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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Genom Amsterdamfordraget har en ny avdelning forts in i EG-fordraget; avd. IV som
reglerar visering, asyl, invandring och annan politik som rdr fri rorlighet for personer.
Detta innebér att omraden som asyl, invandring och yttre granskontroll, som tidigare
reglerades av den mellanstatliga tredje pelaren, numera omfattas av gemenskapens
kompetens och éterfinns under den forsta pelaren. Kvar under den tredje pelaren finns
samarbetet rorande polis och straffrittsliga fragor, Unionsfordragets avd. VI.
Medlemsstaterna har sedan linge samarbetat inom asyl-, invandrings- och yttre
granskontrollfragor, men detta samarbete har forts pa mellanstatlig niva trots att syftet
med det har varit att uppna gemenskapens, och sedermera unionens, malséttning om
upprittandet av den inre marknaden som ett omrade utan inre grinser dér bland annat fri
rorlighet for personer skall etableras.' Att den mellanstatliga samarbetsformen har
foredragit kan ségas bero pa medlemsstaternas traditionella instdllning till dessa fragor.
Asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfrdgor har av medlemsstaterna forknippats
med den inre sikerheten och dirmed med den nationella suveriniteten.” Medlemsstaterna
har dock haft svart att komma Gverens inom ramen for internationella konventioner och
detta har varit en bidragande orsak till att man inom unionen inte kunnat avskaffa de inre
grianserna och ddrmed inte heller kunnat etablera fri rorlighet for personer. Det dr mot
denna bakgrund som fordndringarna genom Amsterdamfordraget kan ses som ett forsok
att fa till stand fri rorlighet for personer. Malsittningen for samarbetet inom de hér
relevanta omrddena har dock vidgats och syftar nu dven till att utveckla och bevara

unionen som ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa.’

Det ar sdledes mycket kénsliga fragor som forts dver till gemenskapens
kompetensomrade, ndgot som kan skdnjas 1 utformningen av avd. IV i EG-fordraget. Den

kluvenhet som medlemsstaterna tycks ha kint infor att omvandla samarbetet inom asyl-,

" Art. 14 EG-fordraget och art. 2 Unionsfordraget.

* E. Wagner, The Integration of Schengen into the Framework of the European Union, i Legal Issues of
European Integration vol. 25 no. 2 1998, s.2.

? Art. 2 Unionsfordraget.



invandrings- och yttre granskontrollfrdgor fran mellanstatligt till dverstatligt har bland
annat resulterat i att unionens institutioner givits mer begrénsade roller &n vad de har
inom den Ovriga gemenskapsrétten. Drag av samarbetets tidigare mellanstatliga karaktir
kan ségas ha forts in under den fOrsta pelaren som annars i huvudsak priglas av
overstatlighet. Overforingen av asyl-, invandrings- och yttre griinskontrollfrigor till
gemenskapen har dven splittrat medlemsstaterna. Storbritannien, Irland och Danmark
ville inte omfattas av gemenskapens nya kompetensomrade utan star utanfor detta
samarbete genom protokoll som finns bifogade fordragen. Trots denna splittring kunde
dock omradet dverforas till gemenskapen genom anvindandet av en sé kallad flexibel

integration, som tillater skiljaktiga medlemsstater att sta utanfor det aktuella samarbetet.

Genom Amsterdamfordraget har dven det sa kallade Schengenregelverket inforlivats
inom den Europeiska unionens ramar.” Schengensamarbetet, som inleddes 1985 mellan
fem medlemsstater, skulle tillforsikra fri rorlighet for personer genom ett gradvis
avskaffande av kontrollen vid de inre grinserna. Trots en mélséttning identisk med
unionen har detta samarbete 10pt som en parallell struktur till denna. De fragor som
samarbetet kommit att reglera motsvarar bland annat de fragor som aterfinns under avd.
IV EG-fordraget varfor inforlivandet av Schengenregelverket kommer att paverka det
gemenskapsrittsliga samarbetet pd omradet. I Schengensamarbetet deltar numera 13 av
unionens 15 medlemmar, Storbritannien och Irland star utanfor, vilket inneburit att
inforlivandet av regelverket i gemenskapsritten utgor ytterligare ett exempel pa flexibel
integration inom den forsta pelaren. Aven inom ramen for den flexibla integrationen har
en reservation inforlivats. Detta eftersom Schengenlandet Danmark inte kan acceptera
den overstatliga effekt som vissa bestimmelser 1 Schengenregelverket kommer att fa da

de kommer att omfattas av gemenskapsritten under avd. IV EG-fordraget.

Det dr som synes ett mycket komplext regelsystem som vixt fram for att reglera visering,
asyl, invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer. Ett system som trots

overforingen av dessa fragor till gemenskapsritten bar tydliga spar av mellanstatlighet

* Se Protokoll om Schengenregelverkets inforlivande inom den Europeiska unionens ramar. Hiadanefter
kallat Schengenprotokollet.



och dér flexibel integration har fatt en framtradande roll. Bada dessa faktorer, dvs.
inslaget av mellanstatlighet och den flexibla integrationen, bidrar inte bara till att
regleringen av omradet framstar som svartillamplig utan tycks ocksa kunna medfora
svarigheter for gemenskapen att utveckla sitt samarbete pa omradet i syfte att skapa ett

omrade av frihet, sikerhet och rittvisa.

1.2 Syfte och metod

Jag skall i denna uppsats granska hur avd. IV EG-fordraget, som reglerar visering, asyl,
invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer, dr utformad och se vilken
roll institutionerna tilldelats inom detta for EG-rétten nya kompetensomrade. Vidare skall
jag utforska den flexibla integration som sker pd omradet genom protokollen om
Storbritanniens, Irlands och Danmarks stdllning samt Schengenprotokollet. Med detta
som utgangspunkt skall jag forsoka utrona vilken inverkan den utformning man valt for
att fora in dessa fragor under den forsta pelaren kan ha pa EG-rétten men dven pa unionen

som organisation.

I uppsatsen kommer jag att huvudsakligen anvinda mig av en deskriptiv metod, dock
med analytiska inslag. Eftersom de aktuella fragorna ar timligen nya inom gemenskaps-
ritten kommer jag att till storst del utgd frén den relevanta fordragstexten men jag har
dven studerat litteratur pa omréadet vilken dock i vissa fall haft som foresats att generellt

granska Amsterdamfordraget.

Jag Amnar borja uppsatsen med en tillbakablick pa hur samarbetet inom asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfragor vixte fram mellan medlemsstaterna ( kap.2),
for att dérefter granska utformningen av avd. IV EG-fordraget (kap.3). Vidare kommer
den sa kallade flexibla integrationen som foreteelse att presenteras som kortast, for att
mojliggora en efterfoljande granskning av den flexibilitet som etableras inom de for
uppsatsen aktuella fradgorna ( kap. 4). Avslutningsvis vill jag vicka nagra tankar kring
vilken effekt som utformningen av avd. IV samt den flexibla integrationen som etablerats

pa omradet kan tinkas fa i framtiden (kap.5).



2. Fran ett mellanstatligt samarbete via Maastrichts tredje pelare till ett

gemenskapsrittsligt samarbete i Amsterdamfordraget

2.1 Ett samarbete vaxer fram

Regleringar kring frdgor som ror asyl, invandring och yttre granskontroll aterfinns inte i
de ursprungliga fordragstexterna till den Europeiska gemenskapen. Diskussionen om ett
samarbete kring dessa fragor kan sigas ta fart forst under borjan av 1980-talet, 1
kolvattnet av debatten om uppréttandet av den inre marknaden och vilka foljder detta
skulle kunna fa. Upprittandet av den inre marknaden som ett omrade utan inre granser
dér bland annat fri rorlighet for personer skall etableras, befarades av medlemsstaterna
medfora en minskad kontroll av den inre sdkerheten. Att samarbeta kring omraden som
asyl-, invandrings- och yttre granskontroll framstod darfor som dnskvért for att
kompensera de negativa effekter som avskaffandet av de inre grinserna skulle kunna
innebiara.’ I kommissionens vitbok om fullbordandet av den inre marknaden, publicerad
1985, foresprakade kommissionen att ett samarbete skulle inrdttas inom bland annat
fragor rorande uppehallstillstand, asyl och visering for tredjelandsmedborgare.®
Samarbetet anségs foranlett av den avskaffade grianskontroll for personer som
kommissionen trodde skulle kunna vara genomdriven till 1992. Fran kommissionens sida
tycktes det inte rdda nigot tvivel om att det samarbete som skulle foras inom dessa fragor
borde vara gemenskapsrittsligt. Denna uppfattning verkade dock inte delas av
medlemsstaterna. I samband med antagandet av Enhetsakten 1986, varigenom
maélsittningen om det gradvisa uppréttandet av den inre marknaden, som ett omrade utan
inre grinser dir bland annat fri rorlighet for personer skulle sikerstillas,” infordes, avgav
de forklaringar som antydde att ett samarbete inom de aktuella fragorna skulle ske pa
mellanstatlig niva. Medlemsstaterna forklarade att man &mnade samarbeta inom fragor
som bland annat rorde tredjelandsmedborgares ritt till inresa, uppehallstillstand och

annan fri rorlighet men att ett sddant samarbete inte skulle hindra varje enskild

’ K — P. Nanz, The Harmonization of Asylum and Immigration Legislation within the Third Pillar — A
Stocktaking, i J. Monar & R. Morgan (eds.) The Third Pillar of the European Union, s. 123 f.

6 Completing the Internal Market, White Paper from the Commission to the European Council June 1985,
p.-55.

" Dévarande art. 8a, nuvarande art. 14 EG-fordraget.



medlemsstat fran att vidta t.ex. nddvandiga atgarder for att kontrollera invandringen fran
tredje land. Det samarbete som kom att etableras mellan medlemsstaterna inom asyl-,

invandrings- och yttre granskontrollfrigor kom séledes att bli mellanstatligt.®

I den mellanstatliga samarbetsstruktur som uppstod kom medlemsstaterna att forma
arbetsgrupper dér det huvudsakliga arbetet pd omradet kom att genomforas. Bland dessa
arbetsgrupper kan ndmnas ”Ad Hoc Group on Immigration” och ’Co-ordinators Group-
Free movement of Persons” som bdda kan anses ha bidragit och lagt grunden till den
utveckling som skedde p4 omrédet under denna inledande period.” Kommissionen som
hade foresprakat att gemenskapen skulle tilldelas kompetens i de fragor som nu
huvudsakligen kom att behandlas i dessa arbetsgrupper verkade inta en timligen
pragmatisk stillning till den mellanstatlighet som hir hade etablerats. En kommissionir
forklarade detta med att ”” where the best prospekt for progress lies in going down the
road of intergovernmental conventions rather than Community legal instuments, the
Commission has opted for making progress rather than fighting time-consuming battles
for competence”.'® Kanske kan den plats som observatdr som kommissionen ofta fick i
dessa arbetsgrupper ses som ett utbyte mot denna mer forsonande instéllning till
medlemsstaternas mellanstatliga samarbete. Ett utbyte som i varje fall gav kommissionen

en inblick 1 vad som forsegick pad omradet.

Som framgétt var medlemsstaterna eniga om att migrationsfragor i stort foll utanfor
gemenskapens kompetensomrade och att samarbetet darfor skulle ske pa en mellanstatlig
niva. En frdga som dock redan fran borjan splittrade medlemsstaterna var huruvida
tredjelandsmedborgare skulle anses omfattas av den fria rorligheten for personer som
skulle etableras inom den inre marknaden. De flesta medlemsstater ansag inte att

formuleringen om uppréttandet av den inre marknaden som ett omrade utan inre grinser

¥ J. Niessen, Introduction: The European Union’s Migration and Asylum Policies, i E.Guild, The
Developing Immigration and Asylum Policies of the European Union, s.25.

’Sebla.J. Niessen, a.a. s.31 foch W. De Lobkowicz, Intergovernmental Cooperation in the Field of
Migration — From the Single Europaen Act to Maastricht, i J. Monar & R. Morgan (eds.) The Third Pillar
of the European Union, s. 107 f.

' Kommissioner M. Bangemann cit. i J. Monar, The Evolving Role of the Union Institutions in the
Framework of the Third Pillar, i J. Monar & R. Morgan (eds.)The Third Pillar of the European Union, s.
71.



dar fri rorlighet for personer skulle etableras foranledde att man skulle gora atskillnad pa
personer frin medlemsstater och personer frin tredjeland. Aven tredjelandsmedborgare
skulle séledes anses inga i ordet personer och skulle dirmed kunna atnjuta den fria
rorligheten inom den inre marknaden. Storbritannien kunde dock inte acceptera en sadan
tolkning av ordet personer varfor en stark oenighet mellan Storbritannien och dvriga
medlemsstater uppstod. Denna oenighet kvarstar och dess skugga vilar fortfarande dver
samarbetet inom dessa fragor. Storbritanniens instéllning till vilken form av fri rorlighet
for personer som skulle inforas innebar foljaktligen att ett avskaffande av de inre
grinserna blev praktiskt ogenomforbart.'' Oenigheten i denna fraga kan sigas ha utgjort
en faktor som medfort att ndgra av medlemsstaterna etablerade ett samarbete dér inte

Storbritannien var delaktigt, Schengensamarbetet.

2.1.1 Schengensamarbetet

Under 1984 inledde Frankrike och Tyskland ett samarbete for att gradvis avskaffa
kontrollerna vid de gemensamma grinserna. Detta fransk-tyska initiativ kom att
intressera Beneluxldnderna, som sinsemellan sedan 1960-talet hade avskaffat kontrollen
av personer vid sina gemensamma grinser.'> Dessa linder anslot sig till det fransk-tyska
samarbetet och de fem landerna kom 1985 att utarbeta Schengenavtalet: om gradvis
avskaffande av kontroller vid de gemensamma grinserna.'® Schengenavtalet ar ett
tamligen kort dokument som séledes syftade till att pé sikt avskaffa kontrollen vid de
gemensamma granserna for att kunna etablera fri rorlighet for personer men dven for
varor och tjinster. De atgidrder som skulle vidtas for att uppné denna malséttning delades
in 1 atgirder som pa kort sikt skulle leda till mindre rigordsa granskontroller och atgérder

som pa lang sikt skulle leda till det totala avskaffandet av granskontroller vid de

'"H. U. J. D’Oliviera, Chapter 17, i Legal Issues of the Maastricht Treaty, ed. D. O’Keeffe, s.267. Se dven
SOU 1997:159, s. 35.

127, Niessen, a.a. s. 27.

1 Schengen Agreement between the Gouvernments of the States of the Benelux Economic Union, The
Federal Republic of Germany and the Republic of France on the gradual abolition of controls at the
common frontiers.



gemensamma granserna. Kontrollerna skulle da istéllet genomforas vid
Schengenomradets yttre granser. For att underlatta avskaffandet av kontroller vid de
gemensamma granserna kom man bland annat 6verens om att pa lang sikt tillndrma
landernas viseringspolitik men dven vissa omraden av lagstiftning rérande tredjelands-
medborgare.* Genom detta avtal hade de fem staterna séledes tagit ett forsta steg for att
avskaffa grianskontroller vid gemensamma granser och man hade tagit fasta pa den
koppling som finns mellan detta avskaffande och fragor som ror tredjelandsmedborgare

inom visering, asyl och invandringspolitik.

Schengenavtalet var, trots samma maélséttning som den Europeiska gemenskapen om
avskaffandet av de inre grinserna, uppréttat som ett separat mellanstatligt avtal och
befann sig ddrmed utanfor EG:s struktur. Schengensamarbetet har darfér kommit att
utvecklas parallellt med gemenskapen, och dérefter unionen, och det ar forst i och med
Amsterdamfordragets ikrafttradande som samarbetet inforlivades inom unionen, nagot

jag aterkommer till lingre fram.

Nar Schengenavtalet vil slutits paborjades arbetet med att ta fram de praktiska atgarder
som behovdes for att kunna uppna avtalets malsattning. Detta arbete resulterade i en
tillimpningskonvention till Schengenavtalet som undertecknades av de fem staterna i juni
1990."° Schengenkonventionen ir timligen omfangsrik och kan sigas ha ambitionen att
tacka de flesta aspekter av avskaffandet av de inre grinserna. Konventionen, som ar
Sppen for tilltride for gemenskapens samtliga medlemsstater'®, bestér av regleringar
inom foljande omraden. Avd. II i konventionen behandlar avskaffandet av kontroller vid
de inre grinserna och personers rorlighet. Har aterfinns bland annat bestimmelser
rorande passerandet av de inre och yttre grinserna, viseringar, villkor for utlinningars

rorelsefrihet samt vilket land som skall anses ansvarigt att behandla en asylansokan.

' Art. 20 Schengenavtalet. Se dven D. O’Keeffe, The Schengen Convention: A Suitable Model for
European Integration? Yearbook of European Law 11; 1991 eds. A. Barav & D. Y. Wyatt, s. 187.

' Convention implementing the Schengen Agreement of 15 June 1985 between the gouvernments of the
states of the Benelux Economic Union, the Federal Republic of Germany and the French Rebublic, on the
gradual abolition of checs at their common borders. Hérefter kallad Schengenkonventionen.

' Art. 140 Schengenkonventionen.



Avd. III reglerar polisidra och sdkerhetsfragor och avd. IV innehéller bestimmelser kring
inrdttandet av Schengens informationssystem (SIS). Vidare aterfinns bestimmelser kring
transport av och rorlighet for varor i avd. VI medan avd. VII reglerar skyddet av person-
uppgifter. Med den huvudsakliga uppgiften att se till att konventionen tillimpades pa ett
korrekt satt inrdttades en verkstillande kommitté bestaende av berorda ministrar fran de
avtalsslutande parterna.'” Eftersom Schengensamarbetet upprittandes som en parallell
struktur till gemenskapen, men med samma malséttning som denna, aterfinns
bestimmelser i konventionen for att forhindra att samarbetet utvecklades pé ett med
gemenskapsritten ofdrenligt sitt.' For att undvika att Schengensamarbetet skulle hindra
eller forsvara framtida samarbeten, exempelvis i form av konventioner med samma
malsittning upprittade mellan gemenskapens medlemsstater, aterfinns kollisions-
bestimmelser i Schengenkonventionen.' Genom dessa kan bestimmelser i
Schengenkonventionen komma att bli ersatta av bestimmelser i framtida konventioner

mellan gemenskapens medlemsstater.

Fem ar efter undertecknandet av Schengenkonventionen borjade den for forsta gangen
tillimpas full ut. Grinskontrollen upphorde d& mellan sju® av Schengensamarbetets
nuvarande 13 medlemmar. Samarbetet som numera bestér av samtliga unionens
medlemsstater, forutom Storbritannien och Irland, har linge betraktats som ett slags
laboratorium dir experiment med att avskaffa de inre granserna pagar.”' Utfallet av dessa
maéste ha bedomts som tillfredstidllande eftersom man nu genom Amsterdamfordraget
viljer att inforliva samarbetet inom den Europeiska unionens ramar. Trots denna
beddmning frén unionens sida kan man nog siga att Schengensamarbetet dven utmarkt
sig genom den harda kritik som riktats mot samarbetet. Denna kritik har framst riktat sig
mot samarbetets avsaknad av en oberoende rittslig och parlamentarisk kontroll. Detta har

ansetts som sérskilt allvarligt eftersom samarbetet i s stor utstrdckning berdr individen

7 Avd. VII Schengenkonventionen.

'* Art. 134 ibid.

" Art. 142 ibid.

? De fem ursprungliga avtalsstaterna samt Spanien och Portugal.

' K. Hailbronner & C. Thiery, Schengen II and Dublin: Responsibility for Asylum Application in Europe,
CML Rev, vol. 34 1997, s. 957.



och dennes rittigheter. Aven den slutenhet som priiglat samarbetet, en problematik som

sterfinns inom de flesta mellanstatliga samarbeten, har kritiserats starkt.”

Samtidigt som Schengensamarbetet vixte fram mellan Tyskland, Frankrike och
Beneluxldnderna pagick det mellanstatliga samarbetet, sdsom tidigare beskrivits, mellan
gemenskapens samtliga medlemsstater. Detta arbete resulterade 1990 i antagandet av
Konventionen rérande bestimmandet av den ansvariga staten for prévningen av en
ansdkan om asyl som framstéllts i en av medlemsstaterna i den Europeiska gemenskapen.
Konventionen brukar benimnas Dublinkonventionen efter den stad dar den antogs. Under
1991 kunde medlemsstaterna dven enas om ett forslag till en yttre granskontroll-
konvention, en konvention som dock inte kom att antas p& grund av historisk

motsdttningar.

2.1.2 Dublinkonventionen och forslaget till Yttre grinskontrollkonvention

Dublinkonventionen uppstéller kriterier med hjélp av vilka man skall kunna faststdlla
vilken medlemsstat som skall anses ansvarig att préva en asylansdkan. Konventionen kan
ses som ett forsok att komma till ritta med en av de oonskade effekter som
medlemsstaterna befarade att avskaffandet av de inre granserna skulle medfora. Nér de
inre grianserna avskaffats skulle inte bara medborgare fran medlemsstater utan dven
tredjelandsmedborgare kunna rora sig fritt over granserna. Vad géllde asylsokande
befarade man att denna grinsloshet skulle innebéra att den som fatt avslag pa sin
asylansokan i en medlemsstat utan problem skulle kunna fortsitta till nista. Genom att
faststilla att en medlemsstat skall anses ansvarig for att prova en asylansdkan forsoker
konventionen hindra att en asylansdkan l&dmnas in och provas i flera medlemsstater, sa
kallad asylum-shopping. Genom att en medlemsstat skall anses ansvarig for provning av
en asylansokan forsoker man dven komma till ritta med problemet att asylsokande
skickas mellan olika medlemsstater utan att nagon anser sig skyldig att prova ansokan,

det s4 kallade refugee in orbit-problemet.”

2D, O’Keeffe, a.a. s. 212 och 218.
3 Preambeln till Dublinkonventionen. Se dven E. Guild, The Developing Immigration and Asylum Policies
of the European Union, s.113 f.
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Utgangspunkten for de kriterier i Dublinkonventionen som faststéller vilken medlemsstat
som skall behandla asylansokan ér, att den stat som kan séigas ha storst ansvar for att den
asylsokande befinner sig inom unionen skall prova asylansdkan.** Bland faststillelse-
kriterierna finner man t.ex. att den medlemsstat som redan tilldelat en néra slékting till
den asylansdkande flyktingstatus skall vara ansvarig for provningen av asylansokan.”
Vidare skall bland annat den medlemsstat som utfardat ett giltigt uppehallstillstand eller
visum bli ansvarig for provningen av asylansokan.?® De faststillelsekriterier som finns i
konventionen skall, enligt art. 3.2, tillimpas i den ordning de finns upptagna och som

sista utvég skall det land dér asylansdkan limnats in vara ansvarig for dess provning.”’

Dublinkonventionen syftar inte, i likhet med Schengenkonventionens bestimmelser om
asyl, till att harmonisera medlemstaternas asyllagstiftning materiellt sétt utan
konventionen dr ett medel for att faststélla vilken medlemsstat som skall vara ansvarig for
provningen av en asylansdkan. En minsta gemensamma ndmnare for medlemsstaternas
asyllagstiftning kan dock sigas finnas eftersom samtliga medlemsstater &r parter till FN:s
Flyktingkonvention® &ven om de inte har kommit att tolka denna pa samma siitt.
Medlemsstaterna forpliktelser enligt denna konvention tas ocksé fasta pa i

Dublinkonventionen.?

Dublinkonventionen 6verensstammer till innehallet i stort med Schengenkonventionens
asylbestimmelser, vilket principiellt skulle kunna leda till konflikter. Som tidigare
framkommit aterfinns i Schengenkonventionen dock regler som innebér att bestimmelser
i konventionen skall kunna erséttas om en annan konvention uppréttas i syfte att
forverkliga ett omrade utan inre grénser. Da d&ven Dublinkonventionen har detta syfte

kom medlemsstaterna dverens om att Schengenkonventionens asylbestimmelser’’ skulle

K. Hailbronner & C. Thiey, a.a. s. 967.

 Art. 4 Dublinkonventionen.

*° Art. 5.1 och 5.2 ibid.

*7 Art. 8 ibid.

1951 ars Genévekonvention om flyktingars rittsliga stillning samt de tilligg som gjorts genom 1967 ars
New York protokoll.

¥ Se preambeln och art. 2 Dublinkonventionen.

3% Art. 28-38 Schengenkonventionen.
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upphéra att gilla di Dublinkonventionen vil tritt i kraft.”! Dublinkonventionen tridde

ikraft den 1 september 1997.

Dublinkonventionen reglerar, sdisom framkommit ovan, en specifik aspekt av asylrétten
och utgor pé sé sitt en tdimligen begransad del av arbetet i avskaffandet av de inre
grianserna. Som ytterligare ett steg pa vigen mot ett sidant avskaffande enades samtliga
medlemsstater 1991 om ett forslag till konvention som skulle reglera kontrollen vid de
yttre granserna; Yttre grinskontrollkonventionen. Den foreslagna konventionen skulle,
precis som Schengenkonventionens snarlika bestimmelser, etablera en effektiv och
likformig kontroll vid de yttre granserna och hér aterfinns dven bestimmelser om visering
och villkor for tredjelandsmedborgares rétt till fri rorlighet. Konventionen har dock aldrig
kommit ldngre &n till forslagsstadiet eftersom en konflikt blossande upp mellan
Storbritannien och Spanien i samma veva som konventionen skulle skrivas under.
Konflikten gér att hirleda till freden i Utrecht 1713 och r6r vilken stillning Gibraltar
skall inta i forhéallande till konventionen. Aven ett senare i princip identiskt forslag till
konvention, framlagt av kommissionen enligt avd. VI i Unionsfordraget strax efter
Maastrichtfordragets ikrafttradande, ronte inte heller ndgon framgang varfor dessa fragor

enbart reglerats inom ramen for Schengensamarbetet.””

Sammanfattningsvis kan ségas att mélsittningen, att inrdtta en inre marknad utan inre
granser med fri rorlighet for personer, inford i art. 8a EG-fordraget genom Enhetsakten,
samt den debatt som foregick denna fordragsidndring far betraktas som startskottet for
medlemsstaternas samarbete inom visering-, asyl-, invandrings- och yttre grins-
kontrollfragor. Samarbetsséttet som medlemsstaterna valde for dessa politiskt kénsliga
fragor var, som ndmnts, det mellanstatliga. Samarbetet kom redan fran borjan att delas
upp i tva grupper. A ena sidan Schengensamarbetet, och & andra sidan det samarbete dir
samtliga medlemsstater deltog. Vattendelaren var som bekant hur art. 8a skulle tolkas.

Medlemsstaternas oenighet i fragan ledde delvis till att vissa stater inledde och

3! Framkommer av protokoll undertecknat av samtliga medlemsstater i Bonn april 1994. Se K. Hailbronner
& C. Theiry, a.a. s. 961.

32 Se bl.a. W. Delobkowicz, Intergovernmental Cooperation in the Field of Immigration — From the Single
European Act to Maastricht, i J. Monar & R. Morgan eds. The Third Pillar of The European Union, s. 112.
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utvecklande Schengensamarbetet men dven till att samarbetet mellan samtliga
medlemsstater redan fran borjan hade motvind. Medlemsstaternas olika uppfattningar i
fragan far sdgas ha bidragit till att utvecklingen inom visering, asyl, invandring och yttre
granskontroll blev 1dngsam och detta foranledde diskussioner huruvida denna typ av
samarbete verkligen var vigen fOr att inritta en inre marknad utan inre grianser dar fri

rorlighet for personer rader.”

Vid regeringskonferensen om den politiska unionen, som dppnades i december 1990
samtidigt med konferensen om den ekonomiska och monetéra unionen, vilka bada ligger
till grund for utarbetandet av Maastrichtfordraget, vicktes frigan om omraden som
immigration och yttre granskontroll skulle kunna inforas i ett nytt fordrag. Som alltid i
dessa sammanhang framfordes atskilliga asikter om hur det nya fordraget skulle se ut och
vad det skulle omfatta. Vad géller de for uppsatsen aktuella omradena strackte sig
forslagen frén att dessa fragor helt och hallet skulle omfattas av gemenskapsritten till att
samarbetet skulle fortsédtta som forut. Maastrichtfordragets pelarstruktur med rattsliga och
inrikesfragor, till vilka asyl, invandring och yttre granskontrollfragor ridknas, inhysta
under den tredje pelaren kan kanske ses som en kompromiss mellan de tva
ytterligheterna. Asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor, som hér for forsta
gangen blir inskrivna i ett fordrag, skulle visserligen foras inom ett fortsatt mellanstatligt
samarbete men med den stora skillnaden att detta samarbete skulle foras inom den
Europeiska unionens institutionella ramar. Vissa aspekter av viseringspolitiken valde man

till och med att infora pa gemenskapsniva.*

2.2 Maastrichtfordragets tredje pelare

I Maastrichtfordraget som trddde i kraft den 1 november 1993 aterfanns under den tredje
pelare, avd. VI Unionsfordraget, omrdden vilka skulle betraktas som fragor av
gemensamt intresse. Dessa omraden var asylpolitik, regler for personers overskridande av

medlemsstaternas yttre granser och for kontroll i samband med detta, invandringspolitik

37, Niessen, a.a. s. 39f.
*7. Niessen, a.a. s.42ff.
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och politik gentemot tredjelandsmedborgare vad géller villkor for inresa till och
rorligheten inom medlemsstaternas territorium, villkor for boséttning samt kampen mot
olaglig invandring.® Vidare skulle #ven kampen mot narkotikamissbruk och bedrigerier i
internationell skala samt civilrattsligt, straffréttsligt, tull- och polissamarbete riknas som
fragor av gemensamt intresse.”® Syftet med samarbetet kring dessa fragor var enligt
dévarande art. K.1 Unionsfordraget “att forverkliga unionens malsittning, sirskilt den
fria rorligheten for personer”. Mélséttningen var sdledes densamma som inom det tidigare
mellanstatliga samarbetet. Den stora skillnaden i samarbetet lag i att det, sdsom redan
framkommit, hddanefter skulle foras inom unionen och dess gemensamma institutionella
ram. Foresprakarna for att ett samarbete inom asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor skulle foras pa gemenskapsniva hade siledes inte blivit bonhorda, utan fick néja
sig med att ndgra omraden av viseringspolitiken hade forts in under ddvarande art. 100c
EG-fordraget. Genom denna bestimmelse hade gemenskapen kompetens att bland annat
faststélla de tredje 1dnder vars medborgare maste ha visum vid passage av medlems-

staternas yttre granser.

2.2.1 Den tredje pelarens utformning

Eftersom fordndringarna i och med Maastrichtfordraget innebar att det mellanstatliga
samarbetet inom asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor skulle foras inom
unionens institutionella ramar kom unionens institutioner att bli delaktiga i samarbetet pa
ett annat sitt dn tidigare. Samarbetets alltjamnt mellanstatliga utformning kom dock att

avspeglas i de roller som institutionerna kom att f4 under den tredje pelaren.

Rédet, som nu skulle fungera som samlingsplats for medlemsstaternas ansvariga
ministrar pi omradet, skulle i huvudsak fatta beslut med enhillighet.”” Kommissionen
som under den forsta pelaren bland annat fungerat som exklusiv initiativtagare till
foreslagna réttsakter skulle under den tredje pelaren dela denna initiativratt med

medlemsstaterna inom omraden uppréaknade i art. K.1.1-6 Unionsfordraget och helt

* Art. K.1.1-3 Unionsfordraget.
3 Art. K.1. 4-5 ibid.
37 Art. K.4 och K.3.2 ibid.
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sakna initiativratt inom 6vriga omraden. Europaparlamentet, som hade varit en ivrig
foresprakare av att rittsliga- och inrikesfragor skulle foras in pa gemenskapsniva,”® fick
inte den starka roll som man mdjligen hade hoppats pa. Enligt art. K.6 skulle ”Presidiet
och kommissionen regelbundet underritta Europaparlamentet om de 6verlaggningar pa
de omrdden som omfattas av denna avdelning”. Vidare skulle parlamentet horas om de
viktigaste aspekterna pa omradet och man fick dven rétt att stélla fragor och lamna
rekommendationer till ridet. Parlamentet fick saledes inte ndgon formell mojlighet att
paverka beslutsprocessen under den tredje pelaren. EG-domstolen kom inte att ges
jurisdiktion 6ver den tredje pelaren; dock med ett undantag.® Enligt art. K.3.2. ¢ fanns
det nimligen mojlighet att i konventioner antagna under den tredje pelaren foreskriva att
domstolen skulle vara behorig att tolka konventionsbestimmelser och avgora tvister om
deras tillamplighet. Man kan séledes konstatera att sdvil parlamentet som EG-domstolen
endast hade givits begrinsade roller inom samarbetet under den tredje pelaren. Aven
ovriga institutioners roller kan sidgas ha avspeglat den mellanstatlighet som fortfarande

skulle priagla samarbetet.

Rédet skulle, sdsom framkommit, fungera som beslutsfattande organ under avd. VI
Unionsfordraget. De rittsliga instrument som radet hiar hade att anta var gemensamma
stdndpunkter, gemensamma atgéarder samt konventioner som radet skulle utarbeta och
rekommendera medlemsstaterna att anta.*" Vilken rittslig kvalitet dessa instrument skulle
ha klarlades inte uttryckligen av artikeln vilket ledde till att debatt uppstod huruvida
dessa rittsakter skulle anses ha bindande effekt.*’ Allteftersom samarbetet fortskred
under den tredje pelaren, kom dock problematiken kring réttsakternas réttsliga effekt till
viss del att redas ut.** En viss osékerhet kring rittsakternas rittsliga status far dock

alltjamnt ségas ha funnits kvar och det var troligtvis denna som foranledde

¥ J. Monar, The Evolving Role of the Union Institutions in the Framework of the Third Pillar, i J. Monar &
R. Morgan eds. The Third Pillar of the European Union, s.75.

% Art. L Unionsfordraget.

“ Art. K.3 ibid.

*! Se bl.a. P-C. Miiller-Graff, The Legal Bases of the Third Pillar and its Position in the Framework of the
Union Treaty, i J. Monar & R. Morgan eds. a.a., s.34f.

2 Betydelsen av gemensamma atgirder kom genom ett yttrande fran radets rittsliga avdelning att
fortydligas. Sddana atgérder skulle anses binda medlemsstaternas regeringar men inte de lagstiftande
forsamlingarna. Se H. G. Nilsson, Tredje pelaren mellan Maastricht och Amsterdam, SvIT 7/8 1999, s.717.
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medlemsstaterna att forstitta anta bland annat resolutioner, rekommendationer och
slutsatser. Dessa rittsliga instrument, anviandes ofta under det tidigare mellanstatliga
samarbetet, men fanns inte upptagna bland de instrument som skulle anvdndas under den

tredje pelaren.®

Som redan nimnts hade vissa aspekter av viseringspolitiken forts in i gemenskapsritten,
art. 100c EG-fordraget. Vad géllde 6vriga omraden inom asyl-, invandrings- och yttre
granskontrollfragor 6ppnade art. K.9 Unionsfordraget upp mojligheten att fora Gver dessa
till gemenskapsrétten. I art. K.9 aterfanns en mdjlighet for radet att enhilligt, pa forslag
av kommissionen eller en medlemsstat, besluta om att art. 100c EG-fordraget skulle vara
tillamplig pa atgérder inom de omrdden som fanns uppraknade i art. K.1.1-6. Om ett
sadant beslut hade fattats i rddet skulle detta reckommendera medlemsstaterna att anta ett
sadant beslut i enlighet med deras konstitutionella bestimmelser. Trots att medlemsstater
i samband med Maastricht-fordragets antagande, avgav forklaringar att man hade for
avsikt att lata rddet behandla fragan om tillimpningen av art. K.9 pa asylpolitik har denna
artikel aldrig anvénts. Asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor har darfor legat
kvar under den tredje pelaren fram till fordragsdndringarna i och med

Amsterdamfordraget.**

Genom Maastrichtfordragets tredje pelare kom, som tidigare framkommit, asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfrdgor for forsta gangen att skrivas in i unionens
fordrag. Denna forandring, som gav dessa fragor mojlighet att utvecklas inom unionen,
har framhallits som ett viktigt steg pa viigen mot fri rorlighet fr personer.® I Gvrigt var
kritiken mot den tredje pelaren stark och sammanfoll till viss del med den kritik som
riktades mot medlemsstaternas tidigare samarbeten inom de aktuella fragorna.
Samarbetets fortsatta mellanstatliga karaktir hade, som ndmnts, medfort att bade
Europaparlamentet och EG-domstolen givits minimalt inflytande. Samarbetet under den

tredje pelaren hade saledes inte inneburit vare sig 6kad parlamentarisk eller réttslig

8. Niessen, a.a. s.53.

“. Niessen, a.a. s.50

* R. McMahon, Maastricht’s Third Pillar: Load-Bearing or Purely Decorative? Legal Issues of European
Integration 1995/1, s.63.
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kontroll ndgot som ju hade efterfragats av kritikerna till de tidigare mellanstatliga
samarbetena. Att dessa brister f6ljde med samarbetet &ven inom unionen ansags som

allvarligt.*®

Som den stindigt fordnderliga organisation unionen ar dréjde det inte linge efter
Maastrichtfordragets ikrafttradande forrdn diskussionerna tog fart om hur man skulle
kunna fordandra och utveckla det europeiska samarbetet. Art. N.2 Unionsfordraget
foreskrev till och med att en regeringskonferens skulle sammankallas under 1996 for att

” 1 enlighet med mélen i artiklarna A och B granska de bestimmelser for vilka en 6versyn
ar foreskriven”. Att en dversyn skulle genomforas sé snart efter den genomgripande
forandring av det europeiska samarbetet som Maastrichtfordraget innebar, kan rent
generellt sdgas vara en kompromissartad 16sning mellan de medlemsstater som ville fa till
stdnd en fordjupad integration genom att fora in fler omrdden under gemenskapsrétten
och de medlemsstater som ville hélla fast vid en mer mellanstatlig samarbetsstruktur.*’
Regeringskonferensen som Oppnades i Turin i mars 1996 och det revideringsarbete som
utfordes i samband med denna kom séledes att leda fram till Amsterdamfordraget genom
vilket, som bekant, asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfrdgor kom att dverforas till

gemenskapsratten.

2.3 Utarbetandet av en ny rittsordning for visering, asyl, invandring och annan
politik som ror fri rorlighet for personer

Redan kort efter Maastrichtfordragets ikrafttrddande var debatten igdng om hur man vid
revideringen av fordragen skulle kunna fordndra regleringen kring asyl-, invandrings- och
yttre granskontrollfragor for att fa till stdnd ett béttre och effektivare samarbete inom
dessa omraden. Vad gillde den mer genomgripande och formella 6versynen av fordragen
som skulle ske, fattade medlemsstaterna beslut om att unionens institutioner skulle
avldgga rapporter med sina synpunkter pa hur Maastrichtfordraget fungerade. En
reflektionsgrupp bestdende av tillmestadels representanter for medlemsstaternas

utrikesministrar skulle dven bildas. Gruppen skulle i huvudsak basera sitt arbete pa

7. Niessen, a.a. s.62. Se dven J. Monar , EU Justice and Home Affairs: A Balanced Sheet and Agenda for
Reform i The Politics of European Treaty Reform eds. G. Edwards & A. Pijper, s. 334.
7 'SOU 1996:24, 5.7.
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institutionernas rapporter och gruppen hade till uppgift att delvis utifran dessa rapporter
komma med forslag till fordndringar. Reflektionsgruppen skulle dock vid sin versyn
prioritera vissa frdgor och bland dessa fanns bland annat frdgan om ”att béttre tillgodose

dagens krav i friga om inre sikerhet och mer allmént om rittsliga och inrikes fragor.”*

I sina rapporter till reflektionsgruppen menade badde kommissionen och radet att det
resultat som uppnatts inom samarbetet under den tredje pelaren inte var tillfredstdllande.
Kravet pa enhéllighet i radet ansdg kommissionen som en bidragande faktor till den
langsamma utvecklingen pa omradet. De bade institutionerna beklagade att man inte i
storre utstrackning anvént de rittsliga instrument som stod till buds under den tredje
pelaren, ndgot som man tillskrev osékerheten kring dessa instruments réttsliga status.
Vidare ansags att uppdelningen mellan gemenskapens kompetens och de omrdden som
skulle omfattas av den tredje pelaren var allfor otydlig och att detta forsvarade samarbetet
inom dessa omraden. Radet efterlyste d4ven en tydligare mélsittning och tidsgrins for
samarbetet inom rittsliga och inrikes fragor.* Dessa och andra synpunkter framforda i

institutionernas rapporter kom séledes att betraktas av reflektionsgruppen.

Reflektionsgruppen kom i sin rapport att foresla att man vid regeringskonferensen skulle
fokusera pé fordndringar inom tre huvudomraden. De huvudsakliga mélen var att fora
unionen nirmare sina medborgare, att effektivisera unionens arbetssétt samt att stirka
unionens formaga att agera i externa fragor. Det var reflektionsgruppens forhoppning att
unionen genom att fa till stdnd fordndringar inom dessa omraden skulle sta rustad for
framtida utmaningar. Dessa utmaningar skulle forenklat kunna ségas besta 1 att pa ett
lyckat sdtt genomfora utvidgningen av EU och att pd nytt vinna medborgarnas fortroende
och forstaelse for den europeiska integrationen. Enligt reflektionsgruppen var regerings-
konferensen ett tillfdlle for att forsoka fa unionen att kdnnas angeldgen for medborgarna.
For att lyckas med detta menade gruppen att man maste inrikta sig pa vad som kan goras
pa europeisk niva i fragor som beror och engagerar unionsmedborgaren. Att skapa storre

sdkerhet for medborgarna framhdlls som en viktig fraga och foljaktligen kom

*'S0U 1996:24, 5.12.
* Se Intergovernmental Conference 1996: Commission Report for the Reflection Group, och Report of the
Council on the Functioning of the Treaty on European Union.
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diskussionen hér att kretsa kring forédndringar inom réttsliga och inrikes fragor.
Reflektionsgruppen menade att personers sékerhet inte var tillrackligt skyddad pa
europeisk niva och att erfarenheten fran tillimpningen av de relevanta bestimmelserna,
som forts in genom Maastrichtfordraget under den tredje pelaren, hade visat pa bristande
mojligheter att etablera effektiva atgirder inom unionen. Atgérder som enligt reflektions-
gruppen maste finnas inom ett omrade med fri rorlighet for personer, varor, kapital och
tjanster. Kopplingen mellan frihet och sékerhet framstod hir som stark. Att skapa fri
rorlighet med bibehallen inre sdkerhet sades dérfor vara en fraga som skulle fora unionen

nirmare sina medborgare.”

I sin utvédrdering av hur samarbetet hade fungerat under den tredje pelaren tog
reflektionsgruppen i méngt och mycket fasta pa de synpunkter som hade framforts av
bland annat kommissionen och radet. Bland annat ansags samarbetet under den tredje
pelaren ha genererat alltfor magert resultat och man ville se en starkare mélséttning och
en tidtabell for samarbetet inom dessa omraden. Istéllet for att som i art. K.1
Unionsfordraget bara ange en lista pa ’fragor av gemensamt intresse” ville
reflektionsgruppen se en uttrycklig stravan efter att skapa ett omrade av frihet och
sakerhet. For att forbattra och effektivisera samarbetet inom rattsliga och inrikes fragor
var det ménga i gruppen som ville fora 6ver asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor till gemenskapsritten. Nagra inom gruppen ansig att Schengensamarbetet borde
inforlivas inom den Europeisk unionens ramar genom anvéndandet av flexibel

. . 1
1n‘[egr.':1‘[10n.5

De ovan anforda forslagen vann som bekant gehor pé regeringskonferensen och genom
Amsterdamfordraget kom asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor att overforas
till gemenskapen. Aven Schengensamarbetet blev inforlivat inom unionens ramar. De
aktuella sakfragornas politiskt kénsliga natur och de olika uppfattningar som rétt mellan
medlemsstaterna pd omradet har dock préglat utformningen av nya avdelning IV i

EG-fordraget och de protokoll som etablerar den nddvindiga flexibla integrationen pa

301996 Intergovernmental Conference Reflection Group Report and other references for documentary
purposes, s. 191f.
> Ibid, s.49ff.
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omradet. Kanske &r det av denna anledning som de bestimmelser som numera reglerar
visering, asyl, invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer samt
inforlivandet av Schengenregelverket i ménga delar kan framstar som komplicerade och
svarforstaliga. Nar jag 1 de foljande kapitlen dvergar till att nirmare granska dessa
bestimmelser kan det vara intressant att ha en underliggande fragestdllning i atanke — har
fordndringarna som skett pa omradet genom Amsterdamfordraget fort unionen narmare

sina medborgare?

3. Avdelning IV i EG-fordraget: Visering, asyl, invandring och annan

politik som ror fri rorlighet for personer

3.1 Avd. I'V:s materiella omfing

Den overgripande mélséttningen for samarbetet inom rittsliga och inrikes fragor, som
numera aterfinns sdvil inom EG-fordragets avd. IV om visering, asyl, invandring och
annan politik som ror fri rorlighet for personer som inom Unionsfordragets avd. VI om
det polis- och straffrittsliga samarbetet, dr att bevara och utveckla unionen som ett
omréde med frihet, sikerhet och rittvisa.” Det 4r saledes en precisering av syftet med
medlemsstaternas samarbete inom dessa fragor som man infor genom denna formulering
i Amsterdamfordraget. Det var just ett sadant fortydligande som kritikerna tidigare sagt
sig sakna i samarbetet under den tredje pelaren i Maastrichtfordraget. I avd. IV EG-
fordraget aterfinner man de atgarder som man pé gemenskapsniva skall vidta for att
gradvis uppritta ett omrade av frihet, sikerhet och rittvisa.”® Tidigare hade samarbetet
kring asyl, invandring och yttre granskontrollfrdgor enbart setts som nodvéndigt for att
uppna malet med den inre marknaden utan inre grianser dar fri rorlighet for personer
skulle rada.>* Dagens samarbete inom dessa fragor syftar ocksa till att etablera fri
rorlighet for personer i enlighet med art. 14 EG-fordraget men man kan kanske séga att
denna malsattning nu satts i ett storre perspektiv - omradet utan inre granser skall ocksé

vara ett omrade med sdkerhet och rattvisa.

32 Art. 2 Unionsfordraget.
3 Art. 61 EG — fordraget.
** Art. 14 ibid.
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Avd. IV i EG-fordraget dr i mangt och mycket utformat for att etablera de
kompensatoriska atgirder, direkt relaterade stodatgirder som de bendmns i fordraget,
som anses behovas for att sdkerstilla att avskaffandet av de inre granserna och
etablerandet av den fri rorligheten for personer inte skall f4 oonskad effekt. Enligt art. 61a
EG-fordraget skall radet ” inom fem éar efter Amsterdamfordragets ikrafttrddande besluta
om atgérder som syftar till att sdkerstélla den fria rorligheten for personer i enlighet med
art. 14, och i samband ddrmed besluta om direkt relaterade stodatgirder avseende
kontroller vid de yttre grinserna, asyl och invandring i enlighet med bestimmelserna i
art. 62.2 och art. 62.3 och art. 63.1a och art. 63.2a samt om atgérder for att forebygga och
bekdmpa brottslighet i enlighet med bestimmelserna i art. 31 e i Fordraget om den
Europeiska unionen”. I art. 62.2 aterfinns bestimmelser om “atgdrder som avser passage
av de yttre granserna och med vilkas hjélp det skall faststdllas” bland annat “normer och

forfaranden som medlemsstaterna skall folja nir de utfor kontroller vid sddana grianser™,

“regler om visering for vistelser som inte r avsedda att vara lingre 4n tre manader”.”
Art. 62.3 stipulerar att radet skall anta "atgidrder som anger villkoren for att medborgare i
tredje land skall ha frihet att resa inom medlemsstaternas territorium under en tid av hogst
tre ménader”. Vad géller asylfragor sa stadgar art. 63.1a att kriterier och mekanismer
skall inforas ”for att avgora vilken medlemsstat som har ansvaret att prova en
asylansdkan som en medborgare i tredje land har gett in i ndgon medlemsstat.” I art.
63.2a stadgas det att miniminormer skall antas for att ge tillfalligt skydd at fordrivna

personer fran tredje land vilka inte kan atervinda till sitt ursprungsland och for andra

personer som av annat skil behover tillfalligt skydd”.

Avdelning IV ar ténkt att tillhandahalla medlen for att fullt ut etablera fri rorlighet for
personer inom unionen och enligt art. 62.1 skall rddet inom fem é&r efter
Amsterdamfordragets ikrafttridande besluta om atgéirder i syfte att sdkerstélla att det, i
enlighet med art. 14, inte forekommer nagon kontroll av personer vid passerandet av de

inre granserna. Art. 62.1 anger ocksa i klartext att sddan kontroll inte far férekomma vare

> Art. 62.2a.
3% Art. 62.2b en precisering av vad sddana regler skall inbegripa ges i punkterna i-iv.
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sig mot unionsmedborgare eller medborgare i tredje land. Medlemsstaterna har hér for
forsta gdngen uttryckligen i fordraget angivit att avskaffandet av kontrollen vid de inre

grinserna giller for alla personer, sdvil unionsmedborgare som tredjelandsmedborgare.”’

Fri rorlighet for personer och kompensatoriska atgarder for att praktiskt mojliggora en
saddan dr som framgatt ett stort inslag i avd. IV, om dock inte det enda. Gemenskapens
nya kompetens stricker sig d&ven over asyl- och invandringsfragor som inte ar lika tydligt
bundna till kontrollaspekter som de berdrda kompensatoriska atgirderna.”® Nir det giller
sadana asylfragor skall radet inom fem ar fran Amsterdamfordragets ikrafttridande fatta
beslut om miniminormer fér motagande av asylsokande i medlemsstaterna, minimi-
normer for nér tredjelandsmedborgare skall betraktas som flyktingar samt miniminormer
for medlemsstaternas forfaranden for att bevilja eller dterkalla flyktingstatus.”® Vidare
skall radet besluta om atgédrder som skall frimja en balans mellan medlemsstaterna vad
giller att ta emot flyktingar och fordrivna personer.” Inom de omraden av invandrings-
politiken didr gemenskapen numera har kompetens skall radet besluta om atgérder som ror
villkor for inresa och bosittning, normer for hur medlemsstaterna skall forfara vid
utfirdandet av visering for lingre tid och uppehallstillstand® samt olaglig invandring och
olaglig bosittning.”* Vidare skall radet besluta om &tgirder som faststiller de rittigheter
och villkor enligt vilka en i en medlemsstat lagligt bosatt tredjelandsmedborgare skall {2
bositta sig i en annan medlemsstat.”> Avd. IV omfattar dven bestimmelser om
civilrittsligt samarbete med grinséverskridande foljder.** Detta omrade kommer dock

inte att beréras under den foljande framstéllningen.

37 Storbritannien och Irland har i Protokollet om tillimpning av vissa inslag i artikel 14 EG-fordraget
medgivits undantag fran en sddan tillimpning av art. 14 och tillats ha kvar sina granskontroller.
¥ K. Hailbronner, European Immigration and Asylum Law Under the Amsterdam Treaty, CML Rev,
vol. 35 1998, s. 1048.
% Art. 63.1b-d. Vad giller samtliga atgérder som avser asyl skall dessa beslutas i enlighet med
Genevekonventionen och protokollet om flyktingars réttsliga stillning; art. 63.1.
5 Art. 63.2b. Hir skall noteras att den femérsperiod som i dvrigt r vanlig inom avd. IV inte géller, se art.
63.4 sista st.
' Art. 63.3a, for vilken inte heller femarsperioden skall gilla, art 63.4 sista st.
% Art. 63.3b.
Zi Art. 63.4, for vilken femérsperioden inte heller géller. Se artikelns sista stycke.

Art. 65.
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Avd. IV ger som synes en detaljerad lista over vilka fragor inom asyl- och invandrings-
politiken som skall omfattas av gemenskapens kompetens. De formuleringar som finns i
art. 63 och som lyder att radet skall besluta om atgéarder som avser asyl, flyktingar och
fordrivna personer samt invandring “inom foljande omraden” tyder pa att den uppréikning
av omraden som finns i artikeln skall anses som uttommande. Att medlemsstaterna inte
har velat 6verfora en alltfér omfattande eller en total kompetens till gemenskapen inom
dessa kénsliga omraden ar forstaligt men den utformning som avd. IV fatt kan dock
medfdra vissa problem. Enligt Hailbronner® skulle det efter ett tag kunna uppsta luckor
mellan den i avd. IV uttémmande uppriakning som i detalj reglerade gemenskapens
kompetens pd omradet och nérbesliktade fragor inom asyl- och invandringspolitiken som
medlemsstaterna i framtiden skulle vilja samarbeta inom pa gemenskapsniva. Dessa nya
fragor skulle da inte anses omfattas av den gemenskapsrittsliga kompetensen i avd. IV
och eftersom avd. VI i Unionsfordraget numera bara reglerar det polis- och straffrattsliga
samarbete, skulle en rittslig grund inte heller finnas pa unionsniva. Om man inte skulle
kunna fylla igen luckorna, genom att t.ex. finna art 308 i EG-fordraget tillamplig, aterstar
inte ménga andra alternativ for medlemsstaterna @n att inleda ett rent mellanstatligt

samarbete inom den aktuella fragan.

3.2 Mellanstatliga instrument skall bli gemenskapsrittsliga

En del av den kritik som riktades mot det mellanstatliga samarbetet under den tredje
pelaren gick ut pé att samarbetet inte resulterade i réttsakter som ostridigt kunde anses
bindande och att det darfor var uddldst. Genom att fora 6ver asyl-, invandrings- och yttre
granskontrollfrgor till den forsta pelaren elimineras problemet med vilken réttslig effekt
en rattsakt skall anses ha. Inom gemenskapsrétten ar det i art. 249 tydligt angivet vilken
effekt de réttsliga instrumenten forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och
yttranden skall ha. Genom EG-domstolens forsorg har dessutom principerna om EG-

rittens direkta effekt och foretrdde utarbetats vilka ytterligare utkristalliserat den verkan

8 K. Hailbronner, a.a. s. 1048-1049.
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som s&vil primir som sekundir EG-ritt har p4 medlemsstaterna.®

Under den tredje pelaren och dven under det tidigare mellanstatliga samarbetet har
medlemsstaterna i de for uppsatsen aktuella frdgorna enats om bland annat resolutioner,
rekommendationer samt enstaka gemensamma atgarder och konventioner. Sett utifran
detta skulle det kunna verka som om medlemsstaterna redan har en gemensam politik pa
omradet och att de i princip bara har att 6verfora de mellanstatliga instrumenten till
lampliga gemenskapsrittsliga. Att radet skulle kunna fatta beslut om dtgirder inom den
femarsperiod som 1 manga fall dr pdbjuden kan mot bakgrund av detta forefalla rimligt. I
sjdlva verket torde det dock bli svart for radet att direkt kunna omvandla de mellanstatliga
instrumenten till gemenskapsritt. Det &r troligt att medlemsstaterna kommer att vilja ha
en annan utformning pa de réttsakter som kommer att ha en helt annan réttslig inverkan
pa dem. Att EG-domstolen numera dven har jurisdiktion dver dessa fragor kommer
formodligen f4 en och annan medlemsstat att tinka efter innan de binder sig vid nagot
gemenskapsrittsligt beslut. Processen att infora regleringar inom visering, asyl,
invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer pad gemenskapsniva kan
saledes ta sin tid.”” De mellanstatliga rittsakter som redan finns pa omradet kommer
ddrmed, fram tills dess att materiellt motsvarande instrument antagits inom
gemenskapsritten, binda medlemsstaterna pa ursprungligt avsedda sétt. Samtidigt
kommer dessa réttsakter inte lingre ha nagon forankring i den nuvarande tredje pelaren
eftersom denna som bekant enbart reglerar det polisidra och straffrittsliga samarbetet.
Dessa instrument kommer f6ljaktligen att befinna sig i ett slags réttsligt ingenmansland
fram till dess att man inom gemenskapen antagit relevanta réttsakter. For de tre lander
som valt att std utanfor samarbetet i avd. IV® kommer problematiken att kvarstd eftersom

169

det ar troligt att de i ménga fall” kommer att foredra att halla fast vid den redan befintliga

8 Case 26/62 Van Gend en Loos. Se dven J. Steiner & L. Woods, Textbook on EC Law 6™ edition, s. 46fT,
s.76ft.

7K. Hailbronner, a.a. s. 1050.

58 Se Protokollen om Storbritanniens, Irlands och Danmarks stéllning.

% For Danmarks del i samtliga fall efter som deras protokoll inte erbjuder mojligheten att delta i beslut om
atgéirder i avd. I'V. Se lidngre fram under kap. 4.
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mellanstatliga reglering istéllet for att delta i den mer ingripande gemenskapsrétten som

avd. IV pabjuder.”

3.3 Kompetensfordelning

Overforingen av asyl-, invandrings- och yttre grinskontrollfrigor frin den mellanstatliga
tredje pelaren till den Gverstatliga forsta pelaren medfor att medlemsstaterna i princip
forlorar kompetensen att pé enskild nationell niva reglera de fragor som aterfinns i avd.
IV EG-fordraget.”" Medlemsstaternas kluvna instillning till att avsiga sig den nationella
kompetensen inom dessa omraden kan sidgas avspeglas i vissa regleringar i avd. IV.
Enligt art. 63.4 2 st. skall dtgirder som rddet beslutat om, rorande i bestimmelsen
uppriknade invandringsfrigor,” ”inte hindra ndgon medlemsstat fran att pa de berorda
omradena behélla eller infora nationella bestimmelser som ar forenliga med detta fordrag
och internationella avtal”. Bestimmelsen torde pa grund av sin ordalydelse inte kunna
tolkas som en klausul som ger ritt till nationella undantag fran gemenskapsrittslig
lagstiftning pa omradet. Daremot kan den kanske ses som ett explicit uttryck for att
gemenskapen inte skall anses ha exklusiv kompetens inom de aktuella frdgorna och att

principen om EG-rittens spirrverkan” inte skall kunna tillimpas pa parallellt [opande

nationell lagstiftning som ir forenlig med gemenskapsrittslig reglering.”*

Vad giller regleringar som ror asylfragor, flyktningar och fordrivna personer kan det
noteras att radet, vad giller de flesta atgédrder inom dessa fragor, skall anta minimi-

normer.”” Anvindandet av miniminormer i den EG-rittsliga regleringen ger ett

" K. Hailbronner, a.a. s. 1050 och 1059.

' Allmint om kompetensfordelning se J. Nergelius, Amsterdamfordraget och EU:s institutionella
maktbalans, s. 95 ff.

7 63.3a Villkor for inresa och bosittning, normer for medlemsstaternas forfaranden for att utfirda visering
for langre tid och uppehallstillstand, inbegripet sdédant som avser familjeéterforening. 63.3b Olaglig
invandring och olaglig bosittning, inbegripet itersindandet av olagliga invandrare. 63.4 1 st. Atgérder som
faststiller de rittigheter och villkor enligt vilka medborgare i tredje land som lagligen &r bosatta i en
medlemsstat far bosétta sig i en annan.

3 EG-rittens spérrverkan se J. Nergelius, a.a. 5.98.

™ Se dock K. Hailbronner, a.a. s. 1051 som menar att medlemsstaterna inte kommer att kunna dndra eller
anta ny nationell lagstiftning inom de berdrda frdgorna nér gemenskapen vil antagit motsvarande réttsakter.
7 Art. 63.1b-d och 63 2.
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utrymme for medlemsstaterna att pa nationell niva utforma dessa regleringar mer i detalj.
Eftersom minimiregler dirmed i praktiken medfor en kompetensuppdelning mellan
gemenskapen och medlemsstaterna kan man darfor séga att medlemsstaterna i detta

avseende behéller en viss kompetens.”

Det kan vidare noteras att art. 64.1, vars formulering kidnns igen fran tidigare art. 100c
EG-fordraget och art. K.2 Unionsfordraget, stadgar att avd. IV inte skall paverka
medlemsstaternas ansvar for uppritthdllande av lag och ordning och skyddandet av den
inre sdkerheten. I manga medlemsstater har utldnningslagstiftning i vid bemérkelse
betraktats som en del av uppritthillandet av den nationella ordningen. Att art. 64.1 skulle
ges en sadan vid tolkning att all utlinningslagstiftning skulle anses utgora del av
regelverket for uppratthillandet av den nationella sékerheten &r dock foga troligt eftersom
det i princip skulle sitta hela avd. IV ur spel. Hailbronner anser att artikeln méste ges en
snév tolkning som skulle innebéra att det pa medlemsstaterna enbart ankommer att
exempelvis forebygga overhdngande faror som hotar uppritthillandet av lag och ordning
och skyddandet av den inre sikerheten.”’ Aven om art. 64.1 kan komma att ge upphov till
olika tolkningar, ar det begriansande syftet med artikeln uppenbart. For att gemenskapen
inte skall komma in p&d omrdden som de flesta medlemsstater ser som nationalstatens
grundvalar krévs det att en sparrlinje dras nagonstans. Kompetensen for att uppratthalla
lag och ordning och att skydda den inre sékerheten vill medlemsstaterna definitivt inte

dela med gemenskapen. Var denna sparrlinje kommer att dras ar dock en annan fréga.

Med tanke pa den stillning som asyl-, invandrings- och yttre granskontrollsfragor
traditionellt sitt erhdllit inom medlemsstaternas nationella rattsordning, kan det inte
hallas for otroligt att medlemsstaterna kommer att inta en nagot avvaktande stllning till
den reglering som skall inforas pa gemenskapsniva. Det kan dven hdr vara intressant att

notera att bade Monar och Hailbronner anser att subsidiaritetsprincipen kan komma att

76 J. Nergelius, a.a. s. 98
K. Hailbronner, a.a. s.1052 f
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spela en stor roll inom de fragor som regleras av avd. IV.”® Subsidiaritetsprincipen’ som
aterfinns 1 art. 5 andra st. innebér att i den man inte gemenskapen har exklusiv kompetens
’skall den vidta en atgérd endast om och i den mén som malet for den planerade dtgéirden
inte 1 tillracklig utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna och darfor, pa grund av den
planerade atgidrdens omfattning eller verkningar, bittre kan uppnés pa gemenskapsniva”.
Medlemsstaternas traditionella uppfattning om fragornas natur skulle séledes kunna
komma att leda till att medlemsstaterna i hogre grad &n hittills aberopar subsidiaritets-
principen och hévdar att réttslig reglering pa medlemsstatsniva i tillracklig utstrackning
kan uppna de utsatta malen. Samtidigt 4r verkningarna av de flesta atgérder som skall
vidtas s& gransoverskridande att det kan bli svart att motivera antagandet av sddana
bestammelser pa nationell nivé vid den effektivitetsbedomning som art. 5 andra st.

péabjuder.”’

Vissa bestimmelser som aterfinns i avd. IV kan sdledes sidgas forsoka begrinsa eller
hindra att gemenskapens kompetens inom asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor blir alltfor omfattande. Att medlemsstaterna vill behalla ett sa stort inflytande som
mdjligt Over dessa fragor dven nir det ankommer pa gemenskapen att fatta beslut, far

sdgas framkomma av hur institutionernas roll har utformats i avd. I'V.

3.4 Institutionernas roll i avd. IV EG-fordraget

I det mellanstatliga samarbete som fordes inom asyl-, invandrings- och yttre
granskontrollfrdgor under den tredje pelaren, sa som det hade utformats i
Maastrichtfordraget, hade institutionerna en forhéllandevis marginell roll. Den
institutionella ram som det mellanstatliga samarbetet skulle foras inom hade visserligen

inneburit att institutionerna fatt en uttalad plats men det var trots allt medlemsstaterna, i

78 J. Monar, Legitimacy of EU Action in Justice and Home Affairs: An Assessment in the Light of the
Reforms of the Treaty of Amsterdam, i Cooping with flexibility and legitimacy after Amsterdam. eds.M.
den Boer, A. Guggenbiihl & S. Vanhoonacker. s. 218. Se dven K. Hailbronner, a.a. s. 1051.

™ Om subsidiaritetsprincipen se P. Cramér, Noteringar rorande subsidiaritetsprincipen tillimpning i
framtidens EG/EU, SvJT 1993 5.533-547. Se dven J. Nergelius, a.a. s. 106 ff.

% Se dock Hailbronners resonemang, a.a. s. 1051 ” With a growing corpus of Community legislation, one
may need to analyse more closely to what extent immigration, asylum and integration policy is required,
considering the close connection of immigration/ integration measures with national particularities and
cultural and social environment.”
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egenskap av enskilda stater, som hade storst inflytande pa samarbetet vilket naturligtvis
forklaras av just dess mellanstatliga karaktar. Denna karaktir avspeglade sig, som

tidigare framgétt, i krav pa enhillighet i rddet, delad initiativrétt for kommissionen, en

minimal inblandning av parlamentet och en avsaknad av jurisdiktion for EG-domstolen.

Kritiken mot den struktur som samarbetet fordes inom riktade sig, som vi tidigare sett, i
stor utstrackning mot kravet pa enhillighet i rddet, som ansags forhindra och forsvara
utvecklingen pa omradet, och avsaknaden av jurisdiktion for EG-domstolen, som sags
som allvarlig pé grund av dessa fragors kénsliga natur men dven for att den befarades

medfora en okoherent rittslig utveckling pa omradet.

Nér nu visering, asyl, invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer,
genom Amsterdamfordraget, forts over till den forsta pelaren hade nog ménga
foresprékare av denna fordndring forvintat sig att den institutionella struktur som rader
inom EG skulle komma att appliceras pa gemenskapens nya kompetensomrade. Den
starka position som institutionerna kommit att inta inom EG hénger ihop med den
overstatliga karaktdr som gemenskapen utvecklat. Denna position kan sdgas avspeglas i
att radet i allt storre utstrackning far fatta beslut med kvalificerad majoritet, att
kommissionen har exklusiv initiativritt till de beslut som fattas i rddet samt att
parlamentet inom allt fler omraden fatt ett storre, ofta avgorande, inflytande i
normgivningsproceduren.®’ Parlamentets stillning har genom Amsterdamfordraget
ytterligare starkts eftersom medbeslutandeproceduren i art. 251 EG-fordraget, som ger
parlamentet en reell vetordtt mot antagande av rittsakter i radet, har utvidgats till att
omfatta allt fler omraden inom EG-ritten.* Vad giller EG-domstolen har denna, ssom
den exklusiva uttolkaren av EG-rétten, kommit att inta en mycket aktiv och progressiv
stillning 1 gemenskapens integrationsarbete. Detta kan bland annat sigas ha tagit sig
uttryck genom domstolens utarbetande av principer som EG-rittens direkta effekt och
dess foretride framfor nationell ritt.” Méanga av EG-domstolens principiellt viktiga

domar har meddelats inom ramen for forhandsbeskedsforfarandet i art. 234 EG-

81J. Steiner & L. Woods, a.a. s. 20 ff.
%2 J. Nergelius, a.a. s. 55.
83.C 26/62 Van Gend en Loos, C 6/64 Costa v. ENEL.
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fordraget.® Detta forfarande innebér att nationella domstolar har méjlighet, alternativt
skyldighet, att stilla tolkningsfragor till EG-domstolen om de finner att det finns
oklarheter inom den for réttsfrigan aktuella EG-rétten och darfor anser att klargérande
beslut frin EG-domstolen dr nddvindigt. Art. 234 har framhaéllits som en viktig lénk
mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen i syfte att tjdina som hjélp for de
nationella domstolarna i tillimpningen av EG-rétten och att sikerstélla en enhetlig

tillimpning av denna.®

Da fragor som ror asyl, invandring och yttre granskontroll numera aterfinns under den
forsta pelaren skulle man kunna forvinta sig att den institutionella struktur som hér ovan
mycket generellt och forenklat beskrivits skulle komma att tillimpas pé dessa fragor.
Detta har inte skett, utan avd. IV kan sdgas inritta en egen struktur som i varje fall initialt
kommer att skilja sig fran den som man 4r van vid inom gemenskapen. Av denna
anledning har man i en del kommentarer till den nya avdelningen pratat om en gradvis
kommunautarisering” av dessa frigor.*® Men det finns dven de som fort ett omvént
resonemang och menar att utformningen av avd. IV inneburit att element av mellan-

statlighet inforts inom gemenskapsritten pa ett sitt som tidigare aldrig skett.*’

3.4.1 Rddet

Enligt art. 67.1 EG-fordraget skall radet under en 6vergangsperiod av fem ar efter
Amsterdamfordragets ikrafttridande fatta sina beslut enhélligt. Undantagna fran detta
krav pd enhillighet &r de viseringsfrdgor som regleras av art. 62.2 b i och 62.2 b iii och
som redan tidigare reglerades av davarande art. 100 ¢ EG-fordraget.* I dessa fragor far

radet fatta beslut med kvalificerad majoritet.* Efter 6vergangsperioden skall radet

84 J. Steiner & L. Woods, a.a.s. 414.

% C. Barnard & E. Sharpston, The Chaging Face of art. 177 References, CML Rev, vol. 34 1997 s.1113 f.
oK. Hailbronner, a.a. s.1053.

%7 J. Monar, Justice and Home Affairs in the Treaty of Amsterdam: Reform at the Price of Fragmentation,
EL Rev, vol. 23 1998, 5.329.

% Fem ar efter Amsterdamfordragets ikrafttradande skall dven beslut i Svriga viseringsfragor i art. 62.2 b ii
och 62.2 b iv automatiskt omfattas av forfarandet i art. 251, dvs. kvalificerad majoritet. Se art. 67.4. Se
dven art. 64.2 som mojliggor for radet att med kvalificerad majoritet fatta beslut om provisoriska atgérder
om en eller flera medlemsstater forsitts i en nddsituation som kidnnetecknas av en plotslig instromning av
tredjelandsmedborgare.

% Art. 67.3, hir skall dock inte forfarandet i art. 251 tillimpas, jamfor ovanstiende not.
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enhilligt fatta beslut om hela eller delar av avd. IV skall omfattas av forfarandet 1 art. 251
EG-fordraget som bland annat innebér att radet far fatta beslut med kvalificerad

majoritet.”

Inledningsvis skall saledes radet enhélligt fatta beslut inom gemenskapens nya
kompetensomrade. Kravet pa enhéllighet aterfinns inte enbart under avd. IV utan dven pa
andra omraden inom gemenskapsritten. Samtidigt kan det framhéallas att radet i allt storre
utstrackning tillats fatta beslut med kvalificerad majoritet och att kravet pa enhéllighet
framforallt bestdr inom de omraden som riknas som politiskt kinsliga.”" Till denna
kategori kan onekligen asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor sélla sig. Under
en feméarsperiod efter Amsterdamfordragets ikrafttradande kommer overforingen av dessa
fragor till den forsta pelaren siledes inte innebéra nédgon skillnad mot tidigare vad géller
kravet pa enhillighet i ridet. Enhéllighetskravet, som trots allt far sdgas vara
karakteristiskt for det mellanstatliga samarbetet, sigs som en av anledningarna till varfor
samarbetet inom dessa fragor under den tredje pelaren inte utvecklades i ndgon storre
utstrackning. Om tendensen fran samarbetet under den tredje pelaren haller i sig, dvs. att
det visar sig svart att skapa en samsyn inom dessa kansliga fragor, kan radet i problem
med att hélla sig inom den tidsram pa fem &r som finns for de flesta atgérder som skall
vidtas i avd. IV.”> Vad radet skall fatta beslut om inom den aktuella femarsperioden har
framkommit tidigare under den materiella presentationen av avd. IV men jag vill trots
detta dven hir ge exempel pa vilka atgirder radet maste enas om. Rédet skall fatta beslut
om bland annat atgirder s att kontroll av personer inte forekommer vid de inre
grinserna,” besluta om villkor som skall ge tredjelandsmedborgare ritten att fritt resa
inom medlemsstaternas territorium under tre ménader’* och besluta om miniminormer for
mottagandet av asylsékande i medlemsstaterna.” Vad som skulle kunna underlitta denna

beslutsprocess ér att det redan finns mellanstatliga instrument pa4 omradet. EG-rittens mer

% Art. 67.2 andra streckindragningen.

1], Steiner & L. Woods, a.a. s.27.

%2 Eftersom de linder som visat sig mest skeptiska till ett samarbete inom asyl-, invandrings- och yttre
grans kontrollfragor, Storbritannien, ( Irland ) och Danmark, valt att sta utanfor samarbetet i avd. IV kan
det dock mojligen bli lattare att uppna enhéllighet i radet.

? Art. 62.1.

™ Art. 62.3.

” Art. 63.1b.
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ingripande karaktér kan dock, som tidigare framkommit, innebéra att de redan befintliga
overenskommelserna medlemsstaterna emellan inte accepteras enhélligt i radet varfor
utdragna omforhandlingar kan bli nddvandiga. Det skall dock hir framhallas att
Schengenregelverkets inforlivande troligtvis kommer att underlitta antagandet av

rittsakter inom vissa frigor som regleras av avd. IV.*

Att man inforde enhillighet inom detta gemenskapens nya kompetensomrade berodde i
hog grad pa att Tyskland, efter interna pétryckningar frdn Landerna, ndgot ovantat kom
att kriva detta.”’ Kravet pa enhillighet i art. 67.1 #r av artikelns formulering att doma
tankt att vara temporért, vilket mot bakgrund av det tidigare sagda kan sdgas vara ett
tecken pa att man forsokt finna en kompromissartad 16sning pa problemet. Fem ér efter
Amsterdamfordragets ikrafttradande skall radet som tidigare ndmnts besluta att lata hela
eller delar av avd. IV omfattas av forfarandet i art. 251 EG-fordraget,” vilket bland annat
innebdr att radet far fatta beslut med kvalificerad majoritet. Att ett sddant radsbeslut fattas
ar dock inte sjalvklart &ven om medlemsstaterna i en forklaring till art. 67 anfort att man
dmnar granska innehéllet i det beslut som avses i art. 67.2 andra strecksatsen fore
utgdngen av feméarsperioden i syfte att fatta och borja tillimpa beslutet omedelbart efter
periodens utgéng”.”” Kravet pa enhillighet kan i detta sammanhang vésentligen forsvéra
att kvalificerad majoritet infors pa hela avd. IV och det forefaller som tdmligen osdkert

om en sidan fordndring kommer att ske med hjilp av art. 67.'%

Det dr mojligt att
medlemsstaterna kan komma att enas om att infora kvalificerad majoritet inom vissa
delar av avd. IV. For att detta skall ske torde det krdvas att medlemsstaterna kénner att
det inom dessa delar finns en stark samsyn. Samtidigt kan det finnas en risk med att dela
upp beslutsforfarande ytterligare i de sa starkt sammankopplade fragor som regleras av
avd. I'V. Kvalificerad majoritet innebér ofta att beslut i en fraga kan fattas fortare &n om
enhillighet krdvs. Om de omraden som avd. IV reglerar ytterligare blir uppsplittrade vad

géller beslutsforfarandet finns risk for att gemenskapens reglering kring visering, asyl,

% Narmare om inforlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska unionens ramar se lingre fram
kap. 4.3.

”7J. Monar, a.a. i EL Rev, vol. 23 1998, s. 328.

% Art. 67.2 andra strecksatsen.

% Forklaring om artikel 67 i Férdraget om upprittandet av den Europeiska gemenskapen.

'%J. Monar, a.a. i EL Rev, vol. 23 1998, s. 328.
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invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer blir haltande, ndgot som
skulle vara olyckligt eftersom det, enligt min mening, krivs att dessa frdgor placeras i ett

storre sammanhang och inte bara blir behandlade som enskilda sakfragor.

Att radet efter femarsperioden skall besluta om att infora kvalificerad majoritet pa hela
eller delar av avd. IV verkar enligt formuleringen i art. 67 vara en forpliktelse for radet.
Enligt Nergelius ar denna typ av forpliktelse en "EG-rittslig innovation” och han
ifragasitter dess egentliga verkan.'”! Det ir tveksamt om detta pabud kan forma radet att
fatta ett si langtgaende beslut annat dn for vissa mindre delar av avd. IV. Att infora
kvalificerad majoritet inom de aspekter av asyl, invandring och yttre granskontrollfragor
som regleras av avd. IV skulle innebéra att den enskilda medlemsstaten, i varje fall rent
formellt, forlorade kontrollen 6ver dessa fragor. Eftersom samarbetet inom dessa
omréden &r sa djupt praglade av mellanstatlighetens enhillighet kan det bli svar for radet

att enas om en sé langtgéende &tgird som art. 67.2 andra satsindragningen pabjuder.

3.4.2 Kommissionen och parlamentet

Kommissionen skall under de forsta fem éren efter Amsterdamfordragets ikrafttradande
dela sin initiativritt med medlemsstaterna.'® Att verflyttningen av asyl-, invandrings-
och yttre granskontrollfrdgor till gemenskapsrétten inte kom att stirka kommissionens
stillning far anses som tdmligen ovintat. Istéllet for att 1dta kommissionen inta sin
vanliga position som exklusiv initiativtagare inom gemenskapsrétten har man valt att
initialt anamma den ordning som radde for dessa fragor under den tredje pelaren. Kanske
kommer inte kommissionen lata sig hindras av den delade initiativriatten men faktum
kvarstér att detta dr ett stort avsteg frén den institutionella struktur som hittills ratt inom
gemenskapen och det kan ségas avspegla den kluvna instdllning som medlemsstaterna
har till att overfora dessa fragor till gemenskapsritten. Efter den femariga 6vergéngs-
perioden aterfar kommissionen sin exklusiva initiativritt. Medlemsstaterna kommer dock

fortfarande att ha ett visst formellt inflytande 6ver dessa fragor eftersom kommissionen

191§ Nergelius, a.a. s. 139.

192 Art. 67.1.
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alaggs att prova varje begiran fran en medlemsstat om att kommissionen skall 14gga fram

ett forlag till radet.'”

Europaparlamentet skall enligt art. 67.1 horas innan radet fattar beslut i fragor som
omfattas av avd. I'V. Detta innebér en knapp forstiarkning av den position i besluts-
processen som parlamentet hade dé dessa frigor reglerades under den tredje pelaren.'®
Den roll som parlamentet tilldelats i avd. IV innebir siledes att den har minsta mojliga
inflytande 1 den gemenskapsréttsliga beslutsprocessen. Detta eftersom det yttrande som

parlamentet hir skall avge inte pa nagot sétt binder radet.'®

Efter den femariga dvergéngsperioden skall radet, sdsom framhallits tidigare, efter att ha
hort europaparlamentet, enhilligt besluta om hela eller delar av avd. IV skall omfattas av
art. 251 EG-fordraget. Ett sddant beslut skulle 6ka parlamentets inflytande betydligt da
art. 251 innefattar den tidigare ndmnda medbeslutandeproceduren som ger parlamentet en
reell vetoritt. Eftersom det ovan forda resonemanget om radets svarigheter att gora art.
251 tillamplig pa avd. IV har samma relevans for huruvida parlamentet kan fa okat
inflytande, finns det en stor risk for att parlamentet, i flertalet fragor som regleras av avd.

IV, kan komma att fa ndja sig med att bli hort.

Bland den kritik som riktades mot den tredje pelaren, sa som den var utformad under
Maastrichtfordraget, fanns det synpunkter pa att den svaga stillning som parlamentet
hade fatt medforde en avsaknad av effektiv demokratisk kontroll pa EU nivd. Denna
avsaknad ansags som synnerligen allvarlig med tanke pé den inverkan pa individen som
de fragor som behandlades under den tredje pelaren kunde ha. Under den tredje pelaren
var medlemsstaterna huvudaktdrer. De mellanstatliga réttsakter som antogs var i stor
utstrackning inte ens bindande for medlemsstaterna och for att dessa réttsakter
overhuvudtaget skulle bli tillampliga krivdes det att de antogs pa nationell niva. Det

fanns séledes en effektiv parlamentarisk kontroll, om &n pa nationell niva. Eftersom

19 Art. 67.2 forsta strickindragningen.

19 J. Monar, a.a. i EL Rev, vol. 23 1998, 5.329. Se dock K. Hailbronner som anser att the consultation
procedure already improves the position of the European Parliament quite remarkably...” a.a. s.1054.
195 5. Steiner & L. Woods, a.a. s. 33.
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manga av de fragor som tidigare reglerades av den tredje pelaren idag flyttats dver till
gemenskapsritten och avd. IV EG-fordraget, kommer de réttsakter som skall antas for att
fa en gemensam reglering inom asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor att ha en
helt annan rattslig effekt &n de mellanstatliga instrument som antogs under den tredje
pelaren. De rittsakter som nu kommer att antas, exempelvis forordningar eller direktiv, ar
bindande for medlemsstaten och kommer att ha foretrdde framfor nationell lagstiftning
och i vissa fall dven anses ha direkt effekt. Det ar sdledes Overstatliga instrument som
radet kommer att anta och detta med en i varje fall initialt minimal inblandning av
europaparlamentet.'® Den kritik som rorde parlamentets stillning under den tredje
pelaren tycks saledes dven ha relevans for asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor reglerade under den forsta pelaren. Kritiken synes till och med vara mer beréttigad
nu da det helt tycks saknas effektiv parlamentarisk kontroll 6ver dessa fragor som har en
nira koppling till fundamentala rittigheter.'”” Kanske ér detta den naturliga foljden av att

man vill ha dverstatlig effekt i en beslutsordning med kraftiga drag av mellanstatlighet.

3.4.3 EG-domstolen

Genom att fora over asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor till den forsta
pelaren har EG-domstolens stéillning naturligtvis stérkts i jamforelse med den domstolen
hade nér dessa fragor reglerades under den tredje pelaren. Nar man nu valt att 1ata dessa
omraden omfattas av EG-ritten skulle man kunna tro att den jurisdiktion som EG-
domstolen har under den forsta pelaren per automatik skulle komma att appliceras pa
gemenskapens nya kompetensomrade. S& har nu inte varit fallet, utan medlemsstaterna
har valt att beskidra domstolens kompetens under avd. IV. Man har hér begréinsat
mdjligheterna for de nationella domstolarna att begéra forhandsbesked enligt art. 234 EG-
fordraget. I art. 68.1 EG-fordraget slas det fast att art. 234 skall tillimpas pa avd. IV
enbart "om en fradga om tolkning av denna avdelning eller om giltigheten eller tolkningen
av rattsakter som beslutats av gemenskapens institutioner pa grundval av denna avdelning

uppkommit i ett mal vid en domstol i en medlemsstat, mot vars avgérande det inte finns

1% Det kan dven noteras att manga atgirder som skall vidtas enlig avd. IV r tinkta att vidtas inom fem &r
efter Amsterdamfordragets ikrafttradande, dvs. under den 6vergéngsperiod dé parlamentet har minimalt
inflytande.

07g. Hailbronner, a.a. s. 1054.
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ndgot rittsmedel enligt nationell lagstifining,"” skall den nationella domstolen, om den
anser att ett beslut i frigan ar nodvandigt for att doma i fragan, begéra att domstolen
meddelar ett forhandsavgorande”. Art. 68.1 innebir saledes att underinstansdomstolar
inte har mojlighet att stilla tolkningsfragor till EG-domstolen vare sig det géller
gemenskapsrittsliga regleringar i primér- eller sekundérritt betraffande fragor om

visering, asyl, invandring eller annan politik som rdr fri rorlighet for personer.

Anledningen som anges till varfor begriansningen av art. 234 tillimpning infordes sigs
vara att man vill undvika att asyl och invandringsprocesser blir allt for lingdragna.'®”’
Men kanske kan man dven finna alternativa forklaringar, som inte ar allt for langsokta,
till varfor denna tdmligen uppseendevickande begriansning av mojligheten for nationella
domstolar att stélla tolkningsfragor till EG-domstolen infordes. Som tidigare nimnts

har manga av EG-domstolens principiellt viktiga avgoranden slagits fast inom ramen for
forhandsbeskedsforfarandet och det ofta pa en fraga stilld av en underinstans. Kanske
kan man, i begransningen av vilka som far stélla tolkningsfragor, skdnja en forhoppning
frdn medlemsstaterna sida att denna begrinsning skall forhindra domstolen fran att fa en
alltfor aktivistisk roll i dessa kénsliga fragor.''"” Det tycks annars ha funnits en tendens i
EG-rittens historia att EG-domstolen har varit som mest aktiv i integrationsprocessen da

" D3 det inte dr

det pa det politiska planet, dvs. i radet, inte funnits samma striavan.
omdjligt att man inom de omréden i avd. IV dér enhéllighet kravs kan fa problem med att
fatta beslut kan integrationsprocessen inom asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor ta lang tid. Kanske kan man mot bakgrund av detta dven se begriansningen av art.
234 i art. 68.1 som en metod for att hindra EG-domstolen fran att paskynda integrationen

inom dessa fragor pa ett sitt som medlemsstaterna har svért att acceptera.

Oavsett av vilken anledning art. 68.1 inforts innebér regleringen ett avsteg fran vad som
tidigare géllt inom EG-ritten. For den enskilda kan inskrdnkningen av vilka nationella

domstolar som far stélla tolkningsfragor dven ségas medfora ytterligare hinder for

"% Min kursivering.

19k, Hailbronner, a.a. s. 1055.

10y, Steiner & L. Woods, a.a. s. 438 f.
"'y Nergelius, a.a. s. 185 f.
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provning i EG-domstolen. Inom EG-ritten har enskilda en mycket begransad mojlighet
att fora talan direkt infor EG-domstolen.''? Art. 234 har inneburit att enskilda personer
har kunnat fora talan om tolkningen av en EG-rittslig regel i nationell domstol och denna
har sedan, om det ansetts nodvandigt, kunnat begéra ett forhandsbesked av EG-
domstolen. Pa sa sitt har individen, via den nationella domstolen, haft tilltrade till EG-
domstolen.'® Att man genom art. 68.1 begrinsat denna méjlighet innebir att enskilda
personer ytterligare kommer ett steg langre bort fran en provning i EG-domstolen.
Eftersom avd. IV reglerar omraden som i stor utstrackning har en ingripande effekt pa
individen &r det, enligt min mening, markligt att man valt att inskrénka den judiciella

kontrollen pa omradet.

Ett minskat skydd for de grundlaggande réttigheterna skulle &ven kunna bli en effekt av
regleringen i art. 68.1. For det fall att en nationell domstol finner att en EG-rittslig
reglering skulle strida mot de grundliggande rittigheter som Unionen bygger pa''* kan
inskridnkningen i art 68.1 fa till f6ljd att den nationella domstolen inte kan skydda
individen mot en sédana stridande regleringar. Enligt den praxis som EG-domstolen
utvecklat kan en nationell domstol undantagsvis fatta ett interimistiskt beslut om att inte
tillimpa den gemenskapsritt som domstolen anser strida mot grundldggande réttigheter.
Detta anses endast mojligt om den nationella domstolen noga vagt in gemenskapens
intressen och samtidigt stéllt en tolkningsfraga till EG-domstolen. Nér nu underinstanser
enligt art. 68.1 avskurits mojligheten att stilla tolkningsfragor ar det tveksamt om dessa
domstolar har samma mojlighet att erbjuda interimistiskt skydd mot EG-rittslig reglering

som de anser strida mot grundliggande rittigheter.'"

"2 Enligt art. 230, som reglerar EG-domstolens m&jlighet att granska lagligheten av antagna réttsakter, har

fysiska personer enbart mojlighet att ”vicka talan mot ett beslut som &r direkt riktat till honom eller mot ett
beslut som, dven om det 4r utfirdat i form av en foérordning eller ett beslut riktat till en annan person, direkt
och personligen berdr honom.” Denna artikel har kommit att tolkas mycket restriktivt av EG-domstolen. Se
J. Steiner & 1. Woods, a.a. s. 458 f.

113 7. Steiner & L. Woods, a.a. s. 414.

"% Art. 6 Unionsfordraget.

Sx. Hailbronner, a.a. s.1056.
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Forhandsavgorandena har dven haft betydelse for den enhetliga tillimpningen av EG-
ritten.''® Nationella domstolar kommer i allt storre utstréickning stillas infor EG-rittslig
sekundirlagstiftning inom asyl-, invandrings och yttre granskontrollfrdgor. Att samtidigt
franta underinstanserna mojligheten att begéra forhandsavgoranden inom dessa fragor
riskerar att forsvara en enhetlig réttstillimpning inom gemenskapens nya kompetens-
omréde. Enligt min mening &r en sa enhetlig tillimpning som mojligt nddvéndig inom
dessa kénsliga fragor for att medlemsstaterna skall lita pa varandra, ndgot som ibland
visat sig svart inom det mellanstatliga samarbetet. Om inte ett fortroende etableras kan

det bli svart att fa till stdnd fri rorlighet for personer inom utsatt tid.

Som en kompensation for den inskrankta forhandsbeskedsritten kan kanske art. 68.3 ses.
Har tillerkdnns ndmligen radet, kommissionen och medlemsstaterna ritten att begéra
forhandsavgoranden fran EG-domstolen om tolkning av avd. IV eller rittsakter antagna
med stod av bestimmelser i denna avdelning. Dessa forhandsavgoranden skall dock inte

tillimpas pa domstolsavgéranden i medlemsstaterna som vunnit laga kraft.

I art. 68.2 har EG-domstolens jurisdiktion 6ver avd. IV har begréinsats pa sa sitt att
domstolen inte under nagra omstiandigheter skall ” vara behorig att doma i fragor som ror
sddana atgirder eller beslut enligt art. 62.1 som géller upprétthallandet av lag och ordning
och skydd av den inre sékerheten”. Som brukligt &r kommer EG-domstolen att sitta
gransen for sin egen kompetens. Den kommer foljaktligen att definiera de atgérder eller
beslut enligt art. 62.1 som avser uppréatthallandet av lag och ordning och skyddandet av
den inre sikerheten, 6ver vilka domstolen inte skall ha ritt att ddma.''” Nir domstolen vil
faststéllt vilka dessa atgirder ar kan man siga att den avséger sig sin rétt att doma i dessa
gemenskapsrattsligt reglerade fragor. Konstruktionen i art. 68.2 innebér séledes att EG-

domstolen inte far doma i fragor som ror réttsakter antagna av gemenskapen. Art. 68.2

116 5. Steiner & L. Woods, a.a. s. 415.

"7 Oklart 4r dock vad som hir avses med att doma. Har domstolen exempelvis kvar rétten att granska
lagligheten av de antagna rattsakterna enl. Art. 230 EG — fordraget ? K. Hailbronner, a.a. s.1057 tycks
mena att s inte &r fallet. Se dock E. Wagner, a.a. s.24, som pekar pa skillnader i formuleringarna mellan
art. 68.2 och art. 2 tredje st. i Protokollet om Schengenregelverkets inforlivande. Han menar att dessa
skillnader tyder pé att domstolen har kvar sin ritt till laglighetsprovning under art. 68.2. Den otydliga
formuleringen medfor dock, enligt min mening, en stor rittsosikerhet.

37



kan sdgas avspegla den kluvenhet som medlemsstaterna kdnde infor att utoka
gemenskapens kompetens inom dessa fragor. Men framfor allt verkar de ha fruktat ett allt
for stort inflytande frdn EG-domstolens sida inom dessa fragor som traditionellt ansetts
berdra den nationella suveriniteten och sidkerheten. Medlemsstaterna verkar i storre
utstrackning ha varit mana om att halla uppe den nationella garden &n att skapa ett
adekvat rittssystem for dessa kiinsliga frigor. Aven om det dr hdgst troligt att EG-
domstolen kommer att ge art. 68.2 en mycket restriktiv tolkning, méste artikeln anses

som ett avsteg fran den roll som EG-domstolen haft som EG-rittens exklusiva uttolkare.

De inskrankningar i EG-domstolens roll som avd. IV péabjuder kan kanske, som framgétt
tidigare, forklaras med medlemsstaternas ridsla for att tappa alltfor mycket inflytande
over asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor. Samtidigt berér de omraden med
vilka gemenskapen utvidgat sin kompetens i stor utstrdckning individen och dess
grundlaggande réttigheter varfor en stark judiciell kontroll pd gemenskapsniva &r
onskvird for att legitimera EG:s forehavanden inom visering, asyl, invandring och annan
politik som ror fri rérlighet for personer. Enligt art. 67.2 har radet en mdjlighet att fem ar
efter Amsterdamfordragets ikrafttridande anpassa bestimmelserna om domstolens
behorighet. Men kanske finns det en risk for att inte ens EG-domstolen i sin normala
gemenskapsrittsliga skepnad skulle kunna leva upp till de krav som gemenskapens nya
kompetensomrade kommer att stilla pa den. Asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragornas inforlivande i1 den forsta pelaren for gemenskapsritten ytterligare ett steg bort
fran att huvudsakligen bli forknippad med ekonomiska malséttningar. Visserligen ar de
regleringar som &terfinns under avd. IV starkt sammankopplade med etablerandet av den
inre marknaden som ett omrade utan inre grianser dér fri rorlighet for personer rader, men
andra aspekter an marknadsaspekter kommer att vara viktiga att ta under 6vervigande
vad géller dessa fragor. Detta avspeglas ocksa i den nya malséttningen som finns om
upprittandet av ett omrade av frihet, sdkerhet och rittvisa. Processer som berdr
grundldggande rattigheter kommer troligtvis i allt storre utstrickning att sta pa EG-
domstolens dagordning och det kommer att bli intressant att se vilken tolkning domstolen
kommer att ge dessa réttigheter i forhdllande till asyl- och invandringsfragor. Om inte

EG-domstolen klarar av att hanterar de nya krav som kommer att stillas pad den inom
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detta omréde kan kanske debatten om en specialdomstol for bland annat asyl-,

invandrings- och yttre granskontrollfrigor komma att ta fart.''®

3.5 Institutionernas nuvarande roll under den tredje pelaren — en jimforelse med
avd. IV EG-fordraget

Da asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor genom Amsterdamfordraget
overforts till den forsta pelaren kvarstér i den tredje samarbetet kring polis- och
straffrittsliga fragor, Unionsfordragets avd. VI . I detta avsnitt avser jag att i all korthet ta
upp vilken roll institutionerna intar under avd. VI Unionsfordraget i syfte att jamfora

denna med den position institutionerna har under avd IV EG-fordraget.

Enligt art. 34.2 Unionsfordraget skall radet enhilligt fatta beslut rorande polis- och
straffréttsliga fragor. Nytt ar att kommissionen har tilldelats initiativritt inom dessa
omraden, en ritt som den delar med medlemsstaterna. Enligt art 39 skall radet hora
europaparlamentet innan det fattar, rambeslut om tillndrmning av medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar,'"” beslut for alla andra dndamal som stimmer Sverens med mélen

i avdelningen'® eller upprittar konventioner.

EG-domstolen har genom
Amsterdamfordraget stirkt sin stdllning inom den tredje pelaren. Enligt art. 35. 1 skall
EG-domstolen, under vissa forutséttningar, vara behorig att "meddela forhands-
avgoranden om giltighet och tolkning av rambeslut och beslut, om tolkningen av
konventioner som uppréttats enligt denna avdelning och om giltighet och tolkning av
atgirderna for att genomfora dessa”. EG-domstolens behdrighet att lamna forhands-
avgoranden dr beroende av om medlemsstaterna har ldmnat forklaringar genom vilka de

godkinner domstolens behorighet.'”

I dessa forklaringar skall medlemsstaterna ange om
enbart nationella domstolar mot vilkas avgéranden det inte finns nagot nationellt
rattsmedel skall f4 begéra forhandsavgoranden av EG-domstolen, eller om varje nationell
domstol som handhar ett mal dér fragan uppkommer om giltighet eller tolkning av ovan

ndmnda rittsakter far stilla en tolkningsfrdga om den anser det nédvéndigt for att doma i

¥ Se O’ Keeffes forslag i forhallande till Schengenkonventionen. D. O’Keeffe, a.a. s. 212.
"9 Art. 34. 2b Unionsfordraget.

20 Art. 34. 2c ibid.

21 Art. 34. 2d ibid.

22 Art. 35.2 ibid.
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saken.'” Vidare har EG-domstolen, under vissa forutsittningar, behdrighet att granska
lagligheten av rambeslut och andra beslut, avgdra tvister mellan medlemsstaterna om
tolkning eller tillimpning av rittsakter antagna enligt art. 34. 2 samt doma i tvister mellan
medlemsstater och kommissionen om tolkning eller tillimpning av konventioner

upprittade enligt art. 34. 2d.'**

Med denna 6versiktliga genomgéng vill jag visa pa att institutionernas roller under avd.
VI Unionsfordraget och avd. IV EG-fordraget inte skiljer sig i ndgon storre utstrackning.
Detta trots att samarbetet under den tredje pelaren forfarande skall betraktas som
mellanstatligt, om &n forstirkt.'> Storsta skillnaden mellan dessa tvé avdelningar, vad
géller institutionerna, far ségas ligga i EG-domstolens behdrighet, dar det under den
tredje pelaren exempelvis ar upp till den enskilda medlemsstaten att avgdra om
domstolen skall ha behorighet att [dimna forhandsavgoranden. Samtidigt som denna
16sning utgér fran att domstolen inte har behdrighet att 1imna forhandsavgéranden kan
den medfora att nationella underinstanser far mojlighet att stélla tolkningsfragor till EG-
domstolen, ndgot som initialt inte &r mojligt under avd. IV EG-fordraget. Kanske kan
man séga att grinsen mellan den forsta och den tredje pelaren suddats ut nadgot. Enligt
min mening beror detta i sa fall pa den utformning man givit det gemenskapsrattsliga
samarbetet inom visering, asyl, invandring och andra fragor som ror fri rorlighet for

personer och som fortfarande béar starka spar av mellanstatlighet.

Utformningen av avd. IV EG-fordraget far, som tidigare papekats, bland annat anses ha
sin forklaring i fragornas kénsliga natur. Medlemsstaterna har traditionellt satt forknippat
asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor med upprétthallandet av den inre
sdkerheten och ddrmed dven med den nationella suverédniteten. Den mellanstatliga
samarbetsformen har som tidigare framgatt foredragits inom dessa fragor for att tjina den
maélsittning som sedan ldnge funnits inom gemenskapen. Nér denna samarbetsform inte
tycktes vara tillracklig for att avskaffa de inre granserna och etablera fri rorlighet for

personer fann medlemsstaterna det 1ampligt att fora 6ver asyl-, invandrings- och yttre

12 Art 35. 3 Unionsfordraget.
124 Art. 35. 6 och 7 ibid.
125 Qe bl.a. J. Monar, a.a. i EL Rev. vol. 23 1998, s. 327.
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granskontrollfrdgor till gemenskapen och dess hittills mer kraftfulla 6verstatliga struktur.
Medlemsstaterna tycks dock ha varit oroliga for att forlora alltfor mycket inflytande 6ver
dessa fragor varfor man valde att modifiera den existerande gemenskapsréttsliga
strukturen fOr att passa det aktuella syftet. Utformningen av avd. IV tycker jag visar pa att
medlemsstaterna inte undviker att dndra pa den inarbetade struktur som finns under den
forsta pelaren och jag ar benédgen att halla med Monar i hans uttalande: ™ a precedent has
been set here for the import of intergovernmental procedures into the Community

12
framework””.'*®

Alla medlemsstater kunde dock inte acceptera att asyl-, invandrings- och yttre
granskontrollfrdgor fordes dver fran den tredje pelaren till den forsta. Inte ens den mer
mellanstatliga struktur som avd. IV i varje fall initialt kommer att ha kunde forma
Storbritannien, Irland och Danmark att forlika sig med utvidgningen av gemenskapens
kompetens till att omfatta dessa fragor. For att fa till stdnd ett gemenskapsrattsligt
samarbete inom dessa omraden var 6vriga medlemsstaterna tvungna att acceptera dessa
tre staters onskan att std utanfor samarbetet inom de fragor som regleras av avd. I'V. Art.
69 EG-fordraget stadgar darfor att " Tillimpningen av denna avdelning (IV) skall vara
underkastad bestimmelserna i protokollet om Forenade kungarikets och Irlands stéllning
och protokollet om Danmarks stillning, och skall inte paverka tillimpningen av
protokollet om tilldmpningen av vissa inslag 1 artikel 14 i Fordraget om uppréittandet av
Europeiska gemenskapen pd Forenade kungariket och Irland”. Samma tre medlemsstater
var vidare inte heller eniga med 6vriga medlemsstater om inforlivandet, eller effekten av
inforlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska unionens ramar. I protokollet
om Schengenregelverkets inforlivande regleras darfor dven dessa ldnders forhallande till
detta inforlivande. Att alla medlemsstater inte deltar i samarbetet kring asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfrdgor, eller i inférlivandet av Schengenregelverket,
innebér att detta sker i form av flexibel integration. Jag skall i det foljande utforska de nu

ndmnda protokollen men kanske framst studera den flexibla integration som de etablerar.

126 J. Monar, a.a. i EL Rev, vol. 23 1998, s. 329
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4. Protokollisseringen av EG-rittens nya kompetensomrade - en flexibel

integration

4.1 Flexibel integration

EG / EU har ursprungligen haft som stridvan att uppna en enhetlig utformning av
integrationen medlemsstaterna emellan. Trots foresatsen , att ”’1’acquis communautaire”
skall gélla pd samma sitt for samtliga medlemsstater, har det sedan ldnge funnits vissa
inslag av flexibel integration inom det europeiska samarbetet. Den flexibla integrationen
har inneburit att samtliga medlemsstater inte fullt ut har deltagit inom ett visst
samarbetsomrade.'”” Undantagen fran en enhetlig integration kunde initialt vara
utformade som tillfdlliga Gvergangsbestimmelser som huvudsakligen hade sin grund i
sociala eller ekonomiska forhillanden. Aven fordragen kunde tilldta en medlemsstat att
halla sig utanfor en harmoniseringsatgird med hanvisning till viasentliga nationella
behov.'*® Man kan séga att den flexibla integration som inledningsvis, fram till och med
Maastrichtfordraget, accepterades skulle vara sakligt motiverad. Genom de protokoll som
bifogades Maastrichtfordraget och som medgav Danmark och Storbritannien undantag
fran att delta i EMU:s tredje fas samt genom den 16sning som mojliggjorde for
Storbritannien att sti utanfor det sociala protokollet'*, kan en ny grund fér en flexibel
integration sdgas ha accepterats. I dessa fall var det i princip Danmarks och
Storbritanniens politiska ovilja att ingd i ett samarbete pé respektive omrade som
tvingade fram den flexibla integration som hér uppstod. Ytterligare en vdg som ledde bort
fran strdvan om en enhetlig integration hade saledes Gppnats upp och dirmed dkade
ocks4 risken for en uppsplittring av EG-ritten.”*® De flexibla 16sningar som nu nimnts
avspeglar det problem som uppstar niar en medlemsstat eller en minoritet av medlems-

stater inte har formagan eller viljan att delta i en fordjupad integration inom ett visst

127 J Nergelius, a.a. s. 72f.

128 Se t.ex. gamla art. 100a (4).

129 Storbritannien godtog vi forhandlingarna om Amsterdamfordraget det sociala protokollet varfor dessa
bestimmelser numera tillimpas pa Storbritannien.

139 J Nergelius, a.a. 5.72 f. Se dven K. Nomden, Flexibility: A Key Element in Future European Integration,
i Coping with Flexibility and Legitimacy after Amsterdam, eds. M. den Boer, A. Guggenbiihl & S.
Vanhoonacker, s.31 ff.
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sakomrade. For att inte en minoritet skall styra utvecklingen inom unionen maste ett visst

matt av flexibilitet tillatas.

Flexibel integration kan ségas vara ett begrepp som rymmer flera olika variabler och i
debatten om flexibel integration har manga olika termer figurerat."”' En begrepps-
forvirring verkar standigt rdda, men man kan kanske séiga att tre huvudlinjer inom
flexibiliteten kan skonjas: ett Europa i flera hastigheter, variabel geometri och a la

132
carte."

Ett Europa i flera hastigheter, som dr den mest integrationistiska formen av
flexibilitet, kan sdgas innebdra att en grupp medlemsstater gar fore inom ett samarbets-
omrade men alla medlemsstater har samma malsittning och det ar tidnkt att samtliga
medlemsstater skall sluta sig till foregangarna inom sinom tid. Till denna typ av flexibel
integration rdknar Stubb exempelvis 6vergangsbestimmelser och de krav inom EMU vad
giller att uppfylla konvergenskriterierna.”® Nér ooverstigliga meningsskiljaktigheter
rader mellan medlemsstaterna tillter en variabel geometri 4 andra sidan att vissa
medlemsstater bildar en vélintegrerad grupp, en hard kérna, varvid en bestdende
uppdelning mellan dessa och ovriga stater uppstar. Till skillnad fran flerhastighets-
varianten sker variabel geometri utanfor den institutionella ramen och som exempel pa
denna typ av flexibilitet nimner Stubb bl.a. Schengensamarbetet.'** Begreppet 4 la carte
ger en tydlig bild av hur medlemsstaterna vid denna form av flexibilitet tillats vdlja och
vraka bland samarbetsomraden som de dr intresserade av samtidigt som antalet
gemensamma malsittningar 4r minimalt. Stubb anger bl.a. Danmarks och Storbritanniens
undantag frin EMU:s tredje fas samt Storbritanniens “opt-out” till det sociala protokollet
under Maastrichtfordraget som exempel pa 4 la carte-15sningar.'** Jag vill hir dock
framhalla att den kategorisering av flexibel integration som Stubb gjort inte kan anses

som absolut, utan andra forfattare har inte séllan en annan uppfattning om vilka flexibla

B! Debatten om och uttrycket flexibel integration 4r pa intet sétt nya utan kan spéras tillbaka till 1970- talet,

bruket av olika termer har funnits sedan dess. Se K. Nomden, a.a.s. 33 f

132 Jag tar hir fasta pa den uppdelning som A. C-G Stubbs gjort och som utgér fran variablerna time, space
and matter. A. C-G Stubb, A Categorization of Differentiated Integration, Journal of Common Market
Studies, vol. 34 1996, s. 283-295.

¥ A. C-G. Stubb, a.a. s. 291,

* A. C-G. Stubb, a.a. s. 288 och 292.

3 A. C-G. Stubb, a.a. s. 288 och 292.
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16sningar som t.ex. skall klassa som variabel geometri."*® Anvindningen av
flexibilitetsterminologin och de olika flexibilitetsbegreppen i stort far konstateras
innehélla ett stort métt av subjektivitet och 1 likhet med J. Shaw menar jag att flexibilitet
’can be made to mean most things to most people, depending upon the way in which it is
understood and the aspects which are given the most emphasis”.">’ Trots denna oklarhet
som rader terminologiskt kring flexibilitetsbegreppet tycker jag att den form av
flexibilitet som anvénds inom ett samarbetsomrade kan sigas avspegla graden av
nationella olikheter och uppfattningar som rader medlemsstaterna emellan och till viss

del dven vilken syn en skiljaktig medlemsstat har pa unionens fortsatta utveckling.

I en utvidgad union, bade kompetensmaissigt och sett till antalet medlemsstater, kommer
flexibel integration troligtvis vara ett viktigt instrument for fordjupat samarbete.
Samtidigt som flexibilitet kan mdjliggdra integrationsprocessens fortskridande innebér
den ofrankomligen en splittring mellan unionens medlemsstater. Ett 6kat anvindande av
flexibel integration skulle saledes kunna fora unionen lingre bort frdn den ursprungliga
strivan om enhetlighet."*® Fragan om hur och i vilken utstrickning flexibilitet skall
anvindas kan ddrmed dven sdgas omfatta den stidndiga problematiken kring unionens

framtida utformning.

Under regeringskonferensen som ledde fram till Amsterdamfordraget kom fradgan om
flexibel integration att diskuteras mycket. Debatten tog redan fart i upptakten till
regeringskonferensen da ledarna for Frankrike, Tyskland och Storbritannien gav sin syn
pa vilken roll flexibel integration skulle spela i den framtida unionen. Aven om dessa tre

medlemsstaters uppfattningar drog at olika hall stod det klart att det fanns ett behov av att

136 Qe t.ex. C. D. Ehlermann, Differentiation, Flexibility, Closer Co-operation: The New Provisions of the
Amsterdam Treaty, European Law Journal, vol. 4 1998, s. 247. E. framhaller 16sningarna kring EMU och
det sociala protokollet som exempel pé variabel geometri.

137J. Shaw, The Treaty of Amsterdam: Challenges of Flexibility and Legitimacy, European Law Journal,
vol. 4 1998, s. 66

1% Se dock F. Milner & A. Koélliker, Working Paper 2000, How to Make Use of Closer Cooperation, s. 7,
menar att ” Under certain conditions, the long run unity of the Union is likely to be maintained even though
differentiation is applied in ths short run.” Analysen utgér i hog grad frén centripetalkraftens verkningar.
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“institutionalisera” och fora in bestimmelser i fordragen om ett tillvigagangssatt for

flexibel integration.'”

4.1.1 Bestimmelser om ett nirmare samarbete

De nu inforda bestimmelserna om flexibel integration, eller ndrmare samarbete som det
kommit att kallas i fordragsbestimmelserna, uppstiller kriterier som det ndrmare
samarbetet maste uppfylla for att medlemsstater, som Onskar uppritta ett sadant
samarbete, skall fa begagna sig av EG- och Unionsfordragets institutioner, forfaranden
och mekanismer.'* Vad man genom Amsterdamfordraget saledes valde att gora var att
infora kriterier som framtida ndrmare samarbeten maste motsvara for att fa etableras
inom unionens ramar. I avd. VII Unionsfordraget, art. 43-45, aterfinns generella
bestimmelser for mojligheten att inrdtta ett nirmare samarbete inom unionen. Enligt art.
43 Unionsfordraget far siledes de medlemsstater som avser att upprétta ett sddant
samarbete anvinda sig av de institutioner, forfaranden och mekanismer som finns
foreskrivna i Unionsfordraget och EG-fordraget om samarbetet uppfyller vissa kriterier.
Bland annat skall samarbetet frdmja unionens mal, skydda och tjdna dess intressen,
respektera de ndmnda fordragens principer och unionens gemensamma institutionella ram
och endast anvidndas som sista utvidg, beréra minst majoriteten av medlemsstaterna samt
vara Oppet for alla medlemsstater. Under den forsta och den tredje pelaren finns det
dessutom sarskilda tilldggskriterier som maste iakttas da ett nirmare samarbete skall

. o o o 141
ingds pa dessa omraden.

Enligt bestimmelserna under den tredje pelaren, art. 40
Unionsfordraget, far ett ndrmare samarbete nyttja sig av de institutioner, forfaranden och
mekanismer som finns foreskrivna i fordragen om samarbetet bl.a. syftar till att gora det
mdjligt for unionen att snabbare utveckla ett omrade med frihet, sékerhet och réttvisa.
Enligt art. 40.2 meddelas bemyndigandet av radet efter beslut med kvalificerad majoritet

sedan kommissionen yttrat sig och parlamentet fatt ta del av medlemsstaternas begéran.

¥ sou 1996:24, s. 10. Se aven J. Nerglius, a.a. s.74

"0 Art. 43 Unionsfordraget. De inforda bestimmelserna om nirmare samarbete som aterfinns pa tre stillen
1 EG — och unionsfordraget har i litteraturen ibland kommit att kallas for “enabling clauses” se bl.a. L.
Metcalfe, Flexible Integration After the Amsterdam Treaty, i Coping with Flexibility and Legitimacy after
Amsterdam, eds. M. den Boer, A. Guggenbiihl & S. Vanhoonacker

1! Bestammelser om nirmare samarbete terfinns inte for den andra pelaren, dvs. utrikes och
sakerhetsfragor.

45



De forutsattningar som krévs for att ett nirmare samarbete under den fOrsta pelaren skall
bemyndigas att anvinda ndmnda institutioner, forfarande och mekanismer ar ndgot mer
utforliga och konkreta. Enligt art. 11 EG-fordraget far inte det nirmare samarbetet berdra
omraden dir gemenskapen har exklusiv kompetens, inte paverka gemenskapens politik,
atgdrder eller program, inte berdra unionsmedborgarskapet eller diskriminera medborgare
i medlemsstater. Vidare maste ett sddant samarbete ligga inom gemenskapens
kompetensomrade och far inte innebéra diskriminering eller begransning av handeln

mellan medlemsstaterna och inte snedvrida konkurrensvillkoren dem emellan.'*

Enligt
art. 11.2 &r det radet som med kvalificerad majoritet, pa forslag av kommissionen och
efter att ha hort europaparlamentet, beslutar om ett bemyndigande. Bade under art. 11
EG-fordraget och art. 40 unionsfordraget finns det mojlighet for en medlemsstat att
motsétta sig inledandet av ett ndrmare samarbete. Detta med hénvisning till viktiga och
uttalade skél som ror nationell politik. Om sé sker inleds ett forfarande som i praktiken

innebir att en medlemsstat kan stoppa det nirmare samarbetet.'*

For de ndrmare samarbeten som motsvarar de uppstillda kriterierna och inte stoter pa
patrull hos icke deltagande medlemsstater stills alltsd EG:s / EU:s institutioner,
forfaranden och mekanismer till forfogande. Att man valt att infora dessa bestimmelser
om ndrmare samarbete i fordragen kan anses vara ett principiellt avsteg fran den
enhetlighet som fér séigas ha varit utgdngspunkten for gemenskapen / unionen.'** Att
man genom de nyinforda bestimmelserna inte vill mojliggora for en allt for omfattande
flexibel integration, i varje fall inte inom gemenskapen, kan avldsas i de ménga kriterier
som stills upp for att fa ett bemyndigande.'* Bestimmelserna om nidrmare samarbete
utesluter dock inte mojligheten for medlemsstaterna att hitta flexibla 16sningar utanfor
unionen, vilket Schengensamarbetet var ett exempel pa, eller att medlemsstaterna tillats
undantag fran samarbetsomraden vid fordragsforhandlingar. Exempel pé detta dr som

tidigare ndmnts Danmarks och Storbritanniens stidllning i forhallande till EMU:s tredje

2 Art. 11.1 a-e EG-fordraget

' Art. 11.2 EG-fordraget och art. 40.2 Unionsfordraget. Se bl.a. G. Gaja, How Flexible is Flexibility
Under the Amsterdam Treaty, CML Rev, vol. 35 1998, s. 864.

" G. Gaja, a.a. 5.857. Se dven J. Nergelius, a.a. s. 79.

5 G. Gaja, a.a. s. 869 f. Se dven H. Kortenberg, Closer Cooperation in the Treaty of Amsterdam, CML
Rev, vol. 35 1998, 5.852.
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fas samt Storbritanniens “opt-out” till det sociala protokollet.'*® Att dessa senare exempel
pa flexibla I6sningar i allra hogsta grad fortfarande &r tillampliga och i viss utstrackning
dven kan sidgas mojliggora en hogre grad av flexibilitet an den som finns inom
bestimmelserna for nirmare samarbete dr protokollen om Storbritanniens, Irlands och

Danmarks stillning samt protokollet om inforlivandet av Schengenregelverket bevis pa.

Efter denna forenklade introduktion till det komplexa problemet flexibel integration och
de nya bestimmelserna om ett nirmare samarbete, skall jag 6verga till att granska den
flexibla integration som sker inom de for uppsatsen aktuella omrédena visering, asyl,
invandring och annan politik som ror fri rorlighet for personer. Flexibiliteten pa omradet
etableras delvis genom protokollen som reglerar Storbritanniens, Irlands och Danmarks
stéllning delvis genom protokollet om Schengenregelverkets inforlivande inom den
Europeiska unionens ramar. I forhéllande till det sistnimnda protokollet skall jag dven

uppehélla mig vid hur sjélva inforlivandet skall ske.

4.2 Protokollen om Storbritanniens, Irlands och Danmarks stillning

Priset for att fora 6ver asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor till den forsta
pelaren var, som framkommit tidigare, att lata Storbritannien, Irland och Danmark sté
utanfor det gemenskapsrittsliga samarbetet. Storbritanniens krav pa att inte omfattas av
gemenskapsritten i avd. IV bottnar i dess dnskan att ha kvar den nationella grans-
kontrollen for personer. Denna har Storbritannien och dven Irland beviljats ha kvar, nagot
som regleras av ett protokoll som finns bifogat férdragen och som medger Storbritannien
och Irland en tillimpning av art. 14 EG-fordraget som inte hindrar fortsatta gréns-
kontroller pa personer.'* Storbritanniens instéllning till grinskontrollfrdgor innebir

foljaktligen att man inte har intresse av att delta i det gemenskapsréttsliga samarbetet

% G. Gaja, a.a. 5.869. Se dven E. Phillppart & G. Edwards, The Provisions on Closer Cooperation in the
Treaty of Amsterdam: The Politics of Flexibility in the European Union, Journal of Common Market
Studies vol. 37 1999, s. 90.

"7 Art. 1 Protokoll: Om tillimpning av vissa inslag i art. 14 EG-fordraget p4 Forenade kungariket och
Irland. Detta protokoll medger ocksé att Storbritannien och Irland far ha kvar “den gemensamma
resezonen” art. 2.
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kring dessa fragor under avd. IV EG-fordraget.'*® Att diremot Irland valt att sti utanfor
samarbetet i avd. [V kan snarare sdgas bero pa att man vill ha kvar den gemensamma
resezonen med Storbritannien dn att man delar sitt grannlands okuvliga instdllning till
vidmakthallandet av personkontroller vid de nationella grinserna.'* Medan
Storbritanniens och Irlands instéllning till avd. IV kan ségas ha sin grund i oenigheten i
en materiell friga, man delar inte 6vriga medlemsstaters uppfattning om fri rorlighet i
sak, kan Danmarks instéllning snarare forklaras av att man motsitter sig den rattsliga
effekt som “kommunautariseringen” av asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor
medfor."”” Danmark har som Schengenmedlemsstat verkat for avskaffandet av de inre
grianserna och delar sdledes 6vriga medlemsstaters uppfattning i sakfrdgan. Det 4r snarare
overforingen av dessa fragor till gemenskapsritten som uppfattas som problematisk. Med
hinvisning till konstitutionella bestimmelser forklarade Danmark, redan vid
forhandlingarna om Maastrichtfordraget 1992 i det som kommit att kallas for
Edinburghkompromissen, att man fullt ut skulle delta i det mellanstatliga samarbetet
under den tredje pelaren men att en 6verforing av dessa fragor till den forsta pelaren,
sasom davarande art. K 9 mojliggjorde, inte skulle kunna godtas rakt av utan skulle vara
beroende av vissa nationella procedurer.' De konstitutionella bestimmelser som hindrar
att en gemenskapsrittslig reglering av asyl-, invandrings- och yttre grinskontrollfragor
accepteras av Danmark har siledes inte dndrats. Att Storbritannien och Irland & ena sidan
har sina skil for att inte omfattas av avd. IV och Danmark & andra sidan har sina kan

utldsas i hur respektive lands protokoll har utformats.

4.2.1 Protokollet om Storbritanniens och Irlands stillning

Protokollet kan sdgas ha som utgangspunkt att Storbritannien och Irland inte skall delta i

radets beslut angdende foreslagna atgirder i enlighet med avd. IV EG-fordraget.'> Det

1% Att Storbritannien deltog i samarbetet kring dessa fragor under Maastrichtfordragets tredje pelare har av
Kortenberg beskrivits som “the ulimate consession”. Att man kunde fordra detta samarbete berodde pa dess
mellanstatliga karaktir. Se H. Kortenberg, a.a. s.836.

¥ G. Simpson, Asylum and Immigration in the European Union after the Amsterdam Treaty, European
Public Law vol. 5 1999, 5.99 f.

130 C. D. Ehlermann, a.a. s. 261.

51 Eér att en verforing av dessa fragor till gemenskapsritten skulle accepteras och tillimpas av Danmark
kravdes det 5/6 majoritet i folketinget eller en majoritet i folketinget i forening med ett positivt besked
genom en folkomrostning. Se R. McMahnon, a.a. s. 61.

52 Art. 1 Protokollet om Férenade kungarikets och Irlands stillning.
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finns dock mojligheter for dessa lander att delta i beslut om sadana étgérder eller att i
efterhand acceptera dessa. Art. 3.1 i protokollet stadgar att Storbritannien eller Irland
skriftligen, inom tre manader efter det att ett forslag eller initiativ lagts fram for radet,
kan meddela radets ordférande att man vill delta i beslutet om och tillimpningen av en
foreslagen atgérd. Nér ndgon av, eller bida, staterna har uttryckt en sddan dnskan att delta
skall den / de ha rétt att gora det. For att dessa tva medlemsstater inte genom sin
medverkan skall kunna hindra eller fordroja antagandet av en gemenskapsrittslig atgérd
aterfinns en bestimmelse i art. 3.2 som innebdr att om ett beslut om den aktuella atgirden
inte kunnat fattas inom rimlig tid far radet fatta beslut utan Storbritanniens eller Irlands

medverkan.

Aven efter det att beslut om atgirder enligt avd. IV fattats finns det mojlighet for
Storbritannien och Irland att omfattas av dessa. Enligt art. 4 i protokollet far de bada
medlemsstaterna underrétta radet att de dnskar godta den aktuella atgidrden. Nar en sidan
onskan uttryckts skall forfarandet 1 art. 11.3 EG-fordraget anvédndas for att lata
Storbritannien eller Irland omfattas av atgérden. Enligt detta forfarande skall
kommissionen avge ett yttrande till rddet men det 4r kommissionen som skall fatta beslut
i fragan. Att det 4r kommissionen som hir skall fatta beslut kan generellt sétt sigas vara
tankt att stirka mojligheterna for de medlemsstater som stér utanfor ett nairmare
samarbete att medges tilltrdde. Detta eftersom det inte finns ndgon direkt mojlighet for
medlemsstaterna att hindra andra frén att pa ett senare stadium ansluta sig, ndgot som ett
beslut i radet skulle kunna medféra.'> Om Storbritannien och Irland viljer att pa tidigare
ndmnda sétt inte omfattas av regleringar i avd. I'V skall dessa pa intet sétt paverka deras
stéllning vare sig t.ex. rittslig eller ekonomiskt vilket framkommer av art. 2 och 5 i

protokollet.

Protokollet ger Storbritannien och Irland onekligen stora mojligheter att delta 1 atgérder
inom asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfrdgor om de sé skulle dnska. Det ar
saledes ett mycket flexibelt system som protokollet etablerar dir de tvd medlemsstaterna

har mdjlighet att vélja ut enskilda atgiirder som de vill delta i. Denna typ av flexibilitet

133 E. Philippart & G. Edwards, a.a. s. 98.
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verkar vara av ett annat slag 4n den man accepterar i fordragens nya bestimmelser om
niarmare samarbete. I dessa bestimmelser tycks det som om de medlemsstater som vill
ansluta sig senare till ett samarbete maste godta hela samarbetet som sadant och inte
enbart enstaka dtgirder antagna inom ramen for det nirmare samarbetet.””* Den typ av
flexibilitet som protokollet etablerar framstér som i hog grad 4 la carte betonad'> och kan
dven sdgas skapa en viss obalans inom de fragor reglerade av avd. IV eftersom
Storbritannien och Irland inte behover dela dvriga medlemsstaters malsattning for att fa
anamma atgirder pa omradet. Som framkommit tidigare fungerar manga atgérder som
skall vidtas enligt avd. IV som kompensation for den minskade sikerhet som ménga
medlemsstater befarar att avskaffandet av de inre granserna skall leda till. Om
Storbritannien och Irland tillats delta i sddana kompensatoriska atgirder utan att behova
avskaffa sina granskontroller kan detta sdgas innebéra att man bortser fran den symmetri

som finns inom detta gemenskapsrittsliga samarbetsomrade. '

Att Irland inte i full utstrackning delar Storbritanniens uppfattning i granskontrollfragor
och andra omraden reglerade av avd. I'V utan &r bunden till sitt grannland pé grund av
den gemensamma resezonen avspeglas i att Irland har en mojlighet att meddela radet att
man inte ldngre vill omfattas av protokollet varvid avd. IV kommer att gilla dven for
detta land."’ For att Storbritannien helt skall omfattas av avd. IV torde en fordrags-

dndring motsatsvis behdvas.

4.2.2 Protokollet om Danmarks stillning"*

Enligt protokollet om Danmarks stillning skall Danmark inte delta i radets beslut om

1% Se ordalydelse i art. 11.3 EG-fordraget som talar om “varje medlemsstat som dnskar delta i samarbetet”.
1557, Shaw, a.a. s.77.

1% M. den Boer, Justice and Home Affairs Cooperation in the Treaty on European Union: More Comlexity
Despite Communautarization, Maastricht Journal of European and Comparative Law vol. 4 1997, s.313,
resonemang fort angdende de flexibla 16sningarna i Schengenprotokollet.

57 Art. 8 protokollet om Storbritanniens och Irlands stillning

138 protokollet reglerar dven Danmarks stéllning till vissa aspekter av en gemensam forsvarspolitik, art. 6 i
protokollet, vilket jag inte alls kommer att beréra. Danmarks forhéllande till inforlivandet av
Schengenregelverket regleras delvis dven i detta protokoll, art. 5, jag har dock valt att ta upp denna artikel i
samband med att Schengenprotokollet behandlas.
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foreslagna atgirder enligt avd. IV EG-fordraget."

Vad giller de aspekter av
viseringspolitiken som redan genom Maastrichtfordraget infordes pad gemenskapsniva och
som numera regleras av avd. IV forklarar Danmark att man skall fortsétta delta i det
gemenskapsrittsliga samarbetet kring dessa fragor.'® Motsvarande bestimmelse
aterfinns inte i protokollet om Storbritanniens och Irlands stdllning, utan dessa lander star
helt utanfor avd. IV. Till skillnad fran Danmark har dock dessa tva medlemsstater, genom
den flexibilitet som deras protokoll etablerar, mojlighet att delta i dessa viseringsfragor.
Samma mgjlighet som Storbritannien och Irland att delta i radets beslut om foreslagna
atgarder eller vid senare tillfalle uttrycka en 6nskan om att acceptera en redan antagen
atgdrd enligt avd. IV har inte Danmark. Sett ur denna synvinkel ar protokollet om
Danmarks stidllning mindre flexibelt dn Storbritanniens och Irlands. Mer flexibel och mer
ogonbrynshgjande far den speciella 16sning som Danmark tillatits 1 forhallande till
forslag och initiativ om utbyggnaden av Schengenregelverket enligt bestimmelser i avd.

IV sigas vara.'®' Jag aterkommer till denna reglering lingre fram.

Danmark har i likhet med Irland mojlighet att meddela att man inte vill utnyttja hela eller
delar av protokollet.' S4 linge Danmark inte limnat nagot sddant meddelande skall man
inte pa nagot sétt paverkas av bestimmelserna i avd. IV, forutom de undantagna
viseringsregleringarna.'® De atgirder som Danmark inte deltar i under avd. IV skall inte

heller belasta dem ekonomiskt.'®*

4.3 Protokollet om Schengenregelverkets inforlivande inom den Europeiska
unionens ramar

Schengensamarbetet, med sin malséttning om avskaffandet av de inre granserna och
etablerandet av den fria rorligheten for personer, har, som tidigare framgétt, vuxit fram
som en parallell struktur till unionen. Eftersom Storbritannien och Irland hela tiden har

statt utanfor detta samarbetet omfattar detta som bekant bara 13 av unionens 15

13 Art. 1 Protokollet om Danmarks stéllning.

' Art. 4 ibid.

1 Art. 5 ibid.

12 Art. 7 ibid. Formuleringen ér dock annorlunda n den for Irland.
"% Art. 2 ibid.

"% Art. 3 ibid.
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medlemsstater.'®> Schengensamarbetet har dirmed varit att betrakta som ett ndrmare
samarbete som skett utanfor unionens ramar. For unionen har Schengen i mangt och
mycket kommit att ses som ett experiment for hur man skall g till véga for att avskaffa
de inre grinserna. Eftersom det vid forhandlingarna om Amsterdamfordraget framstod
som Onskvirt att inforliva Schengensamarbetet inom unionens ramar maste det ha ansetts

varit ett lyckat experiment.

Genom protokollet om inforlivandet av Schengenregelverket inom den Europeiska
unionens ramar gar Schengensamarbetet fran att ha varit ett ndirmare samarbete utanfor
unionens ramar till att bli ett inom dess ramar. I protokollet bemyndigas de 13 Schengen-
medlemsstaterna att just upprétta ett nirmare samarbete inom det tillimpningsomrade
som Schengenregelverket omfattar.'® Vad som utgor detta regelverk definieras i en
bilaga bifogad protokollet. Naturligtvis dr 1985 ars avtal och 1990 &rs tillimpnings-
konvention en del av detta regelverk; s& ocksé de olika medlemsstaternas anslutnings-
avtal. Aven beslut och forklaringar antagna av Schengenkonventionens verkstéllande
kommitté samt rittsakter for att genomfora konventionen som antagits av de organ som
verkstédllande kommittén givit befogenhet att fatta beslut skall tillhéra Schengen-
regelverket. Detta har kritiserats eftersom dessa beslut, forklaringar och réttsakter ofta
inte ens publicerats och inte heller sillan forklarats hemliga.'®” Nar Amsterdamfordraget
tridde i kraft den 1 maj 1999 var det séledes detta for allmanheten till viss del okénda och
otillgéngliga regelverk som automatiskt inforlivades inom unionen. Den definiering om
vad som skall anses utgor Schengenregelverket kan mot bakgrund av det ovan sagda

anses som timligen vag. Genom ett beslut'®®

har radet emellertid mer precist faststillt vad
som skall anses utgora Schengenregelverket och angivit att detta skall publiceras i

gemenskapens officiella tidning. Undantagna frén publicering skall dock sddana

1% Island och Norge slét 1996 ett sirskilt avtal med Schengenstaterna. P& grundval av detta avtal finns det i
Schengenprotokollets art. 6 bestimmelser om hur dessa tva stater skall associeras till genomforandet och
den vidare utvecklingen av Schengenregelverket. Jag kommer i det f6ljande inte att berdra dessa
bestdmmelser ndrmare.

1% Art. 1 Schengenprotokollet

'7E. Wagner, a.a. s. 12

1% 1999/435/EG publ. OJ L 176 10.07.1999
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bestimmelser vara som klassificerades som konfidentiella vid dess antagande d4ven om

radet forbehaller sig ritten att offentliggra dessa vid ett senare tillfille.'®

4.3.1 Faststillandet av rittslig grund for Schengenregelverket

Sjalva inforlivandet av Schengenregelverket sker genom Schengenprotokollet. For att
avgora pa vilken rittslig grund som var och en av bestimmelserna i det omfattande
regelverket skall vila finns ett visst forfarande angivet i protokollets art. 2.1. Radet skall

enligt denna artikel'”

enhilligt, Storbritannien och Irland inkluderat, avgdra var i
fordragen den relevanta rittsliga grunden for Schengenregelverkets bestimmelser och
beslut finns. Som framkommit tidigare 4r Schengensamarbetet omfattande och reglerar
frdgor som inom unionen numera i huvudsak aterfinns under forsta pelarens nya avd. IV
och under den tredje pelarens avd. VI. Kanske kan art. 2.1 sista st. i Schengenprotokollet
ses som en atgdrd for att inte bestimmelser 1 det hittills helt mellanstatliga samarbetet per
automatik skall bli gemenskapsrittsliga. Denna artikel foreskriver att Schengen-

regelverkets bestimmelser skall anses ha sin réttsliga grund i avd. VI Unionsfordraget till

dess radet fattat beslut om relevant rattslig grund.

Att snabbt fi till stdnd en klassificering av Schengenregelverket verkar ha varit viktigt for
unionen. Ett beslut om faststdllande av rittslig grund for samtliga bestimmelser som
utgor Schengenregelverket antogs av radet den 20 maj 1999.'”" 1 bilagor bifogade
beslutet finns uppstillningar 6ver var i EG- och Unionsfordraget den relevanta rattsliga
grunden for t.ex. bestimmelser i Schengenkonventionen finns. Som exempel kan ges att i
princip samtliga de bestimmelser i konventionen som reglerar passerandet av de yttre
grinserna’” skall ha sin rittsliga grund i art. 62.2a EG-fordraget, medan den
bestimmelse i konventionen som reglerar viseringar for lingre vistelser' skall ha sin

rittsliga grund i bade art. 62.2'7* och art. 63.3 EG-fordraget.'” Det kan vidare nimnas att

'1999/435/EG art. 1.2 och 1.3

17 Art. 2.1 andra st. Schengenprotokollet.

171'1999/436/EG publ. OJ L 176 10.07.1999.

' Art. 3-7.

'3 Art. 18 Schengenkonventionen

1" Atgirder som avser passage av medlemsstaterna yttre grinser.
15 Atgirder som avser invandringspolitik inom vissa omraden.
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nigon rittslig grund for Schengenkonventionens asylbestimmelser' ® inte faststallts.'”’
Som framgétt tidigare har dessa bestimmelser ersatts av Dublinkonventionen som
ratificerats av samtliga medlemsstater. Aven sedan Schengenregelverket inforlivats skall
man kunna urskilja det som ett specifikt regelverk som skall utvecklas inom unionen. For
framtida forslag och initiativ som grundar sig pa Schengenregelverket stadgar art. 5.1 i

Schengenprotokollet att dessa skall omfattas av relevanta bestimmelser i fordragen.

Naér radet fastséllt den rittsliga grunden ar det forfarandet som déri dr foreskrivet som blir
tillampligt pa bestimmelsen ur Schengenregelverket. Att artiklar i avd. IV EG-fordraget
angivits som rattslig grund innebér saledes att det 4r denna avdelnings specifika
utformning, institutionernas roll osv., som skall tillimpas. Vad géller EG-domstolen
behorighet foreskriver Schengenprotokollet art 2.1 tredje st. att denna skall folja av vilken
behorighet domstolen tilldelats enligt de relevanta tillimpliga bestimmelserna i
fordragen. En viktig inskrdnkning gors emellertid i s motto att “domstolen skall dock
inte vara behorig ifraga om atgérder eller beslut som ror uppritthéllandet av lag och
ordning och skyddet av den inre sdkerheten”. I avd. IV regleras domstolens behorighet av
art. 68 och dven hir aterfinns som bekant en inskridnkning som medfor att domstolen
“under inga omsténdigheter skall vara behorig att doma i fragor som ror sddana atgérder
enligt art. 62.1 som géller upprétthallandet av lag och ordning och skydd av den inre
sikerheten”.'”™ Dessa bestimmelser om domstolens behdrighet r som synes utformade

p4 olika sitt. Enligt Wagner'”

skulle den senare bestimmelsen kunna tolkas pa s sitt att
den att den inte utesluter all behorighet for EG-domstolen'® medan bestimmelsen i
Schengenprotokollet skulle kunna ges en sddan tolkning. Férutom att detta skulle
innebira en kraftig och orovickande inskrinkning av domstolens behdrighet'®' leder det
ocksa till att EG-domstolen har olika behdrighet beroende pa om en bestimmelse har sitt
ursprung i Schengenregelverket eller om den enbart dr antagen med avd. IV som grund.

En saddan uppdelning forefaller vara ohallbar i lingden men verkar vara

176 Art. 28-38 Schengenkonventionen.

"7 Detta framgér av beslut 1999/435/EG, bilaga B art. 2.

'8 Art. 68.2 EG-fordraget.

' E. Wagner, a.a. s.24.

"% Han menar att ritt till laglighetsprévning enl. Art. 230 EG-fordraget bl.a. skulle kvarsta.
81 EG-domstolen har naturligtvis kompetens att tolka art. 2.1 tredje st.
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symptomatisk for hela infoérlivandet av Schengenregelverket.

Inforlivandet av Schengenregelverket inom unionens ramar far ségas innebéra att detta
samarbete, som ofta kritiserats for att vara slutet och sakna adekvat parlamentarisk och
rattslig kontroll, tar ett stag i ratt riktnig med hansyn till dessa aspekter, &ven om ocksé
unionen, enligt min mening, ldmnar mycket kvar att 6nska i dessa avseenden. Att den
flexibla integration som skett utanfér unionen inom Schengens tillimpningsomrade nu
lyfts in under unionens institutionella ram kan ocksa ses som nagot positivt, &ven om den
flexibilitet som nedan skall presenteras ibland verkar vara sa vil odverskadlig som
svargripbar. Den flexibilitet som nu byggts in i det ndirmare Schengensamarbetet var
visserligen nodvéndig for att tillmdtesga Storbritanniens, Irlands och Danmarks krav men
kommer kanske visa sig vara ett hogt pris att betala for att inforliva Schengenregelverket

1nom unionen.

4.3.2 Flexibilitet inom det nirmare samarbetet

a) Storbritannien och Irland

Att Schengensamarbetet definieras som ett ndrmare samarbetet beror som bekant pa att
Storbritannien och Irland inte deltar i det. Dessa tvé lander kunde dock acceptera att
samarbetet fordes in under unionen men under forutsittning att de inte skulle vara bundna
av Schengenregelverket.'™ Storbritannien och Irland har dock méjlighet att nir som helst
begira att vissa eller samtliga av regelverkets bestimmelser skall vara tillimpliga pa
dem. I hindelse av en sddan begéran skall radet enhilligt, inklusive den medlemsstat som
begér att fa delta, fatta beslut 1 frigan. Om en begéran fran Storbritannien eller Irland
skulle avse att fa tillimpa en bestimmelse i Schengenregelverket vars réttsliga grund
finns 1 avd. IV EG-fordraget kan det noteras att tillvigagangsséttet for att lata dessa
lander omfattas av den aktuella bestimmelsen skiljer sig fran det som tillimpas i

protokollet om Storbritanniens och Irlands stéllning. Medan Schengenprotokollets art. 4

82 Art. 4 Schengenprotokollet.
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andra st. kridver radets enhillighet vid ett sddant beslut foreskriver protokollet om
Storbritanniens och Irlands stédllning att dessa tva lander har ritt att delta i beslut om och
tillimpning av atgérd enligt avd. IV. Om de tvé landerna dessutom vill omfattas av redan
antagna dtgéirder skall de underritta radet och kommissionen om detta varvid forfarandet
enligt art. 11.3 EG-fordraget skall tillimpas. Medan protokollet om Storbritanniens och
Irlands stéllning forsoker gora det sa enkelt som mojligt for dessa lander att delta i beslut
om eller omfattas av redan antagna atgarder enligt avd. IV tycks Schengenprotokollet inte
ha samma ambition. Att mdjligheterna for Storbritannien och Irland att omfattas av
bestammelser i Schengenregelverket ar utformade pa detta mer restriktiva sitt sdgs ha en
koppling till freden i Utrecht 1713 och den dérur hirledda dispyten mellan Storbritannien
och Spanien om Gibraltars stidllning. Spanien vill som Schengenland ha kvar sin vetorétt
om Storbritannien skulle vilja omfattas av bestimmelser i Schengenregelverket.'™ Att de
bada protokollen foreskriver olika forfaranden for anslutning till bestimmelser innebar att
man maste skilja pa bestimmelser med ursprunglig réttslig grund i avd. IV och
bestammelser i Schengenregelverket vars rittsliga grund faststillts till avd. IV. Eftersom
det rent materiellt inte d4r nagon skillnad mellan dessa bestimmelser forefaller en sidan

uppdelning, enligt min mening, vara mer eller mindre godtycklig och ytterst politisk.

Den flexibilitet som valts for att 14ta Storbritannien och Irland omfattas av bestimmelser i
Schengenregelverket dr precis som den som anvinds i protokollet om Storbritanniens och
Irlands stéllning mycket a la carte betonad. De bada landerna kan saledes begira att fa
omfattas av enstaka bestimmelser i regelverket utan att behdva acceptera den
bakomliggande idén med Schengensamarbetet. Genom att dessa tva ldnder ges en
valmgjlighet att enbart begira att fa omfattas av kompensatoriska eller sdkerhetsatgérder
finns det en risk, sdsom dven framhdlls i forhallande till protokollet om Storbritanniens
och Irlands stillning, att den balans som &ndé kan sdgas finnas inbyggt i regelverket gér
forlorad."® I anslutning till detta kan namnas att Storbritannien har begirt att fa delta i

Schengens informationssystem (SIS) och att kommissionen har avgivit ett positivt

B E, Wagner, a.a. s.39.
"% M. den Boer, Justice and Home Affairs Cooperation in the Treaty on European Union: More Comlexity
Despite Communautarization, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 4 1997, s.313.
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yttrande till detta &ven om man betonar vikten av att Storbritannien dven deltar i
Schengenregelverkets bestimmelser som direkt syftar till att etablera den fria rorligheten
for personer.'® Om Storbritannien och Irland tillats vilja att enbart delta i Schengen-
bestammelser vilka, sdsom SIS, kan ségas betona sékerhets- eller kompensatoriska
aspekter tror jag att det finns en risk att dessa stater, frimst Storbritannien, utnyttjar
denna mojlighet for att forsvara inresa till respektive lands territorium. Man skulle da
verkligen kunna borja prata om upprittandet av veritabla murar inte bara mot resten av
omvérlden utan dven mot 6vriga medlemsstater. Mojligheten att fi tillampa dessa, 1 vid
bemaérkelse, kompensatoriska atgarder skulle istillet kanske kunna anvédndas av de 6vriga
13 medlemsstaterna som ett incitament for att forma frimst Storbritannien att acceptera
avskaffandet av de inre granserna och att arbeta for etablerandet av fri rorlighet for

personer. Framtiden kommer att utvisa hur Schengenstaterna tinker agera i dessa fragor.

Vad giller forslag och initiativ som grundar sig pa Schengenregelverket verkar det som
om Storbritannien och Irland har mojlighet att meddela radets ordforande att man vill
delta i antagandet av sddana.'® Om varken Storbritannien eller Irland limnat ett sidant
meddelande inom rimlig tid skall de 13 Schengenstaterna - samt Irland och Storbritannien
om négot av dessa lidnder vill delta - anses ha fatt ett bemyndigande att anvénda sig av de
institutioner, forfaranden och mekanismer som foreskrivs i fordragen enligt art. 11 EG-
fordraget och art. 40 Unionsfordraget. Forutom sjélva bemyndigandet skall inte de
kriterier som uppstills for framtida ndrmare samarbeten tillimpas pa vare sig pa det
befintliga Schengensamarbetet eller utbyggnaden av detta. Detta framkommer av art.
11.5 EG-fordraget och art. 40.5 Unionsfordraget som foreskriver att inget i respektive
artiklar skall paverka bestimmelserna i Schengenprotokollet. Detta kan kanske ses som
en indikation pé att det nairmare samarbete som Schengenstaterna for inte fullt ut
motsvarar de kriterier som framfor allt art. 11 EG-fordraget stiller upp.

Schengensamarbetets flexibilitet kan bland annat sdgs ge medborgare olika rattigheter

' Trots att det enligt art. 4 Schengenprotokollet inte kréivs ngon inblandning frin nigon annan institution
an radet har medlemsstaterna i en forklaring till art. 4 uppmanat radet att begira in yttrande fran
kommissionen vilket radet alltsé gjort i detta fall. Kommissionens yttrande, sammanfattning i Single
Market News No 18 Oct:99, http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/smn.

'8 Art. 5.1 andra st. Schengenprotokollet e contratrio.
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beroende pé nationalitet, d.v.s. om man dr medborgare i ett Schengenland eller inte, vilket
borde strida mot art. 11.1c som stadgar att ett nirmare samarbete inte far berora
unionsmedborgarskapet eller diskriminera medborgare i medlemsstater.'™’ Art. 11.1c
EG-fordraget dr som sagt inte tillimplig p4 Schengensamarbetet vilket tyder pa att
flexibel integration etablerad och godkind vid fordragsforhandlingar, dvs. i ett mer
politiskt sammanhang, inte behover motsvara de krav som stills pd framtida ndirmare
samarbeten som vill fa ett bemyndigande enligt art. 11 EG-fordraget eller art. 40
Unionsfordraget. Detta tycks kunna leda till en viss inkonsekvens i vilken sorts ndrmare
samarbete som etableras inom unionen. Detta eftersom forutsittningarna for att etablera
ett, ur i varje fall vissa medlemsstaters synsitt, attraktivt nairmare samarbete forefaller
vara storre vid politisk kohandel @n vid anvindandet av den nya réttsliga regleringarna i

fordragen.

For att dterga till Storbritanniens och Irlands mojlighet att delta i férslag och initiativ som
grundar sig pa Schengenregelverket kan en viss inkonsekvens noteras dven hir. De tva
landerna verkar som sagt ha mojlighet att delta i antagandet av sddana bestimmelser. Det
framgar dock inte av art. 5 i Schengenprotokollet om det finns mojlighet att ansluta sig
till sddana bestammelser i efterhand. Skall den uttryckliga avsaknaden av en sddan
mdjlighet tolkas som att de inte finns? Om Storbritannien och Irland skulle anses ha rétt
att ansluta sig till antagna bestimmelser som bottnar i forslag och initiativ som grundar
sig pa Schengenregelverket, vilket forfarande skall da tillimpas?'™® Med tanke pa
Spaniens obevekliga krav pa enhillighet i radet vid begiran av Storbritannien och Irland
att fi omfattas av bestimmelser i Schengenregelverket dr det svart att tro att nagot annat
an enhéllighet skulle accepteras i dessa fall. Otydligheten i art. 5 kommer troligtvis stélla
till med besvér i framtiden. Den medfor vidare att man maste skilja pa forslag och

initiativ som har sin grund i Schengenregelverket och sddana som enbart dr sprungna ur

'8TE. Wagner, a.a. 5.45.
'8 H. Kortenberg, a.a. s. 842.
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bestimmelser i avd. [V EG-fordraget, vilket kan bli en grannlaga uppgift som troligtvis

kan leda till dispyter medlemsstaterna emellan.'®

b) Danmark

Danmark har som bekant ingatt i Schengensamarbetet och skall d&ven delta 1 det ndrmare
samarbete inom unionen som Schengenprotokollet etablerar. Vad denna medlemsstat
dock inte vill omfattas av dr den EG-ritt som delar av regelverket kommer att omvandlas
till genom att vissa bestimmelser skall anses ha sin rittsliga grund i avd. IV EG-
fordraget. For att kunna inforliva regelverket krdvdes det saledes att finna en 16sning pé
detta problem och en sddan lyckades man dven forhandla fram. Losningen aterfinns bade
i Schengenprotokollet och i protokollet om Danmarks stillning och kan forenklat sdgas
innebéra att Danmark inte kommer att omfattas av den EG-rétt som vissa

Schengenregelverksbestimmelser kommer att utgora en del av.

Art. 3 1 Schengenprotokollet stadgar att Danmark, dven efter ett avgorande enligt art. 2.1
andra st., skall behalla samma réttigheter och skyldigheter som innan ett sidant
avgorande fattats avseende bestimmelser i Schengenregelverket som skall anses ha sin
rattsliga grund i avd. IV EG-fordraget. De bestimmelser i Schengenregelverket som efter
faststéllandet av rattsliggrund skall ha EG-rittslig status for ovriga Schengenliander skall
for Danmark saledes att fortsitta ha mellanstatlig status. Vad géller de delar av
Schengenregelverket som skall anses ha sin réttsliga grund i avd. VI Unionsfordraget
skall Danmark, enligt art 3 andra st., fortsdtta ha samma rattigheter och skyldigheter som
ovriga Schengenmedlemsstater. Detta har tolkats pa sé sétt att bestaimmelserna i avd. VI
Unionsfordraget skall tillimpas pa Danmark avseende de delar i Schengenregelverket
som anses ha sin réttsliga grund i denna avdelning. Foljden av detta skulle saledes bli att
bland annat den jurisdiktion EG-domstolen tilldelats under avdelning VI éven skulle gilla
i forhéllande till Danmark. Motsatsvis har den bestimmelse som reglerar Danmarks

stillning 1 forhéllande till de delar av regelverket som skall ha sin réttsliga grund i avd.

'8 J Monar, Schengen and Flexibility in the Treaty of Amsterdam: Opportunities and Risks of
Differentiated Integration in EU Justice and Home Affairs, i Schengen Judicial Cooperation and Policy
Coordination, ed. M. den Boer, s.24.
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IV EG-fordraget'™ tolkats pa sé sitt att dessa delar enbart medfor forpliktelser for
Danmark mot 6vriga Schengenstater, p.g.a. Schengenavtalen, men daremot inte mot
unionen. Den maérkliga foljden av detta skulle bli att de bestimmelser som for dvriga
Schengenstater omfattas av EG-rétten inte ens skulle omfattas av unionens mellanstatliga
reglering under den tredje pelaren'®! for Danmarks del utan skulle helt falla utanfor
unionens ramar."”> Aven om detta ir en mycket trolig tolkning av den effekt som art. 3
forst st. Schengenprotokollet medfor tycker jag dock att artikelns formulering, som ar
langt ifran tydlig, 6ppnar upp for en annan tolkning. Art. 3 fOrsta st. foreskriver som sagt
att Danmark, dven efter ett avgdrande i art. 2.1 andra st., skall behélla samma rattigheter
och skyldigheter i forhallande till 6vriga Schengenstater som fore det nimnda avgorandet
avseende de delar av Schengenregelverket som skall anses ha sin rattsliga grund i avd. IV
EG-fordraget. I art. 2.1 fjarde st. stadgas att innan de atgirder som avses i Ovriga art. 2.1
har vidtagits, bl.a. avgorandet av rittsliggrund, skall Schengenregelverkets bestimmelser
och beslut "betraktas som réttsakter som har sin grund i avdelning VI i Férdraget om
Europeiska unionen”. Innan radet faststillde var i fordragen Schengenregelverkets
bestimmelser och beslut skulle ha sin réttsliga grund skulle f6ljaktligen hela regelverket
anses ha sin rittsliga grund i avd. VI Unionsfordraget. Detta skulle kunna foranleda en
tolkning av art. 3 forsta st. som skulle innebéra att de rittigheter och skyldigheter som
Danmark hade, i forhallande till 6vriga Schengenstater, innan avd. IV EG-fordraget
faststélldes som rittsliggrund skulle anses utgé frén avd. VI Unionsfordraget varfor
bestimmelserna i denna avdelning #ven i fortséttningen skulle tillimpas. Aven om en
sadan tolkning skulle leda till en storre balans inom Schengenregelverket, eftersom inga
bestimmelser i forhallande till Danmark hirigenom skulle falla utanfoér unionens ramar,
skulle den leda till obalans mellan bestimmelser i Schengenregelverket som anses ha sin
rattsliga grund i avd. IV EG-fordraget och forslag och initiativ om utbyggnaden av

saddana Schengenbestimmelser.

Danmarks forhallande till forslag och initiativ om utbyggnad av sadana bestimmelser i

Schengenregelverket som har sin réttsliga grund i avd. IV EG-fordraget regleras av art. 5

190 Art. 3 forsta st. Schengenprotokollet.
I'Som ju visserligen inte reglerar de fragor som hir ar aktuella.
"2 H. Kortenberg, a.a. 5.842. Se dven J. Nergelius, a.a. s. 138.
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i Protokollet om Danmarks stéllning. Har stadgas det att Danmark inom sex manader
efter det att radet fattat beslut om en utbyggnad av Schengenregelverket enligt avd. IV
EG-fordraget skall genomfora detta beslut i sin nationella lagstiftning. Om Danmark
beslutar att infora en sddan lagstiftning skall detta beslut, i enlighet med internationell
ritt, ge upphov till en forpliktelse mellan Danmark och 6vriga Schengenstater.'”® Har
rader det séledes ingen tvekan om att Danmark i dessa fall enbart kommer att ha en
folkrattslig forpliktelse gentemot 6vriga medlemsstater som fattat beslut i de aktuella
frdgorna pa gemenskapsrittslig nivd. Om Danmark véljer att inte infora nationell
lagstiftning som motsvarar ett sddant rddsbeslut far samtliga Schengenstater overvéga

vilka limpliga atgdrder som skall vidtas.'!

I detta stadgande ligger en mdjlighet for
berérda medlemsstater att exempelvis aterinfora personkontroller vid Danmarks granser
om detta land inte infér Schengenrelaterad nationell lagstiftning inom viserings-,

invandrings- eller yttre granskontrollfragor.'”

Den problematik som berordes i forhdllande till Storbritannien och Irland vad giller att
skilja mellan bestimmelser som har sin grund i Schengenregelverket med faststilld
rattsliggrund i avd. IV EG-fordraget och bestimmelser som har sitt ursprung i avd. IV,
gor sig pamind dven i forhallande till Danmark. Som tidigare framgatt skall avd. IV
EG-fordraget inte vara tillimplig pa Danmark; de viseringsfragor som dven tidigare
reglerades av gemenskapsritten undantagna. Réttsakter som har sitt ursprung i avd. IV
medfor séledes inga forpliktelser for Danmark. Vad ddremot géller forslag och initiativ
om utbyggnad av Schengenregelverket antagna enligt avd IV, ger dessa upphov till en
folkrattslig forpliktelse for Danmark som kan medfora en rétt for Schengenstater att agera
pa visst sitt. Detta gor det foljaktligen nodvandigt att skilja mellan forslag och initiativ
antagna enligt avd. IV och forslag och initiativ antagna enligt avd. IV men som innebér
en utbyggnad av Schengenregelverket. Att skilja dessa &t kan pa lidngre sikt bli mycket

svart.

1% Aven gentemot Storbritannien och Irland om dessa i enlighet med art. 5 Schengenprotokollet valt att
deltai ett sddant beslut.

1% Art. 5.2 Protokollet om Danmarks stillning.

1% H. Kortenberg, a.a. s. 840.
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Genom de undantag fran inforlivandet av Schengenregelverket Danmark lyckats fa till
stand kan deras mal, om att inte omfattas av den EG-rétt som delar av Schengen-
regelverket kommer att utgora, anses uppnatt. En marklig situation uppstar dock inom
EG-ritten. 12 medlemsstater kommer att omfattas av den gemenskapsréttsliga reglering
som vissa bestimmelser i regelverket kommer att vara en del av medan dessa
bestimmelser for Danmarks rdkning kommer att utgora en folkrittslig forpliktelse. En
trolig f61jd av denna splittring kan bli att regleringarna kring de aktuella sakomradena
kommer att utvecklas pa annat sitt i Danmark 4n i 6vriga Schengenmedlemsstater. Detta
bland annat beroende pa att EG-domstolen kommer att utveckla och ge regleringarna som
har sitt ursprung i Schengenregelverket en tolkning som inte blir tillimplig i Danmark.
Bestimmelser om visering, invandring och yttre granskontroll med grund i Schengen-
regelverket kommer saledes att innebdra en sak for 12 medlemsstater, en annan sak for en
trettonde och kanske ingenting for de tva 6vriga medlemsstaterna. Att tala om en allvarlig

uppluckring av EG-ritten pa omradet kénns inte som éverord.'*®

I motsats till Storbritannien, Irland och Danmark, som tillatits skriddarsy sina
arrangemang kring Schengenregelverkets inforlivande, maste alla kandidatlinder som
soker tilltrdde till unionen fullt ut acceptera Schengenregelverket for att bli
medlemmar.'®” Samtidigt som denna bestimmelse kan séigas bidra till att flexibiliteten pa
omradet i varje fall inte 6kar, maste det konstateras att det &r ett stort krav som stélls pa
de stater som ansoker om medlemskap. Schengenregelverkets omfattning och de manga
atgarder som maste vidtas for dess tillimpning far detta krav att framsta som tdmligen
orealistiskt men dven oréttvist. Det dr inte otroligt att accepterandet av Schengen-

regelverket kommer att bli en stotesten under forhandlingar med tilltdnkta medlemsstater.

Den flexibilitet som etableras av de tre hér aktuella protokollen leder uppenbarligen till
en uppsplittring av EG-rétten inom visering, asyl, invandring och annan politik som ror
fri rorlighet for personer. I litteraturen har den flexibilitet som etableras genom

protokollen pa detta omrade jimforts med Storbritanniens “opt-out” till det sociala

1% J_ Nergelius, a.a. s.138
7 Art. 8 Schengenprotokollet
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protokollet.'®

Enligt min mening saknar dock den flexibilitet som véxer fram i de
aktuella protokollen motstycke i unionens historia och forefaller vara betydligt mer
komplex och svardverskadlig. Det &r inte heller ett helt otédnkbart scenario att denna nya
ordning — istdllet for att som tdnkt stirka unionen och skapa fri rorlighet for personer
inom ett omréade av frihet sdkerhet och rittvisa — kan komma att splittra medlemsstaterna

och pa sikt kanske dven undergrava unionens politiska stéllning.

5. Avslutande diskussion

Asyl-, invandrings- och yttre granskontroll fragor ar fragor av politiskt kénslig natur som
medlemsstaterna traditionellt sett betraktat som horandes till den inre sidkerheten och
ddarmed éven till den nationella suveréniteten. Detta har lett till att medlemsstaterna under
lang tid samarbetade under mellanstatliga former kring dessa fragor, i syfte att uppna
unionens malsittning om den inre marknaden. Denna vig visade sig dock
svarframkomlig och genom Amsterdamfordraget fordes dessa omraden over till den
overstatliga forsta pelarens avd. IV EG-fordraget som reglerar visering, asyl, invandring
och annan politik som ror fri rorlighet for personer. Mélséttningen for unionens politik
inom dessa omraden har ocksé vidgats och den syftar numera dven till att gradvis

uppritta ett omrade av frihet, sdkerhet och réttvisa.

Avd. IV EG-fordraget ér praglad av medlemsstaternas traditionella instéllning till asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfrdgor och bér spéar av den mellanstatliga
samarbetsstruktur som tidigare foredragits. Detta innebiar bland annat att kommissionen
initialt har fatt avsta sin exklusiva initiativratt samt att EG-domstolens kompetens har
beskurits. Inskrdnkningen av domstolens kompetens &r, enligt min mening, allvarlig
eftersom gemenskapens nya kompetensomrade i stor utstrdckning kommer att beréra den
enskilda individen. En stilla undran &r om det hade varit mdjligt att géra en sddan
inskrankning om den hade fatt foljder for unionsmedborgare och inte som nu for
medborgare fran tredje land. Nér nu gemenskapens kompetensomréde har utokats till att

omfatta asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor dr det, enligt min mening, dven

%8 J. Nergelius, s. 138
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viktigt att tillimpningen av gemenskapsritten pa omradet blir enhetlig. Att domstolens
jurisdiktion pa omradet inskrankts kan medfora en risk for att en enhetlig tillimpning av
aktuell gemenskapsritt uteblir ndgot som avsevart skulle kunna forsvéra inférandet av fri
rorlighet for personer. Utformningen av avd. IV kan sammantaget ségas visa pa att
medlemsstaterna inte drar sig for att infora fordndringar inom den gemenskapsrittsliga
strukturen; fordndringar som ger den enskilda medlemsstaten okat inflytande inom den
forsta pelaren. Medlemsstaterna ar onekligen fordragets herrar och utformningen av avd.
IV kan sigas avspegla den lite mérkliga kamp om kompetens som standigt tycks paga
mellan medlemsstaterna och den gemenskap som de sjdlva har skapat. Asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfrdgor &r visserligen fragor av speciell karaktér, men
trots detta skulle man kanske kunna se avd. IV som ett strukturellt trendbrott som dven

skulle kunna fa framtida inverkningar.

Flexibel integration har sagts vara AmsterdamfSrdragets leitmotif'”’ och det ar onekligen
en melodi som ljuder sarskilt starkt inom de omraden som regleras av avd. IV EG-
fordraget. Den flexibla integration som varit nddvindig for att fora 6ver asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfragor till gemenskapen samt att inforliva
Schengenregelverket inom unionens ramar kan sidgas befésta den splittring som sedan
lange ratt mellan unionens medlemsstater inom dessa fradgor. Som framkommit star
Storbritannien, Irland och Danmark utanfér samarbetet inom gemenskapens nya
kompetensomrade i avd. I'V. Storbritannien och Irland har givits stora mojligheter att i
efterhand delta i samarbetet om de s& 6nskar. De bdda medlemsstaterna har givits rétt att
vilja ut enskilda atgérder som de vill omfattas av men behdver for den skull inte dela
ovriga medlemsstaters malséttning med samarbetet, det vill sdga att tillforsdkra fri
rorlighet for personer. Det ér sdledes en mycket a la carte betonad flexibilitet som
etableras under avd. IV, en flexibilitet som tycks kunna 6ppna végen for en allt 16sare

sammanhéllen union.

1% Editorial Comments, The Treaty of Amsterdam: Neither a bang nor a whimper CML Rev vol. 34 1997,
$.768.
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Inforlivandet av Schengensamarbetet genom Schengenprotokollet, som i sig inrdttar ett
ndrmare samarbete mellan 13 av unionens 15 medlemsstater, samt protokollet om
Danmarks stillning visar pa ytterligare svarigheter inom samarbetet kring asyl-,
invandrings- och yttre granskontrollfrdgor. Danmarks ovilja att omfattas av den EG-ritt
som kommer att uppsta pa omradet medfor att de bestimmelser i Schengenregelverket
som anses ha sin réttsliga grund i avd. IV EG-fordraget endast kommer att utgdéra en
folkrittslig forpliktelse for denna medlemsstat. EG-rétt kommer séledes dven att bli
folkratt. Kanske kan man sdga att Danmarks undantag fran att omfattas av den EG-ritt
som vissa av Schengenregelverkets bestimmelser kommer att utgdra, visar att det ar
mojligt att undgd EG-rittens ingripande effekt men trots detta ingd i ett ”gemenskaps-
rattsligt” samarbete. Att Danmark, som genom denna flexibla 16sning inte 4r underkastad
EG-rittens verkningar, skulle komma att hélla jamna steg med 6vriga medlemsstater
inom det ndrmare samarbetet dr, enligt min mening, foga realistiskt. Om man 1 allt for
stor omfattning, inom framtida samarbetsomraden, anvinder sig av denna 16sning ar det
troligt att EG-rittens Overstatliga karaktar urholkas. EG-réttens overstatlighet far sdgas ha
varit en bidragande faktor till att det europeiska samarbetet vuxit sig starkt och varit
genomslagskraftigt. Att atervianda till mellanstatlighetens mer 16sa tyglar skulle troligtvis
vara att ta ett steg tillbaka, vilket kanske kan medfora att unionen fér svérare att uppna

sina malséttningar.

Precis som Schengensamarbetet sagts vara ett laboratorium dar unionen kunnat folja
experimenten med etablerandet av fri rorlighet for personer kan man kanske séga att det
gemenskapsrittsliga samarbetet inom asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor
utsdtts for forsok med den flexibla integrationen. Hur mycket flexibilitet klarar ett
samarbetsomrade innan diskrepansen mellan de olika 16sningarna blir allt for stor och
istdllet hdmmar en gemensam utveckling? Den flexibilitet som anvints for att kunna
overfora asyl-, invandrings- och yttre granskontrollfragor till gemenskapsritten riskerar,
enligt min mening, att i forléingningen skapa motséttningar och splittring mellan
medlemsstaterna pa ett sitt som, istéllet for att resultera i ett omrade med frihet sdkerhet

och réttvisa, kan komma att undergriva unionens politiska stdllning. Den flexibilitet som
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medlemsstaterna valt for att fa till stdnd en fordjupad integration skulle paradoxalt nog

kunna medfora en motsatt effekt pa unionen som helhet.

Som tidigare framkommit stélls det som krav pa de stater som anséker om medlemskap i
unionen att acceptera Schengenregelverket. Kandidatldnderna har saledes ingen mojlighet
till sddana undantag som tillerkdnts Storbritannien, Irland och Danmark. Med detta krav
tycks unionens medlemsstater vilja forsdkra sig om att den sikerhetsniva som Schengen-
regelverket anses garantera kommer att kunna bibehallas &dven efter en utvidgning.
Utvidgningens naturliga f6ljd blir att unionens yttre granser flyttas ett steg ldngre bort
fran de stater som utgor den ursprungliga kdrnan i Schengensamarbetet. Fragan &r om
denna mer Ostliga yttre grains kommer att accepteras som en séddan eller om de nuvarande
medlemsstaterna i praktiken kommer att halla fast vid den idag gillande yttre gransen.
Avgorande i denna fraga kan sigas vara tillit. Kommer de nya medlemsstaterna vara
betrodda att 6vervaka de yttre grianserna pa sé sétt att de inre kan avskaffas och fri
rorlighet for personer etableras? Om inte, kommer de nya medlemsstaterna troligtvis inte
heller fa skorda frukterna av samarbetet kring asyl-, invandrings- och yttre granskontroll-
fragor. Fri rorlighet for personer kommer kanske siledes inte att dtnjutas av de nya
medlemsstaterna. Utvidgningen av unionen kommer kanske darfor, inom de aktuella
frdgorna, att medfora ytterligare uppsplittring av EG-rétten. Om det ovan anforda
scenariot realiseras vécks tankar kring vilken effekt den stundande utvidgningen kommer
att ha pa unionen och vilken mojlighet de nya medlemsstaterna kommer att ha att komma

in 1 det europeiska samarbetet utan att ett A- och ett B-lag bildas.

Overforingen av asyl-, invandrings- och yttre grinskontrollfrigor till gemenskapsritten
var en av de forandringar genom Amsterdamfordraget som skulle fora unionen narmare
sina medborgare. Man kan dock fraga sig om den regelmassa som uppstatt pd omradet
kommer att kunna goras forstélig for medborgarna eller om den ens kommer att kunna
ligga till grund for en gemensam politik som kan goras forklarlig for medborgarna. Att
vid nésta regeringskonferens se over avd. IV:s utformning samt de for denna avdelning
relevanta protokollen torde vara ett nddvandigt forsta steg for att i varje fall féra unionen

ndrmare sina medborgare inom dessa fragor. En forstaelse for det samarbete som fors
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inom unionen torde vara den viktigaste forutsattningen for att skapa en allt fastare
sammanslutning mellan de europeiska folken och diarmed en forutséttning for ett fortsatt

meningsfullt samarbete.
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