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Kan Lissabonférdraget minska EU:s sociala

underskott?””

Sammanfattning

Under en ganska lang period har EU:s medlemsstater forsokt stopa om EU 1 en mer socialt ac-
ceptabel form. Det har dock i stor utstrackning stannat vid ord och hogtidliga forklaringar. EU:s
kompetens pa det sociala omradet har bara utdkats marginellt. Skulle EU tilldelas reella maktbe-
fogenheter pa omradet, skulle dock EU utvecklas mot en europeisk stat, vilket &r sjdlva dilemmat.
De flesta av foresprdkarna for den sociala dimensionen dr ndmligen samtidigt starkt negativa till
att EU utvecklas i federal riktning. I denna analys diskuteras om Lissabonfoérdraget dndrar pa detta
forhallande eller om fordraget pd annat sitt kan bidra till att minska EU:s sociala underskott.

1.Inledning

Den konstruktion som den europeiska integrationen
vilar pé kan sédgas stimulera en utveckling mot en libe-
ral marknadsekonomi med begrinsade mdjligheter for
statlig interventionspolitik.! Detta har inte s& mycket
med politiska ideologier att géra. EU:s utveckling har
i detta avseende i stort sett varit oberoende av den po-
litiska dagordningen och framfor allt drivits fram av
icke-politiska aktdrer som EU-domstolen och Europe-
iska kommissionen.>

Bakgrunden till denna utveckling dr att kommissionen
och domstolen har lagt vikt vid fordragens grundldg-
gande bestimmelser och syften. EU-domstolen har
fokuserat pa individuella réttigheter, vare sig de ar li-
berala eller sociala’, vilket den uppfattat ligger i dess
uppdrag som europeisk forfattningsdomstol. Det bety-

Jorgen Hettne &r forskare i juridik vid Sieps.

der att dess beslut — hur opolitiska de &n &r - vanligt-
vis frimjar den fria rorligheten &ver grinserna. Det har
podngterats att denna utveckling — som vanligen kallas
negativ integration — far storre konsekvenser for soci-
alpolitiska vilfirdsmodeller &n mer marknadsliberala
system. De socialpolitiska systemen har allmént sett
ett storre inslag av bidrag som inte fOrutsdtter mot-
prestationer dirfor att de finansieras med skattemedel.
EU-ratten krdver i manga fall att sidana icke-reciproka
system Oppnas upp for alla unionsmedborgare. En uni-
onsmedborgare kan i dessa fall trdda in i en medlems-
stat och 1 princip krdva tillgéng till alla landets forma-
ner. Undantag tolkas strikt och ska dverensstimma med
béade likabehandlings- och proportionalitetsprincipen.*

Tendensen var inte sérskilt synlig under de forsta &ren.
P& 1950- och 60-talet inriktades davarande EEG:s in-

** Ett tack till Kerstin Ahlberg, Thomas Erhag, Sverker Gustavsson, Anna Michalski, Henrik Sikstrom, Anna
Stellinger och Goéran von Sydow som gav virdefulla kommentarer pa en preliminér version av analysen. Jag star

dock naturligtvis sjélv ansvarig for det slutliga innehallet.

! Bland nationalekonomiska studier kan hir hédnvisas till Whyman, P., Baimbridge, M. and Mullen, A. The Political

Economy of the European Social Model, Routledge 2011.

2 Se Scharpf, F., W., The Double Asymmetry of European Integration Or: Why the EU Cannot Be a Social Market

Economy, MPIfG Working Paper 09/12.

3 Med “sociala” rittigheter avses i detta sammanhang réttigheter som kvalificeras som sociala i EU:s stadga om
grundldggande rittigheter (Avdelning V Solidaritet). Har ingar forhandlingsratt och ratt till kollektiva atgdrder men

ocksa t.ex. hidlsoskydd och konsumentskydd.

4 Se t.ex. dom av 23 mars 2004 i mal C-138/02, Collins, REG 2004, s. I-2703.

Svenska institutet for europapolitiska studier

WWww.sieps.se

SVENSKA INSTITUTET FOR EUROPAPOLITISKA STUDIER 2010:4 - PAGE 1



satser pa att riva ner tullmurar och bryta sonder andra
protektionistiska hinder mellan medlemsstaterna. Det
var vid denna tidpunkt sjdlvklart att medlemsstaterna
hade ansvar for och sjélva kunde bestimma over sina
vilfardsmodeller och andra socialpolitiska system. Den
primédrt ekonomiska integrationen har emellertid likt en
snoboll rullat vidare och blivit allt mer omfattande och
inkluderar allt fler politikomraden.

En reaktion pé denna utveckling har varit att fora in nya
mal och syften i det europeiska samarbetet (den sociala
dimensionen). Denna utveckling méarks tydligt genom
framkomsten av gemenskapsstadgan om arbetstagares
grundldggande sociala rittigheter som antogs vid Eu-
ropeiska radets mote i Strasbourg den 9 december 1989
och som f6ljdes av det sociala avtalet som sedermera
blev det sociala protokollet till Maastrichtfordraget ar
1993. Overlag kan denna utveckling siigas ha kulmi-
nerat vid antagandet av Maastrichtférdraget.® Darefter
blev medlemslédnderna mer forsiktiga och slog mer vakt
om sina egna suveridna befogenheter pa omradet.

Det finns en motsvarande tendens nir det géller ansva-
ret for att tillhandahalla tjénster av allmédnt ekonomiskt
intresse. Detta dr en EU-rittslig term for tillhandahal-
landet av allminnyttiga tjdnster, t.ex. postutdelning,
allmédnna transporter och fri television. Bestimmel-
serna i fordraget som ror dessa tjdnster har emellertid
under lang tid utnyttjats for att stirka konkurrensen pa
den inre marknaden och avreglera nationella mono-
polmarknader. Genom kommissionens tolkningar och
EU-domstolens rittspraxis har nuvarande artikel 106
FEUF (Fordraget om Europeiska unionens funktions-
sitt, EUF-fordraget) fungerat som ett proportionali-
tetstest och det har ankommit pad medlemsstaterna att

visa 1 vilken utstrackning det dr oundgéngligt nodvan-
digt att inte konkurrensutsitta viss verksamhet.® Det
ar uppenbart att kommissionen har svart att 16sgora
sig fran denna tolkning &ven om tonldget kan sdgas
har fordndrats.” Medlemsstaternas oro 6ver denna ut-
veckling resulterade i att en ny bestimmelse infordes
i EG-fordraget i samband med Amsterdamfordraget
som understrok medlemsstaternas eget ansvar att till-
handahalla dessa tjanster. Viktiga fordndringar pa detta
omrade sker ocksa genom Lissabonfordraget, vilket tas
upp léngre fram.

Sjélva grundkonstruktionen har dock ldmnats tdmligen
intakt och nagra nya reella befogenheter har inte forts
Over pa europeisk niva, med undantag av vissa insatser
vad géller framfor allt skydd for arbetstagare och anti-
diskriminering. Av betydelse ar naturligtvis ocksa att
EU saknar en budget for att bedriva omférdelningspo-
litik. Det finns en europeisk socialfond, men den har
ett annat syfte.® Det kan dirfor inte férnekas att i jam-
forelse med en nationalstat &r EU:s befogenheter i klar
obalans. Nir det géller marknaden och den ekonomiska
politiken dr kompetensen nédrmast exklusiv, men nér
det géller socialpolitik och i synnerhet omférdelnings-
atgérder dr EU:s politik ndrmast obefintlig.’

2.Lissabonfordraget

Lissabonfordraget innehdller och sétter i kraft 6verens-
kommelser som slutits timligen langt tillbaka i tiden.
Detta ar sarskilt tydligt ndr det géller de sociala rttig-
heter som aterfinns i EU:s stadga om de grundlaggande
rittigheterna. Dessa fanns pa plats redan ar 2000 men
blev bindande forst i och med ikrafttrddandet av Lis-
sabonfordraget den 1 december ar 2009. Den sociala
framtoningen i fordragets inledande artiklar och en

> Jfr Damjanovic, D. och De Witte, B., Welfare Integration through EU law: The Overall Picture in the Light of the

Lisbon Treaty, EUI Working Papers, Law 2008/34, s. 12.
¢ Ibid.

Se kommissionens vitbok om tjénster av allmént ekonomiskt intresse, KOM(2004) 374 slutlig. Vitboken utgick fran

tidigare samrad och meddelanden, i synnerhet kommissionens gronbok frén 2003 — KOM(2003) 270, 21.5.2003 —,
tvd meddelanden fran 2001 — KOM(2001) 598, 17.10.2001 och meddelandet ”Tjanster i allmédnhetens intresse i
Europa” (EGT C 17, 19.1.2001) — samt kommissionens forsta meddelande i fragan fran 1996 — ”Tjanster i allmén-

hetens intresse i Europa” (EGT C 281, 26.9.1996).

8 Fonden ska enligt artikel 162 FEUF ha till uppgift att inom unionen frimja mojligheterna till sysselséttning och
arbetstagarnas geografiska och yrkesmissiga rorlighet samt att underldtta deras anpassning till férdndringar inom
industrin och i produktionssystemen, sirskilt genom yrkesutbildning och omskolning.

Se Persson, T., An Unfinished Polity, i How Unified Is the European Union? (ed) Gustavsson, Oxelheim, Pehrson,

Springer 2009. Begg och Berghman har papekat att den sa kallade neofunktionalistiska logiken inte tillhandahaller
trovdrdiga argument for att integrera socialpolitiken pd EU-nivan. Detta beror i stor utstrickning pé att de nationella
16sningarna for sociala skyddsnit ar politiskt kdnsliga och representerar inhemska dverenskommelser som har ”om
sorgsfult byggts over generationer”. Den negativa integrationen av marknader i syfte att uppna ekonomisk effektivi-
tet dr darfor léttare att realisera dn den positiva integrationen som minskar autonomin pé nationell nivan (som
hittills utgjort den priméra arenan fér omfordelningspolitiken), se Begg, 1. och Berghman J (2002), Introduction:
EU social (exclusion) policy revisited?, Journal of European Social Policy 2002;12, s. 179 (2002), sérskilt s. 181.
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rittslig grund for att anta férordningar om tjénster av
allmént ekonomiskt intresse togs fram under konvents-
arbetet, dvs. perioden 2002-2003. Ett sérskilt protokoll
om tjinster av allmint ekonomiskt intresse fogades
dock till fordraget forst ar 2007. Harutover finns an-
ledning att nimna den s.k. 6ppna samordningsmetoden
som skrivits in i Lissabonfordraget och slutligen en ny
bestimmelse om att EU ska respektera medlemsstater-
nas nationella identitet.

Social marknadsekonomi

Genom Lissabonfordraget skrivs for forsta gdngen in
att EU grundas pa en social marknadsekonomi. I artikel
3.3 1 EU-fordraget anges att:

“Unionen ska verka for en hallbar utveckling i Europa
som bygger pd ... en social marknadsekonomi med
hog konkurrenskraft dér full sysselséttning och sociala
framsteg efterstrivas.”

Detta skulle kunna betraktas som att den kontinentala
och nordiska modellen med social marknadsekonomi
ges foretrdde framfor den anglosaxiska modellen med
liberal marknadsekonomi.!® En sddan slutsats dr dock
nagot forhastad. Som kommer att forklaras i det fol-
jande har det inte nadgon reell betydelse att EU:s inre
marknad definieras som social marknadsekonomi om
den europeiska integrationsmodellen forblir intakt och
nagon radikal kursdndring inte kommer till stdnd.

Det ska dock forst papekas att inte ens begreppet ”so-
cial marknadsekonomi” ger entydigt stod for tanken
att EU blir mer socialt orienterat. Detta begrepp lan-
serades ursprungligen inom ramen for den s.k. ordo-
liberalismen som véxte fram i Tyskland pa 1920- och
30-talet. Den sociala betoningen syftar frimst pa det

konkurrensrittsliga inslaget i denna idériktning. Sam-
hallsskadlig kartellbildning och missbruk av mark-
nadsdominans var vanligt forekommande pa den tyska
marknaden vid denna tidpunkt och ordoliberalismen
var en reaktion mot bl.a. detta. Om det fésts vikt vid
begreppets ursprungliga betydelse, kan dess innebord
déarfor bli en besvikelse for ivrare av ett mer socialt
orienterat Europa, eftersom “’social marknadsekonomi”
enligt den klassiska definitionen egentligen inte rym-
mer ett uttalat socialpolitiskt syfte. Det &r snarare en
modell eller strategi for ekonomisk politik.!!

Det ska dock sdgas att det forhéllandet att begreppet
har en historisk innebdrd inte nddvandigtvis och inte
heller sannolikt medf6r att det ges samma innebord i
den europeiska kontexten. Termen introducerades un-
der framtidskonventets arbete for att understryka beho-
vet av en lank mellan den ekonomiska och sociala ut-
vecklingen och for att sikerstdlla 6kad samstimmighet
mellan ekonomisk politik och socialpolitik.'? Man bor
emellertid vara medveten om detta begrepps historiska
innebord.

Oppna samordningsmetoden

Det faktum att unionen i stort sett saknar egen kom-
petens pa det socialpolitiska omradet har gjort att man
istdllet har utnyttjat den s.k. 6ppna samordningsme-
toden pa omradet. Metoden lanserades ar 1997 i sam-
band med Amsterdamfordraget d& Sverige med stod
av Ovriga nordiska lédnder arbetade for att ytterligare
sociala bestimmelser skulle inforas i férdraget.'* Den
Oppna samordningsmetoden bygger pa en fortlopande
mellanstatlig dialog som utmynnar i politiska dverens-
kommelser om gemensamma maélsittningar, vilka ska
forvekligas genom atgédrder pd nationell niva. Meto-
den ska saledes astadkomma en langsiktig konvergens

10 Det kan noteras att i en mer precis indelning av modeller finns ocksd den mediterrana. Se vidare Sapir, A. Globali-
seringen och de europeiska sociala modellernas reformering, i Gustavsson m.fl. ’En Grinslds Europeisk Arbets-

marknad?”, Europaperspektiv 2006, Santérus forlag 2006, s. 24-25.

I Christian Joerges och Florian Rodl har uttryckt det som att “social market economy” is conceptually not an objec-
tive, but a restriction for social objectives, se EUI working paper (Law) No. 2004/8, “Social Market Economy” as

Europe’s Social Model?, s. 19-20.

12 Se Barnard, C., Fifty Years of Avoiding Social Dumping? i 50 Years of the European Treaties — looking back and
thinking forward (ed.) Dougan, M. och Currie, S., Hart Publishing 2009, s.341. Se ocksa Final report of Working
Group XI on Social Europe (CONV 516/1/03 REV 1. 4 february 2003).

13 Se Bertola, G. Social and Labour Market Policies in a Growing EU, Swedish Economic Policy Review, No. 13,
2006, s. 189-231, sdrskilt s. 223. Om Sveriges roll och inrdttandet av ett sysselsittningskapitel och sociala
bestaimmelser i Amsterdamfordraget se dven Graver, H.P. National Origins of European Law: Towards an
Autonomous System of European Law?, ARENA Working Papers, WP 00/24.
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mellan medlemsstaternas nationella regelverk, inte en
harmonisering genom beslut om gemensamma regler.'*
Detta har nu kommit till uttryck direkt i fordraget.

I artikel 156 i EUF-fordraget anges:

”For att nd de mal som anges i artikel 151 och utan att
det péaverkar tillimpningen av Gvriga bestimmelser i
fordragen, ska kommissionen framja samarbetet mellan
medlemsstaterna och underlétta f6r dem att samordna
sina atgirder pa alla de socialpolitiska omrdden som
omfattas av detta kapitel, sarskilt i frigor om

— sysselsittning,

— arbetsritt och arbetsvillkor,

— grundldggande och kvalificerad yrkesutbildning,

— social trygghet,

— arbetarskydd,

— arbetshygien,

— forenings- och forhandlingsratt.

I detta syfte ska kommissionen i ndra kontakt med med-
lemsstaterna foreta utredningar, avge yttranden och or-
ganisera samrad bade i friga om problem som uppstar
pa det nationella planet och i frdga om problem som
berdr internationella organisationer, sdrskilt genom
initiativ for att faststdlla riktlinjer och indikatorer, or-
ganisera utbyte av bésta praxis och utforma de delar
som behdvs for periodisk 6vervakning och utvirdering.
Europaparlamentet ska informeras fullt ut.
Kommissionen ska héra Ekonomiska och sociala kom-
mittén innan den avger de yttranden som avses i denna
artikel.”

Oppna samordningsmetoden ir ett politiskt attraktivt
sétt att pd ytan korrigera EU:s sociala underskott, ef-
tersom sddant samarbete ger intryck av att EU tar ett
storre socialt ansvar. Metoden har dock lett till f4 kon-
kreta resultat och kan inte paverka den grundlaggande
ekonomiska konstruktionen som samarbetet vilar pa.
Giuseppe Bertola anser t.ex. att det 4r empiriskt belagt

att den 6ppna samordningsmetoden varken har lyckats i
sin ansats att uppmuntra arbetsmarknadsreformer eller
lugna de medlemslédnder som fruktar ett “race till bot-
ten” for Europas vilfardssystem. 3

Metoden har framfor allt kommit till anvéindning inom
den s.k. Lissabonprocessen eller Lissabonstrategin,
vars syfte dr att stdrka den europeiska ekonomins glo-
bala konkurrenskraft genom en samordnad tillvaxtpo-
litik. Lissabonstrategin anses misslyckad framfor allt
darfor att de politiska dverenskommelserna inte har
forverkligats genom atgérder pé nationell nivé i den ut-
strackning som var ténkt. I skrivande stund héller den
efterfoljande strategin EU 2020 pa att utformas. For-
utsédttningarna att foreverkliga de politiska beslut som
fattas inom denna ram har inte &ndrats i grunden. EU
2020 bygger liksom tidigare samordning pa att med-
lemsldnderna verkligen genomfoér det man kommer
overens om. Det tidigare misslyckandet, ett mer patag-
ligt och allvarstyngt behov av att koordinera ekonomisk
politik 1 Europa efter den finansiella krisen, samt tyd-
ligare malformuleringar,'® kan dock bidra till att denna
strategi blir mer lyckosam 4dn den forra.

Stadgan om grundldggande rdttigheter

Ett konvent bestdende av representanter for medlems-
staternas regeringar och parlament samt for EU-institu-
tionerna inrdttades ar 1999 i syfte att utarbeta en stadga
om grundldggande rittigheter for EU. I mandatet till
konventet framhdlls att hansyn skulle tas till den euro-
peiska sociala stadgan som undertecknades i Turin den
18 oktober 1961 och gemenskapsstadgan om arbetsta-
gares grundldggande sociala réttigheter som antogs vid
Europeiska radets mote i Strasbourg den 9 december
1989. Konventsarbetet utmynnade i ett forslag till rét-
tighetsstadga som antogs av medlemsstaterna vid topp-
motet 1 Nice i december 2000. Medlemsstaterna beslu-
tade dock att stadgan tills vidare skulle vara rittsligt
ofdrbindande.

14 Se Cramér, P, Staten och den rdttsliga regleringen i den globaliserade ekonomin, i Rothstein, B. och Vahlne
Westerhill, L., red: Bortom den starka statens politik? SNS Forlag 2005 samt Radelli, C., The Open Method of
Coordination: A New Governance Architecture for the European Union? (Sieps 2003:1).

15 Se Bertola, G. Social and Labour Market Policies in a Growing EU, Swedish Economic Policy Review, No. 13,

2006, s. 189-231, sdrskilt s. 224.

16 Lissabonstrategin anses innefatta bade motséttningar och alltfor stora ambitioner. Enligt Sapir kombinerade den
produkt- och kapitalmarknadsreformer pa EU-niva med reformer av arbetsmarknads- och socialpolitik pa nationell
nivd. Denna strategi var for svag for att lyckas och gav inte upphov till ndgra stora arbetsmarknadsreformer och dn
mindre en fullbordning av den inre marknaden. Se Sapir, A. Globaliseringen och de europeiska sociala modeller-
nas reformering, i Gustavsson m.fl. En Grénslos Europeisk Arbetsmarknad?, Europaperspektiv 2006, Santérus

forlag 2006.
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EU:s stadga om grundldggande rattigheter!” utgor ett
forsok att i ett enda dokument samla bestimmelser
som aterspeglar medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner och internationella ataganden
ndr det giller grundldggande fri- och rittigheter. Stad-
gans bestdimmelser grundas pd unionsrétten, i synner-
het EU-domstolens réttspraxis, som har utvecklats mot
bakgrund av medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner.'® Stadgan riktar sig till EU:s in-
stitutioner och organ samt till medlemsstaterna néir de
tillimpar unionsratt.'

Nir det géller sociala réttigheter méarks bl.a. artikel 34
om social trygghet och socialt stod, artikel 35 om hél-
soskydd och artikel 36 om tjdnster av allméint ekono-
miskt intresse. Harutover kan ndmnas arbetstagares ritt
till information och samréd inom foretaget (artikel 27),
forhandlingsritt och rétt till kollektiva atgirder, inkl.
stridsatgérder (artikel 28) och skydd mot uppségning
utan saklig grund (artikel 30).

Genom Lissabonfordraget gors stadgan genom hén-
visning juridiskt bindande. I EU-fordragets artikel 6.1
foreskrivs att:

”Unionen ska erkdnna de rattigheter och principer som
faststélls i Europeiska unionens stadga om de grund-
laggande réttigheterna av den 7 december 2000, anpas-
sad den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska ha
samma réttsliga virde som fordragen.”

Att stadgan blir bindande far dock knappast ndgra au-
tomatiska konsekvenser i jaimforelse med nuvarande

situation.”® Stadgans sociala bestimmelser har redan
varit aktuella i EU-domstolens rittspraxis.?! De mest
uppmirksammade fallen dr mélen Viking Line* och
Laval®. 1 bada fallen anférde EU-domstolen att ritten
att vidta fackliga stridsatgérder, inklusive strejkritten,
erkdnns savil i olika internationella rittsakter till vilka
medlemsstaterna har medverkat eller till vilka de har
anslutit sig,”* som i rittsakter som utarbetats av med-
lemsstaterna pad gemenskapsniva eller inom ramen for
Europeiska unionen.?

EU-domstolen papekade dock att d&ven om ritten att
vidta fackliga stridsatgirder, inklusive strejkrétten, ska
erkdnnas som en grundldggande rattighet som utgor en
integrerad del av de allmidnna principerna for gemen-
skapsritten, vars efterlevnad sédkerstédlls av domstolen,
giller inte desto mindre vissa begrinsningar for utd-
vandet av denna rittighet.

EU-domstolen har mot denna bakgrund fastslagit att
utévandet av grundlaggande rattigheter inte undgar till-
lampningsomrédet for bestimmelserna i férdraget, och
att dessa réttigheter méste utovas i samklang med de
krav som f6ljer av de i fordraget skyddade réttigheterna
och i dverensstimmelse med proportionalitetsprinci-
pen. Att t.ex. rétten att vidta fackliga stridsatgérder ut-
gor en grundlidggande rittighet medfor darfor inte att
sédana atgirder faller utanfor tillimpningsomrédet for
andra artiklar i EUF-fordraget, bl.a. de fyra friheterna.
En provning maste i dessa fall ske i det enskilda fallet
dar de biagge motstdende intressena vigs mot varandra.

Utvecklingen mot en bindande stadga om grundldg-

17 Se Europeiska unionens stadga av den 7 december 2000 om de grundlidggande rittigheterna (EGT 2000 C 364/1)
och, enligt hinvisning i Lissabonfordraget, uppdaterad version av den 14 december 2007 (EUT 2007 C 303/1).

18 Se Hallstrom, P., Nationella avsteg fran EU:s stadga om grundliggande rdttigheter, SVIT 2002 s 753 och Bernitz,
U., EU:s nya rdttighetsstadga — hur kommer den att tillimpas? i ERT Jubileumsnummer 2008, s. 73.

19 For en analys av denna begrinsningsregel och andra s k horisontella bestimmelser, se Tridimas, T., The General

Principles of EU Law, Oxford University Press 2006, s. 362 ff.

20 T sammanhanget ska ndmnas att Lissabonf6rdraget dven innehdller en bestimmelse om att EU ska ansluta sig till
Europakonventionen (artikel 6.2 FEU). Om och nér detta sker intrdffar det intressanta férhdllandet att Europa-
domstolen i Strasbourg kan 6verprova EU-domstolens tolkningar av stadgan nir samma réttigheter finns i Euro-
pakonventionen. Detta géller bl.a. rétten till fackliga stridsatgérder dér Europadomstolens praxis skiljer sig frdn EU-
domstolens motsvarande tolkningar. Det kan ocksa antas att EU-domstolen iakttar och anpassar sig till Europ-

domstolens praxis framdver, oavsett anslutningen.
2

aldersdiskriminering.

Se dven dom av den 19 januari 2010 i mé&l C-555/07, Kiiciikdeveci, ej 4nnu publicerad i réttsfallssamlingen, ang.

22 Dom av den 11 december 2007 i mél C-438/05, Viking Line, REG 2007, s. I-10739.

23 Dom av den 18 december 2007 i mél C-341/05, Laval, REG 2007, s. I-11767.

2+ Se t.ex. den europeiska sociala stadgan som undertecknades i Turin den 18 oktober 1961, vilken for dvrigt uttryck-
ligen ndmns i artikel 136 EG, och Internationella arbetsorganisationens konvention nr 87 av den 9 juli 1948 anga-

ende foreningsfrihet och skydd for organisationsrétten.

~

> Se t.ex. gemenskapsstadgan om arbetstagares grundlidggande sociala réttigheter som antogs vid Europeiska radets

mote i Strasbourg den 9 december 1989 och Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.
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gande réttigheter har moétt oro i vissa medlemsstater.
Storbritannien och Polen har i ett sdrskilt protokoll till
EU-fordraget (som framforhandlats samtidigt som Lis-
sabonfordraget) skaffat sig forsdkringar om att stadgan
inte innebér en odnskad utveckling av grundldggande
rattigheter som ar oférenlig med de bigge lindernas
nationella réttssystem. Stats- och regeringscheferna har
dven kommit 6verens om att detta undantag i framtiden
dven ska gilla for Tjeckien.?¢ Mot bakgrund av att stad-
gan framst dr en kodifiering av rddande forhallanden
ar det emellertid oklart vad dessa undantag betyder. I
protokollet markeras att situationen i Storbritannien
och Polen inte ska dndras, men om stadgan inte dndrar
rittslaget 1 materiell mening, vilket manga menar, ar
undantaget knappast nagot virt.

Tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse

Av betydelse dr ocksa det nya lagstiftningsbemyndi-
gandet rorande tjdnster av allmént ekonomiskt intresse
som aterfinns i artikel 14 i EUF-fordraget. Det anges i
artikel 14 att:

”Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4 i for-
draget om Europeiska unionen och artiklarna 93, 106
och 107 i det hdr fordraget och med beaktande av den
betydelse som tjanster av allmént ekonomiskt intresse
har fér unionens gemensamma virderingar och den
roll som dessa tjdnster spelar nér det géller att frimja
social och territoriell sammanhéllning, ska unionen
och medlemsstaterna, var och en inom ramen for sina
respektive befogenheter och inom férdragens tillimp-
ningsomrade, sorja for att sddana tjdnster utfoérs pa
grundval av principer och villkor, sérskilt ekonomiska
och finansiella, som gor det mojligt for dem att fullgora
sina uppgifter. Europaparlamentet och radet ska genom
forordningar i enlighet med det ordinarie lagstiftnings-
forfarandet faststélla principer och villkor, utan att det
paverkar medlemsstaternas befogenheter att i Gverens-
stimmelse med fordragen tillhandahdlla, bestilla och
finansiera sddana tjanster.”

Mot bakgrund av kommissionens vida definition av
tjénster av allmint ekonomiskt intresse kan det nya lag-

26

Tjeckien.
27 Prop. 2007/08:168, Lissabonfordraget, s. 164 ff.

stiftningsbemyndigandet vara av stort intresse framo-
ver. Det ska understrykas att kommissionen under lang
tid har haft en ndrmast exklusiv behorighet att reglera
tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Dessa tjdnster
har sedan EEG-fordraget kom till &r 1957 funnits om-
ndmnda i fordragets avsnitt om konkurrenspolitik och
som ndmndes tidigare har bestimmelserna frimst ut-
nyttjats i avreglerande syfte.

Lite 6verraskande finns dven ett protokoll om tjanster
av allmint ekonomiskt intresse. Beslutet att foga detta
protokoll till EUF-fordraget fattades vid Europeiska ra-
dets mote i Lissabon i oktober 2007. Protokollet fram-
haller framfor allt medlemsstaternas sjalvbestimmande
ritt och har foljande lydelse:

” Artikel 1

Unionens gemensamma vérden i friga om tjdnster av
allmint ekonomiskt intresse i den mening som avses
i artikel 14 i férdraget om Europeiska unionens funk-
tionssétt inbegriper sarskilt

— nationella, regionala och lokala myndigheters avgo-
rande roll och stora handlingsutrymme nir det giller
att tillhandahalla, bestdlla och organisera tjinster av
allmént ekonomiskt intresse si néra anvdandarnas behov
som majligt,

— mangfalden av tjanster av allmidnt ekonomiskt in-
tresse och de skillnader i anvdndarnas behov och pre-
ferenser som olika geografiska, sociala eller kulturella
forhéllanden kan leda till,

— en hog niva av kvalitet, sdkerhet och dverkomlighet,
likabehandling samt frimjande av allmin tillgang och
anvindarnas rittigheter.

Artikel 2

Bestdmmelserna i fordragen ska inte pa nagot sitt pa-
verka medlemsstaternas behdrighet att tillhandahalla,
bestélla och organisera tjanster av allmént intresse som
inte dr av ekonomisk art.”

Ett sdtt att tolka de nya bestimmelserna dr att de i
princip bekriftar nuvarande situation.”” Tva potentiellt
betydelsefulla nyheter kan dock iakttas. For det forsta
markeras pé nytt, i synnerhet i protokollet, medlems-

I ordforandeskapets slutsatser fran Europeiska radet (29-30 oktober 2009) anges att protokoll nr 30 ska tilldimpas pa
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landernas sjdlvbestimmanderédtt nir det géller att till-
handahalla, finansiera och organisera sddana tjanster.
Medlemsstaternas ansvar forklaras alltsd vara betydan-
de, vilket inte helt 6verensstimmer med den liberalise-
ringsagenda som kommissionen far sdgas ha fort under
lang tid. For det andra far Europaparlamentet och radet
lagstiftningskompetens pa omradet. Detta kan verka
motsdgelsefullt ndir medlemsstatens sjidlvbestimmande
samtidigt markeras, men ska ses mot bakgrund av kom-
missionens tidigare i princip exklusiva kompetens pa
omréadet.

Nationell identitet

Aven om bestimmelsen om “nationell identitet” inte
direkt kopplas till EU:s socialpolitiska utveckling i
fordragsstrukturen, bér den nidmnas i sammanhanget.
Nationell identitet kan ndmligen mycket vdl samman-
hidnga med vilken vélfirdsmodell som é&r radande i ett
medlemsland och utgdra ett skydd mot en utveckling
som underminerar en sddan modell. Bestimmelsen om
nationell identitet har i EU-fordragets artikel 4.2 ut-
tryckts pa foljande sétt:

”Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infor
fordragen samt deras nationella identitet, som kommer
till uttryck i deras politiska och konstitutionella grund-
strukturer, inbegripet det lokala och regionala sjilvsty-
ret. Den ska respektera deras visentliga statliga funk-
tioner, sérskilt funktioner vars syfte dr att hdvda deras
territoriella integritet, uppréatthalla lag och ordning och
skydda den nationella sdkerheten. I synnerhet ska den
nationella sdkerheten ocksé i fortsdttningen vara varje
medlemsstats eget ansvar.”

Bestammelsen om nationell identitet dr betydelsefull
eftersom den kan sdgas skapa en konstitutionell rétt for
medlemsstaterna att vara annorlunda. Nationell identi-
tet syftar pa medlemsstaternas sdrdrag och innebédr en
begrinsning av unionsréttens foretrdde och genomslag.
Det kan naturligtvis finnas sociala frdgor som kommer
till uttryck i en medlemsstats politiska och konstitutio-
nella grundstruktur. Det skulle t.ex. kunna hédvdas att
detta dr fallet med den svenska arbetsmarknadsmodel-
len. Bestimmelsen tolkas ytterst av EU-domstolen,

28 Avgorande av Bundesverfassungsgericht 30 juni 2009 (2BvE2/08).

men bollen ligger initialt hos medlemsstaterna som
maste ldgga fram argument om vad som &r landets na-
tionella identitet. Den tyska forfattningsdomstolen har
redan anvisat vad den menar tillhor den tyska nationel-
la identiteten i sitt yttrande 6ver Lissabonfordraget.?

3.Kan EU bli mer socialt?

Som ndmnts ovan dr den europeiska integrationens
inneboende logik att frimja gransoverskridande intres-
sen (negativ integration) vilket slar hardare mot sociala
marknadsekonomier &n mer liberala system. Denna
utveckling har inget tydligt samband med vilken poli-
tisk uppfattning EU-domstolens ledamater eller vilken
politisk sammansittning kommissionen har. Det ar till
och med sa att utvecklingen svarligen kan hindras el-
ler fordndras med hénsyn till den partipolitiska sam-
mansittningen i raddet och Europaparlamentet. Fritz
Scharpf sammanfattar detta i foljande tdmligen pessi-
mistiska slutsats:

”A European social market economy cannot come
about, and social market economies of the national le-
vel will be destroyed, unless the politically uncontrol-
led dynamics of (negative) integration “Integration th-
rough law” can be constrained”.”

Aven om jag inte dr lika pessimistisk som Scharpf, hal-
ler jag med om att den negativa integrationens overtag
over den positiva (regler pd europeisk niva) ér ett fak-
tum som inte kan bortses frdn och som blivit allt tydli-
gare till f6ljd av att medlemskretsen har vixt. Det ar re-
lativt enkelt for den grupp av lander som inte 6nskar en
socialt orienterad utveckling att forma en blockerande
minoritet dven i fall dir kommissionen tagit initiativ
till mer socialt inriktade lagforslag.®® Inte heller 6ppen
samordning eller andra ”mjukare” samarbetsformer
tycks kunna hindra den negativa integrationsprocessen
fran att rulla vidare. Overlag 4ndrar inte Lissabonfor-
draget pa denna situation dven om fordraget helt klart
ger socialt orienterat argumentationsstdd genom fram-
for allt de sociala rattigheterna i stadgan och bestim-
melserna om nationell identitet.

Om vi emellertid utgar fran det rimliga antagandet att
Lissabonfordraget inte kommer att foljas av fornyade

» Se Scharpf, F., W., The Double Asymmetry of European Integration Or: Why the EU Cannot Be a Social Market

Economy, MPIfG Working Paper 09/12, s. 34.

30 Detta faktum har Fritz Scharpf beskrivit som the joint-decision trap. Se The Joint-Decision Trap: Lessons from
German Federalism and European Integration, Public Administration Vol. 66 1988, s. 239-278.
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fordragsdndringar av ingripande slag sérskilt snart, ar
det enligt min mening féga konstruktivt att nu argu-
mentera for att EU ska ha en annan grundkonstruktion.
Jag accepterar alltsd att vissa omrdden ar mer privi-
legierade &n andra i EU:s grundférdrag och att mark-
nadsintresset fortfarande dr dominerande, dven om en
forskjutning mot andra intressen skett genom de senas-
te fordragséndringarna. Det dr denna modell som med-
lemsldnderna kollektivt, i vart fall fér narvarande, har
valt for den europeiska integrationen. Jag tycker dock
att det dr viktigt att betona att EU:s utveckling inte ar
begrénsad till vad som stér i EU-fordragen. P4 de om-
raden dér EU inte har kompetens har medlemslidnderna
istillet storre utrymme for nationella 16sningar, for-
utsatt att EU:s grundldggande regler respekteras. Nér
man diskuterar EU:s social utveckling bor darfér dven
det nationella handlingsutrymmet beaktas. Jag kommer
att diskutera detta i det f6ljande men jag vill forst kom-
mentera EU-domstolens och EU-lagstiftarens roll och
ansvar, mot bakgrund av Lissabonfordraget.

4.Kan EU-domstolen agera annorlunda?
P& senare tid har kritik riktats mot EU-domstolen for
att den har underminerat medlemsstaternas socialpoli-
tiska ordningar. I Sverige har EU-domstolens avgdran-
den i Rosengren (privatimport av alkohol)*' och Laval
(fackliga stridsatgérder och fri rorlighet)® uppmark-
sammats sérskilt.?* Kritik mot EU-domstolen har emel-
lertid framforts pd ménga hall i Europa. Starkt kritisk
var t.ex. den tidigare tyske presidenten och tillika tidi-
gare ordforanden i tyska forfattningsdomstolen Roman
Herzog i en artikel bendmnd ”’Stoppa EG-domstolen”.3
I denna artikel anfoérdes att det borde dvervégas att in-
ritta en Overinstans till EU-domstolen bestiende av
foretrddare for de hogsta domstolsinstanserna i med-
lemslanderna. Liknande tankar har lanserats av Fritz
Scharpf som menar att Europeiska radet i sa fall skulle
vara en lampligare Overinstans. Kritiska roster finns
dven i1 andra medlemsstater. I Danmark har EU-dom-
stolens avgdrande i Metock satt kdppar i hjulet for den
danska utldnningslagstiftningen, vilket vickt en storm

av protester.®® I Frankrike har kritiska rOster rests mot
Lavaldomen m.fl. domar inom omradet for att dessa ger
arbetsgivare skydd mot arbetstagares grundlaggande
rattigheter vilket dr en ny utveckling i EU-ratten.*

Jag ar sjdlv kritisk till flera av EU-domstolens domar
men anser att det maste goras en klar atskillnad mel-
lan kritik som riktas mot enskilda domstolsavgdranden
och kritik mot det EU-réttsliga systemet som sddant.
Det kan inte fornekas att EU:s utveckling har inneburit
att vissa fragor har flyttat frdn det politiska beslutfat-
tande till en annan arena for konfliktlosning, ndmligen
EU-domstolen. Detta dr ingen Overraskning, utan ett
nodviandigt inslag i den europeiska integrationsproces-
sen dar det politiska beslutsfattandet inte formar 16sa
alla fragor. Det dr enligt min uppfattning centralt att det
finns en opartisk och oberoende domstol som ar hogsta
uttolkare av unionsritten. Ett land som Sverige, som i
jamforelse med ménga EU-lander ar tdmligen litet och
ddrmed inte har jamforbar politisk féorhandlingsstyrka,
tjdnar pa att det finns en domstol som kontrollerar att
spelreglerna f6ljs. En politisering av den yttersta tolk-
ningsmakten anser jag dr direkt olimplig och skapar
inte goda forutsdttningar for réttvisa och opartiska
16sningar i langden. En séddan utveckling bryter ocksa
starkt med de maktfordelningsprinciper som medlems-
staterna bekédnner sig till genom att sdga sig respek-
tera réttsstatsprincipen (artikel 2 EUF).3” En oberoende
domstol 4r en sammanhallande l4nk i systemet.

Att inritta ytterligare ett rdd eller domstol med jurister
fran medlemsstaternas hogsta domstolsinstanser som
Overprovningsinstans till EU-domstolen &r enligt min
mening en Overdriven reaktion foranledd av missndje
med enskilda domstolsutslag och avsldjar en bristande
respekt for EU-domstolens utveckling till f61jd av den
senaste tidens utvidgningar. Det finns ingen som helst
garanti for att en ytterligare domstol som ocksé skul-
le besta av representanter for samtliga medlemsstater
skulle komma fram till 16sningar som &r mer accepta-
bla i t.ex. Tyskland, Sverige, Danmark eller Frankrike.

3! Dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosengren, REG 2007, s. 4071.

32 Dom av den 18 december 2007 i mal C-341/05, Laval, REG 2007, s. I-11767.

33 Se t.ex. Hamskir, L. och Jonsson, C-M., Okad juristmakt hotar demokratin, pa Brannpunkt i SvD 1 september 2009.
3% Herzog, R. och Lider, G., Stoppt den Europdischen Gerichtshof, Frankfurter Allegemeine Zeitung, 8 september

2008, 8.

3 Dom av den 25 juli 2008 i mal C-127/08, Metock, REG 2008, s. 1-6241.

3¢ Se Azoulai, L., The Court of Justice and the Social Market Economy, CMLrev 2008, s. 1335-1356.

37 ”Unionen ska bygga pa virdena respekt for médnniskans virdighet, frihet, demokrati, jamlikhet, rittsstaten och
respekt for de manskliga rittigheterna, inklusive réttigheter for personer som tillhor minoriteter. ...”
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EU-domstolen bestar redan av personer vars oavhiang-
ighet inte kan ifragasittas och som uppfyller nédvén-
diga villkor for utévande av de hogsta domardmbetena
i hemlandet eller dr jurister med allmént erkidnda kvali-
fikationer (artikel 253 FEUF). Numera géller ocksé att
en sirskild kommitté*® ska avge yttrande om kandida-
ternas lamplighet att utdva dmbetena som domare och
generaladvokat i domstolen och tribunalen innan med-
lemsstaternas regeringar ombesorjer utnimningarna.

En domstol i ett utvidgat EU rymmer helt enkelt en
storre mangfald av uppfattningar 4n vad den gjorde nir
det var t.ex. 6, 12 eller 15 domare. Denna utveckling
samt att EU-domstolen inte ldngre sitter i plenum med
27 domare annat d4n undantagsvis, utan i stillet som
mest i stor avdelning med 13 domare, kan mojligen bi-
dra till att finkénsligheten i forhéllande till "heliga” na-
tionella system och modeller minskar. Fritz Scharpfhar
kallat detta for att den informella tillitspakten urhol-
kas.’* Jag anser emellertid inte att EU-konstruktionen
i detta avseende kan anses bygga pa ett systemfel. EU-
domstolen dr fortfarande en grundbult i den europe-
iska integrationsmodellen. Att domstolen paverkas av
utvidgningen dr naturligt och bor fran ett dvergripande
demokratiskt perspektiv ses som vilkommet.

5. Kan EU-domstolen vara mer konse-
kvent?

Det sagda innebir inte att det saknas punkter dir det ar
beréttigat att kritisera EU-domstolen. Under de ar som
EU-rattens har utvecklats har domstolens férhéllnings-
sdtt till nationell lagstiftning som paverkar den fria ror-
ligheten skiftat. Domstolen har i flera fall avgjort vil-
ken typ av nationella regler som medlemsstaterna far
upprétthélla i forhéllande till fordragsbestimmelserna.
Den har dirigenom dragit en grians mellan unionskom-
petens och nationell kompetens och samtidigt faststallt
i vilken utstrickning EU-rdtten begrinsar medlemssta-
ternas politiska handlingsutrymme att reglera sina egna

marknader. Detta dr en viktig och i hogsta grad grann-
laga uppgift.

EU-domstolens forhallningssitt kan inte sdgas ha va-
rit konsekvent. Det dr snarare s& att EU-domstolen
har provat sig fram och flera gdnger bytt kurs utan att
etablera en doktrin som uppfyller berittigade krav pa
forutsebarhet. Jag tanker hér bl.a. pa klassiska avgéran-
den som Dassonville,* Cassis de Dijon*' och Keck*?,
vilka kan tyckas utgéra en konsekvent réttsutveckling
som dock senare har modifierats. Vad det i huvudsak
handlar om é&r det till synes eviga problemet om nir
det dr berittigat att kontrollera en medlemsstats reg-
lering utifran ett diskrimineringsperspektiv och nir en
reglering dessutom ska prévas fran ett proportionali-
tetsperspektiv, dvs. huruvida den bakomliggande na-
tionella politiken &r effektiv i forhéllande till sitt syfte
och huruvida det d&r mdjligt att genomfora den pé ett
sétt som dr mindre stérande for den gransdverskridande
ekonomiska verksamheten inom EU. I réttspraxis har
ocksa EU-domstolens proportionalitetstest varit mer
eller mindre ingripande och allt oftare dverlatits pd na-
tionella domstolar.

Det finns en intressant diskussion i doktrinen om vad
som ar ett rimligt test. Har ska sérskilt framhallas
Miguel Poiares Maduros tes om att EU-domstolen bor-
de kontrollera vilka intressen som har tagits hdnsyn till
i den nationella beslutsprocessen.** Om det ror sig om
en fraga dér det inte finns nadgon skillnad mellan natio-
nella och europeiska intressen eller dir europeiska in-
tressen uppenbarligen har végts in dr det inte rimligt att
EU-domstolen 6verprovar nationell politik. I dessa fall
bor EU-domstolen ndja sig med att kontrollera att den
nationella regleringen inte dr diskriminerande. Detta &r
var som skedde i Keck-fallet.

Om det diaremot dr klart att europeiska och nationella
intressen skiljer sig at och det inte kan uteslutas att de

3% Kommittén ska besta av sju personer utsedda bland fore detta ledaméoter av domstolen och tribunalen, ledaméter av
nationella hogsta domstolar och jurister med allmént erkdnda kvalifikationer, varav en ska foreslas av Europaparla-

mentet.

3 Se Scharpf, F. W., Legitimacy in the multilevel European polity, European Political Science Review 2009, s. 173-

2004.

4 Dom av den 11 juli 1974 i mél 8/74, Dassonville, REG 1974, s. 837, punkt 5, svensk specialutgdva, volym 2, s. 343.
4 Dom av den 20 februari 1979 i mél 120/78, Rewe-Zentral, kallad Cassis de Dijon, REG 1979, s. 649.
4 Dom av den 24 november 1993 i de forenade méalen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard, REG 1993, s.

1-6097; svensk specialutgdva, volym 14, s. I-431.

4 Se Reforming the Market or the State? Article 30 and the European Constitution: Economic Freedom and Political
Rights, European Law Journal, vol. 3, nr 1 1997, s. 55-82 och We the Court — The European Court of Justice & the

European Economic Constitution, Hart Publishing 1998.
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nationella intressena dr dverrepresenterade i det natio-
nella beslutsfattandet bor EU-domstolen dverpréva den
avvdgning mellan europeiska och nationella intressen
som medlemsstaterna enligt fordraget har en skyldig-
het att géra. Maduro ndmner ocksé att vissa nationella
intressen ldtt blir 6verrepresenterade nér nationella in-
tresseorganisationer har ett starkt inflytande dver lag-
stiftningsprocessen.

Om vi overfor dessa tankar till svenska exempel kan
EU-domstolens underkdnnande av den svenska alko-
holpolitiken i Rosengrenmaélet kritiseras. De svenska
reglerna om férbud mot privatimport av alkohol syftade
till att sdkerstdlla att alkohol, oavsett om den produ-
cerades i landet eller ej, skulle sdljas enbart via Sys-
tembolaget (en enda forsédljningskanal). EU-domstolen
framholl 1 mélet att ”det inte har framkommit négra
uppgifter i malet som ger anledning att anse att de folk-
hilsoskdl som aberopats av den svenska regeringen,
under de omstandigheter som anges [...], har missbru-
kats och utnyttjats for att diskriminera varor fran andra
medlemsstater eller indirekt skydda vissa inhemska
produkter” (punkt 42). Rosengrenmaélet rorde alltsa
kontrollen dver forséljningen av alkohol i Sverige och
inte varornas egenskaper. Det europeiska och nationella
intresset star hér inte i direkt motséttning till varandra,
vilket enligt Maduros tes dr viktigt att beakta. Daremot
stod det kommersiella och folkhélsopolitiska intresset
i klar motséttning, men det borde inte ha rickt, enligt
nimnda tes, for att dverprova den svenska politiken pa
det sett som skedde (proportionalitetsprovning). Om
vi i stéllet placerar Lavalmalet i denna kontext blir det
svarare att kritisera EU-domstolen. For det forsta géller
malet tolkningen av bestimmelser i ett EU-direktiv (ut-
stationeringsdirektivet) diar en enhetlig unionsrattslig
tolkning dr nédvindig. For det andra underkéndes den
svenska regleringen for att den ansags diskriminera ut-
landska arbetsgivare och utldndska kollektivavtal. EU-
domstolen provade inte i mélet om den svenska politi-
ken var 1dmplig och verkningsfull, pd samma sétt som
gjordes 1 Rosengren. Det skedde alltsd aldrig en pro-

portionalitetsprovning. Ett intresse som EU-domstolen
inte vdgde in var dock om utgéngen i mélet inkrdktade
péd den svenska nationella identiteten, vilket blivit ett
krav forst genom Lissabonfordraget.

Det finns alltsé skdl for EU-domstolen att ytterligare
fundera pa vad som ar ett rimligt och hallfast angrepps-
sétt 1 dessa fragor. Ndr dr det nodvéndigt att verprova
nationella politiska beslut i den europeiska integratio-
nens intresse? Den yttersta gransen for EU-domstolens
provning utgors av vad som kan inrymmas i medlems-
staternas nationella identitet (artikel 4.2 i EU-fordra-

get).

6.EU-lagstiftarens roll

P& EU:s inre marknad rader s.k. regleringskonkurrens
till f6ljd av skyldigheten fér medlemsldnderna att 6m-
sesidigt erkdnna varandras regler. De medlemsstater
som uppfattar sig std for generdsa valfardsmodeller
som t.ex. Sverige och Tyskland, ser darfor en fara i att
utvecklingen gar mot en kapplopning mot botten (“race
to the bottom™).* Samtidigt kan medlemsstaterna kol-
lektivt gdra négot at situationen.

I grunden handlar det europeiska samarbetet om att
undvika just skadlig regleringskonkurrens. Den klas-
siska principen om Omsesidigt erkdnnande brukar ses
som en form av decentralisering av beslutfattandet
inom EU; i enlighet med subsidiaritetsprincipen. Den
ger enligt detta synsitt utrymme for en hélsosam reg-
leringskonkurrens mellan réttsordningar, dir foretags-
etableringar fungerar som en barometer pad den grad
av gemensam reglering som krdvs for att uppna en
fungerande marknad.* En sédan regleringskonkurrens
kan emellertid bade hdja och sédnka den gemensamma
standarden. Principen om Omsesidigt erkdnnande &ar
inte absolut och tilldmpas inte heller automatiskt. EU-
domstolens réttspraxis om tvingande hdnsyn till all-
ménintresset, som rattfardigar begransningar i den fria
rorligheten, utgdr ett nddvandigt korrektiv till en strikt
tillimpning av det dmsesidiga erkdnnandet.*®

4 Boeri argumenterar dock i sin artikel fran 2002 att de olika europeiska sociala modellerna i hogre utstrickning bor
fa ”tdvla” mot varandra, vilket enligt honom skulle gynna utformandet av en konkurrenskraftig framtida
europeisk social modell. Se Boeri, T., Let Social Policy Models Compete and Europe Will Win. Uppsats presenterad
vid en konferens anordnad av Kennedy School of Government, Harvard University, 11-12 April 2002.

4 Mattera, A., L’Union européenne assure le respect des identitiés nationales, régionales et locales, en particulier par
D’application et la mise en oeuvre du principe de la reconnaissance mutuelle — (Un Article 12 A a introduire dans le
futur Traité?), Revue du Droit de I’Union Européenne, 2/2002, s. 217-239.

4 Se Oberg, U., TemaNord 2003:534, Principen om émsesidigt erkinnande och ursprungslandsprincipen i gemen-

skapsrdtten, Nordiska ministerradet, s. 66.
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Mot denna bakgrund forverkligas den inre markna-
den 1 relativt stor utstrdckning genom att olikheterna
i medlemsstaternas lagstiftning jimnas ut genom till-
narmning eller harmonisering. Detta dr den s.k. posi-
tiva integrationen. Anda sedan EU-domstolens dom i
Cassis de Dijon har det funnits en ganska klar linje i
EU:s harmoniseringsstrivanden.*’ Ar ett skyddsbehov
s& pass allmingiltigt att alla medlemsldnder forsdker
tillgodose det och det ocksa erkdnns som ett tvingande
hiansyn inom EU bor en harmonisering ske av de olika
nationella regleringarna. Harmonisering innebir inte
att EU-institutionerna behdver ta 6ver medlemsstater-
nas regleringskompetens helt och hallet men skapar
battre forutsittningar for badde dmsesidigt erkdnnande
av de nationella regler som kvarstar vid sidan av de
europeiska reglerna och ett 6kat dmsesidigt fortroende
mellan medlemsstaterna. Det &r viktigt att harmonise-
ring inte overutnyttjas eftersom det finns en risk att vis-
sa intressen i sa fall inte tas till vara, t.ex. den kulturella
mangfalden i produktutbudet. I manga fall beslutas det
salunda inom ramen for EU-samarbetet om harmonise-
ring till en viss miniminivd och &verlats 4t medlems-
staterna att utforma resterande regler sjilva.

En forutséttning for att marknaden ska fungera optimalt
ar att EU:s harmoniseringsinsatserna riktas mot sddant
som verkligen skapar skadlig regleringskonkurrens.
Under senare ar har problematiken med regleringskon-
kurrens uppmirksammats i ekonomisk, statsvetenskap-
lig och, till viss del, réttsvetenskaplig forskning. Det
finns stort behov att gd vidare med problematisering
och analys for att bidra till en djupare forstaelse av
detta problemkomplex. Det dr inte uppenbart att EU:s

lagstiftning hittills har baserats pa en siddan analys.*
Ofta bygger regelinitiativ pa en forenklad forestdllning
om en kapplopning mot botten.*

Att frimja sund regleringskonkurrens eller eliminera
skadlig sddan &r ndgot som EU har kompetens att gora.
Enligt artikel 114 i EUF-fordraget far EU besluta om
harmoniseringsatgirder som syftar till att uppritta
marknaden och fa den att fungera. Hiansyn ska sérskilt
tas till hélsa och sdkerhet samt konsument och miljo-
skydd.”® EU kan ddrigenom vidta atgérder inom om-
raden som inte solklart hdrrér under EU:s behorighet
(skatter och avgifter samt anstilldas rittigheter och
intressen dr dock uttryckligen undantaget). Det soci-
ala underskottet kan alltsa reduceras om detta lagstift-
ningsbemyndigande anviands klokt. Lissabonfoérdraget
ger genom sina socialt uttalade méalsittningar ett dkat
stod for att pa detta sétt bekdmpa oonskade effekter av
marknadsintegrationen.

Det finns vidare skél att vid sidan om egentlig harmo-
nisering soka paverka regleringskonkurrensen i ons-
kad riktning, ndmligen mot toppen snarare &n botten.
Catherine Barnad foreslar t.ex. att man i detta syfta
ska ldgga fast minimiréttigheter med uttalade optio-
nella hogre skyddsnivder som marknaden uppmuntras
att folja. Som exempel nimner hon Europaparlamentets
och rédets direktiv 2002/14/EG av den 11 mars 2002
om inrittande av en allmén ram for information till och
samrad med arbetstagare i Europeiska gemenskapen
(EGT L 80, s. 29).5! Tanken é&r alltsa att stimulera privat
sjdlvreglering i dnskad riktning och pa det sittet hjdlpa
staterna att strdva mot toppen. Som exempel pé sjalv-

47 Meddelande avseende konsekvenserna av domstolens dom i mélet Cassis de Dijon (EGT C 256, 3.10.1980, s. 2).
48 Boeri visar t.ex. i en studie fran 2000 baserad pa empirisk data fran Osterrike, Belgien, Tyskland och Nederldanderna
(lander som innan EMU skapades ingick i en slags kvasi-monetér union dir valutorna var kopplade till den tyska

49

o
3

marken) att tidigare erfarenheter frén perioden 1986-1997 inte ger stod at teorin att en fordjupad ekonomisk integra-
tion innebdr ett “race to the bottom” inom socialpolitiken. Boeri varnar dven for att ett inforande av samma typ

av reformer pa de olika europeiska sociala modellerna skulle dventyra det fortsatta reformarbetet. Han argumenterar
darfor for att beslutsfattande pd EU-niva dven i fortsittningen bor ske med enhéllighet da beslut fattade med kvalifi-
cerad majoritet i dessa frdgor kan fa odnskade effekter. Se Boeri, T. (2000) Social Europe: Dramatic Visions and
Real Complexity, CEPR Discussion Paper No. 2371, February 2000.

Se Cramér, P., Staten och den rittsliga regleringen i den globaliserade ekonomin, i Rothstein, B. och Vahlne
Westerhill, L., red: Bortom den starka statens politik? SNS Forlag 2005.

Arbetet med att identifiera risk for skadlig regleringskonkurrens borde tydligare &n vad som ér fallet idag kunna
ingd i EU:s samlade grepp med regelforenkling och konsekvensanalyser pa EU-niva. I en konsekvensanalys

bor t.ex. ingd en analys av vilka effekter en harmoniseringsatgéird inom EU far pa regleringskonkurrensen

pa den inre marknaden.

Se Barnard, C., Fifty Years of Avoiding Social Dumping? i 50 Years of the European Treaties — looking back and
thinking forward (ed.) Dougan, M. och Currie, S., Hart Publishing 2009, s.339 samt Barnard, C. och Deakin, S.,
Market Access and Regulatory Competition i Barnard, C och Scott (eds), The Law of the Single Market: Unpacking
the Premises, Hart Publishing 2002.
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reglering ndmns kollektivavtal mellan arbetsmarkna-
dens parter. Det bor ocksa finnas utrymme att utnyttja
den 6ppna samordningsmetoden i detta syfte.*

7.Medlemsstaternas roll

EU-rétten 4r inte skriven i sten. Det dr i manga fall i
den faktiska tillimpningen som rétten utvecklas och
i vissa fall skapas. Det betyder att utdver det tradi-
tionella séttet att pa politisk vdg férdandra EU-réttens
innehéll finns i ménga fall 4ven utrymme att pa juridisk
vidg gora samma sak. Medlemsstaterna har t.ex. ritt att
intervenera eller limna synpunkter i alla mal som pro-
vas av EU-domstolen. Domstolsférhandlingarna blir
dirmed i vissa fall en alternativ arena for politik, dven
om det sker i en juridisk kontext. Ytterst handlar det
for staterna om att ldgga fram — och se till att de har
— rétt argument infér Europeiska kommissionen och
EU-domstolen, om de vill bevara nationella 16sningar
som kolliderar med europeiska intressen. Det ér hér jag
framfor allt menar att Lissabonfordraget skapar en ny
potential for den stat som vill driva en socialt oriente-
rad politik. Lissabonf6rdraget ger 6kat argumentations-
stod genom sin socialt betonade ingress, genom de so-
ciala bestimmelserna i stadgan om de grundldggande
réttigheterna, genom protokollet om tjinster av allmént
ekonomiskt intresse och slutligen genom bestimmel-
serna om nationell identitet.

Att den juridiska argumentationen &r s& viktig hinger
samman med att allt fler av EU-domstolens provningar
ar intresseavvagningar. Vid en sddan avvégning géller
det att fora fram argument och omstdndigheter som far
ritt vagskal att vdga tyngst. Det dr ofrdnkomligt att
detta i viss utstrickning forutsitter en juridifiering av
politiken. EU-domstolen bestér av jurister. En domstols
integritet och trovédrdighet bygger pa att den enbart tar
hinsyn till juridiska argument dven om den naturligt-
vis inte lever i ett politiskt vakuum. De politiska argu-
menten maste darfér omvandlas till juridisk retorik om
de ska anvéndas infér domstolen. Detta dr dock natur-
ligtvis inte enbart en friga om argumentationsteknik.
Som jag antydde tidigare handlar det ocksa om att ’se
till” att det finns slagkraftiga argument. Detta innebéar
att man vid framtagande av nya nationella regler méste
tdnka pa att "EU-sdkra” de nationella 16sningarna. Det

later kanske som om jag argumenterar for att man ska
lagga sig platt och inte ta strid for nationella intres-
sen nir de kolliderar med europeiska intressen. Detta ar
dock helt fel. Det handlar i stillet om att vélja rétt stra-
tegi for att maximera fOrutsdttningarna for att bevara
de nationella 16sningar man vill bevara. Som jag ser det
har Sverige ett outnyttjat utrymme att ta tillvara vésent-
liga intressen inom ramen for de spelregler vi bekdnner
oss till genom medlemskapet i EU. Motsvarande friga
har diskuterats i Norge dar Fredrik Sejersted har argu-
menterat for en ny norsk strategi nér det giller norska
intressen inom ramen for EES-avtalet. Han framhéller
att det lagliga nationella handlingsutrymmet inom EU-
ritten dr storre dn vad medlemsstaterna inser och att
det finns en risk for att det genomfors onddigt langtga-
ende reformer i medlemslidnderna pa grund av felaktiga
EU-rittsliga analyser.® Liknande argument fors fram
av Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun 1 rapporten Upp-
handling och arbete i EU (Sieps 2010:3) som menar att
osdkerheten nar det géller att beakta icke-ekonomiska
hiansyn vid offentlig upphandling har lett till en forsik-
tighetsprincip som verkar starkt himmande pé intresset
att vid offentlig upphandling beakta allméint accepte-
rade mal for lagstiftningen, sdsom att frimja jimstélld-
het, integration av funktionshindrade, god arbetsmiljo
och goda arbetsvillkor. EU har dessutom oforskyllt
gjorts till syndabock for denna utveckling.

Vad krivs da for att den nationella ordningen ska bli
EU-konform eller "EU-sdkrad”. Loic Azoulai har pa-
pekat att den nationella beslutfattaren och lagstiftaren
numera maste reglera fragor i en transnationell kon-
text.>* Nir de nationella reglerna slas fast slas samti-
digt villkor fér medborgare och foretag i andra ldnder
fast. Hinsyn maste tas till dessa landers intressen och
till den europeiska integrationsprocessen. Grundprin-
ciperna &r alltsd enkla. Det géller framfor allt att visa
att svenska regler och beslut inte diskriminerar med-
borgare i andra EU-ldnder, att inskrdnkningar i den fria
rorligheten p& EU:s inre marknad grundar sig pé ett all-
ménintresse och verkligen dr nddvidndiga samt att det
inte finns andra sétt att 16sa frdgan som star i mindre
motsiéttning till europeiska intressen. Ett sitt att blidka
Europeiska kommissionen och EU-domstolen (eller
vasentligt forsvara for juridiska angrepp pa den valda

52 Se dven Barnard, C., and Deakin, S., Market Access and Regulatory Competition, Jean Monnet Working Paper 9/01.
3 Se Sejersted, F., Norges rettslige integrasjon i EU (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 313) och Rett og politikk i euro-

peiseringens tid (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 545).

% Se Azoulai, L., The Court of Justice and the Social Market Economy, CMLrev 2008, s. 1335-1356, se s. 1342.
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I6sningen) dr att tydligt visa att intressen i andra med-
lemslander redan har tagits till vara.

Det dr tydligt att Azoulais resonemang om vad med-
lemsstaten bor tdnka pa Overensstimmer med Madu-
ros resonemang om vad EU-domstolen bor ta hdnsyn
till och respektera.”® I praktiken handlar det alltsd om
att pd hemmaplan gora det test som EU-domstolen och
kommissionen forvintas géra. Om ett sddant test redan
har gjorts pé ett grundligt och transparent sétt pa poli-
tisk nivd i Sverige och samtliga relevanta intressen har
vigts samman, ar det mindre troligt att den politiska
beddmningen dverprovas av EU-domstolen.

Om man betraktar Lavalmalet i detta ljus, borde den
svenska lagstiftaren i god tid innan EU-domstolens
provning tagit bort den s.k. lex britannia eller anpas-
sat den till EU-réttsliga forhallanden. Regel som nu har
dndrats innebar att svenska fackforeningar hade ritt att
undantrdnga utldndska kollektiv avtal, oavsett deras
innehéll. Eftersom regeln direkt rorde gransoverskri-
dande transaktioner var det viktigt att visa att hidnsyn
hade tagits till europeiska intressen och att inte det na-
tionella intresset var overrepresenterat. Att argumen-
tera for den svenska arbetsmarknadsmodellen med /ex
britannia 1 bagaget maste rimligen ha varit en himsko
for den svenska regeringen bade ur juridisk, psykolo-
gisk och strategisk synvinkel. Lavalmélet 4r mot denna
bakgrund inget bra exempel pé god taktik eller strategi,
alldeles oavsett hur processen i mélet fordes sedan ma-
let vil anhdngiggjorts vid EU-domstolen.

8.Behovet av konsekvensanalyser pa
nationell niva

Skyldigheten att utfora ett EU-réttsligt test infor be-
slut om nya regler foljer redan av svensk lagstiftning.
Svenska myndigheter ska bedoma om en reglering
Overensstimmer med eller gar utdver de skyldigheter
som foljer av Sveriges anslutning till Europeiska unio-
nen enligt férordningen (2007:1244) om konsekvens-

utredning vid regelgivning, 6 § femte punkten. Krav
pd konsekvensutredningar stills ocksd i Kommitté-
eforordningen (1998:1474) som giller offentliga utred-
ningar och vad betrdffar Regeringskansliet i riktlinjer
for arbetet med konsekvensutredningar.>¢

En séddan konsekvensutredning far emellertid inte en-
bart utmynna i ett enkelt konstaterande om huruvida en
reglering gér utdver eller 6verensstimmer med EU-rédt-
ten. Konsekvensanalysen handlar om att vidga perspek-
tivet fran ett ofta alltfér sniavt nationellt perspektiv till
ett europeiskt perspektiv. Det ér alltsa inte en formalitet
som ska bockas av utan ett krav pé att andra intressen
ska beaktas. Det dr friga om intressen som individer
och foretag i andra EU-lénder har. Det dr alltsa precis
de intressen som aterspeglas i de rittigheter som foljer
av EU-ritten.

Om viljan att ta hénsyn till intressen i andra EU-ldnder
saknas eller inte ricker som motivationsgrund finns ett
annat skél att agera pa detta sitt. Att synligt tillvarata
europeiska intressen dr som framgatt bdsta séttet att
gora de nationella reglerna immuna mot EU-rittsliga

angrepp.

Ett exempel ska ges i det foljande. De ror sig om tre
domar frdn EU-domstolen som géllde ett likartat pro-
blem men fick olika utgéng. Alla tre domarna medde-
lades den 4 juni 2002. Det ror sig om mélen C-367/98,
C-483/99 och C-503/99, kommissionen mot Portugal,
kommissionen mot Frankrike och kommissionen mot
Belgien avseende s.k. golden share-aktier.”” Bakgrun-
den var att kommissionen under aren 1998 och 1999
hade véckt talan om foérdragsbrott mot Portugal, Frank-
rike och Belgien. Kommissionen anség att dessa med-
lemsstater upprattholl begransningar av investeringar
vid privatiseringar som stred mot etableringsrétten och
den fria rorligheten for kapital. Det var i alla tre fallen
frdga om ordningar som tdmligen uppenbart begrénsad
den fria rorligheten for kapital och etableringsritten.

55 Som har berorts ovan har Maduro pépekat att EU-domstolens kontroll bér inriktas pa om tillrdckliga hinsyn tagits
till “utomstatliga” intressen, dvs. foretags och andra enskildas intressen i andra medlemsstater. Han menar att i
vissa fall kan inte skillnad goras mellan nationella och utomstatliga intressen. I andra fall 4r det tydligt nér in-
tressena skiljer sig 4. Om en medlemsstat redan tagit hiansyn till utomstatliga intressen, som normalt ar fallet i det
forstnamnda situationen, saknas anledning for EU-domstolen att sitta sig i den nationella lagstiftarens
stélle, forutom vid fall av diskriminering. Se Reforming the Market or the State? Article 30 and the European
Constitution: Economic Freedom and Political Rights, European Law Journal, vol. 3, nr 1 1997, s. 55-82 och We
the Court — The European Court of Justice & the European Economic Constitution, Hart Publishing 1998.

¢ Se SOU 2009:71, Sverige, EU och den inre marknaden, s. 257, samt Erlandsson, M., Regelforenkling genom konse-

kvensutredningar, Sieps 2010:1.
7 Se REG 2002 s. 1-4731 ff.

SVENSKA INSTITUTET FOR EUROPAPOLITISKA STUDIER 2010:4 - PAGE 13



De ifrdgavarande medlemsstaterna hade angett att det
var nédvindigt att upprétthélla statlig kontroll dver fo-
retag som var verksamma pa omraden av allménintres-
se eller pa strategiska omrdden. Domstolen papekade
att dven begransningar som grundas pa legitima hinsyn
maste vara forenliga med proportionalitetsprincipen
och grunda sig pd objektiva kriterier som dr kdnda i
forvig av de berérda foretagen. Foretagen skall vidare
vid behov ha mdjlighet att fa dtgdrderna éverprévade
i domstol.

EU-domstolen konstaterade att de franska bestammel-
serna gick uppenbart utéver vad som var nddvindigt
for att uppnd det mal som efterstravades (tryggandet
av forsérjningen av petroleumprodukter i hdndelse av
kris). I den franska lagstiftningen angavs inte under
vilka specifika och objektiva omstédndigheter som till-
stdnd gavs eller nekades. Domstolen menade att detta
stred mot rdttssdkerhetsprincipen, eftersom de franska
bestdmmelserna innebar ett osdkerhetsmoment och inte
angav ndgra grdnser for statens utrymme for skons-
mdssiga bedomningar. Nér det gillde de portugisiska
bestimmelserna, syftade dessa till att skydda Portugals
ekonomiska intressen. Domstolen kunde dérfor noja sig
med att konstatera att sidana ekonomiska skil inte fick
aberopas till stod for en ordning som begrinsade den
fria rorligheten. Vad som ar mest intressant dr emeller-
tid att domstolen accepterade den belgiska ordningen.
Det legitima syfte som angavs var att upprétthilla en
minimiférsdrjning av gas i hdndelse av allvarligt och
verkligt hot. Domstolen ansag att den belgiska ordning-
en var forenlig med EG-férdraget pa grund av att:

* Det inte fanns ndgot krav pad forhandstillstind
(efterkontroll &r alltid att foredra fran frihandelssyn
punkt och ddrmed i linje med proportionalitetsprinci-
pen).

+ Kontrollférfarandet skulle ske inom en viss bestimd
tidsfrist.

* Alla beslut skulle motiveras.

* Det fanns mojlighet till effektiv rattslig kontroll.

Den belgiska regeringen hade alltsa utformat systemet
sd att det blev svart for EU-domstolen att pasta att det
stred mot EU-rétten, vilket visade sig vara en lyckosam
strategi.

9.Slutsatser

Som framgétt innebdr Lissabonfoérdraget knappast
nagot annat dn att EU-samarbetet forsétter i redan in-
korda hjulspar. Detta dr inte sdrskilt forvanande mot
bakgrund av hur integrationsprocessen dr upplagd och
fortskrider. Kompetensférdelningen mellan EU och
medlemsstaterna dr dven efter Lissabonfordraget i allt
visentligt oférdndrad. Det betyder att EU har omfat-
tande kompetens nir det géller ekonomisk politik, men
hogst begransad kompetens att korrigera den ekono-
miska politik som fors.

Om utvecklingen av den inre marknaden ska fungera
och accepteras krivs att EU-systemet och de nationella
systemen visar varandra 6msesidigt respekt och forsta-
else. I statsvetenskapliga termer talas ofta om bra el-
ler dalig ”passform” nidr man ska illustrera hur system
eller modeller kolliderar med varandra.’® I ett sadant
perspektiv menar jag att det gar att forbéttra passfor-
men fran tva hall. EU-domstolen kan bittre dn hittills
finna ett rimligt och héllfast angreppssatt nar det giller
Overprovning av nationella politiska beslut i den euro-
peiska integrationens intresse. Domstolen méste ocksa
respektera medlemsstaternas nationella identitet (arti-
kel 4.2 1 EU-fordraget). Medlemsstaterna méste i sin
tur bli béttre pa att integrera europeiska intressen som
inte naturligt beaktas i den nationella beslutsproces-
sen. De maste kunna visa att nationella regler och be-
slut inte diskriminerar medborgare i andra EU-lénder,
att inskrinkningar i den fria rorligheten p4 EU:s inre
marknad grundar sig pa erkénda allménintressen och
verkligen dr nddvindiga samt att det inte finns andra
sétt att 16sa fragan som star i mindre motsittning till
europeiska intressen. Jag har nimnt att konsekvensana-
lyser dr ett bra verktyg for att beakta dessa intressen.
Déarutover kan EU-lagstiftaren béttre 4n hittills frimja
sund regleringskonkurrens eller eliminera skadlig sa-
dan nédr den beslutar om harmoniseringsatgérder som
syftar till att f4 den inre marknaden att fungera.

Genom medlemskapet i EU vdvs medlemsstaterna in
i en europeisk kontext som fOrutsétter en stor portion
av Omsesidig forstdelse, Omsesidigt fortroende och
manga kompromisser. Hittills har det svenska forhall-
ningsséttet varit i hog grad reaktivt, det vill sdga utd-
ver uttryckliga krav pa genomforande av direktiv m.m.

8 Se Bergvall, D., Politik eller juridik? — regeringens agerande i Lavalmalet, Sieps 2007:3u.
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genomfors inga fordndringar i svensk lagstiftning om
de inte framtvingas genom konflikter och réttsproces-
ser. Grundtanken har varit att den svenska modellen ska
forsvaras och att medlemskapet i EU inte ska f3 tilla-
tas paverka centrala drag i denna modell. Denna tanke
leder dock fel. EU-medlemskapet paverkar uppenbar-
ligen dven grundstrukturen i medlemsstaternas sam-
hillssystem. I Sverige har detta blivit uppenbart genom
EU-domstolens domar i t.ex. i Rosengren- och Laval-
mdlen. Avgorande for EU-domstolen &r inte hur viktigt
ett visst system &r i medlemsstaten, utan hur mycket
det paverkar EU-medlemsstaternas gemensamma in-
tressen, 1 synnerhet handeln pa den inre marknaden.
EU-kommissionen och EU-domstolen ar inte likgiltiga
infor nationella behov av sdrlosningar, vilket bl.a. ac-
ceptansen for Systembolaget illustrerar. Det dr dock
viktigt att europeiska intressen inte negligeras.

En klokare strategi dr darfor att lagstiftningen och
svenska system utformas pa ett sddant sitt att de kan
motiveras av rationella och slagkraftiga argument. Det
krivs da att diskriminerande, onddigt stdtande och
oproportionellt ldngtgdende begransningar i lagstift-
ningen frivilligt tas bort. Detta leder till en béttre pass-
form och att kdrnan i regleringen, som omsitter den
bakomliggande politiken, kan bevaras.>

Det svenska forhallningsséttet bor sdlunda bli mer pro-
aktivt. Svenska regler och system bor utarbetas mot
bakgrund av EU:s krav sa att de kan forklaras och for-
svaras om de avviker frdn den géngse europeiska ord-
ningen. Om detta ska fungera maste emellertid dven
den politiska retoriken omvandlas till och grundas pa
en genomtédnkt juridisk argumentation. Detta dr i sjélva
verket det bésta “forsvaret” av den svenska modellen.

Lissabonfordraget ger nytt socialt argumentationsstod
genom dess socialt betonade ingress och mélsittnings-
stadganden, genom de sociala bestimmelserna i stad-
gan om de grundldggande rittigheterna, genom proto-
kollet om tjénster av allmént ekonomiskt intresse, och
slutligen genom bestimmelserna om nationell identitet.
En séddan argumentation méste dock foras pa ritt sétt
och i ritt ssmmanhang och pé samtliga de arenor som
star till buds, bade politiska och juridiska. Jag forespra-
kar inte en ytterligare juridifiering av politiken, men
ddremot en 6kad forstaelse for EU:s rittsliga konstruk-
tion och en strategisk anpassning till denna.

Sammantaget anser jag alltsa att &ven om Lissabonfor-
draget inte per automatik medfor att EU blir mer soci-
alt, kan det bidra till att EU utvecklas i social riktning
om fordragets bestimmelser anviands pa det séttet.

5 Jfr Hettne, J., Har Sverige spelat bort sina monopol? — EU och svenska lagstiftningsstrategier, Ny Juridik 4:2004.
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