B Unionsmedlemskapet som
grundlagsproblem

SVERKER GUSTAVSSON'

EU membership as a constitutional issne

This article deals with the a/lez and retour provisions (Claes 2005: 84 f) of the Swedish
constitution in relation to EU membership. What are the rules governing the transfer
of sovereignty to the Union? And what are the provisions for assessing the constitu-
tionality of the incoming tide of Union law into the domestic legal order?

I have three objects in this essay. First, to describe how these two groups of consti-
tutional rules were actually modified in the 2010 revision of the 1974 Instrument of
Government. I find that neither was changed in any material way. Second, to try to ex-
plain the apparent reluctance of the patties involved to clarify the constitutional im-
plications of EU membership. I find that this reluctance is rooted in a belief that
European integration is not furthered if the rules contained in the a/lez and retour pro-
visions are made stricter and more precise. Third, to confront a question conspicu-
ously omitted by the parties in their revision: namely, by what criterion should the a/leg
and refour provisions be intertwined, if an optimum of bi-level constitutionalism is to
be achieved?

I argue that, in the end, the underlying issue is whether Swedish citizens want to see
the principle of free movement applied as widely as possible. Do they want this prin-
ciple to be applied across the board? Or would they prefer instead to restrict its appli-
cation to the case of capital and goods, thus leaving them free to structure the labour
market and welfare state as they themselves see fit?

Introduktion

Hur kan de svenska politiska partierna vilja Gverlata nationell beslutsritt till en union,
som inte sjilvklart utnyttjar den givna fullmakten pd ett sitt som férutsdgs vid 6verld-
telsen? Varfor har de inte gatt i nirkamp med detta nira till hands liggande problem,
nir de har sett 6ver regeringsformen? Hur kan de gbra undantag £6r unionsritten, nir
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de allmént och 6vergripande sa starkt framhaller vikten av férutsebarhet och konse-
kvens?

Dessa fragor instiller sig mot bakgrund av de senaste tjugo drens utveckling. Prin-
cipen om nationellt sjdlvbestimmande 4r inte lingre otvetydig. Inte bara f6r arbets-
marknaden édr det oklart vad som giller. Detsamma kan sdgas om tryck- och yttrande-
friheten, skatte- och licensfinansierade massmedia, gemensamt dgd och férvaltad en-
ergiférsorining, gemensamt dgda och forvaltade pensionssystem, gemensamt dgda
och férvaltade sjukhus, skolor och universitet, allminnyttiga bostadsféretag med
bruksvirde som norm fér hyressittning. Nationella sirlosningar av det slaget kan
unionens domstol underkdnna under hinvisning till grundregeln om fri rérlighet f6r
kapital, varor, tjdnster och arbete.

Politiskt viktigt dr att generalklausulen om fri rorlighet av unionen bara tillimpas sa
langt det gir — det vill sdga i praktiken mera f6r kapital och varor dn f6r tjanster och
arbete. I fraga om den offentliga sektorn och arbetsmarknaden férmar unionsritten
bara 1 begrinsad omfattning hidvda sin dverhéghet. Lojaliteten fran lindernas sida
forutsitter, att Gverstaten visar rimlig hansyn till det nationella sjdlvbestimmandet.
Grinsen sitts av de reella maktférhallandena.

Unionen har med andra ord 6ppnat for en rittsutveckling, som inte bara dr dyna-
misk utan dessutom gjaznt dynamisk. Vad som verkligen giller blir pa det sittet extra
svart att Overblicka. Oférmagan att gonmsekvent tillimpa fri rorlighet leder 1 praktiken
till mindre snarare 4n mera férutsebarhet. Inte bara rittssdkerheten utan dven demo-
kratin tar skada av att inte kunna leva upp till férvintan om godtyckesminimering
(Bellamy 2007: 1-11, 260-263; Bartolini 2010: 14-20; Scharpf 2010: 353-380).

Hur bor regeringsformen dndras i ljuset av denna nira till hands liggande iakttagel-
se? Onskar partierna att unionsritten skall kunna fortsitta att verka dynamiskt men
of6rutsebart pa grundval av en 6verliten generalklausul? Eller bor sittet att utnyttja
den givna fullmakten kunna ifrigasittas av svenska domstolar, myndigheter och lag-
stiftare? Franvaron av nationell normkontroll férutsitter en hog virdering av en
of6rutsebart dynamisk rittsutveckling. En annan méjlighet ér att svenska domstolar,
myndigheter och lagstiftare tror sig bittre kunna hivda svenska intressen genom att
informellt laga efter liglighet. Oavsett vilket ar det frapperande med hur litt hand
partierna ber6r problemet i det hir aktuella sammanhanget. Att statsskicket har f6r-
dndrats foranleder inget hiremot svarande 6vervigande om skyldighet till lagprov-
ning ocksa 1 fraga om unionsritten.

De faktiskt genomférda dndringarna dr visentligen av redaktionell natur. Inte hel-
ler av den nya lydelsen gar att utlisa, huruvida unionsritten eller regeringsformen
kommer i f6rsta hand. Liksom tidigare framgdr, att beslutsritt kan verlatas till unio-
nen, forutsatt att villkoren i RF 10: 6 dr uppfyllda. Av en ny paragraf, RF 1: 10, fram-
gar att “Sverige 4r medlem 1 Europeiska unionen”. Men det sdgs inget om hur det
svenska nationella sjilvbestimmandet 4r beskuret med avseende pa affirstransaktio-
ner, straffritt, utrikespolitik, vilfirdsstat och arbetsmarknad. An mindre gir att utlisa
i vad min domstolar, myndigheter och lagstiftare r skyldiga att underlata att folja
unionens pabud, nir dessa 6verskrider en fran svensk synpunkt rimlig tolkning av vil-
ka méjligheter som generalklausulen 6ppnar.
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Om dessa bada uteblivna klargéranden handlar denna artikel. Den bestar av tre de-
lar. Férst jimfor jag berorda ordalydelser fére och efter 6versynen. Vad var det, nir-
mare bestimt, som partierna valde att inte klargéra? Under en andra punkt frigar jag
sedan vad som kan férklara varfér partierna inte ville fista pa papper vad som giller.
For det tredje och slutligen stiller jag den normativa fragan. Vilken dr ritt avvigning
mellan medgérlighet och motspinstighet givet vad som ir syftet med unionsmedlem-
skapet?

Vad var det, ndrmare bestdmt, som partierna valde att
inte klargora?

Unionsmedlemskapet féranleder tvd slags regler i medlemsstaternas férfattningar.
Med ett blandat franskt och engelskt uttryck kallar en hollindsk forskare dem for ”a/-
Jez provisions” och retour provisions” (Claes 2005: 84 £). Den f6rsta gruppen av reg-
ler avser 6verlatelse av beslutsbefogenheter — vad som krivs for att delegera besluts-
ritt och dirigenom b/ medlem. Den andra gruppen av regler avser normkontroll —
vad som fordras for att zara medlem med tillborlig hinsyn tagen till den egna grund-
lagen och reglerna f6r Gverldtelse.

For svenskt vidkommande inleddes debatten om reglerna f6r 6verlatelse redan pa
1960-talet. Vad som dé féresvivade partierna var att Sverige inom en inte alltfér av-
ligsen framtid skulle komma att — som det dd hette — associeras till de europeiska ge-
menskaperna. Som férberedelse beslét riksdagen genom tva beslut, fére och efter
1964 ars val, om ett inskjutet tredje stycke i § 8111809 drs regeringsform om villkoren
for grundlagsidndring. Det tillkommande stycket om Overlatelse av konstitutionella
befogenheter gavs foljande lydelse:

Beslutanderitt, som enligt denna regeringsform tillkommer Konungen och
riksdagen, gemensamt eller var for sig, eller annat statligt organ och ej avser fra-
gor om stiftande, dndring, forklaring eller upphivande av grundlag, ma i be-
grinsad omfattning Overlitas pd mellanfolklig organisation for fredligt
samarbete, till vilken riket dr eller skall bliva anslutet. Beslutet om siadan Gverla-
telse fattas antingen i den ordning som giller f6r grundlagsindring eller ock, om
dirmed forenad tidsutdrikt ér till men for riket, samfillt av Konungen och en
riksdag. I sistndmnda fall erfordras f6r beslut om 6verlitelse, att i vardera kam-
maren minst fem sjittedelar av de réstande och minst tre fjirdedelar av leda-
moterna vid votering instimt i beslutet (REF 1809: 81, tredje stycket, 1965 ars
lydelse).

Vad partierna undantog frin moijligheten att 6verlimna var beslut om grundlagar
samt att utdver “begrinsad omfattning” delegera annan lagstiftning. Dirtill kom att
beslut att 6verlata skulle fattas enligt huvudregeln f6r beslut om grundlagsindring el-
ler — sivida dr6jsmal skulle kunna vara till ”men f6r riket” — vid ett enda tillfille med
fem sjittedels majoritet av de réstande och tre fjirdedelar av riksdagens ledaméter i
vardera kammaren.

Utan att materiellt dndras 6verférdes detta inskjutna stycke till 1974 ars regerings-
form som RF 10: 5. Genom beslut pa 6mse sidor om 1985 ars val fortydligades vilken
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lagstiftning som var undantagen. Inte heller riksdagsordningen eller lag om val till
riksdagen eller friga om begrinsning av ... fri- och rittigheter ” kunde &verlatas.
Samtidigt inférdes en positiv bestimning. Det som i begrdnsad omfattning” kunde
Overlatas var meddelande av féreskrifter, anvindningen av statens tillgAngar eller in-
gaende av eller uppsigning av internationella 6verenskommelser eller férpliktelser”
(RF 10: 511986 drs lydelse).

Nir medlemskapsfragan sedan pa allvar aktualiserades pa 1990-talet, ansédg partier-
na detta kriva inte bara en redaktionell utan ocksa en materiell f6rindring av 6verla-
telseparagrafen. Genom riksdagsbeslut pa vardera sidan om 1994 ars val dndrades RFF
10: 5, sa att reglerna for att Gverldta till den europeiska samfilligheten blev andra dn
reglerna for att 6verlata till andra mellanfolkliga organisationer. Det skedde i form av
ett nytt forsta stycke:

Riksdagen kan 6verlita beslutanderitt till Europeiska gemenskaperna sa linge
som dessa har ett fri- och rittighetsskydd motsvarande det som ges i denna re-
geringsform och i den europeiska konventionen angdende skydd f6r de mansk-
liga rittigheterna och de grundliggande friheterna. Riksdagen beslutar om
sadan Gverlatelse genom beslut, varom minst tre fjairdedelar av de réstande f6r-
enar sig. Riksdagens beslut kan ocks4 fattas i den ordning som giller for stiftan-
de av grundlag (RF 10: 5, forsta stycket, 1995 érs lydelse).

Skillnaden blev att nagon distinktion mellan grundlag och vanlig lag inte lingre gjor-
des, att den kvantitativa begrinsningen i begransad omfattning” togs bort samt att
tre fjirdedels majoritet utan sérskilda krav pa beslutsmissighet framstilldes som hu-
vudalternativ f6r beslut om 6verlitelse. Vidare uppstilldes som villkor, att mottaga-
ren av den svenska fullmakten maste uppfylla minst samma standard som Sverige vad
giller elementirt rittsskydd.

Mindre 4n tio dr senare — pé vardera sidan om valet 2002 — dndrades RF 10: 5 ytter-
ligare en ging och nu pé en for framtiden viktig punkt. Den kvalitativa begrinsningen
justerades, s att den som mottog delegationen inte lingre angavs vara de europeiska
”gemenskaperna” utan forutsattes vara Europeiska “unionen” i singularis, det vill
sdga i praktiken dven det utrikes- och straffrittsliga samgdendet. Samtidigt tillkom en
formulering om att riksdagen bara kan dverlata beslutanderitt, som inte r6r princi-
perna for statsskicket”.

2002 ars andringar genomfordes som férberedelse for att utan konstitutionella pro-
blem kunna ratificera vad som 2009 blev Lissabonférdraget. Redan vid den tiden var
partierna pé det klara med att en begrinsning till “gemenskaperna” i stillet £6r ”unio-
nen” skulle kunna féranleda formella invindningar vid en ratificering. Sju ar innan
den behévdes fick RE 10: 5 pa det sittet sin nuvarande lydelse, som den behéller ock-
sa nir den nu har omnumrerats till RF 10: 6. Overlatelseparagrafen lyder frin nyaret
2011:

Inom ramen for samarbetet i Europeiska unionen kan riksdagen besluta 6ver-
lita beslutanderitt som inte rOr principerna for statsskicket. Sidan 6verlatelse
forutsitter att fri- och rittighetsskyddet inom det samarbetsomrade till vilket
Overlitelsen sker motsvarar det som ges i denna regeringsform och i den euro-
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peiska konventionen angiende skydd fér de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna.

Riksdagen kan besluta om sadan 6vetlitelse genom beslut, om minst tre fjarde-
delar av de r6stande och mer dn hilften av riksdagens ledamiter ristar for det. Riksda-
gens beslut kan ocksa fattas i den ordning som giller for stiftande av grundlag.
Overlitelse kan beslutas forst efter riksdagens godkinnande av éverenskom-
melse enligt 3 §. (min kursiv)

Skillnaden inskrinker sig till att en liknande bestimmelse om beslutsmissighet, som
fanns fére 1995, har aterinférts. Nu fordras en majoritet av mer dn hélften av ledamo-
terna — utdver att den skall utgdéra minst tre fjirdedelar av de rostande. Fére 1995 var
kravet tre fjirdedelar av ledaméterna och fem sjittedelar av de réstande. Uttrycket
”som inte ror principerna for statsskicket” ingick 1 den kompromiss mellan partierna,
som behdévdes 2002 f6r att mojliggdra Gverlatelser av beslutsritt ocksa inom straff-
ritten och utrikespolitiken.

Sa lingt om villkoren fér Gverlitelse av beslutsritt eller vad Monica Claes kallar
’the allez provisions”. Inte heller reglerna om normkontroll, ’the refour provisions”,
dndrades annat dn redaktionellt genom 2010 érs revision. Den allminna skyldigheten
att lagpréva — det vill siiga att inte bara granska pa férhand genom lagradet utan dven
1 efterhand genom domstolar och myndigheter — angavs fére oversynen 1 RF 11: 14
pa foljande sitt:

Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift star i strid med be-
stimmelse i grundlag eller annan Gverordnad forfattning eller att stadgad ord-
ning i nagot visentligt hidnseende har asidosatts vid dess tillkomst, fir
foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat féreskriften,
skall tillimpning dock underlatas endast om felet dr uppenbart (RF 11: 14, 1980
ars lydelse).

2010 ars revision medforde tvéd dndringar utan avgérande betydelse f6r den hir aktu-
clla frigan. Den ena avsdg vilka instanser, som idr skyldiga att lagprova. Reglerna f6r
domstolar och andra offentliga organ grupperas i den nya redigeringen i skilda kapi-
tel. Den andra ér att skyldigheten att underkinna stiftad lag giller “endast om felet dr
uppenbart”. Detta alltsedan 1970-talet mycket omtalade “uppenbarhetsrekvisit” ut-
trycks battre, anser partierna efter revisionen, genom att grundlagstexten piminner
om att riksdagen ar folkets frimsta foretridare” samt att “grundlag gér fére lag”.

Salunda avser RF 11: 14 1 fortsittningen bara domstolarna och lyder, med ett nytt
inskjutet andra stycke, pa féljande sitt:

Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestimmelse i grundlag
eller annan 6verordnad forfattning, far foreskriften inte tillimpas. Detsamma
giller om stadgad ordning i nagot visentligt hinseende har asidosatts vid fore-
skriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sdrskilt beaktas att riksdagen
ar folkets fraimsta foretradare och att grundlag gér fore lag.
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Den normkontroll, som andra offentliga organ dn domstolar ir skyldiga att gbra, ater-
finns pa motsvarande sitt i regeringsformens tolfte kapitel om forvaltningen. Den
nya RF 12: 10, har samma lydelse som den nya RF 11: 14 men inleds i stillet med or-
den “Finner ef? offentligt organ att en féreskrift star i strid med” och sa vidare. Aven an-
dra myndigheter 4n domstolar kan didrmed — liksom tidigare — végra tillimpa en regel
under hinvisning till regeringsformen.

Hir dr inte platsen att ndrmare ta stillning till vare sig den gjorda uppdelningen
mellan domstolar och andra offentliga organ eller vilken skillnad det kan tinkas gora,
att ’felet” inte lingre behdver vara “uppenbart”. Nu podngteras i stillet, att ”riksda-
gen dr folkets frimsta foretradare” samt att ”grundlag gir fére vanlig lag”. Framtiden
far utvisa, om det spelar nagon roll, hur det uttrycks, att domstolar och andra offent-
liga organ ir skyldiga att lagprova. Det f6r denna artikel intressanta dr inte den exakta
ordalydelsen utan tolkningen med avseende pa unionsritten. Hur sidkerstiller dessa
bdda annorlunda utformade paragrafer, att utnyttjandet av redan 6verférda befogen-
heter — the refonr provisions” — kan granskas med stéd av de sirskilda reglerna om
normkontroll i RF 11: 14 och 12: 10?

Svaret dr — nagot 6verraskande, maéste jag erkdnna — att unionsritten av partierna
utan minsta reservation tolkas som friskriven frin materiell normkontroll med st6d
av RF 11: 14 och 12: 10. Inom ramen for utskottets utlitanden (KU 2009/10: 19, KU
2010/11: 4) ndmns inget alls om saken. Diremot berors oméijligheten av en sidan
provning som en historiskt given sjilvklarhet i propositionen (Prop. 2009/10: 80, s.
146) och betinkandet frin grundlagsutredningen (SOU 2008: 125, s. 371). Proposi-
tionen sammanfattar pa alla partiers vignar rittsliget pa féljande sitt:

Sveriges anslutning till EU och den med anslutningen sammanhingande bun-
denheten av EU-ritten har inneburit att en stor del av de bestimmelser som
faller inom detta rittsomrade inte omfattas av regleringen i 11 kap. 14 § RF och
dirmed inte heller av det s.k. uppenbarhetskravet. Detta féljer av principen om
EU-rittens foretrade framfor den nationella ritten (Prop. 2009/10: 80, s. 146).

Dessa tvda meningar 6verensstimmer ordagrant med motsvarande bdda nyckelme-
ningar i grundlagsutredningens betinkande (SOU 2008: 125, s. 371). Att Gverens-
stimmelsen dr ordagrann tolkar jag som att partierna har varit angeldgna om att inte
limna nagot utrymme for skilda tolkningar. Det som fastslds dr att unionsritten inte
far lagprévas vare sig med hinsyn till den gamla formuleringen om att eventuella
”fel” miste vara uppenbara” eller utifrdn den nya om att domstolar och myndighe-
ter har att ”sdrskilt beakta” att riksdagen dr “folkets frimsta foretridare” samt att
”orundlag gar fore lag”.

Pa vignar av samtliga riksdagspartier motiverar regeringen friskrivningen med att
svenska lagstiftare, domstolar och andra offentliga organ dr bundna av unionsritten.
Vad vi hir stdr infor ér ett cirkelbevis. Bundenheten antas f6lja av unionsrittens egna
ansprak pa att vara 6verordnad pa omriden dir normgivningen Gverldtits. Det lim-
nas inget utrtymme f6r olika tolkningar av den i sammanhanget aktuella och notoriskt
svarbestimbara generalklausulen om fri rérlighet. Det som Gverraskar dr inte bara att
stindpunkten i forarbetena uttrycks si doktrindrt. An mer Gverraskande ir att sagda
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— icke pé papper fista — doktrin sa enhilligt omhuldas av samtliga partier bakom upp-
gorelsen i grundlagsutredningen.

Karaktiren av cirkelbevis utan antydan om skilda tolkningar reser en nira till hands
liggande fraga. Hur har idén om generell friskrivning utan minsta antydan om spel-
rum kunnat komma att prigla forarbetena? Regeringen hinvisar (Prop. 2009/10: 80,
s. 146) till sin proposition tvd dr tidigare om ratificering av Lissabonfdrdraget (Prop.
2007/08: 168) samt till propositionen (Prop. 1993/94: 117, s. 36 f) och utskottsutla-
tandet (KU 1993/94: 24, s. 17 f) om dndringar av regeringsformen infér medlemska-
pet. Nir regeringen 2008 foreslar riksdagen att ratificera Lissabonférdraget tolkar
den grunden for unionsrittens foretride pa féljande sitt:

I en gemensam forklaring ... om féretride erinras om att unionsritten, i enlig-
het med EU-domstolens fasta réttspraxis, har foretride framfor nationell ritt.
Till f6rklaringen bifogas dven ett yttrande fran radets juridiska avdelning av den
22 juni 2007, dir det anges att det férhallandet att principen om foretride inte
kommer att inféras i fordragen inte dndrar den gillande principen och ritts-
praxis frain domstolen. Enligt regeringens bedémning aterger den gemensam-
ma forklaringen gillande rittslige vad avser principen om foretride (Prop.
2007/08: 168, s 74).

Genom att inte protestera mot denna uppfattning ger partierna med andra ord uni-
onsritten principiellt féretride oavsett det faktum, att medlemslinderna inte har kun-
nat enas om hur detta skall uttryckas 1 formellt bindande férdragstext. Det anses
ricka med en gemensam forklaring av lindernas regeringar samt ett yttrande fran Eu-
ropeiska radets rittsavdelning om vad som ir rittsliget. Den uppenbara invindning-
en dr att detta rittsldge inte har gatt att fista pa papper i vare sig férdraget eller reger-
ingsformen. Tydligare har det inte kunnat sdgas, att den europeiska domstolen och
radets rittsavdelning av partierna accepteras som 6verordnade auktoriteter. Deras
tolkning av den frin borjan 6verlimnade generalklausulen forutsitts inte kunna ifra-
gasittas med stod av regeringsformens huvudregel om normkontroll.

Nir grundlagsaspekten av unionsmedlemskapet diskuterades som mest intensivt
under varen och sommaren 1993, tedde sig denna uppfattning inte lika sjilvklar. D4
var det fortfarande en Sppen fraga huruvida det inte av regeringsformen borde fram-
gd nir, hur och varfor unionsritten hade foretride. Vad som da utspelade sig var i
korthet f6ljande:

Viren 1991 tillsatte den davarande regeringen en parlamentarisk utredning med
professor Olof Ruin som ordférande. Uppdraget var att klargéra vilka grundlagsind-
ringar, som kravdes for ett svenskt medlemskap. Nir det giller vad som fordrades f6r
att b/i medlem, féreslog utredningen den 16sning som regering och riksdag sedermera
beslutade. Med avseende pa villkoren f6r att kunna sara medlem, diremot, féreslog
utredningen, nir den 6verlimnade sitt betinkande i mars 1993, en nagot utforligare
RF 1: 10 4n den langt senare, ar 2010, beslutade paragrafen. Dir stod:

Har 6verenskommelse triffats om Sveriges anslutning till [Europeiska gemen-
skaperna| och riksdagen beslutat Gverlata beslutsbefogenhet till [gemenskaper-

W319d0¥dSOVIANNID WOS LIdVASWITAIWSNOINN NOSSAVISND IINIIAS W



358

na] giller de forpliktelser som féljer av anslutningen utan hinder av vad som
foreskrivs i grundlag eller annan lag (SOU 1993: 14, s. 27).

De tre orden ”utan hinder av” vickte omedelbart regeringens fortrytelse. En sa for-
mulerad “plattliggningsparagraf” bedémdes — férmodligen med ritta — kunna géra
det svarare att uppna ett ’ja” i den planerade folkomrdstningen. Det ledde till att
statsradsberedningen i ett pressmeddelande den 27 mars 1993 tog kraftigt avstind
fran sagda formulering samt uppdrog dt justitiedepartementet att i sdrskild ordning
utreda alternativa skrivningar. Det resulterade 1 en departementspromemoria nigon
ménad senare. Betriffande férhallandet till unionsritten foreslog forfattarna till den-

na promemoria i tvd av sina tre alternativ ett tillgg till REF 11:14 av féljande lydelse:

Vad som sidgs i forsta stycket forsta meningen giller ocksd om en svensk fore-
skrift star i strid med en rittsregel som dr beslutad inom [Europeiska gemen-
skaperna| och skall tillimpas hir i riket (Ds 1993: 36, s. 41 och 45).

Tjianstemannaidén var alltsd att den generella skyldigheten att lagpréva skulle tillim-
pas pa ett sadant sitt, att unionsrittens foretride hade uttryckligt stéd 1 regeringsfor-
men. Lagprévningen skulle utféras fran den uttryckliga utgangspunkten, att unions-
ritten var 6verordnad de svenska grundlagarna. Dirtill féreslog promemorian en ny
RF 11: 15, som skulle ge st6d f6r domstolars och myndigheters inhimtande av f6r-
handsbesked frin domstolen. Den regeln foreslogs 1 samtliga tre alternativ fa féljande
lydelse:

Domstolar och andra myndigheter kan vara skyldiga att fran [Europeiska ge-
menskapernas] domstol inhdmta besked om tolkningen av [gemenskapernas]
grundliggande férdrag samt om giltigheten och tolkningen av rittsregler som
beslutats inom [gemenskaperna] (Ds 1993: 306, s. 38, 41 och 40).

Den samlade inneb6rden av dessa bada, av tjinsteminnen foreslagna, inskott jamfor-
da med den av utredningen féreslagna paragrafen RF 1: 10 var inte sd stor som den
ytligt framstod. Det rérde sig om ett tekniskt annorlunda sitt att ge unionens férdrag
och pa dessa grundad normgivning karaktir av svensk grundlag. Den villkorslésa un-
derkastelsen skulle falla mindre i 6gonen genom att aterfinnas i paragrafen om lag-
prévning och inte som portalparagraf i regeringsformens forsta kapitel. Aven det
som tjinsteminnen i justitiedepartementet rekommenderade innebar alltsa en platt-
liggning” — men pi ett skenbart mindre utmanande sitt 4n vad den ruinska utred-
ningen hade foreslagit.

Kring dessa olika forslag férekom under viren och sommaren 1993 en jimforelse-
vis livlig debatt och remissbehandling (Sterzel 1993: 131-173; Algotsson 2000: 34-68;
Ruin 2010: 229-238). Poingen i detta sammanhang 4r vad som fick uppstindelsen att
upphora. Resultatet blev att regeringen (Prop. 1993/94: 114, s. 27) med indirekt st6d
av oppositionen (KU 1993/94: 21, s. 17 f) dstadkom vad jag skulle vilja kalla for ett
alexanderhugg. Risken for att unionsritten skulle kunna ifragasittas med utgangs-
punkt fran andra delar av regeringsformen 4n vad som framgick av den generellt ut-
formade 6vetlatelseparagrafen behdvde undanréjas. Det gillde att undvika att ’the
retour provisions” skulle komma i konflikt med ”the a/ez provisions”.
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Genom alexanderhugget kunde detta problem l6sas utan att ’plattliggningen”
framgick lika tydligt som i det patlamentariska betdnkande och den tjainstemannapro-
memoria, vilka hade remissbehandlades under varen och sommaren. Regeringen val-
de att inta en standpunkt, som vare sig utredningen eller tjinstemannen hade f6resla-
git, nimligen att wnderkanna hela idén om att generalklausulens praktiska konsekven-
ser behévde kunna lagprovas med avseende pd foljderna av Overlitelsen. Sd lades
grunden f6r den tanke, som partierna dérefter har kommit att praktisera under 2000-
talets fordragsdebatter och nu senast vid 2010 ars grundlagséversyn. Det vigledande
antagandet blev — och har fortsatt att vara — att unionsritten verkar i sin egen ritt och
vid sidan av regeringsformen:

Om en regel i en férordning eller ett direktiv fran svensk sida framstar som
konstitutionellt oacceptabel, bor enligt utskottet den svenska hallningen inte
vara att tala om en konflikt mellan EG-ritt och nationell ritt. Vad fragan i stil-
let bor gilla dr om EG-organet haft ritt att med verkan for Sverige fatta ett sa-
dant beslut som det fattat. Ligger med andra ord den beslutade rittsakten inom
det omride dir beslutanderitten 6verlatits? Blir svaret att den ligger utanfér
detta omrade, ar den inte giltig EG-ritt i Sverige (KU 1993/94: 21, s. 29).

Allt ansags alltsd hinga pa vad som faller inom det 6verlatna omradet. Men det sades
inget om vilket svenskt organ, som skulle faststilla huruvida grinsen hade 6verskri-
dits. Utan nagon reservation frin oppositionen valde regeringen att enligt denna for-
mel sitta sig 6ver behovet av lagprévning med st6d av andra delar av regeringsfor-
men dn den 1 RF 10: 5 angivna &verldtelseformeln. Det skedde genom att hinvisa till
vad som hade sagts i debatten om att lagprévningsregeln tar sikte pa konflikter mellan
”svenska” rittsnormer av skilda valérer. ”Nagot sddant hierarkiskt férhallande rader
inte mellan svensk lag och EG-rittsakter”, fastslog regeringen, och anférde darefter
som avgorande argument:

De senare [EG:s rittsakter] hiavdar ur svensk synpunkt sin rittsverkan uteslu-
tande ur det férhdllandet att Sverige avstatt fran viss normgivningsmakt genom
att 6verlata den till EG. Vid ett medlemskap har saledes svenska domstolar och
myndigheter enligt det férhirskande EG-rittsliga synsittet att vid lagkonflikt
sitta en svensk regel som strider mot EG-ritten at sidan eftersom den svenska
regeln beslutats av en instans som — inte lingre — dr behorig normgivare. Det
stir sdledes dven utan ndgot tilligg till 11 kap. 14 § RF klart att EG-ritten kan
ges det foretride i forhallande dll nationell ritt som den anses ha (Prop. 1993/
94: 114, s. 27).

Vad partierna kom att hdvda — och har fortsatt att hivda — dr saledes, att unionsmed-
lemskapet fran svensk grundlagssynpunkt utgér ett problem endast f6r Sverlitelsen
av _ytterligare beslutsbefogenheter. Bara i det fallet giller angivna begrinsningar i vad
som tidigare var RF 10: 5 och som nu dr RF 10: 6 om fri- och rittighetsskydd, princi-
perna for statsskicket och kvalificerad majoritet. Daremot begrinsar sagda paragraf
inte vad unionen gér med den beslutsritt som redan har Gverlatits. Sa blir fallet ge-
nom att unionsritten undantas fran skyldigheten att lagpréva effekterna av general-

W319d0¥dSOVIANNID WOS LIdVASWITAIWSNOINN NOSSAVISND IINIIAS W



360

klausulen. Det enda som antas betyda nagot dr huruvida sagda befogenhet har for-
mellt 6verlatits.

Utmaningen var redan fran bérjan — och blev dn mer med tiden — hur de befogen-
heter, som unionen fatt sig tilldelad faktiskt hanteras. Hur generalklausulen om fri
rorlighet tillimpas for varor och kapital vicker f6ga medborgerlig uppmirksamhet.
Annorlunda férhéller det sig med vilfirdstjanster och sittet att begrinsa férenings-
och avtalsfriheten pé arbetsmarknaden (Algotsson 2008: 183-2906). Spanningen mel-
lan nationell och europeisk bestimmanderitt (Gustavsson 2010 a: 217-222) framtri-
der tydligare for tjanster och arbete. Mer dn 1 fraga om kapital och varor ifragasitter
medborgarna inom dessa omriden unionsrittens ansprak pa principiellt féretrdde
(Scharpf 2010: 353-391).

Motsvarande giller mojligheten att — utifran idén att ett medlemsland “dger” sitt
statsskick — fran egna utgangspunkter grundlagsreglera tryck- och yttrandefriheten.
Kan Sverige gora detta? Eller rér det sig om en frihet for det slags “tjdnster”, som
marknadsaktérer képer och siljer? Ar denna kombination av marknad och praktisk
betingelse f6r yttrandefrihet att tolka som en fraga om fri rérlighet f6r marknadsakto-
rer? Eller handlar det om att virna en politisk réttighet pa historisk och nationell
grund? Om detta handlar en annan férfattningspolitisk diskussion av stort och fo1-
modligen vixande praktiskt intresse (SOU 2010: 68, s. 75-110).

Den faktiska sammanflitningen av det svenska och det europeiska statsskicket ér
med andra ord bristfilligt samordnad med den gjorda atskillnaden mellan Sverlaten
och icke overliten beslutsritt. Vad som édr spianningsfyllt dr var grinsen mellan det
ena och det andra skall anses vara beldgen. Slaende 4r hur doktrinért partierna haller
fast vid att det ena inte har med det andra att géra. Hur principen om fri rorlighet till-
limpas och hur partierna vill att den skall tillimpas féranleder ingen dndring av 1993
ars bedémning. Atskillnadsdoktrinen ligger fast. Hur unionsritten praktiseras antas
bara kunna granskas fran synpunkten huruvida unionens stillningstagande i ett en-
skilt fall kan anses falla inom det ursprungligen 6verldtna omradet.

Sammanfattningsvis férelig 1993 — och foreligger fortfarande — tre alternativ i fra-
ga om grundlagsreglering av vad Monica Claes kallar “’the retour provisions” (Claes
2005: 84 f). Normkontroll av unionsritten kan enligt min tolkning av det svenska
sammanhanget férekomma enligt tre grundmodeller:

B normkontroll utifrin en klargérande bestimmelse i RF 11: 14 och RF 12: 10 om att
unionsritten dr 6verordnad (den ruinska utredningen och fianstemannapromenorian)

B normkontroll utifrin en klargérande bestimmelse i RF 11: 14 och RF 12: 10 om att
dven rittsansprak som foljer av unionsmedlemskapet kan sittas at sidan (ndagot som
dvervdgdes i debatten och remissbehandlingen 1993)

B normkontroll anses vara en icke formaliserad angeligenhet, som enbart mojliggors
av det informella statsskick som faktiskt utvecklas. Av regeringsformen framgar
inte vad som giller (alexanderbugge?)

Fram till och med sommaren 1993 antog partierna valet std mellan den f6rsta och den
andra av dessa principiella méjligheter. Alexanderhugget hésten 1993 innebar, att
partierna valde det tredje alternativet. Kontroll av hur unionen férvaltar Gverldten be-
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slutsritt ansdgs inte behéva formaliseras. Den uppfattningen har partierna darefter
doktrindrt hallit fast vid och denna asikt vigledde dven 2010 drs grundlagséversyn.

Varfor ville partierna inte klargora?

Enligt det 1993 etablerade tredje alternativet meddelar regeringsformen foreskrifter
bara for ytterligare 6verlatelser av beslutskompetens. Reglerna for lagprévning i RF
11: 14 och 12: 10 kan inte anvindas f6r att bedéma hur unionen utnyttjar redan 6ver-
liten beslutsritt. Vad en kdnd lirobok framstiller som ”en svensk hallning” (Melin &
Schider 2004: 171-181) behéver bade forklaras och dvervigas 1 ljuset av den faktiska
rittsutvecklingen. Varfor édr det rimligt att just i friga om unionsritten avsté fran ma-
teriell normkontroll 1 efterhand?

Det politiskt betydelsefulla dr att generalklausulen a7 — men inte nédvindigtvis be-
hiver — tillimpas pé ett sitt, som undergriver medborgarnas nationellt bestimda rit-
tigheter och principerna for statsskicket. Teoretiskt gar det att vigra tillimpa unions-
ritten under hinvisning till vad som anses falla inom det 6verlatna omradet. Men
oklarheten om var den grinsen skall anses ga gor att det saknas juridiskt verksamma
sparrar. Varfor skall regeringsformen — givet denna grundldggande osikerhet — bara
reglera framtida Overlatelser och inte ha nagot att siga om konsekvenserna av tidigare
overlaten beslutsritt? Varfor skall medborgarna tro, att partierna redan vid 6verlatel-
sen kan foérutse hur utlanad beslutsritt kan komma att anvindas?

Visentligen dr det tvda motiv, som kan tidnkas forklara varfér partierna inte vill stélla
frigan om skillnaden mellan statsskicket och regeringsformen pa sin principiella
spets. Det ena dr inomkonstitutionellt och den andra utomkonstitutionellt.

Enligt den inomkonstitutionella hypotesen dr det minoritetsskyddeti RF 8: 16, som
gOr att partierna inte klargor férhallandet mellan unionsritten och regeringsformen.
Denna skyddsparagraf gor att det gar att hota med folkomrdstning om vilande férslag
till grundlagsindring (Bull & Sterzel 2010: 211 f). Utformningen av den paragrafen
g6t det naturligt for partierna att séka bred enighet och undvika vad som ir partiskil-
jande. Inom ramen f6r den nu genomférda 6versynen var det framfor allt monarkin,
valsystemet och unionsmedlemskapet, som hade denna potentiellt samférstandsfor-
stérande karaktir. Foljaktligen fanns det i dessa fragor ett underliggande gemensamt
intresse av att inte alltfér energiskt utreda — for att dirigenom sikerstilla bred enighet
kring en minsta gemensam nimnare av dndringsfrslag som gick att genomféra.

Genom denna 1979 inférda, men hittills aldrig utlsta, regel vilar ett damoklessvird
over alla f6rsok till grundlagsiandring. Enligt RE 8: 16 skall referendum anordnas r6-
rande en foreslagen forindring, “om det yrkas av minst en tiondel av riksdagens leda-
méter och minst en tredjedel av ledaméterna rostar for yrkandet.” Detta minoritets-
skydd kan, vilket ocksa var avsikten, férutsittas himma partiernas vilja och f6rmaga
till konstitutionell omprévning.

Vare sig vad giller monarkin, valsystemet eller unionsmedlemskapet kunde de sju
partierna i den hir aktuella 6versynen féresla nagot annat dn status quo utan att dven-
tyra det minimum av andra forslag, som de kunde enas kring. Blockering genom mi-
noritetsinitierad folkomrdstning tarvar ingen sirskild valrérelse. Det ricker med en
extra valsedel vid ett vanligt riksdagsval. Med detta svird hingande 6ver sig behdver
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partierna komma &verens om allt pa en gang for att alls kunna dstadkomma ndgon
indring i nagot enda avseende.

Den reella beslutsregeln idr sdledes en annan 4n vad som framgar av ordalydelsen.
Formellt gir det enligt RF 8: 14 att dndra regeringsformen med enkel majoritet ge-
nom tva likalydande beslut med val emellan. Reellt gér minoritetsskyddet i RF 8: 16
kravet pa bred enighet hogre. Nir 117 av 349 ledaméter kan utlésa folkomréstning,
fordras i praktiken tva tredjedelars majoritet for att vara informellt siker pa att en
onskad dndring gir att genomféra. Bakom en samlad uppgorelse behéver med andra
ord minst 233 av 349 ledaméter befinna sig.

Problemet med den inomkonstitutionella férklaringen dr att det inte gar att upp-
bringa nagot empiriskt stod for att partierna tinkte 1 dessa banor. Den ende som
nimner om saken ar en tidigare talman 1 en brett upplagd uppsats om forfattningsut-
veckling (von Sydow 2009: 522 f). Ingen enda av politikerna i grundlagsutredningen
ger intryck av att vara medveten om sagda damoklessvird. Det enda som talar for att
fruktan f6r folkomrostning har betydelse dr den faktiskt uteblivha omprévningen pa
dessa tre centrala punkter.

Det faktiska utfallet motsdger med andra ord inte denna hypotes om varfor partier-
na avstar frin att soka avgorande strid. Men positiva beligg saknas likafullt. Utan em-
piriskt stéd finns det skil att avfora antagandet om damoklessvirdet. Alternativt gar
det att hélla fast vid hypotesen 1 avvaktan pa beldgg. Idén skulle dé vara, att erfarna
svenska riksdagspolitiker finner den sa sjlvklart riktig, att ndgra faktiskt uttryckta be-
ligg f6r att det forhaller sig pa det sittet spontant inte har framkommit. Beldgg kan da
bara astadkommas genom mer djupgiende intervjuer och tillgang till informella do-
kument.

Teorin om fruktan for folkomréstning utesluter hursombhelst inte en utomkonsti-
tutionell forklaring till varfér partierna inte vill klargora férhallandet mellan reger-
ingsformen och statsskicket. Det handlar dé inte bara om hur svart det dr att uppna
den majoritet som krivs for dndring. Europapolitiskt kan underlatenheten tidnkas
bero pa att partierna ir 6vertygade om vikten av att genom forfattningspolitisk smi-
dighet bereda marken for mesta méjliga tillimpning av principen om fri rotlighet. Eller
ocksd kan det — alternativt — vara for att utan formella begrinsningar effektivt kunna
motverka att generalklausulen urskillningslost tillimpas pa politiskt kdnsliga omraden.
Av djupare liggande — inbordes ofbrenliga men likafullt politiskt verksamma — skil
kan partierna tidnkas inte vilja klavbinda lagstiftare, myndigheter och domstolar. Dir-
for limnas dessa fria att sjdlva bestimma vad som i olika framtida situationer dr ratt
avvigning mellan medgorlighet och motspénstighet.

Frigan om ritta férhillandet mellan regeringsformen och statsskicket var aktuell
vid dndringen 1993, dndringen 2002, ratificeringen av Lissabonférdraget 2008 liksom
vid 6versynen 2010. Propositioner och utskottsutlitanden vid dessa tillfillen ger ing-
en splittrad bild. Genomgaende mdter samma — pd en gang politiskt undflyende och
teoretiskt sofistikerade — motivering till varfér unionsritten bér undantas fran kravet
pé formell efterthandskontroll inom ramen £6r RF 11: 14 och 12: 10.

Den grundliggande bedémningen gjordes som sagt hdsten 1993. Utifran regering-
ens och den oppositionens gemensamma intresse av att inte férlora folkomréstning-
en bedémdes det vara viktigt att inte tala klarsprak om unionsrittens principiella £6-
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retride enligt det forsta av de tre principiella alternativen. Samtidigt kan de mest en-
tusiastiska anhdngarna av ett medlemskap foérutsittas ha varit motstandare till det an-
dra av de tre alternativen. Ty dirigenom skulle de ha riskerat en ligre verkningsgrad
for den eftertraktade “dynamiken”. Mest indamalsenligt blev i det ldget, bedémer jag,
att samlas kring det tredje alternativet och kriva ett minimum av dndringar. Den idén
kunde halla samman en ohelig allians mellan rakt motsatta uppfattningar bland dem
som med skilda motiv 6nskade ett medlemskap.

Inom ramen f6r ett sidant optimum av konstitutionell oklarhet gick det att uppna
bredast méjliga samférstand. Detta tror jag dr bdsta méjliga utomkonstitutionella £61-
klaring till varfér bara paragrafen RF 10: 5 om ytterligare 6verlatelse, men inte RF 11:
14 och 12: 14 om normkontroll, av partierna ansigs behdva dndras for att mojliggéra
medlemskap. Det férklarar valet av det tredje alternativet, enligt vilket nigon forma-
liserad lagprovning inte behdvdes. Pa ett retoriskt skickligt sitt gjorde regeringen en
principiell dygd av den strategiskt och taktiskt viktiga nédvindigheten. Det skedde
genom foljande turnering:

Vad som nu har sagts féranleder sammanfattningsvis tva slutsatser. For det for-
sta ligger det i Sveriges hand att, oavsett hur vi viljer att i grundlagen reglera
vart deltagande i samarbetet, 1 huvudsak sjilvt avgora hur lingt vi dr beredda att
ga 1 en fortsatt europeisk integration. Fér det andra bor grundlagen inte dndras
sd att Sverige binder sig sjilvt vid ett godtagande av nu gillande rittslige inom
EU. Vi skall i stillet bevara vir frihet att tillsammans med Gvriga suverdna med-
lemsldnder utforma principerna for det framtida samarbetet. Den av Grund-
lagsutredningen foreslagna bestimmelsen i 1 kap. regeringsformen bér mot
denna bakgrund inte tas in i regetingsformen (Prop. 1993/94:114, s. 20).

Tva f6r den svenska doktrinen fran 1993 och framat grundliggande tankar dr hir ut-
tryckta. Den ena dr att 6verlatelsen — det vill sdga i praktiken generalklausulen om fri
rétlighet — dr viktigare in mojligheterna att prova effekterna av densamma. Overlatel-
sen ligger hela tiden i medlemslindernas hinder utifran principen om tilldelade kom-
petenser. Ansvaret for sittet att utnyttja Gverlatelsen kan utkrdvas genom att med-
lemslinderna dndrar férdragen. Sverige bor inte mer dn nédvindigt dventyra sitt na-
tionella sjalvbestimmande genom att ligga fast rittsldget i relation till unionen i reger-
ingsformen. Den andra f6r framtiden viktiga antagandet dr att partierna vid tiden f6r
Overlatelsen f6rmar Gverblicka, hur denna kan komma att utnyttjas och dirmed dven
tolka den ldngsiktiga innebérden av vad de beslutar.

Utifrdn denna starkt markerade sjilvmedvetenhet viljer 1993 4rs riksdagsmajoritet
att underkinna varje inslag av materiell normkontroll av unionsritten. Inte bara info-
randet av en paragraf fOr att mdjliggora en ’plattligening” enligt det forsta alternativet
tillbakavisas. Samma sker ndr det giller franvaron av bindande klarsprak i motsatt
riktning — enligt det andra alternativet — i syfte att forbindra en “plattliggning”. Bada
dessa alternativ tillbakavisas genom en ohelig allians till f6rman f6r den tredje sam-
lande moijligheten. Sverige bor vara fritt att delta i arbetet med att utveckla unionen,
sammanfattar regeringen. Dirfér dr det viktigt att inte binda sig f6r “nu gillande
rittsldge”. Det senare antas vara vad Sverige skulle géra om det av regeringsformen
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framgick var grinserna gar for ett dynamiskt utnyttjande av den redan 6verlatna gene-
ralklausulen.

Till skillnad frin vad som hade varit fallet 1974 var 1993 ars stillningstagande inra-
mat av en forestillning om en djupgiende samhillskris, sammanfattar Bjérn von Sy-
dow i sin uppsats om de senaste tvihundra arens svenska férfattningshistoria. Det
rorde sig 1993, skriver han, om en “forfattningsrevision under yttre sjilvpitagen
press”. Det var inte en sdkerhetspolitisk kris, som det hade varit 1809, 1864-65, 1905,
1918 eller 1938-1944, utan ”en annan form av kris, en ekonomisk-politisk”. Den
héga inflationen, de finansiella obalanserna och sammanbrottet f6r Sovjetunionen
gjorde unionsmedlemskapet som siadant viktigare dn de konstitutionella betidnklighe-
ter, som forfattningspolitiska teoretiker till dventyrs kunde uppbringa (von Sydow
2009: 505 ff, cit. s. 505 och 508).

Detta dr ocksa min bedémning. Men det ricker inte, menar jag, att betrakta 1993
ars beslut forfattningshistoriskt. Som framatblickande statsvetare bor vi dven papeka
moéjligheten av nya kriser till £6ljd av det alexanderhugg, varmed riksdagsmajoriteten
den gangen besl6t skira av den gordiska knuten. Hur kan de svenska politiska parti-
erna Gverlita beslutsbefogenheter till en union, vars fortsatta maktutévning och om-
vandling av gillande ritt pa grundval av en generalklausul inte gar att kontrollera med
stod av regeringsformen?

Vilken dr rétt avvdgning mellan medgorlighet och mot-
spdnstighet?

Dirmed 6vergir jag till den fraga, som partierna enligt min mening borde ha stillt sig
men som lyser med sin franvaro 1 alla redovisade 6verviganden. For att vara konkret
bérjar jag med att redogdra for tva forslag till justeringar av grundlagstexten, som har
framforts 1 debatten. Dessa bada forslag — och hur de har bemétts — antyder vilket
djupare liggande sp6rsmail, som partierna inte har velat aktualisera.

Det ena forslaget till dndring har framférts av Carl Fredrik Bergstrom och Jérgen
Hettne. Enligt deras mening borde partierna utforma 6verlatelseparagrafen, RE 10: 6,
annorlunda. Uttrycket ”som inte rOr principerna for statsskicket” édr enligt deras me-
ning alltfér tandlést. Det borde ersittas med en mer mirgfull formulering, som klara-
re fastldgger, att “Overlatelse forutsitter att principerna for statsskicket respekteras”.
Sa hir borde paragrafen enligt deras mening i stallet formuleras:

Inom ramen f6r samarbete i Europeiska unionen kan riksdagen 6verlita beslu-
tanderitt sofrinteror-prinetpernafor-statsskieket. Sadan Gverlatelse forutsitter
att principerna for statsskicket respekteras och att fri- och rittighetsskyddet inom det
samarbetsomrade till vilket 6verlitelsen sker motsvarar det som ges i denna re-
geringsform och i den europeiska konventionen angdende skydd f6r de minsk-
liga friheterna och grundliggande friheterna ... (Bergstrom & Hettne 2010:
130).

Andringen ir liten men den kan f4 stora verkningar pa kontrollsidan, anser forslags-
stillarna. Skiftet av fokus fran overlatelsen av viss beslutsritt till det sétt pa vilket sag-
da beslutsritt forvaltas kan visa sig fa avgorande betydelse. Det skapar ”f6rutsitt-
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ningar for en aktiv kontroll av det svenska statsskickets férhallande med EU som
stricker sig bortanfér det 6gonblick da riksdagen Gverlit beslutanderitt” (Bergstrom
& Hettne 2010: 136). Andringen skirper inte bara politiska utan dven rittsliga och ad-
ministrativa instansers blick for att fo/gningen av den Sverlitna generalklausulen kan
vara omstridd. Det kan tdnkas rada delade meningar om huruvida kommissionen och
domstolen korrekt utnyttjar den 6verlatna beslutanderitten.

Nir jag sjilv ungefir samtidigt gjorde ett debattinligg i samma anda, men oberoen-
de av Carl Fredrik Bergstrém och Jérgen Hettne, féreslog jag i stillet ett tilligg 1 para-
graferna om normkontroll, RF 11: 14 och RF 12: 10. Dir har partierna, som sagt, valt
att ersitta reservationen “om felet inte dr uppenbart” med en paminnelse om att
“riksdagen dr folkets frimsta foretrddare” samt att “grundlag gar fére vanlig lag”.
Denna omredigering blir ett slag i luften med hénsyn till unionsritten, framholl jag.
Ocksa den nya formuleringen kan tolkas som att den friskriver rittsansprak, som f6l-
jer av den Gverldtna generalklausulen. Enligt det andra av de tre principiella alternati-
ven borde i dessa bdda paragrafer finnas en klargérande formulering om att dven uni-
onsritten maste prévas mot de svenska grundlagarna. Andra delen av dessa bada pa-
ragrafer om skyldigheten att lagprova foreslog jag i stillet borde lyda:

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sirskilt beaktas att riksdagen
ar folkets frimsta foretridare och att grundlag gar fére lag och réttsansprak som
Joljer av medlemskapet i Enropeiska Unionen (Gustavsson 2010 b: 11).

Unionsritten har inte principiellt féretride bara dérfor att domstolen héivdar detta.
Praktiskt avgérande ér i vad mén politiska, juridiska och administrativa instanser i
medlemslinderna faktiskt accepterar unionens ansprak, framhéll jag. Detta férefaller
de inte oreserverat vilja gbra, ndr generalklausulen tillimpas for tjdnster och arbets-
kraft. Ndgon skyldighet att ovillkorfigen falla undan f6r unionens rittsansprak har ald-
rig blivit vare sig férdragsfist eller grundlagsfist och blev det inte heller som f6ljd av
den nu genomférda 6versynen.

Bida forslagen till alternativa formuleringar i regeringsformen bemottes med tyst-
nad. De bevirdigades inte sa mycket som ett hojt 6gonbryn. 1993 érs dtskillnadsdok-
trin — den tredje principiella méjligheten enligt mitt schema — dr brett och intensivt
omfattad. Inom dess ram anses det vara en helt omdjlig tanke att vilja fista pa papper,
att regeringsformen ar mer grundliggande 4n unionsritten. Lagprovning ar en skyl-
dighet, ndr regler har beslutats av regering och riksdag. Samtidigt giller motsatsen i
den mén reglerna hirrér fran unionen. Unionsritten anses ha berittigade krav pa
6verhbghet och att sjilv genom domstolen fi tolka rickvidden av detta ansprik. Det
ir en utomkonstitutionell tanke, vilken de som ogillar vira forslag utan betinkligheter
forefaller kunna acceptera.

For att f6rstd denna franvaro av artikulerat bemdtande, som moétte forslagsstillar-
na, finns det skl att atervinda till hur itskillnadsdoktrinen etablerades. Mot bak-
grund av den under varen och sommaren 1993 férda debatten hade ingen vintat sig
att problemet — nir hésten kom — skulle avfirdas som en icke-fraga. Under tiden
dessforinnan hade friagan om vad som borde formaliseras varit ingiende diskuterad
och tagits pd stort allvar. Idén att helt bortse fran méjligheten och behovet av norm-
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kontroll innebar en drastisk vindning. Genom maktsprak bragtes en svarlost friga att
helt f6rsvinna fran den politiska dagordningen.

Bildligt talat begagnade sig regeringen hosten 1993 av samma metod som Alexan-
der den store, nir denne sigs ha ”16st” den gordiska knuten i Zeus-templet i staden
Gordion i Mindre Asien genom att hugga av densamma med sitt svird. Min podng dr
att bilden inte bor tilldtas vigleda var analys pa det sitt som Hjalmar Séderberg fram-
stiller hindelsen i en minnesvird aforism. Han skriver om svirdshugget, att Alexan-
ders insats inte bestod 1 att han 16ste upp knuten men vil att "han drog férsorg om att
ingen kunde 16sa den” (S6derberg 1946: 40). Pa ett ytligt plan kan ett problem genom
ett svirdshugg verka férsvinna. Anda finns det kvar for den som ir benidgen att tinka
och reflektera.

Den gordiska knuten 4r i detta fall hur ett medlemsland kan limna ifrdn sig besluts-
ritt och samtidigt kontrollera, att denna utnyttjas enligt villkoren for Sverlatelsen.
Vad som tidigare hade tolkats som en knickfriga — huruvida grunderna f6r att fortlo-
pande kontrollera hur unionsritten tillimpas bor framga av regeringsformen — f6r-
svann genom den plétsliga omdefinitionen av problemet fran dagordningen. Det
som regeringen pastod, och som accepterades av oppositionen, var att unionsritten,
efter det att beslutsritten hade verlatits, inte lingre bebivde kontrolleras. Hur kunde
det bli pa det sittet? Hur kunde behovet av normkontroll med utgangspunkt fran re-
geringsformen anses vara mindre for unionsritten dn fér den egna lagstiftningen?

1993 ars atskillnadsdoktrin fullféljdes genom ratificeringen av Lissabonférdraget
hésten 2008 och de genomférda justeringarna av regeringsformen 2002 och 2010.
Ett auktoritativt och vil formulerat uttryck f6r den férhirskande liran dr det utlatan-
de, som lagradet gjorde sommaren 2005. Fragan var huruvida ett godkdnnande av det
som senare blev Lissabonférdraget kunde anses ”réra” principerna for statsskicket.
Det svar som lagradet gav uttrycker 1993 drs tanke om att normkontroll i efterhand
inte har nagon plats inom ramen f6r vad som liroboksmissigt framstills som ”en
svensk hallning” (Melin & Schider 2004: 171-181):

... Nir férutsittningen att en 6verlatelse inte fick réra grunderna for statsskick-
et inférdes 1 enlighet med konstitutionsutskottets uttalanden ar 1994, tillkom
merparten av den normgivningskompetens, som enligt det nu aktuella férdra-
get finns hos Furopeiska unionen, redan de europeiska gemenskaperna. Att ge-
menskapsritten skulle ha foretride framf6r nationell ritt ingick ocksa i
villkoren nir Sverige ansl6t sig till unionen. Det maste forutsittas att lagstifta-
ren vid antagandet av den nu gillande grundlagstexten ar 2002 ansag att de da
Overlatna beslutsbefogenheterna inte rérde principerna for statsskicket. De nu
tillkommande kompetenserna r6r betydelsefulla fraigor men kan inte anses vi-
sensfrimmande frin de kompetenser som redan har 6verlitits. Fastdn utrym-
met f6r majoritetsbeslut vidgas i det nya fordraget, sker det knappast i sidan
omfattning att forutsittningarna for riksdagens bedémning ar 2002 skall anses
rubbade (Lagradsyttrande 2005-06-28, s. 8).

Unionsritten anser sig — sa att sdga inom sig sjilv — ha ritt att genom domstolen be-
doéma sin egen tillimplighet. Fragan om normkontroll med stéd av regeringsformen
annat dn vad giller ”the allez provisions” bortfaller dirmed. Nir partierna 2002 ansdg
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sig bora grundlagsfista ”principerna f6r statsskicket” som kriterium f6r nya 6verldtel-
ser, var betdnkligheter av det slaget redan 6verspelade, ansag de justitierdd och reger-
ingsrdd som yttrade sig 2005 om det forslag som sedermera utmynnade i Lissabon-
férdraget. Regeringsformen hade inte lingre nigot att betyda f6r unionsberoende de-
lar av den svenska rittsutvecklingen. Nu dr det lika gott att partierna tar skeden i
vacker hand. Det var andemeningen. Bara om det blir aktuellt med &verlitelse av, for-
mellt sett, tidigare icke 6verlimnad beslutsritt behéver férdragets sammanstillning
av gillande ritt prévas mot regeringsformen.

Fortsittningsvis far vi rikna med att det mesta som sker kommer att intriffa dyna-
miskt — det vill siga som en f6ljd av redan Gverlimnad beslutskompetens snarare dn
genom Gverforing av formellt sett ’ny” beslutskompetens. Den slutsatsen drar inte
lagriadet. Det ar likafullt en rimlig bedémning (Tallberg e 2/ 2010: 53 ff; Bergstrém
2010: 243 ff) i ljuset av hur svart det visade sig vara att ratificera Lissabonférdraget.

Fruktan f6r ”’konstitutionell protektionism” (Bergstrém 2010: 247) kan med andra
ord foérvintas vixa i betydelse. Av detta f6ljer, att bendgenheten for informell om-
vandling i stéllet f6r formell andring av grundlagar och férdrag (Karlsson 2010: 69 ff)
kommer att 6ka. Problemet har f6r den skull inte férsvunnit. Enligt min mening ror
det sig om en gordisk knut som behover /isas upp. Att lata den skdras av genom ett de-
cisionistiskt svirdshugg riddade med stérsta sannolikhet majoriteten i folkomrost-
ningen 1994. Samtidigt dr det svart att forsta hur partierna artionde efter artionde kan
fortsitta att férsvara den franvaro av materiell lagprévning av unionsritten, som blev
den praktiska foljden.

Vad som f6ljer dr en kritik av grundlagsutredningens — av alla sju partierna sanktio-
nerade — kapitel om “grundlagsregleringen av det internationella samarbetet” (SOU
2008: 125, s. 486-502) och ”normkontrollen i framtiden” (SOU 2008: 125, s. 357-
382). Bada ar pafallande vilskrivna och informativa. Likafullt — eller kanske snarare
just precis dirfor — dr det sliende hur det jag kallar den gordiska knuten inte gors till
féremal for nagra 6verviganden. Beroende pd det alexanderhugg, som en bred riks-
dagsmajoritet utdelade hosten 1993, anser sig partierna dnnu femton ar senare férhin-
drade att ta upp den underliggande fragan till diskussion.

Utredningens omsorgsfullt utarbetade kapitel om “normkontrollen i framtiden”
(SOU 2008 125, s. 357-382) dr monstergillt klargérande betriffande den allminna
innebérden. Inte bara lagradsgranskningen pé férhand utan ocksa skyldigheten for
domstolar och andra offentliga organ att normpréva i efterthand beskrivs med fore-
démlig precision. An mer pafallande blir det dirfér hur en analys av efterhands-
aspekten — “’the refour provisions” — i relation till rittsansprak som foljer av unions-
medlemskapet lyser med sin franvaro.

Av en underliggande rapport frin en expertgrupp framgir, att svenska domstolar
efter 1995 inte verkar ha upplevt konstitutionella svirigheter med att ge EG-ritten
foretride framfor intern svensk ratt” (SOU 2007: 85, s. 39). Utredningen som sidan,
diremot, nimner inget om denna inom rittsvisendet registrerade “upplevelse”, vil-
ket ddremot propositionen kortfattat gor. Lakoniskt informerar regeringen om att re-
geringsformen inte far tas till utgangspunkt £6r nationell lagprévning i efterhand.
“Detta t6ljer av principen om EU-rittens foretrdde framfoér den nationella ritten”
(Prop. 2009/10: 80, s. 146).
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Det enda som antyder, att partierna dr medvetna om den gordiska knuten ér en for-
mulering 1 utredningens betinkande om att dven landets domstolar och myndigheter
bér kunna préva om nagon viss bestdmd tillimpning dr grundlagsenlig. Utredningen
paminner 1 forsiktigt viskande ordalag om svérigheten att halla fast vid att ’f6renlig-
heten med 6verlitelsevillkoren bara kan bedémas med utgangspunkt i vad som gillde
vid tidpunkten £6r 6verlitelsebeslutet” (SOU 2008: 125, s. 500). Vad som saknas, he-
ter det, dr ett hiremot svarande stillningstagande till hur paragraferna om normkon-
troll, R 11: 14 och RF 12: 10, skulle beh6va preciseras for att méjliggdra detta. Var-
ken propositionen eller utskottsutlitandet féljer upp denna antydan. Regeringsfor-
men forblir tyst om huruvida det ricker att préva om 6vetlatelsen var formellt korrekt
gjord fran bérjan eller om prévningen dven bor avse hur den “utlinade” befogenhe-
ten materiellt har utnyttjats.

Att varken regeringen eller utskottet litsas ha hort viskningen leder mig 6ver till
vad som kan tinkas vara syftet med att inte klargéra unionsmedlemskapets konstitu-
tionella innebo6rd. Av vilka normativa skil kan partierna tinkas — till viss del men inte
helt och hallet — vilja sdkerstélla fri rorlighet for kapital, varor, tjdnster och arbete?
Formodligen séker vi férgives om vi letar efter ett deduktivt system av logiska anta-
ganden for att besvara den fragan. Effektivare dr antagligen att mer ansprakslost ta
fasta pa forekomsten av ett europeiskt statssystem med dartill hérande historiska er-
farenheter.

Med tiden blir staterna alltmer medvetna inte bara om sina styrkor utan ocksa om
sina svagheter. Efter andra virldskriget viljer de att ga samman. Detta g6r de for att
stiarka sin férmaga till improvisation och problemlésning. Statsledningarna — och dir-
med partierna — ér inriktade pa att genom samgaende sikerstilla lindernas 6verlev-
nad som demokratier, rittsstater och vilfirdsstater. Med andra ord ansluter jag mig
till vad Alan Milward i sin bok om The European rescue of the nation-state fran 1992 hivdar
om unionsprojektets karaktir. Historiskt r6r det sig om en — mot bakgrund av vad
som hinde under mellankrigstiden — samfillt organiserad raddningsaktion till f6rman
for nationellt sjdlvbestimmande, rittsstat, demokrati och politiskt inbdddad mark-
nadsekonomi.

Det som medlemsstaternas befolkningar under perioden fran 1914 till 1989 faktiskt
upplevde var nagot alldeles enastiende vedervirdigt i friga om fortryck, forstérelse
och férnedring. Efter 1945 6nskar de gd samman i syfte att bevara det allra mest cen-
trala i friga om anstindig beslutsordning och anstindig offentlig politik. Idén om en
historiskt betingad riddningsaktion innebir, att lindernas férfattningspolitik inriktas
pa att frimja inte bara jurisdictio utan ocksa gubernaculum — inte bara férutsebarhet utan
aven styrbarhet (Mcllwain 1940: 126-149). Fragan om det optimala sittet att forena
dessa bada strivanden ér lika viktig som kampen mellan héger och vinster. Ty om
medborgarna inte hyser fértroende for sittet att kombinera férutsebarhet och styr-
barhet siger oss de europeiska folkens erfarenheter, att sonderfall eller diktatur snart
nog kan vara de enda alternativ som aterstar.

Vad som underforstitt var — eller i vatje fall borde ha varit — den fraga som stilldes
av de svenska partierna i 2010 ars grundlagséversyn framtrider i detta perspektiv tyd-
ligare. Det viktiga ér att skilja mellan vad som giller horisontellt — nir vi bara riknar
med politiska motsittningar mellan hoger och vinster — och vad som giller nir vi
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dirutover riknar med en motsittning verzikalt till £6ljd av delegation till den europeis-
ka nivan.

Nir ett svenskt parti resonerar uteslutande horisontellt 4r det inte bara franvaron
av unionsmedlemskap som har betydelse. Dirtill kommer den vikt som partiet och
dess konkurrenter ligger vid demokratin tolkad som wznimalism. Spetsen ir riktad
mot de aktorer till héger och vinster, som 6nskar privilegiera inte bara proceduren
utan dven politikens innehdll (Gustavsson 2008 b: 143-148).

Minimalismen gér ansprik pa att vara en nivihéjande samlevnadsformel. Inte bara
folkstyret utan ocksd ekonomin och kulturen vitaliseras av striden mellan huvudalter-
nativ. Poingen ligger i kombinationen av strid och samférstand. Mattliga motsitt-
ningar férdjupar tilltron till den som neutral betraktade proceduren. Att ingen del av
den faktiskt férda politiken konstitutionellt privilegieras gor att medborgaren littare
accepterar att befinna sig pa den férlorande sidan. Ty han eller hon vet att det 161 sig
om lagar, som gar att indra om majoritetsférhéallanden dndras. Motsittningen mellan
héger och vinster kan vara hard och oférsonlig utan att den skadar demokratin tol-
kad som 6verideologi. Teorin om en sadan verkar sjilvuppfyllande. Det anser mini-
malisten vara foljden av att enbart proceduren privilegieras. Allt det évriga dr Sppet
for att dndras genom beslut med enkel majoritet. Friheten att strida uppfattas som si-
kerstilld inom ramen for ett av alla stridande erkdnt samforstind om en minimalt be-
stimd procedur.

Unionsmedlemskapet utmanar den minimalistiska 6vertygelsen. Vad som tillkom-
mer dr en firfattningspolitisk konfliktdimension. Striden star inte lingre bara mellan ho-
ger och vinster. Den giller ocksa hur tillimplig generalklausulen om fri rérlighet for
kapital, varor, tjdnster och arbete skall anses vara i olika fall och med vilken besluts-
procedur dess rickvidd skall fd begrinsas. Det som aktualiseras dr en for partierna
mycket besvirande fraga. Varfor skall méinniskor, som bor i andra linder och vars
lagstiftning det egna landets medborgare inte kan paverka, tillitas bestimma vad som
ir den svenska rittsordningen?

Effekterna av denna tillkommande konflikt 4r mer of6rutsebara dn den gingse ho-
risontella konflikten mellan héger och vinster. Innan Sverige blev medlem av unio-
nen framgick gillande ritt av lagar, férordningar och férarbeten. De strider som fore-
kom var inriktade pa att dndra och forsvara gillande ritt. Unionsmedlemskapet har
satillvida kommit att innebidra en avkonstitutionalisering. Mer dn vad som gillde fore
medlemskapet dr det osikert vad som faktiskt giller. Demokratin och rittsstaten som
godtyckesminimerande krafter i samhillslivet 4r inte lingre lika framtridande. Av-
stindet mellan statsskicket och regeringsformen har vuxit. Det har blivit f6ljden av
att den reella forfattningen inte lingre 4r minimal utan dven innefattar en stindigt
fortgaende kompetenstvist om vem som dr behérig lagstiftare i fragor som giller vil-
fardsstaten och arbetsmarknaden.

Genom att regeln om fri rérlighet har karaktir av generalklausul med en principiellt
odndlig — men i praktiken av reella maktférhillanden begrinsad — rickvidd har f6rut-
sebarheten blivit mindre. Det dr den ena sidan av saken. Den andra ir att distinktio-
nen mellan vanlig politik och férfattningspolitik har kommit att upplésas. Inom ra-
men fOr vara dagars transnationella konstitutionalism (Gustavsson 2010 a: 212-214)
giller striden inte bara politikens innehdll. Dir utkdmpas ocksé en strid om vilken be-
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slutsniva som 4r mest legitim i det enskilda fallet. Ar det sist och slutligen unions-
domstolen eller svenska lagstiftare, domstolar, myndigheter och medborgare, som
avgor hur berittigat det dr att tillimpa nagon viss tolkning av den 6verlatna befogen-
heten?

Samlat betraktad har unionens levande forfattning som allmin férutsittning en zx-
Sformell tillitspakt — eller konstitutionell terrorbalans, om vi vill uttrycka saken mer till-
spetsat — mellan 4 ena sidan unionen och 4 den andra respektive medlemsland. Bada
ir 6msesidigt 6vertygade om att de politiskt kan rycka undan mattan f6r varandra ge-
nom att alltfér aggressivt utnyttja den oklarhet som rader om vilkendera nivan som
ytterst bestimmer. Bada agerar utifran tanken om att unionen képer medlemslinder-
nas lojalitet till priset av att unionen respekterar lindernas 6nskan om nationellt sjilv-
bestimmande (Gustavsson 2008 a: 326-329).

Den f6r framtiden viktiga fragan dr om tillitspakten boér fistas pd papper, sa att det
av fordrag och grundlagar framgar vad som giller. Skilen for att formalisera dr att
medborgarnas fértroende kan stirkas av garantier och forutsebarhet (Bartolini 2010:
14-20). Skilen mot att sla in pa den vigen dr ocksa vilkdnda. De dr att en precisering
inskrinker utrymmet for att improvisera och visa handlingsférmaga, vilket ocksa be-
hévs for legitimiteten (Gustavsson 2008 b: 146-148). Mot detta gar det 1 sin tur att
siga att forutsebarhet reellt garanteras av partier, organisationer och massmedia. Ver-
tikalt saknas samma informellt stabiliserande krafter. Partier, organisationer och
massmedia dr nistan inte alls 6vergripande europeiska. Behovet att formalisera blir
dirigenom storre (Gustavsson 2011: 46-53).

Mot att lata tillitspakten forbli informell star risken — eller méjligheten f6r den som
betonar den aspekten — att en formalisering férlamar improvisations- och problem-
16sningsférmdgan. Dirmed framtrider den underliggande frigan. Innchallsligt géller
striden, vill jag hdvda, hur mycket partierna 6nskar forenbetliga. Bor strivan till enhetlig
tillimpning av principen om fri rérlighet begrinsas till kapital och varor? Eller bor
dven tjdnste- och arbetsmarknaderna férenhetligas? Hér stdr tva alternativ mot varan-
dra (Hépner & Schifer 2010: 361-364; Scharpf 2010: 370-386). Den underliggande
motsittningen syns tydligt, om vi inte vijer f6r vad som ér sakpolitiskt kontroversi-
ellt.

Enligt den i véra dagar nyliberalt inspirerade — och sd att siga — enbetsstatliga linjen
bér linderna séka férenhetliga inte bara varu- och kapitalmarknaderna utan dven so-
cialpolitik och arbetsmarknader. For ett sa inriktat férenhetligande bor nationella la-
gar och grundlagar inte kunna ldgga hinder i vigen. Ty uppgiften ar att tvinga bort
kvardréjande nationella sirdag av social- och kristdemokratisk hirkomst ur de vil-
firdsstater och blandekonomier, som vixte fram efter andra virldskriget. Tanken dr
att en mer stromlinjeformat marknadsliberal union skall kunna konkurrera bittre glo-
balt. P4 andra hdll i virlden besviras ndringsidkarna inte lika mycket av sociala och
kulturella ambitioner. D4 dr det logiskt att med hjilp av formeln om fri rotlighet s6ka
begrinsa férekomsten av sociala rittigheter, féreningsfrihet och ritt att kollektivt for-
handla om léner och arbetsvillkor.

Historiskt hérde krist- och socialdemokrater till dem som fran botjan ville féren-
hetliga inte bara den inre marknaden utan dven inslagen av vilfirdsstat och starka
fackliga organisationer. Men sd ir det inte lingre. Enligt den i vara dagar krist- och so-
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cialdemokratiskt inspirerade, och 1 strikt vertikalt maktdelande mening, firbundsstatliga
linjen, diremot, anses syftet med samgaendet béra begrinsas till att férenhetliga kapi-
tal- och varumarknaderna. Vad giller tjdnster och arbetskraft bor linderna tillatas vil-
ja olika 16sningar i sin strivan att slippa konkurrera med ldgre 16ner och sdmre social
och kulturell standard. For att uppna detta behover rickvidden av principerna om fri
rorlighet och stabilitetsgemenskap begrinsas.

Beslut avseende socialpolitik och arbetsmarknad behéver kunna fattas inom varje
land 61 sig. Detta dr enligt vara dagars social- och kristdemokrater forutsittningen
for att kunna ridda unionen som framtidsprojekt at kommande generationer. Lin-
derna fir inte fOrsitta sig 1 en situation, dér de — for att kunna géra sig gillande inom
vitlden som helhet — tvingas inskrinka vilfirdsstaten, yttrandefriheten, féreningsfri-
heten och kanske rentav den allminna réstritten. Den politiska och sociala inbddd-
ningen av marknaden boér tvirtom férsvaras och vidareutvecklas som var tids vikti-
gaste landvinning. Héga sociala och kulturella ambitioner dr ingen ekonomisk belast-
ning utan tvirtom nagot som gynnar fortsatt hdg levnadsstandard och ekonomisk
tillvixt. Fran strikt federala utgangspunkter dr det dirfor angeldget att kunna kontrol-
lera tillimpningen av generalklausulen.

Under ytan finns den sakpolitiska motsittningen. Den géller huruvida unionen bor
bestd av linder med olika l6sningar i friga om vilfirdsstat och arbetsmarknad eller
om det dr 6nskvirt med samma 16sning. Ricker det att bara varu- och kapitalmarkna-
derna forenhetligas? Eller maste dven socialpolitiken och reglerna pa arbetsmarkna-
den Gverensstimmar

Om partierna sker ett optimum i friga om formella bindningar, ir detta den fraga
som de behéver besvara. Hur dr det med hinsyn till motsittningen mellan ”samma’
eller “olika” limpligt att organisera normkontrollen? Onskar partierna att principen
om fri rorlighet skall tillimpas enhetligt? Eller vill de att kravet pa enhetlighet begrin-
sas till kapital och varor, si att medlemsldnderna kan vilja olika uppliggning av vil-
fardsstat och arbetsmarknad?

Frinvaron av artikulerad helhetsbed6mning avhaller partierna frin att stilla denna
friga. Genom att inte vilja utgé fran sin uppfattning om det politiska syftet med med-
lemskapet forsitter de chansen att gora klart f6r sig vad de 6nskar skall f6lja av den
givna fullmakten. Avsikten kan for alla partier forutsittas vara att virna formégan att
improvisera och 16sa problem i framtiden. Denna férmaga kan ett land gynna baide ge-
nom att efterstriva samma 16sning 6ver hela linjen och genom att tillférsikra sig ett
rimligt stort utrymme f6r egna I6sningar. Utmaningen ligger i att kunna gora den rétta
avvigningen hiremellan.

Annorlunda uttryckt ligger konsten inte bara i att sld vakt om ett minimum av £61-
utsebarhet. Det giller ocksd att sikerstilla styrbarhet (Sartori 1962: 860-864; Smith
2003: 47-49; Bartolini 2010: 20-29). Utifrin denna insikt borde partierna inte som den
naturligaste sak i virlden lita unionsritten f6rbli friskriven fran lagprévning. De bor-
de 6verviga att lata landets grundlagar tjdna som styrkebilte f6r domstolar, myndig-
heter och lagstiftare. Om uppgiften ir att sld vakt om det egna landets politiska £6t-
miga, talar goda skil f6r normkontroll. Att en avkonstitutionalisering bast fraimjar en
optimal kombination av férutsebarhet och styrbarhet ér inte lika sjélvklart.

W319d0¥dSOVIANNID WOS LIdVASWITAIWSNOINN NOSSAVISND IINIIAS W



372

Enligt den av Alan Milward féretridda teorin, som ocksa dr min grundinstillning,
ar syftet att rddda réttsstat och demokrati 4t kommande generationer. Regeringsfor-
men liter unionen pd vissa villkor utéva delar av den nationella beslutsritten. Hur
unionen utnyttjar denna fullmakt bor gé att ifragasitta. Samspelet mellan union och
medlemslidnder férlorar annars den intellektuella spdnst, varférutan samhérigheten
mellan union och linder inte langsiktigt forstirker sig sjdlv.

Dirmed ir jag framme vid vad jag anser vara pudelns kirna. Sist och slutligen star
mot varandra tva olika sitt att betrakta forutsittningarna for en europeisk ritt som ar
gemensam. Denna skillnad dr dnnu mera grundliggande d4n motsittningen mellan ho-
ger och vinster. Bada sidor stills infér samma grundldggande utmaning — var och en
fran sina utgangspunkter.

Enligt den ena grundidén dr den gemensamma rittens problem en fraga om genoms-
forande. Det finns en europeisk ritt, som i sina huvuddrag dr genomtinkt och darfor
legitim. Uppgiften dr att tvinga igenom denna under nedkimpande av EG-rittsligt
okunniga domstolar, myndigheter och lagstiftare i medlemslinderna. Den gemen-
samma ritten blir enligt denna syn pa saken mer fullindad, ju mer Luxemburg och
Strasbourg ensamma far sitta sin prigel pa densamma. Grundlagar och statsskick
har, tillspetsat uttryckt, bara karaktdr av rundningsmirken. De bor 1 storsta mojliga
utstrickning negligeras under hinvisning till unionsrittens ansprak pa principiellt f6-
retride. Enligt denna syn pd saken dr huvudmotstandaren historiskt kvardréjande
tendenser till vad som i nedsittande ordalag omtalas som “’konstitutionell protektio-
nism”.

Enligt den andra av mig — liksom av Carl Fredrik Bergstrom, Jorgen Hettne, Sten
Heckscher, Jane Reichel och Fredrik Sejersted — omfattade grundidén utvecklas den
curopeiska ritten genom en stindigt fortgdende zntressekanp mellan unionens dom-
stolar, myndigheter och lagstiftare 4 ena sidan och lindernas motsvarande instanser 4
den andra. Vad som dr gemensam ritt avgors av argumentationens kvalitet och de re-
clla maktforhillandena. Grundlagar och statsskick dr styrkebilten i kraftmatningen.
Stirkande lagprévning édr vad unionsprojektet forutsitter och vad en framtida grund-
lagsrevision foljaktligen bor 6verviga.
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