6ver-
statlig organisation som EU med egen rittsordning kan mycket vil ha en egen
konstitution om den uppfyller vissa minimikrav, vilket den i detta fall fir siigas gora
med rige.

ECJ har vid flera tillfillen talat om RomF som EG:s »basic constitutional
charter»12, vilket skulle kunna tolkas som att domstolen anser att konstitu-
tionaliseringsprocessen i en viss mening nu fullbordats.!? Troligare dr dock
att detta uttryck bara betecknar det férhillandet att EG/EU inte lingre ir
en traditionell, folkrittsligt reglerad internationell organisation, utan sna-
rare 4r att se som en titt ssmmanvuxen politisk enhet som har mer gemen-
samt med en federal statsbildning, ehuru utan att vara en sidan.' Ingen-
ting hindrar dock fér den skull att ytterligare steg i federal riktning 4r méoj-
liga. Exakt var pa skalan mellan ett traditionellt statsférbund (en konfede-
ration) eller en federal forbundsstat EU befinner sig ir svirt att siiga, men
EU har definitivt limnat statsférbundet bakom sig och rér sig si sakteliga
i federal riktning.'

Utgéingspunkten ir dirfor klar: EU har kommit en bra bit pa vig mot
att bli en federation, en férbundsstat, men ir dnnu inte dir (och kommer

9 Se Zuleeg, a.a.s. 20.

10 Ett synsitt som i och fér sig inte ir alldeles oomstritt eller oproblematiskt; jfr Nerge-
lius, a.a.s. 38 £.

11 Jfr van Gerven, a.a.s. 82. Detta tycks dven ha varit Ross' uppfattning; se hans resone-
mang i avhandlingen Theorie der Rechtsquellen, Leipzig/Wien 1929 s. 359 ff, vilket sedan
iterkommer i Constitution of the United Nations — Analysis of Structure and Function,
Képenhamn 1950 s. 30 ff.

12 Se sirskilt yttrande 1/91, ECR I 1991 s. 6079 och mal 294/83, Les Verts, ECR 1986 s.
1339.

13 Jfr Neil MacCormick, Democracy, Subsidiarity, and Citizenship in the 'European
Commonwealth', Law and Philosophy 1997 s. 336 f.

14 Jfr Weiler, The Transformation of Europe s. 2407.

15 Pistiendet i den svenska anslutningspropositionen rérande Amsterdamfordraget att
EU aven efter fordragets ingdende »forblir en sammanslutning av suverina stater» (prop 1997/
98:58 5. 27) 4r med andra ord lite onyanserat. — I detta sammanhang kan nimnas att BVerfG,
den tyska forfattningsdomstolen, som i sin dom om Maastrichtférdraget 1993 (BVerfGE 89,
155) betecknade EU som ett »Staatenverbundb», alltsi ett statsférbund (se dock nirmare nedan
i avsn. 7.3.3 om uttryckets sirskilda konnotationer), dessférinnan redan 1967 beskrivit EG
som en unik rittsgemenskap, kinnetecknad av den stindigt fort- och framskridande integra-
tionsprocessen (BVerfGE 22, 293, 296).
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kanske, av skil som utvecklas nirmare nedan, heller aldrig dit). De federala
eller om man sa vill statsliknande inslagen 1 EG-ritten, EU:s rittsordning,
ir tydliga; EU har normgivningskapacitet, ett direktvalt parlament och en
federal (forfattnings)domstol med uppgift att hilla samman rittssyste-
met. 16 EU:s rittsregler gar fore nationell ritt och har direkt effekt i med-
lemslinderna, vilka dessutom har en allmin lojalitetsplikt mot unionen.
Detta forhillande kan med Weilers ord sammanfattas med att »(C)onstitu-
tionalism, more than anything else, differentiates the Community from
other transnational systems».1” Hiremot viger de folkrittsliga inslag som
alltjimt finns i EU-konstitutionen, som till exempel att fordragen antagits
och alltjimt dndras genom en process som kriver godkinnande av samtliga
medlemsstater eller EU:s avsaknad av Kompetenz-Kompetenz, ganska
litt. 18

En si egenartad skapelse har givetvis dgnats atskilliga karakteriserings-
forsok1?, varvid inriktningen antingen varit att med anvindning av kinda
rittsliga termer beskriva vad unionen i dag ir (vilket ir si gott som omdj-
ligt) eller att forska forklara hur det mirkliga fenomenet vuxit fram (vilket
ir visentligt littare). Men hur skall frigan om vilken som 4r »EU:s sanna
sjil» eller vad EU verkligen #r egentligen angripas? Denna friga kan kanske
inte besvaras utan att »political theory has to replace social science», som
Weiler uttryckt det.20 Nagot ytterligare kan dock en analys av EU:s sir-
priglade utveckling bidra till att sprida klarhet.

7.2.2 Nirmare om EU:s konstitutionella utveckling och sirdrag

a. Allméint om domstolens utveckling av fordragen

EU:s konstitutionaliseringsprocess har berorts kort ovan i kap. 3.1. Inne-
boérden och konsekvenserna av ECJ:s tidiga och numera klassiska avgoran-
den siirskilt i malen Van Gend & Loos och Costa v. Enel torde numera vara
allom bekanta och behéver inte rekapituleras hir. Vad som kan nimnas ir
dock att det stundtals forts en debatt i doktrinen om att dessa bida rittsfall

16 Se om denna aspekt pa domstolens verksamhet Pernice, a.a.s. 34.

17 Se The Reformation of European Constitutionalism s. 100.

18 Jfr Weiler, a.a.s. 112 f och Stadlmeier, a.a.s. 362 ff.

19 Jfr Grimm, The European Court of Justice and National Courts: The German Consti-
tutional Perspective after the Maastricht Decision, Columbia Journal of European Law s. 229:
»The Community, therefore, is a hybrid that is without either precedent or imitation.»

20 A.as. 113.
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inte nodvindigtvis hade exakt de effekter som de allmint accepterats ha,
bide av institutionerna, de sex divarande medlemsstaterna och senare till-
tridande medlemmar (vilka som bekant di de blir medlemmar har att anta
hela I'acquis communautaire, inklusive doktrinen om EG-rittens foretride
och direkta effekt). Det har t.ex. hivdats att formuleringarna i de bida
milen inte 4r riktigt konsistenta med varandra och att EC]J inte genom sina
formuleringar i Costa v. Enel velat utesluta att EG éven fortsittningsvis
skulle betraktas som en internationell organisation bland andra, varefter
inte minst doktrinen framgangsrikt hamrat in budskapet om EG-rittens
foretride runtom i Europa och lyckats etablera detta som en sanning.?!
Bortsett frin att dessa pastienden méhinda inte ir helt 6vertygande i sak,
1 ljuset av domstolens ganska entydiga uttalanden i dessa mal, fir de nu
sigas ha begrinsad relevans; dessa EG-rittens hornstenar ir i dag allmént
accepterade och giller, helt enkelt. En annan sak 4r dock att det alltjimt
kan vara dgnat att forvina att de sex ursprungliga medlemslinderna sé pass
villigt som nu skedde accepterade de begrinsningar av suveriniteten som
inda foljde av dessa avgoranden.??

Ocksa detta forhillande har foranlett vissa reflektioner i doktrinen.
Bland annat menar Weiler att det i sig var mirkligt att det sofistikerade sys-
tem for judicial review och inte minst lagprévning som ECJ etablerade —
dir ECJ snart nog blev liktydigt med EG:s forfattningsdomstol — kunde
accepteras exempelvis i Frankrike, dir lagprévning i domstol alltid varit
anatema. Weilers forklaring till detta ir att ECJ:s speciella form av judicial
review framst var tinkt att méjliggora och Linge ocksa frimst uppfattades
som en kontroll av att institutionerna inte overskred sina befogenheter.
Eftersom EG:s normgivning vid denna tid hade ett begrinsat omfing férde

21 Se sirskilt de Witte, Retour 4 »Costa»: La primauté du droit communautaire 2 la
lumiére du droit international, RTDE 1984 s. 445 ff.

22 Se allmint om denna acceptans bl.a. Weiler, A Quiet Revolution... s. 517. Av de sex
grundarstaterna var Belgien, Frankrike, Holland och Luxemburg dualistiska, varfor folkritten
under alla omstindigheter hade eller kunde ha foretride framfor den nationella ritten. Att
acceptera EG-riittens foretride foljde di mahinda logiskt; jfr de Witte, Sovereignty and Euro-
pean Integration: The Weight of Legal Tradition, MJ 1995 s. 156. Svérare var det for Tysk-
land och Italien, vilket kan forklara den langvariga motviljan frén forfattningsdomstolarna i
dessa linder att fullt ut acceptera EG-rittens foretride och ECJ:s foretridesdoktrin. —~ En all-
min bild av stimningen och de juridiska resonemangen inom ECJ vid denna tid ges £.6. av
Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction... s. 97 ff. — Av det ovan sagda foljer £.6. att
den tes som Hjalte Rasmussen 1986 lanserade i sin avhandling On Law and Policy in the
European Court of Justice, om att domstolens praxis egentligen inte blivit accepterad i med-
lemslinderna, enligt min mening maste betraktas som felaktig.
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detta snarast tankarna till en administrativ kontroll och normprévning, vil-
ket samtliga medlemsstater kunde acceptera.?3 Forst senare, nir det verk-
liga forhillandet gick upp fér medlemsstaterna, drog dessa 6ronen at sig,
men da var det f6r sent for att bromsa utvecklingen.

Spekulationer av detta slag har, hur intressanta och triffande de 4n ma
vara, stundtals nigot litt konspiratoriskt 6ver sig. Vad som diremot ir en
realitet ar frigan om ECJ:s praxis, och EG-rittens utvidgning i stort under
den tid som gatt sedan Costa-domen meddelades 1964, fitt ett annat inne-
hall, si att den EG-riitt som i dag har foretride framfor medlemsstaternas
ritt dr av en i grunden annan karaktir 4n for drygt trettio ar sedan. Frage-
stillningen belyses av att ECJ i Costa v. Enel beskrev EG som

»a new legal order...for the benefit of which the states have limited their sovereign
rights, albeit within limited fields»** (min kursivering)

medan det diremot i 1991 ars yttrande om EES-avtalet sigs att suverinitet
overlatits frin medlemslinderna till EG »in ever wider fields».? Frigan ir
givetvis om den makt- och suverinitetsoverlitelse som en ging skett och
godtagits 4r mer eller mindre obegrinsad, eller om medlemslinderna f6rr
eller senare kan komma att kritisera eller vigra godta EG-rittsakter pa den
grunden att de inte ticks av den suverinitetséverlitelse som en ging skett.
Som framgitt ovan i kap. 6 dr utgingspunkten i svensk ritt att sidana ritts-
akter i princip 4r u/tra vires, ehuru det torde vara omajligt for svenska dom-
stolar att avgora om si ir fallet. Detta ir ocksi en av de fragestillningar som
belystes sirskilt tydligt i den tyska forfattningsdomstolens dom om
Maastrichtférdraget; oavsett vad man tycker om domstolens resonemang
miste konstateras att den satte fingret pa nigra av de konstitutionella frigor
som har allra storst principiell betydelse i dagens Europa.

Domstolens konstitutionalisering av EG-fordragen vicker naturligtvis
flera frigor om den demokratiska legitimiteten i den till stora delar, inte
minst pi centrala konstitutionella omriden, domarskapade EG-ritten.?

23 Se Supranational law and the supranational System s. 271.

24 6/64, ECR 1964 s. 1141. Samma uttryck (»albeit in limited fields») anviindes dven i
Van Gend & Loos, ECR 1963 s. 1.

25 Yttrande 1/91, ECR 1991 1s. 6079, p. 21.

26 Jfr Shapiro/Stone, a.a.s. 408: »The EC], for its part, offers the clearest case of a court
that not only wields a substantial policy-making power, but has been a major political player in
the state-building enterprise. There are few instances as observable and as important as the
EC]J case of a court building itself as a political institution, and building the whole set of insti-
tutions of which it is a part.»
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Det kan t.ex. hiivdas att det faktum att férdragen, »the basic constitutional
charter» for att tala med EC]J, dr sa pass svira att indra som de ir, i enlighet
med traditionell konstitutionell teori frin demokratiska utgangspunkter
talar emot domstolens judicial activism, eftersom denna ir Littare att moti-
vera och forsvara om de politiska makthavarna har kvar mojligheten att
indra fordrags- eller grundlagstexten?’, eller tviirtom att det faktum att for-
dragen ir svira att dndra 1 och for sig talar f6r att ECJ méste inta en »»acti-
vist» stance» i sin tolkning av férdragen, men att dessa i praktiken 4nda inte
varit s svira att indra och att detta argument diirfor trots allt inte duger for
att legitimera domstolens férment aktivistiska praxis.?® Domstolens akti-
vistiska praxis kan dock »frin demokratisk synpunkt» givetvis legitimeras
med att ECJ enligt art. 164 RomF har att sikerstilla att lag och ritt foljs
vid tolkning och tillimpning av RomF, vilket 4ven kan siigas inkludera en
ritt att i férekommande fall fylla ut luckor i fordraget?’ (en utfyllnad som
dock si gott som alltid gynnat den férdjupade integrationen). Men EG-
ritten ser nu hursomhelst ut som den gor och som Weiler konstaterat vore
det futilt att i dag »turn round...and condemn the Court's activism».*® Utan
denna aktivism skull inte dagens EG eller EU finnas, vilket inte 4r nigon
fruktbar utgangspunkt f6r diskussion (och knappast vore 6nskvirt fran all-
minna politiska och historiska utgingspunkter). Det ir dirfor viktigare att
diskutera de nimnda principfrigorna i ett framtidsperspektiv, vilket kom-
mer att ske nedan i detta och nista kapitel. Vad som trots allt har en viss
betydelse for att skapa forstaelse for denna framtidsinriktade diskussion 4r
dock ytterligare viss analys av hur nigra av EU:s och EG-riittens mest iégo-
nenfallande sirdrag vuxit fram.

b. EU:s »speciella sirdrag»

Weiler har i en triffande beskrivning av EG:s utveckling sagt att om nigon
under vad han kallar gemenskapens »Foundational Period», dvs. frin 1958
till mitten av 1970-talet, samtidigt skulle ha bett en statsvetare respektive
en jurist att jimfora EG:s utveckling med federalismens utveckling i USA
sa skulle vederbsrande fitt diametralt motsatta svar av de tvd experterna.
Medan juristen skulle sagt att EG utvecklades allt mer och med hég fart i
federal riktning, skulle statsvetaren sagt att EG blev allt mer olikt USA.3!

27 Si enligt Eivind Smith, Introduction: 'Sovereignty' ~ National and Popular s. 9.
28 Se Hartley, a.a.s. 103 ff.

29 Jfr Curtin, a.a.s. 164 f.

30 Se The Community System s. 303.

31 Se The Transformation of Europe s. 2410.
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Detta férhallande utgér och aterspeglar kirnan i vad Weiler vid flera tillfil-
len kallat »the dual character of Supranationalism»; medan EG-ritten
tidigt fick en 6verstatlig karaktir och ECJ medvetet eller omedvetet
utvecklade EG i federal riktning var normgivningen och de politiska
beslutsprocesserna linge, dnda fram till inférandet av majoritetsbeslut i
ridet och forstirkningen av parlamentets roll i normgivningsproceduren
genom SEA och TEU, si gott som helt och hillet mellanstatlig. Alla nya
regler besl6ts med enhillighet i ridet. Kommissionen tog initiativ och drev
pa utvecklingen i stort men héll sig inda i bakgrunden och parlamentet var
ett rent diskussionsforum. Utvecklingen sedan 1985, da SEA antogs, fram
till Amsterdamfordraget ér i detta historiska perspektiv smatt hisnande.
Samtidigt dr det dock viktigt att komma i hag att flera av EU:s nuvarande,
alljimt bestiende sirdrag grundlades under perioden dessférinnan, niir
domstolen periodvis ensam drev pai integrationen.

En av Weilers utgangspunkter r att domstolens praxis i princip kan
analyseras fran fyra olika perspektiv, nimligen; a. Det traditionellt juri-
diskt-tekniska, varvid den exakta inneborden av dess avg6randen stér i f6r-
grunden, b. med utgingspunkt frin dess korrekthet i forhéllande till tidi-
gare praxis och 6vrig EG-ritt, varvid legitimititetsaspekten och den mate-
riella korrektheten i avgdrandena blir viktigare, c. med utgingspunkt frin
avgdrandenas inverkan pa den europeiska integrationen i stort, varvid dven
andra kriterier 4n de juridiska maste beaktas eller slutligen, d., som en
utveckling av det tredje perspektivet, med utgéngspunkt fran dess inverkan
pi EG:s/EU:s politiska beslutsprocesser (varvid naturligtvis inga mer
exakta slutsatser om denna inverkan kan dras).32 I korthet innebir hans tes
om EG:s utveckling dtminstone fram till mitten av 1980-talet att medan
den normativa dverstatligheten varit extremt hég, till f6ljd av ECJ:s insatser
for att fordjupa integrationen, har »the decisional supranationalism», dvs.
(med en nigot forenklad éversittning) den politiska dverstatligheten varit
extremt lag, ja, 1 det Lingsta rentav obefintlig. Vad mera ir, enligt Weiler
finns eller fanns ett samband mellan dessa tva faktorer; medan ECJ genom
sin praxis bidrog till att sikerstilla EG-rittens genomslagskraft och inte-
grationens landvinningar, vilket ju egentligen lig i medlemsstaternas
intresse, kunde dessa, genom det mellanstatliga beslutsfattandet i ridet och
den s.k. Luxemburgkompromissen 1966 (varigenom fastslogs att alla med-
lemslinder hade vetoriitt nir vitala nationella intressen var hotade) skydda

32 Se The Community System s. 295 £.
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sig mot att integrationen gick for langt eller for fort.3* EG-rittens regler
fick genom ECJ:s praxis 6kad betydelse och blev bindande for alla med-
lemsstater, varfor det blev desto viktigare for dessa att kunna kontrollera
reglernas tillkomst.

Denna tes, som i stort sett atnjuter stod dven i 6vrig doktrin34, har natur-
ligtvis dtskilligt som talar f6r sig.3% Inte minst bidrar den starkt till att for-
klara EG:s/EU:s egenart som ett mellanting mellan en federal stat och en
internationell organisation eller ett konfederativt statsférbund. Med Weil-
ers egna ord uppniddes genom EG:s speciella och delade supranationalism
en siregen jimvikt:

»On the one hand stood a strong constitutional integrative process that, in radical
mutation of the Treaty, linked the order of the Community with that of the Member
States in a federal-like relationship. This was balanced by a relentless and equally
strong process, also deviating radically from the Treaty, that transferred political and
decisionmaking power into a confederal procedure controlled by the Member States
acting jointly and severally.»3

33 Se bl.a. Supranational law and the supranational system s. 39-172, The Community
System s. 280 ff, The Transformation of Europe s. 2427 f och A Quiet Revolution s. 528.

34 Sebla. Cappelletti/Golay, a.a.s. 349 och Lenaerts, Some Thoughts About the Interac-
tion... s. 103 0. 117 f. En lite annorlunda bild ges dock av de Witte, Rules of change...s. 323 f,
som menar att dven ridet genom sitt flitiga bruk av art. 235 sirskilt under 1970-talet drev pa
integrationen, Detta kan i och for sig vara riktigt, men om detta var ett medvetet drag av med-
lemsstaterna under en period di integrationen annars allmint anses ha stitt ganska stilla eller i
si fall bottnade i den trygghet som kravet pi enhillighet skiinkte 4r dock oméjligt att siga. — 1
svensk doktrin har ingen sirskilt utforlig diskussion férts om Weilers teorier. De behandlas
dock pé ett litt missvisande sitt av Sverker Gustafsson i en bilaga till en av konsekvensutred-
ningarna om medlemskap i EU (SOU 1994:12 s. 150 ff). Enligt Gustafsson ser den £.6. ytterst
idealistiske Weiler (som hir beskrivs som »i idealistiska kretsar starkt forargelsevickande») ett
stort egenvirde i att den politiska integrationen avstannade i och med Luxemburgkompromis-
sen. Négon sidan virdering ligger dock inte i Weilers tes, som frimst ir ett forsék att histo-
riskt férklara EG:s tidiga utveckling. Jfr £.6. om dess i huvudsak deskriptiva karaktir Wiklund,
a.a.s. 439 ff.

35 Den kan £.6. ocksi indirekt férklara de ndgot skiftande reaktionerna i de stérre med-
lemsstaterna pi integrationens utveckling. Medan Frankrike, som saknar en egen lagprov-
ningstradition (och vid denna tidpunkt absolut inte kinde ndgon lagprévning i den nationella
ritten) drev fram Luxemburgkompromissen for att virna sina nationella intressen, har opposi-
tionen i Tyskland och Italien kommit frin de nationella forfattningsdomstolarna, vilka inte
varit beredda att acceptera att EG-ritten skall ha féretride dven framfor nationell grundlag. Pa
liknande siitt har Frankrike under senare ar hart drivit kravet pa att fa tillsitta en chef for den
europeiska centralbanken, medan BVerfG bide 1 Maastrichtdomen och i ett beslut den 31
mars 1998 tagit stillning till (och f6r) den gemensamma valutans grundlagsenlighet.

36 The Transformation of Europe s. 2428.
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Men vad ir det da, for att aterga till kdrnfrigan, egentligen for statsrittslig
hybrid som uppstatt? Var befinner sig EU pa skalan mellan statsférbund
och forbundsstat? Och om unionen varken kan karakteriseras pi det ena
eller andra av dessa sitt, vad 4dr den di i stillet? En viss diskussion har i dok-
trinen hirvidlag forts med anledning av att BVerfG i sin Maastrichtdom
valde att karakterisera EU som ett Szaatenverbund, dvs. en forening av sta-
ter, i stillet for som nigon av de traditionella formerna.3” Denna karak-
teristik strider ganska tydligt mot tidigare uttalanden i tysk ritt, bade i
domstolens praxis och i doktrinen®, av EU som en unik organisation stadd
i en stindig integrationsprocess3’, dtminstone savitt avser uppniendet av de
mil som anges i fordragen.*? I nyare juridisk och statsvetenskaplig dok-
trin*! tycks dock EU:s egenart, som si att siga endast kan f6rstis pa sina
egna meriter, betonas nigot starkare 4n i den stundtals livliga diskussionen
om férfattningsdomstolens i och for sig innovativa begrepp. Denna pagi-
ende omvirdering av EU:s karaktir, som givetvis hinger samman med
behovet av en ny konstitutionell teori for att verkligen f6rstd EU och EG-
ritten, vilket kommer att beroras nedan i kap. 7.4, innebir i korthet att EU
inte bara ses som en organisation sui generis vilken som helst, utan fastmer
»en ny idealtyp av politisk organisation»*? som ir vil anpassad till vir tids
politiska krav, dir allt firre beslut effektivt kan fattas pa nationell nivi, utan
att for den skull piminna om en traditionell stat. EU dr med detta synsitt
varken en férbundsstat eller ett statsférbund och inte heller en hybrid
melan dessa bida former, varfér unionen lika lite som den hittills har
utvecklats i framtiden kan tinkas utvecklas pd samma sitt som nigon av
dessa kinda organisationsformer. Snarare kinnetecknas EU av ett nytt och
unikt system av delad suverinitet, dir styrelseformerna aterfinns pa flera
olika nivaer (multi-level governance) och medborgarna dtnjuter rittigheter
pa flera olika nivier (genom EG-ritten och de nationella grundlagarna)

37 Se bland minga andra andra Frowein, a.a.s. 6 f, Pernice, a.a.s. 30 f och Melin/Schider,
2:a uppl. s. 147.

38 Jfr hirom bl.a. Frowein, a.a. och Gustafsson, a.a.s. 131 f.

39 BVerfGE 22, 293.

40 Ipsen talade t.ex. i sitt standardverk Europidisches Gemeinschaftsrecht frin 1972 om
EU som ett »Zweckverband», en férvaltningsunion avsedd att uppni vissa bestimda mal.

41 Se om denna diskussion nedan i avsn. 7.3.3 och allmint om bakgrunden i doktrinen
bl.a. Gidlund, a.a.s. 10 ff och Weiler, The Reformation of European Constitutionalism s. 111.

42 Uttrycket dr himtat frin Gidlund, a.a.s. 12. Se 4ven Armin von Bogdandy/Martin
Nettesheim, Die Europiische Union: Ein einheitlicher Verband mit eigener Rechtsordnung,
EuR 1996s. 14 fo. 17.
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vilka kan géras gillande mot makthavare pi flera olika nivier.** Denna nya
styrelseform kan betecknas som ett nytt slags »Commonwealth»** (sam-
vilde) eller en lost sammanhallen federation eller nigot annat, men det
visentliga dr inte den terminologiska frigan utan att ritt forstd de nimnda
egenarterna i EU:s styres- och funktionssitt, vilka kan ha vittgiende impli-
kationer f6r utévandet och utformandet av framtidens politik i Europa och
pa andra hall i virlden.

Aven da detta slagits fast aterstar dock en viktig friga att besvara: Hur
kan det egentligen komma sig att EG-ritten respekteras och atfoljs i samt-
liga medlemslinder (om #n i nigot varierande utstrickning) trots att EU
alltsa varken 4ger egna sanktionsmekanismer i egentlig mening, art. 169-
171 (art. 226-228) RomF till trots, eller den sjilvklara demokratiska legi-
timitet som en demokratisk rittsstat naturligt atnjuter och kan gora
ansprik péd inf6r sina egna medborgare? Det sjilvklara svaret pa denna fraga
ir givetvis att samtliga medlemsstater i sig 4r demokratiska rittsstater som
respekterar sina internationella ataganden. Atminstone frin rittslig syn-
punkt kan emellertid ytterligare ett svar ges. Det system for samarbete mel-
lan ECJ och nationella domstolar som etablerats genom RomF och ECJ:s
tolkning av detta fordrag maste nimligen i ett internationellt och historiskt
perspektiv beskrivas som ganska unikt.

Alla medlemsstater har ju erkint EG-rittens direkta effekt i sina respek-
tive rittsordningar och féretride framfor deras nationella bestimmelser,
med reservation for grundlagarna.*> Vad som ir nytt med EG-ritten i for-
hallande till tidigare kinda federala eller internationella system ir hirvidlag
formerna for hur EG-ritten virnas och verkstills pa det nationella planet.
Som nimndes ovan kan acceptansen av EG-rittens genomslagskraft i
medlemslinderna sigas ha skett anmirkningsvirt smidigt. Detta hade kan-
ske inte varit méjligt om inte uppgiften att sikerstilla denna genomslag-
skraft hade delats upp mellan ECJ och de nationella domstolarna i med-
lemslinderna.

Formellt finns hir, inom ramen f6r férfarandet med férhandsbesked
enligt art. 177 RomE, en klar skiljelinje mellan ECJ:s och de nationella
domstolarnas verksamhet; ECJ tolkar EG-ritten 4t de nationella domsto-

43 Jfr bla. Gidlund, a.a.s. 30 f och Pernice a.a.s. 30 f. Se dven Gunnar Folke Schuppert,
On the Evolution of a European State: Reflections on the Conditions of and the Prospects for
a European Constitution, i J.J. Hesse/N. Johnson (utg.), Constitutional Policy and Change in
Europe, Oxford 1995 s. 348 f samt nirmare om delad suverinitet nedan i avsn. 7.4.1.

44 Jfr MacCormick, a.a.s. 339.

45 Se om dessa nedan i kap. 7.3.1.
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larna, vilka sedan omsitter ECJ:s tolkningsbesked 1 praktisk rittstillimp-
ning.% Denna originella och vil fungerande konstruktion fér sikerstil-
lande och kontroll av EG-rittens direkta effekt och foretride framfér
nationell ritt i medlemslinderna tvingar domarna i samtliga medlemslin-
ders samtliga domstolar att 1 forekommande fall préva att den nationella
ritten inte trider EG-ritten for nir eller att medborgarnas i EG-ritten
garanterade ritigheter respekteras. Dirmed blir alla domare i medlemslin-
derna en sorts (potentiella) EG-domare i miniatyr.#” Hirtill kommer ori-
ginella inslag 1 EG-ritten som kommissionens ritt att vicka talan mot
medlemsstaterna for férdragsbrott enligt art. 169* och méojligheten att
viicka talan mot (och for) olika institutioner enligt art. 173.
Utgangspunkten for EU:s sirpriglade form av delad suverinitet ir att
medlemsstaterna i princip ensamma ir ansvariga for EG-riittens verkstil-
lande inom deras respektive territorium. For att medlemsstaterna skall vara
beredda att alltid f6lja ECJ:s utslag och andra EG-rittsregler, vilka ju i prin-
cip binder samtliga medlemslinder 4ven om de i enskilda fall kanske bara
berér nigot enskilt rittssystem, skulle dirfor egentligen kriivas att de i varje
enskilt fall var 6vertygade om EG-rittens vilsignelser, vilket verkar vara en
orimlig utgingspunkt. Troligare ir da att de helt enkelt foljer EG-ritten av
allminna lojalitetsskil och av 6vergripande nyttohinsyn, eftersom de beds-
mer att medlemsskapet ér till nytta for dem i stort och att de dérfor fir f6r-
dra ocksé enstaka mindre gynnsamma regler. Som Weiler uttryckt det inne-
bir medlemskapet en »all-or-nothing effect» for medlemslinderna®, en
effekt som till yttermera visso 4r unik 1 sitt slag eftersom medlemskap i
andra internationella organisationer inte innebir lika lingtgiende forplik-
telser savitt avser t.ex. inforlivande av en miangd rittsregler i den nationella
rittsordningen eller 6verlitelse av beslutsbefogenhet. En av anledningarna
till att detta s3 litt kunnat accepteras ir sannolikt det speciella system for

46 Jfr Wiklund, a.a.s. 411. — Givetvis kan diskuteras om inte detta férhillande innebir att
ECJ inom ramen for art. 177 dven kommit att prova nationell ritts forenlighet med EG-rit-
ten, vilket stundtals hivdas i doktrinen (jfr t.ex. ovan i kap. 3.2.1 under d. vid n. 64). Allra
lingst i beddmningen av att s4 ir fallet tycks lustigt nog en av domarna i ECJ, Mancini, ha gatt
nir han talar om »the transformation of the procedure established by Article 177 into an
instrument which makes it possible for the Court to rule de facto on the compatibility of
domestic law with Community law»; se Mancini/David Keeling, From CILFIT to ERT: the
Constitutional Challenge facing the European Court, YEL 1991 s. 8.

47 Jfr Cappelletti/Golay, a.a.s. 324 f och Pernice, a.a.s. 27 f.

48 Se dock om vissa principiella problem férknippade med denna procedur frin nu
nimnda utgingspunkt Weiler, Supranational law and the supranational system s. 178 ff.

49 Se The Community System s. 297 f.
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judicial review som art. 177 etablerat och som kan sigas ha férenat ECJ och
de nationella domstolarna till »a unitary system of judicial decision
making».>® Hirigenom kan enskilda individer t.ex. féra tolkningen av en
EG-rittslig regel pa tal inf6r en nationell domstol, varefter denna da det
forefaller befogat och/eller angeliget kan hinskjuta frigan till EC] f6r tolk-
ning. Systemet underlittar ocksd en enhetlig tillimpning i medlemslin-
derna av ECJ:s tolkning av EG-ritten.5! ECJ kan dirmed s3 att siiga littare
»hilla sammans rittsutvecklingen inom EU. An viktigare ir och har kanske
dock framforallt varit det faktum att flertalet av de avgoranden varigenom
konsekvenserna av EG-rittens direkta effekt och féretride framfor natio-
nell ritt klargjorts formellt meddelats av medlemslindernas egna domsto-
lar, vilket bidragit till att medlemslinderna i nigon man kint sig delaktiga
i processen.>? I dag, nir dessa principer sedan linge ir fastlagda och accep-
terade, spelar detta férhallande kanske mindre roll, men mycket tyder pa att
det haft stor betydelse for framvixten av den delade dverstatlighet som Wei-
ler anser vara den frimsta forklaringen till EU:s sirpriglade karaktir.

Infor framtiden finns emellertid vissa orosmoln. Hir syftas di inte bara
pé fragan hur och huruvida EC]J i framtiden skall klara av att handligga den
standigt 6kande strémmen av inkommande mal, som behandlas nigot
nedan i kap. 8, utan snarare det faktum att férutsittningarna fér den delade
overstatligheten sedan 1986 dndrats kraftigt, vilket stiller nya krav bade pa
EG-ritten, EU i stort och rittsvetenskapen. Inférandet och utvidgningen
av tillimpningsomradet f6r majoritetsbeslut i ridet kan sigas ha inneburit
ett ganska drastiskt brott med den tidigare traditionen, varvid det har ett
visst intresse att konstatera att denna utveckling mot ckad éverstatlighet
ocksa pa beslutsfattandets omride egentligen initierades av ECJ:s dom i det
berédmda Cassis de Dijon-malet.?* Det var nimligen denna som ledde fram
till den s.k. vitboken frin kommissionen om avskaffande av handelshinder,
vilken i sin tur si smaningom ledde fram till SEA.

Den kanske storsta férindring som SEA medforde i férhallande till vad
som gillt tidigare var att medlemsstaterna hir for férsta gingen gick med
pa att majoritetsbeslut i radet skulle tillimpas i vissa fall, en férindring som
av Weiler karakteriserats med att beslutsfattandet i ridet nu sker »in the

50 Jfr Weiler, a.a.s. 300. Se dven Supranational law and the supranational system s. 200 f
0.313.

51 Jfr bl.a. Pernice, a.a.s. 37.

52 Jfr Weiler, The Community System s. 301 samt The Reformation of European Con-
stitutionalism s. 101 och de Witte, Retour 4 Costa... s. 442 f, Se dven Schockweiler, a.a.s. 132.

53 Mil 120/78, REWE-Zentral AG, ECR 1979 s. 649.
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shadow of the vote» i stillet for som tidigare »in the shadow of the veto».>
Det kan ocksa understrykas att sedan detta stora steg togs 1985 har till-
limpningsomrédet for majoritetsbeslut utokats kraftigt, senast genom
Amsterdamf6rdraget. Ytterligare steg i denna riktning kan bli aktuella i
samband med nista utvidgning. Denna process har till yttermera visso gt
rum samtidigt som 4ven EU:s materiella kompetens utdkats visentligt.
Givetvis aktualiserar denna process ett antal frigor om den demokratiska
legitimiteten i EU:s beslutsfattande och normgivning, eftersom denna legi-
timitet inte som tidigare sjilvklart till stor del kan antas f5lja indirekt frin
den legitimitet som medlemstaterna sjilva fir antas representera, nir dessa
nu allt oftare kan bli nerrostade i ridet. Grimm har i detta sammanhang
talat om en demokratisk klyfta, eftersom den demokratiska legitimiteten
hittills 1 allt visentligt kommit frin de medlemsstater som nu alltmer f6r-
lorar beslutskompetens (inte bara pa grund av EU:s utveckling utan ocksa
till f6ljd av internationaliseringen), samtidigt som EU:s beslutskompetens
Okar utan att unionens demokratiska legitimitet f6r den skull nédvindigtvis
stirks.>® Hiremot kan finnas flera botemedel, frimst kanske i form av insti-
tutionella reformer och en négot dndrad syn pa férhallandet mellan demo-
krati och legitimitet.® Vissa institutionella problem kan dock antas bli
bestiende. Detta giller inte minst férhallandet mellan ECJ och miktiga
nationella domstolar som BVerfG, vilket diskussionen om den senare dom-
stolens dom om Maastrichtférdraget och senast de s.k. bananmélen far
sigas ha illustrerat.’ Aven konflikterna eller sammanststningarna mellan
EC]J och politiska organ i medlemsstaterna kan mojligen tinkas bli vanli-
gare di de senare inte lingre kan virja sig mot djupgiende forandringar i
EG-riitten genom kravet pa enhillighet i ridet.5® ECJ kan, inte minst pa
grund av EG-rittens dmnesmissiga expansion, antas komma att behandla
for medlemsstaterna juridiskt, politiskt och moraliskt kinsliga fragor oftare
in forut, vilket bland annat det irlindska abortmailet®® och det svenska
Franzénmilet om Systembolagets forsiljningsmonopol® kan sigas indi-

54 Se The Transformation of Europe s. 2460 f. Se dven The Reformation of European
Constitutionalism s. 107.

55 Aas. 2211

56 Se nedan iavsn. 7.4 och kap. 8.

57 Se nirmare nedan i avsn. 7.3.1.

58 Jfr Weiler, A Quiet Revolution s. 532 f samt The Reformation of European Constitu-
tionalism s. 107.

59 SPUC v. Grogan, C-159/90, ECR 1991 I s. 4685.

60 Dom 23 oktober 1997, Franzén, ECR 1997 I s. 5909.
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kera. Hir dterstir att se hur pass vanliga denna typ av (potentiella) konflik-
ter kan komma att bli och vilken betydelse de far f6r EU:s fortsatta utveck-
ling, men att EU passerat sitt forsta, lite idylliska utvecklingsskede, di inte-
grationen kunde gi ganska lingt utan att bli sirskilt uppmirksammad utan-
for fackkretsar far nog hillas for visst.5!

c. Betydelsen av och formen for fordragsindringar

Ett tecken pi att EU definitivt Limnat statsférbundsnivén ér att dndringar
i EG-ritten nu endast kan ske med stéd av EG-rittens egna regler. Reg-
lerna om férdragsindringar har genomgatts ovan i kap. 2.2.4, dir dven det
tidigare bruket av art. 235 som ett slags alternativ till férdragsindring
berérts (liksomn i avsnitt 4.2). Hirvidlag framkom att tillimpningsomridet
for art. 235 trots allt varit begrinsat, dven under de perioder di bestimmel-
sen anvints som flitigast. Att si dr fallet har givetvis materiella orsaker;
EG/EU kan inte, ens om enhillighet rider mellan medlemsstaterna, helt
dndra karaktir utan att férdragen #ndras, ett férhéllande som i doktrinen
brukar uttryckas med att EU saknar Kompetenz-Kompetenz. Hirtill kom-
mer emellertid att ECJ redan 1976 klargjorde i det s.k. Defrenne II-malet
att medlemsstaterna inte har ritt att indra RomF pi nigot annat sitt 4n
davarande art. 236 i RomF medgav.5? Detta maste da rimligen gilla dven
betriffande den nya art. N (art. 48) i TEU (som motsvarar gamla art. 236),
sarskilt som ECJ enligt art. L (art. 46) har jurisdiktion &ver denna bestim-
melse och siledes kan bedéma om genomf6rda fordragsindringar dr god-
tagbara eller inte.®3> ECJ har for 6vrigt ocksa jurisdiktion 6ver art. O, vari
stadgas att anpassningar av fordragen kan behova géras i samband med att
nya medlemsstater upptas i unionen.t* Aven dessa fordragsindringar kan
dirfor provas rittsligt av domstolen.® Samtidigt mirks, savitt giller avtal
som EU ingir med andra organisationer och stater (inklusive anslutnings-

61 Jfr om EU:s minskade popularitet under 1990-talet nedan i avsn. 7.4.1.

62 43/75, Defrenne, ECR 1976 s. 480.

63 Jfr de Witte, Rules of change... s. 314 ff.

64 Se allmint om majligheterna att med stdd av denna bestimmelse 4ndra fordragen de
Witte, Rules of change... s. 321 f. Se 4ven Neuwahl, a.a.s. 38 £.

65 Till stod f6r domstolens riitt att préva giltigheten av fordragsindringar har dven av Bie-
ber anforts att ECJ jamlikt art. 169 RomF kan préva om en stat agerat i strid med férdragen,
varfor det ocksa maste vara méjligt att préva om medlemsstaterna gemensamt brutit mot for-
draget genom en férdragsstridig fordragsindring. Sadana kan ocks3 sigas strida mot lojalitets-
principen i art. 5. Se RAMC 1993 s. 348 f. Hiremot kan dock anféras att en férdragsindring
ir en akt av helt annat slag én de brister i inforlivandet av EG-ritt i nationell ritt o.dyl. som
brukar ge upphov till processer enligt art. 169.
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avtal) att dessa jamlikt art. 228 (art. 300) st. 6 RomF faktiskt kan trida i
kraft i enlighet med forfarandet i art. N dven om EC]J funnit att ett sadant
fordrag pa nigon punkt strider mot RomE.

Dessa faktorer far sigas skilja dagens EU fréin traditionella internatio-
nella organisationer; enligt traditionell folkritt har nimligen de stater som
slutit eller bitritt ett fordrag full frihet att sedan 4dndra detta pa det sitt de
finner bist.% Samtidigt ger de ngot sirpriglade férhillandena upphov till
ett flertal frigor rérande unionens karaktir. A ena sidan utgor alltsi med-
lemslinderna, genom kravet pa enhillighet vid alla férdragsindringar i art.
N, fordragens herrar och unionens powvoir constituant. Alla medlemsstater
har vetoritt, varigenom garanteras att inga dndringar av EU:s grundlig-
gande karaktir kan genomféras mot nigon medlemsstats vilja. Samtidigt
kan alltsa ECJ 6vervaka att de férdragsindringar som genomférs inte stri-
der mot 6vrig EG-ritt. Hur gér dé detta ihop? Innebir det att det finns dels
en kontroll av att EG-ritten respekteras, utford av ECJ, dels en kontroll av
att medlemslindernas intressen respekteras som utfors av varje medlems-
stat och att vi dirfér lever i den bista av virldar? Eller innebir det tvirtom
att situationen #r problematisk, eftersom ECJ anser sig ha — och enligt
TEU faktiskt har — befogenhet att éverprova de fordragsindringar som
medlemsstaterna beslutat om? Och kan det egentligen finnas nigot sidant
som en fordragsindring vilken strider mot EG-ritten, nir férdragen ir den
centrala delen av den primira EG-ritten?

Att EC]J verkligen har befogenhet att i fsSrekommande fall prova giltig-
heten av genomforda fordagsindringar gentemot annan EG-ritt far sigas
folja av art. L TEU. Att denna méjlighet inte 4r rent hypotetisk visas av det
ovan nimnda yttrandet om EES-avtalet, dir ju EC]J fann att en dndring i
fordraget (av art. 238 RomF) inte radde bot pa den konflikt som etableran-
det av en ny domstol medférde biade med art. 164 och med »the very foun-
dations of the Community», som domstolen uttryckte sig (varmed framfor-
allt avsigs den enhetliga tillimpningen av EG-ritten).5’

Denna befogenhet fir di skiljas frin den allméint dynamiska tolkning av
vissa fordragsstadganden som ECJ i nagra fall gjort. I forgrunden star hir

66 Jfr om sirdragen i EU:s fordragsindringsprocess jamfort med sedvanlig internationell
ritt och nationella grundlagsindringar bla. Bieber, Verfassungsgehung und Verfassungs-
inderung 317 f samt betriffande betydelsen av Defrenne II-domen och skillnaden jimfort
med traditionell folkritt dens., Les limites matérielles et formelles 4 la révision des traités éta-
blissant la communauté Européenne, RAMC 1993 s. 346.

67 Yttrande 1/91, p. 71-72. Givetvis kan man tiinka sig att ECJ littare skulle acceptera en
4ndring av sjilva art. 164, vilken dndrade domstolens stillning; detta ir dock en Gppen friga.
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kanske, inte minst frin konstitutionell synpunkt, den ovan i kap. 3.2.3 refe-
rerade praxis genom vilken forhillandet mellan institutionerna och inte
minst parlamentets stillning klargjordes. ECJ fastslog ju hir i malen Les
Verts och Chernobyl att talan jamlikt art. 173 kunde vickas bade mot och
av parlamentet, trots att art. 173 inte medgav denna méjlighet.%® Denna
utvidgning av parlamentets kompetens och forstirkning av dess rittskapa-
citet — som ju senare givit upphov till en 4ndring av art. 173 — har i doktri-
nen av Hartley beskrivits som ett otillatet agerande i strid med férdragstex-
ten®, men kan ocksé ses som en naturlig tolkning, 1 integrationsvinlig rikt-
ning, av art. 173, som ju vid denna tidpunkt inte direkt f6rbjéd att talan
vicktes om parlamentets rittsakter eller av parlamentet. Yttrandet om
EES-avtalet ger dirf6r tydligare uttryck for uppfattningen frin domstolens
sida att det finns en slags Aigher Jaw, en of6rinderlig kirna eller evighets-
garanti for att anvinda beprévade konstitutionella uttryck, ocksi inom den
primira EG-ritten’® och har f8ljdriktigt givit upphov till en viss debatt i
doktrinen om vilka dessa regler i si fall 4r. Medan Hartley menar att det
inte kan finnas nagon hogre ritt dn sjilva fordragstexten — med undantag
mojligen f6r av EU:s grundare uppstillda federala mélsittningar vilka i si
fall inte godtagits av samtliga medlemsstater’* — menar flera andra beds-
mare att en oberdrbar kiirna finns och fir antas besti, férutom av domsto-
lens centrala roll for uttolkning av foérdragen och sikerstillandet av en
enhetlig tillimpning av EG-ritten, av de allminna malsittningarnaiart. A
och B TEU respektive art. 2 och 3 RomF, liksom av ett antal grundlig-
gande virden som rittssikerhet och rittsskydd, demokrati och minskliga
rittigheter.”2

Rittsliget maste dock sigas vara oklart, eftersom EC]J egentligen inte
uttalat sig i dgmnet sedan 1991, di framférallt domstolens egen stillning
som ensam och envildig uttolkare av EG-ritten lyftes fram i forgrunden,
och medlemsstaterna och dess domstolar undvikit att yttra sig eller ta still-

68 Mil 294/83, ECR 1986 s. 339 respektive C-70/88, ECR 1990 I's. 2041.

69 Se The European Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the European
Union, LQR 1996 s. 101 ff samt for kritik mot detta resonemang Wiklund, a.a.s. 414. Jfr iiven
Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction... s. 125.

70 Samtidigt som det givetvis kan tolkas som att ECJ bara menade att inrittandet av en
ny domstol med behorighet att tolka EG-ritten kriver en mer ingiende 4ndring av RomF och
andra férdrag 4n bara ett tilligg till art. 238; jfr de Witte, International Agreement or Euro-
pean Constitution? s. 16.

71 Se nédrmare nedan i avsn. 7.4.2.

72 Sebl.a. Bieber i RAMC 1993 s. 348, Cappelletti/Golay, a.a.s. 340, Curtin, a.a.s. 64 och
de Witte, International Agreement or European Constitution? s. 17 m.h.t. ytterligare doktrin.
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ning i frigan. (BVerfG berérde i sin dom om Maastrichtférdraget, varom
mera nedan i avsnitt 7.3.3, inte alls sddana fragor i detalj utan endast i all-
minna termer rérande Kompetenz-Kompetenz m.m.). Mot férekomsten
av en higher law inom den primira EG-ritten kan eventuellt sigas tala det
faktum att ECJ fore maj 1998 aldrig invint mot sin brist pa jurisdiktion,
enligt art. L, 6ver den andra och tredje pelaren i TEU, trots att en rittslig
kontroll éver t.ex. flera fri- och rittighetsfragor hirigenom inte kunnat
sikerstillas.” Detta férhillande dndras ju nu dock savitt giller tredje pela-
ren delvis genom Amsterdamférdraget, varfér argumentet i viss mén mister
sin birkraft. Att ECJ saknar jurisdiktion 6ver den andra pelaren kan sigas
motsvara den political question doctrine som sedan linge giller i t.ex. USA4
och dr dirfor inte onaturligt.

Kanske bér hela frigan om grinser for mojligheten till fordragsind-
ringar beddmas utifrin skillnaden mellan formella och materiella 4nd-
ringar. Medan art. N TEU i forening med ECJ:s praxis visar att det finns
stringa formella krav f6r hur en férdragsindring skall g till”> 4r forekom-
sten av evighetsgaranti eller higher law inom den priméra EG-ritten 4nnu
osiker. Vad som méjligen talar emot att en sidan skulle finnas ir, f6rutom
vad som nimnts ovan, fordragens och hela EG-rittens dynamiska karaktir,
som inte antyder att utvecklingen i EU borde vara bunden for evigt av allt-
for strikta principer.”6 A andra sidan innebir inforlivandet i fordragen och
1 ECJ:s praxis av principer som demokrati och ménskliga rittigheter att det
vid fordragsindringar blir allt svirare att bortse frin eller i extremfallet

73 Jfr de Witte, International Agreement or European Constitution s. 17. Argumentet
tycks mer tveksamt efter ECJ:s dom den 12 maj 1998 i milet C-170/96, Kommissionen mot
ridet (opublicerad), dir domstolen alltsd tillerkinde sig sjilv kompetens att prova av ridet
beslutade atgirder. Se ovan enligt art. K. 3 TEV ikap. 3.2. enligt art. K. 3 TEV underd,, is. 59.

74 Jfr Nergelius, Law and Politics s. 307 ff.

75 En sirskild friga i det sammanhanget ir om kravet i art. N pa att fordragsindringar
kan trida i kraft forst nir de ratificerats av samtliga medlemsstater i enlighet med deras konsti-
tutionella bestimmelser endast innebir att de formella kraven fér ratificering och éverlatelse av
kompetens i respektive lands grundlag skall respekteras, eller om medlemslinderna ocksa skall
kontrollera att de materiella bestimmelserna i grundlagen respekterats. Frin EG-rittslig syn-
punkt kan medlemslinderna knappast anses ha nigon skyldighet att utfora en sidan kontroll
och iven effektivitetsskil talar diremot. Vissa medlemsstater, diribland Sverige, har dock
foreskrivit att en sidan kontroll skall ske och dirtill kommer de numera ganska vanligt fore-
kommande granskningarna i olika forfattningsdomstolar o.dyl; se nirmare hirom nedan i
avsn. 7.3.2. Att som de Witte (International Agreement or European Constitution? s. 16)
hirav dra slutsatsen att art. N endast iakttagits om en sidan materiell prévning skett forefaller
dock dverdrivet.

76 Jfr Bieber, a.a.s. 347.
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inskrinka dessa. Frigan kan tyckas hypotetisk, eftersom medlemsstaterna
inte kan antas ha nigon 6nskan att handla si, men den kan 4 andra sidan fa
fornyad aktualitet i samband med den stundande utvidgningen. Dessutom
kan livliga diskussioner uppstd om ECJ i framtiden i ytterligare nagot fall
skulle vilja stirka parlamentets stillning och di motiverar detta med hin-
visning till demokratiprincipen. Helt akademisk ér frigestillningen dirfor
inte, men rittsliget méste betraktas som oklart.

Det kan slutligen noteras att ett antal stadganden om att vissa bestim-
melser i princip ir av oférinderlig natur genom TEU inférts i RomF. Detta
giller framforallt bestimmelserna om genomférandet av EMU, vilka stipu-
lerar ett antal oaterkalleliga hindelser.”” Aven det faktum att indringar av
medborgarskapsbestimmelserna enligt art. 8 ¢ RomF endast kan ske i en
riktning som stirker dessa rittigheter kan nimnas i sammanhanget. Dessa
bestimmelser — som ju godtagits av samtliga medlemsstater — kan méjligen
sigas signalera en Gkad villighet frin EU:s sida att inf6r den framtida
utvecklingen binda sig vid vissa principer, dven om deras betydelse nog inte
skall 6verskattas.”®

Sammanfattningsvis 4r reglerna om hur férdragsindringar skall g3 till
nu sa strikta och formaliserade att de kan ses som innu ett uttryck for att —
och hur — EU skiljer sig frin en traditionell internationell organisation (och
EG-ritten dirmed fran folkritten).” Samtidigt 4r den i art. N TEU reg-
lerade fordragsindringsproceduren, med dess krav pé enhillighet bland alla
medlemsstater, ett av de element i dagens EG-riitt som starkast piAminner
om traditionell folkritt.8° Denna paradox dndrar dock pa intet sitt EG-
rittens karaktir av rittsordning sui generis — och infér framtiden kanske
mer 4n si.

77 Se t.ex. art. 109 g och 1 RomF, vilka dock inte hindrat att det i RomF angivna namnet
ecu fér den nya valutan sedan med stéd av art. 235 dndrats till euro. En talan hiremot har som
nimnts ovan i kap. 2.2.4 in fine avvisats av TPI p.g.a. att skanden inte var direkt och person-
ligt berdrd av beslutet (beslut 12 mars 1998 i mal T-207/97, opublicerat.

78 Som det i féregiende not nimnda namnbytet pi den gemensamma valutan £6. indike-
rar. Dessutom var det tydligt i den tyska Maastrichtdomen (BVerfGE 89, 155) att BVerfG
inte accepterade EMU-reglernas odterkallelighet.

79 For ny diskussion kring denna numera smitt klassiska friaga kan £.6. hinvisas till Wik-
lund, a.a.s. 208 ff.

80 Jfr de Witte, Rules of change... s. 331.
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7.3 Forhallandet mellan EG-ritt och

medlemslindernas grundlagar

7.3.1 Allmént om fragestillningen

Aven om EG-rittens foretride framfor medlemslindernas nationella ritt i
enlighet med vad som sagts ovan sedan linge ér allmint erkind, kvarstir
alljamt vissa frigetecken betriffande dess foretride framfor nationella
grundlagar, vilka av bade principiella och praktiska skil snabbt borde ritas
ut. Noga besett har denna fraga tvd bestindsdelar; dels 4r frigan om EG-
ritten har och kan gora ansprik pa hogre rang in medlemslindernas
grundlagar, dels giller det vilket eller vilka rittsliga organ — ECJ eller med-
lemslindernas domstolar — som kan préva denna fraga.

Bakgrunden till frigestillningen torde vara timligen vilkind. ECJ slog
1964 i Costa v. Enel fast att EG-ritten hade foretride framfér medlems-
lindernas nationella bestimmelser och fir antas ha avsett att detta dven
gillde i férhallande till medlemslindernas grundlagar; att man fortsitt-
ningsvis ansett s vara fallet framgér under alla omstindigheter av domsto-
lens praxis. Forfattningsdomstolarna i Tyskland och Italien kom dock i en
serie avgoranden under 1960- och 1970-talen, av vilka det tyska Solange I-
avgdrandet frin 197481 torde vara det mest bekanta, fram till att EG-
ritten inte utan vidare kunde ha foretride framfor rittighetsbestimmel-
serna i de nationella grundlagarna. Sa linge inte EG hade utvecklat ett
eget rittighetsskydd som stod i paritet med det som féljde av den natio-
nella grundlagen forbehéll sig dessa domstolar ritten att préva EG-rittens
forenlighet med den nationella grundlagen.®? Denna skepsis frin dessa
miktiga domstolars sida anses ha varit en av de viktigaste orsakerna till att
ECJ under 1960~ och 1970-talen si energiskt utvecklade rittighetsskyddet
i EG-ritten.?3 Det var dirfér ganska logiskt att BVerfG i det s.k. Solange
II-avgorandet frin 19863 konstaterade att rittighetsskyddet inom EG-

81 BVerfGE 37, 271.

82 Se idven det italienska Frontini-milet frin 1973, Corte Cost. 183/1973, 1974 Giur.
Cost. 330, samt allmint om rittsutvecklingen under denna period Nergelius, Konstitutionellt
rittighetsskydd s. 500 ff.

83 Jfr Nergelius, ibid samt Weiler, Supranational Law och supranational system s. 217 om
att det faktum att ECJ:s praxis pa rittighetsomradet i si hog grad var betingad av funktionella
hinsyn snarare 4n av en genuin omsorg om de minskliga rittigheterna mojligen minskar legi-
timiteten i denna praxis.

84 BVerfGE 73, 339.
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ritten hade utvecklats si starkt att inget tydde pa att EG-rittsregler skulle
komma att strida mot den tyska grundlagen, varefter allt tycktes vara frid
och fréjd. Maastrichtavgérandet gav emellertid, som kommer att framga
nedan i avsn. 7.3.3, pi nytt upphov till flera fragestillningar bide om hur
lingt EG-rittens principiella féretride framfor den tyska ritten stricker
sig (och om denna primauté o6verhuvudtaget inkluderar grundlagen,
Grundgesetz) samt om méjligheten for BVerfG att préva hur det forhaller
sig hidrmed.

Frigestillningen 4r alltsd hur langt EG-rittens foretride framfor natio-
nell ritt stricker sig och mer konkret om den éven giller i forhallande till
medlemslindernas grundlagar. Wiklund menar att svaret pa denna friga
helt och hiéllet beror pd bedomarens politiska val mellan de tvé rittsord-
ningarna.®> Sant dr att ndgot definitivt svar pa frigan om EG-ritten skall
ha foretride framf6r nationell grundlag inte kan ges, eftersom det ir lika
klart att EC]J anser att foretridesdoktrinen stricker sig si lingt® som att
BVerfG inte minst i Maastrichtdomen forbehallit sig ritten att préva om
EG-ritten overensstimmer med Grundgesetz och i féSrekommande fall
underkinna EG-regler som inte uppfyller detta krav. Att detta synsitt ir
oforenligt med EG-rittens traditionella foretridesdoktrin ir uppenbart;
om varje medlemsstat kunde undandra sig sina EG-rittsliga forpliktelser
endast genom att infora eller dberopa motstridiga grundlagsstadganden
torde fortsatt integration vara omojlig att uppna.?” Principiellt kan dock
dven mer 6verbryggande och ideellt priglade 16sningar pi problemet tin-
kas, dir EG-ritten frimst ses som ett rittsligt medel for att pi overstatlig
niva komplettera de giltighetskrav, erkinnande av individuella rittigheter
m.m. som férekommer i medlemslindernas grundlagar och dir skapar

85 A.as. 217.

86 Se forutom Costa v. Enel bl.a. milen Simmenthal, 106/77, ECR 1978 s. 629 och
Foto-Frost, 314/85, ECR 1987 s. 4199. Jfr dven Schockweiler, a.a.s. 125 ff. — Att ECJ i kon-
kreta fall inte dr benigna att ta 6verdrivet starka intryck av invindningar frin medlemstaternas
sida om att regler i deras grundlagar tvingar dem att handla pa ett visst sitt eller forsvarar for
dem att inforliva EG-rittsakter i sina rittsordningar visas £.6. av domen den 2 juli 1996 i milet
C-473/93, Kommissionen mot Luxemburg, ECR 1996 I s. 3207. Luxemburg var hir instimt
for brott mot art. 48 i RomF och en férordning om arbetskraftens fria rorlighet. Offentliga
tjanster far enligt landets grundlag endast innehas av dess egna medborgare, samtidigt som
osedvanligt minga arbeten kvalificerats som offentliga tjinster. Luxemburg inviinde att denna
ordning hade stod i grundlagen, men EC]J forhéll sig pafallande kallsinnig till detta argument
(se p. 37-38 i domen).

87 Jfr Eivind Smith, A Higher Power — Supranationality in the European Union, HIR
1995 s. 14.



Forballandet mellan EG-ritt och medlemslindernas grundlagar 199

grinser for den statliga maktutévningen.%® Silunda har de Witte vid flera
tillfillen talat om RomF och TEU som en kompletterande konstitution f6r
vart och ett av medlemslinderna, vilken liksom deras nationella grundlagar
»structures their legal order» och »interacts with the domestic constitu-
tion», t.ex. genom att paverka maktdelningen mellan regering och parla-
ment till den forras férdel och genom att allmint stirka domstolarnas still-
ning.% I samma anda har Schockweiler med anledning av Maastrichtdo-
men foreslagit en distinktion mellan sidan kontroll av EG-rittens grund-
lagsenlighet som giller huruvida en viss EG-rittsakt ligger inom ramen f6r
overlitna beslutsbefogenheter eller 4r ultra vires, vilket enligt honom bér
kunna prévas av en nationell (férfattnings)domstol, och sidana rittsakter
som snarare berdr forverkligandet av de i férdragen uppstillda malen, 6ver
vars giltighet endast EC] kan déma eftersom det hir ir friga om for
alla medlemsstater gemensamma rittsverkningar.”® Resonemanget tycks
stimma vil verens med de i kap. 6 berérda motivuttalandena till RF 10:5,
men frigan 4r om en sidan distinktion verkligen liter sig uppratthallas i
praktiken. Allt tyder pa att olika grinsfall kan uppsta 4ven i framtiden och
att ECJ och kanske frimst BVerfG men teoretiskt lika vil en forfattnings-
domstol eller hogsta instans i nigon annan medlemstat kan hamna pa kol-
lisionskurs med varandra.

De Witte uttryckte i en artikel 1991, alltsd tva 4r fore den tyska
Maastricht-domen, forhoppningen att de motsittningar som ECJ:s och de
nationella forfattningsdomstolarnas skilda synsitt kan ge upphov till skulle
kunna l6sas smidigt, forutsatt att bida instanserna kunde erkinna att spin-
ningsférhillandet mellan EG-ritt och nationell grundlag kunde betraktas
frin tvi olika men lika legitima perspektiv, eftersom ett flertal konstitutio-
nella texter nu existerar pé olika nivéer i Europa. Dessutom framhéll han
att det fsrmodligen aldrig tidigare i historien hint att si manga europeiska
stater delat s3 minga gemensamma virden. Utmaningen infor framtiden
var dirfér att »make out of the national constitutions building blocks of
European Unity rather than bulwarks of sovereignty».”! Vad som emeller-
tid hint sedan dess och som lett till att det i doktrinen i dag talas om ett

88 Jfr Joerges, a.a.s. 107.

89 Se bla. International Agreement or European Constitution? s. 13. Jfr dven Pernice,
a.a.s. 29 ff, som talar om ett »Verfassungsverbund» mellan de bida systemen.

90 A.as. 131 ff. Jfr diremot de Witte, Community Law and National Constitutional
Values s. 3, som i ett snarlikt resonemang utgér frin att endast ECJ har méjlighet att préva om
EG-rittsakter kan vara ultra vires.

91 Se Community Law and National Constitutional Values s. 22.



200 Teoretiska perspektiv pi EG-rittens nuvarande utvecklingsskede

»kallt krig» mellan ECJ och frimst BVerfG2 iir att integrationen fordjupats
ytterligare och att frigan om hur mycket nationell suverinitet medlemssta-
terna egentligen kan 6verlimna till EU utan att upphora att vara sjilvstin-
diga nationalstater blivit politiskt kinslig i flera medlemslinder. D3 stills,
sirskilt nir en miktig domstol som BVerfG, en politiskt redan mycket
inflytelserik aktdr i EU:s viktigaste medlemsland, markerar att den inte ir
beredd att acceptera EG-rittens totala 6verhoghet, frigan om férhallandet
mellan EG-ritt och nationell grundlag pa sin spets. Denna tidigare niir-
mast teoretiska friga pockar dirfor allt mer pi ett svar. Som de Witte kon-
staterade redan 1991 finns hir forutsittningar for en 6ppen konflikt mellan
ECJ och nationella domstolar i centrala konstitutionella frigor, vilken om
den kommer till stind kan fa langtgiende konsekvenser; 1 det 6gonblick en
nationell forfattningsdomstol eller hogsta domstol bestimmer sig for att
inte tillimpa en EG-rittsregel pa grund av att denna #r grundlagsstridig
kan hela den koherens och enhetlighet i EG-ritten som ECJ si nogsamt
byggt upp vara hotad.®® Och sedan 1991 tycks risken hiirfor stadigt ha kat.

Den fraga dir konfliktrisken kanske aktualiserats allra tydligast efter
Maastrichtdomen giller ett politiskt till synes mer harmlést dmne, nimli-
gen bananer.

Sedan BVerfG i Maastrichdomen forklarat att EG-rittsakter som gir utéver
grinserna for den av Tyskland till EU 6verlitna beslutskompetensen i princip inte r
giltiga i landet, kom ett antal tyska domstolar att ifrigasitta grundlagsenligheten av
en av EU antagen radsforordning (404/93) om import av bananer. Bakgrunden till
den synliga konflikten var hir juridiskt komplicerad.®* Inledningsvis viickte Tysk-
land ogiltighetstalan om férordningen enligt art. 173 st. 2 RomkF, bland annat med
motiveringen att denna innebar en otilliten rittighetsbegrinsning (savitt avsig ni-
ringsfrihet och idganderitt). ECJ fann dock 1994 inte att s var fallet.®> Direfter
vinde sig nigra tyska bananimportdrer till nationell domstol fér att fi férordningen
isidosatt som grundlagsstridig. BVerfG konstaterade att férordningens grundlags-
enlighet var s pass oklar att 6vergingsregler som gjorde den forenlig med Grundge-

92 Se Weiler/Haltern, The Autonomy of the Community Legal Order — Through the
Looking Glass, HILJ 1996 s. 445 ff, liksom Weiler, The Reformation of European Constitu-
tionalism s. 125 f.

93 A.as. 18.

94 Se for en utférlig redogodrelse om bakgrunden Everling, Will Europe Slip on Bananas?
The Bananas Judgment of the Court of Justice and National Courts, CMLR 1996 s. 406,
Bergstrom i JT 1996/97 s. 761 ff samt Steve Peers, European Communities and EEA —
Taking Supremacy Seriously, ELR 1998 s. 146-156.

95 C-280/93, Tyskland mot Ministerradet, ECR 1994 I's. 4973.
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setz borde kunna inforas, varfor en ligre forvaltningsdomstol instruerades att
utfirda interimistiska bestimmelser (utan att ECJ tillfrdgades).’® Senare kom en
snarlik friga gillande en annan bananforordning (478/95) upp vid Finanzgericht
Hamburg. Sokanden hivdade hir uttryckligen att bananférordningen var grund-
lagsstridig pa grund av att den var att se som en kompetensoverskridande rittsakt, i
enlighet med vad BVerfG sagt 1 Maastrichtmilet. Den tyska domstolen biféll hans
talan sitillvida som interimistiska dtgirder meddelades i enlighet med hans énske-
mal. Frigan om dess giltighet frin EG-rittslig synpunkt hinskjots dock till ECJ for

avgdrande.”’

Hir uppstod alltsa det intressanta rittsliget att BVerfG antydde att banan-
forordningen kunde vara grundlagsstridig och utan att inhimta besked
fran ECJ gav fritt fram f6r ligre tyska domstolar att besluta om interimis-
tiska dtgirder i de fall d en sidan situation kan tinkas uppsti. Hirigenom
fringick BVerfG egentligen huvudprincipen fran Solange-malen att dess
mojlighet att 6vervaka om EG-ritten ir férenlig med den tyska grundla-
gen ir betingad av vilket skydd ECJ uppritthiller for de grundliggande
fri- och rittigheterna, eftersom EC]J aldrig fick ge sin syn pa saken (bort-
sett frin att domstolen i ett tidigare mail konstaterat att det inte forelig
nigon rittighetsbegrinsning och i ett av ménga mal om denna friga uttalat
sig allmint positivt om nationella domstolars majlighet att besluta om
interimistiska atgirder da en viss EG-forordning senare kan forvintas bli
ogiltigforklarad).®® Om andra domstolar skulle agera lika sjilvsvaldigt gen-
temot ECJ skulle den enhetliga tillimpningen av EG-ritten snart vara
hotad.%

Frigan var di hur EC]J skulle stilla sig till denna nya utmaning frin
BVerfG (och som f6ljd dirav dven fran andra tyska domstolar). Om EC]J
helt oberérd av vad som tidigare forevarit konstaterat att bananférordning-
arna var giltiga enligt EG-rittens bestimmelser hade sannolikt en 6ppen
konflikt mellan ECJ och BVerfG varit ett faktum. I tvi parallella avgéran-
den i mars 1998 fann emellertid EC]J, till skillnad frin i den férsta domen

96 Se nirmare Ewerling 1 CMLR 1996 s. 401 ff.

97 Hir redogdrs endast for huvuddragen i det synnerligen komplicerade drendet, som gett
upphov till en mingd processer. Se nirmare om de inledande faserna Everling, a.a., dven pa s.
430 ft.

98 Mail C-465 och 466/93, dom den 9 november 1995, ECR 1995 I's. 3761. Hir slog
dock ECJ samtidigt fast att om den senare skulle komma fram till att grunder for dessa atgir-
der saknas sa maste de upphiivas, liksom att den nationella domstolen di den fattar sitt beslut
om interimistiska itgirder ir bunden av tidigare praxis frain ECJ och TPI.

Not 99 se nista sida.
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frin 1994, att de aktuella forordningarna innebar en otilliten diskrimine-
ring mellan olika kategorier av bananimportorer och dirfor inte var gil-
tiga.1% Den 6ppna konflikten undveks hirmed, vilket den som si dnskar
givetvis kan tolka som att ECJ vek ner sig. Samtidigt finns det dock inget
som tyder pa att ECJ:s senaste bedomning var mer tvivelaktig i sak 4n den
ursprungliga bedomningen.!%! Nigra bestimda slutsatser rérande »makt-
kampen» mellan ECJ och frimst BVerfG ir dirfor svara att dra, men det
framstar absolut inte som osannolikt att liknande schismer kan aktualiseras
i framtiden — méjligen 4n en ging rérande bananer eller nigon annan for
Europas framtid till synes inte helt avgérande fraga.1%?

7.3.2 Narmare om regleringen 1 vissa medlemslinder

Frigan om forhallandet mellan EG-ritt och nationell grundlag har som
framgatt ovan i kap. 6 behandlats timligen utférligt i motiven till RF 10:5,
men har i 6vrigt inte uppmirksammats sirskilt mycket i svensk doktrin for-
rin pé senare ar.18 53 mycket kan konstateras, att forstielsen f6r ECJ:s per-
spektiv att det skulle folja av foretridesdoktrinen att EG-riitten ocksa har
foretrade framfér medlemslindernas grundlagar tycks vara begrinsad i den

99 Jfr Everling, a.a.s. 434 f med hérd kritik mot BVerfG for att domstolen fringitt flera
tidigare uppritthallna principer. Se dven Weiler, The Reformation... s. 127 samt Grimm, The
European Court of Justice and National Courts s. 240 f med en plidering for att samtliga
tyska domstolar inklusive BVerfG i dessa fall forst borde begira férhandsbesked frin ECJ. —
Detta agerande fran BVerfG aktualiserar ocksa frigan — som vicktes redan efter Maastrichtdo-
men — om endast BVerfG teoretiskt kan ha méjlighet att prova giltigheten av EG-rittsakter
som kan antas vara ultra vires (vilket méste antas vara utgingspunkten), eller om samtliga tyska
domstolar och myndigheter hiir kan félja de i sparen, eftersom forfattningsdomstolens uttolk-
ning av forhillandet mellan EG-ritten och Grundgesetz binder dven 6vriga instanser. De ligre
domstolarnas benigenhet att utfirda interimistiska dtgirder i bananfallen talar méjligen for
det senare alternativet, vilket dven Frowein, a.a.s. 9, varnat for. Det forra, traditionella alterna-
tivet forordas i doktrinen av den inte fullt s3 bekymrade Juliane Kokott, German Constitutio-
nal Jurisprudence and European Integration II, EPL 1996 s. 414.

100 Mal C-122/95, Tyskland mot ridet och C-364 och 365/95, T. Port GmbH & Co
mot Hauptzollamt Hamburg-Jonas, d 10 mars 1998 (innu ej publicerade domar).

101 Jfr Everling, a.a.s. 421 ff med kritik mot den forsta domen fran ECJ (i mal C-280/93,
ECR 1994 I s. 4973). Se iven Ernst-Ulrich Petersmann, Proposals For a New Constitution
for the European Union: Building-block for a Constitutional Theory and Constitutional Law
of the EU, CMLR 1995 s. 1164 ff med liknande kritik.

102 Jfr Everling, a.a.s. 434: »Under these circumstances, one may seriously ask whether
Europe will slip on Bananas. This would be dangerous and — given the marginal economic
importance of this product — irresponsible.»

103 Jfr Abrahamsson, Recension av Lysén, SvJT 1997 s. 678 £.
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svenska doktrinen. Medan Wiklund alltsi betraktat valet av betraktelsesitt
som ett rent politiskt val, vilket i och for sig de lege lata delvis torde vara
riktigt i det oklara rittslige som rader, har Hallstrom till synes nigot ore-
flekterat forklarat att medlemsstaterna sjilva bestimmer om EG-rittens
plats i deras nationella normhierarkier och »kan» (utan nirmare precise-
ring) foreta en konstitutionell normprévning av att EG-ritten inte inkrik-
tar pi normer av hogre forfattningsdignitet. 1% Symptomatiskt dr ocks att
Gustafsson angett att medlemslinderna inte i sina grundlagar kan forplikta
sina medborgare »att underkasta sig de krav som kommer frin gemenska-
pen»1%%; ingenting torde faktiskt hindra de medlemsstater som sa onskar
fran att skriva in principerna om EG-rittens foretride och direkta effekt i
sina grundlagar. Som framgick ovan i kap. 6 var detta ocksi vad den Ruin-
ska utredningen 6nskade gora i Sverige.

Det motsatta synsittet, att frigan dr okomplicerad eftersom det foljer av
foretridesprincipen att EG-ritten maste ga fore dven medlemslindernas
grundlagar, ir emellertid inte sirskilt vanligt heller 1 den internationella
doktrinen. 1% Vad som ir in mer betydelsefullt 4r dock att sd gott som inga
medlemslinder, med undantag av Irland och méjligen Holland, tycks vara
beredda att officiellt ansluta sig till detta synsitt.

Utvecklingen i Italien och Tyskland pd denna punkt har behandlats i
foregiende avsnitt och den svenska regleringen ovan i kap. 6. Att hir
behandla samtliga dvriga medlemslinder ér uteslutet, men nigra nedslag
skall anda goras.

Faktum 4r nimligen att aktiviteten ocksé i 6vriga medlemslinders dom-
stolar under senare ar dkat, méjligen till f6ljd av att den kontroll av att 6ver-
latelsen av beslutsbefogenheter till EU inte gir lingre 4n den nationella
grundlagen medger som BVerfG utférde i Maastrichtdomen inspirerat
domstolar och grundlagsévervakande organ i andra linder. Aven Hojeste-
ret i Danmark, som aldrig utmirkt sig f6r ndgon som helst aktivism i lag-
prévningssammanhang!%’, har t.ex. vaknat till liv och beslutat sig for att
utféra en liknande kontroll. Ocksi Conseil Constitutionnel i Frankrike har

104 I Den Europeiska Unionen — fran reciprocitet till lojalitet, J'T 1994/95 s. 279.

105 A.a.s. 137. Aven Gustafssons pastiende att det dirfor ar naturligt att EU och EG-
ritten knappt alls berdrs 1 medlemslindernas grundlagar dr som kommer att framgé nedan (jfr
iven kap. 6) fel- eller tminstone tvivelaktigt. Jfr hirtill iven de Berranger, a.a.

106 Se dock Frowein, a.a.s. 8, som finner frigan helt okomplicerad. Jfr iven Grimm, a.a.s.
218, som uppenbarligen finner frigan mer besvirlig in s3 men 4ind4 menar att utgingspunkten
miste vara att EG-ritten 1 hiindelse av konflikt har féretride.

107 Jfr t.ex. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 169 ff.
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varit aktivt, trots att BVerfG efter Maastrichtdomen i doktrinen bland
annat beskrivits som »ein gefirlicher Ratgeber fiir die Gerichte anderer
Mitgliedstaaten».108

Frankrike ir ett av de linder som haft svérast att i praktiken erkiinna EG-
rittens 6verhoghet 6ver den nationella ritten.1%° Framforallt har de franska
domstolarna med Conseil d'Etat, den hogsta forvaltningsdomstolen, i spet-
sen vid upprepade tillfdllen vigrat att ge EG-regler féretride framfor franska
lagar. Bland annat fann Conseil d'Etat i ett mal 1978, rérande den gamle
studentrevoltrens och numera tongivande EU-parlamentarikerns Daniel
Cohn-Bendit rorelsefrihet i Frankrike!19, att det saknades anledning att
begira férhandsbesked frain EC]J rérande tolkningen av ett direktiv, eftersom
direktiv inte kunde dberopas av enskilda infér nationella domstolar (trots att
ECJ funnit att sd under vissa férutsittningar kunde vara fallet och trots att
Cohn-Bendit givits uppehallstillstind nir beslutet meddelades). Forst i ett
avgérande 1989 gjorde Conseil d'Etat helt om!!!, varefter EG-riittens fore-
trade framf6r nationella lagar i princip tycks ha erkiints av franska domstolar.

Vil s uppmirksammade under senare ir har emellertid forfattningsra-
dets, Conseil Constitutionnel, beddmningar av de nya férdragens grund-
lagsenlighet blivit.!1? Sedan C.C. i ett beslut i april 1992 slagit fast att
Maastrichtférdraget inte kunde ratificeras utan vissa grundlagsindringar!13
antogs dessa dndringar i juni 1992. En grupp EU-kritiska senatorer
menade sedan att fordraget 4ven efter dessa dndringar stred mot konstitu-
tionen, vilket diremot inte befanns vara fallet.# I bada dessa avgdranden
prévades dock det nya fordragets férenlighet med den franska konstitutio-
nen, varvid en grundlagsindring féreslogs och genomfoérdes nir den
befanns vara nédvindig.!'> Samma sak hiinde pa nytt med Amsterdamfor-

108 Jfr Frowein, a.a.s. 15.

109 Se allmint bl.a. Cappelletti/Golay, a.a.s. 311-12.

110 C.E. 22 december 1978.

111 Nicolo, C.E.Ass., 20 oktober 1989.

112 En sadan kontroll av C.C. skedde for forsta gingen redan 1976 i en friga som gillde
de direkta valen till EU-parlamentet. Detta ansigs da vara férenligt med konstitutionen just
for att det inte innebar nigon 6verforing av suverinitet till EU (beslut den 30 december 1976,
76=71 DC, Rec. s. 15, dven 1 Cah.d.dr.eur. 1977 s. 458 ff.

113 92-308 DC, 9 april 1992, Rec. s. 55.

114 92-312 DC, 2 september 1992, Rec. s. 76.

115 Denna grundlagsindring (art. 88~1) ger £.6. uttryck fér en traditionell syn pa suveri-
nitetsoverlatelser, enligt vilken Frankrike egentligen inte avstitt frin nigon suverinitet till EU
utan endast beslutat att utéva vissa beslutsbefogenheter tillsammans med andra stater. Se de
Witte, Sovereignty and European Integration s. 165 samt nedan i kap. 7.4.?
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draget, vari frimst bestimmelserna i art. 73 k—o om rittsligt och polisiirt
samarbete, vilka 6verforts frin den mellanstatliga tredje pelaren till RomF,
ansfigs of6renliga med art. 88-2 i grundlagen. !¢ En 4tfoljande grundlags-
indring har ocksi genomforts under viren 1998.

Denna utveckling ir i sig kanske inte direkt uppseendevickande, efter-
som C.C. hir i stort sett bara fullgér sin skyldighet att 6vervaka att konsti-
tutionen respekteras, vari ingir att i forekommande fall klargéra vilka
grundlagsindringar som kan behévas for att ett visst (annars grundlagsstri-
digt) foérdrag skall kunna ratificeras. C.C. har heller aldrig uttalat sig si
kategoriskt som BVerfG om en eventuell avsaknad av bundenhet for fransk
del av EG-regler som ir ultra vires. En kontinuerlig kontroll av att
ingingna EU-fordrag och dndringar dirav inte strider mot den franska
grundlagen tycks nu emellertid ha blivit en realitet.

I Storbritannien villade ratificeringen av TEU oerhérda bekymmer for
den divarande konservativa regeringen 1993, medan den nuvarande reger-
ingen inte antas ha nigra stérre bekymmer att fa stéd i underhuset — dir
den har en stor majoritet — f6r Amsterdamférdraget. De brittiska domsto-
larna tycks efter ett uppmirksammat avgérande frin House of Lords 1991
i det kiinda Factortame-malet!” i princip ha accepterat EG-rittens fore-
tride framf6r nationella lagar, dven om det fortfarande fir antas att det brit-
tiska parlamentet har kvar mojligheten att lagstifta direkt i strid med EG-
rittens regler och att de brittiska domstolarna da maste folja den av parla-
mentet givna lagen. 118

En mer dramatisk forindring av rittsliget savitt giller domstolarnas
méjligheter att prova EG-rittens férenlighet med den nationella grundla-
gen intriffade di i Danmark, genom Hejesterets mycket 6verraskande
beslut i augusti 1996 att dterforvisa en vickt talan om Maastrichtfordragets
grundlagsenlighet till Pstre Landsret!!?, som tidigare avvisat denna talan.
Detta avvisningsbeslut stod i 6verensstimmelse med tidigare dansk ritts-
praxis, enligt vilken ett rent allmint intresse hos nigon medborgare eller
organisation for att fa en lags grundlagsenlighet rittsligt prévad inte dr till-
rickligt for att en domstol skall ta upp fragan till behandling, nigot som for

116 97-394 DC, 31 december 1997.

117 R.v. Secretary of State for Transport, ex p. Factortame Ltd (No 2) (1991) 1 A.C. 603.

118 Jfr Nergelius, a.a.s. 295 ff och allmint H-W.R. Wade, Sovereignty — Revolution or
Evolution?, LQR 1996 s. 568-75.

119 U 1996.1300 H. — Det kan anmirkas att hejesteretspresidenten Pontoppidan négra
veckor tidigare, i juli 1996, i en intervju i tidningen WeekendAvisen signalerat att domstolen
framéver skulle komma att bli mer aktiv dven i centrala samhillsfrigor.
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ovrigt tydliggjorts just av Dstre Landsret i ett beslut 1972 dir en talan om
att den lagstiftning som da skulle inforas for att mojliggora danskt EG-
medlemskap avvisades.!?? Hgjesteret ansag emellertid, nistan tjugofem ar
efter Danmarks intride 1 EG, tiden mogen fér en grundlig provning av
EG-rittens grundlagsenlighet.

Haojesterets dom i mélet, som kom den 6 april 1998121, behandlade fra-
gan om de overlitelser av suverinitet som Danmark gjort till EG/EU sedan
1973 var férenliga med kravet i grundlagens § 20 st. 1 att Danmark endast
kan overlita suverinitet och beslutskompetens till internationella myndig-
heter i »nirmare bestimd omfattning». Sa befanns av flera olika skil vara
fallet, bland annat for att det nimnda uttrycket »i nirmare bestimd omfatt-
ning» inte ansigs vara liktydigt med »i begrinsad omfattning». Vidare
ansigs det ovan i kap. 4.2 berérda férhillandet att EG i princip bara kan
handla inom ramen fér sina sirskilt tilldelade kompetenser (»attributed
powers») innebira en sidan begrinsning av institutionernas kompetens
som uppfyller kraven i grundlagens § 20. Samtidigt gjordes dock vissa prin-
cipiella uttalanden om att EU saknar Kompetenz-Kompetenz och att ritts-
akter ultra vires saknar verkan i Danmark — vilket danska domstolar i de
undantagsfall da det kan bli aktuellt skall vara behoriga att konstatera —
vilka ligger nira uttalandena frin BVerfG i Maastrichtdomen eller KU:s
och regeringens motivuttalanden till RF 10:5 frin 1994. Aven Danmark
har dirfor pa rittslig vig, utan att invinda mot den integration som hittills
skett, visentligt snivat in mojligheterna for fortsatt dverlatelse av besluts-
kompetens till EU. Att beteckna detta som nigot av en trend bland med-
lemslinderna 4r nog inte 6verdrivet; medlemslinderna tycks hir, trots olik-
heter i Gvrigt, vara pi vig att nirma sig varandra i synen pa forutsittning-
arna for overlitelse av suverinitet och beslutskompetens till EU. Ingen
domstol eller liknande organ i nigot annat medlemsland har dock gjort
detta lika bestimt eller med anvindande av lika lingtgiende formuleringar
som BVerfG 1993 gjorde i sin nu smatt berémda dom om TEU, vilken i
hog grad synes ha paverkat savil senare praxis i andra medlemslinder!??
som svenska motivuttalanden.

120 U 1972.903.

121 Men innu i augusti 1998 inte publicerats i den officiella domssamlingen.

122 Jfr hirtill bl.a. Hjalte Rasmussen, Folkestyre, Grundlov og Héjesteret, Képenhamn
1996 s. 77.
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7.3.3 Nirmare om den tyska Maastrichtdomen

Domen frin BVerfG av den 12 oktober 1993 om Maastrichtférdragets for-
enlighet med den tyska grundlagen ir intressant inte bara i sig sjilv utan
ocksd pa grund av den mycket livliga diskussion den givit upphov till och
de fragor som aktualiserats hiri. Som en bakgrund till avgérandet bér nim-
nas inte bara de ovan nimnda Solange I och II-avgérandena frin BVerfG,
utan ocksé den grundlagsindring som genomfordes i december 1992 for att
bereda marken fér Tysklands ratificering av TEU. Enligt art. 23 GG i dess
nya lydelse kan Tyskland generellt 6verlata beslutanderitt till EU, som hir
beskrivs som bundet av demokratiska, rittsstatliga, sociala och federala
principer, diribland subsidiaritetsprincipen, och vars rittighetsskydd mot-
svarar den tyska grundlagens. Samtidigt klargérs att den iart. 79 st. 2 fast-
lagda proceduren for grundlagsindringar skall gilla ocksa vid framtida for-
dragsindringar som kan medfora ytterligare overlatelse av suverinitet
(»Hoheitsrechte») till EU och att den s.k. evighetsgarantin i art. 79 st. 3
(inkluderande frimst det federala och delstatliga statsskicket samt princi-
pen att de minskliga rittigheterna utgor en av samhillsordningens grund-
valar) hirvidlag aldrig kan 4ndras.

I borjan av 1993 overklagades savil denna grundlagsindring som den
tyska anslutningslagen rérande TEU till BVerfG av fyra tyska EU-parla-
mentariker samt en tidigare hogt uppsatt EG-tjinsteman vid namn Man-
fred Brunner, vars talan delvis togs upp till sakprévning. Det enda konkreta
yrkande som provades gillde om sjilva anslutningslagen krinkte Brunners
ritt enligt art. 38 st. 1 GG att i egenskap av tysk medborgare representeras
av demokratiskt legitimerade foretradare i den tyska férbundsdagen. Hiri-
genom gavs dock BVerfG méjlighet att préva Maastrichtfordragets bety-
delse for den tyska demokratin i hela dess vidd. Trots att Brunners saklegi-
timation var nigot tveksam och utan att utnyttja méjligheten att begira
forhandsbesked frin ECJ fick BVerfG hirmed méjlighet att uttala sig
mycket generellt om EG-rittens grundlagsenlighet och grinserna for den
fortsatta EU-integrationen.?3 BVerfG konstaterade?* dirvidlag att art. 38
i grundlagen inte bara garanterar den formella réstritten till férbundsdagen
utan ocksa det grundliggande materiella innehallet i denna rittighet. Den

123 Se for kritik mot att BVerfG tog upp denna friga till prévning trots att Brunner till
synes inte var direkt och personligt berord av anslutningslagen bl.a. Zuleeg, a.a.s. 26: »Obvi-
ously, the Bundesverfassungsgericht wanted to get to the merits of the case under all circum-
stances.»

124 BVerfGE 89, 155 sirskilt s. 182 ff.
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nya art. 23 GG kunde diirfér inte tolkas si att den mojliggor att si mycket
inflytande och sia miénga uppgifter overfors till EU att forbundsdagens
inflytande urholkas.'?> Om si skedde skulle nimligen »evighetsgarantin» i
art. 79 st. 3 vara i fara; om 6verférandet av befogenheter och frimst norm-
givningsmakt frin forbundsdagen till EU-organen gir for lingt atnjuter
inte Lingre medborgarens nationella politiska foretridare den okrinkbara
minimigrad av demokratisk legitimitet som art. 20126 och 79 i grundlagen
bygger pa. Samtidigt slogs fast att framtida dndringar av fordraget inte
kommer att omfattas av den da nyss antagna anslutningslagen, liksom att
EU-regler eller beslut som inte téicks av den i slutinden indé godkiinda for-
dragstexten 4r ultra vires och dirfor saknar verkan i Tyskland. BVerfG for-
behiller sig till synes ritten att préva om si ir fallet, vilket strider mot
grundsatsen i EG-ritten att endast ECJ kan uttolka fordragens regler.1?”
Politiskt var det kanske allra viktigaste i domen det férhillandet att
BVerfG sa starkt betonade att EU dnnu 4tnjot demokratisk legitimitet just
for att unionen ocksa efter Maastrichtférdragets inforande var ett statsfor-
bund eller, som domstolen uttryckte det, ett »Staatenverbund», dvs. en for-
ening avstater. Skulle EU diremot utvecklas till en federation s skulle 6ver-
forandet av beslutsbefogenheter till denna inte lingre sti i 6verensstimmelse
med grundlagens krav, eftersom den demokratiska legitimiteten di inte
lingre skulle formedlas av den enskilde medborgarens nationella politiska
representanter. Det 4r inte minst denna sista argumentationslinje som i dok-
trinen blivit utsatt for kritik.12® Detta beror inte bara pi att avgérandet i
denna del fir siigas avvika frin framf6rallt Solange I-domen!?, dir BVerfG
egentligen uppmanade EG att bli mer federalistiskt genom att anta en egen
rittighetskatalog!®, medan inneborden nu snarare ir att Tyskland f6rblir
demokratiskt genom att vara en suverin nationalstat och att EU eller déva-
rande EG kan godtas frin demokratisk synpunkt just fér att unionen bara
utgor en sammanslutning av sjilvstindiga, demokratiska stater, vars makt

125 Se ndrmare f5r en analys sérskilt av denna nya grundlagsbestimmelse i forhallande till
forfattningsdomstolens resonemang i Maastrichtdomen Hans-Joachim Cremer, Das Demo-
kratieprinzip auf nationaler und europiischer Ebene im Lichte des Maastricht-Urteils des
Bundesverfassungsgerichts, EuR 1995 s. 26 f 0. 33.

126 Se nirmare om denna Cremer, a.a.s. 22 ff.

127 Jfr for kritik mot BVerfG hirvidlag Weiler, The Reformation of European Constitu-
tionalism s. 126 f.

128 Se fér allminna dversikter av frimst den tyska doktrinen bl.a. Kokott, a.a.s. 435 och
Frowein, a.a.s. 1 samt de Witte, Sovereignty and European Integration s. 170 n. 85.

129 BVerfGE 37, 271.

130 Jfr Nergelius, a.a.s. 504 samt i FT 1994 5. 57 f.
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utgar fran varje medlemsstats folk via deras respektive nationella parlament.
(Dirtill fiste BVerfG, vid bedsmningen av att TEU inte stred mot GG, vikt
vid att subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna genom férdraget
gjordes till en del av EG-ritten samt, i likhet med den danska Hejesteret
fem ér senare, att EG:s/EU:s makt vilade pa principen om sirskilt tilldelade
kompetenser och att unionen dirfor saknar Kompetenz-Kompetenz.31)
Domen tycks ocksa implicera att Tyskland skulle vara berittigat att ensidigt
limna EU om unionen skulle upphoéra att vara det mellanstatliga »Staaten-
verbund» BVerfG nu definierat den som, vilket inte ir helt i 6verensstim-
melse med tidigare, mer forsiktiga uttalanden i tysk och internationell dok-
trin och givetvis kan ses som ett hot mot EU:s framtida existens.

Juridiskt r dock denna friga i princip olost, eftersom dnnu ingen stat 6nskat limna
EU. Enligt art. 13 1 Amsterdamfbrdraget, art. Q TEU och art. 240 RomF har férdra-
gen, till skillnad frin Euratom-férdraget, ingétts for obestimd tid. Gronlands uttriade
ur EU 1984 och framférallt den folkomrostning om fortsatt medlemskap i EG som
hélls i Storbritannien 1975 antyder dock som nimnts ovan i kap. 6.4 att det ar fullt
mojligt for den medlemsstat som s dnskar att limna EU, vartill givetvis kommer att
EU torde sakna intresse av att genom militira eller ekonomiska étgirder tvinga en
motvillig medlemsstat att kvarstd i unionen. En annan sak ir dock att ingen medlems-
stat sd linge den ir medlem kan 4terta forlorad eller till EU 6verford suverinitet. 132

Detta till synes nigot senkomna intresse for bevarandet av den nationella
suveriniteten, som i allt viisentligt bir den rapporterande domarens i milet
Kirchhof signum'33, har i doktrinen bland annat beskrivits som att BVerfG
begagnat sig av den individuella réstritten for att kunna aberopa den tradi-
tionella folksuveriniteten som mittstock fé6r EU:s demokratiska legitimi-
tet.13* En ledamot av BVerfG som inte deltog i domens avfattande,
Grimm, har t.ex. talat om domstolens »nicht unbestrittene Position» savitt

131 Samtidigt klargjordes alltsd att nya fordragsindringar, vilka overfor ytterligare
beslutskompetens till EU (som t.ex. Amsterdamférdraget, vilket dock inte provats av BVerfG),
inte ticktes av den tyska anslutningslagen till EU utan dirfor kan prévas pa nytt av domstolen
samt att EU-regler som 4r ultra vires saknar rittslig verkan i Tyskland. BVerfG bér nog i
denna del tolkas som att den anser sig sjilv kompetent att avgéra om och nir en EG-regel ir
ultra vires, vilket dock ir tveksamt fran EG-rittslig synpunkt. Jfr Zuleeg, a.a.s. 32.

132 Jfr Obradovic, Repatriation... s. 62 f, ovan i kap. 4 0. 6.4 samt ECJ:s domar i malen 7/
71, Kommissionen mot Frankrike, ECR 1971 s. 1003 och 804/79, Kommissionen mot Stor-
britannien, ECR 1981 s. 1045.

133 Jfr hirom Zuleeg, a.a.s. 30, van Gerven, a.a.s. 82 f och de Witte, Sovereignty and
European Integration s. 158.

134 Se de Witte, a.a.s. 166 samt Joerges, a.a.s. 114.



210  Teoretiska perspektiv pd EG-rittens nuvarande utvecklingsskede

giller verkan av EG-rittsakter som kan vara ultra vires'¥, vilket far siigas
vara uppseendevickande. Frowein har, till synes med ritta, ifrigasatt varfor
inte BVerfG som i tidigare mail i forsta hand virderat vilka kontrollmeka-
nismer mot ohejdad kompetensutvidgning som finns i EG-ritten och sir-
skilt 1 ECJ:s praxis.13¢ Framforallt kan den i grunden ganska negativa synen
pé fortsatt och fordjupad integration som domen ger uttryck f6r uppmirk-
sammas. Som Zuleeg uttryckt det!¥ tycks viigen till »ever closer union»
vara stingd. Helt tydlig har dock inte forfattningsdomstolen varit pi denna
punkt, eftersom det pé flera stillen i domen betonas att den demokratiska
legitimiteten och inflytandet f6r medborgarna inom EU boér forstirkas
parallellt med att unionens befogenheter 6kas och att detta frimst kan ske
genom en stirkt stillning for parlamentet. Detta kan uppfattas som att
EU:s makt i dag grundas pa varje stats folk och pa varje nationellt parla-
ment men 1 framtiden lika girna kan grundas pa ett europeiskt folk, ett
europeiskt parlament och en europeisk offentlighet.’3® En sidan lisning
strider dock mot sjilva andan i domen, som mycket starkt betonar att
demokratisk legitimitet dnnu sa linge och for 6verskidlig framtid bara kan
utgé frin suverina stater och dess respektive (stats)folk, via deras nationella
politiska foretridare. Hiremot och mot resonemangets implikationer har
kritiken varit hird ocksa i mer teoretiskt priglad EU-doktrin. Salunda har
Habermas irriterat sig over att BVerfG tycks utga fran att demokratiprin-
cipen toms pé sitt innehill om inte all statlig maktutévning kan foras till-
baka till ett relativt homogent »statsfolk» och kritiserat domstolens etnona-
tionella folkbegrepp, som uppenbart oméjliggér en overstatlig europeisk
demokrati.’®® Aven van Gerven har viint sig mot det synsiitt som genom-
syrar domen, nimligen att eftersom det saknas ett europeiskt folk sa kan det
inte heller finnas nigon europeisk stat och dirmed ingen europeisk konsti-
tution. (Just Kirchhofs skrifter i dmnet priglas starkt av tanken pa mer
eller mindre organiska samband mellan ett statsfolk, en stat och en konsti-

135 A.as. 218 vid n. 17.

136 A.as. 8f.

137 A.as. 30 f. Se dven hans artikel The European Constitution under Constitutional
Constraints: The German Scenario, ELR 1997 s. 19-34 samt Everlings The Maastricht Judg-
ment of the German Federal Constitutional Court and its Significance for the Development
of the European Union, YEL 1995 s. 1-19.

138 Jfr Melin/Schider, 2:a uppl, s. 148 f samt nirmare om den europeiska offentligheten
nedan i kap. 7.4.

139 Se Die Einbeziehung des Anderen s. 181 £.

140 Se a.a.s. 82 f.
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tution.) Som van Gerven framhiller finns det t.ex. egentligen inget belgiskt
folk, men @nda en belgisk stat med en egen konstitution. Om i stillet for
de rent etniska kriterierna en koppling mellan demokrati och medborgar-
skap ir dsyftad — vilket i och f6r sig 4r osannolikt — sa finns det ju under alla
omstindigheter numera ett europeiskt medborgarskap (jfr art. 8 TEU),
varfér BVerfG bedomt bide EG-ritten och forutsittningarna for férdju-
pad integration fel. Férfattningsdomstolens resonemang framstar dérfor i
denna del som lite oklart och svarbegripligt, for att inte siga férvinande
nationalistiskt.

Vad BVerfG egentligen siger i domen ir att nationalstaten for 6verskid-
lig framtid bér vara den hogsta auktoriteten inom sitt territorium och dar-
for maste bevara sin suverinitet. Ett nidra och organiserat samarbete med
andra stater dr mdjligt under forutsittning att staten behaller sin méjlighet
att nirhelst den dnskar limna detta samarbete; endast da behiller staten sitt
oberoende och statsfolket sin specifika homogenitet. Detta resonemang
kan givetvis ocksi kritiseras for att det i sa hog grad fjarmat sig frin de ideal
kring vilka den europeiska integrationen utvecklats; denna sgde till stor del
rum just for att Europa skulle undvika aterfall i det nationalstatstinkande,
for att inte siga den nationalism som BVerfG hir sa tydligt av uttryck
for.141 Detta forhillande tycks ocksé vara bakgrunden till Weilers indigne-
rade kritik mot BVerfG for dess »No-Demos thesis», som han uttrycker
det. Intressant nog framfor Weiler denna hérda kritik#2 utan att egentligen
sjilv fororda en sidan politisk integration pa 6verstatlig nivi som BVerfG i
Maastrichtdomen sa starkt tog avstind frin. Vad som framférallt upprort
Weiler ir uppfattningen, som tydligt kommer till uttryck i domen, att det
enda sitt pa vilket det dr mojligt att forestilla sig ett demos, ett folk som
utgdr grunden for en legitim politisk enhet, ir i de etniska statsfolktermer
som BVerfG anvinder.'®® Ytterst kritiserar Weiler hela det angreppssitt
med vilket BVerfG nirmat sig frigan om EU:s demokratiska legitimitet,
eftersom BVerfG tycks ha analyserat EU med utgingspunkt frin att unio-
nen miste vara en enhet som pa nigot siitt gar att relatera till en stat och

141 Jfr Zuleeg, a.a.s. 30: »...the idea of an inevitable difference between nations leads to
the image of a foreigner being a potential enemy. There is no necessity at all to revive such
nightmares.» Se #ven Frowein, a.a.s. 15, som betecknat BVerfG som en farlig radgivare for
domstolar i andra linder.

142 Se kanske sirskilt »We Will Do, And Hearken» s. 427 ff.

143 Se dven Cremer, a.a.s. 45 for kritik mot den totala avsaknaden i domen av analys av
forutsittningarna for dverstatlig politisk integration. Jfr dven Gustafsson, a.a.s. 130 f och
Melin/Schider, a.a.s. 148 f med kritik, av delvis annat slag, mot dylika oklarheter i domen.
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kan forstas i statstermer; om inte en riktig stat si ett statsférbund, en for-
bundsstat eller ett »Staatenverbund».1** BVerfG har med andra ord inte
forstatt EU:s egenart och dirfor inte analyserat eller bedémt unionen pé
rétt sitt. Domen aktualiserar dirfor 4n en ging behovet av en ny konstitu-
tionell teori f6r EU och EG-ritten.

Som papekats ovan sitter Maastrichtdomen fingret pa flera av de vikti-
gaste konstitutionella frigorna i dagens Europa. Av vad som nu framgétt av
debatten och kritiken mot domen i den internationella EG-rittsliga och
konstitutionella doktrinen f6ljer att den ocksa ir en limplig utgingspunkt
for en mer teoretisk och principiell betraktelse 6ver dessa konstitutionella
fragestillningar, liksom 6ver den nationella suverinitetens reella betydelse i
dagens internationaliserade virld.

7.4 Behovet av nya ideer, teorier och
torklaringsmodeller for dagens EG-riitt

7.4.1 Demokrati, legitimitet och suverdnitet — en begreppsanalys

Bland det som #r mest sliende vid lisningen av den tyska Maastrichtdomen
dr utan tvekan det faktum att BVerfG, som niimnts, mer eller mindre ute-
sluter att demokratin inom 6verskidlig framtid kommer att kunna fungera
och uppfattas som legitim pé en europeisk, overstatlig niva, vilket fir till
foljd att demokrati blir néigot som fSrutsitter och bara kan finnas inom en
territoriellt avgrinsad nationalstat. Tanken att demokrati pd europeisk niva,
avseende de beslut som principiellt fattas bist pi denna 6verstatliga niva,
kan komplettera den nationella eller regionala demokratin tycks inte ha
foresvivat BVerfG.145

Med sadana forutsittningar blir det givetvis ocksi mindre angeliget att
diskutera konkreta institutionella reformer for att forbittra demokratins
funktionssitt inom EU. Detta forefaller dock vara en bade inskrinkt och
infor framtiden ofruktbar hillning. Som bakgrund till de konkreta forslag i

144 Sw Wkeiler, a.a.s. 432.

145 Hir 4r det enligt min mening lite svirt att forstd Gustafssons resonemang, a.a.s. 130
f, om att BVerfG »bortsett frin méjligheten av en konflikt mellan strivan att tillgodose demo-
kratiprincipen i den tyska forfattningen parallellt med att samma princip ocksi forutsitts béra
bli tillgodosedd pa europeisk nivi»; vad domstolen gjort, i stillet for att »stilla problemet om
den dubbla demokratin pé sin spets», 4r snarast att utesluta méajligheten av ett tillgodoseende
av demokratiprincipen pa europeisk nivi, dtminstone inom 6verskidlig framtid.
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denna riktning som kommer att framf6ras i nista kapitel skall dirfor hir
den diskussion som trots allt férs i den internationella EG-rittsliga och
statsvetenskapliga doktrinen om férutsittningarna for att skapa en funge-
rande och legitim demokrati pa 6verstatlig europeisk niva beroras.

Denna diskussion ir behiftad med flera svérigheter, varav den kanske
viktigaste dr att det stundtals 4r svért att veta vilket demokratibegrepp den
som efterlyser mer eller bittre demokrati inom EU foresprakar. Detta pro-
blem kan dock inte behandlas nirmare hir; allmint sett skall termen demo-
krati i den fortsatta framstillningen for enkelhetens skull inte uppfattas pa
nigot annat sitt in som en opinionsbildningsprocess dir olika meningar
kan brytas mot varandra och dir den uppfattning som fér stéd av flertalet
medborgare och/eller viljare kan férverkligas. Vidare rader givetvis delade
meningar om vilka beslut som limpligen fattas pé olika nivéer; inte heller
hir 4r nigon definition férutsatt i denna framstillning, dven om frigan
aterkommer i kap. 8.

Frigan hur denna okomplicerade demokratimodell bést kan forverkli-
gas inom EU ir givetvis ocksé ett legitimitetsproblem.¢ Allmint sett
rader knappast nigon tvekan om att allt fler samhillsproblem och politiska
fragor i dagens integrerade virld, dir staterna allt mer integreras dtmins-
tone ekonomiskt, loses bist genom Gverstatliga beslut. Samtidigt minskar
det folkliga stodet for EU som integrationsprojekt. Orsakerna till detta
missndje ir flera’, men det kan knappast uteslutas att de till viss del 4r
betingade av EU:s konstruktion och av hur integrationen vuxit fram, med
en stark juridisk verstatlighet och en svag gemensam politik. Traditionellt
mellanstatligt samarbete brukar férankras och legitimeras i enskilda stater
genom den nationella demokratin, men denna kan svirligen legitimera
EU:s 6verstatliga drag, vilka ju dessutom férstirkts pa senare 4r. Skall vil-
jarna avsitta en regering som blivit nerréstad i ridet?148 Nej, det framstir
kanske inte som alldeles logiskt. Politiskt ansvarsutkrivande f6r vad som
skett 1 radet 4r med andra ord ovanligt. Alternativen till det traditionella
ansvarsutkrivandet i demokratiska stater for vad som forevarit vid interna-
tionellt samarbete dr di antingen att direkt stirka de nationella parlamen-
tens roll inom EU, vilket hittills visat sig vanskligt, eller att stirka det
direktvalda EU-parlamentets stillning, fér att den vigen etablera en ny

146 Se allmint om sambandet mellan legitimitet och effektivitet ovan i kap. 3.5.

147 Jfr nedan pis. 218 f.

148 Hir kan noteras att just denna friga nu fir 6kad aktualitet genom att omréstningssiff-
rorna i ridet, nir ridet handlat som lagstiftare, enligt den nya art. 151 (art. 207) st. 3 liksom
rostmotiveringarna alltid skall offentliggoras.
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och annan sorts legitimitet. Men i si fall blir det friga om en legitimitet
och legitimeringsprocess pé Gverstatlig niva, av en overstatlig EU-demo-
krati — nagot som f6r tankarna till federalism och andra féreteelser som
EU-kritiker och — skeptiker i allmidnhet har svirt att acceptera. Dessutom
kvarstar problemet att atskillig maktutévning inom EU sker genom kom-
missionen och domstolen, vars ledaméter inte kan avkrivas ansvar pa sed-
vanlig demokratisk vig.14

Om vi nigot betraktar den traditionella kritiken mot att EU lider av ett
demokratiskt underskott si gir denna i allmidnhet ut antingen pi att de
nationella parlamenten, som nimnts ovan, har svirt att kontrollera och
utkriva ansvar for vad de nationella regeringsforetridarna utrittar i ridet
eller pi att EU-parlamentet, det enda folkvalda EU-organet, har f6r svag
stillning i normgivningsproceduren. Synpunkten att ridet som lagstiftare
helt skulle sakna demokratisk legitimitet 4r dock enligt min mening felak-
tig, eftersom radet trots allt bestir av demokratiskt valda foretridare for
medlemslindernas regeringar. Det 6kade bruket av majoritetsomrdstningar
i ridet kan mojligen leda till 4ndrade bedémningar framéver, men hittills
ligger som jag ser det problemet med ridet som lagstiftare inte hir. Dire-
mot har parlamentet — som ju nu genom Amsterdamfordraget ges en star-
kare stillning i normgivningsproceduren én tidigare, varvid den kiinda kri-
tiken mot EU f6r bristande demokrati pa just denna punkt nu minskar i
betydelse — som lagstiftare en annan obestridlig fordel framfor ridet, nim-
ligen att det frimst ér i parlamentet som 6ppna och offentliga debatter mel-
lan olika politiska meningsriktningar kan féras. Reformerna i riktning mot
okad 6ppenhet i radet dndrar inte pi det faktum att de flesta beslut dir i
slutinden triffas bakom stingda dérrar>® — vilket inte ér konstigare in att
svenska regeringssammantriden inte ir offentliga — och att det ir i parla-
mentet som embryot till en paneuropeisk politisk diskussion finns. Detta
talar alltsa for att stirka EU-parlamentets stillning, snarare n for att invol-
vera de nationella parlamenten alltfér mycket i EU-arbetet.

Kritiken mot tankarna pa en framtida fungerande EU-demokrati gir,
om vi bortser frin den rent politiska debatten, i allminhet ut antingen pi
att demokrati alltjamt endast dr mojlig att forverkliga pa nationell niva — pd

149 Jfr bl.a. Gidlund, a.a.s. 23 f och Gustavsson, Preserve or Abolish the Democratic
Deficit?, i National Parliaments as Cornerstones of European Integration s. 102 f.

150 Detta forhillande uttrycktes av den forre danske utrikesministern Uffe Ellemann-
Jensen, di det 1992-93 var p4 tal att halla helt offentliga radssammantriiden for att pa sd sitt
minska allminhetens misstro mot EU:s beslutsfattande, si att »det skulle bara leda till att vi
tog lingre luncher och till att min fru blev arg for att jag gick upp 4nnu mer i vikt».
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grund av att besluten annars hamnar f6r langt frin medborgarna och darfor
blir illegitima eller for att EU-parlamentet inte 4r kopplat till nigon fung-
erande europeisk offentlighet™! eller av andra skil — eller att de hittillsva-
rande bristerna i EU:s demokratiska struktur (normgivning i huvudsak
genom ett slutet forfarande i ministerrddet, en svag stillning for det folk-
valda parlamentet, svirigheter att utkriva ansvar) i sjilva verket ir 6nsk-
virda och nédvindiga for att EU:s speciella besluts- och organisations-
struktur, med dess blandning av mellan- och 6verstatliga inslag, skall fung-
era. Losningen kan i det forra fallet vara att forsoka stirka de nationella par-
lamentens stillning i EU-arbetet!>? och i det senare fallet att lata allt i stort
sett forbli vid det gamla'53, under férutsittning, dock, att EU:s legitimitet
inte 1 férsta hand har med unionens besluts- och arbetsformer att géra utan
snarare beror pa vilka resultat som kommer ut av dess arbete.5* Det méste
dock konstateras att denna senare funktionalistiska argumentationslinje kan
bli svirare att uppritthalla i takt med att delar av det som traditionellt
betraktats som EU:s demokratiska underskott — parlamentets underord-
nade roll i normgivningen!* och de nationella parlamentens stillning — nu
delvis korrigeras genom Amsterdamfordraget. Det édterstir att se om den
framover kommer att framforas lika ofta 1 framtiden som hittills.

Mot denna litt uppgivna héllning star i doktrinen en mer idealistisk
uppfattning, enligt vilken det inte alls ir teoretiskt omgjligt att uppna en
hog grad av demokratisk legitimitet for EU, inte bara for att unionen de
facto »levererar» i form av fred och vilstind m.m. utan ocksa for att det
kommer att vara méjligt att i framtiden skapa bide en europeisk offentlig-
het och kinslor av solidaritet, gemenskap osv inom den multinationella
politiska enhet som EU utgér. Mest kind 4r kanske Habermas' teori om
framvixten av en europeisk firfattningspatriotism kring vilken medbor-
garna i EU kommer att kunna samlas. 1 I samma anda har Weiler, utan att
lika starkt som Habermas binda sig for 6nskvirdheten av en férdjupad poli-

151 Se ndrmare hirom nedan pés. 232 ff.

152 Jfr Smith, a.a.s. 12 fo. 16.

153 Jfr t.ex. Gustafsson, Preserve or Abolish the Democratic Deficit?, s. 102 £, 105, 108 o.
112.

154 Jfr ovan i kap. 3.5 samt Gustafsson, EG:s demokratiska legitimitet s. 152 ff.

155 Se for en sidan traditionell beskrivning av det demokratiska underskottet bl.a. Weiler,
The Transformation of Europe s. 2466 ff. Jfr iven de Witte, Community Law and National
Constitutional Values s. 8.

156 Ursprungligen lanserad i Faktizitit und Geltung, se 4:e uppl, Frankfurt a.M. 1993
s. 632 ff.
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tisk integration, betonat att reglerna om EU-medborgarskap i art. 8 RomF
i sig kan bira fréet till en union i form av ett slags »civilt samhille», dir
medborgarna sluter sig samman, 6ver nationsgrinserna, i gemensamma
projekt.1” Aven MacCormick har, i opposition mot den ovan behandlade
domen frin BVerfG, betonat att det inte giller att 6verdriva betydelsen av
sprék, etnicitet osv f6r framvixten av ett demos som i framtiden kan utgéra
basen for den EU-demokrati som 4nnu inte ér fullstindigt utvecklad.'®

Det sagda pekar ganska tydligt i riktning mot behovet av en ny konsti-
tutionell teori for EU, som kommer att beréras nedan i avsn. 7.4.2. Behovet
av en sidan har dock forst pé senare tid borjat uppmirksammas i doktrinen,
dar det faktum att Amsterdamf6rdraget faktiskt innebir att EU rent insti-
tutionellt tar tydliga steg i federal riktning, genom utvidgningen av omra-
det f6r majoritetsbeslut i radet och parlamentets stiirkta stillning, innu inte
riktigt uppmirksammats. Dessa reformer 4ndrar enligt min mening pa for-
utsittningarna f6r diskussionen om demokrati och demokratisk legitimitet
inom EU. Innan jag 6vergir (i kap. 8) till att diskutera vilka konkreta insti-
tutionella reformer som den nya situationen och den férestiende utvidg-
ningen kriver for att stirka denna legitimitet i medborgarnas 6gon, vilket
givetvis just nu 4r en viktig friga, bor dirfor ytterligare nagot sigas om hur
legitimitetsfrigan hittills uppfattats i doktrinen.

Frigan har av naturliga skiil diskuterats sirskilt livligt under 1990-talet,
eftersom det var da som medborgarnas kande missnsje med EU 4tmins-
tone i vissa medlemslinder blev synligt, samtidigt som TEU alltsd med-
forde ett betydande éverférande av beslutskompetens till EU p3 en mingd
nya omriden. I doktrinen framkom da i stort sett, i enlighet med vad som
antyddes ovan, tvd l6sningar pa det accentuerade legitimitetsproblemet:
Enligt den ena, traditionella uppfattningen maste medlemsstaterna genom
sina demokratiska strukturer fortsitta att tillhandahélla den demokratiska
legitimiteten for medlemslinderna, eftersom EU trots den 6kade 6verstat-
ligheten lingtifrén dr och aldrig heller kommer att utvecklas till en fullstin-
dig europeisk stat.1>® EU-parlamentets roll kan aldrig bli annat 4n sekun-
dir6? och det kan rentav, enligt pessimistiska bedémare!, finnas en mot-
sittning mellan demokratiska samarbetsformer inom EU och demokratin i
medlemslinderna.

157 Se »We Will Do, And Hearken» s. 439.
158 A.as. 3411
Not 159-161 se nista sida.
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Enligt det motsatta synsittet giller det givetvis tviirtom att forstirka de
demokratiska strukturerna inom EU. Vad som behévs ir en dubbel legiti-
mitet (dual legitimacy), utgiende bide frin de nationella demokratiska
strukturerna och de nationella féretridarna i1 ridet, 4 ena sidan, och mer
direkt demokratisk legitimitet genom EU-parlamentet 4 den andra.162
Dirtill kommer ocksa en uppfattning som framf6rts bland annat av Wei-
ler'6% och som sannolikt dr riktig, enligt vilken integrationsprocessen ound-
vikligen leder till att grinserna for den politiska enhet inom vilken majori-
tetsprincipen och demokratin skall rida dndras, utan att nagot folkligt sam-
tycke hirfor uppstitt eller sikrats. 16 Detta samtycke kan teoretiskt uppnas
antingen genom att EU blir mycket framgingsrikt, i enlighet med vad som
sades ovan i kap. 3.5, eller genom att medborgarna vinjer sig vid de nya
politiska grinserna och den nya, alltmer federala politiska enheten — vilket
alltsd dnnu inte skett. %> Huruvida en sadan férindring i medborgarnas sin-

159 Se bl.a. Scharpf, a.a.s. 66 £, Gidlund, a.a.s. 12, Gustavsson, EG:s demokratiska legiti-
mitet s. 121 f och de Witte, a.a.s. 8. - Gustavsson har for svensk del (fére medlemskapet)
rentav foresprikat en klar och ensidig inriktning pa att klargéra for opinionen varfér ett med-
lemskap 1 stort sett 4r ekonomiskt gynnsamt for Sverige, eftersom demokratin aldrig kommer
att fungera pa europeisk nivi och hégstimda ideal om Europas enande ir for vaga for att
appellera till medborgare i gemen. Inte ens EU-politkerna sjilva tror enligt Gustavsson (a.a.s.
151 ff) pa dessa ideal: »Tanken att nigon ansvarig politiker pa allvar skulle lita sig vigledas av
den s.k. europaidén forefaller hégst osannolik.» Bara om medborgarna kan évertygas om att de
har nigot att vinna, ekonomiskt, pi en demokratisering av EU (»om ett utstrickande av verk-
ningskretsen fér majoritetsprincipen framstir som materiellt meningsfull») gir enligt Gustavs-
son nigot stérre antal av »oss» att Svertyga. Det torde i och for sig vara riktigt att det bara ir
nir majoriteten av EU-medborgarna inser det 6kade behovet av fordjupad och ocksé politisk
integration som forstielse for denna process kan nis. Ingenting hindrar dock att de vilka ser
som sin uppgift att dvertyga medborgarna hirom sjilva ir 6vertygade om behovet av integra-
tion, tvirtom. Dessutom ir det nog si att Gustavsson rent allmint, liksom minga andra
svenska bedémare, underskattar de idealistiska Europastrivandenas alltjamt stora betydelse for
integrationsprocessen och for EU:s utveckling.

160 Gustavsson har i Preserve or Abolish? s. 103 rent av betecknat valen till parlamentet
som en »fasad», vilket dterspeglar hans nagot cyniska instillning till demokratifrigan inom
EU.

161 Se t.ex. Melin/Schider s. 149.

162 Jfr Obradovic, Policy Legitimacy and the European Union s. 205 f.

163 Se The Transformation of Europe s. 2471 ff. Se dven Obradovic, a.a.s. 202 0. 207 f.

164 En annan friga 4r givetvis om just majoritetsprincipen, med majoritetsbeslut i parla-
mentet som den huvudsakliga grunden fér normgivning och politiska beslut, egentligen 4r
limpad for EU; se hirom nedan i kap. 8.

165 Jfr Weiler, The reformation of European Constitutionalism s. 112: »To whom is pri-
mary allegiance owed? By whom is it owed?»
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nen beror pa institutionella reformer och dylikt 4r sannolikt tveksamt; hit-
tills har medborgarnas intresse for diskussionen om EU:s demokratisering
varit betydligt mindre 4n specialisternas. Detta minskar inte i sig behovet
av konstitutionella reformer eller virdet av denna diskussion, men sannolikt
krivs nagot mer for att skapa forstielse och acceptans for »det nya EU»
bland medborgarna. Obradovic har hir talat om behovet av en ny kollektiv
myt att samlas kring%6, si som ofta skett vid nationalstaters bildande, men
fragan dr om det 4r en god idé att konstruera politiska enheter kring myter.
Snarare handlar det kanske helt enkelt om att bide EU och demokratin
genomgir en 6vergangsfas dir allt fler beslut, till f6ljd av internationalise-
ringen, integrationens hittillsvarande landvinningar pa det ekonomiska
omridet och nationalstatens allménna forsvagning fors éver till EU-nivA.
Hittills har denna process mest alstrat folkligt missndje, men inget siger
egentligen att detta sinnestillstind kommer att besti for evigt.

En fraga av bade historisk och politisk betydelse ir givetvis varfor detta missnoje
uppstitt just under 1990-talet. Dessférinnan fordjupades integrationen, som framgatt
ovan, ganska stillsamt'och framgangsrikt, utan synbart folkligt missndje i medlems-
linderna. Denna bild dndrades dock i 90-talets bérjan, da den folkliga misstéinksam-
heten mot EU-projektet blev tydlig i 4tminstone Danmark och Frankrike, i samband
med folkomrdstningar om Maastrichtfordraget i de linlerna 1992-93. Delvis kan
detta missnéje kanske forklaras med inrikespolitiska orsaker och misstro mot politik
i allménhet, i ekonomiskt déliga tider, men det gir nog inte helt att utesluta att den
allminna acceptansen mot den férdjupade integrationen minskar i takt med att inte-
grationsprocessen fir allt tydligare politiska accenter. Detta torde vara fallet sirskilt i
de medlemslinder, t.ex. Danmark och Storbritannien, dir EG/EUfran bdrjan fram-
statt nistan helt som ett ekonomiskt samarbetsprojekt och dir forstielsen for behovet
av politisk integration dr begrinsad. Dirtill kommer att dessa bida linder, liksom
Frankrike och Sverige, har en lang tradition som centraliserade nationalstater och
dirfor har sirskilt svart att forlika sig med den federala struktur som nu vixer fram
inom EU.17

Fanns det da nigra sirskilda skl till 6kat folkligt missnéje just i bérjan av 1990-
talet? Weiler har beskrivit den chock som TEU, med alla dess nya kompetenser for
EU, betydde fér den allminna opinionen, dtminstone i vissa medlemslinder, med att
opinionen var mer chockad 6ver att upptiicka »that which was already in place than

166 A.a.s. 195 fo. 210.

167 Jfr de Burca, a.a.s. 351: »...the real challenge to legitimacy comes not from those who
oppose certain policies or the exercise of certain competences by the Community. Rather, it
comes, for example, from those who continue to believe in the nation state as the only rightful
political authority and who oppose the exercise of autonomous power by the Union, or oppose
what they see as the emergence of a European superstate.»
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that which was being proposed» 168, en beskrivning som enligt min mening delvis f6r-
Klarar vari problemen bestod. Nir texten till TEU forelig blev inte bara de materiella
nyheterna i férdraget utan ocksi vidden av den integration som dittills dgt rum under
trettiofem ar synlig. Majoritetsbeslut i ridet och medbeslutande f6r parlamentet, tva
typiskt federala drag i EU:s konstitution, hade introducerats redan genom SEA, men
kunde nu, i férening med den mingd nya omraden som genom TEU férdes in i EU-
samarbetet!%? skapa ett intryck av ett allsmiktigt EU, som helt tog éver medlemssta-
ternas traditionella uppgifter. Okningen av EU:s uppgifter gjorde det ocks3 Littare for
kritiker av integrationen att beskriva beslutsfattandet som avligset frin de enskilda
medborgarna och EU som ett, i 6kande grad, elitistiskt projekt. Till 6kad skepsis bi-
drog kanske ocksd att EG nu blev EU, en formaliserad union, med de konnotationer
detta hade i olika linder. Annan kritik, t.ex. att TEU foregicks av hemlighetsmakeri
och slutna férhandlingar!”), giller diremot nigot som inte varit unikt f6r TEU jim-
fort med tidigare férdragsindringar. Den svirbegripliga férdragstext som blev slut-
produkten bidrog kanske till visst motstind och uppgivenhet bland personer som
hade svirt att ta till sig den nya texten, men 4 andra sidan representerade den andra
och tredje pelaren, vilka bidrog till den komplicerade strukturen, just det mellanstat-
liga samarbete som medborgarna enligt de flesta bedémare 4r mer beniigna att accep-
tera in den Sverstatliga forsta pelaren, dvs. RomF.

En troligare férklaring 4n dessa hinvisningar till olika egenheter i férdragstexten
elleridenprocess som ledde fram till TEU ir dérforattdet dr den politiska integrationen
som sidan, med de dndrade grinser f6r politiskt beslutsfattande som féljde hirav, som
skapat en viss motvilja (samtidigt som de tidigare dberopade motiven for integrationen
— fred osv — med tiden férlorat nigot av sin ursprungliga attraktionskraft).1”! Det var
denna process som plétsligt, genom TEU, blev synlig, trots att den inletts tidigare (ehu-
ru den accelererat betydligt efter 1989 4rs hindelser). Medborgarna i flertalet av EU:s
medlemsstater har dnnu inte vant sig vid och inte accepterat denna »redefinition of
political boundaries» 172, varfor legitimitetsproblemet frimst beror pd dndrade politiska
forutsittningar, eller dndrade forutsittningar for politik om man s vill.

En forsta forutsittning for att den nya situationen skall kunna fa nigon all-
miin acceptans bland EU:s medborgare torde vara att ansvariga politiker i
medlemslinderna borjar beskriva den pa ett korrekt sitt, i stillet for att

168 Se »We Will Do, And Hearken» s. 417.

169 Se bl.a. Nergelius i FT 1993 s. 119 ff.

170 Se t.ex. Curtin, a.a.s. 18 o. 20 samt Bieber, Verfassungsgebung und Verfassungsin-
derung s. 324.

171 Jfr Weiler, The Reformation of European Constitutionalism s. 108: »Remove the
moral imperative, remove the mantle of ideals, and it is politics as usual with the frustrating
twist that in Europe you cannot throw the scoundrels out at election time.»

172 Jfr Obradovic, Policy Legitimacy and the European Union s. 207 f och Weiler, The
Transformation of Europe s. 2472 f.
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overskatta och infor viljarna dverbetona sin makt och f6rméga pé det natio-
nella planet. Att skapa forstaelse bland medborgarna f6r behovet av politisk
integration borde vara en viktig uppgift f6r dagens europeiska politiker. Att
da overbetona virdet av den formella nationella suveriniteten och hand-
lingsférmégan framstir som bide missvisande och olyckligt.

Kanske behéver ocksi sjilva suverinitetsbegreppet omvirderas, i inte-
grationens spar. Tendenser i denna riktning har hittills frimst fSrekommit
i domstolens konstitutionella praxis, genom det antagande som gjordes
redan i tidiga avgoranden som van Gend & Loos och Costa v. Enel att EG
ir en ny typ av internationell organisation, med ett eget rittssystem, till vil-
ken medlemslinderna &verlitit en del av sin suverinitet, »albeit within
limited fields» som ECJ uttryckte det.!” Tanken 4r hir att medlemssta-
terna genom att skapa — eller senare ansluta sig till — den nya organisationen
begrinsat sin egen suverinitet, vilken i stillet verférts till EG i form av
»real powers». EU kan dirigenom sigas ha fatt en egen suverinitet, dven
om det kan framhallas att vad som skiljer EU fran andra internationella
organisationer inte dr det faktum att medlemsstaterna 6verlatit suverinitet
till EU i sig, — de flesta stater avstar frin ett mdtt av suverinitet nir de gar
med i en internationell organisation — utan snarare omfinget av EU:s befo-
genheter. 174

Samtidigt har medlemsstaterna naturligtvis inte uppgivit hela utan bara
vissa delar av sin suverinitet, vilka svarar mot de omriden dir EG/EU
anses ha beslutskompetens. Det ir vil ocksi frimst inom dessa omraden
som Lenaerts yttrande!’> om att det inte lingre finns nigon »nucleus of
sovereignty» for medlemsstaterna att dberopa, som sidan, gentemot EG/
EU har sin giltighet. Medlemsstaterna kvarstar dock, som framgatt ovan
bla. i kap. 2 och 4, som férdragens herrar genom att de enhilligt maste
godkinna alla fordragsindringar. Detta lige har i doktrinen beskrivits som
»delad suverinitet»17%, vilket kan sigas st i motsittning till klassisk suve-
rinitetsteori enligt vilken statssuveriniteten ir »en och odelbar». Delvis
tycks det vara mot denna nya syn pi suverinitetens visen som BVerfG
revolterade i Maastrichtdomen.

173 Vilket alltsa senare, i yttrandet 1/91 om EES-avtalet, dndrats till »in ever wider
fields»; se ndrmare ovan i kap. 7.2.2 under a.

174 Jfr Smith, A Higher Power s. 12.

175 Se Constitutionalism and the Many Faces of Federalism s. 220.

176 Se bl.a. Obradovic, Community Law and the Doctrine of Divisible Sovereignty, LIEI
1992 5. 6 fo. 10 f samt Wiklund, a.a.s. 199 ff.
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Det kan emellertid ocksd konstateras att ECJ egentligen inte lanserat
nagot eget, nytt suverdnitetsbegrep avsett att ersitta det traditionella, till
nationalstaten hirt relaterade, utan endast forsékt beskriva den faktiska
situation som uppstitt genom EG:s bildande och utveckling!’’ (ehuru
denna beskrivning i sin tur haft betydelse f6r den fortsatta utvecklingen av
EG). Detta har limnat filtet fritt fér olika uppfattningar i doktrinen om
vad overféringen av suverinitet till EU egentligen innebir. Situationen har
beskrivits som att medlemslinderna genom bildandet av EG/EU skapat en
»pool» av suverinitet, vilken utévas av dem gemensamt.!’® Detta gemen-
samma utévande, inom EU:s institutionella ram, av den till EU éverforda
suveriniteten kan rentav ses som ett sitt for medlemsstaterna att aterta eller
atervinna forlorad suverinitet, eller suverinitet som en enskild stat dndi
inte skulle kunna utéva pa egen hand, ehuru suveriniteten efter 6verlatel-
sen till EU inte utovas genom sjilvstindigt utan genom gemensamt
beslutsfattande; uttrycket »joint exercise of sovereignty» beskriver vil situ-
ationen.1”?

Sirskilt vil stimmer dock inte detta synsiitt 6verens med klassisk suve-
rinitetslira. Visserligen gir det fortfarande att som BVerfG hivda att suve-
riniteten ytterst méste hirledas tillbaka till ett folk som konstituerar en stat,
vilken kan siigas ha éverlimnat en del av sin suverinitet till ett 6verstatligt
organ dir den sedan utévas gemensamt med andra stater, vilka ocksi »poo-
lat» 6ver suverinitet till detta organ. Denna modell blir dock svérare att
motivera och férklara med hinvisning till traditionell teori nir enskilda sta-
ter allt oftare kan f3 svirt att gora sina roster horda och till exempel 16per
en stindig risk att bli nerréstade i radet. Suverinitet i traditionell mening
kan knappast féreligga om inte en stat sjilvstindigt kan vilja politisk hand-
lingskurs i stort som smatt, en mojlighet som medlemsstaterna i EU visligen
avhint sig. Uppdelningen av beslutsbefogenheter pa en mingd olika organ
och institutioner, bide inom EU och pé nationell eller lokal nivé, gor det
ocksa svirare att hivda att all makt emanerar frin en och sammakiilla, nim-
ligen det sjilvstyrande och suverina folket. 8 Tanken pa delad suverinitet
tycks helt enkelt inte stimma 6verens med sjilva suverinitetsbegreppet som
sidant, eftersom suverinitet nirmast kan definieras som négot odelbart.18!

177 Jfr de Witte, a.a.s. 154 fo. 172.

178 Jfr Wiklund, a.a.s. 201.

179 Se de Witte, a.a.s. 154 och Lenaerts, Constitutionalism and the Many Faces of Fede-
ralism s. 231.

180 Jfr de Witte, a.a.s. 170 f.

181 Ibids. 172.
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En 16sning pa detta problem skulle givetvis kunna vara att helt dverge
suverinitetsbegreppet for att i stillet forséka beskriva dagens EU-verklig-
het i andra termer. Som de Witte uttryckt det 4r dock tanken att suveréini-
teten i dagens Europa »is neither here nor there but dissolved in thin
air...rather troublesome».82 Nyttan med suverinitetsbegreppet ir kanske
med hans ord frimst att klarg6ra »where final authority, in the case of con-
flict, lies». Att bara hinvisa till att varken EU eller medlemsstaterna kan
anses besitta nigon »final authority» dr ofruktbart. Tvirtom dr det uppen-
bart att EG-ritten har foretride framfér medlemslindernas lagar (med viss
reservation for grundlagarna), varfér EU:s normgivande institutioner obe-
stridligen har en slags »final authority», vilken medlemsstaterna ir med och
utévar, gemensamt, 1 ridet. (Den domarskapade ritten tillkommer, som
framgatt ovan, i huvudsak i samverkan mellan ECJ och nationella domsto-
lar, varfor den kanske i hogre grad svarar mot idealet delad suverinitet.)
Samtidigt dr det klart att endast medlemslinderna, enhilligt, kan besluta
om fordragsindringar och att EU inte pa egen hand kan utvidga omradet
for sin kompetens, varfér medlemslinderna behallit en annan visentlig
final authority (ett uttryck som ir svirt att direktéversitta till svenska).
Denna komplexa situation kan givetvis beskrivas med termen delad suve-
rinitet, varvid denna forutsitts delad mellan medlemslindernas folk och
EU:s institutioner, av vilka endast ridet 1 nigon mén ir férankrad i med-
lemslinderna. Medlemslindernas folk skall da kanske dock snarare ses som
en enhet 4n som femton olika folk, vilka var for sig bir upp en suverin makt
och tillsammans sammanlagt femton suverina makter; den férra bilden
stimmer helt enkelt bittre 6verens med verkligheten, dven om BVerfG nog
kan tinkas ha en annan uppfattning.

Problemet med EG-riitten sedd i ett traditionellt suverinitetsperspektiv ir natur-
ligtvis att suverinitet enligt den traditionella uppfattningen férutom att vara odelbar
ocksi tillkommer en stat. EG-rittens foretride framfor den nationella, av den sjilv-
stindiga staten stiftade ritten kan dirf6r enligt den traditionella suverinitetsliran
motiveras antingen genom att medlemslinderna suverint beslutat att &verlita viss
beslutanderitt till EG/EU eller med hinvisning till EG-rittens egen, speciella na-
tur. EG/EU har emellertid aldrig varit avsedd att vara en stat, varfor dess dverhog-
het 6ver medlemslinderna savitt giller kompetens 1 olika former dr mycket svir att
passa in i traditionella schemata. Som Wiklund uttryckt det forutsitter EG-rittens
autonomiansprik en ny typ av yttersta giltighetskriterium!®, en ny grundnorm i

182 Ibids. 173.
183 A.as. 213 ff.
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Kelsens anda om man s vill. Den férstnimnda, traditionella och »kelsenianska» for-
klaringsmodellen fir emellertid anses vara dverspelad av hindelseutvecklingen, ef-
tersom EG-rittens foretride framfor nationell ritt beror 1 minst lika hog grad pa
ECJ:s integrationsvinliga praxis som pi medlemsstaternas formella beslut.1® Vad
beror di EG-rittens foretride framfér nationell ritt pa? EG/EU saknar si gott som
helt tvingsmedel och sanktionsméjligheter i traditionell mening mot medlemslin-
derna, vilka indi respekterar den overstatliga rittsordningen. En hinvisning till
EG-rittens mycket speciella karaktir ligger di nira till hands. Att EG-ritten i dag
fran »the internal point of view», dvs. av dem som ir verksamma inom systemet och
praktiskt eller teoretiskt arbetar med EG-riitt, uppfattas som ett sjilvstindigt, auto-
nomt rittssystem rider det knappast nigon tvekan om.!85 EU och EG-ritten skiljer
sig som framgatt ovan frin tidigare kinda internationella organisationer pa flera oli-
ka sitt. Savitt hir dr av intresse kan det inte minst konstateras att ritten i sig kommit
att bli en slags legitimeringsgrund foér den integration som skett sedan EG bildades.
EG-ritten, uttolkad av ECJ, och de i férdragen nedlagda integrationsstrivandena
har kommit att betinga varandra pi ett egenartat sitt. Gustavsson har hirvidlag ut-
tryckt tvivel om rittens forméga att pa egen hand legitimera EG/EU som politisk
arbetsmetod »bara dirfor att den 4r verksam», eftersom det inom ramen fér teorin
om folksuveriniteten ir svart att forestilla sig rittens grundliggande natur som na-
got annat in folkviljans bindande av sig sjilv.!8 Faktum dr dock att detta, dvs att
ritten legitimerar unionen, till stor del dr vad som skett, vilket kanske frimst visar
att den klassiska teorin om folksuverinitet dr omoijlig att applicera pd EU.

Frigan 4r dock om det éir EG-ritten i dess helhet som varit med och skapat denna
ganska ovanliga situation, dir ritten kan siigas utgéra den yttersta legitimitetsgrunden
for ekonomiska och politiska integrationsstrivanden, eller om vissa speciella regler i
sammanhanget kan identifieras som “sirskilt legitimerande”. Frigan hinger samman
med den redan i kap. 3 berdrda frigan om vilka delar av EG-ritten som dr av konsti-
tutionell natur, men kan kanske utvecklas ytterligare. Wiklund har hir f6rsokt avdra-
matisera EG-rittens primauté genom att forklara denna med ECJ:s egen retorik och
en akademisk tradition som tidigt tog fasta hirpa och utvecklade ECJ:s uttalanden yt-
terligare. 187 Detta dr dock enligt min mening otillrickligt for att férklara den oerhért
starka stillning EG-ritten i dag har i medlemslinderna; om detta vore de enda be-
standsdelarna p3 vilka EG-rittens foretride framfor nationell ritt vilade s skulle
medlemsstaterna snart nog ha revolterat. Mer sannolika férklaringar dr di medlems-

184 Dirtill kommer att Kelsens teori sannolikt var och dr mer limpad for att forklara hur
befintliga rittssystem fungerade 4n for att analysera nya, tidigare okiinda system,; jfr Wiklund,
aas. 215 f.

185 Jfr MacCormick, a.a.s. 336 f och Catherine Richmond, Preserving the Identity Cri-
sis: Autonomy, System and Sovereignty in European Law, Law and Philosophy 1997 s. 384
0. 399 ff.

186 Se EG:s demokratiska legitimitet s. 154 £.

187 A.as. 211.



224  Teoretiska perspektiv pd EG-rittens nuvarande utvecklingsskede

lindernas egenintresse av att underordna sig EG-rittens foretridesansprak, liksom
den roll de nationella domstolarna spelat i EG-rittens utveckling. Det 4r dock inte
helt sikert att ens detta ricker som foérklaring. Hartley har som niimnts ovan i avsn.
7.2.2 under c. i en artikel kritiserat EC]J for att i ett antal avgoranden rorande konsti-
tutionella fragor gi utdver férdragstexten.'®® Han har med anledning dirav frigat om
det verkligen finns nigon »higher law», »unwritten and known only to the court it-
self», med foretride framfor fordragstexten. S4 dr inte nédvindigtvis fallet, men ECJ
kan inda ha uppfattat — med ritt eller oritt — sin uppgift som den att rittsligt siker-
stilla exempelvis preambelns ord om att EG-férdragets syfte dr att skapa en »ever clo-
ser union» mellan medlemslinderna. I si fall 4r det integrationsstrivandena som
sidana som utgor EG-rittens hégsta norm, varvid det bara kan konstateras att med-
lemslinderna dnnu inte revolterat hiremot. De tecken som dnda forekommit under
senare ir pa 6kad skepsis mot dessa integrationsstrivanden antyder kanske ind att
det finns en griins, inte bara for hur lingt integrationen kan gi utan ocksa for ritten
som i praktiken ensam legitimitetsgrund for i grunden politiska strivanden.

7.4.2 Behovet av en icke-statlig konstitutionell teori

a. Utgangspunkter

Genomgingen ovan har visat att det i dagens EU-debatt talas sivil om
dubbel legitimitet som delad suverinitet och demokrati pi tvi olika
nivier. Frigan ér, om nu detta kan siigas aterspegla nutida realiteter, om
denna terminologi kommer att finnas med oss ocksa i framtidens debatt
eller om det infér framtiden dr mojligt att utarbeta mera konsistenta och
koherenta konstitutionella teorier (vilka i och for sig inte behover utesluta
en uppdelning av beslutskompetens pé flera olika nivier eller flera olika
former av legitimitet, beroende pé vilken maktutévning som s att siga
behéver legitimeras).

I den internationella, sirskilt statsvetenskapliga doktrinen om den euro-
peiska integrationens utveckling och framtid laboreras flitigt med olika
integrationsteorier. Bland de viktigaste finns den funtionalistiska och den
konfederala eller mellanstatliga (intergovermentalism), vartill givetvis kom-
mer det federala synsittet.18 Medan de mellanstatliga teorierna i hég grad

188 A.a.s. 108, jfr ovan i avsn. pa s.

189 Fér dversikter kan hinvisas till Gustavsson, Preserve or Abolish? s. 106 ff och For-
bundsstat i vardande?, i Sterzel (red.), EG och den svenska grundlagen — Férbundsstat i var-
dande, Uppsala 1993 s. 82 ff samt Thomas Risse-Kappen, Exploring the Nature of the Beast:
International Relations Theory and Comparative Policy Analysis Meet the European Union,
JCMS 1996 5. 55 ff.
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betonar den betydelse medlemsstaterna och deras regeringar haft for inte-
grationens framvixt kan de funktionalistiska teorierna sigas utmirkas av en
viss avsaknad av ideologiska tendenser av néigot slag, till forman for en
inriktning pa vad som rent faktiskt skett under integrationsprocessen.
Medlemsstaternas regeringar dr da bara en grupp aktorer bland manga som
paverkat utvecklingen. De federala och konfederala perspektiven kan dir-
for ses som mer idealistiskt firgade. Aven vad Gustavsson betecknat som
konstitutionell liberalism, dvs. en 6nskan att reglera EU:s maktutévning i
konstitutionella termer utan att f6r den skull vilja tilldela unionen sirskilt
méinga kompetenser'®, kan givetvis nimnas i sammanhanget; denna
(ny)liberala 6nskan om en konstitutionellt reglerad minimistat pi EU-niva
har dock hittills spelat mindre roll i debatten 4n de 6vriga teorierna och ir
mer de lege ferenda-inriktad. Som en forklaring till EG/EU:s hittillsva-
rande utveckling maste ocksid Weilers ovan i avsn. 7.2 refererade och plau-
sibla tes om en samtidigt framgangsrik juridisk och obefintlig politisk inte-
gration (dvs. skillnaden mellan juridisk och politisk 6verstatlighet, mellan
normative och decisional supranationalism) nimnas; denna ger en f6rkla-
ring till EG:s utveckling och integrationens stillsamma men 4nda drama-
tiska fordjupning fram till 1980-talets mitt och ddrmed faktiskt ocksi en
indirekt forklaring till det 6kade folkliga motstindet under perioden diref-
ter.

Samtliga dessa teorier innehiller samtidigt dock vissa svagheter. Weilers
tes eller forklaringsmodell ger exempelvis inga 16sningar pi de problem i
friga om demokratisk legitimitet och sviktande fértroende som EU brottas
med i dag och han har inte heller senare egentligen presenterat nagra kon-
kreta sidana alternativ.’®! Och de andra teorierna tycks om inte annat ha
det gemensamt att de i mycket hog grad utgar frin det traditionella stats-
begreppet, antingen for att de vill férklara den integration som hittills skett
med att medlemsstaterna sjilva drivit fram denna och infor framtiden vill
forsvara nationalstaterna mot en starkare och mer demokratisk union pi
EU-niv3, som den konfederala teorin, eller for att de vill demokratisera EU
och dirmed dtminstone delvis — om 4n i varierande grad — stirka de »stat-

190 Se Preserve or Abolish? s. 106 ff.

191 Med undantag méjligen f6r en idé om att lita alla EU:s medborgare ge sin syn pa
aktuella lagforslag o.dyl. via Internet samt inrittandet av ett nytt Constitutional Council, efter
modell frin C.C. i Frankrike, med uppgift att forhandsgranska nya lagf6rslag innan de antas.
Se nirmare The European Union Belongs to its Citizens: Three Immodest Proposals, ELR
1997 s. 150-56. Dessa idéer maste dock betcknas som hugskott snarare dn verkligt genom-
tinkta reformforslag.
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liga» inslagen i EU:s konstitution. Méjligen kan funktionalismen i vissa
former ta sig lite annorlunda uttryck, eftersom den i nagot hogre grad in
de andra teorierna tycks fokusera pa EU som unionen faktiskt ir och fung-
erar snarare in pa att efterstriva en viss idealmodell.?? Funktionalister kan
ddrfor, som namnet antyder, antas vara nigot mindre bekymrade over EU:s
demokratiska underskott och brister 1 EU:s konstitution, si linge EU bara
fungerar vil och »levererar». For funktionalister ér det i allminhet frimst
graden av integration samt effektivitet i beslutsfattandet som ir visentligt
— faktorer vilka i sin tur givetvis kan bidra till legitimitet, som nimndes
ovan i kap. 3.5.

Frigan dr dock om detta dr en riktigt bra utgingspunkt infor framtiden,
nir behovet av politisk integration 6kar, nir institutionella reformer
genomforts genom Amsterdamférdraget och kan antas férekomma 1 édn
hégre grad infor den stundande utvidgningen av EU och niir mycket tyder
pi att EU redan natt sa langt vad giller faktisk ekonomisk integration, att
framtida fordragsindringar frimst kommer att handla om att f beslutsfat-
tandet i unionen att fungera effektivt och dndamalsenligt ocksé i en betyd-
ligt stérre union 4n dagens. Mycket tyder da pi att en mer genomtinkt
konstitutionell modell behévs for att kunna motivera institutionella refor-
mer och en mer konsistent och 6verskadlig konstitutionell struktur én den
nuvarande.’ Frin ett funktionalistiskt perspektiv kan avsaknaden av poli-
tiskt ansvarsutkrivande och demokratiska strukturer pd EU-niva i férening
med den f6rsvagning av de traditionella nationella formerna for ansvarsut-
krivande som EU-samarbetet lett till rentav, som Gustavsson framhallit,
ses som en fordel eftersom detta kan medféra effektivitetsvinster. I ett skede
di tilltron till EU tycks emellertid minska samtidigt som unionen star inf6r
stora forindringar tycks emellertid denna ensidiga inriktning pa effektivitet
trots allt utgora en bricklig grund f6r en framtida samtidigt legitim och
utvidgad union.

Det sagda leder naturligt 6ver till behovet av en konstitutionell teori for
den icke-statliga federation som EU i dag utgdr, en teori som i mycket hég

192 Jfr Gustavsson, Forbundsstat i vardande s. 844 ff. Se dock Risse-Kappen, a.a.s. 57,
som inte vill tillerkinna funktionalismen denna »flexibilitet».

193 Jfr Gustavsson, Preserve or Abolish? s. 108 ff.

194 Hirtill kommer att de traditionella regeringskonferenser som forbereder fordragsind-
ringar tenderar att domineras av att medlemsstaterna skjuter fram sina egna nationella intres-
sen i férgrunden. En ny konstitutionell teori, genom vilken EU:s gemensamma intressen pre-
ciserades och lyftes fram, skulle kunna bidra till bittre resultat vid framtida férdragsindringar;
jfr Petersmann, a.a.s. 1129 ff.
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grad beaktar i vilken utstrickning EU ér en réttsordning sui generis och
forsoker forstd och finna institutionella 16sningar at EU vilka utgér fran
dess egenart. MacCormick har i detta sammanhang talat om »the urgency
for legal theory to get beyond...the assumption that law belongs either
paradigmatically or only within the framework of a sovereign state or
sovereign federal union».!% Jag dr hir helt enig med MacCormick: Férst
nir den konstitutionella ritten och sjilva konstitutionsbegreppet for EG-
rittsliga syften frigjorts frin sin traditionella koppling till férhandenvaron
av en suverin stat i vilken den ir tillimplig gir det att utarbeta en funge-
rande konstitutionell teori for EG-ritten.1% Vad som hittills saknats i dok-
trinen ir ett mellanting mellan statsférbundet och férbundsstaten, tva
rittsligt vil fixerade begrepp. Hirigenom har det varit svart att ritt analy-
sera en organisation vilken som EU ir stadd i mer eller mindre konstant
utveckling. %’ Nir detta teoretiska steg vil tagits i doktrinen kommer det
emellertid att vara naturligt att exempelvis analysera forhillandet mellan
EU:s institutioner i traditionella maktdelningstermer och med anvindande
av annan statsrittslig begreppsrekvisita, utan att f6r den skull behova tinka
pi dem som statliga institutioner. 1*® P4 samma sitt giller det att analysera
forhallandet mellan EU och medlemslinderna i konstitutionella, med néd-
vindighet delvis federala termer. Aven medlemslindernas respektive kon-
stitutionella reglering av EU-medlemskapet maste hir beaktas, inte minst
eftersom det 6msesidiga beroendet mellan EU-konstitutionen och natio-
nella konstitutionella regleringar tycks 6ka, nigot som den tyska Maastric-
htdomen illustrerar. ' Denna dom sitter ocksa fingret pa frigan vem som
skall ha mojlighet att kontrollera EG-rittens forhillande till den nationella
grundlagen, en friga av stor vikt som i sig ir nédvindig att fors6ka besvara
for varje konstitutionell EU-teori vird namnet.

Denna nya konstitutionella teori forutsitter siledes att begreppet kon-
stitution i enlighet med vad som nimndes ovan i kap 3.1 o. 7.2 dtminstone
for EG-riittsliga syften omdefinieras nagot, si att det ses som nigot som
kan gilla ocksi fér andra organisationer 4n stater. Denna mer funktionella

195 A.as. 331.

196 Jfr iven bl.a. Grimm, a.a.s. 217.

197 Jfr Schuppert, a.a.s. 345.

198 Jfr von Bogdandy/Nettesheim, a.a.s. 214.

199 Jfr Petersmann, a.a.s. 1133 och de Witte, Community Law and National Constitu-
tional Values, anférd ovan i avsn. 7.3.1. Se dven Weiler, The Reformation of European Consti-
tutionalism s. 125.
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in formella syn pa konstitutionens visen?® leder samtidigt till en omdefi-
niering ocksa av begreppen demokrati, legitimitet och suverinitet, 1 enlig-
het med vad som antyddes i féregiende avsnitt. Den stindiga kritiken mot
EU som varande odemokratiskt och i avsaknad av demokratisk legitimitet
bygger till exempel i mycket hog grad pa jaimforelser med traditionella sta-
ters former f6r medborgarinflytande och politiskt ansvarsutkrivande. Ing-
enting hindrar att en ny teori férsoker finna former for att forbittra den tra-
ditionella demokratins funktionsformer inom EU — i sjilva verket borde det
vara en av dess huvuduppgifter — men eftersom EU inte ér och inte skall ses
som en stat beh6ver inte nédvindigtvis liknande 16sningar som f6r en
nationalstat efterstrivas. Och det traditionella suverinitetsbegreppet har,
som nimnts ovan, redan urholkats av EG-rittens utveckling.

Forfattare som kritiserat begreppet delad suverinitet for att det inte till-
rickligt tydligt behandlar den klassiska frigan om rittsordningens — hir
nirmast EG-rittens — yttersta giltighetsgrund tycks dock stundtals ha svirt
att forlika sig med tanken att en konstitutionell teori skulle kunna utvecklas
for en ickestatlig organisation som EU. Silunda har Obradovic ifrigasatt
forutsittningarna for en EU-konstitution i reell mening eftersom en sidan
konstitution, for att vara vird namnet, borde kunna reglera samma frigor
som en statlig konstitution — vilket den inte kommer att kunna gora efter-
som det inte finns nigon identierbar suverinitet i klassisk mening f6r EU-
konstitutionen att binda!20! Detta resonemang bygger dock helt pa tanken
att en konstitutions frimsta, rentav enda uppgift ir att utgora »the instru-
ment of the limitation of sovereignty» eller »the restriction of ultimate aut-
hority». Eftersom det inte gir att identifiera EG-riittens yttersta giltighets-
grund eller den suverine makthavarens identitet skulle det dé vara oméjligt
att utveckla en konstitution for EU2%2, diir ju makten ir delad p3 ett snillrikt
sitt mellan unionen och medlemslinderna. Detta tycks vara en nigot
extrem slutsats betriffande svérigheten att utveckla en EU-konstitution;

200 Jfr forutom Ross, a.a., som alltsi var anhiingare av detta funktionella konstitutionsbe-
grepp, dven Neil Walker, European Constitutionalism and European Integration, PL. 1996 s.
270f.

201 Obradovic lade fram denna idé om den praktiska oméjligheten av en EU-konstitu-
tion (till vilken Wiklund, a.a.s. 201 ff till synes anslutit sig) i artikeln Community Law and the
Doctrine of Divisible Sovereignty frin 1992; se hir sirskilt s. 14. I senare doktrin pa omridet
dominerar dock, som framgitt och framgar i fotnoterna nedan och ovan, en 8ppenhet infor
tanken pi mdjligheten och behovet av en konstitution anpassad efter EU:s egenart. Fér hin-
visningar till doktrin dir begreppet EU-konstitution diskuteras kan hinvisas till Brentford,
a.as. 75n. 2.

202 Se Obradovic, a.a.s. 11 0. 17. Jfr om konstitutionens syfte dven Wiklund, a.a.s. 202.
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konstitutionen kan vil dven sigas ha andra uppgifter 4n bara att begriinsa
suverinens maktutovning (till exempel att férdela kompetens mellan olika
organ eller mellan centralmakten och »delstaterna») och dessutom tycks
Obradovic helt enkelt ha fel nir hon menar att ett avgorande hinder mot
en konstitutionell EG-ritt ligger i det faktum att »there is no clear identi-
fication of the extent of the surrender of national sovereignty or definition
of the scope of the sovereign rights which it limits». Omfattningen av de
av medlemsstaterna till EU 6verlitna befogenheterna ir numera mojliga att
fixera med en viss grad av precision, som framholls ovan i kap. 4.

Utgingspunkten f6r den konstitutionella EG-ritten maiste siledes vara
en omformulering och om- eller redefiniering av de nimnda begreppen.
Den moderna politiska teorin bygger alltjimt i mycket hog grad pa stats-
begreppet och en traditionell suverinitetsteori, i vilken suveriniteten ses
som exklusiv och odelbar inom ett givet territorium.?% Férekomsten av den
overstatliga EG-ritten utmanar dessa traditionella forestillningar. Att
tinka bort dem innebir dirfor ett stort steg for den politiska och konstitu-
tionella teorin, men detta steg tycks dndé vara nédvindigt f6r att férklara
och frambringa analysverktyg f6r den integration som 4gt rum inom EG/
EU och for den EG-ritt som nu existerar.

b. Teorins fundament

Den konstitutionella teori som hiir efterlyses och till vilken ett utkast och
ett litet bidrag kommer att ges i fortsittningen av denna framstillning
miste rimligen ha tvi bestindsdelar, nimligen dels en mer ideell sida, som
forsoker precisera kring vilka virden en sidan teori kan formuleras, dels en
mer konkret juridisk sida, dgnad it att elaborera och féresla konkreta 16s-
ningar pa nuvarande och férestiende konstitutionella problem. Den senare
typen av frigor kommer att behandlas nedan i kap. 8, medan nigot i detta
avsnitt kan siigas om vilka virden som kan béra upp inte bara den fortsatta
integrationen utan ocksi och fastmer en konsistent konstitutionell teori for
EG-ritten. Hirmed férstis dd inte att denna teori bor eller behover vara
ideologiskt normativ, i annat avseende én att det i sig 4r ett stort steg, inte
minst i en svensk kontext, att foresla nigot sidant som en konstitutionell
teori for EG-ritten, eftersom detta indikerar att integrationen inom EU nu
nitt en sidan grad att EU bara kan f6rstas och analyseras som en slags fede-
ration. Det torde ocksa ligga i sakens natur att en sidan teori ter sig mindre

203 Jfr Jens Bartelson, Suverinitet, identitet och internationalisering, JT 1994/95 s. 253 £.
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onskvird f6r den betraktare som dverhuvudtaget inte 6nskar nigon fortsatt
integration.

Vad som hir asyftas med viirden ir emellertid snarast behovet, inte minst
iljuset av minskad legitimitet f6r EU och den férestiende utvidgningen, av
att kunna forklara behovet av (politisk) integration med andra skil in 6nsk-
virdheten av ekonomisk styrka, effektivitet i beslutsfattandet eller dylikt.
Tanken ir si att siga att integrationsprocessen i framtiden kan framstd som
mer legitim i medborgarnas 6gon om den ocksa svarar mot reella behov och
onskemil bland medborgarna av nigot mer ideell karaktir.24 Nigot behov
av att konstruera eller tinka fram sidana virden finns enligt min mening
inte, eftersom verkligheten erbjuder en mingd olika framtidsutmaningar pi
vilka férdjupad integration dtminstone ir en del av svaret (dven om f6rsta-
elsen for flera av dem torde vara mindre i Sverige in i flertalet andra EU-
linder).

Bland dessa mirks, férutom traditionella konstitutionella virden som
rittssikerhet, rittighetsskydd samt horisontell och vertikal maktdelning205
forst och frimst rent politiska aspekter pa den fortsatta integrationen, som
nationalstatens minskade handlingsfrihet, i internationaliseringens spir.
Aven behovet av att ocksa fortsittningsvis sikra freden i Europa, nirmast
genom att 6ppna EU for de forna kommunistdiktaturerna i Osteuropa, kan
ses som ett politiskt argument f6r fordjupad integration, mihinda av mer
handfast slag; en sa stor utvidgning av EU som nu fSrestér torde inte vara
mojlig att genomféra utan substantiella institutionella reformer.

Pa det rent ideella planet dr dtminstone tre virden tinkbara som ledstjir-
nor for en fortsatt integration, nimligen medborgarskap, federalism och
vad vi kan kalla 6verstatlighetens minskliga sida. Detta tarvar sannolikt en
forklaring.

I'och med TEU infordes alltsi regler om ett EU-medborgarskap for alla
medlemslindernas medborgare i art. 8 RomF. Den konkreta rittsliga bety-
delsen hirav har hittills varit begrinsad, men diremot har flera bedémare
hiri sett ett embryo till en ny och fordjupad europeisk identitet. Silunda har
Grimm, sjilv ledamot av BVerfG, viint sig mot de implikationer som foljer
av denna domstols Maastrichtavgorande, av innebord att demokrati bara ir
mojlig i etniskt och kulturellt nigorlunda homogena nationalsstater.

204 Franvaron av ideal i djupare mening f6r den fortsatta integrationen har tidigare i dok-
trinen beklagats bl.a. av Weiler, The Transformation of Europe s. 2478 ff och Obradovic,
Policy Legitimacy and the European Union s. 214 f (som alltsi till och med efterlyst en — kon-
struerad — myt om Europas skapelse for att samla medborgarna).

205 Jfr Petersmann, a.a.s. 1128 ff 0. 1144 £f.
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Demokrati utvecklas som Grimm uttrycker det inte nodvindigtvis av och
fran ett visst »folk» i nagon slags etnisk eller organisk mening, utan frin ett
sambhille eller en sammanslutning av minniskor (»Gesellschaft») som 6ns-
kar konstituera sig som en politisk enhet. Hérfor behovs inga etniska band
eller andra mystifikationer av liknande slag, men déiremot en kollektiv och
gemensam identitet.2% Vad som hittills saknats i EU och didrmed orsakat
det demokratiska underskottet, dr dérfér inte kulturell homogenitet si
mycket som en gemensam politisk identitet (och en starkare europeisk
offentlighet, som kommer att beroras nirmare nedan). Att det nu finns ett
gemensamt medborgarskap skapar som MacCormick uttryckt det en méj-
lighet for framvixten av »a sense of European civic identity, and therewith
a European civic demos». Aven om inte denna utveckling ir omedelbart
forestiende si torde det nu finnas »enough of a demos here to make demo-
cracy possible, if democracy is what we want».?7 Ocksa Weiler har starkt
forordat en utveckling dir férdragen ses som en slags sociala kontrakt mel-
lan medborgarna i medlemsstaterna, av innebord att medborgarna inom
ramen for fordragens tillimpningsomride i framtiden skall uppfatta sig
sjilva som medborgare vilka sluter sig samman i ett civilt samhille. 208 Hir-
igenom skulle si smaningom nagot som liknar den f6rfattningspatriotism
vilken Habermas talat sig varm for kunna vixa fram, dock enligt den nigot
motsigelsefulle Weiler utan att nigot sirskilt europeiskt demos skulle upp-
std. »Nationals of the Member States are European Citizens, not the other
way around.»

Som synes bygger dessa resonemang pé att en djupgiende socialiserings-
process dr nira forestdende i relationen mellan EU och medborgarna. Ing-
enting tyder dock egentligen pa att si ir fallet. Flera forfattare, diribland
Weiler, har kanske delvis av denna anledning forsokt legitimera liknande
synsitt med den integration som redan 4gt rum och den 6verstatlighet som
uppstitt, varvid dennas mer idealistiska sida betonats starkt. Som Weiler
uttryckt det syftar inte integrationen inom EU till att eliminera national-
staterna utan till att skapa en ordning »which seeks to tame the national
interest with a new discipline». P4 sé sitt skulle nationalismens 6verdrifter
och avarter, vilkinda i Europas historia, kunna timjas. Denna 6verstatliga
ordning har dock ideologiska implikationer som stricker sig dnda ner till
den enskilde individen. For att integrationen i denna form skall fungera

206 A.as. 227 f.
207 A.as. 342.
208 Se »We Will Do, And Hearken» s. 439.
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kravs nimligen forr eller senare att de enskilda medborgarna i medlemslin-
derna priglas av detta synsitt och som Weiler uttryckt det borjar omfatta
ett ideal som »diminishes the importance of nationality...as the principial
referent for transnational human intercourse». Denna minskligt firgade
snarare dn teknokratiska supranationalism kan di ses som »the value-side
of non-discrimination on grounds of nationality, of free movement provi-
sions and the like».2” Resonemanget visar om inte annat, hur verklighets-
frimmande det 4n kan te sig, att den integration som 4gt rum i EU och som
lett till en stark Sverstatlighet vilken bidragit till att fi EU att framsté som
avlagset och elitistiskt, faktiskt ocksa kan beskrivas 1 mer humanistiska ter-
mer och da rentav framsta som ett skl for ytterligare férdjupad integration.

Federalism, slutligen, 4r ju en term som i sig sjilv genererar om mdjligt
in mer motvilja bland EU-skeptiker Europa runt in termen overstatlighet
som sidan. Detta beror delvis pa det helt felaktiga antagandet att federa-
lism betecknar just 6kad éverstatlighet och centralisering, trots att ordet i
flertalet federala stater — vilka i allménhet ir synnerligen decentraliserade —
har en helt annan betydelse.?1? Hirtill kan det federala perspektivet méjli-
gen kritiseras for att vara alltfor vagt och sakna utsikter till forverkligande,
bland annat av det skilet att medlemsstaterna alltjimt kvarstir som fordra-
gens herrar och férdragsindringar kriver enhillighet, vilket torde vara en
garanti mot en federalisering av EU.2"! Denna kritik 4r dock inte alldeles
overtygande. Dels har den integration som skett genom EG-rittens
utveckling i sig pekat i federal riktning, dels har stillsamt och langsiktigt
framforda reformkrav fran »federalt hill»?!2 om exempelvis en stirkt roll for
parlamentet och 6kat bruk av majoritetsbeslut i ridet faktiskt hérsammats.
Utvecklingen inom EG/EU har pa det hela taget varit gynnsam for federala
synsitt.

Detta innebir dock inte nddvindigtvis att federalismen ocksi kommer
att ha négot att erbjuda inf6r framtiden, tminstone inte som ett virde vil-
ket i sig kan bidra till att legitimera fortsatt integration. Hiremot talar

209 Se Fin-de-Siécle Europe, i Europe after Maastricht — An Ever Closer Union? s. 210.
Se dven Joerges, a.a.s. 117, som betecknat dverstatlighet som »a fundamentally democratic
concept.»

210 Jfr bl.a. T. Koopmans, Federalism: The wrong debate (Guest Editorial), CMLLR 1992
s. 1052 samt ovan i kap. 4.4,

211 Jfr Gustavsson, Preserve or Abolish? s. 109.

212 Varmed hir forstis dels parlamentet, som typiskt sett brukar inta federalt priiglade
standpunkter, dels federalistiskt sinnade stater som Belgien och Italien, dels vissa lobby- och

patryckningsgrupper.
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redan det motstind mot begreppet som alltsé finns runtom i Europa, oav-
sett att denna motvilja vilar pa oriktig grund.

Hir kan man givetvis stiilla frigan vad federalism egentligen innebir och hur be-
greppet skall definieras rittsligt. Det ir inte alldeles sikert att denna friga kan besva-
ras pd samma sitt frin tysk, amerikansk eller europeisk utgangspunkt. Limpliga
utgingspunkter och nédvindiga bestindsdelar dr dock sannolikt ett stort métt av au-
tonomi for delstaterna, demokratiskt deltagande i limpliga former f6r dessa och for
medborgarna i federationens maktutévning, former fér 16sning av konflikter mellan
delstaterna samt mellan dessa och federationen, subsidiaritet och nigon form av »or-
ganiserad solidaritet» mellan delstaterna.?!3 EU har, om dessa kriterier godtas, i dag
brister frimst vad giller medborgarnas deltagande i det politiska livet och rittslig pre-
cisering av subsisdiaritetsprincipen.

Att presentera Europafederalismen som ett argument for fortsatt integra-
tion skulle sannolikt kriva en anknytning till och utveckling av dess
(idé)historia, med stark betoning pi decentralisering och klar anknytning
till europeiska fredsstravanden under skilda perioder av 1900-talet, bade
under mellankrigstiden, i motstandsrorelsen mot nazismen och fascismen
under andra virldskriget samt vid Europas ateruppbyggnad strax direfter.
Dessa idéer kan dock dven lanseras i ett framtidsperspektiv.?14 Som Koop-
mans framhallit dr det viktigaste steget for att skapa fred i framtidens virld
sannolikt inte att »abolish States or to replace old States by new States, but
to devise levels of coordinate government». Federalismen kan aterigen tin-
kas framtrida som en »ideologi i tiden», med potential att forklara viktiga
delar av den sam- och framtida utvecklingen.?!®

MBoijligen finns i det 6kande intresset for subsidiaritetsprincipen en ten-
dens hirtill; denna princip kan faktiskt ses som en juridisk konkretisering
—4ven om den dnnu inte fitt si konkreta former — av ett delvis federalistiskt
tinkesitt. Samtidigt dr det dock dé inte lingre federalismen i dess egentliga
form som lyfts fram, utan en litt utspidd variant som nir den presenteras

213 Jfr Leo Tindemans, Europa — Bundesstaat oder Staatenbund?, i Eduard J.M. Kroker/
Bruno Dechamps (utg.), Europa — ein Weg zum Frieden, Frankfurt 1991 s.s. 109 £.

214 Hir kan nimnas att tvi i Storbritannien verksamma statsvetare, Richard Bellamy och
Dario Castiglione, i en nyligen publicerad artikel pliderat for en ny kosmopolitisk federalism.
Enligt denna 4r det nddvindigt dels att inte ensidigt identifiera demokrati med majoritetsbe-
slut, dels att dndra den traditionella synen pi vad som skapar politiska identiteter och dirvid
komma bort frin traditionella nationsgrinser. Se Building the Union: The Nature of
Sovereignty in the Political Architecture of Europe, Law and Philosophy 1997 s. 429 ff.

215 Jfr Koopmans, a.a.s. 1050 £.
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fér medborgarna stundtals framstills snarast som ett hinder fér EU att
besluta i olika frigor, vilket inte 4r hela sanningen. Subsidiaritetsprincipen,
som 1 och for sig dr bra och nédvindig, har dirfér inte heller dnnu blivit en
idé dgnad att legitimera fortsatt integration, dtminstone inte annat 4n som
en slags garanti for att dtskilligt kommer att finnas kvar f6r medlemssta-
terna att besluta om trots att EU bestimmer 6ver vildigt mycket. Som teo-
retisk grund f6r en konkretiserad kompetensférdelning mellan EU och
medlemslinderna skulle den dock kunna tinkas fungera vil i framtiden.
Federalismen kan, ritt uppfattad, dirvidlag spela en viktig roll genom att
den, som Koopmans uttryckt det, tilliter Europa att fortsitta utvecklingen
som »an institutionalized form of intense but peaceful collaboration bet-
ween States», dir olika maktcentra kan kontrollera varandra.?16

Trots allt antyder denna genomgang att ett antal olika virden kring vilka
en konstitutionell teori skulle kunna utvecklas 4r tinkbara. Samtidigt ir det
dock en inte ovanlig uppfattning i doktrinen att EU inom &verskidlig
framtid trots allt kommer att fi svért att uppni nigon reellt hog grad av
demokratisk legitimitet, eftersom detta kan antas forutsitta gemensamma
politiska traditioner, gemensamt sprak osv.?7 Hir finns det emellertid
enligt min mening skil att nigot nedtona pessimismen, bade f6r att den
hittillsvarande integrationen fungerat utmirkt utan ett gemensamt sprik
och for att det faktiskt ar mycket troligt att engelskan om cirka tjugo ar ir
ett nytt lingua franca i Europa. Aven om detta da snarare skulle gilla for de
politiska och administrativa eliterna 4n for de breda folklagren ér det vil
teoretiskt inget som hindrar exempelvis sindningar i samtliga medlemsliin-
der frin viktiga debatter — pi engelska — i parlamentet, vilka oversitts tex-
tade till de olika medlemslindernas sprik?

En verklig och fungerande eurgpeisk offentlighet ir dock sannolikt en for-
utsittning for att det skall vara meningsfullt att tala om en konstitutionell
teori for EU. Hir dr bilden 4nnu sa linge ganska dyster: EU har en politisk
scen dir olika meningar kan bryta sig mot varandra och dir transnationella
politiska grupperingar kan géra sina roster horda, nimligen parlamentet,
men vad som tilldrar sig i denna engagerar inte medborgarna i gemen siir-
skilt mycket. Delvis torde detta hinga samman med att parlamentet hittills
inte besuttit sirskilt stor makt, men detta ir férmodligen inte hela férkla-
ringen. Valen till parlamentet har exempelvis i de flesta medlemslinder en
tendens att frimst handla om nationella friagor.

216 A.as. 1052,
217 Se betriffande spriket som hinder for fortsatt integration t.ex. Grimm, a.a.s. 224 ff.
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Problemet, som sirskilt giller parlamentet eftersom det av institutio-
nerna frimst ir detta som har potential att utvecklas till en europeisk poli-
tisk scen, tycks vara dubbelt. Dels finns problem i friga om olika sprik,
brist pa gemensamma politiska referensramar och liknande, vilka i och fér
sig inte torde vara o6verstigliga?!8; de akademiska diskussionerna om dessa
fragor, som fir antas utvecklas fére det breda politiska samtalet, har exem-
pelvis redan internationaliserats. Dels finns en allmint sett svag koppling
mellan de diskussioner som fors och de beslut som fattas i EU-parlamentet
—vilka ju nu blir allt viktigare i takt med att parlamentets inflytande okar —
och den nationella politiken i medlemslénderna, till vilken medborgarna i
allminhet refererar.?! Att bara férklara detta med att alla viktiga beslut fat-
tas i medlemslinderna och att medborgarna insett detta och dirfor struntar
i parlamentet ér knappast tillfyllest. Kanske finns det ett djupare motstand
— eller ointresse — frin medborgarna i allminhet infér all politik som sger
rum langt hemifrin och som ér svérare in den sedvanliga att folja. (Inte hel-
ler ridssammantriidena ir ju fér det mesta nigra direkta kioskviltare.) Den
verkligt intressanta frigan 4r kanske da om detta folkliga ointresse ér besta-
ende eller gir over den dag EU:s viktiga roll som politisk aktor klarnar.

En av de personer som under senare dr tinkt och skrivit mest om denna
friga, Habermas, har klargjort att han i och for sig ser en fungerande euro-
peisk offentlighet som en forutsittning for reell politisk integration i
Europa (vilken han efterlyser). Samtidigt har han varnat for att ge upp f6r-
soken att ni denna integration endast pi grund av att den fungerande
offentliga scenen tycks vara s svar att fa till stind, i avsaknad av gemensamt
sprik, politisk kultur osv. Vad ir egentligen, som han uttryckt det, alterna-
tivet??20 Férmodligen inte en situation som den stora majoriteten av EU:s
medborgare skulle uppskatta.

Nu tror jag emellertid trots allt att en europeisk offentlighet sa sakteliga
ir pa vig att vixa fram, dven om det inte gir sirskilt fort. Inom statsveten-
skapen har ibland i detta sammanhang talats om en s.k. Havel-faktor??!, vil-
ket syftar pa att blott mycket respekterade politiska personligheter som
Vaclav Havel, vilka har en politisk prestige och symboliserar moraliska vir-
den som ir giltiga tviirsover parti- och nationsgrinser, kan generera folkligt
stod for ett Sverstatligt projekt som EU. Jag tror kanske inte att endast

218 Jfr Bieber, a.a.s. 325 f.

219 Jfr bl.a. Grimm, a.a.s 226 f och Smith, a.a.s. 12 f.
220 Se Die Einbeziehung des Anderen s. 186 £f.

221 Se t.ex. de Burca, a.a.s. 375.
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moraliska giganter som Havel 4r kapabla att skapa detta folkliga st6d, men
ddremot har det sannolikt stor betydelse vilka personer som i framtiden
kommer att leda sirskilt de stora medlemslinderna och EU:s ordférande-
linder. For att fora ut EU:s fragor till medborgarna i gemen ir det sannolikt
av storre och storre betydelse att dessa 4r bade sprikkunniga och engage-
rade i EU:s problem. Nir t.ex. Storbritanniens premiirminister Tony Blair
talar — péd franska — i den franska nationalférsamlingen si ir detta i all
enkelhet ett steg mot en europeisk offentlighet, liksom nir den italienske
premidrministern Romano Prodi under en halvtimme pé betydligt simre
engelska kan ligga fram sin syn pi EU:s utveckling i brittisk TV. Ocksa
karismatiska parlamentsledaméter som den tidigare nimnde Daniel Cohn-
Bendit, vilka ir kiinda 1 flera medlemslinder och kan kommunicera med
flera linders viljare pa deras eget sprik, bidrar till denna utveckling. Pro-
blemet med den totala avsaknaden av en europeisk offentlighet kan dirfér
vara 6vergiende, 4ven om det kommer att dréja tills det offentliga politiska
samtalet i Europa fir en verkligt hog kvalitet och intensitet.

Sammanfattningsvis tycks dirfor teoretiska och principiella forutsitt-
ningar f6r en konstitutionell teori f6r EG-ritten foreligga. S sméningom
bér ocksa framvixten av en fungerande europeisk offentlighet kunna tas
med i berikningen. Perspektivet kan da skiftas mot frigan vilka konkreta
institutionella reformer som #r énskvirda infor framtiden.



8. Konkreta reformforslag infér EU:s
utvidgning

8.1 Bakgrund. Allminna utgingspunkter

Under de senaste dren har av litt insedda skil diskussionen om behovet av
en verklig konstitution fér EU, i form av ett enda och sammanhallet doku-
ment, accentuerats. Detta beror givetvis bade pa att den konstitution eller
konstitutionella ordning som i dag far sigas gilla inom EU i si ringa grad
kan utlisas ur den befintliga férdragstexten och pa att EU under det senaste
decenniet genomgatt en vildig utveckling i institutionellt avseende, samti-
digt som ytterligare institutionella reformer lir behovas infor den foresta-
ende utvidgningen. Dirtill kan anféras mer principiella argument, som att
det bara ir forvirrande for medborgarna med stindiga fordragsindringar
och att en verklig EU-konstitution skulle borga f6r en viss stabilitet i ritts-
ligt hinseende, varigenom EU skulle bli mer éverskadligt och begripligt for
den enskilde medborgaren. Forslagen till en ny konstitution for EU har
ocksi varit ganska ménga under de senaste aren.?

EU-konstitutionens sirskilda karakteristika har behandlats ovan sérskilt
i kap. 3, 4 och 7. De olika férslagen till skrivna konstitutioner for EU kan
sigas ha det gemensamt att de syftar till att avhjilpa vissa av de brister som
den nuvarande EU-konstitutionen i forhallande till traditionella statliga
konstitutioner ir behiftad med, exempelvis genom uttryckliga skriftliga
garantier for EU-medborgarnas fri- och rittigheter? eller genom effekti-
vare rittslig kontroll 6ver EU-organens maktutévning. Aven behovet att
stirka den demokratiska legitimiteten i EU och 6ka medborgarnas delak-

1 Se t.ex. det s.k. EC Treaty Project i Cambridge, som presenterat sitt férslag i ELR i
oktober 1997 (s. 395 ff), parlamentets olika f6rslag till en »Draft Constitution» av vilka det
senaste hirrdr frin 1994, appellen for en »politisk konstruktion» i EU frin den s.k. Haagkon-
ferensen i maj 1998 samt ett antal andra forslag vilka refereras oversiktligt av Obradovic i
CMLR 1997 s. 81 ff.

2 Se om brister i det hittills ridande systemet pi denna punkt bl.a. Nergelius, Konstitutio-
nellt rittighetsskydd s. 492 f.
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tighet i den politiska processen kan ses som angeligna mal for sidana refor-
mer, liksom i ett framtidsperspektiv behovet att finna institutionella 16s-
ningar som passar de nuvarande ans6karlinderna och som samtidigt kan
fungera i en union med drygt tjugo medlemsstater.

Precis som IGC och Amsterdamf6rdraget, som nimndes ovan i kap. 2,
utspelade sig mot bakgrund av delvis besvirliga politiska omstindigheter
miste emellertid nu konstateras att jordmanen for stora konstitutionella
reformer inom EU sannolikt inte dr den allra bista. Inte minst tycks upp-
fattningarna bland medlemsstaterna om vilket som egentligen ir integra-
tionens slutmal skilja sig at visentligt. Vissa medlemsstater tycks inte efter-
strava den férdjupade integration andra ser som naturlig, med 6kad misstro
bade mellan medlemsstaterna och mellan vissa medlemsstater och institu-
tionerna som f6ljd. Som det pa senare tid konstaterats i viss doktrin3 finns
det till synes inte, vid sidan om EMU som dock bara elva av femton med-
lemsstater deltar i, nigot pigiende gemensamt politiskt projekt inom EU
vilket kan mobilisera medlemslindernas krafter. Det ir osiikert om utvidg-
ningen kan bli ett nytt saidant projekt eller om den bara kommer att leda till
okad splittring bland »de femton».

Givetvis ir det dock majligt och kanske till och med limpligt, med tanke
pa det litt forvirrade och rentav utmattade tillstind som EU nu tycks
befinna sig i efter de manga férdragsindringarna pa senare ér, att diskutera
integrationens (eventuella) slutmil och fraga sig vart EU nu ir pa vig. Ar
det 6verhuvudtaget méjligt — bortsett frin vilka institutionella 18sningar
som da behovs — att uppstilla samma mal hirvidlag for ett stort EU med
fler in tjugo medlemslinder som for det ursprungliga EG, som snabbt upp-
nidde oerhort mycket?

Enligt en inte ovanlig uppfattning i doktrinen méste integrationen med
nédvindighet leda till en mer eller mindre stindig fordjupning av samarbe-
tet.* Detta 4r samma tanke som ligger bakom Helmut Kohls ofta citerade

3 Se t.ex. Franklin Dehousse, a.a.s. 52 f.

4 Se tex. Curtin, a.a.s. 67: »...a process of integration, if it has any meaning at all, implies
that you can't take one step forward and two steps backwards at the same time. Built into the
principle of an »ever-closer union among the peoples of Europe» is the notion that integration
should only be one way.» Se dven Obradovic, a.a.s. 84, som talar om »the very logic of the
Community power policy, i.e. its fundamentally evolving character». — Frigan om vilket som
egentligen ir integrationens mal har ocksa berérts av Weiler i The Transformation of Europe
s. 2479 f, som urskiljer tva visioner fér EG/EU:s utveckling, nimligen dels en enligt vilken den
ckonomiska integrationen skulle paskynda integration ocksi pd andra omriden, inklusive i

Forts. nasta sida.
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liknelse om integrationen som en cykel vilken hela tiden miste styras och
befinna sig i rérelse for att inte ramla omkull. Hiremot kan stillas ett mer
konservativt synsitt, enligt vilket »EU:s sjilvsyn inte 4r Europas verklig-
het»> eftersom kraven pa stindigt fordjupad integration inte svarar mot
reella politiska férhillanden; nationella intressen ir f6r Europas politiker i
slutindan viktigare in de hégtravande europeiska projekten.

Bakom dessa skilda synsitt ligger i hég grad delade uppfattningar om
nationalstatens roll. Den konservativa linjen bygger pa att nationalstaten
bade ir och for overskadlig framtid forblir den dominerande politiska are-
nan i Europa, férekomsten av EU till trots, medan mer integrationsvinliga
bedémare inte sillan menar att nationalstaten sedd som politisk enhet i
stind att suverint reglera sina inre angeligenheter har »seine Zeit hinter
sich».® Diskussionen om behovet av 6kad integration ar dérf6r ocksa i stor
utstrickning en politisk strid om hur och var politiken i framtidens virld
skall bedrivas.

Att denna fraga ir politiskt kontroversiell 4r sannolikt det frimsta skilet
till att méinga politiska aktorer vijer for den. Detta giller till exempel den
svenska regeringen, som i propositionen om Amsterdamfoérdraget menar
att EU dven efter fordragets ingiende f6rblir en sammanslutning av suve-
rina stater. »Fordraget férindrar dock inte EU:s grundliggande karaktir.»’
Hirigenom undviks kirnfrigan om i vilken utstrickning den uppnadda
integrationen férvandlat den ursprungligen internationella organisationen
EG till nigot annat idn ett traditionellt mellanstatligt statsférbund. Pi
samma grund har Bartelson tidigare kritiserat den svenska konsekvensut-
redningen om EU-medlemskap® f6r att denna endast talat om skillnaden
mellan bibehillen formell suverinitet vid ett utanférskap, 4 ena sidan, och
forstarkt faktisk suverinitet vid ett medlemskap 4 den andra, och dirmed
forbigatt den mer centrala frigan om en stat som avyttrar delar av sin suve-

4 Forts fran foreg. sida.
slutindan politisk integration, dels en helt »fredsinriktad» linje, enligt vilken det viktiga inte ir
att fixera nigra bestimda mal fér integrationen utan helt enkelt att undvika de nationalismens
excesser som varit talrika i det forflutna, vilket sker di enskilda medlemsstater tvingas att avstd
fran sin suverinitet pi vissa omriden genom att denna 6verfors till gemensamma organ. Den
forsta linjen innebir dirfor en 6nskan om mer integration och en starkare union, medan den
senare frimst syftar till att undvika det férgingnas misstag.

5 Rubrik pé ledare i Svenska Dagbladet den 3/10 1997 (eg. EU:s sjilvsyn ar inte Europas
verklighet).

6 Jfr Grimm, Braucht Europa eine Verfassung? s. 228.

7 Prop 1997/98:58 s. 27.

8 SOU 1994:12, Suveriinitet och Demokrati.
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rinitet kan bevara sin identitet.” I sak har jag hir lite svért att ansluta mig
till Bartelsons kritik mot en utredning som gjort ett irligt forsok att
beskriva olika alternativa handlingslinjer. Utredningen har inte pi samma
sitt som regeringen i det nimnda yttrandet undvikit sjilva fragestillningen
om vilken slags organisation EU ir och vad ett medlemskap dirfor innebir.
Diremot har Bartelson en klar poing i att resonemang av detta slag visar
att politiska identiteter normalt f6rutsitts vara »rumsliga», dvs. kopplade
till ett visst territorium. Som svar pa den internationalisering som faktiskt
ager rum pi olika omriden erbjuds dirfér »beslutsinternationalisering»,
dvs. att beslutsbefogenheter lyfts upp pa en hogre nivi, i stillet fér en
omformulering eller ny definition av teoretiska utgingspunkter som exem-
pelvis suverinitetsbegreppet.10

En alternativ handlingslinje ir givetvis att bejaka EU som en helt ny
slags organisation, mittemellan den traditionella staten och den internatio-
nella organisationen!!, dir ett antal stater gir samman och 6verlimnar
suverinitet till gemensamma, 6verstatliga institutioner, vilka s4 smaningom
i allt hogre grad far ett eget liv och rentav tenderar att "hota” medlemssta-
ternas sjilvbestimmanderitt!? (vilket i och for sig torde ha varit syftet med
bildandet av EG, men 4nda kan vara trist att uppleva for den som drabbas).
Hirav foljer da ocksa i viss utstrickning en omformulering eller omdefinie-
ring av vissa av den politiska teorins nyckelbegrepp.

Detta tycks ligga desto nidrmare till hands som integrationen inom EU
sa tydligt 4r mer framgéngsrik pa vissa omriden #n pi andra. Redan frin
borjan framstod ju den framgingsrika ekonomiska integrationen som den
vilken skulle visa vigen ocksi pa andra omriden!?, men det har visat sig att
politisk integration ir betydligt svirare att dstadkomma'4 integrationsni-
vin i dagens EU kan siigas pendla frin de facto-federalism pa det ekono-
miska omrédet till rent mellanstatligt samarbete inom GUSP. Bilden av
den integration som uppnitts ir splittrad och otydlig. Vad EU dock lyckats
med Gver i stort sett hela filtet 4r att oka beroendet mellan medlemssta-

9 Se Bartelson i JT 1994/95 s. 253 ff.

10 Jfr om detta ovan i kap. 7.4.1.

11 Jfr Schuppert, a.a.s. 349 f. Duchéne talar hir i sin biografi 6ver Jean Monnet (s. 407)
om »federal minimalism confined to certain economic areas», ett system som »corresponds clo-
sely to no previous constitutional norm».

12 Se for jimforelser med dldre skapelser som statsférbund o.dyl. bl.a. Verloren van The-
maat, a.a.s. 1006 ff.

13 Jfr Weiler, The Transformation of Europe s. 2479.

14 Se bl.a. Schuppert, a.a.s. 352 och Duchéne, a.a.
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terna (interdependence). Dirmed har ocksa deras respektive suverinitet och
autonomi begrinsats, till forman for en gemenskap eller sammanslutning
av stater och folk.'> I vilken utstrickning detta sedan verkligen lett till f6r-
verkligande av integrationens grundliggande mélsittningar, dvs. fred och
vilstind, dr ganska tydligt. Diremot visar utvecklingen under det senaste
decenniet att politisk integration uppenbarligen ir betydligt svirare att

uppna.

Varfor sa dr fallet har under de senaste aren analyserats i ett antal artiklar av Weiler,
vilka delvis redan berérts ovan. Férutom ovan i kap. 7.4 berorda frigor om de dndrade
grinser for det politiska livet som den politiska integrationen inom EU medfor, svi-
righeten — eller obenigenheten — f6r medborgarna att kinna tillhérighet till EU
m.m., pekar Weiler ocksé pi problemet att EU som lagstiftare egentligen inte har na-
got direkt mandat frin medborgarna. EG-riittens regler har direkt effekt i medlems-
linderna och kan 4beropas av medborgarna, men de har knappast antagits i deras
namn. !¢ Hirigenom skapas en inbyggd obalans i EU:s maktutévning, sirskilt i for-
hallande till de enskilda medborgarna. Teoretiskt kan denna givetvis dock éverbryg-
gas i takt med att parlamentets roll stirks och detta alltmer framstir som
medborgarnas direktvalda organ, liksom om de nationella parlamenten stirker sin
kontroll éver vad regeringens ledaméter foretar sig i radet.

8.2 Nagra rittsliga utgangspunkter

Till de nimnda politiska problem som EU alltsd brottas med just nu och
vilka férsvirar den politiska integrationen och méjligen dven utvidgningen
kommer ocks3 ett antal rittsliga problem, vilka i och med Amsterdamf6r-
dragets ingiende blivit extra tydliga. Hit hor det faktum att integrationen
rent materiellt blivit s& omfattande att reformarbetet i framtiden sannolikt
snarare kommer att handla om institutionella justeringar 4n om att tilldela
EU nya kompetenser, liksom det 6kade inflytandet for olika expertkom-
mittéer i EU:s lagstiftningsarbete!’, vilket delvis vinder upp och ner pi det
gamla, av Weiler lanserade antagandet om lig politisk och hog juridisk

15 Jfr Weiler, a.a. och Duchéne, a.a.s. 408 f.

16 Se The Reformation of European Constitutionalism s. 114 ff: »For if the Community
and Union have the capacity to exercise law-making power over individuals independently of
national legislation, by whose authority do they enjoy that power?»

17 Se nirmare hirom Bergstrdm, Den nya gemenskapsritten, Haibach, a.a. och Lenaerts,
Regulating the regulatory process: »delegation of powers» in the European Community, ELR
1993 s. 23-49.
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overstatlighet. Enligt denna teori beholl medlemsstaterna kontrollen 6ver
den politiska utvecklingen genom sin vetoritt i ridet, varfor de kunde ha
overseende med att integrationen, frimst genom ECJ:s dtgirder, fordjupa-
des pi andra omriden, utanfér deras kontroll. Utvecklingen efter SEA
innebiir i stillet att vigen mot politisk integration betritts, genom en stirkt
roll for parlamentet och méjlighet till majoritetsbeslut i ridet, men tack
vare kommittologin och kommissionens stirkta stillning i lagstiftningsar-
betet!® tycks alltsd medlemslinderna 4nda behalla en viss kontroll 6ver lag-
stiftningen (genom att de foretrids av nationella experter i dessa kommit-
téer).! Detta ér en friga som kriver uppmirksamhet under de nirmaste
aren, eftersom den i ny form ger upphov till kinda fragestillningar om
demokratiskt underskott och brist pa insyn i beslutsproceduren, trots den
oka(n)de dppenheten inom institutionerna.?’ Kommittologins utbredning
rubbar ocksi den ovan i kap. 3.2 skildrade »nya maktbalansen», enligt vil-
ken parlamentet och kommissionen kan ses som rena EU-organ medan
radet ocks4 tillvaratar nationella intressen; hir 4r det snarare si att kommis-
sionen genom sin 6kade lagstiftningsaktivitet inkriktar pa radets och par-
lamentets nu i férdragen fastlagda normgivningsprerogativ, vilka ju innebir
att radet och parlamentet, vilka representerar skilda intressen, skall balan-
sera varandra.

Av kanske dnnu storre betydelse ir de minga, samtidigt pagiende
utvecklingstendenser som verkar i riktning mot en uppluckring av EG-
rittens hittillsvarande enhet och enhetliga tillimpning i medlemslinderna.
Visserligen har Storbritanniens undantag frin det sociala protokollet nu
avskaffats och de bida »pelarna» stramats upp, samtidigt som delar av tredje
pelaren alltsa 6verfors till den forsta, men denna uppluckringstendens ir nu
samtidigt stark pi en méingd andra omréiden. Detta giller i diskussionen om
subsidiaritetsprincipen, vilken flera medlemsstater dtminstone tidigare har
sett som ett medel for att slippa underordna sig EG-rittsregler pa olika
omriden, i de nya reglerna om flexibel integration, som 4ven om de kan
vara angeligna for att forhindra att fortsatt integration pi ett visst omride
kan blockeras av motspinstiga medlemsstater definitivt bir i sig ett embryo
till en splittring mellan integrationsinriktade och integrationsovilliga stater,
i lanseringen av EMU, som kan ses som ett férsta konkret exempel pa en
sadan uppsplittring, i Danmarks rittsligt mérkliga sirstillning i fsrhallande

18 Jfr ovan i kap. 3.2.1 under a.
19 Se siirskilt Bergstrom, a.a.s. 51 ff 0. 60 ff.
20 Jfr hiirom ovan i kap. 5.4.
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till Schengenavtalet?!, i den kade anvindningen av soft law vars rittsliga
status ir oklar, i tendensen att nationella domstolar férbehaller sig ritten att
préva EG-reglers grundlagsenlighet och giltighet samt 4ven i den institu-
tionella obalans som uppstar genom att parlamentet, ECJ eller kommissi-
onen kan ha anfortrotts sirskilda uppgifter inom ramen for den flexibla
integrationen?? eller savitt giller EMU?, varvid dven ledaméter fran Linder
som star utanfor samarbetet i friga deltar i beslutsfattande och andra atgir-
der. Hirigenom blir inte heller institutionernas stillning i férhallande till
den antydda uppsplittringen riktigt harmonisk.

Hir finns sannolikt ett av de allvarligaste hoten mot en fortsatt fram-
gingsrik utveckling for EU, i den form som vi hittills kinner unionen. Den
hittillsvarande integrationen har byggt pa att samtliga medlemsstater ar
underkastade EG-ritten i dess helhet. Undantag pa enstaka omriden har
klarats av i samband med anslutningsavtal och férdragsindringar och si
gott som alltid varit tidsbegrinsade. Att nigot vidga mojligheterna for en
mer flexibel tillimpning av EG-rittens regler kan vara nédvindigt nir EG-
ritten vixer i omfing och medlemskretsen utokas, men att i fordragstexten
uttryckligen méjliggora olikartade 16sningar for olika stater pa en mingd
olika omriden kan visa sig vara riskabelt. Tanken pi en »inre kirna» av
medlemslinder, vilka si att siga gar fore och visar vigen pa olika omraden,
rimmar illa med den hittillsvarande utvecklingen inom EG-ritten. Samti-
digt dr det troligt att det dr nddviindigt att finna nya samarbetsformer for
att forhindra att integrationen helt avstannar nir EU har 6ver tjugo med-
lemsstater. Det ir dérfor svart att vara alltfor kritisk till alla dessa nymodig-
heter, vilka svarar mot faktiska behov i dagens och framtidens EU, men
framtida forslag till institutionella reformer bér mot denna bakgrund dven
beakta den okade risken for rittslig och dirmed pa sikt politisk splittring
inom EU. Den rittsliga enhetligheten har hittills behovts som ett kitt for
att halla ihop EG/EU och inget tyder pi att behovet av ett sadant kitt
minskar nir unionen utvidgas. Detta ir fér 6vrigt ocksi ett argument for
varfér EC]J dven fortsittningsvis bor vara ensam behorig att avgéra om EG-
regler dr giltiga eller ej. Nationella domstolar kan méjligen konstatera om
en EG-regel strider mot den nationella grundlagen, men knappast slutligt
avgdra om denna EG-regel ar ultra vites.

21 Se ovanikap. 5.2.

22 Seovanikap. 3.2.3.

23 Se bl.a. art. 106 st. 5, 109 b st. 3 och art. 109 1 RomF samt nirmare Brentford, a.a.s.
107.
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8.3 Konkreta reformforslag

8.3.1 Institutionerna

Det ir naturligt att de olika institutionernas roller diskuteras livligt just i
samband med ingiendet och godkinnandet av Amsterdamfordraget, som
ju medférde en mingd dndringar i stort och smatt for flertalet institutio-
ner?4, samtidigt som alltsi nigra av de infor utvidgningen verkligt centrala
konstitutionella frigorna genom det till férdraget fogade protokollet om
institutionernas stillning infér utvidgningen limnades obesvarade. Folj-
aktligen rider nu nigot av hégkonjunktur for nya hugskott och idéer
betriffande de olika institutionernas framtida stillning.

Vad forst giller den infér framtiden centrala frigan om réstreglerna i
radet, s mirks alltsa att den 16sning som anvisas i det nimnda protokollet
" antingen innebidr en numerir kompensation till de stater som mojligen
avstir frin en kommissionir eller ett system med dubbel majoritet, vilket
innebir att majoritet i ridet skall vara lika med en majoritet bide av ros-
terna i ridet och av EU:s medborgare. Detta framstir ocksi som de tv
mest realistiska alternativen, inte minst eftersom flertalet av kandidatlin-
derna 4r smé stater. Exemplen pé olika matematiska 18sningar 4r ménga i
doktrinen?, men viktigare ir kanske att understryka vikten av att majori-
tetsbeslut, 1 den form de nu far, efter utvidgningen blir en si gott som
undantagslos regel for beslusfattande 1 radet; i annat fall finns det anled-
ning att frukta en total handlingsférlamning av EU, inte minst om de poli-
tiska motsittningarna mellan linderna skulle oka till f6ljd av oenighet i
budgetfrigor, stark EU-skepticism i nigot medlemsland eller liknande kri-
ser. Sannolikt behovs dock 4nda nagon slags vetoritt i frigor som berdr
vitala nationella sikerhetsintressen eller dylikt, men f6r dessa situationer
skulle man ocksé kunna tinka sig att beslut kan fattas enhilligt minus ett
land eller med enhillighet minus exempelvis tre linders roster, allt 1 syfte
att omojliggora eller forsvéra total blockering av beslutsfattandet. En sadan
16sning skulle kunna kompletteras med en mojlighet till konstruktivt
avstiende av det slag som nu finns inom GUSP (se den nya art. J 13

24 Se ovani kap. 3.2.

25 Aven utgangspunkten for bedsmningen av de olika lindernas rostetal i ridet kan givet-
vis diskuteras. I dag antas allmint att detta skall vara lindernas invinarantal, vilket dr demo-
kratiskt oklanderligt, men i framtiden kan man mycket vil tinka sig att det stills krav pa att
utgingspunkten i stillet skall vara exempelvis liindernas nettobidrag till EU:s budget (iven om
ett sidant krav i1 dag kanske inte framstér som sirskilt politiskt realistiskt).
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TEU?), varigenom en stat nir enhillighet krivs kan vigra delta i ett visst
samarbete men dndd maste acceptera att ett beslut om att pabérja detta
binder andra stater och dirfér, i en anda av lojalitet, avsti fran varje atgird
som kan forsvira genomférandet av beslutet. Visserligen kan dven hiri, i
hindelse av missbruk, ligga en latent risk fér uppsplittring inom EU, men
denna modell ir kanske 4ndi att foredra framfor en permanent situation
didr négra linder bildar en inre kirna och andra utgér nigot av ett »B-lagy.

Vad s3 giller kommissionen och parlamentet, tvi institutioner som fick
sina funktioner preciserade genom Amsterdamférdraget satillvida att kom-
missionens ordforande fitt sin stillning stirkt och antalet parlamentsleda-
moter bestimts till sjuhundra, samtidigt som bida institutionerna tilldelats
en mingd nya uppgifter, har under varen 1998 lagts fram ett uppmiirksam-
mat fSrslag som ytterligare skulle stiirka det institutionella sambandet mel-
lan de bida organen. Det ir den forre kommissionsordféranden Jacques
Delors som foreslagit att de olika partigrupperna i parlamentet infor parla-
mentsvalet 1999 skall féresla sina respektive kandidater till posten som ny
ordférande f6r kommissionen (en post som ockséi skall tillsittas under
1999). Viljarna skulle sedan kunna ge uttryck for vilken kandidat de stoder,
utan att detta utslag pa nagot sitt dr bindande vid den slutliga tillsittningen
av ordféranden. Hirigenom skulle det folkliga intresset savil foér parla-
mentsvalen som fér nomineringen och tillsittningen av kommissionen
kunna 6ka. Férslaget skulle darfor kunna 6ka bade kommissionens och par-
lamentets legitimitet 1 viljarnas 6gon utan att dventyra institutionernas sta-
bilitet och maste dirfor betraktas som ytterst intressant. En risk skulle maj-
ligen kunna vara att kommissionen efter ett sidant »val», om de kandidater
som foreslagits sedan ocksi blev valda, skulle kunna uppfattas som mer par-
tipolitiskt firgad 4n tidigare, men denna risk skall nog inte 6verdrivas. Vil-
jarnas utslag ir ju inte bindande, men att de fir ge sin uppfattning till kiinna
kan #ndd 6ka deras intresse for personerna, individerna i den europeiska
politiken (och dirmed bidra till den i kap. 7.4.2 nimnda »europeiska
offentligheten»).

I 6vrigt tycks kommissionen nu i hég grad reflektera 6ver hur den skall
organisera sig och arbeta i framtiden, dvs. om den skall fatta beslut om firre
men mer centrala frigor, om den skall ta nya typer av initiativ och kanske 1
hogre grad organisera sig i speciella arbetsgrupper.?” Hir ér det dnnu for

26 Se nirmare ovan i kap. 5.1.
27 Jfr information i Agence Europe 23 maj 1998 om ett sirskilt framtidsseminarium inom
kommissionen dir dessa fragor ventilerades.
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tidigt att ha nigon bestimd uppfattning om vad som bor géras eller vad
som kommer att beslutas, men det kan vil antas att subsidiaritetsfrigan
kommer att vara av stort intresse dven i framtiden, samtidigt som det 4r
angeldget att bevara kommissionens initiativritt pi flertalet omriden,
eftersom denna haft och alltjimt har stor betydelse for EU:s utveckling.
Diremot ir det alltsi, som nimnts ovan, tveksamt om kommissionen bér
igna sig 4t normgivning i den utstrickning som under de senaste dren de
facto tycks ha blivit fallet; detta dr knappast dess uppgift och hir tycks fak-
tiskt utvecklingen lite ha spérat ur. Denna slutna normgivning i kommit-
téer dr inte heller 4dgnad att stirka medborgarnas tilltro till EU.
Domstolens kompetens har genom Amsterdamférdraget utvidgats gan-
ska kraftigt. Detta innebdr samtidigt att arbetsbelastningen kommer att
oka, varfor intresset under de nirmaste dren och i samband med utvidg-
ningen inte minst kommer att koncenteras till domstolens arbetsformer.
Redan nu ér den genomsnittliga handliggningstiden for mal i domstolen
drygt tvd ar. Har finns redan ett stort antal reformférslag i doktrinen, bland
vilka kan nimnas tanken pa regionala domstolar vilka tjinstgdr som under-
instanser, varefter ECJ] bara skulle avgora mal sedan prévningstillstand
beviljats?® (varigenom det ocksa skulle bli méjligt f6r ECJ att koncentrera
sig pa vésentliga mal i stillet for att avgora allehanda smafrigor??). Vidare
mirks Weilers idé — som f6r 6vrigt pAminner om ett parlamentsforslag frin
1992 — om att inritta ett Constitutional Council efter ménster frin C.C. i
Frankrike, med uppgift att underska om EU har kompetens att anta en
viss rittsakt.3® Infor utvidgningen och under IGC har ocksi diskuterats om
det idr rimligt med en domare fran varje medlemsland bide i ECJ och TPI
respektive om vissa mél i TPI borde kunna avgdras av en ensam domare.
Utgangspunkten maste hir rimligen vara att det har ett stort virde att
varje medlemsland finns representerad med var sin domare i EU:s
domande instanser, eftersom arbetet i dessa i viss méin gér ut pa att genom
en sammansmiltning av medlemsstaternas olika rittstraditioner forsoka
finna svaret pd EG-rittsliga frigor.3! Samtliga EU:s rittskulturer bér ddr-
for rimligen vara representerade i domstolen och TPI. Olika organisato-
riska forsok att effektivisera handliggningen av mél genom démande i

28 Jfr Weiler, Journey to an Unknown Destination s. 442.

29 Jfr dven Jacqué/Weiler, a.a.s. 190 ff.

30 Se The european Union Belongs to its Citizens: Three Immodest Proposals s. 155 f.

31 Huruvida generaladvokaterna i ECJ spelar riktigt samma roll 4r ddremot mer tveksamt;
hir #r det snarast friga om att EC] tillvaratagit en fransk processuell tradition, som i dag kan
vara svér att avvara.
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mindre kammare, 6kade méjligheter till avvisning av felaktigt formulerade
frigor frin nationella domstolar osv tycks dérfor frin reformsynpunkt vara
att foredra.

Vid sidan av dessa fragor kring de centrala institutionerna finns ocksa ett
antal andra alltjimt oklara och ol6sta institutionella frigor rérande i syn-
nerhet utvidgningen och EMU. Vad giller utvidgningen ir egentligen den
centrala och alltjimt obesvarade frigan om denna kommer att leda till en
uppsplittring av EU, eller om den tvirtom kan paskynda integrationen
inom vissa omriden, som GUSP och inom det rittsliga samarbetet, efter-
som det inte minst 4r inom dessa omriden som ansokarlinderna efterfragar
stéd och hjilp. Vidare kan det forutses att sjilva fsrhandlingarna med dessa
linder kommer att bli besvirliga, som nimnts ovan i kap. 3.3. Betriffande
EMU ir frigan vil nirmast hur diskussionen om ett demokratiskt under-
skott i ECB:s beslutsfattande och behovet av politiska motvikter till den
politiskt oberoende banken under de nirmaste aren kommer att utvecklas.
Fragan dr ocksa hur eurons inférande kan paverka méjligheterna till poli-
tisk integration och om det férmenta behovet av institutionella motvikter
till ECB kommer att dberopas ocksa i denna integration. Aven hir ir det
for tidigt att ge nagra prognoser, dven om det 4r tydligt hur ett franskt och
tyskt synsitt hir kolliderar. Enligt det tyska 4r det mycket viktigt att ban-
ken ir politiskt oberoende, medan Frankrike déremot férordar en viss poli-
tisk kontroll av bankens verksamhet och har svért att forlika sig med tanken
att denna ir helt immun mot politisk styrning. De vildiga striderna kring
tillsdttandet av bankens chef i maj 1998 aterspeglade till stor del, som
nidmnts ovan i kap. 5.5, denna motsittning mellan svirférenliga uppfatt-
ningar.

Det kan hur som helst knappast raida nigon tvekan om att ECB kommer
att bli ett inflytelserikt EU-organ, med stor makt pa det ekonomiska omra-
det. Sannolikt kommer ekonomer och jurister i framtiden att 4gna banken
liknande studier som de vilka sedan linge dgnats domstolen. ECB:s fram-
skjutna plats i framtidens institutionella maktbalans ir sikrad; fragan ir om
banken rentav blir s4 stark att den maste balanseras med en politisk motvikt.

83.2 EU, medlemslinderna och legitimiteten

Flertalet av de institutionella eller konstitutionella reformforslag som
vickts i debatten rérande andra frigor in sjilva institutionernas stillning
har det gemensamt att de syftar till att féra EU nirmare medborgarna och
dirigenom &ka unionens legitimitet. Detta giller sivil forslag om att for-
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enkla fordragstexterna och kanske sammanféra dem till en enda text®?,
inklusive de ovan nimnda forslagen om antagande av en enda konstitution
(vilka stundtals kombineras med kritik mot den nuvarande fordragsind-
ringsproceduren??), som Weilers frslag om att ligga ut alla nya lagférslag
pa en sirskild hemsida pi Internet, dir de kan bli foremal fér olika slags
omrostningar bland medborgarna.3*

Bland dessa forslag finns flera som beror de nationella parlamentens
stillning. Det har t.ex. foreslagits att dessa skall ges ritt att vicka talan vid
ECJ om subsidiaritetsfragor eller rentav att de savitt giller taleritt vid EC]
skulle likstillas med EU-parlamentet.3 Vidare har det foreslagits att repre-
sentanter for de nationella parlamenten skulle bilda en andra kammare
inom EU-parlamentet, en slags senat om man si vill.3¢ Rent allmint kan
man vil om dessa f6rslag gora den reflexionen att det forefaller omotiverat
att stirka de nationella parlamentens roll pa ett séitt som kan leda till att den
institutionella komplexiteten inom EU &kar ytterligare; detta ir knappast
ignat att 6ka medborgarnas fortroende for EU, vilket fir antas vara syftet
med att stirka de nationella parlamentens stillning. Dessutom skulle det
kunna minska effektiviteten i EU:s beslutsfattande, en faktor som i sig
kan ha betydelse for legitimiteten, som nimndes ovan i kap. 3.5.2. Atgiirder
dgnade att stirka samarbetet mellan de nationella parlamenten samt mellan
dessa och EU-parlamentet, av det slag som nu beslutats genom Amster-
damfordraget, forefaller pa flera sitt vara limpligare 4n att skapa nya organ
som en senat eller i alltfér hog grad involvera de nationella parlamenten i
normgivningsproceduren.3® Att stirka deras taleritt infér ECJ 4r dock
givetvis tinkbart; detta skulle inte i sig 6ka komplexiteten sirskilt mycket
(men skulle diremot kunna 6ka domstolens arbetsbelastning, om parla-
menten visade sig vildigt processbenigna).

Ocksi tanken pi ett 6kat bruk av folkomréstningar i olika sammanhang
har framkastats, bland annat av parlamentet. Exempelvis har det foreslagits
att alla EU-medborgare skulle fi folkomrosta, 1 ridgivande former, om nya

32 Se t.ex. Jacqué, La simplification et la consolidation des traités, RTDE 1997 s. 910 ff.

33 Jfr Bieber, a.a.s. 323, Louis i CdDE 1996 s. 255 och E. Dehousse, a.a.s. 53.

34 Se Three Immodest Proposals s. 152 ff.

35 Se Schockweiler, a.a.s. 136.

36 Se Lenaerts/de Smijter, a.a.s. 183, liksom Vernon Bogdanor/Geoffrey Woodcock, The
European Community and Sovereignty, Parl. Aff. 1991 s. 486 £.

37 Jfr Eivind Smith, A Higher Power s. 72.

38 Jfr ovan i kap. 3.2.2 under c. samt Bieber, a.a.s. 324.
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fordragstexter®? samt om beslut som innebir en utvidgning av EU:s kom-
petenser.*0 Av i grunden samma karaktir 4r Weilers tidigare nimnda idé
om en slags direktdemokrati pi Internet. Det skall inte fornekas att denna
typ av forslag sikert skulle kunna popularisera EU bland medborgarna i
gemen och 6ka det allminna intresset for unionen. Samtidigt finns givetvis
risk for att resultatet av de f6reslagna 6vningarna bara skulle bli missnéjes-
yttringar och andra f6ga konstruktiva inligg i debatten. Unionsvida folk-
omrostningar torde inte heller vara helt litta att genomf6ra; alla medlems-
linder skulle kanske inte ens ga med pa att delta. Kanske dr Weilers tek-
niskt avancerade men i sak mer modesta férslag om internetomrostningar
om sirskilda lagférslag nir allt kommer omkring mer realistiskt, men sjilva
tanken pé utvidgad direktdemokrati i EU bor definitivt inte avvisas inf6r
framtiden.

Av en nigot annan karaktir 4r de redan i kap. 4 berérda diskussionerna
om inférande av en kompetenskatalog, som uttryckligen skulle reglera
kompetensfordelningen mellan EU och medlemsstaterna. Detta dmne har
dock en klar koppling till diskussionen om subsidiaritetsprincipen, vilken
ju till stor del ocksa handlar om att féra besluten nirmare medborgarna.
Delvis bygger 6nskemilen om en kompetenskatalog*! pa tanken att med-
lemsstaterna har svirt att acceptera ytterligare 6verforing av kompetenser
till EU om inte unionens grinser preciseras noga i rittsligt hinseende.*2
Som vi sag ovan i kap. 4 ir det emellertid inte sikert att detta samband fore-
ligger; tvirtom tyder mycket p4 att en majoritet bade av institutionerna och
av medlemslinderna féredrar dagens mer funktionella kompetensfordel-
ning mellan EU och medlemslinderna framfor rittsligt fixerade granser,
vilka binder EU infér framtiden. Dirtill kommer att argumenten mot en
kompetenskatalog delvis dr desamma som mot en skriven konstitution (vil-
ken den ju for évrigt skulle kunna utgora en del av), nimligen att antagan-
det av en sidan skulle féra tankarna till bildandet av en stat, en liknelse som
ganska minga medlemsstater nog skulle ogilla att beh6va gora in concreto.
Om inte annat skulle en sidan katalog formalisera den integration som
redan 4gt rum och kanske redan dirigenom stéra flera medlemsstater. Sam-
tidigt 4r det dock mycket som talar for att EU nu snart nétt en sidan grad
av integration att det uppstar ett reellt behov av att precisera kompetensfor-

39 Se om denna idé de Burca, a.a.s. 375 £,

40 Se Bogdanor/Woodcock, a.a.s. 487.

41 Se for ett konkret exempel pd hur en sidan skulle kunna utformas Weidenfeld, Europa
96 s. 20 ff.

42 Se t.ex. Jacqué/Weiler, a.a.s. 207.
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delningen mellan EU och medlemsstaterna. Vad skall beslutas pi olika
nivaer och vem skall bestimma vad? Frigan lir dirf6r diskuteras vid fram-
tida fordragsindringar, men saknar just nu direkt aktualitet.3

Sammanfattningsvis kan det knappast rida nigon tvekan om att beho-
vet att fora EU nirmare medborgarna ir en av unionens verkliga nyckelfra-
gor infor framtiden. Endast ett EU som ir legitimt 1 medborgarnas gon
kan med framging losa viktiga framtidsfrigor som utvidgning och eurons
inférande samt bidra till en gynnsam utveckling i Europa ocksa pi andra
omréden. Alla realistiska forslag som kan bidra till att 6ka medborgarnas
intresse for EU och pa négot sitt fi dem att kiinna sig delaktiga i integra-
tionsprocessen méste dirfér beaktas. Flera av de ovan nimnda forslagen har
utan tvekan étskilligt som talar for sig, samtidigt som det 4r tydligt att det
inte finns nigra patentmediciner pi detta omride.

Vad som emellertid ocksd kan minska misstron mot EU ir en 6kad
oppenhet inom institutionerna. Hir tas genom Amsterdamférdraget flera
viktiga steg, samtidigt som ECJ:s och TPI:s praxis tydligt gir i riktning
mot just 6kad 6ppenhet.* I kombination med andra étgirder, t.ex. den av
Delors lanserade tanken pé (informellt) val av kommissionsordférande i
samband med parlamentsvalet 1999, kan dirfé6r EU nu vara pi vig att
oppna sig nigot gentemot medborgarna (nagot som for ovrigt Jacques Chi-
rac och Helmuth Kohl i en gemensam kommuniké frin den 10 juni 1998
sag som en av unionens framtida huvuduppgifter). Infér framtiden giller
det sannolikt for EU att vara beredd att prova vissa nya, forsiktigt djirva
grepp. Fa saker torde nimligen just nu vara angelignare for EU #n att det
allmint uppfattade avstandet till medborgarna minskar. Fér att s4 skall ske
krivs sannolikt bide vissa institutionella reformer och en 6ppen attityd frin
EU-institutionernas sida.

8.4 Slutord

Som nimndes ovan stir EU under de nirmaste dren infor oerhort stora
problem, men samtidigt infér uppfordrande krav. Konsekvenserna av ett

43 Dirfor finns det heller ingen anledning att hdr gi in nirmare pa frigan om hur en
sadan katalog borde utformas och om den t.ex. borde innehilla sirskilda avdelningar f6r delade
kompetenser respektive for EU:s och medlemslindernas exklusiva kompetenser samt vilka
dessa i sa fall borde vara.

44 Se t.ex. det nyligen avgjorda maélet Svenska Journalistférbundet mot Radet, T-174/95,
dir ridet forpliktades att limna ut vissa handlingar.



Slutord 251

misslyckande med genomforandet av EMU:s tredje fas och inférandet av
euron kan bli 6desdigra. EU har dnnu inte genomfort de institutionella
reformer som utvidgningen kriver, oavsett om den avser fem eller tio eller
s4 sméaningom #nnu fler medlemsstater.*> Enigheten bland medlemssta-
terna om EU:s fortsatta utveckling och integrationens slutmal tycks vara
obefintlig; medlemsstaterna ir av allt att ddma inte ens dverens om huru-
vida utvidgningen egentligen ir 6nskvird. Denna oenighet ir ocksa ett av
skiilen till att diskussionen om ett Europa i flera hastigheter inletts; om vi
forutsitter att det behovs ytterligare integration pa olika omriden och att
utvecklingen helst inte skall avstanna helt si torde det vara nédvindigt att
de stater som s onskar har méjlighet att gé fore pa egen hand. Hirigenom
kan dock ett Europa i olika hastigheter, bestiende dels av en politiskt inte-
grerad sfir, dels av en stor, yttre, ekonomiskt integrerad zon, snart vara
verklighet.

Weilers ovan i kap. 7 behandlade tes om EG:s utveckling fram till 1985
byggde alltsi pi tanken att integrationen dittills dgde rum och blev fram-
gingsrik genom en hog grad av juridisk men en lig grad av politisk 6ver-
statlighet. Hirigenom hamnade ECJ i fokus, liksom i mycken annan EG-
rittslig litteratur; frigan blir med detta perspektiv naturligen hur domsto-
lens starka maktstillning kan legitimeras utifrin traditionella demokratiska
kriterier. Dagens demokratidiskussion handlar emellertid oftare om det
formenta demokratiska underskottet och den bristande insynen i normgiv-
ningen, vilket ir naturligt efter det senaste decenniets institutionella refor-
mer och illustrerar hur dessa bidragit till att indra det konstitutionella per-
spektivet pa EG-ritten. Utifrin denna utgéngspunkt blir det da, om dom-
stolens starka stillning inte ses som néigot avgérande konstitutionellt eller
demokratiskt problem, ganska tydligt hur EU:s konstitutionella struktur
ir uppbyggd och bor fungera: demokratin kommer till uttryck dels genom
det direktvalda parlamentet, dels genom medlemsstaternas demokratiskt
valda representanter i ridet. Dessa bada former f6r demokratiskt legitimt
beslutsfattande maste komplettera varandra och bidra till en »dubbel legi-

45 Jfr F. Dehousse, a.a.s. 52: »Ainsi, poursuivre avec le cadre actuel des institutions, tout
en integrant encore de nouveaux Etats membres, revient 4 abandonner purement et simple-
ment le projet politique européen congu 4 la fin de la deuxiéme guerre mondiale par la généra-
tion de Monnet, Schuman et Spaak. Il existera une trop grande tension entre l'ampleur des
ambitions et la faiblesse des instruments.» ;

46 Denna friga kan inte behandlas nirmare hir, men av vad jag skrivit i andra samman-
hang (se t.ex. Konstitutionellt rittighetsskydd kap. 3 o. 20) framgar att jag inte ser en stark
domstolskontroll av den politiska makten som nagot med nédvindighet odemokratiskt.
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timitet», som uppstar genom att bide medborgarnas, EU:s och medlems-
lindernas intressen respekteras.#” Majoritetsbeslut, ehuru med delvis olika
politiska och demokratiska implikationer, giller da bide i ridet och parla-
mentet, de normgivande organen, vilket balanseras av en stark domstols-
kontroll av antagna regler. Genom inférandet av majoritetsbeslut i ridet
finns det inte lingre nigra garantier for att medlemsstaterna i alla avseen-
den kan virna sina nationella intressen, men frigan 4r om detta ir ett argu-
ment exempelvis f6r att som en motvikt stirka de nationella parlamentens
stillning eller om det kanske ir ett faktum som maste accepteras i interna-
tionaliseringens tidevarv. Under alla omstindigheter bér, som framhallits
ovan, inte de nationella parlamenten involveras i EU:s normgivningsproce-
dur p3 ett sitt som ytterligare komplicerar denna. Sannolikt gor de natio-
nella parlamenten mest nytta f6r demokratin inom EU genom en skirpt
kontroll av hur respektive regering agerar i ridet.

En annan foreteelse som strider mot grunderna f6r den institutionella
maktbalans som tycks vara pa vig att vixa fram inom EU och som med
okade inslag av Sppenhet och insyn i beslutsprocessen nog ocksa ir en
limplig modell f6r en fungerande demokrati i unionen ir kommittologin, 1
form av normgivning i kommissionen, frimst avseende tillimpningsfore-
skrifter, sedan olika expertgrupper producerat ett utredningsmaterial. Aven
om det f6rvisso finns ett utrymme f6r kommissionen att utfirda detaljfore-
skrifter och tillimpningsbestimmelser i olika 4mnen di den framviixande
institutionella strukturen och balansen fungerar som den skall*® s3 fir inte
denna i normhierarkiskt avseende ligsta form av normgivning expandera si
kraftigt att den rubbar ridets och parlamentets respektive stillning i norm-
givningsproceduren och dirmed maktbalansen mellan dem (eller mellan
dem och kommissionen).

Vad som bor efterstrivas i framtidens institutionella reformer 4r enligt
min mening en stabil men 16st sammanhillen federation. Institutionell sta-
bilitet av det slag som nu tycks vara pa vig att vixa fram, med ridet och par-
lamentet som jimbordiga parter vilka representerar olika intressen i norm-
givningsproceduren, med domstolen som en stark sjilvstindig aktér med
uppgift att virna rittssikerheten och EG-riittens stabilitet, centralbanken
med liknande uppgifter rorande penningvirdet och med kommissionen

47 Jfr ovanikap. 3.2.3 pi s. 67 om domen i mélet SA Roquette Fréres o. Maizona GmbH
mot Kommissionen, dir ECJ fér forsta gingen talade om en av férdragen skapad institutionell

jamvikt eller maktbalans, vilken férutsatte just att dven medborgarnas intressen tillvaratogs.
48 Jfr art. 145 RomF.
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som ett samtidigt padrivande och verkstillande organ, bor siledes efterstri-
vas dven efter utvidgningen, medan det inte finns nigon anledning att
striva mot centralstyrning eller detaljreglering av frigor som hanteras lika
bra av medlemsstaterna sjilva. I enlighet med subsidiaritetsprincipen bér
EU frimst syssla med overgripande och sant grinséverskridande frigor
som euron, handelsfrigor, miljépolitik och det rittsliga samarbetet. Pa vil-
ken nivi andra fragor skall beslutas 4r i huvudsak négot f6r respektive med-
lemsstat att bestimma om.

Om bade inférandet av euron och utvidgningen skulle kunna genom-
foras pa ett lyckat sitt, den framvixande och i mina 6gon limpliga institu-
tionella maktbalansen inte rubbas och EU komma négot nirmare medbor-
garna finns det egentligen ingen anledning att befara att EU inte skulle
kunna vara framgangsrikt ocksa en bit in pa sekelskiftet och efter nista
utvidgning. Férmodligen kan dé ocks, 1 enlighet med vad som nimndes
ovan i kap. 7 in fine, férutsittningar for en reell politisk integration si smé-
ningom uppstd. Hirvidlag delar jag Habermas' forsiktiga optimism:

»Nichts spricht jedenfalls a fortiori dagegen, dass sich, sofern der politische Wille
da ist, in einem Skonomisch, gesellschaftlich und administrativ lingst zusammen-
wachsenden Europa, welches sich zumal auf einen gemeinsamen kulturellen Hinter-
grund und die geteilte historische Erfahrung des glicklich tiberwundenen
Nationalismus stiitzen kann, der politisch notwendige Kommunikationszusammen-
hang herstellen kann, sobald er verfassungsrechtlich angebahnt wird.»*

Om ddremot utvecklingen skulle ta andra banor, s 4r det knappt virt att
tinka pi vad som kan bli foljden.

49 Se Die Einbeziehung des Anderen s. 191.
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