RATTSSTATSKRISEN AR DOD
— LANGE LEVE RATTSSTATSKRISEN!

Andreas Moberg*

De samhiilleliga utmaningar som i dagligt tal kommit att sammanfattas som
rittsstatskrisen inom EU har nu pagitt under ett drygt decennium. Som bekant
handlar problemet, d&tminstone pd ytan, om att ett antal av EU:s medlemsstater
i 6kande omfattning férindrat sina rittsliga system pa sa vis att de inte lingre
i tillricklig grad garanterar rittsstatsprincipen. Utvecklingen har kallats "ritts-
statsprincipens tillbakaging” (" Rule of Law backsliding”) och 4ven om den varit
starkast i Polen dr den tydlig ocksa i andra medlemsstater; sirskilt da Ungern.

Rittsstatsprincipens tillbakaging skapar flera svirhanterliga problem. Det
mest uppenbara problemet ir forstas att medborgarna i de linder dir tillba-
kagangen varit starkast nu lever med kraftigt forsimrade samhilleliga institu-
tioner. Respekt for rittsstatsprincipen ér en nyckelsten i ett demokratiskt sam-
hille och en garanti for att offentlig makt utévas under lagarna. Medborgarna
i de linder dir utvecklingen gir som snabbast har pd ett fital ar "flytcac” fran
demokratier till autokratier. I Polen 4r det framférallt férindringar av hur den
démande makten utévas som inneburit att landet under de senaste dren, enligt
V-Dem Institute, autokratiserats snabbast av alla stater i hela virlden.

Men, tillbakagingen orsakar dven andra typer av problem. Fér EU-samarbe-
tet innebir tillbakagangen framfor allt stora utmaningar av savil principiell som
strukturell natur, vilkas effekter f6r framtida samarbete knappast kan dverdrivas.
Under de senaste dren har vi sett hur en virdegrundad klyfta ppnat sig mellan
olika uppfattningar om vad demokrati betyder och hur demokrati kan opera-
tionaliseras. Vi har fitt lira oss om illiberal demokrati, och om konstitutionella
system dir konstitutionen inte synes begrinsa den folkvalda representationen i
hogre grad 4n vanliga lagar gor. Vi ser olika principiella forhallningssate till vad
rittsstatsprincipen innebir och det dr hogst osikert vad denna virdegrunds-
klyfta kommer att innebira for framtida samarbeten inom EU.
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Vi har ocksa sett hur EU:s rittssystem utmanats av medlemsstaternas reger-
ingar. Detta giller bade pd ytnivan, i form av vigran att f6lja EU-domstolens
beslut i enskilda fall, och pa djupare strukturell nivd i form av brott mot fore-
tridesprincipen och omintetgérande av principen om 6msesidigt erkinnande.
De samhaillsforindringar som tar sig uttryck i autokratisering dr helt enkelt
oforenliga med de idéer som EU-samarbetet grundar sig pa och konsekvenserna
ar synliga pa flera olika plan.

Svagheterna i det EU-rittsliga systemets normativa funktion har alltid varit
uppenbara pa ett teoretiskt plan, och di och di har detta ocksa synliggjorts
i praktiken. Det finns fi effektiva ritsliga sanktioner, och med undantag av
Brexit-problematiken si har de svara konflikterna inom EU-samarbetet 16sts
pa diplomatisk vig genom férhandlingar pa rads-, alternativt Europeiska rads-
nivan. Det tydligaste uttrycket for rittsstatsprincipens tillbakagang har dock
varit att Polen 6ppet trotsar EU-domstolens auktoritet. Detta har skett pa flera
olika plan och rér normer pa olika nivéer. Bland de frimsta exemplen pa senare
tid finner vi den polska férfattningsdomstolens avgorande K 3/21 frin 7 okto-
ber 2021, dir man kom fram dill att vissa bestimmelser i EU-fordraget stred
mot den polska forfattningen, och att foretriddesprincipen inte skulle tillimpas
i samband med dessa bestimmelser. Malet anhingiggjordes av den polske pre-
midrministern Morawiecki kort efter EU-domstolen i mal C-824/18 forklarat
att polsk lagstiftning om domartillsittning stred mot EU-fordragets regler. Man
skulle kunna anféra att den polska forfattningsdomstolen ddrmed sillat sig till
den skara av hogsta nationella domstolar som i linje med avgéranden som So
Lange och Brunner slagit vakt om nationell suverinitet. Det vore dock ett miss-
tag att jamstilla situationen i Polen 2021 med de tidigare markeringarna mot
foretradesprincipen eftersom den polska versionen helt saknar So Lange-doktri-
nens villkorade acceptans av foretridesprincipen som sadan. Den polska linjen
ar istdllet ett tydligt stdllningstagande mot ett villkorat samarbete.

Polens trots mot EU-rittens normativa verkan och bristande respekt for de
EU-rittsliga strukturerna och institutionerna pagar fortfarande infor 6ppen
ridd. Som en logisk foljd av att Polens férfattningsdomstol utmanat EU-réttens
mest grundliggande regel, vigrar Polen att folja EU-domstolens interimistiska
beslut (14/7/21 i mal C-204/21 R) i ett pigdende mal om frdragsbrott gillande
skyldigheter under just de artiklar i fordraget den polska forfattningsdomstolen
forklarat ej binda Polen. EU-domstolen beslutade forra hésten (27/10/21) om
ett rekordstort vite, uppgiende till 1 miljon euro/dag, i syfte att f6rmé Polen
att f6lja domstolens interimistiska beslut om att suspendera tillimpning av den
nationella lagstiftning som prévas i malet i friga. Polen har inte f6ljt beslutet
och skulden uppgér i dagsldget till ca 260 miljoner euro, men dnnu sa linge
dr sanktionen inte tillricklig for att formé Polen att ndra beteende (mer om
varfor s kan vara fallet nedan).
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Det kan ocksd vara pa sin plats att papeka att det ligger ett ironiskt skim-
mer 6ver konflikten mellan Polen och Kommissionen. Kommissionen anfér
att Polen bryter mot skyldigheten att respektera rittsstatsprincipen, och Polen
svarar att det egna agerandet inte omfattas av regeln. Polens aberopande av den
folkrittsliga motsvarigheten till ritesstatlige skydd, till skydd for den egna rege-
ringens interna dsidosittande av rittsstatsprincipen i Polen dr nirmast komisk
om det inte vore for att konsekvenserna av konflikten riskerar att bli bade allvar-
liga och langtgaende. Sedan EU-domstolens avgoranden i mélet Portuguese jud-
ges (C-64/16) rader lingre ingen tvekan om medlemsstaternas skyldighet under
artikel 19.1 EUF att uppritthalla etct domstolssystem som tryggar rittsstatsprin-
cipen. Rittsfrigan har egentligen aldrig varit svér, och domstolens tolkning 4r
tydlig nog for samtliga inblandade att forsta att den polska nedmonteringen
av det oberoende domstolsvisendet dr klart i strid med EU-fordraget, vilket
ocksi konstaterats i flera fall (t.ex. C-192/18, C-619/18, C-791/19). Dessa fall
har primirt rért tolkning av artikel 19(1) EUF och sirskilt medlemsstaternas
skyldighet att sikerstilla ett effektive domstolsskydd inom férdragens tillimp-
ningsomrade. Enligt EU-domstolens tolkning kan ett effektivt domstolsskydd
inte sikerstillas d& bristande respekt for rittsstatsprincipen foreligger.

Det faktum att rictsfragan har ett tydligt svar forklarar varfor konflikten
migrerar till andra ritesliga filt; sasom foretridesprincipens domin och stri-
den om reglerna for utbetalningar frain EU:s budget. Genom att forklara att
foretridesprincipen inte giller just artikel 19 EUE forsoker allesa Polen dndra
spelplanen. Mirk vil att detta 4r ett rittsligt argument som bygger pa att ritts-
statsprincipen respekteras — det dr uppenbart att Polen vill ha en trygg rittsstat-
lig ordning p4 det EU-riittsliga planet, men inte pa det nationella. Atminstone
skall det vara olika sorters rittsstatsprincip, med olika innebérd.

EU:s lagstiftare har ocksa forsoke flytta problemhanteringen genom att anta
forordningen (2020/2092) om en generell villkorlighetsordning till skydd for
unionsbudgeten. Tanken var att forma de stater som brister i respeke for ritts-
statsprincipen att upphéra med det genom att villkora utbetalningar frin EU:s
budget med respeke for rittsstatsprincipen. Den birande logiken ir att EU:s
medel inte skall anvindas i sammanhang dir rittsstatsprincipen inte respekt-
eras. Aven hir agerade Polen, och Ungern, med rittsliga medel och anhingig-
gjorde var sin ogiltighetstalan (med stod av varandra som intervenienter i res-
pektive mél) mot beslutet att anta forordningen.

De bigge medlemsstaterna anforde att férordningen var ogiltig i forsta hand
pa grund av att EU:s lagstiftare saknade kompetens att anta férordningen men
det framfordes ocksé att EU:s lagstiftare brutit mot sévil proportionalitetsprin-
cipen som subsidiaritetsprincipen och att lagstiftaren brustit vad giller skyldig-
heten att motivera rittsakten. Dom meddelades i bigge mal den 16 februari
2022 och i bigge mal ogillades talan.
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En av de grunder som anfordes for ogiltighet var att den generella vill-
korlighetsordningen egentligen inte var annat 4n en sanktionsmekanism for
brott mot rittsstatsprincipen, och siledes skulle ogiltigforklaras eftersom EU:s
lagstiftare saknar kompetens att anta rittsakter som uttryckligen syftar till att
skydda rittsstatsprincipen i unionens medlemsstater. Annorlunda uttrycke kan
man siga att Polen anforde att EU inte kan agera i syfte att harmonisera ritts-
statsprincipen inom unionen. Domstolen konstaterade att det angivna syftet att
anta férordningen var att skydda unionens finanser (mot negativa konsekven-
ser av bristande respekt for rittsstatsprincipen), vilket faller inom lagstiftarens
kompetens. Enligt Polen ir detta ett resonemang som stdder kringgiende av
principen om tilldelad kompetens, men man kan ocksa se det som ett resone-
mang som kompletterar och sikrar intresset att trygga unionens finanser. Lite
som en positiv bi-effek, eller som neofunktionalisterna skulle siga; spill-over.

Givet den praxis som vuxit fram kan alltsd en EU-medlemsstats bristande
respekt for rittsstatsprincipen dels innebdra dsidosittande av artikel 19 EUE, vil-
ket i relation till Polen konstaterats i de ovan nimnda malen, och dels innebira
att en medlemsstats budgetutbetalningar stoppas med stod av férordningen om
en generell villkorlighetsordning till skydd for unionsbudgeten.

Vi ser alltsd hur konflikten flyttar runt mellan olika rittsomraden, utan att
den fir nigon l6sning. I grund och botten beror det pi att de autokratiska
regimerna vill se en annan ritesstatsprincip idag, an deras demokratiska fore-
tradare ville nir de ansl6t linderna till EU 2004 — och det 4r precis detta som
gor att konflikten dr sa svarlost. EU saknar verktyg for att hantera den prin-
cipiella disharmonin. Den stora utmaningen ligger i att konflikten stir kring
grundliggande virderingar som EU — precis som Polen anférde ovan — inte har
kompetens att harmonisera. Eftersom respekt for rittsstatsprincipen utgdr ett
icke-férhandlingsbart intridesvillkor saknas logiskt nog generella mekanismer
for att harmonisera fram en gemensam rittsstatsprincip.

Nir EEG-samarbetet inleddes 1958, var den stora utmaningen upprittandet
av den inre marknaden. EEG:s medlemsstater visste att det skulle bli svart att
harmonisera fram gemensam reglering och skapade dirfor en struktur i for-
draget som lade sista ordet kring utformningen av de gemensamma reglerna
hos den gemensamma lagstiftaren och tolkningen av reglerna hos den gemen-
samma tvistlosaren. Forutsittningen for att skapa dessa regler var att det fanns
en intressegemenskap kring upprittandet av den inre marknaden. Tanken var
att virderingarna skulle bli mer och mer gemensamma 6ver tid, vilket samman-
fattades med de berdmda orden om en "ever-closer union among the peoples
of Europe”.

Vigen mot en losning pa problemet med rittsstatsprincipens tillbakaging”
ligger sannolikt pid medlemsstatsnivd. Den 6verstatliga nivin har uppenbar-
ligen inte de verktyg tillhands som krivs for att fi Polen att respektera EU:s
syn pd vad rittsstatsprincipen innebdr. Dessutom sinder Kommissionen tyd-
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liga dubbla signaler, vilket patalats av bland andra Laurent Pech och Wojciech
Sadurski, genom att i juni 2022 besluta att tilldela Polen ungefir 36 miljarder
euro frin EU:s aterhimtningsfond. I ljuset av den utbetalningen kan ett vite
om 1 miljon euro/dag enkelt negligeras. Kommissionen har visserligen villkorat
utbetalningen och kriver motprestationer i form av att Polen skall f6lja dom-
stolens beslut, men det aterstar att se hur strikt Kommissionens bedémning av
Polens atgirder kommer att bli. Sjilv tror jag inte att den kommer att vara i
nirheten av domstolens beddmning av samma fakta.

S4, i dagsldget har vi en situation dir Rédet arbetar vidare med att bedéma
drendet mot Polen under artikel 7 EUF (som legat pa Radets bord sedan decem-
ber 2017), dir Polen 6ppet struntar i EU-domstolens beslut vid vite om en
miljon euro per dag, och dir Kommissionen forefaller villiga att tolka minsta
hint om "bittring” frin Polens sida i det allra bésta ljus. Hur l6ser man en san
hir konflike?

Min personliga preferens ligger i att forséka med att tillimpa férordningen
om en generell villkorlighetsordning (budgetmekanismen). Risken finns att till-
lampningen av férordningen forsvaras av just den typ av ritesstatliga garantier
som Polen inte respekterar pa nationell nivd; genom att beviskrav och méjlighe-
ter att ompréva beslut gor mekanismen till nagot av en administrativ mardrém.
Men gir det inte att nd Polen den vigen si maste medlemsstaterna ta ansvar for
att losa problemet.

Nir Frankrikes president de Gaulle 1965 bestimde sig for att de overens-
komna reglerna frin Romf6rdraget inte lingre passade hans politik utmanade
han de rittsliga strukturerna i fordraget genom att kalla hem Frankrikes perma-
nenta representant till EEG. Det krivdes da en Luxembourgkompromiss for att
16sa problemet, som i grunden handlade om hur mycket av besluten inom jord-
brukspolitiken som skulle tas med majoritetsbeslut. Medlemsstaterna forhand-
lade sig fram till en 18sning, som visserligen paverkade integrationshastigheten
negativt vad giller vissa politikomriden, men samtidigt méjliggjorde fortsatt
samarbete. Min podng ir inte att Polen 2022 bor behandlas som Frankrike
1966, utan att konflikten I5stes av att medlemsstaterna tog ansvar for att hitta
en losning. Konflikter om grundliggande virderingars innebord léses alltid
bittre med forhandling dn med rittsliga medel dd parterna forvintas fortsitta
samarbeta.

Det ir dags f6r medlemsstaternas regeringar att agera. Mojliga vigar framét
kan innefatta allt fran fordragsindringar som mojliggdr rittslig harmonisering
av rittsstatsprincipens grunder, till Polexit. Om det dnda ir ett intrideskrav
att respektera rittsstatsprincipen ér det svart att forstd motstaind mot en sidan
kompetenstilldelning. Om sidana dndringar skulle innebira en bro f6r mycket,
sa maste detta tydliggdras genom att medlemsstaterna gemensamt forklarar att
rittsstatsprincipen kan ha olika innebord i olika medlemsstater — med allt vad
det innebir f6r principen om 6msesidigt erkdnnande. Polexit dr ocksa en moj-
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lighet, frivillig eller genom att 6vriga medlemsstater hiver EU-f6rdraget alterna-
tivt limnar EU och startar EU 2.0. Det kan tyckas 6verdrivet, men virderings-
klyftan dr i dagsliget sa djup och genomsyrar hela samarbetet. Det finns inga
mer grundliggande EU-rittsliga principer dn foretride och omsesidigt erkin-
nande, och Polens syn pé rittsstatsprincipen innebir att man tydligt limnar den
gemensamma uppfattningen om vad dessa principer innebr.

Mojligheterna 4r oidndliga, men det méste tydliggoras att det i grund och
botten ir en friga om gemensamma virderingar. Virderingarna har visserligen
ocksd gjorts om till rittsliga normer, men den normativa kraften i systemet ar
inte tillracklig for ate dirigera Polen mot respeke for rittsstatsprincipen. Darfor
miste konflikten l6sas pé diplomatisk nivd, med kompromisser.

Det kommer att kosta nigot for alla, det gor det alltid i kompromisslos-
ningar, men det dr inte sirskilt klokt och ansvarsfullt att titta pd priset for
ambulans nir hjirtattacken intriffar.
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