Anna Wetter

Ett mo6te mellan svenska
lagstiftningsideal och europeisk praktik
— och om bittre samverkan dem
emellan

1  Inledning

Det sdgs att EU:s trovirdighet ar foremal for fortsatt utmaning och prov-
ning. I den ekonomiska krisens kélvatten vixer populistiska och frim-
lingsfientliga partier fram i majoriteten av EU:s medlemslinder och i den
allminna debatten i media hors frin manga hall atct EU befinner sig i en
fortroendekris. Detta kan mojligen jimféras med tiden di Sverige gick
med i EU f6r tjugo ar sedan, da det generellt sett fanns en stark framtids-
tro till projektet EU. Genom Maastrichtf6rdragets tillkomst fordjupades
samarbetet, och dven om férdraget motte motstand nir det skulle un-
dertecknas genom att det inte fick folkligt stod i flera folkomrostningar,
antogs fordraget och EU tog dirmed ett ytterligare steg i den "konstitu-
tionellrittsliga” integrationen. Santer-kommissionen hade da inte hun-
nit avsljas for sina tillkortakommanden, och inga terroristattentat som
direkt paverkade EU hade dnnu hunnit intriffa. Men samtidigt saknades
ett rittsligt bindande skydd for minskliga rittigheter inom EU, EU:s
lagstiftning antogs fortfarande genom férhandlingar som liknade de or-
dinarie mellanstatliga férbindelserna och Europaparlamentet saknade
fortfarande nagon reell makt over lagstiftningen.

Eventuellt forlorar EU ytterligare fortroende bland unionsinvanarna
i skrivande stund da regeringsforetridarna héller toppméte om hur den
okande migrationen till EU ska hanteras. Solidariteten mellan medlems-
staterna stills pa sin spets nir lindernas regeringar varken kan komma
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overens om flyktingkvoter eller om vilka vigar som ska anvindas for flyk-
tingar och migranter som férs6ker komma in i EU. Det finns med storsta
sannolikhet olika skal till varfor var och en som anser det, tycker atct EU
saknar trovirdighet, men de olika forklaringarna som var och en har lyser
ofta med sin franvaro i viljarbarometrarna. Istillet framstills opinionens
uppfattning i ljuset av hur ménga som ir for eller emot EU. Denna typ av
generaliserad bild férdjupar troligtvis fortroendekrisen och sitter fingret
pa en av EU:s yttersta utmaningar, nimligen att skapa en plattform for
en allmin diskussion om EU:s politik och framtid som inte utgar frin
de enskilda medlemsstaternas intressen och som ocksd nar fram till EU-
medborgarna. I tider dd de inhemska problemen ir stora, som exempelvis
under och efter finansiella kriser, blir de nationella intressena sirskilt tyd-
liga. De pagaende diskussionerna i Europeiska radet om hur fraigan om
migrationen ska [6sas ir bara ett exempel.

I detta kapitel fors en delvis ritespolitisk diskussion om EU:s lagstift-
ningsprocess sedd i ljuset av svenska dppenhets- och lagstiftningsideal.
Kopplingen mellan den péstadda fortroendekris som EU ser ut att be-
finna sig i och det valda dmnet dr hur ett land bor tinka och agera i
tider da det finns sirskilda skil att hitta vigar for hur EU:s politik ska
kunna bedrivas nirmare medborgarna, samtidigt som den bedrivs inom
ramarna for EU:s befogenheter och i ljuset av skyddet for bland annat
minskliga rittigheter som ges genom unionsritten. Respekten for dessa
ramar ir viktig for att fortroendet for bide den egna nationella politiken
och for EU:s ska kunna uppritthallas. Tesen for bidraget r att den reger-
ing som vill vara framgangsrik i sitt EU-samarbete inte bor verka i EU,
uteslutande enligt de egna rittstraditionerna utan bor istillet anvinda
sig av alla de rittsliga medel som stir till buds genom EU:s autonoma
konstitutionella system. Utdver denna diskussion ges nigra forslag de lege
ferenda pa hur EU kan forindras for att 6ka méjligheterna att stilla EU
till svars nir det finns skil att tro att EU-lagstiftarna har overtritt sina
befogenheter.

Kapitlet inleds med en diskussion som kretsar kring pastiendet att den
svenska parlamentariska modellen i vissa delar inte dr anpassad till EU:s
konstitutionella system. Detta diskuteras i det foljande avsnittet med
hjilp av tva exempel pa rittsakeer frain EU. Det ena (datalagringsdirekti-
vet) visade sig st i strid med EU:s fordrag varfor rittsakten ogiltigforkla-
rades av EU-domstolen medan den andra (sanktionsdirektivet) med stor
sannolikhet skulle ha blivit ogiltigférklarad av EU-domstolen om den
hade fatt chansen att granska den. Vidare stills frigan om EU, respektive
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ett medlemsland som Sverige, kan géra nigot annorlunda fér att bidra
till att kvalitetssikra EU:s lagstiftning. Kapitlet knyts avslutningsvis ihop
med hjilp av fyra rekommendationer som alla tar sikte pa hur EU:s tro-
virdighet kan stirkas genom en 6kad kontroll av EU:s handlande, men
som samtidigt respekterar att lagstiftare maste ha ett visst skonsmissigt
utrymme for att EU samarbetet ska kunna fungera effektivt.

2 Ett svenske lagstiftningsideal?

Den svenska lagstiftningsmodellen med sin tydliga férhandskontroll (ex
ante) av lagstiftningen, har ett internationellt rykte om sig att vara nog-
grann.! Man férvintar sig i Sverige att utredningsvisendet, jimte fram-
forallt remissforfarandet, utskottsbehandlingen och Lagradets kontroll i
vissa fragor leder till god lagstiftning som ocksa dr vil politiskt forankrad.
Kvalitetssikringen av lagstiftningen sker med andra ord genom att minga
aktorer, bestdende av politiker, intressenter av den foreslagna lagen, ju-
rister, journalister och ytterst (i bista fall) medborgarna sjilva deltar i
processen att forbereda lagstiftningen. Ett system som bidrar till att skapa
en hog grad av diskussion innan lagstiftningen antas sigs ocksé bidra till
att demokratin stirks genom att processen genererar debatt om forslaget.
P3 sd site forhaller sig systemet ocksé lojalt till regeringsformens portalpa-
ragraf som stadgar att “all offentlig makt utgar frin folket”.

Aven om det saknas indikationer pa att det svenska utredningsvisen-
dets goda rykte behdver omprovas nir det r friga om “helsvensk” lag-
stiftning och 4ven om det i en svensk kontext 4r enkelt att halla med
om att det bor vara politikerna som bestimmer innehéllet i lagarna —
och inte juristerna — finns skil att i Sverige se over det forhillningssite
man har till det system for lagprévning som stér till buds genom EU:s
konstitutionella system. Forskare i rittsvetenskap har exempelvis riktat
kritik mot att Sverige inte oftare vinder sig till EU-domstolen for att
fa giltigheten av EU:s rittsakter provad. De svenska tjinsteminnen har
da svarat att Sverige ofta vinder sig till EU-domstolen f6r att dir préva
mél som ror tillimpningen av EU:s “6ppenhetsregler”.” Just det faktum

! Se t.ex. Cameron, 1., Competing Rights, in de Vires, Bernitz, U. and Weatherill, S. 7%e
Protection of fundamental rights in the EU after Lisbon, s. 183.

2 Se framforallt en artikel p4 europaportalen.se den 3 februari 2014 dir professor Carl
Fredrik Bergstrém uttrycker att det 4r "anmarkningsvirt act Alliansregeringen hittills inte
har tagit upp nagon friga i EU-domstolen”. Anna Falk — bitridande enhetschef pa Utri-
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att detta svar ges dr en indikation pa att Sverige ocksa i sitt EU-arbete
lutar sig mot idealet att lagstiftningen uppnar legitimitet genom en &p-
pen och transparent lagstiftningsprocess. Det ir visserligen positivt att
Sverige fortsitter att stilla krav pd 6kad 6ppenhet inom EU, men efter
att forhandlingarna om EU:s nya forordning for tillging dill allminna
handlingar frin EU:s institutioner har sttt stilla sedan 2008 pa grund
av att kommissionen och radet inte kan acceptera Europaparlamentets
67 krav pa dndringar av liggande férslag borjar man ifrigasitta om det
ar rimligt ate Sverige fortsitter att forlita sig pa att dppenheten i EU
kommer att 6ka.®> Anledningen till att férhandlingarna har s gott som
havererat dr bland annat att ridet och kommissionen inte vill kodifiera
den praxis som EU:s domstolar har utvecklat sedan férordningen tridde i
kraft 2001. Domstolarnas praxis har inneburit en 6kad tillging till bland
annat handlingar som r6r EU:s lagstiftning.

I ett antal fall har Sverige deltagit aktivt framforallt under radsférhand-
lingar genom att bestrida den foreslagna rittsaktens laglighet. Statistik
som avser dren 1995-2010 visar att Sverige hor till de tre medlemslander
som oftast rostar emot eller lagger ner sin rost i raidet medan Sverige kom-
mer bland de sista medlemslinderna vad giller att vicka en ogiltighets-
talan mot EU:s lagstiftning i EU-domstolen.* De mal som Sverige driver
i EU-domstolen handlar som tidigare nimnts framférallt om enskildas
ritt att fa tillgdng till EU:s handlingar.

Det vore givetvis orimligt att bestrida all lagstiftning som antas mot
den egna statens vilja, eller att ens bestrida sirskilt manga rittsakter, men
att i princip aldrig lata préva rittsakternas laglighet i den domstol som
har uppdraget att 6vervaka EU:s fordrag ir heller inte rimligt. Ett forslag

kesdepartementet svarar att hon inte anser att Sverige har varit for passivt och hinvisar till
flera mél som Sverige yttrat sig i som rér EU:s 6ppenhetsforordning.

3 Europas och radets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allminhetens
tillging till Europaparlamentets, ridets och kommissionens handlingar, EUT L145/43,
31 maj 2001. Det ursprungliga forslaget till en omarbetning av férordningen antog kom-
missionen den 30 april 2008, KOM(2008) 229. Sedan det stod klart f6r kommissionen
att Europaparlamentet inte tinkte anta en stindpunkt p.g.a. de manga dndringar institu-
tionen ville gora har kommissionen lagt fram ett nytt férslag, KOM(2001) 137.

4 Se Van Aken, W., Voting in the Council of the European Union Contested Decision-
Making in the EU Council of Ministers (1995-2010), s. 43. I 4,4 % av lagstiftningsiren-
dena rostar Sverige emot i rddet, medan man i 1,7 % av fallen ligger ner sin rést. Tyskland
och Storbritannien ligger dver Sverige i statistiken med Tyskland pa 4,5 % “mot”-roster
respektive 3,2 % nedlagda roster Storbritannien pd 3,9 % “mot-roster” respektive 3,6 %
nedlagda roster.

260



ar ddrfor att ska efter en bittre balans mellan politisk och judiciell make
i EU. Som kommer att vidareutvecklas nedan skulle en avvigning kunna
vara att lata den politiska makten fa fortsitta att bestimma over sakin-
nehallet, men att samtidigt lita EU-domstolen i stérre utstrickning fa
kontrollera att de formella kraven i lagstiftningsskedet blir respekterade.

3 Nir den abstrakta lagprovningen av EU:s
rittsakter "fungerar” respektive inte fungerar

Turerna kring det sd kallade datalagringsdirektivet 4r inte ett klockrent
exempel pa nir Sverige borde ha bett EU-domstolen att préva direktivets
giltighet enligt fordraget. Skilet ir att direktivet antogs i mars 2006 och
forhandlades av den socialdemokratiska regeringen, som ocksd rostade
for direktivet.° Den da sittande regeringen saknade med andra ord skil
att be EU-domstolen préva direktivets giltighet. Men redan i september
2006 bytte Sverige regering till en borgerlig och det var forst da som gil-
tigheten av bestimmelserna i direktivet aktualiserades pa allvar i Sverige.
Poingen med att diskutera exemplet hir dr att det illustrerar begrins-
ningarna i systemet med ogiltighetstalan i EU:s konstitutionella system.
Turerna kring datalagringsdirektivet 4r ocksa ett klockrent exempel pa
ndr det kan vara aktuellt att lata en domstol préva om politikernas beslut
star sig i en EU-rittslig kontext, nagot som Sverige sillan bidrar dill att
dstadkomma. Detta givet premissen att man accepterar att den judiciella
makten ges ritten att granska och ogiltigforklara den politiska maktens
beslut.

Datalagringsdirektivet forklarades ogiltigt av EU-domstolen i maj
2014. Domen innebir att det stod klart att EU:s lagstiftare hade antagit
en rittsake i strid med férdragen. Turerna kring granskningen av direk-
tivet dr ett exempel pd hur olika situationer kan samverka for ate fa till
stand en provning och féljaktligen ocksa en ogiltigforklaring av ett fran
bérjan omstritt direktiv. Datalagringsdirektivet kom att kosta de svenska
skattebetalarna en rejil summa pengar som sedan i och fér sig blev ater-

5 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG av den 15 mars 2006 om lagring
av uppgifter som genererats eller behandlats i samband med tillhandahéallande av allmint
tillgingliga elektroniska kommunikationstjinster eller allménna kommunikationsnit och
om indring av direktiv 2002/58/EG, EUT L105/54, 13 april 2006.

¢ Se 2005/0182(COD) — 21/02/2006 Act adopted by Council after Parliament’s st
reading. Irland och Slovakien réstade emot forslaget.
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betalade. Detta var dock inte tack vare svenskt agerande. Men vi tar det
fran borjan.

Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG om lagring av
trafikdata antogs som nimnts ovan i mars 2006. Det finns ett direkt sam-
band mellan direktivets tillkomst och terrorattentaten i Madrid den 25
mars 2004 genom att Europeiska ridet gav radet i uppgift att undersoka
dtgarder om faststillande av regler for lagring av trafikuppgifter fran kom-
munikation hos tjinsteoperatorer. Sambandet styrks ocksé i den svenska
utredningen som direke hinvisar till terrorattentaten. Givetvis star det
lagstiftaren fritt att avgora om det krivs olika atgirder for att komma till
stand med olika problem som EU stir infor — under forutsittning att
dtgarderna inte 6verskrider EU:s kompetens, krinker subsidiaritets- eller
proportionalitetsprincipen eller inkriktar pa skyddet f6r minskliga rit-
tigheter. Sverige var som ocksi nimnts ovan med och réstade fram EU-
direktivet. Detta gjordes under ledning av den fore detta justitieministern
Thomas Bodstrom. Men i samband med att direktivet skulle genomféras
inleddes en stor debatt i bide media och inom akademin om huruvida
direktivet var proportionerligt i forhéllande till de mal som lagstiftningen
avsag att uppnd. Utgingspunkten for debatten var att direktivet i alltfor
stor utstrickning inkriktade pa den personliga integriteten.

Det ir ungefir hir som problemet med EU:s legitimitet uppstér for
svenskt vidbekommande. Den dévarande justitieministern Beatrice Ask,
var skeptisk mot sin foretridares uppfattning att datalagring pi denna
niva krivdes for ett effektivt brottsbekimpande. Nir direktivet skulle ge-
nomféras i svensk ritt ansig regeringen att de redan gillande svenska
reglerna fyllde behovet av datalagring for att uppna en effektiv brottsbe-
kimpning, varfor man besl6t att inte ldgga fram ett forslag till hur direk-
tivet skulle genomf6ras. Ocksa riksdagen ansdg att Sverige skulle avvakta
med att genomféra direktivet och besldt att bordligga genomférandet av
direktivet. Till f6ljd av dessa beslut anmilde EU-kommissionen Sverige
till EU-domstolen fo6r att direktivet inte hade genomférts i svensk ritt.
Sverige forlorade mot kommissionen i EU-domstolen och fick béta med
ca 3 miljoner kronor.”

Med anledningav tvd mél som aktualiserade tolkningen av datalagrings-
direktivet i irlindska High Court och i dsterrikiska Verfassungsgerichtshof
begirdes férhandsavgoranden av EU-domstolen. De tva hinskjutande
domstolarna stillde en rad fragor som av EU-domstolen kokades ner till

7 Mil C-185/09, kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2010:59.
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en: Ska datalagringsdirektivet ogiltigfrklaras pa grund av att det strider
mot rittigheterna i artiklarna 7, 8 och 11 i EU:s stadga om skydd for
minskliga rittigheter? EU-domstolen konstaterade att unionslagstiftaren
hade 6verskridit de grinser som proportionalitetsprincipen uppstiller
mot bakgrund av artiklarna 7, 8 och 52.1 i stadgan och ogiltigférklarade
dirmed direktivet.®

I Sverige féranledde ogiltigfrklaringen att en utredning skulle bedoma
om den svenska lagen stod i strid med EU:s regler eller om Sverige kunde
behalla sina regler. Sten Heckschers utredning ledde till att de svenska
reglerna inte bedomdes sta i strid med rittighetsstadgan da bland annat
lagringstiden for hur linge uppgifterna ska lagras var avgrinsad till sex
ménader.” Vidare ansdg Heckscher m.fl. att det fanns tillrickliga regler i
svensk ritt om villkoren for att limna ut lagrade uppgifter — till skillnad
frin vad som stod i direktivet. Utredning gjorde att regeringen beslot att
ha kvar de svenska reglerna som ir avsedda att genomfora det nu ogiltig-
forklarade datalagringsdirektivet. Men det tar inte slut hir utan i april i ar
beslot kammarritten i Stockholm att begira ett forhandsavgorande frin
EU-domstolen i ett mél mellan Tele2 Sverige och Post- och Telestyrelsen
(PTS). Kammarritten vill veta om det faktum att datalagringsdirektivet
har ogiltigforklarats gor att de svenska bestimmelserna istéllet ska beds-
mas mot det ildre direktivet 2002/57/EG om integritet och elektronisk
information jimte rittighetsstadgan.'® Frigan om de svenska bestimmel-
serna om datalagring ir forenliga med EU-rdtten verkar med andra ord
rulla pa och forbli obesvarad ett tag till.

Turerna kring datalagringsdirektivet dr vil kinda i Sverige, inte minst
tack vare en intensiv mediabevakning. Det faktum att det var den social-
demobkratiska regeringen som rostade for direktivet i radet, men den bor-
gerliga regeringen som ifragasatte direktivets giltighet gjorde att en prov-
ning i EU-domstolen pé Sveriges initiativ aldrig kunde aktualiseras. Tva-
ménaders fristen for nir en talan om ogiltighet senast maste vickas enligt
artikel 263 i férdraget om europeiska unionens funktionssitt FEUF hade
helt enkelt gatt ut nir den borgerliga regeringen tog dver makten i sep-
tember 2006.

8 Malen C-293/12 och C-594/12, Digital Rights Ireland och Seitlinger m.fl.,
ECLLI:EU:C:2014:238.

% Datalagring, EU-ritten och svensk ritt, Departementsserie 2014:23 dverlimnad till
regeringen i juni 2014.

10°Se pressmeddelande frin kammarritten i Stockholm, inklusive Migrationséver-
domstolen den 29 april 2015.
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Mitt andra exempel som gav Sverige en reell chans att begira en laglig-
hetsprovning av en rittsakt frin EU enligt artikel 263 FEUF ror ett direk-
tiv om minimistandarder f6r sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare for
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i EU.! Direktivet antogs i maj
2009, det vill siga ett halvdr innan Lissabonfordraget tridde ikraft. Syftet
med direktivet dr att motverka illegal invandring genom att minska inci-
tamenten for invandrare att ta sig till EU. Detta uppfylls, enligt lagstifta-
ren, genom att arbetsgivare till invandrare under ett straffrittsligt ansvar
ska sakerstilla att deras anstillda vistas legalt inom EU. I direktivet anges
att medlemsstaterna ska vidta nédvindiga atgirder for ate sikerstilla att
fysiska personer som begar brott ska straffas med effektiva, proportionella
och avskrickande swraffritssliga sanktioner. Den som kinner till atc EU
saknade befogenhet att anta straffritslig lagstiftning inom ramen f6r den
tidigare forsta pelaren forstar ocksa att det fanns anledning att bestrida
den rittsliga grunden som direktivet vilade pa. Sverige pipekade (med
ritta) under forhandlingarna att artikel 63 i davarande EG-fordraget inte
kunde anvindas for att anta direktivet eftersom artikeln tog sikte pa att
bekimpa illegal invandring, men omfattande diremot ingen befogenhet
att anta lagstiftning som alade medlemsstaterna en skyldighet att anta
straffrittsliga sanktioner. Samma slutsats drog dven radets rittstjdnst i sitt
utlatande dven om detta utlitande inte blev officiellt forrin efter direki-
vet hade tritt i kraft.!* Trots att Sverige under forhandlingsprocessen be-
stred den rittsliga grunden som direktivet vilar pa gick regeringen aldrig
vidare med drendet till EU-domstolen. Denna ging kan forklaring inte
sokas i att landet bytte regering och dirfér missade chansen att lata EU-
domstolen bedéma rittsaktens laglighet.

' Europaparlamentets och radets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder for sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare for tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt, publicerad i EUT, L 168/24 den 30 juni 2009.
12 Doc. 14655/07, 5 november 2007, Yttrande fran juridiska avdelningen angiende
rittslig grund och behorighet att anta straffrittsliga paféljder.
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4 Vad driver EU:s politik och hur gar

processen till?

4.1 Kommissionens roll

Om EU ska kunna betraktas som ett demokratiskt system i ljuset av dess
institutionella konstruktion s r det av skil som ér helt olika de som de-
finierar nationalstaterna som demokratier. Nationalstaten styrs av reger-
ingar som kontinuerligt omvirderar sina mal i ljuset av dess medborgares
krav och 6nskemél medan EU styrs av de intressen som medlemsstaternas
regeringar har utformat vid vigs bérjan, det vill siga med utgangspunkt i
fordragen. De nationella regeringarna ir helt enkelt beroende av viljarnas
fortroende medan kommissionen, som styr EU, endast indirekt 4r bero-
ende av EU-medborgarnas fortroende. Diremot 4r kommissionen (pa
ett informellt plan) starkt beroende av regeringarnas fértroende, eftersom
den behéver stod for sin politik, vilket skapar en kedja av 6msesidiga be-
roenden. Detta leder ocksa till att nationalstaters legitimitet beddms an-
norlunda i forhallande till EU:s. EU:s legitimitet virderas ofta i termer av
output/input legitimitet. Med output menas den legitimitet som uppnis
genom att EU:s politik, det vill siga de mal som slas fast i férdragen, far
ett effektivt genomslag, medan zmput anspelar pa legitimitet som uppnis
genom att EU svarar pA medborgarnas krav sett i ljuset av deras mer di-
rekta representation i EU.

Kommissionen har fitt rollen som EU:s motor. Bakgrunden till var-
for det dr kommissionen som har, i princip, ensamritt att foresla EU-
lagstiftning 4r den erfarenhet Jean Monnet hade av de bilaterala fransk-
brittiska relationerna under 1940-talet. I ljuset av de svarigheter som
motte honom nir de nationella intressena lades till grund f6r samarbetet,
fick Monnet idén att lita en institution som var, formellt sett, oberoende
staternas regeringar fa foretrida de europeiska intressena. Det faktum att
det dr kommissionen som ensam foreslar lagstiftning gor att inte ens ett
enhilligt rad kan forvanska” kommissionens forslag till lagstiftning. Sys-
temet sigs ocksd gynna de stater som ir i minoritet eftersom radet inte
kan driva igenom ett majoritetsbeslut utan kommissionens samtycke.

Sé& sent som i juli i &r avgjordes ett kontroversiellt mal av EU-domsto-
len som handlar om kommissionens ritt att ensam “4ga” frigan om vad
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som krivs for att uppnd ett effektivt genomslag av EU:s mal.'> Domen
dr sa intressant att den fortjanar ett visst utrymme i detta kapitel. Ma-
let ror férhandlingarna om EU:s sd kallade makroekonomiska stéd som
har till syfte att 6ka effektiviteten i besluten om vilka tredjelinder som
kan erhalla st6d om de har kortsiktiga problem med betalningsbalan-
sen. Kommissionen hade lagt fram ett forslag till en ny ramférordning
som syftade till att ersitta det tidigare forfarandet genom vilket radet
fattat beslut om bistind i fall till fall med ett mer effektivt beslutsfor-
farande. Kommissionens plan var att den sjilv skulle ha befogenhet att
anta genomférandelagstiftning vid antagandet av beslut om beviljande av
makroekonomiskt stod, men radet och parlamentet beslot istillet ate det
ordinarie lagstiftningsférfarandet skulle gilla vid beviljande av sadana be-
slut. Radet och Europaparlamentets beslut fattades inom ramen f6r den
sa kallade trilogen vilken innebir att ridet och EU-parlamentet férhand-
lar bakom stingda dérrar med kommissionen som “medlare”. Kommis-
sionen beslutade sig den 8 maj 2013 f6r att dra tillbaka sitt forslag till en
ny ramférordning da institutionen inte lingre stod bakom lagforslaget.
Fragan i mélet rorde ytterst om kommissionen har rite att dra tillbaka ett
forslag till lagstiftning efter det att EU-lagstiftarna har kommit &verens
om rittsaktens innehall.

Tvisten i EU-domstolen ir en konsekvens av att ridet viickte talan mot
kommissionen och bad domstolen att ogiltigférklara kommissionens be-
slut att dra tillbaka lagforslaget. Ridet (och de pa radets sida elva interve-
nerande medlemslinderna varav Sverige utgjorde ett) angav tre grunder
for sitt 6verklagande av kommissionens beslut. For det forsta ska varje
institution handla inom ramen f6r de befogenheter som den tilldelats.
For det andra ska institutionerna samarbeta lojalt med varandra. For det
tredje ska unionens rittsakter motiveras.

EU-domstolen paminner inledningsvis om artikel 13.2 i EU-fordraget
(FEU) som anger att varje institution ska handla inom ramen for de befo-
genheter och forfaranden som den har tilldelats genom fordragen. Enligt
domstolen utgdr artikeln ett uttryck for principen om den institutionella
jamvikten som ir karakeeristisk for den institutionella uppbyggnaden.'4
Domstolen paminner 4ven om att institutionerna enligt samma artikel
ska samarbeta lojalt med varandra och om att det finns en motiverings-

13 Mal C-409/13, Europeiska unionens rid mot Europeiska kommissionen,
ECLLI:EU:C:2015:217.
4 Mail C-409/13, para 64 (not 13).
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skyldighet enligt artikel 296 i funktionsférdraget (FEUF). Avgorande for
domstolen ir sedan artiklarna 17.2 FEU och 289 FEUF som aktualiserar
kommissionens initiativritt. Enligt domstolen har kommissionen inte
bara ritt att ligga fram ett forslag till lagstiftning och dérefter frimja
kontakter och s6ka nirma parlamentets och radets stindpunkter utan
det tillkommer ocksi kommissionen en ritt att, si linge som inte ré-
det har fattat ndgot beslut, dndra sitt forslag eller vid behov dra tillbaka
det. Didremot har kommissionen, liksom radet hade papekat, inte nagon
vetoritt under lagstiftningsprocessen dé férekomsten av en sidan skulle
strida mot principerna om tilldelade befogenheter och om den institu-
tionella jaimvikten. I malet har radet inte bestridit kommissionens ritt
att aterkalla lagforslag, men ddremot har det bestridit zdpunkten for nir
forslaget aterkallades da radet ansig att lagstiftarna redan var 6verens om
rittsaktens innehall.

Anledningen till att det 4r virt att uppehilla sig kring vilken roll kom-
missionen spelar och vilken makt den har i EU ir att malet vl illustrerar
den maktbalans som giller inom EU. Kommissionen far ofta ta emot kri-
tik for att dess lagforslag brister i kvalitet, men det dr ritt sillan som EU:s
lagstiftare kritiseras for sitt arbete under lagstiftningsprocessen. I ljuset av
den svenska parlamentariska ordningen kan kritik mot sjilva lagstiftaren
tyckas opassande, men i EU:s konstitutionella system rader ordningen
att det gér ate lata den judiciella makten kontrollera lagstiftarens beslut.
Kanske bér ett sadant ifrigasittande heller inte uttryckas eller uppfattas
som “kritik”? EU-domstolens ogiltigfrklaring av datalagringsdirektivet
ar bara ett exempel pa nir den judiciella makten asidositter det politiska
beslutet. Exemplen vixer dock inte pa trid eftersom EU-domstolen hit-
tills har tenderat att inte ogiltigfrklara lagstiftning nir den inte ansett att
den statt i uppenbar strid med fordragen. EU-domstolen har exempelvis
aldrig ogiltigforklarat en rittsake for att den bedomts std i strid med sub-
sidiaritetsprincipen trots att en méingd forsok till ate fa rittsakter ogiltig-
forklarade pa den grunden har gjorts genom édren. Detta 4r nog ett klokt
tillvigagangssitt av EU-domstolen da EU:s politiska system skulle bli in-
effektive om EU-domstolen satte i system att ogiltigforklara lagstiftarnas
beslut. Men detta innebir inte att EU-domstolen inte ibland bér f préva
rittsakternas giltighet for att pa sa sitt bidra till att lagstiftarna tar ansvar
for att rittsakterna dr genomtinkta och haller god kvalitet.
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4.2 EU:s forindringsarbete av lagstiftningsprocessen
over tid

Kommissionen har gjort ett flertal forsok till att forbattra EU:s lagstift-
ningsprocess. Efter Santer-kommissionens avgang 1999 stilldes institu-
tionen infor en svar provotid som innebar att man skulle hitta former
for att motverka det som Santer-kommissionen hade anklagats for, vil-
ket bland annat inbegrep korruption, nepotism och allmidn misskotsel.
I bérjan av 2000-talet gjordes de forsta riktigt substantiella forsoken till
att fa il stind en forbattrad lagstiftningsprocess dven om tidigare initia-
tiv hade bidragit med att subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna
skulle beaktas i lagstiftningsskedet.!”> Men i samband med att kommis-
sionen lanserade sin vitbok om styrelseformerna i EU (pa engelska White
Paper on Better Governance), borjade det mirkas pa "marken” att lag-
stiftningsprocessen var mitt i ett forindringsarbete.!® Nir Jean Claude
Juncker tilltridde som kommissionens ordférande under hosten 2014
kom den senaste uppdateringen vad giller kommissionens arbete med
att forbdrttra lagstiftningen. I Junckers arbetsprogram nimns att kommis-
sionens planer syftar till att komma till ritta med det missnéje som fram-
kom under EU-valet 2014, det vill siga att EU-medborgarna anser att
EU ir med och styr for mycket éver vardagen.!” Kommissionen beméter
kritiken, dels genom att nimna att kritiken bygger pa missférstind om
vad EU faktiskt gor, men den nimner ocksa att man tar till sig av kritiken
och ska omprova sina strategier for hur EU ska drivas. Mot denna bak-
grund tog Juncker fram en agenda med bittre lagstiftning som mél och
har utsett vice ordférande, Frans Timmerman, till att ta ansvar for fragan
i den nya kommissionen. I sina politiska riktlinjer siger Juncker att han
vill ha "ezt EU som dr storre och mer mdlmeduvetet i stora frigor och mindre
och mer ansprikslost i sma frigor”.'® Vad detta innebir ir fortsatt ganska
oklart eftersom den nya kommissionen endast har haft ett ar pa sig att

15 Se exempelvis Europeiska radets slutsatser i Edinburgh 1992.

16 Europeiska kommissionen, Vitboken om styrelseformerna i EU, KOM(2001)727,
fran 25 juli 2001.

17" Se Europeiska kommissionens faktablad, frigor och svar om kommissionens agenda
for bittre lagstiftning, Strasbourg 19 maj 2015.

'8 En ny start for EU: Mitt program for sysselsittning, tillvixt, rittvisa och demokratisk
forindring. Oppningsanfijrandc vid Europaparlamentets plenarssammantride, Stras-
bourg den 15 juli 2014. Observera att riktlinjerna presenterades innan Juncker valdes
formellt till kommissionens ordférande.
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arbeta med sin agenda, men redan nu mirks en minskning i antalet ini-
tiativ till lagstiftning (frin ca 30 till 23). Det sprik som kommissionen
anvinder nir den diskuterar battre lagstiftning riktar dock framforalle
in sig pd att kommissionen ska driva sin politik pa ett mer effektivt sitt,
bland annat genom mindre lagstiftning for att uppna en rad prioriterade
malsittningar.

De som oroar sig for kvaliteten i EU:s lagstiftningsprocess, snarare
dn for omfattningen av EU:s lagstiftning (ja, férutsatt att de gar att se-
parera) har framférallt den nya tillsynskontrollnimnden att hoppas pa.
I ett pressmeddelande i december i fjol lit kommissionen meddela att
den gamla konsckvensbedémningsnimnden skulle ombildas.!” Pre-
cis som den gamla nimnden ska den nya endast beddma kommissio-
nens konsekvensbedomningar, det vill sidga den ska inte beakta politiska
forslag eller lagférslag. Den nya nimnden ska bestd av sex ledaméter,
varav tre ska vara kommissionidrer och tre tjanstemin vid kommissionen.
Tillsittningen av ledaméter ska ske genom ett 6ppet forfarande. Intres-
sant nog uppmanar kommissionen ocksa EU:s lagstiftare att arbeta for
bittre konsekvensbedomningar. I ett utkast till ett interinstitutionellt
avtal foreslir kommissionen att parlamentet och radet sjilva ska granska
pa vilket sitt betydande 4ndringar i kommissionens lagstiftningsforslag
paverkar tillimpningen av lagarna i EU-linderna och de administrativa
bérdor som uppstar vid tillimpningen.?® I samma utkast foreslas ocksa
att en expertpanel ska utses som ska granska dndringarna som gérs un-
der lagstiftningsprocessen. Kommissionens initiativ bygger pa en uttalad
oro for att kvaliteten i lagstiftningen paverkas av att stora dndringar av
kommissionens lagforslag gors utan att de gors féremal f6r den ordina-
rie konsekvensbedomningen. En expertpanel skulle enligt kommissionen
kunna kompensera f6r denna brist genom att beakta de dndringar som
gors och arbeta for att den slutgiltiga lagstiftningen blir tydlig, lactfor-
staelig och inte orsakar oproportionerligt hdga kostnader. Panelen skulle
dirfor ocksd behova ta hinsyn till hur bedomningarna i kommissionens
konsekvensbedomningar paverkas av lagindringarna som foreslis under
lagstiftningsprocessen.

1 European Commission — Press release, President Juncker appoints Dr Edmund Stoiber
Advisor for Better Regulation; First Vice-President Timmermans announces reform of
the Impact Assessment Board, 18 december 2014.

20 Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet med férslag till in-
terinstitutionellt avtal om bicttre lagstiftning, KOM (2015)216.
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5  Vad kan goras for att 6ka EU:s legitimitet?
5.1  Vad kan EU gora?

De frigetecken som finns kring EU:s legitimitet och som orsakas av fré-
getecken kring EU:s lagstiftningsprocess kan omajligt besvaras med hjilp
av en losning. Det finns helt enkelt inte ett recept som passar alla smaker.
Men om man ser pa det i ett rittsligt perspektiv finns det redan en rad
olika rittsliga medel och principer inom EU, alltifrin talerittsregler till
rittsliga principer, som skulle kunna utnyttjas battre i strivan att uppna
okad trovirdighet for EU. Detta avsnitt tar sikte pa tvd sidana exempel.
Dels diskuteras mojligheten att begira ut handlingar frin EU:s institu-
tioner och dels méjligheten att stilla krav pa att EU:s institutioner mo-
tiverar sina beslut.

5.1.1 Oppm/aetem roll i EU:s lagstiftningsarbete

Enligt EU-fordragets forsta artikel ska EU:s "beslut fattas si 6ppet som
mojligt”. Den férordning som antogs 2001 efter patryckningar av bland
annat Danmark, Sverige och Finland inleds pd motsvarande sitt genom
att sla fast att syftet med forordningen 4r att garantera storsta mojliga till-
gang till handlingar (artikel 1.a). Mot denna bakgrund ar det tydligt att
bide den svenska och EU:s sd kallade "offentlighetsprincip” avser samma
sak. Oppenhetsforordningen inbegriper tva mojligheter till hur man kan
fa del av institutionernas handlingar varav en ir att man sjilv soker fram
informationen i EU:s officiella tidning eller frin EU institutionernas
egna hemsidor och den andra r att man begir ut handlingarna frin EU:s
institutioner.?! Medborgarnas tillging till information i olika handlingar
forutsitter att informationen finns i handlingar som dr allminna. Det
finns med andra ord négra krav som maste vara uppfyllda for att infor-
mationen ska vara tillginglig. Tillging till EU:s handlingar foljer samma
principer som giller for tillgang till handlingar i Sverige. Det innebir
att medborgare har ritt att ta del av alla handlingar som institutionerna
innehar som ir upprittade dir med undantag f6r dem som omfattas av
de i forordningen nimnda sekretessundantagen. Diremot bor nimnas
redan nu att dven om principen om tillging till handlingar i méjligaste

21 Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001
om allminhetens tillging till Europaparlamentets och kommissionens handlingar.
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maén giller ocksa inom EU ir utfallet av principen olika. Detta beror pa
att uttolkningen av principen av forklarliga skil skiljer sig stort é.

Ett pinfirskt mal som avgjordes i tribunalen i september i ar far illus-
trera hur EU:s regler for allminhetens ritt att ta del av EU:s handlingar
kan bidra till att 6ka EU:s legitimitet.?? Tribunalen slog i sin dom ett slag
for huvudregeln om si stor 6ppenhet som mojligt i drenden som giller
lagstiftning. I mélet hade en enskild klagat pa ett beslut fran radet i vilket
han nekats tillging till en handling som sammanfattade ett utlatande frin
radets rittstjanst om lagligheten av kommissionens forslag till ett direktiv
om marknadsmissbruk.? Sverige och Estland intervenerade pd klagan-
dens sida. Ridet hade nekat sokanden tillging till handlingen med st6d
av artiklarna 4(2) och 4(3) forsta strecksatsen i dppenhetsforordningen.
Enligt de tva vigransgrunderna fir institutionerna avvika fran huvudre-
geln att handlingar ska limnas ut om det 4r nédvindigt for att skydda
rittsutlatanden respektive om det krivs for att skydda beslutsprocessen.
Radet gjorde gillande att det var nodvindigt att skydda beslutsproces-
sen eftersom lagforslaget gillde ett omrade (straffritten och mer specifike
svira bedomningar avseende principen om férbudet mot dubbelbestraft-
ning) som ofta betraktas som sirskilt kinsligt.

Tribunalen inleder domen genom att konstatera att tidigare rittspraxis
slér fast att handlingar som avser beslutsprocessen ska ges sa stor offent-
lighet som majligt. Detta framgar dven av skil 6 i férordningen. Detta
dr huvudregeln eftersom insyn i beslutsprocessen ir en nodvindighet for
demokrati och ett effektivt ansvarsutkrivande av institutionernas verk-
samhet. Tribunalen 6vergir direfter till att bedéma om de alternativa
vigransgrunder som finns enligt artiklarna 4(2) och 4(3) ir tillimpliga
i malet. Sokandens huvudsakliga invindning mot rddets beslut var att
radet har underlatit att ge en godtagbar forklaring till varfér undantagen
i 6ppenhetsférordningen tillimpats. En av radets invindningar 16d att
ett offentliggérande av handlingen riskerar att férsvara for ridet om det
skulle behova forsvara sin uppfattning i en framtida domstolsprocess.
Tribunalen avfirdade argumentet efter att ha konstaterat att radet en-
dast hinvisat till en hypotetisk domstolsprocess. Domstolen gav darfor

22 MalT-395/13, Samuli Miettinen mot Europeiska unionens rid, ECLLEU:T:2015:648.
% Klaganden i malet, Samuli Mietinnen, ir doktor i juridik vilket méjligen siger nigot
om att det inte 4r vem som helst av EU:s medborgare som begir ut handlingar fran EU,
nekas tillging och direfter 6verklagar beslut till Tribunalen.
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sokanden ritt i denna sak och ogiltigforklarade radets beslut med foljden
att handlingen blev offentliggjord.

5.1.2  EU:s skyldighet att motivera beslut

Skyldigheten att motivera beslut finns reglerad i artikel 296 FEUE Skyl-
digheten omfattar bade dem som arbetar med forvaltning och dem som
deltar i den politiska beslutsprocessen. EU-domstolen har framférallt pa
senare dr tolkat kravet som processuellt, vilket innebir att den har latit
ogiltigforklara beslut och rittsakter som inte har motiverats samtidigt
som den i de flesta fall underliter att géra ndgon djupare substantiell
tolkning av motiveringens innehall.¢

I ett av de forsta milen som behandlade motiveringsskyldigheten (i
dévarande artikel 190 i EG-fordraget) klagade Tyskland pa att kom-
missionen hade underkint ett férfarande f6r kontroll av en forordning
som reglerade mjdlkprodukter.”> Kommissionen ansig att beslutet inte
behévde motiveras da det stod klart for de tyska myndigheterna varfor
kommissionen hade fattat sitt beslut. Att s& var fallet bestreds aldrig av
Tyskland. EU-domstolen gjorde en klassisk teleologisk tolkning genom
att beakta omstindigheterna i mélet och dra slutsatsen att en motivering
inte krivdes i detta fall eftersom Tyskland redan kinde till skilen som
ledde fram till kommissionens beslut. Det gar dock att forestilla sig att
fler 4n Tyskland hade varit berérda av kommissionens beslut (iven om
jag inte har stod for att det var sa i just det hir fallet). Det finns dirfor
anledning att fors6ka driva malen i EU-domstolen pé ett sitt som inne-
bir att man stiller krav bade pa att det formella kravet om att motivering
ska ges dr uppfyllt och att det substantiella kravet pd att motiveringen ir
nagorlunda rimlig dr uppfyllt.

I Vodaphone-milet avges ett intressant yttrande av generaladvokat
Maduro som fértjinar viss uppmirksamhet hir.?® Mélet handlar om hu-
ruvida EU haft ritt att reglera priser med stod av artikel 114 FEUF och i
sa fall i vilken omfattning och pa vilka villkor. I samband med att subsi-
diaritetsprincipen diskuteras framhéller generaladvokaten att lagstiftaren
inte pa ett tillrickligt tydligt sict hade motiverat varfor det varit nodvin-
digt att harmonisera pristaken for roaminguppgifter. Han ansig dirmed

24 Se bland annat mal 819/79 som beskrivs nedan (not 25).
2 Mail 819/79, Tyskland mot kommissionen, ECLI:EU:C:1981:2.
26 Forslag till avgérande av generaladvokat Maduro i mal C-58/08, ECLI:EU:C:2009:596.
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att roamingférordningen skulle ogiltigforklaras. I sitt yttrande uppmanar
Maduro lagstiftaren att se subsidiaritetsprincipen som en viktig fraga. En
tolkning av yttrandet dr att Maduro slar ett slag for vikten av att motivera
pa vilket sitt EU:s lagstiftning star i dverensstimmelse med fordragen.
EU-domstolen gick inte pa generaladvokatens linje utan lit roamingfor-
ordningen overleva laglighetsprévningen. Diremot hinvisar domstolen
till kommissionens konsekvensbedémning nir den gor bedémningen
om unijonslagstiftaren haft skil att anse att lagstiftningen ir férenlig med
subsidiaritetsprincipen.?” Detta ir ett tecken pd att EU-domstolen soker
klarhet i om lagstiftaren har beaktat principerna som ska ingd i prov-
ningen av EU:s befogenhet.

Tyskland har fort en del ytterligare processer i EU-domstolen som ér
intressanta med anledning av motiveringsskyldigheten. I ett mal frin
1997 yrkade Tyskland bland annat pa att en rittsake skulle ogiltigfor-
klaras dérfor att lagstiftaren hade underlatit att motivera pa vilket sitt
lagstiftningen stod i 6verensstimmelse med subsidiaritetsprincipen. Det
intressanta i mélet dr att den tyska regeringen inte gjorde gillande att
direktivet i friga stred mot principen, utan endast klandrade unionslag-
stiftaren for att inte ha angivit nagra skil till varfor dennes handlande var
forenligt med principen. Domstolen konstaterade dock att det rickte att
det i skilen till rittsakten indirekt framgick att lagstiftaren hade beaktat
huruvida det var nodvindigt att videa dtgirderna pA EU-niva. Domstolen
ansag heller inte att det krivdes att principen uttryckligen nimndes av
lagstiftaren. Det ska dock tilliggas att Vodaphone-malet kom efter 1997

ars mal.

5.2 Vad kan Sverige gora?

Fran svenske hll finns anledning att gora en 6versyn av hur EU:s lagstift-
ning forbereds pi hemmaplan. Nir det kommer till den svenska imple-
menteringen av EU-ritten dr ocksd den skickligaste utredaren bakbun-
den till att f6lja de ramar som redan har satts genom att regeringen har
forhandlat fram EU-rittsakten. I en Sieps rapport frin 2012 skriver tva
forfattare att det finns behov av att anpassa och dndra rutinerna f6r den
svenska lagstiftningsprocessen for att bittre anpassa den till EU-samarbe-

7" Se bl.a. mal C-58/08, Vodaphone m.fl. mot Secretary of State for Business, Enterprise
and regulatory Reform, ECLI:EU:C:2009:596, para 55.
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tet.”® Deras reflektioner utgar frin behovet av att skapa ett mer effektivt
genomforande av EU-lagstiftningen genom bland annat en bittre sam-
ordning for arbetet som sker i forhandlingsfasen respektive i genomfor-
andefasen. De anser att genomforandefasen i mindre utstrickning bor
betraktas som ett sjilvstindigt lagstiftningsarbete och istillet bor vissa
politiska vigval redan ha gjorts inom ramen f6r det forsta ledet, nim-
ligen forhandlingsfasen. De anser ocksé att det svenska remissvisendet
kan utnyttjas bdttre an hur det i dagsliget utnyttjas. Genom att manga
direktiv dr vildigt precisa anser de att remissinstanserna i princip inte kan
paverka pa det sitt som dr avsikten enligt det svenska konstitutionella
systemet. En mojlighet som de lyfter fram ér att lata remissvisendet fylla
en funktion pé ett tidigare stadium for att mojliggora en dialog mel-
lan f6rvaltningsmyndigheter, kommuner och privata intressenter i syfte
att forankra EU:s politik pa ett nationellt och regionalt plan. Nyligen
skickade regeringen kommissionens meddelande om en strategi for en
digital marknad pé remiss till 91 remissinstanser.”” I ljuset av det sagda
far utvecklingen ses som positiv dven om det vore orimligt om alla kom-
missionens tankar och idéer skall remissbehandlas pa sa tidigt stadium.
Nir nya, till viss del kontroversiella idéer, som férslag pa harmonisering
av EU:s digitala marknad lanseras 4r remissbehandlingen dock positiv, da
den kan bidra till att 6ka legitimiteten for regeringens forhandlingsarbete
i EU. Indirekt skulle da dven legitimiteten av EU-rdtten pd sikt kunna
forbattras.

Det finns fler indikationer pa att Sveriges system for att férbereda EU:s
lagstiftning bor ses 6ver. Advokatvirlden ger regelbundet uttryck for en
oro for hur rittssikerhets- och integritetsfragor urvattnas genom att fra-
gorna gors foremal for mellanstatliga samarbeten. I denna kritik ryms
dven oron for att riksdagen blir frinkopplad ansvar for att besluta i fragor
som ror skyddet f6r minskliga rittigheter. Ett annat exempel dr Lagradets
synpunkter pd dess begrinsade mojligheter att paverka lagstiftningen nir
den ir en konsekvens av internationella avtal. I december 2014 yttrade
sig exempelvis Lagradet 6ver regeringens lagradsremiss avseende FACTA.
FACTA ir en forkortning av den amerikanska lagstiftningen Foreign Tax
Account Compliance Act som har till syfte att ge den amerikanska fede-
rala skattemyndigheten méjlighet att ta del av amerikanska medborgares

28 Hettne, J., Reichel, J., Att gora ritt och i tid — Behévs nya metoder for att genomfora
EU-ritt i Sverige?, Sieps 2012:4.
2 Se UD2015/267/FIM fér remisslistan, publicerad 18 juni 2015.
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tillgingar och kapitalinkomster som behandlas av finansiella institut ut-
anfér USA. Lagradets yttrande 4r ovanligt explicit vad giller att betona
grinsen for vad Lagridet kan yttra sig om i ett fall dir lagstiftningen
har sina rétter i internationella avtal. Lagridet sammanfattar genom att
konstatera att:

"Bundenheten till avtalet har paverkat Lagradets granskning. Det finns bara
ett begrinsat utrymme for Lagradet att ifrigasitta det sakliga innehallet i
lagforslagen. Det kan sittas i friga om den foreslagna regleringen lever upp
till de krav pa 6verskadlighet och tydlighet som normalt stills pd lagstift-
ning. Det ligger ocksa i 6ppen dag att det kommer att uppsta oklarheter for
dem som ska tillimpa reglerna.”

Det ska tilldggas att dven om Lagradets utlatande tar site pa ett interna-
tionellt avtal mellan Sverige och USA ir Lagradet bakbundet pd motsva-
rande sitt nir den ska beakra lagligheten av EU:s rittsakeer.

Som en sista punkt f6r vad Sverige kan gora for att bidra till att EU:s
trovirdighet okar aterkommer jag till det svenska anvindandet av EU-
domstolen. Som poingterats ovan tillhér Sverige bland de mer aktiva
linderna ndr det giller att problematisera EU:s lagforslag under forhand-
lingsprocessen i radet. Men dven i de fall da Sverige under férhandlingarna
har bestridit lagligheten med den lagstiftning som antas av EU saknas in-
dikationer pa att Sverige har rutiner for att verviga om lagstiftningen ska
hinvisas till EU-domstolen f6r en laglighetsprovning. Som ocksa nimnts
ovan dr majoriteten av mal som Sverige driver i EU-domstolen 6ppen-
hetsmal vilket ger stéd for tesen. Fragan dr dock om 6ppenhetskortet r
det enda som Sverige bor driva. Man kan dven ifrigasitta den 4dngslighet
som ibland uppvisas bland svenska tjanstemin som oroar sig dver att
rittsprocesser i EU-domstolen riskerar att skada den svenska trovirdig-
heten. Detta antagande bygger troligtvis pa att lagprovningsinstitutet dr
nagorlunda frimmande och dirfor férhillandevis radikalt i svensk kon-
text och att utgingspunkten for Sverige dérfor dr att lagligheten av EU:s
rittsakeer inte ska provas av den judiciella makten. Detta tyder pd atc
Sverige tillimpar den strikt svenska parlamentariska modellen ocksd i sitt
EU-samarbete trots att EU snarare utgor ett konstitutionellt system som
inbegriper en efterhandskontroll av domstolen nir det finns fog att miss-

30 Utdrag ur protokoll vid ssmmantride 2014-12-10 med anledning av Genomférande
av avtal mellan Sveriges regering och Amerikas forenta staters regering for act forbittra
internationell efterlevnad av skatteregler och for att genomféra FACTA, s. 4-5.
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tinka att lagstiftaren eller annan har brutit mot fordragen. Juristernas
roll i Sverige 4r, som ocksa nimnts tidigare, begrinsad till att uttala sig
om lagforslagens laglighet och deras forenlighet med annan lagstiftning,
men inom EU saknas denna typ av forhandskontroll, med undantag for
vad som gors internt vid institutionernas respektive rittstjinster. Det ir
dock inte alltid som deras utlitanden dr 6ppna for allmidnheten dven om
EU-domstolen genom ett antal domar har 6kat trycket pa att deras utli-
tanden ska vara tillgingliga for allménheten. Det 4r bland annat i denna
fraga som radet och kommissionen ir oense med Europaparlamentet, det
vill siga om den nya 6ppenhetsforordningen ska kodifiera denna praxis
eller mojliggora for 6kad sekretess av rittstjdnsternas utlatanden. Sam-
manfattningsvis dr férhandsgranskningen av lagligheten av EU:s ritts-
akter begrinsad till det arbete som sker av kommissionen och lagstiftarna
(inbegripet medlemslinderna) sjilva. Deras respektive incitament till att
gora ritt ar forvisso starke dd kommissionen 4 sin sida vill fa st6d for sina
lagforslag och lagstiftarna sjilva 4 sin sida oftast inte vill ge EU mer make
dn den som tilldelats genom f6rdragen.

Men det finns de som fortsatt oroar sig for att en illegal 6verforing av
make till EU sker utan medborgarnas insyn.’' De som kinner sa upplever
dirtill ate EU ldgger nidsan i blot i det mesta, att EU lagstiftningen 4r sa
omfattande att den inte gir att 6vervaka och att EU:s lagstiftningsprocess
ar slarvig. Oaktat om denna stindpunkt far medhall eller inte sa utgér
dess blotta existens en utmaning fér EU:s trovirdighet och legitimitet.

6  Rekommendationer och sammanfattning

Om man nu ska tillata sig att utvdrdera Sveriges tjugo ar i EU i ljuset
av de framgangar man haft med att fa stod for sin stindpunke i lagstift-
ningsprocessen kan man lite diplomatiskt inleda genom att konstatera att
det finns mycket som Sverige har lyckats med. Sverige har natt framgang
med att landa manga for landet viktiga stindpunkter och kommer hogt
upp i olika mitningar.*> Men det finns anledning att omvirdera den syn
man har pa hur man bor agera for att na framging i EU-samarbetet. De
fyra rekommendationer som avslutningsvis ges tar alla sikte pa vad som

31 Se t.ex. Oberg, J., Union regulatory criminal law competence, Sieps 2015:4.

32 Se t.ex. Naurin, D., och Lindahl, R., Nitverkskapital och inflytande i EU:s ministerrid
— hur gir det for Sverige efter Eurokrisen?, i EU efter krisen — perspektiv pd demokrati och
inflytande i ett férindrat EU, red. Von Sydow, G., s. 62.
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kan goras for att 6ka EU:s trovirdighet. Det ror sig om bade férindringar
som EU kan genomfora (rekommendation ett, tva och fyra) samt om vad
Sverige kan gora for att bidra till detta mal (rekommendation tre).

For det forsta bor EU:s lagstiftare ta ett storre eget ansvar for kvaliteten
av EU:s lagstiftning. Denna slutsats bygger pd antagandet att kommis-
sionen endast upp till en viss nivd kommer att forsdka dstadkomma god
lagstiftning. For att hirdra det hela nagot kan man beskriva det som att
kommissionens incitament till att fa till stind ett effektivt genomslag for
EU:s politik 4r mycket starkt medan dess incitament till att f4 till stind
god lagstiftning (som bland annat innebir att den ska gd att genomféra
i de nationella rittsordningarna pa ett effektivt sitt) 4r betydligt ligre.
Ansvaret for att EU:s lagstiftning méter kraven pé god lagstiftning bor
dirfor biras gemensamt av EU:s institutioner och inte minst bér med-
lemslindernas regeringar vara vil forberedda infér radsférhandlingarna.
Givetvis bor kommissionen fortsitta sitt arbete med att forbattra kvali-
teten i bland annat konsekvensbedomningarna och i lagforslagen, men
detta arbete kan aldrig betraktas som ett substitut f6r EU-lagstiftarens
egen kvalitetssikring. Det faktum att EU-domstolen vid ett fatal tillfal-
len har beaktat kommissionens konsekvensbedémningar i sin granskning
stdder ocksd uppfattningen att EU lagstiftaren bor ta ett storre ansvar
for lagligheten av EU:s rittsakeer.”> Som pdpekas ovan ir det forst nu
som kommissionen har foreslagit att en expertpanel ska utses som ska
sikerstilla att “forarbetena” uppdateras i takt med att kommissionens
lagforslag dndras i lagstiftningsprocessen. Detta skulle kunna innebira
att EU-domstolen i Vodaphone-malet kan ha beaktat "férarbeten” som
inte haft sa mycket med den faktiska lagstiftningen att géra. Ocksa detta
tyder pa att EU-lagstiftaren bor ta ett storre ansvar for att den respekte-
rar dtminstone principen om tilldelade befogenheter, subsidiaritets- och
proportionalitetsprincipen samt att EU:s lagstiftning inte krinker EU:s
stadga om skyddet for minskliga rittigheter. Detta innebir ocksé att EU-
lagstiftaren tydligt bor visa EU-medborgaren hur den har kommit fram
till slutsatsen att lagstiftningen eller beslutet r lagligt. P4 si sitts knyts
kravet pa motiveringsskyldighet ihop med kravet pd en 6ppen besluts-
process.

For det andra bor EU:s egna domstolar dverviga om principerna om
oppenhet och motiveringsskyldigheten far ett konsekvent genomslag i
deras respektive domar. Om malsittningarna som anges i férdragen och

3 Bland annat i Vodaphone-malet, se not 27.

277



som slar fast att EU-medborgarna ska kunna delta i EU:s beslutspro-
cess ska kunna realiseras, krivs att domstolarna tar principerna pa allvar
och betraktar reglerna som processuella villkor for rittsakternas giltighet.
Den tradition av stor respekt for EU:s lagstiftare som domstolarna trots
allt har (och i négon utstrickning ocksd bd7 ha) innebir i méinga fall att
domstolarna slipper igenom lagstiftning som har antagits i strid med de
processuella kraven, om de kan visa att bristen pa respekt f6r de processu-
ella kraven inte har paverkat beslutet. Domstolarna skulle 6ka incitamen-
tet for lagstiftarna att gora “ract” om de istillet tog de processuella kraven
pa fullt allvar. Det dr dessutom svért att gora hypotetiska antaganden om
huruvida parterna hade agerat annorlunda om lagen hade f6ljts. Dartill
vore det 6nskvirt att praxis fortydligades vad giller i synnerhet motive-
ringsskyldigheten. Kravet pa motivering ir ocksi det minst ingripande av
de alternativ som stér till buds for att 6ka legitimiteten av EU:s lagstift-
ning di det inte egentligen blandar sig i det politiska beslutet utan endast
stiller krav pd att det finns legitima skal for det fattade beslutet.

For det tredje bér Sverige dverviga om det finns ytterligare roller att
spela for att bidra till EU:s legitimitet, 4n de som nu intas. P4 ett gene-
rellt plan kan sdgas att Sverige bidrar aktivt i radsforhandlingarna samti-
digt som man forsoker 6ka dppenheten i EU:s lagstiftningsprocess (och
forvaltning). Som nimnts ovan mits EU:s legitimitet ofta i input och
output. Om EU:s "output legitimitet” ska kunna oka krivs att alla ak-
torer som deltar i EU-samarbetet aktivt arbetar f6r att medborgarna ska
kinna sig delaktiga i samarbetet. Mot denna bakgrund 4r det vilkommet
att regeringen har tillsatt en utredning om deltagande i EU.** Utéver
strivan efter ett 6kat deltagande i EU-fragor bor Sverige noggrant 6ver-
viga om det inte gir att anvinda sig av EU-domstolen i fler fall 4n vad
som nu gors for att sikerstilla att EU haller sig inom sina befogenheter
samt respekterar principerna om subsidiaritet och proportionalitet och
sikerstiller att EU:s stadga inte krinks. Vad giller den svenska tjinste-
mannakulturen som enligt hypotesen f6r detta bidrag utgar fran att EU-
domstolen inte ska anvindas for att prova politiska beslut bor detta anta-
gande utredas genom forslagsvis empiriska studier for att kontrollera om
det stimmer. Skilet ar helt enkelt att det kostar EU for mycket legitimitet
att utgd fran att den konstitutionella modell som samarbetet bygger pa,
inte ska anvindas dérfor att det finns en ridsla for att ett land ska forlora

3 Se kommittédirektiv, Dir. 2014:112, Delaktighet i EU, beslut vid regeringssamman-
tride den 17 juli 2014. Utredningen ska redovisa sina slutsatser senast i januari 2016.
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trovirdighet om den anvinds. Bland annat 4r Tyskland ett exempel pé ett
land som ir aktivt i bide forhandlingsskedet (och som relativt ofta rostar
emot lagstiftning i ridet) och som driver mél angiende EU-rittsakternas
giltighet i EU-domstolen utan att till synes ta skada av detta.?

Den fjirde rekommendationen ir utan tvekan den mest kontroversi-
ella. Jag foreslir en utvidgning i EU:s talerdttsregler sa att ocksa enskilda
ska kunna kriva en laglighetsprovning av EU:s rittsakter utan krav pa
att de ska berdras av dem. Det rér sig alltsa om en abstrake laglighets-
prévning i likhet med den som ges genom den tyska konstitutionen. I
ljuset av bristande resurser i EU:s domstolar och allmidnna finanskriser i
EU:s medlemslinder bor de enskildas laglighetsprovningar dock givetvis
begrinsas. En modell ér att talerdtten foljer det si kallade medborgarini-
tiativet som ger minst en miljon EU-medborgare frin minst sju med-
lemslinder ritten att anmoda kommissionen att ligga fram ett lagfor-
slag.>® For att detta ska fungera maste dock tidsfristen for att vicka talan i
artikel 263 FEUF dock forldngas fran tvi manader till minst 1 ar — vilket
ocksd dr tiden man har pi sig for att samla in namnunderskrifter for att
kommissionen ska anmodas att beakta ett forslag till lagstiftning. Anled-
ningen till att medborgare bor ha en méjlighet att begira abstrake laglig-
hetsprévning ska illustreras genom ett exempel. Lat oss anta att exempel-
vis forhandlingarna till EU:s 6ppenhetsforordning leder till det som Eu-
ropaparlamentet befarar, nimligen att skyddet for att exempelvis fa ta del
av EU:s lagstiftningshandlingar urvattnas. Detta skulle man kunna pésta
strider mot EU-fordragen som slér fast vikten av en 8ppen beslutsprocess.
Enligt de talerittsregler som idag giller krivs att ndgon av EU:s institu-
tioner eller medlemsstater vicker talan om rittsaktens giltighet. Det 4r
dock svart att se att institutionerna skulle vilja 6verklaga sin egen rittsake
i det hir fallet (om nu de 6ver huvud taget kommer att komma dverens
till slut) vilket gor att enskilda som vill fa del av EU:s handlingar endast
kan gora det genom att begira tillging till handlingarna, och vid nekande
overklaga beslutet till Tribunalen genom ett artikel 263-f6rfarande. Men
oppenhetstérordningens giltighet kommer inte att kunna prévas genom
ett sadant forfarande och det 4r svart att se hur dess giltighet skulle kunna
provas inom ramen for en begiran om forhandsavgorande, i vart fall for
de handlingar som endast finns hos EU:s egna institutioner.

% Se Van Aken, W., not 4.
3 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 211/2011 av den 16 februari 2001
om medborgarinitiativet, EUT L65/1, 3 november 2011.
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Avslutningsvis bor sigas att det givetvis dr farligt att tro att de utmaningar
som EU star infor vad giller trovirdighet och legitimitet gar att 16sa pa
ett enkelt sitt. Det gir heller inte att forestilla sig att EU-domstolen 4r
16sningen pa allt. Tvirtom ir det virt att piminna om att EU-domstolen
dr en bidragande orsak till att EU ofta far kritik for att gé bade for fort
fram och for langt. Diskussionen i kapitlet har handlat om vilka vigar
man kan ta for att 6ka EU-medborgarnas deltagande i beslutsfattandet
for att genom dem bidra till att stirka EU:s legitimitet. Det kanske kan te
sig som ett udda angreppssitt att uppmuntra till kad anvindning av den
judiciella makten for att fa till stdnd ett okat medborgerligt inflytande,
men det dr dtminstone ett konkret forslag.
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