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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till uppgift att
bedriva och framja forskning, utvérdering, analys och studier i europapoli-
tiska frigor med inriktning fradmst p4 omradena statsvetenskap, juridik,
ekonomi och handel.

Sieps har inom ramen for forskningsprojektet Strategi 2004 presenterat ett
antal rapporter och studier som har syftat till att belysa innehallet i EU:s
nya fordrag om upprittande av en konstitution fér Europa (det konstitu-
tionella fordraget). Sieps har dven f6ljt den nationella behandlingen — rati-
ficeringsprocessen — som foregér det slutliga antagandet av detta fordrag.
Efter att Frankrike och Nederldnderna i folkomrdstningar sagt nej till for-
draget och en period av eftertanke och reflektion inletts, har Sieps valt att
studera den konstitutionella utveckling som sker parallellt med och delvis
oberoende av det konstitutionella fordraget.

I denna samlingsvolym behandlas mot denna bakgrund den 6vergripande
frigan ~Vad hiinde(r) med den konstitutionella krisen i EU?” Amnet berérs
generellt av Carl Fredrik Bergstrom som framfor allt behandlar fragan om
EU:s demokratiska legitimitet i det nya perspektiv som Sppnar sig efter
den misslyckade ratificeringen. Darefter behandlas d&mnet fran tre skilda
utgdngspunkter. Jorgen Hettne tar avstamp i den réttsutveckling som skett i
gemenskapsdomstolarnas rittspraxis och diskuterar vad som egentligen &r
nytt i det konstitutionella fordraget. Josefin Almer beskriver kommissio-
nens strategier for att ta sig ur den nuvarande problematiken och forankra
det europeiska integrationsprojektet bittre hos EU:s medborgare. Maria
Bergstrom undersoker slutligen vilka handlingsalternativ som EU har vid
sidan av ett nytt grundfordrag samt diskuterar om det ar lampligt att utnytt-
ja dessa mgjligheter i den uppkomna situationen.

Sieps ser som en av sina framsta uppgifter att fungera som en lank mellan
den akademiska virden och beslutsfattare. Forhoppningsvis kommer denna
samlingsvolym att leda till 6kat intresse for fragor relaterade till den euro-
peiska integrationen och debatten om framtidens Europa.

Annika Strom Melin
Kanslichef
Sieps
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Carl Fredrik Bergstrom é&r forskare i juridik vid Sieps och docent i europa-
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UD:s handelsavdelning.

Josefin Almer &r utredare i juridik vid Sieps.

Maria Bergstrom dr verksam som forskare och ldrare vid Stockholms uni-
versitet. Doktor 1 juridik vid det Europeiska universitetsinstitutet i Florens.



INNEHALL

EN KONSTITUTIONELL KRIS?
Carl Fredrik Bergstrom .........cccvecveriieienieieieeie ettt 6

GAMMALT BLIR NYTT - SVARIGHET"EN ATT KODIFIERA
RATTSPRAXIS OCH ATERSPEGLA RATTSLAGET
JOTEEN HEtNE......eeeiieiiieieece et 22

KOMMISSIONEN OCH DEBATTEN OM EU:S FRAMTID
JOSEEIN AIMET ...oviiiiieiieee ettt e e eeata e e e e s e snaaeees 71

RATTSLIGA HANDLINGSALTERNATIV EFTER
RATIFICERINGSKRISEN: MOT UTOKAD FLEXIBILITET

OCH AVKONSTITUTIONALISERING?

Maria BEergstrOm .........cceecverveeieniiiieriesiesieeeesieete st eseesteensesseessesseensesseennas 100



EN KONSTITUTIONELL KRIS?

Carl Fredrik Bergstrom

1 INLEDNING

Trots att ett flertal av EU:s 25 regeringar lyckats uppbéda nationellt stod
for godkdnnande eller “ratificering” av fordraget om upprittade av en kon-
stitution for Europa &r dess framtid mycket oviss. Den omedelbara orsaken
till detta finner man i franska och hollindska medborgares beslut fér nagot
mer dn ett ar sedan att rosta nej. Nagot som i sin tur gav EU:s politiska
ledare anledning att utlysa en “period av eftertanke” eller “reflektion”.
Trots att nagra medlemsstater ofortrutet marscherat vidare mot ratificering
har andra, med hénvisning till det undantagstillstdnd som rader, tagit chan-
sen att retirera och dirmed undvika farofyllda eller till och med ddds-
démda kampanjer.

Precis som den pagéende reflektionsperioden syftar den hir studien till att
begrunda vad den misslyckade ratificeringen av det konstitutionella fordra-
get kan ha inneburit och besvara frigan om EU befinner sig i en konstitu-
tionell kris? Detta omfattar inte nadgot forsok att bedoma orsakerna till
franska och hollindska medborgares beslut att rosta nej. En anledning till
detta &r att de forklaringar som hittills dykt upp inte pekar pa nagot enkelt
eller entydigt svar. Dessutom handlar flertalet trovirdiga forklaringar mer
om sa kallade context factors an om det nya fordraget (till exempel allmén
ekonomisk och social situation eller parallella férhandlingar om turkiskt
medlemskap). Det som mot denna bakgrund anses mest angelédget att be-
doma 4r inte varfoér vissa medborgare sa nej utan vad detta fatt for kon-
sekvenser.

Ett ytterligare pdpekande ar pa sin plats. Varje form av misslyckande ir,
for att kunna beddmas eller mitas, beroende av en mattstock. For fragan
vad den misslyckade ratificeringen av det konstitutionella fordraget kan ha
inneburit utgérs denna mattstock i visentlig grad av foresatsen, det syfte
som fordraget var tankt att uppnd. Tyvarr dr det dock svart att identifiera
nagot givet syfte. Istdllet kinnetecknas den process som ledde fram till ett
fardigforhandlat fordrag av att en méngd aktorer, med skiftande styrka,
under olika skeden av processen, hidvdade skilda och ofta motstridiga
intressen. Svaret pa fragan vilket syftet var, beror dirmed pé vilken rdst
man véljer att lyssna pa och nér. En rost vager dock tyngre dn andra: den
som regeringarna — i en eller annan form — samfillt forfogar 6ver. Endast
de far besluta att ett nytt fordrag behdvs och sétta i gang processen samt
avgora nér tiden dr mogen att avsluta den.' Det kanske mest sldende, vad
betréffar regeringarnas svar pé fragan vilket syfte som det nya fordraget

' Se EU-fordragets artikel 48.



var tdnkt att uppna, ar den otydlighet och forsiktighet med vilken man ut-
tryckt sig (framforallt vid ”toppmoéten” i form av det sa kallade Europeiska
radet). En av de viktigaste slutsatserna som dras i denna studie dr att denna
oformaga hos nationella ledare att i EU:s namn tala tydligt och ddrmed
ikldda sig politiskt ansvar dr symptomatisk for det konstitutionella tillstand
i vilket EU befinner sig.



2 EN VERKLIGHETSBESKRIVNING

For att kortfattat kunna beskriva en del av verkligheten i dagens EU och
didrmed skapa en referenspunkt for den relativt teoretiska fragan om dess
konstitutionella tillstdnd tas avstamp i arlig statistik dver “lagstiftning”, det
vill siga den méngd forordningar och direktiv som antas i syfte att konkret
manifestera vad EU ska astadkomma. Av sirskilt intresse ar siffrorna for
2005, det forsta ar under vilket EU formodas ha levt i skuggan av en kon-
stitutionell kris. Det péstas inte att statistiken bar med sig ndgon revolutio-
nerande forklaring av vad EU ar. Daremot hdvdas att den erbjuder en av
flera tinkbara illustrationer av hur EU de facto fungerar.

Den praktiska betydelsen av att titta pa just lagstiftning foljer av att lag-
stiftning, inom EU pa samma sitt som i Sverige eller ndgon annan med-
lemsstat, dr det allmént forpliktande resultatet av den politiska process som
ett demokratiskt system uttrycker sig genom.” Till skillnad mot intentioner
och 16ften dr lagstiftning formbundna &taganden med ett eget liv. Detta i
sin tur r en forutsittning for att kunna leva upp till réttstatsideal. Aven om
jurister och kanske politiker ibland glommer bort det, dr omfattande lag-
stiftning inte ett sjidlvklart tecken pa framgang. Diaremot ar det svart, at-

Figur 2.1 Lagstiftning 1970-2005
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2 Uttrycket “lagstiftning” anvinds hér i vid mening, som en populariserad bendmning for

rattsligt bindande normgivning av generell karaktar, oavsett pa vilken niva i ett system den
beslutas.
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minstone for en konstitutionell jurist, att tdnka sig ett demokratiskt system
med mycket politik och lite lagstiftning: lite lagstiftning bdr istéllet inne-
béra ett tillstdnd dér behovet av politik for stunden uppfattas som litet.

Tva iakttagelser framstir som sérskilt intressanta. Den forsta &r att den
totala mdngden direktiv och férordningar® inte kan anses som anmérk-
ningsvért lag for “krisaret” 2005 (diagram 1). Da ska man dessutom kom-
ma ihdg att EU fortfarande befann sig under inskolningstiden for utvidg-
ningen fran 15 till 25 medlemsstater, nagot som borde ha bidragit till att
forsvéara beslutsfattande och lagstiftningsarbete. Den andra iakttagelsen
handlar om en tydlig tendens dver tid. Vad géller savél forordningar (dia-
gram 2) som direktiv (diagram 3) har den andel av lagstiftningen som
kommissionen antar konstant okat i forhallande till den andel som radet
antar (tillsammans med eller utan Europaparlamentet’). Sedan ett par ar
tillbaka ar det kommissionen som antar, inte bara flest férordningar, utan
dven flest direktiv: kommissionens stillning jamfort med radets har aldrig
varit starkare dn 2005 ... och trenden fortsitter att peka uppat.

Det finns ingen anledning, i det aktuella sammanhanget, att gd ndrmare in
pa en forklaring av de bestimmelser om delegering av beslutandemakt som
g0r det mojligt for kommissionen att anta lagstiftning. Daremot ar det na-
turligt att uppmérksamma fragan om det inte finns kvalitativa skillnader —
skillnader i politisk kaliber — mellan radets lagstiftning och kommissio-
nens? Utan att forsdka ge ett mer ingdende svar pa denna fraga racker det,
for tillfallet, att konstatera att kommissionens mdjlighet att anta lagstift-
ning enligt gidllande bestimmelser begrinsas till ”genomférande” av upp-
gifter som radet ger.’ Rent praktiskt innebér detta att rddets lagstiftning
ofta utformas som ett ramverk vilket kommissionen ges mer eller mindre
sviangrum att fylla ut. Ju mer svingrum desto stérre mdjlighet for kommis-
sionen att anta lagstiftning med politisk kaliber.

Oavsett hur man bedomer de kvalitativa skillnaderna kan den statistiska ut-
vecklingen ses som ett exempel pa eller illustration av ett samarbete dér ra-
dets och dirmed regeringarnas benidgenhet att gora nya dtaganden i stadigt

Som brukligt utesluter statistiken en stor méngd forordningar, med begréinsad giltighet i tid,
vilka kommissionen antar inom ramen for den fortlopande forvaltningen av jordbruks-
politiken. Dessa publiceras i annan (fin) stil i EU:s officiella tidning och finns inte
sorterade 1 databasen Eur-LEX.

* Som EG-domstolen fortydligat ar dven lagstiftning som radet antar tillsammans med
Europaparlamentet, framforallt inom ramen for det sa kallade medbeslutandeforfarandet,
att betrakta som lagstiftning vilken “radet antar”. Se mal C-378/00 Kommissionen mot
Europaparlamentet och radet REG 2003 s 1-937.

Se EG-fordragets artikel 202: For att sikerstilla att malen for detta fordrag uppnas ska
radet... i de rdttsakter som radet antar ge kommissionen befogenhet att genomfora de regler
som radet beslutar.” Se dven mél 25/70 Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittel v Koster, Berodt & Co REG 1970 s 1161 och mal C-417/93 Europaparlamentet mot
radet REG 1995 s I-1185.
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vixande omfattning byts ut mot kommissionens bendgenhet att genomfora
dldre. Kanske dr detta ett tecken pa att taket &r natt, att vara politiker ar
ndjda med vad de eller deras foregdngare redan utfést sig, och att det nu
uppfattas som mer angeliget att genomfora och forvalta? Eller kanske ar
det sé att deras politiska vilja saknas eller &tminstone inte klarar av att
manifestera sig tillrackligt kraftfullt?

Till skillnad frén den forsta forklaringen framstar den senare som allt annat
an sensationell. Tvartom kénnetecknas EU:s historia av en mer eller mind-
re permanent ovilja hos regeringarna att lata den gemensamma organisatio-
nen utvecklas till en stark aktdr inom centrala politikomrdden. De avgo-
rande steg som dnda tagits dr ofta resultat av handelser i omvérlden eller
”yttre hot” vilka tvingat regeringarna att sluta upp bakom EU genom form-
bundna ataganden. Tidiga exempel hittar man i den gemensamma jord-
bruks- och handelspolitikens tillkomst pd 60-talet samt det ursprungliga
EMU/EMS-projektet pd 70-talet. Senare exempel hittar man framforallt i
det nuvarande EMU-projektet, samarbetet for brottsbekdmpning och, kan-
ske, en framvixande europeisk energipolitik. Den gemensamma utrikes-
och sdkerhetspolitiken och den sa kallade Lissabonprocessen fortjanar att
nidmnas som projekt uttryckligt designade att méta yttre hot men dér detta
hot dnnu inte tagits pa sé stort allvar att det resulterat i nigra storre ata-
ganden.

EU:s historia visar ocksa att det finns ett klart samband mellan regeringar-
nas formaga att manifestera gemensam politisk vilja och utvidgning av an-
talet medlemsstater: ju fler medlemsstater desto fler regeringar vars intres-
sen ska sammanjiamkas eller forlikas. Detta har under &ren bekriftats i ett
antal sjalvrannsakande EU-utredningar och en slutsats man regelmaissigt
dragit har varit att regeringarnas formaga att manifestera gemensam poli-
tisk vilja efter en utvidgning blivit mer och mer beroende av mdjligheterna
att fatta beslut i radet utan enhéllighet och d& framforallt genom sa kallad
kvalificerad majoritet (QMV).® Parallellt till de utvidgningar som foretagits
har EU:s grundfordrag darfor dndrats sa att de formella mojligheterna att
fatta beslut utan enhillighet blivit fler och fler. Aven om det ir oklart i vil-
ken omfattning dessa mojligheter verkligen utnyttjas — och i sé fall hur —
ar det klart att deras betydelse 6kat med antalet medlemsstater och rege-
ringar i radet. Samtidigt kan man mot bakgrund av den tidigare redovisade
statistiken konstatera att mdjligheterna att fatta beslut utan enhillighet inte
lett till ndgon generell 6kning av lagstiftning antagen av radet.’

EN

Aldre exempel ir Tindemansrapporten (1975), rapporten frdn de Tre Vise Ménnens Kom-
mitté (1979) och kommissionens tva Frescorapporter (1978 och 1983). Senare exempel ar
Westendorprapporten (1995) och kommissionens vitbok om nya styrelseformer (2001).
Sjélvklart ar fragan om vad mojligheterna att fatta beslut utan enhéllighet innebér inte bara
en friga om méingden lagstiftning utan dven, och kanske framforallt, en fraga om innehallet
eller den politiska kalibern i den lagstiftning som antas.

<
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3 FAKTISK FUNKTION OCH KONSTITUTIONELL
ILLUSION

For att koppla den statistiska utvecklingen nidrmare till frigan om EU:s
konstitutionella tillstdnd &r det pé sin plats att fundera nagot 6ver spin-
ningen mellan det traditionella séttet att legitimera EU-samarbetet och det
sitt pa vilket samarbetet idag fungerar. Det traditionella eller konventionel-
la sdttet att legitimera EU-samarbetet dr, med juristens ord, folkrittsligt
med betoning pa nationella regeringars ansvar att foretrdda sina medbor-
gare 1 internationella forhandlingar och nationella parlamentens och dér-
med viljares mojlighet att — pa ett eller annat sétt — kontrollera respektive
regering. Samtidigt kéinnetecknas det sétt pa vilket EU idag fungerar allt
mer av “genomforande” eller tillimpning, vilket kompletterande kuggar i
maskineriet — institutioner som inte konstruerats for att foretrida medbor-
gare — star som ansvariga for.

Vad géller den senare punkten och framforallt pastdendet om “komplette-
rande kuggar i maskineriet” bor framhallas att EG-domstolen redan pé 70-
talet grundmurade sitt rykte som aktivistisk. Genom djirva tolkningar av
otydliga bestimmelser i grundfordragen lyckades man baxa integrations-
processen framat trots att regeringarnas vilja eller formaga att enas om nya
politiska ataganden var sa lag att den uppfattades som paralyserande. EG-
domstolens bidrag omfattar, inte bara en utvidgning av centrala politikom-
rddens omfang (framforallt det som idag inryms i ”den inre marknaden™)
utan ocksa fortydligande av maktforhédllanden och kontrollprinciper av
konstitutionell valér. Denna utveckling beskrivs ndrmare av Jorgen Hettne
langre fram i denna samlingsvolym.*

Parallellt till den utveckling som EG-domstolen gjort sig kdnd for har
kommissionen blivit allt flitigare med att kungora sin vision om EU:s upp-
drag och ddrmed behov av forbéttringar. Ett av flera tydliga exempel pa
kommissionens reformagenda hittar man i 2001 ars vitbok om nya styrel-
seformer. Detta dr ett &mne som berdrs ndrmare i Josefin Almers bidrag
till denna samlingsvolym.’

Jorgen Hettne anser bland annat att de konstitutionella principerna for EU-samarbetet pa
grund av denna utveckling i dagslaget i alltfor stor utstrickning baseras pa réttspraxis och
oskrivna allménna réttsprinciper. Enligt Hettne ankommer det pa medlemsstaterna — och
darmed nationella politiker — att aterta initiativet ndr det géller den konstitutionella utveck-
lingen. Han foresprakar mot denna bakgrund en kodifiering av EG-domstolens konstitutio-
nella réttspraxis inom ramen for ett nytt fordrag.

Josefin Almer berér framforallt kommissionens vision och arbete for att inrétta ett mer
demokratiskt system for beslutsfattande inom EU. EU ska foras nirmare sina medborgare
som ska involveras mer direkt i beslutsprocessen. Samtidigt ska nationella parlament fa en
tydligare roll och Europaparlamentets stallning stirkas. Hon uppmérksammar ocksa kom-
missionens fokus pa “kommunikation” for att strategiskt formedla sin vision om hur EU
bor styras.

©
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En slutsats som vissa drar av den pdgdende utvecklingen, till exempel Bel-
giens premidrminister, Guy Verhofstadt, eller den svenske kommissionédren
Margot Wallstrom, &r att det traditionella séttet att legitimera EU maste by-
tas ut mot ett nytt som ar bittre anpassat till nu rddande forutséttningar och
det sitt pd vilket EU idag fungerar. I stora drag betonar de nddvindigheten
av att ge kommissionen storre politiskt svingrum, till exempel for att anta
lagstiftning, och argumenterar att detta erbjuder en alternativ form av legi-
timitet. Denna kénnetecknas inte av (inter-)nationella representativa kana-
ler utan av kommissionens lyhordhet for vad unionsmedborgarna”, “det
civila samhéllet” eller "marknadsaktorerna” vill ha och dess forméga att
leverera.

Det ar fullstdndigt normalt att uppfatta denna slutsats som alltfor langt-
géende, i synnerhet med tanke pa att det nya Europas generaler bevisligen
inte kan pardkna négot stod for sitt regimskifte fran en folklig befrielse-
rorelse. Samtidigt motsvaras deras uppdrag av ett behov att besvara den
grundldggande frdga som de flesta insett inte lingre kan ldmnas at sidan:
hur man ska béra sig at for sdkra legitimitet och demokratiskt stod for ett
europeiskt samarbete som tillrackligt kraftfullt kan hdvda samtliga med-
lemsstaters gemensamma intressen?

Betydelsen av det traditionella sittet att legitimera EU-samarbetet, med be-
toning péd nationella regeringars ansvar att foretrdda sina medborgare i
internationella forhandlingar, tycks minska i samma takt som antalet med-
lemsstater okar eller, uttryckt pa ett annat sitt, i samma takt som kommis-
sionens andel av lagstiftningen dkar och radets mojligheter 6kar att fatta
beslut utan enhéllighet. Den slutsats man maste dra om laget idag ar att
EU préglas av en konflikt mellan faktisk funktion och konstitutionell illu-
sion.

Oavsett svaret pa den grundldggande fraga som just uppmirksammats kan
konstateras att vigen fram med storsta sannolikhet maste ga via dndring av
EU:s grundférdrag och att detta forutsétter en “regeringskonferens” dér
foretradare for samtliga medlemsstaters regeringar lyckas komma dverens
om vad som ska goras.'” Dessutom maéste forhandlingsresultatet godkidnnas
(ratificeras) av “samtliga medlemsstater i dverensstimmelse med deras
konstitutionella bestimmelser.” Detta innebdr beslut av samtliga nationella
parlament och i vissa fall folkomrdstningar.

I det ovan beskrivna forfarandet for fordragsédndring finner man det tydli-
gaste och livskraftigaste uttrycket for det traditionella séttet att legitimera
EU-samarbetet. Det innebér att varje forandring av konstitutionell karaktér,
det vill sdga forandring av mélsittning, organisation eller arbetssitt, &ven
de som syftar till att sdkra legitimitet och demokratiskt stod, maste beslutas
enligt regler som ytterst stoder sig pa Europas folk men inte i egenskap av

' Se EU-fordragets artikel 48.
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“unionsmedborgare” eller transnationella intressegrupper utan i egenskap
av medborgare 1 ndgon av alla medlemsstater. Slutsatsen &r bade betryg-
gande och nedsldende. Betryggande for att den tydliggor att den formella
makten 6ver EU-samarbetet fortfarande vilar i vanliga svenskars hénder...
och fransméns, polackers och britters. Nedsldende for att varje forsok att
forstirka deras inflytande 6ver den reella makten 16per stor risk att komma
av sig. Ju mer langtgdende fordndringar som efterstrivas med ett nytt
grundfordrag desto storre risk att medborgarna i minst en medlemsstat (di-
rekt, i en folkomrdstning, eller via representanter i sitt parlament) forkastar
det eller att deras regering redan pa forhandlingsstadiet avvisar det som
orealistiskt. Kanske inrymmer denna logik den idag starkaste forklaringen
till hur EU:s 6verstatliga drag utvecklas? Inte som resultat av ett medvetet
val med otvetydigt folkligt stod utan som forutsdgbar bieffekt av ett maski-
neri som, trots brist pa nya instruktioner, obevekligt tuffar vidare pa for
lange sedan lagda spér.
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4 BEFINNER SIG EU | EN KONSTITUTIONELL KRIS?

Det omedelbara svaret pa den inledande fragan om EU befinner sig i en
konstitutionell kris &r, pa forskarens manér, bdde nej och ja. En av de stora
fortjansterna med det system som EU utvecklats till ar att det star pafal-
lande stadigt nér vinden blaser och kan sta s& ganska ldnge. Den okénslig-
het som maskineriet tuffar pa med, till exempel genom att fortsitta pumpa
ut lagstiftning eller genom att fortsitta 16sa de rittsliga tvister som fortlo-
pande uppstar, erbjuder en garanti for stabilitet vilken fa, efter ndrmare
eftertanke, skulle vilja vara utan. Samtidigt ger just den okdnslighet som
kannetecknar maskineriet anledning att fundera 6ver om det &ndé inte
finns en kris eller i alla fall riskerar att bli en? Ju béttre och langre EU
klarar av att fungera utan nya politiska ataganden till vilka medborgarna —
oavsett beskrivning — kan relatera, desto mer riskerar EU att leva upp till
nidbilden av sig sjdlv som en avldgset beldgen byrakrati. Det 4r medbor-
garnas insikt om att flera av dagens viktigaste politiska fragor forutsatter
internationellt samarbete och deras tro pa eller snarare fortroende for just
EU-samarbetet som redskap for att hantera dessa fragor som motiverar
EU:s existens. Om detta samband gléms bort riskerar — och fortjdnar — EU
med tiden att sjalvdo.

Det nu foreliggande konstitutionella fordraget dr det konkreta resultatet av
den senaste i en rad av regeringskonferenser. Aven om alla dessa rege-
ringskonferenser har haft egna ambitioner och — i skiftande omfattning —
skordat egna framgéngar bor de ses som en sammanlénkad svit. En anled-
ning till detta hittar man i den dkade takt med vilken de avldst varandra.
Efter den regeringskonferens som hdolls 1985 har andra f6ljt med korta och
framforallt kortare intervaller (1991, 1996, 2000, 2003). En annan, kanske
viktigare anledning, ar att de, trots sina unika inslag, i stor utstrickning
adresserat likartade eller till och med identiska fragor. En forklaring till
detta monster dr att man hela tiden misslyckats med att finna — eller enas
om — svar pa fragor som uppfattas som sa viktiga att de inte kan l&dmnas
olosta sdrskilt linge. En kompletterande forklaring ar att nya utvidgningar
och utvidgningsplaner tvingat fram nya férhandlingar om gamla frégor.
Kanske dr det ocksa tdnkbart att just ’regeringskonferens” har blivit ett be-
kvamt sitt for de direkt inblandade att paskina handlingskraft och flagga
for sin egen betydelse?

Oavsett detta édr det helt klart sa att den grundldggande fraga som tidigare
uppmérksammades; hur man ska bira sig at for att sikra legitimitet och
demokratiskt stod for ett europeiskt samarbete som tillrackligt kraftfullt
kan hévda samtliga medlemsstaters gemensamma intressen, funnits med i
hela sviten av regeringskonferenser. Trots deklarerade framgangar (fram-
forallt QMV och parallell forstirkning av Europaparlamentets stéllning,
subsidiaritetsprincip och 6ppenhetsregler) har fragan framstéllts som mer
och mer central i varje ny regeringskonferens. Den tydligaste slutsatsen
man kan dra av detta dr att frigan inte ansetts 16st.
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Precis som sina foregangare hade ocksa den senaste regeringskonferensen
egna ambitioner och foresatser vilka framstar som unika. Trots detta var
forvantningen, mer dn nagonsin tidigare, att det nu var dags att fullf6lja
sviten genom att fAnga upp de stora fragor som ldmnats oldsta och ge svar.
Detta fick sitt tydligaste uttryck i den sé kallade Niceforklaringen, vilken
hjélpte regeringarna att ridda sig ur den ndrmast féregaende regeringskon-
ferensen och blésa av sitt halvfardiga arbete. Samtidigt som man pliktskyl-
digt konstaterade att de reformer som just beslutats var tillrdckligt viktiga
for att 6ppna végen for ytterligare utvidgning uttryckte man sin énskan om
att genast inleda en bredare och djupare diskussion om EU:s framtid.
Framforallt pekade man pd “behovet av att forbéttra och 6vervaka unio-
nens och dess institutioners demokratiska legitimitet och 6ppenhet for att
fora dem ndrmare medlemsstaternas medborgare.”

Mot bakgrund av den styrka med vilken fragan om EU:s legitimitet kom
till uttryck i Niceforklaringen (trots formkrav om enhéllighet mellan rege-
ringarna) dr det inte verraskande att just den frdgan kom att bli en slags
minsta gemensamma namnare for alla intressenter i den fortsatta processen
fram till och med regeringskonferensen och dven utvecklingen dérefter.
Det avgorande for hela hindelseforloppet har dock inte varit fragan utan
svaret. Bristen pa samstammiga uttalanden om vad man egentligen menar
med legitimitet” och vad som krivs for att forbattra den ar pafallande. De
enda végledning man finner i Niceforklaringen ar ndgra foljdfragor vilka
lyftes fram som “centrala i den fortsatta processen”. Dessa var:

* hur man ska uppritta och uppritthalla en mer exakt avgransning av EU:s
och medlemsstaternas befogenheter som dverensstimmer med subsidiari-
tetsprincipen?

« vilken status den just utfirdade EU-stadgan om grundliaggande rittighe-
ter ska ha?

* hur en forenkling av EU:s grundfordrag kan goras i syfte att de ska vara
tydligare och léttare att forsta, men utan att deras innebord dndras?

« vilken roll de nationella parlamenten ska ha i den europeiska strukturen?

Trots Niceforklaringen var det sedan lange vilként att de svar pa “’legitimi-
tetsfrdgan” som olika regeringsforhandlare gick runt med i sina portfdljer
var svara eller till och med omdjliga att forlika. Det ar troligt att just vet-
skapen om risken for fortsatt dodldge i en frdga som man inte ldngre hade
rad att 1amna olost var den frimsta anledningen till den okontrollerade pro-
cess som foljde. Framforallt tre sammanhéngande hiandelser ar av bety-
delse: igngsittandet av processen utan tydligt syfte och mal, beslutet att,
for forsta gangen, sétta forberedelsearbetet for regeringskonferensen i hin-
derna pa ett 6ppet och till synes folkligt “konvent” (det sa kallade Fram-
tidskonventet) och det ndgot magiska forvandlingsnummer som gjorde det
mojligt for vissa att till andras fortret skruva upp forvéntningarna pa det
utlovade fordraget som en “konstitution”. Detta forvandlingsnummer erbju-
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der troligen den starkaste forklaringen till varfor det nya fordraget — trots
samtliga stats- och regeringschefers underskrift — inte lyckats ta sig ur sin
egen ratificeringsprocess.

Det avgoérande var inte att det till “konstitution” stylade fordraget innehél-
ler nagra uppseendevickande svar pa olosta fragor. Tvdrtom dr det svart att
undgé slutsatsen att alla entusiaster involverade i det formodat forbehalls-
16sa forberedelsearbetet med forvanansvird precision lyckats ateruppfinna
hjulet. Hur detta, i sin tur, gick till kan vara virt att fundera dver. Det av-
gorande var istillet forvantningarna. Till skillnad frdn “regeringskonferens”
och ”fordragsreform” — relativt intetsdgande foreteelser som de flesta euro-
péer vant sig bldddra forbi i det dagliga nyhetsflodet — lyckades framtids-
konvent” och “’konstitution” tringa sig pa och formedla en kénsla av mo-
mentum: nu skulle nagot viktigt ske.

Framforallt allvaret forknippat med ordet “’konstitution” gav ny spriangkraft
at malsittningar och mekanismer som lénge levt ett undanskymt liv mellan
EU-fordragens dammiga parmar. Tveklost var det just detta som forvand-
lingsnumret var avsett att dstadkomma: att oppna upp en direkt linje
mellan EU och unionsmedborgarna eller, uttryckt annorlunda, att introdu-
cera ett nytt sétt att aberopa legitimitet for EU-samarbetet." Om detta lyck-
ats — om medborgarna slutit upp bakom sin nya konstitution (fortfarande i
enlighet med gamla ratificeringsforfaranden) — hade mandvern varit fram-
gangsrik. Men bristen pa rungande JA var tillracklig for ett fullbordat
misslyckande. Detta konstaterande dr oberoende av orsakerna till varfér
vissa inte sa ja och foljer istillet av a## man inte sa JA. Det paradoxala —
och ganska sorgliga — med denna forklaring &r att ett annat fordrag med
samma innehdll men inte lanserat som “’konstitution” och utan hjélp fran
ett framtidskonvent” antagligen hade klarat sig utan storre problem...
eller uppmérksamhet.

' For en mer ingaende diskussion om begreppet “konstitution” och dess koppling till fragan
om EU-samarbetets legitimitet se Ola Zetterqvists och dven Ulrika Morths bidrag i Sieps
tidigare samlingsvolym ”En konstitution for Europa? Reflektioner” (Sieps 2005:3-7).
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5 VAD BOR GORAS NU?

Det konstitutionella fordraget, som en fastlagd text halvvigs igenom en ra-
tificeringsprocess, ir troligen stenddtt. Aven om franska och holldndska
medborgare med tiden skulle kunna Gvertalas att &ndra sin dom é&r risken
for stor for nya bakslag i till exempel Storbritannien eller kanske till och
med Sverige. Ett ytterligare misslyckande skulle vara 6desdigert.

Bedomt i ljuset av de inledande fradgor som Niceforklaringen lyfte fram som
”centrala i den fortsatta processen” (se avsnitt 4 ovan) var det konstitutio-
nella fordraget, till sitt innehdll, en framgang. EU hade med andra ord kla-
rat sig battre med det &n utan. Samtidigt var det konstitutionella fordraget
inte uppseendevickande och inneholl inte nagra stora férdndringar i jAmfo-
relse med géllande grundférdrag och praxis.'? Darfor dr forlusten i materiell
mening forsumbar. Flera av de fordndringar som forutsags — och dven sada-
na som inte forutsdgs — kan dessutom astadkommas inom ramen for gal-
lande grundfordrag: redan aktuella exempel ror forstirkning av nationella
parlaments stillning,"” effektivisering av kommissionens mdjlighet att anta
lagstiftning (genom forbittrade mekanismer for politisk dversyn)™ och
intensifiering av samarbetet for brottsbekdmpning.” En mer uttémmande
redogorelse for vad som kan dstadkommas inom ramen for géllande grund-
fordrag lamnas av Maria Bergstrom ldngre fram i denna samlingsvolym.'¢

"> Detta var — enligt Niceforklaringen — inte heller avsikten (jfr frdgan “hur en forenkling av
EU:s grundfordrag kan goras i syfte att de ska vara tydligare och lattare att forsta, men utan
att deras innebdrd dndras?”’). Jorgen Hettne framhéller i sitt bidrag till denna samlings-
volym att det konstitutionella fordraget inte innebér nagra omvalvande fordndringar av
unionsrittens innehall i sak. Den stora fordndringen é&r, enligt Hettne, att kompetensfordel-
ningen mellan EU:s institutioner och medlemsstater samt forhallandet mellan unionsrétten
och nationell ratt klargors i ett grundfoérdrag som ska godkénnas av medlemsstaterna i
demokratisk ordning. I stora drag &r det konstitutionella fordraget dérfor att betrakta som
ett konsoliderings- och kodifieringsprojekt.

Se till exempel kommissionens meddelande till Europeiska radet 10 maj 2006 ”En agenda
for EU-medborgarna”, KOM (06) 211 slutlig, samt ordférandeskapets slutsatser fran Euro-
peiska radet i Bryssel 15-16 juni 2006 (10633/1/06) pé internet: www.consilium.europa.eu.
Se Radets beslut 2006/512/EG av den 17 juli 2006 om &ndring av beslut 1999/468/EG om
de forfaranden som skall tillimpas vid utévandet av kommissionens genomférandebefogen-
heter (EUT 2006 L 200/11)

Se till exempel kommissionens meddelande till Europeiska radet 10 maj 2006 ”En agenda
for EU-medborgarna”, KOM (06) 211 slutlig, samt ordférandeskapets slutsatser fran Euro-
peiska radet i Bryssel 15-16 juni 2006 (10633/1/06) pé internet: www.consilium.europa.eu.
Jfr dven mél C-176/03 Kommissionen mot radet REG 2005 s 1-7879 och Kommissionens
meddelande till Europaparlamentet och Radet om f6ljderna av EG-domstolens dom av den
13 september 2005 (C-176/03, Kommissionen mot Radet), KOM (05) 583 slutlig.

Maria Bergstrom anser dock att 16sningar vilka strider mot nu géllande fordrag skulle med-
fora olyckliga konsekvenser for EU-samarbetets legitimitet samt dess langsiktiga bestindig-
het. Enligt Bergstrom géller detta ocksa “lapptackslosningar” dar informella kompromisser
nds utan uttryckligt stod i fordragsbestimmelser. Den mest uppenbara risken, i detta avse-
ende, dr att EU-samarbetet blir ooverskadligt och onddigt snarigt med férsamrad forut-
sebarhet och legitimitet till f6ljd.

=
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Det allvarligaste misslyckandet med det konstitutionella fordraget ligger
inte 1 innehallet utan i processen i den storstilade inviten till medborgarna i
kombination med det forsuttna — eller till och med missbrukade — tillfallet
att tydliggora for dem vad som idag verkar vara nagot oklart: varfor EU-
samarbetet behovs och fortjdnar deras fortroende. Trots det som tidigare
sagts dr skulden for detta inte begrdnsad till de som lyckades skruva upp
forvantningarna pa det utlovade fordraget som en “konstitution” utan faller
ocksa pa de som inte hade nidgot mer lockande att erbjuda. Det viktigaste
att komma ihag i detta avseende dr att den grundldggande friga som de
flesta insett inte lingre kan lamnas 4t sidan fortfarande dr obesvarad: hur
man ska béra sig at for sékra legitimitet och demokratiskt stod for ett euro-
peiskt samarbete som tillrickligt kraftfullt kan hdvda samtliga medlemssta-
ters gemensamma intressen?

Denna studie gor inget forsok att besvara fragan. Istdllet konstateras att
den delikata balansen mellan, & ena sidan, effektivitet eller handlingskraft
och, 4 andra sidan, legitimitet och demokratiskt stod aldrig kan fixeras,
utan kraver fortlopande anpassning till férdndringar inom EU men dven i
vérlden runt omkring. P4 samma sétt som EU:s forgangna préglats av re-
formforslag och nya forsok att aterfinna balansen kommer detta ocksa att
vara en del av framtiden. Sedd pé detta vis dr fragan egentligen inte
”0l6st” utan “oloslig” och det dr darfor inte heller realistiskt att forvinta
sig att det gér att finna — 4n mindre férena sig runt — ett perfekt svar. Det
viktigaste ar att fragan alltid kdnns patrangande och att EU som politiskt
system klarar av att rannsaka sig sjdlv och, om sa krévs, formulera reform-
forslag samt besluta om éndring.

Alla lampliga forslag pd vad som nu bor goras utmynnar inte i forsta hand i
ett krav pé ett nytt grundfordrag utan i ett krav pa politiskt ansvarstagande
fran en legitim foretrddare for medborgarna. Ytterst sett har detta krav bara
en adressat, medlemsstaternas regeringar, vare sig de vill det eller inte:

* medlemsstaternas regeringar dr EU:s priméra beslutsfattare, inom radet,
vid toppmoten och i regeringskonferenser

* medlemsstaternas regeringar dr EU:s tydligaste foretrddare for medbor-
gare, via nationella parlament

Denna slutsats ar inte mojlig att krangla sig runt — vare sig juridiskt eller
politiskt — genom forsok att skapa folkligt stod eller engagemang enligt
alternativa modeller. Ett vilkommet tecken pa sddant ansvarstagande skul-
le, under omsténdigheterna, vara ett fértydligande om regeringarna verkli-
gen vill att den legitimitet EU aberopar ska hirledas ur en “konstitution” —
for vilken medborgarna, pa ett eller annats sétt kan hallas direkt ansvariga
— eller ett mer traditionellt ”férdrag” — for vilket medborgarna kan halla
regeringarna sjilva ansvariga. Tydliga svar ar dock mycket begirt av ett
samarbete som lever genom en kompromiss. Att framtidskonventets och re-
geringskonferensens resultat gavs formen av “konstitutionellt fordrag” be-
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kréftar bara vad som redan sagts: att det dr produkten av en okontrollerad
process vilken tilldts starta utan tydligt syfte och mal. Detta i sin tur gjorde
det mojligt for vissa (framforallt grupper av nationella politiker, euro-
paparlamentariker och kommissionérer) att skruva upp férviantningarna pé
det utlovade fordraget som en “konstitution” trots att nddvandigt stod sak-
nades fran andra (framforallt andra grupper av nationella politiker). Efter
stats- och regeringschefernas senaste toppméte tycks det klart att mer jord-
néra ledare ater star vid rodret och att deras primédra syfte med den fortsat-
ta reflektionsperioden &r att forsiktigt skaka av sig ordet “konstitution” och
diarmed skruva ner forvintningarna."’

Mot bakgrund av det ovan sagda ér det dnda ofrankomligt att medlemssta-
ternas regeringar, pa allvar innan néagot ytterligare forsok gors att vinna
stod for ett nytt (eller nygammalt) fordrag, forsoker forklara for medbor-
garna varfor EU behdvs och fortjanar deras fortroende. Kortsiktigt, eller
snarare akut, bor detta géras genom konkreta och synliga lagstiftningspro-
jekt inom ramen for géllande grundfordrag (jfr lanseringen av inre mark-
nadsprojektet 1985). Tankbart ar till exempel ataganden for att uppné en
kraftfull och hallbar energipolitik. Viktigast dr dock inte projekten i sig
sjdlv utan det sétt pa vilket de politiskt motiveras och EU exponeras.

I samma takt som EU utvidgats och kravet hojts pa effektiviserade beslut-
former har dock det traditionella sittet att legitimera verksamheten inom
grundfordragens ramar forlorat betydelse (med betoning pa nationella re-
geringars ansvar att foretrdda sina medborgare i internationella forhand-
lingar och nationella parlamentens och dirmed viljares mojlighet att — pa
ett eller annat sdtt — kontrollera respektive regering). Detta &r den framsta
anledningen till att legitimitetsfrigan uppfattas som allt mer pétringande.
Slutsatsen kan alltsa inte vara att det ar dags att férsdka vinda den statis-
tiska trenden: att regeringarna i radet maste lagstifta mer (med eller utan
Europaparlamentet) och kommissionen mindre. Eller att EG-domstolens
mandat pa ndgot sitt maste beskdras. Daremot finns det all anledning att
inse behovet av att samma regeringar inte resignerar (ytterligare) utan ut-
vecklar till lagstiftning och radsbeslut alternativa sétt att ikldda sig gemen-
samt ansvar for EU:s politik. Varje forsok att forstérka stats- och regerings-
chefernas samarbete i form av det Europeiska radet &r logiskt."® En i kon-
stitutionella sammanhang ofta forbisedd mgjlighet &r att fortydliga varfor
EU behovs direkt i fordragen. Tydliga politiska ataganden av konstitutio-
nell karaktdr dr ett oskattbart medel for att forsoka sdkerstélla nationella
regeringars ansvar att foretrdda sina medborgare i internationella forhand-

"7 Se Ordforandeskapets slutsatser fran Europeiska radet i Bryssel 15-16 juni 2006
(10633/1/06) pa internet: www.consilium.europa.eu.

" Négot som ocksa forutsdgs av det konstitutionella fordraget. For en analys se Joakim
Nergelius bidrag i Sieps tidigare samlingsvolym ”En konstitution fér Europa? Reflektioner”
(Sieps 2004:3-7).
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lingar och nationella parlamentens och ddrmed véljares mdjlighet att — pa
ett eller annat sdtt — kontrollera respektive regering.

Kanske dr det till och med dags att gora upp med de historiska ”adla syf-
ten” som ofta anvinds for att forklara varfor EU behovs — till exempel for
att binda Europas stater nirmare och forhindra krig och konflikter — och i
stéllet lyfta fram det dagspolitiska mervérdet: de behov svenskar... och
fransmén, polacker och britter har men de nationella systemen var for sig
inte har forméga att tillfredsstdlla. Det dr tdnkbart att dessa behov hénger
ihop med en 6nskan att anpassa de fortjdnster man ser med en modern vél-
fardsstat till de mojligheter och krav som foljer av globalisering. Exempel
skulle kunna vara ekonomisk tillvaxt och social trygghet, skydd av milj6
och hilsa samt personlig sékerhet (framforallt skydd mot kriminalitet, vap-
nad konflikt och terrorism). Kanske kan allt detta sammanfattas som cen-
trala forvantningar pa livet i en modern demokrati? En sddan utilitaristisk
inriktning behover givetvis inte innebéra nadgot hot mot de viarden som ofta
lyfts fram i retoriken om “ddla syften”: fred, demokrati och méinskliga
rittigheter kan fortfarande betraktas som en sjdlvklar del av de konstitutio-
nella ramar som begriansar maktutévning i EU:s namn (och ddrmed bidrar
till att forklara varfor EU fortjanar fortroende). Det mest tilltalande med
denna tanke dr att den synliggor kopplingen har en ofrdnkomlig koppling
till nationell politik grundlag och debatt.

Ett i formell mening nytt fordrag, vilket drar nytta av det arbete som lagts
ner pa det konstitutionella férdraget, skulle kanske kunna presenteras redan
2008-2009. Givetvis skulle dven detta férdrag krdva nationell ratificering
och, i flera fall, folkomrdstning. Den enda garantin for att det skulle ga
battre denna gang ar att medborgarna forstar varfor EU-samarbetet behovs
och fortjdnar deras fortroende.
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1 BAKGRUND OCH SYFTE

EU:s konstitution tycks inte bli verklighet, trots att den godkédndes av
samtliga medlemsstaters regeringar den 18 juni 2004. Medborgarna i tva
av EU:s grundarldnder, Frankrike och Nederldnderna, forkastade det kon-
stitutionella fordraget och forpassade det till frysboxen. Naturligtvis maste
i ett sddant ldge fragan stdllas om vad som gick snett, &ven om det sanno-
likt ror sig om ménga forklaringar. I denna rapport diskuteras en aspekt av
det konstitutionella fordraget som troligen har bidragit till det negativa re-
sultatet. Det ror sig om fordragets vidstrackta omfattning och komplexitet,
som i sig gor att politiker, intressegrupper och unionsmedborgare i stort
har svart att ta det till sig. Det konstitutionella férdraget utgoér en ny och
omarbetad version av de nu géllande fordragen, men innehaller ocksa helt
nya bestimmelser. Vad 4r egentligen gammalt och vad dr nytt i fordraget
och vad &r det som medlemsldandernas politiska foretrddare och ytterst de-
ras medborgare ska ta stillning till?

Det konstitutionella fordraget utgdr ett ambitiost forsok att konsolidera och
uppdatera EU-fordragen och kodifiera och synliggdra relevant réttspraxis
fran EG-domstolen, samtidigt som manga konkreta nyheter lanseras. Till
detta kommer en omfattande grdzon dér dven den juridiska expertlsen tvis-
tar om huruvida rittsliget har 4ndrats eller inte. Aven om manga bestim-
melser enbart avser att aterspegla vad som redan géller, kan de innebéra
fordndringar. Att kodifiera konstitutionella principer som utvecklats i ratts-
praxis dr fran juridiska utgédngspunkter en tdmligen komplex operation.
Kan man utga fran att réttslaget verkligen ar oforandrat och att det inte har
inforts politiskt motiverade fordndringar dven i dessa fall?

I denna rapport behandlas dessa fragor. Som bakgrund studeras hur
likartade fragor hanteras inom det brittiska Common law-systemet, dir
diskussioner om att kodifiera réttspraxis emellanit uppkommer, samt er-
farenheter av tidigare kodifierings- och konsolideringsprojekt inom EU.

De bor observeras att dessa juridiska sporsmal dven paverkar mojligheten
att ratificera det konstitutionella fordraget pa det politiska planet. Den om-
fattande textmassan med oklara grianser mellan gammalt och nytt bidrar till
stundtals forvirrade diskussioner om vad det nya fordraget innebér. Detta
ger i sin tur upphov till ett myller av skilda tolkningar om férdragets inne-
hall i medlemsldnderna som delvis motiveras av skillnader i grundinstall-
ningen till EU, vilket gor véljarna osdkra och bidrar till den uteblivna rati-
ficeringen.

24



2 RAPPORTENS DISPOSITION

I denna rapport beskrivs forst fenomenet kodifiering fran allménna ut-
gangspunkter. I detta sammanhang beaktas den diskussion som har forts
inom det brittiska Common law-systemet, eftersom fragan om behovet av
att kodifiera och synliggora réttspraxis dir diskuterats pa motsvarande satt
som nu sker inom det EG-rittsliga systemet. Darefter beskrivs den vixel-
verkan som forekommit mellan gemenskapslagstiftaren och EG-domstolen
vid utvecklingen av EG-ritten och de principiella fragor som detta ger
upphov till. I ndsta avsnitt behandlas tre lagstiftningsprojekt som utgor
exempel pé kodifiering; det pagdende arbetet med ett Gvergripande tjanste-
direktiv, arbetet med en gemensam europeisk forvaltningslag (ett arbete
som bedrivits av den europeiska ombudsmannen) och arbetet med EU:s
stadga om grundlédggande rittigheter. Mot denna bakgrund diskuteras se-
dan den konstitutionella utvecklingen i EG-domstolens réttspraxis och vik-
tigare konstitutionella principer i det konstitutionella fordraget. Avslut-
ningsvis redovisas ett antal overgripande slutsatser.
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3 KODIFIERING SOM FENOMEN

3.1 Forhallandet mellan den lagstiftande och domande
makten

I angloamerikansk Common law utvecklas rétten i hog grad genom ratts-
praxis. Att ndgot regleras genom skriven rétt (”statutes”) ér inte nigon
sjdlvklarhet och foranleder 6vervdganden som inte dr vanliga i kontinental-
europeiska rittsordningar (Civil law), dir lagstiftningen ar den sjélvklara
och priméra rdttskdllan. Diskussionen om huruvida rdttspraxis ska
sammanstéllas och kodifieras i skrivna réttsregler har darfor naturligt nog
forekommit i1 betydligt hogre grad i Common law-l4nder som Storbritanni-
en och USA én t.ex. Sverige. Inom EU har emellertid réittspraxis utveck-
lats och blivit en osedvanligt betydelsefull rattskélla. Situationen &r darfor i
detta avseende inte sd annorlunda dn den som uppstatt i Common law-ldn-
der. Aven inom EU bérjar silunda diskussioner dyka upp om huruvida det
ar lampligt att kodifiera gemenskapsdomstolarnas réttspraxis sa att gemen-
skapsrittens innehall blir tydligare for savél rittstillimpare som medbor-
gare i medlemslédnderna. Det dr denna frdga som ska berdras ndrmare i det
foljande. Som en bakgrund redogdrs inledningsvis for de 6verviaganden
som vanligen gors vid kodifiering av rittspraxis inom Common law.

3.2 Olika lagstiftningsteknik

En grundldggande skillnad mellan kontinentaleuropeisk och angloameri-
kansk lagstiftning &r att den lagstiftning som t.ex. den svenska réttstillam-
paren dr van vid &r betydligt vagare och mer principiell i sin utformning dn
den angloamerikanska. Lagstiftningen i Common law-lander ar oftast mer
juridisk-teknisk till sin karaktir och mindre abstrakt och malbetonad. Detta
hdnger i sin tur samman med juristernas starka stdllning i Common law-
systemet. Regler har traditionellt framarbetats av mycket hogt kvalificerade
jurister och kraven pa demokratisk forankring har inte varit sirskilt hogt
stidllda. Det viktiga har varit att den skrivna ritten inte far vara av sdmre
kvalitet eller vara mindre precis dn den oskrivna och det bor i princip vara
samma personer (i vid mening) som formulerar de skrivna reglerna som
ocksé avfattar de prejudicerande avgdrandena i domstolarna. I synnerhet
arbetet med att kodifiera réttspraxis betraktas mer som ett juridiskt hant-
verk dn en demokratisk lagstiftningsprocess.'

3.3 Kritik

Trots denna juridisk-tekniska instéllning till lagstiftningsprocessen ar ett
skal till att kodifiering &ger rum att balansen mellan den domande och lag-
stiftande makten behover aterstidllas efter manga ar av rattsutveckling
genom réttspraxis. Domstolarnas huvudsakliga uppgift ér inte att lagstifta,
inte heller inom Common law. Det dr darfor inte forvanande att det funnits
kritiker inom Common law-systemet, som har propagerat for fordndringar.

' Jfr. McLeod, 1., Legal Method, 4:e uppl. Palgrave 2002, s. 225 ff.
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Genom éren har flera kéinda samhéllsfilosofer foresprakat en kodifiering
av Common law. Till dessa hor Francis Bacon® pa 1600-talet och Daines
Barrington® pa 1700-talet. Det var emellertid Jeremy Bentham, som ocksé
ar kénd som skaparen av utilitarismen, som i slutet av 1700-talet framforde
de mest omfattande reformforslagen. Han ansig att den oskrivna, eller den
domarskapta ritten (judge made law), var oférutsebar och odemokratisk.
Medborgarna kan inte forutsdttas kdnna till den oskrivna ritt som doljer
sig 1 tusentals réttsfall. Bentham propagerade for en omstrukturering av det
engelska réttssystemet. En heltdckande skriven rétt som han kallade ”pan-
nomion” skulle inforas.* Rétten skulle bli mer foérutsebar och demokratiskt
forankrad om den kodifierades och kom till uttryck i en skriven text.

3.4 Svarigheter
En fordel fran demokratisk utgadngspunkt med kodifiering &r att synpunkter
kan inhdmtas fran samhéllets olika politiska och civila intressegrupper.
Detta medfor emellertid svarigheter, eftersom det inte &r sérskilt troligt att
dessa intressegrupper accepterar géllande praxis rakt av. Det &r troligt att
forhandlingar och diskussioner uppstér som inte skiljer sig sd mycket fran
”vanlig” lagstiftning. Till detta kommer att det kan vara svart att finga gil-
lande ritt i en skriven text nidr den ar resultatet av hundratals, kanske tu-
sentals, rittsfall. Problematiken illustreras av reaktioner i samband med att
den engelska bolagsritten skulle kodifieras. Det handlade sérskilt om an-
svar for VD och styrelse. Ett fortydligande av vad som géillde enligt rétts-
praxis ansdgs behovligt. I Pension Week (30 September 2002) kunde dock
foljande typiska tveksamma instéllning lésas:

”As codification is not the writing of a new law, but the logging of existing law,

it will be interesting to see the reaction of the courts. There could be a problem

if the codification differs from the common law as the court tend to follow

common law and if the courts develop the existing law after codification, which

is likely to happen.”
Kodifiering kan alltsd innebéra att den nya lagstiftningen avviker fran tidi-
gare rattspraxis. Svarigheter kan ocksa uppsta nar det giller hur rattstillim-
paren bor forhélla sig till tidigare réttspraxis, ndr den nya lagstiftningen
ska tillimpas. Har lagen “tagit 6ver” eller ska den tolkas och forstds mot
bakgrund av tidigare rdttspraxis. Svaret dr inte helt givet, men en vanligt
forekommande asikt dr att dldre réttspraxis géller savida det inte ar tydligt
att lagstiftaren haft for avsikt att &ndra pa den.’

> Se t.ex. Shapiro, B., J., Codifications of the Laws in Seventeeth-Century England,
Wisconsin Law Review 1974, s. 428-65.

Barrington, D., Observations on the More Ancient Statutes ...with Appendix being a
proposal for new modelling the statutes (1766), 3e uppl., London 1769.

Se Lieberman, D., Legislation in Common Law Context, University of California, Paper 23,
2004, s. 18 ff.

Se t.ex. Sir Leslie Scarman, 4 'Code of English Law?’ i Zander, M., The Law-Making
Process, Weidenfeld and Nicolsson 1980, s. 282 ff. och Calleros, C., R., Legal Method and
Writing, Little, Brown and Company 1990, s. 24.

.
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3.5 Problemet med normhierarkin

Sérskilda svarigheter uppkommer nér réttspraxis dr hanforlig till konstitutio-
nella bestimmelser som lagstiftaren inte har kompetens att dndra genom ett
ordinirt lagstiftningsforfarande. Lagstiftaren saknar da mdjlighet, i vart fall
i formell mening, att snabbt rétta till rattspraxis om den skulle anse att den-
na dr felaktig. For att dndra rittspraxis krévs att ett siarskilt andringsforfa-
rande av de konstitutionella bestimmelserna inleds (t.ex. tva riksdagsbeslut
med mellanliggande val som krdvs vid dndring av den svenska grundlagen).

3.6 Fordelar och nackdelar med skriven ratt

Rittspraxis dr mer flexibel som réttskélla &n den skrivna ritten. Varje fall
avgors med utgangspunkt fran tidigare fall och de omstindigheter som é&r
relevanta i malet. Man kan sdga att gillande rétt formas efter omstdndighe-
terna i de enskilda malen och véxer fram successivt som ett lapptiacke.
Fordelen ar framfor allt rdttssystemets flexibilitet, dvs. att detta skapar
goda mojligheter till en vél avvdgd och rimlig 16sning i varje enskilt fall.
Nackdelen é&r bristen pa forutsebarhet som uppstér da rétten formas av de
sirskilda omstdndigheterna. Man kan siga att rétten inte “finns” eller
”syns” forrdn de relevanta omsténdigheterna har aktualiserats.

Den skrivna ritten dr stelare, men samtidigt tydligare och mer forutsebar.
Detta innebdr dock inte att alla svar med sdkerhet kan uttydas pa forhand. I
regel dyker tolkningssvérigheter upp i praktiken. Nér domaren ar bunden
av skriven rétt dr det svarare for honom att anpassa den till omstdndighe-
terna i enskilda fall. Han har mindre utrymme att efterstrdva en rimlig 16s-
ning i det enskilda fallet. Om utgéngen forefaller orimlig, ankommer det
pa lagstiftaren att dndra lagen sa att den inte leder till samma resultat i
framtiden.

Inom Common law upplevs inslaget av skriven réitt och sammanhidngande
signaler fran lagstiftaren som en begrinsning i det handlingsutrymme som
domaren normalt forfogar dver. Forekomsten av skriven ritt innebar ocksa
att andra tolkningsmetoder anvénds. Foljande citat dr betecknande for hur
inslaget av skriven rétt uppfattas av domstolarna inom Common law-syste-
met.

”A court does not engage in a wholly creative process when it interprets a va-

gue or ambiguous statute. Rather, it seeks to determine and to give effect to the

intent of the enacting legislature by analyzing the statutory language, the stated

or apparent purpose of the statute, and the legislative activities related to enact-
ment of the bill.”

Domstolarna inom Common law-systemet dr sdlunda mycket noga med att
folja lagstiftarens intentioner nér de ar synliga. I dessa fall blir tolkningen
av de ofta mycket detaljrika reglerna timligen bokstavstrogen och forar-
betsuttalanden tillméts betydelse som rattskélla.

5 Se Calleros, a.a., s. 14.
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4 KODIFIERING INOM EG-RATTEN

4.1 Forhallandet mellan EG-domstolen och
gemenskapslagstiftaren

EG-fordraget skiljer sig frin en nationell grundlag eller konstitution genom
att dess bestdmmelser i forhdllandevis stor utstrdckning avser tekniska fré-
gor.® EG-fordraget avser att ldgga grunden for en primért ekonomisk integ-
ration. Det innehaller darfor ekonomiskt betonade principbestdmmelser
som saknar motsvarighet i nationella konstitutioner eller grundlagar, som
t.ex. de fyra friheterna och konkurrensreglerna. Detta gor att skillnaden
mellan EG-rittens primér- och sekundarritt inte dr s stor som t.ex. mellan
den svenska regeringsformen och svensk lag.

Till detta kommer att EG-réitten dr en dynamisk och levande rittsordning.
Ny lagstiftning ldggs stindigt fram av de politiska institutionerna och rege-
ringskonferenser, dir mer genomgripande férédndringar av unionens verk-
samhet beslutas, har blivit allt vanligare. Gemenskapsdomstolarna befinner
sig i denna snabbt fordnderliga omvirld och deltar sjdlva i processen.’

Domstolarna ér séledes ett nddviandigt komplement till lagstiftaren ndr det
géller att tdta luckor i det EG-rittsliga systemet. Att gemenskapsdomsto-
larna har denna roll leder ibland till ndgot som kan liknas vid reglerings-
konkurrens, dvs. en dragkamp mellan EG-domstolen och gemenskapslag-
stiftaren om vem som ska bestdmma réittens innehdll. Domstolen sitter
sjalv upp granser for vad den pa egen hand kan utrédtta i sin judiciella verk-
samhet. Den anvdnder emellanat dynamiska uttryck som “pa EG-rdttens
nuvarande stadium” eller liknande, vilket i regel innebér att en viss om-
sviangning kan komma att bli aktuell i framtiden.® Det hinder ocksa att den
uttryckligen hénvisar till lagstiftaren nir den anser att det ankommer pa de
politiska institutionerna eller medlemsstaterna att féréndra rattslédget.” EG-
domstolen har dock manga ganger gétt langt i sin rittsskapande verksam-
het och enligt vissa bedémare overskridit gransen for vad som utgdr “’tolk-
ning” av ritten.”® Klassiska exempel ar de bagge malen Les Verts och Cher-
nobyl som berors lingre fram, dir tdmligen klara och i fordraget inskrivna
regler om talerdtt forindrades genom en extensiv tolkning.

Jfr. Nergelius, J, Amsterdamfordraget och EU:s institutionella maktbalans, Norstedts juridik
1998, s. 42 ff.
Se Hettne, J. och Otken Eriksson, 1., (red), EU-rdttslig metod — Teori och genomslag i
svensk rdttstilldimpning, Norstedts juridik 2005, s. 37.
Ibid, s. 38.
Se t.ex. dom av den 19 november 1998 i mél C-162/97, Nilsson m.fl. (Belgian blue), REG
1998, s. I-7477 och dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, UPA, REG 2002, s. I-6677.
Se Rasmussen, H., On Law and Policy in the European Court of Justice, Nijhoff 1986 samt
The European Court of Justice, GadJura 1998, Wiklund, O., EG-domstolens tolknings-
utrymme, Juristforlaget 1997, O’Neill, A., Decisions of the European Court of Justice
and their National Implications, Butterworths 1994, Ward, A., 4 Critical Introduction to
European Law, Sweet and Maxwell 1996 och Hartley, T., Constitutional Problems of the
European Union, Hart Publishing 1999.
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Ett exempel som illustrerar forhdllandet mellan EG-domstolen och gemen-
skapslagstiftaren ar ocksa det s.k. tyska forsdkringsfallet." I detta fall skul-
le EG-domstolen prova om tyska krav pa bl.a. etablering och auktorisation
av forsékringsgivare var forenliga med bestimmelserna om fri rorlighet for
tjdnster i EG-fordraget. Samtidigt pagick emellertid ett lagstiftningsirende
i radet dar man skulle enas om ett direktiv avseende gransoverskridande
forsdkringstjénster. Flera medlemsstater invinde infor EG-domstolen att
denna skulle forklara sig obehorig att ta upp malet till provning, eftersom
lagstiftningsérendet pagick. Dessa ldnder ansdg att kommissionen, som
vickt talan mot Tyskland, forsokte utnyttja domstolsprocessen for att ifra-
gasitta ett 1 princip antaget direktiv p4 omradet i syfte att pidverka den
framtida lagstiftningens inriktning. EG-domstolen svarade dock att enbart
det faktum att radet redan hade forelagts ett lagforslag, som om det antogs
och inférlivades med nationell rétt skulle fa till foljd att det fordragsbrott
som kommissionen gjorde géllande inte langre forelag, inte utgjorde hin-
der for kommissionen att vicka talan om férdragsbrott. Domstolens slut-
sats i sak blev att Tyskland hade brutit mot EG-fordragets bestimmelser
om den fria rorligheten for tjdnster och etablering, vilket begrinsade det
handlingsutrymme som medlemsstaterna ansag sig ha nar det géllde direk-
tivinnehallet.

4.2 Fordragen, normhierarkin och extensiva tolkningar
EU:s rittskélleldra praglas av den skillnad som radder mellan primérrétten,
& ena sidan, och 6vriga réttskéllor, & den andra. Medlemsldnderna har ska-
pat EU genom primérritten och denna maste darfor tillerkdnnas en bety-
dande grad av politisk och demokratisk legitimitet. Primarrétten dr darfor
den Overordnade réttskéllan inom gemenskapsritten. Dess giltighet kan i
princip inte ifrdgaséttas av EU:s institutioner, eftersom den utgor sjilva
grunden for deras existens.”” EG-domstolen har f6ljaktligen sjélv uttalat att
den saknar behdrighet att prova om bestimmelser i primérritten ar gilti-
ga.” EG-domstolen har emellertid i vissa fall gatt mycket langt i sin tolk-
ning av fordragsbestimmelserna och dven tolkat dem pa ett sitt som inte
overensstimmer med deras lydelse.

Ett gott exempel pa detta dr malet Chernobyl™ som rérde Europaparlamen-
tets mojlighet att vdcka talan enligt nuvarande artikel 230 i EG-férdraget.
Malet gillde en forordning som antagits med stod av artikel 31 i Euratom-
fordraget och avsag grénsvérden for radioaktivitet i livsmedel och djur-

' Dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986,
s. 3755, svensk specialutgava, volym 8, s. 741

12 Se Hettne, J. och Otken Eriksson, 1., a.a., s. 26.

" Se dom den 28 april 1988 i de forenade mélen 31 och 35/86, LAISA mot radet, REG 1988,
s. 2285.

“ Dom av den 22 maj 1990 i mal C-70/88, Europaparlamentet mot radet, REG 1990
s. 1-2041, svensk specialutgava, volym 10, s. 425.
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foder efter en kdrnkraftolycka. Europaparlamentet hordes av radet infor an-
tagandet av forordningen, men gavs inga mojligheter att paverka ratts-
aktens innehall. Europaparlamentet menade att fel rittsgrund hade anvénts
och vickte en talan om ogiltigforklaring av réttsakten vid EG-domstolen.
Rédet invénde infér domstolen att Europaparlamentet saknade behorighet
att fora en ogiltighetstalan enligt ddvarande artikel 173, nu artikel 230 i
EG-fordraget. Vid den aktuella tidpunkten nimndes namligen Europaparla-
mentet dverhuvudtaget inte i fordragstexten och borde dirfor inte kunna
vicka talan vid EG-domstolen. Domstolen uttalade emellertid att:

”Det éligger ... domstolen att sikerstilla att fordragens bestimmelser om insti-

tutionell jamvikt tillimpas fullt ut och att se till att parlamentet, liksom de an-

dra institutionerna, inte kan fa sina befogenheter krinkta utan att kunna utnyttja

nagon av de i fordragen foreskrivna talemdjligheterna som kan anvindas pa ett
sakert och effektivt sitt.

Den omstdndigheten att det inte finns ndgon bestdimmelse i férdragen som ger
parlamentet rétt att vicka talan om ogiltigforklaring kan utgéra en processuell
brist, men denna omstiandighet kan inte viga tyngre dn det grundldggande in-
tresset av att upprétthalla och respektera den institutionella jamvikt som slagits
fast i Europeiska gemenskapernas grundliaggande fordrag.

Foljaktligen kan en av parlamentet vackt talan om ogiltigforklaring av en ritts-
akt av radet eller kommissionen upptas till sakprovning, under forutséttning att
talan uteslutande syftar till att skydda parlamentets befogenheter och endast
grundas pd att dessa har krankts. Med detta forbehall skall for parlamentets
talan om ogiltigforklaring gilla de bestimmelser som foreskrivs i fordragen for
de Ovriga institutionernas talan om ogiltigforklaring.”

En sédan extensiv tolkning hade EG-domstolen knappast vagat sig pa om
den inte hade ansett att en sddan utvecklig av talerdtten dverensstimde
med den allménna rittsuppfattningen i medlemslédnderna.”

Riéttspraxis kan alltsd ha en mycket stark stillning som rittskilla i EG-rét-
ten, i synnerhet nér den ar ett uttryck for allménna réttsprinciper. I malet
Chernobyl var det principen om institutionell jimvikt som EG-domstolen
stodde sig pa nir den tolkade EG-fordraget pa ett sitt som inte dverens-
stimde med dess lydelse. Vissa allminna rattsprinciper kompletterar alltsa
primérrétten och formar dess innehall.

En sammanhéngande frdga dr om EG-domstolens réttspraxis kan rubbas av
senare tillkommen sekunddrritt. Det finns inget klart svar pa den fragan.
Svaret maste bli att ’det beror pa”. EG-domstolen tolkar ju alltid en annan
rattskélla i sina domar. Utgangspunkten bor dérfor vara att rittspraxis fran
gemenskapsdomstolarna hdanger samman med denna andra rittskilla. Om
det ar sekundirritt EG-domstolen tolkar bor denna rittspraxis anses
sammanhénga med sekundérritten (och kan dndras genom senare tillkom-
men sekunddrritt) och om det dr primérritt som tolkas blir denna ratts-
praxis pa motsvarande sétt kopplad till relevanta delar av primérréitten.

15 Se Hettne, J. och Otken Eriksson, I., a.a., s. 27.
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Konflikter mellan réttspraxis som grundar sig pd primarritt och sekundar-
ritt 16ses vanligen tolkningsvagen. I det ovanndmnda tyska forsakringsfal-
let uppkom dven denna fraga. Overensstimde det forsta forsdkringsdirek-
tivet med EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for tjanster? EG-
domstolen uttalade att ndr en bestdmmelse i sekundarritten kan tolkas pa
flera sdtt bor den tolkning ges foretrade som gor att bestimmelsen 6ver-
ensstimmer med fordraget framfor den som leder till att bestimmelsen blir
oforenlig med fordraget. Sekundérritten, i detta fall ett direktiv, skulle sé&-
lunda inte tolkas isolerat fran fordraget och den réttsutveckling som redan
skett i réttspraxis.

Om EG-domstolens réttspraxis dr ett uttryck for allménna rittsprinciper
bor den enligt EG-domstolens uppfattning pad motsvarande sétt inte kunna
dndras med stdd av senare tillkommen sekundérritt. Forklaringen till detta
ar att EG-domstolen har tagit pé sig uppgiften att med stod av medlems-
lindernas gemensamma konstitutionella traditioner och internationella
overenskommelser rorande grundldggande réttigheter, utveckla réttsprinci-
per av konstitutionell natur for att fylla ut luckor i det EG-rittsliga syste-
met. Dessa principer rangordnas pd samma niva som sjidlva fordragstexten.
De har dérfor foretrdde framfor sekundarrétten och darmed ocksa framfor
internationella avtal som gemenskapen ingér med tredje land eller interna-
tionella organisationer.'s

4.3 Kodifiering som uppdatering

Nar EG-domstolen “gar fore” och trider in pad mark som normalt ockupe-
ras av lagstiftaren ar det rimligt att lagstiftaren reagerar. Om EG-domstolen
tolkar EG-fordraget pa ett sétt som inte dverensstimmer med dess lydelse
bor detta bekriftas eller forkastas av lagstiftaren. Som bekant géller ett
speciellt forfarande vid fordragséndringar, vilket forutsatter sammankal-
lande av en s.k. regeringskonferens (artikel 48 i EU-fordraget). ”Grund-
lagslagsstiftaren” existerar darfor i formell mening endast i samband med
dessa konferenser. En bekréftelse av EG-domstolens réttspraxis rorande
fordragsbestimmelser kan dérfor komma till uttryck genom att réttspraxis
kodifieras. S& skedde efter det tidigare berdrda Chernobylfallet i samband
med Maastrichtfordraget. Det skrevs da in i fordraget att EG-domsto-
len skulle vara behdrig att préva en talan som férs av Europaparlamentet i

' Tbid, s. 28. Ett exempel pa att allmédnna rattsprinciper har foretrdde framfor sekundérrétten
ar forstainstansrittens dom av den 22 januari 1997 i mal T-115/94, Opel Austria GmbH mot
radet, REG 1997, s. 11-39. Opel Austria begirde att forstainstansritten skulle ogiltigforklara
radets forordning (EG) nr 3697/93, vilken innebar att en tull palades Opel Austrias export
av F15 vixellador till gemenskapen. Forordningen var i strid med EES-avtalet, som dock
dnnu inte hade tratt i kraft. Forstainstansrétten ogiltigforklarade forordningen med hénvis-
ning till den folkréttsliga principen om god vilja (fr. principe de bonne foi), av vilken foljer
att en stat som undertecknat ett avtal skall avhalla sig fran handlingar som skulle omintet-
gora avtalets dandamal och syfte, liksom till de gemenskapsrittsliga principerna om skydd
for berdttigade forvantningar och réttssékerhet.
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syfte att bevaka sina rattigheter. Enligt nuvarande artikel 230 i EG-fordra-
get far Europaparlamentet védcka talan pa samma villkorsldsa sdtt som ré-
det, kommissionen och medlemsstaterna.

Ett annat exempel péd detta dr méalet Les Verts som foranledde en fordndrig
av samma artikel i samband med Enhetsakten (1986)." I detta mal hade en
miljdinriktad politisk gruppering (Les Verts — Parti écologiste) vickt en ta-
lan om ogiltigforklaring av vissa beslut fran Europaparlamentets presidium
om fordelningen av anslag for erséttning av utgifter for politiska gruppe-
ringar som deltog i 1984 ars Europaval. Det problem EG-domstolen stéll-
des infor var att det vid denna tidpunkt saknades bestimmelser i fordraget
som medgav att en enskild juridisk person véckte talan mot en réttsakt fran
Europaparlamentet. EG-domstolen ansdg uppenbarligen att det skulle vara
hogst otillfredsstdllande om det inte var mojligt att vicka en sadan talan.
Den konstaterade att Europaparlamentet inte fanns omnidmnt bland de
institutioner vars réttsakter kunde angripas, eftersom EEG-fordraget i sin
ursprungliga version endast hade tilldelat parlamentet rddgivande befogen-
heter och befogenheter i fraga om politisk kontroll, men inte nagon befo-
genhet att anta réttsakter som ska ha rittsverkan i forhéllande till tredje
man. En tolkning av artikel 173 i fordraget (nu artikel 230 i EG-férdraget)
som skulle utesluta Europaparlamentets réttsakter fran dem som kan angri-
pas, skulle dock enligt domstolen leda till ett resultat som stod i strid med
sévil fordragets anda, sdsom denna har kommit till uttryck i artikel 164
(nu artikel 220 i EG-fordraget), som med dess system. De réttsakter som
Europaparlamentet antar inom ramen for EEG-fordraget skulle nimligen,
om det inte fanns mojlighet att hdnskjuta dem till domstolens granskning,
kunna inkrékta pd medlemsstaternas eller de dvriga institutionernas beho-
righet eller 6verskrida de grinser som har satts for Europaparlamentets be-
horighet. Av denna anledning ansdg domstolen att en talan om ogiltigfor-
klaring skulle kunna véckas mot rattsakter som antogs av Europaparlamen-
tet och som hade rattsverkan i forhdllande till tredje man. Vid den efter-
foljande fordragsrevisionen dndrades artikelns lydelse sd att domstolen ut-
tryckligen kunde granska lagligheten av de rattsakter som antas av Europa-
parlamentet och som ska ha réttsverkan i forhéllande till tredje man.

' Dom av den 23 april 1986 i mal 294/83, Parti écologiste "Les Verts” mot Europaparlamen-
tet, REG 1986, s. 1339, svensk specialutgava, volym 8, s. 529.
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5 KODIFIERINGSREFORMER INOM EU

Chernobyl och Les Verts fallen visar att det forekommer kodifiering av
rattspraxis i samband med fordragsrevisioner inom EU. Fordragsbestim-
melserna har uppdaterats i fall dir EG-domstolen har gjort uttalanden som
gjort att deras lydelse framstatt som otydlig eller fordldrad. I det f6ljande
ska mer omfattande konsoliderings- och kodifieringsreformer diskuteras.

5.1 Forslaget till tjanstedirektiv

Kommissionens forslag till tjanstedirektiv &r unikt pa manga sétt. Aldrig
har ett direktiv rorande EU:s inre marknad blivit s uppmarksammat i me-
dia och den allménna politiska debatten. Tjénstedirektivet tycks — matt i
publicitet och uppstandelse — faktiskt vara viktigare d4n EU:s strandade
konstitutionsprojekt. Fragan ar vad det dr som gor tjanstedirektivet sa kon-
troversiellt. Fri rorlighet for tjanster ar en av EU:s grundldggande principer
och har géllt sedan 1957. Direktivforslaget syftar till att fa tjanstemarkna-
den inom EU att fungera som ursprungligen var tankt och redan foljer av
EG-fordraget. Delar av forslaget utgors av kodifierad réttspraxis och avser
att dterge vad som redan géller. Ett skal till att direktivforslaget har stott pa
mycket kritik &r troligtvis dess vida omfattning. Det avser inte att infora
gemensamma bestdmmelser inom en specifik sektor, som direktiv brukar
gora, utan omfattar alla tjdnster som inte uttryckligen undantas. Detta har
lett till spekulation och i vissa fall grundldsa farhdgor om direktivets inne-
hall. En stor del av kritiken har t.ex. géllt situationen for utstationerade ar-
betstagare, trots att dithérande fragor specialregleras i ett annat direktiv
(utstationeringsdirektivet)."* Kommissionen var i sitt ursprungliga forslag
inte ute efter att d&ndra grundprinciperna for hur utstationerade arbetstagare
skulle behandlas enligt EG-rétten. Fordndringarna i forhallande till det re-
dan gillande utstationeringsdirektivet var timligen marginella.” I kommis-
sionens forslag gjordes vidare forsok att kodifiera EG-domstolens rétts-
praxis rorande villkoren for att ta emot sjukvardstjanster i andra medlems-
lander och begira erséttning fran hemlandets socialforsidkringssystem.*
Forsoken att bringa klarhet kring villkoren for tjdnsteutdvare och tjénste-
mottagare blandades dock med flera viktiga nyheter. Till dessa horde den
s.k. ursprungslandsprincipen, som i kommissionens ursprungliga forslag
angav att reglerna i ursprungslandet (landet dir tjdnsteutovaren dr etable-
rad) med ndgra fa undantag skulle gdlla for tjanster som tillhandahélls i
andra medlemsldnder. Ursprungslandsprincipens omfattning och konse-

'* Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstatione-
ring av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster, EGT L 18, s. 1.

' Se Otken Eriksson, 1., Slagskepp eller kanonbdt? EG-rdttslig utvirdering av tjdnste-
direktivet, i Lissabonstrategin i halvtid, Europaperspektiv 2005, Gustavsson, Oxelheim och
Wahl (red.), Santérus forslag 2005, s. 212 ff.

* Ibid, s. 211 f.

34



kvenser var dock oklara, vilket ledde till vitt skilda tolkningar om vad den
kunde innebira.”

Kommissionens forslag granskades och bearbetades av Europaparlamentet.
Mer én 1000 dndringsforslag fordes fram och manga debatter dgde rum.
Den 16 februari 2006 presenterades en kompromisstext som en majoritet
av parlamentarikerna stédllde sig bakom. I parlamentets forslag preciseras
direktivets omfattning. Listan pad omraden som inte omfattas av direktivet
har blivit mycket ldngre. Direktivet ror t.ex. inte ldngre utstationering av
arbetstagare eller sjukvardstjanster. Vidare har rubriken ”Ursprungslands-
principen” ersatts med “Frihet att tillhandahalla tjénster”. Detta dr orda-
grant den princip som uttrycks i artikel 49 i EG-fordraget, dir det fore-
skrivs att ”inskrdnkningar i friheten att tillhandahalla tjénster” ska vara for-
bjudna. Undantag fran direktivets huvudregel ar tillitna om icke-diskrimi-
neringsprincipen respekteras och om de &r berittigade av hdnsyn till den
allménna ordningen och sdkerheten samt skydd for hélsa och milj6. De na-
tionella atgdrderna méste ocksd dverensstimma med proportionalitetsprin-
cipen, dvs. de maste vara lampliga for att uppfylla det mél som efterstravas
och fér inte stricka sig ldngre &n vad som ar nodvéndigt for att malet ska
uppfyllas. Slutligen ska tillsynen &ver tjansteutdvarna utovas av myndighe-
terna i destinationsstaten i stéllet for av myndigheterna i ursprungsstaten,
som angavs i kommissionens ursprungliga forslag.

I stora drag dverensstimmer detta med vad som redan géller enligt EG-
domstolens praxis. Att tvingande hinsyn &r just allméin ordning eller séker-
het samt hélsa och miljo, dr dock inte helt i paritet med EG-domstolens
rattspraxis som inte utesluter andra hénsyn, t.ex. skydd fér konsumenter.
Enligt rattspraxis géller principen om 6msesidigt erkdnnande. Denna syftar
inte till att utesluta tillimpningen av reglerna i den stat som mottar en tjénst
till forman for reglerna i1 ursprungslandet. Principen innebdr att mottagarsta-
ten ar skyldig att beakta faktiska och réttsliga forhallanden i1 ursprungssta-
ten, dvs. den medfor inte att mottagarstaten pa forhand ér skyldig att erkén-
na reglerna i ursprungsstaten. Om tjénstetilltrddet ska begriansas kravs dock
att mottagarstaten visar att de nationella reglerna &r icke-diskriminerande
samt nddvéndiga och proportionerliga i férhallande till det allménintresse
som ska upprétthéllas.”? Om avsikten &r att upprakningen av tvingande hin-
syn ska vara uttommande blir konsekvensen att ménga av ursprungslandets
regler per automatik méste erkdnnas av mottagarstaten. Det dr endast nér
allmén ordning eller sidkerhet samt hélsa och milj6 kan dberopas som mgj-
lighet finns att inte godta ursprungsstatens lagstiftning. Detta innebér att det
i sjdlva verket infors en fortackt ursprungslandsprincip.”

2 Se Otken Eriksson, 1., Ar vi mogna for ursprungslandsprincipen?, ERT 2004, s. 539.

* Se Nordiska ministerradets rapport Principen om émsesidigt erkdnnande och ursprungs-
landsprincipen i gemenskapsritten (TemaNord 2003:534), forfattad av Ulf Oberg, s. 60 f.

» Se Hettne, J., Tjdnstedirektivet pa frammarsch, Sieps nyhetsbrev, mars 2006.
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Forhandlingarna kring tjdnstedirektivet speglar den vixelverkan mellan ge-
menskapslagstiftaren och EG-domstolen som har berdrts tidigare i denna
rapport. Kommissionen ville med sitt ursprungliga forslag aterta lagstift-
ningsinitiativet pa flera omraden dér rattsutvecklingen pa senare tid skett
genom EG-domstolens réttspraxis. Ett exempel ar sjukvardstjénster, som
nu undantagits fran tjanstedirektivet. EG-domstolen har fastslagit att en
medborgare i en medlemsstat har rétt att under vissa villkor erhalla ersétt-
ning dé han tar emot sjukvardstjdnster i en annan medlemsstat. Vid sluten
sjukvard (men inte dppenvérd) har EG-domstolen godtagit att medlemslan-
derna far uppstilla krav pa férhandstillstdnd under forutsittning att en rad
forvaltningsrattsliga krav ar uppfyllda. Ett forhandstillstdnd maste grundas
pa objektiva kriterier som inte dr diskriminerande och som ér kdnda pa for-
hand f6r att begrinsa myndigheternas utrymme for skonsméissig bedém-
ning och forhindra att beddmningen blir godtycklig. Ett sddant system med
provningstillstdnd ska enligt domstolen vidare administreras enligt ett for-
farande som 4r lattillgdngligt och dgnat att sdkerstélla att den berdrdes an-
sokan behandlas inom en rimlig frist och objektivt och opartiskt. Eventu-
ella avslag ska dessutom kunna dverprdvas genom talan vid domstol.* 1
det ursprungliga tjénstedirektivforslaget preciserades och utvecklades dessa
villkor. Det rorde sig alltsd i huvudsak om en kodifiering av redan gél-
lande réttspraxis.

Vid Europaparlamentets behandling tycks ambitionen att klargora réttslédget
och aterta lagstiftningsinitiativet frain EG-domstolen ha bortfallit. Istéllet
har en kompromisstext tagits fram som framfor allt tar hdnsyn till kritik
fran de europeiska fackforeningarna, vilket inneburit att flera centrala tjan-
steomraden har tagits bort. Att vissa tjdnster faller utanfor tjanstedirektivet
innebdr dock inte att de faller utanfér EG-fordraget. Att gemenskapslagstif-
taren backar i ett antal frdgor, innebdr bara att EG-domstolen, utan nér-
mare instruktioner fran lagstiftaren, far 16sa fragorna sjilv, med stod av
EG-fordraget och den sekunddrritt som redan finns.” Medlemsstaterna
kommer alltsé inte att kunna gora som de vill pa dessa omraden. Villkoren
for utstationerade arbetstagare kommer sannolikt att preciseras i det pa-
gaende malet C-341/05, Laval mot Svenska byggnadsarbetareférbundet
och villkoren for att erhélla och fa erséttning for sjukhusvérd i en annan
medlemsstat har nyligen preciserats ytterligare i domstolens dom i Watts-
mdlet.*

* Se t.ex. dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miiller-Fauré, REG 2003, s. [-4509,
punkt 85.

» Se Hettne, J., Tjdnstedirektivet pa frammarsch, a.a.

* Dom av den 16 maj 2006 i mél C-372/04, Yvonne Watts, ej &nnu publicerad i rittsfalls-
samlingen.
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Kommissionen har nu antagit ett nytt direktivférslag” som i huvudsak be-
jakar Europaparlamentets dndringsforslag. Det ror sig fortfarande om ett
direktiv som i stor utstrackning utgor ett forsok att klargéra hur marknaden
for tjanster inom EU bor se ut och fungera om de grundldggande princi-
perna for den inre marknaden iakttas. En parallell — och lika betydelsefull
— utveckling kommer dock att ske i rittspraxis pa flera omraden och sepa-
rata lagstiftningsinitiativ kommer sannolikt senare att ldggas fram pa om-
raden som inte omfattas av direktivet.

I sammanhanget bor observeras att en kodifiering eller utveckling av rétts-
praxis i ett EU-direktiv innebdr mer dn att réttslaget faststills och be-
kraftas. Om krav pa medlemsldndernas lagstiftning, som utvecklas i ritts-
praxis, faststills i ett direktiv maste medlemsstaterna vidta atgirder for att
uppfylla dessa krav under inforlivningsfristen. Medlemsstaterna kan alltsa
inte avvakta med att vidta atgérder till dess EG-domstolen har granskat
just deras ordning, vilket ofta tycks vara fallet i dag.

Vissa slutsatser kan dras nér det géller de problem och diskussioner som
forslaget till tjanstedirektiv har gett upphov till. Den gemenskapsmodell
som har fungerat sedan EU:s tillkomst och i synnerhet i tider av bristande
politisk handlingskraft &r i hog grad aktuell och levande i dag. Fragor som
ar politiskt kinsliga dverldmnas till EG-domstolen och ldses i rittspraxis.
Problemet med tjanstedirektivet visar ocksa hur svart det 4r att vinna gehor
for storre 6vergripande lagstiftningsprojekt, dar nyheter blandas med klar-
lagganden om vad som redan géller. I den allminna debatten kan dessa
klarldagganden eller kodifieringar av redan géillande rittspraxis uppfattas
som nyheter, eftersom man inte kan utgd ifran att det foreligger full insikt
eller enighet om vad som redan géller enligt rittspraxis. Erfarenheterna
frén tjainstedirektivet tyder pa att det kan vara en fordel att halla isir kodi-
fieringsarbetet och den vanliga lagstiftningen (de reella nyheterna).

5.2 En europeisk forvaltningslag

95.2.1 Forvaltningsratten har vaxt fram i réttspraxis

EU saknar i dag en allméin forvaltningslag av det slag som finns i t.ex.
Sverige. I de grundlidggande fordragen finns enbart vissa anvisningar om
vilka forvaltningsrittsliga principer som ska tillimpas.”® For att EG-rétten
overhuvudtaget ska kunna tillimpas har det darfoér varit nédvandigt for
EG-domstolen att utveckla vissa forvaltningsrittsliga principer. For att
finna principer som &r lampade att anvéinda pa europeisk niva har domsto-
len anvént sig av en komparativ metod i syfte att utréna vilka principer

7 KOM (2006) 160 slutlig.

# T artikel 230 1 EG-fordraget stadgas t.ex. pa vilka grunder en gemenskapsrittsakt kan ogil-
tigforklaras. Dessa ar for 6vrigt identiska med ogiltighetsgrunderna i fransk forvaltnings-
ritt. Vidare anges i artikel 253 i EG-fordraget att forordningar, direktiv och beslut som
antas av Europaparlamentet och radet gemensamt, av radet och kommissionen ska vara mo-
tiverade och hénvisa till de forslag och yttranden som har inhdmtats enligt fordraget.
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som kan anses erkdnda av dtminstone det stora flertalet av medlemslédn-
derna.” I dldre rittspraxis finns ofta spar av dessa komparativa studier sa-
vél i domar som i generaladvokaters forslag till avgéranden.”

Ett tidigt och belysande exempel p& hur EU:s forvaltningsritt skapats &r
malet Algera.’* Malet gillde ett personaldrende och avgjordes nér bara kol-
och stalfordraget existerade. EG-domstolen hade att ta stéllning till fragan
om, och under vilka omstdndigheter, ett forvaltningsrattsligt beslut kunde
aterkallas av beslutsmyndigheten. Detta var ett forvaltningsrattsligt pro-
blem som var vélkédnt i medlemsldnderna men helt oreglerat i EG-rétten.
Domstolen uttalade forst att den var skyldig att finna en 16sning pé proble-
met, annars skulle den gora sig skyldig till ”déni de justice” (ung. vigran
att skipa rdttvisa). Den jamforde de da sex medlemsstaternas rattsordningar
och inspirerades sérskilt av den franska principen om att ett beslut som
skapar rattigheter for enskilda individer i princip ar oantastligt (principe
d’intangibilité des décisions créatrices de droits) och de tyska principerna
om rattssikerhet och berdttigade forvantningar. Domstolen uttalade:

”an administrative measure conferring individual rights on the person concer-
ned cannot in principle be withdrawn, if it is a lawful measure; in that case, sin-
ce the individual right is vested, the need to safeguard confidence in the stabili-
ty of the situation thus created prevails over the interests of an administration
desirous of reversing its decision.”

Domstolen angav emellertid inte under vilka omstindigheter forvaltnings-
beslut skapar rittigheter (confer rights) eller nidr sddana réttigheter ar
oaterkalleliga (vested). Det radde linge osdkerhet huruvida fransk eller
tysk ritt skulle bli tongivande. I fransk rdtt gors skillnad pa deklarativa och
diskretionéra beslut, varvid bara rittigheter som foljer av ett deklarativt be-
slut (droits aquis) ar oaterkalleliga. I tysk, liksom bl.a. i nederldndsk och
skandinavisk rétt, tas mer hinsyn till beslutets verkningar i det enskilda

» Se Hettne, J. och Otken Eriksson, ., a.a., s. 45 f.

* Se t.ex. forslaget till avgorande av generaladvokat Warner i mal 17/74, Transocean Marine
Paint Association mot kommissionen (REG 1974, s. 1063, svensk specialutgéva, volym II,
s. 357) som rérde principen om ritten till forsvar. For ett senare exempel, se forslaget till
avgorande av generaladvokat Tesauro i méal C-58/94, Nederldnderna mot radet (REG 1996,
s. 1-2169), som rorde allmédnhetens tillgéng till radets handlingar och generaladvokat Légers
forslag till avgorande i mal C-224/01, Kébler mot Osterrike (REG 2003, s. I-10239) som
rorde medlemsstaternas eventuella skadestandsskyldighet gentemot enskilda individer da
deras domstolar inte respekterar EG-rétten. Den komparativa metoden har pé ett fortjénst-
fullt sdtt belysts av Koen Lenaerts i artikeln Le droit comparé dans le travail du juge com-
munantaire, RTD eur. 37 (3), 2001, s. 487 och Inter-locking legal orders in the European
Union and comparative law (2003) ICLQ, s. 873.

Dom av den 12 juli 1957 i de forenade malen 7/56 och 3-7/57, Algera, REG 1957, s. 81
(fransk utgéava), engelsk specialutgava 1957-1958, s. 39, 55. For ett annat belysande exem-
pel av EG-domstolens komparativa metod, se dom av den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM &
S mot kommissionen, REG 1982, s. 1575, svensk specialutgava, volym 6, s. 405.
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fallet. Ett klargérande kom i mélet De Compte®® som rorde en tjdnsteman
som beviljats sjukersittning vilken sedermera étertogs sedan Europaparla-
mentet funnit att beslutet vilade pa felaktig grund. I detta mal anférde EG-
domstolen att:

”Aven om en gemenskapsinstitution, som konstaterar att den antagit en réttsstri-
dig rattsakt, har ratt att dterkalla den med retroaktiv verkan om det sker inom
en rimlig tidsfrist, begrinsas denna mojlighet enligt fast réttspraxis av ndodvén-
digheten att respektera berittigade forvintningar hos den som gynnas av ritts-
akten och som kunnat hysa tilltro till att den var lagenlig.”...

[D]en tidpunkt som utgér utgdngspunkten for bedomningen av nér beréttigade
forvantningar uppstar hos den person till vilken ett gynnande forvaltningsbeslut
riktar sig dr den dag dd denne fér del av rittsakten, och inte den dag da den an-
tas eller aterkallas. ... I det aktuella fallet finns inget som tyder pé att klagan-
den har framkallat beslutet ... genom att 1dmna falska eller ofullstdndiga upp-
gifter. ...

Hérav foljer att klaganden, ndr han efter delgivning fick kdnnedom om beslutet
av den 24 januari 1991, kunde hysa tilltro till dess lagenlighet och géra ansprak
pa att det skulle besta. ... [N]ar nagon vél har bibringats berittigade forvént-
ningar pa att ett gynnande forvaltningsbeslut 4r lagenligt kan dessa forvantning-
ar inte senare undergravas. Med beaktande av omstindigheterna i det aktuella
fallet finns det, for det andra, inget allménintresse som gér fére mottagarens in-
tresse av att en situation som han kunde anse vara séiker skall bestd.”

Efter De Compte kan konstateras att det dr den tyska och skandinaviska
synen som for nérvarande dr forhdrskande i EG-domstolen nér det giller
mdjligheten att aterkalla forvaltningsréttsliga beslut, inte den franska.” Till
EU:s forvaltningsriatt hor numera en rad allménna rittsprinciper som har
utvecklats i EG-domstolens rittspraxis. De viktigaste ér principen om god
forvaltning eller god forvaltningssed,* ritten till forsvar’’ (som i sin tur
innefattar en samling processuella réttssdkerhetsgarantier som syftar till en
rattvis rattegdng, t ex rétten att inte domas ohdrd, rétten till aktinsyn och

2 Dom av den 17 april 1997 i méal C-90/95 P, De Compte mot Europaparlamentet, REG 1997,
s. 1-1999, punkterna 36-39.

* Dom av den 3 mars 1982 i mél 14/81, Alpha Steel mot kommissionen, REG 1982, s. 749,
punkt 10-12; av den 26 februari 1987 i mal 15/85, Consorzio Cooperative d’Abruzzo mot
kommissionen, REG 1987, s. 1005, punkt 12-17; av den 20 juni 1991 i mal C-248/89,
Cargill mot kommissionen, REG 1991, s. 1-2987, punkt 20, och av den 20 juni 1991 i mal
C-365/89, Cargill, REG 1991, s. 1-3045, punkt 18.

* Se i detta avseende dom av den 22 mars 1961 i forenade malen 42/59 och 49/59, Snupat
mot Hoga myndigheten, REG 1961, s. 99, och av den 12 juli 1962 i mél 14/61, Hoogovens
mot Hoga myndigheten, REG 1962, s. 485.

* Jfr. Schenberg, S., Legitimate Expectations in Administrative Law, Oxford University Press,
2000, s. 72-73 och Ragnemalm, H., Confiance légitime et délai raisonnable: Quelques re-
marques sur le théme du retrait des actes administratifs favorables en droit communautaire,
i Melange Schockweiler 1998.

* Se t.ex. EG-domstolens dom av den 25 september 2003 i mal C-170/02 P, Schliisselverlag
J.S. Moser mot kommissionen, REG 2003, s. -9889.

*7 Principen om ritten till forsvar omnamndes forst i dom av den 23 oktober 1974 i mal
17/74, Transocean Marine Paint Association mot kommissionen, REG 1974, s. 1063,
svensk specialutgdva, volym 2, s. 357.
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rétten att inte behdva vittna mot sig sjilv), principen om myndighetens ut-
redningsskyldighet eller omsorgsprincipen,* kravet pa skyndsam handlagg-
ning (rimlig tidsfrist),” kravet pd domstolskontroll och effektiva réittsme-
del® och motiveringsskyldigheten.*

5.2.2 Ombudsmannens uppforandekodex om god forvaltning

EU:s forvaltningsritt finns sélunda i rdttspraxis och har utvecklats mot
bakgrund av medlemsldndernas nationella rétt. Den har kommit till uttryck
1 senare lagstiftning som direkt avser forhéllandet mellan enskilda indivi-
der och EU-myndigheter, t.ex. p4 konkurrensomréadet,” statsstodsomradet,”
antidumpningsomradet* och i friga om varumaérkesregistrering.” Forvalt-
ningsrittsliga bestimmelser forekommer ocksa i rittsakter som avser den
fria rorligheten for personer och tjanster. I det ovanndmnda forslaget till
tjanstedirektiv anges t.ex. vilka forvaltningsréttsliga krav som medlemssta-
terna maste uppfylla om de uppstéller tillstdndssystem vid utdvande av
viss verksamhet. Nagon samlad forvaltningslag for EU har det dock inte
tagits initiativ till, &tminstone inte av gemenskapslagstiftaren. Den euro-
peiske ombudsmannen, som har till uppgift att vaka over att den euro-
peiska forvaltningen fungerar tillfredsstillande, har dock tagit fram ”Den
europeiska kodexen for god forvaltningssed”.* I inledningen till kodexen
anges att den tar hinsyn till forvaltningsrattsliga principer i EG-domstolens
rittspraxis och att den dven har himtat inspiration frdn nationella lagar.
Det ror sig alltsd om en form av kodifiering och ombudsmannen har an-
véant sig av en komparativ metod pa motsvarande sitt som EG-domstolen
ndr han har tagit hdnsyn till gemensamma trender i medlemsstaternas lag-

*® Se t.ex. dom av den 22 oktober 1991 i mal C-16/90, Nolle, REG 1991, s. I-5163. Se dven
dom av den 21 november 1991 i mal C-269/90, Technische Universitit Miinchen, REG
1991, s. 1-5469, svensk specialutgava, volym 11, s. 1-453.

Se dom av den 17 december 1998 i mél C-185/95 P, Baustahlgewebe, REG 1998, s. 1-8417.
“ Dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651, svensk special-
utgava, volym 8, s. 597.

Se t.ex. dom av 14 februari 1990 i mél C-350/88, Société frangaise des Biscuits Delacre
mot kommissionen, REG 1990, s. I-395, punkt 15 och dom av den 11 december 2003 i mal
C-127/00, Hassle, REG 2003, s. I-14781, punkt 43.

Rédets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkur-
rensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 1, s. 1 och Kommissionens forord-
ning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna
81 och 82 i EG-fordraget, EUT L 123, s. 18.

* Radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for
artikel 93 i EG-fordraget, EGT L 83, s. 1.

Rédets forordning (EG) nr 384/96 av den 22 december 1995 om skydd mot dumpad import
fran ldnder som inte 4r medlemmar i Europeiska gemenskapen, EGT L 56, s. 1.

* Rédets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumérken,
EGT L 11, s. 1. och kommissionens forordning (EG) nr 2868/95 av den 13 december 1995
om genomforande av radets forordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumirke, EGT L
303, s. 1.

Den europeiska kodexen for god forvaltningssed finns att hdimta pa ombudsmannens hem-
sida: http://www.ombudsman.europa.eu/code/sv/default.htm.
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stiftningar. Kodexen 4r inte bindande men foljs av ombudsmannen néir den-
ne enligt artikel 195 1 EG-fordraget undersoker moéjliga fall av administra-
tiva missforhallanden i verksamheten vid unionens institutioner och organ.
Flera EU-institutioner har ocksa forklarat att de foljer kodexen.

Ombudsmannen efterstriavar dock att kodexen omvandlas till en juridiskt
bindande rattsakt. Stod for detta finns i artikel 11I-398 i det konstitutionella
fordraget, men det dr mojligt att nu géllande réttsgrunder i EG-fordraget
redan &r tillrackliga for att besluta om sddan lagstiftning. Ombudsmannen
menar att en europeisk forvaltningslag skulle skapa storre klarhet och sé-
kerstélla att institutionerna och organen tillimpar samma grundlédggande
principer i sina relationer med medborgarna och att en sddan lag skulle
understryka, for bade medborgare och tjdnstemin, betydelsen av dessa
principer.

Idén att skapa en europeisk forvaltningslag stods ocksé av den svenska re-
geringen. Statskontoret har mot denna bakgrund fatt i uppdrag att kartlag-
ga forvaltningsregler och forvaltningstraditioner i EU:s medlemslénder och
har lagt fram rapporten ”Principles of Good Administration in the Member
States of the European Union”," dar de olika medlemsstaternas forvalt-
ningsrittsliga traditioner jamfors och utvdrderas. I rapporten konstaterar
Statskontoret att det finns ett antal forvaltningsrittsliga principer som er-
kidnns av alla eller det stora flertalet medlemsstater. Det ror sig om prin-
ciperna om réttssdkerhet, icke-diskriminering och proportionalitet samt
kraven pa opartisk och rittvis handldggning. Vidare omfattas principer som
ratten till forsvar (rétten att bli hord, aktinsyn mm), tillgang till offentliga
handlingar, motiveringsskyldighet, krav pa delgivning och besvérshénvis-
ning samt serviceskyldighet. I flertalet av medlemsstaterna (med undantag
av Common law-ldnderna) &terges dessa principer i forvaltningsrittsliga la-
gar, som géller om inget annat foreskrivs. I rapporten papekas dock att det
materiella innehallet varierar och att tillimpningen av principerna skiljer
sig 4t mellan medlemsstaterna. Statskontoret konstaterar dock att en ge-
mensam forvaltningslag for EU:s institutioner, som tar hdnsyn till ridande
skillnader, skulle kunna framarbetas.

Ett snabbare sitt att astadkomma en gemensam forvaltningslag &r natur-
ligtvis att utgd fran ombudsmannens kodex som redan innehéller de centra-
la bestimmelserna och ocksa tar hdnsyn till EG-domstolens réttspraxis. I
artiklarna 5, 6 och 7 slas principerna om icke-diskriminering och propor-
tionalitet samt forbudet mot maktmissbruk fast. Artiklarnas formulering
overensstimmer med EG-domstolens réttspraxis. I artikel 8 och 9 slas
principen om opartiskhet och obundenhet samt objektivitet fast. Dessa
principer har inte lagts fast av gemenskapsdomstolarna i likartade termer,
utan Overensstimmer snarare med formuleringar i manga av medlemssta-

47 Rapport 2005:4.
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ternas grundlagar. Artikel 10 tituleras beréttigade forvédntningar, konse-
kvent agerande och radgivning. Detta dr ett uttryck for den ovanndmnda
principen om beréttigade forvantningar kompletterad med vissa andra skyl-
digheter. P4 denna punkt tycks kodexen gé lidngre dn rattspraxis och skulle,
om den blir bindande, leda till mer ldngtgéende rittigheter for medbor-
garna. I artiklarna 11-14 som bendmns réttvisa, artighet, skrivelser besva-
rande pa medborgarens sprak och bekriftelse pa mottagande och uppgift
om den ansvarige tjainstemannens namn resp. skyldighet att vidarebefordra
till ansvarig avdelning, upptas aspekter som kan hédnforas till den allmidnna
principen om god forvaltning. I artikel 16 kodifieras den grundldggande
principen om rétten till férsvar under rubriken “Ritt att horas och yttra
sig”. Principen om skilig tidsfrist kodifieras i artikel 17 och motiverings-
skyldigheten i artikel 18. I artikel 18 ldggs till den formella motiverings-
skyldigheten dven ett materiellt krav pa att tjdinstemannen ska undvika att
fatta beslut pa kortsiktiga eller 16sa grunder eller fatta beslut som inte ar
tillrackligt individuellt utformade. I artikel 19 anges sedan skyldigheten att
tillhandahalla information om mdjligheterna att 6verklaga, s.k. besvarshén-
visning och i artikel 20 foéreskrivs en skyldighet att kungdra beslut. Kodex-
en avslutas med artiklar rérande skydd av personuppgifter (art. 21), begi-
ran om information (art. 22), allménhetens tillgang till handlingar (art. 23),
diarieforing (art. 24), allménhetens tillgédng till férvaltningskodexen (art.
25) och ritt att klaga hos Europeiska ombudsmannen (art. 26).

Sammantaget tar kodexen upp och kodifierar EG-domstolens rittspraxis pa
det forvaltningsrattsliga omradet pa ett 6vergripande sitt. Flera bestdm-
melser gar dock langre dn réttspraxis och vissa bestimmelser dr nya i for-
hallande till nu géllande ordning. Det handlar alltsa inte om en renodlad
kodifiering, utan kodexen for ocksa rittsutvecklingen framéat. Om samma
innehéll hade passerat det vanliga lagstiftningsmaskineriet ar det troligt att
det hade uppstatt problem. Som Statskontorets ovanndmnda rapport visar
finns betydande skillnader mellan medlemsstaterna nir det géller det nér-
mare innehallet i principerna och deras tillimpning. Det finns ddrmed en
risk for att en lagstiftningsprocess pé europeisk niva kan utvecklas till en
dragkamp mellan foretrddare for olika nationella forvaltningsrittsliga tra-
ditioner, med kompromisser, otydligheter och forseningar till foljd. Att
kodexen finns i sin nuvarande lydelse beror sannolikt till stor del pa att
den har utformats av ombudsmannen i samarbete med Europaparlamentet,
dvs. som ett renodlat gemenskapsrittsligt projekt, dir medlemsstaterna inte
har varit direkt involverade, &ven om hénsyn har tagits till skilda rattstradi-
tioner. Kodexen har tagits emot vél av EU:s institutioner och till synes
dven av medlemsstaterna. Mgjligen talar detta for att den kan omvandlas
till en bindande réttsakt pa sikt, utan storre fordndringar. Kodexen skulle i
sa fall enbart avse forhallandet mellan EU:s institutioner och medborgare,
men det vore rimligt om den ocksa géllde mellan nationella myndigheter
och medborgare, nir EG-ritten tillimpas (jfr. stadgan om grundldggande
rattigheter, nedan). Om kodexen tolkas mot bakgrund av EG-domstolens
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rittspraxis skulle detta sannolikt innebidra en forstirkning av enskilda indi-
viders réttigheter infor offentliga myndigheter och organ i flertalet med-
lemslinder, bl.a. i Sverige.

5.3 EU:s stadga om grundlaggande rattigheter

95.3.1 Grundlaggande fri- och rattigheter i EG-domstolens
rattspraxis

EG-domstolen har fallit tillbaka pa kéllor utanfoér fordragen nér ingen vég-

ledning har kunnat hdamtas fran fordragen sjdlva. Den har dérvid bl.a. sokt

vigledning i medlemslédndernas konstitutioner och den europeiska konven-

tionen om manskliga rittigheter och grundlidggande friheter. Genom avgo-

randen i EG-domstolen har darmed ett grundldggande rattighetsskydd

kommit att vixa fram i EG-ritten.*

I mélet Stauder® uttalade domstolen att skyddet for de méanskliga rittighe-
terna ir en av EG-réttens allminna réttsprinciper, varfor domstolen ska sé-
kra dess efterlevnad. Denna principforklaring utvecklades ytterligare aret
dérefter 1 malet Internationale Handelsgesellschaft.”* EG-domstolen fram-
holl da att de grundldggande réttigheterna utgoér en integrerad del av de all-
ménna réttsprinciper vars upprétthallande domstolen ska sékerstilla. Den
anforde vidare att respekten for dessa rittigheter visserligen dr grundad pa
medlemsstaternas gemensamma forfattningsmaéssiga traditioner, men ska
sékerstéllas inom ramen for gemenskapens struktur och mal. I malet Nold™'
hénvisades indirekt till den europeiska konventionen om ménskliga rattig-
heter och grundldggande friheter, varvid EG-domstolen gav foljande syn
pa de ménskliga réttigheternas stdllning i EG-ratten:

”Som domstolen redan har bekriftat utgor de grundldggande rattigheterna

en del av de allménna rdttsprinciper som domstolen skall sékerstdlla. Nar den

sakerstéller skyddet av dessa rattigheter dr domstolen skyldig att utga fran med-

lemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och den far séledes inte

tillata atgirder som ar oférenliga med de grundlidggande rattigheter som ar er-

kdnda och som garanteras genom dessa staters grundlagar. I de internationella

avtal rérande skyddet av de manskliga réttigheterna som medlemsstaterna har

varit med om att utarbeta eller anslutit sig till kan det ocksa finnas anvisningar

[eng. ”guidelines”, fr. ”indications”] som man bor ta hdnsyn till inom ramen for

gemenskapsritten.”

“ Se Hettne, J. och Otken Eriksson, I., a.a., s. 64 ff.

* Dom av den 12 november 1969 i mal 29/69, Stauder, REG 1969, s. 419, svensk special-
utgava, volym 1, s. 421.

* Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970,
s. 1127, punkt 4, svensk specialutgéva, volym 1, s. 503.

' Dom av den 14 maj 1974 i mal 4/73, Nold, REG 1974, s. 491, svensk specialutgéva, volym
2,s.291.
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I mélet Rutili** hinvisade EG-domstolen for forsta gdngen uttryckligen till
Europakonventionen och i Johnston™ angavs att Europakonventionen skulle
beaktas inom gemenskapsritten och silunda hade en sirskild stéllning som
réattskélla. Sedan dess har bestimmelserna i denna konvention inverkat, om
an indirekt, pd EG-domstolens och forstainstansréttens rattstillimpning.
Numera &r det vanligt att EG-domstolen och forstainstansrétten uttryck-
ligen hdnvisar till Europadomstolens réttspraxis nir den motiverar sina av-
goranden.*

Denna réttspraxis kan sdgas utgora bakgrunden till den principforklaring
som numera aterfinns i artikel 6.2 i EU-fordraget enligt vilken:
”Unionen skall som allménna principer for gemenskapsritten respektera de
grundldggande rdttigheterna, sdsom de garanteras i Europakonventionen om
skydd for de minskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna, under-
tecknad i Rom den 4 november 1950, och sdsom de foljer av medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner”.

95.3.2 En icke bindande réattighetskatalog

Om EG-domstolens rittspraxis rorande grundldggande fri- och rattigheter
kodifieras i en skriven rittighetskatalog, skulle detta naturligtvis vara ett
steg mot en mer konstitutionell ordning fér EU. Med tanke pa Europakon-
ventionens dkade acceptans och popularitet har denna ambition blivit allt-
mer realistisk. Ett konvent bestdende av representanter for medlemsstater-
nas regeringar och parlament samt for EU-institutionerna inrittades &r
1999 i syfte att utarbeta en sadan stadga. Arbetet utmynnade i ett férslag
till rattighetsstadga som antogs av medlemsstaterna vid toppmétet i Nice i
december 2000. Medlemsstaterna beslutade dock att stadgan tills vidare
skulle vara réttsligt oférbindande.

EU:s stadga om grundldggande réttigheter® utgdr ett forsok att samla be-
stimmelser som aterspeglar medlemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner och internationella dtaganden ndr det géller grundlaggan-
de fri- och rittigheter i ett enda dokument. Detta innebér att stadgans
bestimmelser grundas pad gemenskapsritten, i synnerhet EG-domstolens
rattspraxis, som ju har utvecklats mot bakgrund av medlemsstaternas ge-
mensamma konstitutionella traditioner. Bland de internationella dtagandena
mérks fraimst Europakonventionen och den sociala stadgan, vilka dven har
influerat EG-domstolens praxis.*

*> Dom av den 28 oktober 1975 i mél 36/75, Rutili, REG 1975, s. 1219, svensk specialutgava,
volym 2, s. 485.

* Dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651, svensk special-
utgéva, volym 8, s. 597.

** Se t.ex. dom av den 17 december 1998 i mél C-185/95 P, Baustahlgewebe GmbH mot
kommissionen, REG 1998, s. 1-8417.

* EGT C 364/8, s. 7.

* For en analys av stadgan i ett rdttsfilosofiskt och konstitutionellt perspektiv, se Hallstrom,
P, Nationella avsteg fran EU:s stadga om grundldggande rdttigheter, SVIT 2002, s. 753.
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Den europeiska réttighetsstadgan bestar av en ingress och 6 kapitel. Den
innehéller dels medborgerliga och politiska réttigheter (t.ex. forbud mot
tortyr och slaveri), dels ekonomiska och sociala rittigheter (t.ex. ratt till
tillgang till arbetsformedling och réttvisa arbetsforhdllanden). Stadgan
innehéller ockséd bestimmelser som ar sirskilt avpassade for EU, t.ex. be-
stimmelser om rostritt och valbarhet i val till Europaparlamentet. Stadgan
riktar sig till EU:s institutioner och organ samt till medlemsstaterna nér de
tillampar EG-ritt.”

5.3.3 En bindande réattighetskatalog?

Att stadgan inte gjordes bindande med en gang var sannolikt klokt. P4 det
séttet blev den inte lika definitiv och skapade mindre problem i ett poli-
tiskt perspektiv. I praktiken dr dessutom stadgan och de rittigheter och
skyldigheter den representerar en del av EU-institutionernas vardag och
har salunda redan inverkat pa nu gillande ordning. Stadgan respekteras i
gemenskapsdomstolarnas rittspraxis. Det forekommer hanvisningar till den
i framfor allt forstainstansréttens rattspraxis och i generaladvokaternas for-
slag till avgoranden. Vidare hdnvisar den europeiska ombudsmannen ofta
till stadgan och den omndmns i samband med kommissionens lagférslag
och 1 Europaparlamentets efterféljande behandling.”® Om réttighetsstadgan
gors bindande innebdr detta saledes fraimst en kodifiering av det rittighets-
skydd som redan existerar inom gemenskapsrétten.”

I det konstitutionella fordraget placeras stadgan som del II och fér alltsd en
mycket framtrddande plats, pd samma sétt som t.ex. rattighetskatalogen i 2
kap. RF. Om det konstitutionella fordraget trider i kraft skulle detta inne-
bar att dagens dynamiska och flexibla, men samtidigt oforutsebara rattig-
hetsskydd — som grundar sig pd EG-domstolens utveckling av skyddet for
grundldggande rittigheter i form av allménna réttsprinciper — omvandlas
till ett mer traditionellt rittighetsskydd i likhet med det som géller i manga
medlemsstater. Detta innebdr att réttighetsstadgan far en rad juridiska kon-
sekvenser, trots att det dr friga om en kodifiering av det redan existerande
rattighetsskyddet.®

For det forsta skulle EG-domstolen och de nationella domstolarna i sa fall
ges uttrycklig kompetens att tolka stadgan. Pa sikt skulle detta kunna inne-

7 For en analys av denna begransningsregel och andra s.k. horisontella bestimmelser i
stadgan, se Tridimas, T., The General Principles of EU Law, andra uppl., Oxford EC Law
Library, Oxford University Press 2000, s. 362 ff.

% Se niarmare de Burca, G. och Aschenbrenner, J.B., European Constitutionalism and the
Charter in the EU Charter of Fundamental Rights, Politics, Law and Policy, Peers and Ward
(ed.), Hart Publishing 2004, s. 15 och Dony, M., Bribosia, E. (ed), Commentaire de la
Constitution de I'Union européenne, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2005, s. 127.

* Se kommissionens meddelande om den rittsliga statusen for Europeiska unionens stadga
om de grundldggande réttigheterna, KOM (2000) 644 slutlig.

® Se nirmare Hettne, J. och Oberg, U., Domstolarna i Europeiska unionens konstitution,
Sieps 2003:15, s. 102 ff.
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bidra att stadgans relativt vaga bestimmelser fortydligas och ges ett mer
konkret innehall.

For det andra skulle EG-domstolens fria skon vid skyddet av grundlag-
gande fri- och rittigheter begrinsas. For niarvarande dr EG-domstolen som
framgatt relativt obunden att fritt utveckla allménna réttsprinciper inom ge-
menskapsratten, med stéd av medlemsstaternas konstitutionella traditioner
och med inspiration fran Europakonventionen. Ett inférlivande av rattig-
hetsstadgan skulle i detta avseende begridnsa domstolens tolkningsutrymme
och oka rittssikerheten for EU:s medborgare.

For det tredje skulle rittighetsstadgans betydelse for rattstillimpningen i
medlemsstaterna 6ka. Medlemsstaterna skulle far en bindande réttighetska-
talog som konstitutionell bas for tillimpningen av unionsrétten i linderna
och kunna begira forhandsavgorande fran EG-domstolen avseende tolk-
ningen av enskilda bestimmelser i stadgan.

For det fjarde skulle stadgan, trots uttryckliga bestimmelser om motsatsen,
pa sikt kunna innebéra att tillimpningsomradet for unionsritten utokas. De
bestimmelser i stadgan som “innehéller principer” far nimligen genomfo-
ras genom réttsakter och verkstéllighetsakter som antas av unionens insti-
tutioner och organ, och genom medlemsstaternas normgivning nir de vid
utovandet av sina respektive befogenheter genomfor unionsrétten. Det kan
inte heller uteslutas att domstolen genom ett forhandsbesked om tolkning-
en av stadgan bakvigen skulle komma att prova fragor pd omraden dér
dess kompetens i princip ar begriansad eller utesluten.

For det femte skulle synliggorandet av de grundlédggande réttigheterna som
utvecklats i réttspraxis medfora en forstarkning av EU:s legitimitet och ut-
gora en bekriftelse pa att de krav som i synnerhet den tyska forfattnings-
domstolen har stéllt upp vad géller skyddet av grundldaggande rittigheter
nu dr uppfyllda. Tyskland var ocksé starkt padrivande nér det gillde att fa
till stdnd en skriven rattighetskatalog.'

Stadgan kan knappast betraktas som en exklusiv rittskélla nar det géller
unionsmedborgarnas rittighetsskydd. Andra internationella 6verenskom-
melse sdésom Europakonventionen (som det hédnvisas till i det konstitutio-
nella fordraget), men ocksd FN:s konvention om ménskliga réttigheter och
den sociala stadgan, bor fortfarande kunna aberopas vid gemenskapsdom-
stolarna. I praktiken skulle dock en bindande réttighetsstadga sannolikt bli
den dominerande rittskdllan vad géller unionsmedborgarnas grundlig-
gande rattigheter. Detta skulle ocksa innebéra ett skifte eller fokusférand-
ring nér det géller EU-réttens inriktning. De tidigare “ekonomiska” rattig-
heterna skulle kompletteras med uttryckliga grundldggande fri- och réttig-
heter som inte dr kopplade till unionens mer marknadsorienterade syften.

% Ibid, s. 104 f.
" Se Groussot, X, a.a., s. 202.
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Detta skulle ge stod at EG-domstolens pabdrjade utveckling av bestdm-
melserna om unionsmedborgarskap, namligen att sétta den enskilde union-
smedborgarens rittigheter i centrum och inte koppla dessa till de ekono-
miskt priaglade friheterna.®

Det ar vidare uppenbart att stadgan om grundldggande rattigheter inte bara
anvédnds som ett kontrollinstrument for att tillse att EU:s institutioner inte
krianker unionsmedborgarnas grundldggande réttigheter. Stadgan anvinds,
som antytts ovan, dven i en mer vidstriackt och policy-skapande mening,
nimligen att ge okad moralisk och politisk legitimitet for EU-projektet
som sddant. Detta har EG-domstolens réttspraxis och de dvergripande de-
klarationerna i fordragen inte formétt goéra. Stadgan innebér en konkretise-
ring av de grundldggande rittigheterna och ger dessa réttigheter en dkad
grad av synlighet. Syftet med stadgan &r att skapa okat fértroende hos EU-
medborgarna for hela EU-projektet. Att stadgan gavs en s& prominent plats
i det konstitutionella fordraget ar ett tidens tecken. Betydelsen av att
grundldggande rattigheter respekteras minskade inte i och med resultaten i
folkomrostningarna i Frankrike och Nederlinderna. Om medlemsldnder be-
stimmer sig for att fatta ett separat beslut om att foga stadgan till EU:s
grundfordrag och pa det sdttet géra den bindande, har detta sannolikt goda
mdjligheter att vinna folkligt stod.

© Se Hettne, J. och Otken Eriksson, 1., a.a., s. 226.
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6 EU:S KONSTITUTION - EN KODIFIERING?

6.1 Konstitutionell utveckling i EG-domstolens rattspraxis
EG-domstolen har under drygt 50 &r, med stdd av befintliga fordrag, ut-
vecklat dvergripande konstitutionella principer avseende kompetensfordel-
ningen mellan gemenskapen och medlemsstaterna och EU:s institutioner
inbordes samt — som framgatt — utvecklat ett rattighetsskydd for enskilda
individer och foretag i EU:s medlemsstater. EU:s konstitutionella utveck-
ling 1 réttspraxis har dock pagatt utan nagot bestdmt slutmal. EG-domsto-
len har 16st konstitutionella spérsmal i sin ddomande verksamhet nér fra-
gorna aktualiserats, men har inte haft ndgon specifik agenda for sin verk-
samhet. Det dvergripande syftet har inte varit byggandet av en konstitution,
utan att f& EG-ritten att fungera i enlighet med integrationsforesatserna i
fordraget.

Medlemsstaterna har ocksa linge foredragit en sadan utveckling. Att EU-
och EG-fordragen skulle forvandlas till en europeisk konstitution skulle
kunna undergridva principen att medlemsstaterna dr fordragens herrar. En
rddsla finns att en konstitution, till skillnad fran en samling ekonomiskt
orienterade fordrag, blir en ny “pouvoir constituant” och rubbar den nuva-
rande maktbalansen, dvs. dndrar den “grundnorm” som samarbetet nu byg-
ger pd.® Dessa farhagor dr — mot bakgrund av nu liggande konstitutionella
fordrag — i stor utstrickning obefogade. EG-domstolen har under drygt 50
ar utformat de konstitutionella 16sningar som den menar att EG-rétten kré-
ver. Det &dr dessa 16sningar som bor skrivas in i fordragstexten. Konstitutio-
nell EG-ritt (eller en konstitution for EU) bor inte sammanblandas med
medlemsstaternas konstitutionella ordningar.

EG-domstolen har som framgétt fallit tillbaka pa kéillor utanfor férdragen
nér ingen végledning har kunnat hdmtas frdn fordragen sjélva. I avsaknad
av bestimmelser om grundldggande rattigheter har den frimst inspirerats
av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och interna-
tionella avtal rorande skyddet av de minskliga rittigheterna, i synnerhet
Europakonventionen. I brist pa en “riktig” konstitution har EG-domstolen
betraktat EG-fordraget som EU:s konstitutionella stadga eller urkund.

I mélet Les Verts uttalade domstolen salunda att ”Europeiska ekonomiska
gemenskapen dr en rittslig gemenskap av sddant slag att varken medlems-
staterna eller gemenskapsinstitutionerna kan undga kontroll av om deras
rittsakter star i dverensstimmelse med gemenskapens grundldggande kon-
stitutionella urkund, dvs. fordraget.”*

% Se ndrmare de Burca, G. och Aschenbrenner, J.B., a.a., s. 12.
“ Dom av den 23 april 1986 i mal 294/83, Parti écologiste ”Les Verts” mot Europa-
parlamentet, REG 1986, s. 1339, punkt 23, svensk specialutgéva, volym 8, s. 529.
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Gemenskapsrittens expansion har medfort att EG-domstolen, som frén
borjan framst arbetade med ekonomiskt orienterad rétt, med tiden har fatt
ta sig an allt fler konstitutionella fragor och mer och mer har framstatt som
en forfattningsdomstol fér Europa. EG-domstolen har dérfér kommit att ut-
veckla ett antal koncept och principer som sammantaget bildar en form av
konstitutionellt ramverk, sdsom principerna om direkt effekt, foretride och
gemenskapsrittens effektiva genomslag pa nationell nivd samt principen
om tilldelade och underforstddda befogenheter, EG-réttens sparrverkan
(preemption) och erkédnnandet av ménskliga réttigheter sdsom varande all-
minna EG-rittsliga principer. I det foljande ges en sammanfattande be-
skrivning av denna utveckling samt redogdrs for vilket genomslag prin-
ciperna har i det konstitutionella fordraget.

6.2 Legalitetsprincipen och rattsgrunderna

Samarbetet inom EU har fran forsta borjan grundats pa en legalitetsprin-
cip. I artikel 5 i EG-fordraget stadgas salunda att “varje institution skall
handla inom ramen f6r de befogenheter som den har tilldelats genom for-
draget.” Om en institution vidtar en atgard som faller utanfor férdrags-
ramarna kan denna éatgird sélunda forklaras ogiltig av EG-domstolen. Det-
ta har uttryckts som principen om tilldelade befogenheter, dvs. EU-institu-
tionerna har bara de befogenheter som de har tilldelats genom fordraget.
Detta innebdr mer konkret att det krdvs en sirskild réttsgrund for varje t-
gird som vidtas av en EU-institution. I férdraget finns bestimmelser som
anger pa vilka omraden institutionerna kan anta réttsakter och i vissa fall
vilken typ av réttsakt som ska anvindas. Av rittsgrunderna framgér ocksa
vilket lagstiftningsforfarande som ska anvindas (vilket i sin tur d&ven avgor
institutionernas resp. inflytande &ver lagstiftningsprocessen) och i vissa fall
vilken rittsverkan en réttsakt som antas pa grundval av den aktuella ratts-
grunden ska ha. Pa senare tid har skillnaden mellan de lagstiftningsforfa-
randen som sammanhinger med de olika réttsliga grunderna minskat, men
det har fortfarande stor betydelse vilken réttsgrund som anvinds och det &r
inte alltid sjdlvklart vilken som ska anvindas. Det har darfor utvecklats en
omfattande rdttspraxis rorande kriterierna for valet av rittslig grund och
tvisten mellan EU-institutionerna ror ofta denna fraga.® Det har emellertid
séllan forekommit att EG-domstolen har ogiltigforklarat en rattsakt for att
den saknar stod i fordraget. I tvda uppméarksammade domar® fann emeller-

% Se Barents, R., The Internal Market Unlimited: Some Observations on the Legal Basis of
Community Legislation, CML Rev. nr 30 (1993), s. 85, Bradley, K., The European Court
and the Legal Basis of Community Legislation, CML Rev. nr 13 (1988), s. 379, Emiliou,
N., Opening Pandora’s Box: the Legal Basis of Community Measures before the Court of
Justice, EL Rev. nr 19 (1994), s. 488, and Douglas-Scott, S., Constitutional Law of the
European Union, Pearson/Longman 2002, s. 163 ff.

“ Dom av den 5 oktober 2000 i mal C-376/98, Tyskland mot Europaparlamentet och radet,
REG 2000, s. 1-8419 och dom av den 5 oktober 2000 i mal C-74/99, Imperial Tobacco
m.fl., REG 2000, s. I-8599.
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tid EG-domstolen att direktivet om tobaksreklam grundades pé felaktig
rattslig grund, eftersom det snarare rorde sig om en folkhélsoatgérd &n en
harmoniseringsatgiard som var nddvéndig for den inre marknadens funk-
tion. Malet ar viktigt, eftersom det dr det forsta fall dir EG-domstolen
verkligen har visat att den dr beredd att ta principen om tilldelade befogen-
heter pa allvar.’

6.3 Exklusiv eller delad kompetens?

Négon uttrycklig kompetenskatalog finns inte i de nuvarande fordragen.
Det nirmaste man kommer en sddan katalog ar uppriakningen av mél och
medel i artiklarna 2 i EU-fordraget och 2 och 3 i EG-fordraget. Av dessa
bestimmelser framgar att EG har kompetens pé ett antal omraden, t.ex. ge-
mensam handelspolitik, uppréttandet av en inre marknad, gemensam jord-
brukspolitik, gemensamma miljoatgarder. Det dr emellertid inte fraga om
explicita rattsgrunder och det anges inte om EG besitter exklusiv kompe-
tens, om kompetensen pa det ifrdgavarande omradet delas med medlems-
staterna, eller om EG:s kompetens enbart &r av stddjande karaktér.

Det framgar emellertid av andra bestimmelser i fordraget att EG pé vissa
omraden har exklusiv kompetens. Detta har ocksa bekriftats och precise-
rats i rttspraxis. Traditionellt brukar anses att gemenskapen fran boérjan
hade exklusiv kompetens atminstone i frdga om tullunionen, inbegripet den
yttre handelspolitiken, pad det jordbruks- och fiskepolitiska omradet samt
pa det transportpolitiska omradet, liksom i fraga om konkurrenspolitiska
atgérder till skydd for samhandeln mellan medlemsstaterna. Med upprit-
tandet av en monetdr union foljer att ytterligare omréden helt undandras
nationell reglering och salunda kommer under exklusiv gemenskapskompe-
tens.® Aven detta ir dock i viss man en férenkling. EG-domstolen forkla-
rade till exempel i domarna av den 5 november 2002 rérande de sa kallade
open skies-avtalen med USA® att gemenskapen inte har exklusiv kompe-
tens att ingé luftfartsavtal med utanforstdende lander (en del av transport-
politiken). Den péapekade att enligt EG-fordraget kan gemenskapen endast
fé befogenhet att vidta atgdrder pa luftfartsomradet om radet dessférinnan
har fattat beslut dirom med stdd av artikel 80.2 i EG-fordraget. Gemenska-
pen hade darfor inte ndgon pa forhand given kompetens i detta avseende,
vilket den daremot har nir det géller transporter pa jarnvag, landsvdg och
inre vattenvéigar (se ang. underforstddda befogenheter nedan).

¢ Se Douglas-Scott, S., Constitutional Law of the European Union, Pearson/Longman 2002,
s. 168 ft.

% Se Hettne, J., Subsidiaritetsprincipen: Politisk granskning eller juridisk kontroll?, Sieps
2003:4, s. 23.

® Malen C-466/98, C-467/98, C-468/98, C-469/98, C-471/98, C-472/98, C-475/98 och
C-476/98, Kommissionen mot Forenade kungariket, Danmark, Sverige, Finland, Belgien,
Luxemburg, Osterrike, Tyskland. Malet C-466/98, kommissionen mot Férenade kungariket
rorde dock inte kompetensproblematiken.
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Det idr alltsa inte pa sdrskilt manga omraden som gemenskapen har exklu-
siv kompetens. Det dr mycket vanligare att kompetensen delas mellan ge-
menskapen och medlemsstaterna.

6.4 Tilldelade och underférstadda befogenheter

En grundldggande princip for EU-samarbetet 4r som framgatt att gemen-
skapen bara har s.k. tilldelade befogenheter. EG-domstolen har emellertid
dven utvecklat principen om underforstadda befogenheter, vilken — precis
som namnet antyder — i viss man undergraver betydelsen av principen om
tilldelade befogenheter. Denna utvecklades mot bakgrund av att vissa be-
stimmelser i EG-fordraget inte uttryckligen anvisar de befogenheter som
har ansetts nédvéndiga for att forverkliga de mal som uppstills i fordraget.
EG-domstolen har ansett att de befogenheter som ar oundgéngliga for att
utfora de aligganden som anges i fordraget maste vara underforstadda.
Detta synsétt har sdrskilt kommit till uttryck i fradga om gemenskapens
yttre relationer. Ett gott exempel ar det sa kallade ERTA-mdlet” dar EG-
domstolen understrok att det inte var mojligt att ha en ordning for vigtran-
sporttjdnster inom gemenskapen och en annan for vagtransporttjanster i
forhallande till tredje land. Behorigheten att inga avtal med tredje land om
végtransporttjanster var darfor underforstadd.

Denna princip, som ocksa har kallats doctrin of parallelism™, tillam-
pades nyligen i EG-domstolens yttrande 1/03 av den 7 februari 2006 anga-
ende ingdende av en ny Luganokonvention med Efta-staterna om domstols
behorighet och erkdnnande och verkstéllighet av domar pa privatrittens
omréade. I sitt yttrande anférde domstolen att for att avgdra huruvida ge-
menskapen dr behdrig att ingé ett internationellt avtal och huruvida denna
behorighet ar exklusiv krdvs en helhetsbedomning i varje enskilt fall. Vid
denna ska inte bara det omradde som omfattas av savil gemenskapsbestim-
melserna som bestimmelserna i det tilltdnkta avtalet, i den mén de &r kén-
da, beaktas, utan dven beskaffenheten och innehéllet i dessa regler och
bestimmelser. Syftet med detta dr att sdkerstilla att avtalet inte inverkar
menligt pa den enhetliga och koherenta tillimpningen av gemenskapsbe-
stimmelserna och att det system som inréttats genom dessa bestimmelser
fungerar vil. Mot denna bakgrund fann domstolen att gemenskapen hade
exklusiv kompetens att ingd den planerade konventionen med Efta-staterna.

6.5 EG-rattens sparrverkan (preemption)

Exklusiv kompetens kan emellertid ocksé anses foreligga pa omréden dér
det fran borjan funnits delad kompetens. Allteftersom gemenskapen tar sin
kompetens i ansprak blir medlemsstaternas utrymme for nationell lagstift-
ning upptaget. Att gemenskapslagstiftningen pa detta sétt utslacker konkur-

" Dom av den 31 mars 1971 i mél 22/70, Kommissionen mot radet, REG 1971, s. 263,
svensk specialutgdva volym 1, s. 551.
" Se Douglas-Scott, a.a., s. 160-161.
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rerande nationell kompetens betecknas pé engelska preemption, efter mot-
svarande koncept i amerikansk konstitutionell rétt.”” Det har pa svenska
kallats principen om lagstiftningsomradets upptagenhet eller gemenskaps-
rittens sparrverkan.”

Sparrverkans omfattning varierar dock och maste provas i varje enskilt
fall.™ I vissa fall bestims ocksa spérrverkans potentiella omfattning av den
rattsgrund som ar aktuell. Vissa rittsgrunder medger bara s.k. minimihar-
monisering och d& kan medlemsstaterna vidta mer langtgaende skydds-
atgérder, forutsatt att dessa ar forenliga med EG-ritten i dvrigt.

6.6 Restkompetens (artikel 308 EG)
Gemenskapen har som framgatt endast kompetens nér den (uttryckligen el-
ler underforstatt) har tilldelats sddan i enlighet med de olika rattsgrunderna
i fordragen. Om principen om tilldelade befogenheter ska kunna fungera
som en garanti mot befarade kompetensutvidgningar maste rattsgrunderna
vara vil avgransade. I EG-fordraget finns dock ett synnerligen vagt beho-
righetsstadgande i artikel 308, vilket har foljande lydelse:

”Om en dtgird frén gemenskapens sida skulle visa sig nddvéndig for att inom

den gemensamma marknadens ram forverkliga ndgot av gemenskapens mal och

om detta fordrag inte innehéller de nodvéndiga befogenheterna, skall radet

genom enhilligt beslut pa forslag fran kommissionen och efter att ha hort Euro-
paparlamentet vidta de &tgérder som behovs.”

Denna bestimmelse har kritiserats for att utgora en alltfér oprecis avgrans-
ning av gemenskapens kompetens i forhallande till medlemsstaternas kom-
petens. Det har hdvdats att bestimmelsen innebidr att gemenskapen ges
mdjlighet att tilldela sig sjélv kompetens (s.k. kompetens-kompetens)
genom att det enda substantiella kriteriet utgors av en vag hénvisning till
vad som &r nodvindigt for den gemensamma marknaden.” Att det ror sig
om nagot av ”gemenskapens mal” innebir inte nagon tydlig avgransning,
eftersom gemenskapens mél — som framgatt — &r mycket vaga (se artikel 2
och 3 i EG-fordraget). Artikel 308 i EG-fordraget har ocksa utnyttjats som
rattsgrund for atgdrder vars omedelbara nytta for den gemensamma mark-
naden kan forefalla avlagsen. Inréttandet av bistdndsprogrammen PHARE
och TACIS ér ett exempel pé detta.”” EG-domstolen har inte heller begran-
sat rickvidden av artikel 308 i EG-fordraget mer dn marginellt.”

” Ibid, s.169 ff.

™ Se Fritz, M., Hettne, J., och Rundegren, H., Ndr tar EG-ritten éver, utgava 2, Industri-
litteratur 2001, s. 89 f.

™ Dom av den 7 februari 1984 i mél 237/82, Jongeneel Kaas, REG 1984, s. 483, svensk
specialutgava, volym 7, s. 489.

™ Se Hettne, J. och Otken Eriksson, 1., a.a., s. 234.

" Se ndrmare Douglas-Scott, a.a., s. 163.

7 Se dock EG-domstolens yttrande 2/94 av den 28 mars 1996 angéende gemenskapen majlig-
het att ansluta sig till Europakonventionen, REG 1996, s. I-1759, dér artikel 308 EG (da-
varande artikel 235 EG) inte ansdgs utgora tillrdacklig grund for gemenskapens kompetens.

52



Vad ar da det stora problemet med att artikel 308 i EG-férdraget utnyttjas
som réttslig grund for gemenskapsatgirder? En forutsittning &r trots allt
att medlemsstaterna &r eniga och att Europaparlamentet radfrdgas. Proble-
met med artikel 308 &r att stadgandet potentiellt kan leda till behdrighets-
missbruk. Artikel 308 ger vid en extensiv anvindning EU:s institutioner
lagstiftningskompetens, som i annat fall skulle krdva fordragsdndringar.
Detta innebar att forfarandet for fordragsandringar (artikel 48 i EU-fordra-
get), som forutsitter ett godkidnnande fran samtliga nationella parlament, i
praktiken kan kringgas.

Att det finns ett s vagt behorighetsstadgande som artikel 308 EG har
orsakat fa problem i praktiken. Kravet pa enhéllighet gor att det inte ut-
nyttjas annat dn i timligen okontroversiella fall dar enighet rader om att
den atgéird som foreslas behovs pa europeisk niva. Fran principiella ut-
gangspunkter dr det dock olyckligt att ett sddant stadgande finns i EG-for-
draget, eftersom det gor att kompetensfordelningen mellan EU och med-
lemsstaterna blir otydligare och inbjuder till spekulation kring den poten-
tiella anvdndningen av stadgandet.

6.7 Subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen

I artikel 5 i EG-fordraget aterges tre olika principer, var och en pa sitt satt
dgnad att sitta grianser for gemenskapens handlande. I det forsta stycket
kommer som framgétt legalitetsprincipen eller principen om tilldelade be-
fogenheter till uttryck. I artikelns andra stycke aterfinns subsidiaritetsprin-
cipen och i dess tredje stycke har den i rittspraxis sedan tidigare etablerade
proportionalitetsprincipen skrivits in. De tre principernas innebdrd kan
sammanfattningsvis beskrivas sa att legalitetsprincipen avgor ndr gemen-
skapen har rdtt att handla, subsidiaritetsprincipen ndr gemenskapen bér
handla och proportionalitetsprincipen hur gemenskapen ska handla.” Sub-
sidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen dr alltsé inte kompetens-
regler i egentlig mening. Fordelningen av kompetens mellan unionen och
medlemsstaterna regleras i férdraget enligt legalitetsprincipen. Subsidiari-
tetsprincipen ror i stéllet frdgan om och i vilken utstrdckning en redan
given kompetens ska utnyttjas” och proportionalitetsprincip ska sidkerstilla
att gemenskapen inte vidtar ndgon atgérd som gér utéver vad som dr nod-
vandigt for att uppna fordragsmalen.

I EG-domstolens rittspraxis har subsidiaritetsprincipen anvénts for att ut-
fora en begrdnsad form av juridisk kontroll av hur EU-institutionerna an-
vander sin kompetens. EG-domstolen 4r medveten om att subsidiaritets-
provningen i stor utstrdckning innefattar politiska lamplighetsfrdgor och

™ Se Fritz, M., Hettne, J. och Rundegren, H., a.a., s. 92 och Melin, M. och Schider, G., EU:s
konstitution, 6:e uppl. 2004, s. 55.

™ Se nirmare Hettne, J., Subsidiaritetsprincipen: Politisk granskning eller juridisk kontroll?,
a.a., s. 20.
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undviker darfor att sdtta sig i de politiska institutionernas stille. Den stéar
hérvid infor en svér balansakt. Om den tar for latt pa provningen eller till-
delar de politiska institutionerna ett for stort skonsmaéssigt utrymme kom-
mer den att anklagas for att inte ta sin roll som forfattningsdomstol pé all-
var. Om den 4 andra sidan gér for langt i sin beddmning kommer den att
anklagas for judiciell aktivism och for att rubba den institutionella maktba-
lansen.®

EG-domstolen har hittills inte provat nagot fall ddr tillimpningen av subsi-
diaritetsprincipen verkligen har stéllts pa sin spets. I de mal dar medlems-
staterna har aberopat principen har syftet varit att till varje pris fa till stdnd
en ogiltigforklaring av en viss gemenskapslagstiftning. Det rittsliga skélet
till varfor gemenskapslagstiftningen skulle vara ogiltig tycks inte ha till-
mitts ndgon avgorande betydelse. Subsidiaritetsprincipen har sdlunda ébe-
ropats jamte ett stort antal andra ogiltighetsgrunder och en mer principiell
argumentering till stod for att omradet skulle kunna regleras effektivare pa
nationell niva har hittills lyst med sin franvaro.*

Det ar alltsé tveksamt om subsidiaritetsprincipen &r ett lampligt instrument
for judiciell efterhandskontroll. Snarare &r det inom ramen for en politisk
forhandskontroll som subsidiaritetsprincipen har sitt frimsta anvindnings-
omrade. EU:s institutioner utfor en sddan forhandskontroll av alla nya lag-
stiftningsforslag inom EU. Ansvaret har hittills framfor allt vilat pad kom-
missionen, Europaparlamentet och radet.

6.8 Kompetenskontrollen forstarks och
kompetensfordelningen synliggors

Legalitetsprincipen eller principen om tilldelade befogenheter samt subsidi-
aritets- och proportionalitetsprincipen ar de dvergripande kompetensfordel-
ningsprinciperna dven i det konstitutionella fordraget (se artikel I-11). Det
preciseras sarskilt att varje befogenhet som inte har tilldelats unionen i det
konstitutionella fordraget ska tillhra medlemsstaterna. Vidare forstarks
subsidiaritetskontrollen genom att de nationella parlamenten ges tillfille att
granska nya lagstiftningsforslags forenlighet med subsidiaritetsprincipen i
enlighet med bestdmmelser i ett nytt protokoll om tillimpningen av subsi-
diaritets- och proportionalitetsprinciperna. Detta innebdr att de nationella
parlamenten for forsta gdngen far en fordragsfist om én begransad mojlig-
het att utova inflytande &ver EU:s lagstiftningsprocess.® Subsidiaritetsprin-
cipen avses sdlunda anvindas i forsta hand som en politisk forhandskon-
troll och det blir inte EU-institutionerna, utan de nationella parlamenten,
som bdr huvudansvaret for den.

 Tbid, s. 30.

8 Se t.ex. méal C-491/01, British American Tobacco (Investments) Limited och Imperial
Tobacco Limited mot Secretary of State for Health , REG 2002, s. 1-11453.

% Se Hettne, J, Subsidaritetsprincipen: politisk granskning eller juridisk kontroll?, Sieps
2003:4, s. 39.
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I det konstitutionella fordraget inférs vidare en kompetenskatalog i syfte
att 4stadkomma en tydligare kompetensférdelning, vid sidan av rittsgrun-
derna och malséttningsstadgandena. Kompetenskatalogen grundas pé tre
huvudsakliga typer av befogenhetskategorier:

* unionens exklusiva befogenheter,
* med medlemsstaterna delade befogenheter och

» omrdden pé vilka unionen ska ha befogenhet att vidta &tgérder for att
stddja, samordna eller komplettera medlemsstaternas atgarder.

De samarbetsomrdden som omfattas av unionens verksamhet fordelas
under nagon av dessa kategorier.

Unionens exklusiva befogenheter bestar enligt det konstitutionella fordraget
av den monetéra politiken for de medlemsstater som har infért euron, den
gemensamma handelspolitiken, tullunionen, bevarandet av havets biologis-
ka resurser inom ramen for den gemensamma fiskeripolitiken samt att fast-
stilla de konkurrensregler som dr nddvindiga for den inre marknadens
funktion. Av artikel I-13.2 i det konstitutionella fordraget framgér att unio-
nen dven ska ensam ha befogenhet att ingé ett internationellt avtal om in-
gaendet av avtalet faststills i en unionsrittsakt, eller om det dr nddvéandigt
for att den ska kunna utdva sin befogenhet internt eller om det inverkar pa
en intern unionsakt. Den senare bestimmelsen innebir en kodifiering av
den tidigare ndmnda principen om underforstadda befogenheter.

De befogenheter som ska delas mellan unionen och medlemsstaterna finns
inom foljande huvudomréden: den inre marknaden; omradet med frihet,
sikerhet och rittvisa; jordbruk och fiske, med undantag av bevarandet av
havets biologiska resurser; transport och transeuropeiska nit; energi; so-
cialpolitik, i friga om aspekter som faststélls i del III i det konstitutionella
fordraget; ekonomisk, social och territoriell sammanhéllning; miljo; konsu-
mentskydd och gemensamma angeldgenheter i friga om sikerhet nir det
giller folkhilsa.

Nir det giller forskning, teknisk utveckling och rymden ska unionen ha
befogenhet att vidta atgérder, bland annat att faststdlla och genomféra pro-
gram, men utdvandet av denna befogenhet far enligt artikel I-14.3 i det
konstitutionella fordraget inte leda till att medlemsstaterna hindras frén att
utdva sina befogenheter. Detsamma giller enligt artikel I-14.4 utvecklings-
samarbete och humanitéirt bistdnd, dir unionen ska ha befogenhet att
genomfora atgérder och fora en gemensam politik.

Medlemsstaterna ska pa dessa omridden utdva sin befogenhet i den mén
som unionen inte utdvar sin befogenhet eller har beslutat att inte lingre ut-
6va den. Enligt artikel I-14.1 ska unionen “ha delad befogenhet med med-
lemsstaterna om den genom konstitutionen tilldelas en befogenhet som inte
omfattas av de omrdden som avses i artiklarna I-13 och I-17.” De omraden
dér delad befogenhet foreligger definieras séledes negativt eller subsididrt,
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sasom innefattande de omraden dir unionen inte har exklusiva befogenhe-
ter (artikel I-13) eller de omraden dar unionen kan vidta stodjande, sam-
ordnande eller kompletterande atgarder (artikel I-17). Nédgon grédns for att
unionen ska initiera lagstiftning pd nya omraden dir den anser att delad
befogenhet foreligger finns séledes inte, annat 4n i de fall dar harmonise-
ring eller tillndrmning av medlemsstaternas lagar och forfattningar enligt
det konstitutionella férdraget uttryckligen &r uteslutet.®

De omréden pa vilka unionen ska ha befogenhet att vidta dtgdrder for att
stodja, samordna eller komplettera medlemsstaternas dtgdrder framgér av
artikel I-17. Dessa omraden ska for unionens del vara industri, skydd for
och forbéttring av minniskors hélsa, utbildning, yrkesutbildning, ungdom
och idrott, kultur samt rdddningstjanst. Enligt artikel 1-17.3 far de réattsligt
bindande akter som antas av unionen péd grundval av de sérskilda bestim-
melserna for dessa omraden i del III i det konstitutionella fordraget inte
innebidra en harmonisering av medlemsstaternas bestimmelser i lagar och
andra forfattningar.

De fall dar det konstitutionella fordraget uttryckligen utesluter harmonise-
ring eller tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar
ar bla.:

— faststidllandet av grundprinciper for unionens stimulansatgédrder och
sadana atgirder som stoder medlemsstaternas atgiarder for att bekdmpa
diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion eller dver-
tygelse, funktionshinder, alder eller sexuell ldggning (artikel I111-124);

— sysselsattningspolitiken (artikel 11I-207);

— vissa inslag inom socialpolitiken, bl.a. kampen mot social utslagning och
moderniseringen av systemen for socialt skydd (artikel I1I-210.2 a) och
b), jfr artikel 111-210.1 j) och k);

— frimjandet av integrationen av medborgare i tredje land som é&r lagligen
bosatta pd medlemsstaternas territorium (artikel 111-267.4);

— atgéirder for att uppmuntra och stédja medlemsstaternas atgérder inom
omradet for forebyggande av brottslighet (artikel I11-272);

— stimulansatgérder for att skydda och forbattra méanniskors hélsa, samt be-
kédmpa omfattande, gransdverskridande sjukdomar (artikel I11-278.5);

— industripolitik (artikel 111-279.3);
— kulturpolitik (artikel 111-280.5 a);

— utbildningspolitiken, ungdomspolitiken, idrottspolitiken samt medlems-
staternas kulturella och sprékliga méangfald (artikel I11-282.3 a))

— yrkesutbildningspolitik (artikel 111-283.3 a);

% Se Hettne, J. och Oberg, U., a.a., s. 75 f.
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— skydd och beredskap (artikel 111-284.2);

— stodjandet av medlemsstaternas anstringningar att forbéttra sin adminis-
trativa formaga att genomfora unionsritten, bl.a. genom att underlétta ut-
byte av information och av offentliga tjinstemén samt stdd till utbild-
ningsprogram (artikel 285.2)

Till dessa tre huvudkategorier av beslutsbefogenheter ska unionen enligt
det konstitutionella férdraget dven ha befogenhet att fiimja och sékerstdilla
samordningen av medlemsstaternas ekonomiska politik och sysselsdttnings-
politik (artiklarna 1-12.3 och I-15) samt befogenhet att faststdlla och ge-
nomfora en gemensam utrikes- och sikerhetspolitik, inbegripet den grad-
visa utformningen av en gemensam forsvarspolitik (artiklarna I-12.4 och
I-16).

Nagon fullstindig klarhet ger dock knappast denna uppdelning i befogen-
hetskategorier. Stadgandet dr missvisande om man t.ex. inte beaktar den ti-
digare ndmnda principen om EG-rittens sparrverkan (preemtion). Det ar
riktigt att kompetensen &r delad sé ldnge den inte har utnyttjats, men allt-
eftersom gemenskapen tar sin kompetens i ansprék blir medlemsstaternas
utrymme for nationell lagstiftning upptaget och det foreligger da, pé berdr-
da omraden, de facto en exklusiv gemenskapskompetens. Sa ar fallet med
ménga omraden som omfattas av den inre marknaden. Detta framgér av ar-
tikel I-12.2 i det konstitutionella fordraget diar det anges att medlemssta-
terna “’skall pa dessa omraden [omrdden med delad kompetens] utéva sin
befogenhet i den mén som unionen inte utdvar sin befogenhet eller har be-
slutat att inte ldngre utéva den.”

Det finns vidare omrdden som inte fullt ut later sig placeras under ndgon
av de tre huvudsakliga befogenhetskategorierna. Detta géller t.ex. unionens
relationer med internationella organisationer och tredje land samt unionens
delegationer (artikel I11-327-328), mdjligheten att sluta associationsavtal
(artikel I11-324), associering av utomeuropeiska ldnder och territorier (arti-
kel II1-286), ekonomiskt, finansiellt och tekniskt samarbete med tredje
land (artikel 111-319), restriktiva atgdrder inom ramen for utrikes- och sa-
kerhetspolitiken (artikel I11-322) och genomférande av solidaritetsklausu-
len inom ramen for utrikes- och sdkerhetspolitiken (artikel I11-329).%

Upprakningen av omraden som pé nagot satt omfattas av unionens kompe-
tens utesluter heller inte att d4ven andra omraden paverkas av unionsritten.
Som det finns étskilliga exempel pa i EG-domstolens réttspraxis medfor
t.ex. de fyra friheterna (fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapi-
tal) begriansningar pa lagstiftningsomradden som inte eller endast marginellt
berdrs av gemenskapens lagstiftningskompetens. Som exempel kan ndmnas
den stora betydelse som principerna om fri rorlighet for tjdnster och kapi-

# Se Dony, M. och Bribosia, E., a.a., s. 61 f.
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tal samt etableringsritten haft for medlemsstaternas utrymme att bestimma
over den direkta beskattningen.®

Att mer explicit definiera grianserna for EU:s kompetens dr dock mycket
svart, eftersom gemenskapens kompetens i forhallande till medlemslén-
derna i regel grundas pa vissa allmént héllna syften och séledes inte avser
specifika omraden.* Detta forhallande foéréndras inte till f6ljd av det kon-
stitutionella fordraget.

Sammantaget innebdr detta att det dven i det konstitutionella fordraget ar
nddvéndigt att studera de enskilda rittsgrunderna i del III om man vill ha
ett mer detaljerat och uttémmande svar pa fragan vilken kompetens unio-
nen egentligen besitter. Bland rattsgrunderna finns dessutom en motsvarig-
het till ovanndmnda vaga behorighetsregel i artikel 308 i EG-fordraget,
nédmligen den s.k. flexibilitetsklausulen i artikel I-18. Det nuvarande villko-
ret att rittsakter kan beslutas ”inom den gemensamma marknadens ram”
avskaffas. Enligt den nya bestimmelsen méste dock en sddan atgird visa
sig ”nddvindig” for att ”inom ramen for den politik som faststills i del
[I1” av det konstitutionella fordraget “na nagot av de méal som faststills
genom konstitutionen”. Denna bestimmelse dr salunda dnnu mer allmént
hallen 4n nuvarande artikel 308 i EG-fordraget. Som kompensation for
denna vaghet infor kontrollmekanismer och preciseringar. Kommissionen
ska uppmérksamma de nationella parlamenten pd anvdndningen av artikel
I-18 sa att de kan utfora sin subsidiaritetskontroll. Vidare betonas att arti-
keln inte far omfatta ndgon harmonisering av medlemsstaternas lagar eller
andra forfattningar i de fall dér det konstitutionella férdraget utesluter en
sddan harmonisering.

Det kan séledes konstateras att kompetenskatalogen i det konstitutionella
fordraget inte tillfor nagot nytt i materiell mening. Den é&r inte i sig avsedd
att dndra rittslaget. Daremot tillkommer nya befogenheter for unionen i del
IIT av det konstitutionella fordraget, vilket i sin tur inverkar pa kompeten-
skatalogens utformning. Kompetenskatalogen kan ses som en oversikt dver
hur kompetensfordelningen mellan medlemsstaterna ser ut. Som alla ver-
sikter 4r den emellertid inte uttdmmande.

I det konstitutionella férdraget kodifieras sdlunda de 6vergripande kompe-
tensfordelningsprinciperna for unionens verksamhet. De nya bestim-
melserna innebdr fa fordndringar i materiellt hdnseende. Den enda storre
fordndringen nér det géller dessa dvergripande principer &r att nationella
parlament avses medverka i subsidiaritetskontrollen nir nya lagforslag
laggs fram inom EU.

% Se bl.a. dom av den 28 april 1998 i mal C-118/96, Safir, REG 1998, s. I-1897.
% Jfr. Rideau, J., Droit institutionnel de ['union et des communautés européennes, 2:a uppl.
L.G.DJ, 1996, s. 456.
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6.9 EG-rattens direkta effekt och foretrade

En fraga som EG-domstolen avgjorde pa tidigt 1960-tal var om bestdm-
melserna i EEG-fordraget kunde grunda rattigheter for enskilda d&ven om
detta inte uttryckligen framgick av fordraget.*” EG-domstolens jakande svar
pa denna fraga gav upphov till den s.k. direkt effekt-doktrinen. Det banbry-
tande fallet var Van Gend en Loos* som rorde nederlédndska tullavgifter
som togs ut i strid med EG-ritten. I detta mél uttalade EG-domstolen att:

”[G]emenskapen utgdr en ny réttsordning inom folkrétten till vars formén sta-

terna, lat vara pé begrdnsade omréaden, har inskrédnkt sina suverdna rattigheter
och som inte enbart medlemsstaterna utan dven dessas medborgare lyder under.

Pa samma sdtt som gemenskapsritten dlédgger de enskilda forpliktelser, dr den
foljaktligen dven avsedd att oberoende av medlemsstaternas lagstiftning skapa
rittigheter som blir en del av de enskildas réttsliga arv.

Rittigheterna uppkommer inte enbart d& detta uttryckligen sdgs i fordraget,
utan dven pa grund av de skyldigheter som fordraget pa ett vil angivet satt
aldgger savil de enskilda som medlemsstaterna och gemenskapens institutio-
ner.”

EG-domstolen har i sin rattspraxis vidare utvecklat principen om gemen-
skapsrdittens foretrdde framfor nationell rétt. I korthet innebér principen att
samtliga myndigheter och domstolar i medlemsstaterna ar skyldiga att till-
dmpa gemenskapsritten i dess helhet och att skydda de réttigheter som en-
skilda direkt erhallit pad grundval av gemenskapsratten genom att underlata
att tillimpa varje bestimmelse i1 den nationella lagstiftningen som kan stri-
da mot gemenskapsritten.*

Foretriadesprincipen ar troligtvis den viktigaste kompetensfordelningsprin-
cipen mellan gemenskapen och medlemsstaterna. Att EG-ritten skulle ha
foretrdde framfor nationell rétt var ingen sjdlvklarhet nir denna princip
forst lanserades av EG-domstolen. Enligt folkrétten foljer inte med auto-
matik att en internationell forpliktelse ska ha foretrdde framfor nationella
regler. Endast i lander med s.k. monistiskt forhallningssétt till internatio-
nella avtal har den internationella regeln som huvudregel foretrade. I sdda-
na lander avgors en eventuell normkonflikt enligt de vanliga tolknings-
reglerna. EG-domstolen hade inte heller ndgot genuint och tydligt stod for

8 Se ndrmare i Hettne, J. och Otken Eriksson, 1., a.a., s. 95 ff.

% Dom av den 5 februari 1963 i mél 26/62, Van Gend en Loos, REG 1963, s. 1, svensk
specialutgava, volym 1, s. 161.

% Se bl.a. domar av den 5 februari 1963 i mal 26/62, Van Gend en Loos , REG 1963, s. 1 och
23, svensk specialutgdva, volym 1, s. 161, av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa, REG
1964, s. 1141 och 1158-1160, svensk specialutgava, volym 1, s. 211, av den 9 mars 1978 i
mal 106/77, Simmenthal , REG 1978, s. 629; svensk specialutgéva, volym 4, s. 75, av den
19 november 1991 i de férenade méalen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl., REG 1991, s.
1-5357, svensk specialutgava, volym 11, s. 435, av den 20 september 2001 i mal C-453/99,
Courage och Crehan, REG 2001, s. 1-6297, av den 28 juni 2001 i mél C-118/00, Larsy,
REG 2001, s. I-5063, och av den 19 november 2002 i mal C-188/00, Kurz , REG 2002,

s. I-10691.
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foretrddesprincipen. Den hdrledde principen fran det EG-rittsliga systemet
i stort och anforde diverse allménna resonemang till stod, med betoning pa
att gemenskapsritten var en ny réttsordning inom folkrétten, dir medlems-
staterna avhint sig kompetens pa begrinsade omradden samt att gemen-
skapsrittens genomslagkraft inte kan tilldtas att variera i de olika med-
lemsstaterna. I detta sammanhang &r det ocksa vért att notera att general-
advokat Lagrange i malet Costa mot Enel” uttalade att: "It is certainly true
to say that the EEC Treaty has, in a sense, the character of a genuin consti-
tution, the constitution of the Community.”

EG-domstolens valde alltsd inte den klassiska folkritten som utgings-
punkt. Det &r viktigt att halla i minnet att EG-domstolen utformades med
Conseil d’Etat (Frankrikes hogsta forvaltningsdomstol) som forebild och
att EG-domstolen sannolikt fran forsta borjan fann det naturligt att utforma
konstitutionella principer for maktférdelning i unionen pa samma sétt som
skett i réttspraxis fran Conseil d’Etat och andra hoga domstolar i euro-
peiska stater samt i amerikansk réttspraxis. Det &r inte forvanande att detta
inte uppskattades fullt ut av de hogsta nationella domstolarna, t.ex. den
tyska forfattningsdomstolen, eftersom den i EG-domstolen réttspraxis sag
en risk for att dess egen roll skulle férsvagas. I synnerhet som EG-rittens
ansprak pa foretrdde inte bara gillde i forhéallande till medlemsstaternas
lagar, utan dven i forhallande till medlemsstaternas konstitutionella be-
stimmelser. EG-domstolen har motiverat detta med att anvindningen av
nationella rattsregler eller rittsbegrepp, vid bedomningen av giltigheten av
akter som utfardats av gemenskapens institutioner, skulle skada gemen-
skapsrittens enhetlighet och effektivitet. Dessa akters giltighet kan dérfor
enligt EG-domstolen endast bedomas i forhallande till gemenskapsrétten. I
det betydelsefull malet Internationale Handelsgesellschaft uttryckte EG-
domstolen denna princip pé f6ljande sétt:
”Om den ritt som foljer av fordraget, dvs. av en sjdlvstiandig rattskilla, skulle
asidosittas av bestimmelser i nationell lagstiftning, av vilket slag de &n kan

vara, skulle den forlora karaktiren av gemenskapsritt och den réttsliga grundva-
len for sjdlva gemenskapen hotas.

Darfor paverkas giltigheten av en gemenskapsakt eller dess verkan inom en
medlemsstats territorium inte av att det gors géillande att den kranker grundlag-
gande rittigheter i en medlemsstats forfattning eller principerna i dess forfatt-
ningsstruktur.””'

% Dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa mot Enel, REG 1964, s. 1141, svensk special-
utgdva, volym 1, s. 211.

' Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft,
REG 1970, s. 1125, punkt 3, svensk specialutgiva, volym 1, s. 503.
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6.10 Motvikt till foretradet - krav pa EG-rattens innehall
och skyddsmekanismer

Som framgatt har EG-domstolen i sin rittspraxis betonat medlemsstaternas
kollektiva skyldighet att tillse att EU fungerar i enlighet med de intentioner
som har lagts fast i fordragen. EG-rittens foretrdde kan ségas vara ett ut-
tryck for tanken att det kollektivt beslutade maste ga fore det ensidigt eller
individuellt beslutade. EG-domstolen rattfardigar darfor EG-réttens foretré-
de bl.a. med lojalitetsforpliktelsen i artikel 10 i EG-fordraget. Principen
innebar att medlemsstaterna ska forhalla sig lojala mot fordragsmélen och
salunda inte motverka EG-rittens genomslag.

Detta — fran EG-rittslig utgdngspunkt — logiska resonemang accepterades
successivt av medlemsstaterna. Det krdvdes dock att EG-domstolen gav
vissa garantier rorande innehéllet i EG-ritten. I synnerhet nér det géller
EG-rittens foretrdde framfor nationella konstitutionella bestimmelser finns
fortfarande reservationer bl.a. fran den tyska forfattningsdomstolen, Sveri-
ges riksdag och regering, den danska Hogsta domstolen och inom delar av
doktrinen.”

EG-rittens foretride begrinsas darfor av att EG-rétten respekterar grund-
laggande fri- och rittigheter. Som angavs i Internationale Handelsgesell-
schaft paverkas emellertid giltigheten av en gemenskapsakt eller dess ver-
kan inom en medlemsstats territorium inte av att det gors géllande att den
krinker grundldggande réttigheter i en medlemsstats forfattning.” Som an-
ges 1 artikel 6.1 i EU-fordraget bygger unionen pa principerna om frihet,
demokrati och respekt for de ménskliga réttigheterna och de grundlég-
gande friheterna samt pa réttsstatsprincipen, vilka principer dr gemensam-
ma for medlemsstaterna. EG-domstolen kréver dock inte att det réttighets-
skydd som giller enligt EG-rétten &r likformigt i samtliga medlemsstater. I
malet Omega® (som avsag ett tyskt forbud mot s.k. laserdomanliaggningar,
dvs. latsaskrig) angav domstolen uttryckligen att nationella atgidrder som
begrinsar EG-rittens verkan med hénsyn till grundldggande fri- och réttig-
heter — i det aktuella fallet minsklig vardighet — inte behover grundas pa
en uppfattning som delas av samtliga medlemsstater.

Ett uttryck for detta dr dven bestimmelsen om “nationell identitet” i artikel
6.3 i EU-fordraget, vari anges att ”Unionen skall respektera den nationella
identiteten hos sina medlemsstater”.

2 Se bl.a. Grimm, D., Does Europe Need a Constitution? 1 European Law Journal (1995),
s. 282 ff., se s. 291 och Schilling, T., The Autonomy of the Community Legal Order — An
Analysis of Possible Foundations, Harvard International Law Journal 37 (1996), s. 389-409.
Skillnaden i synsitt mellan EG-domstolen och de hogsta nationella domstolarna, och den
betydelse detta har for maktbalansen i EU, behandlas av Per Cramér i Does the Codifica-
tion of the Principle of Supremacy Matter?, Cambridge Yearbook of European Legal
Studies, vol. 7, 2004-2005, s. 58 ff.

% Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft,
REG 1970, s. 1125, punkt 3, svensk specialutgéva, volym 1, s. 503.

* Dom av den 14 oktober 2004 i mal C-36/02, Omega, REG 2004, s. 1-9609.
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Vi kan alltsé konstatera att EG-réittens foretrade ytterst dr en komplex be-
démning dér sdvdl EG-rittens forhallande till Europakonventionen och
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner som skyddet
for medlemsstaternas nationella identitet ska beaktas i forhallande till de
sédrskilda omstandigheterna i varje enskilt fall.

6.11 Foretradet blir uttryckligt

I det konstitutionella férdraget har principen om unionsrittens foretrdde
kodifierats, men ddremot inte den sammanhéingande principen om direkt
effekt. Ett skl till detta ar att foretridet, till skillnad fran principen om di-
rekt effekt, later sig lattare uttryckas i lagtext. Foretrddesprincipen ar t.ex.
atergiven i federala staters konstitutioner och innebédr dar att den federala
ritten har foretrdde framfor delstatsratten. Principen om direkt effekt avser
bestimmelsernas anvéndbarhet i den judiciella verksamheten och dr mer
beroende av omstdndigheterna i de enskilda fallen.” Foretrddesprincipen
uttrycks i artikel I-6 i det konstitutionella fordraget som har f6ljande ly-
delse:

”Konstitutionen och den ritt som antas av unionens institutioner genom uto-

vande av de befogenheter som den har tilldelats skall ha foretrade framfor med-
lemsstaternas rtt.”

I anslutning till bestimmelsen finns en sérskild forklaring som anger att
artikel 1-6 aterspeglar befintlig réttspraxis frin EG-domstolen och forsta-
instansritten. Bestimmelsen &r alltsa avsedd att dterge nu géllande ratts-
lage.” Fragan dr dock om en kodifiering av sadant slag inte gar langre 4n
sd. Den exakta inneborden av gemenskapsrittens foretrade dr omdebatterad
och det har fran forsta borjan funnits ett nationellt och ett gemenskaps-
rattsligt synsétt pa problematiken. Att principen uttrycks i konstitutionella
termer i ett fordrag som i demokratisk ordning ska ratificeras av samtliga
medlemsstater innebér darfor rimligen ndgot nytt, dven med avseende pa
rattslaget.

* Ang. EG-domstolens pragmatiska anvandning av direkt effekt-begreppet, se Hettne, J. och
Otken Eriksson, 1., a.a., s. 114 ff.

* Omfattningen av foretradesritten och i synnerhet forhallandet till medlemsstaternas grund-
lagar diskuteras av Joakim Nergelius i EU:s nya grundlag — Fran maktbalans till radsdomi-
nans, 1 En konstitution for Europa? Reflektioner, Sieps 2004:3-7, s. 27 ff. Nergelius anser
att det dr tveksamt om unionsrétten har foretride framfor medlemsstaternas grundlagar.
Detta verkar dock vara avsikten med artikel 1-6 i det konstitutionella férdraget som hénvisar
till "medlemsstaternas réitt”. Hirmed avses rimligen medlemsstaternas rittsordningar i deras
helhet, oavsett vilken konstitutionell ordning de grundas pa, vilket bekriftas av den forkla-
ring som fogats till artikeln och som hénvisar till EG-domstolens réttspraxis pd omradet.
En sirskild fraga, som inte diskuteras i detta sammanhang, dr vidare om foretradesrétten
dven avser regler inom det utrikes- och sikerhetspolitiska omradet. Se Cramér, P, a.a.,

s. 71 ff.
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Frégan ar kénslig for bl.a. den tyska och danska forfattningsdomstolen som
har forsokt rattfardiga gemenskapsrittens foretrdde 1 forhallande till landets
forfattning, snarare 4n enligt EG-domstolens logik. I Sverige har regering
och riksdag tidigare argumenterat pa ett likartat satt. Konstitutionsutskottet
har t.ex. uttalat att om ett EG-organ beslutar en réttsakt som ligger utanfor
det omrade som Sverige har 6verlatit till gemenskapen bor den inte vara
giltig 1 Sverige. Utskottet tycks ha menat att denna fraga ska bedémas i
Sverige av svenska organ och inte av EG-domstolen.” Detta uttalande star
inte 1 Overensstimmelse med EG-domstolens nu gillande réttspraxis och &r
inte heller forenligt med det konstitutionella fordraget dir det framgér att
det dr unionens domstol som ensam avgdr om en rittsakt ligger utanfor det
omrade som har Gverlatits till unionen, oavsett om en enskild stat skulle
anse att den &r beslutad ultra vires, dvs. utan stdd i det konstitutionella for-
draget.

Det sagda innebir dock inte att foretrddet for unionsritten ar ovillkorligt
och obegrinsat i det konstitutionella fordraget. Precis som idag begrinsas
foretradet av de allménna principerna for kompetensfordelning mellan uni-
onen och medlemsstaterna. Som framgar av artikel 1-6 &r det bara det kon-
stitutionella fordraget och den “rétt” som omfattas av de befogenheter som
unionen har tilldelats som har foretrade framfor medlemsstaternas ratt
(principen om tilldelade befogenheter). P4 motsvarande sitt maste unio-
nens befogenheter ha utdvats i dverensstimmelse med subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna.

En annan viktig begrinsning av foretrddet, som redan nu géller, 4r vidare
att unionsritten maste respektera de grundlaggande rattigheterna, sdsom de
garanteras i Europakonventionen och sdsom de foljer av medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner (artikel I-9-3). Darutdver skulle,
till f61jd av det konstitutionella fordraget, de réttigheter, friheter och prin-
ciper som faststélls i stadgan om de grundldggande réttigheterna, inga i
unionsritten (del II av det konstitutionella fordraget, se artikel 1-9.1).
Unionen avses dessutom ansluta sig till Europakonventionen, vilket skulle
innebdra att en extern kontroll dver respekten for grundlaggande fri- och
rattigheter infors. Réttighetsskyddet som motvikt till (eller villkor for)
foretradet forstarks sdlunda genom det konstitutionella fordraget, men dér-
utdver infors dven en ytterligare sparr som tar hénsyn till enskilda med-
lemsstaters sérintressen.

Genom artikel I-5.1 i det konstitutionella férdraget utvecklas den ovan-
ndmnda bestdmmelsen i artikel 6.3 i EU-férdraget, som stadgar att ”Unio-
nen skall respektera den nationella identiteten hos sina medlemsstater.”

°7 Betéinkande 1993/94:KU 21, s. 26.

63



Av forarbetena till artikel 1-5.1 fran Arbetsgrupp V for kompletterande be-
fogenheter’ framgér att syftet var att ”6ppna” bestimmelsen i artikel 6.3 i
EU-fordraget och dirmed klargdra att de vésentliga inslagen i den natio-
nella identiteten omfattar bland annat medlemsstaternas grundstrukturer
och viésentliga funktioner. Ddrmed avsdgs 1 synnerhet deras politiska och
konstitutionella struktur, inklusive regionalt och lokalt sjdlvstyre, deras
val av sprék, nationellt medborgarskap, territorium, kyrkors och religidsa
samfunds rattsliga status samt nationellt forsvar och organisationen av de
vépnade styrkorna. Ett annat vésentligt ansvarsomrdde som diskuterades i
forarbetena var medlemsstaternas grundlaggande val nér det géller allmén
ordning och dess sociala védrderingar. Ddrmed avségs t.ex. politik nér det
géller inkomstférdelning, beskattning och uppbord av skatt for fysiska per-
soner, system for formaner for socialt skydd, utbildningssystem, system for
folkhdlsovard, kulturens bevarande och utveckling samt obligatorisk mili-
tér- eller samhéllstjénst. I artikelns slutliga lydelse kortades denna upprak-
ning ned betydligt. Nu stadgas att:

”Unionen skall respektera medlemsstaternas likhet infor konstitutionen samt de-

ras nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitu-

tionella grundstrukturer, inbegripet det regionala och lokala sjélvstyret. Den

skall respektera deras visentliga statliga funktioner, sérskilt funktioner vars syf-

te dr att hdvda deras territoriella integritet, uppritthdlla lag och ordning och
skydda den nationella sékerheten.”

I arbetsgruppens slutrapport noteras dven att bestimmelsen inte ar en
undantagsklausul. Medlemsstaterna ska dven i fortsattningen vara skyldiga
att folja bestimmelserna i fordragen. Artikeln ska “inte utgora en defini-
tion av medlemsstaternas befogenheter och dédrigenom felaktigt féra fram
budskapet att det dr unionen som beviljar medlemsstaterna befogenheter
eller att unionens verksamhet aldrig far paverka dessa omraden.” Arbets-
gruppen konstaterade att om domstolen skulle fa befogenheter med avseen-
de pa en sddan artikel i ett framtida ”grundférdrag av konstitutionell bety-
delse”, skulle domstolen kunna vara den instans som slutgiltigt tolkar be-
stimmelsen om de politiska institutionerna overskrider den rimliga bedém-
ningsgransen.

Aven artikel 5.1 om nationell identitet ir ett forsdk att kodifiera vad som
redan giller. EG-domstolen tar redan idag hénsyn till medlemsstaternas
sdrordningar. Nagon total likformighet efterstridvas inte. I EG-domstolens
rittspraxis har nationella ordningar som é&r specifika for enskilda medlems-
lander accepterats atskilliga gdnger. Som exempel kan ndmnas det svenska
alkoholmonopolet, Irlands abortlagstiftning och Tysklands ovannimnda
forbud mot Laserdome-anldggningar, som grundas pa en langtgaende tolk-
ning av bestimmelserna om “ménsklig viardighet” som bl.a. aterfinns i
Europakonventionen.

* CONV 375/1/02/REV.
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Slutsatsen dr att unionsritten enligt det konstitutionella férdraget har fore-
tride dven framfor medlemsstaternas grundlagar, precis som giller enligt
EG-domstolens réttspraxis, men att foretrddet begriansas pa det sitt som
har redovisats ovan. Sammantaget dr det friga om ett forsok att reglera den
komplexa frdgan om EG-rittens foretrdde i en skriven text och behilla
status quo.

I Sverige har riksdagen (det sammansatta konstitutions- och utrikesutskot-
tet)” varit inne pd samma resonemang. I stéllet for att hdnvisa till ndgon
yttersta svensk vetoritt om grundlagen trdds for ndr framhaller utskottet att
foretrddesprincipen ér begridnsad genom unionsrétten. Utskottet pdpekar att
Unionen, enligt artikel I-5.1 i det konstitutionella fordraget, ska respektera
medlemsstaternas nationella identitet samt de grundldggande réttigheterna
sdsom de garanteras i Europakonventionen, och sdsom de foljer av med-
lemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner. Den bakomliggande
tanken 4r sannolikt att svenska hjirtefrdgor, sdsom offentlighetsprincipen,
ska kunna réttfardigas med stdd av bestimmelserna om respekten for med-
lemsstaternas nationella identitet och konstitutionella traditioner, dvs. med
uttryckligt stdd av unionsritten och inte enligt svensk grundlag. Det blir
ddrmed inte nddvindigt att insistera pa att det finns svenska grundlagsfasta
principer som &r orubbliga, dven i forhallande till unionsrétten.

* Se sammansatta konstitutions- och utrikesutskottets betdnkande 2003/04:KUU1 angéende
Europeiska konventet om EU:s framtid (skr. 2003/04:13).
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7 SLUTSATSER

Att en europeisk konstitution upprittas dr en logisk konsekvens av savil
den politiska som judiciella utvecklingen inom EU. Det konstitutionella for-
draget ir ett naturligt steg ndr EU utvecklas fran ekonomisk gemenskap till
politisk union. Om det konstitutionella fordraget antas blir det med all
onskvird tydlighet klart att EU inte ldngre dr enbart en ekonomisk gemen-
skap och kanske inte heller i férsta hand handlar om ekonomiskt samarbete.

Det konstitutionella fordraget innebar dock inte ndgra omvilvande fordn-
dringar av gemenskapsrittens konstitutionella innehdll i sak. Den stora for-
dndringen &r att kompetensfordelningen mellan EU:s institutioner och
medlemsstater samt forhallandet mellan unionsritten och nationell ratt
klargdrs i ett fordrag som ska godkdnnas av medlemslidnderna i demokra-
tisk ordning. Det konstitutionella fordraget ar saledes i stora drag ett kon-
soliderings- och kodifieringsprojekt. EG-rétten &r for narvarande i alltfor
hog grad baserad pa oskriven ritt i form av réttspraxis och allménna ratts-
principer. Det ankommer pd EU:s grundlagsstiftare, dvs. medlemsstaterna i
enlighet med forfarandet for fordragsédndringar och diarmed i enlighet med
respektive lands konstitutionella ordning, att aterta initiativet nir det giller
den konstitutionella utvecklingen av EG-rétten. Det &r inte rimligt att EG-
domstolen ska fortsdtta att driva denna utvecklig sjdlv utan inblandning av
medlemslidnderna. Tillkomsten av en konstitution skulle hirvidlag innebéra
ett skifte, pd samma sétt som en kodifieringsreform inom Common law,
som berérdes inledningsvis i denna rapport. Att kodifiera EG-domstolens
rattspraxis och konsolidera de nuvarande férdragen dr dock ingen enkel
uppgift. Det innebédr att dagens EU maste klds i konstitutionella termer,
vilket forutsdtter enighet om vad EU &r och star for — ndgot som det inte
verkar rdda enighet om.

Det konstitutionella férdraget utgor inte heller ett renodlat konsoliderings-
och kodifieringsprojekt. Manga nyheter lanseras tillsammans med de be-
stimmelser som &r avsedda att fortydliga vad som redan géller. Till nyhe-
terna hor att EU far uttrycklig kompetens pé det straffrittsliga omréadet, att
Europeiska radet far en vald ordférande, att unionen far en utrikesminister,
att kommissionen effektiviseras och att nya omrostningsregler infors for
kvalificerade majoritetsbeslut. Gammalt blandas alltsa med nytt. Just detta
bidrar till stundtals foérvirrade diskussioner om vad det konstitutionella for-
draget innebér. Skillnad gors inte mellan det gamla och nya. Gammalt blir
nytt 1 debattdrernas och véljarnas 6gon. Foljden blir att det uppstér vitt skil-
da tolkningar om fordragets innehéll. Viljarna blir osékra och finner det
sékrast att sdga nej. Samma utveckling har skett nér det giller forslaget till
tjanstedirektiv. Aven i detta har nyheter blandats med klarligganden om vad
som redan giller. I den allmidnna debatten har klarldgganden eller kodifie-
ringar av redan géllande réttspraxis uppfattats som kontroversiella och i stor
utstrackning orsakat ogrundad oro for vad ett tjanstedirektiv kan leda till.
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Naturligtvis hdvdas inte att blandningen av gammalt och nytt ensamt &r av-
gorande for de negativa resultaten i samband med ratificeringen av det
konstitutionella fordraget. Helt andra faktorer, som t.ex. det inrikespolitiska
laget i vissa medlemsldnder, har sidkert spelat en storre roll. En lirdom
som dnd4d kan dras infor framtiden &r att det kan vara en fordel att hélla
isdr kodifieringsarbetet och den vanliga lagstiftningen (de egentliga nyhe-
terna). Kanske finns det anledning att 1ara av Common law-systemet. Att
kodifiera réttspraxis dr inom detta system en uppgift for den juridiska ex-
pertisen. Eftersom réttslédget inte ska &ndras, ankommer det enbart p& den
demokratiskt valde lagstiftaren att ta stéllning till frdgan om en kodifie-
ring/konsolidering dr dnskvérd. Lagstiftaren méste d& beakta att en kodifi-
ering av rattspraxis alltid far vissa juridiska konsekvenser. Sjdlva uppdraget
(att utforma lagstiftningen) ar dock ett bestéllningsarbete som ldaggs i hin-
derna pa de som bést behérskar tekniken.

Det kan konstateras att de mest lyckade kodifierings- och konsoliderings-
arbetena inom EU, sdsom ombudsmannens férvaltningskodex och EU:s
stadga om grundldggande rittigheter, i hog grad har beretts av sddan juri-
disk-teknisk expertis och inte passerat det demokratiska lagstiftningsmaski-
neriet. Eftersom det ha statt klart att det inte har varit fraiga om négra stora
fordndringar, utan frimst klarligganden om vad som redan géller, har dock
slutresultatet vunnit gillande i breda kretsar. I bada fallen har det emeller-
tid rort sig om icke-bindande rattsakter. Det hade varit betydligt svarare att
na enighet kring innehéllet om det hade rort sig om bindande texter fran
borjan, eftersom det vanliga lagstiftningsmaskineriet da hade behdvt ut-
nyttjas. Sannolikheten for att forvaltningskodexen och réttighetsstadgan
omvandlas till bindande juridisk text i framtiden dr emellertid relativt hog.

Den slutsats som kan dras &r att det dr fullt mdjligt att upprétta en konsti-
tution for Europa som syftar till att klargdra kompetensfordelningen mellan
EU:s institutioner och medlemsstater, forhallandet mellan unionsritten och
nationell rétt samt vilket rittighetsskydd som ska tillforsikras EU-medbor-
garna. En s&dan konstitution skulle sannolikt kunna godkdnnas och ratifi-
ceras av samtliga medlemsstater. En forutséttning dr dock att arbetet utfors
som ett renodlat konsoliderings- och kodifieringsarbete, av lampliga exper-
ter, pa bestéllning av medlemsstaterna, med det uttryckliga forbehallet att
avsikten inte dr att dndra rdttsldget. Det nuvarande konstitutionella fordra-
get ir i relevanta delar en bra grund for ett sidant projekt. Ovriga delar i
det konstitutionella férdraget — de konkreta nyheterna — bor hallas dtskilda
fran detta arbetet.

Mot denna bakgrund vore det mest logiskt om kodifierings- och konsolide-
ringsarbete skedde for sig och slutresultatet godkéndes och ratificerades i
sérskild ordning. Detta kan dock vara ett opraktiskt och tidskravande forfa-
ringssiétt. Ett alternativ vore att lata arbetet med det gamla och nya ske
parallellt, men att dela upp det sé att medlemsstaternas regeringar ges moj-
lighet att pa ett fortroendeingivande sétt redovisa for sina parlamentariker,
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intresseorganisationer och 6vriga medborgare vad som dr gammalt och vad
som dr nytt 1 det nya fordraget. Detta skulle sannolikt underlétta for en
framtida ratificering av det nya fordraget.
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1 INLEDNING

”For our part, we have always striven to make our Union stronger, more democ-
ratic, more effective and more efficient.”

1.1 Bakgrund
Efter att det blev nej i de franska och hollédndska folkomrostningarna varen
2005 om fordraget om upprittande av en konstitution fér Europa’® avstan-
nade ratificeringsprocessen och stats- och regeringscheferna utlyste en pe-
riod for eftertanke.’
Denna period av eftertanke kommer att utnyttjas for att i vara linder mojliggora
en bred debatt, dir medborgarna, det civila samhéllet, arbetsmarknadens parter,
de nationella parlamenten och de politiska partierna deltar. Denna aktiverande
debatt, som redan har inletts i manga medlemsstater, bor intensifieras och ut-
vidgas. Aven de europeiska institutionerna bor bidra till debatten och kommis-
sionen har harvid en sarskild uppgift att fylla.*

Kommissionens bidrag till perioden for eftertanke presenterades den 13
oktober 2005 i form av ett meddelande som bendmndes ”Plan D {6r demo-
krati, dialog och debatt”.’ Plan D skulle fungera som ett komplement till
andra initiativ och reformatgérder som kommissionen har presenterat under
de senaste aren. Kommissionens bidrag till debatten under perioden av
eftertanke bor darfor inte ses isolerat utan séttas i relation till den reform-
agenda som har presenterats av kommissionen vid andra tillfdllen sdsom
vitboken om nya styrelseformer och infoér de senaste regeringskonferen-
serna.

1.2 Syfte och avgransning

Syftet med den hér rapporten é&r att redogora for de forslag till reformer av
unionens styrelseformer som kommissionen har presenterat de senaste &ren
samt andra bidrag till debatten om EU:s framtid som kommissionen har
lagt fram. Tre parallella utvecklingar kommer att berdras; dels kommis-
sionens interna reformarbete, dels kommissionens forslag till reform inom
ramen for nuvarande fordrag, dels kommissionens reformforslag saisom de
har presenterats vid de tvé senaste regeringskonferenserna.

Romano Prodi i tal till Europaparlamentet, Bryssel den 13 oktober 2004 Five years on:
what our objectives were and what we have achieved”.

Se Fordrag om uppriéttande av en konstitution for Europa (EUT 2004 C 310/1).

> Se Uttalande fran stats- och regeringscheferna i Europeiska unionens medlemsstater om
ratificeringen av Fordrag om upprittande av en konstitution for Europa, Europeiska radet
den 16-17 juni 2005, Bryssel den 18 juni 2005.

Se Uttalande fran stats- och regeringscheferna, se ovan not 3.

Se Meddelande frdn kommissionen till radet, Europaparlamentet, Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén samt Regionkommittén “Kommissionens bidrag under och efter
perioden av eftertanke: Plan D som i demokrati, dialog och debatt” Bryssel den 13 oktober
2005 KOM (2005) 494.

s
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Avsikten dr inte att ge en detaljerad redogorelse for innehallet i alla de
olika dokument som presenterats av kommissionen i olika sammanhang
under denna tid utan istéllet att forsoka redogora for de huvudsakliga dra-
gen for att ddrigenom kunna sétta kommissionens forslag under perioden
for eftertanke i sitt sammanhang.

1.3 Disposition

Rapporten inleds med en kort redogdrelse av den interna reform av kom-
missionen som inleddes nédr Prodi-kommissionen borjade sitt arbete. Dér-
efter ges en sammanfattande redogorelse for kommissionens vitbok om
nya styrelseformer och dess uppf6ljning. I det darpé foljande avsnittet be-
handlas de reformforslag som kommissionen presenterat infor de tva se-
naste regeringskonferenserna. I avsnitt 5 behandlas kommissionens bidrag
till perioden for eftertanke samt kommissionens kommunikationspolitik.
Avslutningsvis presenteras vissa dvergripande slutsatser.
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2 INTERN REFORM AV KOMMISSIONEN

Prodi-kommissionen satte upp fyra strategiska mal fér mandatperioden
2000-2004, ett av dessa var att frimja “nya styrelseformer for unionen”.
Kommissionen ansag att varje institution, men framférallt kommissionen
sjilv, borde fokusera pa sina huvuduppgifter. Detta skulle gora det tydli-
gare for medborgarna vad unionen och dess institutioner gor. Vidare fram-
holls att unionen bor dgna sig &t sddant som medborgarna vill ha, som till
exempel ett starkare samarbete for att motverka internationell brottslighet.
Unionen och dess institutioner maste prioritera och fokusera. Kommissio-
nen ansig vidare att detta skulle ske genom att delegera och decentralisera
beslutsfattandet och genomforandet av unionens politik, framforallt genom
att lagstiftarna fokuserar pa de politiska huvudfrdgorna samt genom ett
ndrmare och mer strukturerat samarbete med lokala och regionala aktorer.”
Kommissionen antog en vitbok om nya styrelseformer dér en rad forslag
och atgirder presenterades vilka, enligt kommissionen, skulle forbéttra sty-
relseformerna i unionen och alla gé att genomfora utan att det skulle kriva
fordragséndringar, se nedan avsnitt 4. Den forsta atgdrden som Prodi-kom-
missionen gjorde i denna riktning var dock att inleda ett omfattande internt
reformarbete av kommissionen.*

Vice ordforande Neil Kinnock var ansvarig for den interna reformen som
bland annat innebar fordndrade arbetsrutiner i kommissionen, en ny form
av finansiell redovisning och att en uppférandekod for god forvaltning in-
fordes.” Syftet med den interna reformen var framforallt att dterupprétta
fortroendet for kommissionen och att minska riskerna for korruption och
nepotism genom att infora béttre rutiner och standarder for personalfragor
och ekonomiska fragor i kommissionen.

Reformen inleddes med en omorganisation av kommissionen som tradde
ikraft den 1 oktober 1999 och som bland annat innebar att antalet avdel-
ningar minskades samtidigt som en omorganisation av tjanster inom kom-
missionen genomfordes."” Den 1 mars 2000 antogs en vitbok om reformen
av kommissionen. Vitboken lades fram i tva delar; i den forsta delen pre-
senterade kommissionen tankarna bakom reformen. Betoning lades vid att
den interna reformen av kommissionen maste fa stod fran de 6vriga insti-
tutionerna om den skulle lyckas. I den andra delen av vitboken presente-

De andra tre malen var “Ett stabilt Europa och ett storre internationellt inflytande fér EU”,
”Ny ekonomisk och social dagordning” och “Forbéttrad livskvalitet”. Se Meddelande fran
kommissionen till Europaparlamentet, radet, ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén, Strategiska mal 2000-2005 ”Forma ett nytt Europa”, Bryssel den

9 februari 2000, KOM (2000) 154.

Se ”Forma ett nytt Europa”, KOM (2000) 154, se ovan not 6.

Se http://ec.europa.eu/reform/index_en.htm.

Se http://ec.europa.eu/reform/index_en.htm.

Se Mr Neil Kinnock, Vice President of the European Commission, Press Statement, Bryssel
den 29 september 1999, SPEECH/99/118.

<
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rades 98 Atgirder som skulle genomfdras. Atgirderna delades in i fyra
kapitel; en serviceinriktad organisation, prioritering, fordelning och effek-
tivt utnyttjande av resurserna, personalpolitik samt revision, ekonomisk
forvaltning och kontroll." Ett &r efter att vitboken om den interna reformen
antagits lade kommissionen fram en promemoria om hur arbetet hade fort-
skridit dittills. Enligt promemorian skulle de viktigaste dtgirderna vara an-
tagna den 1 mars 2001. Vissa atgédrder kravde dock att lagstiftningen &dnd-
rades, sdsom &dndringar i budgetforordningen och tjénsteforeskrifterna och
kommissionen var beroende av radet och Europaparlamentet i dessa fragor.
Enligt promemorian hade kommissionens reform fyra huvudteman: att
hoja standarden, att anvéinda de begrinsade resurserna mer effektivt, att
forbattra den finansiella forvaltningen samt att inféra en ny personalpoli-
tik. Reformens mal var att skapa ”... en helt ny foérvaltningskultur, med
nya forhéllningssétt och nya vérderingar som [skulle] gor[a] kommissionen
till en effektivare, mer fortroendeingivande och mer oberoende institu-
tion.”."?

I borjan av ar 2003 presenterade kommissionen en ldgesrapport i vilken
det bland annat konstaterades att 87 av de 98 édtgédrderna frén vitboken
hade genomforts.” De nya tjansteforeskrifterna som antogs av radet den 22
mars 2004 dr tillampliga pa alla tjanstemén i gemenskapernas institutioner
samt byrder och syftet med dndringen var bland annat att uppdatera foral-
drade regler, 6ka kvalitén i den europeiska offentliga forvaltningen och att
sikerstilla ett meritgrundat system for personalpolitiken.'

Den interna reformen av kommissionen kan ses som en del av genom-
forandet av det strategiska maélet att "frdmja nya styrelseformer” i unionen
genom att kommissionen anpassade sin egen organisation och forvaltning
till att battre stimma &verens med sina egna krav pa béttre styrelseformer.
Den huvudsakliga atgéarden for att uppna malet var dock antagandet av en
vitbok om nya styrelseformer.

' Se Reformen av kommissionen, vitbok del I och II, framlagt av kommissionen den 1 mars
2000, KOM (2000) 200.

2 Se Reformen av kommissionen: ett ar efter startskottet, Bryssel den 28 februari 2001,
MEMO/01/57.

% Se Meddelande fran kommissionen Lagesrapport for reformen, Bryssel den 30 januari
2003, KOM (2003) 40.

' Se Radets forordning nr 723/2004 av den 22 mars 2004 om dndring av tjansteforeskrifterna
for tjanstemén i Europeiska gemenskaperna och anstillningsvillkoren for 6vriga anstéllda i
Europeiska gemenskaperna, EUT 2004 L 124/1.
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3 REFORM UTAN FORDRAGSANDRING

3.1 Vitboken om nya styrelseformer

Vitboken om nya styrelseformer antogs av kommissionen den 25 juli
2001." Styrelseformer definieras i vitboken som “’de regler, processer och
beteendemdnster som paverkar hur makten utévas i EU och sérskilt vad
géller 6ppenhet, delaktighet, tydlig ansvarsfordelning, effektivitet och kon-
sekvens” och en reform av styrelseformerna “har att géra med fragan om
hur unionen anvénder den makt som den fatt av medborgarna” enligt vit-
boken. Syftet med reformen var att forbattra styrelseformerna i unionen
genom att gora fler delaktiga i besluten och fortydliga beslutsfattarnas an-
svar. Kommissionen gav sig inte, i detta sammanhang, in pd fragan om vad
EU bor gora utan fokuserade istéllet pa Aur EU bor gora det som den gor.
De reformforslag som presenterades i vitboken skulle alla g att genom-
fora utan fordragsiandringar.'®

Den genomgéende tanken i vitboken var att involvera EU:s medborgare i
beslutsprocessen. Kommissionen ville forbéttra informationen till medbor-
garna men dven dialogen med medborgarna. I juni 2001 presenterade kom-
missionen dven ett meddelande om informations- och kommunikationspo-
litiken i unionen, se vidare avsnitt 5 nedan."” Kommissionen ville genom
forslagen i vitboken ersétta den vertikala beslutsmodellen med en cirkel-
modell. Vitboken féljdes upp i ett antal dokument i vilka atgdrderna och
forslagen i1 vitboken konkretiserades under de efterféljande aren. Nir
Prodi-kommissionen hade fullgjort sin mandatperiod var sa gott som alla
forslag i vitboken pé plats i nagon form.

De nya styrelseformerna sasom de ser ut enligt vitbokens agenda kan i
korthet beskrivas enligt foljande. Kommissionen betonade vikten av ge-
menskapsmetoden samt att varje institution skulle fokusera pa sina huvud-
uppgifter, samtidigt ville kommissionen forbattra lagstiftningen genom att
strukturera samarbetet och utbytet med det civila samhéllet och unionens
medborgare. Den 11 december 2002 antog kommissionen allménna princi-
per och miniminormer for samrad med berdrda parter.”® Syftet var att skapa

' Se kommissionens vitbok ”Styrelseformerna i EU”, Bryssel den 25 juli 2001, KOM (2001)
428. For en redogorelse av vitboken och de uppfoljande dokumenten se Almer, J. och
Rotkirch, M., European Governance — An Overview of the Commissions Agenda for
Reform, Sieps 2004:1u.

'* Se kommissionens vitbok om nya styrelseformer, KOM (2001) 428, se ovan not 15.

Se nedan avsnitt 5 om de reformforslag som kommissionen presenterat vid och infor de tva
senaste regeringskonferenserna.

"7 Se Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, Ekonomiska och sociala
kommittén samt Regionkommittén angéende “En ny ram for samarbetet inom informations-
och kommunikationspolitiken i Europeiska unionen”, Bryssel den 27 juni 2001, KOM
(2001) 354.

'* Se Meddelande frdn kommissionen ”Mot en bittre struktur for samrad och dialog.
Allménna principer och miniminormer fér kommissionens samrad med berérda parter”,
Bryssel den 11 december 2002, KOM (2002) 704.
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enhetliga riktlinjer for hur samrad skulle ga till. Innan kommissionen 14g-
ger fram ett forslag till lagstiftning ska kommissionen, enligt riktlinjerna,
genomfora samrdd med berdrda parter. Kommissionen har dven tagit fram
tvd kompletterande dokument om samradd med sakkunniga samt regionala
och lokala myndigheter.” Vidare genomf6rs en konsekvensanalys av varje
storre lagstiftningsforslag samt viktigare forslag. Syftet med konsekvens-
analysen &r att utreda forslagets konsekvenser ur ekonomisk och social
synvinkel samt fran ett miljo-perspektiv och mot bakgrund av detta kunna
avgora om det dr 1dmpligt att anta &tgirden pad gemenskapsnivan samt vil-
ket instrument som 4r mest lampligt for den aktuella atgérden. Efter en in-
ledande konsekvensanalys kan vissa forslag bli foremal for en utdkad kon-
sekvensanalys om det anses nodvandigt.”

Kommissionen anvénder sig i stor utstrdckning av Internet for att genom-
fora samrad med det civila samhéllet och for att informera medborgarna
och berorda parter om aktuella forslag. Kommissionen har till exempel
startat en webbportal som heter Din rdst i Europa® och dr en del av kom-
missionens initiativ om en sd kallad interaktiv beslutsprocess.”? Din rost i
Europa fungerar som en samlingsplats for alla pagédende och avslutade
samrad. Vidare har kommissionen 6ppnat en sdrskild webbplats som syftar
till att géra samradsprocesserna dppnare, CONECCS, (Consultation, the
European Commission and Civil Society), pa vilken det dels dr mojligt att
fa en Oversikt 6ver de grupper som kommissionen regelbundet samréder
med, dels kan organisationer sjdlva registrera sig pa databasen.” Dessa for-
slag fran vitboken syftade till att forbattra kommissionens relation med det
civila samhallet i stort genom forbéttrade standarder och enhetliga regler
samt Oppenhet i processen. Resultaten fran samraden ska sedan ligga till
grund for konsekvensanalysen av det aktuella forslaget. Nér slutligen kom-
missionen presenterar ett forslag till lagstiftning for rddet och Europaparla-
mentet ska detta vara genomarbetet, forankrat och diskuterat inom kom-
missionen med berdrda parter, nationella och regionala aktdrer samt det
civila samhillet i stort. For existerande lagstiftningsforslag och den

" Se Meddelande frén kommissionen ”En ram for trepartsavtal och trepartsdverenskommelser
om mal mellan gemenskapen, stater och regionala och lokala myndigheter.”, Bryssel den 11
december 2002, KOM (2002) 709 och Meddelande fran kommissionen om principer och
riktlinjer for insamling och anvindning av sakkunnigutlatanden inom kommissionen Bittre
kunskapsbas for bittre politiska beslut”, Bryssel den 11 december 2002, KOM (2002) 713.

* Se Meddelande fran kommissionen om konsekvensanalys, Bryssel den 5 juni 2002, KOM
(2002) 276, se aven http://ec.europa.eu/governance/impact/key_en.htm.

' Se http://ec.europa.eu/yourvoice/index_sv.htm.

2 Se http://ec.europa.eu/yourvoice/ipm/index_en.htm.

> Se http://ec.europa.eu/civil_society/coneccs/index.htm.
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existerande lagstiftningen startade kommissionen ett program som gick ut
pa att dra tillbaka forslag som inte langre var aktuella.”

Vitboken inneho6ll vidare en rad reformforslag som berdrde fasen i lagstift-
ningsprocessen nér forslaget har presenterats av kommissionen. Till viss
del var dock kommissionen beroende av de dvriga institutionerna for att
genomfora dessa reformer som till exempel en foreslagen reform av det sa
kallade kommittologisystemet. Kommissionen anser att lagstiftarna, radet
och Europaparlamentet, ska koncentrera sig pa de vésentliga aspekterna av
lagstiftningen och delegera s mycket som mojligt av genomforandet till
kommissionen. For nirvarande bygger delegeringen fran lagstiftarna till
kommissionen pa artikel 202 i EG-férdraget och radets beslut om de forfa-
randen som skall tillimpas vid utévandet av kommissionens genomforan-
debefogenheter, det sa kallade kommittologibeslutet. Enligt kommittologi-
beslutet ska kommissionen vid antagande av delegerad lagstiftning sam-
arbeta med olika kommittéer som bestér av foretrddare for medlemssta-
terna.”® Den andra lagstiftaren i unionen, Europaparlamentet, har ingen
motsvarande mojlighet att kontrollera kommissionens genomforandelag-
stiftning. Kommissionen anser att parlamentet bor ha samma mdjlighet
som medlemsstaterna i radet i denna frdga och som en uppfoljning till for-
slaget i vitboken presenterade kommissionen i december 2001 ett forslag
till ett nytt kommittologibeslut som enligt kommissionen skulle ge samma
mojligheter for de bdda lagstiftarna inom medbeslutandeforfarandets till-
ampningsomrade att kontrollera lagstiftning som delegeras till kommissio-
nen.”* Som en langsiktig 16sning vill kommissionen fa till stdnd en &ndring

** Ett program for forenkling av lagstiftning pagick dven under denna tid, detta var dock
begrinsat till lagstiftning pa den inre marknaden, se Meddelande fran kommissionen till
radet och Europaparlamentet ”Utvirdering av SLIM: Forenklad lagstiftning for den inre
marknaden”, Bryssel den 28 februari 2000, KOM (2000) 104.

» Se Rédets beslut 1999/468/EG av den 28 juni 1999 om de forfaranden som skall tillimpas
vid utdvandet av kommissionens genomforandebefogenheter, EGT 1999 L 184/23.

* Kommissionen presenterade ett forslag till ett dndrat s& kallat kommittologibeslut den 11
december 2002, ett dndrat forslag antogs av kommissionen den 22 april 2004. Den 9 juni
2006 presenterades resultatet av forhandlingarna, det sa kallade kommittépaketet, som
kortfattat innebdr att ett ytterligare kommittologiforfarande infors. Det nya forfarandet
”foreskrivande forfarande med kontroll” ska tillimpas inom omréadet for medbeslutande-
forfarandet. Se Andrat forslag till ridets beslut om éndring av beslut 1999/468/EG om de
forfaranden som skall tillimpas vid utdvandet av kommissionens genomforande-
befogenheter, Bryssel den 9 juni 2006, 10126/1/06
REV 1 LIMITE INST 89 JUR 243. Se dven Betinkande om det dndrade forslag till radets
beslut om dndring av beslut 1999/468/EG om de forfaranden som skall tillimpas vid ut-
6vandet av kommissionens genomforandebefogenheter (10126/1/2006 — C6-0190/2006 —
2002/0298(CNS))

Utskottet for konstitutionella fragor Foredragande: Richard Corbett, den 3 juli 2006,
A6-0236/2006.
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av artikel 202 i EG-foérdraget och forslag om detta presenterades infor den
senaste regeringskonferensen.”

Slutligen presenterade kommissionen dven flera forslag i vitboken om nya
styrelseformer om hur det skulle gé att forbattra 6vervakandet av gemen-
skapsritten, som till exempel genom att sédtta upp databaser och ligga ut
information pé Internet samt genom att inrdtta ett nirmare samarbete med
medlemsstaterna.”

Sammanfattningsvis har kommissionen genom de uppfoljande dokumenten
till vitboken i stor utstrickning genomfort de forslag som presenterades i
vitboken om nya styrelseformer. Ndgot som kommissionen aterkommer till
vid flera tillfdllen i vitboken och i andra sammanhang &r vikten av gemen-
skapsmetoden. I detta sammanhang kan ndmnas kommissionens medde-
lande med anledning av domstolens dom C-176/03.* I detta meddelande
som syftar till att ge forslag till hur existerande lagstiftning ska anpassas
till utslaget i domen skriver kommissionen att ’det syftar for vrigt ocksa
till att utgdra en vigledning for kommissionens framtida anvidndning av sin
initiativratt.”

3.2 Domstolens dom C-176/03

Kommissionen vickte en talan om ogiltigforklaring av ett rambeslut som
antagits av rddet om skydd for miljon genom straffrittsliga bestimmelser
vid EG-domstolen.” Radsbeslutet antogs med réttslig grund i artiklarna 29,
31e och 34.2 i EU-fordraget. Kommissionen ansédg att dtgarden dock lag
inom ramen for gemenskapens kompetens och dérfor borde ha antagits
med rittslig grund i artikel 175.1 i EG-fordraget. Domstolen gick pé kom-
missionens linje och beslutet ogiltigforklarades. Domstolen ansag att trots
att straffritten i princip inte omfattas av gemenskapens behdrighet “kan
[detta] emellertid inte hindra gemenskapslagstiftaren fran att, da de behori-
ga myndigheternas tillimpning av effektiva, proportionerliga och avskrick-
ande atgirder utgor en atgird som dr absolut nédvandig for att bekdmpa
allvarliga hot mot miljon, vidta atgdrder som har ett samband med med-
lemsstaternas straffrittsliga bestimmelser och som gemenskapslagstiftaren

7 Delegering ska inte enbart ske frn lagstiftaren till kommissionen utan det ska ocksa vara
mdjligt enligt kommissionen att i storre utstrdckning delegera verkstéllandet av lagstiftning-
en till EU:s fristdende myndigheter. I vitboken presenterades ett forslag om hur EU:s myn-
digheter bor organiseras enligt vilket kommissionen vill se tva huvudtyper av myndigheter;
executive och regulatory, se Meddelande fran kommissionen "Rambestdimmelser for EU:s
tillsynsmyndigheter”, Bryssel den 11 december 2002, KOM (2002) 718.

# Se kommissionens vitbok om nya styrelseformer, KOM (2001) 428, se ovan not 15.

» Se Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet och radet om foljderna av EG-
domstolens dom av den 13 september 2005 (C-176/03, kommissionen mot riadet), Bryssel
den 23 november 2005, KOM (2005) 583.

* Se vidare Maria Bergstroms bidrag till denna volym avsnitt 2.2.2.
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anser vara nodvindiga for att sdkerstélla att de bestimmelser som denne
utfdrdar i friga om miljoskydd far full verkan.”*

Enligt kommissionen ror det sig om en principiell dom som har konse-
kvenser utéver det politikomrade som var i friga, skyddet av miljon, och
domstolens resonemang kan dérfor, enligt kommissionen, tillimpas pé alla
gemenskapens politikomraden ”dér det finns tvingande normer som bor at-
foljas av straffréttsliga pafoljder for att garantera att de far full verkan.”.
Kommissionen fortsitter med att hdvda att ”det som gor att gemenskaps-
lagstiftaren kan foreskriva straffrittsliga bestimmelser dr nodvandigheten
att se till att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna respekteras. Denna
nddvindighet maste faststdllas fran fall till fall och det 4r kommissionens
uppgift att i sina forslag gora denna beddmning.”. Vidare menar kommis-
sionen att en rad existerande lagstiftning nu maste anpassas till domstolens
dom. Det enklaste och snabbaste sittet att gora detta vore att enbart anpas-
sa réttsakterna till domstolens dom utan att dndra négot i sak vilket dock
kréver att Europaparlamentet och radet &r eniga. Om en sddan enighet inte
kan uppnas ”...skulle kommissionen anvidnda sig av sin forslagsritt inte
bara for att aterstdlla de korrekta rittsliga grunderna for antagna réttsakter,
utan ocksa prioritera innehallsméssiga 16sningar som §verensstimmer med
vad den anser ligga i gemenskapens intresse.”.”!

Domstolens dom och kommissionens meddelande om domen é&r intressant
inte bara for att kommissionen hér ger ett tydligt exempel pa hur den ser
mojligheten att anvdnda sin initiativrétt utan dven fran ett konstitutionellt
perspektiv da fallet ror det politikomrade som kanske genomgick de storsta
reformerna genom det konstitutionella fordraget. Innan kommissionens
forslag infor regeringskonferensen som ledde till det konstitutionella for-
draget behandlas ska dock en redogorelse goras for kommissionens bidrag
till regeringskonferensen om de institutionella fragorna.

** Se Domstolens dom C-176/03 av den 13 september 2005, Europeiska kommissionen mot
Europeiska unionens rdd, REG 2005 s. I-07879, punkt 48.

' Se Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet och radet om foljderna av EG-
domstolens dom av den 13 september 2005, KOM (2005) 583, se ovan not 29, punkt 17.
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4 REFORM MED FORDRAGSANDRING

4.1 Regeringskonferensen om de institutionella fragorna
En manad efter Amsterdamfordragets ikrafttridande beslutade Europeiska
raddet i Koln den 3-4 juni 1999 att dnnu en regeringskonferens skulle
sammankallas for att slutligt 16sa de fragor som regeringarna inte hade
lyckats enas om tidigare vilket framforallt géllde fragan om att anpassa
unionen till den da forestaende utvidgningen. P& begidran av kommissionen
tillsattes en expertgrupp, med Belgiens tidigare premidrminister Jean-Luc
Dehaene, som ordférande med uppdraget att ligga fram forslag till for-
dragsdndringar. Expertgruppen presenterade sin slutrapport, ”Utvidgning-
ens institutionella foljder”, den 18 oktober 1999.* Europeiska radet i Koéln
hade identifierat tre huvudsakliga omraden som behovde belysas vid rege-
ringskonferensen; storlek och sammanséttning av kommissionen, vigning
av roster i radet och en utvidgad tillimpning av rostning med kvalificerad
majoritet i rddet.”® Expertgruppen ansdg dock att dessa fragor behdvde be-
lysas frén ett bredare perspektiv och betonade att en utvidgad union méste
vara flexibel. I rapporten konstaterades vidare att det fanns ett omedelbart
behov av en ordentlig reform av institutionerna. Angdende kommissionen
foreslog gruppen att regeringskonferensen skulle stirka ordférandens roll
samt klargora det individuella ansvaret for alla kommissionérer vid sidan
av frigorna om sammanséttning och storlek av kommissionen. Vidare an-
sdg gruppen att rostning med kvalificerad majoritet i rddet och medbeslu-
tande for Europaparlamentet skulle tillimpas generellt i forsta pelaren.
Gruppen ville inte géra nagra rekommendationer rérande rostviagningen i
radet. I rapporten konstaterades dock att fordragsdndringar skulle kunna
behova goras for att gora radet till en mer effektiv institution, sdsom en
omorganisation av ordférandeskapet och ett klargorande av den lagstif-
tande och verkstéllande rollen for rddet. For Europaparlamentets del nojde
sig gruppen med att rekommendera en utdkad tillimpning av medbeslutan-
deforfarandet samt att det skulle klargéras hur platser i parlamentet skulle
fordelas ndr den 6vre griansen for antalet parlamentariker nétts. I rapporten
foreslogs dven att fordragen skulle delas upp i tva delar; en forsta del inne-
héllande de konstitutionella bestimmelserna fér unionen sdsom grundlag-
gande principer och medborgerliga rittigheter och en andra del med be-
stimmelser rorande politikomraden. Den forsta delen skulle det krévas en-
hallighet i en regeringskonferens for att &ndra medan den andra delen av
fordragen foreslogs skulle kunna dndras genom ett enklare forfarande.*

I ovrigt skottes forberedelsearbetet av det ddvarande finldndska ordforan-
deskapet som presenterade en rapport for Europeiska radet i Helsingfors

* Se Weizsicker, von, R., Dehaene, J-L. och Simon, D., ”Utvidgningens institutionella
foljder”, rapport till kommissionen den 18 oktober 1999.

» Se Europeiska radet i K6ln den 3—4 juni 1999: ordforandeskapets slutsatser, Bryssel
(4/6/1999), Nr. 150/99.

** Se rapporten ”Utvidgningens institutionella f6ljder”, se ovan not 33, sid. 6-9.
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den 10 december 1999. Vid detta mdte bekriftades beslutet fran Koln att
sammankalla en regeringskonferens.”

Kommissionen bidrog med en rapport till ordférandeskapet infor forbere-
delsearbetet infor regeringskonferensen. I rapporten “Institutionella refor-
mer — en forutsittning for en lyckosam utvidgning” som presenterades den
10 november 1999 konstaterade kommissionen forst och frimst att den da
forestdende regeringskonferensen méste koncentrera sig pa att reformera
unionens institutioner infor utvidgningen. Utvidgningen skulle fa foljden
dels att antalet medlemsstater skulle 6ka dramatiskt, dels att unionen skulle
bli mer splittrad. Kommissionen foreslog i rapporten att 6ka antalet omra-
den med kvalificerad majoritet i radet i kombination med medbeslutande
for fragor inom forsta pelaren samtidigt som vigningen av rosterna i radet
maste reformeras for att underlétta beslutsfattande och 6ka den demokra-
tiska representativiteten. Vidare ansdg kommissionen att expertgruppens
forslag om en uppdelning av fordragen i tvé delar var intressant och borde
fortsitta att diskuteras. Kommissionen ansag éven att fortsatta reformer var
nodvindiga for alla institutioner; bade med hjélp av fordragséndringar men
dven de reformer som pagick inom institutionerna inom ramen for dava-
rande fordrag. For att undvika risken att unionen skulle bli for splittrad ef-
ter utvidgningen borde vidare reglerna for ndirmare samarbete ses 6ver. Det
var dven nddvéndigt att unionen “talar med en rost” i sina yttre forbin-
delser och unionens stéllning som juridisk person borde darfoér &dven ses
over, enligt kommissionen.*

I kommissionens yttrande om sammankallandet av en regeringskonferens,
som presenterades den 26 januari 2000, betonade kommissionen att rege-
ringskonferensen var sista mojligheten att anpassa unionen och dess insti-
tutioner till utvidgningen.”” Kommissionen uttalade sig for att sammankalla
en regeringskonferens och kom med konkreta forslag for den institutionella
reformen. Betrdffande Europaparlamentet ansdg kommissionen att det
maximala antalet parlamentariker pad 700 stycken borde behéllas och att

* Det ytterligare forberedelsearbetet skottes av en arbetsgrupp med foretradare for medlems-
staterna och kommissionen. Se Allmén rapport om Europeiska unionens verksamhet 1999
(Byran for officiella publikationer 2000), s. 974-976. Se dven Europeiska radet i Helsing-
fors den 10-11 december 1999: ordférandeskapets slutsatser, Bryssel (11/12/1999), Nr.
300/1/99. Se édven http://europa.eu.int/comm/archives/-igc2000/geninfo/index_sv.htm

Se Institutionella reformer — en forutséttning for en lyckosam utvidgning, Europeiska kom-
missionens bidrag till forberedelserna infor regeringskonferensen om institutionella fragor,
meddelande fran Romano Prodi och Michel Barnier den 10 november 1999. Se dven det
finlandska ordforandeskapets rapport Effektiva institutioner efter utvidgningen — rapport
fran ordférandeskapet som presenterades for Europeiska radet den 10 december 1999 i
Helsingfors.

Se Institutionella reformer — en forutséttning for utvidgningen, kommissionens yttrande
enligt artikel 48 i Fordraget om Europeiska unionen om sammankallandet av en konferens
med foretradare for medlemsstaternas regeringar i syfte att dndra fordragen, den 26 januari
2000, KOM (2000) 34.
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parlamentet skulle foresla en metod for att fordela platserna. Kommissio-
nen foreslog dven att regeringskonferensen skulle granska mojligheten att
lagga fram EU-listor i hela unionen som en del parlamentariker kunde vil-
jas ifrdn. For rddets del nojde sig kommissionen med att konstatera att ra-
det hade inlett en intern reform av sina arbetsmetoder, men att det inte
kunde uteslutas att fordragsandringar skulle komma att behovas.™

For sin egen del foreslog kommissionen att det informella forfarandet att
ledamoterna i kommissionen &tar sig att avga om ordféranden begér det
skulle fordragfistas. Betrdffande storleken pa kommissionen foreslogs att
regeringskonferensen antingen skulle faststilla antalet ledaméter till 20 och
infora ett system med jamlik rotation eller att kommissionen skulle besta
av en kommission per medlemsstat och att detta system i sin tur skulle
kombineras med en genomgripande reform av kommissionens arbetssétt.”

I den andra delen av yttrandet diskuterade kommissionen olika sitt att ef-
fektivisera beslutsfattandet i en utvidgad union. For det forsta foreslog
kommissionen att antalet omrdden med enhéllighet skulle minskas. Kom-
missionen ansag att enbart da det fanns “allvarliga och varaktiga skal” &r
det motiverat att enhillighet tillimpas i radet och kommissionen foreslog
en definition av fem olika kategorier av omraden inom vilka undantag frén
den foreslagna huvudregeln skulle kunna goras. Vidare ansdg kommissio-
nen att inkonsekvenser i det ddvarande fordraget gillande tillimpningen av
kvalificerad majoritetsrostning i radet och medbeslutande f6r Europaparla-
mentet skulle justeras; detta gidllde bade for omraden med enhillighet i
kombination med medbeslutande och fér omrdden med kvalificerad majo-
ritet utan medbeslutande. Kommissionen ansag att det krdvdes en defini-
tion av lagstiftningsatgarder och for dessa étgérder skulle kvalificerad
majoritetsrostning i rddet i kombination med medbeslutande fér Europa-
parlamentet vara huvudregeln. Kommissionen ansdg dven att samarbetsfor-
farandet skulle avskaffas samt att forfaranden med samrad och samtycke
skulle utdkas i vissa fall.*

Kommissionen foreslog tvé alternativ for vigningen av roster i rddet. En-
ligt det forsta alternativet skulle for det forsta troskeln for en kvalificerad
majoritet stabiliseras i fordragen till en bestdmd niva, dessutom skulle hén-
syn tas till den relativa vikten av rdster fran medlemsstaterna med storst
befolkning.” En kvalificerad majoritet borde, enligt forslaget, representera
minst tvé tredjedelar av unionens befolkning. Slutligen borde det enligt

* Se Institutionella reformer — en forutséttning for utvidgningen, KOM (2000) 34, se ovan
not 38, sid. 6-10.

* Se Institutionella reformer — en forutséttning for utvidgningen, KOM (2000) 34, se ovan
not 38, sid. 11-15.

“ Se Institutionella reformer — en forutsittning for utvidgningen, KOM (2000) 34, se ovan
not 38, sid. 22-30.

4 Se Institutionella reformer — en forutséttning for utvidgningen, KOM (2000) 34, se ovan
not 38.
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kommissionens forsta alternativ framga av fordraget att en kvalificerad
majoritet Aven bor representera minst hélften av medlemsstaterna. Enligt
kommissionens andra alternativ skulle systemet med vdgda roster i radet
overges, vilket enligt kommissionen skulle leda till att unionens beslutsre-
gler skulle bli tydligare och enklare for medborgarna att forstd. En kvalifi-
cerad majoritet skulle enligt detta alternativ motsvara en enkel majoritet av
medlemsstaterna som representerade en majoritet av unionens totala be-
folkning.*

I slutfasen av regeringskonferensen ldimnade kommissionen in ytterligare
ett meddelande, den hir gdngen med fokus pa forslag rérande kommissio-
nens egen organisation. Kommissionen pekade pa att organisationen av
kommissionens arbete maste diskuteras oavsett vilken 16sning som skulle
komma att presenteras i regeringskonferensen. Kommissionen ansag att det
som ger den dess legitimitet och sammanhallning dr dels nomineringsfor-
farandet, dels kollegialitetsprincipen. Den senare maste respekteras vid
eventuella reformer — den férstndmnda skulle kunna fordndras men detta
skulle innebéra stora fordndringar av den institutionella ramen. Interna re-
former av kommissionen krédver dels fordragsandringar och dels dndringar
av kommissionens arbetsordning. Vidare ansdg kommissionen att fordrags-
dndringarna borde begréinsas i sé stor utstrackning som mojligt. Framforallt
krévdes en stirkt roll for kommissionens ordférande och detta borde dock
framg4 av fordragen. Vidare borde fordraget dndras sé att det dér framgar
att ordforanden fér utse vice ordforanden i kommissionen. Kommissionen
foreslog dven att ordféranden skulle ges utslagsrost vid omrostningar samt
att det skulle skrivas in i fordraget att en ledamot av kommissionen maste
avgd om ordféranden begir det. Slutligen ansdg kommissionen att den de-
legering som redan sker i kommissionen av vissa bestimda fradgor och upp-
gifter till enskilda ledaméter skulle framga av fordragen. Vid sidan av de
foreslagna fordragsdandringarna nimnde kommissionen dven vissa obero-
ende dndringar av sitt arbetssitt i meddelandet, bland annat att kommissio-
nens arbetsplanering skulle forbéattras.*

Regeringskonferensen inleddes den 14 februari 2000. Resultatet av rege-
ringskonferensen om de institutionella fragorna blev, som ndmnts, det sa
kallade Nicefordraget som undertecknades av stats- och regeringscheferna
den 26 februari 2001 och tridde ikraft den 1 februari 2003.*

Till Nicefordraget bifogades en forklaring om unionens framtid i vilken re-
geringskonferensen konstaterade att det var dags att inleda ’en bredare och

# Se Institutionella reformer — en forutsittning for utvidgningen, KOM (2000) 34, se ovan
not 38, sid. 31-34.

# Se Meddelande frdn kommissionen till regeringskonferensen om reformen av institutio-
nerna Bryssel den 22 november 2000, KOM (2000) 771.

* Se Nicefordraget om andring av fordraget om Europeiska unionen, férdragen om upp-
rattandet av Europeiska gemenskaperna och vissa akter som hor samman med dem
(EUT 2001 C 80/1).
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djupare diskussion om Europeiska unionens framtida utveckling...”.* Slut-
satserna fran denna diskussion skulle sedan ldggas till grund for en ny re-
geringskonferens. Enligt Niceforklaringen skulle framtidsdebatten bland
annat adressera foljande fragor:

— Fridgan om hur man skall uppritta och ddrefter uppriétthalla en mer exakt av-

gransning av Europeiska unionens och medlemsstaternas befogenheter som
overensstimmer med subsidiaritetsprincipen.

— Vilken stéllning den i Nice proklamerade Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna skall ha.

— En forenkling av fordragen for att géra dem tydligare och lattare att forsta,
utan att deras innebord dndras.

— De nationella parlamentens roll i den europeiska strukturen.”

Den 7 mars 2001 inleddes officiellt debatten om unionens framtid av Eu-
ropeiska rddets ddvarande ordférande, Goran Persson. Tillsammans med
Belgiens premidrminister, Guy Verhofstadt, Europaparlamentets talman,
Nicole Fontaine, och kommissionens ordférande, Romano Prodi, gjordes
ett gemensamt uttalande dér de bland annat meddelade att det samma dag
skulle 6ppnas en webbplats, Futurum pa vilken medborgarna skulle fa
mojlighet att f6lja och framforallt delta i framtidsdebatten genom egna bi-
drag.” Framtidsdebatten skulle enligt uttalandet ... inriktas p& de grund-
laggande utmaningar som Europeiska unionen star infor under de kom-
mande decennierna och stimulera till forslag om hur dessa utmaningar
skall bem&tas rationellt nér det géller policybestimmelser, institutioner och
uppléggning av arbetet.”.* Europeiska radet i Laeken fick i uppgift att anta
”lampliga initiativ”’ for den fortsatta framtidsdebatten och vid motet den
14—15 december 2001 beslutade stats- och regeringscheferna att sam-
mankalla ett konvent for att ”’sékerstilla en sa bred och dppen forberedelse
som mojligt av ndsta regeringskonferens...”.* Vidare skulle ytterligare en
webbplats, Forum, ppnas for organisationer som representerade det civila
samhillet for att ddrigenom bredda den redan inledda framtidsdebatten.
Tanken var att det civila samhéillet skulle informeras om konventets arbete
samt bidra till debatten.® I den sa kallade Laekenforklaringen om Euro-
peiska unionens framtid som antogs av stats- och regeringscheferna vid
Europeiska radet i Lacken faststidlldes att konventet fick 1 uppgift att ...

* Se Forklaring nr 23 om unionens framtid, bifogad Nicefordragets slutakt, den sé kallade
Niceforklaringen.

“ Se Niceforklaringen, se ovan not 46.

4 Se http://europa.eu.int/constitution/futurum/index_sv.htm.

“ Se gemensam forklaring av Goran Persson, Guy Verhofstadt, Nicole Fontaine och Romano
Prodi fran den 7 mars 2001, tillgdnglig pa
www.europa.eu.int/futurum/documents/speech/sp070301_3_sv.htm.

# Se Europeiska rdadet i Lacken: Ordférandeskapets slutsatser, den 14— 5 december 2001,
bilaga I Lackenforklaringen om Europeiska unionens framtid.

0 Se http://europa.eu.int/constitution/futurum/forum/Public/unavailable.htm.
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dryfta vdsentliga problem som unionens framtida utveckling fér med sig
och att undersdka de olika tdnkbara 16sningarna.”. Konventet skulle ...
upprétta ett slutdokument som kan innehélla antingen olika alternativ, med
angivande av det stod som alternativen har fatt, eller reckommendationer
om enighet foreligger. Tillsammans med resultatet frdn de nationella debat-
terna om unionens framtid kommer slutdokumentet att tjina som utgangs-
punkt for diskussionerna i regeringskonferensen, som fattar de slutgiltiga
besluten.”. Inledningsvis fick konventet ett ar till sitt forfogande, men tiden
forlangdes och slutligen pagick konventet i drygt sexton ménader, fran den
28 februari 2002 till den 10 juli 2003."

4.2 Konventet och det konstitutionella fordraget

Konventet bestod av foretrddare for medlemsstaternas och de davarande
kandidatldndernas nationella parlament och stats- och regeringschefer samt
foretrddare for institutionerna. Kommissionen representerades av Michel
Barnier och Antonio Vitorino med suppleanterna David O’Sullivan och Pa-
olo Ponzano.”

Kommissionen ldmnade sitt forsta bidrag, ”Ett projekt for Europeiska uni-
onen”, till konventet den 22 maj 2002. I detta dokument beskrev kommis-
sionen tre grundldggande uppgifter som unionen borde koncentrera sig pa:
att befésta sin ekonomiska och sociala utvecklingsmodell, att utveckla om-
radet for frihet, sikerhet och réttvisa samt att ta sitt ansvar som véarlds-
makt. Kommissionen foreslog bland annat att detta skulle genomf6ras
genom att fornya den gemensamma politiken i unionen genom decentrali-
sering samt inféra beslut med kvalificerad majoritet generellt, en starkare
samordning av den ekonomiska politiken, en konkretisering av medborgar-
skapets juridiska innehall, effektiva och snabba beslutsforfaranden for tre-
dje pelar-fragor, en sammanslagning av funktionerna som innehas av den
hoga representanten och kommissionsledamoten med ansvar for yttre for-
bindelsgr samt inforandet av rostning med kvalificerad majoritet i radet ge-
nerellt.

Vidare uppmanade kommissionen konventet bland annat att foresld en
sammanslagning av fordragen och att géra unionen till en juridisk person.
Kommissionen ansag att fordraget borde delas in i tva delar varav den ena

! Se Laekenforklaringen, se ovan not 50, se dven konventets hemsida,
http://european-convention.eu.int/bienvenue.asp?lang=SV&Content=.

*2 Se konventets hemsida
http://european-convention.eu.int/bienvenue.asp?lang=SV&Content=.

3 Se kommissionens meddelande Ett projekt for Europeiska unionen”, Bryssel den 22 maj
2002, KOM (2002) 247.
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skulle innehalla konstitutionella bestimmelser.” Vidare ansdg kommissio-
nen att man borde precisera principerna for kompetensférdelningen och
kompetensutdvningen i fordraget samt verlata genomforandet av lagstift-
ningen till kommissionen. Slutligen foreslog kommissionen att kontrollen
av hur subsidiariets- och proportionalitetsprinciperna tillimpas skulle stér-
kas. Kommissionen hinvisade till sin vitbok om nya styrelseformer vid fle-
ra tillfdllen, bland annat gillande artikel 202 i EG-fordraget. Vidare beto-
nade kommissionen aterigen vardet av gemenskapsmetoden.”

Den 11 december 2002 presenterade kommissionen sitt andra bidrag till
konventet. Detta bidrag bendmndes, ”For Europeiska unionen — fred, frihet
och solidarietet”, och behandlade de dndringar av den institutionella ramen
som kommissionen ansag nddvandiga. Inledningsvis hidnvisade kommissio-
nen till sitt tidigare bidrag till konventet och de tre uppgifter fér unionen
som ndmndes dér. Vidare betonade kommissionen aterigen vérdet av ge-
menskapsmetoden och da sirskilt fér nya politikomrdden, som utrikes- och
sikerhetspolitik samt réttsliga och inrikes fragor. Alla institutioner méste
koncentrera sig pa sina grundliggande uppgifter enligt kommissionen.
Kommissionen presenterade darefter sina forslag till konventet under tre
rubriker: férenkling, reform av institutionerna samt omstrukturering av for-
dragen.*

Gillande forenkling ansdg kommissionen att unionen borde ha en flerdrig
rullande planering av sin verksamhet som skulle samordnas mellan institu-
tionerna. Vidare ansdg kommissionen att allmdnna principer fér samrad
med berdrda parter borde fordragfastas. I enlighet med kommissionens be-
toning av virdet av gemenskapsmetoden foreslog kommissionen géllande
forenkling av lagstiftningsprocessen att kommissionens exklusiva initiativ-
ratt borde gilla hela lagstiftningsomrédet, att EU-lagstiftning borde antas
av radet och Europaparlamentet med medbeslutande och att radet borde

** Den 4 december 2002 presenterades ett forslag till konstitutionellt fordrag av kommissio-
nens ordforande, Romano Prodi, i samforstind med kommissionens representanter till kon-
ventet, Michel Barnier och Antonio Vitorino. Detta sa kallade Penelopeprojekt antogs inte
av kommissionen som helhet utan bendmndes istillet for ett arbetsdokument och inte ett
officiellt bidrag fran kommissionen. Penelopeprojektet var en fortséttning pa arbetet som
hade genomforts av European University Institute (EUI) pa uppdrag av kommissionen.
EUI-studien gillde fragan att forenkla fordragen genom att dela upp dem i tva delar utan
att dndra pa géllande rétt. Trots att Penelope inte var ett officiellt kommissionsdokument ut-
gjorde det kommissionens linje angaende konventets arbete och den konstitutionella for-
draget. Se studie av Europeiska universitetsinstitutet dver en omdisponering av férdragen
“Ett grundfordrag for Europeiska unionen” som dverldmnades till Romano Prodi den 15
maj 2000 och Bidrag till ett preliminért utkast till “Konstitution for Europeiska unionen”,
arbetsdokument fran Europeiska kommissionen den 4 december 2002. Se dven medde-
lande fran kommissionen “Ett grundférdrag for Europeiska unionen” Bryssel den 12 juli
2000, KOM (2000) 434.

* Se “Ett projekt for Europeiska unionen”, KOM (2002) 247, se ovan not 54.

* Se Meddelande frén kommissionen om den institutionella strukturen ”For Europeiska
unionen Fred, frihet och solidarietet”, Bryssel den 4 december 2002, KOM (2002) 728.
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fatta beslut genom kvalificerad majoritet med vissa undantag. Kommissio-
nen ansag dven att det var nodvéndigt att inféra en klassificering av ritts-
akterna och foreslog tre olika typer: grundlagar, lagar och tilldmpnings-
foreskrifter. Verkstillandet av EU-lagstiftningen méste ligga hos kommis-
sionen som ansvarar infor de bada lagstiftande institutionerna och det
undantag som tillater radet att utdva den verkstéllande funktionen borde,
enligt kommissionen, helt enkelt tas bort. For de icke-lagstiftande befogen-
heterna som unionen har borde dven utdvningen av dessa tilldmpas i enlig-
het med principerna for gemenskapsmetoden och kommissionen betonade
igen att dess initiativréitt borde goras till allmén regel. Vidare ansidg kom-
missionen att den dppna samordningsmetoden borde ndmnas i det konstitu-
tionella fordraget och att gemenskapsmetoden ska respekteras vid tillimp-
ningen.”’

Nir det géllde verkstéillandet av lagstiftningen foreslog kommissionen att
endast rddgivande kommittéer fortsittningsvis skulle rddgéra med kommis-
sionen infor antagandet av beslut och att kommissionen skulle ansvara for
beslutet 4ven om radet och Europaparlamentet skulle kunna gora invénd-
ningar. Kommissionen ansdg dven att det skulle kunna vara lampligt att ta
hjalp av unionens fristdende myndigheter vid verkstdllandet av lagstiftning-
en. Detta forfarande som kommissionen skisserade skulle inte gélla vid de-
legering av lagstiftning.*®

Gillande reformen av institutionerna foreslog kommissionen att medbeslu-
tandeforfarandet skulle goras till allmén regel, att rddet skulle besluta med
kvalificerad majoritet utom i sirskilda fall da en forstirkt majoritet skulle
kunna tillampas, att definitionen av en kvalificerad majoritet borde ses
over liksom reformer av rddet som institution. For sin egen del foreslog
kommissionen att kommissionens dubbla legitimitet skulle stirkas genom
att lata Europaparlamentet vilja kommissionens ordforande, att radet ut-
namner 6vriga ledamoter av kommissionen pa forslag av dess ordforande
och att kommissionen sedan godkénns av Europaparlamentet.”

Slutligen, under rubriken om omstrukturering av fordragen, gav sig kom-
missionen in i frdgan om hur det nya férdraget som konventet arbetade
med vid den tidpunkten skulle trdda ikraft. Kommissionen sdg tva alter-
nativ; antingen skulle konventet foresla upprittandet av ett fordrag som
dndrade de nuvarande fordragen eller skulle konventet foresla att ett nytt
konstitutionellt fordrag skulle ersétta de nuvarande férdragen. Kommissio-
nen paminde om att artikel 48 i EU-fordraget kraver ett enhélligt beslut av
medlemsstaterna samt ratificering av varje medlemsstat for att ett nytt for-
drag kan trdda ikraft. Kommissionen papekade att oavsett vilket alternativ
konventet valde skulle det finnas vissa medlemsstater som skulle omkull-

7 Se ”For Europeiska unionen Fred, frihet och solidarietet”, KOM (2002) 728, se ovan not 57.
8 Se ”For Europeiska unionen Fred, frihet och solidarietet”, KOM (2002) 728, se ovan not 57.
* Se ”For Europeiska unionen Fred, frihet och solidarietet”, KOM (2002) 728, se ovan not 57.
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kasta ratificeringsprocessen och uppmanade darfér konventet att studera
denna frdga och "mdjligheten att det framtida konstitutionella fordraget
kan trida i kraft innan det har ratificerats av alla medlemsstater.”.** Den 18
juli 2003 presenterade konventets ordforande Valéry Giscard d’Estaing det
slutliga forslaget till konstitutionellt fordrag for det ddvarande italienska
ordférandeskapet.

I sitt yttrande om sammankallandet av regeringskonferensen enligt artikel
48 i EU-fordraget var kommissionen i stort sett positiv till resultatet av
konventets arbete. Sarskilt ansdg kommissionen att det var positivt att EU
gavs status som juridisk person, att pelarstrukturen 6vergavs och att stad-
gan om de grundldggande rittigheterna gjordes juridiskt bindande. Vidare
framholls att manga forslag skulle innebéra forbattringar av unionens funk-
tionssitt, som till exempel den utdkade tillimpningen av medbeslutande-
forfarandet, en ny definition av kvalificerad majoritet, en befistning av
kommissionens initiativridtt och forenklingen av unionens instrument.
Kommissionen anség dven att forslaget frdn konventet skulle 6ka unionens
mojligheter att agera, sirskilt genom att gemenskapsmetoden skulle tilldim-
pas inom omradet for frihet, sikerhet och réttvisa samt inrittandet av be-
fattningen utrikesminister for unionen. Kommissionen ansag darfor att
konventets forslag borde ligga till grund for regeringskonferensens arbete
och att konferensen enbart skulle ”forbéttra, fortydliga och slutféra utform-
ningen av utkastet till konstitution.”. Géllande forbéttringar av konventets
forslag ansadg kommissionen till exempel att regeringskonferensen skulle se
over forslaget om kommissionens sammanséttning samt ytterligare in-
skrinka tillimpningen av enhillighet i radet. Forslaget lag till grund for re-
geringskonferensen som inleddes den 4 oktober 2003 och avslutades
genom undertecknadet av det konstitutionella fordraget i Rom den 29 ok-
tober 2004.%'

Som ndmndes inledningsvis utlyste stats- och regeringscheferna i Euro-
peiska radet en period av eftertanke efter att det stod klart att Frankrike
och Nederldnderna inte skulle kunna ratificera det konstitutionella fordra-
get efter att det blivit nej i folkomrostningarna i de béda linderna under
varen 2005. I sitt uttalande vilket citerades inledningsvis poéngterade stats-
och regeringscheferna att kommissionen har ett sirskilt ansvar for debatten
under denna period av eftertanke.

% Se ”For Europeiska unionen Fred, frihet och solidarietet”, KOM (2002) 728, se ovan not 57.
" Se Meddelande frén kommissionen ”En konstitution for unionen” Kommissionens yttrande
enligt artikel 48 i Fordraget om Europeiska unionen om sammankallande av en konferens
med foretradare for medlemsstaternas regeringar i syfte att dndra fordragen, Bryssel den 17

september 2003, KOM (2003) 548.
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5 PERIOD AV EFTERTANKE

5.1 Plan D for demokrati, dialog och debatt

Kommissionen presenterade Plan D for demokrati, dialog och debatt den
13 oktober 2005. Inledningsvis podngterades att Plan D inte var ett sitt att
rddda det konstitutionella fordraget utan att den skulle ses som ett bidrag
till perioden av eftertanke och dirigenom stimulera till debatt mellan EU:s
institutioner och medborgarna. Tillsammans med dokument om unionens
och kommissionens kommunikationsstrategi, se vidare nedan, syftade Plan
D till att stdrka ... europeisk demokrati och bidra till uppkomsten av ett
offentligt europeiskt rum dir medborgarna fir den information och de
verktyg de behover for att aktivt kunna delta i beslutsprocessen och till-
dgna sig dganderitten till EU-projektet.”.

Kommissionen ville genom Plan D fungera som ett stod for de nationella
debatter som skulle anordnas under perioden av eftertanke. Syftet med
Plan D var att ge gemensamma ramar for de nationella debatterna om
EU:s framtid. Vidare skulle debatten fungera som en tvavigskommunika-
tion — EU skulle informera medborgarna men dven lyssna pa medborgarna.
Forslag pa amnen som skulle kunna debatteras under perioden for eftertan-
ke var: EU:s ekonomiska och sociala utveckling: medborgarnas instéllning
till EU och dess uppgifter samt EU:s granser och dess internationella roll.
Samtidigt podngterades att diskussionen sjilvklart inte skulle begrénsas till
dessa omraden utan att de "hetaste” frdgorna skulle diskuteras. Resultaten
av de nationella debatterna skulle sammanstéllas nationellt och av kommis-
sionen och fungera som underlag och stod at ordférandeskapet angdende
fragan om det konstitutionella fordragets framtid som skulle diskuteras vid
Europeiska radets méte den 15 och 16 juni 2006.%

P& EU-nivan skulle kommissionen enligt Plan D samarbeta med alla dvri-
ga EU-institutioner och organ for att stimulera allménheten till att engage-
ra sig politiskt i debatten om unionens framtid. Kommissionen skulle en-
ligt Plan D ta tre initiativ under perioden for eftertanke: stimulera en bre-
dare offentlig debatt, frimja medborgarnas deltagande i den demokratiska
processen och finna metoder for att skapa en dialog om EU-politiken. Att
stimulera en bredare offentlig debatt skulle genomforas genom att kommis-
sionens ledaméter skulle besoka medlemsstaterna och vara synliga for
medborgarna. Vidare skulle kommissionens representationskontor i med-
lemsstaterna skulle ocksa goras mer synliga for medborgarna och arrange-
mang sdsom fragestunder skulle anordnas, gédrna i samarbete med Europa-
parlamentets representationskontor. Kontakterna mellan kommissionen och

© Se Meddelande frén kommissionen till rddet, Europaparlamentet, Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén samt regionkommittén “Kommissionens bidrag under och efter
perioden av eftertanke: Plan D som i demokrati, dialog och debatt” Bryssel den 13 oktober
2005, KOM (2005) 494.

% Se Plan D, KOM (2005) 494, se ovan not 63.
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de nationella parlamenten skulle stirkas. Europe Direct-kontoren skulle an-
véndas for att genomfoéra kommissionens kommunikationsstrategi och stir-
ka den regionala kontakten med medborgarna. Vidare ville kommissionen
ordna “europeiska motesplatser for demokrati” och infora europeiska
goodwillambassadorer enligt FN:s modell.*

I syfte att frimja medborgarnas deltagande i den demokratiska processen
ville kommissionen mer effektivt anvdnda sig av de olika typer av samrad
med medborgarna som skulle anordnas i enlighet med kommunikations-
strategin. Vidare ville kommissionen ge stdd till europeiska medborgarpro-
jekt, vilket syftade till att 6ka medborgarnas kénsla av tillhorighet i enlig-
het med programmet “medborgare for Europa”. Slutligen framholl kom-
missionen vikten av 6ppenhet och insyn i institutionerna och hénvisade till
sitt eget “europeiska initiativ for att frimja 6ppenheten”.® Kommissionen
ville skapa en dialog med medborgarna dels genom en sdrskild eurobaro-
meter om EU:s framtid, dels genom att anvdnda Internet for att fora ut sin
politik samt genom att arbeta med fokusgrupper.*

Den 27 mars 2006 éppnande kommissionen webbplatsen DebateEurope.
Syftet med webbplatsen dr att skapa ett diskussionsforum dir unionens
medborgare ska kunna diskutera EU:s framtid. Webbplatsen innehaller ett
diskussionsforum med tre teman; EU:s ekonomiska och sociala utveckling,
instédllningen till EU och EU:s uppgifter samt EU:s grénser och dess roll i
omvirlden.’

Som en del av Plan D och pa uppdrag av DG kommunikation vid kommis-
sionen genomfordes en sirskild Eurobarometer om EU:s framtid som pre-
senterades den 5 maj 2006.® Mot bakgrund av resultaten frin den samt de
diskussioner som héllits inom ramen for Plan D i medlemsstaterna presen-
terade kommissionen den 10 maj 2006 tva olika meddelanden. I det forsta
beskriver kommissionen vilka dtgirder som gjorts inom ramen for Plan D
under de forsta sex ménaderna samt utvdrderar resultatet av de nationella
och europeiska debatterna samt Eurobarometer-resultatet.”

Det andra meddelandet riktades till Europeiska radet och benimndes “En
agenda for EU-medborgaren — EU skall visa resultat”. Enligt meddelandet
behovs det en sammanhallen politisk agenda. De politiska projekten méste
atfoljas av en stegvis 10sning av problemen runt det konstitutionella férdra-

# Se Plan D, KOM (2005) 494, se ovan not 63.

% For mer information om kommissionens program “Medborgare for Europa” och initiativet
for 6ppenhet (den engelska forkortningen dr ETT — European Transparency Initiative)
se http://ec.europa.eu/comm/eti/index.htm.

% Se Plan D, KOM (2005) 494, se ovan not 63.

7 Se http://europa.eu/debateeurope/index_en.htm.

% Se Special Eurobarometer: The Future of Europe, presenterad i maj 2006.

® Se Meddelande fran kommissionen till Europeiska radet ”Perioden av eftertanke och
plan D”, Bryssel den 10 maj 2006, KOM (2006) 212.

91



get. Men detta krdver en politisk vilja och kommissionen foreslar darfor att
medlemsstaterna, Europaparlamentet och kommissionen antar en gemen-
sam politisk forklaring dér Europas virderingar och ambitioner beskrivs
men dven atagandet att leverera; en “obligation d’engagement”’. Kommis-
sionen ska ar 2007 presentera en rapport om den inre marknaden och dér
identifiera kvarstdende hinder samt initiera en fullstdndig 6versyn av den
inre marknaden. Parallellt med detta ska kommissionen dven utforma en
agenda for tillgdnglighet och solidaritet. Kommissionen atar sig att fortsét-
ta debatten om mervirdet med utvidgning. Slutligen ska kommissionen
dven presentera ett idédokument om yttre forbindelser och dér framforallt
fokusera pa frdgan om hur man kan forbattra samordningen och samstim-
migheten mellan kommissionen, de dvriga institutionerna och medlemssta-
terna pa detta omrade. Kommissionen skriver att fem ar senare dr malen i
Laekenforklaringen mer aktuella &n nagonsin.”

EU boér nu fokusera pa en ny politisk agenda fér medborgarna, med utgangs-

punkt i en fortlopande dialog som bland annat kan d4ga rum inom ramen for

Plan D. EU bor anvianda de mojligheter som star tillbuds i befintliga fordrag

mer effektivt, pa det sétt som beskrivs i detta meddelande, utan att for den skull

foregripa konstitutionsfordraget. Parallellt med detta bor Europeiska radet i juni

fatta beslut om att anta en strategi i flera steg. Strategin skall ha en utformning

som skapar forutsittningar for att framover na en l9sning pa de institutionella

frdgorna. Som ett forsta steg mot en 16sning av de institutionella fragorna bor

EU:s ledare anta ett politiskt uttalande som inte endast klargér EU:s virden och

malséttningar, utan dven omfattar ett gemensamt dtagande fran EU:s ledare om

att forverkliga dessa mal. Detta kunde ldmpligen dga rum nésta ér, femtio ar ef-

ter undertecknandet av Romfordraget.”

Vid Europeiska réddet den 15 och 16 juni 2006 vdlkomnades kommissio-
nens bidrag ” En agenda for EU-medborgaren — EU skall visa resultat” av
unionens stats- och regeringschefer. I slutsatserna fran Europeiska radet
konstaterades att ”[u]nionens dtagande att bli mer demokratisk, 6ppnare
och effektivare stricker sig langre &n perioden av eftertanke. Europeiska
radet bekriftar sitt engagemang for en union som ger de konkreta resultat
som medborgarna forvéntar sig for att stidrka fortroendet och tilliten...”.
De konkreta dtgérderna ridknas dérefter upp under fyra rubriker; frimja fri-
het, sidkerhet och rittvisa, frimja det europeiska levnadssittet i en globali-
serad virld, forbattra effektiviteten, samstdmmigheten och synligheten i
unionens yttre politik samt forbéttra unionens funktionssitt. Slutsatserna
frdn Europeiska radet var sdledes mycket i linje med kommissionens se-
naste forslag och bidrag till debatten. Angéende det konstitutionella fordra-
gets framtid konstaterades att det efter ett ar av eftertanke behévdes kon-
kreta resultat. En rapport ska presenteras under forsta halvéret av ar 2007

" Se Meddelande fran Kommissionen till Europeiska radet, ”En agenda f6r EU-medborgaren
— EU skall visa resultat”, Bryssel den 10 maj 2006, KOM (2006) 211.

" Se”En agenda for EU-medborgaren — EU skall visa resultat”, KOM (2006) 211,
se ovan not 71.
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ddr mojliga framtida 16sningar undersdks. Rapporten ska sedan ligga till
grund for en behandling av fragan av Europeiska radet om hur processen
ska fortsétta. Det forutsitts i slutsatserna att ”’de nddvéndiga atgérderna”
for detta ska ha vidtagits senast det andra halvaret 2008. Slutligen efterly-
ser” Europeiska rddet att den 25 mars 2007 anta en politisk forklaring i
Berlin for att hogtidlighalla Romférdragets 50 ar.”

Mycket av Plan D handlar om att kommunicera EU till och med medbor-
garna. Kommunikationspolitiken utgdér kommissionens verktyg for att
realisera inte bara Plan D utan stora delar av kommissionens vision om hur
unionen bor styras. I juni 2001, i samband med att vitboken om nya styrel-
seformer presenterades, antogs ett meddelande om en ny ram for kommu-
nikationspolitiken, vilket nimndes ovan.

5.2 Kommissionens kommunikationspolitik

Syftet med meddelandet som presenterades i juni 2001 var att skapa nya
interinstitutionella férbindelser fér en gemensam informationspolitik
mellan institutionerna. Bland annat skulle en genomgripande dversyn av
informationspolitiken, enligt kommissionens meddelande, leda till att man
utvecklade “en verklig dialog med allménheten” och till exempel ”skapa
[de] en union som star ndra ménniskorna, en union som de kidnner igen
och som betyder négot for dem.”. Kommissionen anség att det krivdes en
debatt om informationspolitiken som skulle vara 6ppen men strukturerad,
forslaget i meddelandet skulle enbart utgéra ramarna for politiken och
innehéllet skulle fyllas pa av institutionerna, medlemsstater och nationella
parlament. Enligt kommissionen var ”det viktigaste med informations- och
kommunikationspolitiken [4r] skyldigheten att fa unionen att komma nér-
mare medborgarna.”.” Kommunikationen ar enligt kommissionen ett “’stra-
tegiskt styrelseverktyg” for unionen.”

Nistan exakt ett ar senare presenterade kommissionen ett meddelande om
en informations- och kommunikationsstrategi for Europeiska unionen som
en uppfoljning till det tidigare meddelande. Kommissionen konstaterade
redan i vitboken om nya styrelseformer att ”en verklig informations- och
kommunikationsstrategi var den viktigaste strategin for framvéaxten av bétt-
re styrelseformer i Europeiska unionen.”.” Den foreslagna strategin skulle
bygga pé tva principer: att se till att ’EU har kapacitet att utarbeta och
sprida budskap som é&r anpassade till och inriktade pa EU:s prioriterade
dmnen” samt att “upprétta ett frivilligt och fungerande partnerskap med

™ Se Europeiska radet i Bryssel den 15 och 16 juni 2006: Ordforandeskapets slutsatser.

7 Se ”En ny ram for samarbetet inom informations- och kommunikationspolitiken i
Europeiska unionen”, KOM (2001) 354, se ovan not 17.

™ Se ”En ny ram for samarbetet inom informations- och kommunikationspolitiken i
Europeiska unionen”, KOM (2001) 354, se ovan not 17.

” Se kommissionens vitbok om nya styrelseformer, KOM (2001) 428, se ovan not 15.
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medlemsstaterna for att frigora reella synergieffekter mellan deras struktu-
rer och resurser och unionens verksamhet”. Malet med informationsstrate-
gin var att “péverka[r] uppfattningen om Europeiska unionen och dess in-
stitutioner och deras legitimitet i positiv riktning genom att férdjupa kun-
skaperna och forstielsen for EU:s uppdrag, organisation och landvinningar
och genom att fa till stiand en dialog med allménheten.”. I meddelandet for-
klarade sedan kommissionen hur informationen skulle utformas genom att
bygga upp sé kallade budskapbankar for unionens centrala politikomraden.
For att budskapen skulle bli samstdmmiga skulle dessa byggas upp kring
en gemensam stomme, en rod tradd, som skulle godtas av alla institutioner
och framhéva det unika med den europeiska integrationsprocessen. Den
roda traden skulle vidare formedlas genom vissa grundldggande vérdering-
ar som alltid skulle vara nérvarande i kommunikationspolitiken. De grund-
laggande virderingarna kunde till exempel vara “ndrmande och rorlighet:
mdjlighet(er)” enligt meddelandet. Den rdda traden och de grundldggande
virderingarna skulle testas for att godkinnas av institutionerna som ge-
mensamma referensramar. De dmnen som kommissionen foreslog var ut-
vidgningen, Europeiska unionens framtid, ett omrade med frihet, sikerhet
och rdttvisa samt Europeiska unionens roll i virlden. Vidare rdknade kom-
missionen upp vissa “konkreta krav”’ som unionsmedborgarna har sasom
att bevara freden och minska arbetslosheten. ”Dessa krav bor inte uppfattas
som motsatta till de foreslagna dmnena. Tvértom: syftet med att kommuni-
cera ir ju att forklara sambandet mellan en viss politisk prioritering och
varje enskild individs verklighet och livskvalitet.”.”

Den nya kommissionen under ordférande Barroso gjorde kommunikation
till ett av sina mal. En handlingsplan for kommunikation presenterades av
Barroso-kommissionen den 20 juli 2005 och foljdes sedan upp av en vit-
bok om EU:s kommunikationspolitik som presenterades den 1 februari
2006.” Forslagen i vitboken &r enligt kommissionen ”...en helt ny strategi
— ett avgdrande steg fran envigskommunikation till fordjupad dialog, fran
en kommunikation inriktad pa institutionerna till en kommunikation in-
riktad pd medborgarna, frén en Brysselbaserad till en mer decentraliserad
metod.” "

" Se Kommissionens meddelande till radet, Europaparlamentet, Ekonomiska och sociala
kommittén och regionkommittén om En informations- och kommunikationsstrategi for
Europeiska unionen, Bryssel den 2 juli 2002, KOM (2002) 350. Se dven Kommissionens
meddelande till radet, Europaparlamentet, Ekonomiska och sociala kommittén och region-
kommittén om En informations- och kommunikationsstrategi for Europeiska unionen,
Bryssel den 20 april 2004, KOM (2004) 196.

77 Se Meddelande fran kommissionen till radet, Europaparlamentet, Ekonomiska och sociala
kommittén och regionkommittén “Att tillvarata hela EU:s potential - Kommissionens lag-
stiftnings- och arbetsprogram 2006, Bryssel den 25 oktober 2005, KOM (2005) 531.

® Se Kommissionens Vitbok om EU:s kommunikationspolitik, Bryssel den 1 februari 2006,
KOM (2006) 35.
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Ldsningen pa problemet med att medborgarna kénner sig langt ifran beslut
som fattas pd EU-niva och att de inte &r delaktiga i den demokratiska pro-
cessen 1 unionen ar att det saknas ett europeiskt offentligt rum. Enligt vit-
boken ska detta dtgdrdas genom vissa foreslagna atgirder som presenteras
under fem huvudomréden; att skapa gemensamma principer sdsom delak-
tighet och mangfald, att ge medborgarna redskap for 6kat inflytande sdsom
att fora medborgarna nirmare de offentliga institutionerna, att arbeta med
medierna och ny teknik, att bittre kénna av opinionsstromningar genom till
exempel att inrédtta ndtverk av nationella experter samt slutligen att ”gora
jobbet tillsammans”, vilket alltsd innebir olika typer av samarbeten mellan
nationella och politiska organ pé olika nivaer.”

™ Se Vitbok om EU:s kommunikationspolitik, KOM (2006) 35, se ovan not 79 och Kommis-
sionens handlingsplan f6r kommunikation, Bryssel den 20 juli 2005, SEK (2005) 985.
Se dven http://ec.europa.eu/communication_white_paper/index_sv.htm.
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6 SLUTSATSER

Det kan konstateras att kommissionen arbetar for ett effektivare och mer
demokratiskt EU pa flera fronter.

Prodi-kommissionen inledde en intern reformprocess av kommissionen vid
sitt tilltrade. Reformprocessens syfte var framforallt att ateruppratta fortro-
endet for kommissionen och att minska riskerna for korruption och nepo-
tism genom att infra béttre rutiner och standarder for personalfragor och
ekonomiska fragor i kommissionen. Reformen innebar férédndrade rutiner
internt for kommissionen men berdrde dven Gvriga institutioner, exempel-
vis genom att nya tjansteforeskrifter antogs av radet.

Ett av Prodi-kommissionens strategiska mal fér mandatperioden var att
frimja nya styrelseformer for unionen och &r 2001 antogs en vitbok om
nya styrelseformer. Vitboken foljdes upp under mandatperioden och ledde
bland annat till ett mer strukturerat samarbete med det civila samhaillet.
Den genomgéende tanken i vitboken var att forbéttra unionens lagstiftning
och lagstiftningsférméga genom att alla institutioner och framférallt kom-
missionen sjédlv skulle fokusera pé sina huvuduppgifter. Kommissionen vil-
le "ateruppliva” gemenskapsmetoden.

Parallellt med den interna reformen av kommissionen och med att kom-
missionen genomfdrde sin vitboksagenda genomfordes tva regeringskonfe-
renser i unionen. Den forsta inleddes i februari ar 2000 och ledde till Nice-
fordraget. Den andra regeringskonferensen pégick 2003—2004 och ledde
till det konstitutionella férdraget som hittills inte har trétt i kraft. Mycket
av det som kommissionen betonar i vitboken och de dérpa efterfoljande
dokumenten aterkommer i kommissionens bidrag till regeringskonferen-
serna. Kommissionen anser att alla institutioner maste prioritera och foku-
sera pa sina huvuduppgifter, att det ska ske en omfattande delegering av
lagstiftningsmakt till kommissionen i kombination med ett decentraliserat
system ddr medlemsstaterna, nationella parlament, dess myndigheter och
organisationer, lokala och regionala aktorer far en storre roll. Vidare vill
kommissionen se en process som leder till mer transparens vid institutio-
nerna, att lagstiftningsprocessen ska bli tydligare for medborgarna samt att
medborgarna ska kénna sig delaktiga i processen. Syftet med detta dr en-
ligt kommissionen att fora EU ndrmare sina medborgare, att fa medbor-
garna att kdnna ett fortroende for unionen och dess institutioner samt att
involvera medborgarna i beslutsprocessen.

Kommissionen har ocksé framhallit betydelsen av att effektivisera EU,
bade nér det géller EU:s formaga att agera gentemot tredje lander och an-
dra internationella organisationer och nér det giller de interna beslutspro-
cedurerna. Kommissionen dnskar sdlunda att EU ges status som juridisk
person och att en utrikesministerpost inréttas samt att pelarstrukturen dver-
ges, att tillimpning av medbeslutandeforfarandet utdkas och att en ny defi-
nition av kvalificerad majoritet infors.
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Under perioden av eftertanke, som inleddes av unionens stats- och rege-
ringschefer vid Europeiska radets moéte 1 juni 2005, presenterade kommis-
sionen sin sa kallade Plan D f6r demokrati, dialog och debatt. Plan D ska
enligt kommissionen ses som ett komplement till andra initiativ som kom-
missionen tar och ska fortsitta att leva dven efter perioden for eftertanke.
Betoningen i Plan D ligger pa hur unionen, dess institutioner och dess
medlemsstater, ska fa unionens medborgare att kdnna sig delaktiga. I vit-
boken fokuserar kommissionen pa beslutsprocessen, lagstiftningsprocessen
eller den juridiska processen. Betoningen i plan D ligger pa hur medbor-
garna ska involveras i den politiska processen.

Sammantaget ska detta leda till att medborgarna kénner sig ndrmare unio-
nen och dess institutioner samt kanner ett fértroende for unionen. Kommis-
sionens instrument for att komma ndrmare medborgarna dr kommunika-
tions- och informationspolitiken.

Forhoppningsvis kan dessa interna och forhallandevis enkla reformer gora
EU mer demokratiskt, dppet och attraktivt for medborgarna och darmed
bana vig for ett godkdnnande av de fordragsandringar som dr nédvandiga
for att EU ska kunna fungera effektivt efter utvidgningen, bade nir det
géller unionens formaga att agera samordnat gentemot andra internationel-
la organisationer och tredje land och nér det géller unionens handlingskraft
och beslutsforméga internt.
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1 INTRODUKTION

”En kompromiss dr konsten att dela en kaka s att alla tror de har fétt den
storsta biten.”
Winston Churchill

I denna rapport behandlas de rittsliga alternativ som stér till buds efter att
EU-medborgarna i Frankrike och Nederldanderna har rostat nej till det kon-
stitutionella fordraget. Fokus ligger pa vad som kan astadkommas inom
ramen for dagens EU-samarbete sasom det regleras genom géllande for-
dragstext, det vill sdga EU- och EG-fordragen i deras lydelse enligt Nice-
fordraget och anslutningsférdragen.' Huvudfragan ér darfor vad som kan
tdnkas rymmas inom ramen for nu géllande férdrag eller atminstone vad
for slags samarbete som dessa inte utesluter.

Hit hor for det forsta rattsligt bindande samt mer informella mojligheter
med direkt stod i fordragen. Det kan rora sig bdde om beprovade och tidi-
gare outnyttjade alternativ. Exempel som tas upp i denna rapport innefattar
framforallt vad som kan genomfdras med hjilp av sekundirlagstiftning
samt olika former av ndrmare samarbete. De alternativ som tas upp har
alla en viss grad av flexibilitet gemensamt.

For det andra ingéar ett antal samarbetsformer vilka géllande fordragstext
inte direkt stoder men inte heller utesluter. Det kan réra sig om informellt
samarbete mellan EU:s institutioner (utdver de exempel som uttryckligen
ar tillatna enligt fordragen). Till denna kategori hor ocksa vad medlemssta-
terna ensidigt kan dstadkomma samt vad som &r mojligt inom ramen for
traditionellt mellanstatligt samarbete utan att fordragen &sidosétts. Svérig-
heten ligger i att forena dessa fordndringar med EG-rittens krav pa enhet-
lig tillampning och foretrdde framfor nationell ratt. I vissa fall kan bestim-
melser eller praxis i den allménna folkritten vara vigledande men i andra
fall saknas rittsliga anvisningar.

Det bor understrykas att dagens situation ddr EU-samarbetet regleras
genom den nu géllande fordragstexten inte dr héllbar i lingden. Vilka rétts-
liga alternativ som i slutdinden kommer att viljas &r beroende av det fram-
tida politiska laget. Alla bestimmelser i de grundlidggande fordragen maste
emellertid inte nddvandigtvis skyddas av det tvastegsforfarande som for-
dragséndringar kraver. Kanske utgor darfor den forevarande ratificerings-
krisen ett gyllene tillfélle for avkonstitutionalisering. Varfor inte ta vara pa
mojligheten att ytterligare reflektera dver vilka bestimmelser som kan 1dm-
nas utanfor en framtida fordragstext?

' For en mer heltdckande redogérelse for bade de mest troliga och méjliga samt de mer
osannolika av de befintliga handlingsalternativen, se de Witte, B. Ratificeringen av EU:s
nya fordrag — vad hander om den misslyckas? Sieps 2004:8. Se ocksa Nergelius, J. And
Now for Something Completely Different: It’s the EU Constitution — and its Formal Stuff,
ERT 2005 s. 421.
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1.1 Formella fordragsandringar och den forevarande
ratificeringskrisen

EU:s fordrag kan bara dndras genom en relativt komplicerad och tidskra-
vande process. Fordragsiandringar méste antas enhilligt av EU:s medlems-
stater inom ramen for en regeringskonferens. Forslag till andringar far lam-
nas av en eller flera medlemsstater eller av kommissionen medan det &r
radet som sammankallar en regeringskonferens efter att ha hort Europa-
parlamentet och i forekommande fall 4ven kommissionen. De framfor-
handlade och antagna dndringarna trider sedan ikraft ndr de har ratificerats
av samliga medlemsstater i verensstimmelse med deras konstitutionella
bestimmelser, det vill sdga antingen genom ett parlamentsbeslut och/eller
genom en folkomrdstning.”

De uppenbara aktorerna vid fordragsidndringar ér sédledes EU:s medlems-
stater, deras parlament, och/eller deras medborgare, kommissionen och
Europaparlamentet. Tvastegsforfarandet dar regeringarna forst forhandlar
fram en kompromiss som sedan maste ratificeras av samtliga medlemssta-
ter innebdr sjalvklart svarigheter. Trots detta har en lang rad fordrags-
dndringar genomforts.

Vad giller den senaste fordragsdndringen, inforandet av det konstitutionella
fordraget, har ratificeringsprocessen nu kommit av sig efter fransménnens
och holldndarnas tydliga nej. Dessa ldnder utgor tva av EU:s sex grundar-
lander och tillhor dven idag EU:s kidrngrupp. De har tillsammans en inte
obetydlig andel av EU:s cirka 454 miljoner invénare.’ Utan att 6verdriva
star unionssamarbetet darfor infor ett dilemma. Det dr emellertid inte for-
sta gadngen som problem har uppstétt i den europeiska integrationsproces-
sens historia.

1.2 Gransen for de rattsligt mojliga alternativen

Vad hénder dé nér ett 6nskvirt politiskt samarbete ar uteslutet enligt gél-
lande fordragstext och denna inte kan tinkas dndras inom Overskadlig
framtid? Hér gar gransen for de réttsligt mojliga alternativen. Denna gréns
ar knappast skarp. Inom en relativt bred grazon kan sannolikt en bred poli-
tisk majoritet triffa olika typer av dverenskommelser som till och med
skulle kunna vara fordragsstridiga. Sa linge de inte ifragasitts skulle sida-
na 6verenskommelser i princip kunna fungera. Hur langt medlemsstaterna
kan tdnkas gé dr en politisk och i slutdinden demokratisk fraga. Att triffa
overenskommelser utan rittsligt stdd eller till och med i strid med géillande
ritt — vad man i enighet kommit dverens om — skulle i ldingden sannolikt
fa mycket olyckliga konsekvenser savél for samarbetets legitimitet som
dess langsiktiga bestidndighet.

> Artikel 48 i EU-fordraget.
* 1 Frankrike bor cirka 13 % och i Nederlanderna cirka 4 % av Unionens medborgare.
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Man kan fraga sig om det ar mojligt att tillimpa ett liknande resonemang
pa fordragsdndringar. Kan man med andra ord kringga kravet pa enhéllig-
het eller ratificering i samtliga medlemsstater for att anta dndringar i de
grundliggande fordragen? Procedurerna kring fordragsidndringar och kra-
vet pa enhillighet ar reglerat direkt i nu géllande férdrag, men frdgan om
att trots detta tillampa ett forenklat forfarande har tagits upp vid mer én ett
tillfalle.* S& linge ndgra alternativa losningar inte skrivits in 1 fordragstex-
ten och internationell ritt inte erbjuder nagon utvdg dr det atminstone
rittsligt omdjligt att kringgd dessa krav. Aven om en majoritet av med-
lemsstaterna har ratificerat det konstitutionella fordraget, kan det silunda
inte sdttas i kraft s& linge som villkoren for fordragséndringar inte ar upp-
fyllda.’

Vad som krdvs dr en annan form av kompromiss som kan godtas av sa
manga aktorer som mojligt.

1.3 Rapportens syfte

I avvaktan pa en politiskt mer bestdende 16sning eventuellt efter en formell
omforhandling av det konstitutionella férdraget, diskuteras i denna rapport
det tinkbara innehéllet i en mdjlig tempordr kompromiss, formerna for
dess slutande och genomférande samt mojliga konsekvenser. Rapportens
syfte 4r med andra ord framst att vara utredande och analyserande och den
gOr inte ansprak pa att vara normativ i ndgon storre omfattning.

1.4 Metod

Rapporten utgar fran EU-samarbetet sdsom det regleras genom de nu gél-
lande fordragen. Den inordnar, beskriver och analyserar befintliga hand-
lingsalternativ enligt det ovan antydda monstret. For det forsta, réttsligt
bindande samt mer informella mojligheter med direkt stdd i fordraget. For
det andra, samarbetsformer som fordragen varken stoder eller utesluter.
Rapporten behandlar uteslutande rittsliga handlingsalternativ och tar en-
dast indirekt stillning till vad som &r politiskt troligt eller rimligt.

* Se vidare de Witte, B. Ratificeringen av EU:s nya fordrag — vad hdnder om den miss-
lyckas? Sieps 2004:8, s. 7 f.

> For en aktuell oversikt av ratificeringsprocessen se EU Policy Portal EurActive:
http://www.euractiv.com/en/constitution/referenda-eu-constitution-state-play-member-
states/article-130616, samt EU:s webbportal
http://europa.eu.int/constitution/ratification_en.htm
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2 DET KONSTITUTIONELLA FORDRAGET:
ATT ATA KAKAN OCH HA DEN KVAR

2.1 Formell omférhandling

Malet med en total omforhandling dr att ett nytt avtal ska upprittas som
bade ersitter det konstitutionella férdraget och reviderar de nu géllande
EG- och EU-fordragen. Utgangspunkten ar att den kritik som framkommit
ska beaktas i syfte att uppnd en kompromiss. Det nya avtalet kan innehalla
undantag for vissa medlemsstater, alternativt kan reglerna éndras for alla.
En kompromiss kan emellertid vara svar att uppna och risken &r stor att
en omforhandling leder till att en méngd nya fragor uppkommer med svar-
slitna férhandlingar och forseningar till foljd. En sérskild fraga dr om det
konstitutionella fordraget kan tillimpas provisoriskt under de pagaende for-
handlingarna.®

Det minst omvilvande alternativet vore att forsdoka uppnd en kompromiss
som ryms inom ramen for det tidigare framforhandlade fordraget. Detta har
tidigare skett bade vad giller folkomrdstningarna i Danmark och pa Irland.

Danskarnas nej till Maastrichfordraget ledde till framférhandlandet av ett
sdrskilt tilliggsprotokoll. Det dndrade inte i Maastrichtférdraget utan for-
tydligade endast hur detta skulle tolkas.’

Irldndarnas nej till Nicefordraget resulterade i tva forklaringar, en frén den
irlandska regeringen och en fran det Europeiska radet, de sa kallade ”Se-
villaforklaringarna”. Dessa behandlade enbart neutralitetsfragan, trots att
det ar tveksamt om detta var huvudorsaken till den negativa utgédngen av
den irldndska folkomréstningen.

Vad giller den rddande ratificeringskrisen &r det emellertid svérare att hitta
en sadan 16sning. I jaimforelse med dagens situation var det i de tidigare fal-
len endast en liten stats folkomrostning som resulterade i ett nej. Trots en
viss tvekan om den verkliga orsaken till irlindarnas nej kan dessa fall inte
jémforas med det klara nej som fransménnen och hollédndarna uttryckt.® En
stor risk foreligger ocksé for ytterligare negativa utfall om ratificeringspro-
cessen skulle aterupptas idag. Ingen specifik frdga gar heller att urskilja
som skulle kunna vara huvudorsak till den negativa utgangen.

2.2 Informell tillampning av det konstitutionella
fordragets materiella bestammelser

Redan idag kan vissa av det konstitutionella fordragets materiella bestim-

melser tilldmpas inom ramen for de nu géllande fordragen. Réttighetsstad-

¢ Se vidare de Witte, B. Ratificeringen av EU:s nya fordrag — vad hander om den mis-
slyckas? Sieps 2004:8.

7 Danskarna rostade om Maastrichtfordraget 1992 och 1993. Irlandarna rostade om Nice-
fordraget 2001 och 2002.

¢ 1 Frankrike rostade 54,87 % av viljarna nej och 45,13 % ja. Valdeltagandet var 70 %.
I Nederlénderna rostade 61,8 % nej och 38,2 % ja. Valdeltagandet var 62 %.
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gan tillimpas exempelvis av EU:s politiska institutioner i enlighet med en
informell 6verenskommelse att respektera stadgan. Réttighetsstadgans inne-
hall ar dessutom till stor del gédllande sdsom allmédnna réttsprinciper inom
EG-ritten och tillimpas ddrmed redan av gemenskapsdomstolarna (se vi-
dare Jorgen Hettnes bidrag till denna volym). Ocksa nér det géller andra de-
lar i det konstitutionella fordraget skulle vissa fordndringar kunna genomfo-
ras genom institutionell praxis eller interinstitutionella avtal, eventuellt
kompletterade med fordndringar i nationell lagstiftning (se vidare nedan av-
snitt 5.2). Ett konkret exempel utgérs av de nationella parlamentens roll.
Deras utokade ansvar enligt det konstitutionella fordraget skulle kunna inf6-
ras med hjélp av nationell lagstiftning kompletterad med interinstitutionella
avtal. Ett annat exempel ar de nya reglerna om rostviktning i radet. Dessa
regler skulle kunna genomforas genom ett interinstitutionellt avtal. Ett s&-
dant avtal skulle dock forutsitta ett godkdnnande av samtliga medlemssta-
ter. I den man fordragen ger EU eller EG kompetens kan vidare vissa av de
andringar som asyftades med det konstitutionella fordraget genomforas med
hjélp av den gédngse gemenskapsmetoden och sekundéra réttsakter. Slutligen
kan olika former av ndrmare samarbete, bade inom och utom EU:s regel-
verk, anvdndas. Fordragen innehéller redan idag férfaranden for ndrmare
samarbete, &ven om EU-medlemskapet i sig medfor begransningar av med-
lemsstaternas handlingsutrymme liksom for mellanstatligt samarbete utan-
for EU:s ramar. Ett problem som maste beaktas vid en informell tillimp-
ning av det konstitutionella fordragets materiella bestimmelser dr dock de
negativa konsekvenserna som detta innebér nir det géller forenkling och
Oppenhet — tva av huvudmalen med det konstitutionella fordraget.

Interinstitutionella avtal

I vissa fall ger EG-fordraget uttryckligen institutionerna en mdjlighet att
reglera sina inbordes forhallanden i ett s& kallat interinstitutionellt avtal.’
Interinstitutionella avtal forekommer ocksa utan uttryckligt fordragsstod.
Det finns ett avtal mellan Europaparlamentet, rddet och kommissionen
som syftar till att genomfora budgetdisciplinen och att forbéttra det arliga
budgetforfarandets forlopp och det interinstitutionella samarbetet i budget-
fragor." Till detta finns ett kompletterande interinstitutionellt avtal om
finansieringen av EU:s solidaritetsfond." P4 samma sitt reglerades Europa-

° Se artikel 193, stycke 3, artikel 228.1, artikel 248.3, stycke 3, artikel 272.9, stycke 5, samt
artikel 195.4 1 EG-fordraget. Jamfor artikel 161, stycke 3 i EG-fordraget.

' Interinstitutionellt avtal av den 6 maj 1999 Europaparlamentet, radet och kommissionen om
budgetdisciplin och forbittring av budgetforfarandet, EGT 1999 C 172/1. Se vidare
Lenaerts, K. och Van Nuffel, P: Bray, R. (red.) Constitutional Law of the European Union,
2 upp. London: Sweet & Maxwell, 2005., s. 491.

' Interinstitutionellt avtal av den 7 november 2002 mellan Europaparlamentet, radet och kom-
missionen om finansieringen av Europeiska unionens solidaritetsfond som komplettering
till det interinstitutionella avtalet av den 6 maj 1999 om budgetdisciplin och forbattring av
budgetforfarandet, EGT 2002 C 283/1.
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parlamentets, rddets och kommissionens bidrag till finansieringen av kon-
ventet om Europeiska unionens framtid ndrmare i ett interinstitutionellt av-
tal.”?

Enligt artikel 280 EG-fordraget ska gemenskapen och medlemsstaterna be-
kdmpa bedragerier och annan olaglig verksamhet som riktar sig mot ge-
menskapens ekonomiska intressen. Ett antal rittsakter har antagits med den-
na artikel som réttslig grund vilka delvis kompletteras av ett interinstitutio-
nellt avtal om interna utredningar som utfors av Europeiska byran for be-
driageribekdmpning (OLAF).” OLAF har 6vertagit kommissionens utre-
dande roll p4 omradet och fér bedriva bade interna och externa utredningar.

Strax innan EU-fordraget tridde ikraft ingick Europaparlamentet, radet och
kommissionen ett interinstitutionellt avtal om foérfaranden for att genomfo-
ra subsidiaritetsprincipen.' Bestdmmelserna som utformades i det avtalet
inkorporerades senare i protokollet om tillimpning av subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna.” Enligt detta protokoll som genom Amster-
damfordraget fogades till EG-fordraget har institutionerna att sikerstélla att
subsidiaritetsprincipen foljs nir de utdvar sina befogenheter. Detta utgor ett
bra exempel pa att interinstitutionella avtal kan bana vigen for senare for-
dragséndringar.

Europaparlamentet, rddet och kommissionen kan genom interinstitutionella
avtal ikldda sig bindande forpliktelser under forutsittning att dessa inte
bryter mot bestimmelserna i fordraget eller undergriaver den institutionella
jamvikten. Det finns till exempel interinstitutionella avtal som syftar till att
fortydliga eller forenkla befintliga beslutsprocesser.'s

"2 Interinstitutionellt avtal - Om finansieringen av konventet om Europeiska unionens framtid,
EGT 2002 C 54/1 samt Interinstitutionellt avtal om forléngning av det interinstitutionella
avtalet om finansieringen av konventet om Europeiska unionens framtid, EGT 2002 C
320/1.

" Interinstitutionellt avtal av den 25 maj 1999 mellan Europaparlamentet, Europeiska unio-
nens rad och europeiska gemenskapernas kommission om interna utredningar som utfors av
Europeiska byran for bedrageribekdmpning (OLAF), EGT 1999, L 136/15.

" Interinstitutionellt avtal av den 25 oktober 1993.

5 Protokoll om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna, EGT 1997 C
340/105.

' Interinstitutionellt avtal av den 22 december 1998 om gemensamma riktlinjer for gemen-
skapslagstiftningens redaktionella kvalitet, EGT1999, C 73/1, Interinstitutionellt avtal av
den 28 november 2001 om en mer strukturerad anvdndning av omarbetningstekniken for
rattsakter, EGT 2002, C 77/1, samt Utkast till interinstitutionellt avtal — “Béttre lagstift-
ning”, EGT 2003, C 321/1.

Se ocksa Interinstitutionellt avtal av den 20 november 2002 mellan Europaparlamentet och
radet om Europaparlamentets tillgang till kédnslig information i radet om sakerhets- och for-
svarspolitiken, EGT 2002, C 298/1, samt Utkast till Interinstitutionellt avtal om interinstitu-
tionellt samarbete rorande internationella konventioner och dverenskommelser i vilka Euro-
peiska atomenergigemenskapen och dess medlemsstater dr parter, KOM(2006)179 slutlig.
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Utveckling i rattspraxis

Det finns exempel pa att det konstitutionella férdragets materiella bestdm-
melser i princip kan inféras genom praxis fran EG-domstolen. I domsto-
lens dom av den 13 september 2005 i mal C-176/03, kommissionen mot
radet, ogiltigférklarade EG-domstolen radets rambeslut om skydd for mil-
jon genom straffrétsliga bestimmelser."” Detta rambeslut var antaget med
stdd av bestimmelser under den tredje pelaren och hade saledes sin rétts-
liga grund inom omradet for polissamarbete och straffrittsligt samarbete.
Enligt domstolen &r det gemenskapen som har kompetens att anta lagstift-
ning med detta innehall, det vill siga med en réttslig grund inom den for-
sta pelaren. Domstolen menar salunda att kompetensen att utfirda straff-
rittsliga bestimmelser for att sdkerstilla EG-réttens effektiva genomslag pa
miljorittens omrade till viss del redan ryms inom EG-foérdragets nuvarande
ramar. Det dr inte svart att tinka sig att denna rittspraxis kan komma att
utstrickas till andra omraden dn miljoratten.

An sa linge utgdr gemenskapens nyvunna kompetens endast en méjlighet.
Framtiden far darfor utvisa om och nir gemenskapslagstiftaren utnyttjar
denna mdjlighet att anta materiella bestimmelser som harmoniserar med-
lemsstaternas straffrittsliga bestimmelser. Liksom institutionella avtal, kan
EG-domstolens rittspraxis ofta bana vdg for senare fordragsiandringar, vil-
ka saledes kodifierar redan gillande rétt (se hdrom Jorgen Hettnes bidrag
till denna volym). Den aktuella domen foregriper i viss mén de nya re-
glerna i det konstitutionella fordraget som ger gemenskapen en uttrycklig
kompetens pa omrédet for polissamarbete och straffréttsligt samarbete.

"7 For kommentarer pa svenska se Asp, P. Till fragan om EG:s straffrattsliga kompetens —
banbrytande dom i EG-domstolen, JT 2005-06 s. 396, samt Bergstrom, M. Straffrattsliga
pafoljder inom ramen for den forsta pelaren, ERT 2006 s. 135.
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3 DIFFERENTIERING: SMA SMULOR AR OCKSA BROD

”De lander som hérdast driver linjen att differentierad integration dr en mgjlig
vég framét ar till stor del samma lander som grundade EU.*

Termen differentiering anvinds hir som en sammanfattande beteckning for
ett antal réttsliga handlingsalternativ som tillater att olika krav stélls pa
medlemsstaterna som deltar i integrationsprocessen i olika takt och/eller i
olika grad pé skilda omraden.” Gemensamt for dessa handlingsalternativ
dr att de pa olika séitt 16ser den sé kallade vetofragan, dvs. att en eller
nagra medlemsstater kan forhindra att samarbetet utvecklas.

For att mota behovet fran medlemsstaterna att inleda ett samarbete dven
nir stdd for detta saknas i fordragen eller da enighet inte kan uppnds har
det inréttats alternativa samarbetsformer, sdsom Schengenavtalet och avta-
let om socialpolitik,” genom vilka vissa medlemsstater har kunnat ga vi-
dare utanfor EU:s institutionella ramar. En rik flora av begrepp har utveck-
lats for att forsoka beskriva de bakomliggande fenomenen vilka samtidigt
utgdr exempel pa olika former av “differentiering”. Europa i flera hastig-
heter” eller ’flexibel integration” i strikt mening syftar pa ett scenario dér
ett antal medlemsstater samarbetar mot ett gemensamt mél i olika takt. Ett
Europa med “variabel geometri” syftar diremot pa en framtid dér en kérn-
grupp av ldnder tar titen och driver integrationsprocessen framat. Detta
innebdr att man har accepterat att vissa av medlemsstaternas olikheter inte
kan overbryggas ens i framtiden och att en uppdelning maste ske omrades-
vis med olika grad av integration som foljd. ”Europa a la carte” beskriver
en verklighet dir en enhetlig integrationsmetod saknas och medlemssta-
terna sjilva véljer om och i vilken grad de ska medverka inom de olika

'* Bernitz, U. och Bernitz, H. Flexibel integration inom EU, i Olika ldander — olika takt: Om
flexibel integration och férhallandet mellan stora och sma stater i EU, Tva expertrapporter
till EU 96-kommittén, Stockholm 1996, s. 13.

¥ T den akademiska litteraturen har termen “differentiering” getts en vidare och en snédvare

betydelse. I vidare mening syftar differentiering pa att medlemsstaterna och unionsmedbor-

garna inte omfattas av ett enhetligt regelverk eftersom nationella atgérder &r tillatna inom
ramen for de policyomrdden dér ansvaret dr delat mellan unionen och medlemsstaterna, sa
lange de inte strider mot de grundldggande fordragen. I sndvare mening, som ocksé ar den
forharskande, syftar differentiering pa forhéllandet att EU:s primér- eller sekundarritt, fak-
tiskt eller potentiellt, tillater att skilda réattsregler tillimpas for de olika medlemsstaterna.

For detaljer, se standardverket om differentiering av Tuytschaever, F. Differentiation in

European Union Law, Oxford: Hart Publishing, 1999, kapitel 2 och 3.

Protokollet om socialpolitik angdende genomférandet av 1989 ars sociala stadga. Elva av

de tolv davarande medlemsstaterna (Storbritannien exkluderat) ingick ett sarskilt avtal om

genomforande av den sociala stadgan. Detta avtal knots till Maastrichtférdraget genom ett
sarskilt protokoll. Protokollet godkdndes av alla de ddvarande medlemsstaterna. Genom
protokollet kan de medverkande staterna anvinda sig av EGs institutioner, forfaranden och
mekanismer for att genomfora avtalet.

8
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samarbetsomradena. Denna metod stiller minst krav pa enhetlig utveckling
och bygger foljaktligen pé ett mindre antal gemensamma mal.”!

Den som studerar EU och dess samarbetsformer kan knappast undgéa att
mairka forskjutningen av fokus frn enhetlighet och harmonisering till en
okande grad av differentiering och flexibilitet. Fran att enhetlig och samti-
da réttsutveckling nirmast framstéatt som en forutsittning for samarbetet
och en sinnebild av gemenskapsmetoden, har ldget fordndrats stegvis.
Inom den akademiska litteraturen har diskussionen om differentiering och
flexibel integration forts i tre omgéngar. Den komplicerade begrepps-
anvindningen aterspeglar svérigheten att forklara och forsta den bakomlig-
gande utvecklingen. Den tidigare utvecklingen skedde framforallt utanfor
EU:s institutionella ramar, men redan Maastrichtfordraget fran ar 1992
innehéller exempel pa flexibel integration. Detta efterstdvades emellertid
inte vid detta tillfdlle, utan uppkom som ad hoc kompromisser for att for-
handlingarna skulle kunna avslutas. Fran ett flertal hall uppfattades dessa
inslag som misslyckanden eftersom de brot mot en efterstrdvad enhet.”
Genom Amsterdamfordraget formaliserades sedan medlemsstaternas moj-
lighet att anvinda sig av flexibel integration d& begreppet ndrmare samar-
bete infordes i EG- och EU-fordragen.

Medlemsstaternas vilja att g& vidare i olika takt och mot varierande mal
tolereras numera inte bara som ett tillfalligt integrationsverktyg utan ses
till och med som ett nddvéndigt inslag i den Europeiska modellen. Tanken
ar inte langre fraimmande att en grupp av EU:s medlemsstater ansluter sig
till vissa politikomraden, medan andra véljer att samarbeta pa andra omra-
den, eller att de efterstrdvar gemensamma mal, men i olika takt. Slutresul-
tatet behover inte ndodvéndigtvis bli en ldgre grad av integration dn om
krav pa enhetlig harmonisering skulle upprétthallas. Sddana krav tar namli-
gen inte hdnsyn till regionala olikheter och kan pa sa sitt resultera i social,
kulturell och ekonomisk desintegration.”® Huvudregeln tycks emellertid
fortfarande vara enhetlighet och harmonisering dér olika typer av differen-
tiering fortfarande utgdr undantag som bekriftar denna huvudregel. Att vi
befinner oss i ett fordndringsskede dr dock uppenbart, vilket bekréftas av
att vissa delar av EU-samarbetet sedan en tid tillbaka bedrivs i olika koali-
tioner av medlemsstater.

©

For en 6versikt 6ver dessa begrepp pa svenska, hur de forhaller sig till varandra och hur de

kan anvéndas i praktiken, se Bernitz, U. och Bernitz, H. Flexibel integration inom EU, i
Olika lander — olika takt: Om flexibel integration och forhallandet mellan stora och smé
stater i EU, Tvé expertrapporter till EU 96-kommittén, Stockholm 1996.

2 Bernitz, U. och Bernitz, H. Flexibel integration inom EU, i Olika ldnder — olika takt: Om
flexibel integration och forhallandet mellan stora och smé stater i EU, Tvé expertrapporter
till EU 96-kommittén, Stockholm 1996, s. 17.

» Se vidare Shaw, J. European Union Legal Studies in Crisis? Towards a New Dynamic,

Oxford Journal of Legal Studies, 16 (1996), 231-254.
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3.1 Manga koalitioner inom EU

Efter utvidgningen den 1 maj 2004 deltar endast tolv av EU:s 25 medlems-
stater i den gemensamma valutan, euron. De nya medlemsstaterna har
emellertid bade ambitionen och skyldigheten att trdda in i eurozonen inom
en Overskadlig framtid. Nér de visat att deras ekonomier r konvergenta
med euroomradets ir de skyldiga att inféra euron som nationell valuta. Pa
samma sétt ingar tretton av EU:s medlemsstater samt Norge och Island i
Schengensamarbetet, medan de nya medlemsstaterna kommer att anslutas
om nagra ar. Schengensamarbetet har som bekant avvecklat de inre grians-
kontrollerna och skapat en gemensam yttre grins. Det ingér som en del av
EU-samarbetet sedan Amsterdamfordraget 1999. Vidare ér nitton av EU:s
medlemsstater samtidigt medlemmar i Nato. Detta 4r bara ndgra exempel
pa differentiering i dagens EU dédr mangfalden 6kar och olika koalitioner
blir allt vanligt forekommande.*

Endast nio medlemsstater har valt att inga i alla dessa koalitioner, dvs.
Belgien, Frankrike, Grekland, Italien, Luxemburg, Nederlinderna, Portu-
gal, Spanien och Tyskland. Dessa lander utgdr samtidigt EU:s kdrngrupp.
Vid sidan av dessa formella koalitioner forekommer en rad grupperingar
dir medlemsstaterna samarbetar pa mer informell basis. Ett konkret exem-
pel utgdrs av den tredje pelaren om polissamarbete och straffrittsligt sam-
arbete, ddr fem av de storsta medlemsstaterna samordnar sina positioner
infor EU:s ministerm&ten.” En distinktion mérks mellan de stora och de
smd, dér Tyskland, Frankrike och Storbritannien héller egna toppmdten,
presenterar gemensamma utspel och tillsammans svarar f6r omkring 26
procent av EU:s befolkning.” Ytterligare exempel pa informella konstella-
tioner utgdrs av en grupp bendmnd “de sju dvirgarna” som uppstod under
arbetet med EU:s framtidskonvent.”” Denna rapport tar emellertid endast
upp de formella koalitionerna.

En aktuellt exempel utgdrs av Primerkonventionen fran maj 2005. Den av-
ser ett utokat samarbete for kamp mot brottslighet, terrorism och illegal
invandring. Hittills deltar endast Belgien, Frankrike, Luxemburg, Neder-
linderna, Spanien, Tyskland och Osterrike, men det finns planer pa att
integrera samarbetet i EU-regelverket i framtiden.

** Vid sidan av de tio nya medlemsstaterna star Irland och Storbritannien utanfér Schengen-
samarbetet, medan Danmark, Sverige och Storbritannien star idag utanfor eurozonen men
endast Danmark och Storbritannien har beviljats undantag som ger dem ritt att vilja att sta
utanfor den ekonomiska och monetéra unionen (EMU). Cypern, Finland, Irland, Malta,
Sverige och Osterrike stir utanfor Nato.

Frankrike, Italien, Spanien, Storbritannien och Tyskland.

Innan den senaste utvidgningen motsvarades denna siffra av 44 %. Innan utvidgningen sva-
rade de sex storsta medlemsstaterna for 74 procent av befolkningen och 77 procent av BNP,
medan de elva minsta svarade for sju procent av folkméangden och sex procent av BNP.
Dessa siffror har genom utvidgningen dndrats avsevirt.

Belgien, Finland, Irland, Luxemburg, Nederlinderna, Polen och Osterrike. “Manga olika
allianser i EU”, Svenska Dagbladet 23 april 2004.
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CEPR rapporten, Flexible Integration: Towards a More Effective and De-
mocratic Europe,” utarbetades infor 1996 érs regeringskonferens nér pro-
blem med ratificeringen av Maastrichtférdraget var ett dverspelat men alar-
merande faktum. Europa stod d4, liksom idag, infor ett vigskil och den
europeiska integrationen stod infor fyra viktiga utmaningar — unionens
storlek, rackvidd, djup och legitimitet. En av orsakerna till spanningarna i
1995 ars EU sades vara att de medlemsstater som vill utvidga samarbetet
kanner att de halls tillbaka av andra medlemmar. Utvidgningen ar idag en
pagaende realitet, medan de nddvéndiga institutionella reformerna i stort
uteblivit. Vad géller unionens omfattning sa vill vissa medlemsstater nu pé
samma sétt som for tio ar sedan utstrdcka den gemensamma politiken till
att omfatta nya omraden, medan andra stater &r ovilliga att acceptera en sa-
dan utveckling.” Forutom att erbjuda en 16sning pé vetoproblemet skulle
flexibel integration kunna vara en vig ut ur detta dilemma.*® Skillnaden
fran ar 1995 ér eventuellt att folkomrdstningarna i Frankrike och Nederlan-
derna medvetandegjort att vitt skilda stdndpunkter intas av medborgarna i
ett och samma medlemsland.

3.2 Flexibel integration
Med flexibel integration avses en integrationsmodell som tillater ett storre
matt av flexibilitet, ddr olika koalitioner av medlemsstater gar vidare i oli-
ka takt, mot varierande mal. De olika formerna av flexibel integration
kombinerar ett bindande medlemskap p&d gemensam grund med valfritt
samarbete pa andra omraden.”!

Det Europeiska monetdra systemet och Schengenavtalet utgér som ovan
nédmnts exempel pa flexibla koalitioner som uppkom utanfér den europeis-
ka integrationens formella struktur. Dessa samarbetsformer tillkom med
andra ord utan stdd av nigon uttrycklig rittslig grund i fordragen.> Aven
om ndmnda exempel avser skilda omraden har de gemensamt att de med-
verkande medlemsstaterna har velat uppna en mer langtgidende integration

* Flexible Integration: Towards a More Effective and Democratic Europe. Monitoring
European Integration No. 6, Centre for Economic Policy Research (CEPR) 1995.

» EU:s framtida struktur: en gemensam grund och oppna partnerskap, Stockholm: SNS
Forlag, 1999, s. 15.

** De Burca och Scott konstaterar att: “A more flexible constitutional framework is likely to

facilitate enlargement better and better accommodate a broader and more diverse European

membership.” De Burca, G. och Scott. J., (red), Constitutional Change in the EU — From

Uniformity to Flexibility? Hart, 2000, s. 4.

Jamfor "flexibel integration” i strikt mening, avsnitt 3 ovan. Det forekommer att ”flexibel

integration” med en gemensam grund dér alla medlemsstater maste delta kontrasteras mot

ett ”Europa a la carte” & ena sidan, dir inga specifika krav stills pd en gemensam grund,

och mot sa kallad “variabel geometri”, & den andra vilket ségs leda till “en geografisk

splittring mellan forsta och andra klassens europeiska medborgare”. EU:s framtida struktur:

en gemensam grund och 6ppna partnerskap, SNS Forlag, 1999.

2 Det forsta Schengenavtalet 1985.
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dn vad man har kunnat enas om i enlighet med de da géllande fordragen.
Det dr mot denna bakgrund som formaliseringen av moéjligheten for med-
lemsstaterna att fordjupa sitt samarbete i olika takt och mot skilda mal
genom flexibel integration méste ses. Vid sidan av begreppet “nirmare
samarbete” som infordes i EG- och EU-fordragen genom Amsterdamfor-
draget finns det en rad rittsliga verktyg for differentiering vilka ocksa
kommer att diskuteras och analyseras i denna rapport.
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4 VAD KAN ASTADKOMMAS MED STOD
AV DE GALLANDE FORDRAGEN?

4.1 Grundlaggande principer - subsidiaritetsprincipen
och proportionalitetsprincipen som differentierings-
instrument
Fordjupad integration pa vissa men inte alla omraden genom beslut av de
deltagande medlemsstaterna skulle sisom en generaliserad subsidiaritets-
princip® kunna tillfredstilla bade de som rdds en vidgad integration till nya
omraden och de som foresprékar en férdjupad integration dér en kvarva-
rande vetoritt sitter kdppar i hjulen.

Subsidiaritetsprincipen som den kommit till uttryck i ingressen till och i
artikel 1 1 EU-fordraget ger uttryck for en allméin politisk idé om den
lampligaste nivén for beslutsfattande. | jamforelse utgdr subsidiaritetsprin-
cipen som den kommit till uttryck i artikel 5 i EG-fordraget en sndvare och
mer juridiskt inriktad princip som kan beskrivas som ett jimforande effek-
tivitetstest. Subsidiaritetsprotokollet innehaller exempel pa bdda dessa in-
riktningar.** I artikel 5 i EG-fordraget stadgas att gemenskapen inte ska
vidta nagon atgdrd som gar utover vad som dr nddvindigt for att uppna
malen i fordraget. Subsidiaritetsprincipen utgdér om den tolkas sé att den
reserverar ett visst omrade for beslut fattade pa en ldgre nivd ddrmed ocksa
en lank till proportionalitetsprincipen som den kommer till uttryck i EG-
fordraget.

Nir tillimpningen av subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen
medfor att den nationella nivan &r den mest ldmpade for utformningen och
implementeringen av en viss policy, medfor det, i bdda fallen, med nod-
vandighet att medlemsstaterna ges ett motsvarande utrymme for flexibi-
litet. P4 omrdden som socialpolitik och milj6é dir gemenskapens kompetens
under manga ar framforallt utgjordes av mjuk eller icke-bindande normgiv-
ning dr subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen av sirskilt
stor betydelse. Trots att gemenskapen har kompetens att anta bindande lag-
stiftning pa dessa omraden utesluter detta inte att medlemsstaterna har ett
visst handlingsutrymme.

Generellt sett dr tanken att gemenskapsatgirderna ska férsoka hallas sa en-
kla som mgjligt sa att de ger utrymme for sé stor handlingsfrihet som méj-
ligt pé nationell niva. Detta betyder att direktiv bor antas framfor forord-

» Flexibel integration har klassificerats som en generaliserad subsidiaritetsprincip da beslutet
att uppratta nya samarbetsformer verlamnas till de stater som sa onskar, under forutsitt-
ning att andra medlemmar inte skadas och att unionens regler efterlevs. EU:s framtida
struktur: en gemensam grund och 6ppna partnerskap, Stockholm: SNS Forlag, 1999, s. 23.

** Se vidare de Burca, G. Legal Principles as an Instrument of Differentiation? The Principles
of Proportionality and Subsidiarity, i de Witte, B., Hanf, D., Vos, E. (red.) The Many Faces
of Differentiation in EU Law. Intersentia: Antwerpen, 2001, s. 134 f.
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ningar och att ramdirektiv ges foretrdde framfor mer detaljerade gemen-
skapsatgirder (se vidare avsnitt 4.2 nedan). Medlemsstaterna har sedan
mojlighet att utforma och genomféra gemenskapens gemensamma méal mer
i detalj i enlighet med de nationella réttssystemen och nationella sérdrag.”

Aven om det gér att urskilja ett monster dir medlemsstaterna getts ett
utdkat skonsméssig utrymme i nyare lagstiftning, har EG-domstolen ofta
begrinsat detta utrymme med hénvisning till vikten av att hindra att malen
med den aktuella lagstiftningen undergravs. Enligt de Burcd bor darfor inte
subsidiaritetsprincipens och proportionalitetsprincipens potential som diffe-
rentieringsinstrument dverskattas.”® I avvaktan péd eventuella fortydliganden
av forhallandet mellan gemenskapslagstiftning och rattspraxis avseende
denna fraga finns det knappast ndgon anledning att ifragasétta de Burcas
uppfattning.”’ Det finns dock all anledning att vara uppmairksam pé en
eventuell framtida utveckling dir en mer ingaende studie vore berittigad.

4.2 Sekundarlagstiftning som differentieringsinstrument

Som ovan antytts finns det mojligheter att infora harmoniserande sekun-
dérrdtt som medfor olika typer av differentiering. Sjélvklart méste gemen-
skapslagstiftaren ta hiansyn till allménna gemenskapsrittsliga principer och
1 detta sammanhang framforallt till den sa kallade likabehandlingsprincipen
eller icke-diskrimineringsprincipen.® Denna princip innebér att jimforbara
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far be-
handlas lika, sdvida det inte finns sakliga skél fér en sddan sdrbehand-
ling.* Det finns med andra ord ett grundldggande samband mellan begrep-
pet differentiering och likabehandlingsprincipen. Differentiering i sekun-

* Se avseende subsidiaritetsprincipens och proportionalitetsprincipens betydelse som differen-
tieringsinstrument framforallt G. de Burcas resonemang i Legal Principles as an Instrument
of Differentiation? The Principles of Proportionality and Subsidiarity, i de Witte, B., Hanf,
D., Vos, E. (red.) The Many Faces of Differentiation in EU Law. Intersentia: Antwerpen,
2001, s. 131.

* De Burca, G. Legal Principles as an Instrument of Differentiation? The Principles of
Proportionality and Subsidiarity, i de Witte, B., Hanf, D., Vos, E. (red.) The Many Faces of
Differentiation in EU Law. Intersentia: Antwerpen, 2001, s. 141 f.

*7 Foérhéllandet mellan gemenskapslagstiftning och EG-domstolens praxis utvecklas stiandigt.
Fragan huruvida, och i sddana fall i vilken man, EG-domstolens tolkning av de grundldg-
gande fordragen begriansar gemenskapslagstiftarens utrymme har ej dnnu stéllts pa sin
spets. Kommissionens olika forslag till tjanstedirektiv har emellertid aktualiserat frégan.

* Likabehandlingsprincipen ér hérledd fran det allménna icke-diskrimineringsforbudet pa
grund av nationalitet. Forbudet mot inskrankningar i de fyra friheterna, forbudet mot fiskal
diskriminering, forbudet mot kdnsdiskriminering samt forbudet mot diskriminering inom
ramen for den gemensamma jordbrukspolitiken. Hettne, J. och Otken Eriksson, I. (red.)
EU-rittslig metod, teori och genomslag i svensk réttstillimpning, Norstedts Juridik, Stock-
holm 2005, s. 45.

* Dom av den 20 september 1988 i mal 203/86, Spanien mot radet, REG 1988, s. 4563,
punkt 25, och av den 17 april 1997 i mal C-15/95, EARL de Kerlast, REG 1997, s. 1-1961,
punkt 35).
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dérrdtt som inte uttryckligen ar tilldten i fordragen maste saledes sté i
overensstimmelse med likabehandlingsprincipen.® I jamforelse med andra
allménna principer har likabehandlingsprincipen getts ett vidstrackt till-
dmpningsomrade.*!

Reglerad differentiering

Allmint sett medfor anviandningen av direktiv storre flexibilitet for med-
lemsstaterna dn forordningar. Anvéndningen av sa kallade ramdirektiv ger
pa samma sitt ett storre utrymme for differentiering. Inom omrédet social-
politik har ramdirektiv anvéinds avseende bland annat fordldraledighet. P&
motsvarande sitt utgor direktivet om samordnade atgérder for att forebyg-
ga och begrinsa fororeningar (/ntegrated Pollution Prevention Control,
IPPC) ett ramdirektiv pa miljorattens omrade.” Av intresse kan ocksé nim-
nas det ursprungliga miljokonsekvensdirektivet fran 1985* och det efter-
foljande ramdirektivet om strategisk miljokonsekvensbeskrivning* som
innehdller en utpriglad processuell subsidiaritetsprincip.*

Harmonisering med tilldtna undantag

Ett exempel pa en gemenskapsatgird som tillater individuella undantag av-
seende vissa bestimmelser &r arbetstidsdirektivet inom omradet socialpoli-
tik.* Andra exempel utgors av direktivet om inréttande av en allmén ram
for likabehandling,” direktivet om elektronisk handel,* samt direktivet om

* Se vidare Tuytschaever, F. EMU and the Catch-22 of EU Constitution-making, i de Burca,
G., och Scott, J. (red.) Constitutional Change in the EU — From Uniformity to Flexibility?
Hart, 2000.

4 Se dom av den 12 december 2002 i mél C-442/00 Caballero, REG 2002, s. I-11915, dom
av den 19 november 1998 i mal C-85/97 Société financiere d’investissements SPRL (SFI),
REG 1998, s. I-7447, dom av den 12 maj 1998 i mal C-85/96 Martinez Sala, REG 1998,
s. 12691, och dom av den 20 september 2001 i mal C-184/99 Grzelczyk, REG 2001,

s. 1-6193.

# Rédets direktiv 96/61/EG av den 24 september 1996 om samordnade atgirder for att fore-
bygga och begrinsa fororeningar, EGT 1996, L 257/26.

# Rédets direktiv 85/337/EEG av den 27 juni 1985 om bedémning av inverkan pa miljon av
vissa offentliga och privata projekt, EGT 1985, L 175/40. Svensk specialutgava, omrade 15,
volym 6, s. 226.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2001/42/EG av den 27 juni 2001 om bedémning av
vissa planers och programs miljopaverkan, EGT 2001, L 197/30.

“ De Burca, G. Legal Principles as an Instrument of Differentiation? The Principles of
Proportionality and Subsidiarity, i de Witte, B., Hanf, D., Vos, E. (red.) The Many Faces of
Differentiation in EU Law. Intersentia: Antwerpen, 2001, s. 140 f.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbets-
tidens forldggning i vissa avseenden, EGT 2003, L 299/9.

47 Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmén ram for
likabehandling, EGT 2000, L 303/16.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rattsliga
aspekter pd informationssambillets tjdnster, sérskilt elektronisk handel, pa den inre markna-
den, EGT 2000, L 178/1.
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utsldppande av biocidprodukter pd marknaden.” I det senast nimnda direk-
tivet stadgas exempelvis att medlemsstaterna, om inte annat foreskrivs i
fordraget, bor tillatas att gora vissa undantag fran direktivet, om dessa ar
berittigade och inte motverkar direktivets syfte.

Ett exempel som fétt uppmérksamhet i media under de senaste aren ar det
sé kallade utstationeringsdirektivet. Enligt direktivet far medlemsstaterna
pé vissa villkor gora undantag fran bestimmelserna om minimilon eller
ange mojligheter till undantag genom kollektivavtal. Undantag kan ocksa i
vissa fall goras avseende minsta antal betalda semesterdagar per ar.*

Minimiharmonisering

Pa vissa omraden forekommer minimiharmonisering, dvs. medlemsstaterna
har mojlighet att vidta mer langtgaende skyddsatgédrder &n den miniminiva
som faststélls av gemenskapen. P4 omradet socialpolitik forekommer t.ex.
minimiharmonisering i arbetstidsdirektivet och i direktivet om sidkerhet och
hilsa pa arbetsplatsen.”’ Att det dr friga om minimiharmonisering framgér
direkt av fordraget. Enligt artikel 137.2 i EG-fordraget ska radet genom di-
rektiv faststidlla minimikrav i syfte att frimja forbéttringar, framforallt pa
arbetsmiljoomradet, for att trygga en hogre skyddsniva for arbetstagarnas
sdkerhet och hélsa.

4.3 Narmare samarbete inom EU:s institutionella ramar
Genom att begreppet “ndrmare samarbete” inférdes i EG- och EU-fordra-
gen Oppnades en mojlighet for ett begrinsat antal medlemsstater att fordju-
pa den europeiska integrationen inom EU:s institutionella ramar. Med an-
dra ord kan de medlemsstater som &r villiga och har mojlighet fordjupa det
europeiska samarbetet sinsemellan. Enligt gillande ritt méste ett nirmare
samarbete std dppet for alla som vill delta men det krédvs minst tta villiga
medlemsstater. Ett ndrmare samarbete far inte anvdndas utanfor EU:s kom-
petens och far inte heller medfdra militdra implikationer. Mgjligheten att
inleda ett nirmare samarbete har d4nnu inte utnyttjats.

De villkor som faststélldes for ett ndirmare samarbete i Amsterdamfordra-
get dndrades i inte obetydlig utstrackning genom Nicefordraget. Denna ut-
veckling redovisas i korthet nedan. Formaliseringen av begreppet ndrmare
samarbete 1 de grundldggande fordragen har langtgdende konsekvenser for
EU:s styrformer, och hur dessa uppfattas. Formaliseringen av detta flexibi-

* Europaparlamentets och radets direktiv 98/8/EG av den 16 februari 1998 om utslédppande
av biocidprodukter pa marknaden, EGT 1998, L 123/1.

* Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstatione-
ring av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster, EGT 1997, L 18/1.

*' Radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgérder for att frdmja forbéttringar
av arbetstagarnas sikerhet och hélsa i arbetet, EGT 1989, L 183/1, svensk specialutgava,
omrade 5, volym 4, s. 146.
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litetsalternativ var emellertid jdmforelsevis okontroversiell, &tminstone nér
fragorna behandlades pa den hogsta politiska nivan. | sammanhanget kan
ndmnas att diskussionen om flexibilitet som foregick inférandet av be-
greppet “nidrmare samarbete”, closer cooperation, 1 Amsterdamfordraget
varade i sju minuter. Motsvarande forhandlingar infor Nicefordragets dn-
dringar och inférandet av begreppet enhanced cooperation tog femton mi-
nuter. Enligt Stubb hade emellertid "flexibilitet” olika betydelse for olika
personer.”

4.4 Kriterierna i Amsterdamfordraget och Nicefordraget
Bestimmelserna om nidrmare samarbete infordes genom Amsterdamf{ordra-
get som en avslutande huvudavdelning VII — ”Bestimmelser om ett nar-
mare samarbete” och artiklarna 43-45 i EU-fordraget. Enligt dessa bestdm-
melser kan ett begrinsat antal medlemsstater som kan och vill fordjupa sitt
samarbete inom EU:s institutionella ramar. Ovriga bestimmelser som in-
fordes var artikel 11 i EG-fordraget som géller for EG-samarbetet eller den
forsta pelaren, samt artikel 40 i EU-fordraget som géller for omrédet for
polissamarbete och straffrattsligt samarbete, det vill siga vad som faller in
under den tredje pelaren.

Genom Nicefordraget infordes betydande dndringar for att forenkla etable-
ringen av ett nirmare samarbete. Innehallet i ett flertal artiklar i EG- och
EU-fordragen dndrades och ndgra nya artiklar infordes.”® Rent konkret
innebar detta att det ldgsta antalet medlemsstater som krévs for att ett nér-
mare samarbete ska kunna etableras minskade. En medlemsstat kan inte
langre forhindra att ett nirmare samarbete etableras. Som ett ytterligare
villkor lades till att ett ndrmare samarbete inte far paverka den inre mark-
naden eller den ekonomiska och sociala sammanhéllningen. Genom inf6-
randet av regler under den andra pelaren gav Nicefordraget mdjlighet ock-
sa till ndrmare samarbeten pa den gemensamma utrikes- och sikerhetspoli-
tikens omrade, med undantag for militdra fragor och forsvarspolitik. Nedan
foljer en kort redogorelse for de relevanta bestimmelserna i EU- och EG-
fordragen sd som de dndrats av Amsterdamfordraget och Nicefordraget.

Artiklarna 43, 43a och 43b i EU-fordraget stiller upp ett antal kriterier for
att ett ndrmare samarbete ska kunna genomforas.

* Det ska syfta till att frimja unionens och gemenskapens mél och skydda
och tjdna deras intressen samt forstirka deras integrationsprocess.

2 Stubb, A. Negotiating Flexibility in the European Union — Amsterdam, Nice and Beyond,
Basingstoke: Palgraave, 2002, Chapters 4 and 5.

* Innehéllet i artikel 43 i EU-fordraget dndrades och tva nya artiklar, 43a och 43b, infordes.
Artikel 44 ersattes av artiklarna 44 och 44a och innehéllet i artikel 45 dndrades. Artikel 11
i EG-fordraget ersattes med artiklarna 11 och 11a. Artikel 40 i EU-fordraget ersattes av
artiklarna 40, 40a och 40b. Under avdelning V, omradet for en gemensam utrikes- och
sikerhetspolitik, det vill sdga den andra pelaren, dndrades innehallet i artikel 17 och fem
nya artiklar, 27a, 27b, 27c, 27d och 27e, infordes.
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* Det ska respektera fordragen och unionens gemensamma institutionella
ram.

* Det ska respektera gemenskapens regelverk och de atgiarder som vid-
tagits enligt 6vriga bestimmelser i fordragen.

* Det maste falla inom unionens eller gemenskapens behorighet och far
inte avse omraden dir gemenskapen dr ensam behorig.

* Det fér inte paverka den inre marknaden eller den ekonomiska och so-
ciala sammanhéllningen.

* Det féar inte innebdra nagot hinder eller diskriminering i handeln mellan
medlemsstaterna och inte snedvrida konkurrensen dem emellan.

* Det maste berdra minst dtta medlemsstater (till skillnad mot tidigare en
majoritet av medlemsstaterna).

* Det maste respektera icke-deltagande medlemsstaters befogenheter, rit-
tigheter och skyldigheter (paverkan pé icke-deltagande medlemsstaters
intressen récker inte langre for att underkénna ett ndrmare samarbete).

* Det maste std oppet for samtliga medlemsstater vid upprittandet och vid
samtliga tidpunkter i enlighet med artiklarna 27e och 40b i EU-fordraget
och artikel 11a i EG-fordraget under forutsdttning att de iakttar grund-
beslutet och de beslut som fattats inom ramen for detta.

* Protokollet om inforlivande av Schengenregelverket far inte paverkas.

* Det far endast inledas som en sista utvag, nér radet har faststéllt att de
for samarbetena uppstédllda malen inte kan uppnés inom rimlig tid med
tillampning av relevanta bestimmelser i fordragen.

En nyhet i Nicefordraget ar att kommissionen och de medlemsstater som
deltar i ett nirmare samarbete ska se till att s& manga medlemsstater som
mojligt uppmuntras att delta (artikel 43b i EU-fordraget).

Enligt artikel 44, punkten 1, i EU-férdraget ska EG- och EU-fordragets in-
stitutionella bestimmelser tillimpas vid antagande av rittsakter och beslut
for att genomfOra ett ndrmare samarbete. Samtliga rddsmedlemmar ska
kunna delta i 6verldggningarna men endast deltagande medlemsstater far
rosta. Artikeln innehéller ocksa bestimmelser om hur rdidsmedlemmarnas
roster™ ska vdgas och enhillighet kriaver endast de berdorda medlemmarnas
roster. Genom Nicefordraget lades ett andra stycke till denna punkt dér det
anges att sddana réttsakter och beslut inte ska ingé i unionens regelverk.
Artikel 44, punkten 2, innehéller en variant av lojalitetsprincipen. De be-
rorda medlemsstaterna ska tillimpa de réttsakter och beslut som antas for
att genomfora ndrmare samarbeten som de deltar i. Dessa réttsakter och
beslut ska vara bindande endast for dessa medlemsstater. Nytt efter Nice-

** Hénvisning till artikel 205.2 i EG-fordraget och artikel 23.2 stycke 2 och 3 i EU-fordraget
avseende ett ndrmare samarbete pad omradet for en gemensam utrikes- och sékerhetspolitik.
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fordraget dr att dessa rittsakter och beslut i forekommande fall ska vara di-
rekt tillimpliga endast i dessa stater. Ovriga medlemsstater far inte hindra
de deltagande medlemsstaterna frén att gemomfora samarbetet.

Artikel 44a 1 EU-fordraget innehéller bestimmelser om fordelningen av ut-
gifter for samarbetets genomforande. Andra utgifter dn institutionernas for-
valtningskostnader ska béras av de deltagande medlemsstaterna om inte ett
enhélligt rad beslutar ndgot annat. Nytt i denna bestimmelse ar att Europa-
parlamentet ska horas innan radet bestdende av alla dess medlemmar tar
beslut i fragan.

Artikel 45 i EU-fordraget i dess ordalydelse enligt Nicefordraget ger radet
och kommissionen den gemensamma uppgiften att se till att de atgédrder
som vidtas avseende ett nirmare samarbete dr samstdmmiga savil inbordes
som med unionens och gemenskapens politik. Enligt den tidigare versio-
nen av artikeln hade rddet och kommissionen endast att underritta Europa-
parlamentet om utvecklingen av nidrmare samarbeten.

Narmare samarbete inom ramen fér den forsta pelaren

De medlemsstater som vill uppritta ett nirmare samarbete inom ramen for
den forsta pelaren ska enligt artikel 11, punkten 1, i EG-fordraget rikta en
begiran till kommissionen. Kommissionen kan sedan ldgga fram ett forslag
till radet alternativt underrétta de berérda medlemsstaterna om skilen till
varfor den inte lagt nagot forslag.

Enligt punkten 2 ska ett bemyndigande att inleda ett ndrmare samarbete
med beaktande av artiklarna 43-45 i EU-fordraget beslutas av radet med
kvalificerad majoritet pa forslag av kommissionen och efter att ha hort
Europaparlamentet. Nytt i jaimforelse med vad som géllde innan Nicefordra-
get dr att Europaparlamentets samtycke krdvs om det ndrmare samarbetet
avser ett omrade som omfattas av forfarandet i artikel 251 i EG-fordraget.

Liksom tidigare far en rdidsmedlem begéra att fragan hanskjuts till Europe-
iska radet. Nagra skél for hdnskjutning behdver som tidigare var fallet inte
anges. Enligt bestimmelserna i Amsterdamfordraget kunde en medlemsstat
med hénvisning till allvarliga inrikespolitiska skdl motsitta sig att ett nir-
mare samarbete upprittades. Radet kunde da med kvalificerad majoritet be-
géra att frigan skulle hdnskjutas till det Europeiska rddet med krav pa en-
hélligt beslut. Enligt den géllande lydelsen av artikeln far rddet besluta med
kvalificerad majoritet ocksa efter ett hanskjutande (artikel 11, punkten 2).

Nir specialbestimmelser inte finns i artikel 11 i EG-fordraget och arti-
klarna 43-45 i EU-fordraget ska de réttsakter och beslut som ar nédvéndi-
ga fOr att genomfOra ett ndrmare samarbete vara underkastade alla relevan-
ta bestimmelser i EG-fordraget (artikel 11, punkten 3).

I jamforelse med de villkor som stélldes upp fore Nicefordragets ikrafttré-
dande finns numera inte nadgon specifik hanvisning till att ett nirmare sam-
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arbete inte far paverka gemenskapens politik, dtgirder eller program, eller
att det inte far berdra unionsmedborgarskapet eller diskriminera medbor-
gare i medlemsstater.

I artikel 11a i EG-fordraget finns bestimmelser om forfarandet vid med-
lemsstaters Onskan att bli part i befintliga ndrmare samarbeten inom ramen
for den forsta pelaren. Medlemsstaten har att anmaéla sin avsikt till radet
och till kommissionen, som inom vissa tidsfrister har att avge ett yttrande
till rddet, samt fatta beslut i frigan och om eventuella sérskilda bestdm-
melser som den anser nédvéndiga.

Narmare samarbete inom ramen fér den andra pelaren
Nicefordraget mojliggjorde ett nirmare samarbete inom den gemensamma
utrikes- och sdkerhetspolitiken (GUSP) med undantag for militdra fragor
och forsvarspolitik. I EU-fordragets avdelning V om en gemensam utrikes-
och sékerhetspolitik, det vill sdga den andra pelaren, finns numera bestim-
melser om nirmare samarbeten pd omradet framforallt i artiklarna 27a-27e
i EU-fordraget.

Redan Maastrichtfordraget innehdll emellertid bestimmelser som &r av re-
levans for flexibel integration och forhallandet mellan den andra pelaren
och den Visteuropeiska unionen (VEU). I nuvarande artikel 17, punkten 4,
i EU-fordraget, stadgas att bestimmelserna i denna artikel inte ska hindra
utvecklingen av ett ndrmare samarbete mellan tva eller flera medlemsstater
pa bilateral niva inom ramen for VEU och Nato, forutsatt att ett sadant
samarbete inte strider mot eller hindrar det samarbete som foreskrivs i den-
na avdelning. Denna bestimmelse maste ldsas mot bakgrund av den forkla-
ring av de stater som dr medlemmar bade i EU och i VEU som fogats till
Maastrichtfordraget: ”Visteuropeiska unionens forklaring om vésteuropeis-
ka unionens roll samt om dess férbindelser med Europeiska unionen och
atlantpakten”.

I denna forklaring stadgas bland annat att VEU-radet forenar samtliga EU-
medlemsstater och samtliga europeiska medlemmar i NATO i enlighet med
deras respektive stillning.

I forklaringen stadgas vidare att VEU ska utveckla observatdrernas roll och
besluta om de nddvindiga praktiska arrangemangen for att géra det moj-
ligt att alla de medlemsstater i EU som deltar i de uppgifter som pa EU:s
begéran utfors av VEU att fullt ut och pa lika villkor delta i planering och
beslutsfattande inom VEU.

Vidare stadgas att i syfte att 1dta de associerade medlemmarna och obser-
vatorerna delta i alla VEU:s operationer ska VEU undersdka vilka regler
som erfordras for att géra det mgjligt for de associerade medlemmarna och
for observatorerna att, i enlighet med sin stéllning, delta fullt ut i alla
VEU:s operationer.
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Forklaringen paminner att de associerade medlemmarna &r jimstéllda med
de fullbemyndigade medlemmarna vid de operationer till vilka de bidrar,
samt vid relevanta 6vningar och relevant planering. VEU ska dven under-
soka fragan om ett med hénsyn till deras stillning, sa fullstindigt delta-
gande som mojligt fran observatdrernas sida i paneringen och beslutsfat-
tandet inom VEU nér det géller alla operationer till vilka de bidrar.

VEU ska vidare, om s behovs i samrad med behoriga organ, undersoka
mdjligheten av ett, med hénsyn till deras stéllning, maximalt deltagande
fran de associerade medlemmarnas och observatorernas sida.

Slutligen ska VEU undersoka hur unionen kan intensifiera sina associerade
partners deltagande i ett 6kande antal verksamheter.

Foljande EU medlemsstater 4r medlemmar i VEU och i Nato: Belgien,
Frankrike, Grekland (1995), Italien, Luxemburg, Nederlédnderna, Portugal
(1990), Spanien (1990), Storbritannien och Tyskland. F6ljande medlems-
stater har observatorsstatus i VEU: Danmark (ocksa medlem av NATO),
Finland (1995), Irland, Sverige (1995) och Osterrike (1995). Vad giller de
associerade medlemmarna respektive associerade partners ingar ocksa sta-
ter som inte 4r medlemmar i EU. De associerade medlemmarna i VEU
som ocksd dr medlemmar i NATO é&r: Norge, Island, Polen (1999), Tjecki-
en (1999), Turkiet, och Ungern (1999). Associerade partners i VEU ér Bul-
garien, Estland, Lettland, Litauern, Ruménien, Slovakien, Slovenien (1996).

P4 detta omrade forekommer med andra ord redan idag en langt gdende
flexibilitet dér respektive EU-medlemsstat deltar i VEU och i NATO i olika
grad, vilket stimmer 6verens med bestimmelsen i artikel 17, punkten 4, i
EU-foérdraget om ndrmare samarbeten mellan tva eller flera medlemsstater
pa bilateral niva inom ramen fér VEU och NATO.

For att ett ndirmare samarbete ska fa etableras inom den andra pelaren efter
Nicefordraget géller ett antal tilldggskriterier enligt avdelning V, artiklarna
27a-27b i EU-fordraget.

* Det ska syfta till att vdrna hela unionens vérderingar och frimja hela
unionens intressen genom att bekréfta dess identitet som sammanhal-
lande kraft pd den internationella arenan.

* Det ska respektera den gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitikens
principer, mél, allmédnna riktlinjer och samstdmmighet samt de beslut
som fattas inom ramen for denna politik.

* Det ska respektera EG:s befogenheter och samstimmigheten mellan uni-
onens samlade politik och dess yttre atgirder.

* Det ska avse genomforandet av en gemensam atgird eller en gemensam
standpunkt

* Det fér inte avse fragor som har militdra eller forsvarsméssiga konse-
kvenser.
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Tabell 1

MEDLEM ASSOCIERAD OBSERVATOR ASSOCIERAD
VEU MEDLEM VEU VEU PARTNER VEU
MEDLEM Belgien Danmark
EU OCH Frankrike
NATO Grekland (1995)
Italien Luxemburg
Nederlanderna
Portugal (1990)
Spanien (1990)
Storbritannien
Tyskland
MEDLEM EU Polen (1999) Finland (1995) Estland
Tjeckien (1999)  Irland Lettland
Ungern (1999) Sverige (1995) Litauern
Osterrike (1995) Slovakien,
Slovenien (1996)
Norge Bulgarien
Island Ruménien

Turkiet

Artiklarna 27¢ och 43—45 1 EU-fordraget anges som lex specialis i forhal-
lande till artiklarna 11-27 och 27b-28 i EU-fordraget som ska tillimpas pa
nirmare samarbeten inom den andra pelaren (artikel 27a, punkten 2, i EU-
fordraget).

De medlemsstater som vill uppritta ett nirmare samarbete ska rikta en be-
géran till rddet. Denna begéiran ska dversidndas till kommissionen och for
kdnnedom till Europaparlamentet. Kommission har att avge ett yttrande,
sarskilt om samstimmigheten mellan det nirmare samarbete som planeras
och unionens politik (artikel 27¢c i EU-fordraget).

Bemyndigandet ska ges av radet med kvalificerad majoritet och med beak-
tande av artiklarna 43—45 i EU-fordraget (artikel 27c 1 EU-fordraget). En
rddsmedlem kan med hinvisning till allvarliga inrikespolitiska skél mot-
sdtta sig att ett nirmare samarbete ska uppréttas. Radet kan d& med kvalifi-
cerad majoritet hanskjuta frdgan till Europeiska radet for enhélligt beslut,
det vill sdga vad som géillde for den forsta och den tredje pelaren innan
Nicefordraget trddde ikraft. (Se vidare artikel 23.2 andra och tredje stycke-
na, i EU-fordraget dér viktningsregler for rostningen ocksé anges).

Enligt artikel 27d i EU-fordraget har rddets generalsekreterare, som den
hoge representanten for den gemensamma utrikes- och sidkerhetspolitiken,
tilldelats séarskilda uppgifter. Utan att det paverkar ordférandelandets eller
kommissionens befogenheter ska radets generalsekreterare sirskilt se till
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att Europaparlamentet och alla rddsmedlemmar fullt ut informeras om
genomforandet av de ndrmare samarbetena inom den andra pelaren.

I artikel 27e i EU-fordraget finns foreskrifter om forfarandet nér en med-
lemsstat onskar ansluta sig till befintliga nirmare samarbeten p& omrédet.
Efter anmaélan till radet ska kommissionen informeras som i sin tur ska
avge ett yttrande till radet. Radet har sedan att fatta beslut om denna begé-
ran med kvalificerad majoritet och om eventuella sérskilda bestimmelser
som det anser nddvindiga. Beslutet dr godkdnt om inte radet med kvalifi-
cerad majoritet beslutar att skjuta upp det. I sddant fall ska detta beslut
motiveras och en ny tidsfrist for ny behandling av drendet bestimmas. Med
hanvisning till artikel 23.2, tredje stycket, i EU-fordraget anges regler for
bestimmandet av en kvalificerad majoritet.

Narmare samarbete inom ramen fér den tredje pelaren

Redan Amsterdamfordraget mojliggjorde ndrmare samarbeten pa omradet
polissamarbete och straffrittsligt samarbete, det vill sdga vad som faller in
under den tredje pelaren. For att ett ndirmare samarbete ska fa etableras
inom den tredje pelaren géller ett antal tilldggskriterier enligt avdelning VI,
artikel 40, punkten 1, i EU-fordraget.

* Det maste syfta till att gora det mojligt f6r unionen att snabbare utveck-
las till ett omrade med frihet, sidkerhet och rittvisa.

* Det maste respektera EG:s befogenheter och de mél som stélls upp under
avdelning VI.

Enligt artikel 40, punkten 2, i EU-fordraget utgor artikel 40a och 43-45 i
EU-fordraget lex specialis 1 forhallande till 6vriga bestimmelser i avdel-
ning VI, undantaget artikel 42 i EU-fordraget, vilka i princip ska tillimpas
pa ndrmare samarbeten inom denna avdelning.

EG-domstolen har liksom tidigare behorighet vad géller ndrmare samarbe-
ten pa omradet for polissamarbete och straffrittsligt samarbete (artikel 40,
punkten 3, i EU-fordraget).

Medan kommissionen har initiativrétten for ett ndrmare samarbete inom
gemenskapspelaren kan minst dtta medlemsstater ocksé efter en vigran
frdn kommissionen lidgga fram ett initiativ inom den tredje pelaren direkt
till radet. Medlemsstaterna har i bada fallen forst att rikta en begédran till
kommissionen och kommissionen har en motiveringsskyldighet vid av-
slagsbeslut (artikel 40a, punkten 1 och 2, i EU-fordraget). Da kommissio-
nen tidigare endast hade en rétt att yttra sig har dess roll stirkts nidgot pa
omradet.

Beslut tas sedan med beaktande av artiklarna 43-45 1 EU-fordraget av ra-
det med kvalificerad majoritet och efter att ha hort Europaparlamentet. Pa
detta omrade har Europaparlamentet getts ett 6kat inflytande i jamforelse
med forfarandet innan Nicefordraget. Inte heller pa detta omrade finns
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langre nagon mojlighet till hinskjutning av fragan for enhilligt beslut. Pa
begédran av en rddsmedlem hénskjuts bemyndigandebeslutet till Europeiska
radet som har att fatta beslut med kvalificerad majoritet. Inga speciella
skél for hanskjutande kréavs lingre (artikel 40a, punkten 2, i EU-fordraget).

Liksom i artikel 11a i EG-fordraget och artikel 27¢ i EU-fordraget finns i
artikel 40b i EU-fordraget bestimmelser om forfarandet vid medlemssta-
ters onskan att bli part i befintliga ndrmare samarbeten men inom ramen
for den tredje pelaren. Medlemsstaten har att anmaéla sin avsikt till radet
och till kommissionen som inom vissa tidsfrister har att avge ett yttrande
till radet, eventuellt tillsammans med en rekommendation om sérskilda be-
stimmelser som den anser nédvandiga for att den berérda medlemsstaten
ska kunna delta i samarbetet. Till skillnad mot forfarandet under den forsta
pelaren men i likhet med forfarandet under den andra pelaren ar det radet
och inte kommissionen som fattar beslut. Ett sddant beslut ska anses god-
kiant om inte rddet med kvalificerad majoritet beslutar att skjuta upp det.
Réadet méste i sddana fall motivera sitt beslut och ange en tidsfrist for ny
behandling av drendet. Radets beslut ska fattas i enlighet med villkoren i
artikel 44.1 i EU-fordraget.

4.5 Det konstitutionella fordraget

Genom det konstitutionella fordraget underldttas bade etableringen av ett
nirmare samarbete och mojligheten for andra medlemsstater att ansluta sig
till ett befintligt ndrmare samarbete vid ett senare tillfdlle. Minst en tredje-
del av medlemsstaterna méste delta for att ett nirmare samarbete ska fa
etableras. Detta motsvarar i antal dagens krav pd 8§ medlemsstater men
vaxer vid framtida utvidgningar. Bestimmelserna om ett ndrmare samarbe-
te inom GUSP dr oférdndrade men en sérskild samarbetsform, permanent
strukturerat samarbete, &r tillagd pa forsvarsomradet.

4.6 "Passerell” mot ett forenklat beslutsférfarande
for tredjepelarfragor

Inom ramen for géllande fordrag finns ett antal bestimmelser som mojlig-
gor ett forenklat forfarande for att dndra i befintliga beslutsstrukturer, de
sé kallade ”passerellerna”. En av dessa, artikel 42 1 EU-fordraget, gor det i
princip mojligt att flytta dver den nuvarande tredje pelaren — polissamarbe-
te och straffrittsligt samarbete — till gemenskapspelaren. I enlighet med ar-
tikel 42 1 EU-fordraget kan radet genom ett enhélligt beslut fora dver at-
girder under den tredje pelaren till gemenskapspelaren. I samband med
detta kan radet besluta om dndrade omrostningsregler och till exempel gora
kvalificerad majoritet till huvudregel. For ett sddant beslut maste medlems-
staterna vara eniga och radet ska rekommendera medlemsstaterna att anta
beslutet i enlighet med deras konstitutionella bestimmelser. Trots att det ar
att reckommendera finns det med andra ord inget absolut rittsligt krav pa
godkénnande fran alla medlemsstaters parlament.
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En av det konstitutionella fordragets fraimsta nyheter, ett djupare samarbete
med kvalificerad majoritet inom den tredje pelaren, kan med andra ord
genomforas redan enligt nu gillande fordrag. Detta utan en regelritt for-
dragséndring med det utdragna ratificeringsforfarande som ér forknippad
ddrmed. Framforallt kommissionen tycks vilja driva pa utvecklingen. Kom-
missionens ordférande, José Manuel Barroso, uttalade i borjan av maj
2006 att han 6nskade skdrpta tag inom omraden som polissamarbete och
straffrattsligt samarbete. Enligt kommissionens meddelande av den 10 maj
2006 kommer kommissionen att lagga forslag om forbéttrade beslutspro-
cesser och ansvarsutkriavande pé just detta omrade.” Skulle kommissionens
forslag ratas av medlemsstaterna — enhéllighet d4r som understrukits ovan
fortfarande ett krav — foreskrivs i nu géllande fordrag mojligheter till ett
nidrmare samarbete avseende tredjepelarfragor. Att kommissionen sarskilt
valt ut den tredje pelaren och polissamarbete och straffrittsligt samarbete
kan inte tolkas pa& annat vis dn att en utveckling kan foérutses pa detta om-
rade.* Ett av alternativen till politisk handlingskraft blir att kommissionen
och EG-domstolen driver utvecklingen framat.

* “Communication from the Commission to the European Council — A Citizens’ agenda —
delivering results for Europe” KOM(2006)211 slutlig.

*¢ Mot denna bakgrund &r statssekreterare Lars Danielssons uttalande vid ett Sieps-semina-
rium den 10 maj 2006, att den svenska regeringen inte dr motstdndare till majoritetsbeslut i
tredjepelarfragor, sérskilt intressant. Ger det oss mahanda en vink om en mdjlig politisk
utveckling pa omradet?
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5 RATTSLIGA HANDLINGSALTERNATIV UTAN DIREKT
FORDRAGSSTOD

5.1 EU:s institutioner

Vid sidan av interinstitutionella avtal som ingés med eller utan direkt for-
dragsstdd, kan man tinka sig att vissa fordndringar infors pa informell ba-
sis. Institutionell praxis kan exempelvis dndras utan direkt fordragsstod
men utan att for den skull vara fordragsstridig. Exempel som framhéllits &r
att de politiska institutionerna redan idag tillimpar den andra delen av det
konstitutionella fordraget, det vill sdga stadgan om de grundldggande rat-
tigheterna (se ovan avsnitt 2.2).”

5.2 Medlemsstaternas handlingsutrymme

Vissa av de konstitutionella fordragets bestimmelser skulle kunna inforas
med hjélp av en kombination av institutionella avtal och nationell lagstift-
ning. S&dan nationell lagstiftning far emellertid inte bryta mot EU-réttens
regler och inte heller mot allménna gemenskapsréttsliga principer. Dessa
regler och principer begransar saledes den nationella lagstiftarens utrymme.

Vad som ar mgjligt i varje enskilt fall méaste bedomas med hansyn till vem
som har kompetens att lagstifta pa ett visst omrade. P4 omraden dar kom-
petensen ar delad mellan medlemsstaterna och EG beror den nationella
lagstiftarens utrymme pa hur langt EG-rétten har utvecklats. Nationell lag-
stiftning kan exempelvis inforas pd omrédden dir gemenskapslagstiftaren
dnnu inte har utnyttjat sin kompetens. Dar kompetensen ar delad kraver
subsidiaritetsprincipen att atgarder inte inférs pd EU-niva dar de mer effek-
tivt kan vidtas av medlemsstaterna sjilva. Enligt proportionalitetsprincipen
far dtgdrder som vidtas av unionen inte ga utdver vad som ar nddvandigt
for att uppna mélen i fordraget. For att det konstitutionella fordragets ma-
teriella bestimmelser ska f4 genomslagskraft maste motsvarande nationell
lagstiftning inforas i flertalet medlemsstater. Detta kan bli minst lika svart
att astadkomma i praktiken som att inféra gemensamma regler i eller i en-
lighet med fordragen.

5.3 Narmare samarbete utanfor EU:s

institutionella ramar
Ett ndrmare samarbete kan ocksa inledas utanfér EU:s institutionella ramar
och da fa karaktdren av sedvanligt mellanstatligt samarbete. EU-medlem-
skapet 1 sig medfor emellertid begrédnsningar for vad som kan inga i ett sa-
dant mellanstatligt samarbete.”® Dér EU har exklusiv kompetens far sddana

7 Se vidare de Witte, B. Ratificeringen av EU:s nya fordrag — vad hander om den miss-
lyckas? Sieps 2004:8, s. 17.

% De Witte, B. Old-fashioned Flexibility: International Agreements between Member States
of the European Union, i G. de Burca och J. Scott (red), Constitutional Change in the EU —
From Uniformity to Flexibility? Hart, 2000, s. 31.
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avtal inte ingds. De far inte heller innehalla bestimmelser som strider mot
EU-ridtten inklusive allminna gemenskapsrittsliga principer. Ett sddant
samarbete skulle ocksd kunna leda till politisk splittring samt rubba den in-
stitutionella maktbalansen. Det skulle ocksa kunna féra med sig att EU-
systemet blir mer komplext och tungrott samt leda till ytterligare problem
med demokratisk kontroll och ansvarsutkravande.”

* Se vidare de Witte, B. Ratificeringen av EU:s nya fordrag — vad hinder om den miss-
lyckas? Sieps 2004:8, s. 21-22.
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6 SLUTSATSER OCH REFLEXIONER

Nir en viss flexibilitet tillats i beslutsfattandet minskar kravet pa enhéllig-
het. Redan idag finns det utrymme for atskilliga former av differentiering,
vilket mojliggor en vég ur ratificeringskrisen. Pé sikt skulle en sddan ut-
veckling dels kunna 16sa den nuvarande krisen, dels kunna leda till att vis-
sa delar av EU-samarbetet avkonstitutionaliserades och bedrevs pa ett mer
flexibelt och mindre tungrott sétt, med férnyad handlingskraft som resultat.
Flexibilitet ger emellertid inte endast upphov till nya mojligheter. Flexibel
integration och differentiering i dess olika former har ett flertal begréins-
ningar och kan ge upphov till nya problem.

Rittsliga handlingsalternativ utan direkt fordragsstod

Det sagda giller ocksa lapptickslosningar dér institutionerna genom inte-
rinstitutionella avtal eller institutionell praxis nar informella kompromisser
med eller framforallt utan utryckligt fordragsstdod. Insynen hdmmas och
gillande rétt blir ooverskadlig och onddigt snarig med forsdmrad forutse-
barhet och kontroll, inte minst frin EU-medborgarnas perspektiv. I langden
kan detta leda till att samarbetet urvattnas och undergriavs. Detsamma gél-
ler fordndringar som kan uppnds ensidigt av medlemsstaterna samt vad
som kan dstadkommas inom ramen for traditionellt mellanstatligt samarbe-
te. Har sitter EU-medlemskapet granser genom EG-rittens krav pa enhet-
lig tillimpning och foretrdde framfor nationell ratt. Nationell lagstiftning
maste std i overensstimmelse med EU-rittens regler samt allménna ge-
menskapsrittsliga principer. Svérigheten att infora materiella bestimmelser
genom nationell lagstiftning i ett flertal medlemsstater bor inte heller
underskattas. Dessutom &r risken stor att mellanstatliga samarbeten utanfor
EU:s institutionella ramar skulle leda till politisk splittring samt rubba den
institutionella maktbalansen. Samtliga av dessa l6sningar skulle ocksé kun-
na medfora att EU-systemet som saddant blir mer komplext och tunggrott
med negativa konsekvenser for demokratisk kontroll och ansvarsutkré-
vande. De uppenbara fordelarna med att pa olika sétt genomfora enskilda
bestaimmelser i det konstitutionella férdraget maste darfér noga vigas mot
risken for mer vittgdende negativa konsekvenser.

Alternativ med direkt fordragsstod — flexibilitet som

gemensam nimnare

I avsaknad av de nya bestdmmelserna i det konstitutionella fordraget kan
en hel del emellertid astadkommas med direkt stdd i nu géllande fordrag.
Utan att kommentera specifika bestimmelser i det konstitutionella fordra-
get har de rittsligt mojliga alternativen som redovisats ovan en viss grad av
flexibilitet gemensamt. Det &r inte s& markligt att EU-samarbetet efter att
det nétt en viss nivd méste ge dkat utrymme for flexibilitet. P4 motsva-
rande satt kraver stindiga utvidgningar ett mer flexibelt system. Om man
accepterar att medlemsstaternas vilja att ga vidare i olika takt och mot
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varierande mal utgdr ett nddvandigt inslag i den europeiska modellen upp-
star fragan hur detta bést bor genomforas.

Med differentiering som utgédngspunkt foljer av grundlidggande principer
som subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen ett 6kat hand-
lingsutrymme for medlemsstaterna. Valet av direktiv framfor férordningar
och anviandningen av ramdirektiv dr ett uttryck for samma tendens. Det-
samma géller harmonisering med tilldtna undantag samt minimiharmonise-
ring. Gemenskapsatgdrder med direkt stod i EG-fordraget tillater med and-
ra ord redan idag en viss grad av flexibilitet. Graden av flexibilitet beror
dels av utformningen av den aktuella rittsliga grunden, dels av EG-dom-
stolens praxis pa omradet. Gemenskapsmetoden utgar emellertid fortfa-
rande fran enhetlighet och harmonisering dir olika typer av differentiering
fortfarande utgdr undantag som bekriftar huvudregeln.

Fordjupad integration pa vissa men inte alla omraden genom beslut av de
deltagande medlemsstaterna skulle sdsom ndmnts kunna tillfredstilla bade de
som rdds en vidgad integration till nya omraden och de som féresprakar en
fordjupad integration dér en kvarvarande vetoritt sétter kippar i hjulen. Vad
folkomrostningarna i Frankrike och Nederlanderna medvetandegjort ar att
vitt skilda standpunkter kan intas av medborgarna i ett och samma medlems-
land. Ur medborgarnas perspektiv bor kanske déarfor ekvationen en stat en
rost ses Over. P4 samma sétt innebér respektive medlemsstats ratificering av
varje fordragsindring ett otillrdckligt och felfokuserat inflytande. Det mest
uppenbara och enligt min mening efterstrdvandsvirda alternativet till att ge
Europaparlamentet mer makt vore déarfor att involvera de nationella parla-
menten pa en mer fortldpande basis. Istdllet for att formellt endast ta stall-
ning till hela fordragspaket, ofta i ett relativt sent skede, skulle de nationella
parlamenten pé sd sitt kunna fa ett reellt inflytande i unionens verksambhet.
De materiella bestimmelserna i det konstitutionella fordraget om de natio-
nella parlamentens roll &r darfér mycket vilkomna som ett forsta steg.®

Med hinsyn till att existensen av olika koalitioner av medlemsstater som &r
padrivande inom olika delar av samarbetet redan idag ar en realitet, dr det
sannolikt bara en tidsfrdga innan ett ndrmare samarbete inom ramen for

 Forfattaren har i ett tidigare arbete forordat ett tvdkammarsystem, vilket idag mest kan lik-
nas vid ett utopiskt betingat, ej praktiskt genomforbart, nskemal. (Bystrom, M. Parlamen-
tarismen och den Europeiska unionen: Sékerstillandet av demokratin i det nya Europa.
Stockholm: Institutet for europeisk ritt vid Stockholms universitet, 1995.) Man bor emeller-
tid inte enbart stirra sig blind pa formella mojligheter inom ramen for EU:s lagstiftnings-
processer. De nationella parlamentens roll skulle kunna stirkas dels genom informella in-
formationsutbyten dem sjdlva emellan, dels i paverkansstrukturer liknande dem som ekono-
miska och ideella intressegrupper verkar inom (jamfor Bystrom, M. Advocacy Groups and
Multilevel Governance: The Use of EC Law as a Campaigning Tool, PhD Thesis, European
University Institute, 2003). Med eller utan formella réttigheter for de nationella parlamen-
ten sa utgdr exempelvis kommissionen troligtvis en béttre partner vad giller mojligheten att
paverka lagstiftningsprocessen én att endast behdva forlita sig pa vad som kan astadkom-
mas med hjélp av den egna medlemsstaten inom ramen for rostviktningen i radet.
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EU:s institutionella ramar inleds. Gissningsvis kommer ett sidant ndrmare
samarbete inledas inom ramen fér den andra pelaren. P4 detta omréade
forekommer redan idag en langt gdende flexibilitet dér respektive med-
lemsstat deltar i VEU och i NATO i olika grad. Inom ramen for den tredje
pelaren utgor den sa kallade ”passerellen” i artikel 42 i EU-fordraget ett
intressant alternativ, inte minst som komplement eller alternativ till EG-
domstolens aktuella praxis pa omradet. Vad géller gemenskapspelaren dar
samarbetet natt langst finns motsvarande mindre utrymme for, men ocksa
mindre behov av, nirmare samarbeten. Alternativet med flexibilitet genom
anviandandet av sekundirlagstiftning &r har mer lockande om 4n ocksa be-
grinsat. Liksom vad géller de samarbetsformer vilka géllande fordragstext
varken direkt stoder eller utesluter, far risken for splittring och odverskad-
lighet forknippad med ndrmare samarbeten inte bagatelliseras. EU fér inte
utvecklas till ett Europa ”a la carte”.

Temporira losningar

Manga av de presenterade 10sningarna ar emellertid temporéra. Nice-fordra-
gets brister méste forr eller senare dtgirdas. Beslutsprocesserna méste for-
enklas och forbattras for att béttre svara mot de krav pé effektivitet och
handlingskraft som stills i en utvidgad union. Samarbetet maste for att kun-
na forbattras grundas pé en effektiv beslutsprocedur som har féormaga att le-
verera vad som &r politiskt onskvért av en bred majoritet snarare @n av alla
medlemsstater, eftersom kravet pa enhéllighet framstar som alltmer orealis-
tiskt. Kompetensgrianserna maste ddaremot bli tydligare och det méste bli kla-
rare vad EU ska syssla med och vad som ska falla utanfér unionens kompe-
tens. Olika typer av informella kompromisser eller temporira 16sningar gag-
nar inte en sddan utveckling utan blir i langden en boérda for samarbetet.

I avvaktan pa en tydliggorande fordragsédndring ankommer det pd EG-
domstolen att faststdlla kompetensgrianserna. Det finns redan exempel pa
att domstolen tolkningsvis har gett EG ytterligare kompetens pa bekostnad
av medlemsstaterna. Pa sa sétt har EG-domstolen i viss méan foregripit det
materiella innehéllet i det konstitutionella fordraget pa det straffrittsliga
omréadet. Oavsett vad man anser om utgangen i det enskilda fallet har sale-
des ratificeringskrisen lett till mer inflytande f6r EG-domstolen pa bekost-
nad av medlemsstaterna och de traditionella politiska beslutsprocesserna.
Detta dr en utveckling som motstandarna till det konstitutionella fordraget
eller EU-samarbetet som sadant knappast hade ténkt sig.

Det kan inte nog understrykas att den nuvarande situationen dir EU-sam-
arbetet regleras genom EG- och EU-fordragen i deras lydelse enligt de se-
naste dndringarna inte ar héllbar i ldngden. Vilka réttsliga alternativ som i
slutinden kommer att véljas dr beroende av det framtida politiska laget. I
jamforelse med de olika alternativ som exemplifierats i denna rapport ut-
gor en fordragsidndring — beroende pé dess innehall — formodligen det enda
bestdende och langsiktigt fungerande alternativet. Samtidigt bor beaktas att
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fordragsdndringarna under senare ar har blivit allt mer frekventa, vilket
eventuellt &r ett tecken pa att alltfor médnga materiella bestimmelser ater-
finns i1 de grundldggande fordragen. Motsatsvis gor det okontroversiella
forandringar onddigt svara att genomfora da de bromsas av andra bestim-
melser i de grundldggande fordragen.

Ett gyllene tillfille for avkonstitutionalisering?

Kanske utgdr diarfor den forevarande ratificeringskrisen trots allt ett gylle-
ne tillfdlle for avkonstitutionalisering? Alla bestimmelser i de grundlag-
gande fordragen maste inte nodvindigtvis skyddas av det tvastegsforfa-
rande som fordragsdndringar kraver. Ett exempel ar taleréttsreglerna som
bestimmer vem som far processa infér EU:s domstolar. De begriansningar
som kvarstér for enskilda, organisationer och foretag kdnns forlegade men
en utveckling har hindrats inte minst pa grund av svérigheten att &ndra och
ddrmed modernisera reglerna. Ett bemyndigande att ndrmare reglera frdgan
i sekundirlagstiftning skulle kunna kvarsté i de grundliggande fordragen.
P4 sa sitt skulle en nddvéndig flexibilitet kunna uppnés. Att sdlla ut de
mest grundldggande bestimmelserna fran de som skulle kunna regleras
genom sekundirlagstiftning dr emellertid en grannlaga uppgift, vilken det
med all sédkerhet skulle bli svért att nd enighet kring. Denna svarighet bor
dock inte 6verskugga det efterstrdvansvirda i en sddan reform.®' Med tiden
blir det kanske till och med n6dvéndigt med en avkonstitutionalisering om
EU-samarbetet ska kunna fortskrida.

Det vore forenklat att pasta att det som bor fordragsfastas ocksa bor utgora
en enhetlig kérna utan utrymme for undantag. Motsatsvis gar det dnda att
pastd att vad som inte krdver total harmonisering bast kan inféras med
hjilp av sekundéarlagstiftning eller ett nirmare samarbete med direkt stod i
fordragen snarare én direkt i de grundlidggande fordragen. Kanske kan ett
sadant resonemang hjilpa till vid en utkristallisering av de fragor som bor
avkonstitutionaliseras och lyftas ur de grundlaggande férdragen? Med den-
na logik bor de grundliggande fordragen framforallt innehélla regler om
kompetensfordelning samt ge den nddvéindiga befogenheten for ytterligare
atgérder. Ytterligare urvalskriterier krdvs emellertid.

Flexibel integration och differentiering —
mojligheter och begrinsningar
Ratificeringskrisen aktualiserar en lang rad problemstillningar av vilka den

¢ Jamfor forslaget att dela upp innehallet i fordragen i en konstitutionell del och en del med
allménna bestdmmelser om de politiska samarbetsomréddena som bland annat fordes fram av
det portugisiska ordférandeskapet varen 2000. Fragan behandlades under konventsarbetet
men det konstitutionella fordraget innehaller inte nagon konsekvent uppdelning. Se ndrmare
Nergelius, J. EU:s nya grundlag — fran maktbalans till ridsdominans, i En konstitution for
Europa? Reflektioner, Sieps 2004:3-7, s. 14-15, samt Nergelius, J. ”De-legalize it” — On
Current Tendencies in EC Constitutional Law, Yearbook of European Law 2002, s. 464.
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tillfalliga reflektionspausen bara utgor en. Oavsett hur ratificeringskrisen
kommer att 16sas kvarstar fragan hur kraven pa flexibel integration och dif-
ferentiering bést bor tillgodoses. Differentiering kan bidra till 16sningen pa
ratificeringskrisen och den s kallade vetofrdgan men &r for den sakens
skull inte ndgon universallosning for integrationsprocessen, utan ger som
belysts upphov till en rad andra problem.

Vad som dr mest uppseendevickande den hér gangen dr att ratificeringskri-
sen uppstod i Frankrike och Nederlinderna, som dels var med och grun-
dade EU, dels hor till de ldnder som hardast drivit linjen att differentierad
integration dr en mdojlig vag framat. Trots att det idag finns utrymme for
atskilliga former av differentiering, vilket pa sa sétt utgér en mojlig vag ut
ur ratificeringskrisen, dr det knappast ndgon som foresprékar att Franskrike
och Nederldnderna bor forpassas till periferin av EU-samarbetet och att ett
antal andra lander bor ta 6ver som EU:s kidrngrupp. Potentialen for flexibel
integration och differentiering i syfte att 16sa ratificeringskrisen tycks dven
av detta skal vara begrinsad.

Trots dessa begrinsningar kridver dagens EU-samarbete ett visst utrymme
for flexibilitet. Nagra former for detta har diskuterats ovan dar fokus fram-
forallt legat pé att 16sa den sé kallade vetofrdgan. Kanske bor emellertid
fokus forskjutas bort fran de enskilda medlemsstaterna och deras eventuel-
la veto vid fordragsandringar. Systemet behéver med andra ord en storre
grad av flexibilitet som helhet. Flexibilitet med hjilp av grundldggande
principer, sekundérlagstiftning, ndrmare samarbete och sa kallade ”passe-
reller” har diskuterats ovan och kan sidkerligen utvecklas och forbéttras.
Fler ”passereller” skulle exempelvis kunna inforas i framtida fordragstex-
ter. Ett flertal bestimmelser i de nuvarande fordragen skulle dessutom kun-
na Overga till att regleras genom sekundéarlagstiftning endast med ett hanvi-
sande bemyndigande i fordragen. Potentialen for en starkare subsidiaritets-
kontroll och proportionalitetskontroll skulle kunna undersdkas och dverva-
gas dir kompetensen ir delad mellan EU och medlemsstaterna. Sist men
inte minst borde de nationella parlamenten ges ett stérre utrymme i lag-
stiftningsprocessen. Sammantaget skulle dessa fordndringar bidra till att
den aktuella politiska situationen i enskilda medlemsstater inte laser nod-
véndiga fordndringar av EU-samarbetet pa grund av att alltfor mycket re-
gleras i de grundldggande fordragen. Det nuvarande tvastegsforfarandet for
fordragséndringar bor ddrmed reserveras for fragor dar ett reellt veto ar be-
rattigat. P4 sa sétt skulle bdde den nuvarande och eventuella framtida kri-
ser kunna 16sas men framforallt kunna undvikas.

Sist men inte minst far vi inte gldomma att det inte dr forsta gangen samar-
betet statt infor en kris. Tidigare har dessa kriser sedermera 16sts med re-
sultatet att samarbetet bade fordjupats och utvidgats. Det kan inte urskiljas
nagra tydliga tecken pa att det skulle vara visentligt annorlunda denna

gang.
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