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Kapitel 1: Inledning

Andrew Moravcsik har i flertalet artiklar' och framforallt i sin "The Choice for Europe™ drivit tesen att

Europeiska Unionen (EU)* och den europeiska integrationen® pd ett grundldggande plan formats utifran
medlemsstaternas preferenser. Joseph H.H. Weiler beskriver i "The Transformation of Europe™ hur EU har
forvandlats till nagonting radikalt annorlunda &n vad dess grundare och medlemsstater hade tankt sig, framst
pa grund utav EU-domstolens (EUD) agerande. Jag damnar visa att dessa tva positioner inte ar émsesidigt
uteslutande, utan kan samexistera inom ramarna for en modifierad version av Andrew Moravcsiks liberala
intergovernmentalism (LIG).

Jag skall &ven visa hur dessa bada positioner samspelar i den process som tog sin borjan med
Utstationeringsdirektivets (PWD, efter ’Posting of Workers Directive”) utformande under 90-talet, och som
sedan fortgatt under 2000-talet i och med en serie uppmarksammade domar i EUD, dar de mesta kanda ar
Laval® och Riiffert’. Nar direktivet antogs 1996 var det amnat att bli en skéld for lander sdsom Sverige,
Tyskland och Frankrikes arbetsmarknadssystem, samt for fackens rattigheter. | handerna pa EUD har det
forvandlats till ett medel for stater som till exempel Storbritannien och Lettland, vilka menar att EU:s fyra
friheter (det vill séga den fria rorligheten for varor, tjanster, manniskor och kapital) star 6ver enskilda landers
regleringar pa arbetsmarknadsomradet, och dven over fackliga rattigheter sa som strejkratten.

Indirekt skall jag ocksa forsoka ge ett bidrag till debatten kring vem eller vad som egentligen formar
den europeiska integrationen, som pégatt sedan Ernst Haas ”The Uniting of Europe” frdn 1958. Haas blev
med detta verk grundaren till teoribildningen neofunktionalism, vilken forutspar en narmast automatisk
utveckling mot allt mer federalism, dar Overstatliga institutioner sd som EUD eller Europeiska
Kommissionen (Kommissionen), transnationella intressekonstellationer och oftrutsedda effekter av tidigare
beslut spelar en central roll.® Moravcsik menar att hans arbete &r en vidareutveckling av den sjalvkritik som
uppstod inom neofunktionalismen, d& integrationen avstannade under 60- och 70-talet.” Slutligen har en
mangd forskare som forhallit sig kritiska till Moravcsik atervant till neofunktionalismen och i viss man
ateruppvackt den.™

LIG &r ett utav de mest uppmérksammade och omfattande férsoken att teoretisera den europeiska
integrationen, och ett utav de viktigaste bidragen till Europaforskningen. | kapitel 3 kommer vi dock se hur
EU utvecklats pa ett satt som inte gar att forsta om man inte tar EUDs roll i beaktande. Denna roll upptrader
dock som en anomali for LIG, eftersom LIG (som vi skall se i kapitel 2) utgar ifran att Gverstatliga aktcrer
sasom Kommissionen och EUD spelar en sekundar roll i integrationsprocessen och att alla avgorande
institutioner och policys ar formade av tidigare uppgorelser medlemsstaterna emellan. Jag skall darfor visa
pa hur EUDs roll kan begripliggéras inom ramarna for en modifierad LIG, och pa hur dess relation till
medlemsstaterna darmed kan forklaras. Malet &r att visa pa ett samband med vilket vi systematisk kan
forklara och i viss man forutspa sadana avvikelser fran vad LIG i sin aldre form forutspar (se kapitel 1.4.1).

Da fallet PWD ér ett typexempel pa nar EUD skapar anomalier for LIG, sa skall detta anvandas som
ett exempel pa hur en modifierad LIG kan forklara det som tidigare framstod som anomalier. Jag har valt att
studera fem utav de sex domar dar PWD berérs. | den sjatte, C-341/02 Europeiska kommissionen mot
Forbundsrepubliken Tyskland, sa avhandlas framst vilken bevisbdrda som ligger pA Kommissionen nar den
infér EUD havdar att en medlemsstat brutit mot ett direktiv, och inte mycket som ber6r relationen mellan

[EEN

eg. Moravcsik (1993); Moravcsik (1999); Moravcsik (2003)
Moravcsik (1998a)
Nir jag anvénder bendmningen "EU” asyftas bade gemenskapen bade under aren som Europeiska Gemenskaperna (EG) och som
Europeiska Unionen (EU).
4 Med “den europeiska integrationen” avses den process i vilken stater i Europa integreras politiskt, kulturellt, ekonomiskt och
juridiskt. Aven om EU &r den viktigaste komponenten i denna process, s syftar dock begreppet en mer omfattande process, som
aven kan inkludera institutioner sa som Europaradet eller olika samarbetsformer mellan EU och dess grannlander, och EU:s
successiva utvidgning. | det féljande ar det dock framst EU dess expansion och fordjupning som kommer att asyftas.
5 EssdiWeiler (1999)
C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1
Byggettan och Svenska Elektrikerférbundet
C-346/06 Dirk Riiffert, i egenskap av konkursforvaltare for Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG mot Land Niedersachsen
Haas (1958)
eg. Moravcsik (1993) s. 480 ; Moravcsik (2005)

0 eg. Sandholtz & Stone Sweet (1998)
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direktivet och medlemsstaternas preferenser. Darfér har jag valt att inte ta med denna dom i den mer
djupgéende analysen av domar i kapitel 5.

1.2 Metod

1.2.1 Utveckling av LIG

For att 16sa problemen med LIG maste den forstas utifran sina egna forutsattningar. Alltfor ofta motiverar
forskare sina studier genom att kritisera missvisande representationer av konkurrerande teorier.* Dessa
forenklas till den punkt dar all nyans forsvinner och dess grundantaganden framstar som absurda. Genom att
sedan falsifiera denna teoretiska styggelse motiveras forfattarens egna projekt.

Istallet utgar jag fran att alla teorier fods med sina anomalier, som vetenskapsteoretikern Imre
Lakatos uttryckte det. Enligt Lakatos innebér detta att vi inte kan avfarda en teori'? s fort det uppstar en
anomali for den. Istallet ar det motiverat att fortsatta att arbeta med teorin sa lange den visar sig vara
progressiv, det vill siga da utvecklandet av teorin gor att allt fler fenomen kan forklaras (det vill sdga gar
fran att vara anomalier till att bli forklarade fenomen). Teorin bor 6verges da den ”degenererar”, det vill sdga
da observerade anomalier forklaras med ad hoc-hypoteser istallet for med progressiva utvecklingar av
grundteorin.® Moravcsik anvander ofta Lakatos for att utvérdera sitt eget och andras forskningsprogram, och
Lakatos har satt en tydlig pragel pa Moravcsiks metavetenskapliga. Det ovan beskrivna syftet med rapporten
ar alltsa annorlunda uttryckt att gora en progressiv utveckling av LIG, dar det som tidigare framstod som
anomalier (EUDs roll generellt och PWD specifikt) kan forklaras och forstas. Detta sker i kapitel 2 och 3. 1
kapitel 4 anvands sedan denna teori for att analysera PWD som uppgdrelse medlemsstaterna emellan. PWD
ar valt som exempel just darfor att det gar utmarkt att forklara med hjéalp utav LIG anda fram tills det att
EUD borjar ta upp fall som ror det. Darfor sa ar genomgangen av direktivet inte ett test av huruvida LIG kan
forklara dess framvéxt, utan ett argument for att den kan gora just det anda fram tills EUD borjar paverka
direktivet.

1.2.2 Analys av domarna

Domarna analyseras med malet att urskilja hur EUD tolkar direktivet i relation till de preferenser som
beskrivits i kapitel 4. Detta jamfors sedan med hur medlemsstaterna stéllt sig till domarna. Grundlaggande
hér ar ett antagande om att EUD i sin tolkning och rattspraxis forandrar direktivets betydelse, jamfort med
vad medlemsstaterna i Europeiska Unionens Rad (Radet) hade tankt sig att det betydde. Det handlar vare sig
om ett konstruktivistiskt eller positivistiskt perspektiv, da fragan kring vem som skapar ratt har ar sekundar.
Det borde namligen sta bortom alla tvivel att domstolars tolkning av lagen ofta skiljer sig at fran vad manga
personer inom lagstiftande forsamlingar tror, anser eller vill att lagen skall betyda.

Problemet for LIG uppstar nar EUD i sina uttalanden kring de direktiv, fordrag, forordningar och
liknande som Radet antar deklarerar av dessa rattsakter betyder nagonting helt annat &n vad medlemsstaterna
tdnkt sig. Som vi skall se hade en méngd medlemsstater ténkt sig att PWD skulle fungera som ett
minimidirektiv som etablerade lagsta tilldtna nivaer inom omraden som arbetsmiljoskydd, 16ner etc. EUD
menade dock att de nivaer som slogs fast i direktivet snarare var maximinivaer. Utifran medlemsstaternas
perspektiv var direktivets effekt darefter en annan an vad man ville att det skulle ha, direktivet hade
“fordndrats” i ovan beskrivna betydelse.

Begreppsmassigt kommer jag att skilja pa avsedd policy, det vill sidga den policy som
medlemsstaterna ville uppna med direktivet, och de facto policy, det vill sdga direktivet sa som det de facto
fungerar inom det europeiska rattssystemet vid en given tidpunkt. Det gors for att pa ett begreppsmassigt
plan kunna skilja pd vad man mer allmént kan kalla direktivet ’s& som det var tdnkt” frén medlemsstaternas
sida och direktivet sa som det foll ut, framforallt efter EUDs domar pa omradet.

11 Moravcsik (1999) bemoter ett flertal sadana kritiker av LIG

12 Lakatos anvinde egentligen termen “forskningsprogram”, men jag har hér valt att forenkla framstdllningen. Larvor (1998) kapitel
4.1

13 Larvor (1998) kapitel 3-4
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1.2.3 Ndgot om paradigm, ramverk och teorier”

Olyckligtvis for den pedagogiska framstallningen anvénder Moravcsik begreppet teori i en mycket specifik
mening. Teorier ar byggstenar i ramverk, och LIG &r, i Moravcsiks termer, just ett sadant ramverk.
Ramverken ar slutligen delar i paradigm. Ett ramverk bestar av flertalet teorier, vilka ordnas hierarkiskt efter
relevans och vertikalt efter de olika fenomen de studerar. Med Moravcsiks ord skulle man saledes kunna
kalla syftet med uppsatsen for “ramverksutvecklande”. Med hjdlp av att inkludera en ny teori i LIG sa skall
den modifieras for att battre kunna forklara samspelet mellan medlemsstaterna och EUD i utformandet av
den europeiska integrationen.

Paradigm
Ramverk A Ramverk B Ramwverk C
Fenomen X Fenomen Y Fenomen 7
| |
Teomn 1 Teon 1 Teom 1
Teon 2 Teorn 2 Teom 2

figur 1: Paradigm, ramverk och teorier

1.2.4 Fordragsartiklar

Jag har valt att sa konsekvent som majligt hanvisa till fordragens artiklar sa som de & numrerade i
Consolidated Versions of the Treaty On European Union and of the Treaty Establishing the European
Community, det vill saga Nice-fordraget, da det & denna numrering som anvands i de flesta domar och har
anvanda kallor. Da referenser gors till den dldre numreringen i noter och dylikt sa anvéander jag den fran de
konsoliderade versionerna, men anger i not vilket nummer den aktuella artikeln hade i det aldre EG-
fordraget.



Kapitel 2: Andrew Moravcsiks Liberala
Intergovernmentalism

States are embedded in a domestic and transnational society that creates incentives for its
members to engage in economic, social, and cultural interactions that transcend borders.
Demands from individuals and groups in this society, as transmitted through domestic
representative institutions, define “state preferences”—that is, fundamental substantive
social purposes that give states an underlying stake in the issues they face. To motivate
conflict, cooperation, or any other costly political action, states must possess sufficiently
intense state preferences. ... This domestic and transnational social context in which states
are embedded varies greatly over space and time. The resulting variation in social
demandf4 and state preferences is a fundamental cause of state behavior in world
politics.

Citatet ovan beskriver grundantagandena i Andrew Moravcsiks syn pa internationella relationer generellt,
och &ven for hans Liberala Intergovernmentalism (LIG) specifikt. Det faktum att stater &r Omsesidigt
beroende av varandra och paverkas av varandras politik formar deras preferenser gentemot olika former av
internationella samarbeten. Dessa preferenser innehas dock inte primart av stater i form av abstrakta subjekt,
utan i forsta hand av olika intresseorganisationer, politiska partier och fackforbund etc. som &r verksamma
inom staterna.

“Preferenser” innebdr hir “the rank ordering among potential substantive outcomes or 'states of the
world' that might result from international political interaction”"®, och &r ndgot distinkt fran taktiker eller
strategier, vilka 4r medel for att uppna de “states of the world” som eftertraktas.'® Variationer i grad av
beroende och i styrkan i preferenser stater emellan ar LIGs viktigaste verktyg i arbetet med att forklara
internationella relationer generellt, och EU:s framvaxt specifikt.

En viktigt skillnad mellan intergovernmentalismen generellt och andra teorier kring den europeiska
integrationen &r att intergovernmentalismen dmnar pavisa att det ar medlemsstaterna, deras preferenser och
spelet mellan dem som &r den viktigaste forklaringsfaktorn fér EU:s framvaxt.

Moravcsik kritiserar neofunktionalismen och andra vad han kallar “grand theories”’ for att de
forsoker forklara alltfor komplexa fenomen med alltfor endimensionella teorier. Moravcesik menar att studiet
av den europeiska integrationen kréaver ett perspektiv som tar inspiration av och ger utrymme for flera olika
mer specifika samhallsvetenskapliga teorier.™®

2.1 Paradigm, ramverk och teorier

Sedan 1990-talet har Moravcsik arbetat med att bygga upp ett metavetenskapligt ramverk inom vilket dessa
problem kan l6sas, och med hjélp av vilket den europeiska integrationen, och andra liknande fenomen, kan
forstas. Moravcsik har hamtat inspiration fran vetenskapsteoretiker som Imre Lakatos, och genom honom
Karl Popper och Tomas Kuhn, och strukturerat en modell som metavetenskapligt ror sig pa tre nivaer,
namligen paradigm, ramverk och teorier.’® Ett paradigm innebdr hér ett antal grundantaganden om de
fenomen som upptrader inom ett specifikt forskningsomrade. Ett fruktbart paradigm bidrar till klarhet inom
forskningen, da man med hjalp av dessa grundantaganden och framforallt en struktur som beskriver hur olika

14 Moravcsik (2008) s. 234

15 Moravcsik (2008) s. 237

16 Moravcsik (1998a) s. 24-25, Moravcsik (2008) s. 237

17 Moravcsik (1998a) s. 13

18 Moravcsik (1998a) kapitel 1.

19 se Moravcsik (1999); Moravcsik (2005); Moravcsik (2010); Moravcesik (1999) ; Moravcsik & Legro (1999) for att fa en mer
djupgaende inblick i Moravcsisks vetenskapsteoretiska antaganden. Namnen pa dessa tre metateoretiska nivaer har ibland skiftat
fran verk till verk av Moravcsik, men jag har har valt den vanligast forekommande versionen.



samband och hypoteser forhaller sig till varandra kan l6sa problem som uppstar nar olika
forklaringsmodeller ger 6msesidigt uteslutande svar pé de fragor man staller.?

Paradigmets struktur bars upp av olika ramverk. Ett ramverk ar ett mer specifikt verktyg for att
studera ett visst eller en viss grupp av fenomen, och varje ramverk innehaller i sin tur ett flertal mer specifika
teorier vilka avgransar sig till att forklara ett fenomen eller ett specifikt samband. Ett ramverk strukturerar
teorier hierarkiskt, alltsa preciserar vilken som bor ges foretrade i handelse av att olika teorier ger olika eller
Omsesidigt uteslutande forklaringar, och vertikalt, det vill sdga definierar vilka teorier som beskriver olika
fenomen oberoende av varandra.

2.2 Det liberala paradigmet

Moravcsik sager sig sjélv tillndra det liberala paradigmet inom forskningsomradet Internationella Relationer
(IR). Liberalism, i det har sammanhanget, betonar vikten av relationerna mellan samhélle och stat,
framforallt relationen mellan regeringar och de olika intressegrupperingar som finns inom deras respektive
stater. Ett antal kompromisser mellan regering, partier, fackforbund, naringslivsorganisationer etc., framst
formade av den politiska ekonomins mojligheter, avgor staters preferenser.

Det liberala paradigmet skiljer sig sa fran andra dominerande paradigm inom IR, sa som realism och
institutionalism. Realismen behandlar stater som unitéra, rationella aktorer med fixa preferenser och det
mellanstatliga spelet som konfliktladdat.** Det institutionella paradigmet delar vissa antaganden med
realismen, men betonar istallet for konflikt utrymmet fér gemensamma lésningar stater emellan, och de
institutioner som etableras for att reglera dessa. Dessa institutioner &r dyra att etablera, och fortlever dven nér
de preferenser som en gang underbyggde deras skapelse har forandrats. De normer och policys de etablerar
har darmed en viktig och en i viss man oberoende roll i relation till stater.?

”Liberalism” &r i det hdr sammanhanget ingen normativ teori utan en deskriptiv. Det som sérskiljer
en liberal teori inom IR &r helt enkelt utgangspunkten att fundamentala intressekonflikter mellan olika
grupper inom ett samhalle ar avgorande for hur samhéllet som stat kommer att agera i forhallande till andra
stater. Inom det liberala paradigmet finns sedan en mangd undergrupperingar eller subvarianter. Vissa former
fokuserar pa de politiska institutionernas representativitet, och hur dessa premierar vissa gruppers inflytande
Over den politiska makten framfor andra. Andra betonar kollektiva vérderingars inflytande 6ver och
granssattande for staters externa preferenser. Den teori som Moravcsik sjalv utarbetat och som vi hér skall
studera, LIG, fokuserar istallet p& den politiska ekonomins inverkan pé staters preferenser.?®

2.3 Den Liberala Intergovernmentalismen som ramverk

Ett ramverk innehaller som tidigare namnts flera teorier, vilka dock kan vara a priori oberoende av varandra,
dvs. de forutsétter inte varandra utan beskriver oberoende av varandra olika fenomen. Podngen med ett
ramverk ar att, utifran paradigmets grundantaganden, med hjalp utav dess inbordes oberoende teorier
beskriva samspelet mellan de fenomen som ingar i en process, da varje enskild teori ar oférmdgen att
beskriva processen i dess helhet.

Inom ramverket kan teorier organiseras hierarkiskt och vertikalt. Hierarkiskt ordnas de teorier som
ger olika och konkurrerande hypoteser om samma fenomen. Ett exempel &r teorier kring vad som formar
eller bestammer staters preferenser i forhallande till varandra. De teorier som betonar geopolitiken, och som
har en grundldggande stéllning inom det realistiska paradigmet, havdar att det framst &r sakerhetsintressen
som ar relevanta, vad den europeiska integrationen anbelangar faktorer sa som det eventuella hotet fran
USSR, ambitionen att "binda" Tyskland i olika arrangemang for att forhindra framtida europeiska krig,
relationen till USA och NATO, och sa vidare. Andra teorier havdar att det framst ar den politiska ekonomin,
det vill sdga den ekonomiska interdependensen stater emellan géllande handel, valutakurser etc., som formar
staters preferenser. Da dessa teorier ger olika forklaringar om samma fenomen kan inte bada "ha rétt”, utan

20 Moravcsik & Legro (1999) s. 8
21 Moravcsik (1998b) s. 86

22 Moravcsik (1998b) s. 86

23 Moravcsik (1998b) s. 87-88
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inom ramverket ordnas de hierarkiskt, det vill sdga en antas galla i férsta hand, och den andra i andra hand.
Inom LIG antas det i forsta hand vara den politiska ekonomin som formar staters preferenser, och i andra
hand geopolitiken.?*

Vertikalt ordnas de teorier som inte utesluter varandra da de studerar olika men sammanhéngande
fenomen. Givet att vi har en teori om hur staternas preferenser formas, sa kommer harnast fragan om hur det
mellanstatliga forhandlandet dem emellan gestaltar sig. Moravcsik definierar dven hér tva olika teorier om
vad som &r det viktigaste elementet i formandet av mellanstatliga forhandlandet. Den forsta hévdar att det ar
Overstatliga entrependrer som med hjalp utav sin auktoritet, sina kontakter och resurser spelar den viktigaste
rollen i vilka uppgorelser staterna uppnar. Den andra betonar vikten av den assymetriska interdependensen
som grundl&ggande.

Teorierna om den assymetriska interdependensen och Gverstatligt entrependrskap maste alltsa dven
de ordnas hierarkiskt. Dock forhaller det sig alltsa inte sd i forhallandet mellan till exempel teorin om
geopolitiken och teorin om den assymetriska interdependensen. Dessa &r oberoende av varandra; vilken teori
som vi valjer for att forklara preferensformationen séger inget a priori om vilken teori som bast forklarar det
mellanstatliga férhandlandet. *

Det 6vergripande forskningsomradet “den europeiska integrationen” disaggregeras saledes i en grupp
av mindre omfattande fenomen. Istéllet for att postulera ett antal kausal-samband som forklarar hela EU:s
historia, delar Moravcsik upp fenomenet i tre delar, eller tre fragor om man sa vill: Hur forklarar man béast
staternas preferenser i forhallande till varandra? Givet dessa preferenser, hur forklarar man bast
forhandlandet mellan stater? Givet de uppgorelser som nas i dessa forhandlingar, hur forklarar man bést
vilka institutionella verktyg som véljs for att genomfora dessa?

Malet ar att genom att sammanlanka de teorier som forklarar dessa fenomen beskriva vilka som &r de
mest grundlaggande faktorerna som formar EU:s utveckling. Malet ar inte att konstruera en teori som kan
forutspa vad EU, dess institutioner eller medlemsstater gor i varje enskilt fall, utan hur de pa ett 6vergripande
plan tenderar att bete sig. Saledes ar det inte intressant om man genom att titta pa enskilda fall lyckas
falsifiera endera delteorin eller hela ramverket. Det som &r intressant &r om dessa ar undantag som bekréftar
regeln, eller om man kan visa att de & exempel pa nagon helt annan grundlaggande forklaringsfaktor an de
som LIG belyser.

Detta ar ocksa hur Moravcsik motiverar att han framst studerar EU:s fordrag och omstandigheterna
kring deras tillblivelse. Skulle LIG visa sig vara aterkommande oférmdgen att forklara dessa, skulle det sa att
sdga inte vara mycket mening att ga vidare. Kritiker mot Moravcsik har da invant att han genom att
uteslutande studera fordragen gor det alldeles for latt for sig, da det ar inte svart att bekréfta en
intergovernmentalistisk teori nar man framst studerar inter-governmentala konferenser.?® Den kritik ar dock
nagot daterad, till exempel behandlar endast 3 utav 5 empiriska kapitel i Moravcsiks magnum opus “The
Choice for Europe” om specifika fordragsforhandlingar. Moravcesik har dven i andra sammanhang tittat pé
andra integrationsfenomen, s& som utvidgningen.?” Problemen i LIG kréver en mer detaljerad kritik &n s&.

2.3.1 Fenomen 1: Nationell preferensformation

LIG utgar fran att stater agerar som om de vore unitara aktorer utat, visavi andra stater, men inte internt.
Istéllet &r ’the most fundamental influences on foreign policy... the identity of important societal groups, the
nature of their interests, and their relative influence on domestic policy.””® Vidare sa innebér detta att staters
preferenser skiftar dver tid och rum, eftersom dessa gruppers “identity, interests, and influence ... vary across
time, place and, especially, issue-area...”.”® N&r man studerar staters inbérdes relationer generellt, och den
europeiska integrationen specifikt, bor man alltsa enligt LIG inte géra a priori antaganden om deras
preferenser. "An understanding of domestic politics is a precondition for, not a supplement to, the analysis of
strategic interaction among states."*

24 Moravcsik (1998a) kapitel 1; Moravcsik (1993) s. 484-485
25 Moravcsik (1998a) s. 50-66

26 Pierson (1998) s. 33

27 Moravcsik & Vachudova (2003)

28 Moravcsik (1993) s. 483

29 Moravcsik (1993) s. 483

30 Moravcsik (1993) s. 481



Regeringar fungerar som ett aggregat av dessa disparata nationella intressen. Detta sker pa olika vis
beroende pa stat och pa vilken sorts organisation det ar fragan om. Vissa organiserade intressen har mer
direkta lankar till regeringar (till exempel relationen mellan LO och socialdemokratiska regeringar i
Sverige), medan andra har ett mer indirekt inflytande, till exempel genom sin roll som opinionsbildare.
Moravcsik betonar dock att tesen ar att stater agerar som om de vore unitdra aktorer inte skall tas pa allt for
stort allvar. Det kan finnas splittringar inom regeringar och mellan regeringar och andra delar av
statsapparaten.

Dessa intressegruppers preferenser gentemot sina respektive regeringar vad galler utrikespolitiken
bestams av hur de paverkas bade av andra landers och det egna landets ekonomiska politik — det vill saga
politiken kring tullar, valutakurser, subventioner och andra policyomraden som paverkar den internationella
ekonomin. Det uppstar namligen en mangd externaliteter fran staternas samhallsekonomiska politik, vilket
innebar att den ekonomiska politiken i ett land far konsekvenser for aktorer inom ett annat.

Detta monster bestams ocksd av de olika intressegruppernas stallning pa den inhemska och den
internationella marknaden. Typexemplet ar tva lander som bada har tullar gentemot varandra. | fragan om
landerna skall samordna ett dmsesidigt borttagande av tullarna kommer inhemska producenter formera sig
olika beroende pa sin konkurrenskraft pa den internationella marknaden, eller i det har exemplet pa den
”gemensamma marknad” som delvis kommer att uppsta linderna emellan. De producenter som tror sig
kunna konkurrera val med det andra landets producenter kommer att fororda en liberalisering av
handelsrelationerna, eftersom deras potentiella marknad da véxer. De som daremot tror sig bli
utkonkurrerade av utlandska producenter, och darmed skyddas fran konkurrens av tullarna, kommer fororda
fortsatta handelshinder.

Poangen &r att resultatet inte avgors av vad som ar mest fordelaktigt for de bada landerna ur den
neutrala synvinkel som aberopas av samhallsvetenskapen “ekonomi”, utan av den politiska ekonomin, det
vill sdga av hur maktiga berérda intressen ar, hur starka deras preferenser i den aktuella fragan ar och vilken
paverkansmojlighet de har gentemot sina respektive regeringar. En annan viktig faktor ar hur organiserade
berérda intressen dr. Grupper sa som “konsumenter” eller “skattebetalare” tenderar att vara mindre
organiserade 4n mer sndvt definierade grupper, till exempel “mjdlkproducenterna”.

Regeringarna fungerar dock inte som nagra simpla katalysatorer av organiserade intressen utan har
sina egna hansynstaganden — arbetsloshet, ideologiska faktorer, statsfinanser, etc. Vidare sa samspelar alla
dessa mer krassa ekonomiska hinsynstagande med olika kulturella och politiska normer. Aven om LIG
hanterar de tidigare som mer grundlaggande, utgdr dven de senare en viktig faktor att ta hansyn till.**

2.3.2 Fenomen 2: Mellanstatligt forhandlande

Den grundldggande faktorn som formar det mellanstatliga férhandlandet inom EU &r enligt LIG den
assymetriska interdependensen stater emellan. Alla stater ar beroende av varandra nar de kommer till att
reglera effekterna av de ekonomiska externaliteter som namndes ovan i den man dessa inte kan hanteras pa
ett tillfredsstallande vis pé& nationell nivad. Aven om beroendet ofta ar émsesidigt ar det séllan symmetriskt.*
Ett BNP-massigt litet land tjanar till exempel, ceteris paribus, mer an ett BNP-méssigt stort land pa frihandel
dem emellan. Detta innebar att &ven om bada foredrar frinandel, sa har den mindre staten har mer att forlora
pa status quo an vad den storre har.

Givet att en mangd aktorer med skiftande preferenser som skall forsoka uppna ett avtal inom ett visst
politikomrade sa foreslar Moravcsik foljande tre faktorer som formar forhandlingarna: 1. unilaterala
policyalternativ 2. Exkluderingshotet och 3. potentiella kompromisslésningar.®®

Hur attraktiva unilaterala policyalternativ ter sig for en stat avgdrs av hur langt dess preferenser
ligger fran status quo, eller enklare uttryck hur mycket den har att vinna eller férlora pa samarbete inom ett
visst omrade. Ju mindre detta avstand eller denna vinst &r, desto mindre kompromissvillig kommer staten att
vara, och vice versa. Exkluderingshotet innebdr att en grupp utav stater helt enkelt exkluderar den stat vars
preferenser och/eller kompromissvilja ligger for langt fran de 6vrigas. Aterigen ar det allts& samspelet mellan
den asymmetriska interdependensen och medlemsstaternas preferenser som avgor. En viktig podng ar att

31 Moravcsik (1998a) kapitel 1; Moravcsik (1993) s. 483-496
32 Moravcsik (1998a) s. 60 ff.; Moravcsik (1993) 485 ff.; Moravcsik & Vachudova (2003) s. 44 ff.
33 Moravcsik (1993) s. 499
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preferenserna inte jamfoérs med status quo ante, utan med den forvantade handelseutvecklingen givet att
aktoren inte tar del av avtalet.®*

For att illustrera detta kan vi expandera vart exempel ovan. Vi antar att vi har att gora med tre lander,
vars storlek BNP-massigt ar stort, mellanstort och litet. De tre l&nders viktigaste preferens i det har exemplet
ar maximal tillgang till marknader. De inleder férhandlingar om ett frihandelsomrade sinsemellan. Utifran
det minsta landets perspektiv ter sig sakerna som féljer: det har mer att vinna pa att fa del av den nya,
emellan landerna gemensamma marknaden, &n vad de andra tva har att tjana pa att inkludera det.
Interdependensen ar assymetrisk. Nar vi nu har att géra med tre lander s& innebar dock det lilla landets
unilaterala policyalternativ inte en atergang till status quo ante, eftersom de andra tva kan fortsatta med
forhandlingarna dven om det lilla landet exkluderar sig sjalvt. Det lilla landet riskerar istéllet att bli utestangt
ifrdn inte bara det storsta landets ekonomi, utan dven fran den nya, an stérre, gemensamma marknad som
etableras om de tva andra landerna fortsatter forhandlingar. Om det lilla landet antingen sjalvt viljer att ga
den unilaterala vagen, alternativt exkluderas fran samarbetet av de andra tva, skiftar alltsa asymmetrin &n
mer till det lilla landets nackdel.

Sverige har befunnit sig i en liknande situation, men praktexemplet ar dock ett annat, namligen
Storbritannien. Nar forhandlingarna infor Romfordraget pagick under andra halvan av 50-talet var den
allméanna uppfattningen inom den Brittiska regeringen att om de dvriga lyckades med sitt projekt att etablera
en gemensam marknad, sa skulle inte Storbritannien ha rad att st utanfor. Sedan en langre tid sa hade
Storbritanniens handel med omvérlden allt mer skiftat fran Imperiet till kontinenten, och denna utveckling
antogs forstarkas om EG-projektet skulle forverkligas. Att hamna pa fel sida om tullmuren, det vill saga
exkluderas fran EG-marknaden, skulle da bli férédande for landets ekonomi. Skalet till Storbritannien anda
valde att std utanfor Romfordraget var helt enkelt att man inte trodde att projektet skulle lyckas; man
jamforde alltsa inte med status quo ante, utan med den forvantade handelseutvecklingen, dar man dock
gjorde en felbedémning. Nar detta stod klart, och man val ansokte, hade dock laget fordndrats. Assymetrin
hade, som forutspatt, skiftat till Storbritanniens nackdel, vilket ledde till att deras medlemsansdkan forst
nekades och sedan féljdes ett hogt pris.*®

Samma mekanismer &r verksamma &ven efter att ett land blivit medlem i EU. Nar det galler en
institutionell reform, inledande av samarbete pa ett nytt omrade, eller sekundar lagstiftning. Institutionella
reformer kréaver oftast fordragsandringar och darmed enhéllighet. Varje medlemsstat har da det unilaterala
policyalternativet att lagga in sitt veto, och bevara status quo. Sekundar lagstiftning sa som direktiv fattas
dock ofta genom kvalificerad majoritetsomrdstning (QMV), och det unilaterala policyalternativet innebéar da,
om inte medlemsstaten kan bygga en blockerande minoritetskoalition, att de évriga dndock rdstar igenom
direktivet och darmed binder dven den som motsatter sig direktivet vid dess regler. Saledes kan det vara
lockande att delta i en kompromiss dven om man &r relativt ndjd med status quo ante. Slutligen kan en
medlemsstat dven utmana direktivets laglighet i EUD (mer om detta i kapitel 3).

2.3.3 Fenomen 3: Val av institutionell utformning™®

Nar vél en uppgorelse ar traffad sa aterstar fragan inom vilken institutionell utformning uppgdérelsen skall
implementeras. Medlemsstaterna kan antingen traffa en icke rattsligt bindande 6verenskommelse, och
behdlla ritten att fatta framtida unilaterala beslut pd omrédet, eller valja att poola® eller delegera
beslutsfattandemakten. Beslusfattandemakten poolas nar man enas om att ta framtida beslut inom omradet
med andra metoder an enhallighet, sd som QMV. Den delegeras nar man overlater en dverstatlig aktor sa som
Kommissionen eller EUD att fatta framtida beslut pd omradet.

Valet att Overge rétten att fatta framtida beslut unilateralt motiveras med behovet av trovérdiga
forpliktelser. Da de flesta uppgorelser grundar sig i kompromisser och kompromisser kraver uppoffringar, sa
poolas eller delegeras beslutsfattandemakten for att forsékra sig om att ingen part i uppgorelsen sviker de
ataganden man kommit Gverens om. Genom att forena beslutsfattandet sa kan deltagarna i kompromissen

34 Moravcsik (1993) 499 ff.; Moravcsik (1998a) s. 60-67

35 Moravcsik (1998a) kapitel 2

36 Moravcsik (1998a) s. 67; s. 73 ff.

37 Jag har hir valt att behélla det engelska verbet ”to pool”, dé jag inte funnit nagon ldmplig svensk Gverséttning. Det ndrmaste &r
“att forena”, men detta ger delvis fel kontonationer. Att poola beslutsfattandemakten innebér hér att man forenar delar av sin
makt i en ny “pool” av makt, s som inom en ny institution dér medlemsstaterna sjalva &r beslutsfattare, till exempel Rédet.

10



kéra Over den som motsétter sig samarbetet med till exempel ett QMV-omrostningssytem. Genom att
delegera beslutsfattandet 6ver implementeringen av en uppgorelse till en oberoende instans som till exempel
Kommissionen sd kan man forsdkra sig om att ingen deltagare i uppgorelsen sviker den genom att
implementera den pa ett bristfalligt satt.

Grundlaggande har ar att ingen uppgorelse kan formuleras sa exakt sd att den tacker in alla
potentiella framtida handelseutvecklingar; varje uppgdrelse ar ett sa kallat inkomplett kontrakt. Dessutom &r
det oftast svart att uppna kompromisser in i minsta detaljniva, istéllet kan man enas om Gvergripande mal
vilka sedan styr arbetet for och forverkligas inom ramarna for den institution man utformat.

LIG arbetar alltsa i tre steg, med tre olika teorier som forklarar vardera steg. Det forsta ror den nationella
preferensformationen, och LIG utgdr har ifran att staters preferenser framst formas av den politiska
ekonomin, det vill sdga av hur nationella aktorer paverkas av den asymmetriska interdependensen, och vilka
paverkansmajligheter de har pa regeringsmakten.

Det andra steget ror det mellanstatliga forhandlandet. Aterigen &r den asymmetriska
interdependensen avgdrande, samt hur lockande de tre alternativen unilateral policy, uteslutning och
kompromisslosning ter sig for de olika staterna. De olika staternas forhandlingsposition avgors av hur
mycket deras preferenser avviker fran status quo.

Det tredje steget ror valet av institutionell utformning. Behovet av trovardiga forpliktelser och att
implementera ofullstdéndiga kontrakt antas har vara avgorande.

Realism Liberalism Institutionalism
LG
MWationell Mellanstatlizt Wal av institutionell
preferensfommation farhandlande utformming
Politisk ekonozx Assymetnisk mter- Trovirdiga
dependens fonpliktalzer

figur 2: LIG
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Kapitel 3: Fran teori till anomali

3.1 Romfdérdraget och konstitutionaliserandet av EG-ratten

Med hjalp av sitt ramverk har Morvcasik studerat de viktiga vandpunkter under vilka avgérande uppgorelser
kring EU:s utformning har fattats, sd som fordragen fran Rom till Amsterdam, utvidgningarna,
konsoliderandet av den inre marknaden under 60-talet, de Gaulles attack pa de Gverstatliga institutionerna
1965-66, etc.®® Efter det att den traffade uppgodrelsen fatt sin institutionella utformning féljer en period av
implementering, under vilken nya frdgor kommer upp pa agendan och gamla uppgaérelser hamnar i ny dager,
vilket féranleder en ny runda av preferensformation, férhandlingar och uppgérelser.®

Den forsta utav dessa uppgorelser var Romférdraget 1958, EG:s fodelse. De tre viktigaste staterna
som forhandlade kring fordraget var Tyskland, Storbritannien och Frankrike. Tyskland hade en
konkurrenskraftig industri, och foredrog en tullunion. Jordbruket daremot levde pa stora subventioner och
hogt externt skydd i form utav tullar. D& man ville undvika social oro inom jordbruksbefolkningen sa
foredrog man status quo, alternativt en europeisk losning som bibehdll de hdga prisnivaerna och
subventionerna. Frankrike hade ett mer ljummet intresse av en tullunion, men var daremot i starkt behov av
att fa tillgang till nya marknader for sitt overproducerande jordbruk. Storbritannien slutligen var som vi sett
ovan mattligt intresserade av en tullunion, men foredrog delaktighet framfor exkludering, och var & mindre
intresserade av nagot CAP-liknande arrangemang.

Den overgripande uppgorelsen bakom Romfordraget vilade i mangt och mycket pa en kompromiss
mellan Frankrike och Tyskland. Tyskland fick sin gemensamma marknad, det vill sdga tullunionen, och
Frankrike fick sin gemensamma jordbrukspolitik, dock med de hoga prisnivaer Tyskland foredrog.
Storbritannien trodde inte att projektet skulle lyckas och valde att std utanfor. QMV-systemet och
Kommissionen, det vill sdga poolandet och delegerandet av beslutsmakt, inrattades for att se till att ingen
stat i efterhand undvek sina forpliktelser. Bade forenande och delegerande forvantades resultera i mer
frihandel, det vill sdga lagre interna tullar inom tullunionen och lagre jordbrukspriser inom CAP. Tyskland
forordade darfor bade QMV och en stark roll for kommissionen inom den gemensamma marknaden, medan
Frankrike forordade dverstatlighet inom CAP.

Ingen medlemsstat motsatte sig grundidén kring en domstol. Denna forvantades dock spela en
marginell roll, och mest sysselsatta sig med tvister inom och mellan de uppréttade institutionerna.
Framforallt sd var det ingen utav de centrala makthavarna som hade tankt sig att fordragen skulle utgdra en
konstitution.*

Ambitionen att binda varandra i olika dverstatliga arrangemang visade sig vara val motiverad. Under
60-talet drabbades samarbetet av sin forsta kris da de Gaulle utmanade Gemenskapens institutioner och
bojkottade Radets moten. Medan Frankrike forsokte maximera fordelarna av CAP samtidigt som man
utmanade de Gverstatliga arrangemangen pa andra omraden, hotade Tyskland med att istallet vanda sig till
Storbritannien.** Bada forsokte systematiskt att maximera implementerandet av den del utav uppgérelsen
man sjalv satte storst vikt vid, medan man foérsokte forhala eller undvika implementering av de delar av
uppgorelsen dar man kompromissat. Medan medlemsstaterna sa drabbade samman, inledde den néstan
bortglomda EUD en revolution i det tysta, nagot som av bland andra Joseph Weiler har beskrivits som
konstitutionaliserandet av fordragen.

Weiler beskriver*? hur EUD genom formulerandet av doktrinerna direkt effekt och supremacy under
60-talet och 70-talet forvandlade EG fran ett mellanstatligt samarbete baserat pa internationella fordrag till
en ny politisk ordning dar fordragen intog en konstitutionslik stallning. P4 sa vis utvecklades det europeiska
samarbetet till nagonting langt utéver vad som fran bérjan hade varit tanken, i en process som i mant och
mycket var bortom medlemsstaternas kontroll. Weiler menar att detta innebdr att varje forsok att skildra den
europeiska integrationens historia med ett ensidigt fokus pa spelet mellan medlemsstaterna missar en central

38 Moravcsik (1993); Moravcsik (1998a); Moravcsik (1999); Moravcsik & Vachudova (2003)
39 Moravcsik (1998a) kapitel 1

40 Moravcsik (1998a) kapitel 2

41 Moravcsik (1998a) kapitel 3

42 Weiler (1999) kapitel 2
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komponent i denna process.

Konstitutionaliseringsprocessen tog sin borjan under det tidiga 60-talet, bara nagra efter att
Romférdraget undertecknats. 1963 kom domen i fallet Van Gend en Loos™, dar EUD etablerade principen
om direkt effekt. Van Gend en Loos var en transportfirma som importerade kemikalier fran Tyskland till
Holland, och som med stod av EG-fordragets tullunion ville ogiltigforklara en tullavgift som man alagts.
Fragan som EUD stalldes infor var (ndgot kortfattat) huruvida fordragen tillforde individer, i det har fallet
Van Gend en Loos, rattigheter gentemot sina stater, vilka Van Gend en Loos i det har fallet kunde aberopa for
att bestrida avgiften.* Den alternativa tolkningen var att fordragen endast tillférde rattigheter och
skyldigheter till staterna, inte till individuella medborgare, d& under the normal canons of international law

. the individual cannot invoke the international obligation before national courts, unless internal
constitutional or statutory law, to which public international law is indifferent, provides for such a remedy.”*
Domstolen gick pa den forra linjen, och deklarerade att

The Community constitutes a new legal order of international law for the benefit of which
the states have limited their sovereign rights, albeit within limited fields, and the subjects
of which comprise not only member states but also their nationals.*

Pa sa vis hade det forsta steget i konstitutionaliserandet tagits, men det var forst med nasta princip denna
process fick sin revolutionerande betydelse. Fran 1964 och framat utarbetades i en serie domar principen om
supremacy, det vill sdga att EG-ratt har foretrade framfor nationell ratt. Sa lange EG-ratten star pa likvardig
fot med nationell ratt, s kan nationella parlament stifta nya lagar som kor 6ver de delar av EG-ratten de ej ar
nojda med. I och med supremacy star dock all EU-lagstiftning, fran fordrag till Kommissionens
detaljreglering, 6ver nationell ratt, oavsett nar den antagits.

Grunden for en konstitution var dirmed lagd, 4ven om denna dnnu ej bar namnet “konstitution”.
Dock delade den andra federala konstitutioners karaktar i tva centrala aspekter: Fordragen star 6ver all annan
lagstiftning och kan inte dndras av ndgon annan form utav lag, utan endast genom att ’konstitutionen” dndras
eller forses med tillagg. Dessutom garanterar de réattigheter till bade individer och medlemsstater visavi
varandra.*’

| alla dessa fall anvande sig EUD och de nationella domstolarna av artikel 234* EG p4 ett satt som
avvek fran medlemsstaternas uppsat. Artikel 234 foreskriver att nar en domstol inom en medlemsstat stoter
pa ett problem i hur fordragen skall tolkas, sa kan den suspendera férhandlingarna och begara ett
forhandsavgorande fran EUD. Den nationella domstolen staller da ett antal specifika fragor ring hur en viss
del utav fordragen skall tolkas, pa vilka EUD svarar, och darefter ar det den nationella domstolens sak att
med utgangspunkt i EUD:s svar félla den slutgiltiga domen. Artikel 234 var av medlemsstaterna tankt som
ett medel att garantera en uniform implementering av gemenskapsratten medlemsstaterna emellan. Man hade
dock inte ténkt sig att den skulle anvandas for att utmana nationella lagar och regler, vilket dock kom att bli
fallet, som i Van Gend en Loos ovan.** Med hjalp utav de nationella domstolarnas begdran om
forhandsavgoranden och genom sin egen tolkning av férdragen forandrade sa EUD sin roll, fran inter-EG-
dispytlosare till den nya politiska gemenskapens quasi-konstitutionsdomstol.

3.2 EUD som anomali

Den roll som EUD darefter har haft utgor en anomali for LIG. Enligt LIG sa skall en 6verstatlig institutions
position och funktion ga att forklara utifran att dess fran medlemsstaterna delegerade auktoritet har en
funktionell roll att spela i genomdrivandet och uppratthallandet av de tidigare traffade uppgorelserna. EUD:s
utveckling har dock gatt langt bortom vad ett sadant perspektiv kan forklara, vilket ocksa erkanns av
Moravcsik:

43 C-26/62 NV Algemene Transporten Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederlandska skatteforvaltningen
44 Riesenfeld & Buxbaum (1964)

45 Weiler (1999) s. 19-20

46 C-26/62

47 Weiler (1999) s. 20 ff.

48 Tidigare artikel 177

49 Weiler (1999) s. 27 ff.
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...the enforcement power of the [EUD] appears to have resulted in a grant of independent
initiative to supranational bodies beyond that which is minimally necessary to perform its
functions — and beyond that which appears to have been foreseen by governments. ... The
expansion of judicial power in the [EG] presents an anomaly for the functional
explanation of delegation as a deliberate means by national governments of increasing the
efficiency of collective decision-making. While supranational delegation undoubtedly
creates benefits for governments, the decisions of the Court clearly transcend what was
initially foreseen and desired by most national governments. The ‘constitutionalization' of
the Treaty of Rome was unexpected. It is implausible, moreover, to argue that the current
system is the one to which all national governments would currently consent...>

EUD har intagit en maktposition som 6verskrider vad som &r nddvandigt for att den skall kunna uppfylla sin
av medlemsstaterna tilltankta roll. Utifran denna position har den aterkommande fallt utslag som gatt emot
flertalet maktiga medlemsstaters intressen. Visserligen innebar delegation alltid en viss forlust av kontroll,
och darmed risk for att den agent man delegerat makt at agerar pa ett oonskat sétt. Denna forlust maste véagas
mot den Overgripande nytta sjalva delegerandet medfor. Moravcsik menar dock att flertalet medlemsstater
trots denna nytta skulle revidera EUD:s roll om de kunde. EUDs position kan alltsa inte forklaras med att det
ar ett nodvandigt arrangemang for att implementera den serie uppgorelser som EU vilar pa. Medlemsstaterna
ar formellt ”Foérdragens Herrar” och dirmed dven EUDs, men reellt sa speglar inte de facto-férdragen och
EUDs position dessa Herrars” vilja utan snarare deras oformaga att kontrollera sin egen skapelse.

Utifran Moravcsiks Lakaots-inspirerade perspektiv sa innebar dock inte detta att LIG darmed bor
overges som verktyg for att forklara EU:s historia. En anomali ar namligen tolererbar sa lange den inte
utmanar ramverkets grundantaganden pa ett satt som gor det oformoget att producera fler eller battre
forklarmgar av de fenomen som studeras &n sina konkurrenter.® Aven om inte LIG kan forklara EUD:s
position, sa menar Moravcsik att den anda kan forklara EU:s évergripande historia battre &n konkurrenter sa
som realismen eller neofunktionalismen (det uppstar fler anomalier for dessa teorier om man tittar pa EU:s
historia i dess helhet &n for LIG, enligt Moravcsik), och att det fortfarande &r ett progressivt
forskningsprogram.

Denna position dr dock problematisk. I sin uppsats ”The Transformation of Europe” driver Weiler
tesen att det inte bara ar EUD som institution som inte kan forklaras utifran ett perspektiv likt LIGs. Pa grund
utav att EUD brutit sig loss fran sin tilltdnkta roll sd kan inte langre “the Community and European
integration ... be explained as no more than a design of which the Member States remain masters and
beneficiaries. That is what they may have intended, but in many respects the Community has become a
golem which in significant ways has ensnared its creators.”” Genom EUDs handlande har sjalva EU i sig
forvandlats till nagonting som inte langre kan forklaras utifrdn medlemsstaternas preferenser och
uppgorelser.

Grundlaggande har ar huruvida EUDs forandring av EU-ratten pa ett systematiskt vis avviker fran
medlemsstaternas uppgorelser, eller om dessa pa ett mer slumpartat satt avviker respektive korrelerar pa ett
som gor att de kan betraktas som oundvikligt “noise” i ett politiskt system av EU:s storlek. Om det finns en
systematisk avvikelse blir LIG-perspektivet problematiskt. Aven om det kan forklara mer &n sina
konkurrenter, sa innebar systematiska avvikelser att det finns nagot problem i teorins eller
forskningsprogrammets grundantaganden.

Och vad dr inte sjalva konstitutionaliserandet annat &n en systematisk avvikelse? Genom en serie
domar har EUD steg for steg forvandlat fordragen till nagot annat an vad medlemsstaternas uppgorelser
speglar. Processen fortsatte efter supremacy-doktrinen, och Weiler beskriver hur EUD expanderat sin egen
och EU-réttens jurisdiktion bade i omfang och i ”djup”, det vill sdga i hur langt ner i medlemsstaternas

50 Moravcsik (1993) s. 513

51 Larvor (1998) kapitel 3-4

52 Weiler (1999) s. xi golem &r en varelse fran judisk folktro, som enligt legenden skapades av magiker for att skydda en judisk
minoritet fran dess fortryckare. Golemen lopte dock amok och hotade sé bade dom den var tankt att skydda och fortryckarna.

53 Enligt Paul Pierson (1998, s. 42, not 5) sa har Moravcsik foreslagit att vissa avvikelser kan betraktas som “noise”, det vill sdga
som slumpmassiga avvikelser som dock kan ignoreras pd samma sétt som man ignorerar slumpmassiga matfel eller liknande i
stora statistiska undersokningar. Sa lange det inte upptrader nagon systematisk i avvikelserna kan man da anta att nettoeffekten
blir férsumbar.

14



rattssystem den penetrerar. En LIG-anhéngare skulle dock hédr kunna invanda att det inte borde innebara
nagot problem for medlemsstaterna om EU:s juridiska grundvalar cementerades och expanderades, sa lange
den sakpolitik dessa gjorde bindande fortfarande korrelerade med de uppgorelser medlemsstaterna traffat. De
“trovérdiga dtagandena” skulle da mahénda ha blivit lite mer trovérdiga an vad som var tankt, men &ndock
inte avvika fran medlemsstaternas grundlaggande intressen.

Men EUD har i flera fall kommit i konflikt med enskilda och grupper av medlemsstater nar dess
domar fatt sakpolitiska konsekvenser som avvikit fran medlemsstaternas intressen, och darmed uppstar en
méngd for LIG svarforklarliga fall, eller med andra ord anomalier. | till exempel Sheep meat>-domen
deklarerade EUD att ett antal franska importrestriktioner pa farkott fran Storbritannien stred mot EG-
fordraget, vilket fick Frankrikes regering att offentligt deklarera att man tankte ignorera EUDs dom da man
forvantade sig stor social oro om den omgaende implementerades.” | Barber®®-domen expanderade EUD
bestammelserna kring lika ersattning for lika arbete mellan konen till att aven gélla olika former av
pensionssystem, en atgard med potentiellt enormt kostsamma konsekvenser for medlemsstaterna. Dessa
svarade dd med att infora ett protokoll i Maastrichtférdraget vilket begransade domens effekt.”” | WTD-
striden patvingades Storbritannien att ratta sig efter ett direktiv som reglerade arbetstid, tvart emot vad John
Major upplevt som bade en juridisk- och en gentlemannamassig uppgérelse medlemsstaterna emellan att
lamna Storbritannien utanfér alla sociala policies pa EU-niva.> Listan pé dylika fall kan goras 1ang.%

Flera utav dessa fall ar ocksa snarare kulmineringen pa en lang rad utav rattsprocesser, an enskilda
strider mellan EUD och medlemsstater. For att avgora hur systematiska de varit i sina innehallsliga
avvikelser sa maste de dock relateras till alla medlemsstaters preferenser, och inte bara till de enskilda
medlemsstater som ar parter i malen, eftersom vi endast da kan jamfora de facto policy med avsedd policy.

Nér EU-ratten med Weilers terminologi utdkas, expanderas och déarmed absorberar delar av den
nationella ratten® s& innebér detta dessutom inte bara att makten éver de facto policy skiftar fran Paris eller
Berlin till Luxemburg eller Bryssel, utan aven att det relevanta policyomradet darmed maste anpassas efter
den hierarki av principer och rattigheter som EU-rétten erkénner. Denna tendens &r tydlig i flera utav de
studier av EUD som gjorts,® och skall aven fortydligas och exemplifieras i vart avvikande fall, PWD och
dess relaterade domar, i kapitel 4. | det fallet &r det tydligt att det sker en systematisk avvikelse, och &ven om
man lyckas argumentera for att andra fall inte &r det sa kvarstar anda faktum att de utgér anomalier, och som
Lakatos och Moravcsik ovan héavdade sa bor ett progressivt forskningsprogram ha som ambition att
utvecklas sa att dessa anomalier istéllet kan forklaras utifran dess teorier.

Man kan forstas fraga sig om LIG 6ver huvud taget ar ratt stalle att borja pa, om man erkanner
EUD:s och potentiellt dven andra Overstatliga institutioners makt éver integrationsprocessen. Svaret ar att
medlemsstaternas preferenser och éverenskommelser fortfarande ar centrala for att forsta samspelet mellan
EUD, medlemsstater och integrationen. Aven om det pé& ytan var EUD och Frankrike som drabbade samman
i Sheepmeat- striden, sa verkade Storbritannien bakom kulisserna for att riva ned de franska handelshindren,
och det var under starka brittiska pétryckningar som Kommissionen drog Frankrike till EUD.%® P& samma
satt var det inte endast EUD som Storbritannien 1ag i konflikt med i PWD-striden: sjalva direktivet hade
fattats av medlemsstaterna, och givet att de konkurrensfordelar Storbritanniens mindre reglerade
arbetsmarknad medférde underminerades av att de patvingades direktivet, sa hade de dvriga medlemsstaterna
ett starkt intresse av att inlemma Storbritannien i direktivet.* Det enda utav de tre ovan fallen diar EUD kom
i konflikt med hela kollektivet av medlemsstater var Barber, och dér visade sig medlemsstaterna kapabla att
kdra 6ver EUD.

Dessa och liknande fall och deras konsekvenser for de facto policy kan alltsa inte forstas utan att
hansyn tas till medlemsstaternas intressen. Aven nar det kommer till konstitutionaliseringsprocessen, LIGs

54 C-232/78 Europeiska gemenskapernas kommission mot Frankrike.

55 Rasmussen (1986) s. 338 ff.; Beach (2001) s. 61 ff.

56 C-262/88 Douglas Harvey Barber mot Guardian Royal Exchange Assurance Group.

57 Beach (2001) s. 59 f.

58 "WTD” syftar pd Working Times Directive, direktivet striden stod kring. Malet i EUD var C-84/94 Fdrenade konungariket
Storbritannien och Nordirland mot Europeiska unionens rad.

59 Beach (2001) kapitel 8

60 Se Alter (2009) s. 34 for en langre lista

61 Weiler (1999) s. 45 ff.

62 eg. Weiler (1999); Alter (2009); Beach (2001); Sandholtz & Stone Sweet (1998)

63 Rasmussen (1986) s. 284

64 Beach (2001) kapitel 8.a.
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tyngsta anomali, s& vidhaller till exempel Weiler att man maste vanda sig till medlemsstaternas intressen for
att forsta varfor de alls valde att vara kvar i det samarbete som EUD sa radikalt forandrat — nar allt kom
omkring sa overvagde fortfarande fordelarna med medlemskap nackdelarna, givet medlemsstaternas
preferenser. Weiler fortsatter:

A theory of state action without interest analysis is incomplete. What, then, was the
interest of the Member States in not simply accepting the changing morphology of the
Community but actually pursuing it? The fundamental explanation is that the Member
States, severally and jointly, balanced the material and political costs and benefits of the
Community. Both the Community vision and its specific policy agenda were conceived as
beneficial to the actors.”

Vad vi har dr alltsd minst en systematisk avvikelse, namligen EUDs konstitutionaliserande av férdragen,
vilket i sin tur leder till en mangd anomalier for LIG i alla de fall ddr EUDs domar forandrar EU-rétten i
forhallande till medlemsstaternas preferenser och uppgorelser. For att forsta under vilka omstandigheter
EUDs agerande accepteras av medlemsstaterna och under vilka villkor den pa sa vis kan avvika fran
medlemsstaternas uppgorelser, maste vi dock fortfarande vanda oss till en teori om medlemsstaternas
intressen likt LIG. Darmed ar en utveckling av LIG, som bevarar dess forklaring av medlemsstaternas
preferenser, uppgorelser och val av implementeringsform men samtidigt kan forklara dessa anomalier
motiverad.

3.3 Mot en utvecklad LIG

Malsattningen &r nu att erbjuda en utveckling av LIG som gor att dessa anomalier kan forklaras, utan att gora
vald pa dess grundantaganden eller att forklaringarna reduceras till ad hoc-hypoteser. Central ar fragan kring
nér medlemsstaterna agerar for att korrigera skillnader mellan de facto policy och avsedd policy, och nér de
inte gor det. | ett fjarde steg utdver LIG:s tre ( nationell preferensformation, mellanstatligt férhandlande och
institutionell utformning) bor ett fjarde fenomen studeras, namligen (eventuell) diskrepans mellan avsedd
policy och de facto policy.

Realism Liberalism Institutionalism
. LG o
Wationel! Mellanstatlizt Wal av institutionell Dhskrepans mellan
preferensformation férhandlande utformming avsedd och de
| | | facto policy
Politisk ekonomm Assymetnisk mter- Trovirdiga
dependens forpliktalser

figur 3:
Mot en utvecklad LIG

Bland de som har forskat kring spelet mellan medlemsstater och EUD &r det framst tre typer av
medlemsstatsreaktioner som det har fokuserats pa: unilateralt trots mot EUD (likt Frankrike i Sheep Meat),
Overkorning av EUD genom ny sekundér lagstiftning eller fordragsandring (som i Barber), och slutligen att
medlemsstaten visar eftergivenhet och réttar sig efter EUD:s beslut (som i WTD-striden). Geoffrey Garret har
foreslagit att valet mellan eftergivenhet och trots handlar om en kalkyl mellan férdelar och nackdelar for den
inhemska ekonomin, “the cost of acquiesence vary with the economic size and political clout of the
adversely affected sectors. The benefits of accepting a decision are a function of the magnitude of the

65 Weiler (1999) s. 36-37
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country's economic gains from the internal market.”® Ju mer fler medlemsstater det & som drabbas av
kostnader som en konsekvens av EUDs dom, desto storre chans ar det att de koordinerar sitt motstand i form
av antingen ny sekundar lagstiftning (direktiv etc.) eller i extrema fall férdragsandring.®’

Mark Pollack har kritiserat bland andra Garrett for att Overdriva moéjligheterna for medlemsstater att
enskilt trotsa EUDs beslut. Dels sa skadar detta medlemsstatens anseende och fortroende i forhallande till de
ovriga medlemsstaterna (en “kostnad” svar att uppskatta), dels sd har EUD i manga fall en stark allierad i
form utav de nationella rattsvdsendena och deras domstolar. Den regering som forsoker trotsa EUDs domar
riskerar sledes att hamna i strid dven med sitt egna, inhemska, rattssystem.®® I till exempel WTD-striden s&
hade ett unilateralt trots enligt regeringen Majors egna bedémningar inneburit att enskilda ministrar riskerar
hade hallas personligt och individuellt ansvariga fér denna olagliga handling i brittisk domstol.* Pollack
fokuserar istéllet pa forhallandet mellan medlemsstaterna som huvudman (principals) och EU:s institutioner
som deras agenter med vissa specifika uppgifter att utféra, samt vilka kontrollmedel som finns tillhands for
huvudmannen. Flera utav de kontrollmedel som Pollack behandlar, som att skéra i agentens budget eller att
avsatta medlemmar av agenten (domare, kommissionarer, etc), visar sig dock vara svarapplicerade pa
forhallandet mellan medlemsstater och EUD. Eftersom domarna i EUD inte publicerar avvikande asikter nar
de motsdtter sig en viss dom, som i till exempel den amerikanska hogsta domstolen, sa gar det inte att
definiera domare med tydliga politiska agendor eller profiler pd samma satt som inom det amerikanska
systemet. Det viktigaste kontrollmedlet &r istéllet enligt Pollack mojligheten for medlemsstaterna att kora
dver EUD med ny sekundér lagstiftning.”

3.3.1 Joint-Decision Traps och den politiska kérnan

Nar det kommer till att kdra dver EUD med ny lagstiftning har dock Pollack med flera™ pépekat betydelsen
av sa kallade ”Joint-Decision Traps”, ett begrepp som lanserades av Fritz W. Scharpf. Sharpf forsokte for sin
del 16sa en egen anomali, namligen hur EG da under 70- och 80-talet kunde uppvisa bade “frustration
without disintegration and resilience without progress”’?, dé tidigare bedémare hade forutspatt att ett EG
utan standigt fordjupad integration skulle falla sénder.

Joint Decision-Traps riskerar enligt Scharpf att uppsta i system dar beslut fattas med enhallighet
eller andra beslutsordningar som kraver mer &n enkel majoritet (50 procent). Eftersom det krdvs ett mindre
antal roster for att blockera ett beslut an for att fatta ett, sa kan beslut dverleva de kvalificerade majoriteter
som fattade dem. Tidens gang &r har central. Nar omstandigheterna kring en policy férandras kommer med
alla sannolikhet ocksa Gver tid dess dverensstammelse med de preferenser som utgjorde grunden for dess
overenskommelse att minska, "when circumstances change, existing policies are likely to become sub-
optimal even by their own original criteria.””® S& lange det finns tillrickligt ménga beslutsfattare inom
systemet som ar nojda med sakernas tillstand for att kunna blockera nya beslut inom policyomradet, sa kan
de facto policy utvecklas oberoende av direkt kontroll fran de som en gang initierade den. Vid krav pa
enhéllighet sd blir denna risk” som storst: ”In ongoing decision systems, ... unanimity is likely to be
associated with a systematic deterioration of the goodness of fit® between public policy and the relevant
policy environment...”"

Scharpf exemplifierar bland annat med CAP. Aven om CAP som ovan beskrevs utgjorde ena halvan
av den 6vergripande kompromiss som underbyggde Rom-fordraget, och utformades enligt bade Frankrikes
och Tysklands 6nskemal, sa gjorde dock handelseutvecklingen att CAP delvis utvecklades till nagonting
annat an vad man tankt. Prisstod och Overproduktion samverkade pa ett satt som drog in CAP i en
accelererande spiral av okade kostnader for prisstodet, langt bortom vad man ursprungligen tankt sig. Detta
drabbade dock olika lander olika hart, bland annat beroende pa huruvida man var nettobetalare till EG eller

66 Garret (1995) s. 172

67 Garret et al. (1998) s.150
68 Pollack (1997) s. 117-118
69 Beach (2001) kapitel 8

70 Pollack (1997)

71 Pollack (1997), Alter (2009)
72 Scharpf (1988) s. 242

73 Scharpf (1988) 255 ff.

74 Scharpf (1988) s. 257
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inte, och pa valutakursernas utveckling. Framforallt Tyskland och den senare medlemmen Storbritannien
fann sig under 70- och 80-talet fangade i en falla de ovetandes gillrat for sig sjalva: eftersom det kravs
enhallighet for andra CAP-arrangemangen, sa blockerade Frankrike, som tjanade pa den ofdrutsedda
handelseutvecklingen, alla beslut, medan de andra tvd medlemsstaternas forluster ckade. EG uppvisade
dédrmed “’resillience” i den mening att det fortlevde trots stagnation, medan rddande beslutsformer hindrade
utveckling.”

Lat oss ta ett exempel. Vi antar att det finns sju medlemsstater i ett hypotetiskt EU dar varje medlem
har en rost och dar det kravs minst fem av sju roster for att driva igenom ett beslut. Fér enkelhetens skull
antar vi att dessa nu skall fatta beslut inom ett omrade dar deras preferenser kan relateras till varandra i
endast en dimension, det vill sdga att deras preferenser kan positioneras i forhallande till varandra och i
forhallande till status quo ante langs en axel:

X status quo ante

Medlem: A B C D E F G

figur 4: Joint Decision-Trap exempel 1

Vi kan tdnka oss att axeln beskriver en hdger/vanster-dimension, hogre/lagre externa tullar for den
gemensamma marknaden, hogre lagre skatter, eller nagot liknande. ”X” markerar status quo ante, vilket
alltsé befinner sig nadgonstans emellan B:s och C:s preferenser. C, D, E, F och G fattar sedan ett beslut, "y”,
vilket som LIG forutspar ligger narmast C och D:s preferenser, da dessa har minst att forlora pa unilaterala

policyalternativ och darmed starkast forhandlingsposition. A och B rostar emot.

X status quo ante

y beslutl

Medlem: A B C D E F G

figur 5: Joint Decision-Trap exempel 2

Joint Decision-Traps uppstar da beslutets effekt avviker fran dess intention, det vill sdga nar de facto policy
avviker fran avsedd policy. Men nu innebér inte passivitet att saker och ting atergar till status quo ante, beslut
sa som lagar eller fordrag kréaver inte ett aterkommande godkannande fran beslutsfattarna. Istéllet har vi ett
nytt status quo, som kraver en ny handling for att férandras. For att illustrera en Joint-Decision Trap antar vi
att resultatet av det tidigare beslutet, det nya status quo (z), hamnar i linje med E:s preferenser.

X status quo ante
y beslutl
z status quo

Medlem: A B C D E F G

75 Scharpf (1988)
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figur 6: Joint Decision-Trap exempel 3

Ett nytt beslut blir dock omdjligt (sa vida inte paketlosningar med andra fragor kan konstrueras) eftersom det
kravs mins 5 roster for att fatta ett nytt beslut. E har ingen anledning att férandra status quo. A, B, C och D ar
alla missn6jda med sakerna nya tillstand, men &r inte tillsammans starka nog for att driva igenom ett nytt
beslut som skiftar status quo at vanster. Mest besvikna ar C, da status quo ante |ag narmare deras preferenser
an vad z gor. C och D &r darmed fangade i de oférutsedda konsekvenserna av sitt tidigare beslut, vilka i det
hér exemplet har gjort situationen vérre for C an vad status quo ante var.

Omradet mellan blockerande minoriteter har av George Tsebelis kallats den politiska karnan, och sa
lange de facto policy ror sig inom denna sa kan inte nya direktiv antas i radet, eftersom det alltid finns en
blockerande majoritet som foredrar status quo framfor eventuella méjliga forandringar. ™

den politiska k&rnan
—————————— XXXXXXXXXXXX
Medlem: A B C D E F G

figur 7: Joint Decision-Trap exempel 4

Scharpfs Joint-Decision Traps och Tsebelis politiska karna ar alltsa tva sidor av samma mynt, det vill saga
det politiska mittfalt inom vilket status quo kommer att vara att foredra for en politisk falang framfor att
deras motstandare far sin vilja igenom, dven om inte status quo per se ar i linje med den forstnamndas
preferenser. Den politiska karnan blir darmed ocksa det utrymme inom vilket institutioner med delegerad
makt s3 som EUD kan rora sig, utan att deras inverkan pa de facto policy korrigeras av den som ursprungliga
fattade det relevanta beslutet.

I verkligheten ror sig de flesta fragor sa klart i fler dimensioner &n en (Tsebelis jobbar till exempel
med tva), och de flesta politiska system innefattar flera nivaer, och fler centrala aktérer an endast
beslutsfattarna i den lagstiftande (eller dylikt) forsamlingen. | Radet besitter dessutom olika medlemsstater
olika antal roster. Joint Decision-Traps och den politiska kdrnan sager dock nagot viktigt om till exempel
beslutsfattandet i Radet (mellan SEA och FEU). Beslut fattas med 70%, och det kravs endast 30% for att
blockera ett beslut. Aven om en ofdrutsedd handelseutveckling gor att flera medlemsstater blir missnojda
med ett beslut, s& kommer beslutet dock att ligga fast sa lange inte alla utav de ursprungliga beslutsfattarna
blir missndjda, alternativt att en ny koalition kan byggas upp mellan de missnéjda och de 30% som tidigare
rostade emot. Samma problematik kan vi se i federala system, som i USA dar budgetunderskottet véxer
medan republikaner traditionellt motsatter sig skattehdjningar och demokrater nedskérningar. Samtidigt som
ingen &r nojd med status quo, sa riskerar koalitioner for endera alternativet att bli omojliga, da det pa bade
héger- och vansterkanten finns blockerande minoriteter givet de rddande beslutsreglerna.”

3.3.2 LIGs fjarde steg: diskrepans mellan avsedd och de facto policy, Joint-Decision Traps och
den politiska kdrnan

Teorierna kring Joint-Decision Traps och den politiska k&rnan bar vissa drag av vad Moravcsik kallar det
’institutionella” paradigmet inom IR viket beskrevs i kapitel 2, men &r d&ndock kompatibelt med LIG, dock
med vissa brasklappar. Hela problemet med LIG &r i grunden att en LIG-undersokning “tar slut” efter dess
tredje steg, valet av institutionell utformning. Samtidigt finns det i LIG inget a priori antagande om att
medlemsstaterna eller ndgon annan aktor har perfekt information, det vill sdga &r narmast allvetande.
Moravcsik driver endast tesen att regeringar har béattre eller minst lika bra tillgang till och férmaga att

76 Begreppet "The Political Core” &r taget fran Tsebelis (2008). En mer l4ttillgénglig (ur praktisk synvinkel) variant finns i Tsebelis
(1994) s. 133 dér den dock kallas “’the Q-core”.

77 Exemplet &r lanat frdn Nouriel Roubinis karakterisering av det politiska laget i férhallande till budgetunderskottet i Charlie Rose
(2010). Det skiljer sig dock fran vara andra exempel da ingen egentligen (i alla fall uttryckligen) ar ndjd med status quo, vilket (i
teorin) dppnar for mojligheten till en mitten-koalition.
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generera information som andra aktorer. Darmed finns det ocksa en teoretisk mojlighet att den information
de besitter ar felaktig, och darmed kan resultatet av deras uppgorelser avvika fran vad man hade tankt, i
forhallande till sina preferenser, aven innan vi tar hansyn till de institutioner man delegerat makten till.

Fragan blir da hur medlemsstaterna reagerar. Om resultatet av deras uppgorelse, de facto policy,
avviker fran intentionen med den, avsedd policy, sd borde det naturliga steget vara att riva upp uppgorelsen
och gora ett nytt forsok till institutionellt val och implementering som béttre speglade medlemsstaternas
intentioner. | verkligheten &r det dock som sagt sallan medlemsstaterna som kollektiv som &r missnéjda med
uppgorelsen, utan enskilda eller grupper av medlemsstater. Avgorande blir da vilken beslutsgang som kravs
for att andra uppgorelsen, vilket belysts av Scharpfs teori kring Joint-Decision Traps.

Joint-Decision Traps blir dven relevanta da man studerar EUD:s ”fordndring” av EU-rdatten. Om
EUD ”forandrar” direktiv eller fordragens betydelse till den grad att de blir till ndgot annat dn vad dess
upphovsman hade tankt sig, det vill sdga att de facto och avsedd policy skiljer sig at, sd borde
medlemsstaterna enligt LIG reagera genom att kora Over EUD antingen genom att skriva om fordragen,
revidera EUD:s position eller formulera nya direktiv i radet. Aterigen sé &r det sallan som hela kollektivet av
medlemsstater hamnar i strid med EUD. Nar de sa gor sa visar ocksa fallet Barber att de da &r fullt kapabla
att kora éver EUD. | WTD-striden ser vi ett exempel pa det omvanda forhallandet. Storbritanniens regering
trodde att man i och med Maastrichtférdraget hade en uppgoérelse med de 6vriga medlemsstaterna om att
lamna Storbritannien utanfor alla sociala policyprojekt. Med stéd utav EUD (och Kommissionen) lyckades
dock de 6vriga medlemsstaterna tvinga pa Storbritannien ett direktiv som brét mot denna uppgdrelse.
Eftersom Storbritannien nu var isolerade var deras handlingsméjligheter fa. Regeringen Major évervagde att
unilateral trotsa EUD likt Frankrike en gang hade gjort i Sheep Meat-striden, men detta visade sig innebéra
alltfor stora inhemska politiska kostnader.” Darefter kvarstod f& alternativ. P& egen hand kunde UK varken
revidera fordrag eller direktiv, och da kvarstod endast uttrade ur unionen, ett alternativ som dock aldrig
bedémdes som realistiskt. Storbritannien var fangat i konsekvenserna av sitt tidigare beslut att skriva pa
Maastrichtfordraget, vilka dock avvek fran vad man hade forutspatt. Skillnaden mellan de facto policy och
avsedd policy var dock endast till nackdel for Storbritannien, for de dvriga var det snarare en fordel. For att
forsta reaktionerna fran medlemsstatera visavi de facto policy maste vi alltsa relatera dessa till deras
preferenser, pd samma satt om LIG relaterar preferenser till avsedd policy nar det mellanstatliga
forhandlandet studeras. Denna tes paminner om Garretts ovan, men med brasklappen att det inte endast &r
den sortens “ekonomiska” preferenser som Garrett beskrev som man skall ta hénsyn till, utan istéllet
preferenserna sa som de utformats av den inhemska organiseringen av intressens relation till den sittande
regeringen, sa som LIG beskriver den.

Implicit har tre orsaker till diskrepans mellan avsedd policy och de facto policy berérts ovan. Den
forsta utav dessa ar helt enkelt tillfallen da det inte blir som man ténkt sig, det vill saga att uppgorelsens
relation till preferenserna bygger pa ett antal antaganden som inte visar sig stimma, alternativt att
oforutsedda handelser intraffar vilka forandrar beslutets de facto betydelse. Ett exempel pa detta ar CAP:s
utveckling, som beskrevs av Scharpf ovan.

Joint Decision-Traps dr dock viktiga att ta hansyn till dven nédr preferenserna forandras. Har ar det
dock inte i strikt mening en diskrepans mellan den ursprungliga uppgorelsen medlemsstater emellan och de
facto policy som uppstar, utan snarare en diskrepans mellan en samtida potentiell uppgorelse och de facto
policy. Aven om nya regeringar kommer till makten eller gamla aktorer andrar &sikt, s3 kan &ldre
institutionella arrangemang kvarsta i kraft deras svarighet att forandra.

Den sista orsaken till diskrepans &r den formégan till “forédndring” av en policy som vi tidigare
tillskrev EUD. En sadan upptrader da medlemsstaterna tror att det med hjalp av till exempel ett direktiv har
institutionaliserat en uppgdrelse, men att det medel med vilket man gjort detta, till exempel ett direktiv,
senare tillskrivs en helt annan betydelse av EUD an vad medlemsstaterna hade tankt sig. Om vi bortser fran
det faktum att EUD ar en politisk institution med sina egna medlemmar och preferenser och fran
distinktionen mellan positiv och i ett socialt ssmmanhang konstruerad rétt sa kan EUD:s ”foérandring” av EU-
ratten i forhallande till medlemsstaternas preferenser och Joint Decision-Traps alltsd i abstrakt mening
jamforas med oférutsedda handelser av annan sort. | den man andra institutioner som implementerar
beslutsfattarnas uppgorelser har mojlighet att avvika fran denna, sa kan samma fenomen uppsta aven dar.

Utover LIG-ramverkets tre studerade fenomen (nationell preferensformation, mellanstatligt
forhandlande och institutionell utformning) bor darfor ett fjarde studeras, ndmligen relationen mellan i

78 Beach (2001) kapitel 8.a

20



uppgorelsen avsedd policy och de facto policy. D& denna avviker foreslar jag alltsa att Joint-Decision Traps
av olika former bor vara de viktigaste forklaringarna. | detta steg maste som ovan beskrivits
medlemsstaternas preferenser relateras till de facto policy samt till den relevanta beslutsordningen.

Samma teorier kring nationell preferensformation som applicerades i LIGs steg ett gentemot status
quo ante ar fortfarande relevanta. Eftersom staters preferenser utat utgor ett amalgam av olika nationellt
organiserade intressen, partier, etc., sa ar det alltsd inte bara diskrepansen mellan medlemsstaternas
aggregerade preferenser och de facto policy som ar intressant, utan &ven diskrepansen mellan de facto policy
och de preferenser dessa inomstatliga organiserade intressen besitter.

Dessutom ar den av Moravcsik belysta graden av organisering viktig. Om avvikelsen framst far
konsekvenser for mindre organiserade grupper, uppstar annu mindre press pa regeringarna att reagera.
Komplicerade domar med oklar effekt for de grupper som &r organiserade inom en medlemsstat ligger
darmed mindre i regeringars intresse att reagera mot.

Den assymetriska interdependensen skiljer sig at efter det att en uppgorelse fatt sin institutionella
utformning jamfoért med innan. Den kvarstar eftersom medlemsstaterna &r fortsatt beroende av varandra da
man behover varandra for att andra det radande arrangemanget. Status quo har nu andrats, och som beskrevs
i kapitel ett s& besitter den starkaste forhandlingspositionen av den vars preferenser befinner sig narmast
status quo. Ju nédrmre en medlemsstats preferenser ligger den av EUD forandrade de facto policyn, desto
starkare position har man i férhandlingarna visavi de andra medlemsstaterna.

Realism Liberalism Institutionalism
. LG o
Mationell Mellanstathizt Wal av institutionell Dhskrepans mellan
preferensformation férhandlande utformmning avsedd och de
| | | facto policy
Politisk ekononot Assymetnsk inter- Trovirdiga |
depandens farpliktalzer Joint-Decizion
Traps

Figur 8: LIG2

3.4 Operationalisering av L1G2

Den 6vergripande metoden for studien av PWD och domarna som skall studeras i de féljande tva kapitlen
beskrevs i kapitel 1. Har skall kort redogdras for hur denna hanger ihop med den diskussion som forts ovan,
och hur LIG bor anvandas nar man studerar ett direktiv.

Nar det kommer till nationell preferensformation sa skiljer sig inte ett direktiv fran en annan
institutionell utformning av uppgorelse. Preferenserna hos intresseorganisationer, fackférbund och partier
antas aggregera mot en nationell position forfaktad av medlemsstaternas respektive regeringar. Avgorande ar
de ekonomiska-politiska effekterna av ett eventuellt direktiv for den berérda medlemsstaten. | de kommande
kapitlen kommer dven Europaparlamentets och Kommissionens preferenser att tas upp, i den man de gar att
spara. Precis som LIG forutspar sa ar dock dessa Gverstatliga institutioners inverkan pa uppgorelsens
utformning sekundar, men dérmed inte oviktig.

Vid det mellanstatliga férhandlandet skiljer det sig dock mellan ett direktiv och den sortens
uppgorelser som Moravcsik framst studerat, det vill sdga fordrag eller helt nya institutionella arrangemang
likt EMS eller EMU. Nar dessa forhandlas fram sa utgdrs det unilaterala policyalternativet av att valja att sta
utanfor, vilket dock inte ar fallet nar det kommer till ett direktiv, eftersom dessa ar bindande pa alla
medlemmar, dven de som rostar emot. Valet star snarare mellan att rosta emot och att ge sig in forhandlingar
kring kompromisser, for att pa sa satt fa ett icke onskvart direktiv att nar det val antagits ligga nagot narmre
ens preferenser &n vad det annars skulle gora. En sorts unilateralt policyalternativ skulle dock kunna vara att
utmana direktivets laglighet i EUD. Den viktigaste delen av foérhandlande blir dock byggandet av en
kvalificerad majoritet i radet, samt att sékra Europaparlamentets stod.
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Nar det kommer till institutionell utformning sa ar den viktigaste skillnaden att valet hér inte star
mellan att poola eller delegera beslutsmakt pa det satt som det gor under till exempel en fordragsforhandling.
Sjélva direktivsprocessen dr i sig ett resultat av poolningen av makt. Det kan dock fortfarande vara intressant
varfor man valjer att genomdriva uppgérelsen med just ett direktiv, och inte med till exempel en férordning,
vilka ar direkt tillampliga i alla medlemsstater och darmed ett kraftfullare medel, eller en mindre réttsligt
bindande proklamation av nagot slag. Direktiv ar alltid baserade pa specifika artiklar fran fordragen, och
beroende pa vilken artikel som véljs sa medfor detta olika beslutsformer. Artikelvalet &r ocksa avgorande for
direktivets laglighet, och for hur EUD kommer att ”lisa” direktivet. Aven artikelvalet kan darfor ses som en
viss institutionell utformning.

Nér det sedan kommer till skillnaden mellan avsedd policy och de facto policy har jag i kapitel fem
valt att identifiera de facto policy genom att gora en textanalys av sjalva domtexten i de berdrda domarna.
EUD:s lasning av direktivet jamfors sa med medlemsstaternas avsedda betydelse s som den identifierades i
kapitlet innan. Att likstalla domarna med de facto policy ar dock problematiskt, vilket jag ocksa skall
aterkomma till i kapitel 6. Domarna ir i sig inte “de facto policy” i den meningen att de dels inte i strikt
mening dr domar utan endast “férhandsavgdranden”, den slutgiltiga domen fills i den nationella domstolen.
Denna doms effekt paverkas i sin tur av vilken betydelse den far i den nationella kontexten, dar nya lagar etc.
kan kravas, vilka i sin tur far ytterliggare konsekvenser, och sa vidare.

Jag har dock valt att halla mig till texterna fran EUD av tva skal. For det forsta &r nodvéandigt med en
avgransning av praktiska skal. For det andra menar jag att jag i de foljande kapitlen kan visa pa att det redan
i domarna har uppstatt en skillnad mellan avsedd policy, och direktivet s som det ”forédndrats” av EUD, det
vill séga att medlemsstaterna har reagerat pa denna skillnad. Det kan visserligen ske ytterliggare skiften i de
facto policy nar domarnas konsekvenser sprider sig likt ringar pa vattnet genom de relevanta europeiska
institutionella systemen, som skiljer sig bade fran medlemsstaternas och EUDs och andras forvantningar.
Men da det redan finns en tydlig skillnad i sjalva domtexten sa anser jag att det darmed &r ett lampligt stélle
att borja pa.

Skillnaden mellan de facto policy och avsedd policy skall sedan ytterliggare belysas genom att titta
pa medlemsstaternas reaktioner pa domarna. | detta steg skall det &ven kontrolleras for att inte
medlemsstaternas preferenser har skiftat dramatiskt mellan PWDs antagande 1996 och tidpunkten for
domarna. Dessutom skall jag darmed forsoka identifiera de nya medlemsstaterna som blev medlemmar av
EU 2004 respektive 2007s preferenser, dven om detta ar svarare da de inte varit involverade i nagon konkret
forhandling kring PWD.

Det &r dock en allt for stor uppgift att studera samtliga nationella intresseorganisationer, fackférbund
etc. och deras position i fragan, samt deras relation till sin regering, aven om detta ar vad som egentligen
forordas av LIG. Denna del av LIG-ramverket I&mnas istéllet som forslag till vidare forskning i kapitel 6.
Fokus ligger aterigen pa att 16sa den specifika anomalin, mer djupgaende tester av den nya modellen far
skjutas pa framtiden.
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Kapitel 4. Utstationeringsdirektivet (PWD)

I detta kapitel skall processen kring PWDs utformande och antagande beskrivas. Medlemsstaternas,
Kommissionens och Parlamentets preferenser skall beskrivas, férhandlingsspelet mellan dem och den
institutionella utformningen, ett direktiv baserat pa artikel 138 EG, forklaras. Inledningsvis skall dock sjalva
fenomenet "utstationering” ges en kort bakgrund.

4.1 Fenomenet utstationering och dess ekonomiska och juridiska bakgrund

Utstationering ar en speciell form utav arbetskrafts- eller tjansterorlighet som kénnetecknas av tva saker: For
det forsta sa ar arbetstagarens narvaro i vardlandet, det vill sdga det land han heller hon reser till for att
utfora det berorda arbetet, temporar. Nar arbetet dr utfort forvantas arbetstagaren atervanda till sitt hemland.
For det andra har arbetstagaren ett fortlépande forhéllande till en arbetsgivare baserad i hemlandet.”
Arbetsgivaren far alltsa ett uppdrag av nagon i vardlandet, till vilken han eller hon skickar sin arbetskraft,
vilken efter uppdragets slut atervander till hemlandet.

Utstationering har ocksa, framst genom en serie domar i EUD, kommit att definieras som utévandet
av en tjanst.® Den i EU fordragsfésta ratten for méanniskor att rora sig over granserna ror i den har meningen
snarare folk som bosétter sig i ett annat land i en mer permanent mening. Istallet ar det alltsa ratten att utéva
tjanster dver granserna som hér ar relevant.

Utstationering &r framforallt vanligt inom byggnadsindustrin. Byggnadsindustrin i Europa har
traditionellt sett varit en bransch karakteriserad av starkt regionalt eller lokalt differentierade marknader som
varit skyddade fran utlandsk konkurrens, och dér produktionsfaktorn arbete varit den som mest paverkat
skillnader i kostnader for konsumenten. Samtidigt har produktionsfaktorn arbete varit den enda som varit
mobil, da det i de flesta fall inte gar att forlagga produktionen till nagon annan plats &n den dar den skall
"konsumeras", det vill sdga dar byggnaden skall std. Genom att skicka arbetskraft till andra lander kan
saledes foretag som betalar ut lagre I6ner dn vad arbetsgivarna i vardlandet gor konkurrera med dessa. Dar
andra delar av ekonomin kéannetecknats av att produktionen har flyttat till l1agloneekonomier, sa ar det alltsa
tvart om nar det kommer till byggbranschen — arbetstagarna flyttar till produktionen.®! Dar man tidigare sett
hot om l6ne- eller social dumpning som kommer sig av foretags mojlighet att férlagga produktionen i lander
med lagre arbetskostnader etc. sa ser man istallet nar det galler utstationering en fara i att de lagre betalda
arbetstagarna flyttar till jobben och inte tvért om.%

Problemet med lonedumpning pa grund utav utstationering var dock fram till slutet av 1980-talet
snarare teoretiskt &n reellt.* Under EG:s tidigare &rtionden var utstationering ett mycket begransat fenomen,
och namndes knappt i forhandlingarna staterna emellan. Ju mer mobiliteten av arbetare 6kade, bade pa grund
utav teknisk utveckling och i och med den gemensamma marknadens fullbordan, desto mer aktuellt blev
problemet.*

Det exakta forhallandet mellan PWD och tidigare rattspraxis ar har inte det primara — det har utretts
ett flertal gdnger pd annat hall.* Det intressanta ar hur problematiken upplevdes av aktdrer sésom regeringar,
Kommissionen, Europaparlamentet, fackforbund och arbetsgivarorganisationer, det vill sédga vilka de
viktigaste aktorernas preferenser var i forhallande till direktivet. En kort genomgang kravs dock for att den
senare framstallningen skall bli begriplig.

I och med att Portugal och Spanien gick med i EG 1986 och att den gemensamma marknaden gick
mot sin tilltankta fullbordan mellan SEA och FEU sa borjade allt fler aktrer runt om i Europa att oroa sig
for att det oklara rattslaget nar det gallde utstationering.® A ena sidan sa géller normalt sétt internationell
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privatratt nar en arbetstagare utfor sitt arbete i ett annat land &n det dar han eller hon bor och &r anstalld.
Denna regleras av en mangd avtal och konventioner, sa som till exempel Romkonventionen. Tumregeln har
ar dock att arbetstagarens hemlands lagar géller, vad jag kommer att kalla "hemlandsprincipen”.?’

A andra sidan s& hade det i EUD:s réttspraxis borjat utvecklas ndgonting som liknade det som vi
kommer att kalla "vardlandsprincipen”, det vill sdga att det ar det landets lagar som arbetet utfors i som
galler. Avgdrande i denna utveckling var en dom i méalet Rush Portuguesa® fr&n mars 1990. Fallet rorde i
korthet huruvida en grupp portugisiska byggnadsarbetare vilka var anstéllda av ett portugisiskt foretag som
utforde ett arbete i Frankrike foll under bestammelserna for den fria rérligheten for arbetstagare eller den fria
rorligheten for tjanster. | Portugals och Spaniens anslutningsakter begransades namligen den fria rorligheten
for arbetstagare betydligt mer &n en fria rérligheten for tjanster. Domstolen kom dock fram till att denna form
utav arbete i fordragets mening var en tjanst, och att begransningarna i anslutningsakten inte var tillampbara.
Samtidigt slog man fast, obiter dictum, att radande EG-rétt inte hindrade medlemsstaterna att tillampa
samma lagar p& utstationerade som p& inhemska arbetstagare.?* Sammantaget med ett antal andra domar som
till exempel Vander Elst*, dar EUD slog fast att gemenskapsratten inte hindrade att medlemsstaterna
tillampade bestammelser om minimiloner fastslagna i lagar eller kollektivavtal pa utstationerade arbetare, sa
verkade det sdledes som om EUD uppratthdll ndgot som liknade vérdlandsprincipen.® Samtidigt uppratthdll
EUD i dessa domar principen om att sadana lagar och regler inte fick diskriminera mellan inhemska aktorer
och sadana fran andra EG-stater. Till exempel sa kom man i Rush Portugesa fram till att de krav pa
arbetstillstdnd som Frankrike kravde av de Portugisiska arbetstagarna inte var tillatna.”? Kortfattat kan man
sammanfatta det som att de regler som en medlemsstat vill ska galla maste galla lika for alla EU-medborgare
som utfor arbete inom landet, oavsett i vilket medlemsland de &r anstéllda, enligt EUD.

Virdlandsprincipen sa som den utformats i EG-ratten hade dock som sagt endast obiter dictum-
status, vilket innebar att EUD gjort de relevanta uttalandena vid sidan om sakfragan i de berérda malen.
Sadan rattspraxis har en svag stallning, och kan &ndras i senare domar. Samtidigt havdade EUD vid det har
laget endast att medlemsstaterna kunde utstracka sin inhemska arbetsratt till att galla dven utstationerade
arbetstagare, det fanns inget som sa att de var tvungna dartill.”* Det var mot denna osakra juridiska bakgrund
som lagstiftningsprocessen tog sin borjan.

4.2 Direktivet borjar utformas

Sedan 1986 hade EFBWW, en europeisk sammanslutning av av olika nationella fackférbund inom byggnads-
, byggmaterials-, skogs- och mobelindustrin, arbetat for en reglering av utstationeringen inom de omraden
dar dess medlemmar var aktiva. Efter att ha natt framgangar visavi Kommissionen och parlamentet stotte
man dock pa problem i radet, dar Storbritannien och Tyskland opponerade sig. Efter att deras forslag om en
social klausul i ett direktiv som gallde offentlig upphandling inom deras omrade avvisats av radet bytte man
dock strategi och borjade istéllet lobba for en omfattande reglering av rattsforhallandet gallande all
utstationering av arbetare pd EU-niv4, framst mot Kommissionen.*

Bade inom EFBWW och Kommissionen fanns det delade uppfattningar kring hur denna reglering
borde se ut. Inom EFBWW gick skiljelinjen framst mellan fackforbund fran de lander vars laga I6ner for
dem var en konkurrensférdel och de fackférbund som kom fran lander med hogre lonenivaer, dar man
oroade sig for 16nedumpning.®

Inom kommissionen gick skiljelinjen istéllet mellan principen om en réttvis marknad och skydd mot
I6nedumpning (h&danefter principen om en rattvis marknad), och den om den fria rorligheten for tjanster
over granserna som slas fast i artikel 49 EG (hadanefter principen om fri tjansteutévning). Fragan kring hur
dessa skulle balanseras splittrade Kommissionen, déar det generaldirektorat som hade hand om
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arbetsmarknads- och sociala frdgor betonade principen om den rattvisa marknaden, medan
generaldirektoratet fér den inre marknaden betonade friheten att tillhandahalla tjanster.”

Under arbetet infor Gemenskapens stadga om de grundlaggande sociala rattigheter som radet antog
den 9 December 1989 foreslog kommissionen vid tva tillfallen att ett avsnitt om utstationeringen dar
vardlandsprincipen slogs fast skulle laggas till texten. Pa inradan av Storbritanniens, Spaniens och Portugals
regeringar togs det dock aldrig med i den slutgiltiga texten.”” D& lanserade kommissionen istéllet ett
aktionsprogram pa 47 punkter for hur arbetstagarnas rattigheter skulle skyddas nar den gemensamma
marknaden gick mot sin fullbordan. Aterigen protesterade dock Storbritannien, den har gdngen med stod fran
arbetsgivarorganisationerna pa europeiska niva.*

Né&r Rush Portugesa kom upp i EUD stdédde kommissionen Frankrikes position. Efter att domen fallit
sa fruktade man en massiv utstationering av arbetstagare fran Portugal och Spanien, och problematiken blev
darmed mer akut. Kommissionen kom nu fram till att endast ett direktiv, vilket i sin karaktér av ramlag gav
medlemsstaterna friare hander vad géllde den precisera implementeringen samtidigt som det var rattsligt
bindande, skulle kunna skapa en tillfredsstallande stabil och léngsiktig l6sning pa problemet.”
Kommissionen bdrjade darfor sondera terrangen bland Europas sociala partner pa europeisk niva, och med
de nationella regeringarna. Fram till Rush Portugesa s& verkar dock Europas regeringar haft en relativt oklar
uppfattning om hur utstationeringsproblematiken och den fria rorligheten for tjanster skulle komma att
paverka dem i framtiden, forutom i Frankrike, vilket ju ocksa var part i domen, och Belgien, vars regering
starkt forordade en europeisk reglering till skydd for de inhemska minimilénerna. Storbritannien var som vi
tidigare sett skeptiskt mot all reglering p& EU-niva inom detta omrade.®

Vad gallde arbetsmarknadens partner, sa stéllde sig den europeiska arbetsgivarorganisationen UNICE
emot en reglering pa Europaniva. Dels ansag man att ratten att fritt utfora tjanster hade foretrade, och dels att
tidigare rattspraxis innebar en tillracklig grund for att lata de enskilda medlemsstaterna och de nationella
arbetsmarknadsparterna sjalva skota problematiken nationellt. Dessutom ansag man att ett direktiv pa det har
omradet skulle innebéara ett brott mot subsidiaritetsprincipen. De nationella arbetsgivarorganisationerna var
Overlag dverens, forutom franska CNPF och belgiska VBO, vilka precis som deras respektive regeringar
stodde en reglering pa Europaniva.'™

Konfliktlinjerna var &nnu starkare inom FIEC, som &r en europeisk konfederation av nationella
arbetsgivarorganisationer och arbetsgivare inom byggsektorn. Medlemsférbunden fran Storbritannien, Irland,
Spanien, Portugal och delvis aven Italien forholl sig kritiska mot en reglering pa EU-niva, medan de fran
Belgien, Tyskland och Frankrike var positiva. De fackliga organisationerna ETUC (European Trade Union
Confederation, “Europafacket” pa vardagssvenska) och EFBWW stddde idén om ett direktiv, och ville ha
ett med s& omfattande skydd som méjligt.'*

Det forslag till direktiv som sa smaningom mynnade ut fran Kommissionen kretsade kring vad som
kom att kallas den "harda karnan" av réattigheter och principer, vilka géllde for alla utstationerade och vars
exakta nivaer slogs fast i nationell lagstiftning. Denna omfattade reglerna kring langsta arbetstid och kortaste
vilotid, minsta antal betalda semesterdagar per ar, minimilon, hdlsa och hygien pa arbetsplatsen,
skyddsatgarder med hansyn till arbets- och anstallningsvillkor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen
fott barn samt for barn och unga, lika behandling av kvinnor och mén, med mera.'®

En avgorande fraga var ocksa den om vilken laglig bas man skulle anvanda, det vill saga vilka utav
EU-fordragens artiklar man skulle grunda direktivet pa. Givet att artikel 49 EG &r den artikeln dar friheten att
tillhandahalla tjanster slas fast sa skulle man kunna tro att den ocksa skulle komma att utgora den rattsliga
grunden for direktivet. Men antagandet av direktiv baserade pa artikel 49 kravde vid tiden for
direktivutkastets forfattande enhallighet, och det var som vi sett tydligt att ndgon sadan inte fanns kring ett
stod for en EU-reglering pa omradet. Istallet valde Kommissionen att basera direktivet pa att artikel 47
paragraf 2 och 55 EG. 47 utgjorde ett markligt val, da den rér samordningen av nationella lagar som galler
folk som ar egenanstéllda i en annat EU-land &n sitt hemland, vilket inte ror utstationering sa som det
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definieras av direktivet dver huvud taget. Artikel 55 avslutar kapitlet om tjénster, vilket inleds av artikel 49,
och séger att "The provisions of Articles 45 to 48 [vilka dven de rér samordningen av nationella lagar och
regler] shall apply to the matters covered by this Chapter."'* Korsreferensen i Artikel 55 anvéndes alltsa for
att indirekt anta ett direktiv som rérde samordningen av lagar som egentligen ror artikel 49, utan att man
explicit behdvde hanvisa till artikel 49. Darmed kunde direktivet antas med QMV, dven om det juridiskt var
en nagot o-ortodox konstruktion. Detta innebar dock att direktivets betoning kom att skifta mot principen om
ratten att utdva tjanster, och bort frén de mer sociala frdgorna.*®

Den viktigaste punkten i den harda karnan var den om minimil6nen, eftersom det endast var har som
direktivet skulle komma att innebara ndgon konkret férandring av rattslagget.*®® Kommissionen ville dock ha
en tidsfrist pa tre manader, fran en utstationerings forsta dag, under vilken denna regel ej gallde. Detta blev
dock en het stridsfraga nar forslaget 1991 skickades till Europaparlamentet for en forsta lasning, och
kritiserades av de olika arbetstagarorganisationerna. En koalition av kristdemokrater och socialdemokrater
kravde att denna tidsfrist helt slopades, en position parlament konsekvent vidholl hela antagningsprocessen
igenom.’” En annan viktig fréga blev pd vilket sétt direktivet skulle implementeras i lander dar man
reglerade 16nebildningen genom olika former av kollektivavtal, och dar allménférklaring av kollektivavtal
var omojligt eller séllsynt. 1 och med att det blev allt tydligare att det inte skulle kunna ga att fa nagot danskt
"ja" till Maastrichtférdraget utan att Danmarks kollektivavtalsmodell garanterades, hade dock kommissionen
inget annat val an att boja sig pa den punkten. Nar det géllde tidsfristen for minimilén-kraven blev dock
dragkampen hardare. Kommissionen stod till en borjan pa sig i sitt krav pa en tremanadersfrist, da man ansag
att en sadan kravdes for att behalla balansen mellan de tva principerna om fri rérlighet for tjanster och om en
rattvis marknad. Oenigheten gjorde att processen drog ut pa tiden, och forslaget lag kvar pa parlamentets
"bord" i flera ar. Inte férens den tredje Delors-kommissionen tilltrade kunde en kompromiss om en manads
tidsfrist till stand.*®

Under denna period 6kade dock medlemsstaternas regeringars intresse for fragan, och deras direkta
inblandning i utformandet av direktivet. Medan forslaget 1ag hos parlamentet var det till en borjan endast
Belgien som officiellt uttalade ett reservationslost stod for slopandet av tidsgransen. EFBWW
vidarebefordrade dock indikationer till Kommissionen pa att atminstone Danmark, Frankrike och Luxemburg
pa sikt skulle stalla sig pa Belgiens sida. Skalet till att man var motstandare till alla former av tidsfrister var
helt enkelt att aven den minsta tidsfrist skulle, i kombination med svarigheterna att 6vervaka efterlevnaden
av reglerna, skapa ett utrymme for I6nedumpning. Kommissionen menade dock att en total strykning av
tidsgransen skulle gora det oméjligt att f& igenom férslaget i radet.’”®

4.3 Férhandlingar i Radet™?

Radet borjade debatterade kommissionens forslag i september 1991. Det stod da klart att de flesta
medlemsstaters regeringar var positiva till ambitionen i forslaget, forutom Portugals och Storbritanniens,
aven om inte alla medlemsstater uttryckte nagon entydig position. Storbritannien och Portugal var dessutom
ordférandelander i radet under forsta respektive andra halvaret 1992, och utnyttjade denna position till att
forhala behandlandet av direktivet. Detta var nadgot som dven Grekland, vilket dven det tillhdrde de mer
skeptiska medlemmarna, skulle komma att gora under sitt ordférandeskap under forsta halvan 1994. Under
1993 hdll dock forst Danmark och sedan Belgien i ordférandeklubban, och under denna period debatterades
ocksa fragan.

Skiljelinjerna i radet gick framst langst ekonomisk-politiska linjer, och snart utkristalliserade sig tre
grupperingar av medlemsstater. Till den forsta gruppen horde de lander som hade relativt laga l6nenivaer
inom de branscher dér utstationeringen forvantades véxa, och som forvantades bli sandarlander, det vill séga
sadana som arbetstagare utstationerades fran. Till denna grupp horde Storbritannien och Portugal. Dessa
landers regeringar ville att deras inhemska foretag skulle kunna utnyttja denna konkurrensférdel pa den
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europeiska marknaden, och var ddarmed emot en reglering som skulle tvinga dom att anpassa sig till
I6nenivaerna i mottagarlanderna (sddana lander som arbetstagare utstationerades till).

Den andra gruppen, mottagarlanderna, hade hdga inhemska l6nenivaer och ville skydda dels sina
inhemska lonebildningssystem fran press utifran, och dels sina inhemska féretag fran utlandsk
laglonekonkurrens. Till denna grupp hérde Danmark, Belgien, Nederlanderna, Luxemburg och Frankrike.
Aven Tyskland kan riknas till denna grupp, men dess position var till en borjan mindre entydig.

Den tredje gruppen placerade sig i mitten, och for dessa lander radde det mer av en balans mellan
ekonomiska fordelar och nackdelar att vanta av ett direktiv. Dessa lander hade inte lika mycket att vinna pa
en fri utstationering som Storbritannien och Portugal, men forordade anda mer av den mittenposition
Kommissionens ursprungsférslag var ett exempel p& (med tidsfrister etc.)."* Till denna grupp hérde Italien,
Grekland, Spanien och Irland.

Skiljelinjerna mellan tva principer, frineten att tillhandahalla tjanster respektive en rattvis marknad,
smalter nu samman med medlemsstaternas ekonomisk-politiska position pa den relevanta marknaden.
Mottagarlédnderna séger sig forsvarar principen om en rattvis marknad, medan séndarldnderna hanvisar till
principen om friheten att tillhandahalla tjanster.

Rostfordelningen i radet sag vid denna tidpunkt ut sa har:

Frankrike, Tyskland, Italien, Storbritannien: 10 roster
Spanien: 8 roster

Belgien, Grekland, Nederlanderna, Portugal: 5
Danmark, Irland: 3

Luxemburg: 2

Totalt fanns det 76 roster, och det kravdes en kvalificerad majoritet pa 54 roster for att driva igenom ett
forslag. Séledes kravdes det 23 roster for att blockera ett forslag.™*? Storbritannien och Portugal forfogade
tillsammans Gver 15 roster, och kunde alltsa inte ensamma blockera forslaget. Samtidigt kunde inte heller
mottagarlandera ensamma driva igenom forslaget, da de tillsammans endast forfogade over 25 roster,
alternativt 35 med Tyskland. Mittengruppen forfogade slutligen éver de resterande 26 rdsterna, och
avgorande blev darmed hur Tyskland samt mittengruppen kom att stélla sig.

Tyskland utgjorde ett undantag fran de annars relativt entydiga nationella positionerna. Landet
styrdes vid den har tiden av en koalition mellan CDU och FDP, déar det mer liberala FDP kontrollerade
Ekonomiministeriet, och genom det i betydande grad influerade Tysklands COREPER-representation. FDP
hade dessutom starka band till den tyska nationella arbetsgivarféreningen BDA, och tillsamman forfaktade
de principen om fri tjansteutdvning. CDU daremot efterstravade ett direktiv, inte bara for att skydda den
Tyska arbetsmarknadsmodellen, utan ocksa for att kontrollera sin koalitionspartner FDP. De tyska
arbetstagarorganisationerna ville dven de ha ett direktiv.**®

Nar Tyskland tog 6ver ordforandeskapet under andra halvaret 1994 sa hade Tysklands byggbransch
drabbats av en ekonomisk nedgang, och bade de tyska facken och arbetsgivarorganisationerna inom denna
sektor forordade nu en reglering pa Europaniva. Man lyckades dven dvertyga BDA att acceptera en reglering
specifik for byggsektorn pa Europaniva. Under det tyska ordférandeskapet lanserades darfor en kompromiss,
for att bryta dodlaget i radet. Denna gick ut pa att infora ett direktiv som i princip begransade sig till
byggsektorn, och dar minimilonen skulle gélla utan tidsgrans. Daremot skulle l6nenivaer etablerade i
kollektivavtal omfattas av en tidsfrist pa tva veckor. Kompromissen var grundad i den tyska inhemska
politiken, men var dven amnad att locka Gver nagra medlemsstater fran mittengruppen till sandargruppen.
Forsoket misslyckades dock, da Frankrike, Belgien, Nederlanderna och Luxemburg holl fast vid sitt
motstand mot alla sorters tidsfrister, medan Kommissionen motsatte sig ett borttagande av dessa. Tyskland
forsokte dven att infora en "Oppen lista" pa vilka branscher som skulle omfattas av direktivet, vilket alltsa
innebar att medlemsstaterna nationellt kunde expandera direktivets omfang och vilka omraden som skulle
omfattas av det, vilket bland annat Danmark forordade. Aterigen aterkom den rédande skiljelinjen:
Storbritannien med flera motsatte sig 6ppna listor, och ville helst ha inte ha nagot direktiv alls, alternativt ett

111 Se aven Kolehmainen (2002) s. 155
112 Nugent (1989) s. 102; Nugent (2003) s. 168-169
113 Hellsten (2006) s. 19-20; Kolehmainen (2002) s. 155

27



mycket restriktivt sddant. Samtidigt forholl sig Belgien kritiskt till forslaget, dd man tycker att det hade
anpassats fér mycket for mitten.™**

Under varen 1995 gjorde davarande ordférandeland Frankrikes regering ett nytt forsok att driva
igenom direktivet. De nya medlemsstaterna Sverige, Finland och Osterrike sallar sig till mottagarlanderna
och starker denna grupp. | motsats till det tyska lanserade dock den franska regeringen ett forslag som Iag
narmare dess egna preferenser dn mitten, dar den viktigaste punkten var en frivillig enmanads-tidsfrist,
vilken alltsa respektive mottagarland sjalv fick vélja om de ville implementera eller gj. Inte heller denna gang
brots dodlaget. Dock blev det genom férhandlingarna klart att det fanns en QMV-majoritet for alla
direktivets punkter, frutom tidsfristen.*

Efter flera ars dodlage i radet naddes slutligen en kompromiss under det italienska ordférandeskapet
under varen 1996. Fran de franska ordférandeskapet plockade man med sig idén om en Gppen lista pa
omraden som omfattades av den harda karnan, som under vissa villkor kunde expanderas nationellt. Man
inkluderade aven en mojlighet for att kunna anvanda bade allméanférklarade kollektivavtal och kollektivavtal
som omfattade i princip hela den berorda sektorn for att implementera direktivet, sa lange dessa inte
diskriminerade mot utlandska aktorer. Tidsfrist-problemet 0stes genom att tidsfristen i princip togs bort
samtidigt som en majlighet introducerades for medlemsstaterna att enskilt och i samrad med fack och
arbetsgivarorganisationer inféra en tidsfrist om en manad. Slutligen infordes en tidsgrans for minimiloner
och semesterersattning om atta dagar for "arbete... i samband med en forsta montering och/eller en forsta
installation"™®, en lésning specialdesignad for de ltalienska, Irlandska och andra mittenregeringarnas
onskemal. Mycket utav de da aterkommande stridsfragorna lamnades pa sa vis at medlemsstaterna att
bestdmma sjalva, p& nationell niva och tillsammans med de nationella sociala partnerna.**’

En grundlaggande anledning till att kompromissen kom till stand var att under de fem-sex ar som
gatt sedan processen startade sa hade flera utav mittenlanderna borjat fa problem med utstationering fran
andra lander, vilket gjorde att deras incitament for att blockera ett beslut minskade Gver tid. Samtidigt hade
flera lander, medan forhandlingsprocessen pagick, vidtagit en rad nationella atgarder for att begransa skadan
av status quo sa mycket som majligt, vilket ocksa minskade fortjansten av status quo for mittengruppen i den
utstrackning de var séndarlander.

Under ett informellt mote i mars 1996 fattades sa ett beslut om att genomféra direktivet med
kvalificerad majoritet, da endast Storbritannien rostade emot, och Portugal lade ner sin rost (vilket i radet i
praktiken har samma effekt som att rosta emot). Parlamentet och kommissionen hade dock inte &ndrat
uppfattning och var bada relativt missndjda med kompromissen, men man insag att ett forslag narmare ens
preferenser aldrig skulle ga igenom i radet. Efter en strid mellan Parlamentet och radet angaende tillgangen
till vissa protokoll, kunde direktivet s& slutligen antas i december 1996."*® Direktivet ans&gs vara

...an "umbrella" which protects national labour law standards and unilateral posted
workers legislation in different countries. It provides a shield against legal action of the
Commission or the [EUD] that might be initiated by employers from low-wage countries
that feel discriminated against by the obligation to pay host country wages. Political
actors explicitly expected that a European directive that precisely defined the
consequences of [EUD] jurisdiction and partly clarified or corrected it would not be
overruled by the [EUD].**®

| nasta kapitel skall vi dock se hur direktivet i en serie rattsfall far en betydelse som pa flera avgérande
punkter skiljer sig fran den uppgorelse vi har har beskrivit.

4.4 Kort LIG-analys

Historien kring PWD rimmar s& har langt val med LIGs forklaringsmodeller. Processen initieras visserligen
av en transnationell fackorganisation, och Kommissionen &r under den forsta tiden den viktigaste aktoren.
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Inom de paneuropeiska arbetsmarknadsorganisationerna framtrader dock snart splittringar mellan
medlemsorganisationer fran olika lander, och snart star det klart att det ar avgorande vilken stéallning ens
respektive land har pa den relevanta marknaden.

Medlemsstaterna engagerar sig i fragan forst efter Rush Portugesa, men darefter dominerar de hela
processen. Som LIG forutspdr s& ar position pd den relevanta marknaden och den assymetriska
interdependensen avgoérande for medlemsstaternas preferenser. Problematiken kommer ursprungligen ur
externaliteter fran olika landers inhemska arbetsmarknadssystem och I6nebildningssystem, framst skillnaden
i loner medlemsstaterna emellan. En mer djupgaende analys av hur relationerna mellan nationella
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer och deras respektive regeringar format medlemsstaternas
preferenser utdt har det har inte funnits plats for, i de fall dar dessa varit oense verkar dock positionen pa
marknaden, det vill s&ga om landet &r sandar- eller mottagarland, varit avgérande.

| forhandlingsspelet i Radet blir det dragkamp kring mittengruppen, vilken ocksé i och med att dess
preferenser ligger narmare status quo &n mottagargruppens har en stark forhandlingsposition gentemot
denna. Resultat blir de skraddarsydda artiklarna kring specifika tidsfrister for installationsarbeten, en quid
pro quo for mittengruppens allians med mottagargruppen. De Ovriga Overstatliga institutionerna,
Europaparlamentet och Kommissionen, spelar en viktig men i slutandan sekundar roll, da de pa alla
avgorande punkter far ge vika for medlemsstaternas uppgorelse. En intressant roll spelas dock av
ordférandeskapet i Radet, vilket utnyttjas for att forhala respektive att driva pa processen, beroende pa
ordférandelandets preferenser.

Né&r det kommer till institutionell utformning var behovet av trovardiga forpliktelser mindre relevant
da mottagarlanderna framst var intresserade av skydda sina egna inhemska arbetsmarknadssystem, och
mindre av hur sdndarldnderna i évrigt organiserade de sina. Resultatet blev ett direktiv som var &mnat att ge
ett medel att skydda sina system till den som ville, da uppgorelsen framst gick ut pa att sla fast
vardlandsprincipen. Det fanns saledes inga forpliktelser fran sandargruppen som behdvdes gora trovardiga,
och dérmed gavs relativt fria hander i hur medlemsstaterna ville anvanda sig av det skyddande paraply som
omnamndes i citatet ovan.

Kortfattat sa & PWD ett klassiskt LI1G-fall sa gott som nagot. Avgorande for dess utformning var den
ekonomiska politiken, assymetriska interdependensen och medlemsstaternas preferenser och férhandlingar. |
nista kapitel skall dess ’fordndring” i EUD analyseras.
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Kapitel 5: Domarna

5.1 C-165/98: Brottmal mot André Mazzoleni och Inter Surveillance Assistance SARL,
civilrattsligt ansvarig

Det forsta fallet som refererade till Utstationeringsdirektivet var fallet Mazzoleni*®, vilket nddde EUD 1998
som ett begdrande om férhandsavgorande fran en domstol i Belgien och rorde ett antal arbetare anstéllda
som sékerhetsvakter av foretaget Inter Surveillance Assistance SARL (vilket foretraddes av Mazzoleni i
egenskap av direktor). Foretaget var etablerat i Frankrike, men hade utfort en del av sitt arbete i Belgien. For
arbetet i Belgien hade de ber6rda arbetarna dock fatt en 16n som lag under den lagstadgade Belgiska
minimildnen, och darfér hade belgiska myndigheter dragit Mazzoleni infor Belgisk domstol.

Den Belgiska domstolen stallde tva fragor till EUD. Den forsta rorde huruvida PWDs bestammelser
gallde for arbetstagare anstéllda i gransomraden, vilka utforde en del utav sitt arbete under kortare perioder
pa andra sidan berorda grans. Eftersom implementeringstiden for direktivet inte hade gatt ut under den
period som det berorda arbetet utfordes, sa menade dock EUD att direktivets bestammelser har inte var
relevanta. Man sade dock att ”de hypotetiska omstédndigheter som anges i den forsta fragan skall emellertid
beaktas vid bedémningen av den andra fragan™*?, vilken rérde huruvida artikel 49'? och 50’ EG (dar
principen om friheten att tillhandahalla tjanster slas fast)

strider mot att en medlemsstat, pa grund av tvingande hansyn till allméanintresset, foreskriver att
dess lagstiftning eller nationella kollektivavtal rérande minimilén skall foljas av alla foretag
fran andra medlemsstater vilka, dven tillfalligt, later personer utéva forvarvsarbete inom den
forstnamnda medlemsstatens territorium...**

Det intressanta har ar att EUD forst konstaterar att PWD inte var relevant, for att sedan ga vidare med att
uppratthalla de obiter dictum-principer som sjélva direktivet i mant och mycket var en bekraftelse av fran
Rédets sida. Med hanvisning till tidigare rattspraxis p& omradet'? konstaterar EUD namligen att

artikel [49]'% i fordraget [innebér] inte bara att det ar nddvandigt att avskaffa all form av
diskriminering pa grund av nationalitet av tjansteforetag som é&r etablerade i andra
medlemsstater utan aven att det ar nédvandigt att avskaffa varje inskrankning - dven om den &r
tillamplig pa inhemska tjansteforetag och tjansteforetag fran andra medlemsstater utan
atskillnad - som innebar att tjanster som tillhandahalls av ett tjansteféretag som ar etablerat i en
annan medlemsstat, dar detta foretag lagligen utfor liknande tjanster, forbjuds, hindras eller blir
mindre attraktiva.'?’

Risken, sa som EUD sag det, ar att om utlandska aktorer maste anpassa sig till allt for krangliga regelsystem
sa kommer eventuella konkurrensfordelar snabbt att neutraliseras och den ekonomiska integrationen pa den
gemensamma marknaden att stagnera. Man konstaterar dock &ven att den fordragsfasta frineten att
tillhandahalla tjinster kan inskrinkas “genom regler som grundas pa tvingande héansyn till
allmanintresset™ %, och att skyddet for arbetstagare &r ett legitimt sdant. Alla sddana inskrankningar maste

120C-165/98 Brottmal mot André Mazzoleni och Inter Surveillance Assistance SARL, civilrattsligt ansvarig, i narvaro av: Eric
Guillaume m.fl..
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dock vara proportionerliga till de mal man amnar uppnd, samt galla lika for alla som ar verksamma inom
statens territorium.129

| det aktuella fallet konstaterar EUD att proportionalitetsfragan framst ror huruvida de franska
arbetarnas situation sett ur ett helhetsperspektiv, dar man aven tar hansyn till skattesystem, tillgang till
offentliga valfardssystem, etc., verkligen var samre an de belgiska arbetarna. EUD fragar om inskrankningen
av artikel 49 och 50 stod i proportion till deras eventuella nackdel relativt de belgiska arbetarnas, om man
tittade pa fler faktorer dn bara 16n, men besvarar inte sjalv fragan. Istéllet konstaterar man att ’det ankommer
foljaktligen pa de nationella myndigheterna i vardmedlemsstaten att faststalla om och i vilken utstrackning
tillampningen av en nationell lagstiftning som infor en minimilon pa ett sadant foretag ar proportionerlig nar
det galler att sakerstélla skyddet for de berorda arbetstagarna.”**

5.2 C-164/99: Portugaia Construcgtes Ld?.

Principerna fran artikel 49 och 50 stalldes dven har mot malet att skydda arbetstagare, och &ven har togs
PWD upp men konstaterades vara ej giltigt. Den har gangen géllde de ett Portugisiskt foretag som
utstationerat byggarbetare till Tyskland, och sedan betalat I6nenivaer under den kollektivavtalsenliga
minimilonen, och darefter alagts att betala mellanskillnaden, vilket man sedan bestridit i tysk domstol.
Villkoren for det stdd som EUD uttalat for minimiléner och liknande bestdmmelser som inskrénkningar i
ratten att tillhandahalla tjanster fortydligades har.

Portugaia papekade namligen tva forhallanden som skapade tveksamhet kring de tyska
inskrankningarnas 6verensstammelse med artikel 49 och 50. For det forsta kan enskilda foretag pa lokal niva
stifta avtal som asidosatter de kollektivavtalsbestamda minimilonerna, en majlighet som i praktiken inte
finns for utlandska foretag. Detta ogillades av EUD, vilken aterknot till en sedan lange etablerad princip
gallande inskrankningar av de fyra ekonomiska friheterna. Sadana maste namligen konstrueras pa ett sétt sa
att de behandlar alla EU-medborgare lika, bade i teori och praktik. Det ar alltsa inte tillatet for Tyskland att
stifta lagar som inskranker de Fyra Friheterna pa ett sadant satt att tyska foretag far konkurrensfordelar pa
den tyska marknaden i jamfarelse med foretag fran andra EU-medlemsstater.

Det andra forhallandet som papekades av Portugaia var att det i den relevanta Tyska lagstiftningen
framkom att det var lagstiftarens avsikt att ”skydda den nationella byggsektorn och att minska arbetslosheten
i syfte att undvika sociala spanningar.”**" Detta var inte en acceptabel motivering enligt EUD. Generella
ekonomiska hansyn som att skydda en viss sektor eller motverka arbetslGshet ar inte exempel pa regler som
grundas pa tvingande hansyn till allmanintresset. Forenklat kan man uttrycka det sa att nationella regler for
arbetsmarknaden som inskranker de fyra friheterna inte far utformas sa att de skyddar specifikt tyska
arbetare, de maste istdllet utformas sa att de skyddar alla arbetstagare som utfor arbete i Tyskland. Sa som
EUD uttrycker det sa maste berdrda regler utgora en fordel for de arbetare som det konkreta fallet ror, det vill
séga i det hér fallet de Portugisiska arbetarna.

* * *

| dessa tva fall, inkomna till EUD efter att beslutet om PWD fattats i R&det men innan det att dess
implementeringstid 16pt ut, kan vi saledes skonja flera utav de principer vilka EUD tar hansyn till nar de
kommer till de problemomraden vilka direktivet ror. For det forsta ser vi att EUD menar att skydd for
arbetares intressen, genom Kollektivavtal eller lagstiftning, &r principiellt godtagbara grunder for
inskrankande av friheterna som etableras i artikel 49 och 50 EG. Dessa bestimmelser maste dock sta i
proportion till inskrankningarna, samt framférallt skydda arbetstagare inom det specifika landet generellt till
skillnad fran att skydda inhemska arbetstagare fran konkurrens fran utlandska sadana.

129 C-165/98 punkt 25-27
130 C-165/98 punkt 41
131 C-165/98 punkt 25
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5.3 C-341/05 : Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska
Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1 Byggettan och Svenska Elektrikerférbundet

Laval var ett lettiskt foretag vilket under 2004 utstationerade 35 byggarbetare for att bland annat konstruera
en skola i Valxhom. Laval kontaktades av Byggettan, Svenska Byggnadsarbetareférbundet (Byggnads)
avdelning for Stockholm och Gotland. Byggnads begdrde att Laval skulle ansluta sig till kollektivavtalet
mellan Byggnads och arbetsgivarorganisationen Sveriges Byggnadsindustrier (Byggnadsavtalet) vad géllde
de utstationerade arbetarna i Vaxholm, och garantera dessa en I6n pa 145 SEK per timme. Lonesumman var
baserad pa lonestatistik fran stockholmsregionen for de relevanta yrkesgrupperna fran forsta kvartalet 2004.

Forhandlingarna brast samman och Byggnads varslade om stridsatgarder i oktober 2004. Blockad av
arbetsplatsen tradde i kraft den 2 november och innebar att arbetet gjordes omdjligt. Under
medlingsforhandlingar vid Arbetsdomstolen (AD) i december erbjod Byggettan Laval aterigen att skriva pa
kollektivavtalet, vilket skulle innebara att stridsatgarderna avbrots. Denna gang skulle dock
Ioneférhandlingar inledas efter undertecknandet. Laval avbdjde med hanvisning till att detta gjorde det
omodjligt for foretaget att forutse vilka 1oneskyldigheter undertecknandet skulle innebéra.

Darefter intensifierades stridsatgarderna. Svenska Elektrikerforbundet vidtog sympatiatgarder, och
vid jul reste arbetstagarna hem till Lettland varifran de inte aterkom. Under forsta kvartalet 2005 upphévdes
kontraktet mellan Laval**? och Vaxholms Stad och Laval férsattes i konkurs. Laval vackte talan i AD mot
Byggettan, Byggnads och Svenska Elektrikerforbundet i december 2004, och yrkade pa att AD skulle hava
stridsatgarderna, samt att facken skulle betala skadestand till Laval. 1 och med att kontraktet och
stridsatgarderna avbrots i samband med Lavals konkurs under 2005, sa kvarstod darefter endast
skadestandsfragan.'®

AD skickade i sin tur in en begaran om forhandsavgorande till EUD, och stéllde tva fragor. Den
forsta rorde huruvida det ar forenligt med EG-fordragets regler om fri rorlighet for varor och tjanster (artikel
49) samt med PWD att ett fack i Sverige vidtar stridsatgarder s som blockad for att forma ett utlandskt
foretag att teckna ett kollektivavta av den typ som Byggnadsavtalet innebar. Den andra rorde de svenska sa
kallad lex Britannia-reglerna, men denna del av domen kommer jag ej berora da den inte rér PWD
specifikt.** AD frgade EUD om dessa regler var forenliga med EG-fordraget samt PWD.

Laval-fallet skiljer sig i flera viktiga avseenden fran de tva ovan berérda fallen. For det forsta har
implementeringstiden for PWD gatt ut, vilket innebar att EUD nu anser det vara relevant. For det andra har
EU utvidgats, 10 nya medlemsstater har tillkommit och med dem 10 nya domare i EUD. For det tredje
vackte Laval-fallet betydligt storre intresse hos medlemsstaterna. Férutom Sverige och Lettland sa skickade
13 medlemsstater'®® in observationer till EUD.

Besvarandet av den forsta fragan delades av EUD upp i tre delar. Den forsta ror huruvida Byggnads
I6nekrav har stdd i Utstationeringsdirektivet, den andra huruvida man genom kollektivavtal kan stalla hogre
krav eller krav pa andra omraden &n de som specificeras i Utstationeringsdirektivet. Den tredje fragan ror
inte direktivet, istallet provas har de fackliga stridsatgarderna utifran artikel 49, vilken forbjuder
“inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjédnster inom gemenskapen ... betrdffande medborgare i
medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom gemenskapen 4n mottagaren av tjansten.”*°

Grundproblemet i den forsta delfragan ar att Sverige inte har nagon lagstiftad minimilon, och inget
system for att genom lag allméngiltigforklara kollektivavtal (6vriga punkter i direktivet ar dock
lagreglerade). Som vi sag i kapitel fyra inkluderades dock pa Sveriges och Danmarks begédran majligheten
for en medlemsstat att utga fran kollektivavtal eller skiljedomar, som géller allmént for alla likartade féretag
inom den aktuella sektorn, eller fran kollektivavtal, som har ingatts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell nivd och som giller inom hela det nationella territoriet.”*®

132 Mer exakt var kontraktet uppréttat mellan ett dotterbolag till Laval och Stockholms stad.

133 C-341/05 punkt 27-39

134 C-341/05 punkt 40 Specifikt sa innebar lex Brittania att forbudet att vidta stridsatgarder endast galler nar en organisation vidtar
sddana med anledning av arbetsférhallanden vilka MBL ar direkt tillamplig pa. Eftersom MBL inte ar tillamplig pa
arbetsforhallanden i andra lander, galler heller inte forbudet stridsatgarder mot foretag som ar tillfalligt verksamma i Sverige och
har med sig egen arbetskraft.

135 Belgien, Tjeckien, Danmark, Tyskland, Estland, Spanien, Frankrike, Irland, Litauen, Osterrike, Polen, Finland och
Storbritannien.

136 Artikel 49 EG

137 C-341/05 punkt 65
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EUD menade dock att den mdjligheten inte kan anvandas annat 4n om medlemsstaten sa har beslutat och
det vid tillampningen av kollektivavtalen pa de foretag som utstationerar arbetstagare garanteras att dessa
foretag ... behandlas pd samma sétt som de inhemska foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella
arbetet som befinner sig i en likartad situation.”*® D4 inget s&dant beslut formellt fattats i Sverige, i form av
lag eller liknande, och ingen garanti for den namnda likabehandlingen etablerats, s3 menade EUD att denna
bestiammelse, som vi tidigare sétt inkluderades i direktivet mer eller mindre for att specifikt anpassa
direktivet till de svenska och danska kollektivavtalssystemen, inte gick att anvanda.™

Samtidigt uppméarksammade EUD ”att de svenska myndigheterna har anfortrott arbetsmarknadens
parter uppgiften att genom kollektivavtal faststélla vilka I6ner som de inhemska foretagen skall betala till
sina arbetstagare och att detta system, for byggforetagens vidkommande, innebdr att forhandlingar skall
genomforas fran fall till fall, pd arbetsplatsen och med beaktande av de anstélldas kvalifikationer och
arbetsuppgifter.”**® De l6ner som i det aktuella fallet faststéllts p& detta sétt &r dock inte minimiléner, och
darfor kan facken och Sverige som medlemsstat enligt EUD inte stédja sig pa direktivet i dessa krav. EUD
sammanfattar problematiken sa har:

En medlemsstat i vilken minimiloner inte bestams pa ndgot av de satt som anges i
[utstationeringsdirektivet] har inte en pa direktivet grundad ratt att alagga foretag som ar
etablerade i andra medlemsstater att i samband med tillhandahallande av tjanster éver granserna
forhandla fran fall till fall, pa arbetsplatsen och med beaktande av de anstalldas kvalifikationer
och arbetsuppgifter, for att fa vetskap om vilken 16n foretagen skall betala till de arbetstagare
som de utstationerar.**!

EUD underkanner alltsa inte principiellt de tillagg som inkluderades i utstationeringsdirektivet pa Sveriges
och Danmarks begéran for att tillgodose kollektivavtalssystemens roll i 16nebildningen. EUD anser dock att
detta kraver en mer genomgaende implementering for att garantera att utstationerande foretag kan agera
inom Sverige pa lika villkor som inhemska. Framforallt maste det vara tydligare vilken 16neniva som galler.

Nar det galler de krav som inte ror 16nen specifikt reagerar EUD pa att Byggnadsavtalet innehaller
bestdmmelser kring det som kallas “tilldggsoren” och “sdrskilt tilldgg bygg”, dir arbetsgivaren forpliktigas
att betala en viss procentsats av 16nen dels till Byggnads for att bekosta deras I16negranskning och dels till ett
forsakringsbolag vilket ger vissa forsakringar till medlemmarna i Byggnads.*** Dessutom innehaller
Byggnadsavtalet bestammelser kring arbetstid och semester som ar formanligare an vad som anges i svensk
lag.**® Enligt EUD ligger de forstnamnda kraven utanfor den harda kérnan, och de sistnamnda pé en nivé
”6ver” den som anges i den harda kdrnan. Nu anger inte direktivet i sig nagra exakta nivaer, men EUD menar
har att Byggnadsavtalets bestammelser ligger Gver den harda karnans sa som den har implementerats i
svensk lag.***

Nar det géller de krav som ligger utanfor den harda karnan, sa finns det finns dock i direktivet en
artikel, 3.10, vilken séger att PWD inte “hindrar inte att medlemsstaterna, i enlighet med fordraget, pé
samma villkor alagger de nationella foretagen och foretagen fran andra medlemsstater arbets- och
anstallningsvillkor pa andra omraden &n de som anges i punkt 1 forsta stycket om bestammelserna ror ordre
public”.*** Vad &r da bestammelser som rér ordre public? Kortfattat kan man siga att de ir “tvingande regler
som ror grunderna for den nationella rittsordningen”*®. EUD slar namligen fast att dd arbetsmarknadens
parter inte &r offentligrattsliga organ, s& kan de inte dberopa skal som rér ordre public.**’ Expansionen av den
harda karnan kan alltsa enligt EUD inte goras av andra an (medlems)staterna.

Samma grundproblem aterkommer i resonemanget kring de nivaer i Byggnadsavtalet vilka ligger
over de som anges i svensk lag. EUD slar fast att

138 C-341/05 punkt 66

139 C-341/05 punkt 62-69

140 C-341/05 punkt 69

141 C-341/05 punkt 71

142 C-341/05 punkt 20, 83

143 C-341/05 Punkt 19

144 C-341/05 punkt 73-85

145 Direktiv 96/71/EG Artikel 3.10
146 Ahlberg (2008) s. 1059-1060
147 C-341/05 punkt 84
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[Utstationeringsdirektivet] kan likval inte tolkas sa, att det ger vardmedlemsstaten maojlighet att
for tillhandahallande av tjanster pa dess territorium kréva att arbets- och anstallningsvillkor som
gar utdver de tvingande reglerna for minimiskydd iakttas. Vad géller de omraden som anges i
[den harda karnan] foreskrivs .. namligen uttryckligen vilken skyddsniva som
vardmedlemsstaten far krava att foretag som &r etablerade i andra medlemsstater skall iaktta i
forhallande till de arbetstagare som de utstationerar inom dess territorium. En sadan tolkning
skulle dessutom innebéra att direktivet forlorade sin andamalsenliga verkan. Den skyddsniva
som skall garanteras arbetstagare som utstationeras inom vardmedlemsstatens territorium &r
saledes i princip begransad till den skyddsniva som féreskrivs i [den harda kdrnan sa som den
implementerats], savida inte arbetstagarna redan har formanligare arbets- och
anstallningsvillkor pa de omraden som anges i denna bestammelse enligt lag eller kollektivavtal
i ursprungsmedlemsstaten.'*®

Medlemsstaterna kan alltsa definiera vilka nivaer som skall galla pa de omraden som réknas upp inom den
harda karnan. Men pa samma satt som arbetsmarknadens partier i och med att de inte ar offentligrattsliga
organ inte kan aberopa ordre public for expansion av den harda karnan, s& kan de inte heller enligt EUD
krava hogre nivaer dn de som redan slagits fast i implementeringen av direktivet, det vill séga i svensk lag.
EUD verkar havda att antingen far utstationeringsdirektivets bestammelser implementeras genom
kollektivavtal, som med I6nenivaerna i Sverige, eller genom lag. Nar val en miniminiva ar definierad pa
endera vis sa kan inte de fackliga organisationerna kréva att utstationerande foretag skall lagga sig Gver
denna niva.

Slutligen staller sa EUD de fordragsfasta principerna om fri rorlighet for tjanster (artikel 49) mot
ratten att vidta fackliga stridsitgirder, vilken enligt EUD ”skall erkdnnas som en grundlidggande rattighet
som utgor en integrerad del av de allmé@nna principerna for gemenskapsrétten, vars efterlevnad sakerstélls av
domstolen”™*.

Den danska och svenska regeringen papekade har att EU enligt Nice-fordraget inte ar behorig att
reglera ratten att vidta fackliga stridsatgarder. EUD svarade med att det visserligen var sant att
medlemsstaterna &r ensamt behdoriga att reglera denna rattighet, men att de enligt géllande réttspraxis “inte
desto mindre [4r] skyldiga att iaktta gemenskapsritten vid utévandet av denna behdrighet.”**® EUD fortsétter
och verkar mena att just darfor att ratten att vidta fackliga stridsatgarder genom en mangd proklamationer
och stadgor™ &r en integrerad del av gemenskapsratten sd méaste den vagas mot denna ratts dvriga
grundlaggande principer. Sveriges regering papekade aven att den berorde ratten atnjuter grundlagsskydd i
Sverige, genom Regeringsformen 2. kap 17 § vilken sédger att ”Forening av arbetstagare samt arbetsgivare
och forening av arbetsgivare dger ritt att vidtaga fackliga stridsatgérder...”. EUD tog hir dock fasta pa
lagtextens fortsittning, ”...om annat ¢j foljer av lag eller avtal”, och slog fast att

av det ovanstaende foljer att det forhallandet att ratten att vidta fackliga stridsatgéarder ar av
grundlaggande karaktar, inte medfor att sadana atgarder faller utanfor gemenskapsrattens
tillampningsomrade, nar de vidtas mot ett foretag som &r etablerat i en annan medlemsstat och
som utstationerar arbetstagare i samband med tillhandah&llande av tjanster dver granserna.'>

Anrtikel 49 skall ndmligen

aven iakttas nar det ar fraga om icke offentliga regleringar, som syftar till att pa ett kollektivt
satt reglera tillnandahallande av tjanster. Avskaffandet mellan medlemsstaterna av hindren for
friheten att tillhandahalla tjanster skulle namligen &ventyras, om avskaffandet av statliga hinder
kunde motverkas av hinder som foljer av att sammanslutningar och férbund som inte &r

148 C-341/05 Punkt 80-81, min kursivering. For forstaelsen av de forenklingar som gjorts med hjilp utav [ ] bér dven punkt 78-79
Ses.

149 C-341/05 punkt 91

150 C-341/05 punkt 87

151 Se C-341/05 punkt 90 for en lista

152 C-341/05 punkt 95
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offentligrattsligt reglerade utdvar sin rattsliga autonomi.**®

EUD éaterknyter sedan till samma resonemang som man forde i fallen Mazzolini och Portugaia ovan, det vill
sdga att inskrankningar kan goras i ratten att tillhandahalla tjanster 6ver granserna sa lange dessa ar amnade
att erkanna de ber6rda arbetarna rattigheter s3 som minimilon, och att inskrankningarna ar proportionerliga
till malen.”™ Samtidigt sldr man &terigen fast att inskrankningar kan goras om de &r motiverade av
“tvingande hénsyn till allménintresset™. Vad géller allmanintresset slar EUD forst fast att det star
medlemsstaterna fritt att med lampliga medel sakerstalla att bestammelser sa som minimilon galler for alla
féretag och arbetstagare inom dess territorium.**® EUD menar dock att

Sadana fackliga stridsatgarder som de som ar féremal for prévning i malet ... kan emellertid inte
anses vara motiverade utifrdn [allmanintresset], nar stridsatgarderna syftar till att forma ett
foretag som ar etablerat i en annan medlemsstat att genomfora loneférhandlingar i ett nationellt
sammanhang som kannetecknas av att det inte finns nagra bestimmelser, av nagot slag, som &r
tillrackligt preciserade och tillgangliga, sa att det inte for ett sadant foretag i praktiken blir
omojligt eller orimligt svart att fa kannedom om de skyldigheter i fraga om minimilén som
&ligger foretaget.™

EUD anser sig alltsa aterigen forsvara principen, men kritiserar det satt pa vilket problematiken hanteras
inom den svenska modellen.

Vad géller de berorda arbetarnas rattigheter, sa slar EUD forst fast principen att ”en blockad som en
facklig organisation i vardmedlemsstaten vidtar i syfte att garantera arbetstagare, som utstationerats i
samband med tillhandahallande av tjanster dver granserna, arbets- och anstallningsvillkor som faststéllts pa
en viss nivé i princip har som dndamal att skydda arbetstagare.”™® | det konkreta fallet menar dock EUD att
de skyldigheter som Laval skulle komma att alaggas i och med anslutningen till Byggnadsavtalet gick utver
arbets- och anstéllningsvillkor som skulle komma de bertrda arbetstagarna till gagn, i och med att avgifterna
till det ovan namnda forsékringsbolaget och Byggnads lénegranskning inte kunde anses innebéra nagra
rattigheter eller béttre villkor for utstationerade arbetare.*

Darefter blir dock EUD mer svartolkad, och det pa en for oss central punkt. EUD menar att det finns
ytterliggare ett skal till att de i fallet berorda stridsatgarderna inte kan anses vara motiverade utifran
andamalet att skydda arbetstagarna, namligen att

arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster Gver
granserna ar skyldig att gentemot dessa arbetstagare iaktta en kédrna av tvingande regler for
minimiskydd i vardmedlemsstaten till foljd av den samordning som skett genom
[Utstationeringsdirektivet].'®

EUD verkar saledes ifragasatta om en stridsatgard kan motiveras med andamalet att skydda arbetstagarna, da
det redan finns ett EU-direktiv som gor detta.

* * *

EUD har saledes underminerat Radets intentioner med lagen pa flera punkter. Nar nivan for den harda karnan
vél bestamts i och med implementering i ett medlemsland, s& innebér den darefter ett ’tak” for vilka krav
som far stillas pa utstationerande foretag. Det foreligger inget hinder for avtal éver dessa nivaer, men
direktivet kan inte anvandas som en motivering av inskrankningar i de fordragsfasta rattigheterna att
tillhandahalla tjanster (artikel 49), till exempel genom fackliga atgarder.

153 C-341/05 Punkt 98

154 C-341/05 Punkt 57, 101
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Grundldaggande har ar fordragens konstitutionslika stéllning, som jag redogjorde for i kapitel 3. |
denna konstitution” finns dels de fyra friheterna (fri rorlighet for varor, tjdnster, manniskor och kapital), dels
principerna om fackliga rattigheter. Da tva konstitutionella principer kommer i konflikt, maste enligt EUD en
balans mellan dem etableras. Observera har likheten med Kommissionens position under arbetet med PWDs
utformning. I Lavaldomen blir det tydligt hur EUD ser pa forhdllandet mellan denna “’konstitution” och den
sekundara lagstiftningen, det vill sdga direktiven. En sekundar lagstiftning kan sa att sdga definiera at vilket
hall balansen skall vaga, men inte ens Radet har kompetens att med sekundar lagstiftning asidosatta
fordragens konstitutionslika priméra principer och réttigheter.

En drastisk tolkning av Laval-domen skulle saledes kunna vara att Radet enligt EUD inte har
befogenheten att uppna det skydd for de inhemska arbetsmarknadssystemen som man ville uppna i och med
PWD. Eftersom rétten att tillhandahalla tjanster inom EU garanteras av “konstitutionen”, sd kan inte
lagstiftaren bestamma om nagon ovillkorlig inskrankning av denna. Istallet maste alltid den balans EUD
patalar och Kommissionen under lagstiftningsarbetet férordade beaktas, sa lange fordragen ser ut som de gor.

En mindre drastisk tolkning skulle vara att de medlemsstater som utarbetade direktivet helt enkelt
gjorde en taktisk felbedémning nar man utformade direktivet. Annorlunda och mer detaljrikt formulerat
skulle enligt denna tolkning direktivet ha kunnat uppna sitt mal. Till exempel kan man tanka sig att EUDs
omvandling av ”golvet” till ett "tak” skulle kunna ha undvikits genom mer precisa formuleringar kring vem
som dr bemyndigad att etablera nivderna, och vad ”miniminiva” i sammanhanget innebér.

Det &r ocksa intressant pa vilket satt EUD refererar till direktivet i sin provning av stridsatgarderna
med hansyn till artikel 49. Har verkar plotsligt direktivets forekomst bli till nackdel for fack-sidan.

5.4 C-319/06: Europeiska gemenskapernas kommission mot Storhertigdémet Luxemburg

| detta mal drog Kommissionen Luxemburg infér EUD da man ansag att den lag som var é@mnad att
implementera PWD i Luxemburg, Lag av den 20 december 2002'%*, p& flera punkter brét dels mot direktivet
och dels mot artikel 49 och 50 EG.

Kommissionens forsta klagomal var att Lag av den 20 december 2002 hade expanderat den harda
karnan, vilken i den Luxemburgska implementeringen dven kom att omfatta vissa foreskrifter kring de
skriftliga anstéllningsavtalen; kring att utstationerande foretag skulle ansluta sig till de kollektiva
anstallningsavtalen; kring deltidsarbete och tidsbegrénsade anstéllningsavtal; och slutligen kring en
automatisk anpassning av 16ner till utvecklingen av levnadsomkostnaderna”, det vill sdga ett system for
automatisk anpassning av 16n for att kompensera for inflation.’®> Det andra rorde inforlivandet av
bestammelserna kring langsta arbetstid och minsta tillatna vilotid fran Utstationeringsdirektivet, dar
Luxemburg erkande att man fallerat. Det tredje gallde vissa krav pa vilka uppgifter utstationerande foretag
skulle forse de Luxemburgska myndigheterna med, krav som enligt EUD var sa luddigt formulerade att de
aventyrade rattssakerheten, och brét mot direktivet samt artikel 49 och 50. Det sista klagomalet rorde kravet
pa att varje foretag skulle forvara vissa handlingar hos ett ad hoc ombud bosatt i Luxemburg, vilket dven det
ansdgs bryta mot direktivet och férdraget.'® Det ar dock det férsta klagomélet som ar mest intressant for oss,
och det som vi har skall titta narmare pa.

Som vi tidigare sett sa kan den harda kdrnan expanderas enligt artikel 3.10 i PWD, om detta kan
motiveras med hansyn till ordre public. | Lag av den 20 december 2002 var det ocksa sa expansionen hade
motiverats. Till skillnad fran i Laval, dar expansionen av den harda kérnan gjorts av ett icke offentligrattsligt
organ, var det nu alltsd den Luxemburgska staten som expanderat den. Kommissionen menade dock att
inneboérden av ordre public inte ensidigt kunde bestimmas av en medlemsstat, “eftersom det inte stdr denna
fritt att ensidigt alagga tjansteforetag som ar etablerade i en annan medlemsstat att folja samtliga tvingande
bestammelser i sin arbetsritt.”*** EUD gick p& kommissionens linje, och menade att

Undantaget avseende ordre public utgér ..., tvartemot vad Storhertigdémet Luxemburg har
havdat, en avvikelse fran den grundlaggande principen om frihet att tillhandahalla tjanster, som

161 Officiell titel: loi du 20 décembre 2002 portant transposition de la directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16
décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services et réglementation du
contrdle de ’application du droit du travail (Mémorial A — No 154, Dec. 2002 s. 3722)
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163 C-319/06 punkt 97; passim.
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ska tolkas restriktivt och vars rackvidd inte kan bestdimmas ensidigt av varje medlemsstat.
Artikel 3.10 ... i [Utstationeringsdirektivet] utgor i direktivets sammanhang ett undantag fran
principen att [den harda karnan] innehaller en uttémmande upprakning av de omraden dar
vardmedlemsstaten kan gora gallande sin lagstiftning mot foretag som utstationerar arbetstagare
pa dess territorium. [...] 'bestammelser som ror ordre public' ska anses omfatta de tvingande
bestammelser fran vilka inga undantag kan goras och vilka, genom sin art och sitt syfte,
uppfyller tvingande krav av allménintresse. [Det] foljer av denna bestdmmelse i
[Utstationeringsdirektivet] att omstandigheten att en medlemsstat dberopar denna mojlighet till
undantag inte medfor att denna befrias fran sina skyldigheter enligt EG-fordraget, sarskilt vad
galler friheten att tillhandah&lla tjanster..."®

Aterigen gor sig den konstitutionella hierarkin av principer och rattigheter sig géllande. En medlemsstat kan
inte enligt EUD ohammat aberopa ordre public for att asidosatta den grundlaggande principen om friheten att
tillhandahalla tjanster. 1 sa fall sa skulle en utav de grundlaggande principerna i EU:s “konstitution” vara
villkorad medlemsstaternas kontinuerliga stod, vilket & orimligt om man ser pa fordragen som en
konstitution.

EUD aterkommer i domen till det faktum att Luxemburg endast konstaterar att de relevanta
foreskrifterna motiveras av hansyn till ordre public, detta motiveras aldrig, eller snarare néstan aldrig. | de
fall dar det motiveras med ambitionen att skydda arbetstagarna, sa foreligger redan samma krav pa det
utstationerande foretaget i dess hemland. Eftersom Luxemburg aldgger en administrativ bérda pa de
utstationerande foretagen for att uppna ett skydd som arbetstagarna redan i princip atnjuter, sa blir
motiveringen enligt EUD orimlig.

Samma problem aterkommer i fragan om den automatiska regleringen av I6nerna. EUD inleder med
att sla fast att da detta inte galler minimiloner, sa stods inte regleringen av PWDs hérda karna. Aven har
svarar dock Luxemburg med att atgarden ar motiverad av hansyn till ordre public, framst med malet att
bevara arbetstagarnas kopkraft och uppné arbetsfred.'*® EUD menar dock att

Storhertigdémet Luxemburg borde ..., i syfte att gora det méjligt for domstolen att bedéma om
de aktuella atgarderna var nodvandiga och proportionerliga i forhallande till malet att skydda
ordre public, ha lagt fram uppgifter som gor det majligt att avgéra om och i vilken man
foreskriften om automatisk justering av loner till levnadskostnaderna kan antas bidra till att
uppnd detta mal.*®’

Samtidigt som EUD slar ner samtliga i malet omstridda foreskrifter i den Luxemburgska lagen, sa nyanserar
man precis som i Laval-domen sina uttalanden med att sdga till exempel att “det i huvudsak stér
medlemsstaterna fritt att bestdmma vad som utgdr krav med hansyn till ordre public enligt vad som é&r
nodvindigt for landet...”™®. Det man vander sig emot &r alltsd inte argumentet i dess grundform, utan det
faktum att Luxemburg inte har delgivit EUD nagra sakuppgifter eller mer ingaende argument till stod for sin
sak. Detta gor det aterigen svart att komma fram till en mer precis tolkning av domens innebord. Hade till
exempel I6neregleringen dverlevt EUDs granskning om Luxemburg bidragit med med mer faktauppgifter?
Vad skulle det i sd fall vara for sorts uppgifter, och hur skulle en "EUD-godkdnd” koppling mellan
I6nenivaer och ordre public i sa fall se ut? Dessa fragor kan dock inte besvaras med hjalp utav domen allena.

5.5 C-346/06 Dirk Ruffert, i egenskap av konkursforvaltare for Objekt und Bauregie GmbH &
Co. KG mot Land Niedersachsen

Under hdsten 2003 fick Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG (Objekt und Bauregie) tilldelat sig ett
kontrakt av Land Niedersachsen for stomarbeten vid byggandet av en kriminalvardsanstalt i Gottingen-
Rosdorf. | Niedersachsen finns det en lag, Landesvergabegesetz Niedersachsen (L\ergabeG), som séger att

165 C-319/06 punkt 30 - 33
166 C-319/06 punkt 47 - 53
167 C-319/06 punkt 52
168 C-319/06 punkt 50
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“upphandlande myndigheter vid offentlig upphandling av byggentreprenader och lokal kollektivtrafik endast
sluta avtal med foretag som betalar sina arbetstagare samma 16n som géller enligt kollektivavtal pa orten dar
tjansten utfors.”*® Objekt und Bauregie anlitade i sin tur ett polskt féretag som underentreprendr fér vissa
tjanster. Under 2004 vécktes misstankar om att det polska foretaget betalade sina arbetare I6ner som lag
under som gallde i det relevanta kollektivavtalet, och kort dérefter havdes avtalet mellan Niedersachsen och
Objekt und Bauregie. | Landgericht Hannover (forsta domstolsinstans) fick Objekt und Bauregie betala vite
for brott mot det kontrakt som upprattats mellan dem och Niedersachsen, vars bestammelser grundade sig pa
LvergabeG, och forlorade diarmed ocksa alla fordringar p& Land Niedersachsen.'™

Domen Overklagades till Oberlandesgericht Celle, som i sin tur skickade en forfrdgan om
forhandsavgorande till EUD. Grundproblemet var aterigen huruvida LvergabeG var forenlig med artikel 49
EC, da den hindrade aktorer fran lander med lagre I6nenivaer att utnyttja denna konkurrensférdel i Tyskland.
Mer specifikt fragade Oberlandsgericht Celle om kravet att folja kollektivavtalet kunde motiveras med
hanvisning till tvingande skal av allménintresse, da det redan enligt Oberlandsgericht Celle finns en lag i
Tyskland vilken definierar vad som &r nddvandigt med hansyn till arbetstagarnas skydd. Man syftade har pa
den Tyska implementeringslagen for PWD, Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AentG), dar kravet var att
utstationerade arbetstagare skulle betalas den obligatoriska minimilénen.'™

EUD inleder sin dom med att sla fast att grundproblemet ar huruvida lonekravet i LvergabeG kan
stodjas pa bestammelserna i PWD och dess bestammelser kring minimilén. Som vi sett kan minimilon-
nivaerna slas fast antingen i lagstiftning, eller genom kollektivavtal vilka forklaras ha allman giltighet, eller
genom kollektivavtal ”som giller allmént for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn eller det
aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omradet, och/eller kollektivavtal som har ingatts av de
mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell nivd och som galler inom hela det
nationella territoriet.”*"

De tva sista metoderna kan dock endast anvandas om det saknas ett system for att
allmangiltigforklara kollektivavta,'” vilket det inte gér i Tyskland. Man kan allts inte med stdd av dessa
bestammelser anvanda lokala kollektivavtal for att stalla I6nekrav 6ver den allmangiltigforklarade nivan pa
utstationerande foretag. Dock finns ju som vi tidigare sett artikel 3.7 i PWD, vilken séger att direktivets
bestammelser inte skall hindra arbets- och anstéllningsvillkor som ar formanligare for arbetstagarna.

EUD aterkommer har till sina tidigare resonemang kring vem l6nekrav som det som ar aktuellt i
fallet egentligen gynnar, och slar fast att de inte gynnar de utstationerade arbetstagarna da det berévar dem
dess konkurrensférdel, kort och gott innebér att de inte anstélls fér uppdraget.” Man upprepar sedan sitt
resonemang fran Laval och slar aterigen fast att “den skyddsnivd som skall garanteras arbetstagare som
utstationeras inom vardmedlemsstatens territorium &r saledes i princip begransad till den skyddsniva som
foreskrivs i [den harda kéarnan s& som den implementerats].”*"

Den tyska regeringen aberopade i sin observation maélet att skydda den sjilvstindiga organisationen
av yrkeslivet genom fackforeningar”'’®, samt “malet att sikra ekonomisk stabilitet i systemen for social
trygghet, och [gjorde] harvid ... gallande att effektiviteten i systemen for social trygghet &r beroende av nivan
pé arbetstagarnas l6ner.””’ Precis som i Kommissionen mot Luxemburg anmérkte dock EUD pd att Tyskland
endast konstaterade detta, man bifogade inga fakta eller mer djupgaende argument for sin sak. Framforallt
var EUD skeptisk till argumentet da den Niedersachsiska lagen endast paverkade arbetstagare som jobbade
inom ramen for offentligt upphandlade byggentrepenader. Om det nu foreldg ett behov av sadant skydd som
Tysklands regering aberopade, sa menade EUD att man forst maste forklara varfor detta skydd endast
behdvdes for byggarbetare som jobbade pé arbeten inom offentlig regi.'”® Det implicita argumentet var allts&
att man inte kan aberopa ett visst skydd som till synes borde vara lika behovt av alla arbetare som motivering
for en inskrankning av EU-fordragens rattigheter da detta skydd endast erkants en begransad skara utav
dessa.
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5.6 Domarna och de facto policy

Innan PWD fick effekt intog EUD en relativt vag position i férhallande till huruvida arbetsrétt, kollektivavtal
och minimiloner Gverensstimde med EU-rétten. Inskrankningar i de fyra ekonomiska friheterna kunde
motiveras med hansyn till allmanintressen sa som skydd for arbetstagarna, sa lange detta skydd var
proportionerligt och icke diskriminerande bland de aktérer som var verksamma inom statens territorium. Den
exakta avvagningen overlat dock EUD at de nationella domstolarna. | vart andra mal sag vi dock att malet att
skydda den inhemska ekonomin eller en sérskild sektor dérav var en alltfor vag motivering for att kunna
utgdra tvingande hansyn till allménintresset.

En mer generell hanvisning till skyddet av arbetstagare lamnades i dessa tva domar relativt orord,
medan en explicit hanvisning till mer protektionistiska atgarder samt de facto diskriminering i vilka avtal
som kunde ings ogillade. An s linge hade dock inte EUD avvikit namnvart fran den linje man hallit i Rush
Portugesa eller Vander Elst, eller den konsensus som den kvalificerade majoritet i Radet som beslutat om
PWD uppnatt, det vill saga avsedd policy.

| Laval, Ruffert och Kommissionen mot Luxemburg blir ett utav huvudtemana om och hur den harda
kdrnan kan expanderas i omfang, ”bredd”, och vilka nivder inom den harda kirnans omrdden som man kan
krdva att utstationerande foretag anpassar sig till, vad man kan kalla direktivets “hdjd”. I Laval sa
underkanns dels arbetsmarknadens parters behdrighet att expandera den harda kéarnans bredd, da de inte &r
offentligrattsliga organ. Nar det kommer till I6nenivaerna ar domens betydelse mer svartolkad, EUD klagar
mest pa hur direktivet har implementerats i Sverige, och inte s& mycket pa principen att en miniminiva skall
kunna faststallas i kollektivavtal. Dock anmarker man pa att nivaer Over de eventuella
kollektivavtalsbestamda inte kan motiveras med hanvisning till PWD. Slutligen slar EUD fast att de nivaer
som slagits fast i svensk lag ar de miniminivaer som galler, samt att facken inte har ratt att inkréakta pa nagon
annan aktors fordragsfriheter for att uppna nivaer 6ver dessa.

| Kommissionen mot Luxemburg och Riffert sa verkar det av domarna att déma som om att flera
medlemsstater hade tankt sig kunna anvanda ordre public-artikeln som ett medel for att uppréatthalla sina mer
sarpraglade arbetsmarknadsarrangemang, vilka inte stoddes eller togs upp i detalj i PWD. Av domtexten sa
star det dock klart att EUD sag detta som ett angrepp pa de grundlaggande ekonomiska friheterna. I ljus av
var tidigare genomgang av EUDs konstitutionaliserande av EU-rétten blir ocksa detta perspektiv begripligt —
lagstiftaren kan inte asidosatta konstitutionella principer med sekundér lagstiftning, utan endast genom att
skriva om "konstitutionen”. Dar tva principer kommer i konflikt — strejkratten och ratten att fritt
tillhandahalla tjanster — maste en balans uppnas. Observera dock att EUD aldrig diskuterar under vilka
villkor strejkratten eller nagon annan facklig rattighet kan inskrankas, utan endast nar dessa kan anvandas for
att motivera inskrankningar i ratten att tillhandahalla tjanster. EUDs syn pa hierarkin mellan dessa principer
ar tydlig. Denna position ligger ndra den Kommissionen drev under lagstiftningsprocessen, och betydligt
narmre den brittisk-portugisiska positionen dan den lagstiftande kvalificerade majoritetens kompromiss-
position.

Intressant ar dven att mycket utav EUDs resonemang i Laval formellt sett knappt rér PWD, da man
vager strejkratten mot artikel 49. Man fortsatter har resonemanget fran Mazzoleni och Portugaia, men
kommer fram till att kollektivavtalssystemet ar alltfor krangligt och oftrutsagbart (sett fran de
utstationerande foretagens perspektiv). Principen att inskrankningar av friheten att tillhandahalla tjanster kan
goras med hansyn till allmanintresset slas aterigen fast, samt att fackliga stridsatgarder kan motiveras av
detta skal. EUD ogillar dock framforallt oforutsagbarheten i vad en anslutning till kollektivavtalen innebar
for ett utstationerande foretag, och proportionaliteten ar aterigen central — ett krav att ansluta sig till ett ovisst
avtal &r inte proportionellt till det relevanta allménintresset, da det borde finnas en enklare I6sning som
uppnar samma principmal, enligt EUD.

I och med att PWD och dess respektive nationella implementeringslagar enligt EUD definierar vilka
krav som far stéllas, sa etableras darmed ett "tak" for vilka nivaer som medlemsstaterna eller deras inhemska
arbetsmarknadsorganisationer kan kréva att utstationerande foretag anpassar sig till. PWD utgor i EUDs
mening en balansgang mellan fackliga rattigheter och friheten att tillhandahalla tjanster. Om det inte star
radet fritt att asidosatta en konstitutionell princip sa gor det &n mindre en individuell medlemsstat det, och
framforallt inte icke offentligrattsliga organ sa som fackforeningar.

Den beslutande majoritetens intention var dock som vi sdg i kapitel 4 en annan — namligen att
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etablera ett "golv", vilket sedan kunde expanderas eller "héjas" med hjélp utav ordre public-artikeln eller
artikel 3.7 i direktivet, vilken sager att den harda karnan inte skall hindra tillampning av arbets- och
anstéllningsvillkor som &r formanligare for arbetstagarna. Artikel 3.7 for oss in pa det andra huvudtemat i
EUDs har behandlade domar, nd&mligen att artikel 3.7 enligt EUD endast kan anvandes som motivering om
den ger de individuella utstationerade arbetarna formaner. Samma tema aterkommer i Laval: da
byggnadsavtalet inneholl bestammelser som inte skulle gagna de utstationerade arbetarna, sa kan inte deras
intressen anvandas som motivering for inskrankningar i frineten att tillhandahalla tjanster (artikel 49 EG).

Av medlemsstaternas implementering och reaktioner (s som de beskrivs i domtexterna) att doma
verkar artikel 3.7 snarare ha varit amnad att gora de mojligt att tillampa férmanligare arbets- och
anstallningsvillkor for de inhemska arbetstagarna kollektivt, alternativt att man ansdg att varje "hogre"
standard inom arbetsratten var en fordel for de berorda arbetarna, och inte ansdg att den minskade
konkurrensférdel en anpassning till minimilonenivaer kunde innebéra skulle ses som en nackdel.

EUD har saledes otvivelaktigt gjort en “forandring” av direktivet som pa flera punkter skiljer sig fran den
lagstiftande majoritetens intention, och darmed lett till en diskrepans mellan avsedd policy och de facto

policy:

e Den miniminiva som var amnad att vara ett "golv" har omvandlats till ett "tak".

e De asyftade garantierna for kollektivavtalsmodellerna underminerades.

e De medel med vilka direktivets implementering skulle kunna skraddarsys efter den nationella
arbetsmarknadsmodellen underkandes. Istallet slog EUD fast tjanstefrihetens grundlaggande
stallning, samt att det ar de utstationerade arbetarnas situation som avgor om villkor ar formanligare
eller ej, och ej de inhemska arbetarnas situation eller arbetares situation generellt.

e Slutligen sa verkar det pa sina hall nastan som om att PWDs blotta existens underminerar ratten till
fackliga stridsatgarder, i de fall dar detta direktiv redan & damnat att sla fast de skyddsnivaer som
sadana atgarder motiveras med att de skall uppna. En extrem tolkning kan saledes vara att direktivet
rent av forsamrat mojligheterna att skydda de nationella arbetsmarknadssystemen med pa facklig
vag- det vill sdga fatt rakt motsatt effekt mot vad som var tankt.

5.7 Medlemsstaternas reaktioner

Det som i kapitel 4 kallades hemlandsprincipen har pa sa vis till en betydande del aterintroducerats
“bakvigen™”, vilket innebar PWDs de facto policy ligger betydligt ndrmre den som forfaktades av
Storbritannien och Portugal under forhandlingarna i Radet. EUD betonar dven betydelsen av balansen mellan
de tva konkurrerande principerna, nagot vi dven sag hos Kommissionen under utarbetandet av PWD. Vi skall
nu titta pa hur de facto policy forhaller sig till medlemsstaternas preferenser, och resonera kring i vilken grad
man har hamnat i en Joint-Decision Trap. En viktig sak att ta hansyn till blir har utvidgningarna 2004 och
2007, da tio respektive tva nya medlemsstater tillkommit.

| Ruffert och Kommissionen mot Luxemburg sa far vi en god inblick i hur Tyskland och Luxemburg
positionerar sig, och av allt att doma sa ar preferenserna har de samma som man hade under direktivets
utarbetande. Bada vill anvanda direktivet for att skydda sina inhemska arbetsmarknadssystem till sa stor grad
som mojligt, genom att uppratthalla véardlandsprincipen.

Det mest uppmarksammade utav de mal vi har har studerat ar Laval, och det ar ocksa det som méttes
av reaktioner fran flest medlemsstater. Sverige forsvarade under forhandlingarna vardlandsprincipen. Man
hade sedan tidigare antagit att PWD hade karaktéren av ett minimi-direktiv,"® och havdade dessutom att EU
inte hade befogenheter att reglera ratten att vidta fackliga stridsatgarder, dar man aven fick medhall fran
Danmark. Storre delen utav EU15 stéllde sig bakom Sveriges position, férutom Storbritannien och Irland.
Denna grupp motsvarade alltsa ungefar den som rostade igenom direktivet 1996, och man forsvarade dels
strejkratten men aven nationella sociala policies mer generellt visavi ratten att tillhandahélla tjanster.
Storbritannien framhardade i sitt reservationslosa motstand mot PWD, medan Irland ansag att inskrankningar
kunde goras i de fyra friheterna i teorin, men inte i det konkreta fallet. Estland, Lettland, Litauen, Tjeckien

179 Stéphane Rodrigues i Davesene (2009) s. 9
180 eg. Arbetsmarknadsdepartementet (1999) s. 27; SOU 1998:52 s. 87, s. 11; Beténkande 1996/97:UU13
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och Polen var alla kritiska till Byggnads aktioner, och menade att dessa brét mot artikel 49 och PWD. Denna
grupp skiljde sig dock at da Lettland och Litauen fokuserade pa att Byggnads aktioner var olagliga da det
redan fanns ett giltigt kollektivavtal i "hemlandet” Lettland, medan Polen, Estland och Tjeckien menade att
Byggnads aktioner var olagliga d& Sverige inte har nagra lagstadgade regleringar vad avser minimiléner.'®!
Lettland och Litauens forsvarade alltsa i storre grad “hemlandsprincipen” &n de 6vriga, vilka istillet godtog
delar av direktivets grundtanke, men dock inte den Svenska implementeringen. Estlands regering har dven pa
andra stéllen uttalat kraftig kritik mot den svenska positionen. Dessa positioner ar ocksa ungefar de samma
som medlemsstaterna intagit andra liknande fall s& som Viking*® vilket inte rér PWD specifikt men andock
strejkratten visavi de grundlaggande ekonomiska friheterna.'®

Det gar saledes att skonja en skiljelinje mellan gamla och nya medlemsstater,*® men detta ar inte den
viktigaste, vilket Storbritanniens konsekventa position ar ett tydligt tecken pa. Istéllet sa sammanfaller
konfliktlinjen till stor del med de relevanta ekonomisk-politiska skillnaderna, i den bemarkelsen att de nya
medlemsstaterna generellt har lagre lénenivder och lagre arbetsmarknadsregleringar an EU15.% Aven
Kommissionen och de olika fack-organisationerna vidhaller tidigare positioner, Kommissionen ar till och
med splittrad langs samma gamla konfliktlinjer som under det tidiga 90-talet.’® De har sledes samma
fordelar att forvanta av ett avknoppat direktiv som de som motiverade Storbritannien under det politiska
spelet innan direktivet antogs. Flera bedomare har aven pekat pa en annan skiljelinje, namligen den mellan
olika valfardsstatsmodeller eller mellan olika former av kapitalism. Ju mer liberala eller nyliberala system
medlemsstaterna har, desto mindre stod for Sveriges position i Laval-konflikten och PWDs avsedda policy
visar man.*®" Slutligen s& tangerar konflikterna kring PWD en utav de viktigaste aspekterna av utvidgningen,
nidmligen den &nskade konvergens eller “catch-up”-effekten som formodas fora levnadsnivaerna i de nya
medlemsstaterna narmare de i de aldre och rikare medlemsstaterna. Eftersom laga lonenivaer och samre
anstallningsvillkor ar en utav de konkurrensfordelar som forvantas underbygga en sadan process, sa blir alla
EU-aktioner som aventyrar dessa hdgst kontroversiella.'®®

5.8 En Joint Decison-Trap?®

Som vi sett i genomgangen av domarna ovan sa forsvarar den gamla kvalificerade majoriteten som en gang
antog PWD dess avsedda policy och vérdlandsprincipen, medan Storbritannien framhardar i sitt motstand.
Samtidigt far Storbritannien stod av Irland, Lettland, Litauen, Polen, Estland och Tjeckien, dar de sista tre
dock placerar sig narmare mitten an de dvriga.

Under de radande reglerna for QMV, sa som de &r bestamda i Nicefordraget, sa kravs det 255 av de
345 tilldelade rosterna (ca 73%) samt minst 14 medlemsstater for att driva igenom ett beslut. Om nagon
medlem s& begar sa kravs aven att de medlemsstater som rostar for representerar minst 62% av EU:s
befolkning. En blockerande majoritet utgors av 91 roster, alternativt av medlemsstater som representerar mer
an 38% av EU:s befolkning.

Mellan 2014 och 2017 trader Lissabonfordragets nya regler om omrdstning i radet i kraft, vilket
forandrar QMV-systemet och beslutsfattandet i Radet. Kraven for en kvalificerad majoritet gar fran ca 73%
av de tilldelade rosterna till 65% av befolkningen, det vill sdga mot en enklare form av majoritetsbeslut.
Dessutom kommer det kravas minst 55% av antalet stater (15 st) for att fa igenom ett beslut. For att blockera
ett beslut kravs minst 4 lander och 35% av befolkningen.

Nér beslutsreglerna dndras i och med Lissabon fordndras darmed den politiska kdrnan och
forutsattningen for Joint Decision-Traps. Nar kraven for ett beslut ror sig mot enkel majoritet och det ddrmed
kravs allt mer roster for att blockera ett beslut s& komprimeras den politiska karnan. Nar det endast kravs

181 Lindstrém (2008) s. 13 ff.

182 C-438/05 International Transport Workers® Federation och Finnish Seamen’s Union mot Viking Line ABP och OU Viking Line
Eesti

183 Se t.ex. Lindstrom (2008) s. 17-18, Bercusson (2007)

184 Lindstrdn (2008) s. 1 ; Davesene (2009) s. 10

185 Davesene (2009) s. 8

186 Lindstrém (2008) s. 19

187 Lindstrdom (2008) s. 20, se aven s. 9 for en klassificering av nya medlemsstaters olika neoliberala varianter av kapitalism.
"Liberal" eller "nyliberal" betyder hdr framst att man har en till stérre delen oreglerad arbetsmarknad.

188 Zahn (2008) s. 15

189 All information om antalet roster och rostférdelning ar hamtad fran rostkalkylatorn pad Europeiska Unionens Rads hemsida 2010-
05-20
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50% av rosterna rakt av, som i Sveriges Riksdag till exempel, upphér den att existera. Darmed forsvinner
ocksé en stor del utav institutioner s& som EUD:s makt."® I vart exempel med sju medlemsstater frn ovan
skulle det i ett enkelt majoritetssystem kravas minst fyra roster for att driva igenom ett beslut, och minst fyra
for att blockera ett. Kérnan forsvinner darmed:

den politiska kérnan
XXX === === | === m e XXX == m oo
Medlem: A B C D E F G

figur 9: Den politiska karnan

Tyskland, Frankrike, Belgien, Osterrike, Finland, Spanien och Danmark stodde Sveriges position i Laval-
forhandlingarna. Luxemburg och Tyskland fick dessutom férsvara sina respektive implementeringar i malen
Roffert och Kommissionen mot Luxemburg. Dessa lander var &ven med och antog det ursprungliga direktivet,
och kan av allt att ddma réknas till PWDs avsedda policys och vardlandsprincipens forsvarare. Tillsammans
utgor de 8 medlemsstater, representerar 37,23 % av EU:s befolkning och forfogar dver 108 roster. De kan
saledes blockera ett beslut som tas med QMV enligt de gamla (Nice) omrostningsreglerna och de nya
(Lissabon).

Storbritannien, Tjeckien, Estland, Lettland, Litauen och Polen har utmarkt sig som motstandare till
direktivets avsedda policy. Tillsammans utgdr de 6 medlemsstater, representerar 23,44% av EU:s befolkning
och forfogar 6ver 83 roster. De kan saledes inte blockera nagra beslut varken under de nuvarande eller
kommande reglerna. Om Irland dock skulle ldmna “mittengruppen” och silla sig till dessa (vilket det gjorde
under genomgangen av Laval-forhandlingarna ovan) sa saknas endast en rost enligt de gamla reglerna. Om
vi antar att Portugal &r kvar i denna “séndargrupp” sé& forfogar den dver 102 roster, och kan blocka beslut
under Nice, men inte under Lissabon.

Den politiska karnan befinner sig alltsa mellan dessa tva grupper under Nice-reglerna, samt minskar
under Lissabonreglerna. Sandargruppen, sa som den har ar identifierad, forlorar i och med Lissabon
mdjligheten att blockera ett beslut.

Avgorande for PWDs de facto policy kommer att bli hur de 6vriga medlemsstaterna staller sig.
Italien uttalar sig inte i de i denna uppsats genomgangna domarna, och forfogar 6ver 29 roster och ca 12 %
av befolkningen. Skulle denna forna medlem av mittengruppen lockas over till sandargruppen sa forfogar
den Over en blockerande minoritet &ven efter det att Lissabons regler tréder i kraft. Av Italiens uttalade
position i malet Viking att doma sa ar detta dock inte troligt, har forsvarar Italien aterkommande fackliga
rattigheter visavi de fyra ekonomiska friheterna.’®* Troligare &r d& snarare att sandargruppen kommer att
finna allierade bland de ovriga utav de nya medlemsstaterna, givet att dessa star nara Storbritannien, Polen
och de 6vriga i de politisk-ekonomiska skiljelinjer vi identifierade ovan. Ungern, Malta, Slovakien, Cypern,
Slovenien, Bulgarien och Rumaénien representerar dock inte mer dn 9,56 % av EU:s invanare, vilket alltsa
betyder att dven med stod utav samtliga nyare medlemsstater sa forfogar anda inte sandargruppen 6ver en
blockerande minoritet (endast ca 33%). Réaknar vi dock med Portugal till denna grupp sa uppnar den 35,15%
och darmed precis en blockerande minoritet. Det racker dock med dagens befolkningssiffror med att ett sa
litet land som Cypern sviker koalitionen for att den skall forlora mdjligheten att blockera en QMV-
omrostning.

Sveriges fore detta arbetsmarknadsminister Sven Otto Littorin har vid upprepade tillfallen hivdat att
det inte finns ndgot intresse bland radets dvriga medlemmar att omférhandla direktivet.®* Detta kan sé&klart
bero pa att flera regeringar gjort kalkyleringar liknande de som gjorts har. Littorin har dven papekat att efter
utvidgningen sa skulle ett nytt direktiv mycket val kunna bli &nnu samre for Sveriges del.’*® Det som &r
intressant ar dock att sdéndargruppens blockerande position &r starkt beroende av en Joint-Decision Trap, och
det utrymme som denna skapat for EUD. Detta utrymme minskar dock drastiskt, ceteris paribus, i och med
Lissabonfordraget.

190 Tsebelis (2008)

191 Bercusson (2007) s. 282-286

192 eg. EU-ndmndens stenografiska uppteckningar fredagen den 5 juni 2009
193 Littorin (2009)
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Ceteris paribus-antagandet skall saklart tas med en stor nypa salt. Det uppstar inte med automatik
vinnande koalitioner bara for att de blockerande minoriteterna undermineras. FoOr flertalet utav de
medlemsstater vars preferenser kretsar kring mitten av skalan kommer det med all sannolikhet faktorer som
vilka partier som innehar regeringsmakten att bli avgorande, samt vilka andra fragor man har starka
preferenser i och kan etablera paket-losningar emellan. Dessutom kan lander over tid Gverga fran att vara
sandar- till att bli mottagarlander, vilket vi sg redan under PWDs utarbetande i kapitel 4. Processen kring att
riva upp ett sa avgorande direktiv ar dessutom inte nagot som inledes med en axelryckning.

Vi skall &ven komma ihag att domarnas betydelse dnnu inte ar klarlagd. EUD betonar genomgaende
vikten av en balans mellan de olika berérda principerna, samtidigt som de fackliga rattigheterna alltid
kommer i andra hand jamfort med de fyra ekonomiska friheterna. Det ar saledes oklart i vilken utstrackning
en "skold" till skydd for de olika arbetsmarknadssystemen, likt den som omnamndes i kapitel 4, ens skulle
godtas av EUD. Denna konfliktlinje for oss darmed bortom direktivet och till férdragens grundldggande
principer. Skall dessa andras star vi infor kravet pa enhallighet, och den politiska karnan blir "absolut", det
vill sdga det racker med en avvikande medlemsstat for att forsvara status quo. Som vi sdg i kapitel 4 stod
PWD dessutom pa skakig juridisk grund redan fran borjan. Vikten av vilka artiklar man grundar eventuella
framtida direktiv pa och vilka krav pa QMV respektive enhallighet detta staller har vi har inte plats att reda
ut, men det tillfér &nnu en dimension av osakerheter.

Diskrepansen mellan PWDs avsedda och de facto policy kan dock givet analysen ovan forklaras med
att mottagargruppen ar fangad i en Joint-Decision Trap. Aven om det &r svart att i storre detalj relatera
medlemsstaternas regeringars preferenser till PWDs i dagslaget valdigt oklara de facto policy, sd kan man
redan i relationen mellan domtexten och medlemsstaternas reaktioner och uttryckta preferenser skonja hur de
facto policy har rort sig narmare sandargruppens position. Skiftet har dock inte varit sa radikalt att det
utmanat dven mittengruppen, istillet ror sig EUDs ”fordndring” av direktivet inom den politiska kédrnans
ramar. | och med att Lissabonregelerna trader i kraft, och att medlemsstaters preferenser skiftar i takt med
deras egna ekonomiska och politiska utveckling sa forandras dock forutsattningarna for den har identifierade
fallan, och det dr pa intet satt sakert att den kommer att besta.

Det faktum att medlemsstater protesterar i EUD innebér heller inte per automatik att de skulle stélla
sig bakom ett nytt direktiv. Mottagargruppen ar heller inte enhetlig, som vi sag i kapitel 4, utan dess
medlemmars preferenser ror sig ver spektrum dar den ena anden utgors av lander sd som Sverige och
Belgien, och den andra tangerar mittengruppen. Ju ndrmre mittengruppen en medlemsstat befinner sig, desto
mindre anledning har man att omférhandla direktivet, dd EUDs forandrade de facto policy rort sig mot
mitten.

Trots dessa osakerheter kan dock en Joint Decision-Trap identifieras, i alla fall under Nice-reglerna. |
och med utvidgningen har Storbritannien och Portugals férhandlingsposition fran PWDs utformning
forstiarkts, och dd& EUDs “fordndring” av direktivet inte verkar innebédra ndgra storre problem for
mittengruppen (som dessutom motiverades av quid pro quos i direktivet nar det antogs, vilka inte har
utmanats av EUD), sa utgdr aven denna grupp potentiella allierade for sandargruppen. Det ar dock hogst
osannolikt att sandargruppen skulle kunna driva igenom ett nytt direktiv, da mottagargruppen sitter pa en
stabil blockerande minoritet. Istéllet kan diskrepansen mellan PWDs de facto och avsedda policy forklaras
med sandargruppens blockerande minoritet, vilken dock hanger pa en skor trad nar Lissabonreglerna trader i
kraft.
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Kapitel 6: Slutdiskussion och forslag pa vidare forskning

I de 5 tidigare kapitlen har det redogjorts for hur LIG kan omformas for att med hjélp av distinktionen mellan
avsedd och de facto policy samt Joint-Decision Traps-fenomenet forklara hur institutioner som EUD kan
paverka den europeiska integrationen bortom medlemsstaternas direkta kontroll, samt exemplifierat hur
denna modell forklarar PWDs utveckling och de dartill relaterade domarna. Det som framstod som en
anomali for Moravcsiks version av LIG kan darmed forklaras av den har modifierade versionen av LIG,
kallad "LIG2”.

Aven med LIG2 s3 kvarstdr dock medlemsstaterna som de mest fundamentala aktérerna i
utformandet av integrationsprocessen. EUD och andra institutioners mandverutrymme avgors av
medlemsstaternas preferenser, dess inflytande begrénsas av den politiska karnans granser.

Detta innebar dock inte att medlemsstaterna enligt endera versionen av LIG har total kontroll dver
integrationsprocessen. I formell mening dr de visserligen “fordragens herrar”, och har ddrmed makten att
revidera alla fordrag, direktiv och liknande. Detta innebér dock inte att de har total kontroll 6ver vilken
betydelse dessa rattsakter kommer att fa, eftersom de varken har perfekt information eller total kontroll Gver
sin omvarld. Ju mer oeniga medlemsstaterna &r och desto storre den politiska karnan &r, desto mindre
effektiv kontroll kan de utéva 6ver ett policyomrade. Ju mindre kontroll medlemsstaterna har, desto storre far
institutioner sa som EUD.

Utformningen, antagandet och det juridiska tvisterna kring PWD exemplifierade detta.
Medlemsstaterna utdvade nastan total kontroll dver resultatet av utformningsprocessen, och uppgérelsen dem
emellan ar den absolut viktigaste anledningen till att PWD kom att se ut som det gjorde da det antogs. | och
med tidens gang sa forstarktes dock sidndargruppens position allt mer, och EUD kunde da forandra” PWD
utan att medlemsstaterna, eller snarare mottagargruppen, kunde anvéanda sin politiska makt i radet for att
aktivt kontrollera eller motverka denna process.

6.1 Forslag pa vidare forskning

PWD-fallet & mer av ett exempel dn ett test av det utvecklade ramverket. Darfor bor det testas pa andra for
LIG avvikande fall eller anomalier, det vill sdga sadana dar de facto policy avviker fran vad medlemsstaterna
i stort foredrar och vad som kan forklaras med hanvisning till deras preferenser, assymetriska interdependens
och behov av delegerande samt poolning av beslutsmakt. Sadana studier behéver inte med nodvandighet réra
domar i EUD, utan kan lika garna rora policyomraden dar Kommissionens roll misstanks ge liknande
resultat.

LIG &r dock framforallt en teori kring de stora vagskalen i den europeiska integrationens historia,
och en forutsattning for att den skall ha nagot intressant att sdga om ett givet fall eller policyomrade &r att
medlemsstaterna har starka och relativt tydliga preferenser pa omradet. Det kan finnas en méangd omraden
dar medlemsstaterna visserligen har den formella makt som det redogjordes for ovan, men inte har nagot
intresse av att utdva nagon kontroll. Aven om dessa fall inte utgér nagra anomalier for LIG per se (finns det
ingen avsedd policy kan det inte uppsta nagon diskrepans mellan avsedd och de facto policy), sa innebér inte
detta att LIG darmed ar nagon intressant forklaringsmodell for dessa fall. Samma sak galler fall dar
medlemsstaterna pa ett mycket 6vergripande plan ar éverens om avsedd policy, men dar denna dock &r vagt
definierad. Implementerande institutioner far da en avsevard kontroll 6ver policyomradet, i avsaknad av
detaljintresse fran medlemsstaternas sida.

Ett mycket intressant studiefalt &r de fall som sentida inkarnationer av neofunktionalismen bygger
sina teorier kring. Da LIG i grunden ér kritisk till neofunktionalismen, och da EUDs roll &r central i de flesta
neofunktionalistiska studier,"* s& ar det hogst relevant att testa den har utvecklade LIG p& dessa teoriers
empiriska byggstenar.

En annan relevant forskningsuppgift ar saklart att kvalificera argumentet som laggs fram i den har
uppsatsen. Framforallt sa skulle man med ett stérre utrymme, med en storre tillgang till material och med
storre historisk distans till sjalva avvikelsen mellan avsedd och de facto policy kunna titta djupare pa hur

194 eg. Sandholtz & Stone Sweet (1998)
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denna ser ut inom medlemsstaterna och deras arbetsmarknadssytem, istéllet for i domtexterna (det vill sédga
atgarda den brist uppsatsen lider av da domtexten snarare indikerar at vilket hall de facto policy ror sig an
hur den faktiskt ser ut). Med storre tillgang till kallmaterial skulle man ocksa kunna fa en mer nyanserad bild
av hur medlemsstaternas regeringars preferenser ser ut, da det inte ar sjalvklart att den position man forfaktar
i EUD éar den man egentligen foredrar.

Av avgorande intresse ar saklart &ven EUDs preferenser. Den har utvecklade LIG forklarar endast
hur de facto och avsedd policy kan avvika, och under vilka forutsdttningar medlemsstaterna forvantas
reagera pa en sadan avvikelse genom att anta ett nytt direktiv. Men for att verkligen kunna forklara, forsta
och framforallt for att kunna forutspa EU:s framtida utveckling maste man dven identifiera vad som driver
EUD, och vad som motiverar dess domare att genomfora den hér si kallade ”forandringen” av EU-rétten i
olika riktningar.

Aven om medlemsstaternas accepterande av konstitutionaliserandet av fordragen pé ett 6vergripande
plan kan forklaras med Joint- Decision Traps-konceptet, sa ror det sig fortfarande om en mangfacetterad
process med betydligt fler viktiga aspekter an vad den har foreslagna teorin fangar. Karen Alter har i
samband med diskussionen kring EUDs preferenser gett ett intressant forslag pa forklaring till
konstitutionaliserandet av fordragen, som lyfter fram flera sadana vilka ocksa skulle kunna bidra till en
fruktbar utveckling av LIG:

A different explanation is that politicians and judges have different time horizons, a difference
that manifests itself in terms of differing interests for politicians and judges in each court
decision. Because of these different time horizons, the EUD was able to be doctrinally activist,
building legal doctrine based on unconventional legal interpretations and expanding its own
authority, without provoking a political response. Politicians have shorter time horizons because
they must deliver the goods to the electorate in order to stay in office. The focus on staying in
office makes politicians discount the long-term effects of their actions or, in this case, inaction.
Member states were most concerned with protecting national interests in the process of
integration, while avoiding serious conflicts that could derail the common market effort. As far
as the Court's decisions were concerned, member states wanted to avoid decisions that could
upset public policies or create a significant material impact (be it political or financial).'®

Eftersom regeringar har en mycket snévare tidshorisont dn aktorer sa som domare i EUD, sa innebér detta att
de & mindre motiverade att ingripa i forandringsprocesser som sker Gver mycket lang tid, och vars
avvikelser mellan avsedd och de facto policy i alla fall kommer att drabba nagon framtida regering. Detta
fenomen ar ocksa viktigt att satta i relation till Moravcsiks tes om regeringar som aggregat av nationella
intressegrupperingars preferenser — inte bara domares och regeringars tidshorisonter blir da avgérande, utan
ocksa dessa andra grupperingars. Detta forutsatter saklart att sddana aktorer &r kapabla att uppfatta
forandringen av de facto policy medan den sker. Dér den politiska kérnan satter granser for hur institutioner
sd som EUD kan forandra de facto policy, sé sitter regeringars mer begrinsade “tidshorisonter” grinser for
deras formaga att orkestrera ett motdrag mot EUD. Dessa begransade tidshorisonter ger ocksa ytterliggare en
forklaring till uppkomsten av diskrepans mellan avsedd och de facto policy: man &r helt enkelt inte
tillrackligt vidsynt for att ta mer langtgdende konsekvenser av sina ”Grand Bargains” i beaktande.

6.2 Paradigm, Lakatos och LIG2

I kapitel 2 beskrevs hur det Institutionella paradigmet inom IR beskriver hur institutioner “fortlever dven nar
de preferenser som en gang underbyggde deras skapelse har forandrats. De normer och policys de etablerar
har dirmed en viktig och en i viss mén oberoende roll i relation till stater.” Eftersom vér utveckling av LIG
har fokuserat pa granserna for detta oberoende, sa skulle man kunna kalla den har utarbetade varianten av
LIG for den “liberal-institutionalistiska intergovernmentalismen”, eller ndgot liknande. En grundliggande
podng har dock varit att visa pd hur medlemsstaternas preferenser ar den mest fundamentala faktorn i
utformandet av EU. Institutioner sd som EUD far en viss makt i det utrymme som uppstar mellan
medlemsstaternas 6nskan att behalla veto-ratt eller hoga krav pa QMVs och det narmast banala faktum att

195 Alter (2009) s. 118 - 119
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medlemsstaternas regeringar inte ar allvetande, det vill siga att det inte alltid gar som man tankt sig.

Enligt Lakatos sd kannetecknades en progressiv teori eller vad Moravcsik kallar ett progressivt
ramverk av att den lyckas forklara det som vid forsta anblick framstar som anomalier med hjalp av och utan
att gora avkall pa sina fundamentala forklaringsmodeller. Jag har har forsokt visa pa hur ett fjarde steg,
studiet av diskrepansen mellan avsedd och de facto policy, kan knytas till LIG utan att dess grundantaganden
behdver modifieras. Istallet bygger detta fjarde steg pa samma principer, samt ett par i grunden sjalvklara
insikter som forfinats av Scharpf med flera och som beskrevs i kapitel 3.

Risken hade annars varit att det hade kravts en liberal-realistisk intergovernmentalistisk
institutionalism eller nagot liknande for att forklara forhallandet mellan medlemsstaterna och EUD, det vill
séga en teori som erkanner alla mgjliga forklaringsmodeller utan att ordna dem hierarkiskt och darmed utan
formaga att forutspa vilka som géller vid ett specifikt fall. Istallet vill jag hdavda att aven den LIG2 som har
har anvants fortfarande ror sig inom vad Moravcsik kallade det Liberala paradigmet. Skulle framtida
forskning visa att Joint Decision-Traps och den politiska kérnan kan forklara fler fall dar EUD “f6randrat” de
facto policy bort fran den av medlemsstaterna avsedda policyn, sa har LIGs stéllning darmed stérkts visavi
sina konkurrerande teorier och kritiker. Framforallt innebér detta en skarp kritik mot neofunktionalismen, da
utvecklingen enligt det ramverk som hér beskrivits &r allt annat dn automatisk, utan konstant villkorad av
medlemsstaternas preferenser. Innebér detta att LIG &r 1&mplig for att studera alla fenomen som kan relateras
till EU? Nej, men det innebér att LIG kvarstar som den mest djupgaende och givande analysen av EU:s
utveckling fran Rom till Lissabon, och &ven &r ett bra stélle att borja pa da relationen mellan medlemsstaters
och EUD:s roll i denna historia skall studeras.
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Sammanfattning

Syftet med denna rapport var att utveckla Andrew Moravcsiks LIG for att med den kunna férklara hur
medlemsstaterna och EUD samspelar i utvecklandet av EU-rdtten, och mer allméant den europeiska
integrationen generellt. LIG utgar ifran att det ar den asymmetriska interdependensen medlemsstaterna
emellan som avgor vilka uppgorelser som nas i forhandlingar kring nya fordrag eller i institutioner s som
Radet, och att behovet av trovérdiga forpliktelser motiverar delegerandet eller poolandet av beslutsmakt till
institutioner sa som Kommissionen eller EUD.

EU:s historia &r dock fylld av exempel pa hur institutioner s som EUD gor tolkningar av fordrag
och direktiv som skiljer sig fran vad medlemsstaterna hade tankt nar de utformade dessa uppgorelser. For att
konceptualisera denna avvikelse skiljdes pa avsedd och de facto policy, det vill sdga mellan vad man hade
tankt skulle bli effekten med ett visst beslut och vad som 6ver tid blev dess effekt. Da EUD gor en tolkning
av EU-ratten som skiljer fran den relevanta avsedda policyn, kallades detta for en “foréindring” av de facto
policy, i den mening att relationen mellan av medlemsstaterna avsedd policy och de facto policy forandras.

Dessa diskrepanser mellan avsedd och de facto policy identifierades som anomalier for LIG,
fenomen som inte gick att forklara utifran LIGs teoretiska verktyg sa som de definierats av Moravcsik. |
uppsatsen drivs dock tesen att flera utav dessa anomalier kan forklaras om man anvéander LIG for att studera
uppgorelsernas utveckling dver tid, och framforallt beaktar risken for att det kan uppkomma Joint Decision-
Traps.

Joint Decision Traps uppkommer da det kravs en mindre andel av en beslutsfattande forsamling for
att blockera ett beslut an for att anta det. Aven dé stora delar av den kvalificerade majoritet som en gang
antog ett beslut blir missndjda med dess effekt, sa kan beslutet kvarstd sa lange det finns en blockerande
minoritet som foredrar status quo framfor status quo ante (sakernas tillstand fore beslutet) och sjalva inte &r
starka nog att driva igenom ett eget direktiv som for status quo narmare dess egna preferenser.

Det spektrum av mojliga de facto policys som upptrader mellan mojliga blockerande minoriteter
kallas for den politiska karnan. Sa lange de facto policy ror sig inom den politiska karnan, sa kvarstar den
och forandras inte av medlemsstaterna. Den politiska kdrnan utgor sa det spelrum som EUD eller liknande
institutioner med delegerad auktoritet kan rora sig inom utan att de kérs 6ver av medlemsstaterna i radet.

Som exempel pa detta fenomen anvandes PWD. PWD antogs av en grupp av medlemsstater, kallad
mottagargruppen, for att skydda deras inhemska arbetsmarknadssystem fran att undermineras av
utstationering av arbetskraft. Vid antagandet motsatte sig dock en annan grupp, sandargruppen, vilken
forvantades tjana pa oreglerad utstationering, detta beslut. Da denna grupp fann nya allierade efter
utvidgningen av EU 2004 och 2007, sa fick de darmed en blockerande minoritet i Radet. Darmed uppstod en
vidare politisk kdrna som EUD kunde réra sig inom, och Kkort darefter bérjade EUD “forandra” de facto
policy bort fran avsedd policy, och narmare den position som den minoritet som kordes dver vid PWDs
antagande forfaktade. De medlemsstater som en gang drivit igenom direktivet fann sig sa fangade i en Joint
Decision-Trap.

Dar utvidgningen starkte sandargruppen sa verkar dock ceteris paribus som att Lissabonfordraget
starka den i roster och folkmangd réknat starkare mottagargruppen, da Lissabons rostregler innebar ett lagre
krav pa kvalificerade majoriteter och darmed minskar den politiska karnan och utrymmet for Joind Decision-
Traps.
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