Nagra tankar om subsidiaritets-
principens tillampning 1 EG-ratten

Av docent PAR HALLSTROM

I denna korta artikel, som har skrivits infor ett tvarvetenskapligt
seminarium ordnat av Humanistisk samhallsvetenskapliga forsk-
ningsradet i juni 1991 om forskning om samarbete och integration
i Europa, vill jag visa pa ndgra problem som subsidiaritetsprincipen
kommer att erbjuda den juridiska forskningen och EGs Domstol
inom en framtid.

For en lasekrets bestiende av jurister dr det kanske onodigt att
paminna om den juridiska doktrinens och domstolarnas roll pa det
internationellrattsliga omradet. Den ar ju faktiskt sa betydande att
varje forelasare i folkratt maste papeka, da artikel 38 i den interna-
tionella domstolens stadga genomgas, att juridisk doktrin fram-
stalld av kdnda forfattare och domstolars domar inte raknas som
tvingande folkrattskillor. Orsaken till att de inte ar det samman-
hianger med staternas suveranitet, men skalet till att ett klargo-
rande 6ver huvud taget maste goras, ar att folkritten fortfarande
konkretiserats i sa ringa man av skriven konventionstext, att led-
ning om folkrattens regler ofta maste sokas i doktrin och domar.
Givetvis ar situationen betraffande EG inte helt densamma. De
berémda 14 000 sidorna EG “lagtext” som maste Oversattas till
svenska infor ett EES-avtal ar ett patagligt bevis pa omfattningen av
de skrivna reglerna, men under det att doktrinen i det EG-rattsliga
sammanhanget inte kan forvaxlas med de tvingande rattskdllorna,
ar Domstolens stillning faktiskt &n mer befdst. Pa grund av det
stora antalet mal har den kunnat utarbeta en sammanhallen
praxis, men framfor allt ar det en fo6ljd av Domstolens stallning
som EG-institution. Upprattandet av EG har medfort att
medlemsstaterna har avhant sig makten over rattsutvecklingen
inom EGs omrade till férman for EGs institutioner.

De nya rattsreglerna pa omradet utfardas av de politiska institu-
tionerna, Parlamentet, Radet och Kommissionen i samverkan, och
EGs Domstol har fatt ensamratt att foreta den slutliga rattsliga
tolkningen och tillampningen av EG-ratten (art. 219 EECF). Med-
lemsstaterna kan inte heller skapa sedvaneritt inom omradet
genom statspraxis och inte utveckla ratten genom auktoritativ for-
dragstolkning. All rattsutveckling sker genom de politiska institu-
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tionernas atgarder och Domstolens domande och tolkande verk-
samhet.

Domstolens betydelse kan inte Overskattas. Trots otillracklig "lag-
stiftning” av de politiska institutionerna och allmant héallna bestim-
melser i EGs grundandeférdrag, har Domstolen genom en teleo-
logisk tolkningsmetod givit konkret innehall at den gemensamma
marknadens forpliktelser, och fatt den att fungera, och dessutom
har den definierat en Gemenskapens rattsordning av en prefederal
karaktar.

Betriffande den gemensamma marknaden ér val "Cassis de Dijon”!
det rattsfall som aven ar bekant for en bredare allmanhet. Det
tillkom 1979 da EGs ministerrad inte lyckats komma 6verens om
direktiv for att harmonisera nationella normer som hindrade den
fra rorligheten for varor. Domstolen tolkade art. 30 EECF salunda
att i det fall EG inte utfiardat direktiv pa ett omrade skulle import
av varor inom detta dnda inte kunna hindras om de lagligen
framstéllts och marknadsforts i nagon av medlemsstaterna, och att
hinder beroende pa skillnader i nationell lagstiftning endast kan
godkidnnas savida de kan bedoémas som nodvandiga for att till-
godose tvingande behov sisom effektiv skattekontroll, skydd for
allman halsa, god handelssedvana och konsumentskydd. Domsto-
len har i senare rattsfall tillagt skal som statlig resursbesparing,
skydd for kulturellt skapande samt skydd for miljé och arbetsmiljo.
Forutom att fa den fria rorligheten for varor att fungera, kunde de
principer som rattsfallet uttrycker bilda bas for Radets fortsatta
direktiv. Principen om 6msesidigt erkannande blev forutsiattningen
for att Gemenskapen kunde inleda sin "new approach”, som med-
forde att direktiv kan inskrankas till de grundlaggande kraven och
ger medlemsstaterna frihet att komplettera dem med nationella
bestammelser. Nar EG genomforde fordragsandringar genom att
bl. a. inféra en art. 100A var det ater Domstolens definitioner i
"Cassis de Dijon” som var vagledande. Trots att 6verviganden av
subsidiaritetskaraktar inte var aktuella da rattsfallet avgjordes ar det
intressant att konstatera att Domstolens dom fick en avgorande
framtida principiell betydelse for fordelningen av makt och uppgif-
ter mellan Gemenskapen och medlemsstaterna.

Domstolens rattspraxis pa det institutionella eller konstitutionella
omradet har varit an mer fundamentalt. Grundande sig pa EEC-
fordragets syfte, system och ordalydelse formulerade Domstolen
sina doktriner om EG-rattens direkta tillamplighet och verkan och
dess foretrade fore all nationell lag. Konsekvensen av dessa
doktriner ar att det inom varje medlemsstat i EG, pa federalt sitt,

1 Affaire 120,78 Rewe Zentral (Cassis de Dijon) Rec. 1979,649.
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finns tva sjalvstindiga rattsordningar vars regler skall tillimpas av
domstolar och myndigheter och som kan aberopas av enskilda.
Den ena har sitt ursprung 1 varje medlemsstat och den andra i
Gemenskapen. Vidare har Domstolen pa bas av endast antydningar
i fordragen (art. 173, 164, 215 EECF) och resolutioner av institu-
tioner och medlemsstaterna infort skyddet for de grundlaggande
rattigheterna i EG-ratten, placerat det hogst i dess normhierarki
och konstaterat att det ar Domstolen sjalv som 1 sista hand skall
overvaka att de efterlevs.

Domstolen har alltsa inte begransat sig till att uppfatta sig som en
internationell domstol eller ens som en forvaltningsdomstol, vilket
CECA-fordraget antyder, utan den har snarast handlat som en
forfattningsdomstol. Utmarkande for en forfattningsdomstol ar att
den utstakar kompetensgranser med stod av oklara principer.
Statens grans i forhallande till enskilda, vilken bestims med hjalp
av skyddet for de grundliggande rattigheterna, gransen mellan
federationens politiska institutioner, kompetensgransen mellan
federationens och delstaternas kompetensomraden, och den avgor
slutligen delstaternas stillning da de verkstdller den federala rat-
ten. jamforelsen mellan EG-domstolen och en forfattningsdomstol
i en federation kan goras med framgang dd man t. ex. undersoker
hur Domstolen uppfattat ett direktivs eller en forordnings karaktar
och statens skyldigheter vid tillimpningen av EG-ritten, eller da
den diskuterat i termer av exklusiv och konkurrerande kompetens,
eller da den dragit slutsatser om utstrackningen av EGs kompeten-
ser och slutit sig till att EGs kompetenser betraffande de yttre for-
bindelserna inte enbart galler handelns omrade, vilket uttryckligen
uttrycks i fordragen (art. 113 EECF), utan varje gang Gemenska-
pen har intern kompetens och det nodvandigt att sluta ett interna-
tionellt avtal for att forverkliga ett av Gemenskapens dndamal.?

Det ar att marka att EG-domstolens definitioner av EG-rittens
egenskaper har lagts till grund for varje utredning och forslag till
utveckling av EG mot en politisk union alltsedan det direktvalda
parlamentet paborjade sitt arbete 1979, och det stod klart att varje
realistiskt forslag maste ha sin grund i lacquis communautaire.

Dessa fakta, som varit av sa grundliggande betydelse for EGs
utveckling, overtygar onekligen om EG-domstolens betydelse.
Orsakerna till dess framgang ar sannolikt att soka i att den givit
juridiskt hallbara formuleringar till tankar som ocksd funnits hos
nationella domstolar och hos politiskt tongivande kretsar i med-
lemsstaterna utan att deras regeringar lyckats ena sig om att

2 Affaire 22/70 AETR Rec. 1971,263; Avis 1/76 (Fonds européen d’immobilisation)
Rec. 1977,741.
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omsatta dem i tvingande texter. En ytterligare orsak kan anses vara
att domstolarna i medlemsstaterna, och darmed ocksa EG-domsto-
len, atnjuter en stark egen legitimitet, som tilliter den att att
paverka rattsutvecklingen, och for det tredje, och hir kommer den
juridiska forskningen in i bilden, att terrangen redan var forberedd
genom den juridiska diskussion som forsiggatt i litteraturen.

Med denna sista anmarkning menar jag naturligtvis inte att
Domstolens losningar inte vore originella eller helt forutsagbara,
utan snarare att Domstolens verksamhet och juridisk forskning
statt i ett omsesidigt beroendeférhallande. Genom att EG-ratten
varit en ratt 1 utveckling eller till och med 1 uppbyggnad, och det
varit just Domstolen som lett denna utveckling, har Domstolens
verksamhet och dess praxis naturligt nog intagit en central plats
for varje juridisk studie, liksom den juridiska forskningen och
debatten i sin tur sikerligen erbjudit Domstolen prov pa moijliga
argument och principer. De nya steg som EG kommer att ta
genom oOverenskommelser om en Ekonomisk och Monetar Union
och om den Politiska Unionen kommer att innebdra nya
utmaningar for saval den juridiska forskningen som for
Domstolen. Inte minst géller detta for fragan om att utarbeta
juridiskt  hallbara losningar vid tillimpningen av den
subsidiaritetsprincip som tycks fa en viktig plats i den nya EG-
"konstitutionen”.

Redan den allmanna inneborden av subsidiaritetsprincipen ar
obestamd. Artikel 130r(4) EECF anses ge uttryck fér denna da den
bestimmer att Gemenskapen skall vidta atgarder betriffande mil-
jon i den utstrickning artikelns malsattningar kan uppnas battre
pa gemenskapsnivd dn av de enskilda medlemsstaterna. Detta
ansluter sig i och for sig till det skdl som framforts under EGs
historia till att ge Gemenskapen makt 6ver nya omraden. Namligen
det att medlemsstaterna var for sig inte kan utféra angeliagna
uppgifter, men att de har mdjlighet att lyckas gemensamt om de
ger EG erforderlig kompetens.

Det moderna begreppet subsidiaritet har dock litet gemensamt
med dess historiska ursprung. Detta utformades under seklets
forsta decennier av Vatikanen som en princip for samhallets upp-
byggnad, som kunde forhindra att kommunismen och fascismen,
med sina ambitioner om den totala staten, helt fingade sjilarna i
sina maskinerier. I encykligan "Quadragesimo Anno” 1931 forsokte
paven Pius XI att definiera och begransa statens handlingsomrade
genom att betona principen om subsidiaritet:
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”Pa samma sitt som det ar fel att ta ifran en individ och éverlamna till en
grupp det som privat foretagsamhet och industri kan utfora, ar det oratt-
fardigt, av ondo och storande av den ritta ordningen om en storre eller
overordnad samfallighet tillvaller sig de funktioner som kan utforas
effektivt av mindre och lagre sallskap. Detta ar en grundlaggande, orub-
bad och orubblig princip for social filosofi. Pa grund av dess sjalva natur
skall all social handlings sanna mal vara att hjalpa medlemmarna i sam-
héllskroppen och aldrig att forgora eller inforliva dem ...

Lat dem som &r vid makten darfor 6vertygas om att ju trognare denna
princip om subsididr funktion f6ljs, och man later det finnas en
graderad hierarkisk ordning mellan olika samfélligheter, ju mer
kommer det att finnas bade fortroende for den sociala ordningen och
social effektivitet och ju lyckligare och mer blomstrande kommer
samfundets villkor att vara.”

Under det att katolicismens subsidiaritetsprincip snarast var amnad
att bevara 1800-talssamhallet, utvecklades den under efterkrigs-
tiden av de kristdemokratiska partierna och kom i stallet att anvan-
das som ett forsvar for federalism och delstaters och regioners sjalv-
standighet.

Om nu subsidiaritet infors som en allman princip 1 EG, ar det
givetvis inte tillrackligt att Domstolen anvander sig av ekonomiska
eller politiska kriteria nar den verifierar att ett beslut rattsligt sett
fattats av ratt institution eller pa ritt niva. Visserligen ar det inte
frammande for Domstolen att géra ekonomiska analyser, men
dessa bedomningar foretas for att verifiera om en viss rattslig situa-
tion foreligger. Inom konkurrensritten undersoker den t. ex. fra-
gor om marknaders storlek, marknadstilltrade eller substituerbara
varor, och vid fragor om skyddsklausuler géor den en detaljerad
bedomning av en bransch eller en regions ekonomiska situation.
For en ekonom eller statsvetare kanske det tycks naturligt att
Domstolen bor gora en ekonomisk eller politisk test, eftersom sub-
sidiaritet eller maximal decentralisering kan forstas ocksa i ekono-
miska eller politiska termer. Orden i artikel 130r EECF om
"uppnas bdttre pa gemenskapsniva an av de enskilda medlemssta-
terna” och i artikel 12 i EG-parlamentets forslag till fordrag 1984
om en politisk union som begransar unionen till "de uppgifter som
kan foretas mer effektivt gemensamt an av var medlemsstat for sig”
pekar ocksa pa att subsidiaritet skulle kunna verifieras i rent eko-
nomiska termer. Den niva skulle vara bast som till lagsta kostnad
effektivast kunde verkstilla uppgiften, alltsd den niva som ekono-
miskt sett ar mest optimal. Men Domstolens legitimitet skulle snart
ifrdgasattas om den skulle ansluta sig till den ena eller andra eko-
nomiska skola som for tillfallet har mest anseende.

3 Andrew Adonis Subsidiarity: theory of a new federalism? Paper presented at the
Lothian Foundation Conference 16/17 December 1990 not published.
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Lika olampligt skulle det vara for Domstolen att tillaimpa stats-
vetenskapliga kriteria, och orden "battre” eller "effektivt” kan dock
onekligen ocksa anses ha en politisk sida. Ur statsvetenskaplig syn-
punkt kanske man redan kan forutse tre typer av politiska motsatt-
ningar om vad som vore basta eller effektivaste beslutsniva. Fatti-
gare regioner kanske foredrar okade ekonomiska resurser och
“effektivare” beslutandemakt for EG att fora en utjamnande regio-
nalpolitik. Aven om “demokratisk centralism” numera gatt ur
modet ocksa for de kommunistiska partierna, kan man, med Mar-
gareth Thatchers motstaind mot EGs ”Social Charter” i farskt
minne, forutse oenighet mellan partierna om vilka uppgifter som
"battre” kan tillvaratas pa gemenskapsplanet; och slutligen kan
man ur en mer generell statsvetenskaplig utgangspunkt inte enbart
mata begreppet "battre” i termer av teknisk effektivitet, utan man
maste ocksa ta med det demokratiska kriteriet, och granska den
niva pa vilken beslutsfattarna effektivast kan svara pa viljarnas
onskningar och oversatta dessa i handling. Har kan komma att fin-
nas en motsattning mellan en lagre niva, dar de visserligen kan sta i
kontakt med viljarna, men de inte kan fatta effektiva beslut, och en
hogre, dar besluten fir genomslag, men beslutsfattarna har ham-
nat alltfor avldgset for att kunna utsattas for vdljarnas patryck-
ningar.

Nej, Domstolen kommer med sakerhet att tillampa sina traditio-
nella juridiska metoder for att ge subsidiaritetsprincipen ett juri-
diskt verifierbart innehall, och det kommer med sikerhet ocksa att
bli just Domstolen som ger en mer konkret definition av
principen, eftersom aven en ny och mer ambitiés “konstitution”
for en politisk union just pa denna punkt inte kan innehalla nagra
detaljerade anvisningar.

Forhoppningsvis kommer den nya “konstitutionen” dock att
uppvisa klarare regler om kompetensfordelning an EECF. Detta
begransar sig i huvudsak till artikel 4, som begransar institutio-
nerna till att handla inom granserna fér de befogenheter de erhal-
lit genom fordraget; artiklarna 189,190 som, genom att ge anvis-
ningar om sekundarrattens egenskaper, ger en viss precisering och
begransning med hansyn till intensiteten i gemenskapskompeten-
sen; artiklar sasom 113, 38-47, 49 eller 74-84, som ger Gemen-
skapen kompetens pa hela omraden, sisom jordbruk, transport
och handelspolitik eller for att en viss funktion skall uppnas
(framst den fria rorligheten for varor, personer, tjanster och kapi-
tal); artikel 235, som ger Gemenskapen en generell kompetens att
utfarda erforderliga bestammelser narhelst det syns nodvandigt for
att inom den gemensamma marknaden foérverkliga ndgot av
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gemenskapens syften, och slutligen artikel 3h, som talar om att
narma landernas lagstiftningar i den utstrackning som erfordras
for den gemensamma marknadens funktion. "Narma” anses ha
samma betydelse som "harmonisera” och darmed syfta pa Gemen-
skapens kompetens att utfairda direktiv. Av viss betydelse i sam-
manhanget ar ocksa artiklarna 173 och 174 som ger Domstolen
kompetens att upphava atgarder av Gemenskapen som bl. a. gar
utover institutionernas kompetenser eller strider mot nagon ratts-
regel som galler for fordragets tillampning. Domstolen har bland
dessa senare rattsregler intolkat de principer for grundliggande
rattigheter som skall finnas 1 en demokratisk rattsstat bl. a. demo-
kratiprincipen.

Med grund i dessa knapphandiga bestimmelser har Domstolen
successivt utarbetat en rattspraxis for EGs “konstitution”. Domsto-
len utgick snart fran att EG inte enbart medfoérde sidana 6émsesi-
diga horisontella rattsliga relationer som ar utmarkande for folk-
ratt, utan att man snarare kan hamta ledning i statsrattsliga princi-
per. En sadan princip, som giller for alla stater, ar den om
horisontell maktférdelning, som kan foérklaras med att det ar sa
viktigt att begransa den politiska makten att den skall uppdelas i
tre skilda institutioner, en verkstillande makt, en lagstiftande och
en domande. Federationer utmarks av att ytterligare en grundlag-
gande princip tillampas, namligen den om vertikal maktfordel-
ning. Maktférdelningen har dar gatt ett steg langre och staten ar
uppdelad i tva nivaer, i en forbundsstat och flera delstater, déar for-
bundsstaten och delstaterna ar suverana inom sina respektive
kompetensomraden. Bada dessa principer har relevans ocksa i det
EG-rattsliga sammanhanget, och infors subsidiaritet i den nya
"konstitutionen” om en politisk union som en allman princip, kan
argument grundade pa den framforas vid bada typerna av relatio-
ner.

Domstolen utarbetar dock i sin réttspraxis principer for saval den
horisontella som den vertikala maktféordelningen i EG. Vid fraga
om horisontell maktférdelning skulle subsidiaritet kunna dberopas
bade vid fragor om enhillighet eller majoritetsbeslut i Radet och
om Parlamentets deltagande i beslutsprocessen. Domstolen har
dock vad betraffar den horisontella maktbalansen genom en rad
rattsfall utarbetat en praxis som definierat institutionernas férhal-
lande till varandra inom ramen for vad den kallar den institu-
tionella jamvikten, och den har vidare i ett narmast federalt per-
spektiv befast Parlamentets roll.
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Domstolen har t. ex. definierat sin egen plats i féorhallande till de
politiska institutionerna,* ifriga om quorum i Radet har Domsto-
len uttalat att vid en valsituation skall Gemenskapens atgirder
grunda sig pa den bestimmelse i féordraget som innehaller regler
om majoritetsbeslut i sa vid utstrackning deras tilliampningsomrade
tillater.® Domstolen har preciserat villkoren for delegation av upp-
gifter® och den har forsvarat Kommissionens stillning vis-a-vis
Ridet.” Inte minst har Domstolen alltsd befordrat Parlamentets
stallning. Betraffande Parlamentets deltagande i beslutsprocedu-
ren har den t. o. m. faststallt att Parlamentets yttrande ar ett villkor
for rattsenliga beslut och bl. a. grundat detta pad principen om
demokrati.® Den har betonat Parlamentets ratt att delta i besluts-
fattandet ocksda genom att fastsla att Gemenskapens beslut skall
grunda sig pa en artikel i féordraget som forutser medverkan av
Parlamentet, aven i de fall da andra artiklar vore tillampliga.?
Domstolen har understrukit att Parlamentet har en stallning som
ar jamstalld med Radets och Kommissionens, och att det alltsa kan
intervenera i artikel 173-falll® och inleda talan om inaktivitet,!!
vilket inte framgar ur férdragstexten. Ur denna framgar inte heller
att Parlamentets atgarder kan vara av sa tvingande slag att de kan
upphavas genom en artikel 173-talan, men genom att Domstolen
tillerkinde dem detta, har Domstolen ocksa undanrojt ett
rattsstatligt hinder for att ge Parlamentet en mer lagstiftande
funktion.!?

Det ar dock betriffande den vertikala maktfordelningen som
subsidiaritetsprincipen mest typiskt kan tillampas. I forsta hand gal-
ler detta den omradesvisa kompetensféordelningen mellan féorbund
och delstater eller mellan Gemenskap och medlemsstater. Den
tyska grundlagen innehaller siledes tvd viktiga principer, namligen
den om att delstaterna har all lagstiftningsratt som inte av grundla-
gen tilldelats forbundet (artiklarna 30,70) och den om att for-
4 Affaire 57/72 Westzucker Rec. 1973,321; 72/72 Einfuhr und Vorratstelle Getreide
Rec. 1973, 879.

Affaire 131/87 Commission contre Conseil Rec. 1989, 3743; 45/86 Préférences
generalisées Rec. 1987, 1493; 68/86 Royaume Uni et Irlande contre Conseil Rec. 1988,
855 56,/88 Royaume Uni et Irlande contre Conseil Rec. 1989, 1615.

6°9/56,10,/56 Meroni Rec. 1955-1956, 199.

Affaires 188-190/80 Espagne contre Conseil Rec. 1982, 2545; 203/86 Rec. 1988,
4563; 355/87 Commission contre Conseil Rec. 1989, 1517; 16/88 Commission contre
Consell Rec. 1989, 3481.

Affalre 138/79 Roquette Rec. 1980, 3333; 139/79 Maizena Rec. 1980, 3399.

Affalre 5/73 Balkan Rec. 1973, 1091; 161/87 Muysers contre Cour des Comptes Rec.
1987, 2381; 25/70 Einfuhr und Vorratstelle (Koster) Rec. 1970, 1161.

0 Affaire 138/79 Roquette Rec. 1980, 3333; 139/79 Maizena Rec. 1980, 3399.

Affalre 13/83 Parlement contre Conseil Rec. 1985, 1513.

2 Affaire 230/85 Luxembourg contre Parlement Rec. 1983, 255; 294296/83 Les Verts

contre Parlement Rec. 1984, 1339; men jfr 302/87 Parlement contre Conseil Rec. 1987,
5615.
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bundsratt bryter landsratt (artikel 31). Forbundets exklusiva kom-
petenser dr uppriknade i en katalog (artikel 73), och det ar dven
de omraden som som ar féoremal for konkurrerande kompetens
(artikel 74). Dessa senare kannetecknas av att delstaterna forblir
kompetenta pa omradet sa lange och i den utstrackning féorbundet
inte har tagit kompetensen i ansprak (artikel 72(1)). Artikel 72(2)
innehaller en subsidiaritetsprincip, som sdger att en konkurre-
rande kompetens endast far ianspraktas av forbundet om (1) ange-
lagenheten inte kan utforas effektivt av de enskilda delstaterna; (2)
om regleringen av en angeldgenhet kan inverka menligt pa andra
delstaters intressen eller pa forbundet i sin helhet eller (3) med
hansyn till ratts- eller naringsenhetligheten och sarskilt om det
erfordras for att forsikra om att likartade levnadsvillkor rader inom
ett forbundslands hela omrade.

Vi kan hoppas att forslaget till ett nytt fordrag om en europeisk
union kommer att inspireras av forbundsstaters forfattningar, for
inte ens EG-domstolen har lyckats f& ordning pa EECf6rdragets
komplexa och svardverskadliga kompetensférdelningsteknik, och
anda har dess viktigaste domar just berort féorhallandet mellan EG-
ratt och nationell ratt. I litteraturen brukar understrykas att
Gemenskapen endast har de kompetenser som den uttryckligen
tilldelats av fordraget, men som kanske framgick av vad jag antydde
ovan, ar Gemenskapens kompetenser funktionellt betingade. Pa
vissa omraden tilldelas Gemenskapen en exklusiv kompetens av
fordraget, namligen inom jordbruk och fiske, transport och han-
delspolitik, men Gemenskapen kan dessutom iansprakta full kom-
petens sd snart som det ar nddvindigt for att inom den gemen-
samma marknaden forverkliga nagot av Gemenskapens syften
(artikel 235). Begreppet "gemensam marknad” har tolkats mycket
vitt av de politiska institutionerna och tillatit Gemenskapen att, pa
bas av artiklarna 100, 100A och 235, utfirda tvingande regler
t. o. m. betriffande skydd for flyttfaglar och betriffande de flesta
politiska omraden, fran forsvarspolitik (bestimmelser om for-
svarsmateriel etc.) till konsumentpolitik och férpackning av kosme-
tiska produkter och miljopolitik, dar den nya artikel 130r ger den
kompetens som ar nédvandig under hansynstagande till subsidiari-
tetsprincipen.

Domstolen har inte utnyttjat nagot tillfille att fullt préva denna
omradesvisa expansion av kompetensen, dd den inte ifragasatts av
medlemsstaterna. Daremot har den utdkat den exklusiva kompe-
tensen till att ocksa galla de yttre forbindelserna vid de tillfallen
Gemenskapen har ianspraktagit en inre kompetens.'®> Domstolen

13 Affaire 22/70 AETR Rec. 1971, 263; Avis 1,/76 Rec. 1977, 741.
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har vidare understrukit att kompetensféordelningen ar odterkalle-
lig,'* och den har preciserat modaliteter och tidpunkt for over-
gangen av kompetens fran medlemsstaterna till Gemenskapen.!?
Man kan vid en analys av denna rattspraxis dra tydliga paralleller
med en federations ianspraktagande av konkurrerande kompeten-
ser, men samtidigt kan man alltsa beklaga att EGs konkurrerande
kompetenser inte ar preciserade 1 en katalog med en subsidiari-
tetsklausul, utan att de bestams av det oprecisa marknadsbegrep-
pet.

Subsidiaritetsprincipen skulle alltsa kunna anviandas vid den
omradesvisa fordelningen av kompetenser, men vid en framtida
tillampning av den ar det att marka att Gemenskapen inte ens nu
tar i ansprak hela kompetensomraden utan delar av dem. Inte ens
pa jordbrukspolitikens omrade har medlemsstaterna mist viktiga
uppgifter, och utévandet av respektive kompetenser blir en fraga
om samordning mellan gemenskaps-och medlemsstatskompetens.
Betraffande den vertikala maktfordelningen skulle subsidiari-
tetsprincipen i andra hand kunna tillimpas i fraga om denna sam-
ordning mellan gemenskaps-och medlemsstatskompetens. Det blir
da ett sporsmal om pa vilken niva Gemenskapen utévar sin kompe-
tens. Begransar sig Gemenskapen till allmdnna orienteringar och
till minimidirektiv far medlemsstaterna brett utrymme fér egna
lésningar nar de administrerar EG-politiken. Utfardar Gemenska-
pen diaremot mer detaljerade direktiv eller férordningar far de
statliga organen och myndigheterna en rent verkstallande roll, och
i sista hand kan Gemenskapen, sasom vid konkurrensritten och en
del CECA-fragor, sjalv bade sta for lagstiftningspolitik, lagstiftning
och forvaltning.

Forvisso har Domstolen ocksa pa detta sista omrade, dar subsi-
diaritetsprincipen kan vinna tillimpning, pabdrjat en rattspraxis.
Domstolen har bade berort staternas forpliktelser vid verkstillande
av direktiv och forordningar, in abstracto och vid olika konkreta
situationer, staternas stillning i friga om suveranitet, 6verférande
av kompetens och aterstiende maktbefogenheter,!'® och slutligen,
men inte minst viktigt, har Domstolen preciserat staternas och
deras myndigheters stiallning och forpliktelser vid verkstillande av
EG-ratten. Detta skall, enligt principen om institutionell autonomi,
ske "under respekt for nationell ratts former och procedurer,”17

14 Affaire 7/71 Euratom Rec. 1971, 1003.
15 Affaire 22/70 AETR Rec. 1971, 263.
16 Affaire 26/62 Van Gend en Loos Rec. 1963; 6/64 Costa contre ENEL Rec. 1964,
1160; 30/59 De Gezamenlijke Stenkolenmijnen Rec. 1961, 1.

Affaire 39/70 Norddeutsche Vieh Rec. 1971, 49; 51-54/71 International Fruit Rec.
1971, 1107.
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men sd sent som under 1990 sag sig Domstolen foranldten att
genom ett antal fall forstairka Gemenskapens kontrollbefogenheter
vis-a-vis medlemsstaterna.'®

Det ar kanske inte lingre nodvandigt att betona Domstolens
betydelse for subsidiaritetsprincipens tillampning i EGratten, och
att den juridiska forskningen om EGs konstitutionella system satter
Domstolens verksamhet 1 centrum for intresset. Just Domstolens
verksamhet att precisera medlemsstaternas forpliktelser i forhal-
lande till EG-ratten och att ge en struktur at EGs “konstitution”
utg6r grunden till utarbetandet av de réttsliga forhallandena i en
politisk union. De tankar om att uppratta en sarskild institution, en
sorts "Conseil d’Etat”, for att avgoéra fragor om subsidiaritetsprinci-
pen kan darfor ocksa betraktas som mindre vilbetankta och orea-
listiska. Subsidiaritetsprincipen kan vinna tillampning vid alltfor
manga fragor for att en uppsplittring av Domstolens uppgifter ver-
kar praktiskt genomforbart eller ens lampligt med tanke pa hur
rattsskyddet bor tillvaratas i en rattsstat.!?

18 Affaires 46/87 et 227/88 Hoechst Rec. 1989, 2859; 9/89 Espagne contre Conséil
Rec. 1990, 1383; 326/88 Hansen Rec. 1990, 2911; 2/88 Imm Rec. 1990, 3365; 366,88
France contre Commission Rec. 1990, 3571; 6/90 et 9/90 Francovich Arrét
19. 11. 1991.

Enligt den férdragstext som det Europeiska Radet antog i Maastricht den 9 och 10
december 1991 infors subsidiaritetsprincipen i en ny artikel 3b med f6ljande lydelse:
"The Community shall act within the limits of the powers conferred upon it by this
Treaty and of the objectives assigned to it therein.

In the areas which do not fall within its exclusive jurisdiction, the Community shall take
action, in accordance with the principle of subsidiarity, only if and in so far as the
objectives of the proposed action can not be sufficiently achieved by the Member States
and can therefore, by reason of the scale or effects of proposed action, be better
achieved by the Community.

Any action by the Community shall not go beyond what is necessary to achieve the
objectives of the Treaty.”



