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Sammanfattning

Gemenskapsratten ar svardefinierbar och svarplacerbar. Detta bland annat
pa grund av att EG-domstolen har tillskrivit rattssystemet nya karaktarsdrag.
EG-ratten beskrivs av vissa som en konstitutionell foreteelse medan andra
menar att rattssystemet fortfarande &r av folkrattslig karaktér. Vilken av
dessa tva olika beskrivningar ligger narmast sanningen?

Den amerikanska konstitutionen innehaller en regel som stipulerar att
staterna inte tillats begransa de individuella fri och rattigheterna sa som de
formulerats i réttighetskatalogen. En regel som begréansar de folkvaldas
lagstiftningsmakt for att skydda den enskilda individen &r ett vanligt inslag i
klassiska konstitutioner. Enligt konstitutionell teori kan en dylik reglering
anses vara ett krav for att en réattsordning skall kunna betraktas som
konstitutionell. Det gemenskapsrattsliga systemet saknar en sadan
bestammelse. En konsekvens av detta ar att EUs medlemsstater tillats
diskriminera sina egna medborgare.

Omvénd diskriminering uppkommer i situationer dar EG-ratten, bland annat
pa omradet fri rorlighet for personer, tillskriver den enskilda individen mer
fordelaktiga réttigheter &n vad de nationella rattssystemen gor. Fenomenet
uppstar emellertid endast i de situationer dar EG-ratten inte ar tillamplig.
Omvand diskriminering kan darfér anvandas som en indikator pa att EG-
ratten fortfarande &r av mellanstatlig karaktar. Detta trots att det inom
rattsordningen finns en méangd regleringar som vid en forsta anblick kan
betraktas som konstitutionellt férankrade.

Existensen av omvand diskriminering innebar emellertid inte att
gemenskapsratten automatisk ar att hanfora till folkréatten. EG-rattens
konstitutionella karaktérsdrag &ar av betydande art och dessa bor darfor inte
avfardas som rent folkrattsliga utan en mer ingaende analys. De
konstitutionella karaktarsdragen kan, i vissa situationer, begransas av
medlemsstaternas interna rattsordningar. Omvand diskriminering skall
darfor endast anses vara ett belagg for att EU inte dnnu vilar pa nagon
fullfjadrad konstitutionell grund. Det europeiska systemet ar, i dagens lage,
att beskriva som en konstitution under arbete. Med andra ord, rattsordningen
har passerat det folkrattsliga stadiet i och med att denna tillskrivits
konstitutionella karaktarsdrag. Dessa ar likval inte &nnu ar av sadan art att
gemenskapsratten &r att likstélla med en konstitution for Europa. Det
europeiska medborgarskapet eller unionsmedborgarskapet &r ett exempel pa
en gemenskapsrattslig rattighet som &r av konstitutionell karaktar.
Foérekomsten av omvand diskriminering visar dock att detta innehavaren av
detta medborgarskap inte ar garanterad att i alla situationer kunna forlita sig
pa de gemenskapsrattsliga rattigheterna.

Gemenskapsréatten har som sin huvudsakliga uppgift att sékerstalla den inre
marknadens funktion. Den inre marknaden karakteriseras av avskaffandet av



nationella granser bland annat genom att stipulera att medborgare i nagot av
unionens medlemslander skall har ratt att rora sig fritt inom
medlemsstaternas territorier och att ingen diskriminering harvid far
forekomma. Det ter sig darfér aningen motsagelsefullt att omvénd
diskriminering tillats pa grundval av individens ursprungliga nationella
tillndrighet. Med beaktande av detta ligger det nara till hands att
argumentera for ett forbud av omvand diskriminering. Ett férbud av denna
typ kan genomféras antingen av de enskilda medlemsstaterna for sig eller av
Gemenskapens institutioner. En dylik reglering pa gemenskapsniva skulle
innebdra att EG-rattens konstitutionella forankring forstarks vasentligt.
Kanske ar det senare oundvikligt med hansyn till bland annat EG-
domstolens tolkning av gemenskapsrétten.



Forord

Denna uppsats ar ett resultat av mitt intresse for dagens Europa och
gemenskapsrattens uppbyggnad. Detta intresse vécktes under specialkursen
“Fundamental Questions of Sovereignty and Legitimacy in the Constitution
of the EU”. Den kunskap som jag erholl genom kursen motiverade mig till
att fortsdtta griva i gemenskapsrittens konstruktion. Fenomenet omvénd
diskriminering kom senare att forbrylla mig, varfor jag bestimde mig for att
titta lite ndrmare pa dess innebord.

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare Ola Zetterquist for all
ovarderlig vagledning i arbetet och for véanligt och inspirerande bemdtande.

Denna uppsats symboliserar slutet pd min studietid och jag 6nskar darfor ta
tillfallet i akt att tacka alla dem som férgyllt min tillvaro. Mina féraldrar
och mina broder har varit ett stort stod under studierna genom att alltid visa
stor omtanke och forstaelse. En speciell tanke vill jag dven agna Annelie,
som har varit en klippa, en riktigt god van, under hela studietiden. Ett stort
tack riktar jag ytterligare till Pontus, som alltid funnits tillhands da jag
behovt goda rad. Mina fina vanner Annika, Jennika, Marika och Tomi, som
har bidragit med det dar lilla extra under hela min vistelse i Lund, &r vérda
en eloge i detta sammanhang. Jennikas outgrundliga engagemang hjalpte
mig att finna rutin i arbetet under uppsatsskrivningen och fortjanar darfor att
omnamnas sarskilt. Slutligen vill jag tacka Malin, som med lockande
ordalag propagerade for att studera juridik och som dérigenom lyckades
overtala mig att prova pa detta amne “en termin eller s3”. Tack!

Johanna Syrén
Lund den 23 september 2005



1 Introduktion

1.1 Inledande presentation

Da jag tdnker pa dagens Europa ser jag rent instinktivt de europeiska
staterna som suverdna i bemarkelsen att det ar staterna som stipulerar de
individuella rattigheterna. Detta kan dock tyckas vara en grov
missuppfattning. De lander som har gatt med i den Europeiska unionen har
givit upp en del av sin sjilvbestdmmande ratt. Detta fenomen har blivit
tydligare allteftersom EG-domstolen har avkunnat till synes djarva domslut
exempelvis genom att stipulera gemenskapsréttens foretrade framfor
nationell ratt och tillskriva delar av gemenskapsréatten direkt effekt.

Denna uppsats kommer att behandla &mnet omvénd diskriminering inom
EU. Diskriminering kan s&gas innebdra att en person eller en grupp
olikbehandlas pa dubidsa, ofta illegala grunder. Omvand diskriminering kan
i generella termer beskrivas som att man som person/grupp blir
diskriminerad for att en annan person/grupp lagligen ges foretrade. Detta
sker vanligtvis for att ett visst resultat skall kunna uppnas. Man kan tala om
omvand diskriminering da arbetsgivaren valjer att anstalla kvinnor istallet
for man, i de yrken dar man ar overrepresenterade, for att pa sa satt uppna
en jamnare konsfordelning.

Jag tanker behandla @mnet omvand diskriminering ur ett specifikt EG-
rattsligt perspektiv. Omvénd diskriminering innebér i det fallet att man som
medborgare i en av den Europeiska Unionens medlemsstater i vissa fall inte
har samma rattigheter i sitt eget hemland som de som invandrat fran annat
medlemsland. Denna situation tréffas normalt inte av EG-réttens
diskrimineringsforbud i EG-fordragets artikel 12. Detta allménna
diskrimineringsforbud ar en av EG-rattens viktigaste grundprinciper. Den,
for detta arbete relevanta, typen av omvand diskriminering har inte ansetts
utgora nagot hinder for den fria rorligheten mellan medlemsstaterna, varfor
ingen egentlig laglig grund har funnits for EG-domstolen att stavja detta
fenomen.

Fordraget tog, prima facie, inte sikte pa interna situationer. Dessa var tankta
att regleras av nationalstaterna. Omvénd diskriminering kan darfér sagas
vara ett resultat av detta perspektiv. Man kan saledes sdga att den fria
rorligheten av personer &r inskréankt till att huvudsakligen omfatta personer
som flyttar mellan stater i Europa. Den viktigaste gemenskapsréttsliga
rattigheten  for  den  enskilda individen d det allménna
diskrimineringsforbudet i Romfordragets artikel 12. Denna artikel stadgar
att all diskriminering pa grund av nationalitet &r férbjuden inom fordragets
tillampningsomrade. Pa grund av att omvand diskriminering inte utgor
nagot hinder for handelsutbytet mellan medlemsstaterna, sa faller fenomenet



utanfor den EG-réttsliga tillampningen. Det finns dock viktiga undantag dér
interna situationer omfattas av gemenskapsratten. Ett exempel pa ett sadant
undantag ar Europaréttens likaloneprincip som dock har koppling till
samhandeln (I6nedumpning). Denna genomsyrar emellertid aven de interna
forhallandena och paverkar saledes inomstatliga skeenden. Det &r i dessa
fall inte tillatet att behandla nationella medborgare mindre fordelaktigt an
migrerande gemenskapsrattsliga subjekt.

1.2 Problemformulering

1.2.1 Medborgarskapet

Det a en form av privilegium att vara medborgare i en stat.
Medborgarskapet innebadr, i dess mest generella betydelse, att man tillhor en
grupp. Begreppet medborgare har sina rotter i den grekiska filosofin och
anvandes senare dven av romarna. Termen medborgare var emellertid lange
begrénsad till att omfatta endast de personer som tillhérde politiska
grupperingar eller pa annat satt agnade sig at politisk verksamhet.
Konceptets betydelse forandrades forst i och med franska revolutionen, da
de medborgerliga fri- och rattigheterna aktualiserades. Grunden for dagens
innebdrd av konceptet kan sagas ha formulerats forsta gangen av Rousseau i
dennas ”Om samhallsfordraget”.! Rousseau gér dér kopplingen mellan
statens suverdnitet och medborgarskapet. Han stipulerade att de
medborgerliga fri- och rattigheterna endast kan utvecklas om samhallets
styre grundas pa allmanviljan.

Det dr viktigt att, i detta sammanhang, observera att det finns en skillnad
mellan medborgarskap och nationalitet. Medborgarskap kan ségas vara ett
ratt sa renodlat rattsligt begrepp, som ofta framtrader i internationell ratt.
Konceptet nationalitet kan &ven sagas omfatta exempelvis kulturella
aspekter.?Jag vill ytterligare havda att medborgarskapet, till skillnad fran
nationaliteten, har en tdmligen stark konstitutionell forankring. Detta
eftersom att de konstitutionella rattigheterna ofta ar beroende av
medborgarskap.

! Rousseau, Jean-Jacques, Du Contrat social (Om samhéllsférdraget eller Statsréttens
grunder). Publicerad forsta gangen &r 1762.

2 Jamfor Tuori, Kaarlo, The Many Senses of European Citizenship (artikel baserad pé
forelasning given pa IVR:s vérldskongress i Lund 2003), i: Nuotio, Kimmo (ed.), Europe in
Search of ’Meaning and Purpose”(Helsingfors, 2004), s. 53.



1.2.2 Problemet omvand diskriminering

For den enskilda individen innebdr medborgarskapet en sérskild status.
Olika behandling pd grund av medborgarskap i en likartad situation
indikerar forekomst av ndgon typ av diskriminering pa grund av nationalitet.
Konsekvenserna av omvand diskriminering kan medféra att medborgare
fran andra stater, pa EG-rattens tillimpningsomrade, har mer utvecklade
rattigheter an vad du har i din medlemsstat. Detta ter sig en aning underligt
da man salunda blir diskriminerad pa grund av att man ar medborgare i det
land vars lag star som upphovsman till statens medborgare. Att staten inte
ensam reglerar de inre forhallandena rimmar illa med suveranitetsprincipen.
Rattigheterna kommer da, i vart fall prima facie, fran ett helt annat hall. |
detta fall kommer de fran den Europeiska Unionens beslutande organ.
Gemenskapsratten reglerar saledes indirekt vissa av medlemsstaternas
interna forhallanden. Detta genererar ett antal fragestéallningar: Vad innebar
det, fran ett medborgarperspektiv, att det finns en auktoritet som satter
nationens lagar i gungning och som direkt paverkar den enskilda individen?
Borde den omvanda diskrimineringen stavjas och i sa fall av vem? Den mest
relevanta fragestallningen torde emellertid vara vad detta innebar for
medlemsstaterna och dess medborgare; Ar den Europeiska Unionen en
konstitutionell ~ foreteelse som ar sjalvstandig i forhdllande till
medlemsstaterna och som har ett direkt forhallande till de europeiska
individerna pa samma satt som den federala nivan har ett direkt forhallande
till medborgarna i en federal stat?

Demokratisk ~ teori  baserar sig i vissa fall pa tanken
manniskovardet.®Manniskan har ratt att bli respekterad och hon ar darfor
forunnad en viss sjalvbestimmanderétt. Anhéngare av konstitutionalismen
tror ocksa pa ett manniskovéarde. Dessa anser att detta maste skyddas genom
att begransa folkstyrets kompetens. En konstitution bor darfor innehalla ett
skydd for de individuella rattigheterna, som inte kan begransas av folkets
representanter.

Amerikas Forenta Stater ar en klassisk federation. For att undersoka
Europas federala status kan det darfor vara av intresse att titta lite narmare
pa den amerikanska konstitutionens forhallande till de individuella
rattigheterna och omvéand diskriminering. | den forsta klausulen i det
fjortonde tillagget i den amerikanska konstitutionen stadgas bland annat att
alla de rattigheter som det federala styret bidrar med, skall vara applicerbara
pa inomstatliga forhallanden. Konstitutionen maste féljas av alla stater i
deras enskilda lagstiftning. De individuella rattigheterna far inte begransas
av delstatlig lagstiftning. Detta medfor att staterna inte tillats diskriminera
sina egna, alla skall behandlas i enlighet med de federala lagarna. Detta &ar
ett exempel pa en sadan bestammelse, som enligt konstitutionell teori, bor
inga i en auktorativ konstitution. Det fjortonde tillagget i den amerikanska

® Murphy, Walter F., Constitutions, Constitutionalism and Democracy, i: Douglas
Greenberg et al., Constitutionalism and Democracy: Transitions in the Contemporary
World (New York, 1993), s. 3.

* Ibid., s. 9.



konstitutionen skyddar de individuella rattigheterna genom att begransa de
enskilda staternas handlingsfrihet. Denna bestdmmelse utesluter omvénd
diskriminering. Individen &r skyddad av de konstitutionella réttigheterna
bade pa det federala och det delstatliga planet. | EG-ratten finns det ingen
regel som motsvarar det fjortonde tillagget. Omvand diskriminering uppstar
dad som en konsekvens av de luckor som finns mellan de enskilda
medlemsstaternas rattsystem och EG-ratten. Medlemsstaterna tillats
diskriminera sina egna medborgare. Omvand diskriminering ar darfor ett av
de starkaste argumenten mot att gemenskapsratten skulle vara att betrakta
som en konstitutionell ordning. Med andra ord; omvénd diskriminering ar
ett av de tydligaste dragen som talar for att den Europeiska Unionen &r
mellanstatlig. De gemenskapsrattsliga réattigheternas omfattning &r, enligt
detta synsétt, ett resultat av medlemsstaternas fordragsskyldigheter.

1.3 Syfte

Arbetet syftar till att placera den Europeiska Unionen pa en konstitutionell
skala genom att studera fenomenet omvéand diskriminering. Skalans ena pol
ar de suverana medlemsstaternas union medan motpolen representeras av en
fullfjadrad federation med en egen konstitution.

1.4 Metod

Man kan studera fenomenet omvand diskriminering ur flera olika
perspektiv. Begreppet kan vara aktuellt i flera olika sammanhang. Beroende
pa vilket perspektiv. som man valjer far konceptet dessutom skiftande
betydelse.

Jag har valt att skriva om omvand diskriminering ur ett EG-rattsligt
perspektiv. Jag koncentrerar mig pa de skillnader i rattigheter, som uppstar
till foljd av den omvanda diskrimineringen, mellan medlemsstatens
medborgare och de som omfattas av gemenskapsrétten. Jag kommer dven att
studera nar och hur omvand diskriminering intrdder. Detta betyder att det &r
forhallandet mellan dessa tva olika typer av medborgare’ som kommer att
studeras och foljaktligen ligga till grund for analysen av uppsatsens
fragestallning.

For att undersoka fragestallningen kommer jag att anvanda mig av, for
omradet relevant, gallande ratt. Sarskilt kommer jag att redogora for aktuella
rattsfall for att enklare kunna forklara problemet med den omvénda
diskrimineringen och konsekvenserna pa medlemsstaternas interna
forhallanden.



Betydelsen av ett eventuellt europeiskt medborgarskap kommer att granskas
ur ett konstitutionellt perspektiv, da detta kan ségas utgdra en viktig aspekt
for fortydligandet av arbetets syfte. Inneborden av detta kan &ven paverkas
av den omvénda diskrimineringen. Unionens placering pa den omtalade
skalan kan variera beroende pa vilken betydelse man tillerkanner detta
medborgarskap.

| uppsatsen kommer aven frdgan om unionens legitimitet att tas upp.
Legitimitet rér den fundamentala frdgan om huruvida samhéllets
medborgare bor respektera den radande samhallsordningen eller inte. Det
finns olika skolor om hur ett samhélles legitimitet egentligen uppkommer.
Liberal tradition menar att legitimiteten har sitt ursprung i ett
samhallskontrakt som ingds mellan statens medborgare. Pa detta satt
erkanns den politiska makten som lagenlig. Fragan om EU:s legitimitet kan
forklaras genom anvéndandet av ett samhallskontrakt kommer att diskuteras
i mitt arbete eftersom det ar ett ytterligare medel for att kunna avgéra hur
man skall definiera den Europeiska Unionen. Det ar ocksa ett satt att kunna
forklara och undersdka konsekvenserna av omvénd diskriminering.

For att besvara fragan om EU:s legitimitet anvander jag mig utav tva olika
teori riktningar. Den ena har jag vakt att kalla for suveranitetsteori:
Foresprakarna for denna anser att unionen atnjuter legitimitet utifran
medlemsstaternas fordragsskyldigheter. Den andra teori inriktningen som
jag behandlar argumenterar for EG-réttens konstitutionella karaktar.

1.5 Avgransningar

| arbetet kommer inte det forslag till ny grundlag for den Europeiska
Unionen, som i dessa dagar ar aktuellt, att behandlas. Detta eftersom jag inte
anser forslaget vara relevant for uppsatsens fragestallning. Det nuvarande
forslaget till ny grundlag forandrar inte rattslaget pa det omrade som jag har
valt att utga ifran.

Uppsatsen koncentrerar sig, som tidigare namnts, pa att undersoka
betydelsen av omvand diskriminering. Det bor papekas att jag endast
kommer att behandla omvéand diskriminering av personer. Omvand
diskriminering som harror fran fri rorlighet av kapital, varor och tjanster
diskuteras inte i detta arbete.

Det kan tdnkas att sdrbehandling av det egna landets medborgare kommer i
konflikt med diskrimineringsforbudet i nationell ratt. Detta kommer dock
inte att diskuteras i denna uppsats. Det ar frdimst gemenskapsratten som ar
aktuell i denna essa.



2 Gemenskapsrattens karaktar

2.1 Inledande presentation

| ett demokratiskt samhalle har konstitutionen viktiga uppgifter. Dworkin
menar att demokrati innebér folkstyre dar alla individer har samma
rattigheter.® Det faktum att makten ligger hos folket &r saledes inte att
forvaxla med enkelt majoritetsstyre Ett demokratiskt styrelseskick gar
snarare ut pa ett legitimt majoritetsstyre. Denna tolkning innebdr att
majoritetens vilja borde vara foremal for nagon form av konstitutionell,
bestandig ordning for att det demokratiska styrelseskicket skall fungera fullt
ut. Det demokratiska styrelseskickets framsta uppgift ar inte att stifta lagar
enligt vissa bestdmda processuella ordningar, utan att behandla alla
samhallsmedlemmar som individer med lika ratt.® Enligt detta resonemang
ar da konstitutionens framsta uppgift, dess viktigaste karaktarsdrag att stodja
demokratins grundpelare genom att skydda och tillvarata den enskilda
individens intressen.

Ett flertal forfattare har gett sig i kast med att forsoka identifiera EG-rattens
konstitutionella status. Det har blivit betydligt svarare att direkt definiera
EG-rattens karaktar. Detta kan bland annat tankas bero pa att
gemenskapsrattens individuella rattigheter ifraga om fri rorlighet for
personer har utvidgats kraftigt under de senare aren. Kanske kan man séga
att EG-fordragets text inte langre éverensstimmer med gemenskapsrattens
fulla omfattning.

2.2 Konstitutionens uppgifter och EG-
rattens natur

Poiares Maduro beskriver EG-domstolens tolkning av férdragen som bland
annat konstitutionaliserande.” Grunden till varfér denne havdar detta ar “’the
Miinchhausen trick”® , genom vilket EG-domstolen stipulerade att
gemenskapsratten ar ett sjalvstandigt rattssystem. Maduro menar att EG-
domstolens tolkning av fordragen talar for att gemenskapsratten blir alltmer

> Dworkin, R., Freedom’s Law (Cambrigde, 1996), s. 337.

®bid., s. 17.

" Maduro, Miguel Poiares, Where to Look for Legitimacy, i: Eriksen, Erik Oddvar, Fossum,
John Erik och Menéndez, Augustin José (eds.), Constitution Making and Democratic
Legitimacy (Oslo, 2002), ss. 82-101.

#The Munchhausen trick” &r ett uttryck for EG-domstolens argumentation for att
gemenskapsratten ar en sjalvstandig rattsordning som anvands av Joerges, Christian i
artikeln The Law in the Process of Constitutionalising Europé, i: Eriksen, Fossum, och
Menéndez (eds.) (Oslo, 2002), s. 18.



likt en konstitution i sin karaktar. Det faktum att EG- domstolen beskriver
EG- ratten som en sjalvstandig ordning och med detta som grund
argumenterar for att rattssystemet bor betraktas som en rattsordning sui
generis kan sdgas vara aningen motsagelsefullt. The Miinchhausen trick &r
en ben&dmning for att beskriva det aningen kontroversiella i att kalla
gemenskapsratten for en sjalvstandig rattsordning utan att i sammanhanget
redogdra for nagon konstitutionell betydelse. Nagra exempel pa
konstitutionella karaktérsdrag som tillskrivits gemenskapsratten genom EG-
domstolens tolkning &r doktrinen om EG-rattens foretrdde framfor nationell
ratt och utvecklingen av de individuella rattigheterna.® Dessa
gemenskapsrattsliga karaktérsdrag ar starka argument for att EU redan i dag
vilar pa en konstitutionell grund. MacCormicks, Kelsens och Harts
definitioner av begreppet konstitution &r ytterligare en anledning att havda
att EG-ratten redan ar nadgon form av konstitutionell ordning. Dessa menar
alla, enkelt uttryckt, att konstitutionens frdmsta uppgift ar att reglera
normgivningsmakt samt att dra upp riktlinjerna for hur normer skall
tillampas.™® Inslag av denna karaktar av rattsregler aterfinns i
gemenskapsratten.'! Joseph Weiler refererar till EG-rétten som a
constitution without constitutionalism™*2, Weiler menar att
gemenskapsrattens konstitutionella karaktarsdrag har uppstatt utan narvaron
av den traditionella tanken om att en konstitution skall skapas utifran en
specifik rattskultur baserad pé statlig politisk struktur.™

EG-domstolen har stipulerat att den gemenskapsréttsliga ordningen
konstituerar ett system av sitt eget slag - sui generis.*P4 detta sétt kan EG-
ratten, legitimt, tilldela individer réttigheter utan att varken vara att jamstalla
med ett internationellt fordrag eller med en statlig réattsordning. Det finns
dock, som kanske ter sig forstaeligt, andra synpunkter pa i vilken form den
Europeiska Unionen atnjuter legitimitet. Man kan urskilja tva huvudsakliga
riktlinjer i doktrinens asiktsflode. Den ena linjen kan man kalla for en sorts
suverénitetsteori. Foretradare for denna menar att unionen fortfarande
erhaller sin legitimitet ur internationella fordrag och darigenom ocksa ur
medlemsstaternas nationella rattssystem. Den andra linjen representeras av
dem, som anser att unionen har legitimitet i form av gemenskapsrattens
konstitutionella karaktar. Suverdnitetsteorin  innebédr kortfattat att
gemenskapsratten baserar sig pa ett internationellt fordrag och att
medlemsstaterna, helt forenligt med folkratten, behaller sin suveranitet. Det
ar medlemsstaterna som ar gemenskapsrattens herrar. Enligt denna teori
utgér inte omvand diskriminering nagot problem. Medlemsstaterna ar
fortfarande suverana. De har fortfarande befogenhet att begransa de
individuella rattigheterna. Den konstitutionella teorin bygger pa att den
gemenskapsratten utgor en konstitution. | detta fall atnjuter unionen

° Dessa konstitutionella karaktarsdrag diskuteras narmare i kapitel 3.
10°Se MacCormicks definition av konstitution (baserad pé framforallt Harts definition) i
MacCormick, Neil, Questioning Sovereignty (Oxford, 1999), ss. 102-103.
11 Se exempelvis principen om gemenskapsrattens foretrade framfér nationell ratt sdsom
denna utformats i Mal 6/64, Costa mot ENEL, ECR[1964], s. 614, p. 3.
iz Weiler, Joseph, The Constitution of Europe (Cambrigde, 1999), s. 298
Ibid.
1 M8l C-26/62, Van Gend en Loos, ECR[1963], 5.333, p. 3.
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legitimitet ur fordragets konstitutionella status. Omvéand diskriminering ar
da att betrakta som ett problem eftersom de enskilda individerna far olika
rattsliga stallningar. Forekomsten av denna typ av diskriminering betyder att
medlemsstaterna fortfarande kan begransa de individuella réttigheterna.
Detta &r inte forenligt med tanken i konstitutionell teori om att en
konstitution bor innehélla ett skydd for de individuella rattigheterna, som
inte kan begrénsas av medlemsstaterna.

2.3 Suveranitetsteorin- EGF ar ett fordrag
mellan stater som ingatts under
folkratten

Derrick Wyatt, Professor vid Oxford University, har publicerat en mangs
olika skrifter pa det EG-rattsliga omradet. Wyatt tillhor dem som anser att
EG-fordraget &r ett internationellt fordrag.”>Han menar att det inte finns
nagot anmarkningsvart med att EG-domstolen har tolkat fordraget sa att det
genererar individuella rattigheter.®De flesta internationella fordrag paverkar
den enskildas réttigheter, hdvdar Wyatt. Han exemplifierar detta med att
papeka att Warszawa konventionen reglerar individers rattigheter i fraga om
rese gods. Wyatt menar saledes att EG-fordraget har legitimitet i form av ett
internationellt férdrag. Det kan och skall dérfor tolkas enligt de folkrattsliga
grunder som galler for dessa.

Dashwood ar en av dem som, i likhet med Wyatt, argumenterar for EG-
rattens folkrattsliga status.'” Han anser att medlemsstaterna behallit sin
suverana karaktar bade vad betraffar deras interna politiska struktur och i
relation till andra férhallanden i internationell ratt."® Dashwood och Wyatt
kan sdgas vara benagna om att lyfta fram medlemsstaternas forhallande till
gemenskapsratten. De individuella rattigheterna som, enligt
gemenskapsrattsliga regler, tillfaller medlemsstaternas medborgare ar endast
en konsekvens av staternas fordragsskyldighet. Gemenskapsréatten &r att
betrakta som ett internationellt fordrag. Det &r darfor, i enlighet med
folkréttsliga regler, medlemsstaterna som &r gemenskapsrattens herrar och
inte tvartom.

> Wyatt, Derrick, New Legal Order or Old (European Law Review, 1982), s. 147.

18 Wyatt(1982), s. 148.

7 Dashwood, Alan, States in the European Union(European Law Review, 1998), ss. 201-
205.

¥ Ibid., s. 202.
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2.4 Den konstitutionella teorin-EGF har
tranformerats fran folkratt till
konstitution

Genom att innefatta grundlaggande réttigheter i gemenskapsratten och
genom att vidga personkretsen for dem som omfattas av de
gemenskapsrattsliga reglerna for fri rérlighet, har EG-domstolen givit
gemenskapsratten en konstitutionell innebord. Detta anser Federico
Mancini, tidigare domare i EG-domstolen.’® EG-férdraget har
tranformerats fran folkrétt till konstitution.

Mancini havdar att domstolen i sin rattspraxis utformat ett sorts europeiskt
medborgarskap, redan innan detta inférdes i unionsfordraget.?’ Detta har
skett da domstolen har utvidgat den gemenskapsrattsliga personkretsen till
att innefatta subjekt som inte kan sagas harrora fran EG-fordragets lydelse.
Han exemplifierar detta med att papeka att det fran borjan i stort sett endast
var ekonomiska aktorer som kunde forlita sig pa fordragsreglerna. ldag
innefattas dven turister i den gemenskapsrattsliga personkretsen.

Mancini anser att gemenskapsrétten &r legitim som en form av
konstitutionell rattsordning. De konstitutionella karaktarsdrag som han
havdar att EG-domstolen har inkorporerat i gemenskapsratten ar emellertid
annu véldigt begransade. Omvénd diskriminering ar som bekant ett tecken
pa att de individuella rattigheterna, som gemenskapsratten i dagens lage
genererar, kan begransas av nationell lagstiftning i inomstatliga skeenden.
Mancinis resonemang verkar emellertid inte utesluta att interna situationer i
framtiden skulle kunna omfattas av gemenskapsratten. Detta skulle innebéra
ett stort steg for den konstitutionaliseringsprocess som EG-domstolen, enligt
Mancini, ser som sitt uppdrag. Mancini anser att EG-domstolen genom
denna fraga har den Europeiska Unionens dde i sin hand.?*

De som véljer att argumentera for gemenskapsratten som en konstitutionell
foreteelse tar fasta pa det direkta forhallandet mellan EU och individen.
Medlemsstaterna har inte nagon sarskild stallning. Mancini beskriver
gemenskapsratten som en konstitutionell rattsordning pa grund av de
europeiska individernas gemenskapsrattsliga rattigheter. EU reglerar, enligt
denna tolkningsmodell, individernas samhalleliga rattigheter utan hansyn till
medlemsstaternas suveranitet.

19 Mancini, G. Federico, The Making of a Constitution for Europe(Common Market Law
Review 26: 595-614, Nederlanderna, 1989), s. 595.

2 Ihid., s. 596.

?! Ibid., s. 598.
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2.5 Sammanfattande kommentar

Gemenskapsratten genererar individuella rattigheter. Det finns olika asikter
om vilken innebdrd detta har. De som foresprakar den teori, som jag har valt
att kalla for suveranitetsteorin, lyfter i sin analys framst fram forhallandet
mellan medlemsstaterna och den Europeiska Unionen. De som argumenterar
for EG-rattens konstitutionella karaktar lyfter fram forhallandet mellan
union och medlemsstaternas medborgare.

Det finns olika asikter om hur den Europeiska Unionen atnjuter formell
giltighet eller legitimitet. EG-domstolen anser att gemenskapsrétten ar ett
system av sitt eget slag. EG-domstolens tolkning kan kritiseras om man
beaktar det faktum att deras argument grundar sig i en relativt drastisk
forandring av det traditionella synsattet som innebar att medlemsstaternas
konstitutioner har full suveranitet i forhallande till internationella
rattsordningar.®

Wyatt anser att gemenskapsratten ar att likstélla med ett internationellt
fordrag. Internationella fordrag kan tillskriva individer réttigheter, menar
Wyatt. Gemenskapsratten borde i sa fall tolkas utifran de folkrattsliga regler
som géller for internationella fordrag. Detta betyder att omvand
diskriminering, enligt detta synsatt, ar att betrakta som en helt normal
foreteelse som inte pa nagot satt star i strid med gemenskapsrattens
utformning.

Mancini havdar att EG-domstolen i sin rattspraxis har tillskrivit
gemenskapsratten en konstitutionell karaktar. Han menar att den Europeiska
Unionen pa det sattet atnjuter legitimitet att reglera medlemsstaternas och
dess medborgares réttigheter. Rattigheterna kan emellertid fortfarande
begrénsas av medlemsstaternas nationella lagstiftning. Det & omvand
diskriminering ett bevis pa. Omvand diskriminering ar inte férenlig med
Mancinis teori. Omvand diskriminering indikerar att medlemsstaterna
fortfarande kan begransa de individuella rattigheterna. Detta kan inte anses
vara kompatibelt med en europeisk konstitution.

?2 Se till exempel Douglas-Scott, S., Constitutional Law of the European Union (Harlow,
2002), s. 283.
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3 Fordragens malsattningar

3.1 Inledande presentation

Fenomenet omvand diskriminering har sitt ursprung i den géallande
gemenskapsrattens konstruktion och maste ses mot bakgrund av fordragens
malsattningar. Detta eftersom att de gemenskapsrattsliga rattigheterna,
enligt EG-domstolen, har ett begransat tillampningsomrade. 1978 tog EG-
domstolen upp ett av de forsta rattsfallen, som behandlade medlemsstaternas
diskriminering av sina egna medborgare/omvéand  diskriminering.?
Rattsfallet behandlade en arbetstagares ratt till att atervéanda till sitt hemland
enligt EG-réttsliga normer. | detta fall stipulerades att omvénd
diskriminering inte kan stdvjas pa gemenskapsniva eftersom
omstandigheterna kring vilka diskrimineringen uppkommer &r att betrakta
som inomstatliga. Om en situation beddms vara intern faller det sig
namligen sa att de personer som befinner sig dari, inte kommer att kunna
anvanda sig av EG-rétten. De kan da komma att hamna i en samre situation
an de som kan utnyttja sina gemenskapsréttsliga rattigheter som géller en
liknande situation. Omvand diskriminering kan darfor framst sagas uppsta
som en konsekvens av EG-domstolens tolkning betraffande direkt effekt och
gemenskapsrattens foretrade.

3.1.1 Den Europeiska Unionens mal och
uppgifter enligt gallande gemenskapsratt

Av EU:s tva grundlaggande fordrag; Unionsfordraget Maastrichtfordraget)
samt EG-fordraget (Romfordraget), framgar att det finns ett grundlaggande
integrationssyfte inom den Europeiska Unionen. Samtidigt betonas vikten
av att bevara fred, sakerhet och frihet i Europa. | de bada fordragen sags
malet for EU vara att skapa en allt fastare sammanhallning mellan de
Europeiska folken:

[Statscheferna] ar fast beslutna att lagga grunden till en allt fastare
sammanslutning mellan de europeiska folken.””%*

[Statscheferna] ’har foresatt sig att fortsétta processen for att skapa en allt
fastare sammanslutning mellan de europeiska folken, dar besluten fattas sa
nara medborgarna som mdjligt i enlighet med subsidiaritetsprincipen.””%

23 Mal 175/78, R. mot. Saunders, ECR[1979], 5.1129.
? Ingressen till Romfordraget, mom. 2.
% Ingressen till Maastrichtfordraget, mom. 14.
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For att kunna genomfdra detta skall den ekonomiska gemenskapen
garantera ekonomiska och sociala framsteg. Dessa skall i sin tur leda till
forbattrade levnadsvillkor for Europas folk.

Artikel 2, EG, definierar gemenskapens mal. En ekonomisk och monetar
union skall upprattas. Den gemensamma politiken skall bland annat
medverka till att ekonomisk och social sammanhallning uppnas mellan
medlemsstaterna.  Dar namns ocksd att  solidariteten  mellan
medlemslanderna ar nagot som fordraget stravar efter att etablera. |
fordragets artikel 3 stadgas vilka aktiviteter eller uppgifter som skall foretas
for att de mal, som namns i foregaende artikel, skall kunna bli verklighet.
Den gemensamma marknaden anses dar utgdra den grundldggande metoden
anges som viktiga medel for att nd malen. Riktlinjerna for upprattandet av
en inre marknad dras upp i artikeln. Fri roérlighet for personer, tjanster, varor
och kapital instiftas i artikel 3, § 1c i EGF.

Genom EG-domstolens rattspraxis har ett antal olika konstitutionella
principer och regler kommit att kdnneteckna Europarétten. Bland dessa kan
sarskilt namnas principen om EG-réttens foretrade framfor nationell ratt.?
Denna innebér alltsd att Europaratten gar fore den nationella ratten, vilket
naturligtvis har fatt till foljd att en del av den nationella regleringen har satts
ur spel. Principen kan anses vara en given forutsattning for att férdragen
éverhuvudtaget skall ha nagon genomslagskraft. De syften som uppstalls i
fordragen skulle inte kunna uppfyllas om medlemsstaterna var fria att stifta
motstridiga lagar.

Det allmanna diskrimineringsforbudet i Romfordragets artikel 12 &r en av
de mest fundamentala grundstenarna for EG-ratten. Denna artikel &r ett
uttryck for den sa kallade likabehandlingsprincipen, som pa flera olika satt
genomsyrar gemenskapsratten. Artikeln anger att all diskriminering pa
grund av nationalitet ar forbjuden pa fordragets tillampningsomrade. Detta
forbud ar en forutsattning for att den gemensamma marknadens funktion.

3.1.2 EG —domstolens tolkning av den
Europeiska Unionens mal och uppgifter

EG-domstolen har slagit fast att etablerandet av den inre marknaden, som en
av den Europeiska Unionens uppgifter, direkt beror och riktar sig till den
enskilda individen.?” Ingresserna till de bada fordragen riktar sig saledes
inte bara till medlemsstaterna utan dven i viss man till individerna.?
Domstolen argumenterar vidare for att de institutioner som i EG-fordraget
har vissa suverana rattigheter, deras handlingar paverkar medlemsstaternas
medborgare. Medlemsstaternas medborgare bidrar ytterligare till att det

26 Mal 6/64, Costa mot ENEL, ECR[1964], s. 614, p. 3.
2" M&l C-26/62, Van Gend en Loos, ECR[1963], s. 333, p. 3.
% |bid.
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europeiska samarbetet fungerar, bade som aktérer i Europaparlamentet och i
den Ekonomiska och Sociala Kommittén. EG-domstolen hévdar slutligen
att forhandsavgorandena skulle vara utan verkan om de inte kunde anvéndas
av medlemsstaternas medborgare i de nationella domstolarna.

EG-domstolen har uttalat att den fria rorligheten for personer, som en av den
inre marknadens grundpelare, inte endast ar en av gemenskapsrattens
fundamentala principer, den ar ocksa en grundlaggande rattighet for den
enskilda individen.?® Ett tecken pd EG- domstolens ihardighet pd denna
punkt &r att begransningarna som géller for personers fria rorlighet har
tolkats restriktivt, medan den fria rorligheten ofta tolkas extensivt. Ett
exempel pa detta ar att den fria rorligheten for personer i borjan endast
omfattade de personer som &gnade sig ar nagon form av ekonomisk
aktivitet, under det att EG domstolen senare, genom praxis, har utvidgat
begreppet till att &ven omfatta exempelvis turister samt andra personer som
pa nagot satt kan tankas bidra till den ekonomiska gemenskapen i
vérdlandet.** EG-domstolen  har dock i réttspraxis angivit  att
gemenskapsrattens regler endast ar tillampliga pa sadana forhallanden som
innehaller négon form av gemenskapsréttsligt element.®* Detta innebér att
EG-domstolen begréansar gemenskapsrattens omfattning, rent interna
situationer omfattas inte. Detta ar ocksa en orsak till varfér medlemsstaterna
tillats diskriminera sina egna medborgare.

Ett problem med principen om gemenskapsrattens foretrada framfor
nationell ratt har varit avsaknaden av en réttighetskatalog i fordragen.
Principen innebadr inte att enskilda individer helt berdvas det réattsskydd som
finns i medlemsstaternas konstitutioner. EG-domstolen papekade i malet
Internationale Handelsgesellschaftatt att iakttagandet av de grundldggande
rattigheterna ar en integrerad del av de allménna rattsprinciper som EG-
domstolen skall uppratthélla.®* Respekten for de grundlaggande
rattigheterna garanteras inom ramen for gemenskapens uppgifter och mal.
Detta bidrar till att bestdimmelser i den interna rattsordningen inte kan goras
gallande for att begransa gemenskapsrattens tillimpningsomrade nét
undantag ar tillatna. Det skulle innebéra skadliga foljder for EG-rattens
enhetlighet.  Medlemsstaterna &  skyldiga  att  tillampa de
gemenskapsrattsliga bestammelserna pa ett satt som ar forenligt med
skyddet for de grundlaggande rattigheterna®*nar de agerar inom

2% ge exempelvis Mal 139/85, Kempf mot Staatssecretaris van Justitie, ECR[1986], s.
1741, p. 13.

%0 Ett exempel dér de gemenskapsrattsliga reglerna om fri rorlighet for personer tolkats
mycket extensivt &r Mal 186/87, lan William Cowan mot Trésor Public, ECR[1989], 5.195,
p. 20.

1 Se exempelvis Ml 175/78, R. mot Saunders, ECR[1979], s. 1129, p. 11.

32 M&l 11/70, Inernationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorratsttelle fiir
Getreide und Futtermittel, ECR[1970], s. 1125, p. 4.

%% Mal 5/88, Wachauf mot Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft, ECR[1989], s.
2609, p. 2.
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gemenskapsrattens tillampningsomrade® eller i en situation i en
medlemsstat som omfattas av gemenskapen®®. Ergo: Enskilda individers
moraliska rattigheter har en central position i EG-rétten. Trots att detta
skydd for de grundlaggande réttigheterna existerar som en uttalad del av
gemenskapsrattens  grundprinciper, sa finns det situationer dar
medlemsstaterna inte dr bundna att folja dessa. Enligt EG-domstolens fasta
rattspraxis medfor EG-férdraget, som tidigare namnts, endast réttigheter om
det finns ett tillrackligt samband med gemenskapsratten for att motivera att
dess bestammelser tillampas. Det allménna diskrimineringsforbudet i artikel
12, EG, kan darav endast appliceras pa sadana situationer dar det finns ett
tillrackligt samband med den inre marknadens funktion. | en rent intern
situation finns det darfor inget uttalat gemenskapsréttsligt skydd for
grundldggande réattigheter. Detta bidrar till uppkomsten av omvénd
diskriminering.

3.2 EG-domstolens tolkning av
gemenskapsrattens mal och uppgifter
enligt doktrinen

’ Any discrimination which nationals of a Member State may suffer under
the law of that state falls within the scope of that law and must therefore be
dealt with within the framework of the internal legal system of that state.”*®

EG-domstolen anser att det inte ar gemenskapens uppgift att stdvja den
omvanda diskrimineringen. Domstolen forsvarar detta genom att havda att
omvand diskriminering inte strider emot likabehandlingsprincipen.®’
Omvand diskriminering &r inte diskriminering i den gemenskapsréttsliga
meningen, hdvdar domstolen. Denna &r endast en konsekvens av att
gemenskapsratten har ett begransat tillampningsomrade. Detta skall inte
betraktas som diskriminering, det ar endast EG-fordragets omfattning som
gor sig gallande. Omvand diskriminering intraffar véldigt séllan. Man skulle
darfor kunna argumentera for att det &r en ologisk atgard att komplettera den
gemenskapsrattsliga tillampningen sé att den omfattar interna situationer.®®
De problem som omvénd diskriminering medfor, exempelvis géllande
familjemedlemmars ratt att bosatta sig i en av unionens medlemsstater,
uppkommer pa medlemsstatsniva. Fenomenet omvand diskriminering skall
kanske inte forstds som ett gemenskapsrattsligt problem eftersom EG-

3 Mal C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE och Panellinia Omospondia Syllogon
Prossopikou mot Dimotiki Etairia Pliroforissis och Sotirios Kouvelas och Nicolaos
Avdellas och andra, ECR[1991], ss. 1-2925, p. 43.

% Mal C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige mot
Republik Osterreich, ECR[2003], ss. 1-5659, p. 82.

% MA&l C-64/96 och C-65/96, Uecker mot Jacquet, ECR[1997], s. I-3171, p. 23.

3" M&l C-249/96, Grant mot South West Trains Ltd, ECR[1998], s. 1-621, p. 45.

% Se Davies(2003)., ss. 130- 137.
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rattens regler om fri rorlighet endast har till syfte att bek&mpa
diskriminering som hammar den inre marknadens funktion.*

EG-domstolens forhallningssatt till rent interna situationer har kritiserats.
Det faktum att gemenskapsratten inte omfattar rent interna situationer
beskrivs ofta som en av dess stora brister.** Frdgan huruvida det allménna
diskrimineringsférbudet i Romfordragets artikel 12 endast &r tillampbart pa
mellanstatliga forhallanden eller om den &ven forbjuder diskriminering mot
en medlemsstats egna medborgare har varit foremal for diskussion i
doktrinen.** Det finns de som anser att det inte ar forenligt med en union,
som bygger pa principen om icke diskriminering pa grund av nationalitet,
att utesluta en personkrets fran rattstillampningen just pa basen av deras
nationalitet.*?

Enligt Cannizzaro ar det svart att argumentera for att de gemenskapsrattsliga
rattigheterna gallande fri rorlighet fér personer &r beroende av att
medlemsstaternas egna medborgare ldmnas utanfor tillampningsomradet.*®
Han papekar att varken den gemenskapsrattsliga regleringen eller den
nationella regleringen pa omraden dar omvand diskriminering kan tankas
uppkomma har som syfte att generera diskriminering. Omvénd
diskriminering ar endast ett resultat av att det finns tva konkurrerande
rattssystem som har liknande kompetens.

Poiares Maduro menar att omvand diskriminering uppkommer som en
konsekvens av att gemenskapsratten tillskriver individen positiva
rattigheter.** Omvand diskriminering ar darfor ett gemenskapsrattsligt
problem. Han fragar sig anda om omvénd diskriminering skulle vara att
betrakta som ett EG-réttsligt problem i det fall interna situationer omfattades
av det gemenskapsrattsliga tillampningsomradet. Med andra ord undrar
Maduro om fenomenet omvand diskriminering kan tiankas ha s& nara
samrére med gemenskapsratten sa att det kvarstod om interna situationer
kom att bli foremal for gemenskapsrattsliga avgoranden. Om detta inte ar
fallet, sa torde alla organ som genererade individuella rattigheter vara
tvungna att ta hansyn till icke medlemmar i sina beslut, anser Maduro. Han
foreslar att EG-domstolen skall befullméaktiga de nationella domstolarna att,
med hjalp av gemenskapsrétt, avgora huruvida omvand diskriminering i det
enskilda fallet skall vara att betrakta som forenlig med EG-ratten.

Davies anser det inte vara att betrakta som omdjligt for EG-domstolen att
tolka sin egen jurisdiktion sa att interna situationer omfattas av

% Davies(2003), s. 137.

“bid., s. 117.

* Sundberg-Weitman, Brita, Discrimination on Grounds of Nationality- Free Movement of
Workers and Freedom of Establishment under the EEC Treaty (Nederladnderna, 1977), s.
113.

*2 Davies(2002, s. 127, not 48) refererar Gaja.

*3 Shibune, Niamh Nic, Free Movement of Persons and the Wholly Internal Rule: Time to
Move on, refererar Cannizzaro, s. 12.

* Davies (2002, s. 127, not 48) refererar Maduro.
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gemenskapsratt.*> O’Keeffe och Bavasso anser emellertid att artikel 12, EG,
syftar till att skydda mellanstatliga varden.**Med mellanstatliga varden skall
framst forstds sadana som syftar till att uppratthalla den inre marknaden.
Fragan om huruvida gemenskapsratten ar tillamplig pa interna skeenden ar
darfor ingen jurisdiktionsfraga, enligt O’Keeffe och Bavasso.

Vignes, Huth och Hochbaum anser det inte vara nddvandigt att innefatta
interna situationer i det gemenskapsrattsliga tillimpningsomrédet.*’EG-
fordragets mal och uppgifter ar inte beroende av att omvand diskriminering
forbjuds. Det kan inte anses som forenligt med fordragets objektiv att ge alla
medlemsstaters medborgare samma gemenskapsrattsliga rattigheter, anser
Hochbaum.*® Detta eftersom fordraget syftar till att reglera mellanstatliga
forhallanden.

3.3 Sammanfattande Kommentar

Gemenskapens uppgifter och mal ar utformade for att framja det europeiska
samarbetet. En av gemenskapens viktigaste uppgifter ar att uppratta den inre
marknaden. Reglerna om fri rorlighet for personer &r utformade for att
uppfylla gemenskapens malsattningar.

EG-domstolen har tolkat att unionsférdraget som att gemenskapsrétten
endast &r tillamplig dér det finns nagon form av gransoverskridande element
som framjar den inre marknadens funktion. Detta ar det framsta skélet till
varfor medlemsstaterna tillats diskriminera sina egna medborgare. EG-
domstolens tolkning av fordragets mal och uppgifter har kritiserats i
doktrinens asiktsflode. Cannizzaro och Poires Maduro konstaterar att
omvand diskriminering uppkommer som en konsekvens av att
gemenskapsratten  forpliktigar medlemsstaterna att behandla andra
medlemslanders medborgare pa ett visst sétt. Gaja anser det vara oférenligt
med en union som bygger pa likabehandlingsprincipen att tillaita omvand
diskriminering. Hochbaum &r en av dem som anser att inomstatliga
situationer inte bor omfattas av gemenskapsratten. Davies menar att det
skulle vara mojligt for domstolen att tillampa EG-ratten pa interna
situationer medan O’Keffee och Bavasso argumenterar for att det allménna
diskrimineringsforbudet i artikel 12 i sig sjalv innehaller mellanstatliga
element. Fragan om gemenskapsrattens omfattning ar darfor ingen
jurisdiktionsfraga, havdar de.

*® Davies (2002), s. 126.

*® Ibid., 5.127, not 48) refererar O Keeffe & Bavasso.

*" Sundberg-Weitman, Brita (1977, s. 113) refererar Vignes, Huth och Hochbaum.
* Ibid., s 114.
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4 Omvand Diskriminering
enligt Gallande
Gemenskapsratt

4.1 Inledande presentation

EG-domstolens forhallningssatt till interna situationer, som &r ett resultat av
dess tolkning av den Europeiska Unionens mal och uppgifter, ar
tillsammans med fordragens lydelse den framsta orsaken till varfér omvéand
diskriminering  uppkommer.  Omvand  diskriminering  ur  ett
gemenskapsrattsligt perspektiv kan endast uppkomma i de fall som EG-
ratten genererar mer fordelaktiga individuella rattigheter an nationell ratt.
Gemenskapsratten genererar individuella rattigheter, pa omradet fri rérlighet
for personer, for ekonomiska aktorer, unionsmedborgare samt deras
familjemedlemmar. Personer som inte omfattas av den reglering som galler
for dessa subjekt, riskerar saledes att bli diskriminerade pa grund av sin
egen nationalitet.

4.2 De gemenskapsrattliga rattigheterna

Principen om den fria rorligheten for personer &r av central betydelse for
EG-rétten. Réattigheten stipuleras i artikel 2 C, EG-fordraget. Principen
upprepas sedan i artikel 18, EG, om unionsmedborgarskapet. Dessa normer
forstéarks av det allménna diskrimineringsforbudet i artikel 12. EG. Alla
dessa bestammelser konkretiseras ytterligare i artikel 39, EG, som hénvisar
till arbetstagare.

4.2.1 Ekonomiska aktorer

De ekonomiska aktorerna erhaller speciella rattigheter da de vistas i en
annan medlemsstat. Rattigheterna &r mer gynnsamma for dessa jamfort med
de rattigheter som galler for det personer som endast kommer att omfattas
av de regler som galler for unionsmedborgarskapet. Till de ekonomiskt
aktorerna hor framforallt arbetstagare och deras anhériga sasom exempel
make/maka och barn under 21 &r, arbetssokande, tjansteutdvare samt
tjanstemottagare.

Arbetstagare anses vara den mest gynnade gruppen av alla
gemenskapsrattsliga subjekt i detta sammanhang. Artikel 39 i EG-fordraget
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reglerar arbetstagarnas situation. Dér askadliggors likabehandlingsprincipen
och all diskriminering pa grund av nationalitet forbjuds. Artikeln behandlar
anstéllning, 16n och andra anstallningsvillkor. Denna bestdmmelse kan ses
som en specialbestammelse utdver den som stadgas i fordragets art 12, det
generella forbudet mot diskriminering. Bestdmmelsen ar jamforbar med det
kvantitativa restriktionsforbud som stadgas i EG-fordragets artikel 28 , som
hanvisar till fri rorlighet for varor.

| Romfordragets artikel 40 stadgas att direktiv och foérordningar kan utfardas
av radet for att kunna sékerstalla att den fria rorligheten av arbetstagare
genomfors. Arbetstagarens rattigheter i vérdlandet definieras av foérordning
1612/68. Exempelvis skall, enligt artikel 5, vardlandets arbetsférmedling ge
lika god service at en EG-medborgare som at sina egna medborgare. Den
viktigaste rattigheten finns i artikel 7(2), dar det fastslas att arbetstagaren
skall ha likartade sociala och skattemassiga formaner som landets egna
invanare. | denna forordning regleras aven de bestammelser som galler for
arbetstagarnas familjemedlemmar.

4.2.2 Unionsmedborgarskapets rattigheter

Genom Unionsfordraget instiftades ett sa kallat europeiskt unions
medborgarskap. Unionsmedborgarskapet dr beroende av det nationella
medborgarskapet.”® For att vara unionsmedborgare méste man allts3 vara
medborgare i ett av unionens medlemslander.

| EG-fordraget finns bestdmmelserna som ror det europeiska
medborgarskapet i artiklarna 18-22. Artikel 18 stadgar att alla
unionsmedborgare har rétt att rora sig fritt i alla medlemsstater, om inte
annat foreskrivs i fordraget.

Déa reglerna om den Europeiska Unionens medborgarskap infordes i
Unionsfordraget tedde det sig som om detta inte hade nagon storre betydelse
for den enskilda individen.>® P& senare tid har dock EG-domstolen visat att
de anvénder sig av de bestdammelser som ror denna typ av medborgarskap i
storre utstrackning. | rattsfallet Martinez>® har unionsmedborgarskapet
exempelvis ansetts medféra att man omfattas av det allméanna
diskrimineringsforbudet i nuvarande artikel 12 i EG-fordraget &ven om man
inte & ekonomisk aktor. Artikel 12 i EG-fordraget &r en av
gemenskapsrattens viktigaste grundprinciper. Flera av de individuella
rattigheter som EG-ratten stipulerar &r baserade pa detta allmanna
diskrimineringsforbud. Det faktum att unionsmedborgare anses omfattas av
artikeln kan betraktas som ett tecken pa att gemenskapsratten har andrat

* Férdraget om upprattandet av Europeiska Gemenskapen, art 17, § 1.

% Craig, Paul & De Blrca, Grainne, EU Law; Text, Cases and Material (New York, 2003),
S. 762.

>1 Mal C- 85/96, Martinez, Sala (Maria) mot Freistaat Bayern, ECR[1998], ss. 1-2691, p.
62.
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karaktar. Rattigheterna var fran borjan framst utformade for dem som
ekonomiskt bidrog till den inre marknadens funktion. Det faktum att
unionsmedborgarskapet medfor klart uttalade réattigheter talar for att
gemenskapsratten fatt starkare uttalade inslag av social egenart.

4.2.3 Familjemedlemmar till unionsmedborgare
och ekonomiska aktorer

De gemenskapsréttsliga rattssubjektens familjemedlemmar kan komma att
atnjuta de EG-rattsliga rattigheterna till fri rorlighet i sin egenskap av
familjemedlemmar. De harleder namligen rattigheter fran sina narstaende
EG-rattsliga subjekt. Detta innebér att familjemedlemmarna som personer
inte i sig sjalva behover vara ekonomiska aktorer for att omfattas av
rattstillampningen. De behover inte ens vara medborgare i nagot av
unionens  medlemslander. Den  EG-rattsliga  lagstiftningen  for
familjemedlemmar &r generos. Detta eftersom att exempelvis en migrerande
arbetstagare kan komma att avskrackas fran att aktivt bidra till den inre
marknaden om han inte tillats ta med sig sin familj.

Familjemedlemmarnas rattigheter regleras av sekundarratten. Det ar ocksa
pa detta omrade som vi finner de tydligaste fallen av omvénd
diskriminering. De personer, som inte omfattas av gemenskapsratten, har
inte de gemenskapsrattsliga moéjligheterna till att férenas med in familj.
Medlemsstatens egna medborgare kan saledes komma att ga miste om dessa
mojligheter i sitt eget medlemsland vid en motsvarande situation.

Artikel 10 i forordning 1612/68 stadgar att varje arbetstagare far ta med sig
sin make eller maka samt barn under 21.°* Barn som &r 21 &r fyllda kan
atnjuta samma rattighet som de ovan namnda om deras forsorjning ar
beroende av foréldrarnas stod. Arbetstagarens eller arbetstagarens
makes/makas foraldrar kan dven beviljas tillstand att boséatta sig i vardlandet
om de & beroende av arbetstagaren for sin forsorjning.”® Ovriga
familjemedlemmar, som &r beroende av arbetstagaren eller som i hemlandet
ingar i samma hushdll har ocksa ratt att bosatta sig i det aktuella
medlemslandet.>*

Ar 2004 antogs ett direktiv som géllde unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars ratt till fri rorlighet inom den Europeiska Unionens
medlemsstaters territorier.® Direktivet stadgar bland annat att
unionsmedborgarna skall ha ratt till att rora sig fritt inom unionen

52 Radets forordning(EEG) nr 1612/68, art 10, § 1a.

%3 lbid, art 10, § 1b.

> Ibid, art 10, § 2.

%% Europaparlamentets och Ré&dets Direktiv, Direktiv 2004/58/EG; Om unionsmedborgares
och deras familjemedlemmars ratt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier.
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tillsammans med eventuella familjemedlemmar. *® Denna regel géller, dven
den, oavsett vilken nationalitet familjemedlemmen har. Definition av
familjemedlem ges en vidare definition i detta direktiv, dar dven registrerade
partners innefattas, forutsatt att den mottagande medlemsstaten behandlar
s&dana som likstéllda med aktenskap.>’

Familjemedlemmarna till gemenskapsrattsliga subjekt har i princip samma
rattigheter som de huvudsakliga rattsubjekten. Arbetstagarens make/maka
och samt dennas barn har exempelvis ratt att séka anstallning och utnyttja
landets utbildningsvéasen, vilket dven innefattar ratten till studiebidrag och
studiel&n.®® Deras rattigheter innefattar dven ratt till samma sociala och
skattemassiga  formaner som de nationella arbetstagarna.
Familjemedlemmarnas rattigheter ar dock helt beroende av arbetstagarens.
Om det inte finns nagon ursprunglig innehavare av rattigheter, sa finns det
heller ingen  majlighet  for  familjemedlemmarna att  atnjuta
gemenskapsrattsliga rattigheter.

4.3 EG-domstolens rattspraxis- exempel
pa omvand diskriminering

4.3.1 Ekonomiska aktorer

Ekonomiska aktorer kan falla offer for omvéand diskriminering om de
befinner sig i en intern situation och darfor inte kan atnjuta de individuella
rattigheter som gemenskapsratten tillskriver sina réttssubjekt. Omvand
diskriminering uppstar emellertid endast om de motsvarande nationella
reglerna inte tillskriver individen samma réttigheter.

Rattsfallet R. mot Saunders,®® behandlade EG-rattens tillampning p& interna
forhallanden. Fallet handlade om en brittisk medborgare, Saunders, som i ett
tidigare skede hade forklarats skyldig till stold. Hon hade da accepterat en
forpliktelse att vistas i Nordirland och inte atervanda till Wales under en
tidsperiod om tre ar. Denna skyldighet brét hon mot. Court Crown i Bristol
begarde darfor ett forhandsavgorande fran EG-domstolen. Den nationella
domstolen hade bla fragor om tolkningen av nuvarande artikel 39 i EG-
fordraget. Den brittiska domstolen undrade om Saunders kunde komma att
omfattas av EG-réttens tillampningsomrade som galler fri rorlighet av
personer, sa som den &r uttalad i nuvarande artikel 39. EG- domstolen ansag
att detta straffrattsliga forfarande, som hade foretagits av den nationella
domstolen och som baserade sig pa nationell ratt, var att betrakta som en ren

*®Ibid. § 1 och 5.

°" Direktiv 2004/38/EG, § 5.

%8 Férordning 1612/68, art 11-12.

> Mal 267/83, Aissatou Diatta mot Land Berlin, ECR[1985], s. 567, p. 19.
% M8l 175/78, R. mot Saunders, ECR[1979], s. 1129.
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intern atgard. EG-ratten var darfor inte tillamplig. Saunders kunde alltsa inte
anvanda sig av de rattigheter som stipulerats i Romfordragets artikel 39.
EG-domstolen papekade, i samma rattsfall, att den gemenskapsrattsliga
rattigheten i artikel 39 kan leda till att medlemsstaternas nationella
lagstiftningar kompletteras.”" P& s sitt kan de nationella medborgarna
komma att atnjuta samma rattigheter som de, som omfattas av artikeln.

| réttsfallet Saunders finner man, enligt mig, den mest klassiska av EG-
domstolens tolkningar av artikel 39, EG-fordraget. Det anses inte vara upp
till Gemenskapen, eller i varje fall inte upp till EG-domstolen, att stavja
diskriminering, som uppkommer pa det nationella planet och som saknar
anknytning till EG-rétten. Detta ar en nationell angeldgenhet, anser EG-
domstolen.

EG-domstolens tolkning av begreppet intern situation ar av avgdrande
betydelse for nar omvand diskriminering kan tankas uppsta. Det finns fall,
dar medlemsstaternas egna medborgare, som befinner sig i till synes helt
interna situationer, har ansetts omfattas av de gemenskapsréttsliga reglerna
om fri rorlighet for personer. | dessa fall finns det dock alltid nagon form av
gransoverskridande faktor som genererar den EG-rattsliga tillampningen.
Detta synsatt exemplifieras i rattsfallet Terhoeve®, dér en arbetstagare
ansags omfattas av artikel 39 gentemot sin egen medlemsstat. | domen
stadgades foljande: ’Bestammelser genom vilka en medborgare i sin egen
medlemsstat hindras eller avskracks fran att lamna sitt hemland for att
utdva sin ratt till fri rorlighet utgor saledes hinder for denna frihet, aven om
de tillampas oberoende av den berérda arbetstagarens nationalitet”®.
Terhoeve hade varit anstélld i en annan medlemsstat innan han atervéande till
den, i vilken han var medborgare. Darfor ansag EG-domstolen att Terhoeve
omfattades av gemenskapsratten och att diskriminering inte var tillaten.

| rattsfallet Knoors® utvecklar EG-domstolen resonemanget. Rattsfallet
behandlade den etableringsfrihet som stadgas i EG- fordragets artikel 43 och
som sager att inskrankningar i ratten for medborgare i en medlemsstat att
etablera sig pa annan medlemsstats territorium skall forbjudas. Knoors var
en nederlandsk medborgare som hade bott och skaffat sig ett yrke som
rormokare i Belgien. Han hade arbetat som rérmokare i Belgien under en
langre tidsperiod. Han ansokte nu om att fa arbeta som rormokare i
Nederlanderna. Den nederlandska regeringen ansag att Knoors inte kunde
forlita sig pa det speciella direktiv, direktiv 64/427, som rorde den fria
etableringsrétten. Knoors uppfyllde i princip alla de villkor som direktivet
uppstallde. De nederlandska myndigheterna ansag likval att Knoors som
medborgare i Nederlanderna inte kunde forlita sig pa direktivet eftersom han
dad kunde kringga de legitima nationella foreskrifterna. EG-domstolen
svarade dock, i en begédran om ett férhandsavgérande, att artikel 43 i

61 Mal 175/78, R. mot Saunders, ECR [1979], s. 1129, punkt 10.

62 Mal C-18/95, F.C Terhoeve mot Inspecteur der Belastigdienst/Ondernemingen
Amsterdam, REG[1999], s. 1-345.

%3 Ml C-18/95, Terhoeve, REG[1999] s. I-345, punkt 39.

® Mal 115/78, J. Knoors mot Statssekreteraren vid ekonomiministeriet, ECR[1979], s. 399.
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Romfordraget inte kunde tolkas sa att en medborgare fran ett av unionens
medlemslander inte omfattas av den fria etableringsratten, da han atervander
till sitt ursprungsland efter att ha varit bosatt i ett annat medlemsland. Hans
situation liknade ju mycket en belgares ratt att etablera sig och utva sitt
yrke i Nederlanderna. Knoors omfattades saledes av de gemenskapsrattsliga
bestammelserna. Domstolen menade emellertid pa att det ibland kan vara
befogat for medlemsstaterna att hindra vissa av sina medborgare fran att
missbruka de mojligheter som fordraget skapat. Meningen med foérdraget ar
inte att medborgarna skall kunna undandra sig tillampningen av de
nationella bestammelserna om exempelvis yrkesutbildning.

Knoors hade aktiverat sin EG-rattsliga status pd s satt att han kunde
jamstéllas med de rattssubjekt som normalt faller inom fordragets
tillampningsomrade. Fallets omstandigheter involverade ett
gransoverskridande element. Medlemsstaterna tillats alltsa inte diskriminera
sina egna medborgare i de situationer dar det finns ett tillrackligt
gemenskapsrattsligt samband. En grénsoverskridande aktivitet &r dock inte
alltid tillracklig for att generera EG-réttslig tillampning.

Fallet Auer®gallde en fransk medborgare, som erhéllit sin veterinarexamen
i Italien. Han nekades tillstand till att utéva veterinaryrket i Frankrike. Har
saknades, vid tidpunkten for EG-domstolens avgorande i fragan, nagot
direktiv som pavisade att en Italiensk examen var att likstalla med en fransk.
EG-domstolen ansag darfor att detta var ett internt forhallande som skulle
avgoras av den nationella ratten. Artikel 43 var inte tillamplig pa Auer.

Ett gallande direktiv verkar paverka EG-domstolens bedémning av vad som
karakteriserar en intern situation. Auer hade som fransk medborgare studerat
i Italien. Han hade saledes foretagit en sorts gransoverskridande aktivitet.
Det fanns dock inget gemenskapsrattsligt direktiv, vari hans situation
behandlades. Darfor ansdg EG-domstolen att Auer inte omfattades av EG-
ratten. Det gemenskapsrattsliga sambandet var inte tillrackligt for att Auer
skulle omfattas av Gemenskapsratten. |1 en dylik situation & omvénd
diskriminering saledes tilldten. | rattsfallet Knoors fanns den aktuella
situationen reglerad i ett direktiv. Det kan vara av intresse att fundera Gver
huruvida det var direktiv 64/427 eller artikel 43 som var avgdrande for att
Knoors skulle omfattas av gemenskapsréatten. Det resonemang som
domstolen forde i Auer tyder pa att ett gallande direktiv paverkar tolkningen
av fordragets artiklar, som, i sin tur, bestimmer gemenskapsrattens
tillampningsomrade.

% Mal 136/78, Vincent Rodolphe Auer mot Aklagarmyndigheten, ECR[1979], s. 437.
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4.3.2 Unionsmedborgare

| rattsfallet Uecker och Jacquet stipulerde EG-domstolen att
unionsmedborgarskapet inte har till syfte att utvidga fordragets
tillampningsomrade till att avse interna forhallanden utan nagon anknytning
till gemenskapsratten.®® Den diskriminering som medborgarna i en
medlemsstat kan bli foremal for skall 16sas inom ramen for det inhemska
rattssystemet. Unionsmedborgarskapet stéller saledes inte upp nagra hinder
for medlemsstaternas diskriminering av sina egna medborgare.

4.3.3 Familjemedlemmar till ekonomiska
aktorer och unionsmedborgare

Rattsfallet Morson och Jhanjan® behandlade frdgan om gemenskapsrattens
omfattning i forhallande till familjemedlemmar. Morson och Jhanjan ville
bosatta sig i Nederlanderna med sin dotter respektive sina soner. De var
medborgare i Surinam och beroende av sina barn for sin forsorjning. Deras
barn var anstallda i Nederlanderna och hade aldrig utnyttjat sin ratt till fri
rorlighet. EG- domstolen anfdrde att detta var att betrakta som en intern
situation som inte omfattades av gemenskapsratten. | domskélen papekades
att de gemenskapsrattsliga reglerna, som galler den fria rorligheten for
personer, har som syfte att underlatta genomférandet av den gemensamma
marknaden. Morson och Jhanjan ansags inte bidra till detta.

Fenomenet omvand diskriminering far de mest betydande konsekvenserna
for familjemedlemmarna till de arbetstagare och unionsmedborgare som inte
betraktas som gemenskapsrattsliga subjekt. Dessa familjemedlemmar har
ingen mojlighet att bosétta sig i den aktuella medlemsstaten om inte
nationella regler tillater det. Detta ter sig paradoxalt pa grund av att det ar
familjemedlemmarna till medlemsstatens egna medborgare som blir lidande.
Morson och Jhanjan kunde inte forlita sig pa Europaratten, eftersom deras
barn inte omfattades av rattssystemet. Om barnen skulle ha varit bosatta i en
annan av unionens medlemsstater, sa skull Morson och Jhanjan med storsta
sannolikhet haft ratt att migrera. EG-domstolen foljde hér sitt resonemang i
rattsfallet Saunders och vidholl att varken artikel 12 eller artikel 39 kan
tillampas i dylika fall.

EG-domstolen har poédngterat att personer som anvant sig av sin ratt till fri
rorlighet, genom att migrera till ett annat medlemsland, bibehaller sin status
som gemenskapsréttsligt subjekt, nar de kommer tillbaka till sitt hemland.
Deras familjemedlemmar atnjuter i dessa fall de deriverade rattigheterna. |
dessa situationer ar omvand diskriminering inte tillatet. Detta &r att jamfora

% Mal C-64/96 och C-65/96, Land Nordrhein-Westfalen mot Kari Uecker och Vera Jacquet
mot Land Nordrhein-Westfalen, ECR[1997], ss. 1-3171, p. 23.
%" Mal 35 & 36/82, Morson & Jhanjan mot Nederlanderna, ECR[1982], s. 3723.
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med EG-domstolens domslut i rattsfallet Knoors; ett tillrackligt
gemenskapsrattsligt samband kan generera EG-réttslig tillampning.

EG-domstolens avgorande i rattsfallet Singh® behandlade fragan huruvida
en brittisk medborgare som varit gift med en Indisk medborgare, Surinder
Singh, och som hade arbetat i Tyskland, hade ratt att atervanda med sin
make till Storbritannien. Den huvudsakliga rattsfragan som EG-domstolen
hade att avgora var sdledes om den brittiska medborgaren omfattades av de
gemenskapsrattsliga reglerna om fri rorlighet for personer nédr denna
atervande till sitt hemland. Om detta var fallet skulle ju Singh ocksa
omfattas av Europa rattens tillampningsomrade i sin egenskap av make.
Domstolen ansag att en person skulle kunna avskrackas fran att utnyttja sin
ratt till fri rorlighet om denna inte atnjét atminstone liknande rattigheter som
en ekonomisk aktor gor i vardlandet, da han/hon atervande till sitt
ursprungsland. Om inte personen ifrdga kunde rékna med att hans
familjemedlemmar hade vissa rattigheter vid atervandandet, skulle denna
aspekt kunna utgora ytterligare hinder for personen att arbeta i ett annat
medlemsland. Darfor maste Singh omfattas av den EG-réttsliga regleringen.

Malet Akrich® gallde en marockansk medborgare som utvisats fran brittiskt
territorium vid ett flertal tillfallen. Han hade gift sig med en brittisk
medborgare, Helene Akrich. D& han olagligen uppehallit sig i Forenade
kungariket begarde han i augusti 1997 att fa bli utvisad till Irland, eftersom
hans hustru numera arbetade och bodde dar. Detta skedde ocksa. | januari
1998 begédrde Hacene Akrich att hans utvisningsbeslut skulle upphévas,
varpa han manaden efter ansokte om inresetillstand till Forenade kungariket
i sin egenskap av make till Helene Akrich enligt gemenskapsréttens regler.
De nationella myndigheterna avvisade dock ansokan pa basen av att dessa
ansag att makarna Akrich hade utnyttjat vetskapen om utgangen i Singh
domen for att kunna atervanda lagligt till det Forenade kungariket och pa
detta satt kunna kringga den nationella lagstiftningen. Helene Akrich hade
erkant att hon upplysts om denna mojlighet av solicitors samt andra
personer i liknande situationer. Fragan hanskéts till EG-domstolen genom
begdran om foérhandsavgorande. | EG- domstolens dom stadgades att
personer maste uppehalla sig lagligt i det medlemsland, som de reser ut fran
for att kunna forlita sig pa reglerna om fri rorlighet nar de atervander.
Domen faststéaller dock ytterligare att det inte spelar nagon roll att man
utnyttjar sin ratt till fri rorlighet for att generera den gemenskapsrattslig
tillampning, sa lange som det ror sig om, som i detta fall, ett genuint
aktenskap.

%8 Mal C-370/90, R. mot Immigration Appeal Tribunal och Surinder Singh, ex parte
Secretary of State for the Home Departmen, ECR[1992], ss. 1-4265.

%9 Mal C-109/01, Secretary of State for the Home Department mot Hacene F Akrich,
ECR[2003], ss. 1-5659.
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4.4 Sammanfattande Kommentar

Omvénd diskriminering uppkommer som en konsekvens av att EG-
domstolen har tolkat fordragens mal och uppgifter som att dessa inte syftar
till att reglera inomstatliga skeenden.

Fenomenet uppstar i rent interna situationer dar de gemenskapsrattsliga
rattigheterna ar mer fordelaktiga for individen &n de nationella reglerna. |
dessa situationer &r inte EG-rattens grundprincip om férbud mot
diskriminering pa nationell grund tillamplig. Gemenskapsratten reglerar
rattigheter for ekonomiska aktorer, unionsmedborgare samt for
familjemedlemmar. Dessa far inte diskrimineras i de vardland som de valt
att uppehalla sig i.

EG-domstolens réttspraxis har klargjort de situationer dar omvand
diskriminering ar tilldten. Medlemsstaterna tillats inte diskriminera sina
egna medborgare dar det finns ett tillrackligt gemenskapsréttsligt samband.
Ett tillrackligt gemenskapsréttsligt samband har ansetts foéreligga om
rattsubjektet har utnyttjat sin réatt till fri rorlighet och det dessutom finns ett
direktiv som reglerar situationen. Det spelar, i dessa fall, ingen roll att man
utnyttjat sin ratt till fri rérlighet med motivet att generera den EG-rattsliga
tillampningen. Detta géaller s lange som omstandigheterna i sig dr genuina.
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5 Analys

5.1 Inledande Presentation

Detta kapitel kommer att behandla min syn pa hur det gemenskapsréttsliga
fenomenet paverkar den Europeiska Unionens konstruktion. Uppsatsens
huvudsakliga fragestéllningar kommer att diskuteras. Vad innebar det, fran
ett medborgarperspektiv, att det finns en auktoritet som satter nationens
lagar i gungning och som direkt paverkar den enskilda individen? Borde den
omvanda diskrimineringen stavjas och i sa fall av vem? Ar den Europeiska
Unionen en konstitutionell foreteelse som ar sjéalvstandig i forhallande till
medlemsstaterna och som har ett direkt forhallande till de europeiska
individerna?

5.2 Omvand diskriminering och fragan om
EU:s konstitutionella status

5.2.1 EG-domstolen - konstitutionell EG men
imperfekt

EG-domstolen anser att gemenskapsratten ar att betrakta som en
rattsordning sui generis, dvs av sitt eget slag. Denna nya réttsordning
genererar individuella rattigheter.

EG-domstolen har emellertid stipulerat att omvand diskriminering inte faller
under fordragens tillampningsomrade. | rattsfallet Uecker och Jacquet sade
EG-domstolen exempelvis att reglerna om unionsmedborgarskapet inte har
som syfte att utvidga gemenskapsratten till att innefatta inomstatliga
skeenden. | rattsfallet Saunders hdvdade samma domstol att omvénd
diskriminering inte &r ett gemenskapsréttsligt problem, fenomenet skall
hanteras pa statlig niva. | rattspraxis har framkommit att EG-domstolen
anser det vara nddvandigt for medlemsstaterna att, i vissa fall, komplettera
den nationella lagstiftningen sa att denna &verrensstimmer med den
gemenskapsrattsliga regleringen. Ergo; EG- domstolen anser att
medlemsstaterna skall komplettera de nationella rattssystemen sa att
individer i samma situation skall lyda under samma regler.

Jag anser att den argumentation som EG-domstolen for att rattfardiga sitt
forhallningssatt till interna situationer och omvand diskriminering ar ett
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argument for att den gemenskapsrattsliga réattsordningen inte ar att betrakta
som en konstitutionell foreteelse. Detta oaktat sd menar jag likval att EG-
domstolen har jurisdiktion att tolka fordraget konstitutionellt, men denna har
valt att inte gora det. Mitt stallningstagande grundar sig i att domstolen i sin
rattspraxis har tolkat fordraget sa att gemenskapsrattens karaktar forandrats.
Rattsfallen Knoors, Singh och Akrich visar ytterligare pa att domstolen har
nédrmat sig de tillsynes interna situationerna. Detta genom att applicera
gemenskapsratten pa interna omstandigheter som kannetecknas av nagon
form av mellanstatligt element. | rattsfallet Singh hade exempelvis
huvudpersonen aktiverat sin rétt till fri rorlighet genom att arbeta i annat
medlemsland &n sitt eget. Da hon sedan atervande till sitt hemland ansags
hon omfattas av gemenskapsratten. Det ar pa grund av detta inte omdjligt att
tdnka sig att EG-domstolen skulle kunna innefatta rent interna situationer i
sin tillampning.

5.2.2 Mellanstatlig EG — individers rattigheter ar
accessoriska till staternas

Wyatt anser att den Europeiska Unionens réttsordning &r att betrakta som ett
internationellt fordrag. Han argumenterar for att internationella fordrag kan
tillskriva individer réttigheter. Omvand diskriminering kan i ljuset av detta
anses vara ett helt normalt fenomen, det &r en konsekvens av ett folkréttsligt
forhallande. Wyatt avvisar tanken om att den Europeiska Unionen skulle
vara att betrakta som en konstitutionell foreteelse. Han haller inte heller med
om att gemenskapsrétten &r att betrakta som en rattsordning av sitt eget slag-
som EG-domstolen argumenterar for.

Min personliga uppfattning har alltid varit att den europeiska rattsordningen
ar av mer ingripande karaktar &n vad som ar brukligt for ett internationellt
fordrag. Wyatt jamfor de individuella rattigheterna som EG-fordraget
genererar med de réttigheter som Warszawa konventionen bidrar med.
Warszawa konventionen reglerar individuella rattigheter betraffande rese
gods. EG har en betydligt mer utvecklad institutionell struktur med egen
normgivningsmakt. De gemenskapsrattsliga rattigheterna reglerar bland
annat familjelivet. Om en person inte omfattas av gemenskapsratten kan
hans mojlighet till att aterforenas med sin  familj uteslutas.
Familjemedlemmarnas mojlighet till att, i en av unionens medlemsstater,
lyfta socialt understdd kan ocksa vara beroende av huruvida
gemenskapsratten ar tillamplig pa dessa. Min &sikt ar darfor att de
individuella réattigheterna som EG-fordraget konstruerar dr av en mer
ingripande karaktar &n vad som &r brukligt for internationella fordrag.

Det faktum att medlemsstaterna tillats diskriminera sina egna medborgare

passar likval bast ihop med det synsatt som Wyatt foretrdder. Omvénd
diskriminering ar ett mellanstatligt karaktarsdrag. Detta underminerar den
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konstitutionella inneb6rden av de individuella réttigheter som
gemenskapsratten genererar.

5.2.3 En "equal protection” klausul for EU?

Mancini menar att EG-domstolen ser det som sin uppgift att skapa en
konstitution for Europa. Han pastar att de grundlaggande forutsattningarna
for en europeisk konstitution redan existerar. Detta dr jag bendgen till att
halla med om. Jag anser emellertid att en regel liknande det fjortonde
tillagget i den amerikanska konstitutionen ar nddvandig for att kalla en
rattsordning for en konstitution. Den Europeiska Unionen befinner sig nu
ungefar i samma tillstdnd som Forenta Staterna gjorde innan det fjortonde
tillagget infordes i dess konstitution. Innan regeln fanns i den amerikanska
konstitutionen, sa var det mojligt for de enskilda staterna att ignorera
konstitutionens rattighetskatalog da de lagstiftade. Detta innebar i princip att
de individuella rattigheterna inte hade nagon riktig genomslagskraft. Min
asikt ar att en av konstitutionens framsta uppgifter ar att skydda individuella
rattigheter genom att begransa representanternas makt. Jag anser darfor att
den Europeiska Unionen karakteriseras av konstitutionella drag. Den ar
emellertid inte &nnu att betrakta som en konstitutionell foreteelse eftersom
de individuella rattigheterna fortfarande kan begransas pa medlemsstatsniva.

5.2.4 Kommentar

Min uppfattning ar att EG-ratten annu inte ar nagon fullt utvecklad
konstitution. For att detta skulle vara ett faktum, sa skulle en regel liknande
det fjortonde tillagget i den amerikanska konstitutionen behdva tillkomma.
Jag anser emellertid inte heller att gemenskapsrétten &r ett internationellt
fordrag. De mal och uppgifter som uppstélls i den gemenskapsrattsliga
lagstiftningen ar av alltfor ingripande karaktar for att detta skall vara fallet.
Det ter sig som om utvecklingen gar mot att skapa en konstitution for
Europa. Detta sker frdmst genom EG-domstolens rattspraxis. Omvand
diskriminering ar emellertid beviset for att Europa &nnu inte har nagon
fullfjadrad konstitution. EU &r ingen konstitutionell foreteelse som &r helt
sjalvstandig i forhallande till medlemsstaterna sa lange som dessa tillats
utdbva omvand diskriminering. Medlemsstaterna har fortfarande makt i de
interna situationerna. Gemenskapsrétten reglerar inte rattigheter i dylika
situationer.

31



5.3 Vad innebar det, fran ett
medborgarperspektiv, att det finns en
auktoritet som satter statens lagar |
gungning och som direkt paverkar
den enskilda individen?

Den omvanda diskrimineringen kan fa betydande konsekvenser for den
enskilda. Familjemedlemmar till réattssubjekt som befinner sig en intern
situation kan exempelvis inte forlita sig pa att alla de nationella rattigheterna
avseende sociala understdd tillfaller dem, som i princip skulle ha varit fallet
om gemenskapsratten var tillamplig pa interna  férhallanden.
Familjemedlemmar till migrerade unionsmedborgare, samt till migrerade
ekonomiska aktorer, kan daremot rdkna med att de har ratt till, i princip,
samma sociala understod som de nationella medborgarna. Fran ett
medborgarperspektiv kan detta tyckas underligt. Detta kan namligen tolkas
som att det nationella medborgarskapet i den egna staten medfér farre
rattigheter &n vad som &r forunnat dem som betraktas som
gemenskapsrattsliga subjekt.

Medborgare har historiskt sett varit privilegierade jamfort med icke
medborgare. Dagens Europa visar dock pa att det finns en auktoritet, annan
an den statliga, som paverkar den enskilda individen. Medborgarna i den
Europeiska Unionens Medlemsstater atnjuter inte rattigheter i samma
utstrackning. Deras réttigheter &r beroende av det rattssystem som de
omfattas av. Omvand diskriminering &r ett tecken pa denna ojamna
rattighetsfordelning. Medlemsstaternas egna medborgare kan inte langre
forlita sig pa att deras respektive stater tillhandahaller de generdsaste
rattigheterna. Vad innebéar det da, for den enskilda individen, att det finns
en auktoritet, annan an den statliga, som paverkar rattighetsférdelningen?

5.3.1 EG-domstolen- gemenskapsréatten ar en
rattsordning av sitt eget slag som riktar
sig bade till medlemsstaterna och till
deras medborgare

EG-domstolen hévdar att gemenskapsrétten &r en réttsordning sui generis.
Domstolen argumenterar att denna riktar sig bade till medlemsstaterna och
till de enskilda individerna. Medborgarna star i en direkt forbindelse med
gemenskapsratten. Detta eftersom att den Europeiska Unionens mal och
uppgifter, direkt berdr den enskilda individen. Individen spelar en central
roll fér den inre marknadens funktion.
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Den gemenskapsrattsliga paverkan pa medlemsstaternas medborgare kan
ségas vara ett resultat av gemenskapsrattens utformning som en rattsordning
av sitt eget slag. Man torde kunna tolka EG-domstolen som att de rattigheter
som gemenskapsratten genererar ar sjalvstandiga pa grund av att de inte
kunnat skapas av medlemsstaterna var for sig. Medlemsstaterna har
namligen skapat ett Europa med egna institutioner som innehar
normgivningsmakt. Medborgarna i EG-domstolens Europa atnjuter darfor
rattigheter fran tva olika hall. De gemenskapsrattsliga rattigheterna ar
emellertid varken att betrakta som folkréttsliga eller som konstitutionella i
traditionell bemadrkelse eftersom EU inte &r en stat. De individuella
rattigheterna ar nodvandiga for att unionens mal skall kunna uppfyllas.

5.3.2 Wyatt- gemenskapsréattens individuella
rattigheter skall ses som en normal
foreteelse for ett internationellt fordrag

Wyatts suverdnitetsteori behandlar framst forhallandet mellan den
Europeiska Unionen och dess medlemsstater. De individuella rattigheterna
uppstar till foljd av medlemsstaternas fordragsskyldigheter. Jag skulle darfor
vilja pasta att Wyatt anser att det fortfarande ar medlemsstaternas union. Det
faktum att Europaratten tillskriver individerna vissa rattigheter pa ett sadant
satt att omvéand diskriminering kan uppkomma d&r ingenting
anmarkningsvart. Det ar medlemsstaterna som star i samrére med varandra
genom EU:s institutioner. Det &r igenom medlemsstaterna som de
gemenskapsrattsliga rattigheterna pa omradet fri rorlighet for personer
uppkommer.

Det dr medlemsstaterna som har den egentliga makten Over
gemenskapsratten, menar Wyatt. Europaratten bygger pa ett internationellt
avtal. Internationella fordrag interfererar inte med de avtalsslutande
staternas suveranitet. Den gemenskapsrattsliga auktoriteten maste darfor
indirekt innehas av medlemsstaterna. Detta kan inte anses ha nagon direkt
betydelse for de enskilda medborgarna. Den gemenskapsréttsliga
auktoriteten &r att likstdlla med den statliga. Enligt Wyatts teori kommer
foljaktligen de gemenskapsréttsliga rattigheterna egentligen fran de enskilda
staterna.

5.3.3 Mancini- de gemenskapsrattsliga
rattigheterna ar ett tecken pa att EU &r en
konstitutionell foreteelse

Den teori som menar att EU &r konstitutionellt och som i denna uppsats

foretrads av Mancini, tar direkt fasta pa forhallandet mellan den Europeiska
Unionen och de enskilda individerna. Mancini menar bland annat pa att EG-
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domstolen i sin rattspraxis har skapat en typ av europeiskt medborgarskap.
Detta tillsammans med det skydd for de grundldggande rattigheterna, som
utvecklats i gemenskapsrattslig rattspraxis, talar for att EG-domstolen har
givit de europeiska fordragen en konstitutionell karaktér, anser Mancini. Jag
anser darfor att man kan tolka Mancinis teori som att det &r
medlemsstaternas medborgare som har den ndrmaste relationen till den
Europeiska Unionen, inte medlemsstaterna, som Wyatt h&vdar. Det faktum
att gemenskapsratten tillskriver individerna réattigheter medfor att
gemenskapsratten &r att betrakta som en Kkonstitutionell ordning for
medlemsstaternas medborgare.

5.3.3.1 Betydelsen av Mancinis europeiska
medborgarskap

De for gemenskapsratten relevanta karaktarsdrag, som Mancini tar fasta pa,
ar att betrakta som konstitutionella. Det europeiska medborgarskap, som han
havdar att EG-domstolen har instiftat, spelar en vasentlig roll for den
slutsats som han kommer fram till. Om den Europeiska Unionen ar att
betrakta som en konstitutionell foreteelse, som Mancini havdar, torde de
enskilda individernas europeiska medborgarskap vara att betrakta som en
mycket viktig rattighet.

Att vara medborgare i en sammanslutning konstituerar trygghet i form av
rattighetsskydd. Medborgarskapet tyder dessutom pa att sasmmanslutningen
ar att betrakta som sjalvstandig, anser jag. Man torde inte kunna vara
medborgare i en folkréttslig sammanslutning. Det skulle interferera med den
statliga suveraniteten eftersom individer saknar traktatbehorighet. Dagens
unionsmedborgarskap ar av en ovanlig konstruktion, anser jag. Mancini ser
detta som ett bevis for att EU vilar pa nagon form av konstitutionell grund,
emedan jag skulle vilja framhalla det europeiska medborgarskapets
begransningar. Omvand diskriminering &r en indikation pa att dagens unions
medborgarskap inte garanterar individen de gemenskapsrattsliga
rattigheterna. Min asikt ar darfor att dagens europeiska medborgarskap inte
medfor att gemenskapsrétten &r en fullfjadrad konstitution.

5.3.4 Kommentar

Det faktum att EG-ratten konstituerar individuella réttigheter tyder, enligt
mig, pa att rattsordningen innehaller konstitutionella karaktarsdrag. Min
asikt ar att konstitutionens viktigaste uppgift ar att skydda och tillvarata
individernas intressen. Omvand diskriminering ar emellertid ett bevis pa att
de konstitutionella karaktarsdragen inte ar genomslaende. Réttigheterna kan
begransas av medlemsstaterna.
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Jag anser att det finns en gemenskapsrattslig auktoritet. Med detta vill jag
sdga att det finns rattigheter som uppstar pa det gemenskapsréttsliga planet.
Detta ar, enligt mig en konsekvens av EG-domstolens tolkning av fordraget.
Medlemsstaterna har inte sadan makt Gver Europaratten att de indirekt
producerar de individuella rattigheterna. Jag havdar att de
gemenskapsrattsliga rattigheterna, i sitt begransade omfang ar sjalvstandiga.
Wyatts teori baserar sig, enligt min uppfattning, pa att medlemsstaterna
fortfarande &r att betrakta som suverana. De har den huvudsakliga makten
over EG-rattens utformning. Detta haller inte jag med om. Min standpunkt
ligger nérmare den teori som Mancini utformat. De individuella
rattigheterna &r till en viss grad sjalvstandiga eftersom att det finns ett
lodratt rattighetsforhallande mellan EU och de enskilda individerna. De
europeiska medborgarna paverkas huvudsakligen av hur EG-domstolen
tolkar gemenskapsrétten, inte av  medlemsstaternas  ursprungliga
fordragsskyldigheter.

Omvand diskriminering &r ett bevis for att de individuella réattigheterna, i
vissa fall, kan begrénsas av medlemsstaternas nationella lagstiftning. De
gemenskapsrattsliga rattigheterna kan darfor inte anses vara sjalvstandiga i
alla situationer. Interna situationer utesluts fran den gemenskapsrattsliga
tillampningen. | dessa fall paverkar inte gemenskapsratten den nationella
medborgaren. Detta visas i rattsfall saésom Morson och Jhanjan. Jag havdar
darfor att Mancinis teori inte ar fullt 6vertygande. Jag haller visserligen med
honom att EG-ratten har vissa sjalvstandiga, konstitutionella karaktarsdrag.
Dessa &r emellertid inte heltdckande. | interna situationer har
medlemsstaterna fortfarande suverédnitet. EG-rdtten saknar en regler
liknande det fjortonde tillagget i den amerikanska konstitutionen. Om sadan
skulle finnas sa skulle de gemenskapsrattsliga rattigheterna, enligt mitt
tycke, vara att betrakta som renodlat konstitutionella. Individerna skulle da
snarare vara medborgare i Europa dan i sina medlemsstater. Mancinis
europeiska medborgarskap skulle vara applicerbart i alla situationer.

Medborgarna star, pd grund av de i EG-rétten givna rattigheterna, i direkt
forbindelse med unionen, menar EG-domstolen. Det &r darfor som
gemenskapsratten  genererar individuella rattigheter i EG-réttsliga
situationer. Jag ar fullt enig med Mancini da denna havdar att EG-domstolen
har unionens 6de i sin hand. Domstolen kan forma EG-ratten pa
medlemsstaternas bekostnad sa lange detta sker for att tillvarata individers
rattigheter. Det &r darfor, enligt min uppfattning, EG-domstolen som
bestammer vad det innebar, fran ett medborgarperspektiv, att det finns en
auktoritet som satter de nationella lagarna i gungning och som direkt
paverkar den enskilda individen. | dagens lage skall detta varken ges en
konstitutionell eller en folkréttslig innebdrd, enligt EG-domstolens synsatt.
Framtiden kan se annorlunda ut. Jag gissar pa att de individuella
rattigheterna som gemenskapsratten reglerar, med tiden, kommer att fa en
mer renodlad konstitutionell innebdrd. Detta skulle innebédra att en
gemenskapsrattslig regel liknande det fjortonde tillagget i den amerikanska
konstitutionen utvecklades.
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5.4 Borde den omvanda diskrimineringen
stavjas och i sa fall av vem?

5.4.1 Borde den omvanda diskrimineringen
stavjas?

Jag anser att diskriminering inte endast utgor ett hot mot den individ som
utsatts for diskrimineringen utan dven mot samhallet i stort. Att tillata
diskriminering ar att férneka individens lika varde gentemot andra individer.
Detta resulterar i en dubbel negativ effekt; individen fornekas dels en
rattighet, dels ett lika vérde, vilket &r att betrakta som en direkt krankning av
personens identitet. Diskriminering kan fa allvarliga konsekvenser da det att
det finns ett orsakssamband mellan diskriminering och t ex utanférskap,
uteslutning och radikalisering.

Nuvarande artikel 12, EG, det allmdnna diskrimineringsforbudet, har inte
ansetts utgora nagot hinder mot att medlemsstaterna diskriminerar sina egna
medborgare. Familjemedlemmar till medlemsstaternas egna medborgare har
inte ansetts kunna anvénda sig av de gemenskapsrattsliga rattigheterna i
interna situationer. EG-domstolens rattspraxis visar pa detta. Ett system som
tillater omvand diskriminering riskerar att konstituera ett samhalle bestaende
av A och B medborgare. Medlemsstaternas egna medborgare ar da dem som
atnjuter farre rattigheter. Detta rimmar illa med suveranitetsprincipen.

En gemenskapsratt som innefattade &ven interna situationer skulle innebéra
att alla lagliga rattssubjekt inom medlemsstaternas territorier atnjét samma
rattigheter. Alla skulle exempelvis ha ratt att aterforenas med sin familj
enligt de gemenskapsrattsliga reglerna. Alla familjemedlemmar, aven de
fran tredje land, skulle beviljas ratt till samma sociala understod som de
nationella medborgarna. Tankbart &r da att ett tryck for att reglera
socialpolitik pa Europa niva skulle uppstd. Detta skulle ocksa tankas
innebdra 6kad belastning av medlemslandernas respektive ekonomier. Det
skulle kunna medverka till att den europeiska levnadsstandarden sanktes. De
sociala formanerna som medlemslanderna idag erbjuder skulle kunna
komma att avskaffas eller atminstone férminskas. Detta kan vara att betrakta
som ett argument som talar for att den omvanda diskrimineringen inte skall
stavjas. Den inre marknaden skulle definitivt hdmmas om medlemsstaternas
privata ekonomi forsamrades.

5.4.2 Vem skall stdvja omvand diskriminering?
Jag anser att den omvanda diskrimineringen kan stavjas pa tva olika sétt.

Medlemsstaterna kan utoka det nationella omfanget av de individuella
rattigheterna sd att dessa Overensstammer med de gemenskapsrattsliga
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rattigheterna, vilket representerar Wyatt’s metod. Detta skulle innebéra att
alla medlemsstaters medborgare hade samma rattigheter. Det skulle da inte
uppkomma nagon skillnad i behandling av exempelvis familjemedlemmar.
En annan mojlighet ar att EG-domstolen bdrjar tillampa gemenskapsratten
aven pa helt interna situationer pa omradet fri rorlighet for personer. Om
man véljer att, liksom Wyatt, likstdlla gemenskapsratten med ett
internationellt fordrag, sa torde det vara medlemsstaternas uppgift att stavja
problemet omvand diskriminering. Medlemsstaterna har den huvudsakliga
makten over EG-rattens utformning. Om man déaremot, liksom Mancini,
betraktar gemenskapsratten som en konstitutionell foreteelse, sa torde
fenomenet omvand diskriminering lattast stavjas pa gemenskapsniva.

| denna diskussion maste man stalla sig frdgan om det ar mojligt for EG-
domstolen att stavja fenomenet. Har EG-domstolen jurisdiktion att reglera
interna forhallanden? Ar det ett gemenskapsrattsligt problem?

5.4.2.1 EG-domstolen-omvand diskriminering &r ett
inomstatligt problem

EG-domstolen argumenterar for att det finns ett rattighetsforhallande mellan
Gemenskapen och medlemsstaternas medborgare. Fordraget syftar till att
reglera saval mellanstatliga som individuella forhallanden. EG-domstolen
anser sig dock inte vara ratt instans for att stdvja den omvénda
diskrimineringen. Domstolen h&vdar att omvéand diskriminering inte &r att
betrakta som diskriminering i den gemenskapsrattsliga betydelsen.
Fenomenet traffas inte av det gemenskapsréttens allménna férbud mot
diskriminering pa nationell grund eftersom omvand diskriminering saknar
betydelse for den inre marknadens funktion. EG-domstolen kan darfor inte
forbjuda medlemsstaterna att diskriminera sina egna medborgare. Detta
skulle vara utanfor gemenskapsrattens tillampningsomrade. EG-domstolen
anser att ett annat forhallningssatt skulle paverka den inre marknadens
funktion.

Det &r inte alltfor latt att veta var gransen for vad som utgor en intern
situation gar, anser jag. Det star klart, efter rattsfall som Singh och Akrich,
att EG-domstolen har ndrmat sig till synes helt interna situationer genom att
ta fasta pa relevanta gemenskapsrattsliga egenskaper. Det ar EG-domstolen
som definierar dessa. Detta betyder att det & EG-domstolen som bestammer
i vilka situationer omvand diskriminering tillats uppkomma.

5.4.2.2 Doktrinen

Gaja anser att det ar oférenligt med en union, som bygger pa principen om
icke diskriminering pa nationell grund, att tillita medlemsstaterna
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diskriminera sina egna medborgare.” Vignes, Huth och Hochbaum menar, &
andra sidan, att interna situationer inte skall omfattas av
gemenskapsratten.”* Hochbaum anser att det inte skulle vara férenligt med
fordragets mal och uppgifter. Fordraget reglerar, enligt denna uppfattning,
endast mellanstatliga forhallanden

Davies anser det inte vara helt omgjligt for EG-domstolen att, genom
tolkning av sin egen jurisdiktion, utvidga fordragets tillampningsomrade till
att innefatta interna situationer. O’Keeffe och Bavasso havdar att artikel 12
ar avsedd att skydda véarden av mellanstatlig karaktar.”” Dessa anser darfor
att det inte rér sig om nagon jurisdiktionsfraga.

Poiares Maduro tycker att tillampningen av gemenskapsratten &r
motséagelsefull.”® Han menar att det inte gar ihop att tillampa ett rattssystem
som &r uppbyggt kring en inre, granslés marknad pa det sattet att
rattigheterna goérs beroende av nationella gransoéverskridningar. Omvand
diskriminering ar ett gemenskapsréattsligt problem, anser vidare Poires
Maduro. Han anser att EG-domstolen borde aldgga den nationella
domstolen att préva interna situationer med hjalp av gemenskapsratten. Pa
detta sdtt kunde man komma till rdatta med problemet omvénd
diskriminering.

5.4.3 Kommentar

Det &r ingen nyhet att EG-domstolen genom tolkning av sin egen
jurisdiktion skapar ojamlikhet. Jag havdar emellertid att det &r lattare for
domstolen att ignorera orattvisor som uppkommer pa grund av att
jurisdiktionen anses vara begransad av medlemsstaterna. Detta &r fallet med
omvand diskriminering. Problemet ligger inte utanfér EG- domstolens
jurisdiktion, det ligger pa ett bekvamt avstand for en redan arbetstyngd
gemenskapsrattslig instans. Ett argument for att EG-domstolen skulle kunna
innefatta interna situationer i sin tilldmpning av gemenskapsrétten ar att
domstolen redan, till en viss gréns, gor det. Réattsfallen Knoors, Singh och
Acrich &r tydliga exempel pa detta. Alla dessa fall rérde medborgares
mojligheter att tillampa EG-ratten mot sitt eget hemland. Dessa ér,
atminstone i sndv bemdrkelse, att betrakta som interna forhallanden. EG-
domstolen konstaterar, i dessa fall, att det ror sig om interna forhallanden
med mellanstatliga element och att det i saddana situationer ar befogat att
tillampa gemenskapsratten for att kunna uppratthalla den inre marknadens
funktion. Det ar likval svart att forstd vad som ar ett tillrackligt
gransoverskridande element. Med andra ord, gransen mellan vad som utgor
en rent internt situation och en intern situation med tillrackliga

"% Ibid. not 39.

" 1bid. not 44.

"2 |bid. not 43.

" Maduro, Poiares, The Scope of European Remedies: The Case of Purely Internal
Situations and Reverse Discrimination (Oxford, 2000), s. 126.
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mellanstatliga element &r tdmligen oklar. Detta resonemang gor att jag anser
EG-domstolen vara behorig att prova fragor som roér dven rent interna
forhallanden. Det &r ju EG-domstolen som avgor nér en rent intern situation
ar for handen. EG-domstolen bestdmmer vilka situationer som skall
omfattas av gemenskapsratten da de definierar situationerna som antingen
rent interna eller gemenskapsréttsliga.

Medlemsstaterna kan, pa grund av dagens radande rattslage, bli tvungna att
komplettera det nationella rattighetssystemet sa att det stimmer Gverens
med det gemenskapsrattsliga. Detta eftersom deras nationella regler kanske
inte tillater diskriminering av medborgarna. Medlemsstaternas nationella
rattssystem kan alltsa tvinga bort omvand diskriminering. Fenomenet stavjas
da pa nationell niva, som en foljd av att gemenskapsratten tillskriver
individen sarskilda rattigheter. Jag havdar att EG-domstolen pa detta satt,
indirekt, manipulerar fram en harmonisering av medlemsstaternas nationella
lagar. Medlemsstatens legitimitet kan vara beroende av det faktum att det
nationella regelsystemet kompletteras. Man kan ocksa sdga att den
konstitutionella karaktiren pa gemenskapsratten indirekt forstarks.

Det kan tyckas underligt att en union som bygger pa principen om icke
diskriminering pa nationell grund tillater att medlemsstaterna diskriminerar
sina egna medborgare. Ett ytterligare argument for att innefatta rent interna
situationer i den EG-rattsliga tillampningen &r att omvéand diskriminering
kan ténkas bli en allt vanligare foreteelse i takt med att gemenskapsréattens
utveckling och den Europeiska Unionens utvidgning.

Min asikt &r att EG-domstolen har jurisdiktion att stdvja omvéand
diskriminering men den valjer att lata bli. Om fenomenet stavjades pa
gemenskapsniva, sa skulle den konstitutionella statusen synbart forstarkas.
Detta skulle kunna vacka medlemsstaternas protester. EU ar inte i grund och
botten tankt att vara nagon konstitutionell ordning. Jag havdar dock att EG-
domstolen har ratt att fullt ut omforma gemenskapsratten till en sadan.

En gemenskapsrattslig stavjning av fenomenet omvénd diskriminering
skulle innebéra att den gemenskapsréattsliga makten blev synbart kraftig.
Aven om medlemsstaterna idag kan tvingas att komplettera sin egen
lagstiftning sa att denna stammer dverens med den gemenskapsrattsliga, sa
ar steget langre till ett gemenskapsréattsligt forbud av omvénd
diskriminering. Ett forbud pa gemenskapsniva torde vara att jamféra med
det fjortonde tillagget i den amerikanska konstitutionen. En dylik regel
skulle innebéra att EU vilade pa en tamligen stark konstitutionell grund.
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6 Slutkommentar

| denna uppsats har jag valt att undersoka var pa den konstitutionella skalan
EU hamnar om man anvénder omvénd diskriminering som den
huvudsakliga indikatorn.

Omvénd diskriminering &r att bedéma som en tamligen normal foreteelse
enligt den teori som Wyatt foresprakar. Om fordragen ar av folkrattslig
karaktar sa kan det inte betraktas som motstridigt att medlemsstaterna tillats
begrénsa de gemenskapsréttsliga individuella rattigheterna. Enligt denna
teori sd dr det medlemsstaterna som &r fordragens herrar. De
gemenskapsrattsliga rattigheterna har sin grund i medlemsstaternas
fordragsskyldigheter och ar darfor inte nagra sjalvstandiga rattigheter. Man
kan darfor sluta sig till att forekomsten av omvénd diskriminering stoder
teorin om att EU &r att betrakta som folkréttsligt forankrat.

Fenomenet omvand diskriminering &r ett bevis for att EU fortfarande
besitter mellanstatliga karaktarsdrag. Mancini papekar att fordragen genom
EG-domstolens tolkning erhallit konstitutionell innebdrd. Han argumenterar
for att individuella rattigheter, i form av exempelvis det europeiska
medborgarskapet, ar sjalvstandiga i forhallande till medlemsstaternas
rattssystem. Forekomsten av omvand diskriminering ar inte forenbar med
Mancinis teori eftersom denna visar att vissa rattigheter fortfarande kan
begrénsas av medlemsstaternas egna system.

Min slutsats &r att Europa ratten ar ett system som i allra hdgsta grad ar
under utveckling, ett dynamiskt system. Jag anser inte att gemenskapsréatten
ar fullt folkrattslig, jag anser emellertid inte heller att den utgor ndgon
konstitution. En enkel slutsats skulle naturligtvis vara att férdragen
fortfarande &r att betrakta som folkréttsliga eftersom omvand diskriminering
existerar. Det ar emellertid mer komplicerat an s, menar jag. EG-domstolen
har uteslutit interna situationer ur sitt tillampningsomrade. Jag argumenterar
for att rattspraxis visar att EG-domstolens tolkning av var gransen mellan en
rent intern situation och en situation dar det finns tillrdckliga mellanstatliga
element for att gemenskapsratten skall vara tillamplig ar oklar.

Enligt min uppfattning ar EG-domstolens argumentation till varfor rent
interna situationer inte skall innefattas i gemenskapsréatten inte helt
overtygande. Det ar emellertid sjalvklart ett relativt stort steg att, fran
gemenskapsrattsligt hall, forbjuda omvand diskriminering. Detta skulle
innebdra att EU inforde en regel liknande det fjortonde tilldgget i den
amerikanska konstitutionen. En sadan regel skulle betyda att EU vilade pa
stark konstitutionell grund. Detta skulle ha stor betydelse bade for
medlemsstaterna och for de enskilda individerna. Wyatts teori skulle, i detta
fall, vara att betrakta som ohallbar eftersom att man inte langre skulle kunna
urskilja gemenskapsrattens folkréttsliga karaktarsdrag.
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Jag anser det vara troligt att framtida utveckling gar mot att EG-domstolens
nuvarande tolkning av EG-réatten i férhallande till rent interna situationer, i
takt med gemenskapsrattens utvidgning, blir att betrakta som omotiverad i
allt storre grad. Kanske kommer denna utveckling att ske gradvis, langsamt
genom att gransen mellan gemenskapsréttsliga situationer och rent interna
situationer forskjuts sa att fler tillsynes rent interna situationer omfattas av
EG-rattsliga regler.

EU vilar redan idag vilar pa en grund som karakteriseras av manga
konstitutionella karaktarsdrag. Min mening &r ocksa att utvecklingen av EG-
domstolens tolkning i mangt och mycket gar ut pa att forstarka den
konstitutionella grunden. Dagens gemenskapsratt utgor emellertid &nnu inte
nagon fullfjadrad konstitution. Vi befinner oss i granslandet mellan Wyatts
och Mancinis teorier. Det faktum att medlemsstaterna tillats diskriminera
sina egna medborgare talar for att staterna &nnu har en viss makt om
fordragens tolkning. Detta arbete har emellertid visat att det bland de
existerande uppfattningarna finns den som havdar att EU kan atnjuta
legalitet &ven som en konstitutionell ordning.

”Is it time to move on?” fragar sig Niamh Nic Shibune i en essa som
behandlar EG-domstolens tolkning av gemenskapsréatten betraffande de rent
interna situationerna.”* Han undrar om inte gemenskapsratten bérjar vara
redo for att handskas med rent interna situationer och havdar att EG-
domstolens tolkning i takt med gemenskapsrattens utvidgning ter sig alltmer
omotiverad. Idag star emellertid EG-ratten med en fot i folkratten och en fot
i den konstitutionella sfaren. Mycket talar for att det blir EG-domstolen som
skall ta det avgorande steget. Detta ter sig aningen underligt. Mig veterligen
ar det likval EG-domstolen som har gett gemenskapsratten dess nuvarande
form; en rattsordning av sitt eget slag. Kanske ar det helt enkelt sa att vi far
ndja oss med att placera EG-ratten i ett alldeles eget fack tills EG-domstolen
har bestamt sig for att gemenskapsrétten omfattar rent interna situationer.
Da kan vi, med gott samvete, havda att den Europeiska Unionen vilar pa
konstitutionell grund.

“Shibune, Niamh Nic, Free Movement of Persons and the Wholly Internal Rule: Time to
move on?, s. 1.
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