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Sammanfattning

Sedan Lissabonfordraget tradde i kraft har de nationella parlamenten fatt en ny roll 1 EU:s lagstift-
ningsprocess, genom mdojligheten att yttra sig i fraigan om huruvida EU-kommissionens forslag till
lagstiftning bor antas pa EU-niva eller om de hanteras béttre pd nationell nivd. Nyttan med de sa
kallade subsidiaritetsprovningar som gors av de nationella parlamenten inom ramen for systemet
for tidig varning ar dock inte alltid helt enkel att se.! Det beror bland annat pa att parlamenten, dven
om de genom Lissabonférdraget har getts storre utrymme att yttra sig 6ver huruvida kommissio-
nens forslag till lagstiftning ar forenliga med subsidiaritetsprincipen, saknar mdjlighet att stoppa
forslag som de anser strider mot principen. Det reser i sin tur frigan om de nationella parlamenten
egentligen har en sa viktig roll 1 EU:s lagstiftningsprocess. En anslutande fraga 4r om de nationella
parlamenten far tillrickligt med underlag for att pa kort tid kunna sétta sig in i kommissionens for-
slag och gora relevanta subsidiaritetsprovningar. Den senare dr 1 den hér analysen utgdngspunkten
for en diskussion om vilken roll EU-domstolen bor ha for att de nationella parlamenten ska vara
framgéngsrika 1 sin subsidiaritetsprovning.

1 Inledning
EU-domstolens  huvudsakliga  uppgift ndr det

diskuteras darfor om lagforslag som innehéller uppenbara
brister 1 hogre utstrickning bor ogiltigférklaras av EU-

géller subsidiaritetsprincipen — ocksa efter det att
Lissabonfordraget har trétt ikraft — beddms bli att
Overvaka att de processuella formforeskrifterna har
respekterats av kommissionen och av EU:s lagstiftande
organ. Med processuella formforeskrifter avses regler
som styr formen for antagandet av EU:s rittsakter. Ett
exempel dr att kommissionen ska motivera varfor dess
lagforslag dr forenliga med subsidiaritetsprincipen.
Bristande respekt for formforeskrifter av det slaget kan ge
EU-domstolen skl att ogiltigforklara réttsakter, eftersom
de inte har tillkommit pa laglig vig. I den hér analysen
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domstolen, mot bakgrund av de nationella parlamentens
nya roll i lagstiftningsprocessen. Syftet med analysen
ar sammanfattningsvis dels att diskutera vad som
innefattas i begreppet “processuella formforeskrifter”,
dels att redogora for pa vilket sitt ett uppratthallande av
sadana formforeskrifter dr viktigt for att de nationella
parlamenten ska ges sd goda forutsittningar som majligt
att yttra sig i subsidiaritetsfragan.

Inledningsvis diskuteras vad subsidiaritetsprincipen
innebdr och vilket syfte den dr tdnkt att ha i EU:s

Systemet for tidig varning innebér att de nationella parlamenten i EU:s medlemsstater, i enlighet med artikel

3 i protokollet till Lissabonfordraget om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna, till
Europaparlamentets, radets och kommissionens ordférande ldmnar ett motiverat yttrande om huruvida ett
utkast till lagstiftningsakt dr forenligt med subsidiaritetsprincipen. Parlamenten har étta veckor pa sig att

inkomma med ett sddant yttrande.
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lagstiftningsprocess. Denna bakgrundsbild behovs for att
forklara vilka fragor de nationella parlamenten star infor
nér de ska bedéma om ett visst lagstiftningsforslag foljer
subsidiaritetsprincipen.

Enligt artikel 5.3 FEU ska unionen pa de omriden dir
den inte har ensam befogenhet att anta lagstiftning
vidta en &tgdrd endast om den inte i tillricklig
utstrickning kan uppnds av medlemsstaterna. EU
far alltsd befogenheten om den planerade atgédrdens
omfattning eller verkningar béttre anses kunna uppnas
pd unionsniva. I samma artikel hdnvisas ocksa till
protokollet om tillimpning av subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna dér formforeskrifterna som
styr hur subsidiaritetsprovningarna ska goras och vem
som ska beakta subsidiaritetsprincipen anges.

Ett annat sitt att definiera subsidiaritetsprincipen (dn
att konstatera vad den innebér), dr att konstatera vad
principen infe omfattar. Principen omfattar exempelvis
inte en beddmning av lagstiftarens uppsat med det
efterstrdvade madlet och inte heller en beddmning om
det dr rimligt att malet kan uppnds med atgirden. Den
senare bedéomningen bor istéllet goras inom ramen for
proportionalitetsprincipen, som ocksd den ska beaktas
av EU:s institutioner men déremot inte av de nationella
parlamenten. Det innebar som redan ndmnts att kontrollen
av subsidiaritetsprincipen ska rora huruvida atgiarden bor
vidtas av EU eller av medlemsldanderna. Om beddmningen
leder till att det gar att anse att atgdrden béttre uppnds pa
medlemsstatsniva, kan man ocksa beskriva det som att
det saknas grund for att ge EU befogenhet att lagstifta
om den. Den beskrivningen stimmer vl 6verens med den
delade kompetensen, som innebir att EU delar befogenhet
med medlemsldnderna sa lange det inte dr nddvandigt att
vidta atgarder pd EU-niva.

Subsidiaritetsprincipen ska beddmas  sjdlvstindigt
av 4 ena sidan EU-kommissionen, och 4 andra sidan
av de lagstiftande institutionerna och de nationella
parlamenten. Skélen till varfér principen anses ha
iakttagits, alternativt varfor den inte har det, ska
redovisas av samtliga av EU:s institutioner innan EU i sin
egenskap av lagstiftare bestimmer sig for att anvinda sin
befogenhet inom ett omrade. EU-domstolen kan bedéma
samma fraga forst efter det att lagstiftningen har antagits
och nagon av de taleberittigade institutionerna eller

medlemsstaterna har ifrdgasatt rittsaktens forenlighet
med subsidiaritetsprincipen.

I EU:ss egen beskrivning av  syftet med
subsidiaritetsprincipen ges ofta en bild av att principen
starker demokratin i EUZ2 I den statsvetenskapliga
beskrivningen av principen ndmns oftare att principen
aterspeglar politisk-filosofiska
sjalvbestimmande.® Ett demokratiideal inryms mgjligen
genom att principen motverkar att tgirder som lika vél
kan antas av den lagstiftande forsamling som star folket
narmast, med andra ord de nationella parlamenten,
antas av EU. Genom att endast ge EU befogenhet att
agera som en sista utvig, det vill sédga da det inte gér att
uppnd motsvarande mal pd medlemsstatsniva, anses det
mdjligt att tillforsdkra EU-medborgarna s mycket direkt
inflytande som mojligt dver lagstiftningen. Med direkt
inflytande &syftas hér det inflytande som ges i de nationella
parlamenten, eftersom det dr genom de parlamenten som
EU-medborgarna dr mest vana att agera.

den mer idén om

Lat oss séga att det atminstone teoretiskt sett ar mdjligt att
en viss atgdrd kan uppnds lika bra av medlemslidnderna
som av EU. Ska dé subsidiaritetsprovningen per automatik
leda till att atgdrden ska vidtas av medlemslédnderna
istdllet for av EU? Det enkla svaret far nog anses bli
jakande, men i praktiken kommer problemet med
storsta sannolikhet inte att uppstd. En anledning ar att
fragan som unionslagstiftaren definierar i samband med
subsidiaritetsprovningen tenderar att styra bort frdn en
konflikt av det slaget. Davies beskriver fenomenet pa
foljande sétt: ”The fact that the Community s competence
tend to be defined in terms of objectives to be achieved,
rather than areas to be regulated, is at the heart of the
mismatch... Whereas the Member States often look at
a measure in terms of its effects on an area of activity
— which corresponds to the degree to which it invades
their powers — the Community, and the Court assess
it primarily in terms of the degree to which it achieves
Community goals. There is a failure to agree on the subject
of conversation”.* For att utveckla sin podng diskuterar
Davies omradet hilsa, vilket dr ett exempel pa ett omrade
som primart faller under medlemsstaternas befogenhet.
Han menar att ndr unionslagstiftaren &nda viljer att
vidta atgérder inom omradet, ger man inte som skal att
syftet med lagstiftningen &r att reglera hilsoomradet. I
stillet beskrivs syftet vara att motverka hinder for den

2 Se exempelvis http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/democracy/index_sv.htm
3 Se Follesdal, A., Subsidiarity [1998] 6 Journal of Political Philosophy 190.
4 Davies, G., Subsidiarity: The Wrong Idea, in the Wrong Place, at the Wrong Time (2006) 43 Common Market

Law Review 63, s. 72-4.
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fria rorligheten eller att motverka en snedvridning av
konkurrensen. Pa sa sétt blir det i princip omojligt att
motsétta sig att fragan béttre hanteras av unionslagstiftaren
dn av medlemsstaten, eftersom medlemslianderna inte pa
egen hand kan astadkomma den harmonisering som &r
nodvindig for att motverka detta.’

Lat mig till ovan ndmnda exempel ligga omstidndigheten
att det under lagstiftningsprocessen med all tydlighet
har framgatt att vissa medlemslédnder inte kommer
att medverka till att vidta en viss atgard om den inte
vidtas genom lagstiftning pd EU-niva, dd det saknas
politiska incitament pd nationell nivd. Kan man se
den omstidndigheten som det avgdrande skélet till att
subsidiaritetskravet faktiskt dr uppfyllt och att atgdrden
ska vidtas pa EU niva? Genom tankeexperimentet gar det
att undersdka om subsidiaritetsprincipen dven inrymmer
en effektivitetsdimension av den typ som man exempelvis
hittar i artikel 72.2 i den tyska grundlagen. I den tyska
artikeln stadgas att de federala myndigheterna har rtt
att lagstifta ndr federal lag dr nddviandig och fragan inte
pa ett effektivt sitt (med hjélp av lagstiftning) kan 16sas
av Lianderna sjdlva.® Chalmers skriver att samma logik
inryms 1 artikel 5.3 FEU och att ocksé den enligt honom
inbegriper en friga om huruvida mélet pa ett mer effektivt
siatt uppnas av EU. Effektivitetsaspekten géar inte att
bortse fran eftersom den — i ljuset av en pagaende politisk
forhandlingsprocess — ter sig oskiljaktig fran demokrati-,
legitimitets-, och lamplighetsaspekten. Faktum ar att ett
val av en mindre effektiv dtgird kan riskera att urvattna
legitimiteten i ett politiskt system, dd det exempelvis
kan leda till merkostnader. Det finns ocksé fall dd EU-
kommissionen har hévdat att en atgérd har varit forenlig
med subsidiaritetsprincipen eftersom det redan har visat
sig att en mindre ingripande atgird inte varit tillrdckligt
effektiv for att uppna mélet.?

Mot bakgrund av att det ar diskutabelt om exempelvis
effektivitetshdnsyn ingdr i subsidiaritetsbedomningen,

Davies, G., se fotnot 4.
Tyskland bestar av 16 forbundslédnder som édven kallas delstater.

® 9 o w

kan vi konstatera att subsidiaritetsprincipen dr svér att
fa grepp om. Den har inte definierats av EU-domstolen
pa det sitt som man har gjort med framfor allt
proportionalitetsprincipen.’

De fragor som fortsatt &r foremal for diskussion i
samband med de nationella parlamentens roll nir det
géller subsidiaritetsprovningen handlar darfor bland
annat om hur invdndningarna ska formuleras for att rora
enbart subsidiaritetsprincipen. Ytterligare en fraga giller
vilka interna forfaranden som de nationella parlamenten
bor tillampa pd medlemsstatsnivd nir de beslutar om
huruvida de ska invdnda mot lagforslag eller inte.!
Mot den bakgrunden &r det relevant att diskutera vilka
forutsittningar som maste vara uppfyllda for att de
nationella parlamenten ¢ver huvud taget ska fa en chans
att utova inflytande genom subsidiaritetsprovningen
i EU:s lagstiftningsprocess. I de foljande avsnitten
diskuteras parlamentens roll samt de villkor som uppstalls
i protokollet for att de ska ges mdjlighet att spela denna
roll. Dérefter utvirderas den héllning som EU-domstolen
har intagit for att tillforsdkra att de nationella parlamenten
ges den tdnkta rollen. Domstolens vdgval kommer att
problematiseras i en avslutande diskussion.

2 Systemet for tidig varning - politisk eller
rattslig prévning?

Systemet for tidig varning innebdr att de nationella
parlamenten i EU:s medlemsstater — i enlighet med
artikel 6 i protokollet om tillimpningen av subsidiaritets-
och proportionalitetsprincipen — far ldmna ett motiverat
yttrande dir de anger skélen till varfor de anser att ett
aktuelltutkastinte ar forenligt med subsidiaritetsprincipen.
I artikel 7 framgér hur méanga rdster varje parlament har
respektive hur manga parlament som ska yttra sig negativt
for att EU-kommissionen ska behdva omprova sitt utkast.
Som tidigare ndmnts dr kommissionen inte tvingad att
dra tillbaka sitt lagstiftningsforslag. Man maste daremot
omprova forslaget och 1damna en motivering om man trots

Chalmers, D., European Union Law, s. 395, Cambridge University Press, tredje upplagan.
Ett exempel dr kommissionens rekommendation 87/63/EEG av den 22 december 1986 om inforande av

system for inlaningsskydd i gemenskapen (EGT L 33, 1978, s. 16) och Europadomstolens och radets direktiv
94/19/EG av den 30 maj om system for garanti av inséttningar, EGT L 135, 31 maj 1994, s. 5-14.

Se exempelvis domstolens dom den 13 november 1990, the Queen mot Fedesa m.fl., mal C-331/88,

EU:1990:391. Proportionalitetsprincipen kontrollerar att unionslagstiftaren inte vidtar atgarder som gér

langre 4n vad som &dr nédvéndigt for att uppna malen med fordraget.
Enligt artikel 6 i protokollet om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna

ska de nationella parlamentens yttranden réra subsidiaritetsprincipen vilket bland annat utesluter
proportionalitetsprincipen. Svarigheten for parlamenten att avgrénsa sig till subsidiaritetsprincipen har
exempelvis varit uppe for diskussion vid ett seminarium i Uppsala den 4-5 september 2014. Seminar on
National Parliaments and the EU Legislative Procedure post-Lisbon: A Comparative Analysis of the Early
Warning Mechanism, som holls av Uppsala Forum for fred, réittvisa och demokrati.
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de nationella parlamentens kritik 4ndé véljer att ga vidare
med forslaget.

I Sverige har vi en ordning som innebér att riksdagen enligt
9:20 i riksdagsordningen (RO) ska prova om ett utkast
till en lagstiftningsakt strider mot subsidiaritetsprincipen.
Riksdagens utskott ska prova samtliga lagstiftningsakter.
Det r6r sig i forsta hand om en lamplighetsprovning.'!
Enligt forarbetena ska kammaren hédnvisa det aktuella
lagforslaget till det utskott som &r mest insatt i den fraga
lagstiftningsakten géller.”> Om minst fem ledamoter i
utskottet begdr det ska ett motiverat yttrande ldmnas
till kammaren enligt RO 10:3 st. 3, vilket fir ses som
ett minoritetsskydd. Konstitutionsutskottet (KU) har
en speciell roll genom att man vid behov kan bistd det
utskott som har fragan pa sitt bord.

Regeringen dr enligt RO 9:22 skyldig att ldmna sin syn
pa vissa EU-dokument som har ldmnats till riksdagen
och som anses vara av sérskild betydelse. Den ordningen
skapar en dialog mellan regering och riksdag och kan
bidra till att riksdagen dr mer forberedd i de sakfragor
som ska utredas i samband med subsidiaritetsprovningen.
Riksdagen kan ocksd genom tillkénnagivanden uppmana
regeringen att vid EU-domstolen vicka en fraga
som ror subsidiaritetsprincipen. Initiativ till sddana
tillkdnnagivanden kan tas antingen genom en motion eller
genom ett sa kallat utskottsinitiativ.

De nationalla parlamentens yttranden om huruvida ett
lagforslag ér forenligt med subsidiaritetsprincipen skiljer
sig at bade till innehéll och forfarande, men fragan &r
om det utifran ett EU-rdttsligt perspektiv &r ett problem.
Fragan stills dels for att en avgransning ska kunna goras,
dels for att fortydliga syftet med denna analys som har

1" Bet. 2009/10:KU2.
12 Bet. 2009/10:KU2.

subsidiaritetsprincipen framgar av artikel 8 i protokollet.

sin réttsliga utgdngspunkt i EU-fordragen. Det som sker
pa medlemsstatsnivd inom ramen for systemet for tidig
varning &r utan tvekan intressant, eftersom det dr dir den
politiska processen kring subsidiaritetsfradgan inleds. Utan
att dra for stora véxlar pa jamforelsen kan man forestélla
sig ett bridspel dér varje spelare (nationella parlament)
har att beakta hur l&ngt fram man kan flytta sina pjaser
utan att ga for langt. Gar ett parlaments yttrande utdver
vad som ska bedomas, riskerar man att forlora sin roll
i spelet. Men samtidigt som subsidiaritetsprovningen
innehéller en hog grad av politiskt spel finns det tydliga
spelregler 1 protokollet. I forlingningen innebér det att
det ar fordragens uttolkare, det vill sdga EU-domstolen,
som i slutindan avgér om de yttranden som ges av de
nationella parlamenten ror subsidiaritet eller nagonting
annat. I praktiken &r det dock inte domstolen som avgor
detta eftersom det &r EU-kommissionen som dr mottagare
av subsidiaritetsyttrandena. EU-domstolen kommer in
i bilden forst nér talan ar vickt for att fa provat om en
antagen rittsakt strider mot subsidiaritetsprincipen.'?
Kommissionen verkar dock vara forhéllandevis dppen for
att ta del av hela innehallet i de nationella parlamentens
yttranden, alltsd dven sadant som inte direkt ror
subsidiaritetsprincipen.'* Men &dven om de nationella
parlamenten kan uppskatta att bli lyssnade pa ocksa
i frigor man inte direkt har befogenhet att uttala sig i,
finns det en risk att det uppstar en grazon nér det giller
vad subsidiaritetsprovningen faktiskt ska handla om. I
forlangningen kan det leda till att EU-domstolen viljer
att ge EU-lagstiftaren ett dnnu storre utrymme att beddma
principen. Skulle det intriffa ligger det knappast langre
i de nationella parlamentens intresse att de far uttrycka
vad de vill i sina yttranden, eftersom EU-domstolens
efterhandsgranskning av principen da riskerar att
forsvagas. '

Mojligheten for de nationella parlamenten att initiera en laglighetsprévning av en réttsakts forenlighet med

Ett tydligt exempel pé att kommissionen har lyssnat pa kritiska invéndningar fran de nationella parlamenten

ifraga om saker som inte har rort subsidiaritetsprincipen ér fallet med den s.k. Monti II forordningen. Syftet
med forslaget var att fortydliga samspelet mellan a ena sidan utévandet av sociala rittigheter och utévandet
av den fordragsfista etableringsfriheten och a andra sidan friheten att tillhandahalla tjénster. Forslaget
antogs efter EU-domstolens avgorande i malen Viking Line och Laval (Vaxholmsmalet). De nationella
parlamenten kritiserade i forsta hand att kommissionen hade foreslagit artikel 352 FEUF som réttslig grund
for forordningen. I sin érliga rapport 2013 skriver kommissionen att den inte kan se hur forslaget strider mot
subsidiaritetsprincipen, men att den dnda véljer att dra tillbaka forslaget p.g.a. att man insett att forslaget
sannolikt inte skulle fa det politiska stod som krévs for antagande i Europaparlamentet och radet. Se
kommissionens arsrapport 2012 om subsidiaritet och proportionalitet, s. 8.

15 Se Hettne, J., Making Sense of Subsidiarity and the Early Warning Mechanism — A Constitutional Dialogue?,
2014:9epa, Sieps, som for ett resonemang om risken att EU-domstolens roll forsvagas (i Hettnes fall att uttala
sig om den europeiska aklagarbyran) om de nationella parlamentens yttranden var tvungna att respekteras

fullt ut.
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Mot den bakgrunden framstar det som viktigt
att det finns tydliga regler kring omfattningen av
subsidiaritetsprovningen och att de formforeskrifter
som styr forfarandet nir de nationella parlamenten ska
yttra sig respekteras av samtliga inblandade. Som redan
ndmnts drivs i den hdr analysen en tes som gar ut pé att
spelet med subsidiaritetsprovningen sitts av regler och att
upprétthallandet av dessa regler bor bli foremal for EU-
domstolens granskning.

Som ocksa redan har ndmnts diskuteras de nationella
parlamentens roll i EU:s lagstiftningsprocess ibland i
ljuset av forstarkt demokrati. Detta ar sirskilt tydligt
nir den overgripande diskussionen handlar om kritiken
mot EU:s demokratiska underskott. Underskottet har
sdrskilt tagit sig uttryck genom en bristande folklig
representativitet i EU:s viktigaste politiska institutioner;
radet, kommissionen och Europaparlamentet, i
kombination med ett dver tid relativt svagt inflytande for
Europaparlamentet i den lagstiftande processen.'® Sedan
inférandet av systemet for tidig varning kan man siga att
”forloraren” av befogenheten (de nationella parlamenten)
kompenseras genom att man ges mer inflytande i beslutet
att minska sin befogenhet. Férhoppningen ar att ocksé
EU:s legitimitet stirks i takt med att EU-medborgarna far
okat direkt inflytande i beslut om huruvida lagstiftning
ska antas pa EU-niva.

Det faktum att det dr de nationella parlamenten som
har fatt i uppgift att préva subsidiaritetsprincipen inom
ramen for systemet for tidig varning, talar sitt tydliga
sprak om att det ror sig om en politisk provning och
inte om en rattslig. Men analysen kan goras bredare.
Att EU-domstolen dnnu inte har kommit med en tydlig
rittslig definition av subsidiaritetsprincipen — och inte
heller har ogiltigforklarat ndgon &tgérd for att den har
konstaterats std i strid med subsidiaritetsprincipen —
talar i sig for att det ror sig om en politisk prévning.
Dessutom inbegriper sjélva provningen av principen en

politisk snarare an en réttslig diskussion, vilket framgar
av de subsidiaritetsinvindningar som gors. Négot som
i praktiken dock talar for att subsidiaritetsprincipen
ar en rattslig princip dr det faktum att EU-domstolen
fortfarande har mdjlighet att nirmare definiera principen.
Det finns sdledes starka skal att dra slutsatsen att systemet
for tidig varning i forsta hand ska betraktas som en politisk
provning av en i forsta hand politisk princip. Systemet
ar for ovrigt inte helt olikt den svenska modellen for
forhandskontroll av lagstiftning. Konstitutionsutskottet
(som inte heller det &r ett juridiskt organ) har en
granskande roll i den svenska lagstiftningsmodellen, men
ocksd den handlar om en politisk férhandsgranskning
likt den som de nationella parlamenten utfér inom
ramen for systemet for tidig varning. Dartill har vi dven
en judiciell forhandskontroll av fragor som ligger pa
Lagradets bord."” En motsvarande judiciell provning gors
inte av EU."® Den stora skillnaden mellan de nationella
parlamentens subsidiaritetsprovningar och den svenska
politiska forhandsgranskningen &r att den forra ar strikt
begransad till att handla om subsidiaritetsfragan.

Diskussionen om huruvida provningen 4ar rittslig
eller politisk far dock inte upphora hir. For nir det
géller EU-domstolen aterstar den viktiga uppgift som
handlar om att kontrollera att sjdlva forfarandet kring
subsidiaritetsprovningen har gatt till pa rétt sétt — ytterst
en rattslig provning vars vikt inte bor underskattas.

3 Processuell subsidiaritetsprévning —
EU-domstolens viktigaste uppgift?

Inledningsvis vill jag fortydliga vad jag menar med en
processuell subsidiaritetsprovning. En sddan tar sikte
pa att prova de forutsittningar som ska vara uppfyllda
for ett giltigt forfarande avseende den materiella
subsidiaritetsprovningen. Ett exempel kan ges med
utgangspunkt i artikel 2 i protokollet. Bestimmelsen slar
fast att innan kommissionen foreslar en lagstiftningsakt
ska den hélla omfattande samrad. Endast i mycket

1o Jonsson, A., EU:s lagstiftningsprocess och subsidiaritetsprovningen: Nya mdojligheter for nationellt

inflytande?, SvJT 2011 s. 413.

Enligt den svenska lagstiftningsmodellen hors i vissa fragor Lagradet angaende fragan om hur lagforslag

forhaller sig till grundlagarna, réttsordningen i 6vrigt och kravet pa rittssikerhet. Detta framgar
av Regeringsformen (RF) 8:20-22. Lagradsgranskningen innebar att det i Sverige sker en judiciell

forhandsgranskning i vissa fall.

18 Ett undantag foreligger i samband med EU:s mojlighet att ingd internationella avtal. Enligt artikel 218.11
FEUF far en medlemsstat, Europaparlamentet, radet eller kommissionen inhdmta domstolens yttrande om
huruvida ett planerat avtal dr forenligt med fordragen. Om domstolen finner att sa inte ar fallet, kan avtalet
inte trida i kraft. Denna provning kan betraktas som en judiciell forhandsgranskning dven om den inte dr
obligatorisk. Artikel 218.11 FEUF ér just nu synnerligen aktuell mot bakgrund av att EU-domstolen den 18
december 2014 underkidnde EU:s forslag pa hur EU ska kunna ansluta sig till Europakonventionen (EKMR).
Yttrande 2/13. Yttrandet fran EU-domstolen begérdes in med stdd av artikel 218.11 FEUF.
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bradskande fall kan kommissionen underlata att halla
samrad, men da ska beslutet motiveras. Regeln anger alltsa
en huvudregel som inbegriper ett villkor (réttsfaktum)
som ska vara uppfyllt for att forfarandet ska vara giltigt.
Huvudregeln dr att samrad ska hallas. Har samrad inte
héllits ar rattsfaktumet som regel inte uppfyllt. I det fallet
finns ett undantag i bestimmelsen som anger att samrad
inte behover hallas i bradskande fall. Om samrad inte har
hallits kan alltsd regeln fortfarande ha iakttagits, men
bara om det har motiverats varfor sé inte har skett. Mot
den bakgrunden dr det tydligt att om kommissionen inte
har samrétt och inte heller har motiverat varfér samrad
inte har hallits dr forfarandet inte giltigt. Om man tolkar
regeln bokstavligt bor det faktum att samrdd inte har
hallits och franvaron av motivering varfor sa inte har skett
leda till att lagstiftningsakten kan forklaras ogiltig av EU-
domstolen. I det hér avsnittet ska diskuteras om det ar en
rimlig slutsats.

Ett skél till att det dr viktigt att diskutera formforeskrifter
i samband med systemet for tidig varning &r att tiden
som de nationella parlamenten har pa sig att gora
subsidiaritetsprovningar dr knapp (atta veckor). Den
korta tiden gor det nddvéndigt att forutséittningarna for
subsidiaritetsprincipen optimeras. Formforeskrifterna
som anges i protokollet syftar till att ge de nationella
parlamenten sa goda forutsdttningar som mojligt for att
lamna yttranden inom tidsramen. Om man bortser fran
de tydliga regler som finns for hur kommissionen ska
skicka sina lagforslag till de nationella parlamenten
samtidigt som den skickar dem till Europaparlamentet
och rédet, finns det manga andra processuella regler
som kan diskuteras hdr. Vilken skulle exempelvis
rattsfoljden bli om kommissionen “glomde” att
Oversinda sina samradsdokument (gronbocker, vitbocker
och meddelanden) till de nationella parlamenten? Det
bor noteras att artikel 1 i protokollet, i vilken foreskrivs
att sddana dokument ska skickas till de nationella
parlamenten, dr tvingande. Skulle EU-domstolen
tillimpa artikeln strikt och ogiltigforklara en rittsakt mot
bakgrund av att stadgandet dr avsett att tillgodose att de
nationella parlamenten pa ett tidigt stadium kommer in i
lagstiftningsprocessen? Aven med EU-domstolens mest
vanliga tolkningsmetod, dndamalstolkningen, skulle
dess bedomning mycket vil kunna bli att réttsakten ska
ogiltigforklaras eftersom bestimmelsen syftar till att
optimera mojligheterna for parlamenten att ta stidllning
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i subsidiaritetsfrigan. Om EU-domstolen inte beaktar
bestimmelsens tvingande karaktér riskerar de nationella
parlamenten att fa forsimrade mojligheter att utfora sina
subsidiaritetsinvdndningar.

Ett mal fran 1980 bekriftar resonemanget. I Isoglucose-
malet ogiltigforklarade EU-domstolen en rattsakt
pa grund av att Europaparlamentet inte hade horts.
Befogenheten for Europaparlamentet att yttra sig ansags
utgéra en visentlig formforeskrift som om den inte
respekterades kunde medfora att rittsakten blev ogiltig.'
Skilet till det var att Europaparlamentet enligt davarande
artikel 43.2 i EEGF medgavs en ritt att effektivt delta i
gemenskapens lagstiftningsforfarande. Den befogenheten
ansags vara vésentlig for den institutionella jimvikt som
asyftades redan i fordraget. Befogenheten aterspeglade
pa gemenskapsniva, om &n i begrdnsad omfattning, en
grundldggande demokratisk princip enligt vilken folken
deltar i maktutdvandet genom en representativ forsamling.
Rattsfallet ar visserligen gammalt och den institutionella
maktbalansen kan mdjligen beskrivas som mindre sarbar
idag, da Europaparlamentet har fatt 6kat inflytande. Men
principen borde dnda kunna gilla, eftersom de nationella
parlamenten dr nya aktdrer i EU:s lagstiftningsprocess
och deras deltagande motiveras med 6kad demokratisk
legitimitet for EU-projektet.

Mot den bakgrunden ar det svart att se sa manga skdl som
talar emot att EU-domstolen skulle ogiltigforklara en
rattsakt som har antagits i strid med formforeskrifterna
for subsidiaritetsprovningen. Det skulle mojligen vara att
det ur EU-domstolens synvinkel kan bli en drastisk atgérd
att ogiltigforklara en hel rittsakt och att det &r omotiverat
med hénsyn till att EU-samarbetet &r i behov av att viss
effektivitet uppritthélls. Det dr dock inte sa troligt att
EU-domstolen skulle gora en sddan beddmning eller
uttrycka sig pa det sittet. Skilet dr — vilket Isoglucose-
maélet visar — att EU-domstolen har slagit fast att det ar
viktigt att alla som enligt férdraget ska fa komma till tals
i en lagstiftningsprocess ocksa far mojlighet att gora det.
Ett mal som ror &dsidosdttande av formforeskrifter i
samband med subsidiaritetsprincipen fortjanar sarskild
uppméarksamhet i den hér analysen. Mélet avser en
begiran om forhandsavgorande fran High Court of
Justice (England och Wales) och rorde teleoperatorernas
villkor pa den europeiska telemarknaden. Domen, som
avgjordes av stora avdelningen i EU-domstolen, kom

Domstolens dom den 29 oktober 1980. SA Roquette Fréres mot Europeiska gemenskapens rad, mal C-138/79,



2010.2° Huvudfrigan i mélet rorde huruvida EU hade rtt
att reglera priser med stod av artikel 114 FEUF (davarande
artikel 95 EGF) och i s fall i vilken omfattning och pa
vilka villkor. En av de fragor som stilldes av den nationella
domstolen rorde subsidiaritetsprincipen. Klaganden i
den nationella domstolen (bl.a. Vodaphone Ltd) menade
att EU saknade befogenhet att anta forordningar som
innehéller dndringar i det gemensamma regelverket och
fastslar hogsta tillatna priser for s.k. roaming i hela EU.*!
Generaladvokat Maduro framholl i sitt yttrande att nir
EU agerar med stod av artikel 114 FEUF ska omsorg
visas den balans som maste uppritthallas nidr man & ena
sidan ser till vikten av att artikel 114 FEUF ska kunna
ge EU befogenhet att vidta atgdrder for att sdkerstélla
att den inre marknaden fungerar vil, och & andra sidan
inte far gd utéver vad som &dr nddvindigt sa att staterna
ska kunna behélla den politiska friheten att vilja fran ett
utbud av olika handlingsvégar vad giller hur marknaden
ska regleras.?? I sitt yttrande klargér generaladvokat
Maduro att han ser subsidiaritetsprincipen som en politisk
provning. Han menar att det for att utreda subsidiariteten
varken dr intressant att studera lagstiftarens syfte eller hur
syftet formuleras i sjdlva lagstiftningen. Det dr i stillet,
enligt Maduro, domstolens roll att uppmana lagstiftaren
att se subsidiaritetsprincipen som en viktig fraga.?

I den delen av sitt yttrande kommer Maduro med kritik
mot att EU-lagstiftaren i fallet med roamingférordningen
inte pa ett tillrackligt tydligt sétt hade framfort argument
till stod for att det var nddvandigt att harmonisera
pristaken pd EU-niva. Eftersom analysen saknades i de
forberedande dokumenten gjorde han det till sin egen
uppgift att utvirdera om det funnits skil att harmonisera
priserna. Han konstaterar att det hade funnits visst stod
for argumentet att det var nodvéindigt att snarast infora
maximipriser, varfor han inte rekommenderade att
forordningen skulle ogiltigforklaras pa grund av att den
stred mot subsidiaritetsprincipen.?* Av hans yttrande
kan man utldsa att forordningen inte brast vad géller

subsidiariteten, men att det enligt honom maste stillas
krav pa att lagstiftaren ska visa varfor lagstiftningen
inte strider mot subsidiaritetsprincipen. Aven om
subsidiaritetsprincipen enligt Maduro inte ar av rattslig
art maste saledes formforeskrifterna kring principen
respekteras.

I Vodaphone-malet gick EU-domstolen inte pa
generaladvokatens linje och roamingférordningen
ogiltigforklarades inte. Det &r emellertid intressant att
notera att EU-domstolen anvinde sig av kommissionens
konsekvensanalys for att utvdrdera om det fanns stod
for den uppfattning unionslagstiftaren hade nir man
antog lagstiftningen.” Det ar ett uttryck for att EU-
domstolen gor en slags bevisprovning av de argument
som lagstiftaren anvinder till stod for sitt beslut att anta
lagstiftningen.

I ett annat, betydligt dldre mal fran 1997 yrkade Tyskland
bland annat pad att en rittsakt skulle ogiltigforklaras
déarfor att lagstiftaren hade underlatit att motivera pa
vilket sétt lagstiftningen stod i dverensstimmelse med
subsidiaritetsprincipen.?® Det intressanta i det malet dr att
den tyska regeringen inte gjorde gillande att direktivet
i fraga stred mot principen, utan endast klandrade
unionslagstiftaren for att inte ha angett nagra skal till
varfor dennes handlande var forenligt med principen. |
det malet konstaterade domstolen att det rackte att det i
skélen till rattsakten indirekt framgick att lagstiftaren hade
beaktat huruvida det var nddvéndigt att vidta atgirderna
pa EU-niva. EU-domstolen anforde ocksa att det inte kan
krivas att principen uttryckligen ndimns.?’

I ytterligare ett mal fran 2001, illustreras en annan
typ av utvdrdering av EU-domstolen i samband med
subsidiaritetsprincipen.?® Ocksa i det mélet (som handlade
om huruvida Tobaksdirektivet skulle ogiltigforklaras)
hade domstolen att bedoma om unionslagstiftaren hade
iakttagit subsidiaritetsprincipen. I stéllet for att granska

2 Domstolens dom den 8 juni 2010. Vodaphone m.fl. mot Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, mél

C-58/08, EU:C:2010:321.

2l Roamingtjdnsten innebér att mobiltelefonioperatorer gor det mojligt for deras kunder att anvédnda sina tjanster nér de befinner
sig utomlands, exempelvis genom att ta emot och ringa samtal pa telefoninéten i andra medlemsstater.
22 Forslag till avgorande av generaladvokat Maduro, foredraget den 1 oktober 2009 i malet Vodaphone m.fl., EU:C:2009:596.

2 Se fotnot 22. Generaladvokat Maduros yttrande, punkt 30.
2 Se fotnot 22. Generaladvokat Maduros yttrande, punkt 36.

2 Se fotnot 20. Se exempelvis punkt 45 i domstolens dom i méal C-58/08.

2 Domstolens dom den 13 maj 1997. Férbundsrepubliken Tyskland mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad, mal

C-233/94, EU:C:1997:231.
27 Se fotnot 26. Mal C-233/94, punkt 28.

2 Domstolen dom den 10 december 2002, The Queen mot Secretary of State for Health, ex parte British Tobacco, mal C-491/01,

EU:C:2002:741.
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huruvida unionslagstiftaren sjdlv hade tagit stéillning
till atgdrdens forenlighet med subsidiaritetsprincipen
gjorde EU-domstolen en egen subsidiaritetsprovning,
helt oberoende av lagstiftarens. Det dr i och for sig inte
ovanligt att EU-domstolen gor en egen bedémning av
subsidiaritetsprincipen, men i malet hade parterna yrkat
pa att lagstiftaren hade underlétit att ta stillning till
principen. Det gor att domstolens utvardering i det malet
skiljer sig i forhallande till de tva forsta.

Eftersom den  gemensamma  uppfattningen i
doktrinen verkar vara att EU-domstolen inte wvill
ta i subsidiaritetsprincipen for att definiera den pa
motsvarande sdtt som har gjorts med till exempel
proportionalitetsprincipen, gar det att se ett behov
av att EU-domstolen goér det dnnu tydligare att det
stills krav pé att formforeskrifterna i samband med
subsidiaritetsprovningen  respekteras. Det  gjorde
domstolen i de tva forsta malen, men ddremot inte 1 det
sista dd den istéllet pd egen hand utvirderade huruvida
rattsakten var forenlig med subsidiaritetsprincipen.
Om EU-domstolen véljer att gora egna beddmningar
framfor att ogiltigforklara en réttsakt pa grund av att
unionslagstiftaren har underlatit att ange skélen till varfor
rittsakten dr forenlig med subsidiaritetsprincipen, finns
risk att de nationella parlamentens mojligheter att gora
invdndningar mot réttsakten begransas. Som redan ndmnts
dr tiden for de nationella parlamentens provningar knapp,
varfor de behover ha ett bra underlag nir de granskar
forslagen till lagstiftning.

4 Krav péa god lagstiftning - okat fokus pa
férarbeten inom EU

Som ndmnts ovan godkidnde EU-domstolen i det gamla
rittsfallet fran 1997 att det ricker att skilen for varfor
rattsakten ar forenlig med subsidiaritetsprincipen framgar
indirekt. Sedan inforandet av systemet for tidig varning
kan det diskuteras om det &r tillrickligt. De nationella
parlamenten har mindre insyn i de bakomliggande
diskussioner som leder till ett lagstiftningsforslag dn
vad EU:s egna institutioner har. Eftersom parlamentens
priméra roll dr att hantera nationell lagstiftning ar detta
rimligt, men ska systemet for tidig varning kunna fungera
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effektivt farnog kommissionen ta pa siguppgiften att tydligt
kommunicera skélen for varfor ett lagstiftningsforslag ar
forenligt med subsidiaritetsprincipen och inte ndja sig
med att det framgar indirekt. I Vodaphone-malet visade
EU-domstolen att den dr pa vég i den riktningen genom
att den beaktade kommissionens konsekvensanalys
och i den sokte bevis for att rittsakten var forenlig
med subsidiaritetsprincipen. Man kan utgd fran att
vad domstolen letade efter var nagot slags tecken
pa vad unionslagstiftaren ansdg om saken, dven om
konsekvensanalysen hade formulerats av kommissionen.

Det har lidnge saknats en kontroll av att EU:s
lagforberedande dokument och analyser héller god
kvalitet. I borjan av 2000-talet pabdrjade kommissionen
ett arbete med att forbdttra sin egen lagstiftningsprocess
och i en vitbok presenterades nagra atgdrder som
man sammanfattar i fem punkter: O0kad Oppenhet,
okat deltagande, tydligare ansvarsutkrdvande, o6kad
effektivitet och mer samstimmighet.” Den vitboken
har foljts av ett flertal andra som ocksd har haft en
interinstitutionell karaktér. Liksom vad géller den svenska
lagstiftningsprocessen saknas dock ett tydligt regelverk
for vad som giller vid lagstiftningen. I Sverige har vi ett
utbyggt utredningsvésende, men det finns endast nigra fa
bestimmelser i regeringsformen och i riksdagsordningen
som styr ndr regeringen maste begagna sig av utredningar.
Kommittédirektiven har regeringen ocksa stor makt
over. Det gor att regeringen fattar beslut om vilken
lagstiftningsprocess som krévs med utgdngspunkt framfor
allt i behovet av legitimitet for sina lagstiftningsforslag.
Samma utgangspunkt géller for kommissionens beslut att
anvinda sig av exempelvis sddana konsekvensanalyser
som beaktades av EU-domstolen i Vodaphone-malet.

Om EU-domstolen accepterar att lagstiftaren avstar fran
att uttryckligen ange skilen i sina lagstiftningsforslag
for att i stdllet prova subsidiaritetsprincipen pa egen
hand (och som hittills alltid komma till slutsatsen
att rittsakten inte kan ogiltigforklaras med hédnsyn
till lagstiftarens skonsmédssiga utrymme), riskerar
systemet for tidig varning att bli verkningslost. Mot den
bakgrunden &r det en rimlig kompromiss att en striktare

Europeiska kommissionens vitbok om styrelseformerna i EU, antagen den 25 juli 2001, ej publicerad i EU:s



granskning av formforeskrifterna gors for att systemet
ska kunna bli en effektiv forhandsgranskning.’® P4 sa
satt krdvs ingen fordndring i EU-domstolens instdllning
till subsidiaritetsprincipen, vilket ligger i linje med
vad generaladvokat Maduro anser i sitt yttrande i
Vodaphone-malet.’! Slutsatsen kriver dock att det stills
krav pé att det underlag som skickas till de nationella
parlamenten och EU:s institutioner haller god kvalitet.
Mojligen kan principen om god administration i artikel
298 TFEU tjana som utgéngspunkt for EU-domstolen
om den vill folja den foreslagna vdgen. I principen om
god administration ingér ett krav pa en dppen, effektiv
och oberoende administration i alla delar som ror EU:s
institutioners fullgérande av uppgifter. Respekt for den
principen &r en viktig utgangspunkt for att systemet med
ansvarsutkriavande ska fungera effektivt. Som det svenska
konstitutionellrittsliga exemplet tydligt visar krdver
dock en sammanblandning av politiskt och juridiskt
ansvarsutkravande vissa kompromisser. I det svenska
exemplet ror det sig om att den judiciella makten far sta
tillbaka till forman for den politiska — eftersom Sverige
saknar en abstrakt lagprévning efter det att lagstiftningen
har antagits — for att istillet tillata att juridisk granskning
sker innan lagstiftningen har tratt ikraft. I fraga
om subsidiaritetsprincipen ter sig den EU-rittsliga
modellen lik den svenska trots att EU:s huvudregel ar
efterhandskontroll (det vill séga en starkare judiciell makt
an 1 det svenska fallet).

Vidare finns rétten till god forvaltning i artikel 41 i EU:s
stadga om de grundliggande réttigheterna. Artikeln
har pa ett sitt hittills tolkats snidvt av EU-domstolen.*
Den definieras som en ritt till god forvaltning till

formén for varje réttssubjekt som berdrs av en vidtagen
atgird.*® Marcusson har definierat begreppet om god
forvaltning i en europeisk kontext som en &vergripande
bendmning for vad individer ska ha ritt att férvénta sig av
forvaltningen.** En annan foreslagen definition ges genom
att principen beskrivs bestd av réttssdkerhet, transparens
och forutsebarhet.** De allménna réttsprinciperna saknar
ofta rattsfoljd i ett konkret fall, men laggs till grund for
tolkningen av den konkreta bestimmelsen.’® Samtidigt
sdgs ofta att de allminna rittsprinciperna har en stark
stillning inom det EU-rdttsliga systemet och att de har
ett lika hogt virde som EU:s primérritt. EU-domstolen
har vid ett flertal tillfallen hénvisat till principen om god
forvaltning och har aktivt bidragit till ett fortydligande
av principens innebdrd. Bland annat har EU-domstolen
uttryckt att principen innefattar ritten till tillgdng till
information, ritten att hdras, omsorgsprincipen och
motiveringsskyldigheten.*’

Av det sagda foljer tydligt att principen om god forvaltning
ror enskildas rdtt i enskilda &drenden. Sjdlva ordet
”forvaltning” torde utesluta en tolkning som inbegriper
nationella parlaments ritt till dppenhet och motivering
i lagstiftningsprocessen. Det vore i dagslidget orimligt
att gora ansprék pé en bredare tolkning av principen om
god forvaltning for att lata den omfatta dven ett krav pa
god lagstiftning. Det dr ddremot inte orimligt att gora
en jamforelse mellan utvecklingen av enskildas rétt till
god forvaltning och nationella parlaments ritt till hog
kvalitet i de underlag som presenteras for dem. Liksom
enskilda saknade direkta rittigheter i EU:s tidiga fordrag
har utvecklingen mot ett 6kat inflytande fran de nationella
parlamenten skett stegvis.

En annan viktig anledning till varfor skidlen maste anges &r att de ska kunna bli féremaél for EU-domstolens

kontroll. General advokat Geelhoed skriver i ett yttrande avseende artikel 296 TFEU bl.a. ”[..] this provision
is an instance of a provision in the Treaty having a bearing on transparency as well as one intended to
allow the Union courts to be able to exercise judicial review [..]”, Forslag till avgorande av generaladvokat
Geelhoed den 3 oktober 2002 i mal C-378/00, Europeiska kommissionen mot Europaparlamentet och

Europeiska unionens rad, punkt 42, EU:C:2003:42.
Se ovan.

Med detta menas att EU-domstolen har preciserat vad som ingar i begreppet:

1) alla beslut av EU:s institutioner ska vara korrekt motiverade, 2) alla som berdrs av beslutet ska kunna
horas, 3) all relevant information ska beaktas och ldggas till grund for beslutet och 4) berdrda parter har
rdtt att ta del av informationen som lagts till grund for beslutet. Se http://www.statskontoret.se/upload/

Publikationer/2004/200406.pdf

I domstolens dom den 21 december 2011, N.S. mot Secretary of State for the Home Department, Mal

C-411/10, EU:C:2011:865, slar domstolen fast att artikel 41 i EU:s stadga om de grundldggande fri- och
rattigheterna inte véander sig till medlemsstaterna utan endast till EU:s institutioner och byréer.
3 Marcusson, L. (red.), God forvaltning - Ideal och praktik, s. 17, Tustus forlag, 2006.
35 Se bl.a. Millett, L., The Right to Good Administration in European Law, Public Law, summer 2002, 2. 309-322.
% Se bl.a. Hettne, J., Réttsprinciper som styrmedel, s. 282, Norstedts Juridik, 2008.

Se exempelvis domstolens dom den 2 april 1998, Kommissionen mot Chambre syndicale nationale

des entreprises de transport de fonds et valeurs (Sytravel) och Bring’s France SARL, mal C-367/95 P.

EU:C:1998:154.
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Nationella parlament har liksom enskilda rétt att fa
del av handlingar,
i protokollen och inte som i de enskildas fall i
sekundérrittslagstiftningen.*® Enligt artikel 5 i protokollet
om de nationella parlamentens roll i beslutsprocessen ska
dessa f tillgéng till resultaten av rddets moten, inklusive
protokollen, frdn de moéten da radet diskuterar utkast
till lagstiftningsakter. Har torde det finnas en grazon av
dokument fran radet som ar av det lite kinsligare slaget
och som darfor inte kan delges de nationella parlamenten
eftersom det med stor sannolikhet skulle leda till problem
irddet under férhandlingarna. I den ena vigskélen far man
darfor placerabehovet av att skydda lagstiftningsprocessen
och i den andra de nationella parlamentens behov av
tillrdcklig insyn 1 lagstiftningsdrendet for att de ska
kunna ge ett initierat och meningsfullt yttrande angéende
subsidiaritetsprincipen. Eftersom det torde sta klart
att principen om god forvaltning inte stricker sig till
denna typ av drenden, stdr domstolen utan végledning i
fordragen om hur den ska avgdra om det underlag som
de nationella parlamenten har fatt del av ar tillrackligt
for att de ska kunna gora en adekvat beddomning av
subsidiaritetsprincipen. Som tidigare ndmnts har
domstolen en viktig roll i att bevaka att formforeskrifterna
i samband med subsidiaritetsprovningen respekteras
under lagstiftningsprocessen. Av protokollen utldser
jag att formforeskrifterna syftar till att ge de nationella
parlamenten ett bra underlag i god tid sé att de kan
optimera sina mojligheter att ldmna yttranden i
subsidiaritetsfragan.

men bestimmelserna aterfinns

For att fortydliga den standpunkten ska ett konkret
exempel ges pa ndr kommissionens lagstiftningsforslag
innehdll sddana brister att det helt enkelt skulle ha
undanrdjt de nationella parlamentens mojlighet att gora
subsidiaritetsinvindningar om systemet for tidig varning
hade tillimpats. Kommissionen lade i december 2006
fram ett forslag till en ny forordning om upprittande
av en gemenskapsordning for kontroll av export av
produkter och teknik med dubbla anvéindningsomraden.*

Kommissionen foreslog i sitt utkast att forordningen skulle
antas med davarande artikel 133 EGF som rittslig grund.
Enligt den foreslagna artikeln 18 skulle alla medlemsstater
faststélla straffréttsliga pafoljder, &tminstone for allvarliga
overtradelser av bestimmelserna i fordraget. Av forslaget
framgick dven att subsidiaritetsprincipen
tillimplig eftersom lagstiftningen gillde ett omrdde dar
gemenskapen var ensam behorig. Forvisso ar det ostridigt
att davarande artikel 133 EGF hor till EU:s exklusiva
befogenhet, men i kommissionens utkast foreslogs
dven straffrattsliga bestdimmelser och dessa foll inte
heller vid tidpunkten for forslaget under EU:s exklusiva
befogenhet.* Vid tidpunkten for forslaget fanns inte ens
en rattslig grund i fordraget som gav EU befogenhet
inom straffrattens omrade. Det ska dock podngteras att
de straffrittsliga pafoljderna inte heller antogs eftersom
forslaget vickte stark kritik 1 radet.

inte var

En invindning mot att exemplet kan anvindas for att
visa att kommissionen i bland inte ger en korrekt bild
av rattsldget i de forslag till lagstiftning den skickar
till de nationella parlamenten, &r att forslaget ar
fran tiden innan Lissabonfordraget hade trdtt ikraft.
Genom Lissabonfordraget stélls storre krav pa att en
rattslig grund ska anges och det finns dven en tydligare
“befogenhetskatalog”. En sak som dock talar for att
samma situation fortfarande skulle kunna uppkomma é&r
att det saknas bestimmelser om vad kommissionen ska
redovisa 1 sina lagstiftningsforslag. EU:s institutioner
ar vana vid kommissionens forslag och har rutiner for
hur de ska forhélla sig till kommissionens motiveringar,
men frigan dr om de nationella parlamenten ar det.
Den fordjupade diskussionen om innehallet i forslagen
paborjas inte forrdn tidsfristen for parlamentens
subsidiaritetsprovningar har gatt ut.

Till diskussionen ska ocksa ldggas att i de éarliga
rapporter fran kommissionen som avser efterlevnaden
av  subsidiaritets- och  proportionalitetsprincipen
redovisar kommissionen exempelvis for 2009 att den

3% Se huvudsakligen Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om
allménhetens tillgang till Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar, EGT L 145, 31 maj

2001, s. 43-45.

3 KOM (2006) 829 slutgiltig, forslag till radets férordning om uppréttande av en gemenskapsordning for

kontroll av produkter och teknik med dubbla anvindningsomraden.
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Tvirtom var det vid tidpunkten for lagstiftningsforslaget mycket tveksamt om EU hade behérighet inom

straffréittens omréade. I brist pa en réttslig grund i fordragen lade kommissionen en dom fran EU-domstolen
till grund for sitt forslag, méal C-176/03, kommissionen mot radet, EU:C:2005:542.
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sd kallade konsekvensbedéomningsndmnden* i 27 av
79 konsekvensbedomningar (d.v.s. i 34 % av fallen) gav
rekommendationer om forbattrade motiveringar rorande
subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna. 2010
foreslog ndmnden forbattringar i mer dn halften av de
granskade forslagen och gav da dven explicita forslag
pa forbattringar. Den for analysen mest relevanta ar
rekommendationen att kommissionen ska fordjupa sin
subsidiaritetsanalys.*> 2011
frén ndmnden i1 négot farre fall (43 %), varav de flesta
anmarkningarna rorde rekommendationer om bittre
motiveringar till varfor EU borde vidta atgérder.*
2012 lag antalet rekommendationer om forbéttrad
subsidiaritetsanalys pa 33 % av ndmndens yttranden.*
Slutligen 14g 2013 antalet pa 34 %.% Konstitutionsutskottet
har granskat kommissionens rapport och konstaterat
att utan subsidiaritetsmotiveringar i kommissionens
lagforslag blir det omdjligt for riksdagen att fullgoéra sin
skyldighet att f6lja hur subsidiaritetsprincipen anvinds.*
Aven om det fir anses vara ett steg i ritt riktning
att kommissionen ger ut rapporterna och dértill
underkastar sig en granskning av de egna lagforslagen,
ar det av foga trost for de nationella parlamenten att
konsekvensbedomningsndmnden i efterhand kritiserar
kommissionen for att ha gett otillrdckliga skél for sin
subsidiaritetsprovning. Forvisso kan parlamenten enligt
artikel 8 i protokollet kriva en laglighetsprévning av den
antagna lagstiftningen i enlighet med artikel 263 FEUEF,
men den taleritten ska inte dverdrivas da den endast dr
ett fortydligande av nigonting som gallde ocksd innan
Lissabonfordraget tradde i kraft.*’

forekom anmérkningar

Sammanfattningsvis dr det nddvéndigt att kommissionen
arbetar for att fordjupa subsidiaritetsanalyserna i
utkasten till lagstiftningsforslagen for att de nationella
parlamenten ska kunna gora adekvata provningar av
subsidiariteten. Det &r ocksd rimligt att EU-domstolen
funderar 6ver om dess tidigare beddmningar ifraga
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om subsidiaritetsprincipen star sig med anledning av
inférandet av systemet for tidig varning.

5 Slutord

I den hir analysen har bland annat diskuterats om den
kontroll av subsidiaritetsprincipen som de nationella
parlamenten gor har ndgon praktisk betydelse mot
bakgrund av att parlamenten inte har sd mycket insyn i
de skl som ligger till grund for EU:s foreslagna atgérder.
Mot bakgrund av den funktion som subsidiaritetsprincipen
har i lagstiftningsprocessen ar det begripligt att EU-
domstolen har intagit en restriktiv héllning 1 sitt
forhéallande till subsidiaritetsprincipen. Hur ska en
domstol kunna avgdra om en atgird béttre kan uppnas
pa EU-niva om bedémningen inbegriper ett brett spektra
av politiska hidnsyn som ska tas? Det finns dock de som
viander pd myntet och menar att det inte dr domstolens
fel att den dnnu inte har ogiltigforklarat en rittsakt pa
grund av bristande respekt for subsidiaritetsprincipen.
Istdllet menar de att den dnnu inte har getts en chans att
ta stillning i fragan, eftersom de yrkanden som har gjorts
inte har formulerats pa ett sdtt som har gjort det mojligt
for domstolen att gora en juridisk provning av principens
innebord. Det argumentet kan vara nagot for de nationella
parlamenten som enligt art. 8 i protokollet getts mojlighet
att vicka talan vid EU-domstolen att ta fasta pa, for att fa
till stand en laglighetsprovning av en rittsakts forenlighet
med subsidiaritetsprincipen.

Eftersom systemet for tidig varning ofta anvdnds i EU-
institutionernas retorik som argument for att EU har fatt en
okad legitimitet efter Lissabonfordragets ikrafttridande
kan det framsté som problematiskt om det inte gér att géra
adekvata subsidiaritetsbedémningar, exempelvis pa grund
av att EU-domstolen verkar acceptera att endast indirekta
motiveringar ges 1 lagstiftningsforslagen. Det dr med
andra ord av yttersta vikt att de nationella parlamenten
har de faktiska mdjligheterna att delta om systemet for

Konsekvensbedémningsnamnden (Impact Assessment Board pa engelska) har varit verksam sedan 2006.

Namnden bestéar av hogt uppsatta tjdnstemén inom kommissionen som representerar olika rattsomraden. Pa

nidmndens hemsida star det att alla kommissionens lagstiftningsutkast i princip far nimndens godkénnande

innan kommissionen antar forslaget och skickar det vidare till de nationella parlamenten och EU:s institutioner.
4 Report from the Commission on Subsidiarity and Proportionality (18th report on Better Lawmaking covering

the year 2011), s. 3.

4 Report from the Commission on Subsidiarity and Proportionality (18th report on Better Lawmaking covering

the year 2010), s. 3

4 Report from the Commission on Subsidiarity and Proportionality (18th report on Better Lawmaking covering

the year 2012), s. 2.

4 Report from the Commission on Subsidiarity and Proportionality (18th report on Better Lawmaking covering

the year 2013), s. 2.

4 Konstitutionsutskottets utlatande, 2010/11:KU 26, Rapport fran kommissionen om subsidiaritet och

proportionalitet.

47 Se t.ex. EU Law After Lisbon, red. Biondi, A., Eeckhout, P, och Ripley, S., s. 221.
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tidig varning ska kunna ge den dnskade effekten av 6kad
demokratisk legitimitet i EU:s lagstiftningsprocess. I den
hér analysen har paralleller gjorts mellan vikten av att de
forslag som presenteras for de nationella parlamenten ska
hélla en hog kvalitet och den princip som kallas principen
om god fOrvaltning och som tar sikte pd att EU:s
institutioner bland annat méste motivera beslut i enskildas
drenden. For att de nationella parlamenten ska kunna
gora adekvata subsidiaritetsprovningar dr det rimligt att
EU:s institutioner lyder under en motsvarande princip i
samband med den forberedande lagstiftningsprocessen.
Ytterst bor EU-domstolen ta ansvar for att de processuella

formforeskrifterna respekteras i samband med systemet
for tidig varning, men de nationella parlamenten maste
ocksa bevaka sin roll genom att kontrollera att man far
bra underlag. Hur de nationella parlamenten organiserar
sig pa hemmaplan ar ingenting som EU kan styra Gver,
men det ligger i EU:s intresse att ansvar tas for att
optimera parlamentens mojligheter att pdverka. Om sedan
parlamenten sjélva vill paverka ar en annan sak och ligger
bortom EU:s kontroll. Att Sveriges riksdag vid atskilliga
tillfallen har efterlyst bade béttre underlag och bdttre
motiveringar fran kommissionen i subsidiaritetsfragan ar
i det perspektivet mycket positivt.
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