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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till
uppgift att bedriva och frdmja forskning, utvirdering, analys
och studier i europapolitiska frdgor med inriktning framst pé
omradena statsvetenskap, juridik, ekonomi och handel.

Som uppfoljning till det tidigare projektet Strategi 2004 kom-
mer Sieps att presentera ett antal rapporter och studier vilka
syftar till att belysa innehdllet 1 EU:s nya férdrag om upprat-
tande av en konstitution for Europa. Sieps kommer dven att
folja den nationella behandlingen — ratificeringsprocessen —
som foregar det slutgiltiga antagandet av detta fordrag. Den
inledande samlingsvolymen “En konstitution for Europa? Re-
flektioner” innehaller fem studier skrivna av svenska forskare.
Dessa har getts fritt utrymme att diskutera EU:s nya fordrag
och fokusera pé aspekter de sjdlva bedomer som mest intres-
santa. Aven om det sitt pa vilka forfattarna gripit sig an upp-
giften skiljer sig at och slutsatserna varierar ar resultatet en
sammanhingande serie av dmsesidigt kompletterande studier
av maktbalans och demokrati. Flera av de frdgor som diskute-
ras dr av central betydelse for sdvidl EU som forum for euro-
peiskt samarbete som for dagens Sverige.

Sieps ser som en av sina frimsta uppgifter att fungera som en
lank mellan den akademiska véarlden och beslutsfattare. For-
hoppningsvis kommer véra rapporter och studier om EU:s nya
fordrag att bidra till detta. Vi hoppas dven att de skall leda till
okat intresse for fragor relaterade till den europeiska integra-
tionen och debatten om framtidens Europa.

Tomas Dahlman
Kanslichef
Sieps
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EU:s NYA GRUNDLAG
- FRAN MAKTBALANS TILL RADSDOMINANS

Joakim Nergelius

Inledning

Nedanstdende artikel dgnas helt a4t ndgra centrala institutio-
nella aspekter pa den nu foreslagna konstitutionen for EU
eller Fordrag om uppréttandet av en konstitution for Europa
som den officiella titeln lyder. Som bekant presenterades detta
1 fardigt skick, godként av samtliga medlemsldnder, vid Euro-
peiska radets moéte 1 Bryssel, under irldndskt ordforandeskap,
den 18 juni 2004. Som jag redan framhallit i andra samman-
hang' ar forsiktighet enligt min mening allmént sett pakallad
da det giller att beddma om vissa inslag i grundlagsforslaget
ar av godo eller ej, eftersom det rader en véldig osédkerhet
kring huruvida forslaget ndgonsin kommer att antas och trida
1 kraft. Utsikten att folkomrdstningar om forslaget kommer att
dga rum de ndrmaste dren i dtminstone en tredjedel av EU:s
medlemslinder, daribland Danmark, Frankrike och Storbri-
tannien, gor att man mdste sitta frdgetecken for dess framtida
existens.’

' Se framforallt artikeln EU:s framtidskonvent — en unik men svarfingad
tilldragelse, Juridisk Tidskrift (JT) 2003/04 s 482-96.

> Négot bor hir sdgas om sjélva ratificeringsproceduren, for att gora det
nyss sagda mer begripligt. Enligt artikel 48 i EU-fordraget, som ju géller
vid antagandet av grundlagsforslaget, skall detta ratificeras av varje med-
lemsland (d v s nu 25 stater) i enlighet med respektive lands konstitutio-
nella bestimmelser, ndgot som brukar borga for utdragna procedurer
innan fordragséndringar verkligen trader i kraft; bade Maastricht-,
Amsterdam — och Niceférdragen har med 12 respektive 15 deltagande
stater tagit kring tva ar pa sig "fran ax till limpa”, d v s frdn godkén-
nande till ikrafttradande. Till yttermera visso foreslds detta vara regeln
vid foérdragsiandringar dven fortséttningsvis, se artikel IV-7 i den fore-
slagna grundlagen. Under de senaste tolv aren har EU kunnat hantera nej
frén sma stater som Danmark 1992 (Maastricht) och Irland 2001 (Nice),
men om nagot stort medlemsland som Frankrike eller Storbritannien
skulle rosta nej, mojligen tillsammans med nagot litet medlemsland,

Not 2 fortsdtter pad sid 8



Alldeles bortsett frdn om det ndgonsin kommer att bli géllan-
de rétt kan dock grundlagsforslaget diskuteras och analyseras
utifrdn perspektivet att det som nu har foreslagits dr en intres-
sant modell, om tanken ar att EU:s alla nuvarande fordrag
skall forenklas och samlas ihop i ett enda konstitutionellt do-
kument. Givet att EU i framtiden kan ténkas vara betjént av
ett sadant dokument, vilket kan ges en desto hogtidligare in-
ramning genom att bendmnas konstitution eller grundlag i
stillet for fordrag, kan forslagets pros and cons naturligtvis
diskuteras helt forutsittningslost.

Detta dr ocksd utgédngspunkten i denna artikel, som mot bak-
grund av det nyss sagda kommer att ta upp fyra verkliga nyck-
elfrdgor pé det institutionella omradet till ndirmare behandling.
Detta ér situationen for det centrala institutionella triumviratet
kommissionen - ministerradet - Europeiska radet, frigan om
tillimpning av kvalificerade majoritetsbeslut i de tva senare,
kompetensfordelningen mellan EU och medlemsldnderna, in-
kluderande frdgan om riackvidden for EU-réttens foretrade
framfor nationell rdtt samt slutligen de fordandringar som i
grundlagen foreslds betrdffande EU:s rittsakter, hur de till-
kommer samt hierarkin mellan dem. Dessa fragor, som natur-
ligtvis har ett klart inbordes samband, behandlas efter en inle-
dande genomgang av grundlagsforslagets bakgrund nedan 1
tur och ordning, varefter en sammanfattning med slutsatser
gors.

Varfor en konstitution och varfor just nu?

Slutforslaget fran framtidskonventet till en ny grundlag for EU
lades fram den 18 juli 2003.° Det konvent som lade forslaget
och som sedan slutet av februari 2002 varit samlat 1 Bryssel

vore detta nog en politiskt svérare situation for EU att hantera. Opinions-
métningar genomférda under hosten 2004 tyder f 6 dven pa att ett annat
av EU:s grundar- och kérnldnder 4n de ndmnda, ndmligen Holland, kan
tdnkas rosta nej till konstitutionen, vilket i sa fall, tillsammans med ett
eventuellt franskt eller brittiskt nej, sannolikt skulle innebéra en dodsstot
mot hela forslaget.

* Texten har den officiella bendmningen CONV 850/03.



med moten i1 regelbundna sessioner for att analysera och kom-
ma med konkreta forslag till EU:s konstitutionella framtid lik-
nade egentligen {4 andra samtida hiandelser, politiska kongres-
ser eller internationella sammankomster med hoga delegater
overhuvudtaget. En orsak hértill dr naturligtvis EU:s jamfort
med andra internationella organs mer uttalat dverstatliga ka-
raktér, vilket i kombination med konventets klart uttalade upp-
gift — att utarbeta inget mindre @n en ny konstitution for det
utvidgade EU och didrmed for gott och vél halva Europa — gav
arbetet en tydlig in- och fardriktning.

Sldende dr ocksa den stora 6ppenhet under vilken konventet
arbetade. Samtliga forslag och andra dokument fran konventet
har omedelbart lagts ut pa internet’, dir de ocksa blivit fore-
mal for livlig diskussion frdn en méngd organisationer och
andra deltagare 1 en livlig debatt. Konventssessionerna i Euro-
paparlamentet i Bryssel var 6ppna for allmédnheten och van-
ligtvis sa vilbesokta att de som inte fick plats 1 lokalen hanvi-
sades till ett angrdnsande rum dir de fick folja diskussionerna
via storbilds-TV. Ledande foretrddare for konventet besokte
regelbundet EU:s medlemslidnder. Nya utspel och forslag fran
konventet bevakades intensivt av europeiska media, kommen-
terades av experter 1 TV-soffor osv. Harvidlag har konventet
utan tvekan bidragit till och péskyndat en allméint 6kad Sppen-
het inom EU, dér flertalet institutioner nu dr betydligt mer an-
geldgna dn for bara ndgra ar sedan att halla en hog serviceniva
och visa sig sta i allménhetens och medborgarnas tjdnst. Den
som regelmadssigt foljer arbetet 1 EU:s institutioner lar for ov-
rigt ocksd ha markt hur mycket mer lattillgdngliga dokument
fran EU:s olika institutioner helt allmént blivit pa senare ar,
genom internet eller vid direktkontakt med institutionerna.’

Ett tredje sdrdrag som bor lyftas fram &r den stora rikedomen
av forslag 1 s gott som samtliga tdnkbara @mnen som prégla-
de konventets arbete. Som ett exempel kan ndmnas att det un-

* Se sarskilt websidan http://european-convention.eu.int.
* Ytterligare forbattringar avseende dppenhet vid och tillgéng till hand-
lingar fran institutionerna foreslds nu i fordragets artikel 1-50.



der tva veckor i februari 2003 till konventssekretariatet inkom
1.086 dndringsforslag fran olika aktdrer (lobbygrupper m fI)
avseende de fOrsta sexton foreslagna artiklarna. Delvis ér detta
en foljd av konventets organisation, med elva olika arbets-
grupper som tagit fram forslag pa olika delomrdden vilka alla
blivit foremal for livlig diskussion, varefter det 4ndéd enbart
varit de forslag hela konventet statt bakom som haft officiell
status. Bilden blir inte enklare av att dven flera av de stora
medlemsldnderna var for sig eller 1 grupp (Tyskland/Frankrike,
Benelux) lagt fram egna, uppmirksammade forslag, liksom de
tunga EU-institutionerna med kommissionen i spetsen.

Sjdlva modellen med ett konvent som forbereder en komman-
de fordragsdndring eller annan viktigare konstitutionell for-
andring inom EU tillimpades hér for andra gangen pa kort tid.
Forsta gangen var som bekant vid utarbetandet av den nya rit-
tighetsstadgan 1999-2000. Uppenbarligen bedomdes detta ha
fallit sa vil ut att forsoket nu ansags vara virt att prova en
gang till, vilket mojligen forvénar de betraktare som inte var
alldeles imponerade av slutresultatet den gangen.

Slutresultatet dr dock en sak, arbetsmetoden en annan. Uppen-
barligen bedomdes redan d& den mer 6ppna arbetsform som
praglar konventsarbetet innebéra helt 6verldgsna fordelar jam-
fort med de traditionella regeringskonferenser som, i enlighet
med artikel 48 1 EU-fordraget, skall forega alla fordragsénd-
ringar. Detta beror inte minst pd att konventsformen majliggor
och rentav stimulerar en 6ppen debatt om det pdgaende arbe-
tet, medan regeringskonferenser brukar priglas av slutenhet
och svara motsittningar, vilka kommer i1 dagen forst under
slutskedet d4 en mingd svéra fragor skall 16sas under ndgra fa
dagars toppmote 1 Europeiska radet; sparen fran Maastricht
1991, Amsterdam 1997 och Nice 2000 forskricker.

I detta fall 4r dock bilden nagot mer komplicerad dn vad géll-
de réttighetsstadgan, eftersom denna nir den till slut antogs i
Biarritz 1 oktober 2000 inte innebar ndgon formell fordrags-
dndring. Vid det ndmnda toppmotet i Nice i december 2000
nojde sig darfor stats- och regeringscheferna med att bekréfta
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stadgans antagande och existens, varjdmte det i slutforklaring-
en till Nicefordraget fastslogs att klargérandet av dess réttsliga
status var en av de rittsliga och konstitutionella frigor som
maste l0sas innan nagon ny regeringskonferens kunde sam-
mankallas for att ta stillning till en ny fordragsidndring (vilken
alltsa redan d& bedémdes som nddvindig infoér den stundande
utvidgningen av EU). Denna gang foregrep ddremot konven-
tets arbete den regeringskonferens som av formella skil dnda
maste dga rum under 2003—04 (och som endast ledde till
smarre om dn delvis viktiga fordndringar 1 konventets forslag).

I den nyss ndmnda deklarationen fran Nicemotet angavs ocksé
att Sverige och Belgien, i egenskap av ordforandeldnder i EU
under 2001, skulle gora sitt yttersta for att under sina respek-
tive ordforandeskap stimulera en fortsatt och fordjupad debatt
rorande behovet av konstitutionella reformer infér utvidgning-
en, 1 syfte att 6ka allmidnhetens intresse och dirmed stirka
EU:s folkliga férankring. Medan de svenska insatserna harvid-
lag fir sdgas ha lamnat en del 1 dvrigt att onska sa grep sig
Belgien an denna uppgift med liv och lust, vilket till slut re-
sulterade i den s k Laekenforklaringen fran toppmotet med
Europeiska rddet pé slottet med detta namn utanfor Bryssel i
december 2001. I denna® ndmndes for forsta gangen att ett
konvent borde sammankallas for att diskutera Europas framtid
samt hur detta borde organiseras. Det slogs i detta beslut frdn
Europeiska Rédet fast att konventets mal skulle vara att utar-
beta en europeisk grundlag eller ett grundférdrag som skulle
ersitta de nuvarande fyra fordragen. Som huvudsakliga utma-
ningar pd vigen mot detta mal angavs battre kompetensfordel-
ning, sdvil mellan EU och dess medlemsldnder som mellan
EU:s institutioner, en ytterligare forenkling av unionens instru-
ment och réttsakter samt 6kade inslag av demokrati, 6ppenhet
och effektivitet. Aven vikten av att nirma sig enskilda EU-
medborgare och méta deras forvantningar framholls.

¢ Som éterfinns pa
http://europa.eu.int/futurum/documents/offtext/doc151201_sv.htm.
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Valery Giscard d’Estaing, fransk president 1974-81, utsigs na-
got ovéntat till konventets ordforande, medan de forra premiér-
ministrarna 1 Italien respektive Belgien Giuliano Amato och
Jean-Luc Dehaene blev vice ordférande. Vidare bestdimdes att
konventet 1 ovrigt skulle besta av en foretradare for varje med-
lemslands regering, tva foretrddare for deras parlament, sexton
ledamoter av Europaparlamentet och tva ledaméter fran EU-
kommissionen. Kandidatlinderna gavs intressant nog samma
stillning som medlemsldnderna harvidlag, ehuru de med dekla-
rationens formulering saknade maojlighet att ”forhindra en kon-
sensus som utkristalliserar sig mellan medlemsstaterna”. Just
uttrycket konsensus blev i konventets fortsatta arbete nagot av
ett nyckelord, eftersom négra formella bestimmelser om krav
pa majoritetsbeslut eller dylikt aldrig antogs. I stillet deklarera-
de Giscard d’Estaing redan vid ett av konventets forsta moten
att han strdvade efter att uppnéd “konsensus”, d v s en hdg men
inte ndrmare angiven grad av enighet bland konventets drygt
hundra ledaméter. Ett presidium med tolv ledamoter utsags,
liksom ett sekretariat som formellt 16d under ministerradet. Eu-
ropaombudsmannen, Regionkommittén samt Ekonomiska och
Sociala kommittén fick utse ledamoter med status som obser-
vatorer, vilket innebar att de hade yttrande- men inte rostrétt.

Konventet holl fran mars 2002 plenarmdéten en gdng i mana-
den i parlamentets lokaler i Bryssel, vilka péagick i tvd dagar
och som ndmnts var mycket vilbesokta. Darutover indelades
dess ledamoter i elva arbetsgrupper, vilka lade fram forslag
inom sina respektive ansvarsomraden, forslag vilka sedan haft
stor betydelse for utformningen av de olika delarna av den
slutligen foreslagna texten’. Allménheten hade mojlighet att
via internet kommunicera med konventet och dess sekretariat,

-

Dessa arbetsgrupper behandlade i denna ordning dmnena Subsidiaritet,
Rittighetsstadgans stdllning, Unionens rittsliga status, De nationella
parlamentens stéllning, Behovet av kompletterande befogenheter,
Ekonomiska styrmedel, Utrikespolitik, Forsvars- och sdkerhetspolitik,
Forenklingar av fordragstexter, Frihet, sakerhet och réttvisa samt
Ett socialt Europa.
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stilla frigor, ldmna synpunkter péd givna forslag o s v. Denna
mojlighet utnyttjades vil och just denna lyckade kommunika-
tion kan nog ses som en av konventsarbetets huvudsakliga
landvinningar.

Konventets forsta forslag till ett ”skelett” for en ny konstitu-
tion for EU lades i slutet av oktober 2002, varefter ett nytt,
mer genomarbetat forslag lades i februari 2003 och det slutli-
ga forslaget sdlunda fardigstilldes i juli 2003. Under hela den-
na period var det ocksd mojligt att via internet ta del av de
olika arbetsgruppernas delforslag.

Under andra halvéret 2003 inleddes sa den regeringskonferens
som alltid skall forega andringar av EU-fordragen (jfr artikel
48 i det befintliga EU-fordraget). Inte alldeles ovintat hade
har Italien avsevirda svarigheter med att fullfélja arbetet med
att fa alla medlemsldnder att enas om den nya konstitutionen,
medan didremot Irland under sitt ordférandeskap forsta halv-
aret 2004 lyckades uppnd enighet om en ndgot modifierad
version av grundlagstexten.® Det dr sdledes denna version som
nu och de nirmaste aren ar foremal for ratificering i samtliga
medlemsldnder och som behandlas nedan.

Narmare om forslagets struktur

Detta forslag till ny grundlag &r séllsynt vil dgnat for analyser
och kommentarer, inte bara pa grund av sitt digra omfing utan
ocksa for att det utgdr det forsta officiella forslaget, som EU
sjalvt saledes star bakom, till ett enda nytt, samlat fordrag
eller ny konstitutionell text vilken ersdtter alla de fyra befint-
liga fordragen.

® Vars fulla och officiella beteckning numera dr CIG 87/04. Detta liksom
andra dokument rérande konstitutionen kan aterfinnas bl a pa minister-
radets hemsida; se (pé engelska) http://ue.eu.int/cms3_applications/
Applications/igc/doc_register.asp?lang_ EN&cmsid=576. Debatten kring
konstitutionen, avseende ratificering i olika ldnder m m, kan studeras
bl a p4 www.constitution-europenne.info, en speciell hemsida lanserad av
Robert Schumann-stiftelsen i Paris.
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Strukturen i1 fordragstexten dr foljande. Efter en ingress de-
las fordraget upp i fyra delar, av vilka den forsta dgnas at en
definition av unionen och dess mal, den andra inforlivar den
namnda réttighetsstadgan 1 fordraget, den tredje behandlar
unionens politik och funktion medan den fjarde innehaller all-
minna bestimmelser och slutbestimmelser. Réttighetsstadgan
ar innehéllsmdssigt ofordndrad jaimfort med tidigare och kom-
mer darfor inte att behandlas nirmare nedan.

Vad giller ingressen eller preambeln kan helt kort konstateras
att en hdnvisning hér gors till Europas kulturella, religidsa och
humanistiska arv, men diaremot inte till Gud eller till kristen-
domen som specifik religion, vilket vissa stater och grupper
onskat. Det kan ocksé noteras att den vélkdnda formuleringen
1 ingressen till EG-férdraget om an ever closer union” ersatts
med en formulering om en allt fastare sammanslutning” mel-
lan folken, “united ever more closely”. Detta tycks delvis ha
skett efter brittiska dnskeméal men det dr tveksamt om fordnd-
ringen fir ndgon betydelse i sak; just formuleringen om an
ever closer union” anses som bekant ha haft en viss betydelse
som influens eller ”context of justification” féor EG-domsto-
lens integrationsinriktade praxis.

De olika artiklarna 1 del I dr sedan numrerade i sedvanlig ord-
ning (I-2, 3, 4 o s v), medan bestimmelserna i de 6vriga delar-
na inledningsvis hade bendmningen artikel II-51, III-67, IV-8 o
s v. Nu anvdnds dock i slutversionen en 16pande numrering dér
den forsta siffran, I, II, IIT eller IV, anger till vilken avdelning i
fordraget artikeln hor och den andra dess ’slutsiffra” bland for-
slagets totalt 448 olika bestimmelser. Inom de olika delarna
finns sedan ett flertal avdelningar och underrubriker.

Inledningsvis kan konstateras att flertalet av de viktigaste,
mest overgripande fordndringarna 1 relation till vad som hit-
tills gillt inom EU é&terfinns i den centrala del I. S& vitt géller
institutionerna aterfinns emellertid samtidigt de mer detaljera-
de forslagen i del III, dit ocksd samtliga politiska samar-
betsomraden forvisats. Denna uppdelning aterspeglar i viss
man ett forslag som linge forekommit i den konstitutionella
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EG-rittsdoktrinen och ocksa fordes fram av det portugisiska
ordforandeskapet varen 2000 om att dela upp innehéllet i for-
dragen 1 en konstitutionell del och en del med allmédnna be-
stimmelser om konkurrensrétt, inre marknad, miljofragor osv.’
Nigon konsekvent sddan uppdelning har dock siledes inte
skett och ndgon konstitutionell atskillnad mellan de olika de-
larna, s& att den ena har hogre formell status @n den andra,
gors heller inte i1 konstitutionsforslaget.

Sjalva det upprittande av unionen som det nya forslaget syftar
till att uppna behandlas logiskt nog redan 1 den forsta artikeln,
dér det ocksé stir att unionen skall samordna medlemsstater-
nas politik i syfte att uppnd de jamfort med tidigare oforéndra-
de mal for integrationen som anges i resterande delar av av-
delning I i del I. Detta skall enligt texten ske pa gemenskaps-
grund (’in the Community way”) och inte pa federal grund,
vilket konventet ursprungligen foreslog. Den viktigaste for-
dndringen jamfort med tidigare dr emellertid att unionen nu
enligt artikel I-7 ges status som juridisk person, vilket den ti-
digare inte haft; tvirtom var dess tidigare formella rittsliga
status oklar. I anslutning hértill anges logiskt nog ocksa i arti-
kel TV-438 att EU, nir fordraget trider 1 kraft, overtar EG:s
alla rattigheter och skyldigheter som uppstatt fére det nya for-
dragets ikrafttrddande. Detta ligger vil i linje med vad som
angetts ovan om betydelsen och inneborden av att de dldre
fordragen nu ersétts av ett enda nytt fordrag och bor framhél-
las som en principiellt viktig nyhet. Eftersom EU, nu som en
egen juridisk person, enligt artikel 1 1 del I (I-1) formellt bil-
das nér fordraget ingds maste det ndr sa val skett for ovrigt bli
korrekt att tala om EU-rédtt och EU-domstolen snarare &n att
dé bibehdlla prefixet EG.

Nyckelinstitutionerna: kommissionen,
ministerradet och Europeiska radet

Det ir just inom det omrdde som anges i ovanndmnda rubrik

° Se bl a Nergelius, ”De-legalize it” — On Current Tendencies in EC
Constitutional Law, Yearbook of European Law 2002 s 464.
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som flertalet av de forslag vilka hittills uppméarksammats mest
i den allmdnna debatten aterfinns. Den strukturellt viktigaste
fordndringen 1 den stindigt pidgdende maktkampen mellan
institutionerna' ar enligt min mening den kraftiga forstirkning
och konsolidering som nu foreslds av det Europeiska ridet, d
v s sammanslutningen av stats- och regeringschefer (som allt-
sa inte skall forvixlas med ministerrddet). Detta sdgs enligt
den nya artikel I-19 vara en del av den institutionella ramen
for EU, tillsammans med parlamentet, ministerrddet, kommis-
sionen och domstolen. Redan detta r en inte visentlig nymo-
dighet, eftersom Europeiska radet hittills haft en inte ovdsent-
lig politisk tyngd, vilken mirkts inte minst vid dess regelbund-
na mdten minst en géng i halvaret, men fa formella befogen-
heter och en 16s struktur. Det har kort sagt alltid varit en vik-
tig men informell sammanslutning.

Enligt artikel I-20 dr det exempelvis detta rad som skall beslu-
ta om parlamentets sammansittning efter 2009. An viktigare
ar dock att en sirskild ordférande for Europeiska rddet enligt
artikel 1-22 skall utses for tva och ett halvt ar (med mdjlighet
till en forlingning). Denne nye ordférande (som i den allmén-
na debatten omnidmns som EU:s nye “president”) skall enligt
forslaget svara for EU:s representation utit inom den gemen-
samma utrikes- och sdkerhetspolitiken GUSP, vilket dock inte
hindrar att Europeiska rddet enligt artikel [-28 ocksd, med
kvalificerad majoritet och samtycke frdn kommissionens ord-
forande, bland kommissionens ledaméter skall utse en sirskild
utrikesminister med uppgift att leda GUSP. Den patagliga ris-
ken for dverrepresentation pa detta omrade, som redan lett till
atskillig diskussion i1 doktrinen, forstirks av vissa oklarheter
mellan dessa béda potentater i relationen till kommissionens
ordférande; alla de tre nimnda skall t ex delta i Europeiska
ridets var tredje manad dterkommande sammantriden. Aven
bortsett frdn hur detta kommer att fungera rent praktiskt sa

' Av vilka saledes inte parlamentet och domstolen studeras ndrmare har.
Parlamentets roll paverkas inte sérskilt mycket av forslaget. For dom-
stolens del dr fordndringarna storre, men dessa, som éar lite mer tekniska
och processuella, kan inte behandlas har.
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torde risken for konkurrens mellan flera betydande politiska
egon pa hog niva inte vara obetydlig, om forslaget verkligen
skulle komma att genomforas. Hartill bidrar att forslaget inte
klargér den nirmare kompetensfordelningen mellan de olika
funktionerna pa nédgot begripligt sdtt. Vem skall egentligen
gora vad, vem blir midktigast och/eller mest omtyckt av media?

Dessa foreslagna fordndringar maste betecknas som ganska
dramatiska. I den svenska doktrinen pd omraddet menade ex-
empelvis Thomas Bull 1 en artikel 2003, som pldderade for
mattfulla konstitutionella fordndringar inom EU, att varje insti-
tutionell fordndring maste ske inom det ramverk som redan
foreligger. ”En total omvirdering av relationen mellan réd,
kommission och parlamentet tycks inte vara mojlig.”"" Parla-
mentet, som aldrig haft ndgon stark stéllning inom utrikespoli-
tiken, berors forvisso ganska lite av forslaget, men enligt min
mening gar det dnda utdver det befintliga ramverket, inte
minst eftersom det rdd som nu ges initiativet och framstir som
den starkaste och viktigaste aktoren, dven formellt, alltsa &r ett
annat dn det ministerrdd som asyftas i citatet.

Bilden blir for 6vrigt inte mindre férvirrad av att 4ven minis-
terradet nu underkastas betydelsefulla forandringar, bland vil-
ka i synnerhet mérks en uppdelning av eller distinktion mellan
dess agerande i1 egenskap av lagstiftare, i utrikes fragor eller i
konstellationen allminna fragor” (se ndrmare forslagets artikel
1-24)." Tidigare har ndgon sadan distinktion inte alls ansetts

"' Se Fordandring pé ytan eller omvandling i grunden? — om EU:s konstitu-
tionella framtid, i Europaperspektiv 2003, Arsbok for Europaforskning
inom ekonomi, juridik och statskunskap, Stockholm 2003 s 88.

2 Ett fortydligande dr ddremot den foreslagna bestimmelsen i artikel 22,
stycke 2 enligt vilken detta rdd, som ju normalt i EU-jargongen kort och
gott brukar bendmnas “radet”, skall bestd av en foretrddare for varje
medlemsstat pd ministerniva for var och en av dess konstellationer.
Forhoppningen &r vl sannolikt att hdrigenom definitivt undvika sadana
situationer som tidigare forekommit, d& representanter for starka regioner
som Katalonien krévt att f4 medverka parallellt med den nationelle repre-
sentanten, vilket inte &r uttryckligen forbjudet enligt nuvarande bestim-
melser.
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nddvindig, utan radet har helt enkelt varit synonymt med sam-
manslutningen av samtliga medlemslidnders ministrar inom ett
visst sakomrade. Med tanke pd den fOrvirring forslaget ger
upphov till dr det forvisso svart att se fordndringen som négot
framsteg.” Europeiska ridet skall med kvalificerad majoritet
besluta i vilka andra former ministerrddet framgent skall sam-
mantrdda, utdver allminna respektive utrikes fragor. Hir tycks
det faktiskt som om ministerrddet mist mycket av sin tidigare
institutionella stadga (medan Europeiska rddet fatt desto mer
av den varan).

En nyhet som ocksé bidrar till oklarheten dr vidare att ord-
foranden i radet for utrikes fragor enligt artikel 1-28 punkt 3
foreslds bli den nye utrikesministern, som ju formellt &r med-
lem av kommissionen. Hittills har det varit givet i EU:s insti-
tutionella maktbalans att kommissionen och ministerridet re-
presenterar olika intressen', men den nye utrikesministern
forutsatts uppenbarligen kunna fungera i bada rollerna (medan
det sttt fullkomligt klart att EU:s nuvarande utrikespolitiske
talesman Javier Solana alltid och endast foretrdtt minister-
radet).” Ordforandeskapet for andra konstellationer &n de utri-
kes drendena foreslds sa delas mellan medlemsldnderna “pa
grundval av ett jamlikt roterande system”, vilket skall faststil-

¥ Som nagot av ett framsteg, bidragande till 6kad 6ppenhet, kan dock note-
ras bestimmelsen i artikel 1-24, punkt 6 om att radets sammantraden
skall vara 6ppna nér det beslutar som lagstiftare. Foljden blir dock att
radet sammantréder i tva former, en lagstiftande och dppen samt en
sluten del, vilken behandlar alla andra fragor dn lagstiftning.

'* Att de latt hamnar i motsatsstillning till varandra visas inte minst av
rittsfallet C-27/04, Kommissionen mot radet, dir kommissionen som
bekant véckte talan mot radet som tolererat att Tyskland och Frankrike
brot mot den s k stabilitetspakten for EMU. EG-domstolen gav i sin dnnu
opublicerade dom den 13 juli 2004 kommissionen delvis rétt.

' De potentiella problem med dubbla lojaliteter osv som detta kan tinkas
skapa har ocksé uppmirksammats i artikel 1-28 punkt 4 in fine, dir det
anges att den nye utrikesministern inte alltid behdver vara bunden av
kommissionens arbetsordning och procedurkrav. Det &r dock tveksamt
om denna markering &r tillrdcklig for att undanrdja dessa problem.
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las av Europeiska radet; aterigen marks hir den genomgaende
tendensen att vriga institutioner plotsligt underordnas detta,
tidigare ej sa formellt inflytelserika rad. Enligt ett forslag frén
detsamma (forklaring 4) skall ordférandeskapet 1 6vriga rads-
konstellationer innehas for arton manader i taget av tre i for-
vig utvalda medlemsldnder, vilka utses pd basis av en ”jamlik
rotation” och med hdnsyn till deras storlek (sa att inte tre sma
eller stora lander utses samtidigt, fir man férmoda). Sinsemel-
lan utgdr sedan dessa tre linder ordforandeland ett halvar i
taget, med assistans eller bendget bistand fran de andra tva.
Nagon direkt klar 16sning pa det nuvarande problemet med
roterande ordférandeskap varje halvar kan detta inte ségas
vara; fragan dr om det ens utgdr nidgon forbéttring eller ens
fordndring jamfort med nuvarande regler.

Dessa foreslagna regler kan helt enkelt inte sdgas uttryck for
nagon storre institutionell klarhet. Det dr ocksa oklart vilka
tankar och perspektiv rorande maktdelning och dylikt, om nég-
ra, som hdr foresvidvat grundlagsfiderna, eller om resultatet
helt enkelt dr en f6ljd av kompromisser och s k “kohandel”.
Alldeles bortsett fran vilka politiska konvulsioner dessa djarva
forslag givit upphov till under regeringskonferensen respektive
kan tinkas skapa under ratifikationsproceduren s framstar de
som béde oklara och ogenomtinkta fran rittslig synpunkt.

En bestdmmelse som dr gemensam for de bada raden géller de
nya rostreglerna, dér det enligt artikel I-25 1 bada fallen fore-
slés att kvalificerad majoritet skall motsvara en majoritet
om 55 % av medlemsstaterna, dock minst femton (eller 72 %
om berort forslag inte kommer fran kommissionen) och minst
65 % av unionens befolkning. En blockerande minoritet maste
vidare bestd av minst fyra stater, vilket gor att tre av de fyra
storsta medlemsldnderna Frankrike, Italien, Storbritannien och
Tyskland inte pa egen hand kan blockera forslag, trots att de i
ovrigt skulle vara tillrdckligt stora harfor.

Dessa regler dr naturligtvis sdrskilt betydelsefulla eftersom
medbeslutandeproceduren alltsedan Amsterdamfordraget in-
gicks 1997 och nu i dn hogre grad framstér som EU:s huvud-
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sakliga lagstiftningsprocedur (jfr artikel 1-34 och 111-396)." En
andring av den erforderliga majoriteten i riktning mot att dven
omfatta en majoritet av EU:s befolkning, som ju genomfordes
redan i Nicefordraget, har sedan ldnge diskuterats inom unio-
nen och far anses vara nédvindig efter en stor utvidgning med
ett stort antal nya, i huvudsak smé& medlemsldnder, varfor det
overraskande hir egentligen &r att majoritetsbeslut 6verhuvud-
taget kommer att kunna fattas inom Europeiska radet — vilket
an en ging understryker dess nu starkt forandrade roll. Euro-
peiska radet och ministerrddet har numera har helt enkelt ge-
mensamma bestdmmelser (jfr artikel 1-34 samt protokoll 34,
del 2), vilket i relation till Nicefordraget och tidigare fordrag-
sandringar som behandlat denna fraga ar en stor fordndring.

Fullt sa enkelt eller begripligt som systemet skildrats ovan dr
det emellertid inte 1 verkligheten, om nu nagon trott det. Forst
och framst giller enligt protokoll 34 till forslaget — vilket 1 en-
lighet med artikel 1V-442 liksom andra protokoll dr en integre-
rad del av fordraget — att de i Nicefordraget dverenskomna
rostreglerna i stort sett, med en viss modifikation foranledd av
att Bulgarien och Ruménien inte tycks vara ndra att avsluta
sina medlemskapsforhandlingar, kommer att gilla till och med
31 oktober 2009. For kvalificerade majoritetsbeslut kravs da
232 av 321 roster, vilka maste representera en majoritet av
medlemsldnderna eller, om ett férslag inte kommer frdn kom-
missionen, 2/3 av dessa. Vidare kan varje medlemsland krdva
en kontroll av att majoriteten i fraga verkligen representerar
62 % av unionens befolkning; om sa inte dr fallet kan forsla-
get inte genomforas.

De rostsiffror for olika lander som 1 Nice ledde till detta resul-
tat var pafallande gynnsamma for i synnerhet tvd linder, ndm-
ligen Polen och Spanien vilka fick 27 roster var, medan de
fyra storsta landerna Tyskland, Frankrike, Storbritannien och

'¢ Betrdffande hur denna fraga utvecklats i ett historiskt perspektiv,
se Nergelius, Majoritetsbeslut i EU:s ministerrdd — en konstitutionell
nyckelfrdga, i Europaperspektiv — Arsbok 2001, Stockholm 2001
s 79-101.
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Italien samtliga har 29 roster. Polens och Spaniens ovilja att
sldppa dessa formanliga villkor var den stétesten som i sam-
band med Europeiska radets mote 1 Bryssel 1 december 2003
ledde till ett sammanbrott i regeringskonferensen. Sa smaning-
om naddes dock den kompromiss som nu alltsa aterfinns i ar-
tikel 1-25 och kommer att gilla frdn och med 1 november
2009." Detta datum ligger f.6. inte, om nu konstitutionen tri-
der i kraft, sa langt fram i tiden som man i forstone kan tro,
eftersom ett eventuellt ikrafttrddande, med héinsyn till det stora
antalet lander inblandade, inte lar ske forrdan 2007-2008."

Enligt en inte ovanlig uppfattning inom EU-doktrinen i juridik
och statsvetenskap ar betydelsen av majoritetsbeslut i minis-
terradet inte sa stor som de minga fordragsindringarna pa det-
ta omrdde under de senaste decennierna kan ge vid handen.
Orsaken hirtill pdstds vara att sddana majoritetsbeslut under
alla omstandigheter dr ovanliga, eftersom medlemsstaterna all-
tid strivar efter konsensus i radet.” Haremot kan 4 andra sidan
stillas den av bland andra Joseph Weiler med stor kraft drivna
1 tesen att inforandet av eller snarare dtergdngen till majori-
tetsbeslut i ministerradet i samband med den inre marknadens
tillkomst och Enhetsakten 1985-87 hade en djup betydelse for
EU:s fortsatta utveckling, eftersom sjdlva arbetet i rddet nu
bedrivs ”in the shadow of the vote” 1 stéllet for som tidigare

'"For en ndrmare, kritisk analys av dessa bestimmelser, se Alan
Dashwood/Angus Johnston, The Institutions of the Enlarged EU under
the Regime of the Constitutional Treaty, CELS/SCELS Workshop,
Cambridge, 20 September 2004.

8 Overgangen fran det nuvarande systemet till det som foreslas i artikel
[-25 &r ténkt att underldttas av en sérskild deklaration, nr 5, till fordraget,
som skall gélla frdn 1 november 2009. Enligt denna skall Europeiska
radet alltid diskutera en friga ytterligare pd begiran antingen av med-
lemsstater som representerar _ av unionens medborgare eller av 3/4 av
de antal stater som annars kravs for att utgora en blockerande minoritet
(d v s 3, eftersom det krdvs 4 stater darfor). Har ges saledes de stora sta-
terna ytterligare skydd mot att behdva bli 6verkorda. Deklarationens
rattsliga stidllning &r dock oklar; formellt &r den ett radsbeslut som skall
trida i kraft samma dag som fordraget, men detta innebér ocksa att den
kan dndras genom ett nytt radsbeslut.

' Se harom bl a Nergelius, a a.
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”in the shadow of the veto”.*” Dessutom mérks att majoritets-
beslut enligt forslagets artikel 1-23, stycke 3 nu dr huvudre-
geln och skall tillimpas om inte annat anges 1 konstitutionen.

I samband med antagandet av den nya konstitutionen bor hér-
vidlag noteras att diskussionerna i rddet eller snarare raden
(d v s Europeiska radet och ministerradet i dess tre olika kon-
stellationer) nu kommer att 4ga rum mellan tjugofem olika
stater, vilket dr vdsentligt mer dn de femton som det hittills
varit fraga om. I synnerhet de vidgade mojligheterna for sta-
terna att bilda blockerande minoriteter framstar 1 det perspek-
tivet som problematisk, eftersom medlemsldandernas uppfatt-
ningar och intressen fir antas komma att divergera snarare
mer dn mindre i framtiden. Den foreslagna ordningen kommer
darfor inte sammantaget att gora det enklare att fatta majori-
tetsbeslut 1 ndgot av rdden. Inte heller tycks denna 16sning
leva upp till Laekenforklaringens méalsittning om férenkling
av fordragen och okad effektivitet i institutionernas arbete.”'

Stora fordandringar, vilka redan skapat mycken debatt, foreslas
ocksd for kommissionens del. Enligt artikel I-26 skall den
forsta kommission som utses enligt de nya reglerna (d v s i
praktiken den som utses for fem ar hosten 2009, givet att kon-
stitutionen trader i kraft) bestd av en medlem fran varje med-
lemsstat och 1 enlighet med vad som sagts ovan inkludera en
ordférande samt den nye utrikesministern, som dé skall funge-
ra som vice ordforande. Vid det forsta valet av ny kommission
ddrefter, d v s 1 praktiken 2014, skall kommissionen 1 stéllet
bestd av ett antal ledamoéter, inklusive ordféranden och utri-

* Se i1 synnerhet Weilers artikel The Transformation of Europe, Yale Law
Journal 1991 s 2403-83.

' Mot denna bakgrund dr det f.6. ocksé logiskt att de omtalade men sillan
tillimpade bestimmelserna om ndrmare samarbete eller flexibel integra-
tion blir kvar i konstitutionen, pa i stort sett oférdndrade betingelser
(se artikel [-44). Narmare bestimmelser pa omrédet foreslas i del 111,
artikel I11-416—423. For en genomgéng i sak av detta potentiellt och
principiellt viktiga men rittstekniskt synnerligen komplicerade omrade
hénvisas till Ulf Bernitz, Sverige och Europaritten, Stockholm 2002
kapitel 10.
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kesministern, som motsvarar tvé tredjedelar av antalet med-
lemsstater, om inte Europeiska radet da enhélligt beslutar att
dndra den siffran. Ledamoéterna skall dé véljas pa grundval av
ett system med lika rotation mellan medlemsstaterna (ett
system vars detaljer naturligtvis skall faststdllas av Europeiska
radet). Tanken tycks vara att alla medlemsstater fran 2014
skall vara representerade i kommissionen tva perioder av tre,
samtidigt som dennas sammansittning vid varje tillfdlle skall
aterspegla unionens demografiska status och geografiska rack-
vidd; de stora medlemslédnderna skall saledes vara starkt repre-
senterade 1 varje enskild kommission. Forslaget har naturligt-
vis sin bakgrund 1 dnskemédlet om att fortsatt tillforsdkra varje
medlemsland storsta mojliga representation i kommissionen
utan att gora denna overdrivet stor och byrakratisk.”? Om tret-
tio medlemslinder alla skulle ha varsin kommissiondr sd ar
det latt att tinka sig att detta skulle komplicera bilden f6r EU.

Den kommission som nu héller pa att tillsdttas kommer séle-
des att tjinstgora under de regler som 6verenskoms i Nicefor-
draget och i 6vrigt pd ofdordndrade villkor jamfort med vad
som hittills géllt. Darefter kommer dock kommissionens roll
inom EU av allt att doma att fordndras ganska kraftigt. Det ar
en Oppen fraga om detta sker pa ett siatt som kommer att stir-
ka kommissionens roll eller inte. Vissa inslag, som det faktum
att “utrikesministern” nu kommer att tillhéra kommissionen
snarare dn ministerradet (ehuru han kommer att dubblera pa
ett lite markligt satt, som mojligen ar avsett att ge EU en enda
utrikespolitisk rost men inte tidigare provats inom unionen)
eller att kommissionens ordforande enligt artikel I-27 tycks fa
en stark stillning bdde internt och i relation till andra organ
kan tyda pd att kommissionen kommit vil ut ur forhandlings-
spelet denna gang, men min uppfattning, baserad inte minst pa
intryck fran konventsférhandlingarna mars 2002—juni 2003,
ar att kommissionens stillning sedan en tid forsvagats inom

? Det kan vidare noteras att kommissionsledaméter enligt det nya forslaget
till skillnad fran i dag skall vara tvingade att avgd om ordforanden begér
det.
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EU och att konventet ganska dppet agerade pa ett sitt som var
dgnat att paskynda denna utveckling. I det slutliga forslaget
har konventets enligt min mening mycket méarkliga forslag om
att dela upp kommissionen i ett A- respektive B-lag, d v s be-
stdende av kommissiondrer med och utan rostritt, dessbéttre
strukits. Under konventsarbetet var det emellertid sldende hur
svag kommissionens stéllning var, trots en formellt stark re-
presentation som leddes av den nuvarande franske utrikesmi-
nistern Michel Barnier. Alla deras forslag kritiserades, av
andra institutioner sdvél som av media, bade for att de pastods
vara ogenomfOrbara och ansdgs dligt forankrade i1 konventet
(liksom internt inom kommissionen vid ett tillfdlle i december
2002). Under detta arbete jobbade kommissionen helt tydligt i
motvind, men det slutliga forslaget ar trots allt s& dppet till sin
karaktir, bland annat for att Europeiska radet 2014 kommer
att kunna franga linjen att blott 2/3 av medlemsstaterna skall
vara representerade i kommissionen, att det kanske trots allt ar
for tidigt att helt rdkna ut detta historiskt mycket inflytelserika
och betydelsefulla organ. Detta géller 4ven med beaktande av
den nyligen genomlidna institutionella krisen, dir parlamentet
som bekant vigrade godta den av ordféranden Jose-Manuel
Barroso foreslagna kommissionen p g a missndje frimst med
en foreslagen ledamot, Italiens Rocco Buttiglione.

Kompetensfordelningen
mellan EU och medlemslanderna

Avdelning 11 1 del I handlar om unionens befogenheter, vilket
inkluderar subsidiaritetsprincipen, EU:s kompetensomraden,
kompetensfordelningen mellan unionen och medlemsldnderna
samt en del annat. Detta dr darfor ett av fordragets viktigaste
och mest centrala omréden.

Proportionalitets- och subsidiaritetsprinciperna regleras som
tidigare 1 ett sdrskilt protokoll som nu fogas till fordragstexten.
En betydelsefull materiell d&ndring i detta protokoll dr dock
forslaget till ett ”system for tidig varning” (early warning
system) betrdffande subsidiaritetsprincipen, enligt vilket varje
nationellt parlament far mojlighet att, inom sex veckor fran
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oversdndandet av ett lagstiftningsforslag frin kommissionen,
till berérda EU-institutioner 6versdnda ett yttrande och forkla-
ra sin oro Over att principen inte respekterats. Om en sadan
framstéllning gjorts fran en tredjedel av de nationella parla-
menten sd kan den berdrda institutionen begira att kommissio-
nen skall omprdva sitt forslag. Under samma villkor kan de
nationella parlamenten sedan, om ingen dndring sker, dven
vécka talan infér EG-domstolen om 6vertrddelse av principen,
vilket ldr leda till en dndring av domstolens hittillsvarande
passivitet inom detta omrade.

En behovlig kodifiering av vad som ldnge gillt foreslas ocksa
betriffande ett annat omdiskuterat omrade, nimligen rorande
s k delad kompetens mellan EU och medlemsldnderna. Nér
sadan foreligger” giller enligt artikel I-12 punkt 2 att med-
lemsstaterna skall utdva sin befogenhet endast i den mén som
unionen inte utovar sin motsvarande befogenhet eller beslutat
att upphora att utéva den. De omraden pa vilka unionen har
exklusiv kompetens anges i artikel I-13 och innefattar bl a
konkurrensritt, monetir politik for EMU-lédnderna samt han-
delspolitik. Detta &dr naturligtvis betydelsefulla fortydliganden
och/eller forandringar, men samtidigt kan konstateras att for-
draget inte heller i denna form kommer att innehalla nagon
kompetensklausul som riktigt tydligt delar upp kompetenser
mellan EU och medlemslénderna.

Argument for en sddan kompetenskatalog saknas annars defini-
tivt inte. Sddana bestimmelser dr vanliga 1 federala system,
som exempel frdn Tyskland och i synnerhet USA sé tydligt vi-
sar, men enligt uppgift foredrog ett antal storre medlemslédnder
dagens tdmligen flytande situation framf6r en klar och tydlig
kompetensfordelning. En inte helt ovanlig uppfattning i doktri-
nen ar dock att en kompetenskatalog &r ett effektivt sitt att si-
kerstilla att delstaterna 1 en federal union, eller medlemslan-
derna 1 detta fallet, behaller kompetens pé ett flertal omraden*,

» P4 vilka omraden sé &r fallet ar f 6 nadgot som nu anges i artikel 13,
stycke 2.
#Setex Bull,aas 90 f.
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medan den nu valda ordningen tvédrtom innebér att de endast
kan utdva viss kompetens, inom det breda omradet som ticks
av delad kompetens, 1 avvaktan pa att EU viljer att agera.

Vidare bor hér noteras att den nuvarande artikel 308 1 EG-{6r-
draget, enligt vilken EU eller nu EG trots allt med enhillighet
1 ministerrddet kan tilldela sig nya befogenheter (s k residual
powers) foreslds fa forldngt liv i artikel I-18, ehuru de natio-
nella parlamenten da till skillnad fran nu skall underréttas om
det skedda. Att en sddan bestimmelse kan vara behovlig 1 vis-
sa nddsituationer dr naturligt, men den rimmar egentligen illa
med Ovriga forsok till kompetensfordelning och begrdansning
av EU:s forment alltfor vidstrickta befogenheter.”

Slutligen bor ndmnas att det regionala och lokala sjilvstyret
anges 1 artikel 5 som en del av medlemsldndernas politiska
och konstitutionella grundstrukturer, vilket ocksa ar nytt (bade
genom att formuleringen inbegriper sivil de starka regionerna
1 flera medlemsldnder som det kommunala sjdlvbestimmandet
1 Norden och genom att formuleringen klart anger att den
centraliserade nationalstatens tid ar forbi).

Som en viss forstirkning av den mellanstatliga aspekten 1 EU-
samarbetet, vilken utan tvekan préglar forslaget pa flera omra-
den, kan 4 andra sidan ses den okade inblandningen av de
nationella parlamenten avseende kontrollen av att subsidiari-
tetsprincipen f6ljs.** En generell roll for dessa parlament inom
EU:s lagstiftningsprocedur ar enligt min mening svar att upp-
ratthélla, eftersom det endast skulle bidra till att géra detta re-
dan svaroverskadliga omrade dnnu mer komplicerat, men dar-
emot dr det inte helt ologiskt att ge dem en mojlighet att sla
larm eller agera pé just de omrdden dir detta nu foreslas.”

» Jfr Nergelius, Amsterdamfordraget och EU:s institutionella maktbalans,
Stockholm 1998 s 39 f och 101 f om principens ndrmare inneboérd och
bakgrund.

* Jfr dven artikel IV-444 om att Europeiska rédet skall underritta dessa om
nagot beslut skall fattas angéende dndrade procedurregler for minister-
radet.

77 Se allmant till det sagda Bull, a a s 88 f.
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EG-rattens foretrade framfor nationell ratt
i medlemslanderna

Men vad giller dd& om EU viljer att anta en rittsakt som
strider mot en gillande nationell regel i ett eller flera med-
lemslédnder? 1 forslagets artikel I-6 fastslds en central prin-
cip som gillt inom EG-ritten dnda sedan 1964 men diremot
aldrig kodifierats, nimligen EG-rittens foretrade framfér med-
lemsldndernas nationella ritt. Detta géller dock 1 relation till
de senares inte ndrmare definierade ’rétt” (’the law of the
Member States”), vilket innebér att den diskussion om forhal-
landet mellan EG-ritten och medlemsldndernas grundlagar
som varit s livlig alltsedan den tyska forfattningsdomstolens
avgorande om Maastrichtfordraget 1993 hér inte far nagon
ndrmare 16sning.

Bakgrunden till denna problematik &r mihéinda vélbekant,
men kan dnda fortjdna att dterges. Nar EG-domstolen 1964 i
det beromda mélet Costa v. Enel slog fast att EG-rétten i han-
delse av konflikt har foretrdde framfor medlemslandernas
nationella ritt s gjorde den dérvidlag inget undantag for med-
lemslidndernas grundlagar.”® I senare avgoranden, bl a Sim-
menthal fran 1978, har domstolen gatt lingre och uttryckligen
angett att foretrddesprincipen géller dven i relation till med-
lemsldndernas grundlagar.® Forfattningsdomstolarna i Italien
och Visttyskland visade dock 1 flera avgéranden redan pa
1970-talet (bl a de s k Solange-malen i1 Visttyskland) att de
inte var beredda att acceptera att EG-ritten skulle ha foretride
framfor den egna grundlagen.’’ Detta perspektiv, som fick for-
nyad aktualitet under 1990-talet efter avgérandena om Maast-
richtfordragets grundlagsenlighet i Tyskland och Danmark®,
har dven pédverkat utformningen av den svenska grundlagsbe-

# BVerfGE 89, 155.

» Mal 6/64, ECR 1964 s 1141.

*100/77, ECR 1978 s 629. Se d&ven Kommissionen mot Luxemburg,
C-473/93, ECR 1996 1 s 3207.

*' Frontini, Corte Costituzionale 183/1973, 1974 Giur.Cost. 330 resp.
Solange I, BVerfGE 37, 271 och Solange II, BVerfGE 73, 339.

2 UfR 1998.800 H.
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stimmelsen om dverlatande av kompetens till EU, Regerings-
formen 10 kap 5 §.” Bakgrunden ér i all korthet att den utred-
ning som lade det forsta forslaget till hur forhallandet mellan
Sverige och EU borde regleras konstitutionellt, den s k Ruins-
ka utredningen, 1993 foreslog att en ny 1 kap 10 § borde in-
foras 1 Regeringsformen, enligt vilken EG-ritten generellt
skulle ha foretrdde framfor svensk rétt, inklusive de svenska
grundlagarna.* Detta forslag bedomdes dock snabbt vara savél
politiskt omojligt infor en stundande folkomrostning om med-
lemskap som juridiskt oldmpligt, eftersom ytterst fa med-
lemsstater sd kategoriskt medgett att EG-domstolens linje dr
den ritta och att EG-rittens foretrdde séledes skulle gilla d&ven
i relation till nationell grundlag.

Hittills far dock den intrikata frigan om vad som har foretriade
1 hidndelse av konflikt, EG-ritten i dess primédra och/eller se-
kundira form eller nationell grundlag i ett medlemsland —
som ju i1 forldngningen kan ha en avgodrande betydelse for
klassificeringen av EU som organisation och bedémningen av
dess konstitutionella karaktir — anses vara oldst. Den nu fore-
slagna kodifieringen av foretrddesprincipen, enligt vilken i den
engelska versionen (som kan antas bli central vid framtida
tolkningstvister) konstitutionen ”and law adopted by the insti-
tutions of the Union in exercising competences conferred on
it”, d v s sdledes bade primir- och sekundéarritt®, ”shall have
primacy over the law of the Member states”, &ndrar som fram-
gatt ovan inte pa detta. Vad som dock verkligen ar intressant i
sammanhanget, och skulle kunna ses som ett hogst ovéntat
stillningstagande fran medlemsstaternas sida till forman for
EG-domstolens linje, dr antagandet av en sdrskild deklaration
(nr 1) rérande artikel 1-6. Enligt denna noterar regeringskonfe-
rensen att den nya bestimmelsen “reflects existing case law”
fran EG-domstolen. Som tidigare ndmnts 4r det ibland svart
att veta exakt vilken réttslig status dessa deklarationer har,

» Bl a Nergelius, a a s 165 ff samt Ulf Bernitz, Sverige och Europaritten,
Stockholm 2002 s 109.

* Forslaget dterfinns 1 SOU 1993:14, EG och véra grundlagar.

» Jfr hdrom i néstféljande avsnitt om antagande av nya rittsakter.
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men sd mycket dr nog klart att om konstitutionen verkligen
trader 1 kraft s lar inte EG-domstolen vara sen att utnyttja
mojligheten att dberopa denna forklaring eller deklaration som
tolkningsunderlag i nagon ny dom rérande forhallandet mellan
EU-rétt och nationell ritt. Forklaringen utgoér det verkliga
springstoffet i sammanhanget, i betydligt hogre grad dn arti-
kel 1-6 i sig sjilv. Aven om forklaringens formella juridiska
status dr oklar s& méaste man dndock fraga sig om med-
lemsldnderna nédr de enades om denna verkligen var medvetna
om de skilda tolkningar rérande foretradesprincipens innebord
som linge funnits mellan EG-domstolen och méktiga domsto-
lar 1 flera medlemslénder.

Avdelning II i del I, artikel 9-10, behandlar Grundldggande
rattigheter och unionsmedborgarskap. En lite mérklig konse-
kvens av det ndmnda forslaget att inarbeta rattighetsstadgan i
fordraget dr hir tydlig, eftersom det samtidigt slds fast 1 arti-
kel 1-9, stycke 2, att EU ”skall” soka anslutning till Europa-
konventionen om ménskliga réttigheter. Mojligheten att gora
sa forkastades dock ganska entydigt av EG-domstolen i ett ytt-
rande 1996* och det anges inte i texten varfor projektet skulle
vara enklare att genomféra nu. Aven om forutsittningarna
hirfor av nagon anledning skulle ha dndrats sedan 1996, vilket
enligt min mening kan vara fallet formellt, dd EU blir en juri-
disk person, men knappast i ovrigt, s kan man dock friga sig
om atgdrden dverhuvudtaget dr motiverad i fall nu stadgan,
med dess jamfort med Europakonventionen snarlika innehall,
inforlivas med fordraget och dirmed blir bindande. Hur kom-
mer da arbetsfordelningen mellan EU-domstolen och Europa-
domstolen att se ut? Det ar t.ex. mycket létt att tinka sig att
EU-domstolen tolkar en viss rattighet i stadgan pa ett sitt som
strider mot hur Europadomstolen tolkar eller tolkat motsvaran-
de rittighet i konvention — och vad giller egentligen d4? Ater-
igen kan man hér notera den tendens till ”overkill” och oge-
nomtéinkta forslag pé rattighetsskyddets omrade som varit sa
vanlig 1 olika forslag pa omrddet inom EU pi senare ér (i vil-

¢ Yttrande 2/94, REG 1996 s I-1759.
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ka helhetsanalyser av deras rittsliga konsekvenser regelmas-
sigt saknas).”” Bestimmelserna om unionsmedborgarskap i ar-
tikel 1-10, ater, dr daremot ett 1 sig utmérkt och lyckat exempel
pa forenkling av texten, utan nagon dndring i1 sak jamfort med
hittills.*

Lagstiftningen - antagandet av nya rattsakter

En annan mycket intressant fraga dr de nya reglerna om anta-
gandet av EU:s rdttsakter i avdelning I-V. Hér foreslas betydel-
sefulla fordndringar av sdvil terminologisk som materiell ka-
raktar.

De rittsakter som nu foreslas géilla &r 1 tur och ordning euro-
peiska lagar, europeiska ramlagar, europeiska forordningar,
europeiska beslut samt rekommendationer och yttranden. Be-
triffande de bada sistnimnda foreslas inga fordndringar, men i
ovrigt ar skillnaderna jamfort med nuvarande artikel 249 i
EG-fordraget betydande.

Till att borja med mérks dé i artikel 1-33 att den foreslagna
europeiska lagen forutsitts ersdtta den nuvarande férordning-
en; dtminstone &r likheterna i rittsliga effekter mellan de bada
formerna sd vitt kan bedomas fullstindiga. Ramlagen & sin
sida tycks 1 motsvarande mén ersitta det nuvarande direktivet,
varvid fordndringarna ju blott dr terminologiska eller om man
sa vill kosmetiska. Men vad dr da en europeisk forordning for
nagot? Jo, enligt forslaget ndrmast en slags kombination eller
korsning mellan nuvarande férordning och direktiv, eftersom
den antingen till alla delar kan vara bindande och direkt
tillamplig 1 varje medlemsstat, eller ockséd kan vara bindande

7En ljusare bild av forslagets konsekvenser ges i den kanske nyaste mono-
grafiska framstéllningen av dmnet pa svenska, Hedvig Lokrantz-Bernitz,
Medborgarskapet i Sverige och Europa — Réckvidd och réttigheter,
Uppsala 2004 s 224 ff, sérskilt s 233.

* Betriffande den aktuella diskussionen om EU-medborgarskap och dess
forhallande till nationellt medborgarskap, se dven Lokrantz Bernitz, a a.
Som hon framhéller har EG-domstolen genom sin praxis under senare
ar 1 allt hogre grad fyllt medborgarskapet med ett juridiskt innehall.
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med avseende pd det resultat som skall uppnas men Overléta t
de nationella myndigheterna att bestdimma form och tillviga-
gangssitt for genomforandet.

Dessa regler lar sdkerligen kunna stilla till med étskillig oreda
pa bade praktiskt och teoretiskt hll innan férdndringarna blivit
vedertagna. Andringarna hiinger dock samman med tanken att
nu verkligen infora en i sig vilkommen normhierarki i EG- el-
ler snarare EU-rétten®, dir en atskillnad gors i artikel 34-37
mellan rittsakter (europeiska lagar och ramlagar), andra akter
("icke-réttsakter”, bl a europeiska beslut), delegerade férord-
ningar (som inte heller &r rittsakter) och slutligen genomf6ran-
deakter.” De nya lagarna och ramlagarna skall antas enligt en 1
artikel I11-396 beskriven lagstiftningsprocedur, vilken i stort
sett paminner om det nuvarande medbeslutandeforfarandet i ar-
tikel 251. Darutover mirks pa detta omrade att kommissionen
jamlikt artikel 1-36 efter delegation foreslas fi behélla den
ganska omfattande normgivningsmakt som den redan i dag har
(och dessutom ges ritt att meddela genomforandeakter enligt
artikel 1-37).*" Forutsittningarna for sddan delegation stramas
dock upp visentligt jaimfort med tidigare och skall anges nir-
mare 1 den europeiska lag eller ramlag som medger delegatio-
nen. I andra fall 4n d& delegation skett saknar ddremot kom-
missionen normgivningsmakt, bortsett fran den inte ovdsentliga
kategorin genomforandeakter. Dessutom kan parlamentet eller
ministerrddet inom viss 1 lagen eller ramlagen angiven tid mot-
sitta sig antagandet av den delegerade forordningen.*

* Se betraffande tidigare diskussion kring detta &mne i EG-rétten
Nergelius, a a s 37 f.

“ Se ndrmare om dessa Carl Fredrik Bergstrom, Comitology — Delegation
and Powers in the European Union and the Committee System, Stock-
holm 2003 s 342.

‘' Se om bakgrunden hértill Bergstrom s 346.

“ Bergstrom menar (s 357 ff) att detta forslag har stor betydelse for kom-
missionens del och kommer att forstidrka dess stdllning i lagstiftnings-
proceduren avsevirt. Se dven Ulrika Morths studie. Enligt min mening r
det svart att se att sa omedelbart &r fallet, &ven om det nog kan stdmma
att detta ar en av de fa fragor ddar kommissionen under konventsarbetet
lyckades fa gehor for sin linje.
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Majoritetsbeslut i ministerrddet dr som tidigare ndmnts hu-
vudregeln. Enligt artikel 1V-444 kan Europeiska radet enhél-
ligt, 1 de fall ddr enhéllighet 1 ministerradet eller ndgon annan
speciell procedur dnda foreskrivs, enhédlligt besluta att fringé
denna procedur till férman for en enklare sddan. De nationella
parlamenten skall d& underréttas om atgérden, men om de inte
protesterat inom sex méinader kan beslutet om en forenklad
procedur antas.

I 6vrigt mérks pé detta omrdde den fordandringen att den nuva-
rande s k tredje pelaren avseende rittsligt och polisidrt samar-
bete helt enkelt avskaffas och i stéllet blir ett politikomrade
bland andra i del III av fordraget. Kvar blir den mdjlighet som
alltsedan Amsterdamfordragets inforande funnits att fastsla att
en medlemsstat bryter mot unionens grundliggande virden
och da tillfalligt upphéva den statens réttigheter som EU-med-
lem.” Vad som ddremot dr nytt, atminstone i formell mening,
ar den nya mojligheten till formellt frivilligt uttrdde ur unio-
nen i artikel I-60. Aven hir ér det dock, liksom vad giller fo-
retradesrétten, snarast friga om en kodifiering av en regel som
egentligen alltid funnits, av det enkla skélet att EU aldrig haft
nagra maktmedel for att tvinga kvar nagon stat i unionen. (Att
det funnits en mdjlighet att uttrdda visas for 6vrigt ockséd av
den folkomrostning om fortsatt medlemskap som Storbritan-
nien genomforde 1975.*)

Négra principiellt viktiga bestimmelser dterfinns vidare i den
avslutande del 1V, dér det bland annat klargors att samtliga ti-
digare fordrag upphévs nir det nya fordraget trader i kraft
samt att de protokoll som fogas till fordraget skall vara en in-
tegrerad del av detta.

# Se artikel I-59. Denna bestimmelse uppméarksammades framforallt i
samband med bojkotten eller sanktionerna mot Osterrike under 2000,
men dé framst for att den inte tillimpades pa ett korrekt sétt. Se ndrmare
Nergelius, Att missbruka Europaintegrationens virden — Om varfér EU:s
Osterrikebojkott ir forfelad, ERT 2000 s 369-75.

# Jfr till det sagda Larén Marklund/Stenwall, Att uttrdda eller uteslutas ur
Europeiska unionen, SOU 1996:16 s 2650 samt Nergelius, Amsterdam-
fordraget s 172 f och 208 f.
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Av vikt dr hir ocksa reglerna om fordragsdndringar i artikel
IV 442-443, dér den storsta fordndringen dr att varje reger-
ingskonferens i framtiden skall féregas av ett konvent, enligt
monster fran det nu genomforda, vilket skall sammankallas av
Europeiska radets ordférande. Daremot behalls som ndmnts,
trots atskilliga forslag av motsatt innebdrd under resans ging,
regeln om att fordragsédndringar trader i kraft forst sedan de
godkints av samtliga medlemsliander i enlighet med deras re-
spektive konstitutionella bestimmelser (artikel 1V-447). Med-
lemslédnderna kvarstdr med andra ord som “férdragens herrar”.

Som &verdrivet optimistiskt framstar emellertid just mot denna
bakgrund stadgandet i artikel 1V-447, stycke 2 om att grundla-
gen skall trdda i kraft 1 november 2006, forutsatt att det da ra-
tificerats av samtliga medlemsldnder. Sa lér knappast ske, kan
man nog redan nu fastsld, varfor det dr klokt att dven ange ett
alternativt datum, nidmligen den forsta dagen under den andra
manaden efter att texten godkénts av samtliga tjugofem stater.
Aterstar nu att se om vi nagonsin fir uppleva den dagen.

Sammanfattning och slutsatser

Under den troligen ganska utdragna ratificeringsprocedur som
nu forestar i ett stort antal medlemslénder dr det sannolikt att
olika fragor kommer att upplevas som besvérliga och kontro-
versiella 1 olika ldnder. Detta visar erfarenheterna inte minst
fran Maastrichtfordragets ratificeringsprocess 1992-93, dar
frigor om gemensam valuta och gemensam utrikespolitik var
svarsmalta 1 Danmark, medan en fran svensk synpunkt harm-
16s fraga som rostritt for EU-medborgare fran andra linder 1
lokalval och val till Europaparlamentet lyckades upprora sin-
nena i Frankrike. Det dr ddrfor ingalunda sékert att just de fra-
gor som behandlas i denna artikel kommer att bli sérskilt kon-
troversiella de ndrmaste &ren. Fran institutionell synpunkt ar
de emellertid under alla omstindigheter helt fundamentala,
varfor de kommer att ha stor betydelse for framtidens EU oav-
sett om konstitutionen verkligen trader i kraft eller e;j.

Dagens makt- och kompetensfordelning mellan EU:s institu-
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tioner samt mellan dessa och medlemsldnderna far sdgas vara
priglat av en till stora delar vil fungerande institutionell makt-
balans.* Den centrala frigan nu ar naturligtvis hur denna ba-
lans paverkas av grundlagsforslaget.

Efter att ha foljt diskussionerna i konventet under drygt ett ars
tid och nu gatt igenom det slutliga forslaget ganska noggrant
ar det naturligtvis mdjligt att sdga ndgot om vilka konstitutio-
nella tendenser som dominerar detta. En sddan ar uppenbarli-
gen den forut ndmnda att det Europeiska radet nu framtonar
som ett tongivande organ, med beslutanderitt pa en miangd
olika omraden, en heltidsanstilld ordférande eller president,
initiativrétt pd olika omrédden som rentav kan konkurrera med
kommissionens samt formellt ansvar bland annat pa utrikespo-
litikens omrade.

En annan fraga dr dock om denna férdndring ar lamplig eller
inte. Konventsledningen och 1 synnerhet Giscard d’Estaing
fick under slutfasen av arbetet mycket kritik for att den var
alltfor lyhord mot de stora medlemslédndernas onskemal och
nog ar det tydligt att forslaget i stora delar torde tillmdtesgd
just dessa. En 6nskan frin flera medlemslidnder att stirka just
det Europeiska radets roll har f.6. lange varit tydlig.* Mot den
bakgrunden kan det naturligtvis hidvdas att de stora férdnd-
ringarna avseende just Europeiska radets roll ndrmast utgor en
kodifiering av vad som redan till stor del giller inom EU-ar-
betet, men detta ar trots allt inte mitt intryck, utan jag ser det
som nu skett som en principiell fordndring.

Intrycket av att det finns en ganska stark mellanstatlig tendens
1 forslaget forstirks av den allmint sett ganska nonchalanta
eller nedldtande hdllningen frdn konventsledningen, under ar-
betets géng, till olika fran kommissionen framlagda forslag.

* Denna aspekt och dess bakgrund behandlas forutom av Nergelius,
Amsterdamfordraget och EU:s institutionella maktbalans, utforligt bl a
av Bergstrom, a a.

4 Jfr Nergelius, ”De-legalize it” — On Current tendencies in EC Constitu-
tional Law, i Yearbook of European Law 2002 s 461 f.
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Detta har fatt manga bedoémare bade inom och utom kommis-
sionen att frukta att den samarbetsmetod mellan institutioner-
na som hittills priglat s mycket av EU-arbetet och lett till s
goda resultat, den s k gemenskapsmetoden eller ’the Com-
munity Method”, nu kan vara hotad. Det kdnnetecknande for
denna har varit just en blandning mellan dverstatlighet i initia-
tiv och beslutsfattande frdn kommissionens sida och mellan-
statlighet i normgivningen foretrddd av ministerrddet, vilken
pé senare ar balanserats och kompletterats av parlamentets
Okade inflytande i lagstiftningsprocessen (som behalls i detta
forslag). Aven parlamentet representerar en slags dverstatlig-
het, men &r samtidigt en direkt foretrddare for medborgarna.

Denna balans mellan olika intressen torde dock vara svar att
bibehdlla om detta forslag genomfors. Tvirtom centraliseras
hdr atskilligt av makten till det mellanstatliga Europeiska ra-
det, ett organ som hittills inte ens haft ett fast sekretariat eller
egna lokaler och i vilket insynen far antas vara bristfillig.
Med tanke pa den forvirring som pé vissa omraden tycks rada
mellan detta och ministerrddets samt kommissionens blivan-
de uppgifter — liksom mellan flera av institutionernas ledande
fore-trddare - ar det vidare svart att hivda att forslaget 1 alla
delar bidrar till att forenkla den institutionella EU-rdtten. Kort
sagt bidrar forslaget darfor varken till 6kad insyn eller mins-
kad komplexitet i EU:s beslutsprocedurer. Mojligheten att bil-
da blockerande minoriteter i rdden, badde fore och i synnerhet
efter 1 november 2009, kommer inte heller att 6ka effektivite-
ten 1 EU:s beslutsfattande, tvartom.

Dessa tydliga nackdelar och svagheter i forslaget talar enligt
min mening mot att det bor genomforas och antas 1 befintligt
skick. Atminstone skulle inte jag, trots min principiellt mycket
positiva syn pa fordjupad EU-integration och 6kad Overstatlig-
het och trots att jag 1 grunden vdlkomnar en enda konstitutio-
nell text 1 stdllet for de manga och krangliga nu géllande for-
dragen, sOrja sa vildigt hart om forslaget aldrig blir verklig-
het. Det mest besvérliga 1 sa fall dr sannolikt for EU, hart an-
strangt av utvidgningen och en del interna konflikter, att repa
nytt mod och trots prestigeforlusten 4ndé borja dverviga nya
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konstitutionella reformer, vilka utan tvekan behodvs. Nicef6r-
draget, den nu gillande texten, dr av de skél som angavs in-
ledningsvis inte tillrdckligt 1 denna nya situation. Ett sddant
utgingslidge dr darfor vanskligt for EU:s institutioner och
medlemsldnder, men fragan dr om det inte dr vérre att under
overskddlig framtid vara bunden av regler som till stora delar
varken tycks vara helt genomtidnkta eller &ndaméilsenliga.
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EN KVINNA MED TVA ANSIKTEN
- OM DEN PRAKTISKA TILLAMPNINGEN
AV EU:s KONSTITUTIONELLA FORDRAG

Torbjorn Larsson

Inledning

Fodandet kan, som manga kvinnor fétt erfara, vara en langdra-
gen och smirtsam process. Och nér den provningen vl &r
over kommer sd nédsta — omgivningen flockas runt den nya
skapelsen for att jimfora, kommentera och kritisera.

Tillkomsten av forslaget till en konstitution féor Europeiska
unionen var kanske inte lika pldgsam som ménga forlossning-
ar, men att det 6verhuvudtaget blev ndgot har férundrat be-
traktarna, ty befruktningen var langt ifrdn enkel. Men nu star
vi dir och granskar och kommenterar — en del tycker att bar-
net dr fult, andra att det dr skrynkligt och nagra tror att det
inte kommer att leva sé ldnge. Allt medan de oroliga grund-
lagsfdderna och -mddrarna forsvarar sig med att detta i alla
fall ar battre dn ett nollresultat.

Syftet med denna studie ar alltsd att kritiskt granska nigra av
de forslag till organisering av Europeiska unionen som presen-
teras 1 den konstitution som foreligger efter stats- och rege-
ringschefernas beslut 1 juni 2004. Forslaget till konstitution, d
v s fordraget om upprittande av en konstitution for Europa, ar
mycket omfattande — sévil till innehéllet som till omfénget —
och det dr naturligtvis omojligt att pa ett begrénsat utrymme
diskutera hela forslaget. Jag har darfor valt att fokusera pé de
fragor som kan fa stor betydelse for den institutionella balan-
sen mellan de tre viktigaste institutionerna — Europeiska unio-
nens rad (ministerrddet), Europeiska kommissionen och Euro-
paparlamentet. Flera av dessa fragor dr ocksa de punkter om
vilka diskussionens vagor svallade hogst, bade i konventet och
1 den efterfoljande regeringskonferensen.

Konstitutionen kan naturligtvis betraktas utifrdn en mangd oli-
ka utgangspunkter. I denna studie dr dock ambitionen relativt
blygsam — att resonera om vilka konsekvenser ndgra av forsla-
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gen kan tinkas fa for maktrelationerna i praktiken, eftersom
en konstitution aldrig skapas och tillimpas i ett politiskt va-
kuum. Bakom de konstitutionella paragraferna doljer sig oftast
kompromisser mellan olika intressen och forestdllningar om
hur de kommer att fungera nir de tillimpas 1 det radande poli-
tiska och administrativa systemet.' Men att forutsidga framti-
den dr alltid svart och darfor dr det inte ovanligt att en konsti-
tution, nir den vél borjar tilldimpas i praktiken, utvecklas pa
ett sitt som grundlagsfidderna och -mddrarna inte riktigt hade
tankt sig, och till det finns det ménga forklaringar.

I konstitutioner anges ofta endast dvergripande virden, mal,
principer och regler for hur ett politiskt system &r ténkt att
organiseras och skall fungera — den praktiska tillimpningen
kommer alltsa att fylla ut ménga av de tomrum som é&r in-
byggda redan fran boérjan. En konstitution dr dessutom ett
regelverk som ofta, tack vare olika skyddsmekanismer, dr
svdrare att fordndra dn andra lagar — de ingdende trogheterna
som syftar till att skydda det grundliggande fundament pa
vilket den auktorativa maktutdvningen vilar dr alltsd fullstan-
digt medvetna. Men en konsekvens av detta ar att det dver ti-
den latt blir storre eftersldpningar 1 den konstitutionella
lagstiftningen dn 1 den vanliga lagstiftningen.> Och den som
tror att hon eller han kan hitta grundldggande regler for hur
statskicket &r tdnkt att fungera i en konstitution, ungefdr som
en fotbollsdomare kan titta i regelboken, blir snart besviken —
inte minst om han géar till den nuvarande svenska konstitu-
tionen.

Den svenska konstitutionen fran 1809 var, nir den gick i
graven 1974, virldens ndst dldsta skrivna konstitution — den
dldsta dr den som fortfarande giller i USA. Behovet av en ny
svensk konstitution betingades av att 1809 ars forfattning,
trots aterkommande revideringar, inte ldngre gav en rimlig be-

'Greenberg, D m fl (red), Constitutionalism and Democracy. Transitions
in the Contemporary World (Oxford University Press, 1993) s xviii.

? Pettersson, O, Grundlagsiandringar, i Mattson, I och Petersson, O (red),
Svensk forfattningspolitik (SNS Forlag 2003) s 259 ff.
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skrivning av det svenska politiska systemets organisering och
funktionssitt. Det fanns helt enkelt for manga d6da bokstaver
1 1809 éars forfattning, t ex stadgandet om “konungens ritt att
allena styra riket”, ndgot han tack och lov inte hade forsokt
sig pa efter 1917. Vad konstitutionen inte beskrev var siledes
att utvecklingen hade gitt dithén att den reella regeringsmak-
ten utovades av kungens formella rddgivare (statsrdden) som
tillsammans (Statsrddsberedningen) utgjorde den egentliga re-
geringen. Dessutom hade en médngd fenomen tillkommit sedan
1800-talets borjan som darfor inte reglerades 1 konstitutionen,
t ex forekomsten av disciplinerade politiska partier med en
folklig bas pé vilka regeringens maktutovning vilade.

Sammanfattningsvis fanns det alltsd i Sverige — sdrskilt efter
demokratins slutliga genombrott — ett behov av att i grunden
anpassa konstitutionen till den nya situation som uppstatt,
eftersom 1809 ars konstitution i huvudsak avspeglade ett
svunnet statsskick och en svunnen tid. Den nya konstitution
som antogs 1974, dir manga av de viktigare fordndringarna
dock hade genomforts redan 1970, innebar dérfor i betydande
utstrackning endast en kodifiering av den praxis som redan ut-
vecklats vid tolkningen av 1809 ars forfattning och en sam-
manfogning till en helhet av de revideringar som gjorts under
arens lopp av 1809 &rs konstitution. Den var naturligtvis inte
enbart en anpassning till existerande praxis, det fanns ocksé
nyheter som t ex talmannens nya roll vid bildandet av rege-
ringar.

En annan egenhet med konstitutionella bestdimmelser ar att
den ursprungliga avsikten med bestimmelsen i sin praktiska
tillampning vél sé ofta leder till rakt motsatt effekt. Finurligt
formulerade paragrafer har en tendens, likt bumerangen, att
sl tillbaka mot upphovsmakarna. Tanken med fyraprocents-
sparren till Sveriges riksdag t ex, var att den skulle forsvéra
for sma partier att komma in 1 riksdagen och didrmed motver-
ka uppkomsten av ett fragmenterat parlament, vilket i sin tur
kunde forsvara regeringsbildandet. Men 1 dag verkar fyrapro-
centsspérren i lika stor utstrickning bevarande for de smé par-
tier 1 riksdagen — ett litet parti som riskerar att dka ur riksda-
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gen enligt opinionsmétningarna drar till sig taktikréstande vél-
jare som ser till att det far sitta kvar.’

Lagprovningsritten dr ocksd ett bra exempel pd att det som
sdgs 1 den officiella texten inte alltid avspeglar den reella av-
sikten med den. Ar 1979 skrevs ritten till lagprovning fér
domstolar och myndigheter i Sverige in i konstitutionen, men 1
realiteten, pd grund av att felet maste vara uppenbart, innebar
den nya paragrafen i regeringsformen att lagprovning av lag
gentemot grundlag blev svar att tillimpa, och det tog 1 det nar-
maste sexton ar innan den tillimpades forsta gangen (och dér-
efter har det skett endast vid enstaka tillfdllen.)* Tilldget till
konstitutionen ledde alltsd till att lagprévning till visentliga
delar motverkades, inte legitimerades. Dessutom forhindrades
utvecklandet av en konstitutionell praxis som hade kunnat ge
lagprovningen ett mer omfattande mandat.

Det som hinde i Sverige 1974 har alltsa betydande likheter
med den process som ledde fram till forslaget till en EU-kon-
stitution. Och precis som nir den svenska konstitutionen for-
mulerades har ambitionen varit att skapa ett dokument som ar
begripligt for gemene man och som beskriver hur systemet
faktiskt fungerar.’ Mycket av det som foreslds i EU:s konstitu-
tion dr ocksé principer som redan dr accepterade eller i prakti-
ken tillimpas sedan linge dven om de inte har officiell status,
som t ex att EU:s regelverk har foretrdde framfor nationell
lagstiftning.®

* Holmberg, S, Vilja parti (Norstedts juridik 2000).

* Taube, C, Domstolar och lagprévning, i Mattson, I och Petersson, O
(red), Svensk forfattningspolitik (SNS Forlag 2003) s 176 ff. Det finns
dock de som ser den svenska domarkulturen, inte uppenbarhetskriteriet,
som den frimsta anledningen till att lagprovningsritten sillan tillimpats,
(se Taube s 178).

> Norman, P, The Accidental Constitution — The Story of the European
Convention. (EuroComment 2003) s 56.

¢ Melin, M och Schéider, G, EU:s konstitution — Maktférdelningen mellan
den europeiska unionen , medlemsstaterna och medborgarna (Norstedts
juridik 2004) s 184.
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En konstitutions riackvidd &r alltsé alltid begridnsad och den dr
ofta svar att anpassa till en fordndrad verklighet. Den praxis
som skapas nér en konstitution tolkas kan darfor ofta avvika
fran den ursprungliga textens bokstav och ibland leda till rakt
motsatt effekt.

Det finns alltsa all anledning att stélla sig fragan vad forslaget
till en konstitution f6r Europeiska unionen kan leda till 1 prak-
tiken och 1 vilken riktning de olika delarna i forslaget kan ga
nidr de borjar tilldmpas. Forslaget till konstitution dr naturligt-
vis en kompromiss mellan de intressen som vill ha 6kad integ-
ration och Overstatlighet och de som onskar motverka den ut-
vecklingen & ena sidan, men ocksa en kompromiss mellan de
intressen som verkar for sma staters maktposition och de som
vill 6ka de stérre medlemsstaterna inflytande. Fragan dr dock
om de olika intressenterna verkligen har stott ritt forslag, dvs
de som verkar for de egna intressena. Eller, uttryckt rakt pé
sak, har de berorda parterna verkligen till fullo forstatt inne-
borden i de forslag de ivrat for?

Denna studie tar upp sju problemomraden:

* Den valde ordforande for Europeiska radet
* Den ”dubbelhattade” utrikesministern

* Den s k passerellen

+ Utformningen och utvidgningen av kvalificerat majoritets-
beslut

* Den nya lagstiftningsprocessen
* Den framtida kommissionens sammansittning och funktion
* De nationella parlamenten som subsidiaritetskontrollanter

De nationella parlamentens nya roll som subsidiaritetskontrol-
lanter ar kanske den storsta innovationen, och det intressanta
ar att detta forefaller ha varit timligen okontroversiellt efter-
som man kunde enade sig om det i konventet pé ett tidigt sta-
dium. Léngre fram kommer jag dirfor att ga igenom lite
grundligare vad detta kan komma att betyda for den institutio-
nella maktbalansen och EU:s legitimitet.
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Den valde ordforanden i Europeiska radet
- en kung utan kungarike?

Ett av de mer kontroversiella férslagen var inréttandet av pos-
ten som vald ordférande i Europeiska radet som innebér att
principen med ett ordférandeskap som roterar mellan med-
lemsstaterna pa halvérsbasis avskaffas. I stéllet skall stats- och
regeringscheferna med kvalificerad majoritet vélja en ordfo-
rande pa tva och ett halvt ar, som kan viljas om en ging. Att
en union med 25 medlemmar eller fler behdver en annan kon-
struktion dn det roterande ordférandeskapet &r inte svart att
forstd. Som askadningsexempel kan ndmnas att med de tvé
toppmoten per halvar som for ndrvarande halls, forvéntas re-
geringschefen/statschefen 1 det aktuella ordforandelandet fore
varje gang besoka de Gvriga staternas stats- eller regeringsche-
fer. Minst 24 dagar (om tvé stater kan pressas in samma dag)
gér dé 4t varje halvar enbart till dessa moten for en redan hért
tidspressad stats- eller regeringschef.

Till detta kommer att med 25 medlemsstater gar det manga ar
mellan ordférandeskapsperioderna for varje enskilt land, vilket
i praktiken innebér att de egna tjinstemédnnen maste ldras upp
péa nytt, det gér egentligen inte att bygga pa erfarenheterna
fran tidigare ordférandeskap. Mot dessa praktiska synpunkter
pé organiseringen av ordforandeskapet stod dsikten — framst
framford av de sma medlemsstaterna — att det roterande ordfo-
randeskapet var ett fortraffligt pedagogiskt instrument for att
fora ut det europeiska budskapet och oka forstaelsen f6r unio-
nen hos allménheten i ordforandelandet. Hos de sméd med-
lemsstaterna fanns det dessutom en oro for att konstruktionen
med en vald ordforande skulle stirka Europeiska radets och
ministerradets inflytande, vilket ansdgs gynna de stérre med-
lemsstaterna.’

7 Devuyst, Y, EU Decision-Making after the Treaty Establishing a
Constitution for Europe. Policy Paper No 9 July 2004. Center for West
European Studies. University of Pittsburgh, s 12 f.
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I den nuvarande texten till konstitution sdgs dock ingenting
om vilket administrativt stéd hon eller han skall ha. Aven ord-
forandens samordnande ansvar for de olika ministerrdden ar
bara vagt definierat — det som sdgs dr egentligen bara att ord-
foranden skall samrdda med réddskonstellationen allménna fra-
gor vid forberedelserna infor stats- och regeringschefsmotena.
Ursprungligen foreslog Giscard d’Estaing att Europeiska ré-
dets ordférande bade skulle ha ett eget administrativt organ
och ett starkt dvergripande samordningsansvar for alla rads-
konstellationer, d v s ett forslag som kunde ge intryck av att
en ny EU-institution skulle inréttas.® Detta forslag avvisades
visserligen av konventet, men helt klart dr dnd4 att ordf6ran-
dens position kommer att vara beroende av vilka administrati-
va resurser som stdlls till hans eller hennes forfogande och hur
dessa kommer att organiseras.

I forstone verkar det kanske inte sd kridvande att forbereda och
avrapportera de fyra drliga mdtena med stats- och regerings-
cheferna, och behovet av administrativt stoéd skulle darfor in-
ledningsvis kunna vara begrinsat. Men att doma av den admi-
nistrativa mobilisering som har 4gt rum i de medlemsstater
som har varit ansvariga for ordférandeskapet krdver nog upp-
giften sin man, och till detta kommer att ordféranden ocksé
skall vara unionens ansikte utdt och, tillsammans med utrikes-
ministern, svara for den overgripande samordningen av den
gemensamma utrikes- och sikerhetspolitiken (GUSP). Det
forefaller darfor troligt att behovet av administrativa resurser
till Europeiska radets ordforandes forfogande snart kommer
att 6ka. Fragan dr dock varifran dessa resurser skall hamtas.
Skall de hamtas fran rddets nuvarande generalsekretariat eller
skall det skapas nya administrativa resurser och poster? I sa
fall, var skall de placeras — inom generalsekretariatet eller som
en separat enhet utanfor? Om man har tankt sig ett integrerat
system, d v s att Europeiska radets ordférande vid behov skall
fa stod av enheter och personer i radets generalsekretariat,
finns det risk for 6kande konkurrens om de administrativa re-

8 Norman a a s. 224.
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surserna och dessutom en mojlighet att ordféranden de facto
blir rddets generalsekretariats hogsta administrativa chef.

Nar en vald ordférande 1 Europeiska rddet har diskuterats har
det ockséd framskymtat att en forstarkning av Europeiska radet
skulle kunna motverka en fortsatt och fordjupad integration av
Europeiska unionen. Men sannolikheten for att det omvédnda
intraffar dr nog storre. En stabilare organisering av Europeiska
radet leder rimligtvis till béttre kontinuiteten i den forda po-
litiken, och det roterande ordforandeskapets framging har
aldrig mitts i termer av forhindrad integration utan i1 utdkat
eller fordjupat samarbete.’

Europeiska radets ordférande kommer ocksa rimligen att ha
under sig tjdnstemdn i eller fran radets generalsekretariat, en
kategori som alltid varit positiva till fordjupad europeisk integ-
ration, liksom tjanstemédnnen pad kommissionen. Ordféranden
skall dessutom inte ha rostrétt i Europeiska radet, vilket inne-
badr att han eller hon inte fér se till enskilda nationella intres-
sen utan till helhetens bésta och skall verka for sammanhall-
ning inom Europeiska rddet. I och med detta har en Overstatlig
institution (funktion) mojligen skapats inom Europeiska rédets
ram, och inom ministerradets ram, som inte fanns tidigare.
Det dr darfor inte osannolikt att en stark integrationsmotor
skapats inom radet som kan ta sig an frdgorna om den gemen-
samma utrikes- och sdkerhetspolitiken och det civilrittsliga
samarbetet med bittre legitimitet 4n kommissionen, som med
sin karaktdr av dmbetsmannaorgan har svart att rd pd denna
kérna av folksuveriniteten 1 medlemsstaterna.

Det ar ocksa virt att uppmirksamma att den som viljs till
ordforande inte samtidigt fr inneha ndgot nationellt &mbete;
foljaktligen méste en sittande stats- eller regeringschef avgéd
om hon eller han blir vald. Daremot finns det inget férbud

©

Schout, A, The Presidency as Juggler: Managing Conflicting Expecta-
tions. EIPASCOPE 1998/02 (European Institute of Public Administration
1998), Svensson, A-C, In the Service of the European Union: The Role
of the Presidency in Negotiating the Amsterdam Treaty 1995-97 (Acta
Universitatis Upsaliensis 2000).
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mot att samtidigt inneha ett annat EU-dmbete och varfér man
avstatt ifran att skriva in den begrinsningen i konstitutionen &r
inte sjdlvklart. En mgjlig forklaring ar att man ville 6ppna for
mojligheten att framover kunna utse en ordférande som ar ge-
mensam for kommissionen och Europeiska radet och dirmed
forverkliga den gamla idén att sla ihop rddets generalsekreta-
riat med kommissionens forvaltning. A andra sidan forhindras
troligen denna 16sning av de artiklar i konstitutionen som sti-
pulerar att en kommissiondr maste std fri frdn nationella in-
tressen, d v s han eller hon far inte begéra eller ta emot in-
struktioner frdn ndgon regering, nadgon institution, ndgot organ
eller ndgon myndighet. Kommissiondrerna skall vidare avhélla
sig frén varje handling som &r oférenlig med deras skyldighe-
ter eller utférandet av uppgifterna — restriktioner som uppen-
barligen inte skall gilla EU:s utrikesminister — men kan man
tdnka sig en dubbelhattad utrikesminister skulle man vél ocksa
kunna ténka sig en ordforande pa tva stolar."

En katt bland hermelinerna
= den dubbelhattade utrikesministern

Till skillnad mot forslaget om en vald ordférande i Europeiska
radet verkar forslaget om en dubbelhattad utrikesminister, d v s
en minister med sidte bade 1 kommissionen och i Europeiska
radet/ministerrddet, ha varit betydligt mindre kontroversiellt.
Aven om samarbetet alltid har fungerat vil mellan den hdge
representanten i rddets generalsekretariat och kommissiondren
1 kommissionen med ansvar for yttre forbindelser, oroade sig
konventet for framtida revirstrider och dragkamp om administ-
rativa resurser. Problemet pa detta omrade verkar alltsa ha va-
rit tydligare definierat. Konstitutionens text ger ocksé utrikes-
minister ett tydligare och mer vidstrackt mandat och starkare
administrativa muskler dn den valde ordféranden i Europeiska
radet. Detta hindrar inte att konstruktionen med en 6vergri-
pande” utrikesminister framstar som kontroversiellt och som

'"En tanke som ocksé uppenbarligen foresviavat Giuliano Amato, en av
konventets tva vice-ordféranden, se Norman a a s 334.
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bekant dr det inte létt att sitta péd tva stolar samtidigt, till det
kravs verkligen en bred hick. Nir denna konstruktion skall
borja tillimpas dr det darfor sannolikt att det kommer att upp-
std problem, inte minst med tanke péa den stora arbetsbérdan —
bade Chris Patton och Javier Solana reste inledningsvis in-
vindningar mot denna 16sning péd grund av arbetsbelastning-
en.'"" Men lat oss forst titta pa konstruktionen som sadan.

Enligt konstitutionen skall Europeiska radet, efter godkdnnan-
de av kommissionens ordférande, med kvalificerad majoritet
utndmna en utrikesminister for unionen. Denne kan sedan av-
sdttas pd begdran av kommissionens ordforande med hjilp av
samma forfarande. Utrikesminister har rétt att nirvara och ytt-
ra sig vid méten i Europeiska rddet men, precis som dess ord-
férande, saknar han eller hon rostritt. Utrikesministern skall
dessutom vara ordférande 1 GUSP-rddet och tillsammans med
Europeiska radets ordférande svara for den inre och den yttre
samordningen av denna politik. Utrikesministern skall dven
ansvara for de fragor och den administration som for néirva-
rande vilar p4 kommissionéren for yttre forbindelser (inklusive
samordningen av de delar av andra kommissionérers verksam-
heter som berdr yttre forbindelser) och ingd 1 kommissionen
med stillning som vice ordférande. Hon eller han ar sjdlvklart
fullvirdig medlem i kommissionen, med rostritt i frigor om
EU:s yttre forbindelse och atgarder, men stédllningen i andra
fragor dr mer oklar. I konstitutionen stadgas nimligen att ”vid
utovandet av detta ansvar inom kommissionen och endast for
dessa ansvarsomriden skall unionens utrikesminister omfattas
av de forfaranden som reglerar kommissionens arbete”, under
forutséttning att reglerna inte star i strid med hans eller hen-
nes uppgifter inom rddet. Skall detta tolkas som att utrikesmi-
nistern inte ingdr i kommissionens kollektiv och inte kan lag-
ga sig 1 andra kommissiondrers frdgor om de inte beror de ytt-
re forbindelserna och att denne darfor inte deltar pa samma

" Allen, D, The Convention and the Draft Constitutional Treaty, i Cameron,
F (red), The Future of Europe: Integration and Enlargement (Routledge
2004) s 28.
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villkor i samordningen av kommissionens helhetliga politik?
Problematiskt, darfor att genom sitt medlemskap i kommissio-
nen dr 4nda utrikesminister en del av kollektivet och beroende
av parlamentets godkdnnande nir det rostar om tillsdttandet av
en ny kommission. Utrikesministern kan ju avsittas tillsam-
mans med Ovriga kommissiondrer genom parlamentets miss-
troendevotum, men misstroendevotumet stricker sig vél anda
inte sa langt att det kan avsitta utrikesministern fran dennes
ovriga uppdrag i1 Europeiska radet eller ministerradet?

Vad som ocksa ar méarkligt med denna konstruktion ar att utri-
kesministern pa samma sétt som de andra kommissionérerna,
gors ansvarig for kommissionens politik som helhet — som ut-
rikesministern mdjligen da inte kan paverka. Konstruktionen
innebdr darfor att utrikesministern kan avsittas pa tva olika
sétt, men endast delvis av parlamentet, till skillnad mot Euro-
peiska radet som kan avsitta honom eller henne fran alla upp-
drag — under forutsittning att kommissionens ordférande si
begér. Diaremot kan inte kommissionens ordfoérande av egen
kraft entlediga utrikesministern, till det kravs Europeiska ra-
dets godkénnande. Det forefaller alltsd som om vi verkligen
har fatt en katt bland hermelinerna som tycks sitta sdkrare dn
alla 6vriga kommissionirer, inklusive kommissionens ordfo-
rande, kanske t o m tryggare dn Europeiska rddets ordférande.

Noterbart dr ocksa att utrikesministern skall vara vice-ordfo-
rande 1 kommissionen, oavsett hur kommissionens ordforande
1 Ovrigt véljer att organisera sin kommission. Den medlems-
stat fran vilken utrikesministern kommer kan inte heller sam-
tidigt ha en vanlig kommissiondr, vilket ocksa blir ett pro-
blem om inte utrikesministerns ingar i kommissionen pd sam-
ma villkor som de andra. Detta problem kan dock bli mindre
kdnnbart 1 framtiden eftersom kommissioner skall besta av
farre kommissiondrer dn medlemsstater enligt konstitutionen
— om inte Europeiska radet med enhillighet dndrar det. Men
atminstone den forsta kommission som tillsétts enligt konsti-
tutionen skall innehdlla en kommissiondr frdn varje med-
lemsstat, en ordning som Europeiska rédet alltsd kan bestam-
ma sig for att behélla.
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En viktigare frdga ar hur utrikesministerns administrativa re-
surser skall organiseras. Konstitutionen siger klart att de ad-
ministrativa resurser som i dag i kommissionen sysslar med
yttre forbindelser skall stillas till utrikesministerns forfogande.
Men det finns redan en sdrskild enhet inom radets general-
sekretariat som lyder under den hoge representanten i general-
sekretariatet med ansvar for GUSP-frdgor och rimligtvis borde
sammanslagningen av posten som kommissiondr for utri-
kesfragor med posten som hog representant ocksa innebéra att
de administrativa resurserna sammanfors under en hatt. Foljd-
frdgan blir dd om de skall ldggas 1 kommissionen eller 1 radets
generalsekretariat, eller kanske 1 praktiken bli ett eget organ.

Hur utrikesministerns relationer till ordféranden i Europeiska
raddet och kommissionens ordférande kommer att se ut &r inte
heller sjdlvklart. Statusmissigt ligger inte utrikesministern
ldngt under nagon av ordférandena och utrikesministern har
uppenbarligen garanterats betydligt fler och bittre administra-
tiva resurser dn exempelvis Europeiska radets ordférande.

Mojligheten att det kommer att skapas ytterligare ett EU-or-
gan forefaller alltsa betydligt storre nér det géiller utrikesmi-
nistern dn ordforanden i Europeiska radet. Utrikesministern
kan dessutom komma att konkurrera med flera andra aktorer,
som kommissionens ordférande och medlemsstaternas utrikes-
ministrar. Konstruktionen med en utrikesminister 16ser darfor
kanske nédgra av dagens samordningsproblem, men skapar
samtidigt nya.

Eftersom Europeiska radet redan har utsett Javier Solana till
den forste utrikesministern efter konstitutionens modell som,
efter samrdd med den tilltinkte kommande ordféranden for
kommissionen, skall tilltrdda den dag som konstitutionen tré-
der i kraft,"” forefaller det dessutom som om man bryter mot
konstitutionens bokstav redan innan den har borjat tillimpas.

"> Radet 30/6/2004.
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Passerellen - en skakig hangbro

En annan kontroversiell friga i konstitutionen har varit inrit-
tandet av den s k passerellen (hdngbron). Passerellen finns i
ett par varianter men i huvudsak innebér den att Europeiska
radet ges ritt att med ett enhdlligt beslut bestimma att beslut i
en fraga eller pa ett omrade dir det tidigare kravts enhéllighet
1 ministerradet, 1 framtiden kan fattas genom kvalificerad ma-
joritet. P4 motsvarande sitt, d v s enhilligt, kan Europeiska
radet fatta beslut om att overfora frdgor som beslutas genom
ett sirskilt lagstiftningsforfarande till det vanliga lagstiftnings-
forfarandet: det forfarande som bade kraver kvalificerad majo-
ritet 1 ministerrddet och ger parlamentet medbeslutanderitt.

Tillskyndarna av denna konstruktion har sett detta som ett sétt
att i framtiden gora enkla effektivitetsforandringar av konstitu-
tionen utan att for den skull behdva dra igdng hela den pro-
cess som krdvs for en revidering av konstitutionen. De som
ser med skepsis pé fortsatt integrering och dverstatlighet i EU-
verksamheten har ddremot sett passerellen som en teknik for
att kunna ”smyga igenom” mer Gverstatlighet. Inte helt utan
anledning kan det tyckas eftersom hingbron ar enkelriktad —
Europeiska ridet kan besluta om forindring fran enhéllighet
till majoritetsbeslut och fran sérskilt lagstiftningsforfarandet
till vanligt lagstiftningsforfarande, men inte at andra hallet.

Frdgan dr dock om inte passerellen redan fran borjan ar en
dodsdomd konstruktion som aldrig kommer att tillimpas i
praktiken, i alla fall inte for att underlétta inférandet av mer
overstatligt beslutsfattande. Till att borja med dr det foga tro-
ligt att all tjugofem, eller i framtiden &nnu fler medlemsstater,
kommer att kunna ena sig om fordndringar i besluts- och lag-
stiftningsprocessen — nagon medlemsstat kommer sékert alltid
att ha invindningar mot ett forslag. Men, som detta inte skulle
vara nog, och vad som verkar vara den riktiga nddastoten for
passerellen, dessutom stadgar konstitutionen att varje initiativ
till fordndring frdn Europeiska radet skall dversdndas till med-
lemsstaternas nationella parlament. Om s bara ett enda parla-
ment d& har invindningar inom sex mdnader kommer forslaget
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inte att antas, och for den hindelse att inga invindningar reses
frdn de nationella forsamlingarna, skall d&ven Europaparlamen-
tet anta forslaget med absolut majoritet. Det krivs alltsa inte
bara ett enhilligt beslut 1 Europeiska radet for att 6nskade for-
andringar skall komma till stand.

Négon risk for att en fordndring av besluts- eller lagstift-
ningsprocessen skall kunna genomforas i det tysta eller fordol-
da med hjilp av passerellen tycks alltsa inte foreligga, i stallet
talar mycket for att ett starkt opinionsméssigt tryck kommer
att laggas pa de forslag som ténks passera dver hdngbron.
Med andra ord forefaller det snarast svérare att genomfora
fordndringar via passerellen dn i samband med en revidering
av konstitutionen, dé ju fordandringar av besluts- och lagstift-
ningsprocessen kan véigas och diskuteras mot andra typer av
fordndringar. I sin nuvarande form ger déarfor passerellen in-
tryck av att mer vara en friga om symbolpolitik &n ett allvar-
ligt menat forsok till effektivisering av EU:s konstitutionella
utveckling. Motstandarna till overstatlighet och 6kad integra-
tion skulle ocksa kunna argumentera for att anvénda passerel-
len vid fordndringar av besluts- och lagstiftningsprocesserna,
inte det normala forfarandet for revidering av konstitutionen.
Summa summarum, i den man hingbron inte ar helt obrukbar
kan den lika gidrna komma att tjdna rakt motsatta intressen dn
de som en gang byggde den.

En kvalificerad majoritet
som blir mer kvalificerad

En av de fragor pé vilken konventet fann en elegant 16sning
var formen for fattande av kvalificerade majoritetsbeslut i mi-
nisterradet. Detta problem som har varit, och dr, en av de mest
komplicerade och svardverskadliga sag ut att ha fatt en bade
enkel och for de flesta begriplig 16sning. Lat oss borja med att
begrunda den existerande definitionen av ett kvalificerat ma-
joritetsbeslut som, enligt Nice-fordraget, dels dr att med-
lemsstaterna maste uppna en kvalificerad majoritet bestdende
av minst 232 roster, dels maste detta innefatta en majoritet av
medlemsstaterna (i vissa fall tvéd tredjedelar) i vilken ingar
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minst 62 % av EU:s befolkning. Det kan alltsd krivas att tre
kriterier dr uppfyllda for att ett beslut skall kunna fattas — ett
visst antal medlemsstater, ett visst antal medlemsstatsroster
och, om en medlemsstat sd kriver, en kontroll av att majorite-
ten omfattar minst 62 % av unionens befolkning. En minst
sagt kranglig och komplicerad ordning, och till detta kommer
att rostviktningen inte dr helt logisk och rittvis. Tyskland, med
den i sdrklass storsta folkmdngden bland medlemsstaterna, har
t ex lika manga roster (29) som de nést storsta — Frankrike,
Italien och Storbritannien — trots att dessa har cirka 20 miljo-
ner farre invanare vardera, och Spanien och Polen med hélften
s4 minga invanare som Tyskland har fétt hela 27 roster, bara
for att ndmna nagra exempel.”

Konventet lade darfor ett forslag till radikal forenkling av den
existerande ordningen. Beslutsfattande med kvalificerad majo-
ritet 1 ministerrddet skulle innebéra att det krdvdes en majori-
tet av medlemsstaterna, som samtidigt skulle utgér minst 60
% procent av EU:s befolkning. En konstruktion som var enkel
att forstd och enkel att forklara — dessutom inga problem med
att bestimma nya medlemsstaters rostvikt eller att omférhand-
la existerande medlemsstaters rostvikter vid framtida utvidg-
ning av unionen.

Men en sddan 19sning var naturligtvis for bra for att vara sann,
och bade Spanien och Polen protesterade héftigt mot denna
konstruktion som de upplevde starkt missgynnade dem jam-
fort med den nuvarande. En ny kompromiss pd omradet blev
darfor ndédvéandig och naddes i regeringskonferensen 1 juni
2004, som ater lyckades komplicerade reglerna for beslut med
kvalificerad majoritet. Den slutliga konstitutionstexten stipule-
rar sdledes att kvalificerad majoritet skall anses vara uppnadd
om minst 55 % av medlemsstaterna star bakom beslutet, dock
minst 15 medlemsstater som foretrader minst 65 % av unio-
nens befolkning. Kravet pa 15 medlemsstater dr ocksa precis

" Fordelandet av roster har i och for sig aldrig varit sirskilt logiskt eller
rattvist. Se Best, E, What is Really at Stake in the Debate over Votes?
EIPASCOPE 2004/ (European Institute of Public Administration 2004).
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vad som behdvs for att uppné 55 % i1 en union med 27 med-
lemsstater, det forvintade antalet stater ndr Bulgarien och Ru-
manien blir medlemmar.

Men definitionen av kvalificerad majoritet, for att komplicera
det hela ytterligare, finns i tvd versioner. Den som beskrivits
ovan giller bara de fall dir beslut fattas pa forslag av kommis-
sionen eller unionens utrikesminister, 1 andra fall géller defini-
tionen minst 72 % av medlemsstaterna och 65 % av befolk-
ningen, s k superkvalificerad majoritet.

Kvalificerad majoritet handlar emellertid vil sd ofta om hur
mycket som behdvs for att uppna en s k blockerande minori-
tet. Hojningen av befolkningskriteriet till 65 % skulle kunna
innebdra att det racker med att tre av de storsta medlemsstater-
na (i detta fall riknas Polen och Spanien som stora ldnder)
motsitter sig ett beslut for att detta inte skall gd igenom. For
att undvika en sddan situation inférdes darfor kravet pd att en
blockerande minoritet maste omfatta minst fyra medlemssta-
ter; en regel som kompliceras ytterligare i en av konstitutio-
nens forklaringar, som sidger att om minst tre fjirdedelar av
den befolkningsniva eller minst tre fjdrdedelar av det antal
medlemsstater som kridvs for att utgora en blockerande mino-
ritet motsétter sig att ett beslut fattas med kvalificerad majori-
tet, skall frigan diskuteras i radet. Radet skall vid dessa dis-
kussioner gora allt som star i dess makt, inom rimlig tid och
utan att de paverkar de obligatoriska tidsfrister som faststélls i
unionsritten, for att nd en tillfredstillande 16sning som tillmo-
tesgar de rddsmedlemmar som motsatte sig det ursprungliga
beslutet. Det hela later med andra ord som om den s k loa-
ninnakompromissen fran 1994 har ateruppstatt, vilken innebar
att om en minoritet verkligen insisterade pa att gd emot ett be-
slut som kunde tas med kvalificerad majoritet, var den reella
griansen for en blockerande minoritet ligre dn den formella."
Det récker alltsd med tre av de storsta linderna — eller endast
tvd om Tyskland dr ett av de tva storre linderna — en kon-

“Hix, S, The Political System of the European Union (MacMillan Press
1999) s 69 f.
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struktion som ser ut som om den verkar till stora linders for-
del.” Konstruktionen med en extra blockering av kvalificerat
beslutsfattande har dock en tidsméssig begransning till 2014,
efter vilket datum rédet kan avskaffa regeln. Men det ar vik-
tigt att komma ihag att det dr séllsynt att stora lander stir mot
sma 1 andra fragor dn konstitutionella, och det dr dirfor inte
sarskilt troligt att de fyra (tre) storsta medlemsstaterna skulle
kunna enas om att blockera ett beslut.

Den tidigare erfarenheten av tillimpningen av beslutsfattande
med kvalificerad majoritet visar att beslut som bygger pa
minsta mojliga majoritet dr sillsynt. Det dr betydligt vanligare
med enhilliga eller ndstan enhilliga beslut, 4ven pad omraden
dér det endast kravs kvalificerad majoritet. Den kompromiss-
kultur som utvecklats innebér att parterna sa ldngt som mojligt
forsoker kompromissa sig fram till beslut och undvika att en-
skilda medlemsstater alltfor ofta stills utanfér. Aven nir det
formellt sett krdvs enhillighet i dag I6ses detta ofta genom att
medlemsstater som motsitter sig ett beslut viljer att avsti
ifrdn att rosta i stdllet for att rosta emot och pa detta sitt sldp-
per fram ett beslut som man officiellt, infor sin hemmaopinion
motsdtter sig.'® Men det ar naturligtvis ofta ldttare att finna
kompromisser pd omraden dér beslut med kvalificerad majori-
tet tillimpas, eftersom varje medlemsstat vet att den som intar
alltfor extrema och ultimata positioner riskerar att hamna
utanfor och tappa inflytande. Det sdgs déarfor ibland att inf6-
randet av majoritetsbeslut egentligen syftar till att underlitta
enhilliga (eller sd gott som enhilliga) beslut."”

Koppla greppet pa lagstiftningsprocessen

Beslutsfattande med kvalificerad majoritet i rddet har ocksa
delvis varit kopplat till EU:s lagstiftningsprocess och da nir-
mare bestimt vilken roll Europaparlamentet skall spela i
lagstiftningsprocessen. Ar det frigan om ett nytt beslut om la-

“Devuyst a as 5 ff.
°Tbid, s 70 ff.
"Norman a a s 114.
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gar finns det 1 dag fyra huvudforfaranden for hur parlamentet
deltar i beslutsfattandet, dir tva &r sirskilt vanliga — yttrande-
ratt respektive medbeslutanderitt. I de fall dar parlamentet en-
dast har yttranderitt fattar radet ofta beslut genom enhillighet,
t ex de flesta frdgor inom det s k RIF-omradet (rittsliga och
inrikes fragor). Handlar det & andra sidan om omriden dér
parlamentet har medbeslutanderitt fattar radet ofta beslut med
kvalificerad majoritet, t ex inom miljdomradet.

Den lagstiftande processen inom EU ér 1 dag oerhort komplex
och reglerna for hur nya lagar fattas kan skifta frdn en fraga
till en annan. Vad konventet kom fram till var ett konstitu-
tionsforslag som innebar att en s k ”vanlig” lagstiftningspro-
cess skulle inrattas, diar beslut 1 ministerradet fattades med
kvalificerad majoritet och dir parlamentet hade medbeslutan-
deritt. Forslaget innebar visserligen att en ”sdrskild” lagstift-
ningsprocess skulle tillimpas pa en rad fragor, men konstruk-
tionen innebar dndd att en modell skapades for vilken typ
av lagstiftningsprocess EU borde strdva mot i normalfallet.
Kopplingen mellan beslutsfattande med kvalificerad majoritet
i rddet och medbeslutande for parlamentet dr en viktig kon-
struktion, dven om detta inte dr ndgon direkt nyhet utan har
efterstravats sedan ldnge, eftersom detta automatiskt utstriacker
parlamentets reella inflytande till manga omraden dir det tidi-
gare hade ett mer symboliskt inflytande. Till detta kommer att
konstitutionen har utstrackt beslutsfattande med kvalificerad
majoritet till nya omraden, men dessa ger intryck av att inte
vara sérskilt kontroversiella.

Storlekens betydelse - den framtida
kommissionens sammansattning och funktion

Kommissionen har i stort fitt behélla sitt initiativmonopol i
manga fragor och den delade initiativritten i andra fall. Det
ursprungliga forslaget fran konventet med tva typer av kom-
missiondrer, en med savél portfolj (sidrskilda ansvarsomraden)
som beslutanderitt, en annan med en endast allmént rddgivan-
de funktion och ritt att delta 1 kommissionens diskussioner,
overlevde dock inte stats- och regeringschefernas moéte i juni
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utan har ersatts med en konstruktion som ger mdjlighet att
skapa tvé olika typer av kommissioner. Den forsta kommis-
sion som sitts upp enligt de nya reglerna 1 konstitutionen skall
innehéll en kommissiondr fran varje medlemsland samt en
ordforande och en utrikesminister for unionen. I den kommis-
sion som foljer pd den forsta skall ddremot antalet kommissio-
nirer motsvara tva tredjedelar av antalet medlemsstater, om
inte Europeiska radet beslutar annorlunda. Vid tillsittande av
kommissiondrer 1 en kommission dér inte alla medlemsstater
ar representerade hela tiden skall tillsdttandet goras genom
fullstandigt jdmlik rotation géllande turordningen och mandat-
periodens ldngd for varje medlemsstats kommissiondr. Det an-
kommer ocksa pa kommissionen att skapa sdrskilda organisa-
toriska arrangemang dven med de medlemsstater som inte har
ndgon kommissiondr, for att garantera att alla medlemsstater
blir hérda innan beslut fattas.

Forslaget om en liten kommission dér inte alla medlemsstater
samtidigt har en kommissionér var kontroversiellt under kon-
ventet och sdrskilt de sma medlemsstaterna var kritiska, efter-
som de ansag att stora medlemsstater alltid har inflytande be-
roende pa sin storlek och darfor alltid fir gehor for sina dsik-
ter oavsett de formella arrangemangen. Detta dr dock inte lika
sjdlvklart for sma medlemsstater, och dven om en kommissio-
ndr inte officiellt far se till nationella intressen eller ta emot
instruktioner fran sitt hemland, sa ar denne, de facto, en ldnk
till kommissionen — en medlemsstats 6gon och 6ron in i kom-
missionens byrakrati samt en garant for att alla intressen hors
innan beslut fattas. For de sma medlemsstater giller dessutom
att chansen till inflytande 4r som storst ju tidigare de kommer
in 1 beslutsprocessen, nagot som kriver god och tidig informa-
tion om vad som ir pad gang inom kommissionen." Till detta
kommer att det 4r kommissionen som har initiativritten i
manga fragor. Det dr ocksa en vanlig uppfattning att kommis-
sionen fungerar som en sirskild beskyddare av just sm& med-

'8 Larsson, T, Precooking in the European Union. ESO: Expertgruppen for
studier i offentlig ekonomi (Ds 2003:16) s 121 f.
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lemsstaters réttigheter och inflytande, viket i sin tur leder till
att sma medlemsstater tenderar att i stor utstrickning stodja
kommissionens forslag och arbete.”

Trots detta kan det finnas anledning att fundera pd om detta
verkligen dr den mest intressanta aspekten pa en liten kom-
mission. Mojligen dr det mer spektakuldrt att de stora med-
lemsstaterna kan tdnka sig inte bara att avsta frdn den tidigare
ratten att inneha tvd kommissionsposter (som géllt fram till
november 2004), utan ocksé att periodvis vara helt utan egen
kommissionir, pa samma villkor som alla andra stater. Detta
forefaller som en betydande eftergift frdn de stora med-
lemsstaterna sida, sirskilt som de stora ldndernas ritt till tva
kommissionérer var svéra stotestenar i tidigare revisioner av
EU:s fordrag, i t ex Amsterdam och Nice. Utan tvivel dr den
prestigeforlust som det innebdr att inte ha ”sin egen kommis-
siondr” svar att acceptera for en liten medlemsstat, men det
mdste rimligen vara dnnu svarare for en stor.” Det finns dérfor
anledning att misstdnka att det kommer att droja ett bra tag
innan vi far en liten kommission. Under forutsittning att den
nya kommissionen med sina tjugofem kommissiondrer fran
olika ldnder atminstone kommer att fungera nojaktigt forefal-
ler det troligt att Europeiska radet kommer att anvdnda sig av
sin mojlighet att fatta ett annat beslut, d v s fortsidtta med en
kommission som innehdller en kommissionér frdn varje med-
lemsstat.

Nir det géller tillsdttandet och avséttandet av kommissionen
och dess ordforande innehéller konstitutionen just inget nytt i
forhallande till den ordning som géller for nirvarande. Euro-
peiska radet foreslar (kvalificerad majoritet géller), med hén-
syn till resultatet av valen till Europaparlamentet och efter
lampligt samrad med detta, en kandidat till kommissionsordfo-
rande som sedan Europaparlamentet rostar om. Om hon eller
han inte blir vald borjar processen om med en ny nominering

' Thorhallsson, B, The Role of Small States in the European Union
(Ashgate 2000) s 141 ff.
*Devuystaas 13.
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fran Europeiska radet. Ovriga kommissionirer (undantaget ut-
rikesministern, se ovan) nomineras efter overldggningar mel-
lan medlemsstaterna och kommissionens ordférande och kom-
missionen skall sedan, som i1 dag, godkénnas av parlamentet.
Europaparlamentet kan ocksa, precis som nu, avsitta en hel
kommission med hjdlp av misstroendeomrdstning, dock inte
enskilda kommissiondrer. En liten nyhet &r dock att kommis-
sionens ordforande ges ritt att avsitta enskilda kommissiona-
rer; for nirvarande kriavs det ett kommissionsbeslut for detta.

P4 detta omrade verkar det alltsa inte som om nagra avgoran-
de regelfordndringar har genomforts, trots att detta dr ett om-
rdde dir parlamentet mycket aktivt har strivat efter att utveck-
la en praxis som innebdr att “parlamentariska principer” in-
fors. Dessutom har parlamentet varit mycket framgangsrikt i
denna strdvan; principen om att parlamentet skall rosta om
den som foreslagits som ordférande 1 kommissionen etablera-
des t ex ldngt innan den fick sin konstitutionella bekriftel-
se genom Maastricht-fordraget. Parlamentets grundliga ut-
fragningar av de tilltinkta kommissiondrerna dr ockséd en prax-
is som etablerades efter Maastricht-fordragets tillkomst. En
praxis som inte minst under denna host visat sin betydelse 1
och med att den nominerade kommissionsordféranden Barroso
tvingats dra tillbaka sitt forslag till kommission som f6ljd av
parlamentets motstdnd mot i synnerhet en kommissionér — det
motstand som foddes under utskottsutfrdgningarna. Frigan ar
déarfor vad det i praktiken kommer att betyda att hidnsyn skall
tas till utfallet av valet till Europarlamentet nir en kandidat till
kommissionens ordférande skall nomineras. Hittills har stora
delar av parlamentet, dock i huvudsak fruktlost, drivit tesen att
kommissionens sammanséttning skall avspegla de partipolitis-
ka majoritetsforhéllandena. Mojligen kan déarfor ”hansynsfor-
muleringen” tolkas som att kommissionens ordférande i fram-
tiden bor komma frédn den storsta partigrupperingen i parla-
mentet. [ dag dr ju praxis dr att ordférandeposten skall besit-
tas av en person med anknytning till ndgon av de tva stora
partiideologiska grupperingarna i Europa, varannan gang den
ena och varannan géng den andra, men ocksd med hénsyn ta-
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gen till medlemsstaternas storlek. Kommissionens politiska
sammanséttning i ovrigt 14r dock inte paverkas av den nya for-
muleringen.

Rétten for kommissionens ordférande att avskeda kommissio-
ndrerna — inklusive utrikesministern — kan mdjligen leda till
en forskjutning i parlamentets strdvanden. Som situationen ar i
dag forsoker parlamentet i sina utfridgningar av tilltinkta kom-
missiondrer att i forvig fa utfistelser om att personen kommer
att avgd om kommissionens ordforande sa begir. Nésta led i
denna kedja dr naturligtvis att parlamentet kommer att forsoka
fa kommissionens ordforande (forsok har i och for sig redan
gjorts) att forpliktiga sig att avskeda den kommissionér eller
de kommissionérer som inte har fatt (eller inte langre har) par-
lamentets fortroende. Etablerandet av en sddan praxis kan
eventuellt underlattas av den nya regeln.

De nationella parlamentetns gula kort

En gammal friga som redan Amsterdam-regeringskonferensen
misslyckades med att 16sa, ndmligen de nationella parlamen-
tens roll i EU:s beslutsstruktur, har i konstitutionen givits en
16sning. Darmed kan man séga att alla nationella institutioner
och aktorer har fatt sina egna formella Gvernationella strukturer
och forbindelseldnkar till Europeiska unionen. Redan fran bor-
jan fanns ju ministerrddet for ministrarnas Overldggningar,
snart bildades COREPER (Comité des Représentants Perma-
nents) for utrikesforvaltningarnas samarbete i medlemsstaterna
samt radets ovriga specialkommittéer och arbetsgrupper for sa-
marbete mellan de olika fackdepartementen. Domstolen, med
den tillhdrande processen for forhandsavgoranden forde ocksd
tidigt in de nationella domstolarna och domarna i EU:s beslut-
sprocess. Ar 1974 skapades s Europeiska ridet som ett forum
for overldggningar mellan stats- och regeringscheferna och
1979 fick de politiska partierna ett direkt folkvalt organ att
samsas inom. Ett av resultaten av Maastricht-fordraget blev in-
rattandet av Regionkommittén, ett ridgivande organ dir regio-
nala och lokala folkvalda ledaméter frdn medlemsldanderna dis-
kuterar fragor av gemensamt intresse. Redan frdn borjan fanns
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ocksé ett korporativt organ med representanter for arbetsmark-
nadens parter — Ekonomiska och sociala kommittén. Men i hu-
vudsak har det saknats en officiell institution eller process som
dragit in de nationella parlamenten 1 EU-samarbetet.

Nationella parlaments deltagande har hittills inskrankt sig till
att kontrollera och 6vervaka de egna regeringarnas agerande
inom EU. Hur denna kontroll- och évervakningsfunktion har
fungerat skiftar kraftigt mellan de olika medlemsstaterna. I
vissa medlemsstater har det nationella parlamentets mgjlighe-
ter till insyn och deltagande varit starkt begridnsade, men i
andra stater har sdrskilda arrangemang vidtagits for att garan-
tera ett visst matt av insyn och deltagande. Sverige ar ett av de
lander som har sdrskilda arrangemang. Redan vid intrddet i
unionen skapades EU-ndmnden for att riksdagens skulle kun-
na fa visst inflytande 6ver den svenska regeringens arbete med
EU-fragor. Pa senare tid har ytterligare atgirder vidtagits i
syfte att ge riksdagen bittre insyn 1 EU-arbetet pé ett sa tidigt
stadium som mdgjligt. Men trots detta dr det nog ingen over-
drift att séiga att de nationella parlamentens intresse for och in-
flytande i EU-fragor har varit timligen begrinsat.”’ De natio-
nella parlamentens roll har alltsé varit pd tapeten ganska ldnge
utan resultat. Vad kan d4 den konstruktion som konstitutionens
vise mén och kvinnor till slut fastnade fa for betydelse i fram-
tiden och hur genomténkt ar forslaget?

Intressant nog hade de nationella parlamenten en mer frams-
kjuten roll, 1 alla fall i1 teorin, 1 borjan nér kol- och stalunionen
och de andra gemenskaperna bildades pa 1950-talet, eftersom

?' Bergman, T, Utrikes inrikespolitik: riksdagen och EU-ndmnden i EU, i
Mattson, I och Wingnerud, L (red), Riksdagen pé nira hall (SNS For-
lag1997) s 42 ff, Hegeland, H, Den svenska riksdagen och EU, i Johans-
son, K-M (red), Sverige i EU (SNS Forlag 1999) s 95 ff, Hegeland, H,
Europeiska unionen i nationella parlament — inrikespolitik eller utrikes-
politik? Papper presenterat vid Statvetenskapliga forbundets arsmote
i Stockholm 7-9 oktober 2004, Maurer, A m fl, National Systems’
Adaptation to the EU System. Trends, Offers and Constraints, i Kohler-
Koch B (red), Linking EU and National Governance (Oxford University
Press 2003) s 71 ff.
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den allménna férsamlingen, d v s foregadngaren till Europapar-
lamentet, pa den tiden utsdgs genom indirekta val via de na-
tionella parlamenten. Detta forhallande dndrades dock 1979
ndr de forsta direkta valen holls till Europaparlamentet och
diarmed brots ocksa lanken mellan gemenskapens institutioner
och de nationella parlamenten. Flera olika vdgar har sedan
dess overvigts for att kunna knyta de nationella parlamenten
nirmare till EU:s institutioner och processer.

I konventet diskuterades tre huvudvégar for detta. Ett forslag
var att inrdtta en indirekt vald kammare som ett komplement
till den nuvarande kammaren i Europaparlamentet. Men fore-
tradare for det nuvarande parlamentet motsatte sig detta med
eftertryck. Ett motstdnd som kanske inte dr sd konstigt med
tanke pé att det i princip redan finns en andra kammare som
ar indirekt vald, ndmligen ministerradet. Ett annat forslag var
inrdttandet av ett permanent europeiskt konvent, d v s ett fo-
rum for drliga diskussioner i1 EU-frigor mellan de nationella
parlamenten och Europaparlamentet, en 10sning som sérskilt
tilltalade konventets ordférande Giscard d’Estaing. Inget av
dessa tva forslag hade egentligen négot starkt stéd i konventet,
dven om spar av det senare forslaget fortfarande finns kvar i
konstitutionstexten. I stillet blev det den tredje idén, som
klacktes pé ett tidigt stadium, som utan storre kontroverser
overlevde alla diskussioner — att géra de nationella parlamen-
ten till en typ av kontrollanter av EU:s subsidiaritetsprincip.*

Kontrollen innebar, ndgot forenklat, att nir forslag om att anta
nya eller reviderade rittsakter ldggs skall dessa, samtidigt som
de skickas till berérda EU-institutioner, ocksa skickas till de
nationella parlamenten, som dé har sex veckor pé sig att rea-
gera. Varje nationellt parlament har tva roster — i linder med
tvikammarsystem har alltsa varje kammare en rost var — och
om parlamenten anser att forslaget overtrader gransen for sub-
sidiaritetsprincipen enligt vad som stipuleras i konstitutionen
kan de resa invindningar och avge ett motiverat yttrande —
d v s likt en fotbollsdomare visa ”gult kort”. Om de som vif-

2Norman a a s 227, 277-78, 289 och 321.
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tar med det gula kortet utgér minst en tredjedel (om det giller
omradet frihet, sdkerhet och réttvisa &r gransen sinkt till tju-
gofem procent) av det totala antalet roster dr den instans som
lagt forslaget, vanligen kommissionen, skyldig att da dra till-
baka sitt beslut och dvervidga det pd nytt. Efter omprovning
kan samma instans vilja att antingen ldgga fram ett reviderat
forslag, dra tillbaka det helt eller std fast vid sitt ursprungliga
forslag. Ett nationellt parlament, eller ndgon av dess tvé kam-
rar, kan ocksa vinda sig till domstolen och begéra att fa en
provning av huruvida en réttsakt ar forenlig med subsidiari-
tetsprincipen. Samma rétt att begira att fa en fraga provad av
domstolen har Regionkommittén, men endast avseende de
rattsakter dir ett inhdmtande av ett yttrande fran Regionkom-
mittén dr obligatoriskt innan réttsakten antas.

Vad kan nu detta betyda i1 praktiken? Minst fyra moéjligheter
avtecknar sig. For det forsta ligger det néra till hands att upp-
fatta detta som en symbolisk gest som skall dka legitimiteten
for EU-projektet utan att for den skull fordndra den reella
maktordningen inom unionen. Ofrankomligt &dr ju att andelen
som rostar i nationella parlamentsval ofta &r betydligt hogre
dn andelen som rostar 1 valen till Europaparlamentet, och en
narmare koppling mellan EU:s institutioner och de nationella
parlamenten kan dérfor ge intryck av att medborgarna knyts
nidrmare till EU:s beslutsprocess.” Men valet av omrédden
inom vilka de nationella parlamenten skall utova sitt inflytan-
de och den process som skall anvindas ger anledning till fun-
deringar om hur det hela skulle fungera 1 praktiken.

Till att bérja med ar subsidiaritet ett omrade som dr svart att
definiera och domstolen har ocksé hittills i huvudsak undvikit
att ta upp principen till provning, vilket i och for sig talar for
att ge en politisk forsamling ansvaret for att faststdlla dess
ndrmare innebdrd. Men samtidigt talas det i1 konstitutionen om
att det skall provas huruvida rittsakter dr forenliga med subsi-
diaritetsprincipen, vilket later som en variant av lagprovning

» Raunio, T, Towards Tighter Scrutiny? National Legislatures in the EU
Constitution (Federal Trust for Education and Research 2004) s 5.
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(en norm skall provas mot en hogre norm) vilket domstolar
och andra rattsvardande instanser normalt sett dr battre skicka-
de att hantera. Helt klart &r 1 alla fall att det inte ar tdnkt att de
nationella parlamenten skall delta i sjdlva lagstiftningsproces-
sen. Till detta kommer det att i konstitutionens protokoll och
forklaringar ges ganska detaljerade instruktioner om vad ut-
kasten till rattsakter skall innehélla i form av regler och infor-
mation for att underldtta de nationella parlamentens prévning.
Det talas om ett formuldr med hjélp av vilket det skall framga
vilka finansiella konsekvenser forslaget kommer att fa och vil-
ka effekter det kommer att pd de bestimmelser som med-
lemsstaterna skall genomfora, 1 forekommande fall dven 1 den
regionala lagstiftningen. Det stills ockséd krav pé kvalitativa
indikatorer och, om det &r mojligt, kvantitativa, som skall visa
att unionens mal uppfylls béttre pd dvernationell niva dn pa
nationell, regional eller lokal niva. Det hela 6ppnar med andra
ord for en juridisering av processen, d v s vad som ar tankt
som en politisk provning forvandlas faktiskt till en juridisk sé-
dan.” I slutindan kommer mojligen detta att resultera i en pro-
cess ddr ett politiskt sammansatt organ har att hantera en juri-
disk process liknande den som nér konstitutionsutskottet 1
Sverige skall granska statsradens d@mbetsutovning.

Ytterligare en egendomlighet 1 konstruktionen dr mdjligheten
for den som foreslér en réttsakt att efter omprévning revidera,
dra tillbaka eller std fast vid det ursprungliga forslaget. Denna
konstruktion liknar ndmligen den som sedan tidigare anvinds
ndr det giller kommittologibeslut: beslut fattade av kommis-
sionen i samarbete med s k genomférandekommittéer. Europa-
parlamentet har, som bekant, alltid sett med stor skepsis pa
detta fenomen som det ansett varit en mojlighet for rddet att
hindra parlamentet fran att utdva sitt rattmattiga inflytande.

* Bausili, A V, Rethinking the Methods of Dividing and Exercising Powers
in the EU: Reforming Subsidiarity, National Parliaments and Legitimacy,
i Shaw, J m fl, The Convention of the Future of Europe Working Towards
an EU Consitution (Federal Trust for Education and Research. 2003)
s 111 ft.
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Efter flera ar av tvister ndddes 1999 en kompromiss i denna
frdga, som bl a innehdll rétten till s k ultra vires-provning, vil-
ket innebdér att parlamentet kan vifta med ett ”gult kort” om
ett kommittologibeslut 6vertrader det mandat som givits i den
rattsakt pa vilken beslutet baseras. Och om parlamentet viftar
med ett gult kort maste kommissionen dverviaga beslutet pa
nytt; darefter har man tre mojligheter — dra tillbaka beslutet,
revidera beslutet eller std fast vid det ursprungliga beslutet.”
Men kruxet 1 krdksangen ar att denna provning hittills aldrig
har tillimpats.

En annan mdgjlig tolkning av vad de nationella parlamentens
subsidiaritetsprovning kan leda till, ir att de nationella parla-
mentens intresse for EU-fragor dkar. Vilket troligen ocksé ar
ett av motiven bakom konstitutionens text 1 detta avseende.
Som tidigare ndmnts har intresset for EU-fragor varierat mel-
lan de nationella parlamenten i medlemsstaterna, men gene-
rellt har det varit 1gt. I vissa linder till och med synnerligen
begrinsat, men da inte sa séllan beroende pa en konstitutionell
situation som har inneburit att oppositionen mer eller mindre
utestings helt fran regeringssidans beredningsprocess.* Kravet
pé subsidiaritetskontroll kan darfor mycket vil leda till att de
nationella parlamenten méste skapa nya rutiner for hur de
skall hantera propderna fran kommissionen eller andra institu-
tioner om att reagera pa nya eller reviderade rittsakter. Det
bor ocksd nimnas att de nationella parlamenten enligt konsti-
tutionen forvéntas ha synpunkter dven i andra sammanhang,
som t ex dvervakningen av EUROPOLSs (Europeiska polisby-
ran) och EUROJUSTs (Europeiska enheten for rattsligt samar-
bete) verksamhet. I vilken riktning detta 6kade intresse skulle
kunna ga dr emellertid en annan frdga — i riktning mot samar-
bete med andra medlemsstaters parlament eller kanske i rikt-
ning mot den nationella arenan?

» Bergstrom, Carl Fredrik: Comitology. Delegation of power in the
European Union and the Committee System (Stockholms universitet
2003) s 278. Kommissionen kan ocksa ldgga fram ett helt nytt lagforslag.

*Bergman a a s 46 ff.
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Att hdvda att de nationella parlamenten helt stir utanfor det
europeiska samarbetet dr naturligtvis en dverdrift, pa ett infor-
mellt plan har det sedan ldnge funnits en praxis med kontakter
mellan medlemsstaternas parlament. Skapandet av COSAC
(Conférence des Organes Spécialisés dans les Affaires Com-
munataires), ett forum for diskussioner mellan medlemsstater-
na parlaments sirskilda EU-utskott (eller motsvarande), har
inte minst varit instrumentellt i detta sammanhang.”” Det fore-
faller darfor inte otroligt att det kommer att ligga 1 de natio-
nella parlamentens intresse att fortsétta att utbyta asikter om
hur de skall hantera den nya situationen, och moéjligheten att
med en tredjedel av rosterna dstadkomma en férnyad provning
verkar sdkert for att fordjupa kontakterna ytterligare i syfte att
skapa koalitioner.

Det bor ocksd ndmnas att flera artiklar och uttalanden 1 konsti-
tutionen kan 6ppna for mera aktiva nationella parlament. Stop-
pandet av passerellen, deltagandet i utvirderingen av EURO-
JUSTs verksamhet och kontrollen av EUROPOLSs verksamhet
har redan namnts. I konstitutionens protokoll och forklaringar
(artikel 9) talas det vidare om att Europaparlamentet och de
nationella parlament tillsammans skall faststilla hur ett effek-
tivt och regelbundet mellanparlamentariskt samarbete skall or-
ganiseras och frdmjas inom Europeiska unionen. Och 1 artikel
10 tas ytterligare steg dir det sdgs att konferensen mellan or-
gan for EU-fragor far till Europaparlamentet, radet och kom-
missionen dverlimna alla bidrag som den finner lampliga. Av
texten framgar ocksd att konferensen skall frimja utbyte av in-
formation och bésta praxis mellan de nationella parlamenten
och Europaparlamentet, och dven mellan deras fackutskott.
Fragor rorande den gemensamma utrikes- och sédkerhetspoliti-
ken anges dessutom som ett omrade dar det kan vara ldmpligt
att hilla gemensamma diskussioner. Det verkar med andra ord
som om konventets ordférande, Giscard d’Estaings favoritpro-
jekt dyker upp igen, dven om de inte finns med som artiklar

’Hegeland 1999 a a s 105.
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utan undanstoppade i protokoll och forklaringar. Det finns
ocksa all anledning att tro att denna typ av samarbete, at-
minstone mellan de nationella parlamenten, kan ha framtiden
for sig. I konventet lyckades t ex delar av den arbetsgrupp
som representerade de nationella parlamenten — trots de span-
ningar som fanns i gruppen — 1 viss utstrdckning och med
draghjélp av EU-parlamentets representanter, fa gehor for de-
lar av sina synpunkter.®® Mgjligen finner vi hidr ytterligare ett
embryo till en ny EU-institution som sedan kan manifesteras 1
framtida konstitutionella revisioner.

Men de nya instrument som de nationella parlamenten har fétt
behover inte nddvindigtvis leda till samarbete mellan partier-
na i de nationella parlamenten eller till samarbete med andra
medlemsstaters parlament, instrumenten kan ocksa riktas mot
de nationella regeringarna. Sett i det perspektivet har vi en
fijarde mojlig utveckling av de nationella parlamentens nya
roll.

I ménga avseenden &r begreppet ’nationella parlament” en
metafor bakom vilket doljer sig nagot delvis annat &n vad man
skulle kunna tro. Den forhirskande uppfattningen om parla-
mentarism ar vél att parlamenten numera fungerar som arenor
pa vilka partier konkurrerar om makten, inte att parlamenten
ar egna aktorer. Detta dr 1 och for sig inget nytt, 1 stort sett
alla med grundliggande kunskaper om det svenska statsskick-
et vet att de forslag som regeringen lagger pa riksdagens bord
1 normalfallet gar igenom mer eller mindre oférandrade. Och
detta dr inte unikt for Sverige, det géller for de flesta andra
parlamentariska stater — den sittande regeringen gor vid behov
upp med andra partier innan den lidgger forslag till parlamen-
tet, for att forsdkra sig om utgdngen. I flera ldnder finns det
dessutom konstitutionella regler som underléttar regeringens
mojlighet att regera utan parlamentets uttryckliga godkidnnan-
de. Parlamentarismens princip innebdr darfor, under forutsatt-
ning att vi har disciplinerade partier, att den reella makten for-

®Norman aas275f.
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skjuts till formén for det regerande partiet. Detta betyder i och
for sig inte att parlamentsledaméterna ar oviktiga, men deras
makt utdvas mera utanfor parlamentets hank och stér dn in-
nanfor. Niar man talar om parlamentets makt eller inflytande
menar man darfor egentligen en av tva saker: oppositionens
inflytande pd den forda politiken eller den regerande sidans
relation eller relationer (om det dr en koalitionsregering) till
sin egen regering.” Normalt dr det inget problem for reger-
ingssidan att kontrollera de egna trupperna, och att sitta pa re-
geringsbanken 1 parlamentet handlar till stor del om att forsva-
ra regeringens politik mot oppositionens angrepp. Vad som
darfor oftast doljer sig bakom ropen pa makt at parlamentet &r
1 sjélva verket mer inflytande for den politiska oppositionen.

Med ett sddant perspektiv framtrader konstitutionens idéer om
nationella parlament som kontrollanter av subsidiaritet mer
problematiskt. Tva olika utfall dr da troliga. I det ena fallet
dras oppositionen allt mer in i regeringsmaktens overldggning-
ar och dvervdganden infor stdllningstaganden i olika EU-fr4-
gor, 1 det andra fallet ger subsidiaritetskontrollen oppositionen
nya mdjligheter att profilera sig pa regeringssidans bekostnad.
I bada fallen har alltsd den nya EU-konstruktionen framfor allt
effekter pa hemmaplan.

Medlemsstaterna skiljer sig dock at en hel del nir det giller
hur deras parlament &r organiserade och vilken relation reger-
ingen normalt har till oppositionen. Vissa europeiska parla-
ment har, som bekant, ett tvikammarsystem dar det som van-
ligen kallas senaten for det mesta har betydligt mindre makt
an den direkt folkvalda kammaren. Hur en senat viljs/utses
varierar fran ett land till ett annat, och det dr inte ovanligt att
senatorer 1 samma stat véljs/utses pa olika sitt. I ndgra fall,
som t ex Tyskland, har den indirekt folkvalda kammaren, for-
bundsradet, mycket stort inflytande, om an inte lika stort som
den folkvalda forbundsdagen. Ett annat extremt fall dr 6verhu-

*Bergman a a s 51, Beyme, K von, Parliamentary Crisis and how to
Strengthen Democracy, i Greenberg a a s 287 ff.
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set 1 Storbritannien, till vilket ingen viljs via folket utan man
har sédte dir antingen till f6ljd av bord eller — i 6kande ut-
straickning — genom att man har utsetts av regeringen. Gemen-
samt for alla dessa ”andra rangens kammare” ar saledes att de
har mindre makt dn den direkt folkvalda kammare pa vilken
regeringen baserar sitt regeringsmandat, men ocksa att de nés-
tan alltid utses vid annan tidpunkt och pé annat sitt én den di-
rekt folkvalda. Det dr darfor inte helt ovanligt att dessa “andra
rangens kammare” blir bas for den politiska oppositionen.
Detta ar sarskilt tydligt 1 Tyskland, dar i manga ar forbundsra-
dets majoritet har bestatt av partier i opposition till den sittan-
de koalitionsregeringen, socialdemokraterna och de gréna, och
regeringen har darfor tvingats fordndra vissa forslag och for-
handla med oppositionen. Noterbart dr ocksé att dverhuset i
Storbritannien fillt regeringsforslag som underhuset godként.

Var och en av dessa kamrar ges nu alltsa en rost for kontrollen
av EU:s subsidiaritetsprincip, och foljaktligen skulle det kunna
intriffa att en réttsakt som accepterats av den tyska forbunds-
dagen underkdnns av forbundsrddet. En inte obetydlig andel
av det antal roster som krdvs for att en réttsakt skall overvigas
pé nytt av dess upphovsmakare aterfinns alltsd hos dessa
”andra rangens kammare”. I ett tvakammarsystem riacker det
dessutom med att den ena kammaren framstéller en begiran
till EG-domstolen om att fa sina invindningar prévade, det be-
hovs inte ett enigt parlament till detta — enligt konstitutions-
texten. Man far inte heller glomma att nir de nationella parla-
menten ges en typ av veto i EU-samarbetet skapas mojligheter
for de nationella regeringarna att krypa bakom ryggen pa sina
parlament och lata dem filla forslag som regeringen egent-
ligen ogillar.

En annan aspekt &r att det nationella agerandet kan komma att
préaglas av de spdnningar som finns inom statskicket mellan
den nationella, regionala och lokala nivén, eftersom dessa
kamrar fungerar som ldnkar till den regionala eller lokala
nivén. Detta giller sdrskilt Tyskland men dven 1 andra ldnder
med en senat. En ny kanal kan alltsa ha skapats for regionalt
och lokalt inflytande 6ver EU:s institutioner och beslutspro-

67



cess, sirskilt for de lander som &r missndjda med hur Region-
kommittén har utvecklats.”

I Sveriges fall, dir minoritetsregeringar ar vanliga, kan man
tdnka sig att kontrollen av subsidiaritet ger 6kade mojligheter
for oppositionen att demonstrerar sitt missndje i fragor dér de
upplever att den har hallits utanfor regeringens forhandlingar
med andra medlemsstater. Oppositionens demonstration gente-
mot den sittande statsministerns och regeringens stillningsta-
gande 1 frigan om en ordforande i1 Europeiska rddet ar mojli-
gen en antydan om vad som komma skall. A andra sidan &r
det kanske troligt att regeringen 1 framtiden, om det dr en mi-
noritetsregering, forsdkrar sig om att den har storre delen av
oppositionen ombord innan den tar stdllning i EU-fragor, for
att undvika bakslag under tdckmantel av provningen av subsi-
diaritetsprincipen. Manga nationella parlament kommer sidkert
ocksa att uttrycka tillfredstéllelse med den nya rollen, men en
baksida av myntet &r att den Gppnar vigar som kan fora in na-
tionella konflikter och nationell politik i EU:s institutioner.”!
Det finns dérfor all anledning att fraga sig om det verkligen ar
sa klokt att dra in de nationella parlamenten i EU-processen.

Triangeldramats framtid

Den s k institutionella balansen lyfts ofta fram i1 debatten 1
samband med att nya fordrag antas, eller, som i detta fall, nér
konstitution presenterades. Balansen beskrivs ofta som ett tri-
angeldrama dér aktorerna dr ministerradet, kommissionen och
parlamentet som av alla uppfattas vara de tre starkaste organen
inom EU (intressant nog brukar man ofta glomma domstolen).
Avslutningsvis skall vi ddrfor titta pa hur den institutionella
balansen kan péverkas om konstitutionen ratificeras.

Till att borja med bor det dock papekas att uttrycket “den
institutionella balansen” dr missvisande, vad det handlar om ér

0 Jeffery, C, Regions and the EU: Letting Them In and Leaving Them Out
(Federal Trust for Education and Research 2004) s 4 ff.
Allen a as 27.
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i stillet en obalans. Maktdelningssystem, som EU ér ett exem-
pel pé, kdnnetecknas inte bara av att den offentliga makten ar
delad mellan separata offentliga institutionerna; maktsfarerna
ar ocksé overlappande, d v s den ena offentliga institutionen
har inte egen suverdn makt dver ett omrdde utan delar 1 vissa
avseenden makten med andra institutioner. P4 detta sétt blir t
ex regering, parlament och domstolarna beroende av varandra
for sin maktutovning, samtidigt som de ocksa begrinsar och
kontrollerar varandras inflytande. Grunden for ett fungerande
maktdelningssystem dr dock att institutionerna accepterar och
erkdnner den gillande maktdelningsprincipen. Det pagar vis-
serligen alltid en dragkamp mellan de offentliga institutioner-
na om makt och inflytande — i USA t ex mellan presidenten
och kongressen — men i huvudsak skall de erkénna varandras
auktoritet och ritt att intervenera inom varandras maktsférer.
Denna modus vivendi princip existerar emellertid inte inom
EU. Ministerrddet (med stdd av Europeiska radet) har alltid
haft mycket storre inflytande over besluten dén kommissionen
och parlamentet; ett forhdllande som &tminstone parlamentet
alltid haft svart att acceptera. Parlamentet har stindigt forsokt
flytta fram sina positioner pé alla fronter, for att 4tminstone
hamna pa jimstélld fot med ministerradet nédr nya fordrag och
konventioner antagits, eller forsokt etablera en praxis vid tolk-
ningen av géllande lagstiftning som 6kat dess makt och infly-
tande.

Parlamentet var ldnge det svagaste av de tre och holls till stor
del utanfor det egentliga beslutsfattande inom gemenskapen.
Kommissionen hade sitt initiativmonopol inom ménga omra-
den och sin funktion som utforare och verkstéllare, eller at-
minstone dvervakare av verkstdllandet och administrerandet
(tillsammans med ministerrddet) av politiken. Kommissionen
kom ocksé i praktiken tidigt att spela rollen som den neutrale
medlaren, den som kunde 16sa upp motsittningar mellan med-
lemsstaterna samtidigt som man drev pa integrationen och i
manga sammanhang representerade gemenskaperna utét.

Parlamentet var ddremot frdn borjan mer av en diskussions-
klubb, vars yttrande i och for sig skulle inhdmtas innan beslut
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kunde fattas i manga fragor, men med fa formella befogenhe-
ter forutom det ansvar som delades med ministerrddet for
EU:s budget. Stilld infor detta utanférskap kom parlamentet
ofta att tillimpa en obstruktionspolitik, syftande till att driva
fram fordndringar som skulle ge det en position som béttre
motsvarade den politiska legitimitet som kunde hirledas till
att det var det enda direkt folkvalda organet. Talet om det de-
mokratiska underskottet har darfor handlat mycket om parla-
mentets bristande inflytande. Men resultatet av denna strategi
blev att parlamentet ldnge uppfattades som en okunnig brak-
makare av ministerradet, medlemsstaternas regeringar och
kommissionen. Detta fordndrades dock i1 och med att parla-
mentets inflytande 6kade; en fordndring som till att bérja med
snarast stirkte kommissionens position i och med att kommis-
sionen fick rollen som medlare mellan radet och parlamentet
pa de omraden dir hade parlamentet hade tillskansat sig infly-
tande. Med borjan under 1990-talet kom dock Europeiska ra-
det att allt mer dverta kommissionens padrivande funktion nér
det gillde att sitta EU:s dagordning.*

Det stora trendbrottet kom i och med Maastricht-avtalet, som
gav parlamentet medbeslutanderitt pd vissa omraden och i
vissa fragor; en ritt som sedan successivt har utokats allt mer.
Kampen ér visserligen langt ifrdn dver, men konstitutionen ger
faktiskt parlamentet ytterligare nya omrdden med medbeslu-
tanderitt tillsammans med ministerradet. Denna rétt till med-
beslutande, och dven i viss man skyldigheten att rosta om
kommissionens ordférande och kommissionen som helhet in-
nan den tillsitts, har haft stor effekt pd parlamentets agerande
och den obstruerande strategin har huvudsakligen dvergivits
till formén f6r rollen som konstruktiv samtalspartner till mi-
nisterrddet. Man har gatt fran att i huvudsak vara en outsider
till att bli en insider. Och d4ven om nagra fortfarande ser med
stor skepsis pa parlamentet och dess roll, s har parlamentet
blivit alltmer indraget i EU:s beslutsprocess, pa ett allt tidigare
stadium. Den s k trilogin har t ex utvecklats, vilket ir ett in-
formellt samarbete dir foretradare for ordférandeskapet i mi-

2 Devuyst aas 8.
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nisterrddet, kommissionen och parlamentet triffas i ett tidigt
skede av den formella beslutsprocessen for att sortera ut vilka
fragor de kan na enighet om, for att om mojligt undvika alla
de behandlingar som maste till i parlamentet och radet om
man inte kan komma 6verens nir medbeslutandeforfarandet
tillimpas.”

Enligt vissa har denna fordndrade roll for parlamentet gt rum
pa kommissionens bekostnad. Det har t ex blivit allt vanligare
med direkta forhandlingar och uppgorelser mellan ministerra-
dets foretrddare och parlamentet utan att kommissionen blir
inblandad eller kan pdverka det som sker.* Konstitutionen ger
hir intryck av att denna utveckling kommer att forstirkas
ytterligare i och med att medbeslutandet utokas till de flesta
omradena, samtidigt som Europeiska rddet och ministerradet i
organisatoriskt hinseende stirker sin stdllning. Mycket talar
darfor for att kommissionen kommer att nirma sig parlamen-
tet och alliera sig med det ndr det géller en fortsatt integration
padriven av Overstatlighet.

Denna utveckling dr dock langt ifrdn given, inte minst fOr att
ordforanden i1 Europeiska rddet kommer att behdva administra-
tivt stod, och dessutom kan EU:s utrikesminister verka for ett
niarmande mellan kommissionen och radet. Men mojligheten
for kommissionen att spela en oberoende roll i framtiden fore-
faller trots allt mer begrinsad. Mgjligen kan kommissionen i
framtiden fa en mer oberoende och framtrddande roll nér det
géller att genomfora och administrera EU:s lagstiftning, vilket
skulle kunna kompensera for forlorad terrdng pa omrdden
initiativ till och utformning av ny lagstiftning. De viktigaste
nya besluten kommer dessutom troligen frimst att tas inom
GUSP och RIF (rittsliga och inrikes frdgor), dir kommissio-
nen dven fortsatt kommer att spela en mindre viktig roll.

* Peterson, J och Shackleton, M, The institutions of the European Union
(Oxford University Press 2002) s 105 ff.

* Peterson och Shackleton a a s 107, Kassim, H och Menon, A, EU
Member States and the Prodi Commission, i Dimitrakopoulos, G (red),
The changing European Commission (Manchester University Press 2004)
s 102 f.
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I detta sammanhang bor de nationella parlamentens tilltdnkta
roll uppmirksammas. Utmérkande for EU ér en vilja att inbe-
gripa och knyta till sig intressen med positioner av betydelse,
gora dem delaktiga och 1 viss utstrickning ge dem inflytande.
Till skillnad mot vad som ofta hdvdas dr EU i realiteten ingen
utestdngande byrdkrati som fattar beslut utan att berérda in-
tressen har konsulterats, tvirtom gors oftast betydande an-
strangningar att konsultera alla intressen som uppfattas beror-
da av ett visst beslut. Det finns t ex en uppsjo av kommittéer
och delegationer som syftar till att ge berdrda intressen plats
och utrymme i1 EU:s beslutsprocess, och till detta kommer de
speciella organ som skall garantera att vissa intressen inte
gloms bort, t ex Ekonomiska och sociala kommittén och Re-
gionkommittén.”> EU:s institutioner fungerar ndrmast som
magneter som glatt suger till sig alla intresserade parter som
med nagon form av trovirdighet gor ansprak pa att vara av be-
tydelse.

Naturligtvis hinder det att vissa intressenter halls utanfor eller
blir 6verkorda av EU:s beslutsprocess och dess institutioner.
Men en betydligt vanligare bild av hur arbetet bedrivs dr en
genuin vilja att lyssna pa olika intressens argument och att
finna 16sningar som tillfredstdller s manga parter som moj-
ligt. Det dr darfor inte Overraskande att litteraturen som be-
handlar EU 1 allt hogre grad tar avstamp i den s k deliberativa
(6verldggande) demokratidiskussionen.*® Detta dr en normativ

» Schendelen, M P C M van (red), EU Committees as Influential Policy-
makers (Ashgate 1998), Christiansen, T och Kirchner, E (red), Europe in
Change. Committee Governance in the European Union. (Manchester
University Press 2000) och Larsson 2003 a a.

% Eriksen, E O och Fossum, J E (red), Democracy in the European Union.
Integration through Deliberation? (Routledge 2000), Magnette, P, Will
the EU Be More Legitimate After the Convention? I Shaw J m fl, a a,
Gilljam, M och Hermansson, J (red), Demokratins mekanismer (Liber
2003) del III, Premfors, R och Roth, K (red), Deliberativ demokrati
(Studentlitteratur 2004), Agné, H, Democracy Reconsidered. The Pro-
spects of its Theory and Practise during Internationalisation — Britain,
France, Sweden and the EU, kapitel 4. Stockholm Studies in Politics 104.
Statsvetenskapliga institutionen vid Stockholms universitet 2004.
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demokratisyn som betonar betydelse av att beslut inte frimst
bor vara resultatet av en majoritets rétt att bestimma Gver en
minoritet, eller resultatet av kompromissande och kohandel
mellan olika parter. Vad den i stéllet framhéller &r mgjligheten
for fria aktorer att genom rationella diskussioner hitta 16sning-
ar och nd mél som samtliga deltagare anser vara de absolut
bista.

En forklaring till att EU och dess institutioner har utvecklat
denna inneslutande och omfamnande strategi dr det s k demo-
kratiska underskottet, en argumentering som ofta ytterst hand-
lar om att EU inte kan grunda sin legitimitet pd forekomsten
av ett europeiskt folk och en gemensam europeisk kultur. Det
finns ju inget folk — en enda kélla — ur vilken EU och dess
institutioner kan hirleda sin maktutovning. Denna argumente-
ring kan visserligen ifragasdttas’ och det finns uppenbarligen
stater, t ex Belgien och Spanien, vars existens med denna typ
av argumentering dr svéra att forklara. Men inte desto mindre
finns hir ett legitimitetsproblem for EU och dess institutioner
som inte blir mindre av det stindigt sjunkande deltagandet i
valen till Europaparlamentet. Det svar som dérfor en undrande
medborgare fir 1 ett utrerat parlamentariskt statsskick, om var-
for han skall f6lja de lagar och férordningar som de styrande
utfdrdar, ndmligen att detta dr vad folket, d v s oftast majorite-
ten, har bestimt — maste darfor bli annorlunda i EU-samman-
hang. Svaret frdn EU p& samma fraga blir 1 stillet att alla som
deltog i beslutet, som dessutom kan dessa frdgor och hade
starka intressen att fOrsvara, tycker att beslutet &r bra.

Problemet med denna demokratisyn dr att alla makthavare ten-
derar att hamnar vid maktens kottgrytor — om &n inte alla lika
ndra. Och varfor dr detta ett problem? Jo, ett barande element
i den liberala demokratisynen dr att alla makthavare inte bor
sitta 1 maktens boningar samtidigt, mdjligen med undantag av
krissituationer nar landet hotas av yttre fiender. Det dr viktigt

7 Weiler, ] H H, The Constitution of Europe (Cambridge University Press
1999) s 336 ff.
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att det finns nadgon p4 utsidan som har till uppgift att kontrol-
lera och kritisera dem som utdvar makten. Och det normala &r
att denna kritik och kontroll utdovas av den politiska oppositio-
nen.”® Exakt hur langt den politiska oppositionen kan ga i
sin kritik och med vilka metoder den kan utdvas varierar frn
ett land till ett annat beroende pé politisk tradition och kul-
tur, men 1 Storbritannien brukar oppositionen bendmnas “"Her
Majesty’s Loyal Opposition”, vilket antyder att det finns gréin-
ser for inom vilka kritiken och kontrollen bor héllas for att de
skall uppfattas som legitima av folket. Oppositionen forvintas
med andra ord acceptera den grundldggande strukturen inom
det statsskick den har att verka, 4&ven om den ifrigasétter de
nuvarande styresméinnens kompetens och klokhet. Den politis-
ka oppositionen dr dock normalt i ett strukturellt kunskapsun-
derldge gentemot den regerande sidan, som ju sitter pa stora
utredningsresurser, varfor den kritik som riktas mot en sittan-
de regeringer ofta priaglas av viss okunskap i sakfrigorna.
Dessutom har den politiska oppositionen ocksa ofta svért att
formulera egna program och forslag som alternativ till rege-
ringens, p g a just de bristande utredningsresurserna. Men &
andra sidan star oppositionen fri fran den regerande sidans
maktutdvning, dr inte delaktig 1 de misstag som gors och kan
dirmed inte heller goras ansvarig for den politik som be-
drivs.”

Var finns da den politiska oppositionen inom EU? Under en
lang period har uppenbarligen Europaparlamentet i betydande
utstrackning kreerat rollen som den politiska oppositionen —
okunnig i sakfragorna i1 férhdllande till ministerradet och kom-
missionen, men en kritisk och utanforstdende granskare av
EU:s forslag. Denna roll har nu fordndrats och parlamentet har
sugits in i den stora policyskapande centrifugen och blivit del-
aktig ndstan pa samma villkor som ministerrddet och kommis-

* Beyme a a.

¥ Larsson, T, Konflikten som forsvann — Hur har det svenska medlem-
skapet péverkat maktdelningen mellan regering och riksdag? Demokrati-
utredningen (SOU 1999:76) s 334 ff.
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sionen; en utveckling som konstitutionen tycks vilja forstiarka
ytterligare.

Mot detta, vilket ocksa ibland framhélls som en balanserade
eller mojligen motverkade kraft ndr det giller parlamentets
fullstdndiga inlemmande i ministerrddets och kommissionens
politikutformning, star tendensen till 6kad partikonkurrens i
parlamentet, fraimst mellan de tva stora partiblocken kristde-
mokrater/konservativa respektive socialister/socialdemokrater.
En utveckling som 1 sin forlingning skulle kunna innebira att
parlamentet 1 framtiden delas upp i en regerande och en oppo-
nerande sida.* Men for att detta skall vara mojligt kravs det
att framtida kommissioners sammanséttning och politik base-
ras pa den politiska majoriteten i parlamentet, vilket i sin tur
kraver ett folk ur vilket detta parlament kan hirleda den de-
mokratiska majoritetsprincipens giltighet. Ett perspektiv som f
n forefaller avldgset.

Det borjar alltsd bli ont om aktdrer pd utsidan och de sista
som sugs in 1 EU:s beslutsmaskineri kan alltsd bli de nationel-
la parlamenten. Ar detta s klokt, kan man aterigen friga sig.
Behover verkligen alla vara pd insidan och goras delaktiga i
de beslut som fattas och den politik som utformas? Mot detta
kan naturligtvis hdvdas att det inte ar tidnkt att de nationella
parlamenten skall hamna p4 insidan, d v s de kommer inte att
fa ndgot inflytande i realiteten. Men inte desto mindre kom-
mer de — 1 alla fall med den nuvarande konstruktionen — att
bidra med sin legitimitet till EU-verksamheten. Och for den
som tror att det dr oproblematiskt att sta utanfor institutionella
arrangemang ndr man har en formell position kan det vara
virt att pAminna om att dven den grupp i konventet som var
kritisk mot EU, som egentligen inte ville ha ndgon konstitu-
tion, till slut skrev under slutforslaget, om dn med kraftiga
skriftliga reservationer.*' Kraften 1 EU-magneten ar alltsa bety-
dande och bor inte underskattas, och konstitutionen har alla

“ Neunreither, K-H, The European Parliament, i Cram, L m fl (red),
Developments in the European Union (MacMillan Press 1999) s 75 f.
“"Norman a a s 326.
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mojligheter att forstirka denna kraft ytterligare. Kombinatio-
nen overldggande demokrati med kompromissande och socia-
liserande effekter pa dess deltagare har hittills drivit EU-pro-
jektet langt pa vigen mot samarbete och integration och lér sa
gbra dven 1 framtiden.

Sammanfattning och slutsatser

Vixlingsbild ar ett vélkdnt begrepp inom psykologin. Tva
personer som tittar pd samma bild tycker sig tydligt se olika
figurer — men sillan bdda samtidigt — om de inte blir upplysta
om mojligheten till mer &n en tolkning. En av de mer kidnda
vixelbilderna dr den som bade forestiller en gammal och en
ung kvinna. Utan att ga in pé vilken typ av personlighet som
tenderar att se den gamla kvinnan eller vilken som ser den
unga, kan man konstatera att manga av alla de som har haft att
ta stdllning till den féreslagna konstitutionen tenderar att be-
skriva den som i1 huvudsak en kodifiering av den ordning som
redan dr 1 bruk — méjligen klagar man 6ver att konstitutionen
ser gammal ut (innehdller inget nytt) eller elak (inkrdktar pa
sjadlvbestimmandet). Andra ser bara den unga kvinnan, som da
inger vissa stort hopp om framtiden, medan andra varnar for
hennes forforiska drag.

Inledningsvis berdrdes att konstitutioner inte alltid &r vad de
utger sig for att vara och svarigheten for dem som har att for-
mulera en konstitution &r att forutse dess konsekvenser nir
den praktiskt skall tillimpas. Ett pastdende som forefaller vara
sarskilt relevant for EU-konstitutionen. Sdllan har vl skadats
ett konstitutionellt dokument som 6ppnar for sa ménga alter-
nativa tolkningar (betraktat som internationellt férdrag ar
dokumentet dock ganska imponerande). Vad som sédgs i inle-
dande artiklar tas tillbaka helt eller modifieras i grunden i se-
nare artiklar, i protokollen eller i kommentarerna. For att ge
ett par exempel — det krdvs enligt en viss bestimmelse minst
fyra medlemsstater for en blockerande minoritet, men denna
blockerande minoritet kan sedan i realiteten krympa till tvi
eller tre. Den omtalade passerellen omndmns i inte mindre 4n
atta artiklar, men i praktiken &r den knappast mojlig att anvén-
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da eftersom det bara krévs att ett enda nationellt parlament in-
vinder mot ett forslag for att oskadliggora den. Om en “liten”
kommission tillsdtts skall sdrskilda organisatoriska atgirder
vidtas som garanterar att de medlemsstater som saknar en
kommissiondr dndd far komma till tals, och sd fortsétter det
ad infinitum. Naturligtvis dr konstitutionen — i likhet med alla
andra konstitutioner — en kompromiss mellan en miangd dispa-
rata viljor, men sillan har det mirkts s tydligt som hir, och
detta gor det ovanligt svart att forutsdga vart vi ar pa vig.

En annan egenhet med denna konstitution ir att flera av ar-
tiklarna kan fa rakt motsatt effekt mot vad som sigs i texten.
Inrdttandet av en gemensam utrikesminister och en vald ord-
forande 1 Europeiska rddet kan kanske vid forsta paseendet
uppfattas som en forstarkning av ministerradet och Europeiska
radets inflytande, vilket troligen dr sant. Lika troligt &r dock
att dven de institutioner som oftast verkar for att fordjupa
EU:s integration, d v s kommissionen, parlamentet och dom-
stolen, kommer att finna nya allierade 1 EU:s utrikesminister
och ordféranden 1 Europeiska radet. Bada dessa har dessutom
fatt restriktionen att inte inneha nationella mandat och kan
darfor verka for okad Gverstatlighet, inte bara okad integra-
tion.

Knepigast verkar dock situation bli féor de nationella parla-
menten och mdjligen kommer vi hér att fa se skilda utveck-
lingar i medlemsstaterna. I en del fall leder de nya mdjlig-
heterna endast till symboliska forandringar, i andra fall verkar
de for ett 6kat engagemang 1 diskussionerna om EU-frdgor. En
tredje mojlighet dr ett Okat intresse for samarbete dver na-
tionsgranser, och for det fjirde kommer den nationella opposi-
tionen garanterat att ta tillfdllet i akt att fors6ka anvdnda dem
europeiska arenan for att komma at den egna regeringen. Vi
skulle ocksa kunna fé se prov pa alla fyra formerna i ett och
samma land, beroende pa vilken typ av fragor det handlar om.

Det brukar 1 EU-sammanhang heta att det géller att hitta en
16sning som alla kan leva med och mgjligen dr den foreslagna
konstitutionen denna typ av kompromiss, men nigra bestimda
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anvisningar om i vilken riktning EU-farkosten ar pa vig ér
svéra att finna. Mojligen kommer man s& sméaningom att upp-
ticka att man faktiskt kan leva med Nicefordraget eftersom
det fungerar i praktiken, och varfor da ge sig ut pa denna
okdnda seglats som konstitutionen innebdr — om nu inte frdgan
redan har blivit retorisk eftersom en eller flera medlemsstater
rostat emot konstitutionen. Oavsett hur det gar med detta kom-
mer sidkert manga av de idéer och tankar som formulerats i
konstitutionen att leva vidare och s& smaningom dven genom-
foras genom nya fordndringar av EU:s regelverk.

Kanske blir det darfor till slut varken den unga eller den gam-
la kvinnan som blir vigledande fér EU i framtiden, utan en
trott och lite korkad gubbe — som vanligt.
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ETT KONSTITUTIONELLT FORDRAG FOR EU
- NODVANDIGT MEN OTILLRACKLIGT

Ulrika Morth

Inledning

Véren 2003 presenterade det europeiska framtidskonventet sitt
forslag om ett konstitutionellt fordrag for Europa. Forslaget
hade utarbetats av 105 medlemmar: en foretrddare for var och
en av regeringarna i medlemslidnderna, tva vardera fran de na-
tionella parlamenten, sexton frdn Europaparlamentet och tva
fran kommissionen, forutom konventets ordforande och tva
vice ordférande. Konventet som reformprocess var nagot nytt i
EU:s historia och brét med traditionen att reformer i EU dis-
kuteras och beslutas i enlighet med den internationella politi-
kens beslutssitt. Konventet hade visserligen inte nagot folkligt
mandat men ansigs dndd med sin sammanséttning och 6ppna
arbetssitt vara en mer demokratisk reformprocess dn tidigare
slutna forhandlingar mellan EU:s stats- och regeringschefer.

Jag har i tidigare sammanhang skrivit om konventsarbetet och
dess Oppna arbetssitt och med ett forhéllandevis brett delta-
gande frdn de ’fyra stdnden’ — borgarna (medlemsregeringar-
na), pristerskapet (kommissionen), adeln (europeiska ridet)
och bonderna (de nationella parlamenten) (elegant formulerat
av den svenske riksdagsmannen Goran Lennmarker)." Kon-
ventsarbetet tycktes till en borjan besta av idel grd eminenser
utan ndgon storre potential for nytdnkande och en dynamisk
arbetsprocess. Med vissa undantag utvecklades emellertid
konventet till ett samtal mellan deltagarna dir argument och
dialog stilldes i centrum istéllet for ett traditionellt forhand-
lingsspel mellan péd for hand givna strategiska positioner. En
intressant och viktig fordndring som vi kunde iaktta var hur
parlamentarikerna fran Europaparlamentet och frén de natio-
nella parlamenten tycktes finna varandra. Det har ju traditio-

' Olof Peterson, Ulrika Morth, Johan P Olsen och Jonas Tallberg,
Demokrati i EU (SNS Forlag 2003).
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nellt varit frostiga relationer mellan Europaparlamentet och de
nationella parlamenten dir framfor allt de nationella parla-
menten sett Europaparlamentet som en rival 1 kampen om
lagstiftningsmakten. I konventet lyckades parlamentarikerna
istillet forenas 1 synen att lagstiftningsmakten urholkas av att
regeringarna far ett allt stérre Gvertag 1 EU:s beslutsprocesser.
Jag tror att denna insikt varit viktig for att bana vag for den
forstirkning av de nationella parlamentens inflytande over
EU:s lagstiftningsprocess som nu foreslds i den nya texten till
ett konstitutionellt fordrag. Man kan ocksa notera att ett av
fordragstextens alla protokoll stadgar om mellanparlamenta-
riskt samarbete mellan Europaparlamentet och de nationella
parlamenten.

Dramaturgin kring konventsarbetet och den ddesmittade staim-
ning som inte minst konventets ordforande, den tidigare frans-
ke presidenten Valery Giscard d’Estaing, medverkade till un-
der arbetets gdng innebar att frigan om hur EU ska fungera 1
framtiden ndstan tycktes avklarad innan regeringskonferensen
kommit igdng pa allvar. Valery Giscard d’Estaing och repre-
sentanter fran konventspresidiet menade att fordndringar av
delar av forslaget kunde dventyra konstitutionens helhet. Foga
forvanande utbrot en politisk diskussion mellan EU:s med-
lemsregeringar om bland annat rdéstviktningen i rddet och om
konventets forslag att ge EU mdjligheter att sjdlv utdka sina
befogenheter. I juni 2004 resulterade de politiska férhandling-
arna mellan EU:s stats- och regeringschefer i ett reviderat
konstitutionellt fordrag for EU eller som den officiella titeln
lyder ”Fordrag om upprittandet av en konstitution fér Euro-
pa”. I oktober 2004 undertecknades fordraget av EU:s stats-
och regeringschefer. Nu vintar en dramatisk period dd det nya
konstitutionella fordraget ska godkidnnas av varje lands parla-
ment eller genom folkomrostning.

I denna studie om EU:s konstitutionella fordrag kommer jag
att forst gora nagra overgripande kommentarer om fordraget
for att sedan analysera forfattningstexten utifran tre demokrati-
modeller — styrelse av, for och genom folket. I det avslutande
avsnittet diskuteras reformer som inte finns med i1 konstitu-
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tionsfordraget men som ur demokratisynpunkt motiverar en
plats i ett konstitutionellt fordrag for EU.

Overgripande kommentarer

Det konstitutionella fordraget dr inte sdrskilt enkelt att Gver-
blicka. Antalet sidor uppgér till ndra 700 sidor inklusive alla
sarskilda protokoll som foljer med grunddokumentet. De olika
bestimmelserna ir inte heller alltid l4tta att forstd och kriver
ofta ganska djupgdende kunskaper om hur EU fungerar. Dir-
med har man misslyckats med en helt central demokratisk
princip, ndmligen att EU:s regler ska vara begripliga och 1it-
tillgdngliga for unionens medborgare. I texten infors emeller-
tid termer som europeiska lagar och europeiska ramlagar och
detta dr en atgird som kan gora EU:s lagstiftningsprocesser
mer begripliga.

Det finns nagra grundldggande principer som foreslas i for-
fattningstexten som fOrtjdnar att lyftas fram. For forsta gangen
1 EU:s fordragshistoria betonas principen om deltagandedemo-
krati. I konstitutionsfordraget fastslds att unionens sétt att fun-
gera bygger pa den representativa demokratin men att institu-
tionerna ocksé “’skall pd lampligt sitt ge medborgarna och de
representativa sammanslutningarna mojlighet att ge uttryck for
och offentligt diskutera sina dsikter pa alla unionens atgird-
somrdden” (artikel [-47). Det dr en viktig markering i for-
dragstexten att EU inte endast dr en sammanslutning for stater
utan att den i hogsta grad dven méste engagera unionens med-
borgare. Med inforandet av stadgan om de grundldggande rat-
tigheterna i konstitutionen har EU har helt klart tagit ett kon-
stitutionellt steg mot att vara en mer normativ och etisk aktor 1
Europa och vérldspolitiken. Det dr ett viktigt budskap sdvil
gentemot unionens medborgare som mot aktorer i andra delar
av vérlden — EU handlar inte enbart om att skapa en ekono-
misk marknad utan ocksa om att féra fram viktiga demokra-
tiska viarden, ménskliga fri- och réttigheter samt andra réatt-
statsprinciper. I fordraget ges EU stdllning som juridisk person
och detta forstarker bilden av EU som en aktor 1 virldspoliti-
ken som kan underteckna internationella fordrag.
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Det kanske mest intressanta och viktiga med det konstitutio-
nellt fordraget for EU handlar emellertid mindre om enskilda
bestimmelser eller principer utan snarare det faktum att EU
far ett konstitutionellt fordrag. Det dr knappast en kontroversi-
ell stdindpunkt att varje politisk samfillighet bor ha tydliga
regler om hur makten ska fordelas och hur ansvar ska utkra-
vas. Olof Petersson brukar uttrycka denna grundliggande tan-
ke som att varje konstitution “har till uppgift att reglera hur

99 2

den offentliga makten skall tilldelas, utovas och begrinsas”.

Frén juridiskt hall hdvdas ofta att EU redan har en konstitu-
tion. Vad man d& menar dr inte en forfattning 1 konventionell
mening utan en materiell forfattning for de europeiska gemen-
skaperna. Fordragen som ligger till grund for de tre euro-
peiska gemenskaperna har enligt detta synsétt tolkats och till-
lampats som om de inneholl det grundldggande konstitutionel-
la materialet for en ny politisk enhet.” Samhéillsforskare brukar
invdnda och hdvda att en forfattning dr en nédvandig forut-
sattning for en demokratisering av EU oavsett hur det forhéller
sig med den juridiska tolkningen av om det redan finns en
forfattning eller inte. Frdgan om en europeisk forfattning
handlar emellertid ofta 1 debatten om att ge EU en starkare le-
gitimitet. Det dr darfor viktigt att gora en atskillnad mellan
demokrati och legitimitet. En forfattning kan bidra till att
EU:s legitimitetsproblem minskas men det dr en annan sak om
forfattningen dven bidrar till att avhjdlpa EU:s demokratipro-
blem. Legitimitet och demokrati dr samtidigt forbundna med
varandra 1 den meningen att en 6kad legitimitet for EU kan bi-
dra till att reducera EU:s demokratiproblem men det dr ocksa
sd att mdnga foreteelser 1 politiska system kan uppfattas som
legitima utan att de for den skull ocksd dr demokratiska. Den
tyske samhillsvetaren Jiirgen Habermas menar att EU:s legiti-
mitetsproblem ocksad dr sammanldnkat med EU:s demokra-
tiproblem och hans 16sning pa EU:s legitimitetsproblem ar att

2 Olof Peterson, Furopas forfattning (SNS Forlag 2000) s 25.
* Erik Oddvar Eriksen, John Erik Fossum och Augustin Jose Menendez
(red), En forfattning for Europa (Daidalos 2003).
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ge de europeiska medborgarna ett politiskt inflytande over
EU.* Huruvida en forfattning, och sirskilt d den forfattnings-
text som nu ligger for handen, ger ett reellt medborgarinfly-
tande ar inte sdkert. En forfattning kan inte ensamt skapa del-
aktighet och insyn for Europas medborgare i politiska beslut-
sprocesser men maste ses som en viktig del i arbetet med att
skapa en europeisk offentlig sfar. Jag delar dock Habermas
uppfattning att forfattningsfrdgan inte endast ér viktig ur legi-
timitetssynpunkt utan ocksd ur demokratisk synpunkt. I den
fragan enas sdvil motstandarna till en forfattning for EU som
tillskyndare av densamma. Motstandarna till en forfattning for
EU hévdar att demokrati endast d4r mojlig inom nationalstatens
ramar medan anhéngarna till en forfattning ser den som en
forutséttning for en postnationell demokrati.

Varfor envisas fordragsforfattarna da med att skriva ett fordrag
om upprittandet av en konstitution for Europa? Visserligen
kan man tolka det som en fin enhetstanke och politisk strivan
att alla europeiska ldnder ska bli medlemmar av unionen. Ett
problem som uppenbar sig da dr forstads vad som menas med
Europa — om det handlar om en geografisk eller om en mer
politisk och kulturell definition? Den geografiska definitionen
av Europa innebér att unionen maéste ta stillning var Europa
borjar och slutar. Den franske presidenten Charles de Gaulle
lar ha uttalat att Europa gér fran den ena dnden till den andra
dnden och det uttalandet visar med all tydlighet hur hopplos
fragan om en geografisk bestimning av Europa ér.

En mer politisk utgangspunkt fér vad Europa ér tar ofta for-
men av den eviga frdgan om Europas forhallande till USA.
USA ir ju ofta det land och kontinent som Europa jamfors
med. Det dr ocksd ganska klart att den europeiska identiteten
formas av den Andre, dvs USA. Den transatlantiska relationen
om sdkerhetspolitik och olika ekonomiska frigor, t ex 1 form
av Lissabonprocessen och dess syfte att géra Europa till den

¢ Jurgen Habermas, Kommentar till Dieter Grimm, i Erik Oddvar Eriksen,
John Erik Fossum och Augustin Jose Menendez (red),
En forfattning for Europa (Daidalos 2003).
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mest konkurrenskraftiga och dynamiska kunskapsbaserade
ekonomin i vérlden, dr viktig men bor hallas isér frén fragan
om EU:s konstitution. Jag kan inte se att forfattningsforfattar-
na fort in ndgon skrivning om relationen till USA men det
finns en risk att talet om Europas ekonomiska politik och Eu-
ropas forsvarspolitik 1dtt blir en del av en pseudodebatt om att
EU idr pd vdg mot ett Europas forenta stater med vilket man
menar ett centralistiskt och dverstatligt EU. Det finns forstas
likheter mellan USA:s maktférdelningssystem och EU men
skillnaderna &r trots allt storre mellan ett land och en organi-
sation med 25 medlemsstater.

Man kan ocksé diskutera hur mycket av ekonomiska malfor-
muleringar som bor finnas med i ett konstitutionellt grunddo-
kument. Detta inte minst pa grund av svarigheterna att dndra i
EU:s konstitutionella fordrag (se nedan). Den monetdra och
finansiella ekonomiska politiken far i det konstitutionella for-
draget en inriktning som far lite av karaktdren av den enda vi-
gens politik. En sddan stabilitet kan vara onskvird ur effekti-
vitetssynpunkt och utifran betydelsen av forutsdgbarhet (se ne-
dan om styrelse for folket) men den kan ocksd hdmma en dy-
namisk demokratisk och politisk process.

Till sist finns det en etnisk och religiés kulturell utgangspunkt
som definierar Europa. Det giller dd fraigan om Gud skulle
ndmnas i texten eller inte. I det konstitutionella fordraget re-
dovisas unionsvirden i termer av demokrati, ménskliga fri-
och rittigheter och andra grundliggande réttstatsprinciper.
Fragan om kristendomen och Gud halls utanfor. I fordragstex-
ten star det att unionen skall “respektera rikedomen hos sin
kulturella och sprdkliga mingfald och sorja for att det euro-
peiska kulturarvet skyddas och utvecklas” (artikel I-3) och det
kan knappast tolkas som sérskilt problematiska exkluderande
identitetsmarkorer. Jag har dock svirt att forstd varfor fragan
om det europeiska kulturarvet maste finnas med i en konstitu-
tionell text som jag menar har som priméra syfte att reglera
den offentliga makten. Forfattningsfrdgan handlar enligt men
mening om att tydliggoéra demokratiska spelregler for en euro-
peisk organisation som har att fatta beslut som pé ett avgoran-
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de sdtt paverkar medlemsldnderna och dess medborgare
(och ménniskor som saknar medborgarskap i ndgot europeiskt
land). Framviéxten av en eventuell europeisk identitet kan inte
skapas av politiska och juridiska institutioner. Den kan bara
formas underifrdn som ett resultat av intensiva och nira rela-
tioner mellan Europas medborgare. Forfattningen kan daremot
skapa forutsdttningar for en interaktion mellan medborgarna
dér den politiska och civila (’civic”) identiteten stdr i fokus.
Fordragstexten bor darfor inte formuleras som ett fordrag om
uppréttande av ett konstitutionellt fordrag for Europa utan om
uppréittandet av ett konstitutionellt fordrag for den Europeiska
unionen.

En bedomning av det konstitutionella fordraget kan inte goras
utan att man sdger ndgot om den eviga frdgan om EU ir pa
viag mot mer mellanstatlighet eller 6verstatlighet. Forfattning-
en har ju fatt namnet ett konstitutionellt fordrag och denna be-
teckning speglar reella politiska intressemotsittningar i euro-
peisk politik allt sedan 1950-talet. Den historiska skildringen
av det politiska samgdendet i Europa kan forklaras med bety-
delsen av framvéxten av en Overstat med egna politiska ambi-
tioner eller som ett resultat av medlemsldndernas intresse av
att stirka sig sjdlva. Den ena forklaringen tecknar en bild av
internationellt samarbete, kontrollerat av nationella regeringar
och den andra forklaringen betonar ett dverstatligt samarbete 1
vilken den europeiska kommissionen, Europaparlamentet, EU-
domstolen och andra Overstatliga institutioner utovar ett vik-
tigt inflytande pa europeisk politik.

Den politiska kompromissen i konstitutionstexten mellan de
som foresprakar ett mellanstatligt EU och de som vill ha ett
mer Overstatligt EU dr forstis helt vintad. Maktbalansen mel-
lan den mellanstatliga eller dverstatliga nivan tycks inte pa na-
got dramatiskt sitt dndras 1 och med den foreslagna forfatt-
ningstexten. Nér det giller fordragsdandringar kan man konsta-
tera att dessa dven fortsédttningsvis kriver godkdnnande av
samtliga medlemslénder (artikel IV-447). En nyhet i fordrags-
texten dr att varje konstitutionell fordndring méste behandlas i
ett konstitutionellt konvent (artikel IV 442-443). Kravet pa en-
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héllighet om fordragsandringar innebir i praktiken att det nés-
tan blir omojligt att dndra i forfattningen. Balansen mellan sta-
bilitet och flexibilitet, som alltid dr svar nér det géller konsti-
tutioner, har 1 fordragstexten fatt en tydlig slagsida mot stabili-
tet och troghet pa bekostnad av flexibilitet och moéjligheten att
vara lyhord for samhélleliga krav pd forfattningsfordandringar.

En fraga dir man tydligt kan se att EU bdde har ansprak pa en
overstatlig maktbas samtidigt som texten ocksa markerar EU:s
mellanstatliga status géller fragan om unionsmedborgarskap.
Den har sedan Maastrichtfordraget varit en del av EU:s for-
drag och i den nya texten star som tidigare att "Unionsmed-
borgarskapet skall komplettera och inte ersitta det nationella
medborgarskapet” (artikel I-10). Andra exempel i fordragstex-
ten dr mindre tydliga och dppnar for olika tolkningar. Den nya
regeln som stipulerar att de nationella parlamenten skall se till
att unionens institutioner skall tillimpa subsidiaritetsprincipen
1 enlighet med protokollet om tillaimpning av subsidiaritets-
och proportionalitetsprincipen (artikel I-13 punkt 3) kan bade
tolkas som att EU:s mellanstatliga maktbas forstarks men ock-
sd som att de nationella parlamenten fungerar som delstatspar-
lament 1 ett federalt politiskt system.

En kanske dnnu viktigare aspekt av hur man ska tolka for-
dragstexten utifrdn den vertikala maktbalansen &r EU:s stats-
och regeringschefens uttalanden om det konstitutionella for-
draget. I den svenska regeringsforklaringen i september 2004
ar Goran Persson tamligen sdker pa sin bedomning av hur
man ska tolka maktbalansen mellan ett mellanstatligt EU a
ena sidan och en mer Gverstatlig union a den andra. ”Det nya
fordraget bekriftar ordningen med ett 1 huvudsak mellanstat-
ligt samarbete”. Det ar ett viktigt uttalande om det konstitutio-
nella fordraget i en svensk politisk kontext. Ett annat illustra-
tivt exempel pd hur nationella presentationer och tolkningar av
det konstitutionella fordraget kan ses som en del av den verti-
kala maktbalansen 4r hur man ska tolka EU:s ambitioner inom
forsvars- och sdkerhetspolitiken. I september 1 ar géstades
Sverige av den franske forsvarsministern, Mich¢le Alliot-Ma-
rie, som till den svenska forsvarsministerns formodade fortret
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envisades med att kalla det svenskarna kallar EU:s militéra
krishantering for en EU-armé. Det dr alltsa viktigt att komma
thag att minga kansliga maktpolitiska fragor medvetet ger ett
utrymme for nationella politiska och juridiska tolkningar. I en
mening kan man darfor hivda att den verkligt intressanta kon-
flikten om vart EU &r pa vig tar fart i och med att det konsti-
tutionella fordraget &r skrivet och inte att den avgjorts i och
med framliggandet av fordragstexten.

Pa senare ar beskrivs EU ofta i form av ett flernivasystem —
bade som ett mellanstatligt och overstatligt samarbete déar de
olika nivderna snarare dr sammanvivda med varandra &n tyd-
ligt atskilda frdn varandra. EU liknas ocksa ibland vid en post-
modern stat med sitt svaga politiska centrum, sin geografiska
spridning och sina overlappande auktoriteter. Det flerniva-
system som karakteriserar EU ir inte enbart en empirisk iakt-
tagelse av vardagsintegrationen utan har ocksa kommit att allt-
mer formellt konstitutionaliseras. I en studie av Kerstin Jacob-
sson och Magnus Ekengren hdvdas att redan vid toppmdétet i
Amsterdam konstitutionaliserades en slags tredje vig for be-
slutsprocesser inom sysselsittningsomradet.’ Vid Lissabonmo-
tet kodifieras sedan den 6ppna samordningsmetoden. Det dr
darfor anmarkningsvart att fordragstexten ar sa forfattningspo-
litiskt konventionell. Jag &r inte dvertygad om att bendmningar
som EU:s utrikesminister eller finansminister (fér Eurogrup-
pen) ér de ritta med tanke pd de maktbefogenheter som dessa
positioner ges enligt det konstitutionella fordraget. Man skulle
vilja se en storre konstitutionell kreativitet som kan frigora
den politiska lIdsningen vid traditionella statsbegrepp i en glo-
baliserad politisk virld.

Det ér dock viktigt att dessa nya och lite mindre traditionella
satt att beskriva och analysera ett framvixande politiskt system
inte mystifierar EU och dess funktionssdtt och viktigast av
allt, att vi inte undviker att stilla grundldggande fragor om

* Kerstin Jacobsson och Magnus Ekengren, Explaining the
Constitutionalization of EU Governance. The Case of European
Employment Cooperation. Score Working Paper nr 8/2000.
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makt och demokrati. Det dr en svér balansgdng mellan att &
ena sidan konstruera nya termer for ett i minga avseenden
unikt politiskt system men samtidigt se till att termerna inte
doljer ett 1 andra avseenden traditionellt politiskt system a den
andra sidan. Den brittiska statsvetaren Simon Hix menar att
EU bérjar likna vilket politiskt system som helst och da bor
man stédlla den klassiska frdgan om vem som far vad, nér och
hur.® Det kan dérfor vara aktuellt att damma av lite bortglom-
da beteckningar och analyser av komplexa politiska system.’
Det kan ocksa vara dags att differentiera mellan olika typer av
federala politiska system.

Till sist kan man diskutera i vilken utstrickning som vi har att
gora med ett nytt konstitutionellt fordrag for EU. Forandringar
av och i den Europeiska unionen 4r ju ofta ett resultat av var-
dagsprocesser och sdllan som ett resultat av politiska over-
laggningar pa hog niva. Historiskt sett brukar EU:s fordrag-
sandringar endast kodifiera en redan existerande praktik och
inte vara normerande och konstituerande. Det dr emellertid
hog tid att EU:s medborgare fér klart for sig vad som sedan
decennier praktiserats i EU. Den flexibilitetsklausul som stipu-
leras 1 forfattningstexten har fitt en mer framtridande plats 1
fordraget dn tidigare (artikel I-18). Ministerradet kan med en-
héllighet besluta om att tilldela sig nya befogenheter inom ett
policyomrade. En skillnad frén tidigare &r att klausulen nu gal-
ler hela EU och inte bara EG och att Europaparlamentet ges
vetoritt. En annan skillnad mot tidigare reglering &r att de na-
tionella parlamenten ska underrdttas om att detta gors. Man
kan alltsa konstatera att mojligheten for radet att tilldela sig
nya befogenheter dr ndgot mindre flexibel &n tidigare i det att
fler aktorer dr inblandade 1 processen. Det betyder samtidigt
att den demokratiska kontrollen 6ver befogenhetsférdndringar
stiarkts. EU har ju tidigare kunnat forvarva kompetens i enlig-

¢ Simon Hix, The Political System of the European Union
(Macmillan 1999).

7 Se t ex Arendt Lijpharts klassiska bok The politics of accommodation:
pluralism and democracy in the Netherlands (University of California
Press 1975).
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het med artikel 308 utan att detta varit foremal for ndgon stor-
re parlamentarisk kontroll och diskussion. Det finns flera ex-
empel pd policyomraden dédr EU 1 praktiken forvarvat kompe-
tens utan att omradet reglerats av fordragen men som sedan
kodifierats vid en senare regeringskonferens. Ett sddant omra-
de dr milj6. Ett annat dr teknologisk forskningspolitik. Man
kan ocksé erinra sig hur det europeiska politiska samarbetet,
sedermera EU:s gemensamma utrikes- och sékerhetspolitik,
gradvis politiskt och juridiskt institutionaliserades. Det dr dar-
for mojligt att EU 1 praktiken fordndrar det konstitutionella
fordraget men att detta sker inom ramen for en informell kon-
stitutionaliseringsprocess.

I konstitutionsfordraget foreslas vidare att EU:s pelarstruktur
ska forsvinna dven om man fortsdttningsvis har olika kompe-
tens- och beslutsregler for olika frdgor. Organiseringen av EU-
arbetet 1 enlighet med de tre pelarna — gemenskapspelaren, ut-
rikes- och sédkerhetspolitik och inrikes- och réttsliga fragor —
har sedan dess tillblivelse 1 Maastrichtfordraget varit ett stort
problem eftersom manga fragor har pelardverskridande kom-
ponenter. Den har skapat juridiska och politiska revirkonflik-
ter som man forsokt 16sa genom att skapa informella arbets-
metoder.®

Ett annat exempel pa hur den konstitutionella fordragstexten
nu stadfiaster EU praxis dr att ”Konstitutionen och den rétt
som antas av unionens institutioner genom utdvandet av de
befogenheter som den har tilldelats skall ha foretride framfor
medlemsstaternas rétt” (artikel I-6). Redan pa 1960-talet slog
EG-domstolen fast att EG-ritt gar fore nationell ritt, en prin-
cip som nationella domstolar i huvudsak sedan dess lojalt {foljt
(se Bull i denna volym). Juridiken som en viktig integration-
skraft har ofta underskattats av sdvdl samhéllsforskare som

¢ Ulrika Morth, Competing frames in the European Commission —
the case of the defence industry and equipment issue, Journal of
European Public Policy 2000 7:2, s 173—89. Se ocksa Ulrika Mdrths bok
Organising European Cooperation — The Case of Armaments
(Rowman & Littlefield 2003).
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politiker. Detta kan till viss del forklaras med att de juridiska
och politiska processerna varit ganska étskilda fran varandra.
Under manga ar tycktes processerna dessutom ga i motsatt
riktning 1 forhdllande till varandra och detta utan att detta fick
nagon storre uppmérksamhet bland samhéllsforskare eller po-
litiker. Juridiken gjorde under manga ar EU mer Overstatligt
medan den mellanstatliga maktbasen forstarktes 1 den politiska
processen. Juridikprofessorn Joseph Weiler har skrivit om den-
na paradox och en av hans forklaringar till att juridiken och
politiken ofta gatt i otakt med varandra r att juridiken funge-
rat som ett politiskt instrument.’ Politiker har alltsd anvénts sig
av juridiken och juridifierat politiskt kdnsliga beslut. Jag &r
inte lika sdker pa att politiker alltid ként till vad som forsigatt
1 EG-domstolen eller insett vilka juridiska och politiska konse-
kvenser tvister om elrdkningar och andra vardagsfragor kunde
fa vad giller EU:s konstitutionella inriktning. Den tidigare
brittiske premidrministern, Margret Thatcher lér till och med
ha uttalat att Maastrichtférdraget om bland annat inférandet av
den ekonomiska och monetidra unionen (EMU) inte skulle ses
som nagot dramatiskt beslut fér den europeiska integration-
sprocessen. Om detta uttalande verkligen ska tolkas som att
hon faktiskt inte forstdtt inneborden av beslutet eller om det
bara var ett sitt att lugna en orolig hemmaopinion for ett allt-
mer Overstatligt EU &r forstds svért att uttala sig om. Det kan 1
alla fall tolkas som en politisk aningsloshet 6ver den innebo-
ende kraft och dynamik som finns i den europeiska integra-
tionsprocessen.

Sammanfattningsvis dr mina overgripande kommentarer att
forfattningstexten inte bjuder pa nagra stérre dverraskningar
utan kodifierar en redan existerande praktik eller tydliggér vad
som redan géllt enligt tidigare fordrag. Ett konstitutionellt for-
drag for EU ar viktigt ur demokratisynpunkt eftersom ett kon-
stitutionellt fordrag har till uppgift att reglera hur den oftentli-

’ Joseph Weiler, The Constitution of Europe: Do the new clothes have
an emperor? And other essays on European integration (Cambridge
University Press 1999).
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ga makten skall tilldelas, utévas och begrinsas. Den intressan-
ta fragan &r forstds om forfattningstexten lever upp till ett si-
dant grundlaggande demokratikrav. Den frdgan ar foremal for
ndrmare analys i1 ndsta avsnitt.

Styrelse av, for och genom folket

Med utgangspunkt frdn USA:s president Abraham Lincolns
berdmda tal 1 Gettysburg 1863 analyseras konstitutionsfordra-
get utifran tredelningen styrelse av folket, for folket och ge-
nom folket.

Figur 1. Tre demokratimodeller

Demokratimodell Demokratiprincip

Styrelse av folket Representativ demokrati
Styrelse for folket Effektivitet och forutsdgbarhet
Styrelse genom folket Deltagande och deliberation

Den overgripande demokratiprincipen for styrelse av folket ar
representativ demokrati. Tyngdpunkten ligger pa en stridvan att
se till att védljarna kan utkrdva ansvar via allménna val till par-
lamentariska forsamlingar. Dessa kan vara nationella parla-
ment eller Europaparlamentet. Nir det géller synen pd hur EU
ska reformeras i demokratisk riktning finns det dels en refor-
minriktning som betonar ett mellanstatligt EU (betonar bety-
delsen av nationella parlament) och en mer 6verstatlig refor-
minriktning (betonar betydelsen av Europaparlamentet och
mojligheten till ett tvakammarsystem pa europeisk niva).

I demokratimodellen styrelse for folket fokuseras pa de poli-
tiska systemens effektivitet och forutsédgbarhet. De politiska
systemens formaga att leverera resultat dr, enligt denna mo-
dell, beroende av sjdlvstindiga institutioner. I EU handlar det
bland annat om institutioner som kommissionen, domstolen,
centralbanken som anses st fria 1 forhdllande till sdrintressen
som finns i de parlamentariska forsamlingarna. Enligt denna
demokratimodell innebér alltsd inte en 6kad demokratisering
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av EU att de parlamentariska forsamlingarna stirks. Istéllet
bor makten delegeras till oberoende institutioner som kan er-
bjuda expertis, langsiktighet och trovérdighet.

I styrelse genom folket betonas hur demokratin forverkligas
genom medborgardeltagande. Demokrati handlar om att enga-
gera det civila samhiéllet och olika intressegrupper 1 politiska
beslutsprocesser. Enligt denna demokratimodell fokuseras pa
en mer direkt demokratisk legitimering av det politiska syste-
met dn vad som dr fallet med modellen styrelsen av folket.
Styrelse genom folket kan dels tolkas som en modell for delta-
gardemokrati men ocksd som en modell som betonar betydel-
sen av demokrati som samtal — s k deliberativ demokrati. Det
allminna bésta kan inte enbart fingas upp vid allménna val el-
ler formuleras i form av tydliga instruktioner till oberoende
institutioner, utan maste formuleras 1 stindigt pagaende dis-
kussioner.

De tre demokratimodellerna — styrelse av, for och genom fol-
ket — behover inte nodvéndigtvis st i konflikt med varandra. |
de flesta demokratiska system finns ju inslag av alla tre mo-
dellerna. Den representativa demokratin brukar ju inrymma
savil styrelse for folket som styrelse genom folket. Det ér
emellertid en podng att diskutera modellerna enskilt eftersom
de demokratiska implikationerna av olika reformer i konstitu-
tionsfordraget tydliggérs. Modellerna ér inte heller enhetliga.
Jag har valt att lyfta fram aggregerings- och konkurrensaspek-
ter av den representativa demokratin och placerat mer delta-
gardemokratiska aspekter i modellen styrelse genom folket.
Inom ramen for demokratimodellen styrelse genom folket
finns uttolkare som menar att modellen ska ses som ett kom-
plement och som en del av den representativa demokratin me-
dan andra menar att den utmanar den representativa demokra-
tins grundvalar. Det dvergripande problemet, enligt denna kri-
tik mot den representativa demokratin, dr att de demokratiska
institutionerna inte ldngre fungerar som redskap for folklig pa-
verkan och att viktiga politiska processer sker utanfor de folk-
liga organen. Den traditionella makt- och ansvarskedjan fun-
gerar inte lingre — de som har makt kan man inte utkrdva an-
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svar av och de som man kan utkrdva ansvar av har ingen
makt. Det finns alltsd en konventionell tolkning av styrelse ge-
nom folket och en mer utmanande och kritisk tolkning av mo-
dellen.

I figuren nedan har jag kategoriserat ett antal reformer i enlig-
het med styrelseformerna styrelse av, for och genom folket.
Det ir ingen uttommande lista av alla de reformer som finns i
konstitutionsfordragstexten. Jag har emellertid lyft fram refor-
mer som visar pd tyngdpunkten i fordragstexten och hur man
kan tolka konstitutionsfordraget utifran demokratiaspekter.

Figur 2. Demokratimodeller och reformer i enlighet med
Fordrag om upprattandet av en konstitution for Europa”

Demokratimodell Reformer

Styrelse av folket 1) Europeiska radet ges en starkare stéllning
2) Forstarkning av de nationella parlamentens
roll i EU:s lagstiftningsprocesser

3) Fler beslut fattas med kvalificerad majoritet
i radet och i enlighet med medbeslutande-
proceduren

4) Europaparlamentet far inflytande over
unionens alla utgifter

Styrelse for folket 5) Fortsatt stark roll for ECB
6) Forstirkt lagstiftningsmakt for kommissionen

Styrelse genom folket | 7) Deltagardemokrati betonas

8) Dialog med det civila samhéllet betonas
9) Mgjligheter till medborgarinitiativ 1 EU:s
lagstiftningsprocesser

Reformer 1 enlighet med styrelse av folket:

1) Det Europeiska rédet ges 1 fordragstexten en tydlig formell
status (artikel I-19). Introducerandet av en sdrskild ordforande
som ska utses for tva och halvt ar (artikel 1-22) och ridets
formella roll i framf6r allt utrikespolitiken ger en bild av ett
forstarkt Europeiskt rad.

2) Kommission skall enligt konstitutionsférdraget 6versdnda
sina samrddsdokument (t ex vitbocker och gronbocker) direkt
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till de nationella parlamenten vid offentliggorandet. Utkast till
europeiska lagstiftningsakter som tillstills Europaparlamentet
och radet skall ocksa dversdndas till de nationella parlamenten
(se sarskilt protokoll om de nationella parlamentens roll i Eu-
ropeiska unionen). Nar det giller de nationella parlamentens
overvakning av tilldimpningen av subsidiaritetsprincipen —
’system for tidig varning”- stipuleras att lagstiftningsaktutkas-
tet skall omprovas om minst en tredjedel av de nationella par-
lamenten 1dmnar motiverade yttranden om att ett utkast till en
europeisk lagstiftningsakt inte respekterar subsidiaritetsprinci-
pen. De formella maktbefogenheterna for de nationella parla-
menten forefaller dock vara begrinsade om parlamenten vill
stoppa ett lagforslag dven om det ocksa finns mojligheter for
provning i unionens domstol. Den politiska betydelsen av re-
formen forefaller vara mycket stor men dr beroende av hur det
interparlamentariska samarbetet utvecklas mellan de nationella
parlamenten och mellan Europaparlamentet och de nationella
parlamenten. Det ska ocksa bli spdnnande att se om relationen
mellan de nationella parlamenten och lindernas regeringar
forandras ndr de nationella parlamenten far en viktigare roll i
EU:s beslutsprocesser. Den politiska oppositionen 1 med-
lemsldnderna brukar ju anses ha minskat sin makt till forman
for regeringarna pa grund av EU:s maktstruktur.

3) I konstitutionsfordraget anges att fler beslut ska fattas med
kvalificerad majoritet i radet. Det giller t ex inom asyl- och
immigrationsfragor. Det betyder ocksa att Europaparlamentet
ges en forstirkt roll som lagstiftare 1 enlighet med medbeslu-
tandeproceduren.

Definitionen av kvalificerad majoritet 1 rddet och 1 Europeiska
radet d4r om lagforslaget omfattar minst 55 procent av radets
medlemmar, dock minst 15 radsmedlemmar, som tillsammans
omfattar minst 65 procent av unionens befolkning (artikel I-
25). En blockerande minoritet skall enligt fordraget omfatta
minst fyra rddsmedlemmar (artikel I-25). Min bedémning dr
att definitionen av kvalificerad majoritet som skérpts 1 forhél-
lande till konventsforslaget innebdr en ganska hog troskel for
att na beslut. En mgjlig konsekvens av detta dr att europeiska
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ramlagar blir viktiga for rddet. D4 kan radet fatta beslut pa
omraden ddr man ar tillrdckligt 6verens men dér radet samti-
digt lamnar de kontroversiella fragorna till genomférandefa-
sen.

4) Konstitutionsfordraget innebdr att Europaparlamentet ges
inflytande pa unionens alla utgifter diribland jordbrukspoliti-
ken som tidigare 1ag utanfor parlamentets kompetens. Detta
innebdr att en redan hart kritiserad jordbrukspolitik stills infor
ytterligare krav péd fordndring. Fragan om Europaparlamentets
inflytande 6ver EU:s jordbrukspolitik har varit kontroversiell
bland flera av EU:s medlemsregeringar, inte minst den franska
presidenten och regeringen. Det 4r mojligt att den padgaende
reformprocessen som jordbrukspolitiken genomgér pa grund
av EU:s utvidgning och pé grund av virldshandelsorganisatio-
nen, WTO:s krav pa fordndring inneburit att medlemsregering-
arna varit mer bendgna an tidigare att lata Europaparlamentet
f4 inflytande dver EU:s jordbrukspolitik.

Reformer i enlighet med styrelse for folket:

5) Den europeiska centralbankens roll dr fortséttningsvis
stark. ECB skall vara oavhédngig nédr den utdvar sina befogen-
heter. Dess huvudmal skall vara att upprétthalla prisstabilitet.
Konstruktionen av ECB dr ett tydligt exempel pd en s k
agent-principalrelation i vilken agenten — ECB — uppritthéller
principalens uppstéllda mal, d v s prisstabilitet. ECB skall till
Europaparlamentet, Europeiska radet, radet och kommissio-
nen dverldmna en arsrapport om verksamheten inom banken.
Den relation som utvecklats mellan ECB och Europaparla-
mentet formaliseras i1 fordragstexten (artikel 111-382). Under
aren har det utvecklats en praxis mellan ECB och Europapar-
lamentet dir ECB redovisat delar av verksamheten infor
Europaparlamentet. Denna praxis dr nu kodifierad i fordrags-
texten.

6) Kommissionen anses ju ha forsvagats politiskt under de se-
nare dren. Det dr mycket som tyder pa att Europeiska rddet
och rédet fétt en viktigare position i den politiska processen.
A andra sidan tycks kommissionens roll som lagstiftare bli all-
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tmer central. I fordragstexten stipuleras under rubriken “dele-
gerade europeiska forordningar” att kommissionen kan delege-
ras befogenheter att ”anta delegerade europeiska forordningar
som kompletterar eller dndrar vissa icke-vasentliga delar av en
europeisk lag eller ramlag” (artikel 1-36). Aterigen méts vi i
texten av en tydlig forestdllning om ett agent — principalfor-
hallande. Kommissionens roll som lagstiftare aterfinns dven
under rubriken ”Genomforandeakter”.’ Kommissionens roll
kommer hir att bli stor och detta inte minst pa grund av att
betydelsen av europeiska ramlagar kan forviantas bli mycket
stor 1 en union med 25 medlemmar dven om beslut formellt
kan fattas med kvalificerad majoritet. Mitt stod for detta pa-
stdende dr helt enkelt att The Devil is in the detail. Dartill kan
laggas att den offentlighetsregel som stadgas for radet i dess
roll som lagstiftare forstirker bilden av att politiskt kdnsliga
lagstiftningsdrenden férmodas forpassas till kommissionens
roll som lagstiftare.

Reformer i enlighet med styrelse genom folket:

7) 1 konstitutionsfordragstexten stipuleras att varje medborgare
ska ha ritt att delta 1 unionens demokratiska liv och att beslu-
ten ska fattas sa oppet och sd nira medborgarna som mojligt
(artikel 1-46). I en sirskild artikel har fordragsforfattarna dven
skrivit in principen om deltagardemokrati som jag bedomer
som en ganska forsiktig deltagardemokratisk eller deliberativ
demokratitolkning (artikel I-47). Det handlar om att se till att
medborgare och de representativa sammanslutningarna ska ha
mojlighet att ge uttryck for och offentligt diskutera sina asik-
ter pa alla unionens atgiardsomraden.

8) Dialog med det civila samhillet lyfts fram 1 artikel 1-47.
Det handlar dock inte om att ge det civila samhillet ndgon
formell beslutanderitt. Betydelsen av det civila samhéllet i
EU:s beslutsprocesser har lyfts fram under flera &r av framf6r
allt kommissionen. Det dr emellertid oklart om dialogen mel-

' Se Bergstrom, C F och Rotkirch, M, Simply Simplification?
The Proposal for a Hierarchy of Legal Acts, Sieps rapport 2003:8.
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lan representanter fran det civila samhallet ar viktig for att
starka deltagardemokratiska virden eller om det handlar om
att 6ka effektiviteten 1 beslutsfattandet och i genomférandefa-
sen. Till sist kan man ocksé notera att kommissionen har att ta
hinsyn till alltfler aspekter ndr man forbereder ett lagforslag
forutom t ex tidigare krav pa miljoutvirderingar. Kravet pa att
ta hansyn till lokala och regionala aspekter av lagforslaget kan
innebdra att olika grupperingar fran det civila samhillet far ett
okat inflytande pd EU:s lagstiftning.

9) I konstitutionsfordraget star att ’Ett antal unionsmedborgare
som uppgar till minst en miljon personer och som kommer
fran ett betydande antal medlemstater, far ta initiativ till att
uppmana kommissionen att, inom ramen for sina befogenhe-
ter, ldgga fram ett lampligt forslag i fragor dar dessa medbor-
gare anser att det krdvs en unionsrittsakt for att tillampa kon-
stitutionen” (artikel 1-47). Reformen framstdr som mycket
lamt 1 jimforelse med konventets forslag om mojligheterna for
unionsmedborgare att fa till stind en folkomrdstning.

Sammanfattningsvis kan man sédga att det konstitutionella for-
draget handlar till storsta delen om reformer som hamnar
inom om styrelse av folket. I artikel 1-46 star att ”Unionens
sdtt att fungera skall bygga pa representativ demokrati”. Vida-
re star det att "Medborgarna skall foretrddas direkt pa uni-
onsniva 1 Europaparlamentet” och att ’Varje medlemsstat skall
foretrddas 1 Europeiska radet av sin stats- eller regeringschef
och 1 radet av sin regering, vilka sjdlva skall vara demokratiskt
ansvariga antingen infor sitt nationella parlament eller infor
sina medborgare”. Under rubriken “Principen om representativ
demokrati” stadgas ocksd om betydelsen av de politiska parti-
erna pa europeisk niva. Det som regleras i fordragstexten &r
alltsa den makt- och ansvarskedja som antingen gar via de na-
tionella parlamenten eller via Europaparlamentet. Man kan hir
stilla sig frigan om hur den demokratiska kontrollen av det
Europeiska radet, en institution som forstiarker sin maktposi-
tion 1 fordragstexten, dr mojlig. Europeiska radet &r ju traditio-
nellt en sluten institution som karakteriseras av den internatio-
nella diplomatins funktionsséitt. Det finns ocksa tydliga inslag
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av reformer i enlighet med styrelse for folket som innebir att
oberoende institutioner, sdsom Europeiska centralbanken och
europeiska kommissionen, dven fortsdttningsvis ges en stark
roll 1 EU. Den demokratiska kontrollen dver dessa institutioner
antas utdvas genom en tydlig maktdelegering frdn med-
lemsstaterna. Man kan dock ifragasitta om denna demokratis-
ka kontroll dr mdjlig och om politiska fragor lampar sig for
teknokratiska beslutsprocesser. Man kan ocksa hévda att ef-
fektivitet inte handlar om en demokratiprincip utan om en le-
gitimeringsprincip. Vi kan alltsa acceptera att makt delegeras
till ECB men det dr inte samma sak som att sdga att ECB fun-
gerar och fattar beslut i demokratisk ordning.

Den konstitutionella fordragstexten har dven med deltagarde-
mokratiska och delvis ocksa deliberativa inslag i EU:s besluts-
processer — bada representerande styrelse genom folket. Dessa
framstar emellertid som marginella foreteelser nir EU fattar
beslut. Det dr oklart vad forfattningsforfattarna menar med en
offentlig sfar — om den handlar om att underlétta fér medbor-
garna att skaffa sig information om hur det gér till i EU eller
om det handlar om att forma preferenser i stindigt padgédende
offentliga samtal mellan makthavare och medborgare. Den se-
nare tolkningen om utford i1 praktiken medfor stora krav pa
hur man organiserar medborgardeltagande medan den f6rra
tolkningen av en offentlig sfir formodligen ligger ndirmare de
reformer som finns i fordragstexten.

Min bedomning idr att forfattningstexten ger en viktig bild av
hur EU bor fungera. Frdgan dr forstds om EU fungerar, och
kommer att fungera, 1 enlighet med den formella makt- och
ansvarshierarki som den representativa demokratin bygger pa.
Den hierarkiska styrlogiken ger enligt min analys av EU-
systemet en bild av hur EU fungerar. Gemenskapsmetoden,
d v s att kommissionen ligger fram lagforslag som sedan be-
slutas av rddet och Europaparlamentet, dr en central del av
EU:s beslutsfattande. Den tycks fortsdttningsvis ha en viktig
roll nir EU beslutar om lagstiftning. Aven om det finns demo-
kratiska brister i detta beslutsfattande himtar trots allt gemen-
skapsmetoden sin demokratiska legitimitet fran ett traditionellt
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hierarkiskt styrsystem som bygger pa en tydlig makt- och an-
svarskedja.

Det finns emellertid beslut i EU som inte foljer denna hierar-
kiska styrlogik utan som karakteriseras av nidtverkskonstella-
tioner och didr man istéllet for att fatta juridiskt bindande be-
slut samordnar politiska fragor for att uppnd gemensamma
mal. Hur vil reglerar det konstitutionella fordraget sddana
uppgorelser och vilka demokratiska mekanismer for till exem-
pel ansvarsutkrdavande stipuleras 1 forfattningstexten for ’sa-
mordningsbeslut’? Dessa fragor behandlas 1 nista avsnitt.

Vad som inte finns med i konstitutionsfordraget

Vid Lissabonmotet 2000 besldts att en sérskild metod — den
Oppna samordningsmetoden — ska anvdndas som ett viktigt led
1 EU:s strdvan att gora Europa till ”den mest konkurrenskrafti-
ga och dynamiska kunskapsbaserade ekonomin i virlden”.
Sommaren 2004 kan man ldsa 1 Financial Times att regering-
arna inom stabilitets- och tillvaxtpakten vill ga ifran juridiskt
bindande regler och istillet uppna samordning av den ekono-
miska politiken med hjélp av mer politiska patryckningar. Den
Oppna samordningsmetoden dr dven viktig for regleringen av
sysselsdttningsomridet men ocksd avseende miljopolitik och
frdgor som ror héllbar utveckling. Pé sikt kan dven hélsofra-
gor, utbildningspolitik, immigrationspolitik, frigor om forsk-
ning och utveckling och t o m skattefrdgor komma att {4 ett
tydligare inslag av den Oppna samordningsmetoden. Denna
metod och andra former av i huvudsak icke-juridiskt bindande
regler dr sdlunda inte enstaka foreteelser 1 EU:s beslutspro-
cesser.

Den 6ppna samordningsmetoden innebér i korthet att EU och
medlemslédnderna fattar beslut som i1 huvudsak inte ar juridiskt
bindande. Det handlar istdllet om att utforma en politik med
hjilp av en gemensam strategi som innehaller malformulering-
ar, riktlinjer, reckommendationer etc. Det &r alltsd mer av poli-
tiskt forpliktande atgirder dn av juridiskt bindande direktiv,
dven om ocksé Lissabonstrategin resulterat i beslut av det se-
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nare slaget. Det ska ocksa noteras att EU:s direktiv (eller ram-
lagar om det konstitutionella fordraget kommer att tillimpas)
ofta dr mycket vaga och att de ger stort utrymme for flexibili-
tet och nationellt manover- och tolkningsutrymme. Trots att
alltsa skillnaden mellan hard och mjuk lagstiftning 1 praktiken
inte alltid dr s stor dr det viktigt att ur ett demokratiskt per-
spektiv uppmirksamma nir alltfler centrala politiska EU-fré-
gor beslutas med hjilp av mjuk normgivning. Till detta kan
laggas att sadana beslut 1 EU kan ses som mer problematiska
an 1 nationella politiska system eftersom EU é&tnjuter en svaga-
re demokratisk legitimitet &n vad som dr fallet med nationella
politiska system. Det laga valdeltagandet i Sverige och i andra
lander 1 2004 &rs val till Europaparlamentet &r en viktig indi-
kator pé detta.

Dessa icke-juridiskt bindande regler handlar om mjuk norm-
givning (soft law). I praktiken ter det sig svart att gora en tyd-
lig atskillnad mellan politik och juridik. Denna svérighet ar
sarskilt tydlig 1 EU dér politiken och juridiken samspelar med
varandra pa ett méngfacetterat och komplext sitt. Mitt frimsta
skél till att anvinda mjuk normgivning handlar emellertid inte
om de komplexa relationerna mellan juridiken och politiken 1
EU utan om politiska och demokratiska fragor. Det finns ndm-
ligen en risk att EU:s aldrig sinande kreativitet — som syftar
till att fa en komplex organisation att fungera — springer ifran
véra traditionella forestéllningar om lagstiftning och politiska
styrprocesser. Inforandet av mjuk normgivning tycks ju oka
och spridas till alltfler centrala politiska omraden. Vi behover
darfor stdlla frigor om demokratiskt ansvarsutkrivande och
andra demokratifrigor nir mjuk normgivning anvénds. Proble-
met dr emellertid att vi kanske inte ens méarker att dessa regler
existerar. Mjuk normgivning beslutas nimligen ganska ofta
inom informella beslutsprocesser och av en mindre krets av
beslutsfattare som ofta dr tjanstemin, experter och andra icke-
folkvalda politiker. Den mjuka normgivningen framstir som
ganska opolitisk. Jag tror dirfor att det ar viktigt att vi lyfter
fram betydelsen av dessa regler och att vi kallar dem for mjuk
normgivning. P4 detta sitt kopplas regelprocesserna till en
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central funktion for vara folkvalda férsamlingar, nimligen den
lagstiftande makten. Forfattningsfordragets betoning pa repre-
sentativ demokrati, bdde vad géller forstirkningen av maktbe-
fogenheterna for Europaparlamentet och de nationella parla-
menten, speglar visserligen en viktig demokratidimension av
EU:s politiska system men samtidigt hamnar nétverksbaserade
beslut som manga ganger kan vara mer omfattande d4n EU-di-
rektiv utanfor den demokratiska kontrollen.

Varfor anvdnds d& mjuk normgivning 1 EU och sirskilt den
Oppna samordningsmetoden? En vanlig forklaring ar att den
anvinds for att komma ur politiska ldsningar som riskerar att
lamsla EU:s beslutsprocesser och ddrmed ocksé de konstitu-
tionella reformer som av manga bedomare anses vara helt av-
gorande for ett utvidgat EU. Det finns sikerligen en hel del
som talar till férmén for en sddan funktionell forklaring — att
regeringar véljer mjuk normgivning nir det ir mest andamals-
enligt — men det ldmnar samtidigt den grundldggande fragan
obesvarad om attraktionen hos de frivilliga reglerna. Ur ett
bredare nationellt och internationellt perspektiv kan man ndm-
ligen hdvda att frivilligheten breder ut sig och att det snarare
ror sig om en samhdllelig trend 4n om enstaka foreteelser.
Idag vill véldigt i organisationer, inklusive olika regeringar,
identifiera sig med tvdng och hierarkier." Istdllet vill politiker
och andra beslutsfattare fatta beslut i processer som kédnne-
tecknas av dialog och deltagande. Mjuk normgivning framstar
ddrmed som ett attraktivt sdtt att dstadkomma o6kat deltagande
1 beslutsprocesser, 6kad beslutseffektivitet i organisationen och
okad efterlevnad av reglerna. Om detta sedan lyckas ér en an-
nan fraga.

En viktig skillnad i forhédllande till gemenskapsmetoden é&r att
mjuka normgivningsprocesser lamnar Europaparlamentet utan-
for. Samordningen av den ekonomiska och sysselsattningspoli-
tiken som det stir 1 forfattningstexten (se t ex artikel 1-15) kan
formellt demokratiskt legitimeras med hjdlp av den hierarkiska

" Magnus Bostrom, Anders Forssell, Kerstin Jacobsson och Kristina
Tamm-Hallstrom (red), Den organiserade frivilligheten (Liber 2004).
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styrlogiken eftersom handlingsplaner och andra viktiga styrdo-
kument beslutas av de nationella parlamenten. Man kan séle-
des hdvda att relationen mellan mjuk normgivning och repre-
sentativ demokrati dr oproblematisk just utifrdn den hierarkis-
ka makt- och ansvarskedjan. Det politiska ansvarsutkrdvandet
ar s a s mojligt &ven om normgivningen beslutas langre ned 1
systemet. Mot detta kan invéndas att den beslutas i informella
processer som i praktiken ligger utanfor den formella politiska
ansvarskedjan. Problemet med den mjuka normgivningen som
ofta innebdr korporativa inslag i EU:s beslutsprocesser ar att
den tycks svéva fritt i en slags politisk, demokratisk och
kanske ocksé juridisk grazon som saknar folklig forankring
1 vare sig den framvédxande europeiska demokratin eller i de
nationella demokratierna. Metoden blir bara ett sétt att komma
ifrdn tungrodda formella beslutsprocesser diar méanga intres-
sen och aktorer ska komma till tals 1 offentliga diskussioner,
det vill sdga ett sétt att komma runt viktiga demokratiska pro-
cesser.

Jag menar att den mjuka normgivningen ytterst vilar pa en an-
nan demokratigrund dn den representativa demokratin (styrel-
se av folket). Den mjuka normgivningen skall ska ses som en
del av ett mer nétverksbaserat och icke-hierarkiskt makt- och
styrsystem. Ett sddant styrsystem hdmtar sin demokratiska le-
gitimitet frdn en mer samhéllsbaserad demokratisyn dér delta-
gande och deliberation, det vill sdga samtal och dialog, beto-
nas (styrelse genom folket).

Mjuka normgivningsprocesser kan ses som en del av ett korpo-
rativt beslutssystem dir olika samhéllsgrupper tar del i besluts-
fattandet. Den 6ppna samordningsmetoden kan till exempel be-
skrivas som inklusiv och att den &ppnar for dialog, larande och
andra positiva effekter. I praktiken tycks dock inte alltid den
Oppna samordningsmetoden leva upp till detta utan handlar
ofta om ganska slutna, elitistiska och teknokratiska processer.

Den 6ppna samordningsmetoden har efter Lissabonmétet varit
foremal for diskussion i arbetet med att utarbeta en ny forfatt-
ning till EU. I konstitutionsfoérdraget finns flera hdnvisningar
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till mjuk normgivning. Hir kan nimnas tva exempel. I artikel
15 stéar att "Medlemsstaterna skall samordna sin ekonomiska
politik inom unionen” och att ”Unionen skall vidta atgarder
for att sdkerstdlla samordningen av medlemsstaternas syssel-
sattningspolitik, sdrskilt genom att anta de allménna riktlinjer-
na for denna politik”. I artikel 33 om unionens réttsakter nim-
ns, som i tidigare fordrag, mojligheterna for unionen att an-
vénda sig av rekommendationer och yttranden.

I det konstitutionella fordraget saknas emellertid en mer prin-
cipiell diskussion om anvindningen av mjuk normgivning i
allmédnhet och den 6ppna samordningsmetoden i synnerhet,
inte minst hur en sddan normgivning ska demokratiskt legiti-
meras. Bristen pa regler som skulle konstitutionalisera mjuk
normngivning utifran mer principiella politiska och demokra-
tiska viarden dr anmérkningsvird med tanke pa att ett av kon-
ventets uppdrag var att géra EU mer demokratiskt. I forfatt-
ningsfordraget finns deltagardemokratiska inslag men di som
en del av den representativa demokratin. Relationen mellan
den representativa demokratin och dess inslag av deltagande
och deliberation & ena sidan och handlingskraft och effektivi-
tet & den andra sidan finns sida vid sida 1 forfattningstexten
utan nagon problematisering av hur man bade kan 6ka med-
borgarnas insyn och deltagande i EU:s beslutsprocesser och
samtidigt fa ett mer handlingskraftigt EU. Det handlar emel-
lertid om helt olika demokratiska visioner och principer, ndm-
ligen styrelse f6r och av folket. Om vi dessutom menar allvar
med att engagera ménniskor 1 politiken — styrelse genom fol-
ket - stills vi infor uppgiften att kombinera tva olika styr-
system med varandra — nétverk och hierarki.

Lidser man i arbetsgruppernas slutrapporter, som foregick ar-
betet i konventet, ges delvis en mer nyanserad bild av hur man
bor reglera anvindningen av mjuk normgivning 1 allménhet
och om den 6ppna samordningsmetoden i synnerhet. I slutrap-
porten fran arbetsgrupp IX for forenkling diskuteras lagstifta-
rens dilemma som bestar i att & ena sidan dstadkomma en
lagstiftning "med en obestridlig demokratisk legitimitet” och
behovet att snabbt och effektivt reagera pa “verklighetens ut-
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maningar” & den andra sidan. Gruppen tycks mena att den
Oppna samordningsmetoden behovs for att géra beslutsproces-
serna mer smidiga men att metoden bor ges konstitutionell
rang samt att metoden inte fir forvixlas med de “samord-
ningsbefogenheter som tilldelas unionen genom olika rittsliga
grunder, sarskilt ndr det géller ekonomi och sysselsdttning”. 1
slutrapporten frn arbetsgrupp XI for ett socialt Europa ar
ledamé&terna ocksa for att den 6ppna samordningsmetoden in-
fors 1 fordraget men att detta gors pa ett ”sddant sitt att forfa-
randena och aktorernas respektive roller klargors”. Gruppen
efterlyser ocksd en skrivning i fordraget dér det tydligt anges
”att den Oppna samordningsmetoden inte far anvindas for att
undergrdva den befintliga unionsbehdrigheten eller med-
lemsstaternas behorighet”. Arbetsgruppen for forenkling fore-
slar inforandet av en regel i1 fordraget enligt vilken EU:s
lagstiftare (rddet och parlamentet) avstar ifrdn att anta ratts-
akter som i princip saknar bindande rittsverkan, “om forslag
eller lagstiftningsinitiativ har forelagts denne i samma fraga.
Anviandningen av atypiska akter pd lagstiftningsomradet kan
ndmligen ge det felaktiga intrycket att unionen lagstiftar ge-
nom att anta atypiska akter”. Kravet pa tydlighet nir EU ska
anvanda sig av icke-bindande réttsakter kidnns igen fran Euro-
paparlamentets kritik mot dess oro dver utvecklingen av vad
man betecknar som "pseudolag’.

Hur ska man da forklara bristen pa tydlighet nér det géller nir
den mjuka normgivningen anvindas och hur den ska demokra-
tiskt legitimeras? Svaret pd fragan dr sidkerligen komplext och
mangfacetterat. Jag begransar mig hir att diskutera tre mojliga
forklaringar. Forst det forsta dr det vanligt att konstitutioner, na-
tionella som europeiska, méste vara dppna for flexibilitet och
olika konstitutionella nddutgangar. Det vore dérfor kontrapro-
duktivt att konstitutionalisera nadgot som dé skulle upphdra att
tjdna sitt framsta syfte, ndmligen att fungera som ett flexibelt
regleringsinstrument i komplexa politiska miljoer. Vi kan darfor
konstatera att det finns en ganska rimlig pragmatisk och funk-
tionell forklaring till varfor fordragsforfattarna inte specificerat
hur och nér olika typer av mjuk normgivning ska anvindas.
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En andra och beslédktad forklaring till den f6rsta, men mer po-
litisk sadan, dr att konventet helt enkelt ville undvika en het
potatis, ndmligen frdgan om hur mojligheterna till ansvarsut-
krivande ska se ut i viktiga lagstiftningsprocesser som ofta ar
slutna och dir annars sa centrala lagstiftare inte finns med.
”Strutsmetoden” dr ju inte helt ovanlig i EU-sammanhang och
man kan ddrfor inte forvénta sig annat dn att en kontroversiell
frdga hanvisas till det politiska vintrummet sé linge som det
bara dr mojligt.

En tredje forklaring dr normativ. Det kan ju helt enkelt vara sa
att mjuk normgivning inte uppfattas som ett hot eller problem
mot gemenskapsmetoden och mot den traditionella makt- och
ansvarskedjan. Fordragstexten foljer ju i princip en traditionell
hierarkisk styrlogik och tycks ddrmed kategorisera mjuk
normgivning som en del av den representativa demokratin.
Den mjuka normgivningen dr dirmed ingen sjdlvstdndig regle-
ringsform utan bara en tillfillig politisk och juridisk 16sning i
vintan pa en béttre politisk konjunktur som gynnar gemen-
skapsmetoden och en Overstatlig beslutsprocess. I praktiken ér
det dock svart att se hur stora delar av de politiskt kinsliga
beslut som fattats utanfor gemenskapsmetoden, och istillet
med hjilp av mjuk normgivning, atminstone pa kort sikt ska
kunna inforas under gemenskapsmetoden. Risken dr istéllet att
gapet okar mellan den formella konstitutionen och beslutspro-
cesserna & ena sidan och de mer kreativa och informella be-
slutsprocesserna 4 den andra sidan. Onskan att komma ur oli-
ka politiska dodldgen 1 ett utvidgat EU kommer sannolikt att
forstarka denna process. I det nya fordraget forstiarks den de-
mokratiska kontrollen inom gemenskapsmetoden med bland
annat mdjligheten for nationella parlament att stoppa lagfor-
slag utifrdn subsidiaritetsprincipen. Denna fOrstirkning ar
emellertid ett trubbigt instrument mot lagforslag som inte pas-
serar inom ramen for denna lagstiftningsprocess. Det ar darfor
inte tillrackligt, enligt min mening, att hinvisa till den traditio-
nella makt- och ansvarskedjan for att demokratiskt legitimera
beslut om mjuk normgivning.

Sammanfattningsvis kan man alltsd konstatera att frdgan om
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ansvarsutkrdvande av beslut som handlar om vaga riktlinjer,
men ofta om ganska omfattande och genomgripande politiska
beslut, ldmnas obesvarad 1 konstitutionsfordraget och ldmnad
at sitt 6de. Det hade varit en viktig politisk markering 1 for-
dragstexten, om man nu menar allvar med att skapa ett mer
demokratiskt EU, att mer principiellt diskutera mjuk normgiv-
ning. En reform i linje med fordragets representativa demokra-
tiperspektiv vore ocksé att se till att Europaparlamentet och de
nationella parlamenten fick en storre roll i mjuka normgiv-
ningsprocesser. Det skulle visserligen inte 16sa den mjuka
normgivningens mer fundamentala demokratiska problemen
men det skulle d&tminstone visa pa att man fran politiskt hall
tar frdgan pé allvar.

Slutsatser och avslutande diskussion

Det stora virdet med det foreliggande konstitutionsférdraget
ar att det finns och att EU:s medborgare fir en chans att stu-
dera hur delar av den offentliga makten fordelas och begrin-
sas samt hur ansvar kan utkrdvas. Det betyder inte att EU:s
demokratiproblem kan eller far reduceras till ett forfatt-
ningspolitiskt problem. Man ska inte dverdriva betydelsen av
hur EU:s konstitutionella fordrag kan 16sa komplexa demokra-
tiska problem, sérskilt om dessa problem rdr styrprocesser
som karaktériseras av nétverk. Demokratifrigor som denna
styrlogik reser avhandlas dverhuvudtaget inte i det konstitutio-
nella fordraget. Denna slutsats far mig att fundera péd varfor
det finns ett sd svalt intresse for konstitutionella fragor 1 Sve-
rige. Ar det rent av si att detta ointresse speglar en ganska
nykter instdllning bland svenskar om hur politiska processer
ser ut? Detta ointresse tycktes ocksd markas under det svenska
ordforandeskapet vdren 2001. Det var ju meningen att konven-
tets organisation och upplagg skulle ha borjat konkretiserats
redan under den svenska ordforandeskapperioden. Den svens-
ka regeringen holl sig passiv 1 den fragan och tonade ned kon-
stitutionella problem och férindringskrav som EU stod inf6r.
Man kunde tolka detta ointresse som att konstitutionella fragor
helt enkelt inte dr sa viktiga. I Sverige levde vi ju linge med
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1809 érs forfattning innan vi fick en ny forfattning i borjan av
1970-talet. Jag tror emellertid att det dr en viktig skillnad mel-
lan konstitutionella fradgor pd EU niva och den nationella ni-
van. P4 EU-nivan ar de konstitutionella fragorna viktigare for
att skapa demokratisk legitimitet dn vad de ar i ett land som
Sverige dér konstitutionella frdgor tycks betyda ganska lite for
ménniskors tilltro till och deltagande i demokratiska processer.
En viktig skillnad mellan EU och det svenska politiska syste-
met dr att EU &tnjuter en ldgre demokratisk legitimitet dn det
svenska politiska systemet. Det dr darfor viktigt ur demokrati-
synpunkt att EU har en konstitution som speglar faktiska for-
hallanden dn om det ror sig om nationella forfattningar som
passerat bast fore datum.

Mitt problem med det konstitutionella fordraget for EU éar att
det endast delvis speglar faktiska maktforhallanden. Forfatt-
ningstexten riskerar diarfor att undergrdva ménniskors tilltro
till EU om det visar sig att konstitutionen inte 1 tillrdcklig ut-
strackning reglerar viktig maktutovning, t ex kommissionens
roll som en allt viktigare lagstiftare eller mjuka normgivnings-
beslut. Detta gar stick i stdv mot tvd av malsittningarna med
konstitutionen, ndmligen att stirka unionens demokratiska ka-
raktdr genom att féra den ndrmare medborgarna och att skapa
ett 6ppnare beslutsfattande. Gapet mellan den informella kon-
stitutionaliseringsprocessen och den formella konstitutionen
riskerar att 6ka och detta redan innan det nya konstitutionsfor-
draget vunnit laga kraft.

Om konstitutionsfordraget lider av demokratiska brister sa
kanske den dnda kan gora sa att EU fungerar effektivt? Vi
skulle alltsd vara beredda att tumma pa vara demokratiska
principer om vi istillet far ett mer handlingskraftigt och effek-
tivt EU. Det dr ju viktigt att en statsmakt eller liknande aukto-
ritetssystem har handlingskraft. Konstitutionen &r inte, enligt
min mening, avgérande for att EU ska fungera effektivt, vare
sig det giller om beslutsprocesserna fungerar eller om det
handlar om EU:s formaga att leverera resultat. Jag dr inte hel-
ler séker pd att konstitutionsfordraget verkligen leder till mer
effektivitet i ndgot av dessa avseenden. EU kommer oavsett
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vad som hdnder med ratificeringen av konstitutionstexten att
fungera och fatta beslut. Det dr uppenbart att utvidgningen av
EU stéller enorma krav pé en organisation som ursprungligen
skapats for sex relativt homogena medlemslénder. Jag stéller
mig emellertid ganska kritisk till den krisdiagnos som med
jdmna mellanrum dyker upp bland politiker och olika debatts-
rer med innebdrden att EU skulle vara en ineffektiv organisa-
tion. EU ar i flera avseenden en mycket stark organisation
som fattar beslut med en kraft, kreativitet och en effektivitet
som saknar motstycke i internationell och europeisk politik.

Den europeiska integrationshistorien visar att EU varit skick-
lig pa att finna l6sningar pa politiska problem och detta trots
att fordragsbestimmelserna nistan gor det omdjligt att fatta
beslut! Det ar alltsd inte pa grund av olika konstitutionella re-
former man kunnat fatta beslut utan trots dessa beslutsregler.
Adrienne Héritier har skrivit en mycket insiktsfull bok om sin
forskning om hur olika strategier anvénts for att komma runt
besvirliga politiska situationer.”” En vanligt forekommande
strategi, enligt Héritier, ar att en kontroversiell politisk fraga
omformuleras. En sddan omformulering leder ofta till en ny
politisk och juridisk situation som underldttar beslutsfattandet.
Jag kan ocksa se att det finns ytterligare tre strategier i syfte
att komma runt lasta beslutssituationer. En fOrsta strategi ar att
pa olika sitt lyfta ur en fraga fran konstitutionsfordraget. Ett
aktuellt exempel géller beslutet att inrdtta en byra for utveck-
ling av forsvarskapacitet och for forskning, anskaffning och
forsvarsmateriel (Europeiska forsvarsbyran) som tycks vara 1
full gdng och detta innan det konstitutionella fordraget ratifi-
cerats (jfr artikel 1-41). Mgjligheterna till flexibel integration,
eller fordjupade samarbeten som det star i den konstitutionella
fordragstexten, dr en andra mdjlighet for regeringar som 6ns-
kar ett fordjupat samarbete i fragor dir det finns ett motstand
fran andra medlemsregeringar. En tredje mojlighet att komma
runt besvarliga politiska beslutssituationer ar att besluta om

> Adrienne Hérititer, Policy-Making and Diversity in Europe — Escape
from Deadlock (Cambridge University Press 1999)
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samordning istdllet for att lagstifta enligt EU:s lagstift-
ningsprocesser. En fjarde mojlighet ar att lata kommissionen
och genomforandefasens teknokratiska aktorer ta hand om po-
litiskt kdnsliga fragor.

Det finns till och med de som menar att man bor vara emot en
formell konstitution eftersom det kan himma den kreativitet
och flexibilitet som kénnetecknat den vardagliga europeiska
integrationsprocessen. Joseph Weiler menar att EU genomgétt
och genomgér en konstitutionaliseringsprocess men att EU
saknar en konstitution och att denna situation ska bejakas sna-
rare dn att inféra en formell EU-konstitution. En formell for-
fattning kan enligt Weiler dventyra den europeiska integration-
sprocessen och den existerande icke-hierarkiska flernivastyr-
ningen av Europa.” Weiler gar ett steg langre och menar att
den etniskt tolkade demokratisynen som han ser i forsoken att
skapa en konstitution for EU — att demokrati kraver ett folk —
ar en farlig utveckling i det méngkulturella Europa. Jag delar
Weilers beskrivning av EU — att det pd manga sitt dr ett nét-
verksbaserat flernivdsystem — men inte hans slutsats att det
betyder att en formell forfattning kan forstéra unionens funk-
tionssitt eller att forfattningsarbetet obonhdrligen leder till en
kulturellt och etnisk konstruerad gemenskap. Det dr ockséd pa
grund av Weilers oro som jag menar att en forfattning for EU
bor halla frdgan om Europas identitet utanfor forfattningstex-
ten. Det foreliggande konstitutionella fordraget for EU dr nod-
vandigt ur vissa demokratisynpunkter — sérskilt vad géller sty-
relse av folket - men att det ar otillrackligt ur andra demokra-
tiperspektiv och detta sarskilt vad giller styrelse genom folket.

" Joseph Weiler, Behover Europa en forfattning? i Erik Oddvar Eriksen,
John Erik Fossum och Augustin Jose Menendez (red), En forfattning for
Europa (Daidalos 2003).
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SUVERANT FORDRAG ELLER
POSTSUVERAN KONSTITUTION?

Ola Zetterquist

Inledning

Fragan om EG:s och EU:s status som offentligrattsliga subjekt
har 1 princip varit kontroversiell alltsedan den Europeiska Kol
och Stdlgemenskapens tillkomst 1951. Precis som den antika
mytens sfinx verkar dess sanna vdsen vara en val bevarad
hemlighet. Unionen kan, i likheten med sfinxen, dels ses som
det I6ftesrika visen som forvandlar prinsar, som vilar vid dess
fot, till riktiga faraoner, dels som det fasansfulla monster som
slukar alla som kommer i dess vig om de inte formar besvara
hennes géta. En betraktelse av ytan, d v s de officiella doku-
menten och uttalanden fran Unionens och medlemsstaternas
institutioner, ger bara ett gdtfullt svar pd om det europeiska
projektet dr en resa mot en konstitution eller snarare en sér-
praglad folkrattslig organisation for mellanstatligt samarbete.

Klart &r att verksamheten 1 EU idag direkt och i hog grad pa-
verkar bade enskilda och medlemsstater. Den europeiska in-
tegrationen har darfor bland annat vickt fragan om vad EU
betyder for den “nationella identiteten” hos medlemsstaterna.
Kommer EU att innebédra att den nationella identiteten uppslu-
kas av att alltmer standardiserat Europa eller d4r EU helt enkelt
ett mer intelligent sétt for den enskilda medlemsstaten att till-
varata och frimja sina egna intressen och dirmed vixa i bety-
delse?

Denna kluvenhet till vad EU egentligen dr och har for relation
till medlemsstaterna ar tydlig i den pagdende debatten om an-
tagandet av ett F'érdrag om upprdttande av en konstitution for
Europa (konstitutionsfordraget) for EU 1 enlighet med det for-
slag som det Europeiska Konventet presenterade den 18 juli
2003. Konstitutionsfordraget antogs av det Europeiska Rédet
vid métet den 17-18 juni 2004 och den slutliga texten har nu
antagits vid det Europeiska Radets mote den 29 oktober 2004.
Direfter skall konstitutionen ratificeras av de 25 medlemssta-
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terna (vilket dven inbegriper flera folkomrdstningar) i enlighet
med foreskrifterna i artikel 48 i Fordraget om Upprittande av
den Europeiska Unionen innan det kan trdda ikraft.

Konstitutionsfordraget bestar forutom av en ingress av fyra
delar. Den forsta giller definition av unionen och dess mal,
den andra inforlivar den tidigare antagna réttighetsstadgan 1
fordraget, den tredje behandlar unionens politik och funktion
medan den fjdrde innehaller allmidnna bestimmelser och slut-
bestimmelser. Konstitutionsfordraget kommer att ersétta de
tidigare fordragen och samlar ddrmed, for forsta gdngen, all
primarrétt i ett enda fordrag.

Konstitutionsfordraget kan ses som ett konkret uttryck for att
verksamheten i1 de europeiska institutionerna nu har natt en sa-
dan intensitet att relationerna mellan Union, medlemsstater
och enskilda réttssubjekt (sidvil fysiska som juridiska perso-
ner) bor regleras 1 ett enhetligt rittsligt dokument. Detta behov
foreligger vare sig EU skall betraktas som en folkrittslig orga-
nisation eller som en konstitutionell rdttsordning. Frdgan ir
emellertid om konstitutionsfordraget ar ett dokument som kan
jamstéllas med en konstitution sdsom vi dr vana vid att betrak-
ta detta begrepp nér det tillimpas pa en stat, eller om det skall
betraktas som en folkrittslig traktat, 14t vara av ett mer sar-
praglat slag.

Ett konstitutionellt fordrag har uppfattats som allt fran en
omedelbart forestdende superstat som ett tydliggérande (och
kanske rent av forsvagande) av EU:s kompetenser. Att konsti-
tutionsfordraget, om det antas av samtliga medlemsstater i
Overensstimmelse med deras konstitutionella bestimmelser, dr
ett fordrag dr odiskutabelt eftersom det ingds mellan stater un-
der folkrittens allménna regler. Den intressanta frdgan dr om
fordraget dessutom, trots att den otvivelaktigt dr ett mellan-
statligt instrument, utgor en konstitution eftersom konstitutio-
ner ibland har uppstatt ur mellanstatliga fordrag som till exem-
pel i fallet med den amerikanska federationen 1787 eller Stor-
britannien 1707. En annan friga &r om ett folkrdttsligt instru-
ment, &ven om det har konstitutionell karaktir, kan utgéra en
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konstitution i ordets egentliga bemirkelse och om de under-
tecknande staterna samtidigt bevarar sina egna konstitutioner i
oforandrat skick, d v s om det kan foreligga konstitutionell
pluralism. Det avgorande betrdffande konstitutionsfordraget ar
ddrmed inte om dokumentet kallas for konstitution” eller inte
utan vilken betydelse och definition som ges detta begrepp.

For att ndrmare granska konstitutionsfordragets konstitutionel-
la karaktir kommer déarfor den forsta delen av denna studie att
dgnas at fragan om vilka kriterier som kan uppstéllas for vad
en konstitution dr och att se hur konstitutionsférdraget forhal-
ler sig till dessa kriterier. Dédrefter kommer, 1 del 2, ndrmare
att studeras nagra tidnkbara alternativ betriffande vilken inne-
bord som rimligen kan ges stadgandet i artikel I-5.1 i konsti-
tutionsfordraget om att Unionen skall respektera medlemssta-
ternas nationella identitet.

De tva huvudlinjerna: delegerad kompetens
eller konstitutionell rattsordning

Alltsedan EG-domstolen i van Gend en Loos' hivdade att Ge-
menskapen utgjorde en ny sjélvstindig rattsordning som é&r fri-
stdende fran medlemsstaternas har synen pad EG, och sederme-
ra EU, grupperats efter tva huvudlinjer. Det finns & ena sidan
de som hévdar att hur mycket kompetenser som dn tilldelas
EU 1 aldrig sa formella ordalag kan EU:s befogenheter och le-
gitimitet aldrig jimstédllas med en stats helt enkelt eftersom
EU inte dr ndgon stat och endast stater kan ha konstitutioner.
EU kan dérfor inte heller ha ndgon konstitution annat &dn pa
samma sitt som en juridisk person kan ha stadgar, som i och
for sig kan medge relativt omfattande normgivningsmakt men
som tvekldst tydligt star under den “riktiga” konstitutionens
regler.

' 26/62, van Gend en Loos, ECR [1963] 1 vid 12—13.
> Se A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
Liberty Fund, 1982 [1915] s 42 ft.
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Det finns & andra sidan de som hidvdar att EU, som ar forsett
med ett avancerat institutionellt ramverk dar institutionerna
har befogenhet att utfarda bindande rattsregler for savil stater
som enskilda, redan har en konstitution.” Det foreliggande for-
slaget till konstitutionsfordrag innebédr darmed inte ndgon be-
tydande forindring ifrdga om relationen mellan EU och med-
lemsstaterna (mojligen med undantag for uttrddesklausulen
vilken kommer att beréras senare).

Det ér utifrdn dessa motsatta huvudlinjer tydligt att det finns
olika meningar om vad en konstitution egentligen ar. Fragan
om relationen mellan EU och medlemsstaterna dr pa detta
plan grundldggande och éterspeglas till och med i konstitu-
tionsfordragets officiella namn; ”Férdrag om upprittande av
en konstitution for Europa” (min kursivering). Den grundlag-
gande gitan kan inte enbart besvaras med hinvisning till kon-
stitutionsfordragets skrivna stadganden utan kréver ett djupare
sokande inom omradena for rittslig och politisk filosofi. Be-
roende pa vilken stdndpunkt som intas i frdgan om den offent-
liga maktens ursprung, omfattning och syfte kommer olika
perspektiv att framtrdda vid studerandet av konstitutionsfor-
draget och sérskilt frigan om betydelsen av medlemsstaternas
“nationella identitet”, som regleras i artikel I-5.1 1 konstitu-
tionsforslaget.

Den nationella identiteten
i konstitutionsfordraget

I konstitutionsfordraget har forhdllandet mellan EU och med-
lemsstaterna uttryckts i artikel I-5.1 som har f6ljande lydelse:

”Unionen skall respektera medlemsstaternas nationella identitet,
som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer, inbegripet det regionala och lokala sjélvstyret.
Den skall respektera deras visentliga statliga funktioner, inbe-

> Exempelvis N. MacCormick, Democracy, Subsidiarity and Citizenship
in the European Commonwealth, ur Constructing Legal Systems, ed.
N. MacCormick, Kluwer, 1997, s 7.
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gripet funktioner vars syfte ar att hdvda deras territoriella in-
tegritet, uppratthalla lag och ordning och skydda den inre siker-
heten.”

Forhéllandet mellan Unionen och medlemsstaterna kretsar en-
ligt stadgandet kring medlemsstaternas “nationella identitet”
som, 1 vart fall enligt texten, forefaller sétta en yttre grins for
Unionens kompetens som inte far overskridas. Foreskriften
om respekt for den nationella identiteten fanns tidigare i EU-
fordragets artikel 6.3 (under rubriken “Demokrati och minsk-
liga rdttigheter”) som foreskrev att ”Unionen skall respektera
den nationella identiteten hos sina medlemsstater”.

Nytt 1 konstitutionsfordraget ar dirmed dels att den “nationella
identiteten” har givits en mer utforlig innebord och dels att
bestimmelsen har placerats i ett réttsligt instrument dver vil-
ket, till skillnad frdn EU-fordraget, EG-domstolen kommer att
dga jurisdiktion. Det kan ocks& anmérkas att bestimmelsen
inte ldngre placerats 1 konstitutionsfordragets motsvarande av-
delning om “Unionens demokratiska liv’ (Del 1, Avdelning
V1, artiklarna 44-51) utan under den 6vergripande rubriken
”Definition av Unionen och dess mél” samt underrubriken
”Forbindelserna mellan Unionen och medlemsstaterna”. En
fraga dr dirmed om det konstitutionella fordraget verkligen in-
nebir en materiell fordndring av forbindelserna mellan Union
och medlemsstaterna i forhdllande till de nuvarande fordragen
och vilken betydelse bestimmelsen om respekt for den natio-
nella identiteten i sa fall har.

Konstitution eller (enbart) fordrag?

En forsta fraga dr naturligtvis varfor det 6verhuvudtaget dr
viktigt att fraga sig om konstitutionsfordraget dr en konstitu-
tion eller ett fordrag eller med andra ord; varfor dr konstitutio-
ner viktiga? Svaret pa denna friga ir att konstitutionen skén-
ker legitimitet at den politiska och rittsliga ordningen den ska-
par. En konstitution konstituerar, det vill siga skapar, ett sjilv-
stindigt politiskt samhille. Som Bracton konstaterade pé
1200-talet: “it is not the king that makes the law, but the law
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that makes the king”*. Héri ligger enligt klassisk uppfattning
att konstitutionen utpekar en féor medlemmarna gemensam
lagstiftare och en gemensam domare.

En legitim konstitution innefattar dirmed ett ansprak pa lyd-
nad pa sitt att de rittsregler som emanerar frdn de organ kon-
stitutionen har inréttat bor dtlydas av dem (fysiska sévil som
juridiska personer) till vilka réttsreglerna riktas. Legitimiteten
kan 1 sin tur vara av tva slag: formell och materiell. Det forra
begreppet tar sikte pd den hierarkiska och logiska strukturer-
ingen av réttsregler 1 ett rattssystem varigenom enhet kan upp-
nds inom det system konstitutionen upprittat, det senare tar
sikte pd de moraliska virden som konstitutionen avser skydda.
I det foljande kommer forst att granskas om konstitutionsfor-
draget kan sdgas ge formell legitimitet at EU:s rittsordning
och, direfter, hur konstitutionsfordraget kan ségas forhdlla sig
till de tva huvudsakliga moraliska virden som vésterldndska
konstitutioner anses skydda, nimligen folksuverinitet (som ser
det demokratiska styrelseskicket som det overgripande virdet)
respektive konstitutionalismen (som ser det effektiva rattig-
hetsskyddet for enskilda och deras autonomi som det dvergri-
pande vérdet).

Konstitutionen gar inte ihop

Konstitutionen dr den hogsta rittsliga normen 1 ett rattssystem
under vilken alla andra (atminstone skrivna) rittsliga regler
star. Rattsordningen skall alltsa forstds som en hierarkisk ord-
ning med olika strata av réttsliga normer dir konstitutionen re-
presenterar den hogsta nivan av den positiva ritten.” En kon-
stitution kdnnetecknas av att det inte finns nadgon person eller
nagot organ som kan ogiltigférklara konstitutionen eller nagon

4 Ovanstdende dr en sammanfattning av Bractons argument. Det fullstdndi-
ga citatet lyder “But the king himself ought not to be subject to man, but
subject to God and to the law, for the law makes the king.”, Henry Brac-
ton, De Legibus Et Consuetudinibus Angliae [1239?], William Hein,
1990, vol 1, kap VIII, s 39.

* H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, Oxford Univer-
sity Press, 1992, s 58.
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del ddrav.® Nir konstitutionen fungerar som en rittsregel kan
den anvéndas av savél domstolar som andra réttstillimpande
organ 1 deras dagliga verksamhet for att bedoma giltigheten av
andra réttsregler som tillhér samma rittsordning. Det &r 1 den-
na bemérkelse som frigan om kompetens-kompetens (Kompe-
tenz-Kompetenz) dr ndra anknuten till konstitutionen eftersom
ingen annan norm (som tillhér samma rittsordning som kon-
stitutionen) kan anvéndas for att ogiltigforklara eller begrinsa
konstitutionen.

I enlighet med den osterrikiske rattsfilosofen Hans Kelsens in-
flytelserika teori fungerar konstitutionen som en slags “’super-
lag” med hjélp av vilken normkonflikter inom rittsordningen
kan 16sas.” Konstitutionen utpekar ocksa den institution (dom-
stol eller annat organ) som 4r behorig att bedoma tvister som
innefattar normkonflikter® De institutioner som har inréttats av
konstitutionen kan sedan, med stdd av konstitutionen, 1 sin tur
inritta andra institutioner med normgivningsmakt. P4 sa sitt
kan alla rittsregler som existerar i en réttsordning direkt eller
indirekt harledas ur konstitutionen och péd s sitt kan deras
giltighet provas mot konstitutionen.’ Varje rittsregel har dar-
med tillkommit 1 enlighet med rittsregler pd en hégre niva
inom systemet. Konstitutionen ger pa sa sitt (legal) enhet at
rattsordningen och darmed formell legitimitet i bemérkelsen
rattslig giltighet &t de regler som har antagits i enlighet med
konstitutionens bestimmelser." Betrdffande fragan om giltig-
heten av sjdlva konstitutionen, som ju dr den hogsta nivan i
den positiva ritten, 16ste Kelsen detta problem genom att hin-

¢ Jfr A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
s 39.

” H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 63—65 och
s 71-75, se dven T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European
Union, Hart Publishing, 1999, s 126.

® H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 75.

° H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 64.

1*Kelsen fokastade tanken pa att moraliska kriterier kunde uppstillas for
giltigheten av en constitution eftersom detta, enligt Kelsen, var en kvarle-
va av naturrittsliga fordomar om ritten jfr H. Kelsen, Reine Rechtslehre,
Franz Deuticke Verlag, 1960, s 320.
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visa till en hypotetisk yttersta giltighetsgrund (Grundnorm),
som saknar materiellt innehéll, som ger konstitutionen dess
giltighet. Under antagandet att grundnormen ar giltig dr kon-
stitutionen ocksa giltig."

Kelsens teori har haft stort inflytande pé konstitutionell teori
och det dr darfor inte sdrskilt forvanande att den ocksa har an-
vénts for att forklara forhéllandet mellan inomstatlig rétt och
folkritt och, 4ven, mellan medlemsstaternas ritt och Gemen-
skapens rittsordning.”” Ifriga om EU dr en given fraga om
konstitutionsfordraget kan sidgas uppfylla kriteriet om formell
legitimitet d v s om det ger Kelseniansk enhet 4t den europeis-
ka réttsordningen. Problemet med den kelsenianska teorin
framstar ndmligen sérskilt tydligt vid en normkollision mellan
tvd normer som inte dr hdrledda ur samma konstitution. En
16sning kan da vara att, som Kelsen sjilv gjorde, se folkritten
som en Overordnad rittsordning som séarskiljer de olika konsti-
tutionerna fran varandra:

“Unity... is preserved not only negatively, in the absence of
logical contradiction between the two complexes of norms, but
also positively, in the assumption.... that the states or, expressed
without personification, the state legal systems are mutually
coordinated and legally separated from each other in their
spheres of validity, in particular, their territorial spheres. This
assumption is possible only if one presupposes, above the state
legal systems, a legal system coordinating them and separating
them from each other in their spheres of validity, a legal system
that can only be — and, indeed, is the international legal system.”"

Den internationella rétten dr enligt ett sddant synsétt 6verord-
nad och primdr i forhédllande till den inomstatliga ritten och
didrmed dven nddvéndigtvis 1 forhallande till staternas konsti-
tutioner." Kelsens teori har pa detta sétt ocksa anvints for att

""H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 58.

2 Jfr, bland andra, U. Bindreiter, Why Grundnorm — A Treatise on the
Implications of Kelsen’s Doctrine, Kluwer Law International, 2002,
sarskilt s 153-202.

% H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 120.

“M. Koskenniemi, From Apology to Utopia, - The Structure of
International Legal Argument, Lakimiesliiton Kustannus, 1989, s 194.
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stodja tanken pa EU som en konstitutionell rittsordning som, i
likhet med medlemsstaternas, hirleder sin konstitutionella sta-
tus fran folkritten."

Aven om denna teori kan ha sina podnger ir det emellertid
mycket osannolikt att den dverensstimmer med hur domstolar
och andra réttstillimpare i medlemsstaterna betraktar konstitu-
tionen som réittsregel. Konstitutionsfordraget (i likhet med de
tidigare fordragen) gor inget ansprak pa att ersitta medlemssta-
ternas konstitutioner utan dessa kvarstir som hogsta rittsregler
inom sina respektive réittsordningar. Savitt bekant har ingen in-
omstatlig domstol, som i enlighet med Kelsens teori hirleder
sin egen existens ur medlemsstatens konstitution och inte ur
EG-fordraget, nagonsin hdvdat att den egna konstitutionen hér-
leder sin giltighet (den formella legitimiteten) fran folkrétten
(och dn mindre frin EG-fordraget). Det dr betydligt vanligare
att stota pa den motsatta uppfattningen, att den internationella
ratten hdrleder sin (i vart fall inomstatliga) giltighet ur statens
konstitution.' I denna mening kan den inomstatliga verkan av
EG-ritten sdgas vara helt beroende av medlemsstatens konsti-
tution och kan darmed ocksé éndras i enlighet med samma for-
farande som giller for inomstatlig ritt som befinner sig under
konstitutionen. Den brittiske juristen Lord Denning formulera-
de denna tanke tydligt i réittsfallet Macarthys v. Smith.

“If the time should come when our Parliament deliberately
passes an Act with the intention of repudiating the Treaty or
any provision in it or if intentionally acting inconsistently with
it and says so in express terms then I should have thought that
it would be the duty of our courts to follow the statute of our
Parliament.”"

Resonemanget synes vara att det 4r medlemsstatens konstitu-
tion som ytterst, i vart fall vad géller den inomstatliga verkan,
dikterar utfallet av verkan av EG-rétten vid en direkt konflikt

" N. MacCormick, Questioning Sovereignty — Law, State and Practical
Reason, Oxford University Press, 1999, s 116 f.

' Jfr J. Alder, General Principles of Constitutional and Adminisitrative
Law, Palgrave Macmillan, 2002, s 117 f.

711979] 3 All ER 325 vid 329.
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mellan EG-ritt och den nationella konstitutionen. Det faktum
att EG och EU ér grundade pa folkrittsligt bindande instru-
ment, vars giltighet 1 och for sig inte &r ifrdgasatta, skulle 1 sa-
dant fall inte rdcka for att “konstitutionalisera” dem (i vart fall
inte gentemot den egna medlemsstatens konstitution). Om det
finns tvd konkurrerande konstitutioner och kanske till och
med tva konkurrerande domstolar, var och en med behorighet
att tolka konstitutionen ar det tydligt att det inte kan férekom-
ma nagon konstitution med den kelsenianska inneborden av
”superlag” 1 forhallande till de 6vriga rattsnormerna.

Konstitutionsfordraget innehéller visserligen en bestimmelse
som vid forsta anblicken kan tolkas som en “superregel” i kel-
seniansk bemérkelse. Artikel I-10.1 har f6ljande lydelse:

”Konstitutionen och den ritt som antas av unionens institutioner
genom utdvande av de befogenheter som den har tilldelats skall
ha foretrdde framfér medlemsstaternas ratt.”

Denna artikel kan, sérskilt om den lises i1 forening med artikel
1-28, som foreskriver att ’[Domstolen] skall sidkerstilla att lag
och ritt foljs vid tolkning och tillimpning av konstitutionen”
ge ett prima facie intryck av en konstitutionell rittsordning dar
EU-domstolen pekas ut som den hogsta domstolen inom den
europeiska rdttsordningen. Om de grundldggande fordragen
(och konstitutionsfordraget for den delen) i1 enlighet med EG-
domstolens tolkning skall ses som konstitutionella i den be-
mirkelsen att de, en gang vederborligen antagna och ratifice-
rade 1 enlighet med medlemsstaternas konstitutionella bestdm-
melser, ar sjdlvstdndiga 1 forhallande till medlemsstaternas
konstitutioner skulle bestimmelsen 1 artikel I-10.1 kunna ses
som en “’superregel” a la Kelsen i forhallande till medlemssta-
ternas konstitutioner.” Under sddana forhdllanden skulle det

' Med EG-domstolens egna ord i Costa — ENEL fallet: “...the law
stemming from the Treaty, an independent source of law, could not,
because of its special and original nature, be overridden by domestic
legal provisions, however framed, without being deprived of its character
as Community law and without the legal basis of the Community itself
being called into question.”’, 6/64, Costa v ENEL, ECR [1964] 585 vid
594 (min kursivering).
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ankomma pd EG-domstolen att slutligt ddoma 6ver normkon-
flikter, vare sig normerna hdrstammar frdn Unionens eller
medlemsstaternas réttsordningar, om Unionens réttsliga enhet
skall kunna bibehdllas."

Trots denna synbarliga klarhet skall det & andra sedan inte for-
glommas att det alltjimt rdder delade meningar om huruvida
den slutliga makten att avgdéra om rickvidden av Unionens
kompetenser, d v s frigan om vilka kompetenser som faktiskt
har tilldelats Unionen, ligger hos EU-domstolen eller hos
medlemsstaternas domstolar och politiska organ.*® Fragan om
kompetens-kompetens kan saledes jimstéllas med fragan om
tilldelade befogenheter (vem bestammer, slutligt, vilka kompe-
tenser som har tilldelats Unionen). Det dr vid det hér laget all-
mant accepterat att det &r EG-domstolen som normalt avgor
rackvidden av de kompetenser som medlemsstaterna har dele-
gerat till Gemenskapen i1 fordragen. Den tyska forfattnings-
domstolen har emellertid i sin vdlkinda ”Maastrichtdom” tyd-
ligt markerat att det &r den, och inte EU-domstolen, som ar
den slutliga uttolkaren av vilka kompetenser som har tilldelats
Unionen.”! De skenbart sjidlvstindiga befogenheter som till-
kommer Unionens olika organ dr i sa fall egentligen att se
som av medlemsstaterna beroende och underordnade befogen-
heter som bést kan forklaras med vad den engelske rittsfiloso-
fen Jeremy Bentham bendmnde pre-adoption®, d v s att EG-

' Som EG-domstolen konstaterade i fallet Foto Frost, 314/85, Foto Frost v
Hauptzollamt Liibeck-Ost, ECR [1987] 4199 vid 4231, § 15-16.

* T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, s 127.

22 BvR 2134/92 & 2159/92, ”Brunner v. European Union Treaty”, [1994]
1 CM.LR, s 89, § 49.

2 Benthams egen beskrivning av denna relation lyder enligt f6ljande: “The
mandates of the master, the father, the husband, the guardian, are all of
them the mandates of the sovereign: if not, then neither are those of the
general nor the judge. Not a cook is bid to dress a dinner, a nurse to feed
a child, an usher to whip a school boy, an executioner to hang a thief, an
officer to drive the enemy from a post, but by his orders.”, J. Bentham,
Of Laws in General, Athlone Press, 1970 kap. 11, s 22f, § 6. Se dven
L. Lindahl, Position and Change: A Study in Law and Logic, Synthese
Library 112, Reidel Publishing Company, 1977, s 198 f.
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domstolens avgéranden far sin bindande verkan enbart genom
den tyska réttsordningens medgivande uttryckt i den tyska lag
som foreskriver att EG-ritten skall tilldmpas 1 Tyskland av tys-
ka myndigheter och domstolar.”

Trots betydelsen av fragan om kompetens-kompetens kan det
knappast sdgas att fridgan slutligen har 16sts 1 konstitutionsfor-
draget eftersom det &r tydligt att det finns delade och oftrenli-
ga meningar om vilken “superregel” som giller vid konflikt
mellan EU-rdtt och medlemsstatlig rétt. Detta forhallande kan
tas till intdkt for att EU-rdtten egentligen inte dr nagon sjilv-
stindig (konstitutionell) rdttsordning utan att den tvirtom ar
kontinuerligt beroende av medlemsstaternas ritt for sin giltig-
het.** Denna slutsats kan te sig ndgot drastisk men det &r inte
desto mindre tydligt frdn de oforenliga stindpunkterna hos de
olika domstolarna att det inte finns ndgon samsyn 1 frigan om
varifran EU-rétten harleder sin giltighet (formella legitimitet)
och enligt vilken ”superregel” som en konflikt mellan EU-rét-
ten och den nationella rétten skall avgdras.”

> Enligt den tyska forfattningsdomstolens formulering: “The validity and
application of European law in Germany depend on the application-of-
law instruction of the Accession Act.”, BvG 2BVR 2134/92 &
2159/92,Brunner v. European Union Treaty”, 1 C.M.L.R. [1994]

s 91, § 55.

»#T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, s 127 och
140 ff.

» Denna tvetydighet forekommer dven i1 de svenska forarbetena infor an-
slutningen till EU: ”Nér det giller fragan om vad som giller EG-regler
strider mot svensk grundlag anser [konstitutions]utskottet att den svenska
héllningen inte bor vara att tala om konflikt mellan EG-rétt och nationell
ratt. Vad fragan bor gélla ér i stillet...om EG-organet haft ritt att med
verkan for Sverige fatta ett sddant beslut som det fattat och om den be-
slutade rittsakten ligger inom det omrade dér beslutanderitten Gverlatits.
Om rittsakten ligger utanfor detta omrade bor svaret, enligt utskottet,
vara att den inte ar giltig.”, Prop 1994/95:19, del 1, s 498. Propositionen
berdr ddremot inte fragan om vem som skall géra bedomningen om den
EG-rittsliga normen faller inom 6verlatna omradet”, det vill sdga
Gemenskapens kompetens. Avses forhéllandet att denna provning skall
ske av EG-domstolen far det ndrmast betraktas som en banalitet att rétts-

Not 25 fortsdtter pa ndsta sida
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Det forefaller istdllet som om de olika réttsordningarna, EU
och medlemsstaternas, dr forenade i ett system av likstdllda
rattsnormer som befinner sig pd samma niva pa precis det sétt
som Kelsen sdg som djupt problematiskt eftersom ett sadant
forhallande utesluter riattsordningens enhet.” Det kan darfor
forefalla riktigt att, med den skotske réttsfilosofen Neil Mac-
Cormicks terminologi, beskriva det nuvarande lidget som ett
tillstand av radikal pluralism vilket innebér att konstitutioner-
na existerar parallellt och att det dirmed finns ett flertal olika
l6sningar pa normkonflikter.”” Ett sadant synsdtt accepterar sa-
ledes att det inte finns ndgot entydigt svar i1 de skrivna forfatt-
ningarna pa frigan om vilken konstitution, EU:s eller med-
lemsstatens, som ytterst giller. Denna fraga far inte heller,
som tidigare ndmnts, nagot svar i och med konstitutionsfordra-
get. Om formell legitimitet inte kan faststillas, 1 vart fall inte i
den bemirkelsen Kelsen avsag, blir det nddvindigt att vinda
uppmaéarksamheten mot den materiella delen av konstitutionen,
d v s vi méste ndrmare granska vilka moraliska argument som
kan goras géllande for, eller emot, Unionens konstitutionella
legitimitet eftersom detta verkar vara det enda sittet att tiller-
kdnna EU:s konstitution sjilvstiandig giltighet.*®

Konstitutionens moraliska legitimitet
och konstitutionell pluralism

Konstitutionsfordraget kan inte sdgas ha rang av konstitutio-
nell ”superlag” (¢ la Kelsen) i forhallande till medlemsstater-
nas konstitutioner eftersom dessa kvarstir och inte underord-
nas EU. Slutsatsen kan di antingen vara att det, i likhet med
vad den tyska forfattningsdomstolen fann i sitt Maastrichtav-

akter vars giltighet underkinns i enlighet med rekvisiten i EG-fordragets
artikel 230, saknar verkan i medlemsstaterna. Om utskottet ddremot av-
sett att denna provning skall ske i svensk domstol eller svenskt politiskt
organ foreligger en 6ppen konstitutionell konflikt.

* H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, s 64.

7 N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 119.

*# Cf. S. Douglas-Scott, Constitutional Law of the European Union,
Longman/Pearson Education, 2002, s 521.
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gorande, endast finns ett slags konstitution i Europa, ndmligen
medlemsstaternas egna konstitutioner och att konstitutionsfor-
draget darfor, med nédviandighet, endast dr ett fordrag som 1
rattskdllehdnseende befinner sig under den medlemsstatliga
rattsordningen. Rédttsordningens enhet, d /a Kelsen, dr ddrmed
intakt. Denna instéllning kan sdgas vara ndra anknuten till en
radikal konstitutionell uppfattning som kan kallas den "realpo-
litiska” konstitutionen.

Enligt Kelsen kan inga moraliska krav villkora giltigheten av
rattsreglerna i en konstitutionell riattsordning (Grundnormen
saknar som ovan ndmnts nigot materiellt innehall). Denna
uppfattning dr besldktad med en radikal realpolitisk uppfatt-
ning enligt vilken konstitutionen i strikt mening ar frikopplad
frdn fragan om vilka moraliska vdrden som skall skyddas i
rattsordningen. Istdllet dr konstitutionen att forstd som det
grundldggande forhallandet att det &r staten som institutionell
foreteelse som ger verkan och innehall till réttsliga regler som
annars endast hade varit black pa papper. Synsittet formulera-
des vél av Carl Schmitt i dennes berdmda sentens:

”Der Staat hat nicht eine Verfassung,.... sondern der Staat ist
Verfassung....””

I denna bemérkelse sammanfaller staten som institutionalise-
rad ordning av maktutévning med konstitutionen. Staten dr
helt enkelt den oundgédngliga forutsittningen for att det skall
kunna existera nagon ritt overhuvudtaget och ett tillstdnd med
rattsregler dr enligt detta synsitt alltid att foredra framfor ett
rattslost tillstdnd (anarki). Tvangsmedlen kommer didrmed
ocksé att fa en central betydelse i denna konstitutionella upp-
fattning. Tvangsmedlen tillhandahaller hotet om sanktioner
vilket enligt denna uppfattning utgdr rittens bindande element
— en regel som inte backas upp med hot om sanktioner vid
overtrddelse dr ingen réttsregel (dven om det naturligtvis kan
vara frdga om en moralisk regel som vanligen respekteras).
Det ar inte lagar i ordets strikta bemérkelse som styr samhéllet

» C. Schmitt, Verfassungslehre, Duncker & Humblot, 1970 [1928], s 4.
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utan, ytterst, de mdnniskor som kan genomdriva (sina) regler.*
Det rader dirmed ett jairnhdrt samband mellan staten (som
institutionell foreteelse) och ritt: alla rattsregler kommer yt-
terst frdn staten. En rdttsordning som inte backas upp av
(egna) tvangsmedel kan enligt detta synsitt dirmed aldrig vara
konstitutionell till sin karaktdr oavsett vilken titulatur som an-
viands. Ifrdga om EU och medlemsstaterna star det dirmed
helt klart att det enligt detta synsitt endast 4&r medlemsstaterna
som kan ha en “riktig” konstitution (helt oberoende av denna
konstitutions materiella innehall).”!

En annan slutsats ar dock att, i likhet med vad EG-domstolen
har péstatt, EG redan har en konstitution som existerar paral-
lellt med medlemsstaternas konstitutioner utan att géra an-
sprak pa att ersdtta dessa. Denna standpunkt innebdr ofran-
komligen att det finns en konstitutionell pluralism 1 EU, det
vill sdga att ”postsuverdna” medlemsstater samexisterar med
en Europeisk Union som inte dr en europeisk suverdn.”” I en

0 ..it is Men, and Arms, not Words, and Promises, that make the Force
and Power of the Laws...And therefore this is another Errour of
Aristotles Politiques, that in a wel ordered Common-wealth, not Men
should Govern, but the Laws. What man, that has his naturall Senses,
though he can neither write nor read, does not find himself governed by
them he fears, and beleeves can kill or hurt him when he obeyeth not?
Or that beleeves the Law can hurt him; that is Words, and Paper, without
the Hands, and Swords of Men?”, T. Hobbes, Leviathan, Cambridge
University Press, 1996 [1651], kap XLVI, s 471, vidare “By the Laws,
I mean Laws living and Armed. ... Tis not therefore the word of the Law,
but the Power of a Man that has the strength of a Nation, that makes the
Laws effectual.”, T. Hobbes, A Dialogue between a Philosopher and a
Student of the Common Laws of England, The University of Chicago
Press, 1971 [1681], s 59
Denna 4sikt har bl a uttryckts av professor Torbjorn Andersson: "EG:s
institutioner saknar makt att sjdlvstédndigt genomdriva lagstiftning med
véald. De dr uteldmnade till medlemsstaterna, deras domstolar och verk-
stillande myndigheter. Det ar ett skél till att frankdnna EG-domstolen
den yttersta makten att avgéra om en regel ligger inom eller utom EG:s
behorighet.” Rittsskyddsprincipen, Iustus Forlag, 1997, s 37.
*N. MacCormick, Democracy, Subsidiarity and Citizenship in the

European Commonwealth, ur Constructing Legal Systems, ed.

N. MacCormick, s 8.
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sddan pluralism kan inte EU:s konstitution forklaras utifrdn
Kelsens rena réttsldra. For att kunna forklara hur EU kan ha
en konstitution som inte ersitter medlemsstaternas méaste upp-
marksamhet dgnas &t de moralfilosofiska grunder som kan an-
foras till stod for, eller mot, den konstitutionella karaktiren
hos konstitutionsférdraget.

Konstitutionen ir, som tidigare berorts, en unik réttsregel i och
med att den anses vara slutlig och sjalvforsorjande i den be-
markelsen att den inte kan provas mot andra (skrivna) réttsreg-
ler for sin giltighet. Konstitutionen &r alltsa inte, ens i1 Kelsens
teori, beroende av andra formella regler for sin giltighet. En
konstitution utgdr grunden for réttslig auktoritet vilket i sig ar
en slags (i vart fall padstddd) moralisk auktoritet som ytterst
grundar sig pad ett moraliskt ansprék pa att utdva legitim be-
straffningsmakt mot enskilda individer.”® En konstitution ger
diarmed svaret pa den for moralfilosofin grundldggande fragan
om legitimitet i bemérkelsen politisk forpliktelse, det vill siga
vem skall lydas i ett visst samhdlle, i vilken omfattning och
varfor. Denna grundfréga aterspeglas pa det réttsliga omradet
inom den konstitutionella ratten

For konstitutionens legitimitet 4r medborgarperspektivet avgo-
rande. Ett politiskt samhille bestar primért av dess medborga-
re. [ ett foregivet forslag till konstitution dr darfér medborgar-
nas roll och stéllning av central betydelse. Med andra ord ir
det av avgorande betydelse vad dokumentet — d v s dessa de
hogsta rittsreglerna — har att siga om medborgarnas stillning
1 forhallande till den offentliga makten. Detta centrala krite-
rium géller innehéllet i en konstitution.

3 Jfr Lockes kalssiska definition av den legitima poltiska makten (political
power): “Political Power then I take to be a Right of making Laws with
Penalties of Death, and consequently all less Penalties, for the Regulating
and Preserving of Property, and of employing the force of the Com-
munity, in the execution of such Laws, and in the Defence of the
Common-wealth from Foreign Injury, and all this only for the Pulick
Good.”, Two Treatises of Government, II; s 268, § 3.
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En teori om den konstitutionella rétten r inte enbart en teori
om de formella relationerna och logiska koherensen mellan de
regler som tillhor systemet utan dven en teori om under vilka
forhallanden som ritten kan anses legitim och vilka konse-
kvenser som foljer av sddan legitimitet. Denna fraga giller
didrmed konstitutionens materiella legitimitet. Det dr de mest
grundlidggande vérderingarna i samhillet som uttrycks i kon-
stitutionen och som ger den dess materiella legitimitet. Det &r
denna form av grundldggande legitimitet som gor att det gar
att tala om konstitutionen som “folkets” lag lika mycket som
”juristernas” lag. Sddana (moralfilosofiskt) virdebaserade ar-
gument kan, dtminstone i1 en vid bemirkelse, ocksd bendmnas
som en rdttskultur* eller som juridikens djupstruktur.® Fragan
om vad som dr en viss rittsordnings grundvalar avser alltsi
det normativa moralfilosofiska ursprunget. De moralfilosofis-
ka argumenten, som dr konstitutionens kontaktyta mellan juri-
dik och filosofi, har direkt betydelse for forstdelsen av rttsli-
ga fenomen eftersom de tar sig uttryck 1 réttslig argumentation
bland jurister.

Konstitutionens mest fundamentala regler kan i denna bemar-
kelse anses tillhdra sedvaneritten snarare dn den av lagstifta-
ren skapade ritten och maéste, i likhet med sedvaneritt 1 all-
ménhet, kunna stddjas pd rittsliga principargument.” Vad som
ytterst ger en konstitution dess materiella legitimitet dr saledes
inte en regel eller norm i sjdlva dokumentet som bir namnet
konstitution (dven om denna norm sjdlvfallet kan aterges i
konstitutionen) utan en snarare ett argument av moralfiloso-
fisk karaktir som dr externt i forhallande till de skrivna ratts-

*H. Koch, Public Order — En faelleseuropeisk forstéelse af et retligt
systemhensyn i samklang med individets frihed, ur Retskulturer, red.
Agnete WeisBentzon, Byriel Bjorst och Henning Koch, Jurist og
Okonomforbundets Forlag, 2002, s 26.

» Se Kaarlo Tuori, Towards a Multi-layered View of Modern Law, ur
Justice, Morality and Society — A Tribute to Aleksander Peczenik, eds.
Aulis Aarnio, Robert Alexy & Gunnar Bergholtz, Juristforlaget i Lund,
1997, s 432 ft.

*N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 81.
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reglerna. Aven om en konstitution kan sigas ha tillkommit i
enlighet med reglerna i en tidigare konstitution, och pa sé sitt
atnjuta formell legitimitet d /a Kelsen, méste det slutgiltigt
finnas en normativ grund for konstitutionens moraliska aukto-
ritet.”” Att identifiera en konstitutions moraliska auktoritet kra-
ver darfor en rationell grund inom den moraliska och politiska
filosofin och i konstitutionell teori.”®® Betydelsen av en genom-
tankt filosofisk grundval for konstitutionen kan rimligen antas
vara dnnu storre ndr det, som 1 fallet med EU, potentiellt finns
flera konkurrerande konstitutioner. Férhallandet kan illustreras
av ett uttalande av den skotske rittsfilosofen (och ledamoten
av Europaparlamentet) Neil MacCormick;

”Where there is constitutional law, there must also be constitu-
tional theory; and constitutional theory is necessarily rooted in
the vision of the constitutional state as being or aspiring to be a
moral order.”*

Fréagan aterstar emellertid vilken slags moralisk filosofi som
kan ge stdd for, eller mot, tanken pd EU som en konstitutio-
nell rittsordning parallellt med medlemsstaterna. P4 denna
punkt dr naturligtvis flera varianter tdnkbara. I dagens konsti-
tutionella teori framstar dock tva grundteorier som de mest re-
levanta ndmligen, teorierna om folksuverdnitet respektive kon-
stitutionalismen eftersom dessa tillsammans kan ségas utgdra
grunderna for vad som kan kallas visterldndsk politisk filo-
sofi 1 vid bemirkelse. I korthet innebdr den forstndmnda att
samhdllet 1 storsta mdjliga utstrickning bor vigledas och sty-
ras av majoritetens preferenser medan den sistndmnda istillet
hdvdar att det 6verordnade intresset dr att skydda och frimja
de enskilda individernas rattigheter i akt och mening att séker-
stilla deras autonomi. Bdda dessa grundteorier faller tillbaka

7Cf. J. Raz, On the Authority and Interpretation of Constiutions in
Constitutionalism — Philosophical Foundations, ed. Larry Alexander,
Cambridge University Press, 1998, s 159.

¥ N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 81.

*N. MacCormick, “Institutional Morality and the Constitution” ur N.
MacCormick & O. Weinberger, An Institutional Theory of Law — New
Approaches to Legal Positivism, D. Reidel Publishing Company, 1986,
s 178.
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pa upplysningstidens politiska filosofi och ytterst pa de eng-
elska filosoferna Thomas Hobbes (1588—1679) och John
Locke (1632—-1704).* Teorierna anknyter 1 vid bemarkelse till
det moderna demokratiska styrelseskicket och kan, atminstone
delvis, sdgas finnas uttryckta i konstitutionsfordraget.

Artikel 2 i konstitutionsfordraget utvecklar ytterligare de vir-
den pé vilka Unionen vilar, ndmligen: “respekt for médnniskans
vardighet, frihet, demokrati, jaimstilldhet, rittsstatsprincipen
och ménskliga réttigheter”. Dessa virden éar, enligt artikel 2,
”gemensamma for medlemsstaterna i1 ett samhille dar mang-
fald, tolerans, réttvisa, solidaritet och icke-diskriminering ra-
der”. Sammantaget kan sdgas att dessa virden, i en mycket
vid bemairkelse, utgor kdrnvirden i den liberala konstitutionel-
la teorin som i sa fall skulle utgéra EU:s normativa grund.”

Det dr emellertid ett bekant faktum att det inte alltid ar sa latt
att forena alla dessa virden eftersom de inte sdllan hamnar 1
konflikt med varandra. Begreppen frihet, jamlikhet och demo-
krati har understundom haft en problematisk relation och det
ar forst 1 var moderna tid som de har ansetts kunnat bo under
samma tak.” Aven om alla kan enas kring att det &r demokrati
som behdvs, det dr i1 princip otdnkbart att hora ndgon forespra-
ka en konstitution som inte baseras (eller i vart fall pastas ba-
seras) pa det demokratiska styret.” Fragan ér saledes inte om
en konstitution skall baseras pa demokrati utan snarare vilken
slags demokrati vi avser.

Problemet med att ge begreppet “demokrati” en nidrmare inne-

“ Jfr Roy Porter, The Creation of the Modern World — The Untold Story of
the British Enlightenment, Norton & Company, 2000, s 13.

“Jfr S. Holmes, Passions & Constraint — On the Theory of Liberal
Democracy, Chicago University Press, 1995, s 16.

4 Jfr, bland andra, G. Sartori, The Theory of Democracy Revisited —

Part Two: The Classical Issues, Chatham House, 1987, s 383-392.

“ 1 konstitutionellt hdnseende &r detta intressant eftersom demokrati under
ndra 2 000 ar var ett mer eller mindre bannlyst begrepp som huvud-
sakligen forknippades med det pobelvdlde som mordade Sokrates 399
fKr. Jfr. G. Sartori, The Theory of Democracy Revisited — Part Two:
The Classical Issues, s 278-292.
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bord ér vilkdnt inom den klassiska konstitutionella teorin och
detta problem forefaller nu ha triaffat EU med full kraft. De-
batten om demokratins innebord dr 1 grund och botten en fré-
ga om vilket fundamentala virden som skall styra utveckling-
en av Unionen, medlemsstaterna och de europeiska medbor-
garna, det vill sdga vilket materiellt innehdll som skall ges
konstitutionsfordraget. Vad som ofta har beskrivits som en
konflikt betrdffande malet med den europeiska integrationen —
vad dr EU till for? — kan p4 sé sitt knyta an till den grundlag-
gande konflikten mellan folksuverdnitet och konstitutionalism
som finns i den konstitutionella teorins grundstruktur. Dessa
teorier ger i sin tur atminstone ungefdrliga svar om fragan be-
triffande EU:s konstitutionella karaktar.

Folksuverdnitet

Konstitutionsfordraget ger synbarligen stéd for tanken att folk-
suverdnitet har en central position i den nya europeiska for-
fattningen. I Konstitutionsfordragets bestimmelser om Unio-
nens virden (artikel I-2) nimns demokrati som ett av dessa.
Vidare ér avdelning VI av den forsta delen (artiklarna 1-44-I-
51) dgnad at ”Unionens demokratiska liv”’ varvid det uttryckli-
gen anges att “Unionens sétt att fungera skall bygga pa princi-
pen om representativ demokrati” (artikel 1-45.1). Rimligen ar
avsikten med dessa ‘stadganden att markera att EU har som
ett av sina viktigaste syften att frimja och efterstrdva demo-
krati som styrelseskick.

Om utgingspunkten tas i1 den konstitutionella teorin om folk-
suverdnitet dr det dverordnade maélet att forverkliga folkviljan
1 betydelsen majoritetens preferenser i storsta mdjliga ut-
strackning skall tillgodoses. Folksuverdniteten kan sigas vara
en radikal demokratisk princip som kan sammanfattas i princi-
pen vox populi — vox dei, eller som en engelsk domstol ut-
tryckte saken: ”[a]n act of Parliament can do no wrong,
though it may do several things that look pretty odd.”*. Majo-

“ City of London v. Wood, 88 Eng. Rep. 1592, 1602, (1700), citerat efter

Laurence Tribe and Michael Dorf, On Reading the Constitution, Harvard
University Press, 1991, s 32.
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riteten av viljarna dr enligt detta synsitt den yttersta auktorite-
ten savél inom den politiska som inom den rittsliga sfaren och
det dr inte meningsfullt att forsoka sitta bindande grianser for
denna yttersta auktoritet.

Enligt teorin om folksuverdnitet dr lagstiftning huvudsakligen
att betrakta som en befallning (d v s ett uttryck for vilja) som
ytterst kommer frin det suverdna folket i dess helhet, vilket
inbegriper en eventuell minoritet.” Givet att lagen &r en befall-
ning fran suverdnen ir det likaledes viktigt att det finns en
tydlig befdlsordning som tydligt visar hur lagen kan hirledas
ur det suverdna folket. Folksuverdniteten forordar déarfor ett
system som bygger pa principen om “raka ror” mellan folket
och den politiska makten. Denna princip dr tydligast ifrdga om
direkta folkomrdstningar och parlamentarisk demokrati.

Genom att lagen dr en befallning fran folket i dess helhet och
med en odiskutabel befdlsordning uppnas enhet i den politiska
och rittsliga ordningen. Detta géller sdvil i den (politiska) be-
mairkelsen att alla réttsordningar dr underordnade i1 forhdllande
till statens réttsordning (som kontrolleras av det suveréna fol-
ket) som 1 den (rdttsliga) bemirkelsen att alla rattskéllor ar un-
derordnade den statliga rdtten. Det dr darfor av overgripande
vikt att det inte finns motstridiga ansprak pa vilken som &r den
yttersta giltighetsgrunden for en rittslig regel eftersom en sé-
dan ordning riskerar att leda till splittring och, ytterst, anarki.*

Enligt teorin om folksuverinitet 4r det av central betydelse att
den politiska och rittsliga ordningen ger effektiva mojligheter
for faktiskt handlande eftersom det yttersta syftet med staten
ar forverkligandet av folkviljan. Staten tillhandahéller det in-
stitutionella ramverk och de tvangsmedel genom vilket folk-
viljan (genom faktiskt handlande) forverkligas. En eventuell

# 1 enlighet med vad badde Hobbes (De Cive, Hackett, 1991 [1642], kap.
XII, s 250, § 8 och kap. XIV s 272, § 1) och Rousseau (Of the Social
Contract, Cambridge University Press, 1997 [1762] Bok II, kap. 6,

s 66—68) ansag.

“N. Bobbio, Thomas Hobbes and the Natural Law Tradition, University of

Chicago Press, 1993, s 85.

131



brist pa tvingsmedel och handlingsformaga leder istéllet till
anarki. Tvingsmedel och handlingsférmaga, d v s makt, &r
diarmed centrala begrepp eftersom endast dessa kan sédkerstélla
det suverdna folkets vilja i praktiken. Denna teori stiller dar-
med staten i1 centrum eftersom staten dr den institutionella
mekanism inom vilket skapandet och verkstéllandet av denna
vilja dger rum. Teorin om folksuverdnitet 4r ddrmed intimt
forknippad med staten, som dr det suverdna folkets instrument
for forverkligandet av viljan.

Konstitutionalism

Mot folksuverdniteten kan & andra sidan stéllas konstitutiona-
lismens tes som syftar till att sitta granser for den politiska
maktens rickvidd genom rittsligt bindande regler. Enligt den-
na teori dr inte det 6verordnade malet forverkligandet av ma-
joritetens vilja utan istéllet skyddet och frimjandet av enskilda
individers moraliska rittigheter. Det yttersta malet dr siker-
stillandet av enskildas autonomi i beméirkelsen att ingen en-
skild bor vara uteldmnad at andra (enskilda eller offentliga
subjekt) for sin dverlevnad sdvida personen ifraga inte dr ofor-
mogen att klara sig sjdlv.” Ytterst anses individernas skydd
ligga 1 den enskilda individens styrkeposition. Mot bakgrund
av detta dvergripande mal framstar otyglad makt som det yt-
tersta onda eftersom obegrinsad makt forsitter den enskilde i
en extrem beroendesituation i forhdllande till den offentliga
makten. Konstitutionalismen kriaver darfor att den offentliga
makten tydligt hdgnas in genom rittsligt bindande regler. Ut-
ovandet av den offentliga makten kan darfor inte vara fraga
om en suverdns (godtyckliga) vilja utan kan (ytterst) endast
motiveras med hédnsyn till skyddet och framjandet av enskildas
moraliska rittigheter. Lagen uttrycker en moralisk relation
mellan de styrande och de styrda och maste darfor uppfylla
det klassiska kravet pa inner morality.* I annat fall tappar de

“Jfr A.J. Simmons, On the Edge of Anarchy, Princeton University Press,
1993 s 74 f och The Lockean Theory of Rights, Princeton University
Press, 1992, s 284.

*# Jfr L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, 1969.

132



styrande, och konstitutionen, det moraliskt grundade anspraket
pa lydnad infor réttsreglerna.*

Konstitutionalismen foresprékar darfor att den demokratiskt
tillsatta lagstiftaren skall balanseras av institutioner eller pro-
cesser som inte nddvindigtvis soker sitt ursprung i den demo-
kratiska principen®. Den politiska makten kan aldrig vara
absolut, d v s obegrinsad, till sin karaktir eftersom ett sddant
forhallande vore att jimstidlla med politiskt slaveri.”’ Den mo-
derna demokratins tillkomst sammanfaller visserligen med
forkastandet av den politiska absolutismen men konstitutiona-
lismens tes ar att politisk absolutism inte ar forbehallet eller
begrdnsat till kungar och kejsare. Konstitutionalismen kan sa-
gas utgd fran en skepsis eller rent av misstroende i forhallande
till organ med politisk makt och strdvar efter att lata olika
institutioner balansera varandra i akt och mening att skapa ett
mindre sarbart politiskt system.”> Dessa mekanismer kan kal-
las maktdelning 1 sndv mening. Detta forhallande dr sdrskilt
tydligt nér det géller domstolars ritt att underkénna giltigheten

¥ Med Lockes egna ord: “Where-ever Law ends, Tyranny begins, if the
Law be transgressed to another’s harm. And whosoever in Authority
exceeds the Power given him by the Law, and makes use of the Force he
has under his Command, to compass upon the Subject, which the Law
allows not, ceases in that to be a Magistrate, and acting without
Authority, may be opposed, as any other Man, who by Force invades thee
Right of another.”, Two Treatises of Government, Cambridge University
Press, 1988 [1689], 11, s 400f, § 202. Jfr dven Introduction av P. Laslett,
s 112 f.

*Jfr G. Sartori, The Theory of Democracy Revisited — Part Two: The
Classical Issues, s 307-309. I denna bemaérkelse har konstitutionalismen
ofta ansetts utgéra en synonym till forestéllningen om the rule of law,
jfr. The Blackwell Encyclopaedia of Political Thought, ed. D. Miller,
Blackwell Publishers, 1991, s 103.

st Jfr AJ. Simmons, On the Edge of Anarchy, s 48-55.

2 “For att utveckla en moderat styrelse maste man forena maktbefogen-
heterna, ordna dem, jdmka dem, lata dem handla; sa att séga forse den
ena med en barlast for att sétta den istdnd att motstd en annan. Det &r ett
misterverk av lagstiftning, som tillfilligheten sillan skapar och som
klokheten sallan tillats dstadkomma.”, C. de Montesquieu, Om Lagarnas
Anda, Ratio, 1990, Bok V, kap XIV, s 98.
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av normer antagna av den demokratiskt valde lagstiftaren. Till-
gingen till effektiva rittsmedel (access to justice) dr ett
centralt kriterium 1 konstitutionalismen eftersom alla ovriga
rattigheter for sin effektiva verkan ar beroende av att de kan
goras gillande i domstol.

Alla varianter av maktdelningsprincipen ger uttryck fér den
overgripande principen om att undvika maktkoncentration till
en person eller en institution. Det kan déarfor sdgas finnas en
motsittning mellan den demokratiska principen 1 dess radikala
form (i bemérkelsen folksuverdnitet) och maktdelningsprinci-
pen som dr central for konstitutionalismen. Detta dr inte likty-
digt med att konstitutionalismen stdr i direkt motséttning till
demokrati. Tvértom fyller den demokratiska principen en vik-
tig funktion i konstitutionalismen. Demokrati har ofta setts
som det mest effektiva sittet att skydda enskildas moraliska
rdttigheter genom antagandet att majoriteter inte dr suicidala
till sin natur. Det bésta sittet att sdkerstélla att de styrande och
de styrda har samma intressen dr dé att stdlla de styrande till
ansvar i periodiskt dterkommande val eftersom brutalt fortryck
ar 1 allménhet inte ndgon storre rostmagnet. Konstitutionalis-
men dr positiv till den demokratiska principen bade for att
skydda rittigheter och for att ge utrymme for kollektivt beslut-
sfattande 1 viktiga samhélleliga angeldgenheter. Det kollektiva
beslutsfattandet har emellertid inte samma funktion som i fol-
ksuveréniteten d v s att uppnd det dvergripande malet om po-
litisk och réttslig enhet. Istédllet dr det dvergripande malet att
skydda de enskilda individernas moraliska rittigheter genom
bindande rittsregler vars observans i slutindan sikerstills av
oberoende domstolar.

Folksuverianitet och konstitutionalism
i konstitutionsfordraget

Folksuverdnitet

Det dr uppenbart att konstitutionsfordraget, trots att det inleds
med hinvisningen till Thucydides beskrivning av den atenska
demokratin, inte bygger pd den ovan redovisade tanken om
rattslig och politisk enhet, det vill sdga den starka folksuvera-
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nitetsprincipen. EU:s konstitution (savil den nuvarande som
den foreslagna) bygger istillet pa en komplicerad maktdelning
som bade ger uttryck for horisontell och vertikal maktdelning
(dessa inslag starks ytterligare 1 det foreliggande forslaget, i
protokollen om de nationella parlamentens roll i Europeiska
Unionen och om tilldmpning av subsidiaritets- och proportio-
nalitetsprinciperna, om “early warning” som for forsta gdngen
direkt involverar de medlemsstatliga parlamenten i vissa be-
slutsprocesser nir kompetensen dr delad mellan EU och med-
lemsstaterna). Konstitutionsfordraget tilldelar inte heller EU
ndgra egna tvingsmedel utan dessa kvarstdr hos medlems-
staterna.

Om demokrati, i bemirkelsen forverkligandet av den europeis-
ka majoritetens vilja, varit det 6vergripande méalet for Unionen
hade konstitutionsforslaget sannolikt sett radikalt annorlunda
ut. Folksuverdniteten striavar efter ett system dar foretrdde ges
at en politisk férsamling ansvarig infor de (suveridna) medbor-
gare som tillhor det politiska systemet. En konstitution som
avsevirt forsvarar det suverina folkets viljeformulering (och
verkstilligheten av denna vilja) kommer darfor att vara svar-
forenlig med denna princip. EU:s beslutsfattande kan knappast
sdgas bygga pa principen om “’raka ror” mellan institutionerna
och de europeiska medborgarna. Tvértom slar artikel [-45 fast
att den nuvarande ordningen med en indirekt representation
for medborgarna i ministerradet och det Europeiska Rédet.
Den fundamentala demokratiska principen; ritten for de euro-
peiska medborgarna att, som helhet, utse och avséitta de poli-
tiska makthavarna finns helt enkelt inte pd det europeiska pla-
net. Darfor finns det ingen som egentligen kan ta at sig dran
av europeiska framgéngar och inte heller ndgon att stilla till
ansvar for eventuella misslyckanden.*

I EU kan sdrskilt nimnas det forhallande att principen om
EG-rittens foretrdde, vilken kommer att kodifieras 1 konstitu-
tionsfordragets artikel I-10.1, 1 strikt bemérkelse dr oférenlig

» Jfr T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, s 19.
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med folksuveréniteten eftersom det innebér att institutioner
som inte dr det suverdna folkets frimsta representanter stalls
ovanfor de nationella parlamenten, som idag ir de framsta ba-
rarna av den demokratiska legitimiteten 1 folksuverdnitetens
mening.** Denna ordning kan inte forklaras med hédnvisning
till att de nationella parlamenten bemyndigat (delegerat) norm-
givning inom EU:s institutioner eftersom de nationella parla-
menten, enligt konstitutionsfordraget, saknar behorighet att
aterkalla delegationen annat dn genom ett fullskaligt uttrade ur
EU.

Det forefaller dven klart att en stark domstolsmakt pa EU-pla-
net skulle utgdra ett problem om syftet med EU ér att forverk-
liga en europeisk demokrati i ordets starka bemaérkelse av fol-
ksuverénitet. En domstol som provar lampligheten av politiskt
fattade beslut kommer, av de skdl som tidigare diskuterats, all-
tid att framsta som oforenligt med principen om folksuverdni-
tet 1 renodlad form. Enligt detta synsdtt finns ett ytterligare
problem med det europeiska beslutsfattandet i och med att en
allt mer utvecklad normgivning inom EU, forskjuter beslutan-
derétten frdn de parlamentariska organen i medlemsstaterna
till den verkstédllande makten (regeringen) och de nationella
domstolarna. Denna férskjutning framstdr som problematisk
enligt folksuverdnitetsprincipen vare sig det finns en stark
domstolsmakt 1 EU eller inte.

Som tidigare berorts dr folksuverdniteten intimt forknippade
med staten som ar det instrument genom vilket suverdniteten
forverkligas. En konsekvent tillimpning av folksuverinitets-
principen pa den europeiska nivan hade darfor varit att inrétta
en europeisk stat (med det institutionella ramverk som kénne-
tecknar staten) och diar Europaparlamentet skulle f4 den ton-
givande rollen.” Forklaringen till att den europeiska konstitu-

> Jfr JH.H. Weiler, The Case Against the Case for Statehood, European
Law Journal [1998] s 43-62 vid s 59.

% F. Mancini, Europe: The Case for Statehood, European Law Journal,
[1998] s 2942 vid s 39 ff.
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tionen i sa pass ringa grad praglas av folksuverdnitetsprinci-
pen dr sannolikt att 6kad makt 4t EU-parlamentet skulle upp-
fattas som ett hot mot demokratin pa medlemsstatsniva. Det ar
1 denna bemiérkelse som diskussionen om konflikten mellan
EU:s maktutdévning och medlemsstaternas suverinitet skall
forstds. Ju mer demokrati som infors pd EU-niva, desto storre
blir sannolikt rddslan fér den europeiska “superstaten”. Kon-
stitutionsfordraget kan darfor inte anses motsvara kraven for
en konstitution som dessa formuleras 1 teorin om folksuverani-
tet, vare sig pd den europeiska nivan eller i medlemsstaterna,
om tanken dr att dessa faktiskt d4r bundna av de europeiska
institutionernas normgivning.

Konstitutionalism

Den konstitutionalistiska teorin tillimpad pad EU innebar att
syftet med EU inte primért dr att forverkliga demokrati som
en beslutsprocess utan att stirka rattighetsskyddet for de euro-
peiska medborgarna. EU utgor 1 sé fall ytterligare en garant
for att den politiska makten i medlemsstaterna inte obehorigt
begriansar enskildas moraliska rittigheter. Det ar ocksa ett vil-
kant faktum att den europeiska integrationen historiskt till stor
del har skett just genom att enskilda individer tilldelats rattig-
heter som de kan gora gillande mot medlemsstaterna. Sarskilt
tydligt har detta forhallande varit betraffande de “fyra friheter-
na”, d v s ritten till fri rérlighet for varor, tjénster, arbetstaga-
re och kapital. En annan faktor som tydligt talar for konstitu-
tionalismens tes om konstitutionell legitimitet som beroende
av skyddet av enskildas réttigheter ar att denna instillning ar
helt i linje med EG-domstolens réttspraxis pa omradet. Ménga
av de klassiska “revolutionerande” (eller snarare “konstitutio-
naliserande”) avgodrandena som till exempel van Gend en
Loos*, Costa v ENELY, Simmenthal*®, Defrenne®, Marshall®,

%626/62, van Gend en Loos, ECR [1963] 1 vid 12-13.
°76/64, Costa v ENEL, ECR [1964] 585 vid 594.

*$106/77, Simmenthal, ECR [1978] 629 vid 644, § 21.
*43/75, Defrenne 11, [1976] ECR 455 vid 478 f, §§ 56-60.
€ 152/84, Marshall, ECR [1986] 723 vid 748 f, § 47.
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Francovich®, frdn EG-domstolen har just gillt enskildas rattig-
hetsskydd.

Ett viktigt inslag 1 konstitutionsfordraget som uttrycker konsti-
tutionalismens kirna dr den rittighetskatalog som utgor del 11
(Grundldggande rattigheter och unionsmedborgarskap) 1 for-
draget. Grundldggande rittigheter har i och for sig tidigare ut-
gjort en del av de allmdnna réttsprinciper som EG-domstolen
identifierat i sin réttspraxis men ett formellt faststdllande i
konstitutionen ar ett nddvindigt krav for materiell legitimitet
enligt konstitutionalismen.

En 6verstatlig domstols roll blir ddrmed betydligt mindre pro-
blematisk dn enligt den renodlade folksuverdnitetens princip.
Domstolen skall enligt den konstitutionella demokratins prin-
cip sdkerstélla rattighetsskyddet bade mot den Overstatliga be-
slutsfattaren, dvs. EU, och medlemsstaterna nir dessa agerar
inom tillimpningsomradet for EG-ritten. Sett fran denna syn-
vinkel skulle det kunna hivdas att starka domstolar dr en nod-
vindig forutsdttning for en vél fungerande demokrati som inte
sammanfaller med den klassiska staten.

Det kan tillika goras gidllande att EG-domstolens starka stéll-
ning faktiskt dr nddvéandig for att EU 6verhuvudtaget skall
kunna anses atnjuta medborgerlig legitimitet i dagens lige.
Intensiteten 1 EU:s pdverkan pa de europeiska medborgarnas
rattsliga stdllning dr pétaglig samtidigt som det &r tydligt att
EU inte till fullo uppfyller konstitutionalismens krav pa demo-
kratisk kontroll eftersom Unionen huvudsakligen bygger pa
principen om indirekt legitimitet (det vdlkdnda demokratiska
underskottet). Eftersom det inte finns ndgon egentlig europe-
isk “regering” eller ’riksdag” som de europeiska véljarna kan
stélla till svars (the power to hire and fire) for den genom-
forda politiken &r domstolen for nirvarande den enda kanalen
som star till buds for direkt och reell medborgerlig paverkan
av den europeiska rittsliga utvecklingen.

' C-6 och 9/90 Francovich & Bonifaci, ECR [1991] 1-5357 vid 1-5413 ff,
§§ 31-37.
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Ett allvarligt problem foreligger dock i konstitutionsférdraget
just vad giller det centrala kravet pa ritt till effektiva rattsme-
del for skydd av enskildas rittigheter. Den grundldggande judi-
ciella arkitekturen betrdffande enskildas rittsmedel bestér 1
konstitutionsfordraget vilket innebér att enskilda far vicka ogil-
tighetstalan infor EG-domstolen betrdffande en av Unionens
rattsakter endast i den man de ar “direkt och personligen” be-
rorda (artikel 111-270) av réttsakten ifraga. I alla dvriga fall ar
de hédnvisade att vicka talan 1 medlemsstaternas domstolar som
har mgjligheten att begira ett forhandsavgorande 1 fragan.

Den hittillsvarande tolkningen av rekvisitet ’direkt och per-
sonligen” berdrd har varit mycket restriktiv och i princip varit
liktydig med ett krav pa att den enskilde skall ha varit foremal
for ett regelritt beslut (om dn under annan beteckning).®* Den
restriktiva inneborden av denna tolkning har kritiserats for att
vara of6renlig med ritten till ett effektivt rattsmedel i de fall
dé den EG-rittsliga bestimmelsen direkt tillimpas av nationel-
la myndigheter.” I sddana fall maste den enskilde antingen
bryta mot bestimmelsen och forsvara sig i en process i med-
lemsstatens domstol, men da utan nigon egentlig garanti for
att domstolen verkligen kommer att begira ett forhandsavgo-
rande. Alternativt finns 6verhuvudtaget ingen regel att bryta
mot och ddrmed inte heller ndgon mdjlighet att prova fragan 1
en rittslig process. Att denna ordning dr problematisk med
hinsyn till ritten till effektiva rattsmedel, och ddrmed ocksé i
forhallande till den Gvergripande principen om the rule of law,
har 1 och for sig vidgétts av savdl EG-domstolen* som direkt i
konstitutionsfordraget dar artikel I-28 foreskriver att "Med-
lemsstaterna skall faststdlla de mojligheter till 6verklagande

© Denna regel fastlades ursprungligen i fallet 25/62, Plaumann v Kommis-
sionen, REG [1963] 199.

% Yttrande av generaladvokat Jacobs i fallet C-50/00, Unién de Pequeiios
Agricultores, ECR [2002] 1-6677 vid 1-6693f, §§ 42-43 och
Forstainstansrittens dom i fallet T-177/01, Jego- Quéré mot Kommissio-
nen, ECR [2002] 11-2365, § 41-42 i domen.

¢ (C-50/00, Unidén de Pequefios Agricultores, ECR [2002] I-6677 vid
1-6735, § 45.
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som behovs for att sikerstilla ett effektivt domstolsskydd
inom unionsrittens omrade”. Ingen 10sning pa problemet ges
emellertid i konstitutionsfordraget. Det foreligger dirmed en
fundamental brist 1 konstitutionsfordraget 1 forhallande till
konstitutionalismens kriterium for materiell legitimitet.

En annan problematisk aspekt av konstitutionsférdragets for-
enlighet med konstitutionalismens tes om the rule of law ér
den ensidiga uttradesritten i artikel 1-59. Enligt konstitutiona-
lismen dr konstitutionen den hogsta réttsregeln som dr bindan-
de for alla medlemmar i samhéllet just eftersom den uttrycker
deras unika politiska samhorighet 1 en moraliskt legitim ord-
ning. Rittsreglerna dr sdledes ett uttryck for denna moraliska
auktoritet vilket uttrycktes tydligt av teorins forsta moderna
upphovsman John Locke

”Civil Law being the Act of the whole Body Politick, doth the-
refore over-rule each several part of the same Body.”*

Den ensidiga uttrddesrétten for en grupp av Unionens medbor-
gare dr svarforenlig med tanken, formulerad i artikel 1-44 om
att Unionen dr baserad pé principen om jimlikhet mellan dess
medborgare. Om EU ir den helhet (the whole Body Politick)
som forenar alla europeiska medborgare dr en ensidig uttra-
desritt for en del (d v s en minoritet av medborgare) av denna
inte forenlig med principen om lagens universella bindande
karaktér.® Ett av konstitutionalismens etiska grundviarden kan
sdgas bestd 1 forbudet mot sjdlvundantag.”’” Genom att uttryck-
ligen tillhandahalla en sddan mdjlighet till sjdlvundantag kan

% Locke refererar har till Richard Hookers Of the Laws of Ecclesiastical
Polity [1593] i Two Treatises, 11, s 330, § 94:

% Med Lockes egna ord: ”And thus every Man, by consenting with others
to make one Body Politick under one Governement, puts himself under
an Obligation to every one of that Society, to submit to the determination
of the majority, and to be concluded by it; or else this original Compact,
whereby he with others incorporates into one Society, would signifie
nothing, and be no Compact, if he be left ffree, and under no other ties,
than he was before [in the state of nature]., Two Treatises of Government,
I1; s 332, § 97.

¢ S. Holmes, The Anatomy of Antiliberalism, Harvard University Press,
1993, s 238 f.
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konstitutionsfordraget sdgas ha slagit undan benen for sin
egen konstitutionella karaktér.

Genom en ensidig uttrddesritt for en medlemsstat asidosdtts
dven den grundldggande principen om att alla de som berdrs
av en atgird skall ta del 1 beslutet. En medlemsstats uttridde ur
EU berdr onekligen alla 6vriga medlemsstaters medborgare
vare sig dessa utdvar sina rittigheter i den berérda med-
lemsstaten eller inte. En ensidig uttradesritt skapar mojlighe-
ter for strategiskt gisslantagande d v s att en medlemsstat kan
hota med uttrdde for att vinna fordelar pa majoritetens bekost-
nad. P4 samma sitt riskerar en ensidig uttrddesritt att ga ut
over den minoritet i den uttridande medlemsstaten som an-
tingen Onskar kunna fortsétta utova de rattigheter som foljer
av det europeiska medborgarskapet och de medborgare fran
andra medlemsstater som dir atnjuter sina EU-réttigheter.®® En
ensidig uttradesritt kan d& endast motiveras med stod av en
annan konstitution dn den europeiska och som i sadant fall har
bittre materiell legitimitet &n den europeiska.

Det finns dven andra drag i konstitutionsfordraget som ar
svarforenliga med tesen om the rule of law som lika bindande
for alla subjekt som tillhor systemet. Flexibel integration (arti-
kel 1-43) och ett 6kat inslag av soft law, som till exempel
inom omradet for sysselsdttning (artiklarna I11-97-102) é&r
andra exempel som forsvagar the rule of law. Denna tendens
kan sdgas bli d&nnu tydligare om hénsyn dven tas till de prag-
matiska losningar som medlemsstaterna tillgripit till exempel
betriffande Sveriges forhallande till EMU och stabilitetspak-
tens (de facto) sammanbrott hosten 2003. En sadan position
for medlemsstaterna dr i grund och botten dr svarforenliga
med tanken pd EU som en konstitutionell rdttsordning utan
understryker snarare en mellanstatlig karaktér dir de egentliga
konstitutionerna 1 s fall ar medlemsstaternas.®

 Jfr Supreme Court of Canada, Reference re Secession of Quebec, [1998]
2 S.C.R. 217, §§ 75-77.

% For en narmare redogorelse se J. Nergelius, ““De-legalize it” — On
Current tendencies in EC Constitutional Law’, Oxford Yearbook of
European Law 21, 2002, s 443—470.

141



Betydelsen av nationell identitet
i konstitutionsfordraget

I inledningen av denna studie dtergavs forpliktelsen i artikel
[-5.1 om att Unionen skall respektera medlemsstaternas
“nationella identitet som kommer till uttryck i deras politiska
och konstitutionella grundstrukturer...” Bestimmelsen avser
uppenbarligen sitta en grans for Unionens kompetenser med
inneborden att denna grians skall g& vid den punkt dir med-
lemsstatens “nationella identitet” sétts pd spel.

Fragan &r da naturligtvis vad en “nationell identitet” egentli-
gen dr (om innebdrden dr ndgonting annat dn hdgtravande re-
torik). Flera svar kan ges pa fragan. En nationell identitet kan
ses som ett uttryck for en kulturell gemenskap. Den kan ocksé
ses som ett uttryck for en (medlemsstatlig) rittsordnings sjalv-
stindiga existens. Slutligen kan den ses som en projicering av
enskilda individers rittighet till ett vil fungerande demokra-
tiskt beslutsfattande och réttsskipning péd lokal niva. Fragan
om den nationella identiteten sammanhidnger dirmed 1 hog
grad med sporsméalen om subsidiaritet och huruvida det finns,
eller ndgonsin kan finnas, ett europeiskt folk (demos).

Kulturell nationell identitet

En nationell identitet kan for det forsta forstas i en kulturell,
ibland nidrmast etnisk bemérkelse, som soker sina rotter i vad
som ofta bendmns identity politics dér tillhorigheten till vissa
kulturella grupper anses ge de enskilda individerna en bittre
sjdlvkénsla och social samhorighet.”” Denna variant av natio-
nell identitet dr besliktad med nationalismen som en statsbi-
rande foreteelse.”” Nationalismen kan sdgas ha uppstatt som en
reaktion pa upplysningstidens betonande av individen och uni-
versalistiska principer. Nationalismen kom istéllet att betona
kollektivet (nationen), knutet till ett visst geografiskt territo-
rium, och dess gemensamma historia som grundldggande vir-

" A. Gutmann, Identity in Democracy, Princeton University Press,
2003, s 2.
" Jfr N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 183.
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den. Det centrala i denna teori dr séledes att identifiera de fak-
torer av kulturellt slag som ger ett folk dess identitet. Dessa dr
svdra att exakt definiera men krédver att manniskor som ingar 1
ett “folk™ skall forenas av ndgon eller nadgra visentliga gemen-
samma ndmnare utover den gemensamma politiska och rétts-
liga ordningen.

Det ar forst nir dessa nimnare foreligger som individerna kan
bilda ett folk, ett demos, som styr staten. Eftersom denna upp-
fattning, forutom en réttsordning, dven krdver en gemensam
kulturell grund kan den bendmnas den starka demos teorin.
Sddana ndmnare, exempelvis, kan innefatta ett gemensamt
spréak, religion, historia, virderingar. Det positiva vérdet i den-
na uppfattning knyter an till forestéllningen om gemenskap i
olika former och som malande har uttryckts som ... the poli-
tical equivalent of love.””” Denna kulturella gemenskap, ofta
benamnd Jolk, skall séledes enligt den nationalistiska ideolo-
gin foreligga innan det kan bli friga om att forena dessa mén-
niskor inom en stat eftersom staten édr det hogsta uttrycket for
detta Volk™. Politik och kultur dr séledes titt sammankopplade
enligt detta synsitt. Rittsordningens grundliaggande legitimitet
kraver att den vilar pad den gemenskap som &terfinns i samhal-
lets demos. En konstitution som inte aterspeglar eller respekte-
rar denna samhorighet kan didrmed inte ha ndgon materiell le-
gitimitet som konstitution.

Redan i konstitutionsfordragets ingress aterfinns en passus
som verkar ge stod at denna uppfattning av den nationella
identiteten: “6vertygade om att Europas folk, samtidigt som
de dr och forblir stolta dver sin identitet och sin nationella
historia, dr fast beslutna att dvervinna sina gamla motsattning-
ar...” Tillimpat pd konstitutionsfordraget skulle skyddet av

”R. Unger, Knowledge and Politics, The Free Press/Macmillan
Publsishing, 1984, s 261.

” J.H.H. Weiler, European Union - Democracy without a Demos?, Sussex
Papers in International Relations, No. 1, januari 1996, s 2. Folket kan i
denna bemirkelse bendmnas Staatsvolk eftersom staten och folket &r
intimt férknippade med varandra.
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den nationella identiteten i sa fall avse skyddet av dessa kultu-
rella faktorer (inte nidrmare definierade) och ett kompetensuto-
vande som paverkar ndgon av dessa faktorer skulle ddrmed
vara oforenlig med stadgandet 1 artikel I-5.1.

Som ett visst stdod for den kulturella uppfattningen av begrep-
pet nationell identitet skulle vidare kunna anforas att Unionen
alltjamt betraktar alla dess medlemsstaters olika sprdk som
officiella (och lagger ner en smirre formogenhet pa att dver-
sdtta alla texter och tal till alla sprik).”

Om den nationella identiteten skall ges denna kulturella inne-
bord star det klart att utrymmet f6r Unionens kompetenser dr
tamligen strikt begrinsat till frdgorna om handel och vissa
dartill kopplade gemensamma politikomraden.

Den kulturellt definierade nationella identiteten dr emellertid
problematisk dven pa ett annat och djupare plan. Genom ton-
vikten pa kollektiva forestdllningar om nationell och kulturell
samhorighet, blir denna typ av nationell identitet indtvind och
tenderar att definiera sig negativt, det vill sdga gentemot de
utomstaende.” Denna typ av nationalism riskerar ocksé erfa-
renhetsmadssigt att bli och overldgsen 1 sin attityd till de utom-
staende. Indelningen 1 ”vi” och ”de” ar arketypisk fér denna

™ Trots detta har det pastatts att utelimnandet av gaeliska fran Gversatt-
ningen potentiellt star i strid med den irlindska nationella identieten,
se ”’Irish want more than just 'treaty status' for Gaelic”
http://www.euractiv.com/Article?tcmuri=tcm:29-128675&type=News
(2004-10-14). Ett annat exempel pa hur EU direkt péstétts paverka den
nationella identiteten i denna kulturella form stér ocksa i att finna i reak-
tionerna pa att valutan ”Euro” skall bendmnas med just denna nomenkla-
tur och inte anpassas till de olika (nya) medlemsstateras sprakbruk som
t ex "Evro” i Slovenien, ”Eira” i Lettland och ”Euras” i Litauen. Detta
forhéllande har foranlett protester fran foretridare for dessa medlems-
stater som menar att ett anvindande av nomenklaturen “Euro” utgor ett
oacceptabelt ingrepp i den nationella identiteten dér spriket anses ha en
sdrskilt viktig betydelse for denna identitet, “Treaty a euro-mess, to coin
a phrase”, European Voice, October 7, 2004. Killa:
http://www.european-voice.com/archive/issue.asp?id=418 (2004-11-01)

” J.H.H. Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge University Press,
1999, s 248 f.
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ideologi.” En sdrskilt mork sida av denna tolkning av den na-
tionella identiteten &r ocksa det faktum att den moderna ra-
sismen, dir den tar sig rittsliga uttryck, undantagslost ingatt
som ett led 1 forsok att bygga upp en nationell identitet.” Kra-
vet pd undantagsbestimmelser for den fria rorligheten for ar-
betstagare fran de nya medlemsstaterna forefaller inte sédllan
himta stdd i denna grumliga uppfattning om vad som é&r, och
mojligen hotar, den nationella identiteten. Det euroepiska
medborgarskapet dr ocksa oférenligt med denna definition av
den nationella identiteten eftersom medborgarskapet enligt
denna definition representerar individens samhorighet med
den nation som legitimerar staten. Eftersom det inte finns né-
gon europeisk nation kan det inte heller finnas ndgot menings-
fullt europeiskt medborgarskap lika lite som en meningsfull
europeisk demokrati.

Den nationella identiteten 1 nationalistisk version dr dessutom
problematisk i forhallande till vissa fundamentala vérden i
EG-fordraget. Nationalistiska forestdllningar har, kanske mer
dn ndgot annat, bidragit till de barridrer som delat Europa. Det
ar ett av Gemenskapens overgripande syften att eliminera na-
tionalistiska urvalskriterier eller bevekelsegrunder inom de
omraden som samarbetet tdcker. Denna ambition ar tydligast
uttryckt i EG-fordragets artikel 12 som forbjuder diskrimine-
ring av pd grund av nationalitet och som kan betecknas som
den historiskt viktigaste rdttighet som EG-ritten tilldelat de
enskilda europeiska individerna.” EG har alltsedan tillkomsten
byggt péd forestdllningen om the levelled field, det vill siga att
nationsgrinser, 1 princip, skall vara irrelevanta foreteelser
inom gemenskapsrittens tillampningsomrade.” EG har tvért-
om i hogsta grad dterkopplat till upplysningstidens tanke om

*N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 170 f.

7G.M. Fredrickson, Rasism — En historisk 6versikt, Historiska Media,
2003, s 73.

" T. Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford University Press,
1999, s 77.

? Jfr C. M. Quitzow, Fria varurérelser i den Europeiska Gemenskapen,
Publica, 1996, s 48.
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en politisk gemenskap som baseras pé individers réttigheter
(fundamentala sdvdl som mer marknadsbetonade) snarare én
etniskt ursprung eller historisk gemenskap.* Idén om den na-
tionella identiteten som en kulturell kollektivistisk identitet
star 1 konflikt med de grundlidggande varderingar som uttrycks
1 konstitutionsfordragets artikel -2 (ménniskans vérdighet, de-
mokrati, jimstédlldhet, rittsstatsprincipen och ménskliga rattig-
heter). Angivandet av kollektivet som den legitimerande enhe-
ten underordnar namligen helt individen gruppens mal vilket
ar oforenligt med den for demokratin grundliggande forestéll-
ningen om alla individers likhet.* EU har f6ljaktligen ocksa i
forhallande till de nya medlemsstaterna stéllt konkreta och
langtgdende krav pd undanrdjande av lagstiftning, till exempel
betrdffande medborgarskap, géllande etniska minoriteter nir
denna lagstiftning baserats pa (kollektivistiska) nationalistiska
kriterier.” Att 1 konstitutionsférdraget koppla ithop den natio-
nella identiteten med nationen som kulturellt fenomen &r dér-
for mycket problematiskt i forhdllande till den grundldggande
princip fran upplysningen som stéller individen i centrum.
Som ovan har framhallits utgadr Unionen fran denna princip
som ett viktigt fundament.

Det ar ocksa péfallande sdllan som denna variant av nationell
identitet uttryckligen formuleras 1 den inomstatliga debatten.
Uppfattningen innebér dragen till sin spets att minoriteter ald-
rig kan vinna meningsfullt medlemskap i samhillet om de inte
fullt ut anammar de kulturella och sociala virderingarna hos
omgivningen som definierar den nationella identiteten. I det
mangkulturella samhillets tidevarv dr denna typ av argumenta-
tion sdvél séllsynt som illa sedd savitt géller forhallandena
inom Gemenskapens medlemsstater.” Uppfattningens manifes-
tation blir siledes létt schizofren med foregivna kosmopolitis-

% J.H.H. Weiler, The Constituion of Europe, s 252-256.

f A. Gutmann, Identity in Democracy, s 7 f.

2 Jfr J.G. Kelley, Ethnic Politics in Europe — The Power of Norms and
Incentives, Princeton University Press, 2004, s 2 ff.

% Se bl a SOU 1998:124, “Demokrati pa europeisk niva”, s 22.
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ka (6ppna) virderingar inom staten men nationalistiska (slut-
na) varderingar utat gentemot Gemenskapen.

Nationell identitet och subsidiaritet i den federala teorin

En ”mjuk” variant av skyddet av den nationella identiteten kan
aterfinnas i den konstitutionella teorin om federalism. Essen-
sen av den moderna federala teorin kan sammanfattas sa att
laran avser en politisk organisation i vilken enhet och mang-
fald sédkerstills inom ett och samma politiska/konstitutionella
system genom en kompetensfordelning mellan centrum och
periferi (general and regional government). Syftet r att na po-
litisk gemenskap utan att detta resulterar i strikt politisk enhet
(union but not unity).* Nivaerna i den federala strukturen ar i
hog utstrackning oberoende av varandra trots att de samexiste-
rar inom en gemensam rdttsordning (rittslig pluralism). De
olika nivaernas oberoende slds fast i ett réttsligt instrument
(konstitutionen) som fordelar kompetenserna (lagstiftande,
verkstédllande och domande) dem emellan efter antingen pro-
cedurella eller materiella kriterier. Slutligen skall den federala
principen aterspeglas i den institutionella strukturen satillvida
att sdrskilt reglerna for de centrala organen innehéiller inslag
som tillgodoser de lagre enheternas intressen.*

Den federala principen innebdr med nddvindighet att det
kommer att forekomma grazoner i kompetensférdelningen
mellan centrum och periferi. Det krdvs ocksa som regel viss
flexibilitet betrdffande mojligheten av att forflytta kompeten-
ser (1 bada riktningarna) utan att nddvandigtvis behdva dndra
den underliggande konstitutionen vid varje sddant tillfdlle. Det
gér darfor inte att med fullstindig exakthet faststédlla kompe-
tensfordelningen i1 konstitutionen. Den grundlidggande princi-
pen i den federala kompetensfordelningen ér dock att ingen av
de tva nivaerna far utdva sina kompetenser pa ett sdtt som gor

% A.V. Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution,
s 75 ft.

 The Blackwell Encyclopaedia of Political Institutions, ed. Vernon
Bogdanor, Blackwell Publishers, 1987, s 229.
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den andra nivans existens innehallslds.* I denna bemérkelse
kan den federala principen sigas skydda medlemsstaternas
identitet som meningsfulla och sjdlvstindiga beslutsfattare
inom ramen for den gemensamma konstitutionen.

Den federala teorins syfte dr dock inte ytterst att skydda med-
lemsstaterna som sddana. Den federala teorin dr en nyckel-
komponent i konstitutionalismen och den vertikala maktdel-
ning som &r typisk for federalismen ar instrumentell i forhél-
lande till malet att skydda enskildas moraliska rattigheter.” 1
detta fall ses skyddet av medlemsstaternas nationella identitet
som en spegelbild av skyddet av de enskilda individerna och
som saledes, indirekt, tjinar det enskilda rittighetsskyddet®.
De rittigheter som medlemsstaterna, enligt denna tolkning av
begreppet nationell identitet, kan gora gillande mot EU ar da
de rittigheter som medlemsstaten kan hirleda ur de enskildas
rattigheter®.

Forestdllningen om staters rittigheter som spegelbilder av en-
skildas réttigheter ssmmanhénger med fragan om det politiska
samhillets syften. Eftersom syftet med samhéllet dr att skydda
individernas moraliska rittigheter maste detta skydd ocksa

8 L.H. Tribe, American Constitutional Law, Foudnation Press, 2000, vol. 1,
s 865.

¥”In the compound republic of America, the power surrendered by the
people is first divided between two distinct governments, and then the
portion allotted to each subdivided among distinct and separate depart-
ments. Hence a double security arises to the rights of the people. The
different governments will control each other, and at the same time that
each will be controlled by itself.”, J. Madison, The Federalist, no 51,

s 267.

% >The Constitution does not protect the sovereignty of States for the
benefit of the States or state governments as abstract political entities, or
even for the benefit of the public officials governing the States. To the
contrary, the Constitution divides authority between federal and state
governments for the protection of individuals. State sovereignty is not
just an end in itself.”, USSCT, New York v. United States, (91-543),

488 U.S. 1041 (1992). Killa
http://supct.law.cornell.edu/supct/htm1/91-543.Z0.html (2004-10-26).
% L. H. Tribe, American Constitutional Law, s 858.
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omfatta de institutioner som dr nédvéndiga for utdvandet av
dessa rittigheter®. Den nationella identiteten innebdr i denna
tolkning att det 4r de enskilda individerna (snarare @n de kol-
lektiva enheterna) medlemsstaterna som dr referenspunkter in
forhéllande till EU.

For det forsta innebédr denna syn pa fran individerna hérledda
rittigheter att vissa for demokratin vitala institutioner skall ges
ett skydd mot otillborliga inskrédnkningar frdn den politiska
makten. Exempel pa sddana institutioner har typiskt sett anses
vara universiteten, politiska partier eller trossamfund. Det
skydd som dessa institutioner dtnjuter kan dterspegla just en
underliggande enskild réttighet &ven om den i det enskilda fal-
let inte alltid ger upphov till rittigheter for enskilda. Ifriga om
t ex universiteten dr den underliggande enskilda réttigheten
yttrandefriheten (eller asiktsbildningen i stort), ifrdga om poli-
tiska partier foreningsfriheten och ifrdga om ett trossamfund
religionsfriheten. Dessa institutioner tjanar som viktiga kana-
ler for utévandet av de individuella rittigheter som &r forknip-
pade med dem. P4 samma sétt skulle medlemsstaterna atnjuta
skydd som institutioner for ett meningsfullt utévande av de
politiska rittigheter som kréver att det existerar en effektiv po-
litisk demokrati med utrymme for gemensamt beslutsfattande
pa lokal eller regional nivad.”’ Detta behov kan antas dka ju
storre den geografiska omfattningen av det politiska samhallet
ifrdga dr. Enskildas rétt till effektiva politiska réttigheter sétter
ddrmed en materiell grins for den hogre nivdns kompetens.
Denna definition av den nationella identiteten ar vil 1 sam-
klang med den placering som principen har i EU-fordragets

% Resonemanget liknar ddrmed i stor utstridckning det som i tysk konstitu-
tionell teori har bendmnts institutionell garanti. Betrdffande teorin om
institutionell garanti i allménhet se C. Schmitt, Verfassungslehre, s 170 ff.

' Ett exempel pé sddant beslutsfattande inom EU-rédttens tillimpningsomra-
de som kan vara viktigt pa regional niva &r till exempel vilka moraliska
virden som skall anses utgoéra ordre public eftersom dessa kan variera
frdn en del av Unionen till en annan. For ett sddant exempel se fallet
C-36/02, Omega v Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, dom av
den 14 oktober 2004, § 37-39 i domen.
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artikel 6.3 under rubriken “demokrati och ménskliga rattig-
heter”.

Det dr genom beaktandet av samhéllets formaga att sidkerstélla
enskildas moraliska réttigheter som forestillningarna om enhet
och mangfald kan forenas i en och samma rittsordning. Ut-
gangspunkten dr att det som ir av gemensamt intresse for
samtliga medborgare i Unionen bést 10ses pa den federala
nivdn medan frdgor som inte primirt krdaver enhetlighet utan
anpassning till lokala forhdllanden bast 16ses pa statsnivan®.
Just denna instédllning atergavs ocksa av den kanadensiska
hogsta domstolen i dess yttrande 1 Quebec fallet.

The principle of federalism recognizes the diversity of the com-
ponent parts of Confederation, and the autonomy of provincial
governments to develop their societies within their respective
spheres of jurisdiction. The federal structure ... also facilitates
democratic participation by distributing power to the govern-
ment thought to be most suited to achieving the particular
societal objective having regard to this diversity.””

Den kanadensiska hdgsta domstolen kan sdgas aterge grundd-
ragen av en konstitutionell tolkning av subsidiaritetsprincipen,
om in kanske inte riktigt sdsom denna princip ar avfattad i
EG-fordraget. Enligt Neil MacCormicks stindpunkt skulle den
kanadensiska federala principen ge en ny och djupare inne-
bord &t subsidiaritetsprincipen som ett adekvat kompetensfor-
delningsinstrument i ett Europa dir medlemsstaterna inte
langre ar suverdna utan att EU for den sakens skull har trétt i
medlemsstaternas stille som en europeisk suverin stat.” Idea-
liskt sett kan man darmed undvika de negativa aspekter som
skulle folja av att flytta upp medlemsstaternas suveranitet till
EU.” Det ér ocksé just detta ldge mellan federal stat och inter-

2 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
s 76 f.

 Supreme Court of Canada, Reference re Secession of Quebec, [1998]
2 S.C.R. 217, § 58.

% N. MacCormick, Questioning Sovereignty, s 142.

» JH.H. Weiler, The Case Against the Case for Statehood, European Law
Journal, [1998] s 43-62 vid s 59 ff.
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nationell organisation som gor EG och EU till en sa unik och
intressant foreteelse i de politiska institutionernas historia.

Nationell identitet uttryckt i statens konstitutionella struktur
En ytterligare version av den nationella identiteten tar sin ut-
gangspunt 1 den klassiska forestdllningen om staten som en
slags konstgjord person som diarmed ocksa har en identitet
(vilken &r konceptuellt skild fran identiteten hos de enskilda
individer som ingér 1 staten).”® Forestédllningen ar inte beroen-
de av att de enskilda samhédllsmedlemmarna skall férenas av
ndgon gemensam ndmnare av kulturellt eller historiskt slag.
Det ir snarare tvirtom statens politiska och rittsliga ordning
som ger dem deras gemenskap som folk. Denna identitet ut-
trycks i statens (suverdna) konstitution och ger ddirmed enhet
at statens handlingar oberoende av de skiftande asikter och
viljor som kan finnas inom staten.”

Om denna konstitutionella identitet, som ger rdttsordningen
dess enhet, bryts eller forsvagas ohjélpligt upphor den nod-
viandiga enheten och en pluralitet av viljor (anarki) kommer
istéllet att rada. Konstitutionen dr i denna bemairkelse inte pri-
mirt att forstd som vissa, 1 ett visst givet dgonblick, existeran-
de regler utan snarare som en pagaende process av statens
verksamhet (1 forhallande till sig sjdlv) som ger den dess iden-

% Forestdllningen om staten som en konstgjord person med en egen identi-
tet kan sdgas g tillbaka till antiken men &r sérskilt tydlig hos Hobbes: ”
For by art is created that great LEVIATHAN called a COMMON-
WEALTH, or STATE (in Latin, CIVITAS), which is but an artificial
man, though of greater stature and strength than the natural, for whose
protection and defence it was intended; and in which the sovereignty
is an artificial soul, as giving life and motion to the whole body...”,

T. Hobbes, Leviathan, Introduktionen, s 9.

7 For att anvdnda Hobbes egen formulering: ” A multitude of men are
made one person when they are by one man, or one person,
represented... For it is the unity of the representer, not the unity of the
represented, that maketh the person one. And it is the representer that
beareth the person, and but one person: and unity cannot otherwise be
understood in multitude.”, T. Hobbes, Leviathan, kap XVI, s 114.
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titet over tiden.”® De nddvandiga forutsittningarna for denna
verksamhet dr den yttersta kontrollen 6ver tvingsmedlen och
normgivningsmakten 1 staten.

Nationell identitet kan pa detta sitt knytas till det folkrdttsliga
begreppet om den suveréna staten (statehood), d v s en orga-
nisation som har ett territorium med en befolkning, institutio-
naliserad kontroll 6ver badda dessa och sjdlvstdndighet (i for-
hallande till andra folkrittsliga subjekt) i beméarkelsen att sta-
ten skall ha formdga att inga avtal med folkrittsliga subjekt.”
Begreppet nationell identitet kommer ddrmed att ha ett nira
samband med suverdnitetsbegreppet. Detta begrepp ér centralt
1 politisk och rittslig teori men har givits flera olika innebor-
der. I detta sammanhang anvénds den engelske réttsteoretikern
Diceys klassiska definition av suverénitet som (i legal bemar-
kelse) lagstiftningskompetens utan nagon legal begrinsning
och (i politisk bemairkelse) institutioner som ytterst lyds av
statens medborgare och dvriga personer som befinner sig pa
statens omrade.'”

% Jfr Eerik Lagerspetz, Hegel and Hobbes on Institutions and Collective
Actions, Ratio Juris, vo. 17, No. 2, s 227-240 vid s 228 f. Det kan note-
ras att detta synsétt dr helt analogt med Lockes definition av begreppet
personal identity: “... personal identity [is] the sameness of a rational
Being: And as far as this consciousness can be extended backwards to
any past Action or Thought, so far reaches the Identity of that Person; it
is the same self now as it was then:and ‘tis by the same self with this
present one that now reflects on it, that that Action was done.”, J. Locke,
An Essay Concerning Human Understanding, Oxford University Press,
1975 [1689], 11, :XXVII, s 335.

* Se 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford University
Press, 1998, s 70 ff.

A V. Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution,
Liberty Fund 1982 [1915], s 27. Dicey’s definition kan sagas falla till-
baka p& Hobbes klassiska definition av suverdnen: “ It is therefore
manifest, that in every City there is some one man, or Councell, or
Court, who by Right hath as great a power over each single Citizen, as
each man hath over himselfe considered out of that civill state, that is,
supreme and absolute, to be limited onely by the strength and forces of
the City it selfe, and by nothing else in the world: for if his power were

Not 100 fortsditter pd ndsta sida.
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Om utgangspunkten inte varit att uppritta en suverén europe-
isk union kan utgangspunkten knappast vara att nigon med-
lemsstat avsett att overfora nagon kompetens till Unionen som
stér 1 strid med den egna konstitutionen (som ger den enskilda
medlemsstaten dess nationella identitet) det vill sdga i sddan
grad att den egna staten upphort att vara suverdn.'”" Eftersom
Unionen bygger pa principen om tilldelade befogenheter far
den aldrig utdva kompetenser pa ett sitt som allvarligt under-
griver medlemsstaternas stillning som suveréna stater under
folkrittens allminna regler.'”

Till stod for denna uppfattning om den nationella identiteten
kan anforas for det fOorsta att stadgandet om den nationella
identiteten har placerats i konstitutionsfordragets forsta av-
delning om definition av Unionen och dess mal och mer
exakt under rubriken om ”“Forbindelserna mellan Unionen
medlemsstaterna” och inte som motsvarande stadgande i
Unionsfordraget, under avsnittet om “demokrati och ménsk-

limited, that limitation must necessarily proceed from some greater
power; For he that prescribes limits, must have a greater power than he
who is confin'd by them; now that confining power is either without
limit, or is again restrained by some other greater than it selfe, and so we
shall at length arrive to a power which hath no other limit, but that
which is the terminus ultimus of the forces of all the Citizens together....
Now the notes of supreme command are these, To make and abrogate
Lawes. To determine War and peace, to know, and judge of all
controversies, either by himselfe, or by Judges appointed by him; to elect
all Magistrates; Ministers, and Counsellors. Lastly, if there be any man
who by Right can doe some one action which is not lawfull for any
Citizen or Citizens to doe beside himselfe, that man hath obtained the
supreme power.”, T. Hobbes, De Cive, kap VI, s 187 f, § 18.

"'T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, s 160.

"2Det kan dven anforas att medlemsstaternas nationella identitet till stor
del skyddas dven i EU:s konstitutionella struktur i och med medlemssta-
ternas centrala stillning i viktiga institutioner som Ministerradet och det
Europeiska Radet. Aven utnimningsforfarandet fér Kommissionen och
EG-domstolen kan sdgas reflektera medlemsstaternas centrala roll som
ddrmed medverkar till att skydda deras stéllning som suverdna stater un-
der folkritten. Se vidare A. Dashwood, States in the European Union,
European Law Review [1998] s 201-216.
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liga rattigheter”. Emfasen ligger istéllet tydligt pA medlemssta-
ternas réttigheter som sadana. Forsvaret av medlemsstaten
skulle kunna forklaras med att den demokratiska principen
bast forverkligas inom (den politiska) ramen for medlemssta-
ten. Forsvaret av den nationella identiteten (medlemsstaten)
blir 1 sa fall ocksé ett forsvar av den demokratiska principen.
Bestimmelsen om skydd for den nationella identiteten i be-
mirkelsen suverdnitet far pa s sitt ett naturligt uttryck i den
konstitutionellt ndgot aparta ritten till ensidigt uttrade 1 konsti-
tutionsfordragets artikel 1-59.'” En sadan ensidig uttradesratt
ar logisk om avsikten dr att bevara medlemsstatens status som
suverdnt folkréttssubjekt som ytterst kontrolleras av folket
(vdljarna) inom medlemsstaten.

Den utdkade formuleringen i konstitutionsfordraget anger att
den nationella identiteten uttrycks 1 medlemsstaternas ’politis-
ka och konstitutionella grundstrukturer” och innefattar deras
vésentliga statliga funktioner “vars syfte r att hdvda deras ter-
ritoriella integritet, upprétthalla lag och ordning och skydda
den inre sdkerheten”. Denna formulering forefaller gora den
nationella identiteten till synonym med medlemsstatens status
som suverdn stat under folkritten. Grinsen for Unionens kom-
petenser gar i1 sadant fall dir kdrnegenskaperna i suverdniteten
sdtts 1 fara. Detta innebdr 1 klartext att grinsen overtrdds om
Unionen forses med en sjdlvstdndig normgivningsmakt, som
omfattar savdl medlemsstaternas réittsordningar som Unionens
egna konstitutionella bestimmelser, i forening med egna
tvangsmedel for uppritthallande av lag och ordning och skydd
av den inre sidkerheten i Unionen. Detta innebir att gransen
gér vid den punkt ddr Unionen Overgar till att vara en sjilv-
stindig (suverdn) stat under folkréttens allmidnna regler. Om
suverdniteten sétts i centrum pa detta sitt 4r det missvisande
att tala om konstitutionsfordraget som en konstitution efter-
som det inte ger Unionen de kdrnegenskaper som utmérker

'“Ensidig uttrddesritt i federala konstitutioner har annars endast forekom-
mit i “skenkonstitutioner” som exempelvis den sovjetiska och tidigare
jugoslaviska konstitutionerna.
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den suverdna staten. Sammantaget forefaller denna tolkning av
begreppet nationell identitet vara den som bist reflekterar av-
sikten bakom skyddet av den nationella identiteten sdsom den-
na formulerats 1 artikel I-5.1 1 konstitutionsfordraget.

Bestimmelsen om den nationella identiteten kan enligt detta
synsitt sdgas ingd i ett nytt monster for vakthallning mot
odnskad kompetensoverforing frdn medlemsstaterna till Unio-
nens organ. Till skillnad frdn det kontrollsystem som en géng
lades fast 1 Paris- och Romfordragen, bygger det nya systemet
inte pa rule of law 1 forening med domstolskontroll fran Unio-
nens domstol och en "dverstatlig” politisk kontroll genom Eu-
ropaparlamentet.

Istéllet 1dggs nu tonvikten pa politiska mekanismer som fram-
hiver medlemsstaternas centrala stillning, ett 6kat anvdndande
av soft law, ett stirkande av de medlemsstatliga dragen i den
institutionella strukturen, ett direkt involverande av medlems-
staternas lagstiftande forsamlingar (early warning). De yttersta
garantierna utgors av uttrddesritten i artikel [-59 och foreskrif-
ten 1 artikel I-5.1 om att det 4r medlemsstaterna som ytterst
kontrollerar tvangsmedlen 1 Unionen. Om medlemsstaterna
behaller kontrollen 6ver tvangsmedlen kommer de ocksé alltid
att ha det yttersta (realpolitiska) alternativet att helt enkelt ig-
norera EU:s lagstiftning. I enlighet med Ciceros klassiska
konstaterande, skulle detta innebéra att medlemsstaterna kan
lata EU-lagen tiga ndr vapnen talar.'™

Nationell identitet och fragan om Kompetenz-Kompetenz

Fragan om den nationella identiteten géller i huvudsak kompe-
tensfordelningen (vad som 1 allmén konstitutionell teori kallas
for maktfordelning) mellan Unionen och dess medlemsstater.
Som tidigare berorts kan bestimmelsen om respekt for den
nationella identiteten anses uttrycka en yttersta grians for Uni-
onens kompetenser. Denna standpunkt har koppling till den
grundlidggande forestdllningen att EU endast har de kompeten-

*Cicero, Pro Milone, IV (11), kalla
http://www.thelatinlibrary.com/cicero/milo.shtml#29 (2004-11-04).
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ser som medlemsstaterna tilldelat den och att Unionen inte pa
egen hand, vare sig genom lagstiftning eller genom expansiv
rittspraxis kan utdka dessa utan medlemsstaternas lagstiftande
forsamlingars samtycke.'”

Enligt en uppfattning dr medlemsstaterna fordragens herrar 1
den bemaérkelsen att EU endast utdvar delegerad makt som 1
grund och botten dr en samordning av de olika medlemsstater-
nas suveranitet. Tillimpat pa konstitutionsfordraget har denna
standpunkt uttryckts sdrskilt klart av den brittiske utrikesmi-
nistern Jack Straw

“....this is a Treaty for an effective European Union of freely-
cooperating nations, with national governments firmly in
control.”'” och vidare ”The Constitution also makes clearer
than ever before what the EU is: a Union of sovereign
states which exercises only those powers given to it by the
members”'”’

Enligt den uppfattning som uttrycks av Straw dr relationerna
mellan EU och medlemsstaterna i grund och botten inte sir-
skilt problematiska eftersom det ytterst alltid dr en fraga for
medlemsstaternas politiska och rittsliga organ att avgora nir
den nationella identiteten dr paverkad i oacceptabel omfattning.

Mot bakgrund av den brittiske utrikesministerns karakteristik
kan det forefalla som om konstitutionsférdraget faktiskt for-
stirker EU:s karaktdr av internationell organisation under folk-
rattens allménna regler. Konstitutionsforslaget skulle 1 sa fall
ockséa sikerstilla medlemsstaternas nationella identiteter, som
har beskrivits ovan, i bemérkelsen suveridna stater under folk-
rittens allminna regler.

% Yttrande 2/94, REG [1996] I-1759 vid 1-1788, § 30 och BvG2BVR
2134/92 & 2159/92,, ”Brunner v. European Union Treaty”, 1 C.M.L.R.
[1994] s 89, § 49.

'%Tal i det brittiska parlamentets underhus den 9 september 2004. Killa:
http://www.fco.gov.uk/servlet/Front?pagename=0OpenMarket/Xcelerate/S
howPage&c=Page&cid=1007029391647&a=K Article&aid=
1094235599069.

""Preface to the White Paper on the Treaty establishing a Constitution for
Europe, Foreign & Commonwealth Office, September 2004.

156



Det har emellertid hidvdats att det nya konstitutionsfordragets
bestimmelse om skyddet for den nationella identiteten i arti-
kel 1-5.1 faktiskt tvirtom ger EU kompetens-kompetens, d v s
suverdnitet, 1 forhdllande till medlemsstaterna. Denna tolkning
skulle vara d&nnu mer ldngtgdende dn den ovan redovisade fe-
derala definitionen av den nationella identiteten eftersom den
federala teorin, som forkastar tanken pd en suverén institution
inom rittsordningen, atminstone sdtter upp en yttersta grans
for EU:s kompetensutévning.

Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet har 1
ett remissvar'® betrdffande det Europeiska Konventets forslag
till ett Konstitutionellt Férdrag for EU ansett att artikel I-5, 1
forening med principen om Unionsréttens foretrdde och EG-
domstolens jurisdiktion, innebdr en sddan grundlaggande for-
andring av “principerna for statsskicket” enligt RF 10:5 som
ndrmast dr att jimstilla med ett 6verforande av den svenska
suverdniteten till Unionen.'”

Tesen ar saledes i korthet att EU-domstolens jurisdiktion ifra-
ga om skyddet av den nationella identiteten i artikel I-5.1
grundar ett suverdnitetsansprak for EU. Eftersom medlemssta-
terna, 1 och med att de godkdnt formuleringen i artikel 1-5.1,
ar tvungna att acceptera Domstolens utslag méste de ocksé ac-
ceptera EU-domstolens definition och tolkning av vad som
stdr 1 Overensstimmelse med medlemsstaternas nationella
identitet.

Det dr emellertid tveksamt om en sé langtgaende slutsats kan
dras av EU-domstolens jurisdiktion over artikel I-5.1. Det dr
redan 1 dagsldget allmént vedertaget att EG endast har de
kompetenser som medlemsstaterna tilldelat den. I enlighet
med artiklarna 5, 7, och 220 i EG-fordraget (artiklarna I-9 och
[-28 i konstitutionsfordraget) ar fragan om rickvidden av den
tilldelade kompetensen en frdga som faller under EG-domsto-

%Se Regeringens skrivelse 2003/04:13 av den 4 oktober 2003, s 13.
'“N. Wahl, Kommentar till Féretradesfragan, Europaréttslig Tidskrift,
[2004] s 36-38.
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lens jurisdiktion. Enligt bestimmelserna i artikel 230 (artikel
II1-270 1 konstitutionsfordraget) skall en gemenskapsrittslig
akt som gér utover den tilldelade kompetensen ogiltigforklaras
av EU-domstolen. Enligt artikel 292 (I11-284 i konstitutionen)
har medlemsstaterna forbundit sig att inte 16sa tvister om tolk-
ningen eller tilldimpningen av fordraget pa annat sitt &n som
bestimts genom fordragets bestimmelser.

Det dr ndrmast ett sjdlvklart konstaterande att en rittsakt som
stracker sig utanfor den tilldelade kompetensen och som har
ogiltigforklarats av EG-domstolen saknar verkan i medlems-
staterna. Resonemanget om att bestimmelsen om EU-domsto-
lens jurisdiktion Over konstitutionsfordragets artikel I-5.1
innebdr kompetens-kompetens forefaller darfor bygga pa ett
underforstatt antagande om att det idag i4r medlemsstaternas
domstolar och politiska organ, och inte EG-domstolen, som
kontrollerar rackvidden av Unionens kompetenser. Om avsik-
ten verkligen dr att denna prévning skall ske 1 svensk domstol
eller svenskt politiskt organ foreligger en 6ppen konstitutionell
konflikt som klart forkastar EG-fordragets och konstitutions-
fordragets (tydliga) bestimmelser om EU-domstolen som den
slutliga réttsliga instansen for provning av kompetensens rack-
vidd. Mot bakgrund av den 1 artikel 1-59 inforda rétten till en-
sidigt uttrdde dr det dessutom inte rimligt att dessutom hivda
en underforstadd ratt till verprovning av EU-domstolens do-
mar 1 det enskilda fallet. Som brittiska House of Lords konsta-
terade i Factortame domen é&r det knappas nagon &verraskning
for medlemsstaterna att EG-ritten vilar pé principerna om di-
rekt effekt, foretrade och pre-emption.'* Ett medlemskap inne-
bir dirmed med nddvandighet att de medlemsstatliga domsto-
larna kommer att tillimpa EG-ritten framfor motstridig, med-
lemsstatlig rétt, i vart fall intill dess att medlemskapet dterkal-
las 1 sin helhet, d v s intill dess att medlemsstaten uttrdder ur
EU. En medlemsstat kan alltsa inte tilldimpa EU-rétten a /a
carte allteftersom vissa delar passar men inte andra.

"Factortame v Secretary of State for Transport [1991] A.C. 603 vid 658 f.
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Det har ibland hdvdats att ett (fullstindigt) erkdnnande av EU-
domstolens behdrighet att tolka kompetensens rdackvidd, och
att darvid asidosétta eventuella motstridiga medlemsstatliga
rattsregler, skulle innebdra att den slutliga makten over fordra-
gen skulle vila hos EU och att EU ddrmed, genom Domsto-
lens rittsbildande verksamhet, egentligen skulle inta positio-
nen av suverdn gentemot medlemsstaterna.'"’ EU-domstolen
tolkar skenbart konstitutionsfordragets bestimmelse, men dr
genom tolkningen 1 sjdlva verket att betrakta som konstitutio-
nens, och dirmed medlemsstaternas, herre.''” Denna stand-
punkt forbiser emellertid ett antal vdsentliga skillnader mellan
en domstols behdrighet att faststdlla sin egen jurisdiktion och
en lagstiftares motsvarande ritt. Till och med inbitna kritiker
av domstolars lagprovningsriatt medger att det dr en visentlig
skillnad mellan en domstols och en lagstiftares makt

”There is a wide difference between a positive and a negative
part in legislation. There is a wide difference again between a
negative upon reasons given, and a negative without any. The
power of repealing a law even for reasons given is a great
power: too great indeed for Judges: but still very distinguishable
from, and much inferior to that of making one.”'**

En domstol dr inte som en lagstiftare sjalvforsorjande utan
ar hinvisad till att granska réttsakters giltighet och mot en
bakomliggande och hogre norm, ytterst konstitutionen. En

"T.C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, s 153.

""Denna uppfattning ar i och for sig inte okénd utan har anforts redan av
Hobbes: “...those who are elected by the state to interpret the laws,
cannot but seem to themselves wiser than other men, so great is the
testimony that they have received from the state. And so they demand to
use their office not so much for declaring what is right, that is, for
explaining the laws (that is, the state’s mandates), but often even for
laying down what is right, that is, for commanding, the highest, that is,
for compelling order in the state: something that frequently is wont to be
the start of civil wars, especially when the rulers of the state are accused
of injustice by those who are considered to be most expert in law, but
who are in fact a most inexpert mob.”, T. Hobbes, De Homine, Hackett,
1991 [1642] kap XIII, s 67, § 6”.

'], Bentham, A Fragment on Government, Cambridge University Press,
1977 [1776], kap IV s 101, § 33.
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domstol kan inte heller pd eget initiativ skapa lag och anses
inte heller kunna lagstifta med generell framatblickande ver-
kan. En domstols ritt att tolka konstitutionen dr knappast sy-
nonymt med att domstolen gors till suverdn (det dr exempelvis
inte sdrskilt vanligt att, exempelvis, den tyska forfattnings-
domstolen bendmns som den “tyske suverdnen”). Istédllet &r
domstolens tolkningsritt ett uttryck for alla politiska och rétts-
liga institutioners underordnade stdllning i forhéllande till
konstitutionen'"* (vilken 1 sin tur uttrycker medborgarnas still-
ning som konstitutionens upphovsmain).'"® Om det finns en
”suverdn” 1 en federal konstruktion dr det saledes just konsti-
tutionen som skulle inneha denna stillning men i grunden ar
federalismen en teori som forkastar tanken pd en obegrinsad
makt i ndgon institution dverhuvudtaget.'® Slutsatsen att tolk-
ningsritt ir detsamma som suverdnitet forefaller darfor ndgot
forenklad.

Slutligen bor anmaérkas att bestimmelsen om den nationella
identiteten 1 artikel I-5.1 knappast kan tolkas helt isolerat fran
konstitutionsfordragets ovriga bestimmelser. For det forsta
anger sjéilva ordalydelsen i bestimmelsen tydligt anger att det
finns en grins for hur ldngt Unionens kompetenser kan
stricka sig. En sadan uppfattning ar konceptuellt oforenlig
med uppfattningen om kompetens-kompetens vars innebord
tvartom ar att det inte finns ndgra granser 6verhuvudtaget for
den politiska maktens rackvidd

"4 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
s 77.

5¢Nor does this conclusion [that the interpretation of the [constitution] is
the proper and peculiar province of the courts] by any means suppose a
superiority of the judicial to the legislative power. It only supposes that
the power of the people is superior to both; and where the will of the
legislature, declared in its statutes, stands in opposition to that of the
people, declared in the Constitution, the judges ought to be governed by
the latter rather than the former.” A. Hamilton, The Federalist no 78,
Everyman’s Library, 1992 [1787], s 400f, se dven J.H. Ely, Democracy
and Distrust — A Theory of Judicial Review, Harvard University Press,
1980, s 8 f.

"8 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
s 83.
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For det andra utgdr fordraget, inte minst enligt EG-domstolens
egen rattspraxis'’, en helhet dir en enskild bestimmelse inte
kan ryckas ur sitt sammanhang.'** Framforallt skulle en sddan
radikal tolkning som ger bestimmelsen verkan av en generell
suverdnitetsklausul gora fordragets omfattande bestimmelser
(1 avdelning III) om Unionens politik och funktion, i princip
helt overflodiga.'” Om hédnsyn dven tas till den berdrda ritten
till ensidigt uttrdde for en enskild medlemsstat kan det knap-
past goras gillande att konstitutionsfordraget overfor med-
lemsstaternas suverénitet till Unionen. Farhagan om att stad-
gandet 1 artikel I-5.1 om Unionens skyldighet att respektera
medlemsstaternas nationella identiteter skulle innebdra en
overforing av medlemsstaternas suveridnitet till Unionen fore-
faller darfor inte vara befogad.

Sammanfattande slutsatser

Vid en ndrmare granskning av konstitutionsfordraget verkar
tonvikten 1 fordraget ligga pa ett effektivare beslutsfattande
och mer overskadligt regelverk snarare dn en fordjupning av
EU:s konstitutionella egenskaper i bemarkelsen att de réttsliga
och politiska banden mellan de europeiska medborgarna och
de europeiska institutionerna stérks.

EU har inte tidigare haft och far inte heller 1 konstitutionsfor-
draget ndgra egna tvangsmedel. Enligt det realpolitiska betrak-
telsesittet men dven ur perspektivet om folksuverénitet, dr det-
ta en omstindighet som talar emot att EU egentligen har en
konstitution.

"7Jfr N. Brown & T. Kennedy ,The Court of Justice of the European
Communities, Sweet & Maxwell, 1994, s 311ff med de dar citerade
rattsfallen.

L. Tribe & .M. Dorf, On Reading the Constitution, Harvard University
Press, 1991, s 22. Se d@ven N. MacCormick, Questioning Sovereignty,

s 93.

9 Jfr uttalande av professor Paul Craig i House of Lords, European Union
Committee, Minutes of Evidence, fraga 3, 15 oktober 2003. Killa:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200304/ldselect/ldeucom/
47/3101503.htm (2004-11-06).
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Det nya konstitutionsfordraget etablerar inte nagon formell le-
gitimitet for den europeiska rittsordningen. Det rdder alltjimt
delade meningar om EU:s rittsordning hirleder sin (fortlopan-
de) giltighet ur medlemsstaternas réttsordningar eller om den
har blivit sjdlvstdndig i forhallande till medlemsstaterna. Om
EU ir sjalvstindigt i forhallande till medlemsstaterna maste
tanken pd konstitutionell pluralism accepteras. En sddan ac-
ceptans dr emellertid komplicerad med hansyn till att det inte
finns ndgon samsyn om vilka fundamentala virden som kan
ge EU:s konstitution dess materiella legitimitet.

Konstitutionsfordragets materiella legitimitet 4r problematisk
bade i forhdllande till folksuveréniteten och till konstitutiona-
lismen. Det finns fa raka ror” mellan de europeiska medbor-
garna och de europeiska institutionerna som tviartom i huvud-
sak, med undantag fér Europaparlamentet, baseras pé princi-
pen om indirekt legitimitet med en bibehallen maktdelning
mellan de olika institutionerna och under EU-domstolens
overvakning. Till detta kan l4ggas den alltjamt oklara maktdel-
ningen mellan EU och medlemsstaterna. Konstitutionsfordra-
get dr ddrmed inte i Overensstimmelse med principen om
folksuverinitet.

Aven i forhdllande till konstitutionalismen 4r det problema-
tiskt att relationen mellan medborgarna och Unionens institu-
tioner 1 huvudsak dr indirekt. Detta géller sdrskilt forhéllandet
till EU-domstolen som dr den enda domstol med fullstindig
jurisdiktion Over institutionerna. Det bristande rattighetsskyd-
det dr en védsentlig brist 1 konstitutionsfordraget.

En annan visentlig brist 1 konstitutionsfordragets materiella
legitimitet dr den forsvagade stéllningen for the rule of law.
Denna forsvagning ar tydligast ifrdga om uttrddesklausulen
som 1 strikt bemirkelse gor det omojligt att tala om konstitu-
tionsfordraget som en konstitution vilken hérleder sin auktori-
tet frdn de europeiska medborgarna och vilken (som en konsti-
tution 1 regel anses vara) dr lika bindande for alla medlemmar
1 samhéllet. Andra tydliga tecken pa en forsvagad stéllning for
the rule of law ir ett 6kat anvindande av soft law, mojlighe-
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terna till flexibel integration, och de pragmatiska ldsningarna
pa politiskt kdnsliga frdgor som Sveriges forhdllande till EMU
och stabilitetspaktens uppritthallande.

Bestdammelsen i artikel I-5.1 om skyldigheten for EU att re-
spektera den nationella identiteten hos medlemsstaterna inne-
bdr inte att suverdnitet (kompetens-kompetens) overfors till
EU. Begreppet “nationell identitet” kan ges flera olika inne-
border (kulturell, statsbetonad eller federal) men sett mot lju-
set av den Ovriga utvecklingen forefaller bestimmelsen nir-
mast avse skyddet av medlemsstaternas karaktir av suveridna
stater under folkrétten. Skyddet av den nationella identiteten
kan ses som en del av en ny strategi, baserad pa soft law, poli-
tisk pragmatism, en utdkad roll fér de nationella parlamenten
och de mellanstatliga institutionerna, for att sdkerstélla att
EU:s kompetenser inte inkridktar pa de omraden som utgoér
kdrnan av den medlemsstatliga suveréniteten.

Slutsatsen blir dirmed att det foreliggande konstitutionsfordra-
get varken ger formell eller materiell legitimitet &t EU som
sjalvstandigt politiskt samhille. Fordraget bor déarfor inte antas
som en konstitution (om detta ndgonsin varit avsikten) utan
enbart som ett fordrag under folkrittens allménna regler. Detta
innebér dock inte att det inte behdvs en konstitution. EU kan
pa goda grunder sdgas behova en moraliskt grundad konstitu-
tion som ger béttre materiell legitimitet &n den nuvarande,
vare sig denna legitimitet soks i folksuverénitetens eller i kon-
stitutionalismens principer.
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EN BERATTELSE OM TVA KONSTITUTIONER

Thomas Bull

Inledning

EU:s medlemsstater star under 2005 infér fragan om att god-
kénna fordraget om uppréttande av en konstitution fér Europa
(det konstitutionella fordraget nedan), som hogtidligen under-
tecknades 1 Rom den 29 oktober 2004. I minga lander skall
folkomrdstningar hallas och dven 1 de ldnder dir s inte ar fal-
let kan man forvénta sig att det blir en politisk debatt om
inneborden och konsekvenserna av det nya fordraget. De kon-
stitutionella effekterna av medlemskapet kommer av naturliga
skdl 1 fokus 1 denna diskussion. Kan medlemskapet forenas
med de olika ldndernas grundlagar eller kriavs (eventuellt
tidsodande) grundlagsandringar for att det konstitutionella for-
draget skall kunna ratificeras? I Sverige har fragan om konsti-
tutionella effekter ocksd varit uppe till behandling, liksom den
om folkomrdstning. De flesta politiska partier tycks (i skrivan-
de stund) vara dvertygade om att en vare sig grundlagséndring
eller folkomrdstning dr nddvéndig eller 6nskvérd 1 dagens si-
tuation. Den juridiska analysen dr dock inte obestridd och inte
heller den politiska.' Detta ar ett bidrag till denna diskussion.

Jag kommer att inleda med att redogdra for ndgra centrala ut-
vecklingslinjer i EU:s politiska och réttsliga historia. Direfter
skall den svenska instédllningen till medlemskap och till det
konstitutionella dragen 1 EU-medlemskapet behandlas, med
utgangspunkt i forhdllandena 1995 och fram till idag. Den av-
gorande konstitutionella fragan for svensk del kommer att vara
om vi kan ratificera det konstitutionella fordraget utan att det-
ta kommer i konflikt med principerna for det svenska stats-
skicket, den yttersta grans for dverlatelser av makt till EU som
anges 1 regeringsformens 10 kapitel 5 § forsta stycke. Fragan

' Se t ex Algotsson, Sveriges forfattning efter EU-anslutningen (2000), dar
giltigheten av slutsatserna knappast dndrats (s. 338 ff.) och Hettne/Oberg,
Domstolarna i Europeiska unionens konstitution, Sieps rapport 2003:15
s 138 f.
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vad som innefattas i dessa principer for statsskicket” under-
sOks for att sedan anvindas i en analys av om antagandet av
det konstitutionella fordraget dr forenligt med ndmnda bestam-
melse eller ej. Det bor redan hir framhallas att denna analys
inte 1 ndgon hogre grad vilar pa de “nyheter” som det konsti-
tutionella fordraget introducerar — och som presenteras i flera
av de andra studierna i denna bok — utan av en samlad bedom-
ning av tidigare effekter och dessa nyheter. Det konstitutionel-
la fordragets sakinnehéll behandlas darfor 1 samband med en-
skilda fragor sdsom Overlédtelse av normgivningsmakt, rittig-
hetsskydd och EG-rittens karaktdr och tas inte upp samlat.
Forhoppningsvis skall detta inte gora analysen alltfor svartill-
ginglig. Nagra avslutande, mer personliga, reflektioner avrun-
dar det hela.

Sma steg for EG-domstolen
- jattekliv for Unionen

Jag kommer att i detta avsnitt gora en kortfattad genomgéng
av de effekter som EU-rdtten och inforandet av den Europeis-
ka Unionen fort med sig for de nationella réttsordningarna och
de ddrmed sammankopplade politiska systemen. Det kan tyck-
as overflodigt att 4n en gidng rada upp de numera vil kinda
begreppen foretridde, direkt effekt m m, men min avsikt med
denna genomgang ar att visa de samlade effekterna av med-
lemskapet for att kunna ta med mig det till den senare diskus-
sionen om den konstitutionella inverkan som medlemskapet
har 1 Sverige. Ett visst métt av upprepning kan dé kanske fa
vara tillatet. Det dr tva huvudfaror som jag kommer att kon-
centrerar mig till och det centrala 4r det faktum att de samver-
kar for att fa effekter som ar langt mer vidstrackta dn vad de
ar tagna for sig. Den forsta dr den rittsliga, den om EU-réttens
effekter och krav pd de nationella rattsordningarna och den
andra dr den politiska beslutordningens forandring over tid.”

? Det klassiska arbetet i pd detta omrade ar Weiler, The Transformation of
Europe (1991) 100 Yale Law Journal 2403 som sammankopplar den juri-
diska och politiska utvecklingen under 1960-80-talen.
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Lat oss borja med EU-réttens karaktidr. Redan i borjan av
1960-talet kom EG-domstolen att sl fast att de réttigheter
som grundades pé fordragen inte var av det vanliga folkrattsli-
ga slaget, innebdrande att staterna kunde védlja hur de ville
hantera dessa nationellt. Istillet skapade EU-rétten réttigheter
som var direkt tillampliga och effektiva for enskilda i med-
lemstaterna, oavsett om dessa vidtagit implementeringsatgir-
der eller ej.* EU-réttens speciella karaktédr var ddrmed etable-
rad. Nu visade det sig snart att en sddan idé om EU-réttens di-
rekta effekt inte var mycket vird om den inte kompletterades.
EU-réttens effektivitet borde inte vara beroende av innehallet 1
nationell rétt, var tanken. EG-domstolen fann darfor att EU-
ratten hade ett principiellt foretrdde framfor de nationella
rattsordningarna, ndgot domstolen motiverade med att nagot
annat vore ett brott mot den lojalitet som de fordragsslutande
parterna hade mot varandra och att den gemensamma rétten
annars skulle bli ineffektiv.* I senare fall kom EG-domstolen
att ytterligare precisera doktrinen om foretrdde sé pass langt
att den kom att fora till att &ven de nationella grundlagarna
maste vika for de krav EU-riétten stéller.’

Genom denna utveckling hade grunden lagts for att skapa en
rattsordning som till sin karaktdr var Overstatlig. De rattsregler
som tillkom pa EU-niva var direkt anvindbara i de nationella
rattsordningar, utan att lagstiftande eller verkstéllande organ
behovde blandas in och dessa regler hade foretrdde framfor
varje nationellt tillskapad rittsnorm — t o m grundlag. Trots
detta visade det sig snart att inte ens detta var tillrackligt for
att forsdkra om att EU-rdtten var effektiv nog. De nationella
myndigheterna dlades genom EG-domstolens praxis att tolka
den nationella réitten pé ett sddant sitt att den dven i fall dar
EU-ritten inte var direkt tillimplig skulle ges effekt. Aven
om detta var i linje med hur man tidigare sett pa hur de natio-
nella myndigheterna bor hantera internationella 6verenskom-

* 26/62, Van Gend & Loos [1963] ECR 1.

* 6/64, Costa v ENEL [1964] ECR 585.

> C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125.
¢ C-106/89, Marleasing [1990] ECR 1-4135.
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melser sd var kravet pa EU-konform tolkning av nationell ratt
mer langtgdende 4n vad som var vanligt inom internationell
ratt.

Inte heller detta visade sig ricka till. Medlemsstater var inte
alltid sdrskilt effektiva 1 att genomfora de krav som EU:s rit-
tordning stéllde och enskilda som kom i kldam hade inte, pd
grund av vissa begransningar i EU-rdttens krav som EG-dom-
stolen stdllt upp, alltid mojlighet att fa nagon réttelse annat 4n
genom att f4 kommissionen eller en annan medlemsstat att
fora talan mot den felande staten for fordragsbrott. Av politis-
ka skél var detta dock en sdllan anvind mdjligt till patryck-
ningar mot mindre ”duktiga” medlemsstater och i realiten kom
vissa frigor att inte kunna 16sas vare sig rittsligt eller poli-
tiskt. I det laget kom EG-domstolen, 4n en géng, till undsitt-
ning. Genom att i réttspraxis finna stod for en i EU-rdtten in-
byggd mdjlighet till skadestind visavi stater som inte uppfyl-
ler de krav som EU-ritten stiller kunde domstolen tidppa till
denna lucka 1 gemenskapsrittens effektivitet.” Domstolen fann
dock skél att inte utstricka denna innovation till alla fall d&
EU-rittens effektivitet hotades, utan lade fast vissa begréns-
ningar 1 hur ldngt denna skadestdndsskyldighet strickte sig.®
Inte desto mindre har man pa senare tid gatt ytterligare ett
steg pa denna vég att rittsligt forsoka garantera EU-réttens ef-
fektivitet genom att fastsld att staterna kan bli skadestands-
skyldiga dven i fall en hogsta domstol tillimpat EU-ridtten fel-
aktigt och att EU-rdtten krdver att medlemsstaterna dppnar
sina domstolar for sddana processer.’

Inom ramen f6r den réttsliga utvecklingen bor ocksa ndmnas
nigot om EU-rdttens rdttighetsskydd. Frén att frimst ha inver-
kat pé enskildas ekonomiska rittigheter har EU-rétten over tid

7 C-6/90 och 9/90, Francovich [1991] ECR 1-5357 och Lenaerts/van
Nuffel, Constitutional Law of the European Union (1999) s 511 ff.

¥ Lenaerts/van Nuffel a a s 529.

? C-224/01 Kobler, dom den 30 september 2003. Se Wattel, Kébler,
CILFIT, and Welthgrove: We can'’t go on meeting like this, (2004) 41
Common Market Law Review 177-190.
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kommit att utveckla ett relativt heltickande skydd for réttighe-
ter, inte olikt det som forekommer 1 konstitutioner eller fol-
krattsliga traktater om ménskliga réttigheter."” Orsakerna har
varit savél interna som externa. Internt har det blivit tydligt att
institutionernas maktbefogenheter — inte minst kommissionens
agerande pd konkurrensomridet — skapat ett behov av grund-
laggande réttsdkerhetsgarantier. Externt har det handlat om tre
samverkande faktorer. For det forsta har EU-rétten (och EG-
domstolen) anklagats for alltfor ensidigt fokusera pa ekono-
miska rattigheter. For det andra har nationella domstolar ut-
tryckt tvivel angdende EG-domstolens auktoritet sa linge som
denna inte utvecklat ett fullodigt skydd for réttigheter. For det
tredje har ett explicit réttighetsskydd kommit att bli ett sitt att
forsoka visa upp de gemensamma virden som staterna delar."
Av betydelse har ocksa varit att gentemot tredje land uppvisa
en enad front vad géller ménskliga réttigheter, eftersom sada-
na kommit att spela en allt viktigare roll i handels- och bi-
standspolitiken.

Utvecklingen pa detta omrade har i hog grad skett genom EG-
domstolens praxis och hdmtat inspiration fran det konstitutio-
nella rattighetsskyddet 1 medlemsstaterna och fran Europakon-
ventionen."”” Genom senare fordragsindringar har det tillkom-
mit uttryckliga bestimmelser om att unionen bygger pa ett rét-
tighetsskydd av denna karaktir (frimst EU-fordragets artikel
6(2)) och éar 2000 proklamerades en rittighetsstadga for att yt-
terligare befdsta unionens seriosa ambitioner pa detta omrade
och for att dn tydligare visa upp de gemensamma varderingar
som unionen vilar pa."” I nuldget dr denna stadga inkluderad i
forslaget till konstitutionellt fordrag, med den skillnaden att

' Lenaerts/van Nuffel a a s 539 ff.

"' Se Carozza, The Member States, i Peers/Ward (red) The EU Charter of
Fundamental Rights (2004) s 37 f och 52 f.

12 Se fallen C-4/73, Nold ECR [1977] 1, § 13, C-222/84, Johnston, ECR
[1986] 1651, § 18, C-5/88, Wachauf ECR [1989] 2609, § 19 och
C-260/89 ERT [1991] ECR 1-2925, § 41.

" De Burca/Ashenbrenner, European Constitutionalism and the Charter, i
Peers/Ward (red) The EU Charter of Fundamental Rights (2004) s 18 f.
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det som ar 2000 var en politisk deklaration nu avses bli juri-
disk bindande.

Tillsammans har denna utveckling i grund och botten en kon-
stitutionell verkan péd de olika medlemsstaterna. Genom dokt-
rinen om direkt effekt frantas EU-rétten sin status som “fol-
kritt” i de dualistiska stater, som annars endast ger folkratt
rattslig verkan om den tranformerats eller inkorporerats. EU-
ritten blir jimstélld med de nationella rattsreglerna. I och med
doktrinen om foretrdde tar EU-ritten ett steg till och passerar
den nationella rdtten som hogsta rittskélla for de rattstillam-
pande myndigheterna och domstolarna. Genom doktrinen om
EU-konform tolkning av nationell ratt forsoker man “’slipa av
kanterna” pa de regler som fortfarande kan komma att inneba-
ra ett hinder for EU-rdttens fulla effekt. Mojligheten att fa
skadestand dr ytterligare ett medel att garantera unionsrittens
effektiva verkan for de fall medlemsstaterna inte skoter sig
som de borde. Slutligen har vi ett réttighetsskydd som — oav-
sett vad det nationella réttighetsskyddet anger — skall tillimpas
ndr unionsritten dr aktuell vid nationella myndigheter. Sam-
mantaget har vi alltsd en rittslig utveckling som minst sagt va-
rit dramatisk.

Det finns 1 det har sammanhanget ocksa ett antal institutionel-
la fragor som &r vérda natt ndmnas, viktigast torde EG-dom-
stolen och den Europeiska centralbanken vara. D4 den senare
institutionen och dess betydelse inte s 1itt later sig analyseras
av en jurist ndjer jag mig med att konstatera att dess stillning
ar en av de faktorer som ytterligare begriansar vilka politiska
verktyg som de nationella regeringarna rader 6ver."* EG-dom-
stolens stdllning som yttersta garant for den réttsordning den
ar satt att vaka over dr intimt sammanknippad med doktriner-
na om foretrdde, direkt effekt m m For det forsta skulle det
grundldggande kravet pa enhetlighet 1 rittsliga bedomningar
kunna komma att efterséttas, nagot som 1 sig skulle kunna

' Scharf, Legitimacy and Regulatory Competition, i Nicolaidis/Howse, The
Federal Vision (2001) s 360 och Naurin, Den Europeiska Centralbanken
— oberoende med ansvarutkrdvande, i Gustavsson m fl (red) Europa-
perspektiv 2003 s 57.
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hota unionsréttens legitimitet och effektivitet, om inte EG-
domstolen var den institution som hade exklusiv kompetens
att avgora EU-rdttens rdtta” innehdll. EU-rdtten kunde da ges
olika gestaltning i olika medlemstater och inte ldngre vara en
gemensam rattsordning. For det andra skulle det kunna uppsti
fall dér de nationella domstolarna helt frankt vigrade ge EU-
ratten den effekt som den ”borde” ha med hinvisning till EU
handlat utanfor sina befogenheter. De nationella domstolarnas
lojalitet skulle 1 sddana situationer kunna sittas pd svara prov,
eftersom de skulle tvingas att vdlja mellan de egna grundla-
garna och EU-rdtten.” For att forhindra att sidana hir nackde-
lar uppkommer har EG-domstolen fastslagit att det 4r den som
exklusivt har makt att avgdra om en fraga faller inom de befo-
genheter som overlétits till unionen eller inte." I sak kan detta
tyckas vara en liten — och tdmligen sjdlvklar — sak. Eftersom
detta 1 praktiken innebdr att det &r denna — och enbart denna!
— institution att tolka grinserna for de befogenheter som over-
latits till EU och rittsenligheten 1 hur dessa nyttjats si ar det
dock inte ndgon liten makt som lagts i domstolens hénder.

Politikens centraliserande spiral

Om den rittsliga utvecklingen varit ldngtgdende kan sigas att
den politiska inte varit lika snabb och dramatisk. I viss man
kanske den juridiska utvecklingen kan sdgas ha mojliggjorts
(och nédvindiggjorts) just genom att det politiska laget varit
last under l4nga perioder av EU:s historia."” Annu i dag ir det
inte ovanligt att politiska foretrddare for de olika medlemssta-
terna betonar att unionen inte ir mer 4n ett vanligt samarbete
mellan likasinnade stater. Inte desto mindre har betydelsefulla
saker skett ocksa pd detta omrade, sdrskilt de senaste tjugo
aren. FOor mina syften dr det tillrackligt att belysa tva utveck-

' Detta dr en i EU-rétt vl kind f6ljetong som innefattar avgéranden fran
den tyska forfattningsdomstolen och ménga andra nationella domstolar
angéende forhallandet mellan den nationella réttsordningens funda-
mentala regler och EU-rétten.

'©314/85, Foto-Frost [1987] ECR 4199.

'"Detta dr en av Weilers podnger, se ovan.
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lingslinjer, den om 6kade grad av majoritetsbeslut och den om
gemenskapens/unionens allt vidare beslutskompetenser. Det
underliggande temat ar vélként: hur politiken 1 allt hdgre grad
centraliseras.

Sasom det politiska livet 1 EU fungerade frdn borjan sa fatta-
des beslut med enhillighet, vilket dr det vanliga i internatio-
nella organisationer. Staterna dr mina om att skydda sin suve-
ranitet och vill darfor ha den extra sédkerhet som en vetoritt
innebar. Gradvis borjade dock majoritetsbeslut vinna insteg i
beslutsprocessen. Det var 1 hog grad en naturlig f6ljd av viljan
att gora beslutsfattandet 1 EU mer effektivt och ett sitt att
mota problemet med allt fler medlemsstater och ddrmed allt
fler mojligheter till att en eller ett par stater hindrade de ovri-
ga. Det stora genombrottet i den hér utvecklingen kom genom
Enhetsakten 1 slutet av 1980-talet, da mdjligheterna till majo-
ritetsbeslut utstracktes till nya omraden.' Darefter har varje
fordndring av fordraget inneburit att allt fler omrdden som be-
slutas inom ramen for EU hanterats genom majoritetsbeslut,
tills denna beslutsform idag kan ségas vara den dominerande
inom den forsta pelaren, d v s inom EU:s huvudsakliga verk-
samhetsomraden. I de tva andra pelarna — de om utrikes- och
sdkerhetspolitik och om inrikes och rittsliga fragor — sé ar be-
slutsfattandet 1 huvudsak kvar i den for folkritten “vanliga”
beslutordningen. Det konstitutionella fordraget innebédr dock
en tdmligen dramatisk fordndring ocksé pa detta omrade. Moj-
ligheterna till majoritetsbeslut utdkas ytterligare och besluts-
formerna stromlinjeformas. Sérskilt betydelsefullt ar pelar-
strukturen helt slopas och att majoritetsbeslut saledes infors pa
vissa omraden inom de tidigare fredade omradena for utrike-
spolitik och inrikes- och rittsliga fragor.

Att unionen fattar beslut med majoritetsregel istillet for med
vetoritt har bade demokratisk betydelse (varom mer nedan)
och politiska konsekvenser. Samarbete inom internationella
organisationer bedrivs naturligtvis vanligen med en strdvan ef-

'® Se Donahue/Pollack, Centralization and Its Discontents, i Nicolaidis/
Howse, The Federal Vision (2001) s 103.
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ter att komma Overens och det ér ofta sa att ingen uttalad om-
rostning behdvs efter det att forberedande forhandlingar har
berett vigen for en 6verenskommelse. Det viktiga politiska ar-
betet sker under dessa forhandlingar och de avslutande sam-
mantrddena dr — liksom 1 den nationella normgivningsproces-
sen — mer att betrakta som formalia. Nu foreligger en vdsent-
lig skillnad 1 att férhandla med parter som alla kan stoppa det
projekt man férhandlar om eller att forhandla med parter som
kan dverrdstas om de inte har ett tillrdckligt starkt stod. I det
forra fallet kan parterna verkligen krédva att fa sina synpunkter
tillgodosedda, dven om detta medfor politiska forluster vad
géller fortroende infor framtiden, medan det 1 det andra faller
finns en reell risk att beslut fattas trots att man motsétter sig
det. Kompromissviljan dr rimligen betydligt hogre i det senare
fallet och det ar just for att underldtta for unionen att komma
till beslut som majoritetsbeslut inférts péd allt fler omraden.
Maktfordelningen mellan de deltagande staterna dndras nidr
beslutprocessen dndras och mot bakgrund av hur majoritets-
reglerna ser ut s marginaliseras de sma linderna mer &n de
stora. Att si dr fallet 4r rimligt sett ur unionens perspektiv,
men vart att hilla 1 minnet infér utvdrderingen av unionsmed-
lemskapet ur svenskt konstitutionellt perspektiv.

Till detta kommer att olika politikomraden inte dr isolerade
Oar 1 en ocean av politisk vilja, utan att de har ofta olika for-
mer av kopplingar till varandra. Det géller skatter och miljo,
handel och utrikespolitik, arbete och utbildning etc Begreppet
”kohandel” dr allmént kidnt och en nodvindig bestdndsdel i
det politiska livet, dir det dock gar under den mer smakliga
beteckningen “kompromissande”. I ljuset av hur unionens be-
slutsprocesser ser ut kan konstateras att det dr rimligt att tro
att dessa bor séittas i samband med varandra. Om det, som &r
fallet for tillfdllet, 4r sa att det finns krav pa enhéllighet i vis-
sa frigor och majoritetsbeslut 1 andra dr det inte osannolikt att
medlemstaterna byter stod med varandra ocksa mellan sadana
omraden. Podngen ir att inte ens pd de omraden dér enhéllig-
het fortfarande rader dr beslutsprocessen fredad frdn hdnsyns-
tagande till majoritetsforhéllanden, eftersom dessa kan ha be-
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tydelse for hur ett land lyckas uppna sina politiska mal inom
ett annat sakomrade, med en annan beslutsprocess.

Den andra utvecklingslinjen som jag vill peka péd dr den som
ror EU:s politiska kompetens. Fran borjan skapade de Europe-
iska gemenskaperna en réttsordning som skulle hantera vissa
frdgor om handel och ekonomisk frihet i ett begransat omrade
av Europa. Skydd for de fyra friheterna - arbete, kapital, varor
och tjanster — och kontroll av konkurrensen samt reglering av
jordbrukspolitiken var huvudbestdndsdelarna i denna ordning.
P4 vart och ett av dessa omrdden kom det over tid att visa sig
att idén om begrinsad kompetens var bade ett hinder och en
omojlighet. Skatter, civilrittslig lagstiftning, straffrétt och pro-
cessuella bestimmelser i medlemsstaterna paverkar majlighe-
terna att utova de rittigheter som fordragen ger och de dras
diarmed in 1 det omrdde som paverkas politiskt av medlemska-
pitel.” Antingen sker detta direkt genom att mer kompetens
overfors till det gemensamma beslutsfattandet, det giller
sarskilt tydligt pa miljopolitikens omrdde, men andra exempel
finns.” Eller sa sker det mer smygande genom att vad som ti-
digare uppfattats som exklusivt nationella rattsomraden, sdsom
straff- och processritt, kommit att pdverkas timligen drama-
tiskt av de krav som den gemensamma rittsordningen stiller i
form av supplerande rittsregler i de nationella systemen for att
EU-lagstiftningen dverhuvudtaget skall fungera.” Klart ar att
det politiska omrade som numera omfattas av gemensamt be-
slutsfattande i unionens institutioner standigt viaxer. Det pagar
for ndrvarande, pé gott och ont, en spiral av stigande interna-
tionalisering av politiken.”

" For en nistan overtydlig oversikt av hur dverforingen av kompetens ser
ut over tid, se Donahue/Pollack a a s 107.

* Momsskatteomradet dr sa vitt jag kan forstd i det ndrmaste helt harmo-
niserat och det kan vara vért att pAminna sig om att detta dr en mycket
viktig skatt statsfinansiellt sett, se Alhager, Merviardesskatt vid omstruk-
turering (2001) s 40 ff.

2 Hettne/Oberg, a a s 99.

* Angéende de centripetala krafterna inom politiken i en federativ miljo,
se Bull, Sjdlvstindighet och pluralism, i: Marcusson (red) Festskrift till
Fredrik Stezel (1999) och Donahue/Pollack, a a s 74 ff.
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Under hela denna utbyggnad av kompetenserna har man stri-
vat efter att forsoka gora dessa tydliga genom att uttryckligen
lista dem 1 fordragen och genom att framhdlla att unionens
lagstiftningskompetens bygger pa dessa tilldelade kompetenser
och inget annat. Det har dock visat sig vara svarare att folja
idén om tilldelade kompetenser i praktiken &n vad man kanske
kan tro. Dylika listor dr i sin tur foremal for tolkning vid
lagstiftning och det dr i hogre grad det politiska klimatet dn
om det konkreta innehdllet 1 listorna som avgor vad dessa til-
later eller forbjuder.” Detta innebér att perspektivet att med-
lemskapet handlar om vissa begrinsade overlatna kompetenser
inte 1 sig dr hela sanningen. Det Overldtna dr juridiskt sett
oklart 1 grinserna och resultatet av en réttslig prévning av vad
som ligger innanfor respektive utanfor kan ibland 6verraska.

Politiken &r ju det mgjligas konst och unionen utgor i det av-
seendet inget undantag. Nir den politiska viljan att agera ge-
mensamt inte motsvaras av en kompetens att gora sa finns det
l6sningar, om inte tolkningen rdcker till. Den forsta dr for-
dragsfist i artikel 308, dir det anges att om det saknas ett ut-
tryckligt stod i fordragen for att vidta en atgédrd som &r nod-
vandig for att uppna unionens mal, sd kan en sadan atgird
anda vidtas. Forutsittningen ar att det sker med enhéllighet.
Bestimmelsen liknar 1 hog grad det konstitutionella resone-
mang som i USA fors om “implied powers”, d v s befogenhe-
ter som far sidgas vara underforstddda sett till ovriga rétts-
reglers innehall och systematik.** Genom denna typ av bestdm-
melse Oppnar sig alltsd en vig framit for gemensamma beslut,
dven nir fordragen inte ger denna mdjlighet. I det konstitutio-
nella fordraget finns bestimmelsen kvar (artikel 1-18), nu med

» Lenaerts/van Nuffel, a a s 92 f. Se Weiler (ovan) om detta med listor for
kompetensfordelning och en jidmfo-relse mellan USA och Kanada samt
Dashwood, The Relationship Between the Member States and the
European Union/European Community (2004) 41 Common Market Law
Review s 357 ff for en mer optimistisk bild av mdjligheterna att binda
maktutdvningen vid dylika listor.

*Se McCulloch v Maryland, 17 US (4 Wheat) 316 (1819) och Nowak/
Rotunda, Constitutional Law (2000) s 140 f.
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inriktning pa hela EU:s verksamhet och inte bara det som var
den forsta pelaren, men med fler sédkerhetsgarantier for att
denna makt inte skall missbrukas, sdsom att det krdvs Europa-
parlamentets godkédnnande.

Den andra mojlighet som, istdllet for denna fordragsenliga
utvidgning av kompetensen, blivit alltmer populdr &r att helt
gd utanfor fordragens beslutprocesser, men dnda etablera ett
samarbete som &r intimt forknippat med det politiska ageran-
det inom EU. Denna nya “kelgris” dr den s k ”6ppna samord-
ningsmetoden”, kanske mest forknippad med Lissabonproces-
sen ddr sysselséttnings- och socialpolitiska fragor stdr 1 for-
grunden.” Fordelarna med denna metod sdgs vara att den &r
mer flexibel dn de lagstiftningsdtgarder som vanligen vidtas.*
Nackdelen dr dock att de mekanismer for sdvél rittslig som
politisk kontroll som byggts upp inom ramen for beslutsfattan-
de i unionen kringgas samtidigt som det &dr klart att de beslut
som fattas med denna metod har stor betydelse for unionens
verksamhet. Det ror sig 1 hog grad om en internationell beslut-
process som dr i en ”grazon” mellan det som sker enligt for-
dragen och det som ar helt frikopplat darifrdn. Detta ger ett
mandverutrymme for politiska initiativ som inte vore mojliga
inom ramen for fordragen, men som dnda kan ha konkret be-
tydelse for den politik som fors inom de beslutsprocesser som
géller 1 EU. Sdval artikel 308 som den 6ppna samordningsme-
toden utgor alltsa sdkerhetsventiler i situationer dir det man
onskar uppna politiskt inte riktigt ryms inom de befogenheter
som unionen erhallit. De bidrar dirmed till den flytande av-
gransningen av unionens faktiska maktbefogenheter.

» Se Report on European Governance (2003-2004), SEC (2004) 1153,
Bryssel 22.09.2004 och hemsidan
http://europa.eu.int/comm/lisbon_strategy/intro_en.html om den senaste
utvecklingen.

* De Burca/Ashenbrenner, a a s 30 och Regent, The Open Method of
Coordination (2003) European Law Journal s 190-214.
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Infor intradet och till idag

Efter denna genomgang av den utveckling som skett inom EU
sa kan det vara ldmpligt att vinda uppméarksamheten mot hur
medlemskapet analyserades infor det svenska intrddet i unio-
nen. Det gjordes i borjan av 1990-talet en analys av de konsti-
tutionella effekter ett medlemskap skulle f. Det bor noteras
att de flesta av de steg som ovan redogjorts for redan da tagits,
vilket 1 grunden fordndrat EU fran den helt vanliga folkrattsli-
ga figur det fradn borjan var till ndgot helt eget — sui generis.
Utredningen ansag ocksé att ett medlemskap skulle fa vissa
konstitutionella konsekvenser, inte minst vad gillde riksdagens
stillning. Det konstaterades att riksdagens stdllning som
centralt statsorgan 1 formell mening skulle férsvagas eftersom
beslutsbefogenheter som ensamt tillkom riksdagen skulle
overlatas. For svensk del medforde detta att makt overfordes
frn riksdagen till rddet, vari regeringen deltog. Utredningens
slutsats var dock att grundlagens krav pé folkstyre och demo-
krati fortfarande var uppfyllt.”’

Trots denna slutsats kom utredningen fram till att det i reger-
ingsformens forsta kapitel borde framgd att Sverige var med-
lem av unionen och att detta medforde forpliktelser som kun-
de ha foretrdde framfor svensk grundlag.” Denna sa kallade
’plattliggningsparagraf™ kom dock att utgd under arbetet med
propositionen, d4 man beslutade att det enda konstitutionella
avtryck som medlemskapet ldmnade var en regel om val till
Europaparlamentet och en sirskild bestimmelse om Overlatel-
se av normgivningsmakt till EU. Det huvudsakliga skilet till
detta avsteg fran utredningens analys var en ovilja att binda
Sverige vid nigot det inte fanns behov av att fora in i grund-
lag, parat med en tilltro hos regering och riksdag att det som
overldts var 1 princip 6verblickbart och utanfér de grundlag-
gande principerna 1 vart konstitutionella system.” Samtidigt
lag detta agerande vél i linje med den svenska traditionen av

7S0U 1993:14 s 103 £.
#S0U 1993:14 s 95 ff.
* Prop 1994/95:19 s 495-498.
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att vissa saker dr for stora for att fora in 1 grundlag, men inget
ar for litet for att ta plats dér.*

Den viktigaste bestimmelsen som infordes var ett nytt forsta
stycke 1 grundlagens regler om Overlatelser av normgiv-
ningsmakt till internationella organisationer — 10 kapitel 5 §
regeringsformen. I sig innebdr detta att man valde att inte né-
gonstans i grundlagen ange att Sverige 4r medlem i1 EU, utan
bara att landet kan vara det. Detta kan kanske tyckas naturligt
1 det att Sverige 4r med 1 manga internationella organisationer
utan att detta kommer till uttryck i grundlagen, men till detta
maste laggas att f4 (om ndgon) internationell organisation har
en saddan betydelse for de enskilda medlemsstaterna vad géller
mojligheterna att fritt nyttja lagstiftningsmakt, penningpolitik
och andra centrala styrmedel.

Trots denna minimalistiska instdllning ville man inte helt lata
debatten om EU-rittens inverkan passera helt utan konstitutio-
nella avtryck. Med den tyska forfattningsdomstolen som fore-
bild intog man héllningen att det fanns grénser for den makt
som Overlatits och att dessa granser framforallt ldg i det kon-
stitutionella rittighetsskyddet.’’ 1 den tyska kontexten hade
detta inneburit att den maktiga forfattningsdomstolen kunnat
utmana EG-domstolen om rollen som den institution som slut-
giltigt avgér om en EU-rittslig regel ar giltig eller ej 1 ett land
(Tyskland). I ljuset av denna utmaning hade EG-domstolen
vinnlagt sig om att i rittspraxis utveckla ett mer forfinat rét-
tighetsskydd for att undvika konflikter med nationella
forfatStsningsdomstolar och hogsta instanser.

Man ville istéllet framhélla att EU:s befogenheter var ett utflo-
de av de konstitutionella moéjligheterna att Gverldta makt och
ddrmed inte kunde f4 et innehall som stred mot samma konsti-

* Sterzel, Ett kvartssekel efter ”det forfattningslosa halvseklet”: Har Sve-
rige nu en forfattning?, i Smith (red), Grundlagens makt (2002) s 89 f.

' Se Nergelius studie i denna bok for ett nirmare resonemang kring
kopplingen mellan den svenska 16sningen och den tyska forfattnings-
domstolens dom.
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tution. Samtidigt pdpekade riksdagen tydligt att det var den
som skulle avgora om eller nir en sddan grins passerades. |
den senaste grundlagindringen 1 10 kapitel 5 § upprepades
samma resonemang som forts redan fran borjan och det kan
vara vért att citera:

”Regeringen vill hidr framhalla att det &r riksdagen som i sam-
band med ett beslut om Gverlételse skall géra bedomningen att
den oOverlatna beslutanderidtten inte ror principerna for
statsskicket pa samma sitt som riksdagen gér beddmningen att
gemenskapernas fri- och rittighetsskydd motsvarar det som ges
i regeringsformen och i Europakonventionen. Stadgandet i 10
kapitel 5 § forsta stycket RF ar alltsd en anvisning avsedd for
lagstiftaren och inte for de rittstillimpande organen. Domstolar
och myndigheter ar skyldiga att tillimpa en réttsakt som utfar-
dats pa ett omrade dar t ex. EG genom Overlatelsen fatt kompe-
tens att lagstifta och detta d&ven om réttsakten skulle begrénsa
t ex. en viktig princip i tryckfrihetsférordningen.”*

Man kan kanske sdga att man genom dessa uttalande bade vil-
le dta kakan och ha den kvar, ty overlatelserna skulle under-
kastas konstitutionella begriansningar, men inte sddana som
domstolar skulle kunna anvédnda (sdsom 1 Tyskland), utan det
var bara riksdagen som i samband med férnyade overlételser
hade att bedoma forenligheten mellan svensk grundlag och
EU:s rittsordning. P4 detta sétt gjorde man dock den tyska
idén om konstitutionella begransningar av mojligheterna att
overlata makt till EU en rejdl otjdnst, eftersom dessa 1 svensk
tappning far liten eller ingen betydelse jamfort med de poli-
tiska overvdganden som ligger bakom varje dndring av fordra-
gen. Det skall till rdtt sdrprdaglade parlamentariska situationer
for att ”den svenska modellen” skall kunna utgdra ndgon reell
gréans i detta avseende.

Efter medlemskapet 1995 har ett antal fordragsédndringar ge-
nomforts och svensk grundlag har dndrats 1 vissa avseenden
for att anpassa den till de krav som stills. Diskussionen har i
dessa fall inte 1 ndgon hogre grad kretsat kring fradgan om
medlemskapet i sig dr forenligt med svensk konstitutionell

* Prop 2001/02:72 s 34 £.
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ritt, &ven om dndringarna 2002 féranledde en viss debatt om
de lampliga med att ge riksdagen uttrycklig befogenhet att
godkédnna internationella 6verenskommelser 1 forvdg, nigot
som det ansetts vara tveksamt om regeringsformen tillit.”

Infor forslaget till konstitutionellt férdrag har fraigan om uni-
onsmedlemskapets konstitutionella betydelse nyligen varit
foremal for riksdagens behandling. I regeringens skrivelse
2003/04:13 till riksdagen sa framfors att en svensk tillslutning
till det konstitutionella fordraget inte krdver ndgon grundlag-
sandring. Ett av skédlen dartill ar att &ndrade beslutsformer an-
gdende redan 6verldten kompetens inte sig berdérde fraigan om
kompetens kunde Overlatas eller ej. Ett annat &r att forslaget 1
hog grad avsdg att kodifiera redan géllande principer inom
EU-rdtten.” Det sammansatta konstitutions- och utrikesutskott
som behandlade frigan i riksdagen fann inte anledning att
konkret bedoma forslagets forenlighet med grundlag, varfor
denna far sdgas vara dppen dn sd lange.” Det leder oss direkt
till denna uppsats kérnfrdga — ar det konstitutionella fordraget
mdjligt att anta utan grundlagsandringar i Sverige?

Principerna for statsskicket

Innan en konstitutionell analys av det konstitutionella fordra-
gets effekter for svensk del kan genomftras maste ytterligare
ett tema behandlas. Det centrala momentet i den konstitutio-
nella analysen dr, sdsom redan antytts, huruvida ett godkin-
nande av det konstitutionella fordraget kan ske utan att dndra
pa regeringsformens bestimmelse om att “principerna for
statsskicket” inte far roras. Vad dr da inneborden i detta vaga
uttryck?

En forsta mojlighet dr forstds att anse att det dr ett helt tomt
uttryck, utan egentlig sakinnehall. Mot detta talar att riksdagen

* Se Bull, Konstitutionella snedsteg, i Petersson/Smith (red) Konstitutionell
demokrati (2004) s 76 f.

* Regerings skrivelse 2003/04:13 s 15 f.

#2003/04 KUU1 s 50 f.
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funnit det viktigt att sdrskilt tilligga detta efter ett antal ars
medlemskap i EU samt att det fir sdgas vara underligt (om an
helt inte okédnt) att i grundlag reglera nagot som man inte me-
nar nagot med.** En rimlig utgdngspunkt far savil juridisk som
politisk analys &r att det maste finnas ndgot sakinnehall i den-
na grins for hur mycket beslutandemakt som kan 6verforas
frén det nationella till det dverstatliga utan grundlagséndring. |
forarbetena anges dessutom vissa héllpunkter f6r en analys av
vad uttrycket kan betyda. Dessa ar rimligen den centrala ut-
gangspunkten for en analys och dérfor vérda att citera:

”Regeringsformens bestimmelser om statsskickets grunder sit-
ter en grians for vilka ytterligare beslutsbefogenheter som utan
grundlagséndring kan Overlatas till ett mellanfolkligt samarbete.
Regeringsformen aterspeglar och vilar nimligen pa det forhal-
landet att det egna landet dr en suverin stat med ett demokra-
tiskt statsskick. Detta klargdrs redan i dess forsta kapitels forsta
paragrafs forsta mening dér det stadgas att ”All offentlig makt i
Sverige utgar fran folket”. Denna princip om folksuverénitet
sétter en grans for utvecklingen av samarbetet i EU pé sa sitt
att det skulle strida mot regeringsformens nuvarande bestam-
melser om det svenska statsskickets grunder om EU t ex. ut-
vecklades till en federation ddr medlemsstaterna dr delstater och
dar ett direktvalt EU-parlament har den avgdrande lagstift-
ningsmakten. En saddan utveckling skulle alltsd krdva omfattan-
de grundlagsdndringar (prop 1993/94:114, s 18). Som ovan har
ndmnts har konstitutionsutskottet i forarbetena till 10 kapitel 5
§ forsta stycket RF anfort att det omrade som inte kan dverlatas
med stdd av denna bestimmelse inte dr inskrdnkt till bestim-
melserna om grunderna for statskicket utan ocksd omfattar
andra bestdmmelser som bér upp grundlaggande principer i vart
konstitutionella system (bet 1993/94:KU21 s 27). Utskottet pe-
kade sdrskilt pa den fria asiktsbildningens stora betydelse for
vart statsskick och framholl héarvid offentlighetsprincipen, med-
delarfriheten, forbudet mot censur, skyddet av uppgiftsldmnare,
ansvarighetssystemet och andra viktiga principer i tryckfrihets-
forordningen och yttrandefrihetsgrundlagen.”’

Av detta kan utldsas att Sverige dr en suverédn stat med ett de-
mokratiskt statsskick. Detta dr alltid en borjan. En uttrycklig

*Se t ex 1 kapitel 2 §.
7 Prop 2001/02:72 s 34 f£.
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hinvisning till folksuverdnitetens princip gors ocksd och den-
na kontrasteras med en utveckling dar EU é&r att betrakta som
en federation. Av detta kan man fOrsté att folksuveranitet més-
te anses vara oforenligt med en federativ utveckling. Hiar kan
noteras en viss glidning i forhéllande till hur riksdagen reso-
nerade infor intrddet 1994. Da framhdlls istéllet att riksdagens
stdllning som frimsta statsorgan inte far urholkas i visentlig
grad.”® De ytterligare principer som namns har framforallt att
gora med det Tryckfrihetsférordningens unika system for
skydd av den fira asiktsbildningen. Aven om de senare kan
komma att paverkas ytterligare — en viss inverkan har med-
lemskapet haft pa detta omrade vad géller regleringen av per-
sonuppgifter och utformning och tillimpning av sekretessbe-
stimmelser — s ir det naturligt att i en uppsats av denna ka-
raktdr fokusera pa de “’storre” frigorna om demokrati och fol-
ksuverdnitet.

Négra korta pdpekanden om begreppen kan vara pa sin plats.
”Demokrati” &r ett s pass omstritt begrepp att det inte dr me-
ningsfullt att i det har sammanhanget sdga mer &n att det re-
dan av riksdagens uttalande ovan framgér att demokrati inte ar
liktydigt med folksuverdnitet. Demokratin kan organiseras pé
manga olika sétt.*” I vissa ldnder rader principen om maktdel-
ning, vilket kan leda till att flera institutioner samtidigt har de-
mokratisk legitimitet. Principen om folksuverdnitet innebdr 1
det sammanhanget ett uttryckligt avvisande av all maktdelning
och ett utpekande av ett enda legitimt subjekt vid maktutov-
ningen — folket sjélvt. I praktiken innebér detta att folket vilja
anses (bora) komma till uttryck vid val till en enda férsamling
(parlamentet) och att denna har all offentlig makt. Den offent-
liga makten dr odelbar och utdvas absolut av det folkvalda
parlamentet.

I ett svenskt konstitutionellt perspektiv kan konstateras att en
renodlad idé om folksuverinitet vann allt starkare insteg i den

¥1993/94:KU24.
* Se Hadenius, Demokrati (2001) for en dverskadlig sammanstéllning av
de manga infallsvinklar som finns.
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politiska vdrlden ndgon géng efter det andra vérldskriget. Fran
savil socialdemokratiskt som liberalt hall var man angeldgen
om att, mdjligen 1 kontrast de regimer som startat kriget, fa ett
s& demokratiskt styrelseskick som mojligt, dér folkviljans ge-
nomslag skulle komma till s& direkt och omedelbart uttryck
som det bara gick. Mot bakgrund av att den da gillande for-
fattningen, 1809 &rs regeringsform var fran for-demokratisk
tid sa var den redan av det skilet ndgot belastad. Vidare bygg-
de den forfattningen pa en svensk variation pd maktdelnings-
temat, nagot som man uppfattade som mindre demokratiskt.
Riksdagens uppdelning tvd kamrar uppfattades t ex som en
olamplig forsvagning av den direkt folkviljan. Maktdelning
blev — och dr i viss man fortfarande — liktydigt med en ode-
mokratisk ordning. Aterstod da folksuveriniteten som demo-
kratiskt ideal. I den svenska forfattningspolitiska debatten kom
kravet pa folksuverdnitet att drivas tdimligen langt vad giller
centrala konstitutionella byggstenar sdsom valsystemets ut-
formning, kungens stillning och synen pa fri- och rittigheter.
Den princip om folksuverénitet som riksdagen ovan beskriver
var alltsd en tdmligen renodlad séddan, dir varje inslag av mak-
tdelning méste sdgas strida mot regeringsformens grunder.

Aven under de férindringar som skett efter att regeringsfor-
men trddde ikraft 1975 sa har det aterkommande podngterats
att riksdagens stidllning som frdmsta organ inte far urholkas.
Detta har varit aterkommande, vare sig det géllt inférandet av
fri- och rittigheter, kodifierandet av lagprovningsritten, den
okade delegeringen av normgivningsmakt, medlemskapet 1 EU
eller inrdttandet av en sjdlvstindig Riksbank, for att ta nigra
exempel. Riksdagens attityd till sddana forandringar kan sam-
manfattas med att de varit godtagbara just for att de inte hotar
riksdagens suverdna stdllning som bérare av folkviljan. Det
har inte handlat om att kompromissa med denna grundprincip.
Overféringen av makt till EU har i denna anda snarast setts
som ett sdtt att f makt som annars gatt forlorad, istillet for att
riksdagens makt skulle ha minskat genom dess egen forsorg.*

“Prop 1994/95:19 s 39.
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Sammantaget har vi alltsa att géra med en princip om folksu-
verdniteten forkroppsligad i ett parlament som, internationellt
sett, 4r ganska extrem och kanske ligger ndrmast det brittiska
statsskicket.* F& andra demokratiska ldnder har gétt s& langt
som Sverige i att hdvda att ingen annan institution dn parla-
mentet dr legitim som utdvare av offentlig makt och att all
maktutdvning dirfér méste kunna spéras tillbaka till just detta
parlament — riksdagen. Det dr nu klart att vi har tva konkreta
utvirderingspunkter att hélla oss till — det redan fran borjan
angivna kriteriet om att riksdagens stéllning inte far urholkas i
visentlig man och det nyare kriteriet att utvecklingen inte far
gé 1 riktning mot en federation.

Konstitutionell utvardering - mot vad?

En forsta frdga ndr den konkreta utvirderingen skall utforas ar
vad det dr som nu skall provas. Ar det alla de ovan angivna
forandringarna och de sammantagna effekterna av dessa eller
bara det som &r nytt 1 forhallandet till tidigare ingangna for-
drag? Regeringen tycks 1 sin skrivelse till riksdagen inte rik-
tigt kunna bestdmma sig:

”Nér det géller frigan huruvida den samlade effekten av kon-
ventets forslag, i férening med vad som tidigare har dverlétits,
ar forenlig med 10 kapitel 5 § forsta stycket RF kan konstateras
att polis- och straffrittsligt samarbete, d v s nuvarande tredje
pelaren, blir foremél for gemensamt beslutsfattande. Forslaget
forutsitter overlatelse av beslutanderitt. Flexibilitetsklausulen,
vars tillimpningsomrade utvidgas, forutsitter ocksa viss ytterli-
gare Overldtelse av beslutanderitt. Hartill kommer att EU ge-
nom konventets forslag bedoms fa utékad kompetens pa ensta-
ka sakomraden, t ex immaterialritt. I olika avseenden innebér
konventets forslag ocksé att balansen mellan Sverige och EU-
organen fordndras, utan att &ndringarna for den skull forutsétter
nagon ytterligare dverlatelse av beslutanderitt. Detta &r bl.a. en
f61jd av att beslutsfattande i rddet med kvalificerad majoritet
gors till huvudregel. Mot bakgrund av nu angivna dverviagan-
den dr det regeringens uppfattning att den dverlatelse av beslu-

“ Petersson m fl (red), Demokrati pa svenskt vis (1999) s 49.
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tanderitt som konventets forslag forutsitter ligger inom ramen
for vad 10 kapitel 5 § forsta stycket RF tillater.”*

Dels ndmner man inledningsvis att det skall goras en samlad
beddmning, dels lyser denna helt med sin franvaro 1 texten.
Dar ridknas bara nyheterna upp kortfattat och sedan gors be-
domningen att overldtandet av beslutanderitt inte strider mot
regeringsformen, men de samlade effekterna av tidigare over-
latelser med dessa nya berdrs inte. Kanske dr det bara min 1és-
ning som ar ogin, men jag saknar en sddan utvérdering av de
samlade effekterna.

En iakttagelse dr att flera av de saker som den nya konstitutio-
nen innehdller inte ndimnas av regeringen, antingen for att det
inte ror ndgon Gverldtelse av beslutsbefogenheter eller for att
det enbart ar fraga om kodifiering av det som géller enligt
rattspraxis. Det dr nu inte alltid s enkelt att bestimma om en
kodifiering bara ir det eller istillet innefattar nigot nytt. Ar t
ex fordragsfiastandet av EU-réttens foretrade ndgot nytt? Det
ar mojligt att anse att sa inte dr fallet, eftersom det &r en sedan
lange etablerad princip som vunnit acceptens savil politiskt
som juridiskt. Att skriva in den i fordraget skulle dirmed inte
innebdra nagot nytt. En annan utgangspunkt vore att peka pa
att foretrddesritten aldrig varit helt accepterad, de nationella
hogsta domstolarna i flera ldnder har inte fullt ut godtagit att
EG-domstolen &r den slutgiltiga instansen for vad som faller
inom eller utanfor det som 6verlétits till unionen och darmed
forbehéllit sig rétten att (i undantagsfall) prova EU-rittens for-
enlighet med den egna konstitutionen. Just det forhdllandet att
foretrddesprincipen dr en princip, utvecklad av EG-domstolen
och endast ldngsamt och gradvis accepterad 1 medlemsstaterna
har gjort denna hallning mdjlig. Fordragsfastandet av princi-
pen skulle mot en sddan bakgrund rimligen undanréja varje
”motstand” mot EG-domstolens 6verhoghet och diarmed ha
konstitutionella effekter som, dven om de 1 viss grad ar teore-
tiska, dr langtgdende.* EG-domstolen blir till bAde namn och

* Regeringens skrivelse 2003/04 s 16.
# Se dven Dashwood a a s 379 f.
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funktion en forfattningsdomstol fér Europa. Detta vore nagot
“nytt”. P4 samma sitt forhaller det sig med andra réttsliga fi-
gurer som 1 princip godtagits av medlemsstaterna, men dir
fordragsfastandet av direkt effekt, skadestdndsskyldighet, etc
kan tidnkas innebidra nagot mer dn bara kodifierandet av det
som giller. Nedtecknandet av principer i lagtext kan ha ovin-
tade effekter och det bor inte tas for sjdlvklart att ambitionen
att endast kodifiera det gillande lyckas.*

Vidare dr det sd att fordndringar 1 juridiska system ofta har
mer langtgdende konsekvenser 4n de som &r uppenbara. Varje
dndring kan sedd for sig vara liten och oansenlig, men satt 1
samband med hur de vriga reglerna fungerar, dnda ha verk-
ningar som dr dramatiska. ”The devil is in the details” som
man sager. Réttsregler ingar i ett system och att inte ta hinsyn
till detta system da man utvérderar vilken inverkan en rittsre-
gel kommer att fa dr verklighetsfrimmande. Forst nér vi lag-
ger ihop det som redan overlétits med det som dr nytt kan vi
sdga ndgot om hur det svenska statsskicket egentligen paver-
kas av forslaget till konstitutionellt fordrag. Summan kan da
vara storre dn delarna, liksom skédgget dr ndgot mer &n de en-
skilda harstrana...

EU som federation?

En forsta allméin iakttagelse vid denna analys ar att medlems-
kapet 1 EU utan minsta tvekan medfort att riksdagens stdllning
paverkats 1 forhéllande till hur man vid regeringsformens till-
komst sig péd saken. Redan utredningen infor intrddet konsta-
terade detta, sdsom framgétt ovan. Det rdder vidare en bred
enighet om att de egentliga vinnarna vad géller politiskt infly-
tande inom EU éar regeringarna.” Dessa har kunnat utoka sina

“ For tva exempel pé detta fran svensk miljo kan tas NJA 2000 s 132, NJA
2004 s 299 och Sterzel, Parlamentarismen i forfattningen (1999) s 79
dér det konstateras att grundlagsfastandet av den i praxis utvecklade
mojligheten till misstroendeforklaring sannolikt forsvagat denna i for-
hallande till om den ldmnats oreglerad.

# Se Krunke, Den udenrigspolitiske komptence (2003) s 360 f.
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befogenheter och bli lagstiftare pa den europeiska arenan, mer
eller mindre utanfor effektiv parlamentarisk kontroll. Detta &r
ett problem som ménga europeiska parlament forsokt gora na-
got at genom att stirka sin insyn i och kontroll 6ver EU-politi-
ken sdsom den bedrivs av regeringarna. Det dr ocksd nagot
som uppfattas som ett problem pa EU-nivan, eftersom det
minskar de europeiska institutionerna legitimitet.*® Att det
finns ett problem med minskat inflytande for riksdagen torde
vara uppenbart och det dr ocksd ndgot som riksdagen sjalvt
uppmadrksammat.

Den yttersta grans som riksdagen sjilv angivit 1 hur langt
overlételsen kan ga utan att komma i konflikt med grundlagen
ar om unionen skulle utvecklas till en federation. Detta kan
darfor vara en lamplig utgangspunkt for analysen.

Vad innefattar att ndgot dr en “federation”? Inte sdllan sam-
mankopplas begreppen “federation” och “’stat” pa ett sdtt som
innebdr att enbart stater kan vara federationer. Forstitt pa detta
enkla sétt kan EU inte inom dverskadlig tid utvecklas till en
federation och den grins som riksdagen anger har inte mycket
till reellt innehdll. En mindre formell och mer realistisk ut-
gangspunkt vore att koncentrera sig pa frdgan om “makt”
istillet for den om “stat”. En sddan utgangspunkt later oss for-
std att federationer kan se ut pa ménga olika sdtt och att det
centrala inte dr det formella. I ett sddant perspektiv dr det cen-
trala med en federation att makten delas upp i olika geografis-
ka enheter, vars olika beslutsbefogenheter inte far inkrikta pa
varandra. Om centrum 4r starkt eller svagt kan variera, liksom
hur langtgdende integrationen drivits. Federalismen som sddan
ger inget svar dessa frigor, utan tillhandahaller bara ett institu-
tionellt verktyg for att realisera politiska mal om att 16sa vissa
frdgor 1 en storre gemenskap och andra i en mindre gemen-
skap Uppfattningarna om federalismens konkreta innebord va-
rierar dirmed ocksa fran plats till plats och fran tid till annan.

“ Se Kommissionens Vitbok om Styrelseformerna i EU, KOM (2004)
428, s 18.
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I Europa uppfattas idag termen sta for centralisering av makt
fran medlemsstaterna till EU:s institutioner, I USA star be-
greppet just nu for skydd av delstaternas okrdankbara kdrna av
egen suverdnitet och verkar dirmed decentraliserande.”

Hur skall da EU uppfattas i ett sddant perspektiv, inriktat pd
realiteter? Har kommer vi till den plats som vi far nytta av
den lite langrandiga genomgéngen av EU:s utveckling som in-
ledde denna studie. EU-rdttens sirdrag leder till att den rétts-
ordning som skapas i de gemensamma institutionerna har di-
rekt federal verkan. Det dr rittsregler som kan dberopas direkt
av medborgarna 1 hela unionen, det dr regler som sldr ut” na-
tionella regler som stdr i konflikt med dem och dessa regler
verkar i ett system som har effektiva sanktionsmekanismer i
form av skadestandsansvar for de stater som inte ar tillrackligt
duktiga pa att leva upp till unionsréttens krav. Det har ibland
talats om att unionen dr en federation juridiskt, men en konfe-
deration politiskt. Det har da varit just unionsréttens tdmligen
dramatiska inverkan pa de nationella réttssystemen som man
da avsett.

Unionsrittens konstitutionella karaktdr har starkts ytterligare
av det rattighetsskydd som etablerats, forst genom rittspraxis
och nu genom rittighetsstadgan. Den juridiska inverkan som
detta har haft pé staterna dr svérare att bedoma &n doktrinerna
om direkt effekt m m, men det torde sta klart att det bland an-
nat inneburit att ritten till domstolsprovning fatt vidgad bety-
delse nir man nationellt hanterar unionsritten och de rittighe-
ter och skyldigheter som denna innefattar.*® Det finns saledes
konstitutionella rittigheter med ursprung 1 EU som kan ett an-
norlunda innehall dn det svenska rattighetsskyddet. I sig kan
detta uppfattas som ytterligare ett federalt drag hos unionen,
att medlemsstaterna inte helt sjélva kan bestimma innehallet i

4 Se Donahue/Pollack, a a s 89 ff.
“ Se t ex Andersson, Réttsskyddsprincipen (1997) och Nergelius, Forvalt-
ningsprocess, normprovning och europarétt (2000).
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de rattigheter som skall spegla de mest grundlidggande virder-
ingar som samhallet omfattar.*

Rattsligt sett har vi en union som har alla de karakteristika
som en federation uppvisar vad géiller den centrala réttsordnin-
gens overhoghet. Ndstan overtydligt blir detta om man kon-
trasterar de tvd fallen Francovich frdn EG-domstolen och
Alden v. Main fran USA:s Hogsta domstol.”® I det forra fallet
fick medlemsstaterna i EU se sig tvingande att Oppna sina
domstolar for enskildas skadestdndsansprék vid bristande ef-
terlevnad av EU-rittens krav eftersom unionsrittens effektivi-
tet annars skulle hotas. I det senare underkénde en knapp ma-
joritet samma resonemang och framholl att ett sddant krav pa
delstaterna skulle krdanka deras suverdnitet. Den amerikanska
federationen stiller alltsd i vissa avseenden mindre 1dngtgéen-
de krav pd medlemmarna dn vad (det icke-federala?) EU gor.

Fragan dr om det inte dags att uppfatta ocksa den politiska ut-
vecklingen sasom federativ. Det dr alltmer klart att det finns
politiska omrédden dir de nationella regeringarna och parla-
menten numer ar maktlosa, det dr endast de europeiska institu-
tionerna som agera dir. En federal uppdelning av makt och
kompetenser mellan olika nivéer har saledes skett och blivit
allt tydligare. Den lista pa kompetenser didr unionen har ensam
mojlighet att agera har hela tiden utdkats och omfattar numera
ett mycket stort antal politikomrédden. Forslaget till konstitu-
tionellt fordrag utgdr inget undantag frdn denna trend och nu
fors nya befogenheter pa bland annat straffrattens/kriminalpo-
litikens omrade &ver till EU.*" Aven utrikespolitiska fragor —
som ju kan sdgas vara nationalstatens kidrna — har kommit att
bli unionspolitik 1 viss utstrickning. Till detta kommer att

¥ Carozza a a s 39 och von Bogdandy, The European Union as a Human
Rights Organization? Human Rights and the Core of the European
Union, (2000) 37 Common Market Law Review 1307.

0 C-6/90 och 9/90, Francovich, [1991] ECR 1-5357 och Alden v. Main,
527 US 706 (1999).

' Se t ex Wersill, EU och straffritten, Svensk Juristtidning 2004 s 665 om
de timligen dramatiska verkningar som det konstitutionella férdraget har
for svensk straffritts del.
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dven politikomrdden som formellt inte ingér i unionens kom-
petens paverkas pa ett tydligt sdtt av denna. Det finns en
’spill-over” effekt som berdr all nationell reglering som pa na-
got sitt paverkar mojligheterna att utdva/kontrollera unionsrit-
tens réttigheter och skyldigheter. Det innebér att socialpolitik,
skatter och utbildningsfrdgor dras in i unionens politiska liv,
trots att de 1 hog grad inte hor hemma dér formellt sett.

Det bor hir betonas att i denna utveckling har det sarskild be-
tydelse att majoritetsbeslut blir allt mer vanligt. Detta innebar
1 korthet att riksdagens mdjligheter att utkréva politiskt ansvar
for de beslut som fattas nir EU lagstiftar i det ndrmaste helt
forsvinner. Riksdagen maste agera innan forslag antas for att
forsoka styra regeringen och de europeiska institutionerna i
den politiska riktning som man onskar.”” Att i efterhand forkla-
ra sitt misstroende mot regeringen eller ett enskilt statsrdd dr
diaremot knappast ett sérskilt verksamt sétt att kontrollera poli-
tiken. De svenska synpunkterna kan ju t o m ha blivit Gverros-
tade under lagstiftningsprocessen i EU och det vore timligen
misslyckat att utkréva politiskt ansvar av den svenska reger-
ingen for nigot den inte stott. I och med detta har inte bara
rattsordningen, utan ocksa den politiska processen antagit fe-
derala drag eftersom de enskilda medlemstaterna i allt hogre
grad kan bindas vid politiska beslut mot sin vilja. Regeringen
vill, som framgétt ovan, for sin del tona ned betydelsen av
dndrade beslutformer, for att de i sig inte medfor ndgon ny
Overlatelse av beslutandemakt, men det centrala med denna ut-
veckling dr inte Overlatelsen 1 sig. Beslutsformerna har avgo-
rande betydelse for vilken inverkan en dverlatelse av normgiv-
ningsmakt har for den nationella demokratin. Genom allt de
vidare mdjligheterna till majoritetsbeslut forsvagas riksdagens
mojligheter att via regeringen styra vilka rattsliga regler som
binder de svenska medborgarna.

> Nationella parlament har i det har ssmmanhanget stora problem med att
komma in i beslutsprocessen tillrdckligt tidigt och med tillrdckligt stora
kunskaper for att kunna paverka slutresultatet.

190



Tillsammans kan denna politiska och rittsliga utveckling
mycket vil betecknas som “federal”. Sverige ir idag medlem-
mar i en storre gemenskap, vars rittsordning dr éverordnad
den svenska och vars politik pa vissa omraden utesluter att
Sverige for ndgon egen politik pd dessa omraden. Skillnaden
mellan Minnesota i USA och Sverige 1 EU ir 1 dessa bemir-
kelser sma. Att riksdagens stillning dirmed kommit att for-
dndras pé ett sitt som maste beskrivas som ndgot som “ror
principerna for statsskicket” kan enligt min mening inte be-
tvivlas. Nationalstatens suverénitet har naggats i kanten pa ett
inte obetydligt sdtt och folksuverdnitetens ansprak kan inte
langre levas upp till, eftersom det finns politiska beslut som
det svenska folket inte kan péverka eller dndra. Lite tillspetsat
kan man sédga att vi redan lever i en federation, men att ingen
tycks vilja tala om det for medborgarna.

Mot bilden av att riksdagens stillning skulle ha forsvagats ge-
nom EU-medlemskapet kan invindas att det fortfarande ar si
att EU hanterar tdmligen marginella fragor, dér tekniska och
ekonomiska saker dominerar. Sa linge som EU-politiken inte
ror annat dn sadant kan det accepteras att riksdagens inflytan-
de minskar, eftersom det inte ror omradden som ar centrala for
medborgarna och demokratin. Argumentationen gar alltsa ut
pa att riksdagens stéllning har férsvagat, men att detta inte har
ndgon dramatisk effekt for var demokrati, eftersom samarbetet
inte ror frdgor som dr demokratiskt intressanta. I liknande ter-
mer framhdlls att unionen rent faktiskt dr sa svag att det inte
ar riktigt korrekt att kalla den for en federation, Bryssels ritts-
liga maktbefogenheter backas inte upp med liknande ekono-
miska (eller militdra) resurser.”® Det har ocksa framforts att
unionsrittens totala andel av lagstiftningen i vért land inte ar
sa stor som manga tycks tro, vilket skulle stodja uppfattningen
att medlemskapet inte har sa djupverkande effekter for med-
lemsstaternas mgjligheter att utdva sjilvstandig makt.*

> Se t ex Moravcesik, Federalism in the European Union: Rhetoric and
Reality, i Nicolaidis/Howse, The Federal Vision (2001) s 169 ff.
* Uppgift i PM av Hegeland, FiU, Riksdagen 2004-03-31.
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Jag menar att dessa invindningar dels inte dr sd starka som de
kan verka, dels dnda inte paverkar slutsatsen ovan. EU ér inte
lingre en gemenskap som bara sysslar med storlek pa for-
packningar etc Den tekniska regleringen finns dér, men ar i
hog grad redan fardig sedan inférandet av den gemensamma
marknaden. De saker som EU arbetar med nu ér t ex. jim-
stalldhetspolitik, miljopolitik och férhindrandet av internatio-
nell brottslighet, ndgot som diskuteras kring ménga kdksbord
runt om 1 Sverige och kanske 1 resten av EU ocksa. Det dr
idag missvisande att beteckna EU:s verksamhet som demokra-
tiskt ointressant eller under medborgarnas varseblivningshori-
sont. En annan sak &r att medborgarna i unionen verkar ha
svart for att bli passionerat engagerade for EU-projektet som
sadant, men det torde inte bero pé att EU inte sysslar med vik-
tiga saker.”

Att EU som organisation dr forhallandevis liten och inte har
mycket till egna “muskler” dr 1 sig inget argument som paver-
kar bedomningen av dess federala karaktir. EU befinner sig
idag pa en niva som motsvarar var den federala staten i USA
var for hundra ar sedan vad géller del av total ekonomi, antal
sysselsatta etc. Att USA di redan var en hundra 4r gammal fe-
deration hindrade alltsa inte en tdmligen blygsam kostym och
det dr inte heller for EU:s del ett avgorande argument. Till sa-
ken hor att man i EU valt att direkt lata medlemsstaterna sti
for en stor del av kostnaderna for genomforandet av unionspo-
litiken och att de centrala institutionerna inom EU dérfor inte
behovt vixa sig sd stora och starka som en vilfardsinriktad
politik annars skulle krdva. Denna unika mix av beslut centralt
och genomforande lokalt har kunnat hélla EU relativt slimmat,
utan att for den delen reducera dess effektivitet alltfor mycket.

Niér det till sist giller omfattningen av unionsritten sa kan
konstateras att ca. 20 % av ny svensk lagstiftning direkt ar be-
roende av unionsritten.” Ar detta mycket eller lite? Det #r na-
turligtvis mojligt att svara vad man vill pa den frdgan. Fran

* Se Haltern, Pathos and Patina (2003) European Law Journal s 14.
* Hegeland a a.
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denna uppsats perspektiv — dir folksuverdniteten star i
centrum — dr det klart att om en femtedel av nya lagstiftnings-
beslut som fattas 1 Sverige ar dikterade av ndgon annan én de
egna politiska institutionerna sd ar det en vésentlig inskrank-
ning av riksdagens stéllning. All offentlig makt utgar frén fol-
ket och riksdagen dr folkets frimsta foretrddare, stir det att
lasa 1 regeringsformens inledande kapitel. Nir en femtedel av
lagstiftningen inte dikteras av riksdagen sjilv kan man ifraga-
sdtta om det dr sd att all makt verkligen utgar frin (det svens-
ka) folket. Vidare maste noteras att en stor del av unionsrit-
tens inverkan 1 Sverige inte ger avtryck i riksdagens verksam-
het. Det dr oftast dé lagstiftning krédvs for att leva upp till ett
EU-direktiv som riksdagen blandas in. Unionsrétten bestar
dock av fler delar dn direktiv som skall genomforas nationellt.
Fordragens bestaimmelser dr ofta direkt tillaimpliga nationellt,
utan medverkan av de nationella parlamenten och — viktigare
— EU-férordningar har samma karaktdr. Det innebir att ett
stort omrdde av unionslagstiftning inte alls ger ndgot lagstift-
ningsarbete 1 riksdagen, det dr t o m forbjudet att lagstifta na-
tionellt med anledning av en forordning.”” Minst lika mycket
till av unionsréttsligt material har denna karaktér, varfor den
konstitutionella effekten av unionsritten inte framgér vid en
enkel genomsdkning av riksdag och regerings normgivning.
Unionsrittens paverkan kan mot denna bakgrund inte gidrna
anses vara marginell.*

Riksdagens eget yttersta "benchmark™ for nir overlatelse gétt
sd langt att dndringar 1 regeringsformen kravs dr om EU ut-
vecklats till en federation. Jag menar att sa redan ar fallet 1 allt
utom namnet (”don’t mention the f-word”) och att riksdagen
av detta bor dra konstitutionella slutsatser.

7 Se Lenaerts/van Nuffel, a a s 571 med angivna undantag.

* En slutsats som ocksd stods av de erfarenheter som man har inom
departementen, se Lambertz, Lagstiftningsprocessen i en internatio-
naliserad vérld, Svensk Juristtidning 2000 s 243 f.
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Folksuveraniteten i gungning?

Aven om man ir tveksam till att skriva under pa analysen
ovan, att EU 1 allt utom namnet ir en federation, sa borde det
dnd4 vara svart att forneka att den inverkan som unionen har
pa svenska politiska och rittsliga institutioner ar s pass langt-
giende att riksdagens stidllning numera maste ségas ha forsva-
gats visentligt och att ddrmed principerna for statsskicket pa-
verkas.

Det tdmligen l&ngt dragna idealet om folksuverénitet som re-
geringsformen vilar pd ir inte, menar jag, lingre en realitet ef-
tersom riksdagens stéllning forsvagats i flera viktiga avseen-
den. Argumenten har redan luftats ovan: Det géller dels ge-
nom att en stor del av lagstiftningen inte ldngre sker i riksda-
gen, dels genom att riksdagens mojligheter att utkréva poli-
tiskt ansvar av de som lagstiftar d4r utomordentligt sma och
slutligen genom att de grundlagar som normerar det svenska
folkstyret far vika vid konflikter mellan dessa och unionsrét-
ten. Sammantaget dr det svart, menar jag, att inte uppfatta att
principerna for statsskicket “rors” utav denna utveckling. Till
detta kommer en del indirekt inverkan som ocksa ér av bety-
delse for folksuveriniteten, sdisom EU:s krav pa finanspoliti-
ken och Eurons inverkan pa penningpolitiken.

Mot detta resonemang kan invindas att det dr missriktat for att
det 1 sd hog grad dr inriktat pa realiteter istdllet for pa det for-
mella. Att riksdagen i realiteten inte bestimmer allt dr inte i
sig ett argument for att den inte i formell mening kan ha en
sadan position, kan man mena. Politikens formella och reella
sida bor inte blandas ihop pé det sdtt som jag gor ovan. Riks-
dagen kan i formell mening fortfarande gora vad den vill, den
kan t ex besluta att Sverige skall sluta vara medlem i EU och
den kan ge svenska myndigheter instruktioner att inte lingre
folja unionsratten. Forst 1 en situation dir dessa myndigheter
inte lyder riksdagen kan man tala om att dennas stéllning for-
svagats pa ett sddant sétt att statsskicket dndrats, gar argumen-
tationen.

Nu dr det sa klart sa att denna typ av argumentation i sig gor
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en konstitutionell analys nirmast omojlig, eftersom den forut-
sétter ett faktiskt 1dge som sannolikt aldrig kommer att upp-
komma och — om det gor det — dar rittsliga 6vervidganden
kommer att ha en undanskymd roll. Om statsskickets karaktar
inte kan utvdrderas utom i extrema situationer sa finns inte
mycket till utrymme for sddana analyser. I ett mikroperspektiv
kan vi dock notera att denna typ av konflikter — mellan anvis-
ningar som kommer fran de olika medlemsstaternas parlament
och unionsrittens krav — ofta uppkommer genom att den na-
tionella lagstiftningen i1 olika avseenden stér 1 strid med uni-
onsritten. Det forvanande dr da den trohet som myndigheter
och domstolar visat unionsritten och det dr endast genom den-
na trohet som EG-domstolens doktriner om foretrdde och di-
rekt effekt kunnat etableras som allméint accepterade réttsprin-
ciper.” I valet mellan lojalitet mellan det nationella och det
Overstatliga har nationella myndigheter valt det senare. Sanno-
likt har EG-domstolens hinvisningar till réttstatliga vérde-
ringar sdsom legalitet och réttssdkerhet varit bidragande till att
de nationella domstolarna haft s l4tt att acceptera dess ratts-
praxis. Naturligtvis har detta skett med utgdngspunkt i att det
nationella parlamentet redan godtagit de effekter som unions-
rdtten har, men samma argument kan ocksd anforas 1 en ex-
trem situation. Hur det dn 4r med den saken kan konstateras
att 1 vardagslivet dr de nationella myndigheterna vana och vil-
liga att ge unionsritten foretrade framfor den nationella ritts-
ordningen och att denna praktik kanske har storre intresse for
analysen av hur makt utévas 1 unionen dn spekulationer om
vad som kan hénda 1 ett krisldge.

Denna typ av argumentation dr ocksa svér att bemdta om man
accepterar dess utgangspunkter, nimligen att bara det formella
har betydelse. Det &r jag dock ovillig att gora och jag tror inte
heller att riksdagen sjélv skulle stélla sig bakom en sddan syn
pa dess roll. Att ha all makt formellt, men ingen reellt kan
knappast vara hur riksdagen sdg pa sin roll vid regeringsfor-

¥ For svensk del torde mélet om alkoholreklam, MD 2003:5 riacka for att
illustrera det sagda.
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mens tillkomst, vid intrddet i EU och det ar helt klart inte hur
dagens riksdag vill arbeta. Riksdagen vidtar ett antal &tgédrder
for att stirka sitt faktiska inflytande 6ver politiken och detta
gors utifran uppfattningen att det av legitimitetsskal kravs att
folkrepresentationen kan paverka politiken i1 realiteten. Det
formella argumentet dr alltsd for formellt — juridik och politik
har bade formella och reella sidor och dessa hor ihop. Formell
makt utan reellt inflytande dr ingen makt och reell makt utan
formellt stod saknar legitimitet.

Principerna for statsskicket maste darfor, menar jag, bedomas
bade formellt och reellt. En sddan beddmning leder — som
framgatt ovan — ofrdnkomligen till att de grundldggande fore-
stillningarna om riksdagens roll som foreladg vid regeringsfor-
mens tillkomst maste modifieras. Detta var en slutsats kunde
dras redan for flera ar sedan och den har bara vunnit i giltig-
het sedan dess.” Detta framgér inte av grundlagen sasom den-
na dr utformad idag och slutsatsen borde vara att antingen tar
man bort den nyligen inforda begransningen om ’principerna
for statsskicket” eller s& dndras regeringsformen sé att det tyd-
ligare framgér att det svenska folket inte ldngre &r den enda
killan till konstitutionellt legitim maktutévning. De europeis-
ka folken, agerande genom EU:s institutioner, har dvertagit en
del av denna legitimitetsgrundande funktion.

Avslutande diskussion - vad bor goras?

Detta leder till den sista — och praktiskt viktiga frdgan — om
vad som bor goras. Saken dr juridiskt sett enkel, det krdvs en
grundlagsdndring for att géra det konstitutionellt mojligt att
godta det konstitutionella fordraget. En sddan grundlagsidnd-
ring bor ske 1 regeringsformens forsta kapitel, att ta bort den
nyligen inforda bestimmelsen 1 det tionde kapitlet verkar bade
formellt och materiellt oldmpligt. Vid grundlagsregleringen av
EU:s konstitutionella effekter dr det just relationen till folksu-
verdniteten som maste komma till uttryck — Sverige styrs inte

% Se Algotsson a a.
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langre med det svenska folket som yttersta bas for maktutov-
ningen. Att vi sd linge som vi dr medlemmar i EU delat upp
denna suverénitet bor framga redan 1 nagon av de forsta be-
stimmelserna. Det vore dessutom 1 linje med den strdvan efter
en grundlagsreglering som dr deskriptivt “korrekt” som brukat
genomsyra svensk forfattningspolitik. Detta innebér inte att vi
maste infora den omdiskuterade “’plattliggningsparagrafen”.
Dess verkningar var ndmligen mera langtgdende én det jag fo-
reslar 1 det att EU-rdttens 6verhoghet m m reglerades 1 svensk
grundlag. Det finns visserligen en svensk forfattningstradition
av att 1 grundlag forsoka ge en sa réttvisande bild som mojligt
av det konstitutionella l4get och denna skulle tala for att inféra
en mer lingtgdende bestimmelse om medlemskapets verk-
ningar. Ett annat drag i svensk forfattningshistoria har dock
varit vad som kallats “minimiprincipen”, d v s att inte 1 grund-
lag reglera mer dn vad som dr absolut nddvéndigt for att pa sa
sdtt undvika framtida lasningar.® I ett s& dynamiskt samarbete
som det inom EU kan det vara en klok hallning och jag skulle
inte foresprdka nagot mer dn just ett grundlagsfistande av det
avsteg fran folksuveriniteten som unionsmedlemskapet rent
faktiskt innebdr.

Nu borde vil detta inte vara sd svart? Riksdagen dr rimligen
vil medveten om att man forlorat kompetenser och att den na-
tionella suverdniteten i olika avseenden begréinsats pa sétt som
inte dr helt ordindra for internationellt samarbete. En enkel
dndring av grundlagen kan undanréja alla tvivel om det kon-
stitutionella fordragets forenlighet med svensk grundlag, si till
och med om man inte fullt ut skriver under pd en analys som
den ovan kunde ren pragmatism tala for att goéra dndringen
”for sdkerhets skull”. Pa sa sitt kan en infekterad konstitutio-
nell debatt undvikas. Problemet med detta dr inte juridiskt,
utan politiskt. Om en grundlagsdndring genomfors finns moj-
ligheten for en riksdagsminoritet att med stod av regeringsfor-
mens 8 kapitel 15 § krdva en folkomrdstning 1 fragan. Hér
kommer saledes aterkopplingen till frigan om folkomrdstning,

¢ Sterzel, aa s 79.
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en sak som regeringen och de flesta riksdagspartierna vill
undvika. Accepterar man att det konstitutionella fordraget kra-
ver grundlagsdndring riskerar man samtidigt att tvingas till en
folkomrdstning som inte nagon i det politiska etablissemanget
vill ha. Risken ar ju nimligen dverhdngande att det gar som
EMU-omrostningen och att det svenska folket rostar nej, vil-
ket skulle medfora visentliga oldgenheter for savil Sveriges
deltagande i EU och som for utveckling inom EU.

Det sannolika utfallet dr alltsd att ingen grundlagsindring
kommer till stdnd och att det framst dr politiska 6verviaganden
som far styra detta beslut. Som jurist kan ju detta tyckas vara
svart att svédlja, men inom den konstitutionella rétten finns
inte vattentéta skott mellan politik och juridik. Inte heller bor
det finnas sddana skarpa tudelningar mellan verksamheter som
1 s hog grad dr beroende av varandra. Att politiska overvé-
ganden styr riksdagens tolkning av grundlag ar darfor inte ag-
nat att forvana och kanske inte heller nigot att vara alltfor be-
sviken over. Vad skulle annars styra den? Nej, det som gor
mig besviken dr snarare att den analys som leder fram till att
till varje pris undvika folkomrdstning i denna for Sveriges del
centrala frdga om styrelseskickets framtid dr sa pessimistisk
angaende mdjligheterna att f4 medborgarna att acceptera den
Europeiska Unionen for vad den dr och for den gor. Héri lig-
ger det reella fel som begicks redan da Sverige gick med 1
unionen, ndmligen att dess federala karaktir aldrig erkéndes i
klartext, fastin det redan da var tydligt och att fordelarna med
medlemskap 1 hog grad kopplades samman med arbetstillfil-
len och mer pengar i planboken. Fragorna om en federal ord-
nings legitimitet kom ddrmed aldrig att diskuteras ordentligt,
utan tonades ned som obefogad rddsla for ndgot som aldrig
skulle hinda. Detta &r, enligt min mening, ett felsteg som fort-
farande tynger ménga svenska politiker, som i konsekvens
med tidigare analys fortsétter att betona mellanstatligheten” i
EU och att offentligen vara skeptiska till 6verstatlighet”, men
samtidigt aktivt deltar 1 att alltmer politik fors upp pa EU-
niva. Det blir ett "double-speak” som véljarkaren inte tycks
imponeras av, vilket ocksd EMU-omrdstningen vittnar om.
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Om regeringsformen forblir orérd dven vid godkdnnandet av
EU:s konstitution sé dr detta en logisk, men olycklig, f6ljd av
de val som gjordes redan 1994/95.

Jag tror for egen del — mojligen nagot naivt — att om de ledan-
de politiska foretrddarna 1 Sverige ser fordelar med att vara
med i unionen som Overviger nackdelarna, s borde det inte
vara omojligt att fa oss viljare att forstd detta. I demokratin
ingdr att kunna overtyga, men tilltron till den formégan tycks
vara 1ag ndr det géller EU-fragan. Jag tror dock att det skulle
kunna gé och att rddslan for en folkomrdstning inte skulle be-
hova paverka fragan om grundlagens innehall pa denna punkt.
Men da maste man borja om och leverera en annan, drligare
berdttelse om unionen och dess betydelse for det svenska
statsskicket. En berittelse dir de tva konstitutionerna, den
svenska och EU:s, ges ett innehdll som dverensstimmer med
béade de varderingar och den realitet som rader. En beréttelse
som gér lite bakom slagorden om folksuverdnitet och natio-
nellt sjdlvbestimmande och bjuder in medborgarna till att fun-
dera dver dessa begrepps betydelse idag — formellt och reellt.
Sjalvstiandiga och vil utbildade medborgare borde da kunna
vara med och fatta ett vdlgrundat stdllningstagande 1 fragan
om EU:s konstitution. Om detta gar emot de politiska partier-
nas vilja — nd, det vore vil ett misslyckande for dessa, men
inte nédvéndigtvis for demokratin.
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