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EU och hoten mot rattsstaten

Sammanfattning

Under de senaste tio aren har EU:s kriser avldst varandra. Den kris som nu pagir utmanar dock EU-
samarbetet i en djupare mening. Det handlar om de senare drens hot mot rittsstaten, framfor allt i
Polen och Ungern.

Trots att mycket star pa spel har EU inte lyckats vinda utvecklingen. I fallet Polen har processen
varit langdragen och resultatls, och det har framfor allt visat sig vara svart att hantera hot av mer
systematisk karaktir. Svarigheterna bottnar i att frigan beror den nationella suveriniteten som fa andra
omraden gor. Krisen utmanar dessutom EU:s tradition att prioritera samstimmighet framfér 6ppen
kritik eller sanktioner.

Respekten for rittsstatens principer utgdr grundliggande virden, ir fundamental f6r att EU ska
kunna fungera och skyddas av fordragen. I denna analys gir forfattaren igenom de ritesliga medel och
andra verktyg EU har till sitt férfogande och hur de har anvints gentemot Polen. Hon preciserar ocksa
varfor det ar sd viktigt att EU:s medlemsstater respekterar rittsstatens principer samt pekar pa vidden
av konsekvenserna av ett misslyckande fran unionens sida.

Analysen avslutas med en diskussion om vad EU och 6vriga medlemsstater kan och bér gora i den
radande situationen, inte minst huruvida artikel 7 bér tillimpas.

1. Inledning

Under det senaste decenniet har EU priglats av flera olika
kriser, diribland eurokrisen och flyktingkrisen. Manga anses
nu ha mattats av nigot. En av dem pdgér dock fortfarande
och stiller dessutom EU-samarbetet pd sin spets i en djupare
mening: den sa kallade “rule of law”-krisen eller "krisen om
rittsstaten’.

Nir dessa frigor diskuteras ir det idag frimst Polen som star
i fokus, men problem férekommer i en rad andra europeiska
linder. Det handlar om domstolarnas oberoende av den
politiska makten (t.ex. Polen och Ungern), efterlevnad

Forskare i juridik vid Sieps.

av demokrati (tex. Osterrike), respekt for minskliga
rittigheter (t.ex. massutvisningarna av romer i Frankrike)
och korruption (t.ex. Ruminien och Bulgarien). Problemen
tenderar dessutom att sprida sig. Vad ir det egentligen for
hot som EU stills infor? Vilka medel kan EU anvinda sig av
for att komma tillridtta med problemen? Och hur séker EU
hantera den senaste utvecklingen i Polen?

Rittsstaten anses utgdra grunden f6r den moderna liberala
demokratin och siledes dven grunden for EU-samarbetet.
Betydelsen av rittsstatsprincipen betonades i september
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2017 av kommissionens ordférande Jean-Claude Juncker i
det drliga talet om tillstindet i unionen:

The rule of law is not optional in the European Union.
It is a must.

Att ritesstaten inte dr et frice tillval framgar ocksd av EU:s
fordrag. Ett medel som ofta nimns och som kan anvindas
ndr en medlemsstat har overtritt ritesstatsprincipen dr den
s kallade "atombomben” (engelska: ”the nuclear option”) i
artikel 7.2 i EU-fordraget (hidanefter: FEU). Forfarandet
kallas s3 eftersom det dr det mest ingripande medel som
EU har ate tillgd. Det handlar om ett sanktionsférfarande
och innebir i korthet att en medlemsstat riskerar att férlora
rostritten i ridet. Som denna text visar finns det dock bade
“mjukare” och effektivare medel att tillgd.

Att nd framging har dock visat sig ytterst svare for EU,
trots att rittsstatsprincipen ir fundamental for unionen
och trots att EU har olika medel for att férsvara rittsstaten.
Forklaringen bor sokas i att EU:s tradition av samarbete och
dialog 6ppet utmanas av linder som gr emot en kidrnprincip
for EU, en princip som ir grundliggande for att unionen
ska kunna genomféra sin politik och agera internationellt.

Det ir alltsd avgorande ate 16sa den konflikten — fragan ir
bara hur. For att hitta bista framkomliga vig ska vi titta
nirmare pd hur EU:s redskap fungerar och hur unionen har
hanterat situationen i Polen.

Avsnitt 2 i denna text forklarar kortfattat vad begreppet
rittsstat innebdr. Avsnitt 3 beskriver hur rittsstatens princip
framgar av EU:s férdrag och vilken betydelse den har for EU-
samarbetet. Avsnitt 4 redogor for de medel som EU har for
att tillrittavisa medlemsstater som inte respekterar réttsstatens
princip: kommissionens si kallade ram, forfarandena i

artikel 7, 6vertridelseforfarandet samt ndgra alternativa
forfaranden. Avsnitt 5 behandlar situationen i Polen och vad
EU har forsoke gora for att komma tillritta med problemen
i denna medlemsstat. Avsnitt 6 innehller slutligen en kort
diskussion om varfor det har visat sig vara s svirt att komma
tillritta med problemen, men framfor allt vad som kan gras

i framtiden.

2. Vad innebéar rattsstatens princip?

Begreppet rittsstat kan hirledas tillbaka dll Aristoteles
(384-322 £.Kr.) och har direfter diskuterats av en rad olika
rittsfilosofer.! Det dr dock inte friga om nigot enhetligt
begrepp, och inom ritesfilosofin finns det ingen entydig
definition av begreppet rittsstat. Det engelska begreppet rule
of law anses till exempel ha en annan betydelse 4n det tyska
Rechisstaar. Kortfattat kan man darfor siga att rittsstaten
egentligen bestar av flera olika principer som syftar dill att
reglera utdvandet av offentlig makt. Exake vilka principer
som betonas varierar frin en tid till en annan, frin ett

sambhille till ett annat, och frin en rittskultur till en annan.?

Begreppet rittsstat anses emellertid ha en hird “kidrna” av
bestandsdelar som rittsvetare och rittsfilosofer dr Gverens om.
Denna hirda kirna formulerar EU:s institutioner med hjilp
av ritespraxis frin EU-domstolen och Europadomstolen
och av dokument upprittade av Europaridet.’ Enligt
EU:s institutioner kan rictsstaten saledes brytas ner i
bestandsdelarna legalitetsprincipen  (vilken kriver att
offentig makt ska utévas under lagarna), méjlighet att
utkriva ansvar, forekomst av en demokratisk process, rittslig
forutsebarhet, forbud mot godtycklighet, oberoende och
opartiska domstolar samt mojlighet dill effekeiv riteslig
provning, vilket innefattar respekten for grundliggande
rittigheter och likhet infér lagen. Nir EU uttalar att en
medlemsstat inte respekterar rittsstaten ir det saledes nagon
eller nigra av dessa bestindsdelar som inte respekteras.

' For en dversikt, se Jeremy Waldron, “The Rule of Law”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (2016), Edward
N. Zalta (red.), URL = <https://plato.stanford.edu/archives/fall2016/entries/rule-of-law/>.

Ang. att det forekommer viss variation pé nationell niva, se Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet

och radet: En ny EU-ram for att stirka rittsstatsprincipen, KOM/2014/0158 slutlig. Se dven Kaarlo Tuori,
“Rittsstatsbegreppet: polemik och paradox,” Festskrift till Ake Frindberg, Tustus, 2003, s. 289.

rittsstatsprincipen, KOM/2014/158 slutlig.

Se t.ex. Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och rddet, En ny EU-ram for att stirka

Aktdrer sisom Venedigkommissionen (formellt Europeiska kommissionen fér demokrati genom lag) har soke

bena ut begreppets bestindsdelar. Venedigkommissionen har upprittat en sa kallad rule of law checklist som ska
uppdateras i takt med den rittsliga utvecklingen (Rule of Law Checklist, Strasbourg, 18 March 2016, Study No.
711/2013). Venedigkommissionen ir ett rddgivande organ inom Europaradet. Det bor noteras att Europaradet
ir en mellanstatlig internationell organisation som inte ska frvixlas med Europeiska ridet (som ir en EU-
institution bestdende av stats- och regeringscheferna i EU). Ang. Venedigkommissionens arbete, se lain Cameron
och Johan Hirschfeldt, ’7Om Venedigkommissionen — uppdrag, arbetssitt och resultat”, Svensk Juristtidning 100
ar, Forfattarna och lustus Forlag AB, 2016; och Hirschfeldt, ”Europaridet och skyddet f6r den demokratiska
rittsstaten,” i Hoten mot rittsstaten i Europa, Anders Mellbourn (red.), s. 122-166, Falun: Premiss forlag, 2017.
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Det finns alltsd inte ndgon allmin definition av begreppet
ritesstat och det finns inte heller ndgon definition i EU:s
fordrag. Som beskrivs nedan betonar fordragen trots det
att begreppet ir centralt for EU-samarbetet. Varfor har
egentligen rittsstaten sd stor betydelse for EU?

3. Rattsstaten i EU:s fordrag

Bide EU och dess medlemsstater maste respektera EU:s
virden.’ Bland dessa virden, som ir uppriknade i artikel 2 i
EU-fordraget (hirefter FEU), aterfinns rittsstaten:

Unionen ska bygga pd virdena respekt for minniskans
virdighet, frihet, demokrati, jimlikhet, rittsstaten
och respekt fér de minskliga rittigheterna, inklusive
rittigheter for personer som tillhér minoriteter. Dessa
virden ska vara gemensamma for medlemsstaterna
i ett samhille som kinnetecknas av mingfald, icke-
rittvisa, solidaritet och

diskriminering, tolerans,

principen om jimstilldhet mellan kvinnor och min.

Alla dessa uppriknade virden i4r centrala, men rittsstaten
kan sigas utgora en 6verordnad princip. Utan mojlighet
tll effektiv riteslig provning (vilket utgor en del av
rittsstaten) kan till exempel inte virdet icke-diskriminering
uppritthallas. Ritesstaten utgor dirmed en forutsitening for
EU-samarbetets existens.

Vikten av rdttsstaten betonas ocksd i ingressen till
EU-fordraget och den tdillhérande EU-stadgan om de
grundliggande rittigheterna. Vidare #r ritesstaten ett
rittesnore i EU:s internationella verksamhet; EU ska striva
efter att fora fram rittsstaten i resten av virlden.°

Dessa hinvisningar till rittsstaten utgdr inte endast
programforklaringar, utan stiller upp rittsliga krav for
bide befintliga medlemsstater och stater som vill bli
EU-medlemmar. Fér befintliga medlemsstater giller de
forfaranden som framgér av artikel 7 FEU (och som kommer

att diskuteras mer i detalj nedan). For stater som onskar
bli EU-medlemmar giller enligt artikel 49 FEU att de
respekterar och frimjar rittsstaten.” Bada fordragsartiklarna
hinvisar till artikel 2 FEU.

Varfor anser EU att det ir problematiskt nir en av
medlemsstaterna inte respekterar rittsstaten? Man kan
tinka sig dtminstone fem skal:

1. Overtridelser paverkar EU:s lagstiftningsprocess; stora
delar av EU-samarbetet forutsitter dmsesidig respekt
och fortroende mellan medlemsstaterna.

2. Overtridelser paverkar omsesidigt erkinnande av domar
fran nationella domstolar (ett exempel ir den europeiska
arresteringsordern som bygger pa att medlemsstaterna
har fortroende for varandras rittssystem).

3. Overtridelser paverkar inte bara medlemsstatens egna
medborgare, utan dven EU-medborgare som bor i
den aktuella medlemsstaten.® Genom principen om
fri rorlighet for personer finns det alltsd etc sa kallat
grinsoverskridande element som gor det nodvindige
att alla medlemsstater respekterar rittsstaten.

4. EU ska som nidmnts dven striva efter att sprida idén
om rittsstaten internationellt. Detta arbete som
“normexportor”® blir inte trovirdigt om EU:s egna
medlemsstater inte respekterar rittsstaten.

5. P4 ett djupare plan kan man siga att rittsstaten utgdr
en del av EU:s identitet. Om den inte respekteras hotas
dirfor EU som projekt.

Det ir alltsi av yttersta vikt att EU:s medlemsstater
respekterar rittsstaten.'® Samtidigt ska EU, enligt artikel 4.2
FEU, respektera medlemsstaternas “nationella identitet som
kommer dll uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukeurer”. Hir tycks det alltsd finnas en spinning
mellan den nationella identiteten och uppritthallandet
av rdttsstatsprincipen: A ena sidan ska EU respektera
medlemsstaternas nationella identitet, & andra sidan ska

Se artikel 3.1 FEU som stadgar att EU ska ha som mal att frimja sina virden och artikel 13.1 FEU som stadgar

att EU ska ha "en institutionell ram med syfte att frimja dess viirderingar.”

¢ Seartikel 21.1 FEU.

Denna bestimmelse inférdes genom Amsterdamférdraget 1999. Det betyder att 15 av 28 medlemsstater (27 efter

Brexit) blev EU-medlemmar utan detta villkor. Bestimmelsen inférdes dock samtidigt med artikel 7 som stadgar

att EU:s institutioner kan utfirda rekommendationer och utfirda sanktioner. Se Erik Wennerstrom, ”Rittsstat

och rittssikerhet i EU”, Sv]T, 2007 s. 27.

8 Laurent Pech och Kim Lane Scheppele, Illiberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU, Cambridge

Yearbook of European Legal Studies (kommande).

Om EU som normexportdr, se t.ex., Marise Cremona, ”Values in EU Foreign Policy”, i P. Koutrakos och M.

Shaw (red.), Beyond the Established Orders: Policy Interconnections between the EU and the Rest of the World, Hart

Publishing, 2011.

For en mer utforlig diskussion, se Carlos Closa, "Reinforcing EU Monitoring of the Rule of Law,” i Reinforcing

Rule of Law Oversight in the European Union, Carlos Closa och Dimitry Kochenov (red.), s. 13-35.
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medlemsstaterna (och EU) respektera rittsstaten. Man
skulle kunna hivda att respekten fér den nationella
identiteten betyder att medlemsstaterna sjilva far vilja
definition av rittsstaten. Invindningen dr dock att
rittsstatsprincipen snarare bor ses som den yttersta grinsen
for vad som kan accepteras som variationer av den nationella
identiteten. Det dr en grins som medlemsstaterna ska
anses ha accepterat genom att ha ingitt EU:s fordrag.
Rittsstatsprincipen dr siledes 6verordnad den nationella
identiteten — den 4r en forutsittning for att EU ska fungera.

Rittsstaten betonas alltsd i EU:s fordrag eftersom den
ir central féor EU-samarbetet. Trots det bevittnar vi nu
en nedmontering av rittsstaten i en rad medlemsstater.
I forlingningen innebdr denna nedmontering ett hot
mot EU. Vilka medel kan di EU anvinda sig av for att
tillrdttavisa medlemsstater som inte respekterar rittsstaten?

4. EU:s medel for att komma tillrdtta med
hot mot rattsstaten

Som tidigare nimnts talas det mycket om forfarandet i

artikel 7 FEU (the “nuclear option”) som innebir att en

Det

kan beskrivas som det mest ingripande forfarande som

medlemsstat riskerar att forlora rostritten i radet.

kommissionen har att tillgd mot en medlemsstat. Artikel 7 har
aldrig tillimpats, men vid flera tillfillen har dock réster hojts
for att si ska ske. Ett exempel dr nir det avslojades att flera
EU-medlemsstater drev hemliga fingelser i samarbete med
amerikanska CIA i dyningarna efter den 11 september 2001.
Orsaken till att artikel 7 inte har tillimpats anses vara att

1. denna fordragsartikel dr svir att aktivera, dvs.
att beslutskraven i EU:s institutioner (ridet och
Europaparlamentet) ir f6r hogt stillda, och

2. en tillimpning kan bli politiskt kontraproduktiv, dvs.
situationen i medlemsstaten ifrdga riskerar snarare att
forvirras och sl bakut eftersom effekten ir for “stark”.!!

P4 grund av svdrigheterna med att tllimpa artikel 7
upprittade EU ar 2014 ett par nya mekanismer:
kommissionens ram for ritesstatsprincipen och radets
dialog med medlemsstaterna. Fragan ir dock om
dessa nya mekanismer verkligen ir effektiva eller om
de dr fér “mjuka’. Det gamla overtridelseforfarandet
("fordragsbrotesforfarandet”) dr yreeerligare ett alternativ.
Problemet ir att det inte tar sikte pd helhetsproblematiken
("systemet”) utan endast en specifik del. Det finns dock
ytterligare nagra alternativ. som EU kan ta dll. Den
overgripande frigan dr om EU:s medel ir dllrickliga for att

komma tillritta med hot mot rittsstaten.

4.1 Kommissionens ram for
rattsstatsprincipen

Europeiska kommissionens ram for rittsstatsprincipen
utgdr ett forsta steg som EU kan ta for att tllrittavisa en
medlemsstat som krinker rittsstatsprincipen.'?  Syftet
ir detsamma som med artikel 7: att komma 4t hot av si
kallad systemnatur.'”® Ramen upprittades ar 2014 eftersom
det ansigs finnas behov av ett instrument som var av
mjukare karaktir in det mer “harda” artikel 7-forfarandet.'
Kommissionens ram dr dirforettkomplementtill forfarandet
i artikel 7 FEU (se avsnitt 4.2). Till sin form liknar ramen
det si kallade 6vertridelseforfarandet (se avsnitt 4.3): bade
ramen och o6vertridelseforfarandet handlar om dialog
mellan kommissionen och medlemsstaten ifraga. Men till
skillnad frin o6vertridelseférfarandet kan EU-domstolen

inte bli inkopplad.

Ramen utgdrs av ett dialogbaserat forfarande som innefattar tre
steg fran kommissionens sida: bedomning, rekommendation
och uppfoljning. I det forsta steget samlar kommissionen (pd
eget initiativ) in information och séker utrona om det finns
tecken pd systemhot mot rittsstaten. Om kommissionen
anser att det foreligger sidana hot inleder kommissionen
en dialog med den berdrda medlemsstaten. Kommissionen

Se Dimitry Kochenov och Laurent Pech, "Upholding the Rule of Law in the EU: On the Commission’s "Pre-

Article 7 Procedure’ as a Timid Step in the Right Direction,” Fondation Robert Schuman, European Issues

N°356, 2015.

Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet, En ny EU-ram for att stirka

rittsstatsprincipen, KOM(2014) 158 slutlig. Ministerrddets rittstjinst hivdade i ett yttrande ar 2014 ate
kommissionens ram saknade rittslig grund (doc. 10296/14). Kommissionen uttalar dock att den “innebir inte

och gbr heller inte ndgra ansprak pa nya befogenheter for kommissionen, men synliggér hur kommissionen utévar

sin roll i enlighet med fordragen.”

' Vad giller detta begrepp hinvisar kommissionen till de férenade malen C-411/10 och 493/10, N.S.,
EU:C:2011:865, punkterna 94 och 106, och mal C-4/11, Tjskland mot Kaveh Puid, EU:C:2013:740, punkt 36.

europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-596_sv.htm.
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skickar sedan ett motiverat yttrande om rittsstatsprincipen till
medlemsstaten, som fir méjlighet att svara. Den information
som framkommer i dialogen dr hemlig men det faktum att
kommissionen har avgett ett yttrande blir offentligt.

Om medlemsstaten inte avhjilper problemen eller inte har
svarat pi ett tillfredsstillande sitt utfirdar kommissionen i
ett andra steg en rekommendation om rittsstatsprincipen.
Kommissionen ger en tidsfrist och anger hur medlemsstaten
ska atgirda problemen. Medlemsstaten maste informera
kommissionen om de 4tgirder som vidras. Till skillnad fran
yterandet i det forsta steget offentliggdrs kommissionens
rekommendation i sin helhet.

I det tredje och sista steget sker en uppféljning av
kommissionens rekommendation. Om medlemsstaten inte
har féljt rekommendationen pé ett tillfredsstillande sitt
kommer kommissionen att dverviga att gd vidare till artikel 7
FEU-férfarandet.

Inom kommissionens ram for rittsstatsprincipen stir allesd
dialog mellan kommissionen och medlemsstaten ifriga i
centrum. Forfarandet dr “mjukt” till sin karakeir och kan
inte leda till sanktioner. Som vi ska se i beskrivningen av
fallet Polen nedan har ramen dock inte haft nigon effekt.

4.2 Artikel 7 FEU

Om kommissionens ram inte ger resultat kan man ga vidare
till nista steg: artikel 7 FEU." Denna fordragsartikel anses
ta sikte pd “systemhot” eftersom den hinvisar till virdena
(eller principerna) i artikel 2 FEU (som i sin tur kan sigas
utgora “systemet”, dvs. de virden eller principer som EU
grundar sig pa). Artikel 7 tilldter dirfér EU att agera dven
did medlemsstater utovar befogenhet som ir reserverad
for medlemsstaterna.'® Artikel 7 har som nimnts aldrig
tillimpats.

Till skillnad fran overtridelseforfarandet (som beskrivs
kort nedan) handlar artikel 7 inte om att en medlemsstat
har brutit mot nigon specifik bestimmelse, utan mot en
princip, en virdering (dvs. rittsstaten).” Bade artikel 7 och

dver kommissionens ram.
Jamfor artikel 51 i EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.

kommissionens ram kan dirfor anvindas pd ett bredare
sitt 4n oOvertridelseforfarandet, vilket innebir ett storre
utrymme f6r tolkning och diskussion. Det innebir ocksd
att forfarandet i artikel 7 4r mer politiske till sin karakedr
4n overtridelseforfarandet, som kan anses som mer rittsligt.
Denna skillnad avspeglas i frigan om vilken instans som har
sista ordet. I artikel 7 4r det de politiska institutionerna (dvs.
kommissionen, ridet, Europaparlamentet och Europeiska
radet) som fattar beslut om att en &vertridelse har skett. I
overtridelseforfarandet ir det EU-domstolen som har sista
ordet.

Artikel 7 bestar egentligen av tva olika forfaranden: det ena
forfarandetbenimnsoftasom det”forebyggande forfarandet”
(artikel 7.1) och det andra som ”sanktionsférfarandet”
(artikel 7.2). Det forebyggande forfarandet ska tillimpas
d4 en overtridelse dnnu inte har dgt rum. Kravet ir endast
act det foreligger en “klar risk” for att rittsstatsprincipen
dsidositts. Om en medlemsstat redan har allvarligt
asidosatt” EU:s virden kan man alltsd inte lingre tala om
en risk. D4 4r det inte lingre det forebyggande forfarandet
som ska tillimpas utan snarare sanktionsférfarandet. Det
finns dock ingenting som tyder pd att det forebyggande
forfarandet méste tillimpas fore sanktionsfrfarandet.”® Om
de rittsliga rekvisiten for sanktionsforfarandet ir uppfyllda
skulle det med andra ord vara méjlige ate tillimpa det
direkt. Av politiska skil 4r det dock littare att bérja med det
forebyggande forfarandet, som dr “mjukare” i férhillande
till sanktionsforfarandet.

4.2.1 Det forebyggande forfarandet — "naming
and shaming”
Det forebyggande forfarandet i artikel 7.1 FEU gar ut pa
att ministerridet (som #ir sammansatt av ministrar frin
medlemsstaternas regeringar) ska sl fast att det finns
“en klar risk for att en medlemsstat allvarlige asidositter”
EU:s virden i artikel 2 FEU (och som nimnts riknas
rdttsstatsprincipen upp bland dessa virden)."” Eftersom det
ir friga om ett utpekande (eller uthingning om man s vill)
kan detta forfarande med ritta beskrivas som ett “naming
and shaming”-forfarande.

Det finns emellertid ingenting som siger att EU inte skulle kunna inleda med artikel 7 FEU direkt och hoppa

7" Angéende skillnaden mellan bestimmelser och principer, se Ronald M. Dworkin,”The Model of Rules” (1967).
Faculty Scholarship Series. Paper 3609. http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3609

Se dven Dimitry Kochenov och Laurent Pech, "Upholding the Rule of Law in the EU: On the Commission’s

"Pre-Article 7 Procedure’ as a Timid Step in the Right Direction”, Foundation Robert Schuman, Policy Paper,

European Issues N°356, 2015.
Denna del av férfarandet infordes genom Nicefordraget (2003).
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Som en del av detta forfarande fir ridet ocksi framfora
rekommendationer till medlemsstaten.”? Denna del ir
dock timligen tandlds eftersom rekommendationer inte
ar ritesligt bindande.?' Samtidigt bor det betonas att det
faktum att ndgot dr rittslige bindande inte nédvindigtvis
behéver betyda att det 4r mer effektivt. Vi dterkommer till
det resonemanget lingre fram.

Forfarandet gir till pa foljande sitt: Ett forslag att tillimpa
det forebyggande forfarandet ska vara motiverat. Forslaget
kan komma frin en tredjedel av medlemsstaterna, fran
Europaparlamentet eller frin kommissionen. P4 basis av
detta forslag fattar ridet sedan beslut med en majoritet pa fyra
femtedelar av sina medlemsstater. Denna troskel ir relativt
lage stilld i forhéllande dill det sa kallade sanktionstorfarandet
dir det krivs enhillighet i Europeiska ridet (som till skillnad
frin ministerridet ir sammansatt av medlemsstaternas stats-
och regeringschefer). Europaparlamentet ska godkinna
beslutet med tv4 tredjedelar av de avgivna résterna, som ska
representera majoriteten av dess ledamoter .2 Innan ridet
slér fast att det foreligger en klar risk for att en medlemsstat
allvarligt &sidositter ritesstatsprincipen ska medlemsstaten
ifriga horas.

Det forebyggande forfarandet ska férmodligen anses som

»

ett mer kraftfullt instrument in kommissionens “ram
eftersom radet ir huvudaktoren, dvs. medlemsstaternas
regeringar. Det 4r med andra ord ridet som pekar ut en
medlemsstat som inte foljer rittsstatsprincipen. I den
ovan beskrivna ramen ir det istillet kommissionen som
ir huvudakesren. Ett utpekande frin kommissionen, som
formellt sett 4r oberoende av medlemsstaternas regeringar,

anses formodligen inte lika allvarligt.

Denna del av férfarandet inférdes genom Lissabonférdraget (2009).
21 Se artikel 288 FEUE

FEUE

En viktig friga ir vilka féljder forfarandet far. Internt kan
forfarandet innebidra tryck pd en regering att dndra sitt
beteende men situationen riskerar ocksa att sld bakut och
medlemsstaten kan vinna gehér for sitt agerande. Externt
skulle man kunna tinka sig att en medlemsstat riskerar att
drabbas ekonomiskt av att pekas ut formellt. Man skulle
exempelvis kunna tinka sig att handel och utlindska
investeringar minskar.??

Det f6rebyggande forfarandet handlar alltsd ytterst om att
peka ut (eller “hinga ut”) en medlemsstat. Forfarandet ir
relative “mjuke” i forhallande dll sanktionsforfarandet i
artikel 7.2 men samtidigt mer kraftfullt in kommissionens
ovan beskrivna ram. Troskeln for tillimpning dr som nimnts
relative lige stilld. Av de alternativ som diskuteras i denna
text verkar detta forfarande dirmed ha storst mojlighet till
framging.

4.2.2 Sanktionsforfarandet — "the nuclear
option”

Sanktionsférfarandet ("the nuclear option”)* i artikel 7.2
FEU kan delas in i tvi delar. I den forsta delen slir
Europeiska ridet fast att en medlemsstat “allvarligt och
ihallande” dsidositter EU:s viirden i artikel 2 FEU. Troskeln
for ate tillimpa detta forfarande dr hog. Europeiska radet
ska fatta sitt beslut med enhillighet. Det betyder att det
ricker med att en enda medlemsstat inte ir med pa noterna
for att beslutet inte ska kunna fattas. Den medlemsstat
som ir foremal for en sidan omrdstning fir dock inte
rosta.” Den hoga beslutstroskeln innebir enlige vissa
bedémare att forfarandet endast ir avskrickande och ir
till for att anvindas i mycket extrema situationer (av typen
statskupp).”® Beslutskravet kan jimforas med det ovan

De omréstningsbestimmelser som giller fér Europaparlamentet, Europeiska rddet och radet faststills i artikel 354

Det har visat sig att lag ranking vad giller rittsstatsprincipen utforda av rankinginstitut kan ha negativ inverkan pa

utlindska investeringar. Se R. Barro, "Democracy and the Rule of Law”, i Governing for Prosperity, B. de Mesquite

och H. Root (red.), New Haven: Yale University Press, s. 215 ff.

Denna del av forfarandet infordes genom Amsterdamfordraget (1999). Begreppet “nuclear option” myntades av

kommissionens férra ordférande José Manuel Barroso i talet "Tillstandet i unionen 2012”. Den svenska term som

anvindes vid dversittningen av detta tal var ”det radikala alternativ(et)”. I den svenska dversittningen av talet

2013 anvindes dock termen "det drastiska alternativet”.
»  Det framgdr av artikel 7.5 FEU samt artikel 354 FEUE

% Se Dimitry Kochenov och Laurent Pech, "Upholding the Rule of Law in the EU: On the Commission’s "Pre-
Article 7 Procedure’ as a Timid Step in the Right Direction,” Fondation Robert Schuman, European Issues

N°356, 2015, s. 3.
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beskrivna forebyggande forfarandet dir ridet fattar beslut
med en majoritet bestdende av fyra femtedelar. Det ar alltsd
betydligt littare att tillimpa det forebyggande forfarandet

in sanktionsférfarandet.”’

Till skillnad fran det ovan beskrivna forebyggande
forfarandet dr det vid tillimpning av sanktionsforfarandet
inte lingre friga om en risk, utan hir har en Gvertridelse
redan skett. Det krivs vidare inte bara att medlemsstaten
“allvarligt  4sidositter” EU:s virden, utan Zdven att
“ihillande”. Till skillnad frin det

forebyggande forfarandet, dir det ir ministerridet som tar

asidosittandet sker

beslut, dr det vidare Ewuropeiska ridet som fattar beslutet
vid sanktionsférfarandet. Denna skillnad har ett visst
symboliskt virde: Europeiska ridet, som dr sammansatt
av medlemsstaternas stats- och regeringschefer, kan sigas
ha hogre dignitet 4n ministerridet som “endast” bestir av
ministrar frin medlemsstaternas regeringar. Act det just
ir Europeiska rddet som fattar beslutet betonar siledes

situationens allvar.

Trots att detta forfarande ibland benimns som en bomb
finns det dven pa denna nivé fortfarande mojlighet att 16sa
situationen genom dialog. Europeiska radet ska uppmana
den berdrda medlemsstaten att framfora sina synpunkeer.
Innan sjilva sanktionen aktiveras finns det dirmed majlighet
for medlemsstaten att korrigera och komma tillritta med

overtridelsen.

I den andra delen av sanktionsforfarandet gar frigan vidare
fran Europeiska ridet till ministerridet som ska fatta beslut
om sanktioner. Det krivs alltsa forst att Europeiska radet har
faststillt att en overtridelse har skett fér att ministerradet
ska kunna gi vidare i frigan. Nir ridet ska besluta om
sanktionerna sinks beslutskravet: ridet fattar nu beslut med
kvalificerad majoritet (till skillnad frén d& Europeiska radet
faststiller dvertridelser — da fattas beslutet med enhillighet).
Nir sanktionerna mot medlemsstaten upphivs eller dndras
(dvs. "nir den situation som ledde till att &tgirderna infordes
har forindrats”) anvinds samma forfarande, allts3 att ridet
ska fatta beslut med kvalificerad majoritet.

Den sanktion som ska delas ut ir inte pa férhand faststilld.
Av fordragstexten framgér bara att det handlar om att
tillfilligt upphiva vissa av en medlemsstats rittigheter,
inklusive rostritten i radet.”® Rostritten i ridet utgor dirfor
endast en av flera mojliga typer av sanktioner. Det bor ocksd
nimnas att ridet mdste visa pa viss aterhallsamhet och
beakta foljderna for fysiska och juridiska personer vid beslut
om sanktioner.

Sanktionsforfarandet ir alltsd EU:s mest kraftfulla medel.
Den héga beslutstroskeln gor det emellertid nistintill
omdjligt ate tillimpa. Effekten av forfarandet dr mojligen
ocksa for stark — forfarandet kan leda till att situationen i
medlemsstaten eskalerar.

4.3 Overtradelseforfarandet

Ett alternativ till de ovan beskrivna forfarandena ir att
kommissionen inleder ett si kallat &vertridelseforfarande,
ibland benimnt fordragsbrotesforfarande (artikel 258 till
260 i funktionsfrdraget, hidanefter: FEUF).” Ett sadant
forfarande syftar till atc hantera specifika situationer dé
en medlemsstat inte har uppfyllt en skyldighet enligt
fordragen. Det kan ocksd handla om skyldigheter som
foljer av sekundirritten (dvs. direktiv, férordningar eller
beslut). Ofta handlar &vertridelseforfaranden om att en
medlemsstat inte har inforlivat ett direktiv korrekt eller i
ritt tid. Det tillhor inte ovanligheterna att kommissionen
inleder overtridelseforfaranden mot medlemsstater. Ett
exempel pa ett dvertridelseforfarande som kommissionen
har inlett mot Sverige ror vargfrigan. Mer specifike
handlade det om Sveriges genomférande av EU:s sa kallade
habitatsdirektiv.>°

Vid ett overtridelseforfarande inleder kommissionen
forst en dialog med medlemsstaten ifriga. Kommissionen
oversinder sedan en formell underrittelse till medlemsstaten
om att ett dvertridelsefdrfarande har inletts. Direfter avger
kommissionen ett motiverat yttrande. Medlemsstaten far
tillfille att inkomma med synpunkter. Om medlemsstaten
inte rittar sig efter yttrandet inom en viss angiven tid, far
kommissionen fora drendet vidare till EU-domstolen.

Liksom vid det forebyggande forfarandet ska Europaparlamentet ge sitt godkinnande, dvs. med tvé tredjedelar av

de avgivna résterna, som ska representera majoriteten av dess ledaméter. Forslaget om att vicka ett sidant beslut

kan komma frin en tredjedel av medlemsstaterna eller fran kommissionen.

Enligt artikel 7.3: "tillfilligt upphiva vissa av de rittigheter som den ifrigavarande medlemsstaten har till féljd av

tillimpningen av fordragen, inbegripet rostritten i ridet for foretridaren for den medlemsstatens regering.”

29

Kommissionen ska, som bekant, "sikerstilla tillimpningen av fordragen och av de dtgirder som institutionerna

antar i enlighet med férdragen” och “évervaka tillimpningen av unionsritten” (artikel 17 FEU).
% Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och vixter, EGT L

206/7 (Svensk specialutgdva: Omride 15 Volym 011 s. 114-158).
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EU-domstolen kan enligt artikel 260 FEUF faststilla att en
overtridelse har 4gt rum och kan kriva att medlemsstaten
ska 7vidta de atgirder som krivs for att folja domstolens
dom”. Om kommissionen direfter anser att medlemsstaten
inte har vidtagit sidana tgirder, fir kommissionen vicka
en ny talan vid EU-domstolen. Denna talan kan utmynna i
att domstolen aldgger medlemsstaten att betala béter.

For att tillimpa 6vertridelseforfarandet maste allesd
medlemsstaten ha évertritt en specifik fordragsbestimmelse
eller en specifik del av en sekundirrittsakt. Kommissionen
kan dirfor hinvisa till act en medlemsstat inte har uppfylle
sina skyldigheter enligt artikel 2 FEU, som ju handlar om
att respekeera rittsstaten. Det dr dock omdiskuterat i vilken
mén denna fordragsartikel verkligen ger upphov till rittsliga
skyldigheter.’! Vissa hivdar dérfor att artikel 2 FEU ir for
vagt utformad. Det vanliga ir istillet att kommissionen
pekar pé andra specifika fordragsartiklar eller bestimmelser
som en medlemsstat har dvertritt. Och som vi ska se nedan
ir det snarare andra specifika bestimmelser in artikel 2
FEU som har tllimpats vid 6vertridelseforfaranden mot
Polen och Ungern.

Trots att overtridelseforfaranden tar sikte pd specifika
regelbrott anses de knutna till ett bredare arbete att
komma tillritta med 6vertridelser av rittsstatsprincipen.
Overtridelseforfarandet  har dock inte visat sig vara
tillrickligt effektive nir det giller act komma &t vertridelser

av systemnatur.

4.4 Alternativa forfaranden?

Vi har ovan diskuterat kommissionens ram, artikel 7
och overtridelseforfarandet. Kommissionens ram har
visat sig verkningslds. Forfarandena i artikel 7 har aldrig
tillimpats. Overtridelseforfarandet rader endast bot pa
specifika regelbrott och inte pé brott av systemnatur, som ir
allvarligare. Vilka alternativ dterstdr nir de ovan beskrivna

medlen inte fungerar?

Vi kan inledningsvis konstatera att EU har mycket skarpare
verktyg att ta ill 77z7an en stat blir EU-medlem 4n d4 en stat
har blivit medlem. Respekt for rittsstaten utgor nimligen ett
villkor f6r EU-medlemskap. Det ska dock sigas att Bulgarien
och Ruminien fick trida in i EU 4r 2007 trots att det

fortfarande fanns en del att anmirka pa vad giller respekten
for rittsstaten. Kommissionen inledde dérfor tidigt arbetet
med att forsoka forbittra situationen i dessa tva linder. Trots
att tio ar nu har gatt rapporterar kommissionen fortfarande
varje &r om vilka framsteg som har gjorts. Utvirderingarna
kommer att upphéra nir Bulgarien och Ruminien har nate
sina mal, men kommissionen kritiserar fortfarande det svaga
rittssystemet i dessa tvA medlemsstater. Nagra uppenbara
patryckningsmedel finns inte att tillgd inom ramen for
denna utvirdering.

Ett annat forfarande ir ridets och medlemsstaternas
sd kallade dialog om rittsstaten som upprittades ar
2014. Dialogférfarandet 4ger rum en ging om aret i
ministerrddet (allminna frigor).>* Medan kommissionens
ram handlar om att komma tillritta med &vertridelser
av rittsstatsprincipen  handlar ridets dialog om artt
uppritthalla (och kanske i vissa fall uppritta) en
ritesstatskuleur. Forfarandet har beskrivits som in mer
tandldst 4n kommissionens ram eftersom de problem som
forekommer i bland annat Polen och Ungern inte har
synliggjorts; radet och dess medlemsstater har ocksa varit
ytterst forsiktiga i sin kritik av dessa bada linder.

Dialogen utvirderades under 2016. Infér en ny utvirdering
2019 diskuteras nu hur dialogen kan forbittras.®® Ett
forslag dr att i samband med nista utvirdering diskutera
mojligheten till att gora om dialogen till en arlig si kallad
“peer review exercise”. Vad som avses ir formodligen
att medlemsstaterna pd ett mer ingdende sitt ska kunna
utvirdera varandra utifrin ett ritesstatsperspektiv. For
att det ska fi effekt kan man dock tinka sig att samtliga
medlemsstater behover vara dn mer sjilvkritiska in vad som

ir fallet inom ramen for det nuvarande dialogférfarandet.

Ytterligare ett alternativ som diskuteras fér att komma
tillritta med hoten mot rittsstaten ir att anvinda EU:s
budget

“diskussionsunderlag om EU:s framtida finanser™* frin

som patryckningsmedel. 1 kommissionens
2017 o6ppnar kommissionen upp f6r denna mojlighet.
Enligt kommissionen finns det en “tydlig koppling
mellan ritesstatsprincipen och ett effektivt genomforande
av de privata och offentliga investeringar som far st6d av
EU-budgeten.” Under 2017 kom ocksd Tyskland med

Se Christophe Hillion,”Overseeing the rule of law in the European Union: Legal mandate and means,” European

Policy Analysis, issue 2016:1epa, s. 5. Hillion argumenterar for att artikel 2 inte 4r undantagen kommissionens

granskning och EU-domstolens jurisdiktion.
2 Doc. 17014/14.
3 Doc. 13980/16.
3 KOM(2017) 358, EU:s framtida finanser.
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forslaget att koppla ihop utbetalningar av struktur- och
investeringsfonder med rittsstatsprincipen.”® Det verkar
alltsé finnas en politisk vilja till att anvinda sig av budgeten
som patryckningsmedel. Frigan dr dock om det ar rittsligt
mojligt.

En méjlighet skulle kunna vara att anvinda EU:s strukeur-
och investeringsfonder i detta syfte. Den sd kallade ESIF-
forordningen  innehaller gemensamma  bestimmelser
for dessa fonder®® Enligt forordningen kan si kallade
forhandsvillkor stillas upp. Ett forhandsvillkor definieras
som “en konkret och pé forhand exakt definierad avgorande
faktor som ir en nddvindig férutsittning for och har ett
direkt och verkligt samband med och en direkt inverkan pé
det faktiska och effektiva uppnaendet av ett specifike mal
for en investeringsprioritering eller en unionsprioritering.”’
Om villkor som ror rittsstatsprincipen inte kan rymmas
inom denna definition maste férordningen indras.

iven sa

Enligt
kallade makroekonomiska villkor stillas upp. Under

samma férordning kan numera
vissa forutsittningar kan kommissionen begira att
medlemsstaterna omjfordelar vissa delar av sin finansiering.
Kommissionen kan ocksi hdlla inne medel.® Det ir
dock tveksamt om dessa mekanismer kan kopplas till
rdttsstatsprincipen. Det skulle med andra ord krivas en
indring av ESIF-forordningen. Det tar tid att genomf6ra
indringar av EU:s férordningar och formodligen skulle en
indring kunna genomféras forst infor nista budgetperiod.
Dessutom kan en fordragsindring bli nédvindig om

itgirderna dr att se som sanktioner snarare in villkor.

Det dr vidare tveksamt om man verkligen ska tillita
medlemsstater att “kopa sig fria” frin atc respektera

rittsstaten. Detsamma  skulle dock kunna sigas om

overtridelseforfarandet, som ocksi kan utmynna i
ekonomiska sanktioner. Men i bada fallen skulle sanktioner
utgd tills rittelse sker — det handlar siledes inte om négon

“engingsavgift”.

5. Situationen i Polen
Som tidigare nimnts 4r det nu frimst Polen som star

i fokus.*

domstolarnas oberoende som hotas. Det handlar alltsi om

I denna medlemsstat ir det framfor allt

hot mot rittsstatsprincipens “hirda kirna”. Utvecklingen i
Polen aktualiserar och illustrerar dirfor frigan om hur EU
ska komma tillritta med dvertridelser av rittsstatsprincipen.

I januari 2016 anvinde sig kommissionen for forsta gingen
av den nya ramen for ritesstatsprincipen. Kommissionen
inledde d4 en dialog med Polen och har sedan dess upprittat
tre reckommendationer, som beskrivs hir nedan.® Dialogen
har inte gett effeke: hittills har Polen avfirdat kommissionens

kritik.

I den forsta rekommendationen uttalade kommissionen

att  Polens regering maste respektera den

polska
forfattningsdomstolens  domar.  Kommissionen pétalade
vidare att domarna bér offentliggdras per automatik och inte
vara beroende av ett godkinnande fran den verkstillande
makten. En sidan dom rérde de tre domare som hade
utndmnts av den ddigare riksdagen (sejmen). Enligt den
polska forfattningsdomstolen hade dessa domare ritc att
pibdrja sina mandat och inte de domare som hade utnimnts
senare, av den nytilltridda riksdagen. Polen fick tre manader
pi sig att16sa problemen men avfirdade kritiken. I detta skede
kunde kommissionen ha gitt vidare till artikel 7-forfarandet
men utfirdade istillet innu en rekommendation.

Joint statement by the German government and the German Linder on EU Cohesion Policy beyond

2020, tillginglig hir: heep://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Downloads/S-T/stellungnahme-bund-laneder-

kohaesionspolitik.pdf?__blob=publicationFile&v=1

3¢ Europaparlamentets och ridets forordning (EU) nr 1303/2013 av den 17 december 2013 om faststillande
av gemensamma bestimmelser f6r Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden,

Sammanhallningsfonden, Europeiska jordbruksfonden for landsbygdsutveckling och Europeiska havs- och

fiskerifonden, om faststillande av allminna bestimmelser for Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska
socialfonden, Sammanhallningsfonden och Europeiska havs- och fiskerifonden, EUT L 347, s. 320.

% Se artiklarna 2.33 och 19 i ESIF-forordningen.
3% Se artikel 23 i ESIF-forordningen.

Situationen i Ungern anses pa ménga sitt in mer allvarlig n situationen i Polen. Angdende Ungern, se t.ex. Petra

Bérd, "Europakonventionen om de minskliga rittigheterna och det ungerska rittssystemet, i Hoten mot riittsstaten
i Europa,” Anders Mellbourn (red.), Premiss forlag, 2017; och Joakim Nergelius, “The Hungarian Constitution of

2012 and its Protection of Fundamental Rights,” Sieps 2012:3epa.

4 Commission Recommendation of 27.7.2016 regarding the rule of law in Poland, C(2016) 5703 final;
Commission Recommendation of 21.12.2016 regarding the rule of law in Poland complementary to Commission
Recommendation (EU) 2016/1374, C(2016) 8950 final; Commission Recommendation of 26.7.2017 regarding
the rule of law in Poland complementary to Commission Recommendations (EU) 2016/1374 and (EU)

2017/146, C(2017) 5320 final.
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I den andra rekommendationen frin december 2016
konstaterade kommissionen att problemen fortfarande
foreldg. Man lyfte ocksd fram nya problem, bland annat i
den polska forfattningsdomstolen. Kommissionen berérde
bland annat utnimningen av domare och att ett antal domar
inte hade offentliggjorts och genomforts, diribland domar
rorande en lagreform av Hogsta domstolen. Kommissionen
anmirkee vidare pd effektiviteten av lagprévning (s kallad

Judicial review).

I den tredje rekommendationen frin juli 2017 berérde
kommissionen en planerad reform av rittsvisendet som
enligt kommissionen skulle forstirka det systematiska
hotet mot rittsstaten. Vidare uppmanade kommissionen
specifike Polen att inte avskeda domare i Hogsta domstolen
eller tvinga dem att gi i pension. Om en sidan atgird
vidtogs skulle kommissionen tillimpa det férebyggande
forfarandet i artikel 7.1 FEU. Kommissionen gav de polska
myndigheterna en manad p3 sig att losa problemen.

Eftersom kommissionens ram inte fick avsedd effekt var
det noédvindige atc byta strategi och ta till nya medel.
I juli 2017 inledde kommissionen dirfor adven ett
overtridelseférfarande mot Polen. Overtridelsefrfarandet
giller den nya polska lagen om olika pensionsldrar for
domare beroende pa om de ir kvinnor (60 ar) eller min
(65 ar). Enligt kommissionen strider denna lag mot EU-
ritten, specifikt mot EU-rittsliga bestimmelser om lika
mojligheter och likabehandling av kvinnor och min i

arbetslivet.!

Kommissionen anmirker dven pa att den
polska justitieministern ges befogenhet att forlinga
mandattiden f6r domare som uppndtt pensionsalder samt
utnimna och avskeda domstolsordférande. Dessa reformer
hotar enligt kommissionen domstolarnas oberoende, en
princip som ocksa ir skyddad genom specifika EU-rittsliga
skickade en

underrittelse till Polen som fick en ménad p4 sig att svara.

bestimmelser.”> Kommissionen formell
Eftersom Polen holl fast vid sitt svar beslutade dirfor
kommissionen i september 2017 att ga vidare och skicka
ett motiverat yttrande. Polen har en médnad pd sig att vidta
lampliga atgirder. Om det inte sker kan kommissionen dra
Polen infor ritta i EU-domstolen och dir riskerar Polen att

fa betala boter.

Det ir viktigt att papeka att dvertridelseforfarandet endast
giller specifika fragor och att det dirfér inte ir dillrickligt
for att komma tillritta med problemen i Polen: hotet
mot rittsstaten dr av systemnatur. Det 4r dock tydligt att
kommissionen forsoker komma tillrdtta med problemen i
Polen pa alla fronter. Strategin ir att ta till alla tillgingliga
medel och att dirmed arbeta brett. Kommissionen har 4ven
sagt att mojlighet till dialog fortfarande ir ett alternativ.
Men det 4r nu uppenbart att kommissionens ram inte har
gett ndgot resultat. I detta lige kan man naturligtvis friga
sig vad Polen egentligen efterstrivar. Onskar Polen verkligen
kvarstd som EU-medlem?

6. Slutsatser

Som beskrivits ovan forfogar EU over en rad olika
mekanismer for att komma tillritta med hot mot rittsstaten.
Hitdills har EU dock inte lyckats hantera hot av mer
systematisk karakeir.

Fallet Polen visar tydligt att kommissionens ram for

rattsstatsprincipen  har  uttdmts. Processen har varit
langdragen och inte mindre 4n tre rekommendationer
har utfirdats utan framging. Det dr ocksd osikert om
overtridelseforfarandet kommer att ge effekt. Generellt ir
det forfarandet inte heller effektivt eftersom det kriver att
en medlemsstat har begdtt ett specifikt regelbrott, och i fallet
Polen ir det ju snarare de “systematiska” Svertridelserna

som EU maste komma tillritta med.

Varfor har det visat sig vara s svart att komma tillritta med
problemen och vad kan goras?

Att uppritta nya forfaranden — sisom en tvingande
uttrddesklausul — dr i nuvarande lige varken aktuellt eller
onskvirt. En forsta friga dr dirfor om redan existerande
mekanismer istillet behover revideras.

De mekanismer som finns i EU:s fordrag (artikel 7 och 258
FEUF) 4r svdra att andra. Som bekant ir fordragsindringar
bide komplicerade och tidsomfattande. De forfaranden
som har upprittats utanfor fordragen (kommissionens ram
och ridets dialog) skulle diremot kunna revideras pa ett
enklare sitt.

4 Artikel 157 FEUF och Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om

genomfbrandet av principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och min i arbetsliver, EUT L

204, s. 23.
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Se artikel 19.1 FEU samt artikel 47 i EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.



En andra friga ir om de begrinsade framgingarna snarare
ror sjilva genomforandet. Det dr med andra ord kanske s att
existerande mekanismer inte anvinds tillrickligt effektive?

I det sammanhanget bor det papekas att det férebyggande
forfarandet kan vara effektivt trots att det saknar regelritta
sanktioner (jfr sanktionsforfarandet och dven anvindningen
av budgeten som pétryckningsmedel). Det ir nimligen
inte férekomsten av sanktioner som fir stater att ritta sig
efter internationella regler. Det ir inte heller mer allmint
forekomsten av sanktioner (sisom straff) som ir orsaken
till att lagar och regler foljs. Det handlar snarare om att
(socialt) internalisera ritten; om viljan att vara en del av ett

samhille.*?

Det finns dock ett hinder mot att tillimpa det forebyggande
forfarandet, som allts bestar av en "naming and shaming”-
mekanism. Den gir nimligen p4 tvirs mot den tradition om
samstimmighet och dialog som finns inom EU.% Det har
visat sig att EU:s medlemsstater inte girna dppet kritiserar
varandra. Medlemsstater har till exempel majlighet att inom
ramen for dvertridelseforfarandet dra andra medlemsstater
infor ritta i EU-domstolen. Men denna méjlighet har
genom drens lopp endast anvints vid ndgot enstaka tillfille.
EU:s svérigheter att losa problemen bottnar i att
rittsstatsprincipen tangerar den nationella suveriniteten
pa ett sitt som fi andra rittsomraden gor; det gar nistan
inte att tinka sig en friga som ir mer politiske kinslig.
EU:s svirigheter grundar sig ocksd i att bestimmelser
om rittsstatsprincipen inte ir lika distinke formulerade
som bestimmelser om konkurrens eller handel pi den
inre marknaden. EU saknar siledes rutin nir det giller
att anvinda sig av de regler som faktiskt finns. P4 det hir
omridet utmanar Polen alltsd inte bara en kirnprincip
for EU utan ocksd unionens tradition att prioritera
samstimmighet framfor sanktioner eller ppen kritik.

Nir det giller Polen éterstdr ddrfor endast att tillimpa det
forebyggande forfarandet i artikel 7.1. Sanktionstérfarandet
(the "nuclear option”) i artikel 7.2 kommer dock aldrig att

anvindas eftersom enhillighet giller i ridet och allt tyder
pd att atminstone en medlemsstat, nimligen Ungern, skulle
sitta kdppar i hjulet. For att tillimpa det férebyggande
forfarandet i artikel 7.1 och “peka ut” en medlemsstat
krivs diremot “endast” en majoritet pi fyra femtedelar
av medlemsstaterna. Frigan dr om ministerrddet nir upp
till detta beslutskrav och om tillricklig majoritet kan nas
i Europaparlamentet. Det behéver inte nodvindigtvis vara
enkelt. Problemen sprider sig och ju lingre tid som EU vintar
med att ta till detta medel, desto svarare kan det bli att ni upp
till beslutskravet.* Fragan ir dessutom om det férebyggande
forfarandet kommer att f3 avsedd effekt. Kommer Polen att
ritta sig och borja respektera rittsstatsprincipen eller kan
det snarare vara sé att situationen eskalerar? Men av de ovan
tillgingliga mekanismerna verkar artikel 7.1 trots allt vara
det alternativ som har storst méjlighet till framgéng.

For att komma tillritta med medlemsstater som inte
respekterar rittsstatsprincipen skulle ocksd ridets dialog
kunna vidareutvecklas. Som nimnts ir den i sin nuvarande
form 4n mer tandl6s 4n kommissionens ram. Radets dialog
ir dock potentiellt mer effektiv in kommissionens ram
eftersom medlemsstater i regel anser det allvarligare att radet
(som bestar av medlemsstaternas regeringar) utfirdar kritik
4n att kritik utfirdas av kommissionen. En vidareutveckling
av radets dialog dr dérfor nédvindig.

Syftet med en vidareutveckling skulle vara att fi
medlemsstater att socialt internalisera ritten. Det ricker
dock inte med att som tidigare diskutera rittsstatsprincipen
utifrin ett antal pd férhand bestimda teman — det som
miste till 4r ett mer regelritt utvirderingsforfarande ("peer
review”). For att uppnd syftet krivs det som nimnts att
samtliga medlemsstater agerar mer sjilvkritiske 4n som
tidigare har varit fallet: genom att agera sjilvkritiske blir
det ldttare att kritisera andra. Det dr med andra ord ett
sdtt att hantera traditionen om samstimmighet och dialog.
For att spetsa till dialogférfarandet ytterligare skulle en
starkare koppling kunna goras mellan ridets dialog och
det forebyggande forfarandet, dvs. dialogen skulle kunna
utmynna i det forebyggande forfarandet.

# Se H.L.A. Hart, The Concept of Law (Clarendon law, 1994, 2. uppl). Se dven J.H.H. Weiler, "Epilogue:
Living in a Glass House: Europe, Democracy and the Rule of Law,” i Reinforcing Rule of Law Oversight
in the European Union, Carlos Closa och Dimitry Kochenov (red.), s. 313-326.

“ Jan Werner Miiller, ”Should the EU Protect Democracy and the Rule of Law Inside Member States?”

European Law Journal, Vol. 21, Issue 2, s. 141-160, 2015.
% Se artikel 259 FEUE

I fallet Ungern var problemet att beslutskravet inte kunde nas i Europaparlamentet eftersom Orbdns

parti Fidesz har minga allierade pa europeisk nivi. Det polska regeringspartiet Lag och rittvisa har dock

inte samma inflytande. Det skulle dirmed vara littare att nd beslutskravet i Europaparlamentet i en

friga om Polen dn nir det giller Ungern.
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Konsekvenserna av ett misslyckande fran EU:s sida ir
odesdigra. Om 6nskvird effekt inte kan nas star EU:s
trovirdighet pa spel. Trovirdigheten kan anses bestd
av tvi dimensioner: en intern och extern. Den interna
dimensionen handlar om méjligheten for EU att effektive
genomfora sin politik. Den externa dimensionen handlar

om mbdjligheten fér EU att agera som en stark internationell
akeor i frigor som ror ritsstaten. Ar det ens méjligt om inte
EU ir en forebild? Men ett scenario dir EU inze agerar ir
lika skadligt. De mekanismer som star till buds méste dirfor
anvindas — och de miste anvindas med storre beslutsamhet
4n tidigare.
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