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Der skal lyde en varm tak til særligt Dot for stor tålmodighed og gode råd i
forbindelse med denne bogs tilblivelse. Ligeledes skylder jeg �ere venner og
kollegaer tak for gode forslag, idéer og rådslagning i løbet af skriveprocessen.
Uden denne hjælp og støtte var projektet ikke lykkedes.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.36  Side 4



“Folketinget er den højeste Myndighed, der har ingen over
sig og ingen ved siden af sig.”

Viggo Hørup
FOLKETINGSMEDLEM PÅ ET FOLKEMØDE I EKSERCERHUSET

30. DECEMBER 1878

“Som ansvarlig minister må jeg stille spørgsmålet, om ikke
EF-Domstolen har fået for meget magt og er til skade for
EU-demokratiet, og om ikke EU på den måde bestemmer
for meget over dansk udlændingepolitik. Domstole skal
ikke føre politik, det har vi folkevalgte til.”

Birthe Rønn Hornbech
INTEGRATIONSMINISTER

3. AUGUST 2008
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Indledning

8. februar 2005 blev jeg valgt til Folketinget. I dagene, der fulgte, samledes
den nye folketingsgruppe i Fredensborg, hvor ordførerskaberne skulle for-
deles blandt de ny- og genvalgte. Fra min studietid, hvis sidste periode faldt
sammen med de første år i Folketinget, kendte jeg allerede en del til EU-ret-
ten. Men også inden da havde EU fanget min interesse. Jeg mindes stadig le-
vende sommeren 1992, hvor jeg som 11-årig fulgte folkeafstemningen om
dansk tilslutning til Maastricht. EU har været med mig det meste af mit liv.

Så da jeg i midten af februar 2005 �k meddelelsen om, at gruppebesty-
relsen ville tilbyde mig EU-ordførerskabet, følte jeg, at ringen var sluttet. EU-
sagen – eller måske rettere: kampen imod EU – var fra start af mit politiske
hjertebarn og ståsted. At stå i spidsen for Danmarks mest EU-skeptiske parti
var – som 24-årig nyvalgt medlem af Folketinget – således en udfordring og
en glæde af de helt store. Jeg takkede begejstret ja.

I dag er jeg medlem af EU-Parlamentet og har gennem de seneste �re
år oplevet arbejdet i og mellem EU’s institutioner på nært hold. Jeg føler mig
bekræ�et i alt, hvad jeg frygtede. Ja, jeg er endda blevet overrasket over, hvor
alvorligt det står til med respekten for det nationale demokrati. Jeg har kol-
legaer, som i ramme alvor taler om, at Europa be�nder sig i den “post-natio-
nale tidsalder”, hvor altså medlemslandene som nationalstater reelt ikke
længere bør spille nogen rolle. E�er pres fra EU har �ere medlemslande måt-
tet udski�e regeringsledere. Og jeg har set, med hvilken foragt for den jævne
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europæers bekymring man i Bruxelles forskanser sig bag tykke mure og pig-
trådshegn, mens man træder på det nationale demokrati og overlader stadig
�ere beslutninger til EU’s o�est ikke-folkevalgte beslutningstagere.

For mig har demokratiet været nøgleordet lige siden 1992. Af såvel ide-
alistiske som praktiske grunde. Demokrati fordrer og skaber tillid, medind-
dragelse, engagement, stabilitet og fred. At EU institutionelt er opbygget på
grundlæggende anti-demokratiske principper, kan derfor ikke siges for o�e.
Og det gør jeg så – såvel i mit daglige arbejde som europæisk parlamentariker
som i denne bog.

At påpege EU’s manglende demokrati er ikke nyt. Der er skrevet vidt
og bredt om institutionernes indbyrdes relationer, medlemslandenes inddra-
gelse, �ertalsafgørelser, subsidiaritet og meget mere. Det er derfor ikke denne
bogs ærinde. Det er derimod at dykke ned i et ganske særligt hjørne af EU-
systemet, som kun over�adisk og alene med udgangspunkt i enkeltsager har
spillet en rolle i den brede debat om EU’s demokratiske grundlag. I 2008 kom
Metock-dommen til at spille en central rolle, da EU-Domstolen1 rykkede
rundt på forholdet mellem EU’s og medlemslandenes udlændingepolitik.
Særligt på grund af det danske retsforbehold, som egentlig jo skulle skærme
Danmark mod EU’s udlændingepolitik, vakte denne dom opsigt og debat
om, hvorvidt EU-Domstolenvar gået for vidt. De EU-begejstrede partier slog
syv kors for sig over, at nogen kunne sætte spørgsmålstegn ved EU’s domstol.
De råbte om populisme og anså det som et usagligt enkeltsagsridt.

Denne bog er et forsøg på at afvise kritikken. At EU’s domstol siden
Fællesskabets begyndelse har været politisk og aktivistisk, er hverken en po-
pulistisk eller sensationel påstand. Det mest sensationelle er i virkeligheden,
at det i årtier har fået lov til at passere uden folkelig bekymring eller debat
om rimeligheden i, at udpegede dommere – og ikke folkevalgte politikere –

9

1. Domstolen gik med Lissabontraktaten i 2009 fra at hedde EF-Domstolen til EU-Domsto-
len. Da det officielle navn i dag således er EU-Domstolen, anvendes denne betegnelse.
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på helt centrale områder har drevet politikudviklingen i EU, har dikteret trak-
taters og direktivers politiske indhold og på en række områder har tru�et af-
gørelser på utroligt lu�ige grundlag – ja, i mange tilfælde alene med politiske
programerklæringer.

Men problemet med Domstolens aktivisme opstod ikke i 2008. Dette
var blot året, hvor problemet brød gennem lydmuren og ind i den danske
debat. Allerede i folketingssamlingen 2005-6 fremsatte jeg en række beslut-
ningsforslag om at afvise EU-Domstolens aktivisme inden for stra�eretten2.
Begge domme er omtalt nedenfor. Disse beslutningsforslag viser, hvordan
Domstolens aktivisme allerede fra 2005, hvor jeg indledte mit arbejde som
EU-ordfører, stod centralt i såvel min argumentation som mit arbejde i Eu-
ropaudvalget. De øvrige partiers engagement i disse debatter varierede mel-
lem hovedrysten og latter. Hvilken dåre kunne da være så dum at anfægte en
domstols autoritet!

I 2008 ophørte latteren. Selv integrationsministeren måtte nu aner-
kende, at Domstolen udgjorde et problem. Det skal Birthe Rønn Hornbech
have tak for. Det var redeligt at trodse den ellers fælles konsensus blandt EU-
partierne om, at EU-Domstolen måtte være hævet over kritik. Siden er Birthe
Rønn Hornbechs kritisk desværre forstummet. Da debatten om EU’s domstol
på ny blussede op i sommeren 2013 – denne gang med danske velfærds-
ydelser som genstand – var hendes kritik forsvundet.3

Enhver, der har fornemmelse for den demokratiske redelighed, må
bekymres over EU-Domstolens metode. Og det er netop denne bogs formål:
på nøgtern vis at dokumentere, at EU-Domstolens politiske aktivisme udgør
et demokratisk problem. I fem kapitler, som hver behandler en emnemæssigt

10

2. De to forslag handlede om, “at Danmark afviser den retspraksis, der er skabt af EF-Dom-
stolen i dom C176/03, hvor kompetence er flyttet fra søjle III til søjle I” samt at “meddele
EU, at Danmark fastholder mellemhandleransvar inden for produktansvarsreglerne, idet
disse regler dog fremover vil bygge på det i retspraksis udviklede mellemhandleransvar”.

3. Se eksempelvis kronik i Jyllands-Posten 24. juli 2013.
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afgrænset del af EU-retten, dokumenteres det, hvordan Domstolens medlem-
mer i Luxembourg helt tilbage fra Romtraktatens ikra�trædelse i 1957 har
været indstillet på og ha� succes med at fremme integrationsprocessen hen
imod den stadig snævrere union, som altid har været et traktatfæstet mål.

Ud over at føre læseren ind i problemstillingen med den gradvise
bevægelse fra folkevalgt demokrati til dommerstyre, gennemgås EU’s insti-
tutioner, traktater og arbejdsmetoder, således at der gives et billede af, hvor-
dan denne ellers uigennemskuelige lovgivningsmaskine fungerer og har
udviklet sig siden 1957 – o�est med dommerne som arkitekter.

Bogen er skrevet af en jurist, men det har ikke været ambitionen at
skrive for jurister. Trods den vanskelighed, som en analyse af en domstols
arbejde uvægerligt må være forbundet med, er det således min hensigt, at
bogen kan give den almindeligt samfundsinteresserede læser indblik i et
særligt og i dansk litteratur næste uberørt emne af stor væsentlighed for vores
samfund.

Bogen er baseret på domme fra EU-Domstolen og gengiver i videst
muligt omfang citaterne herfra direkte, ligesom Domstolens egne årbøger og
pressemeddelelser er anvendt til gengivelse af sagsfremstillingen i mange af
de nævnte domme. Det er tilstræbt at anvende et sprog, så bogen kan læses
af interesserede uden juridisk baggrund. Tanken er netop, at den magtkamp,
som foregår mellem institutionerne i EU og ikke mindst mellem medlems-
landene og EU’s overnationale institutioner, angår os alle – ikke kun jurister,
dommere og EU-ansatte. Det angår vores demokrati og retten til selv gennem
vores folkevalgte at de�nere, hvilket samfund vi ønsker at leve i.

God læselyst.

Morten Messerschmidt
15. september 2013
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Kapitel 1.

Er dommerskabt ret
et problem?

Det siges at være en demokratisk grundsætning, at al magt udgår fra folket.
Således indledes den svenske grundlov i § 1 med ordene: “All o�entlig makt
i Sverige utgår från folket”. Princippet �ndes ikke ordret i den danske grund-
lov, men den samme tanke synes indeholdt i, at Folketingets medlemmer
vælges “ved almindelige, direkte og hemmelige valg”, jf. § 31. Hensynet er
ikke til at tage fejl af: Det er befolkningen, der har magten. Mens et sådant
princip altså ses i varierende form i EU-medlemslandenes forfatninger, gen-
�ndes noget tilsvarende ikke i EU’s traktater. Her er det institutionerne, der
har magten. Det er denne magtudøvelse, som nærværende bog tilstræber at
beskrive. Vi har ikke i Danmark eller de lande, vi normalt sammenligner os
med, tradition for at diskutere dommere, deres fortolkningsstil og juridiske
afgørelsers indhold. Der er generel enighed om, at danske domstole er upar-
tiske, hæderlige, pligtopfyldende og derfor tillidsvækkende.

Grundlovens § 31, stk. 1
Folketingets medlemmer vælges ved almindelige, direkte og
hemmelige valg.

“Dommerne har i deres kald alene at rette sig e�er loven”. Sådan beskriver
grundlovens § 64 kort og enkelt, hvad vi her i Danmark forventer af vores

12
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dommere: De skal fortolke loven, anvende lovens ord og til tider, hvor det
måtte være påkrævet, undersøge, hvad lovgivers intention med de pågæl-
dende bestemmelser har været. Hverken mere eller mindre – de skal rette sig
e�er loven. Grundlovens § 64 sætter således den ene side på den trekant, der
udgør magtdelingen her til lands. Som lovgiver har vi Folketinget. Som udøver
af magt har vi regeringen og de øvrige myndigheder. Og til kontrol af begge
instanser har vi domstolene, der sætter grænserne for, hvad Folketinget kan
foretage sig, og som med såvel grundlov som almindelige love i hånd sætter
grænserne for myndighedernes magtudøvelse. Men hvem sætter grænsen for
domstolene? Hvor går grænsen? Ja, herom siger netop grundlovens § 64 en
del. For grænsen går netop ved lovens ord. Dommerne skal rette sig e�er det,
der står i loven, og må ikke selv op�nde nye retsprincipper.

Når dommere og juridiske afgørelser igennem de seneste år er begyndt
at fylde en stadig større del af den politiske debat samt af den journalistiske
interesse, skyldes det ikke i nævneværdigt omfang de danske domstole og
dommere. Vel har også den danske Højesteret underkendt de øvrige stats-
magter. Bedst kendt er således Tvind-dommen, hvor Højesteret slog fast, at
Folketinget havde brudt med grundlovens magtdelingslære i § 3, da man
med lov speci�kt havde frataget Tvind-skolerne muligheden for statsstøtte.
Højesteret mente, at Folketinget her var gået ud over rammerne for den lov-
givende magt og bevæget sig over mod den dømmende. Loven blev derfor
kendt grundlovsstridig. Men det hører heldigvis til sjældenhederne.

Grundlovens § 3
Den lovgivende magt er hos kongen og folketinget i for-
ening. Den udøvende magt er hos kongen. Den dømmende
magt er hos domstolene.

Derimod påkalder de internationale domstole sig stadig større opmærksom-
hed. Særligt EU’s domstol i Luxembourg har gennem de seneste år været gen-

13
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stand for betydelige politiske debatter. I denne bog vil dette fænomens ud-
vikling frem til i dag blive belyst. Mens EU-Domstolens aktivisme længe har
været genstand for debat i juridiske kredse, er det først for nylig, at debatten
for alvor har bredt sig til den politiske diskussion.

Hvad betyder domstolsaktivisme?
Men hvad vil det egentlige sige, at en domstol optræder aktivistisk? Hvor
stammer dette fænomen fra? Hvem driver det, og hvor langt går det tilbage?
Ser Domstolens kritikere spøgelser ved højlys dag, eller har politikerne sovet
i timen, mens de snedige dommere har franarret dem magten?

Som i så mange andre komplicerede sager kan sådanne spørgsmål ikke
besvares enkelt og entydigt. Alligevel forsøger nærværende bog gennem en
beskrivelse af udviklingen og en illustration af den måde, hvorpå EU-Dom-
stolen arbejder – og historisk har arbejdet – at give et svar. Det er i den o�ent-
lige debat blevet omtalt som upassende at kritisere domstole. Jeg mindes
debatter i folketingssalen, hvor folketingsmedlemmer fra Socialistisk Folke-
parti til De Konservative har kritiseret, at man overhovedet kunne proble-
matisere domstolenes stilling. De har ikke forstået problemets omfang eller
rod. Det samme må siges om dem, der fra den højeste sagkundskab har ka-
tegoriseret det som “umodent” at kritisere EU-Domstolen4. Det er mig ube-
gribeligt, hvordan et forsvar for folkestyre og demokratiske grundsætninger
kan betragtes som umodent. Og heldigvis deles denne opfattelse af stadig
�ere – endog helt ind i de EU-venlige partiers rækker. Tag blot forhenvæ-
rende integrationsminister Birthe Rønn Hornbechs ord som udtryk for
denne udvikling: “Som ansvarlig minister må jeg stille spørgsmålet, om ikke
EF-Domstolen har fået for meget magt og er til skade for EU-demokratiet,
og om ikke EU på den måde bestemmer for meget over dansk udlændinge-

14

4. Marlene Wind, ph.d., leder af Center for Europæisk Politik, Statskundskab, Københavns
Universitet i Berlingske Tidende, 31.juli 2008.
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politik. Domstole skal ikke føre politik, det har vi folkevalgte til”5.
Kritikken mod især EU-Domstolen for at bedrive politik, udvide EU-

rettens anvendelsesområde og således gå ud over sine – eller rettere: trakta-
ternes – beføjelser er langtfra ny. Allerede i Fællesmarkedets første år faldt
der en række skelsættende domstolsafgørelser, som viste EF-Domstolens
magt. Og i Højesterets dom om Maastrichttraktatens forenelighed med
grundloven6 spillede ligeledes EF-Domstolens aktivisme en væsentlig rolle,
idet Højesteret her satte grænser for, hvad Domstolen inden for den e�er
grundloven afgivne magt kan forpligte Danmark til. Således udtaler Høje-
steret, at “danske domstole må derfor anse en EF-retsakt for uanvendelig i
Danmark, hvis der skulle opstå den ekstraordinære situation, at det med den
fornødne sikkerhed kan fastslås, at en EF-retsakt, der er opretholdt af EF-
Domstolen, bygger på en anvendelse af Traktaten, der ligger uden for suve-
rænitetsafgivelsen ifølge tiltrædelsesloven. Tilsvarende gælder med hensyn
til fællesskabsretlige regler og retsprincipper, som beror på EF-Domstolens
praksis”. Hvorfor skulle Højesteret indlade sig på en sådan diskussion, hvis
sagen alene havde teoretisk relevans? Hvis det er umodent at bekymre sig
om sit lands selvstændighed, er Højesteret da umoden?

Det er som en indledning vigtigt at forstå forskellen mellem, hvad man
kalder dommerskabt ret, og egentlig politisk domstolsaktivisme. Dommer-
skabt ret opstår, når lovgiver udsteder upræcise retsakter. Intet ordnet sam-
fund kan leve med en uklar retsstilling. I disse situationer er der et naturligt
behov for, at dommerne udfylder de huller, som politikerne har e�erladt.
Når der i de følgende kapitler trækkes eksempler frem, hvor Fællesmarke-
dets domstol – fra begyndelsen i 1957 kaldet EF-Domstolen og e�er Lissa-
bontraktatens ikra�trædelse i december 2009 kaldet EU-Domstolen – har
tru�et afgørelse, der således udfylder disse huller, og når dette kritiseres, er

15

5. Kronik i Berlingske Tidende 3. august 2008.
6. UfR 1996.1300H.
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det lige så meget en kritik imod Fællesskabets traktatmæssige natur som mod
Domstolens trang til at udfylde huller med til tider politisk vidtrækkende
konklusioner. Det er en demokratisk mangel, at såvel traktaterne som mange
direktiver er løst og generelt formuleret. Det skaber uklarhed og dermed
behov for dommernes indblanding. Kritikken skal således her i lige grad ret-
tes mod det ufuldstændige regelsæt som mod dommernes ageren. Når kri-
tikken ikke entydigt kan allokeres hos politikerne, skyldes det, at et så
forpligtende samarbejde mellem forskellige lande som i EU må have det som
sin natur, at der ikke altid kan træ�es afgørelse om detaljerede størrelser.
Domstolen burde følgelig respektere denne natur i stedet for at udnytte den
til selv at udøve magt. Uklarhed som følge af samarbejdets grundlæggende
præmisser bør ikke føre til dommerskabt ret, men bør snarere mane til må-
dehold af respekt for den delikate situation, som forligene er indgået under.

EU’s domstolsaktivisme er bredt anerkendt
Dommerskabt ret kendes dog også fra nordisk ret, men forekommer sjældent
og er mindre kontroversiel, fordi love med et �ertal i Folketinget kan ændres.
Heroverfor står imidlertid domstolsaktivisme som et for nordisk ret ukendt
fænomen. Det beskriver den situation, hvor dommerne lader politiske hen-
syn og motiver stå over juridiske. Med andre ord hæver dommerne sig her
over deres neutralitet og træ�er afgørelser, der er motiveret af politik. Det
betegnes på engelsk som “policy making”. Og i modsætning til, hvad man
skulle tro, når man hører danske politikere og “eksperter” kommentere dette
begreb, er der internationalt bred enighed om, at en sådan policy making
�ndes og udøves ved EU-Domstolen.

Tag således professor Trevor Hartley, der i �e Foundations of European
Community Law indleder med at slå fast, at “one of the distinctive charac-
teristics of the European Court is the extent to which its decision-making is
based on policy. By policy I mean the values and attitudes of the judges – the
objectives which they wish to promote”7.

16
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Her bør også nævnes Catherine Jacquesons ph.d.-a�andling fra 2003
�e European Court of Justice´s Strategy for European Community Integration,
som på over 350 sider dokumenterer den integrationsstrategi, der ligger bag
EF-Domstolens anvendelse af personers frie bevægelighed. Ligeledes dr. Ami
Barav i antologien Judicial Discretion in a European Perspective, hvori hun
skriver: “the Court, sometimes profusely, gives reasons for its decisions
[which] are, not infrequently, unconvincing and sometimes frankly unac-
ceptable”8.

Også Nina Holst-Christensen, kommitteret i EU-ret og menneskeret i
Justitsministeriet og ekstern lektor i EU-ret ved Københavns Universitet, skal
her fremhæves for blandt andet i sin domskommentar til Angonese-dommen
at skrive, at denne “hører til de mest epokegørende domme, som EF-Dom-
stolen har afsagt i nyere tid. Den er et dementi af påstanden om, at Domstolen
ikke længere er ’judicielt aktivistisk’ i sine domme”9. Og endelig skal det næv-
nes, at tidligere højesteretspræsident Niels Pontoppidan i sit forord til Fest-
skri� for Ole Due skriver, at det “er naturligt nok at stille sig selv det
spørgsmål, om danske jurister og dansk (nordisk) retstradition kan bidrage
til i europæisk sammenhæng at sikre en ønskelig balance mellem de kræ�er,
der ser med sympati på “judicial activism” og dem, der maner til en vis be-
sindighed og tilbageholdenhed med hensyn til dommernes udøvelse af ’po-
litisk’ magt”10. Begrebet – eller diskussionen herom – er altså hverken nyt
eller isoleret til sekteriske kredse.

Også tidligere EF-dommere som Pierre Pescatore, (dommer fra 1967
til 1985, udpeget af Luxembourg) og Ulrich Everling, (tysk dommer fra 1980
til 1988), har udtalt sig om emnet. Det kan altså med rimelighed slås fast, at
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7. 5. udgave fra 2003. Oxford University Press.
8. Judicial Discretion in a European Perspective, p. 124.
9. Se i øvrigt også hendes bidrag til Jens Fejøs festskrift, udgivet af DJØF i 2012, hvor der

retorisk spørges om EU-dommernes aktivisme: Hvor får de det fra?
10. De nævnte citater er gengivet fra Hjalte Rasmussen: EU-ret i kontekst, 5.udgave, 2003.
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domstolsaktivisme i EU-systemet er en faktisk størrelse, der både kan og bør
diskuteres.

At fortolke ret
Der �ndes mange måder, domstole kan vælge at fortolke ret på. Fra dansk
ret kendes den tekstnære ordlydsfortolkning. I EU-Domstolen har denne
tilgang historisk spillet en meget tilbagetrukket rolle. Endvidere kender vi
kontekstfortolkning, hvor dommerne forsøger at se den givne retsregel i re-
lation til de sammenhænge, der må �ndes mellem den pågældende regel og
andre dele af lovkomplekset. Hvad har lovgivers intention været, og hvordan
skal loven forstås i helikopterperspektiv, hvor den samlede mængde love og
deres interne sammenhæng tages i betragtning? Her undersøges forarbejder
og debatter som led i lovbehandlingen, og der kan ses på, hvilke spørgsmål
der i løbet af lovens tilblivelse er blevet stillet i eksempelvis udvalgsbehand-
lingen. Disse to tilgange er typiske i dansk ret, ligesom de ses ikke sjældent
ved EU-Domstolen, som dog synes at lægge mere vægt på, hvilke tanker om
formålet med en retsakt lovgiver har ha�, end på arbejdet i den processuelle
tilblivelse. Det leder os til den sidste fortolkningsmetode, som generelt må
siges at være den mest udbredte ved EF/EU-Domstolen: formålsfortolkning,
eller med et græsk inspireret og hyppigt anvendt udtryk: teleologisk fortolk-
ning11.

EU-Domstolen vil typisk tage udgangspunkt i den oprindelige, ideolo-
giske formålstanke bag et direktiv eller traktaten. Man vil se på præamblen12,
der altid indleder direktiver eller forordninger, og lade hensynene udtrykt
her være ledende ved afgørelsen af den konkrete sag. Som en afart heraf ses
Domstolen i mange sager at have inddraget traktaternes formål i forståelsen

18

11. Teleologi betyder “læren om formål” på græsk.
12. Præambel stammer etymologisk fra latin og betegner en indledende forklaring eller er-

klæring til en retsakt, hvor der gives en beskrivelse af, hvilke motiver og hensigter der
ligger bag.
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af diverse direktiver. Således kan hensynet til “den stadig snævrere union”13,
det indre marked eller den e�ektive udnyttelse af unionsborgerskabet være
afgørende for, om Domstolen eksempelvis lader et anliggende være omfattet
af EU-retten eller ej. Domstolen taler her typisk om den e�ektive anvendelse
eller fulde virkning af EU-retten, på fransk kaldet “e�et utile”14.

“De underskrivende lande er besluttet på at skabe grundlag
for en stadig snævrere sammenslutning mellem de europæ-
iske folk.”

(Romtraktatens præambel).

EU’s domstol – et hollandsk initiativ
I lyset af den enorme ind�ydelse, som Domstolen siden 1957 har ha� i Fæl-
lesskabet, kan det undre, at det faktisk var på et ganske sent tidspunkt under
forhandlingerne om Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab, at Holland som
én af de seks medlemsstater krævede, at Fællesskabet skulle have en egentlig
domstol. Den hollandske regering var bange for, at den overdragne suveræ-
nitet til et nyt og ikke særligt velde�neret organ ville blive domineret af de
store lande på bekostning af de mindre lande. På den baggrund blev der enig-
hed om, at det nye fællesskab måtte have en dømmende myndighed. Den
oprettedes allerede i 1952 som domstol for Det Europæiske Kul- og Stålfæl-
lesskab. Og i 1958 – året e�er Romtraktatens underskrivelse – blev denne
domstols kompetence udvidet til retstvister vedrørende det nye samarbejde.

19

13. Denne formulering har siden 1957 i forskellige afskygninger kunnet findes i traktaternes
indledende bestemmelser. Således i Romtraktatens artikel 1 og i dag i Lissabontrakta-
tens præambel. Den har både politisk og juridisk spillet en stor rolle. Ved Domstolen er
bestemmelsen ofte blevet citeret og har dannet grundlag for flere af elementerne i Dom-
stolens fortolkningsstil. Og politisk har formuleringen været et omdrejningspunkt for den
tiltagende integration.

14. Se i de følgende kapitler, eksempelvis C-413/99 Baumbast, C-60/90 Carpenter, eller C-
184/99 Grzelczyk.
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Helt frem til Lissabontraktaten havde EF-Domstolen i udgangspunktet kun
kompetence på det økonomiske område – søjle I. Det var årsagen til, at Dom-
stolen fortsatte med at hedde “EF-Domstolen”, selv e�er at samarbejdet havde
ski�et navn til Den Europæiske Union, EU.

At Fællesskabet fra begyndelsen tiltænkte Domstolen en central rolle,
fremgår af den programerklæring, som i traktaten de�nerer dommernes ar-
bejde. Frem til og med Nicetraktaten, jf. dennes artikel 220, blev det beskrevet
således, at de to domstolsenheder – Domstolen og Retten i Første Instans –
“skal inden for rammerne af deres respektive beføjelser værne om lov og ret
ved fortolkningen og anvendelsen af denne traktat”. Dette er i Lissabontrak-
taten ændret til, at domstolen “sikrer overholdelse af lov og ret ved fortolk-
ningen og anvendelsen af traktaterne”, jf. TEU16* artikel 19. Det er antaget i
litteraturen15, at dommerne ud fra denne bestemmelse har fundet inspiration
til den selvstændige og retsudviklende rolle, som har kendetegnet talrige
domme. Sammenholder man den danske grundlovs § 64, jf. ovenfor, med
traktatens artikel 19, er det da også tydeligt, at tankegangen er markant for-
skellig. I den danske forfatning lægges der vægt på, at dommerne er under
Folketinget og således må følge de love, der udgår derfra. I EU-traktaten er
hovedvægten lagt på, at dommerne skal “sikre lov og ret ved både fortolkning
og anvendelse” af traktaten. Der synes at være stor forskel på “i sit kald at
følge loven” og på at skulle “fortolke og anvende”. Den forskel kan være årsa-
gen til den aktivisme og retsskabende praksis, som kendetegner netop EU-
Domstolen.

20

15. Se eksempelvis EU-ret i kontekst, p. 461f.
16*. Siden Maastricht-traktaten har EU-samarbejdet været bygget på to centrale traktater.

De kaldes i dag Traktat om den Europæiske Unions Funktionsmåde (TEUF) og Traktat
om Den Europæiske Union (TEU).
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Lissabontraktaten, TEU, artikel 19, stk. 1
Den Europæiske Unions Domstol omfatter Domstolen, Ret-
ten og et antal specialretter. Den sikrer overholdelse af lov
og ret ved fortolkningen og anvendelsen af traktaterne. Med-
lemsstaterne tilvejebringer den nødvendige adgang til dom -
stolsprøvelse for at sikre en e�ektiv retsbeskyttelse på de
områder, der er omfattet af EU-retten.

Forbud mod dissens
Et slående træk ved EU-Domstolens arbejde gennem tiden er den enighed,
som synes at præge domstolen. Hvor vi i Danmark og mange andre lande er
vant til, at domstolsafgørelse kan være afsagt af et �ertal af dommere med et
mindretal imod, foreskriver EU’s domstolsstatut, som er en slags forretnings-
orden for Domstolen, at alle domme afsiges i enighed. Statutten går endda så
vidt at forbyde dommerne overhovedet at røbe, hvad der er foregået under for-
handlingerne om en dom, jf. statuttens artikel 35. Et sådan forbud sikrer na-
turligvis ikke, at dommerne altid er enige – men det gør det vanskeligere for et
dissentierende mindretal at komme til orde. Og måske vigtigst af alt giver det
de afsagte domme stor præjudikatværdi: Når en dom fremstår med dommer-
kollegiets samlede autoritet, er det lettere i kommende sager at henvise hertil
for at �nde juridisk vægt, end hvis dommen var afsagt med �re dommere imod
og blot fem dommere for. Med forbuddet mod dissenser har man således sikret
sig, at det til enhver tid dominerende �ertal får den maksimale ind�ydelse.

EU er, hvad man kalder et case law-system. Sagerne bygger videre på
hinanden. Som det vil fremgå i det følgende, er der typisk i én afgørelse hen-
visninger til utallige tidligere domme. En dom kan således have betydning
langt ud over den enkelte sag. Af den årsag er der også i EU-systemet udviklet
en mulighed for, at lande eller institutioner, der ikke direkte er involveret i
en given retssag som parter, kan blande sig. De kan intervenere i en sag og
fremlægge deres argumenter for, at sagen bør afgøres til den ene eller anden

21
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side. I de følgende kapitler vil der være talrige eksempler på, at såvel med-
lemslande som EU-institutioner, der egentlig ikke er en del af den oprindelige
tvist, vælger at intervenere. Netop fordi EU-retten er opbygget som case law
– det vil sige dom på dom – kan mange interessenter have en interesse i, at
en sag får et bestemt udfald. Derfor �ndes en sådan adgang.

Hele dette system16 er naturligvis ikke opstået af sig selv. EU’s retssystem
er en symbiose af mange til tider ganske forskellige landes retssystemer. For
de lande, for hvem dissenser er fremmede – Italien, Frankrig m.�. – har det
været til stor bekymring, at landenes regeringer, der som bekendt udpeger
dommerne, skulle føle trang til repressalier i form af manglende genudnæv-
nelse af dommere, der måtte stemme imod landets interesser. Man forsvarer
herfra forbuddet mod dissenser med, at dette beskytter domstolenes auto-
nomi og derved sikrer en ua�ængig retspleje. Argumentets svaghed er, at
også dommere i lande med praksis for dissenser – som eksempelvis Tyskland
og Danmark – er udpeget af regeringen17. Dette har ikke a�oldt landsretter
eller Højesteret fra at underkende regeringen i en række sager.

Der er også i internationale domstole eksempler på, at retten til dissens
ikke bare fungerer, men ligefrem kan føre til bedre kvalitet i dommene. Ifølge
professor dr.jur. Hjalte Rasmussen kan der i visse domme anes en uenighed
blandt dommerne, som kan betragtes som skjulte forsøg på dissens. Dette
gælder eksempelvis i dommene 152/84 Marshall I og 106/89 Marleasing om
direktivers horisontale virkning18. Hvorfor ikke lade en sådan uenighed om
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16. For en dybere gennemgang af Domstolens opbygning, organisation og arbejde henvi-
ses der til curia.Europa.eu

17. Dommerudnævnelsesrådet blev oprettet i 1998 som et led i domstolsreformen, der
bl.a. havde til formål at sikre en bredere rekruttering af dommere og større gennemsig-
tighed ved besættelse af dommerstillinger. Rådet har været i funktion siden den 1. juli
1999 og har til opgave at afgive indstillinger til justitsministeren vedrørende besættelse
af dommerstillinger.

18. Med horisontal virkning menes, at direktivet kan påberåbes af borgere. Mere herom se-
nere. Se i øvrigt EU-ret i kontekst, p. 467.
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juraen komme åbent frem? Sådan sker det eksempelvis i Strasbourg, hvor
Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol vogter over Den Europæiske
Menneskerettighedskonvention. Denne domstol afsiger masser af domme
med dissenser. Det har ikke truet Menneskerettighedsdomstolens autonomi.
Frygtede man, at noget sådant kunne ske ved EU-Domstolen, kunne man jo
udelukke genudnævnelse af dommere i stedet for at begrænse deres ytrings-
frihed. Den politiske kamp herom foregår da også i EU’s institutioner. I 2012
var jeg udvalgsordfører på en rapport om netop EU-Domstolens organisation
på vegne af Europa-Parlamentets forfatningsudvalg (AFCO). Her introdu-
cerede jeg diskussionen om dissenser ved EU-Domstolen, og det var inter-
essant at se, hvordan medlemmerne af Europa-Parlamentet syntes at dele sig
e�er oprindelsesland snarere end politisk observans. Således er italienerne
fra både højre og venstre meget bekymrede, mens tyskerne over en bred po-
litisk kam synes at være positive.

I Tyskland er der en stærk tradition for at anvende dissenser. Og det
skaber reelt bedre domme, hvilket ikke bare ses fra national ret, men ligeledes
fra Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol. Mens EU-dommerne til
tider må gå på kompromis om formuleringerne og søge at tilpasse sig et even-
tuelt mindretal, der ikke selv kan komme til orde, kan �ertallet af dommere
i et retssystem, der tillader dissens, tale klart og udlægge sin opfattelse af ret-
ten, mens et mindretal kan udlægge en anden. Derved får retsanvenderen
bedre mulighed for at forstå, hvilke overvejelser der har ligget til grund for
dommernes afgørelse, og hvilke argumenter der har trukket i en bestemt ret-
ning, og har således bedre mulighed for at anvende dommen konkret. Der
er fra min stol at se således ingen tvivl om, at dommeres mulighed for at ud-
trykke sig dissentierende er helt afgørende for at sikre en ordentlig og an-
vendelig retspleje. Lige så klart er det imidlertid, at det vil gøre det udpræget
vanskeligere for EU-Domstolen at fortsætte sin selvstændige og retsskabende
formålsfortolkning. Måske ligger heri en del af forklaringen på, hvorfor
spørgsmålet synes så følsomt ... ?

23

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.36  Side 23



Der �ndes dog ved EU-Domstolen en særlig ordning, som fra tid til
anden giver mulighed for en alternativ udlægning af en given retstvist. Ved
Domstolen er nemlig ansat en række generaladvokater, som e�er parternes
fremlæggelse udtaler sig om, hvordan sagen bør løses. Deres forslag, som
o�e er lige så gennemarbejdet som selve dommen, forelægges dommerne til
inspiration og brug i forbindelse med den endelige domsafsigelse. Det har
været fremført, at dette system med generaladvokater reelt er en afart af dis-
senser, idet det o�e ses, at dommerne vælger ikke at følge generaladvokater-
nes analyse og anbefalinger. Praksissen rejser imidlertid et andet alvorligt
problem – nemlig om retten til kontradiktion. Ifølge statutten udtaler gene-
raladvokaten sig, e�er at parterne er færdige med at forelægge sagen. Parterne
har således ikke mulighed for på ny at tage ordet, når generaladvokaten har
fremlagt sit forslag til afgørelse. Dette strider i særlig grad imod den nordiske
retstradition, hvor parterne altid har lejlighed til at modsige hinanden. Ge-
neraladvokater kan derfor ikke erstatte dissenser19.

Et problem?
Udgør det da overhovedet et problem, at en domstol optræder politisk og
retsskabende? Mit svar er ja, og af mindst to årsager: For det første fordi vi
lever i et demokrati, og den oprindelige hensigt med Fællesskabets institu-
tionelle balance var at fortsætte denne tradition. Hvis én institution af egen
kra� hæver sig over de øvrige, brydes denne balance, og dermed bringes de-
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19. Efter at der i Lissabontraktaten er åbnet for, at unionen tiltræder Den Europæiske Men-
neskerettighedskonvention, er der imidlertid håb om, at dette forhold kan ændres. Her-
med vil EU’s institutioner nemlig blive forpligtet til at fortolke al EU-ret i overensstemmel-
se med denne. Og Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol har allerede taget stil-
ling til en lignende procedure fra det belgiske retssystem. I Belgien spiller procureur ge-
neral ved Cour de Cassation en rolle som generaladvokaterne ved EU-Domstolen. I
dommen udtalte Menneskerettighedsdomstolen sig imod det belgiske system. Sagen
har haft betydning ved EU-Domstolen, som i blandt andet Emesa Sugar-dommen (C-
17/98) blev mindet om, at man efter Domstolens egen praksis anerkendte menneske-
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mokratiet i fare. For det andet fordi domstole bør være hævet over politiske
diskussioner, der undergraver tilliden til deres neutrale og objektive tilgang
til det juridiske arbejde. Hvis tilliden til vores domstole falder bort, bryder
retssamfundet sammen. Optræder domstole politisk, mister vi som borgere
tilliden til, at de kan optræde retfærdigt. Derfor er det min grundlæggende
antagelse, at Domstolens aktivistiske, politiske og retsskabende rolle er et
problem. Uanset om man kan forklare og forsvare afgørelser med traktatens
eller andre retsakters uklare indhold (et forhold, der er naturligt for interna-
tionale sammenslutninger, og som burde tale for, at domstolene hjemsender
sagerne til politikernes afgørelse, snarere end at de selv træ�er politiske af-
gørelser), eller om det er udslag af et egentligt politikskabende forsæt, er po-
litiske domstole en uskik. I hvert fald af de to nævnte årsager.

En domstol uden bredt funderet autoritet kan ikke være legitim. Hvor-
fra stammer da denne aktivisme? En stor del af svaret skal utvivlsomt �ndes
i, at EU-samarbejdet op gennem 70’erne og 80’erne befandt sig i et politisk
dødvande, som Domstolens medlemmer anså for at være en forhindring for
at realisere traktatens krav om “en stadigt snævrere union”. Ergo måtte der
gøres noget. Og hvad politikerne enten ikke kunne blive enige om eller gan-
ske enkelt ikke ville, påtog Domstolen sig. Mens europæerne gradvist sagde
fra – Danmark i 1992 og 2000, Frankrig og Holland i 2005 og Irland i 2001
og 2008 – fortsatte Domstolen sit bevidste arbejde mod “en stadig snævrere
union”. Det vil ikke mindst kunne ses i kapitlerne om unionsborgerskabet,
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retten som en del af EU-retten, hvorfor reglerne, der minder om de belgiske, burde
være ulovlige. Domstolen søgte dog udenom nederlaget ved at understrege, hvad man
betragtede som store forskelle mellem EU’s generaladvokater og den belgiske ordning.
At Domstolen holder godt fast i den eksisterende praksis, er imidlertid ikke det samme,
som at ændringer er umulige. Men måske Domstolens uvilje mod EU’s tiltrædelse til
Den Europæiske Menneskerettighedskonvention skal ses i lyset af, at en sådan tiltræ-
delse ikke bare kan skabe store ændringer i den interne institutionelle fordeling mellem
EU’s myndigheder, men også kan medføre markante ændringer for selve EU-Domsto-
lens organisation. Efter mange års enevælde er tanken om udfordrende konkurrence
næppe behagelig ...
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opholdsretten og adgangen til sundhedsydelser. På alle disse områder har
Domstolen – ikke politikerne – været den drivende kra�. Politikerne har i
traktaten indsat runde og generelle formuleringer, men har givetvis ikke
kunnet nå til enighed om mere. Disse generelle formuleringer har Domsto-
len derfor sat sig for at udfylde – så måtte politisk uenighed være, hvad det
ville.

Fra tid til anden er der da også opstået modstand mod Domstolen fra
medlemslandene. Kendt er det, at den tyske forfatningsdomstol indtil �ere
gange har udtalt sig kritisk om den øgede integration på bekostning af det
nationale demokrati. Den mest artikulerede kritik af EU-Domstolen kom
dog fra den konservative britiske regering under John Major, som forud for
topmødet i 1996 fremlagde et forslag til en særlig procedure, som Rådet
skulle iværksætte over for Domstolen, hver gang denne anlagde en anden ju-
ridisk fortolkning af et givent direktiv end den, som Rådet ved vedtagelsen
måtte have været enig om. Forslaget blev ikke vedtaget.

Men det er værd at bemærke, at Domstolen i hvert fald ikke ved vedta-
gelsen af Amsterdamtraktaten i 1998 �k udvidet sin kompetence til de mel-
lemstatslige traktatområder, søjle II og III. Dette kan muligvis ses som et
udslag af den britiske kritik. Først med ikra�trædelsen af Lissabontraktaten
i 2009 �k Domstolen kompetence på de to resterende søjler, som i vidt om-
fang her smeltede sammen med det overstatslige system. Ligeledes kan det
nævnes, at man ved udformningen af Maastrichttraktaten udtrykkeligt valgte
at indføje i artikel 34 (daværende TEU), at de heraf vedtagne retsakter – det
vil sige rammeafgørelserne – ikke skulle have direkte virkning. Mon ikke
også baggrunden herfor var en venlig tanke til Domstolen, som inden for
det overstatslige samarbejde egenhændigt havde tru�et den vidtrækkende
beslutning om at give direktiver direkte virkning? Dette er nærmere omtalt
i de følgende kapitler.

Mens der således kan ses antydninger af modstand mod Domstolen i
visse dele af Rådets arbejde, har den politiske debat om EU-Domstolens for-
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tolkningsstil levet et stille liv. Først med Metock-dommen i 2008 �k denne
debat en opblussen, som er dens relevans værdig. Men hurtigt e�er døde
debatten ud igen, og Domstolen kunne fortsætte sit arbejde i ro og mag.
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Kapitel 2.

Den forfatningsmæssige
udvikling

Formålet med dette kapitel er dels at give en overordnet forståelse af de in-
stitutioner og traktater, der udgør den væsentligste del af arbejdet i Den Eu-
ropæiske Union og dels at beskrive, hvordan EU-Domstolen har været en
drivende og politikskabende aktør på det institutionelle og forfatningsmæs-
sige område. Når ordet “forfatningsmæssig” bruges om Den Europæiske
Union, menes der ikke de nationale, forfatningsmæssige retskilder. Der
tænkes på den selvstændige, retslige disciplin, som udgør det tilgrund -
liggende fundament for EU’s beslutningsgange. Som et led heri er spørgs -
målet om balancen mellem de forskellige institutioner væsentlig.

Gennem en række skelsættende afgørelser helt tilbage fra Fællesska-
bets oprindelse har Domstolen fastsat grundprincipper for samarbejdets ka-
rakter, landenes indbyrdes forhold samt forholdet mellem de nationale
myndigheder og Fællesskabets institutioner og – ikke mindst – de�nitionen
af, hvilke beføjelser der er overladt til EU’s myndigheder. Det er hensigten,
at dette kapitel skal give en forståelse af, hvordan EU er opbygget, og på den
baggrund illustrere, hvor stor en magt Domstolen har ha� over medlems-
landene. Dette modsætningsforhold nævnes allerede nu, fordi det e�er fol-
keretten netop er suveræne stater, som indgår folkeretlige og gensidigt
forpligtende retsakter og afgør disses indhold. Når det i det følgende vil blive
beskrevet, hvordan Domstolen både har tildelt EU kompetencer på felter,
som medlemslandene ikke havde tiltænkt dem, og i øvrigt har udviklet rets-
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principper ud over, hvad medlemslandene kan formodes at have forestillet
sig – eller ønsket – er der tale om et principielt problematisk forhold til den
folkeretlige ordning.

Flere af de nævnte domstolsafgørelser kan måske betragtes som selv-
følgelige. Eksempelvis princippet om fællesskabsrettens forrang for national
ret, for hvordan skulle et fælles lovgivningssystem kunne fungere, hvis ikke
de fælles love måtte have forrang? Det er imidlertid ikke afgørelsernes ind-
hold, der her skal problematiseres, men deres tilblivelse. I talrige sager af stor
væsentlighed har det været dommere uden folkeligt mandat, der har drevet
politikken på såvel traktatniveau som i forhold til de individuelle, almindelige
retskilder frem. Naturligvis har EU brug for en domstol; det er nødvendigt i
ethvert forpligtende samarbejde. Men det er problematisk, hvis en institution
under Fællesskabet tiltager sig en magt til at fortolke spørgsmål om magtde-
lingen, om traktaternes folkeretlige status og om den umiddelbare anvende-
lighed af retsakter uden et folkeligt mandat som navigator. Sådanne spørgs -
mål må betragtes som politisk væsentlige. Og det bør derfor problematiseres,
når det ikke er politikere, der træ�er netop disse afgørelser, ikke mindst på
det forfatningsretlige og institutionelle område. Dette er hovedfokus for nær-
værende kapitel, som dog indledes med en gennemgang af EU’s institutioner
og opbygning. Den EU-kyndige læser kan derfor springe de indledende, for-
klarende afsnit over – og gå direkte til den del af bogen, som behandler det
egentlige ærinde: EU-domstolens aktivisme.

2.1 Dansk medlemskab

1. januar 1973 blev Danmark medlem af De Europæiske Fællesskaber (EF),
som var blevet oprettet af Tyskland, Frankrig, Italien, Holland, Belgien og
Luxembourg i 1957. Den danske indmeldelse skete, e�er at Folketinget i ok-
tober 1972 ved folkeafstemning havde fået befolkningens samtykke og derpå
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endeligt vedtog tiltrædelsesloven20. Det er denne lov, der beskriver, hvilke
traktater Danmark er tilsluttet og dermed forpligtet af. I 1973 var det stadig
den oprindelige traktat mellem de seks, Romtraktaten, der udgjorde grund-
laget for samarbejdet. Siden da er traktaten og dermed også tiltrædelsesloven
blevet ændret �ere gange: EF-pakken i 1986, Maastrichttraktaten med mo-
di�kationen i Edinburgh-a�alen i 1993, Amsterdamtraktaten i 1998, Nice-
traktaten i 2001 og senest Lissabontraktaten.

Siden 1. december 2009 har Lissabontraktaten været det gældende trak-
tatgrundlag. Når traktaterne har ski�et, har traktatbestemmelserne o�e også
�yttet plads. Derfor vil den samme bestemmelse, som har bestået i trakta-
terne helt tilbage fra Romtraktaten, igennem tiderne typisk have ha� forskel-
lige artikelnumre. Det kan give et fremstillingsmæssigt problem, som i
nærværende bog er forsøgt løst ved i videst muligt omfang at anvende den
på domstidspunktet gældende traktats artikeloversigt. Når der sker afvigelse
herfra, vil der e�er den relevante artikel være tilføjet (nu), som således indi-
kerer, at den nævnte bestemmelse refererer til den nu gældende traktat – Lis-
sabontraktaten.

Grundlaget for tiltrædelsesloven og Danmarks medlemskab af EF er
grundlovens § 20.

Grundlovens § 20, stk. 1
Beføjelser, som e�er denne grundlov tilkommer rigets
myndigheder, kan ved lov i nærmere bestemt omfang
overlades til mellemfolkelige myndigheder, der er oprettet
ved gensidig overenskomst med andre stater til fremme af
mellemfolkelig retsorden og samarbejde.
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Stk. 2
Til vedtagelse af lovforslag herom kræves et �ertal på fem
sjettedele af folketingets medlemmer. Opnås et sådant �er-
tal ikke, men dog det til vedtagelse af almindelige lovfor-
slag nødvendige �ertal, og opretholder regeringen
forslaget, forelægges det folketingsvælgerne til godken-
delse eller forkastelse e�er de for folkeafstemninger i § 42
fastsatte regler.

Mens stk. 2 beskriver proceduren for, hvordan en suverænitetsoverdragende
lov vedtages, så sætter stk. 1 en række formelle og indholdsmæssige betin-
gelser for en sådan overdragelse. Der skal for det første være tale om beføjel-
ser i grundlovens forstand. Endvidere skal overdragelsen �nde sted i lovsform
– det kan ikke ske i et cirkulære, et beslutningsforslag, en dom eller andet.
For det tredje må den overdragne beføjelse være de�neret “i nærmere be-
stemt omfang”, hvilket retshistorisk har været det største stridspunkt. Det har
eksempelvis været problematiseret, om Danmark nu også reelt har overdraget
den magt, som EU i dag udøver. Begge de gange, hvor den danske regering
er blevet sagsøgt for at rati�cere en EU-traktat (Maastricht- og Lissabon-
sagen), er det sket med henvisning til, at den overdragne beføjelse ikke er
klart de�neret i tiltrædelsesloven og at “bestemthedskravet” således ikke
skulle være overholdt. Begge gange har Højesteret dog valgt at fri�nde rege-
ringen21. Og endelig skal – som et �erde krav – den myndighed, hvortil be-
føjelserne overdrages, være mellemfolkelig22.
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21. Højesteretsdomme hhv. 6. april 1998 og 20. februar 2013.
22. For yderligere om grundlovens § 20, se Germer 238 f., Zahle 2, p. 255 ff. og samme EU

og den danske grundlov (1998), Jens Hartig Danielsen: Suverænitetsafgivelse (1999),
Kommentar 197 ff. og Ole Spiermann i JUR 1997, p. 197 ff., samme i Festskrift til Ole
Espersen (2004), p. 269 ff. Se også Poul Andersen, p. 494 ff., Paul Fischer: Det Euro-
pæiske Kul- og Stålfællesskab (1957) 201 ff., Ross I, p. 406 ff. og Max Sørensen, p.
307 ff.
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I nærværende fremstilling såvel som for en stor del af den grundlovs-
mæssige kritik, der har været rejst vedrørende danske forpligtelser over for
det europæiske samarbejde, har kravet om, at suverænitetsoverdragelsen skal
være de�neret “i nærmere bestemt omfang”, været det centrale element. På
en række områder har EU’s myndigheder – såvel den lovgivende som den
dømmende, der er genstand for denne bog – vist sig særdeles aktive udi at
udfordre traktatens bogstav og udvide dens anvendelsesområde. Således har
Fællesskabets domstol, der med Lissabontraktaten hedder EU-Domstolen,
gennem tiderne tru�et en række afgørelser, som har ændret på den interne
kompetencedeling mellem institutioner og over for medlemsstaterne. Den
har af egen kra� fastslået grundlæggende principper, som ikke kendtes fra
traktatens ordlyd, og den har til tider endog imod medlemslandenes ønsker
udvidet unionens beføjelser. Om, og i givet fald hvordan, dette harmonerer
med grundlovens § 20, har været genstand for megen debat og juridisk ana-
lyse. Formålet her er imidlertid først og fremmest at lø�e sløret for den be-
tydning, som netop EU’s Domstol igennem årene har ha� på udviklingen af,
hvad der kan kaldes “EU-forfatningsretten”. I nærværende kapitel skal der
gives en præsentation af, hvilken rolle Domstolen har spillet i relation til disse
traktatmæssige spørgsmål. Her er ikke mindst samspillet med de nationale
forfatninger, Fællesskabets de�nerede bemyndigelse og de retningslinjer, som
traktaterne og den a�edte ret i dag fortolkes og anvendes ud fra, centrale.

Ikke for eller imod, men hvordan
Som nævnt har et samarbejde som Den Europæiske Union brug for en dom -
stol. Spørgsmålet er derfor ikke, om der skal være en domstol eller ej. Spørgs-
målet er, hvordan en sådan domstol skal agere. Som nævnt ovenfor �ndes
der i den danske grundlov klare regler, som begrænser de danske dommeres
dynamiske anvendelse af dansk ret. I modsætning hertil står EU-Domstolen,
hvor dommerne fra Fællesskabets begyndelse har spillet en central og poli-
tikskabende rolle.
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Til forståelse af EU-rettens juridiske status er der grund til at under-
strege, at det på ingen måde er et særkende, at Danmark indgår i forpligtende
traktatmæssige sammenhænge med andre lande. Tværtimod er Danmark
omfattet af utallige internationale traktater, overenskomster, konventioner
mv., som på den ene eller anden måde og med større eller mindre juridisk
retskra� forpligter landets institutioner, herunder både Folketinget, regerin-
gen og domstolene. Sådanne forpligtelser er en naturlig måde for stater at
skabe klarhed over transnationale spørgsmål på og �nde fælles svar på fælles
udfordringer.

Hvor sådanne overenskomster i al almindelighed henføres til den fol-
keretlige disciplin, udgør EU-retten en selvstændig, international enhed. Men
der var med Romtraktaten i 1957 ikke bare tale om en ny juridisk disciplin.
Det var et drivende ønske at markere klart og umisforståeligt, at Europa med
denne traktat bevægede sig ind i en helt ny fase. EU kendetegnes i dag såvel
som dengang ved den til tider svulstige retorik. “Fredens projekt”, “forenet i
mangfoldighed” og “retfærdighed, frihed og sikkerhed” er blot nogle af de
betegnelser, som gennem tiden er blevet sat på samarbejdet. Politikerne har
dog ikke været ene om at bruge store ord. Domstolen har på ingen måde
holdt sig tilbage. Snarere har Domstolen været inspirationskilde til netop at
betragte Fællesskabet som den nye tids projekt.

Juridisk er det åbenbart, at Romtraktaten introducerede nye discipliner.
Når EU’s myndigheder udsteder direktiver, skal disse inkorporeres af med-
lemslandenes parlamenter. EU-Domstolens afgørelser skal umiddelbart aner-
kendes, ligesom forordninger har umiddelbar retskra� uden at være blevet
indskrevet i nationale love. En sådan umiddelbar ind�ydelse i medlemslan-
dene havde man aldrig set før – og ser man ej heller i dag i nogen anden in-
ternational retskilde. Det giver EU-retten en særlig status. Og allerede fra
samarbejdets begyndelse kredsedes der om, hvordan det nye fællesskab skulle
betragtes: Var det folkeret? Var det supranational ret – altså en ny forbunds-
stat? Eller var det noget helt andet – en sui generis?
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Det stod hurtigt klart, at det nye samarbejde måtte være uforeneligt
med den traditionelle folkeret, ifølge hvilken de enkelte stater var enekom-
petente til på eget territorium at udfolde deres magtapparat, herunder den
lovgivende, dømmende og især udøvende myndighed. Med direktiver, for-
ordninger, nye lovgivningsorganer og en dømmende domstol var det åben-
lyst, at et sådant samarbejde ikke kunne være folkeret. Men hvad var det så?
Svaret kom, da Domstolen valgte at tage sagen i egen hånd og – måske i fru-
stration over politikernes manglende vilje til at indskrive principperne i trak-
taten – i Van Gend en Loos-dommen slog fast, hvad Fællesskabet var; nemlig
et helt “nyt folkeretligt system”.

2.1.1 Van Gend en Loos – “et nyt folkeretligt system”

Allerede 10 år inden den danske indtræden udtalte Domstolen sig om Fæl-
lesskabets folkeretlige karakter, og her kunne man fra et ganske tidligt tids-
punkt i Fællesskabets udvikling ane, hvad fremtiden ville bringe. Udtalelsen
faldt i den senere kendte Van Gend en Loos23-dom, hvor Domstolen beskrev
Fællesskabets særegenhed på følgende måde: “Fællesskabet udgør et nyt fol-
keretligt system, til hvis fordel staterne, om end inden for begrænsede om-
råder, har indskrænket deres suveræne rettigheder, og hvis retssubjekter ikke
blot er medlemsstaterne, men også disses statsborgere”.

Der er altså tale om et brud med folkeretten. Tanken om den suveræne
stat er ophævet, og i stedet er skabt et nyt folkeretligt system. Om politikerne
var klar over dette, da de underskrev Romtraktaten, må betragtes som uklart.
Men dommen spillede ingen rolle i den danske valgkamp i 1972, hvilket kan
undre, e�ersom den i sin begrundelse bekræ�ede de forudanelser, som sær-
ligt modstanderne af dansk medlemskab havde ha�.

I sin begrundelse tager Domstolen udgangspunkt i traktatens formåls-
bestemmelser, præamblen. Den metode skal senere vise sig kendetegnende
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for Domstolen: “Målet for EØF-traktaten, at oprette et fællesmarked, hvis
funktion direkte berører de retsundergivne i Fællesskabet, indebærer, at
denne traktat udgør mere end en a�ale, som blot skaber gensidige forplig-
telser mellem de kontraherende stater”. Det forhold, at traktaten berører bor-
gerne – og ikke blot omtaler medlemslandene – gør altså i sig selv, at der er
tale om mere end almindelig folkeret.

“Denne opfattelse bekræ�es ved traktatens præambel, som ikke blot
omtaler regeringerne, men også befolkningerne, og på mere konkret måde
ved oprettelsen af organer, som har fået overdraget suveræne rettigheder, hvis
udøvelse berører såvel medlemsstaterne som disses borgere”, fastslås det. Det
er traktatens præambel, der er det væsentlige for Domstolen.

Omtalen af befolkningerne giver Domstolen anledning til at tage skrid-
tet videre og slå fast, at “statsborgerne i de i Fællesskabet forenede stater gen-
nem Europa-Parlamentet og Det Økonomiske og Sociale Udvalg skal bidrage
til dette Fællesskabs funktion. Endvidere bekræ�er den opgave, som er pålagt
Domstolen [...], at fællesskabsretten har en gyldighed, som deres statsborgere
kan påberåbe sig for disse retter”. Et sådan system var aldrig set før. Og Dom-
stolen var da heller ikke sen til at gribe muligheden for at skrive historie.
Hvem ville ikke gerne stå fadder til et “nyt folkeretligt system” ... ?

Hvad betyder så “et nyt folkeretligt system”?
Således udredte Domstolen allerede i 1963, at Fællesskabet var mere end
almindelig folkeret. Men hvad betyder det? Hvori består det nye, og hvad
skal det bruges til? Her havde Domstolen også svar parat. Umiddelbart efter
i dommen at have proklameret det nye folkeretlige system, slås det nemlig
fast, at “der er en risiko for, at anvendelsen af [traktatens] artikler bliver
virkningsløs, såfremt den skal afhænge af gennemførelsen af en national
beslutning, som tilsidesætter traktatens forskrifter. [...] Det følger af de for-
udgående overvejelser, at artikel 12 ifølge traktatens ånd, opbygning og
indhold skal fortolkes således, at den har umiddelbar virkning og medfører
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individuelle rettigheder, som de nationale domsmyndigheder skal beskytte”.
Allerede i 1963 tog Domstolen altså stilling til, at traktaten havde di-

rekte virkning – et forhold, der senere skulle videreudvikles særligt inden for
det indre marked. Med direkte virkning forstås, at enhver juridisk eller fysisk
person skal kunne påberåbe sig den pågældende bestemmelse, uden at den
er indarbejdet i medlemsstatens love24. Om medlemslandene ønskede direkte
virkning, da de skrev traktaten, er uklart, for traktaten nævnte det ikke med
et ord. Denne tavshed til trods valgte dommerne alligevel at gøre traktaten
til en del af medlemslandenes forpligtende love – uden at være besluttet eller
vedtaget som led i den almindelige lovgivningsprocedure. Også dette står i
skærende kontrast til den almindelige folkeret og i øvrigt til beslutningspro-
cedurerne i Romtraktaten.

Kunne Domstolen have besluttet noget andet? Kunne den have ræson-
neret, at fraværet af en klar stillingtagen til spørgsmålet i traktaten måtte være
ensbetydende med, at en direkte retsvirkning ikke kunne komme på tale?
Her må svaret entydigt være ja – særligt i et nyoprettet system vil der være
masser af plads til og forståelse for, at en domstol træder varsomt og lader
den slags centrale spørgsmål være op til de egentlige beslutningstagere – til
de folkevalgte. Men Domstolen valgte at konkludere på egne vegne. Og det
er værd at bemærke, at dommerne som begrundelse for denne afgørelse på-
beråbte sig traktatens ånd, opbygning og indhold, men ikke egentlige trak-
tatbestemmelser25.

Det var traktatens ånd – forholdets natur, om man vil – der �k Dom-
stolen til at udråbe et “nyt folkeretligt system”. Det var traktatens ånd, der
besjælede Domstolen til at slå fast, at traktatens bestemmelser skal kunne
påberåbes direkte – dvs. uden først at være blevet en del af national ret. Som
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24. Kelstrup, Martinsen & Wind, 2008, p. 209f.
25. Foruden en henvisning til bestemmelsen om forbud mod forskelsbehandling af borgere i

Fællesskabet.
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et kuriosum er det interessant for tankesættet blandt dommerne at betragte,
hvordan man allerede på dette tidspunkt anvender udtrykket “de i Fælles-
skabet forenede stater” ...

Heraf ses altså det for fællesskabsretten helt særlige kendetegn, at det
ikke er de rati�cerende lande, som i sidste ende fortolker eller bestemmer
indholdet af de traktater, de er blevet enige om. Derimod er det Fællesskabets
– og senere EU’s – egne institutioner, som anvender og fortolker retsakterne
på vegne af medlemslandene. Dette vel at mærke med krav om, at landene
også anerkender og uden videre følger de konklusioner, som Domstolen ud-
leder.

Formålsfortolkning
Domstolen henviser til Fællesskabets mål26 som begrundelse for sin afgørelse.
Denne tilgang til sagerne har altid kendetegnet Domstolen, som hyppigt an-
vender formålsbestemmelser og retsakternes præambler27. Van Gend en Loos-
dommen er eksemplet på, hvad dommerne i 1963 kunne få ud af
Romtraktatens begrænsede formålserklæring. Gennem tiderne er traktater-
nes præambler og formålserklæringer vokset betragteligt. I dag lyder Lissa-
bontraktatens (TEU) præambel således:

De 27 medlemslande,
“Som er besluttet på at markere en ny fase i den europæ-
iske integrationsproces, der blev indledt med oprettelsen af
De Europæiske Fællesskaber,
som har ladet sig inspirere af Europas kulturelle, religiøse
og humanistiske arv, der er grundlaget for udviklingen af
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26. Der tales om ”målet for EØF-traktaten …”
27. Således også i van Gend en Loos: ”denne opfattelse bekræftes ved traktatens præ-

ambel …”
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de universelle værdier: det enkelte menneskes ukrænkelige
og umistelige rettigheder samt frihed, demokrati, lighed og
retsstaten,
som erindrer om den historiske betydning af at bringe det
europæiske kontinents deling til ophør og om behovet for
at tilvejebringe et solidt grundlag for opbygningen af frem-
tidens Europa,
som bekræ�er den betydning, de tillægger principperne
om frihed, demokrati og respekt for menneskerettighe-
derne samt de grundlæggende frihedsrettigheder og rets-
statsprincippet,
som bekræ�er den betydning, de tillægger de grundlæg-
gende arbejdsmarkedsmæssige og sociale rettigheder som
de�neret i den europæiske socialpagt, der blev underteg-
net i Torino den 18. oktober 1961, og i fællesskabspagten
om arbejdstagernes grundlæggende arbejdsmarkedsmæs-
sige og sociale rettigheder fra 1989,
som ønsker at styrke solidariteten mellem deres folk, sam-
tidig med at de respekterer disses historie, kultur og tradi-
tioner,
som ønsker at udbygge institutionernes demokratiske og
e�ektive virkemåde yderligere for at sætte disse i stand til
inden for en fælles institutionel ramme bedre at udføre de
opgaver, der pålægges dem,
som har det forsæt at opnå en styrkelse af og konvergens
mellem deres økonomier og at indføre en Økonomisk og
Monetær Union, som i overensstemmelse med denne trak-
tat og traktaten om Den Europæiske Unions funktions-
måde omfatter en fælles og stabil valuta,
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som er besluttet på at fremme økonomiske og sociale
fremskridt for deres folk under hensyn til princippet om
bæredygtig udvikling og som led i gennemførelsen af det
indre marked samt i tilvejebringelsen af øget samhørighed
og miljøbeskyttelse, og på at gennemføre politikker, der
sikrer, at fremskridt med hensyn til økonomisk integration
ledsages af parallelle fremskridt på andre områder,
som har det forsæt at indføre et fælles borgerskab for stats-
borgerne i deres lande,
som har det forsæt at gennemføre en fælles udenrigs- og
sikkerhedspolitik, herunder gradvis udformning af en fæl-
les forsvarspolitik, som vil kunne føre til et fælles forsvar i
overensstemmelse med artikel 42, og derved styrke den
europæiske identitet og ua�ængighed med det formål at
fremme fred, sikkerhed og fremskridt i Europa og i verden
som helhed,
som er besluttet på at lette den frie bevægelighed for per-
soner, samtidig med at deres befolkningers sikkerhed og
tryghed sikres ved oprettelsen af et område med frihed,
sikkerhed og retfærdighed i overensstemmelse med be-
stemmelserne i denne traktat og traktaten om Den Euro-
pæiske Unions funktionsmåde,
som har det forsæt at videreføre processen hen imod en
stadig snævrere sammenslutning mellem de europæiske
folk, i hvilken beslutningerne træ�es så nært på borgerne
som muligt i overensstemmelse med subsidiaritetsprincip-
pet,
som tager de yderligere skridt i betragtning, der skal tages
for at fremme den europæiske integration [...]”.
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Here�er følger selve EU-traktatens tekst, som indledes med at
slå målsætningen fast28:

“1. Unionens mål er at fremme freden, sine værdier og be-
folkningernes velfærd.
2. Unionen giver borgerne et område med frihed, sikkerhed
og retfærdighed uden indre grænser, hvor der er fri bevæ-
gelighed for personer, kombineret med passende foranstalt-
ninger vedrørende kontrol ved de ydre grænser, asyl,
indvandring og forebyggelse og bekæmpelse af kriminalitet.
3. Unionen opretter et indre marked. Den arbejder for en
bæredygtig udvikling i Europa baseret på en a�alanceret
økonomisk vækst og prisstabilitet, en social markedsøko-
nomi med høj konkurrenceevne, hvor der tilstræbes fuld
beskæ�igelse og sociale fremskridt, og et højt niveau for
beskyttelse og forbedring af miljøkvaliteten. Den fremmer
videnskabelige og teknologiske fremskridt.
Den bekæmper social udstødelse og forskelsbehandling og
fremmer social retfærdighed og beskyttelse, ligestilling
mellem kvinder og mænd, solidaritet mellem generatio-
nerne og beskyttelse af børns rettigheder.
Den fremmer økonomisk, social og territorial samhørig-
hed og solidaritet mellem medlemsstaterne.
Den respekterer medlemsstaternes rige kulturelle og
sproglige mangfoldighed og sikrer, at den europæiske kul-
turarv beskyttes og udvikles.
4. Unionen opretter en økonomisk og monetær union, der
har euroen som valuta.
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5. Unionen forsvarer og fremmer i forbindelserne med den
øvrige verden sine værdier og interesser og bidrager til be-
skyttelsen af sine borgere. Den bidrager til fred, sikkerhed,
bæredygtig udvikling af jorden, solidaritet og gensidig re-
spekt folkene imellem, fri og fair handel, udryddelse af fat-
tigdom og beskyttelse af menneskerettighederne, især
børns rettigheder, samt nøje overholdelse og udvikling af
folkeretten, herunder overholdelse af principperne i De
Forenede Nationers pagt.
6. Unionen forfølger sine mål med passende midler inden
for de beføjelser, der er tildelt den i traktaterne”.

Ét samarbejde – men to traktater
En tilsvarende præambel �ndes i traktaten om unionens funktionsmåde
(TEUF). Af historiske årsager består Lissabontraktaten nemlig af to traktater.
Den oprindelige Romtraktat fra 1957 indeholdt reglerne om det indre mar-
ked og lignende rent økonomiske spørgsmål. Men med Maastrichttraktaten
blev samarbejdet væsentligt ændret ved, at en lang række nye, politiske om-
råder blev tilføjet, og Den Europæiske Union blev oprettet. Det skete med
en selvstændig traktat ved siden af den modi�cerede Romtraktat. Den nye
traktat kaldtes unionstraktaten (eller EU-traktaten), mens den oprindelige
traktat fortsat blev kaldt EF-traktaten. Disse to traktater eksisterer stadig og
fungerer i samspil, selv om de begge er blevet ændret senere – med Amster-
damtraktaten, Nice- og senest Lissabontraktaten. EU-traktaten kaldes i dag
for “Traktaten om Den Europæiske Union” og forkortes i daglig tale som
TEU, mens den oprindelige Romtraktat med alle de senere ændringer nu
kaldes “Traktaten om Den Europæiske Unions funktionsmåde” og derfor
forkortes TEUF. Begge disse traktater indledes med runde og �oromvundne
præambler og formålserklæringer.

Det er sådanne runde og ukonkrete hensigtserklæringer, der giver
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Domstolen mulighed og anledning til sin retsskabende fortolkning. Brede
formålserklæringer er et rent tag-selv-bord for vidtrækkende afgørelser. Hvis
de vedtagne retsakter ikke indeholder klare svar og anvisninger på de prob-
lemer, der lovgives om, så bliver traktater, forordninger og direktiver mv. for-
tolket i lyset af disses hensigter og målsætninger. Med formuleringer som
“en ny fase i den europæiske integrationsproces”, “behovet for at tilvejebringe
et solidt grundlag for opbygningen af fremtidens Europa”, “at styrke soli-
dariteten mellem deres folk”, “at indføre et fælles borgerskab for statsborgerne
i deres lande”, “at videreføre processen hen imod en stadig snævrere sam-
menslutning mellem de europæiske folk”, at tage “de yderligere skridt i betragt-
ning, der skal tages for at fremme den europæiske integration” og at “skabe
grundlag for en stadig snævrere sammenslutning mellem de europæiske folk”
kan det næppe undre, at Domstolen i sine afgørelser ender med at fortolke
EU-retten til fordel for stadig mere integration. Ikke desto mindre bør det
aldrig glemmes, at traktatens bestemmelser er skrevet af politikere, som må
forventes at have ha� et ønske om at realisere disse mål på demokratisk vis.

2.1.2 Attributions- og nærhedsprincippet

EU er opbygget af en række institutioner, som deler magten mellem sig, og
som i det følgende kort vil blive gennemgået. Inden da er der dog grund til
at beskrive den tildeling af magt, som EU’s traktater er bygget på. Det kaldes
for attributionsprincippet og betyder, at EU kun kan udøve beføjelser, når
disse forinden er blevet overdraget fra medlemslandene, som jo netop ifølge
folkeretten ellers er enekompetente på deres territorium. Myndigheden må
overføres fra et sted til et andet. Heraf kommer ordet “attribution”, som også
kendes fra engelsk “attribute” (tillægge).

Processen og tankegangen bag følger også af grundlovens § 20, der fo-
reskriver, hvordan sådanne beføjelser kan overdrages. I den danske tiltræ-
delseslov er det således beskrevet, hvilke områder man overdrager til
Fællesskabet. Desværre begrænser tiltrædelsesloven29 sig til blot at henvise
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til traktaten, hvorved argumentationen går i ring. Mens traktatens øvre
grænse således de�neres af den danske tiltrædelseslov, der i øvrigt blot hen-
viser til traktaten, og den nedre grænse de�neres af EU’s egen domstol, er
det elementært, at medlemslandenes mulighed for at begrænse EU-regule-
ringen nærmest er ikkeeksisterende. Først i det tilfælde, at en overdragen
kompetence direkte strider mod selve grundloven, kan man tale om, at den
reelle grænse er nået.

Der er altså tale om et forudsætningssynspunkt, som kan give proble-
mer, når og hvis EU’s institutioner går ud over dens beføjelser. Men det med-
fører også, at de tildelte kompetencer må fortolkes sådan, at områder, der
ikke er overdraget Fællesskabet, forbliver i medlemslandene. Som et led heri
er det vigtigt at omtale subsidiaritetsprincippet. I daglig tale bliver dette over-
sat med “nærhedsprincippet”.

Folk med blot en smule kendskab til latin ved godt, at “sub” på latin
ikke betyder “nærhed”, men “under”. Subsidiaritetsprincippet burde således
hedde underordnelsesprincippet. Af ukendte årsager er det historisk blevet
oversat til nærhed. Konkret betyder princippet dog, at Kommissionen altid,
inden den fremsætter et forslag til lovgivning, skal undersøge og redegøre
for, om forslaget er i overensstemmelse med princippet, som grundlæggende
stiller to betingelser:

1. Formålet med et forslag må ikke i tilstrækkelig grad
kunne opfyldes ved, at medlemslandene selv lovgiver.

2. Formålet med et forslag skal bedre kunne opnås ved, at der
bliver lovgivet på EU-plan frem for på nationalt plan30.
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30. Se mere på www.euo.dk om “hvad er nærhedsprincippet?”
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Lissabontraktatens artikel 5, stk. 3 (TEU)
“I medfør af nærhedsprincippet handler Unionen på de
områder, der ikke hører ind under dens enekompetence,
kun hvis og i det omfang målene for den påtænkte hand-
ling ikke i tilstrækkelig grad kan opfyldes af medlemssta-
terne på centralt, regionalt eller lokalt plan, men på grund
af den påtænkte handlings omfang eller virkninger bedre
kan nås på EU-plan.
Unionens institutioner anvender nærhedsprincippet i
overensstemmelse med protokollen om anvendelse af nær-
hedsprincippet og proportionalitetsprincippet. De natio-
nale parlamenter sikrer, at nærhedsprincippet overholdes
e�er proceduren i denne protokol”.

Politisk har der fra tid til anden været forsøg på at tage subsidiaritetsprin-
cippet i anvendelse som forsvar mod detaljeregulering fra EU. Men juridisk
har princippet levet et stille liv. Kun én afgørelse, hvor Domstolen har be-
handlet princippet, har kunnet opspores. Denne afgørelse31, som er fra 2010,
indledtes, fordi en række teleselskaber mente, at regulering, som greb ind i
detailtaksterne for roaming, stred imod subsidiaritetsprincippet. Herved
havde Domstolen for første gang lejlighed til at udtale sig om og udstede ret-
ningslinjer for dette princip, som ellers går helt tilbage til Kul- og Stålfælles-
skabet, jf. nedenfor. Afgørelsen er desværre meget kortfattet, hvilket vel i sig
selv afspejler subsidiaritetsprincippets uvæsentlige rolle som værn mod EU-
integration. Domstolen anfører:

“Det følger af den indbyrdes a�ængighed mellem detail-
og engrostakster, at fællesskabslovgiver med rimelighed
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kunne skønne, at dens handling også skulle indeholde et
indgreb på detailniveau. På grund af virkningerne af den
fælles tilgang [...] kunne det formål, som forfølges med for-
ordningen, bedre opnås på fællesskabsplan. Følgelig kan
bestemmelserne [...] ikke anses for ugyldige som følge af
en tilsidesættelse af subsidiaritetsprincippet”32.

“Med rimelighed kunne skønne” – dér går ifølge Domstolen altså grænsen
for, hvad der kræves for at overholde subsidiaritetsprincippet. Vel skal Kom-
missionen redegøre for, at formålet ikke kan nås på medlemsstatsniveau. Men
grænsen herfor går ved, hvad der “med rimelighed kan skønnes”. Når man
tænker på, hvor ivrig Domstolen i andre sager – som eksempelvis van Gend
en Loos-dommen – har været for at opfylde traktatens ånd og principper, er
det vel forunderligt, hvordan Domstolen i denne sag, som handler om den
nedre grænse for EU’s lovgivning, hverken kvalitativt eller kvantitativt giver
spørgsmålet nogen videre opmærksomhed. Princippet er i dag fastslået i ar-
tikel 5, stk. 3 i TEU, som beskriver kompetencedelingen mellem EU og med-
lemslandene. Ved Amsterdamtraktaten blev der knyttet en protokol 30, som
understregede, at “subsidiaritetsprincippet ikke anfægter de beføjelser, som
EU er tillagt i traktaterne, men derimod skal tjene som rettesnor for, hvorle-
des disse beføjelser udøves på EU-plan”. Nogen juridisk garanti er der altså
ikke tale om. Det understreges også af Kommissionens meddelelse om prin-
cippet:

“Nærhedsprincippet er en rettesnor for, hvordan Fælles-
skabets beføjelser skal udøves på fællesskabsplan. Nær-
hed er et dynamisk begreb, som bør anvendes i lyset af
traktatens målsætninger. Det åbner for, at Fællesskabets
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handlemuligheder inden for rammerne af dets beføjelser
kan udvides, når omstændighederne kræver det, og om-
vendt indskrænkes eller indstilles, når den ikke længere
er berettiget. Der skal være klare fordele ved en indsats
på fællesskabsplan frem for en indsats på nationalt plan.
Når hensigten er, at indsatsen skal have virkning i hele
Fællesskabet, er gennemførelsen af en indsats på fælles-
skabsplan utvivlsomt den bedste metode til at sikre en
ensartet behandling i de nationale systemer og til at
fremme et effektivt samarbejde mellem medlemssta-
terne.”33

Med andre ord skal tvivlen altid komme Fællesskabets institutioner til gode.
Godt nok stilles der krav om, at en regulering ikke i tilstrækkelig grad må
kunne opfyldes ved nationale initiativer, og at EU-regulering kun kan ske,
hvis det er hjemlet klart i traktaten. Men ifølge Kommissionen skal dette ikke
forstås sådan, at det forhindrer et EU-initiativ, hvis formålet kan nås ved na-
tional regulering. Det væsentlige er, om der er hjemmel i traktaten. Er dette
tilfældet, er spørgsmålet om medlemslandenes mulighed for at nå målet min-
dre væsentligt. Anderledes kan det næppe forstås, når kommissionen erklæ-
rer, at “når hensigten er, at indsatsen skal have virkning i hele Fællesskabet,
er gennemførelsen af en indsats på fællesskabsplan utvivlsomt den bedste
metode til at sikre en ensartet behandling i de nationale systemer og til at
fremme et e�ektivt samarbejde mellem medlemsstaterne”. Igen fornemmer
man, at folkene i Bruxelles taler noget bedre latin end oversætterne i Dan-
mark. For Kommissionen er der ingen tvivl. Subsidiaritet betyder underord-
nelse – ikke nærhed.
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33. Meddelelse fra Kommissionen til Rådet og Europa-Parlamentet. Europæisk aftaleret:
KOM/2001/0398.
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Dette ligger endvidere i forlængelse af, at Domstolen i 1995 slog fast, at
nærhedsprincippet ikke udgjorde noget generelt retsprincip, på grundlag af
hvilket lovligheden af Fællesskabets retsakter skulle e�erprøves, før traktaten
om Den Europæiske Union trådte i kra�. Så Domstolen har aldrig været
nogen større ven af subsidiaritetsprincippet.

Selv ikke med disse forbehold og begrænsninger har der i retspraksis
kunnet spores noget videre hensyn til subsidiaritetsprincippet34. De få sager,
der dog behandler princippet, gør det som formelle indvendinger – ikke ma-
terielle. Det sås i sagen ovenfor såvel som i C-223/94, hvor Domstolen slog
fast, at det ikke stred mod subsidiaritetsprincippet at undlade en henvisning
hertil i direktivets præambel, hvis selve retsakten med tilstrækkelig klarhed
forklarer, at reguleringen på overstatsligt niveau er nødvendigt.

Udvanding
I en senere sag35 accepterede Domstolen, at EU-kommissionen fremsatte for-
slag, hvor subsidiaritetsprincippet blot “stiltiende” var overholdt. På få år ses
altså en udvikling fra, at Domstolen i én afgørelse �nder, at det med rimelig-
hed må kunne skønnes, at subsidiaritetsprincippet er overholdt, til blot at
acceptere en stiltiende, implicit overholdelse.

Domstolen synes således at tilslutte sig, at subsidiaritetsprincippet kun
er en rettesnor – ikke nogen juridisk standard. Problemet er så, at subsidia-
ritetsprincippet og dermed attributionsprincippet er ganske nært forbundet
med den danske tiltrædelse e�er grundlovens § 20, der jo klart kræver, at
de beføjelser, der overdrages, må være de�neret i “nærmere bestemt om-
fang”. Det må altså være klart, hvilke områder der reelt er �yttet fra de dan-
ske myndigheders råden til den mellemfolkelige. Denne klarhed har
igennem tiden været mere end tvivlsom. De mange domme, som omtales

47

34. Jf. EU-ret i kontekst, p. 390.
35. C-377/98.
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her i denne bog, er alle eksempler på sager, hvor Domstolen – o�e af egen
dri� – har tru�et vidtrækkende beslutninger, der har overrasket medlems-
landene og udvidet Fællesskabernes beføjelser. Hermed rejses spørgsmålet
om det, man e�er amerikansk tradition kalder “implied powers”, implicitte
beføjelser.

Implicitte beføjelser
Selve begrebet stammer fra amerikansk forfatningsret, hvor �e US Supreme
Court allerede i 1819 kom frem til, at det føderale magtniveau ikke bare besad
direkte og præcist formulerede beføjelser, ovedraget fra de ellers suveræne
stater; men at den føderale regering også besad en række i forfatningen im-
plicitte beføjelser, kaldet “implied powers”36. E�er vedtagelsen af Romtrak-
taten begyndte diskussionen om, hvorvidt et sådant forhold også måtte gælde
i det europæiske retssystem. Der var dog enighed om, at det i givet fald måtte
betragtes som aldeles marginalt. Dels fordi Fællesskabet – til forskel fra USA
– ikke skabte en ny stat, men blot tilføjede et mellemstatsligt led, og dels fordi
Romtraktaten allerede havde en indbygget bestemmelse, ifølge hvilken poli-
tikerne i Rådet, såfremt de var enige herom, kunne udvide Fællesskabets
kompetencer. Bestemmelsen �ndes den dag i dag – i Lissabontraktatens ar-
tikel 352 TEUF – og går normalt under øgenavnet “kompetence til kompe-
tence”-reglen. Som følge heraf kan medlemslandenes regeringer, såfremt en
handling fra Unionens side er påkrævet og omfattet af de politikker, der i
forvejen er fastlagt i traktaterne, vedtage retsakter, selv om der ikke er speci�k
hjemmel i traktaten. Det er dog et krav, at disse forfølger traktatens mål, lige-
som beslutningen kræver enighed. Alle lande har altså mulighed for at ned-
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36. The US Supreme Court antyder allerede i sagen om det forfatningsmæssige i oprettel-
sen af en føderal centralbank (First Bank of the United States), der blev vedtaget i 1791,
sådanne implied powers, men anerkender først i 1819 i dommen McCullah vs. Mary-
land princippet som generelt eksisterende.
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lægge veto. Bestemmelsen er blevet brugt utallige gange37, hvilket i sig selv
rejser spørgsmål til grundlovens bestemthedskrav – “nærmere bestemt om-
fang”.

Lissabontraktaten, artikel 352 TEUF
“Såfremt en handling fra Unionens side forekommer påkræ-
vet inden for rammerne af de politikker, der er fastlagt i trak-
taterne, for at nå et af målene i heri, og disse ikke indeholder
fornøden hjemmel hertil, vedtager Rådet med enstemmighed
på forslag af Kommissionen og med Europa-Parlamentets
godkendelse passende bestemmelser hertil”.

En sådan beføjelse for politikerne i Rådet til at udvide samarbejdets kompe-
tencer uden at ændre på traktaten synes at tale imod, at dommerne skulle
have en tilsvarende magt i form af retten til at udlede “implied powers”. Men
i 1971 gik Domstolen egne veje og slog i AETR-dommen38 fast, at en kom-
petence ikke alene kan følge af en udtrykkelig hjemmel i traktaten. Den kan
ifølge Domstolen også “implicit udledes af andre traktatbestemmelser og af
retsakter, som i medfør af de nævnte bestemmelser er udstedt af Fællesska-
bets institutioner”. Domstolen bekender sig her åbent til det amerikanske be-
greb og åbner således for dommerskabte implicitte beføjelser. Sagen handlede
om a�aler med lande uden for EU, og det er i den forbindelse, at Domstolen
slår fast, at “e�erhånden som sådanne fælles regler vedtages, overtager Fæl-
lesskabet nemlig alene beføjelsen til – med virkning for hele anvendelsesom-
rådet for Fællesskabets retsorden – at anerkende og opfylde forpligtelser over
for tredjelande”39. Når blot en del af et sagsområde er overdraget til Fælles-
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37. Ifølge Udenrigsministeriets svar til Europaudvalget af 4.januar 2001 (alm. del, bilag 615)
blev bestemmelsen i perioden fra 1.maj 1999 til november 2000 eksempelvis anvendt
ikke færre end 49 gange.

38. 22/70.
39. Præmis 14 og 16.
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skabet, vil Fællesskabet altså automatisk overtage stadig mere heraf. Har man
først taget et skridt, er der ingen vej tilbage.

En sådan doktrin er præcis det modsatte af bestemthed – nemlig un-
derforståede rettigheder. Eller vel sagtens det tætteste, man kommer på “im-
plied powers”. I den forbindelse er AETR-dommen interessant; men på ingen
måde enestående. Dommerne har �ere gange gentaget princippet fra 197140,
, hvoraf særligt sagen mellem Storbritannien og Rådet41 skal fremhæves.
Spørgsmålet var, hvorvidt EU-regulering til forbedring af arbejdsmiljøet
kunne betragtes som politisk mål e�er Maastrichttraktatens artikel 118A.
Denne artikel omtalte nemlig kun godt arbejdsmiljø som et underordnet
hensyn i forhold til bestemmelsens egentlige indhold – arbejdstageres sund-
hed og sikkerhed. Arbejdsmiljø blev først tilføjet i traktaten med Amster-
damtraktaten seks år senere. Det a�oldt imidlertid ikke Domstolen fra at
fortolke artikel 118A således, at arbejdsmiljø var at betragte som et selvstæn-
digt formål – som en “implied power”. Dermed kunne EU lovgive på områ-
det, selv om der reelt ikke var overført kompetence.

Ubrugt kompetence tilbage til medlemsstaterne?
Et relateret spørgsmål er, hvad der sker med et én gang overdraget anlig-
gende, såfremt det ikke bliver anvendt? I den juridiske verden taler man om
“desuetudo”42 . Allerede i 1971 blev spørgsmålet behandlet af Domstolen43 ,
som kategorisk afviste, at en traktatbestemmelse kunne anses som bortfaldet,
bare fordi den ikke blev brugt. Konkret handlede sagen om �ssile materialer.
Traktatens bestemmelse havde ikke været håndhævet, og �ere medlemslande
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40. Se eksempelvis 287/85, C-202/88, C-48/90 samt C-181/91.
41. C-84/98.
42. Ifølge Gyldendals encyklopædi en “juridisk betegnelse for det forhold, at en lovregel kan

ophøre med at være gældende ret, fordi den ikke har været brugt gennem længere tid.
Desuetudo er anerkendt i dansk ret”.

43. 7/71.
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mente derfor, at den kunne betragtes som bortfaldet. Også her var traktaten
tavs om spørgsmålet, hvorfor sagen endte på dommernes bord. De slog fast,
at en kompetence, der én gang er blevet overdraget, ikke føres tilbage, med-
mindre det speci�kt udskrives af traktaten, uagtet om den bruges, knægtes
eller håndhæves. Mens desuetudo således er et anerkendt fænomen i de �este
– hvis ikke alle – EU-medlemslande, afviste Domstolen at anerkende det i
fællesskabsretten. Bemærk til sammenligning hermed i øvrigt Festersen-
dommen, som er omtalt under kapitel 3 om det indre marked, hvor Dom-
stolen støtter sin afgørelse på en beslutning, hvis hjemmelsgrundlag rent
faktisk er ophævet og �ernet fra traktaten.

I lyset af Domstolens evne og vilje til at udvide traktaternes rammer og
fortolke bestemmelser udvidende kan det forekomme ironisk, hvordan in-
stitutionerne – ikke mindst Rådet, der typisk kæmper for medlemslandenes
ret til selv at bestemme, samt Europa-Parlamentet eller Kommissionen – kan
strides om kompetencespørgsmål, der i forhold til Domstolens landvindinger
er rene småting, jf. eksempelvis hjemmelstvisterne omtalt i kapitlet om det
indre marked. Når dette alligevel er tilfældet, skyldes det dels den centrale
rolle, som traktaterne har tillagt Domstolen, dels den manglende vilje til at
gribe ind over for den åbenlyse aktivisme – eksempelvis ved at indføre dis-
senser – og dels det forhold, at institutionernes beføjelser reelt er indbyrdes
forskellige, og at der derfor er noget at kæmpe for.

Det synes derfor på sin plads at give en kort beskrivelse af institutio-
nernes rolle og indbyrdes relation. EU’s vidtforgrenede net af agenturer, in-
stitutioner, kontorer og direktorater kan man nemt løbe sur i. For
overskuelighedens skyld skal gennemgangen derfor koncentrere sig om de
for den overordnede udvikling af EU-retlige forhold �re centrale institutio-
ner: Europa-Kommissionen, Europa-Parlamentet, Rådet og EU-Domstolen.
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2.2 EU’s institutioner

2.2.1 Europa-Kommissionen

Kommissionen består af en kommissær fra hvert medlemsland. Hvert lands
regering indstiller en kandidat, og Europa-Parlamentet godkender disse som
et kollegium. Det er altså ikke den enkelte kommissær, der skal godkendes,
men hele den samlede kommission. Kommissionen har monopol på det vel
nok mest centrale i ethvert politisk system – nemlig retten til at fremsætte
forslag44. Indtil vedtagelsen af Lissabontraktaten havde medlemslandene –
dvs. Rådet – den afgørende ind�ydelse på de dele af samarbejdet, der mel-
lemfolkeligt omhandlede retspolitikken og udenrigspolitikken45. Det betød,
at det på disse områder var medlemslandene, der fremsatte forslagene, og at
de kun kunne vedtages med enstemmighed. I dag er retspolitikken �yttet ind
under Kommissionens beføjelser, mens der for udenrigspolitikken gælder
en særlig ordning, hvor den højtstående repræsentant for udenrigsanliggen-
der og sikkerhedspolitik både er formand for Rådet for Udenrigsanliggender
og også er næstformand i Kommissionen46. På nær dette område er den mel-
lemstatslige del af EU-samarbejdet nedlagt med Lissabontraktaten.

Inden Kommissionens medlemmer udpeges og godkendes af Europa-
Parlamentet, skal der vælges en formand for den fremtidige Kommission.
Det foregår ved, at et kvali�ceret �ertal i Det Europæiske Råd – landenes
stats- og regeringschefer – bliver enige om en kandidat, som dere�er sendes
til godkendelse af Europa-Parlamentet. Gennem tiden er dette blevet mere
og mere politisk. Inden Lissabontraktatens vedtagelse var det kutyme at over-
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44. Se art. 17, stk. 2 TEU: “EU’s lovgivningsmæssige retsakter kan kun vedtages på forslag
af Kommissionen, medmindre andet er fastsat i traktaterne. Andre retsakter vedtages på
forslag af Kommissionen, når dette er fastsat i traktaterne”.

45. Daværende søjle II og III, som med Lissabontraktaten blev ophævet og indføjet i TEUF-
traktaten.

46. Jf. art. 17, stk. 4 TEU.
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lade beslutningen primært til medlemslandene. Men e�er den nye traktats
ikra�træden er der ingen, der længere tør undervurdere Europa-Parlamentet.
Eksempelvis fremlagde portugiseren José Manuel Durão Barroso i 2009 et
samlet program for sin politik forud for sin genudnævnelse af Europa-Par-
lamentet. Nu var der ikke andre kandidater, så valget forekom enkelt. Ikke
desto mindre vidner den slags om, at EU’s egne institutioner har vundet frem
på bekostning af medlemslandene i Ministerrådet.

Det er imidlertid ikke kun på det politiske plan, at Lissabontraktaten
ændrede samarbejdet. Også organisatorisk er der sket ændringer. Således
består Kommissionen frem til 2014 af et medlem fra hver medlemsstat.
Men derefter er der lagt op til, at Kommissionen fra 1. november 2014 skal
bestå af et antal medlemmer – herunder formanden for Kommissionen og
Unionens højtstående repræsentant for udenrigsanliggender og sikkerheds-
politik – der svarer til to tredjedele af antallet af medlemsstaterne. At dette
er politisk sprængstof, er åbenbart. Det vil betyde, at en tredjedel af landene
ingen kommissær har og således ikke har berøring med forslagsmonopo-
let.

Om det ender med to tredjedele, vides dog ikke med sikkerhed. Det
Europæiske Råd kan nemlig beslutte at udskyde afgørelsen. Men uanset hvad
der besluttes inden 2014, er det med Lissabontraktaten hensigten, at Kom-
missionens medlemmer skal vælges på grundlag af “strengt ligelig rotation”47,
som gør det muligt at afspejle den demogra�ske og geogra�ske spredning i
samtlige medlemsstater.

Forud for den endelige godkendelse skal hver enkelt kommissærkan-
didat gennem en høring i Europa-Parlamentet. Og først dere�er kan det sam-
lede kollegium godkendes. Som det vil fremgå, er kommissionsformanden
en af Fællesskabets mest magtfulde personer. Han fastlægger retningslinjerne
for kommissærernes hverv, træ�er afgørelser om Kommissionens interne or-
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47. Jf. art. 17, stk. 5 TEU.
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ganisation, sikrer at Kommissionen optræder sammenhængende, e�ektivt
og som et kollegium, og han afgør, hvem – bortset fra Unionens højtstående
repræsentant for udenrigsanliggender – næstformændene skal være. Endvi-
dere kan kommissionsformanden kræve, at et medlem af Kommissionen skal
træde tilbage. Det gælder dog ikke for den højtstående repræsentant for
udenrigsanliggender og sikkerhedspolitik, for hvem der gælder en særlig
procedure. Det skyldes netop den historiske binding til det mellemfolkelige
traktatafsnit, jf. ovenfor.

Med denne store ind�ydelse på et af unionens mest magtfulde organer
kan det ikke undre, at Europa-Parlamentet ser med en særlig interesse på
den kandidat, som Det Europæiske Råd foreslår til kommissionsformands-
posten. Opgaven tages meget alvorligt. Og hvis den foreslåede kandidat ikke
opnår �ertal, må Det Europæiske Råd foreslå en anden kandidat.

Når først kommissionsformanden er valgt, indstiller medlemslandene
deres kandidater til posten som medlemmer af Kommissionen. Kommissio-
nen agerer som et kollektiv og står derfor samlet til ansvar over for Europa-
Parlamentet, der derfor også kun kan vedtage et mistillidsvotum til den
samlede Kommission48 . Det er ikke muligt at udtale mistillid til de enkelte
kommissærer – i modsætning til, hvad der kendes fra det danske Folketing
og grundlovens § 15. Ifølge denne bestemmelse skal en minister gå af, såfremt
et �ertal i Folketinget udtaler sin mistillid til ham/hende. Hvis den samlede
Kommission mødes med et mistillidsvotum, skal dens medlemmer samlet
nedlægge deres hverv. Noget sådant er aldrig sket. Dog valgte Santer-Kom-
missionen i marts 1999 at gå samlet af e�er “Den Ua�ængige Ekspertgrup-
pes” beretning om svig, fejl, forsømmelser og nepotisme. Man mærkede, hvor
det bar hen og strakte våben for at undgå ydmygelsen.

Som nævnt har Kommissionen eneret til at fremsætte forslag til nye
retsakter. Men det er langtfra Kommissionens eneste beføjelse. Mindst lige

54

48. Jf. art. 234 TEUF.
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så vigtigt er det, at den fører tilsyn med medlemslandenes gennemførelse af
EU-retten. Opdages det, at et medlemsland ikke rettidigt eller på urigtig vis
har implementeret et direktiv, kan sagen indbringes for Den Europæiske
Unions Domstol. Mange af de sager, der anlægges ved Domstolen mod med-
lemslandene for uretmæssig eller ikke-rettidig implementering af EU-retten,
anlægges af Kommissionen, der således varetager både en udøvende og lov-
givende funktion.

Kommissærernes tjenesteperiode er fem år, og de kan genudnævnes.
Det er der �ere eksempler på. Eksempelvis har Barroso været udnævnt til for-
mand for Kommissionen af to omgange – først 2004 og siden genudnævnt i
2009. Det eneste krav, der stilles, er, at valget sker under hensyn til kommis-
særernes almindelige duelighed, og hvad der betegnes som deres “europæiske
engagement”49 . Netop fordi det er medlemslandenes regeringer, der udpeger
de magtfulde kommissærer, understreger traktaten, at Kommissionen skal
udføre sine opgaver i fuldkommen ua�ængighed, ligesom dens medlemmer
hverken må søge eller modtage instruktioner “fra nogen regering, nogen in-
stitution, noget andet organ eller nogen anden organisation”. Der er altså ingen
mulighed for, at den udpegende regering kan give sin kommissær instrukser
eller lignende. Og sker det, vil Kommissionens formand utvivlsomt bruge sin
magt til at få vedkommende til at træde tilbage. Der må ikke kunne stilles
spørgsmålstegn ved Kommissionens ua�ængighed. Ikke desto mindre må
det nu stille kommissæren i et svært dilemma at træ�e afgørende beslutninger,
når ens egen regering skal forestå en eventuel genudnævnelse ...

2.2.2 Europa-Parlamentet

Europa-Parlamentet har ha� en omtumlet tilværelse. Fra ved sin oprettelse i
1958 blot at være et høringsorgan med repræsentanter fra medlemslandenes
nationale parlamenter har institutionen udviklet sig til i dag at være den væ-
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sentligste lovgiver med selvstændigt valgte parlamentarikere50. Europa-Par-
lamentet består ifølge traktaten af 750 medlemmer fra medlemslandene samt
en formand – altså i alt 751. Blækket var dog dårligt blevet tørt, før man sus-
penderede denne del af traktaten, som trådte i kra� 1. december 2009. Få
måneder forinden havde vælgerne nemlig sammensat Europa-Parlamentet
e�er den gamle traktat. Det betød, at Tyskland havde fået 99 medlemmer.
Og nu havde man det pludselig skidt med at skulle sende tre af dem hjem –
selv om netop Tyskland havde været blandt de kra�igste fortalere for den
nye traktat. Løsningen blev, at man suspenderede Lissabontraktatens regler
om Europa-Parlamentets sammensætning.

Europa-Parlamentets medlemmer vælges som bekendt ved almindelige,
direkte og hemmelige valg for fem år. Og fuldstændig som i Folketinget, hvor
medlemmerne organiserer sig i partigrupper, er Europa-Parlamentets med-
lemmer placeret i tværnationale partigrupper, hvorigennem parlamentari-
kerne udøver deres arbejde. Der er i dag syv grupper51.

Arbejdet består i at skabe kompromisser med Rådet om ny lovgivning,
men indeholder også en kontrollerende opgave – både som politisk kontrol-
lant af Kommissionen og i forhold til unionens budget, som hvert år skal
godkendes af Europa-Parlamentet. Europa-Parlamentet skal godkende den
måde, Kommissionen har anvendt pengene på. Det kaldes, at der gives “de-
charge for gennemførelsen af budgettet”52 . Før Europa-Parlamentet meddeler
Kommissionen decharge (og når det ellers �nder det påkrævet i forbindelse
med Kommissionens håndtering af budgettet), kan parlamentarikerne an-
mode Kommissionen om at redegøre for udgi�erne eller for de �nansielle
kontrolsystemers funktion. Disse kontrolfunktioner er Europa-Parlamentets
væsentligste opgave i lovgivningsprocessen. Kun ganske få områder i trak-

56

50. Vedtoges med Akten i 1976. Første valg fandt sted i 1979.
51. Se www.Europarl.Europa.EU/aboutparliament/da/007f2537e0/De-politiske-

grupper.html
52. Jf. art. 319 TEUF.
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taten er i dag ikke undergivet, hvad der kaldes “den almindelige lovgivnings-
procedure”53, hvor Europa-Parlamentet er ligeværdig lovgiver med Rådet.

2.2.3 Rådet

Det kan forekomme forvirrende, at der i virkeligheden �ndes to slags råd:
Det almindelige, som består af resortministrene i forskellige rådsformationer,
og som således varetager den daglige lovgivning; og Det Europæiske Råd,
som består af medlemslandenes stats- og regeringschefer, og som ikke træ�er
egentlige lovgivningsmæssige beslutninger, men udstikker de overordnede
retningslinjer.

Frem til 2014 gælder, at hvert medlemsland har et antal stemmer, som
tilsammen udgør 345. Heraf skal der 255 til for at udgøre et kvali�ceret �ertal.
Danmark har syv stemmer, som danske ministre altså stemmer med i de for-
skellige rådsformationer. Hvis emnet er miljø, stiller miljøministeren, og hvis
emnet er landbrug, stiller landene med landbrugsministeren og så videre.
Derfor taler man om forskellige rådsformationer. Heraf �ndes der i alt 10,
og i udgangspunktet træ�er ministrene beslutning ved kvali�ceret �ertal.

Over rådet �ndes Det Europæiske Råd, der består af medlemsstaternes
stats- og regeringschefer samt af dets formand, der o�e benævnes “EU-præ-
sidenten”54, og Kommissionens formand. Det Europæiske Råd mødes nor-
malt kun hvert halve år e�er indkaldelse fra formanden, og ethvert medlem
kan beslutte at lade sig bistå af en minister, ligesom Kommissionens formand
kan lade sig assistere af et medlem af Kommissionen. Her fastlægges Unio-
nens overordnede politiske retningslinjer og, som det hedder i traktaten, man
“tilfører Unionen den fremdri�, der er nødvendig for dens udvikling”. Men
Det Europæiske Råd udøver ingen lovgivende funktion55.
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53. Jf. art. 294 TEUF.
54. www.european-council.Europa.EU/the-president.aspx
55. Jf. art. 15, stk. 1 TEU.
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På sit møde i juni 2006 besluttede Det Europæiske Råd at gøre Rådets
forhandlinger o�entlige, når de vedrører sager, der vedtages under den al-
mindelige lovgivningsprocedure. Det sker via videooptagelser, som kan ses
på internettet. Som så mange andre beslutninger blev også denne tru�et med
konsensus. Dette er udgangspunktet på møderne i Det Europæiske Råd,
mens eksempelvis formanden for Kommissionen vælges med kvali�ceret
�ertal. Som noget nyt skal der med Lissabontraktaten udpeges en fast for-
mand for Det Europæiske Råd. Som sin første præsident udpegede rådet med
virkning fra 1. januar 2010 belgieren Herman Van Rompuy.

2.2.4 Domstolen

Endelig er der blandt de �re væsentligste EU-institutioner kun tilbage at
nævne Den Europæiske Unions Domstol. Den består – navnet til trods – af
�ere enheder og har gennem ski�ende traktater ændret både karakter og ar-
bejdsområder. Indtil ikra�trædelsen af Lissabontraktaten blev Domstolen
stadig kaldt for EF-Domstolen, hvilket kan synes underligt i lyset af, at Fæl-
lesskabet længe forinden overgik til navnet Den Europæiske Union. Hvorfor
så ikke kalde den EU-Domstolen? Det skyldes i al sin enkelhed, at Domstolen
indtil Lissabontraktaten kun havde domsmyndighed på de “gamle” traktat-
områder – dem, der hørte under det oprindelige EF-samarbejde.

Med Maastrichttraktaten kom der to mellemstatslige områder ind i
samarbejdet – hhv. det fælles udenrigs- og sikkerhedspolitiske samarbejde,
der kaldtes søjle II, og det fælles politi- og retssamarbejde, kaldet søjle III.
Disse to områder udgør, hvad man dengang kaldte unionstraktaten, altså EU.
Men e�ersom Domstolen ikke umiddelbart havde kompetence til at dømme
på disse områder, fastholdt man den oprindelige titel: De Europæiske Fæl-
lesskabers Domstol. Domstolen var dog ikke helt afskåret fra EU-området.
Ifølge den dagældende art. 35 TEU kunne en medlemsstat vælge at give
Domstolen kompetence. Det var altså op til medlemslandene selv at afgøre,
hvorvidt Domstolen skulle kunne dømme.
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Med Lissabontraktaten blev dette ændret. Domstolen �k kompetence
til at træ�e præjudiciel afgørelse på området for politisamarbejde og retligt
samarbejde i kriminalsager samt sager om visum, asyl, indvandring og andre
politikker i forbindelse med den frie bevægelighed for personer, der indbrin-
ges af de nationale domstole. Tidligere tilkom denne kompetence alene lan-
denes højesteretter.

På særligt ét område udvidede Lissabontraktaten Domstolens kompe-
tence – nemlig i sager om Den Europæiske Unions charter om grundlæg-
gende rettigheder, som med Lissabontraktaten �k samme juridiske værdi
som traktaterne. Den eneste undtagelse er den, som Storbritannien og Polen
�k ved tiltrædelsen57. I alle andre lande – inklusiv Danmark – har Domstolen
en sådan beføjelse.

Sagstyper
Der �ndes en række forskellige typer af sager ved Domstolen. Blandt de i
denne bog hyppigst nævnte er de præjudicielle søgsmål, som anlægges af
medlemsstaternes domstole, når der er uklarhed om, hvordan en EU-regel
skal forstås i relation til en national retsakt. Da har Den Europæiske Unions
Domstol kompetence til at afgøre præjudicielle spørgsmål om dels fortolk-
ningen af traktaterne og dels om gyldigheden og fortolkningen af retsakter
udstedt af Unionens institutioner, organer, kontorer og agenturer58 . Til denne
gruppe hører langt hovedparten af de indbragte sager, mens traktatkrænkel-
ser, annullations- og passivitetssager er sjældnere.

Den institution, fra hvilken en annulleret retsakt hidrører, eller hvis
undladelse er erklæret stridende mod traktaterne, har pligt til at leve op til
dommen59.
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57. Protokol nr. 30 om anvendelsen af Den Europæiske Unions charter om grundlæggende
rettigheder i Polen og i Storbritannien, der er knyttet som bilag til TEUF.

58. Jf. art. 267 TEUF.
59. Jf. art. 266 TEUF.
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Juridisk værdi?
Ved Fællesskabets oprettelse var det ikke klart, hvilken juridisk værdi Dom-
stolens afgørelser skulle have. Således var der ikke på det indledende stadie
sikkerhed om, hvorvidt de præjudicielle domme skulle være bindende for
medlemslandene. Og da traktaten var tavs om spørgsmålet, måtte sagen �nde
sin afgørelse ved Domstolen. Her valgte dommerne60 at gøre præjudicielle af-
gørelser bindende. Også her var således et centralt spørgsmål for karakteren
af Fællesskabet overladt til Domstolen, der ikke var sen til at dømme61. Ingen
har siden bestridt Domstolens afgørelse.

Også kompetent over for nationale domstole
I samme boldgade ses Debus-sagen62 , hvor Domstolen dog gik skridtet vi-
dere og slog fast, at den i særlige tilfælde også måtte være kompetent til at
underkende nationale dommeres stillingtagen til en national sag. Det var –
og er – opsigtsvækkende, at Domstolen således både blander sig i nationale
dommeres ret til at fortolke og anvende retten og gør sig til dommer over
sager, der be�nder sig i det nationale retssystem. Endnu mere opsigtsvæk-
kende er det imidlertid, hvordan dommerne har kunnet afsige sådanne af-
gørelser, der hæver EU-Domstolen langt op over de nationale myndigheder,
uden at medlemslandenes politikere eller dommere har turdet gøre indven-
dinger.

Debus-dommen handlede om de italienske ingrediensregler for øl. Og
her påpeger EU-dommerne, at “ifølge fast retspraksis har den nationale ret,
der inden for sit kompetenceområde skal anvende fællesskabsretlige forskrif-
ter, pligt til at sikre disse reglers fulde virkning, hvorved den i påkommende
tilfælde af egen dri� skal undlade at anvende – selv nyere – modstridende
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60. 28-30/62.
61. Se EU-ret i kontekst, p.550.
62. C-113-91.
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bestemmelser i national lovgivning, uden at den behøver at anmode om eller
afvente en forudgående ophævelse af disse bestemmelser ad lovgivningsvejen
eller ved noget andet forfatningsmæssigt middel. [...] Den nationale retsin-
stans skal undlade at anvende nationale bestemmelser, der er i strid med fæl-
lesskabsretten”. EU-Domstolen har altså forbudt de nationale domstole at
anvende deres eget lands regler.

Næsten samtidig accepterede Domstolen i Dzodzi-dommen63 at gå ind
i et forhold, der reelt var nationalt, og som alene i kra� af en kopi af en EU-
regel fandt relevans i forhold til EU-retten og dermed for Domstolen. Sagen
vakte allerede dengang opsigt, fordi traktatens bestemmelser om præjudiciel
forelæggelse klart begrænsede sig til EU-retlige forskri�er. Ved at acceptere
en sag, som reelt handlede om en national regel, begav Domstolen sig ikke
bare ind på et ua�laret, men også ganske kontroversielt terræn. Naturligvis
kan Domstolen ikke gøre sig til dommer over rent nationale retsregler,
mente mange. Ikke desto mindre var det netop, hvad Domstolen gjorde i
Dzodzi.

Dette fulgtes ydermere op i den senere BIAO-sag64, hvor Domstolen
udtaler, at den er “principielt forpligtet til at træ�e afgørelse, medmindre det
er åbenbart, at den præjudicielle anmodning i virkeligheden har til formål
at få Domstolen til at træ�e afgørelse på grundlag af en konstrueret tvist eller
at afgive responsa om generelle eller hypotetiske spørgsmål, at den fortolk-
ning af fællesskabsretten, der anmodes om, ikke har nogen forbindelse med
realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, eller at Domstolen ikke råder
over de faktiske og retlige oplysninger, som er nødvendige for, at den kan fo-
retage en relevant besvarelse af de forelagte spørgsmål”.
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Er Domstolen begrænset af forelæggelsen?
I lighed hermed har retspraksis �ere gange måttet tage stilling til spørgsmålet
om, hvorvidt Domstolen i sin besvarelse af præjudicielle spørgsmål skulle
være begrænset af de spørgsmål, som de nationale domstole reelt stiller, eller
om Domstolen kan anvende enhver given sag til at udstede bindende rets-
grundsætninger. Det er de nationale domstole, der indbringer sagen. Og EU-
Domstolen har selv besluttet, at dens afgørelser er bindende. Hvis
EU-dommerne også selv kan bestemme, hvor grænsen for besvarelse af præ-
judicielle sager går, er der reelt ingen grænser for, hvad EU’s dommere i en-
hver sag vil kunne udtale sig med bindende myndighed om. Dette centrale
spørgsmål blev behandlet i Roquette Frères-dommen65, hvor Domstolen endte
med at besvare spørgsmål, som den nationale domstol ikke havde forelagt til
bedømmelse66.

Domstolens organisering
Hvorfra stammer da denne selvsikkerhed? Svaret skal formodentlig �ndes i
selve traktaten, hvor Domstolen har fundet og de�neret sin overordnede op-
gave som den at sikre “overholdelse af lov og ret ved fortolkningen og an-
vendelsen af traktaterne”67. Om dette også betyder, at dommerne kun er
bundet af egen vilje og op�ndsomhed, er uklart. Men selv om udviklingen
har stået på i op mod 50 år, har politikerne ikke fundet anledning til at gøre
noget ved fænomenet. Tværtimod er Domstolens magt blevet udvidet. I dag
består den af hele tre instanser: Domstolen, Retten og Personaleretten. Såvel
Domstolen som Retten består af en dommer fra hver medlemsstat. De bistås
af generaladvokater, der udtaler sig om sagernes udfald, inden dommerne
træ�er den endelige afgørelse. Både dommere og generaladvokater vælges,
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65. 38/79
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stolen valgte at tage stillingen til spørgsmålet om ugyldigheden af den pågældende
regel, endskønt dette ikke var blevet berørt af den forelæggende ret.

67. Jf. art. 19, stk.1 TEU.
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når de e�er en nærmere høringsproces har fået vurderet deres ua�ængighed,
af medlemsstaternes regeringer for et tidsrum af seks år.

Mens det i denne bog illustreres, hvordan Domstolen har været en dri-
vende motor for integrationen, skal det også for balancens skyld nævnes, at
Domstolen i visse tilfælde faktisk har sat begrænsninger for sig selv. Således
kom Domstolen i Roujanski-sagen68 af egen dri� frem til, at den ikke havde
beføjelse til at træ�e afgørelse over beslutninger, som Det Europæiske Råd –
det vil sige stats- og regeringscheferne fra medlemslandene – måtte have truf-
fet. Forklaringen er formodentlig, at Det Europæiske Råd aldrig træ�er lov-
givningsmæssige beslutninger, men alene udstikker de politiske retnings-
linjer.

Domstolens retskra�
Når Domstolen fastslår, at en medlemsstat ikke har overholdt sine forplig-
telser i henhold til traktaterne, skal denne stat “gennemføre de til dommens
opfyldelse nødvendige foranstaltninger”69 . Vurderer Kommissionen, at en
medlemsstat ikke gør det, kan den på ny indbringes for Domstolen. I denne
omgang ledsages sagen af krav om tvangsbøder af en størrelse, som Kom-
missionen �nder passende70 . Dette tvangssystem er noget særligt, der ikke
kendes fra andre internationale retssystemer.

Case law
Domstolen baserer sig på det, man inden for juraen de�nerer som et case
law-system, hvor Domstolen typisk bygger og begrunder domme med hen-
visning til tidligere afsagte domme. Det betyder – som det vil ses �ere steder
her – imidlertid ikke, at Domstolen ser sig bundet af tidligere domme71. Flere
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70. Idem.
71. Jf. Craig & De Burca, 2003, p.95f.
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gange har Domstolen taget tidligere afgørelser op til revision og udstukket
en ny retningslinje. Den dynamiske videreudvikling af retten med skarp
fokus på en “stadig snævrere union” har ført til en kra�ig styrkelse af Dom-
stolens ind�ydelse og betydning for udviklingen af EU. Som det vil ses i ka-
pitlerne om opholds- og sundhedsrettigheder, er det således ikke sjældent,
at Domstolens retspraksis vejer tungt, når lovgivningsmagten skal udarbejde
nye direktiver. I skrivende stund �ndes der 245 sager i databasen72 over rets-
praksis fra EU-Domstolen, hvor ordene “stadig snævrere” indgår.

Mens dansk forfatningsret antyder en indskrænkende tilgang til retten,
som �ere gange har fået danske domstole til at afstå fra udvidende fortolk-
ning og i stedet opfordre Folketinget til at præcisere en uklar retsstilling, så
indebærer den EU-forfatningsretlige formulering en opfordring til dynamisk
fortolkning.

Dette er Domstolen sig utvivlsomt bevidst. I Cil�t-dommen73 bemær-
kede Domstolen således, at “indholdet af de retlige begreber ikke nødven-
digvis er det samme i EF-retten som i de forskellige nationale retsordener.”
Og naturligvis må der i et retssystem, som søger at forene op mod 27 for-
skellige nationer, opstå juridiske kon�ikter. Det opsigtsvækkende er Dom-
stolens konklusion: “De enkelte EF-regler [skal] fortolkes i lyset af EF-rettens
bestemmelser som helhed, den bagvedliggende målsætning og EF-rettens
udviklingstrin”. Det er bemærkelsesværdigt, at Domstolen gør “EF-rettens
udviklingstrin” til et selvstændigt kriterium. Heri ligger ikke bare en antagelse
af, at EU-retten er dynamisk og derfor konstant udvider sig, men også en
forvarsling om, at Domstolen forbeholder sig muligheden for på et senere
tidspunkt at fremkomme med en anden tolkning.

Dette er imidlertid ikke den eneste gang, Domstolen har talt om “det
nuværende udviklingstrin”. I sin årsrapport fra 200674 omtaler Domstolen
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således Tas-Hagen og Tas-sagen75 om tildeling af ydelser til civile krigsofre.
Domstolen indledte med at tage stilling til, hvorvidt regler om ydelser til ci-
vile ofre for krig overhovedet henhørte under fællesskabsretten, og fandt,
at den slags “på fællesskabsrettens nuværende udviklingstrin henhører
under medlemsstaternes kompetence, idet disse dog er forpligtede til at
udøve deres kompetence under overholdelse af fællesskabsretten”! Sagen,
som i øvrigt omtales i kapitel 4 om unionsborgerskabet, er langtfra enestå-
ende. Faktisk henvises der i EU-Domstolens arkiv i skrivende stund til det
“nuværende udviklingstrin” over 900 gange76. Dette illustrerer det tankesæt,
der ligger bag Domstolens fortolkningsstil. Når et anliggende ikke henhører
under EU-retten, kunne Domstolen jo blot afgøre sagen til medlemslandets
fordel. Der er ingen grund til at nævne, at det kun er på nuværende udvik-
lingstrin – medmindre det skjuler et speci�kt formål om i fremtiden at blive
en del af EU-retten ...

EU-retlig gyldighed
Hvert land har tiltrådt Fællesskabet med sine forfatningsmæssige traditioner.
Der er derfor �ere gange opstået det spørgsmål, om ikke de nationale dom-
stole som en naturlig følge heraf burde have adgang til at vurdere gyldigheden
af retsakter fra Fællesskabet? Også dette spørgsmål – de nationale domstoles
adgang til at bedømme EU-rettens gyldighed – har EU-Domstolen taget stil-
ling til. Nemlig i sagen Foto-frost77.

Her blev EF-Domstolen bedt om at tage stilling til, hvorvidt en national
domstol kunne e�erprøve gyldigheden af en afgørelse, som Kommissionen
havde tru�et. Spørgsmålet og sagen blev straks til et principielt anliggende –
og i sin dom udtaler Domstolen, at de nationale domstole ikke er “beføjede
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til at erklære retsakter fra Fællesskabets institutioner for ugyldige. [...] Dette
krav om ensartethed er af særlig betydning, når der rejses tvivl om gyldig-
heden af en fællesskabsakt. Meningsforskelle hos retterne i medlemsstaterne
med hensyn til gyldigheden af fællesskabsretsakter kan anfægte selve enhe-
den af den fællesskabsretlige retsorden og anfægte det grundlæggende krav
om retssikkerhed”78. Det rejser på ny de to centrale spørgsmål: Må en med-
lemsstat ikke selv afgøre grænserne for sin afgivne suverænitet? Og er det
dommere uden folkeligt mandat, der skal sætte en sådan grænse?

Det kan måske synes rimeligt, at EF-Domstolen har enekompetence til
at fortolke og underkende fællesskabsretten. Men ville det ikke være rimeligt,
om en sådan afgørelse blev tru�et af folkevalgte snarere end af EF-Domsto-
lens dommere ud fra en af dem afmålt hensigtsmæssighed?

2.3 EU’s retskilder

2.3.1 EU’s love

Der �ndes en række retlige begreber, som hver betegner forskellige måder
for EU’s institutioner at lovgive på. Sammenfattende for dem alle gælder, at
lovene bliver til i et samspil. Kommissionen kommer med udspillet, hvore�er
Europa-Parlamentet og Rådet vedtager lovene, og Domstolen ved e�erføl-
gende tvister fortolker dem.

Traktatens art. 288 TEUF nævner de retskilder, som Unionen anvender
for at udøve sine beføjelser: forordninger, direktiver, afgørelser, henstillinger
og udtalelser. De skal derfor kort omtales.

En forordning er almengyldig. Det betyder, at den er bindende i alle
enkeltheder og gælder umiddelbart i hver af medlemsstaterne. Det er ikke
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lovligt for en medlemsstat at indarbejde en forordning i national ret. Her skal
det være EU-retsakten, som �nder direkte anvendelse. I modsætning hertil
står et direktiv, hvis mål er bindende for enhver medlemsstat, mens det over-
lades til de nationale myndigheder at bestemme, hvordan og i hvilken form
direktivets indhold gennemføres. Helt op til medlemslandene er det dog ikke,
idet det som et minimum kræves, at direktivets indhold skal være let tilgæn-
geligt, have retskra� og være eksigibelt – det vil sige, at der skal kunne ske
tvangsfuldbyrdelse ved de nationale domstole.

Over for disse to bindende retsakter står de mindre kategoriske. En af-
gørelse er bindende, men kun i forhold til dem, den er rettet til. Henstillinger
og udtalelser er ikke bindende, men kan være forstadiet til et mere bindende
retsmiddel – eventuelt en retssag, der kan føre til dom.

Over alle disse (sekundære) retsakter står traktaten (den primære ret),
hvis karakter og retskra� blandt andet bliver behandlet nedenfor. Ingen af-
gørelser, direktiver, forordninger eller henstillinger og udtalelser må stride
mod traktaten, og ingen medlemsstat må foretage sig noget, der strider imod
traktaten: “Medlemsstaterne træ�er alle almindelige eller særlige foranstalt-
ninger for at sikre opfyldelsen af de forpligtelser, der følger af traktaterne
eller af retsakter vedtaget af EU-institutionerne. Medlemsstaterne bistår
Unionen i gennemførelsen af dens opgaver og a�older sig fra at træ�e for-
anstaltninger, der kan bringe virkeliggørelsen af Unionens mål i fare”79. Igen
ses det, at det er de overordnede og løst formulerede formål- og hensigtser-
klæringer, der er styrende.

“For at udøve Unionens beføjelser vedtager institutionerne
forordninger, direktiver, afgørelser, henstillinger og udta-
lelser.
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En forordning er almengyldig. Den er bindende i alle en-
keltheder og gælder umiddelbart i hver medlemsstat.

Et direktiv er med hensyn til det tilsigtede mål bindende
for enhver medlemsstat, som det rettes til, men overlader
det til de nationale myndigheder at bestemme form og
midler for gennemførelsen.

En afgørelse er bindende i alle enkeltheder. Når den angi-
ver, hvem den er rettet til, er den kun bindende for disse.
Henstillinger og udtalelser er ikke bindende”,

Lissabontraktatens artikel 288 TEUF

2.3.2 EU’s traktater

Som nævnt ændrede EU-samarbejdet karakter med vedtagelsen af Ma-
astrichttraktaten, hvorved unionen blev oprettet i en selvstændig traktat, der
gælder parallelt med den oprindelige Romtraktat. EU-traktaten kom til at
indeholde det, man kalder søjle II og III, mens det oprindelige traktatgrund-
lag (EF-traktaten/Romtraktaten) here�er blev betegnet som søjle I. Denne
inddeling illustrerede de forskelle, der gjaldt, a�ængig af hvilket politikom-
råde der var tale om, og hvilken del af traktaterne politikken bygger på. Den
oprindelige tanke om søjlerne er et pædagogisk forsøg på at forklare EU’s
grundstruktur – e�er inspiration fra den måde et græsk tempel er opbygget
på. Hver af de tre søjler symboliserer et politikområde, som holdes sammen
af et fælles tag og et fælles fundament. De fælles institutioner er taget, og
medlemslandene fundamentet. Således metaforerne.

Søjle I indeholder de oprindelige elementer, hvoraf meget går helt til-
bage til Romtraktaten, herunder det indre marked, �skeripolitik, landbrugs-
politik mv. Under søjle II hører den fælles udenrigs- og sikkerhedspolitik
(kaldet FUSP), mens den sidste søjle skabte reglerne for det fælles politi- og
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retssamarbejde (RIA)80. Som den overordnede “tagkonstruktion” lå de fælles
bestemmelser for institutionerne, beslutningsgange, kompetencedelingen
mellem EU’s institutioner, reglerne for ændringer af traktaterne, optagelse af
nye medlemslande mv.

Med forslaget til traktaten om en forfatning for Europa var det hensig-
ten, at de to traktater (og tre søjler) skulle smelte sammen til een. Men e�er
folkelig modstand i såvel Frankrig som Holland besluttede Det Europæiske
Råd sig for at droppe forfatningsplanerne og i stedet revidere traktaten. Heraf
opstod Lissabontraktaten, som afska�ede søjleopdelingen. Dette er med til
at gøre EU-samarbejdet særegent i sammenligning med al anden internatio-
nal politik81. Som noget særegent for EU’s overstatslige samarbejde gælder
det eksempelvis, at EU’s regler har direkte virkning i medlemslandene og
dermed påvirker borgerne i medlemslandene umiddelbart – uagtet hvad det
pågældende medlemslands parlament og politikere har stemt eller gjort
under tilblivelsesprocessen. Den danske regering kan have stemt nej til et di-
rektiv eller en forordning i Rådet, men hvis der var �ertal udenom, gælder
reglerne uanset hvad, også i Danmark. Derfor kan en dansk borger også på-
beråbe sig juridiske EU-rettigheder, som ikke er vedtaget i Folketinget. Sådan
gælder det i dag inden for en lang række områder lige fra reglerne om indre
marked over landbrug og �skeri til regler, der er a�edt af unionsborgerskabet
og andre traktatbestemmelser. Bestemmelserne herom er udviklet af Dom-
stolen og skal uddybes nedenfor.

Traktatens direkte virkning
Domstolen har med sin fortolkningsstil �ere gange påvirket såvel medlems-
landenes interne retsorden som magtfordelingen i Fællesskabet. Dette er
måske kommet klarest til udtryk i sagerne om direkte virkning. Et af de bedst
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kendte eksempler herpå er den såkaldte Defrenne II-sag82 , som beskrives i
det nedenstående.

Fra samarbejdets begyndelse stillede traktaten krav til medlemslandene
om inden 1961 at sikre ligebehandling af mænd og kvinder inden for visse
arbejdsretlige anliggender. Det var ikke populært, og så sent som i 1975 havde
hovedparten af medlemslandene stadig ikke gennemført de nødvendige re-
gelændringer. Man mente, at en fuld e�erlevelse af reglerne ville have for
store økonomiske konsekvenser, og derfor indrømmede Kommissionen lan-
dene lange tidsfrister til at implementere og afstod fra at anlægge sag. Dom-
stolen holdt sig derimod ikke tilbage. Og da en sag blev anlagt vedrørende
den manglende belgiske implementering, blev Belgien dømt for traktatkræn-
kelse. Med ét slag var Kommissionen og medlemslandenes gensidige forstå-
else skubbet til side. Domstolen havde taget teten. Og det var der en del
medlemslande, som undrede sig over.

Ved vedtagelsen af traktaten var det nemlig de færreste lande – hvis
nogen overhovedet – som antog, at dens bestemmelser skulle have direkte
virkning83. Man var enig om at se dem som en hensigtserklæring, der på læn-
gere sigt skulle implementeres i national ret. Og først når det var på plads,
ville borgerne da kunne støtte ret på bestemmelsen. Tanken om, at borgerne
kunne støtte et krav direkte på traktaten, uden at medlemslandene havde
indskrevet reglerne i national ret, var chokerende. Men imod medlemslan-
denes forventning og forståelse slog Domstolen fast, at “ingen gennem-
førelsesbestemmelse kan imidlertid, hvad enten den er tru�et af Fælles-
skabets institutioner eller af de nationale myndigheder, gøre indgreb i artikel
119’s direkte virkning”84. Domstolen går endda så vidt som til at slå fast, at
“selv på områder, hvor artikel 119 ikke måtte have direkte virkning, kan man
ikke fortolke denne bestemmelse således, at den forbeholder den nationale
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lovgiver en enekompetence med hensyn til at gennemføre princippet om
ligeløn, da denne gennemførelse om nødvendigt kan ske gennem et samspil
mellem fællesskabs- og nationale bestemmelser”85. Det, som Domstolen her
sigter til, er sondringen mellem den vertikale direkte virkning, hvorved der
tænkes på forholdet mellem medlemsstat og individ, samt den horisontale
direkte virkning, hvor der tænkes på retsforholdet mellem to fysiske og/eller
juridiske personer. Traktaten gælder nemlig ifølge Domstolen ikke bare di-
rekte, men forpligter også både borgere og staterne.

Af egen kra� har EU-Domstolen altså fastslået, at traktaten kan have
direkte virkning. Det betyder, at traktatens bestemmelser direkte forpligter
eller berettiger individer – helt uden national lovgivning. Traktaten gælder
direkte, og enhver kan påberåbe sig den. Dette skete �ere gange på Dom-
stolens foranledning gennem de første årtier af Fællesskabet. Men Defrenne
II-sagen86 angik social- og arbejdsmarkedspolitik, og dét sendte chokbølger
gennem medlemslandene.

Sagen er et af de første eksempler på, at EF-Domstolen blander sig i
landenes arbejdsmarkedspolitik. Men ydermere er sagen et eksempel på,
hvordan medlemslandene bliver fuldstændig forbigået, og Domstolen gen-
nemtrumfer sin egen linje.

Medlemslandene protesterer
Den irske regerings indlæg ved Domstolen giver et godt billede af den al-
mindelige retsopfattelse: “En fortolkning af artikel 119 som en bestemmelse
med direkte virkning mellem private ville få retlige følger inden for privat-
retten, navnlig for reglerne om de forpligtelser, som følger af forholdet mel-
lem arbejdsgiver og lønmodtager, snarere end inden for den o�entlige ret.
Der er således en fundamental forskel mellem artikel 119 og de andre be-
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stemmelser, som Domstolen har fundet umiddelbart anvendelige. I modsæt-
ning til disse sidste forfølger artikel 119 et socialt formål, som er begrænset
til en velde�neret kategori af personer, nemlig kvindelige arbejdstagere”.

Domstolen afviser pure medlemslandenes indvendinger. Men den be-
svarer imidlertid ikke, hvorfor traktatens bestemmelser uden klar hjemmel
kan gennemtvinges i relationen mellem arbejdstager og arbejdsgiver. Man
forklarer kun, hvorfor traktaten ikke er til hinder for Domstolens argumen-
tation, men viger uden om en nærmere begrundelse for, hvor i traktaten den
positive hjemmel for en sådan fortolkning �ndes.

Ræsonnementet synes at være, at når det nu faktisk ikke står i traktaten,
at Fællesskabet ikke kan tvinge ligeløn ned over landene, er der jo ingen
grund til at holde sig tilbage! Og som følge heraf kan Domstolen slå fast, at
“selv på områder, hvor artikel 119 ikke måtte have direkte virkning, kan man
ikke fortolke denne bestemmelse således, at den forbeholder den nationale
lovgiver en enekompetence med hensyn til at gennemføre princippet om li-
geløn, da denne gennemførelse om nødvendigt kan ske gennem et samspil
mellem fællesskabs- og nationale bestemmelser”87.

Ikke overraskende gjorde �ere medlemslande indvendinger imod dette
nybrud og anførte, at direkte virkning af art. 119 ville kunne medføre en lang
række tilbagerettede krav fra borgerne. Hos Domstolen var der imidlertid
ikke megen lydhørhed: “Selv om de praktiske følger af enhver retsafgørelse
omhyggeligt må vurderes, kan man dog ikke gå så langt som til at gribe ind
i rettens objektivitet og bringe dens fremtidige anvendelse i fare, blot fordi
en retsafgørelse kan få virkninger for fortiden”88.

Defrenne II-dommen er et væsentligt eksempel på, hvordan Domstolen
har ændret på fællesskabsrettens karakter. Mens Van Gend en Loos mest
havde betydning for opfattelsen af fællesskabsretten, tager Defrenne II for
alvor livtag med medlemslandenes suverænitet.
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Tilbagevirkende kra�
Domstolens afgørelser har i øvrigt altid tilbagevirkende kra�, medmindre
der er tale om “bydende retssikkerhedshensyn” vedrørende allerede udtømte
retsforhold, hvor retroaktiviteten kan forstyrre en eventuel ligevægt, jf. Bar-
ber-I-dommen (C-262/85). Således har Domstolen inkluderet et væsentligt
anliggende, der slet ikke er omtalt i traktaten, og som i øvrigt normalt over-
lades til nationale forfatninger at afgøre89. I EU-retten har spørgsmålet ikke
været overladt til de folkevalgte. Her har EU-Domstolen de�neret retsgrund-
sætningerne og slået fast, at næsten uanset hvor afvigende, overraskende eller
forandrende et domsresultat måtte være, skal resultatet anvendes med tilba-
gevirkende kra�.

Med Defrenne II havde traktatens bestemmelser således – mod de �este
medlemsstaters ønske og forventning – fået direkte virkning, ligesom det
stod klart, at det ikke var medlemslandene, men derimod Domstolen, der
fastsatte omfanget heraf.

Beslutningens kontroversielle karakter understreges af, at der langt ind
i 1980’erne var mange nationale højesteretter, som nægtede at anerkende
princippet om EU-rettens direkte virkning. Særligt tyske domstole har pro-
testeret90 og �k opbakning fra medlemslandene i forbindelse med traktatænd-
ringen forud for EF-pakken i 1986. I en fælles erklæring udtalte med-
lemslandene, at det ikke var hensigten, at de retsregler, som lovgivere ikke
havde udmøntet inden deadlinen i 1992, skulle have direkte virkning. Klog
af skade understregede man, at Domstolen ikke skulle have mulighed for at
give sådanne retsakter direkte virkning. Medlemslandene var trætte af at være
tilskuere til deres egne regler. De ville tilbage i førersædet. Og det blev nu
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89. Eksempelvis forbyder Den Europæiske Menneskerettighedskonventions artikel 7 krimi-
nalisering af handlinger med tilbagevirkende kraft samt at straffe strengere, end det var
muligt på det tidspunkt, forseelsen blev begået.

90. EU-ret i kontekst, p.343.
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gjort klart i en enstemmig erklæring. Domstolen blev sat på plads. Troede
man. For senere skal vi se, hvilken skæbne Domstolen har tildelt netop de
politiske erklæringer.

Hvor forfriskende det end er, at medlemslandene kæmper for deres ret,
kan det undre, at forsøgene på at tage et opgør med Domstolen er gjort så
sent og typisk med så liden kra�. Konturerne af retsvirkningen fra Defrenne
II kunne være forudset. Allerede i den omtalte Van Gend en Loos-dom, hvor
Domstolen erklærer fællesskabsretten for et “nyt folkeretligt system”, slås det
fast, at dette nye system “ua�ængigt af medlemsstaternes lovgivning pålæg-
ger fællesskabsretten ikke blot private forpligtelser, men skal også give dem
rettigheder, som bliver en del af deres juridiske formue. Disse rettigheder op-
står ikke blot, når de udtrykkeligt er indrømmet i traktaten, men også, når
traktaten pålægger private såvel som medlemsstater og Fællesskabets insti-
tutioner entydige forpligtelser”. Hvorfor greb medlemslandene ikke ind alle-
rede dengang?

Direktivernes direkte virkning
Fra sin oprettelse har Domstolen været optaget af selv at udvikle rettigheder.
Det er imidlertid ikke kun traktaternes bestemmelser, der har rejst spørgsmål
i relation til direkte virkning. Også direktivers direkte virkning har Domstolen
behandlet. Det kan virke overraskende, e�ersom direktiver jo ifølge traktaten
skal indarbejdes i national ret for at få gyldighed. Men særligt i to situationer
har Domstolen vurderet, at den direkte anvendelse var relevant: dels hvor
medlemslandene forkert indarbejder direktivet i national ret og dels, hvor det
sker for sent eller slet ikke. Domstolen har derfor tildelt direktiver direkte virk-
ning. Faktisk synes Domstolen kun på ét sted at have set sig begrænset – nem-
lig i den situation, hvor deadline for direktivets seneste implementering91

endnu ikke er udløbet; der kommer tvivlen medlemslandene til gavn.
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91. Se eksempelvis C-316/93.
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Tendensen i retning af direktivernes direkte virkning kunne allerede ses
i van Duyn-sagen92. En hollandsk statsborger var rejst til Storbritannien for
at arbejde for Scientology. Ved sin ankomst blev van Duyn afvist med hen-
visning til, at Scientology var “socially harmful”. Ifølge den dagældende EF-
ret kunne der imidlertid kun ske udvisning ved anvendelse af direktiv 64/221,
og spørgsmålet var således, om dette direktiv var umiddelbart anvendeligt.
Her udtalte Domstolen93, at “it would be incompatible with the binding e�ect
attributed to a directive by article 189 to exclude, in principle, the possibility
that the obligation which it imposes may be invoked by those concerned. In
particular, where the community authorities have, by directives, imposed on
member states the obligation to pursue a particular course of conduct, the
useful e�ect of such an act would be weakened if individuals were prevented
from relying on it before the national courts and if the latter were prevented
from taking it into consideration as an element of community law”.

Princippet er e�erfølgende blevet fulgt op i talrige afgørelser, der be-
kræ�er, at medlemslandene ikke har mulighed for at undslå sig at følge rets-
regler i et direktiv. Selv om direktiver altså ifølge traktaten skal indarbejdes i
national ret, har de e�er Domstolens afgørelse alligevel forrang for enhver
modstridende national regel. Også selv om det ikke er blevet indarbejdet. I
den almindelige folkeret er det sådan, at lande, der indgår en a�ale om gen-
sidige forpligtelser, kan sanktionere mod hinanden, hvis det ene land ikke
e�erlever sine lø�er. Men EU er jo netop ikke almindelig folkeret, men der-
imod et “nyt folkeretligt system”. Og derfor har Domstolen kunnet hæve sig
over den almindelige folkeret og slået fast, at lande, der ikke rettidigt eller
korrekt indarbejder et direktiv, alligevel vil være forpligtet. Således ses det,
hvordan båndene tilbage fra van Gend en Loos stadig binder retsudviklingen
af i dag.
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92. 41/74.
93. Se præmis 2. Dommen findes desværre ikke oversat til dansk.
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2.3.3 Den tildelte kompetence

En væsentlig detalje ved EU’s traktater er, at de baserer sig på tildelte kom-
petencer. Hvis ikke medlemslandene i traktaterne har overdraget en kompe-
tence til Fællesskabet, kan EU’s institutioner ikke lovgive. Dette står i
modsætning til eksempelvis det danske lovgivningssystem, hvor udgangs-
punktet – grundlovens § 3 – er, at Folketinget kan lovgive om alt, medmindre
der er regler som frihedsrettigheder eller andet, der speci�kt forbyder det.
Er der ikke hjemmel imod, har Folketinget frit slag. I EU er det omvendt.
Her kan Kommissionen kun fremsætte forslag, såfremt det enkelte område
speci�kt i traktaten er overdraget til Fællesskabet. Derfor er traktaten bygget
op af en lang række artikler og afsnit, som beskriver de områder af kompe-
tence, som er overdraget. Disse regler �ndes i TEUF.

Der �ndes således et selvstændigt afsnit om transport94, et om beskæ�i-
gelse95, et om social- og arbejdsmarkedspolitik, et om asyl, indvandring, straf-
fesager mv. (det er her, Danmark har forbehold) og meget mere. Dette er
konsekvensen af attributionsprincippet, jf. ovenfor. Der skal være konkret
og speci�k angivelse af, hvad Fællesskabet kan og hvordan, før EU kan lov-
give.

Der kan være forskellige procedurer imellem de forskellige afsnit. I
nogle sager vedtages regler med almindeligt �ertal, andre steder med kvali-
�ceret �ertal. Det er derfor ikke ligegyldigt, hvilket regelsæt et direktiv frem-
sættes e�er. Visse direktiver kan have relevans for �ere afsnit og vedtages
derfor med henvisning til begge. Andre hører alene til i én kategori og ved-
tages derfor e�er reglerne, der gælder dér. Det væsentlige er, at der kan være
forskelle på, hvor grænserne for EU’s magt går, og hvilke procedurer der gæl-
der, a�ængig af, hvilken del af traktaten der lægges til grund for et foreslået
direktiv. Der kan være store og indholdsmæssigt vigtige magtpolitiske spørgs-
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mål på spil i en diskussion om, hvorvidt et anliggende hører under de delte
kompetencer eller enekompetencerne. Det handler jo grundlæggende om,
hvorvidt medlemslandene stadig har nogen – eller slet ingen – suverænitet
på det pågældende område. Her har Domstolen spillet en stor rolle i afgø-
relserne om, hvilke dele af traktaten der var de rette for vedtagelsen af direk-
tiver, og om konkrete retsakter hørte under enekompetencer eller ej. Dette
skal vi vende tilbage til.

Sanktionsdelen
Ved enhver ny regel er sanktionsdelen central. Én ting er at forbyde noget.
Men hvordan skal man få folk – eller lande – der ikke gør, hvad der forventes
af dem, til at rette ind? Også på dette område har Domstolen i en række sager
tru�et afgørelser over medlemslandene, som har valgt ikke at knytte sank-
tioner til overtrædelsen af EU-regler. Således udtalte Domstolen i 199596, at
“når der ikke �ndes en særlig bestemmelse i en fællesskabsforordning, der
fastsætter en sanktion for overtrædelse, men der med hensyn hertil henvises
til nationale bestemmelser, har medlemsstaterne et skøn med hensyn til val-
get af sanktioner, som under alle omstændigheder ikke alene skal være e�ek-
tive og have en afskrækkende virkning, men også stå i et rimeligt forhold til
overtrædelsen [...]. Disse sanktioner skal således være hensigtsmæssige og
nødvendige for at nå det ønskede mål, men må ikke overskride grænserne
for, hvad der er nødvendigt for at virkeliggøre det”.

Den sidste betingelse om proportionalitet når Domstolen frem til ved
at henvise til en afgørelse fra 198697: “en sanktionsordning må ikke bevirke,
at traktatfæstede rettigheder bringes i fare. Dette ville være tilfældet, såfremt
en sanktion står i et sådant misforhold til overtrædelsens grovhed, at den
kommer til at udgøre en hindring for en i henhold til fællesskabsretten sikret
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rettighed”. Denne formulering er imidlertid heller ikke ny, men stammer fra
en afgørelse syv år forinden98: “Hvad angår andre sanktioner som bøder og
fængsel, kan nationale myndigheder ganske vist stra�e en manglende iagt-
tagelse af bestemmelserne om udlændinges opholdstilladelser med sanktio-
ner, som svarer til dem, der �nder anvendelse ved mindre betydningsfulde
lovovertrædelser, som begås af statens egne borgere, men de kan ikke an-
vende en straf, der står i et sådant misforhold til lovovertrædelsens grovhed,
at den kommer til at udgøre en hindring for arbejdskra�ens frie bevægelig-
hed. Dette vil bl.a. være tilfældet, hvis stra�en omfatter fængsel”. Sag på sag
på sag – sådan arbejder Domstolen og udvider gradvist rækkevidden af sine
afgørelser.

Særligt inden for sanktionslæren er Domstolens udvikling interessant.
Igennem de tre nævnte domme ender Domstolen i 1995 med at formulere
sin helt egen proportionalitetsgrundsætning. Fra et udgangspunkt i den
oprindelige dom, der er ganske konkret, ender Domstolen med at udlede et
generelt regelsæt, som dere�er håndhæves i alle sager. Det starter i 1979, hvor
Domstolen slår fast, at medlemslande ikke må idømme udlændinge fæng-
selsstraf for mindre lovovertrædelser, hvis landets egne borgere ikke risikerer
en lignende sanktion. Dette udvikler Domstolen til det princip, som slås fast
i 1995, hvor blot fraværet af EU-vedtagne sanktioner medfører, at medlems-
landene kun har ret til “et skøn” – ikke den fulde autonomi – ligesom der
stilles krav om, at sanktionerne skal være e�ektive og afskrækkende, men
“ikke overskride grænserne for, hvad der er nødvendigt for at virkeliggøre
målet”. På knap 20 år formår Domstolen således med henvisninger til og ud-
vikling af egne tidligere domme at gøre området til et anliggende under EU-
retten.
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En løbende udvidelse af den direkte virkning
Hvordan Domstolen løbende og med henvisning til egne afgørelser har ud-
videt anvendelsen af direkte virkning ses endvidere i sagerne Deutscher Hand-
ballbund99 om Fællesskabets associeringsa�ale med Slovakiet og Pokrzep-
towicz- Meyer-sagen100. Her går man skridtet videre fra de tidligere afgørelser,
hvor traktaterne og direktiverne �k direkte virkning, og lader nu også a�aler
mellem EU og private organisationer være omfattet af den direkte virkning.
Domstolen mente nemlig101, at a�alen var til hinder for, at et sportsforbund i
en medlemsstat anvendte en bestemmelse, der betød, at klubberne kun måtte
indkøbe et begrænset antal spillere fra lande uden for EU. End ikke sporten
er undtaget fra den direkte virkning.

For at nå sit resultat henviste Domstolen til en tidligere sag, hvor det
var fastslået, at associeringsa�alen med Republikken Polen havde direkte
virkning. At sagen i øvrigt intet havde med hverken sport eller sportsfor-
bundsa�aler at gøre – men derimod handlede om regler for ansættelse af lek-
torer i fremmedsprog på tidsbegrænsede arbejdskontrakter – syntes ikke at
forstyrre Domstolen, som lod den direkte virkning, der a�edtes i sagen om
lektorerne, overføre til sportsa�aler. Der blev desuden henvist til en tidligere
dom, nemlig Bosman-afgørelsen102, hvor Domstolen allerede havde udtalt,
at EF-traktatens forbud mod forskelsbehandling også fandt anvendelse på
regler, som er fastsat af sportsforbund. Med støtte i Pokrzeptowicz-Meyer-
dommen, hvor Domstolen havde fundet, at ret til ligebehandling havde
samme rækkevidde som den ret, der var anerkendt for Fællesskabets stats-
borgere, udtalte Domstolen, at den fortolkning, som kunne udledes af Bos-
man-dommen, måtte overføres til associeringsa�alen mellem fællesskaberne
og Slovakiet. Med en sådan sammenlæsning af to tidligere domme kunne
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Domstolen dere�er konkludere, at også reglerne i associeringsa�alen med
Slovakiet skulle have direkte virkning103. Dette er skoleeksemplet på case law.
Den ene dom fører til den næste, som fører til den næste ...

Domstolen tiltog sig tidligt retten til at de�nere karakteren af fælles-
skabsretten inden for det indre marked. Allerede i den nedenfor omtalte Cas-
sis-afgørelse – længe før Kommissionen eller de folkevalgte så meget som
nærmede sig tanken – udtalte dommerne sig om princippet om gensidig
anerkendelse af lovgivningen i alle medlemslande. Allerede da udvidede
Domstolen således harmoniseringen fra at gælde egentligt vedtagne retsakter
til at gælde alle medlemslandenes nationale regler, således at det, der lovligt
var bragt i omsætning i én stat, også lovligt kunne omsættes i alle andre, jf.
om Cassis de Dijon i kapitel 3 om det indre marked104.

2.4 Forrang for national ret?

Direkte virkning gør det dog ikke alene. Hvis fællesskabsretten for alvor skal
kunne sætte sig igennem, kræver det forrang for national ret. Men traktaten
har aldrig nævnt forrang med et ord. Stillet over for valget enten at lade denne
tavshed komme medlemslandene til gode eller lade Fællesskabet få forrang
for de nationale regler, valgte Domstolen det sidste. Det kan synes åbenlyst,
at et forpligtende samarbejde må have en sådan bestemmelse. Men tilsyne-
ladende var det ikke mere åbenlyst, end at medlemslandenes regeringer und-
lod at tage stilling til det, da Romtraktaten blev skrevet. Det kunne ses som
et tegn på, at sagen var e�erladt til senere a�laring. Domstolen kunne derfor
med al ret have peget på, at et så væsentligt spørgsmål var bedre egnet til af-
gørelse af politikere end dommere. Mon ikke politikerne hurtigt havde rea-
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103. For mere, se Domstolens årsrapport fra 2003, p. 92.
104. Se EU-ret i kontekst, p. 291.
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geret, hvis dommerne havde valgt den vej? Det gjorde de imidlertid ikke.
Dommerne tog igen sagen i egen hånd. E�erfølgende var der blot tilbage for
medlemslandene at notere, at de var blevet overhalet af et organ uden folke-
ligt mandat. Det blev slået fast i en senere erklæring til traktaten i 2007:

“Det følger af Domstolens retspraksis, at fællesskabsrettens
forrang er et af hovedprincipperne i fællesskabsretten.
Ifølge Domstolen er dette princip uløseligt forbundet med
Det Europæiske Fællesskabs karakter. Da der første gang
blev afsagt dom på grundlag af denne faste retspraksis
(Costa mod ENEL af 15. juli 1964, sag 6/64), var fælles-
skabsrettens forrang ikke nævnt i traktaten. Det er stadig
tilfældet i dag. Den omstændighed, at princippet om fæl-
lesskabsrettens forrang ikke medtages i den nye traktat,
ændrer ikke på nogen måde ved eksistensen af dette prin-
cip og ved Domstolens eksisterende retspraksis”105.

Dommen, som én gang for alle slog EU-rettens forrang fast, hedder
Costa/ENEL106, og de centrale passager er illustrative for Domstolens akti-
visme, hvorfor de gengives her:

“Til forskel fra de almindelige internationale traktater har
EØF-traktaten indført en særlig retsorden, der er integre-
ret i medlemsstaternes retssystemer fra det tidspunkt, da
traktaten trådte i kra�, og som skal anvendes af deres rets-
instanser”.
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105. Udtalelse fra Rådets Juridiske Tjeneste af 22. juni 2007, bilag til erklæring 17 til Lissa-
bontraktaten.

106. Der findes ingen præmisser, men dommen kan i sin helhed læses på www.eur-lex.Eu-
ropa.EU/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0006:DA:PDF
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“medlemsstaterne har ved at oprette et Fællesskab på ube-
grænset tid, der har egne institutioner, retsevne, partshabi-
litet, beføjelse til at optræde på internationalt plan og
navnlig egentlige beføjelser, der er en følge af en kompe-
tencebegrænsning eller en overførsel af beføjelser fra med-
lemsstaterne til Fællesskabet, faktisk begrænset deres
suverænitet, selv om det er sket inden for afgrænsede om-
råder, og har således skabt et regelsæt, som �nder anven-
delse på deres statsborgere og på dem selv”.

“af denne integration i hver medlemsstats retssystem af be-
stemmelser, som hidrører fra fællesskabsretskilden, og
mere generelt af traktatens ordlyd og ånd følger det logisk,
at medlemsstaterne ikke kan gøre en senere ensidig foran-
staltning gældende imod en retsorden, som de har accep-
teret på gensidig basis; en sådan foranstaltning vil således
ikke kunne gøres gældende imod denne retsorden”.

“hvis fællesskabsretten som følge af senere national lovgiv-
ning havde forskellig gyldighed fra stat til stat, ville det
bringe virkeliggørelsen af de i traktatens artikel 5, stk. 2
omhandlede mål i fare og ville indebære en e�er artikel 7
forbudt forskelsbehandling”.

“af alt dette fremgår det, at den af traktaten a�ødte ret, der
hidrører fra en autonom retskilde, på grund af sin selv-
stændige natur retsligt må gå forud for en hvilken som
helst national bestemmelse, idet den ellers ville miste sin
fællesskabskarakter, og idet selve retsgrundlaget for Fælles-
skabet ellers ville blive bragt i fare”.
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“staternes overførelse af rettigheder og forpligtelser i hen-
hold til traktatens bestemmelser fra deres nationale retsor-
den til fordel for Fællesskabets retsorden medfører således
en endelig begrænsning af deres suverænitet, imod hvilken
en senere ensidig retsakt, der er uforenelig med fælles-
skabsbegrebet, ikke kan gøres gældende”.

At dømme ud fra ordvalg og indhold skulle man tro, at sådanne formulerin-
ger stammede fra traktaterne; formuleret af de folkevalgte regeringer. For
hvem kan ellers afgøre, hvad Fællesskabets mål er? Hvem kan ellers tale om
den af traktaten a�ødte ret og dens rolle som autonom retskilde? For slet ikke
at tale om dennes “selvstændige natur”? Her er for alvor kernen i Fællesska-
bets forfatning. Men den er bare ikke udformet af EU’s “founding fathers”,
de folkevalgte, men af de udpegede dommere. I EF/EU er det således dom-
merne – og ikke politikerne – der har tru�et afgørelse om, hvorvidt fælles-
skabsretten skal have forrang frem for de nationale regler.

Det er Domstolen, som slår fast, at traktaten udgør “en særlig retsorden”,
at af “traktatens ordlyd og ånd følger det logisk, at medlemsstaterne ikke kan
gøre en senere ensidig foranstaltning gældende imod en retsorden”, og at den
af traktaten a�ødte ret “hidrører fra en autonom retskilde”, hvilket retfærdig-
gøres ved at påpege dennes “selvstændige natur” og det deraf a�edte princip
om, at en sådan ret altid “må gå forud for en hvilken som helst national be-
stemmelse, idet den ellers ville miste sin fællesskabskarakter, og idet selve
retsgrundlaget for Fællesskabet ellers ville blive bragt i fare”.

Med “hvilken som helst national bestemmelse” synes også de nationale
forfatninger at være omfattet, herunder den danske grundlov, hvilket skal gen-
nemgås senere. Politikerne har blot apatisk tilsluttet sig Domstolens afgørelse
og som citeret ovenfor indført dem plukvist i en erklæring til traktaten.
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2.4.1 Håndhævelse af forrangen

Ét er Fællesskabets forrang, men hvad nu hvis et medlemsland blot undlader
at håndhæve? Dette spørgsmål besvaredes i factortame-dommen107, hvor
dommerne lod det følge af forrangsprincippet, at de nationale myndigheder
er forpligtet til at indstille håndhævelsen af en national retsregel, såfremt der
opstår blot mistanke om, at den pågældende regel kan være i strid med en
EU-forskri�. Det modsatte ville ifølge Domstolen stride imod selve Fælles-
skabets natur. Intet mindre!

Traktatens tavshed kom også her Fællesskabet til gode: “Enhver be-
stemmelse i en national retsorden eller enhver lovgivningsmæssig, admini-
strativ eller retslig praksis, som har til følge, at fællesskabsrettens virkning
begrænses ved, at den dommer, der er kompetent til at anvende fællesskabs-
retten, frakendes mulighed for, når han anvender denne, at foretage, hvad
der kræves for at udelukke nationale lovgivningsbestemmelser, der måtte ud-
gøre en hindring — selv om den kun var midlertidig — for fællesskabsreg-
lernes fulde virkning, er uforenelig med de krav, der følger af selve
fællesskabsrettens natur”108.

Den blotte mistanke om kon�ikt mellem fællesskabs- og national ret
er altså nok til, at medlemslandene er forpligtede til at administrere, som om
den nationale regel ikke �ndes. Men forrangens betydning slutter ikke her.
Endog uforudsete kon�ikter mellem nationale og Fællesskabets retsregler er
de nationale myndigheder forpligtiget til at tage højde for: “Fællesskabsret-
tens fulde virkning ville blive begrænset lige så meget, hvis en national rets-
regel kunne forhindre en ret, der har fået forelagt en tvist, som skal afgøres
e�er fællesskabsretten, i at træ�e foreløbige forholdsregler med henblik på
at sikre den fulde virkning af den retsafgørelse, der skal træ�es om eksisten-
sen af de rettigheder, der gøres krav på e�er fællesskabsretten. Heraf følger,
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at en retsinstans, som under disse omstændigheder ville have tru�et forelø-
bige forholdsregler, hvis den ikke var kommet i kon�ikt med en national rets-
regel, er forpligtet til at tilsidesætte denne regel. [...] Fællesskabsretten skal
fortolkes således, at en national retsinstans, som i en sag vedrørende fælles-
skabsretten �nder, at det eneste, der er til hinder for, at den træ�er foreløbige
forholdsregler, er en national retsregel, skal tilsidesætte denne regel”, jf. dom-
mens præmis 21-23.

2.4.2 Forrang for grundlove?

Mens forrang for nationale love således er blevet accepteret af medlemslan-
dene, rejser det ua�adeligt et mere kontroversielt spørgsmål: Gælder EU-ret-
tens forrang også over for de nationale forfatninger? Dette har været genstand
for behandling i talrige sager – blandt andet i Internationales Handelsgesell -
scha�109, hvor de tyske myndigheder gjorde gældende, at en EU-regel stred
mod “visse strukturelle principper i den nationale forfatningsret, der skulle
være beskyttet inden for rammerne af fællesskabsretten, således at den over-
nationale rets forrang viger for principperne i den tyske grundlov”110. Den
tyske regering fandt altså, at i det mindste landets grundlov måtte stå over
fællesskabsretten, og at forrangsprincippet måtte vige. Vi be�nder os her helt
inde i den centrale diskussion om, hvad EU egentlig er for en størrelse. Er
medlemslandene stadig frie nationer med ua�ængige forfatninger, eller er
selv landenes grundlove underlagt fællesskabsrettens forrang?

Uden videre bekymring for spørgsmålets centrale karakter eller poten-
tielt alvorlige konsekvenser, ja faktisk med en overraskende klarhed, slår
Domstolen fast, at “en fællesskabsakts gyldighed eller virkning i en medlems-
stat ikke [påvirkes] af, at det gøres gældende, at den krænker de fundamen-
tale rettigheder, som de er udformet i statens forfatning, eller grund-
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sætningerne i en national forfatningsstruktur”.
Hvad der allerede i 60’erne blevet antydet med dommen i Costa/ENEL,

fuldbyrdes således i denne dom, hvor det slås fast med syvtommersøm, at
der ikke �ndes undtagelser fra fællesskabsrettens forrang: “En vurdering af
gyldigheden af fællesskabsinstitutionernes retsakter ud fra nationalretlige
regler eller begreber ville skade fællesskabsrettens enhed og e�ektivitet; disse
retsakters gyldighed kan kun bedømmes e�er fællesskabsretten”111.

Man kan ikke beskylde Domstolen for sentimentalitet eller for mangel
på mod til at slagte selv de helligste køer. Med stor sikkerhed slår Domstolen
fast, at ingen nationale regler – ej heller landenes grundlove – må stå i vejen
for EF-rettens forrang og e�ektivitet. Det synes på sin plads også her at gen-
tage, at spørgsmålet aldrig har været hverken behandlet eller besluttet af en
valgt politiker. Alene de udvalgte dommere har tru�et denne afgørelse over
vores grundlove.

Højesterets mening
Det er derfor ikke underligt, at Højesteret, da den �k chancen, knyttede et
par kommentarer til spørgsmålet om forrang. Som bekendt har Danmark
ingen forfatningsdomstol. Her til lands er de almindelige domstole – i praksis
dog Højesteret – fuldt ud suveræne til at træ�e afgørelse om grundlovsmæs-
sige forhold. Det er bare ikke så o�e, chancen byder sig. Det gjorde den dog
i 1998 – og ikke overraskende valgte Højesteret at behandle spørgsmålet om
EU-rettens forrang. I sine bemærkninger til Maastricht-dommen112 udtalte
Højesteret: “Det kan ikke i medfør af § 20 overlades til internationale orga-
nisationer at udstede retsakter eller træ�e afgørelser, der strider mod bestem-
melser i grundloven, herunder dennes frihedsrettigheder. Rigets
myndigheder har nemlig ikke selv en sådan beføjelse”113 og senere: “Danske
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domstole må derfor anse en EF-retsakt for uanvendelig i Danmark, hvis der
skulle opstå den ekstraordinære situation, at det med den fornødne sikkerhed
kan fastslås, at en EF-retsakt, der er opretholdt af EF-Domstolen, bygger på
en anvendelse af Traktaten, der ligger uden for suverænitetsafgivelsen ifølge
tiltrædelsesloven. Tilsvarende gælder med hensyn til fællesskabsretlige regler
og retsprincipper, som beror på EF-Domstolens praksis”114.

Højesterets ord faldt på et tørt sted. I Simmenthal-dommen115 havde
EU’s domstol nemlig udtalt, at en national “dommer har pligt til at sikre be-
skyttelsen af rettigheder, der er a�ødt af bestemmelserne i Fællesskabets rets-
orden, uden at han behøver at anmode om eller afvente de hertil
bemyndigede nationale organers faktiske ophævelse af eventuelle nationale
foranstaltninger, som måtte udgøre en hindring for den umiddelbare og øje-
blikkelige anvendelse af fællesskabsreglerne”. Det betyder ikke, at en eventuel
bestemmelse i de nationale forfatninger som sådan bliver virkningsløs. Men
det betyder, at de ikke kan håndhæves over EU-retten. Forrangen gælder
ifølge EU-Domstolen, uanset hvilken status den nationale retsregel måtte
have. Ja, ifølge EU-dommerne har de nationale dommere i sådanne situatio-
ner ligefrem pligt til at tilsidesætte deres egne forfatninger. Det er derfor for-
friskende, at Højesteret i Maastricht-dommen valgte at erklære EF-retsakter
uden for den overdragne suverænitet for “uanvendelige”. Spørgsmålet er na-
turligvis, om det gør det store indtryk på EU’s dommere? Praksis vidner ikke
om det.

Grundlovsmæssige frihedsrettigheder
Også i Hoechst-sagen116 var spørgsmålet oppe at vende. Og denne gang hand-
lede det ikke bare om den principielle relation til medlemslandenes forfat-
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ninger, men derimod om grundlovsfæstede frihedsrettigheder, nemlig retten
til retfærdig rettergang og den private ejendomsret. Ifølge den tyske forfat-
ning skulle enhver ransagning ledsages af retskendelse. Sagen117 indledtes
ved, at selskabet Hoechst AG anlagde sag mod Kommissionen, der havde
tru�et beslutning om kontrolundersøgelse, tvangsbøder og om fastsættelse
af tvangsbødens størrelse. Kommissionen havde tru�et sine afgørelser e�er
at være kommet i besiddelse af oplysninger om, at der var indgået prisa�aler
i strid med traktaten. Det var således ubestridt, at der forelå et anliggende,
som var relevant for traktaten. Spørgsmålet var bare, om et EU-krav kunne
gennemføres i Tyskland uden hensyn til de processuelle garantier, som den
tyske forfatning sikrer. Da Kommissionen forsøgte at gennemføre en kon-
trolundersøgelse hos sagsøgeren, nægtede denne at underkaste sig undersø-
gelsen med henvisning til det forfatningsmæssige krav om retskendelse.
Spørgsmålet handlede således om et helt konkret brud mellem fællesskabs-
retten og en national forfatning. Har man eller har man ikke pligt til at ind-
hente en dommerkendelse, inden en erhvervsejendom ransages? Hvad står
øverst – EU-retten eller grundloven?

EU-Domstolen indleder med at slå fast, at boligens ukrænkelighed –
for så vidt angår fysiske personers private bopæl – er en grundsætning, der
er fælles for medlemsstaternes retsordener og således et led i Fællesskabets
retsorden118. Imidlertid �nder Domstolen i det følgende, at “forholdet er et
andet, for så vidt angår virksomheder, da medlemsstaternes retsordener ud-
viser ganske betydelige forskelle med hensyn til spørgsmålet om arten og
omfanget af beskyttelse ... ” Derfor mener Domstolen, at den nationale myn-
dighed “uanset om der er tale om en retsinstans – ikke i denne forbindelse
[kan] sætte sit eget skøn med hensyn til, om den pågældende kontrolunder-
søgelse er nødvendig, i stedet for Kommissionens, idet det kun er Domstolen,
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der har kompetence til at e�erprøve lovligheden af Kommissionens faktiske
og retlige vurdering”.

Det var imidlertid ikke kun de nationale bestemmelser, Domstolen
valgte at sidde overhørig. Trods antydninger om krænkelser af Menneske-
rettighedskonventionen, der i andre sammenhænge betragtes som en del af
fællesskabsretten, nægter Domstolen at fortolke Kommissionens kompetence
i henhold til forordningen indskrænkende. Dette virker ikke bare ude af trit
med den menneskerettighedsbeskyttelse, som i andre sager ellers har præget
Domstolen. Men også langt ud over, hvad traktatens forfattere måtte have
forventet. I traktaten står der i hvert fald intet om, at de nationale grundloves
frihedsrettigheder skal vige.

Grundlovsmæssige procesregler
Det er dog ikke kun frihedsrettighederne, Domstolen har kastet sig over. I
sagen Melki og Abdeli119 var Aziz Melki og Sélim Abdeli, som var algeriske
statsborgere og opholdt sig ulovligt i Frankrig, blevet kontrolleret af politiet
i medfør af code de procédure pénale inden for zonen mellem den fransk-bel-
giske landegrænse. På den baggrund blev der tru�et beslutning om, at de
begge skulle føres tilbage til grænsen, samt at de fortsat skulle tilbageholdes.
Begge bestred lovligheden af tilbageholdelsen og gjorde gældende, at den på-
gældende artikel i code de procédure pénale stred mod den franske forfatning,
fordi den tilsidesatte forfatningssikrede rettigheder og friheder som følge af
blandt andet Lissabontraktatens forfatningsmæssige status120 og princippet
om personers frie bevægelighed, ifølge hvilket Unionen sikrer, at der ikke fo-
retages personkontrol ved de indre grænser121.

Den franske og belgiske regering bestred, at sagen overhovedet kunne
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behandles under EU, da sagen handlede om landets forfatning122. Men ifølge
dommerne er det “Domstolens faste praksis, at med henblik på at sikre EU-
rettens forrang kræver samarbejdsordningen, at den nationale ret på ethvert
tidspunkt under proceduren, som den �nder passende, og selv e�er en pro-
cedure om kontrol af forfatningsmæssighed, frit kan forelægge Domstolen
ethvert præjudicielt spørgsmål, som den �nder nødvendigt”, jf. præmis 52.

2.4.3 Fra forfatningsret til domstolsproces

Det er således klart, at EU-Domstolen ikke a�older sig fra at fortolke natio-
nale forfatninger, herunder såvel procedurebestemmelser som materielle be-
stemmelser. Det paradoksale er naturligvis, at det er medlemslandenes
forfatninger, der har givet muligheden for at tiltræde Fællesskabet. Ud fra et
forudsætningssynspunkt burde Fællesskabet således ikke kunne ændre eller
juridisk påvirke det grundlag, det selv hviler på. Ligesom en kommune i Dan-
mark ikke kan ændre lovene og langt mindre grundloven, fordi det er på
dette grundlag, det kommunale selvstyre hviler, burde også EU være indrettet
i forhold til medlemslandenes forfatninger. Men det har EU-Domstolen be-
sluttet anderledes.

Det er ikke første gang, at EU blander sig i et lands centraladministra-
tion. Mindre omtalt, men i rækkevidde måske endnu mere væsentlig er ek-
sempelvis Traghetti del Mediterraneo-dommen123. Sagen handlede om
national lovgivning, der dels udelukkede, at en medlemsstat kunne ifalde an-
svar for tab som følge af en forkert domstolsbehandling og dels begrænsede
ansvaret til tilfælde, hvor dommerne havde handlet forsætligt eller gro� uagt-
somt. EU-Domstolen kom frem til, at begge elementer i loven stred mod fæl-
lesskabsretten.
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2.4.4 Proces – også uden for domstolene

Köbler-dommen124 tjener ligeledes som eksempel på EU-Domstolens ind-
trængen i processuelle anliggender. En tysk statsborger125 havde arbejdet som
professor ved et østrigsk univer- sitet i ti år, da han ansøgte om et særligt an-
ciennitetstillæg for universitetsprofessorer, der sædvanligvis tildeltes e�er 15
års anciennitet. Til støtte herfor gjorde han gældende, at han havde den kræ-
vede anciennitet, hvis man medregnede varigheden af ansættelser ved uni-
versiteterne i andre medlemsstater. Østrigs Verwaltungsgerichtshof betrag te-
de det særlige anciennitetstillæg som en loyalitetsydelse, hvorfor man ikke
kunne sidestille anciennitet fra andre universiteter med tjeneste i Østrig.

Den østrigske regering bestred, at sagen overhovedet kunne være EU-
retlig. Men Domstolen fastslog, at selv om det i princippet var de nationale
domstole, der skulle undersøge kriterierne for afgørelsen, så var EU-Dom-
stolen bemyndiget til at afgøre, om Østrig kunne ifalde erstatningsansvar, så-
fremt professoren ikke �k tillægget.

2.4.5 Tjenestemandsforhold

Også tjenestemandsforhold har EU-Domstolen påtaget sig at fortolke. AGM-
COS.MET-dommen126 handlede om en tjenestemand, der advarede mod de-
fekte autolø�ere og om, hvorvidt en sådan advarsel kunne tilregnes staten
eller om det måtte stå for tjenestemandens egen regning.

Domstolen fastslog, at staten er ansvarlig for en tjenestemands erklæ-
ringer, hvis de som følge af deres form og omstændighederne hos modta-
gerne fremkalder det indtryk, at der er tale om o�cielle statslige stand-
punkter og ikke tjenestemandens personlige opfattelse. Som begrundelse for
at blande sig, kom Domstolen med en ganske kunstfærdig forklaring. For ef-
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tersom en tjenestemands erklæringer om, at en maskine er farlig, kunne på-
virke salget af den pågældende maskine, påvirkede tjenestemanden den frie
varehandel. Og varehandel er naturligvis en del af det indre marked, hvor
Domstolen derfor kan dømme! Med sådanne krumspring lykkedes det Dom-
stolen at gøre sig til dommer over et anliggende, som de �este nok havde for-
ventet hørte til medlemslandenes interne procesorden. Men ifølge
dommerne var tjenestemænds repræsentation og statens erstatningspligt nu
et anliggende for EU. Det følger nemlig af et direktiv om autolø�ere!

2.5 Frihedsrettigheder

Som det fremgår ovenfor, har Domstolen i mange sager blandet sig i både
forfatningsretlige og processuelle anliggender inden for medlemslandenes
retsorden. I det følgende vil blikket blive rettet mod de frihedsrettigheder,
som typisk indeholdes i alle medlemslandes forfatninger, og som gennem
årene også er blevet en del af EU-retten – ikke mindst i kra� af Domstolens
aktive deltagelse.

Allerede i 1970 slog Domstolen i den nævnte afgørelse i Internationales
Handelsgesellscha� fast, at “overholdelsen af de fundamentale rettigheder ind -
går nemlig i de almindelige retsprincipper, hvis overholdelse Domstolen skal
sikre; respekten for disse rettigheder skal, selv om den har sit grundlag i
medlemsstaternes fælles forfatningsmæssige traditioner, sikres inden for
rammerne af Fællesskabets struktur og mål”127. Hermed blev de nationale
forfatningstraditioner trukket ind under EU-Domstolens kompetence.

Få år senere førte det i Nold-dommen128 til, at “selv om forfatningssys-
temerne i alle medlemsstaterne beskytter ejendomsretten, og selv om der er
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opstillet tilsvarende garantier for den fri udøvelse af handel, arbejde og andre
former for erhvervsmæssig virksomhed, så skal de således sikrede rettigheder
ikke behandles som absolutte rettigheder, men tværtimod betragtes i relation
til den sociale funktion af de beskyttede retsgoder og aktiviteter; denne slags
rettigheder beskyttes derfor som regel kun under forbehold af begrænsninger,
der opstilles af hensyn til o�entlige interesser”.

Senere samme år uddyber Domstolen dette synspunkt129: “Grundret-
tighederne hører til de almindelige retsgrundsætninger, som [Domstolen]
skal beskytte; herved skal domstolen lægge de forfatningsmæssige traditioner
i medlemsstaterne til grund, hvorfor foranstaltninger, der er uforenelige med
de i disse staters forfatninger anerkendte og beskyttede grundrettigheder,
ikke kan anerkendes i Fællesskabet; de internationale traktater om beskyttelse
af menneskerettighederne, som medlemsstaterne har været med til at udar-
bejde, eller som de senere har tiltrådt, kan ligeledes give anvisninger, som
skal tages i betragtning inden for rammerne af fællesskabsretten. Denne op-
fattelse er senere blevet anerkendt i fælleserklæringen af 5. april 1977 fra for-
samlingen130, rådet og kommissionen, der – e�er henvisning til domstolens
retspraksis – henviser dels til de rettigheder, som er sikret ved medlemsstater-
nes forfatninger, dels til den europæiske konvention til beskyttelse af men-
neskerettigheder og grundlæggende frihedsrettigheder af 4. november 1950”.

Det er interessant at bemærke, hvordan dommerne ikke har kunnet dy
sig for at understrege deres egen betydning ved at fremhæve, hvordan poli-
tikerne i rådet og kommissionen har anerkendt grundrettighederne – “e�er
henvisning til domstolens retspraksis”. Ingen skal være i tvivl om, hvem der
driver udviklingen frem!

Spørgsmålet om de internationale grundrettigheders fortolkning, som
Domstolen tog hul på i Nold-sagen, videreføres op gennem 1980’erne i blandt
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andet Wachauf-dommen131, hvor Domstolen for alvor gør sig til fortolker af
de nationale grundlove – således i præmis 18 – og disses “grundrettigheder”,
som Domstolen anerkender og beskytter, har dog ikke uindskrænket
gyldighed, men skal ses i sammenhæng med deres samfundsmæssige funk-
tion. Udøvelsen af sådanne rettigheder kan derfor underkastes begrænsninger,
især inden for rammerne af en fælles markedsordning, såfremt disse begræns-
ninger faktisk svarer til de fællesskabsformål, der tjener almenvellet, og ikke
i lyset af det tilsigtede formål udgør et uforholdsmæssigt og urimeligt ind-
greb, som berører disse rettigheders egentlige indhold”.

Særligt interessant er præciseringen af, hvornår der ifølge EU-Dom-
stolen må ske indskrænkninger i frihedsrettighederne. Dette gælder, når
“disse begrænsninger faktisk svarer til de fællesskabsformål, der tjener al-
menvellet, og ikke i lyset af det tilsigtede formål udgør et uforholdsmæssigt
og urimeligt indgreb, som berører disse rettigheders egentlige indhold”. Også
her ses det, hvordan Domstolen udvikler sit eget juridiske system. På trods
af, at der er tale om grundrettigheder/menneskerettigheder, lader Domstolen
sig ikke nøje med den praksis, der følger af Den Europæiske Menneske-
rettighedskonvention. Her stilles der krav om nødvendighed, egnethed, pro-
portionalitet mv., ligesom indskrænkninger kun må ske i særligt beskrevne
situationer132.

EU-Domstolen udvikler sit eget system og henviser i Wachauf-dommen
til “fællesskabsformål” som den gyldige begrundelse for afvigelse fra grund-
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ytringsfrihed, at “da udøvelsen af disse frihedsrettigheder medfører pligter og ansvar,
kan den underkastes sådanne formelle bestemmelser, betingelser, restriktioner eller
straffebestemmelser, som er foreskrevet ved lov og er nødvendige i et demokratisk
samfund af hensyn til den nationale sikkerhed, territorial integritet eller offentlig sikker-
hed, for at forebygge uorden eller forbrydelse, for at beskytte sundheden eller sæde-
ligheden, for at beskytte andres gode navn og rygte eller rettigheder, for at forhindre
udspredelse af fortrolige oplysninger, eller for at sikre domsmagtens autoritet og upar-
tiskhed.”
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rettighederne. Der må her tænkes på de formål, der er formuleret i traktaten.
Hvad betyder det, og hvorfor afviger Domstolen fra den praksis, der kendes
fra Menneskerettighedsdomstolen? Svaret skal formodentlig �ndes i, at trak-
tatens formål er formuleret i brede og generelle vendinger, som derfor gør
det umuligt på forhånd at konkludere, hvorvidt en krænkelse er legitim eller
ej. Hvor man i menneskerettighedssystemet arbejder med klart og konkret
formulerede undtagelser fra de enkelte bestemmelser, vil EU-Domstolen
langt hellere have så uklare og generelle undtagelser som muligt. Det sikrer
nemlig, at sagerne ikke kan afgøres uden stor grad af usikkerhed og derfor
typisk vil ende på EU-dommernes bord.

At menneskerettighedskonventionen dog har spillet en rolle for EU-
domme – både i lyset af konventionens status blandt medlemslandene og i
forhold til dens påberåbte universelle karakter – ses imidlertid allerede i 1975
i Rutili-dommen133 om de franske myndigheders udvisning af italieneren Ru-
tili. Domstolen påberåber sig direkte i præmis 32 Den Europæiske Men-
neskerettighedskonvention og anvender her denne konvention i en sag med
fællesskabsretligt indhold – konkret til fortolkningen af reglerne om van-
drende arbejdstagere og medlemslandenes mulighed for udvisning. Men der
er 13 år mellem Rutili- og Wachauf-dommen. Og på den tid har Domstolen
udviklet sin egen menneskerettighedsdisciplin.

2.5.1 Opsamling om menneskerettigheder

I hele den periode, hvor de ovennævnte afgørelser falder, er traktaterne tavse
om friheds- og menneskerettigheder. De blev først indskrevet med Den Eu-
ropæiske Fælles Akt i 1987, hvor det for første gang i traktaten – endog kun
i præamblen – blev bemærket, at menneskerettighederne skal respekteres i
EU. En indskrivning i selve traktatteksten kom først med den store traktat-
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reform i 1992, hvor der direkte henvises til “de grundlæggende rettigheder,
således som de garanteres ved den europæiske konvention til beskyttelse af
menneskerettigheder og grundlæggende frihedsrettigheder, undertegnet i
Rom den 4. november 1950, og således som de følger af medlemsstaternes
fælles forfatningsmæssige traditioner, som generelle principper for fælles-
skabsretten”134.

Det er bemærkelsesværdigt, hvordan Domstolen i sine afgørelser an-
vender både Den Europæiske Menneskerettighedskonvention og princippet
om grundlæggende rettigheder, længe inden disse overhovedet skrives ind i
traktaten. Det rejser spørgsmålet om, hvem der egentlig regerer i EU. Når
man i 1992 vælger at indskrive menneskerettighederne i traktaten, sker det
da, fordi politikerne virkelig ønsker det? Eller i kapitulation over, at dom-
merne de facto allerede har gjort det? I dag er der ingen tvivl om, at dom-
mernes politik har sejret.

Ved tre skelsættende beslutninger inden for det seneste årti er menne-
skerettighederne kommet helt op i toppen af dagsordenen i EU. For det første
har EU med vedtagelsen af Lissabontraktaten fået sit eget charter om grund-
læggende rettigheder135, der er juridisk bindende og ifølge den til traktaten
knyttede erklæring136 bekræ�er “de grundlæggende rettigheder, som de er
garanteret ved den europæiske konvention til beskyttelse af menneskerettig-
heder og grundlæggende frihedsrettigheder, og som de følger af medlems-
staternes fælles forfatningsmæssige traditioner”. Det er i den forbindelse værd
at notere sig, at det af erklæringen fremgår, at chartret ikke udvider “anven-
delsesområdet for EU-retten ud over Unionens beføjelser, etablerer ikke nye
beføjelser eller opgaver for Unionen og ændrer ikke de beføjelser og opgaver,
der er fastlagt i traktaterne”. Mere herom senere.
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For det andet har Lissabontraktaten med art. 6, stk. 2 TEU taget det
næste skridt og meddelt, at “unionen tiltræder den europæiske konvention
til beskyttelse af menneskerettigheder og grundlæggende frihedsrettigheder”.
Hidtil har det kun været stater, der har kunnet tiltræde Den Europæiske
Menneskerettighedskonvention.

Og endelig er der med Lissabontraktaten indført en ny bestemmelse
for lande, der ikke e�erlever deres pligter. Af traktatens art. 7 TEU137 følger
det, at Rådet med et �ertal på �re femtedele af sine medlemmer kan fastslå,
at “der er en klar fare for, at en medlemsstat gro� overtræder de værdier, der
er nævnt i artikel 2”138, hvore�er Rådet med kvali�ceret �ertal kan beslutte
at suspendere visse af de rettigheder, der følger af traktaten for den pågæl-
dende medlemsstat, “herunder de stemmerettigheder, der er tillagt repræ-
sentanten for den pågældende medlemsstats regering i Rådet”. Det er således
ikke i dag for meget at sige, at EU’s institutioner aktivt anvender frihedsret-
tigheder og Menneskerettighedskonventionen. Men Domstolen kom dem i
forkøbet og traf afgørelse herom, længe inden politikerne indskrev det i trak-
taten.

Allerede inden vedtagelsen af Lissabontraktaten, hvor Unionen formelt
indledte optagelsesforhandlinger om at blive part i Den Europæiske Menne-
skerettighedskonvention, havde Domstolen således anvendt konventionen
�ittigt. Men e�ersom alle EU’s medlemslande er parter i Den Europæiske
Menneskerettighedskonvention, kunne Domstolen have henvist hertil og
overladt sagerne til medlemslandene. Det valgte dommerne imidlertid ikke
at gøre. De har selv påtaget sig retten til at fortolke konventionen, som med-
lemslandene – men ikke EU! – har tilsluttet sig.
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værdigrundlag i et samfund præget af pluralisme, ikke-forskelsbehandling, tolerance,
retfærdighed, solidaritet og ligestilling mellem kvinder og mænd”.
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Dommene rejser derfor mindst to principielle spørgsmål: For det første
om EF-Domstolen overhovedet kan gå så direkte ind i fortolkningen af en
konvention, som EU ikke har tiltrådt? Og for det andet, hvad man egentlig
skulle stille op, hvis EF-Domstolen kom frem til en anden vurdering end
Menneskerettighedsdomstolen? Hvilket sæt regler skulle da være gældende
– EF-Domstolens eller Menneskerettighedsdomstolens? Og ville det ikke
være barokt, hvis der skulle gælde ét sæt regler for EU-bestemmelser i med-
lemslandene, men et andet, når det kom til medlemslandenes egne regler,
som er genstand for Menneskerettighedsdomstolens afgørelser? Sådanne
overvejelser gør EU’s politikere sig i disse år, hvor forhandlingerne om EU’s
tiltrædelse af Menneskerettighedskonventionen er påbegyndt. Domstolens
dommere synes ikke at have taget stilling – og har da heller ikke mandat her-
til. Men netop derfor må det undre, hvorfor og hvordan Domstolen på et så
tidligt tidspunkt alligevel gjorde sig til fortolker af denne konvention.

2.5.2 Konfliktende menneskerettigheder

Mindst lige så interessant er naturligvis den situation, hvor der opstår kon�ikt
mellem menneskerettigheder og EU-traktaten. Denne kon�ikt tog Domsto-
len stilling til med Schmidberger-dommen139, hvor foreningen Transitforum
Austria Tirol anmeldte en demonstration på Brenner-motorvejen ved Inns-
bruck. Demonstrationen ville blokere enhver tra�k på motorvejstrækningen.
Myndighederne besluttede at tillade demonstrationen, men undersøgte ikke,
om beslutningen kunne være i strid med fællesskabsretten. Demonstrationen
�k nemlig den forventede konsekvens, at de lastvogne, der normalt skulle
have kørt på Brenner-motorvejen, stod stille. Som følge heraf anlagde
Schmidberger – en international transportvirksomhed – sag med krav om
erstatning140, fordi Østrig ikke havde sørget for, at varer kunne bevæge sig
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gennem landet. Hvad måtte da stå øverst – friheden til at demonstrere eller
varernes frie bevægelighed?

Domstolen indleder med at slå fast, at “grundrettighederne ifølge fast
retspraksis hører til de almindelige retsgrundsætninger, som Domstolen skal
beskytte, og at den i den forbindelse lader sig inspirere af de fælles forfat-
ningsmæssige traditioner i medlemsstaterne samt de anvisninger i form af
internationale traktater om beskyttelse af menneskerettighederne, som med-
lemsstaterne har været med til at udarbejde, eller som de senere har tiltrådt.
Den europæiske menneskerettighedskonvention er herved af særlig betyd-
ning”. Som det fremgår ovenfor, fulgte dette ikke af traktaterne, men af Dom-
stolens egen praksis. Det er EU-dommerne, der har gjort sig til fortolkere af
menneskerettighederne i EU.

Dommerne kunne have valgt at henvise sagen til Menneskerettigheds-
domstolen. Østrig er jo fuldt medlem af Europarådet141. Men i stedet tager
Domstolen det selv på sig at fortolke konventionen op imod EU-traktaten
og vælger her at lade frihedsrettighederne gå forud for den frie bevægelighed.
Men med den beslutning har dommerne udvidet deres kompetence til også
at omhandle de grundlæggende friheder. En sådan udvidelse har ingen fol-
kevalgt taget stilling til.

Afgørelsen viser, hvordan EU-Domstolen trænger sig ind på området
for menneskerettigheder og ikke bare har presset på for, at menneskerettig-
hederne skulle blive en del af traktaten, men også har tiltaget sig retten til at
fortolke konventionen; og det vel at mærke mange år før, menneskerettighe-
derne overhovedet blev en del af EU-retten. End ikke i dag er EU medlem af
Menneskerettighedskonventionen. Der pågår i skrivende stund forhandlinger
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141. Den europæiske konvention om menneskerettigheder hører under Europarådet, som
ikke er en EU-institution. Europarådets institutioner – som Menneskerettighedsdom-
stolen – ligger i Strasbourg, og alle europæiske, demokratiske lande er medlemmer.
Kredsen går således langt ud over de 28 lande, der pt. er medlem af EU. Se www.eu-
roparaadet.um.dk/.
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med Europarådet om tiltrædelse, som det er foreskrevet i Lissabontraktaten.
Under hensyn til hvor svag den formelle tilknytning mellem EU og menne-
skerettighedskonventionen er, er det med bemærkelsesværdig selvsikkerhed,
at EU-Domstolen påtager sig rollen som denne konventions fortolker.

2.5.3 Chartret

Den europæiske konvention om menneskerettigheder er imidlertid ikke den
eneste af sin slags. EU har sit eget menneskerettighedskodeks. De første kon-
turer heraf sås i 2000, hvor en “højtidelig erklæring” om Den Europæiske
Unions charter om grundlæggende rettigheder blev vedtaget. Det var dog
først med Lissabontraktatens ikra�trædelse 1. december 2009, at chartret �k
bindende, traktatfæstet kra�.

At chartret ikke var juridisk bindende, har dog ikke holdt Domstolen
tilbage. Dette sås eksempelvis i Tocai friulano-dommen142, hvor en a�ale med
Ungarn forbød betegnelsen “Tocai” på italiensk vin.

Domstolen måtte vurdere, hvorvidt chartrets beskyttelse af ejendoms -
retten også omfattede den intellektuelle ejendomsret og således retten til at
bruge betegnelsen “Tocai”. Og selv om chartret ikke havde juridisk bindende
kra�, fandt Domstolen både, at det var anvendeligt, og at forbuddet var
lovligt143. Domstolen lægger altså en retsakt, politikerne ikke har givet ju-
ridisk gyldighed, til grund for sin afgørelse.

Man kan naturligvis indvende, at chartret var vedtaget og tiltrådt af
såvel Rådet som Europa-Parlamentet, der jo er lovgiver i Fællesskabet; men
der er ikke hjemmel i traktaten til, at der ved den almindelige lovgivnings-
procedure kan vedtages den slags almengyldige grundrettigheder. Og under
alle omstændigheder er de processuelle regler, som Domstolen i utallige
andre sager har lagt stor vægt på, ikke overholdt. Uanset hvordan man vender
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og drejer det, bliver konklusionen, at Domstolen støttede ret på dokumenter
uden nogen retskra�.

Det har imidlertid ikke holdt Domstolen tilbage. I en sag fra 2003144

udtalte Domstolen sig direkte om chartrets manglende retskra� og under-
stregede145: “Selv om dette charter ikke udgør et bindende juridisk instru-
ment, har fællesskabslovgiver imidlertid anerkendt vigtigheden heraf, idet
det i anden betragtning til direktivet anføres, at det ikke blot overholder de
principper, som anerkendes i EMRK’s artikel 8, men også dem, der aner-
kendes i chartret”.

Domstolen anerkender, at chartret ikke har nogen bindende retskra�,
men anvender alligevel chartret, fordi det er blevet “højtideligt proklameret”.
Men traktaten siger intet om, at man med “højtidelige proklamationer” kan
tildele retskra�. Tværtimod – ordet proklamation �ndes slet ikke i traktaten.
End ikke i den traktatrevision, som fulgte e�er dommen fra 2003, kom chartret
ind i traktaten, men blev blot vedtaget som en erklæring om unionens fremtid.
Først i 2009 med ikra�trædelsen af Lissabontraktaten blev chartret en del af
traktaten – hen ved 10 år e�er, at Domstolen begyndte at anvende det!

Bemærk i øvrigt, at Domstolen henviser til, at chartret er indskrevet i
erklæring nr. 23 til traktaten. Man kunne her få det indtryk, at den slags er-
klæringer har stor juridisk værdi. Det er ikke tilfældet. For netop erklæringers
juridiske retskra� har Domstolen også vurderet – og afvist. Det skal vi se på
i det følgende afsnit.
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2.6 Erklæringer uden værdi

Det sker o�e, når medlemslandene skal blive enige om en sag, at visse lande
ønsker at præcisere et særstandpunkt, for eksempel hvor der ikke har kunnet
�ndes fuld enighed. I en sådan situation kan man anmode om at få en er-
klæring trykt i mødeprotokollen og anføre, hvad medlemslandet mener om
en given sag og således få dette noteret som en præmis for sit samtykke. Den
slags erklæringer giver typisk udtryk for særstandpunkter eller præciseringer
af, hvordan et direktiv skal fortolkes. Eksempelvis gjorde den danske regering
i forbindelse med harmoniseringen af produktansvarsreglerne i 1985 gæl-
dende, at der e�er dansk ret fandtes en bedre beskyttelse af forbrugerne end
det, som nye EU-regler ville medføre, og at Danmark ikke var til sinds at for-
ringe sin forbrugerbeskyttelse. Rådet vedtog derfor i sit mødereferat, at “de
medlemsstater, der i øjeblikket har bestemmelser om forbrugerbeskyttelse,
der er mere fordelagtige for forbrugerne end de bestemmelser, der følger af
direktivet, ikke vil anvende de i direktivet givne muligheder, så beskyttelses-
niveauet sænkes”. Derved skulle den hellige grav være vel forvaret.

Men da det knap tyve år senere kom til en tvist146, kunne betydningen
af denne erklæring ligge på et lille sted. Klart og koncist erklærede Dom-
stolen, at “erklæringer i et referat af et møde i Rådet, hvis indhold ikke har
fundet udtryk i ordlyden i den a�edte ret, ikke kan tjene som bidrag til for-
tolkningen af denne bestemmelse”. Danmark tabte dere�er sagen og måtte
konstatere, at den fælles erklæring, som alle medlemslande ved direktivets
vedtagelse havde godkendt, ifølge Domstolen ikke var det papir værd, den
var skrevet på.

Her som i andre sager, ville det være interessant at vide, om alle dom-
mere var enige i en sådan udlægning. Men det umuliggør forbuddet mod
dissenser. Det synes dog rimeligt at antage, at et så vigtigt spørgsmål som
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erklæringers juridiske vægt ikke kan have været a�ejet af et enigt dommer-
panel. I årtier har erklæringer været et almindeligt redskab, som har gjort
det muligt for medlemslandene at indgå a�aler om også vanskelige, politiske
spørgsmål. Når dommerne således a�iver disse erklæringers juridiske
gyldighed og oven i købet lader dette få tilbagevirkende kra�, ændres hele
den politiske præmis for disse a�aler – eksempelvis den danske forbruger -
beskyttelse. Kan det virkelig passe, at sådanne afgørelser har opbakning fra
samtlige medlemmer af Domstolen?

Det er i øvrigt bemærkelsesværdigt, at Domstolen var villig til at tildele
chartret om grundlæggende rettigheder juridisk gyldighed, men samtidig
fratog erklæringer den samme status. Erklæringer er ikke bare udtryk for
medlemslandenes fælles syn på en sag, men også ganske o�e selve årsagen
til, at der overhovedet kan indgås et politisk kompromis.

Men nederlaget for de danske forbrugerregler er helt i tråd med Dom-
stolens almindelige praksis, som den blev fastslået147 allerede i 1994:
“meninger, medlemsstaterne har givet udtryk for i Rådet [...] er uden juridisk
betydning, når de ikke har fundet udtryk i retsreglerne. Retsreglerne rettes
nemlig til borgerne, og borgerne skal kunne handle i tillid til deres indhold,
hvilket er i overensstemmelse med retssikkerhedsprincippet”.

Domstolen sætter med denne afgørelse et grundlæggende skel i magt-
balancen internt i EU. Én ting er, at enhver erklæring, der måtte ligge til
grund for et politisk kompromis, er uden juridisk indhold. Men hvilke over-
vejelser har Rådets medlemmer – landenes ministre – mon igennem tiden
gjort sig om disse erklæringer? Mon medlemslandene har været indforståede
med, at deres politiske kompromisser skulle underkendes af Domstolen som
mindre værd, end det papir de var skrevet på? Eller mon ikke politikerne i
lyset af den velvilje, som Domstolen udviste i forhold til selv at anvende ikke
gyldigt vedtagne regler (chartret), havde ventet, at erklæringer om kompli-
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cerede og følsomme politiske kompromisser i det mindste måtte indrømmes
samme gyldighed?

2.7 Fra Mickey Mouse til magthaver

Da den britiske premierminister, Margaret �atcher kaldte Europa-Parla-
mentet for “et Mickey Mouse-parlament”, frakendte hun Parlamentet enhver
betydning. I dag kan Europa-Parlamentet ikke ignoreres. Gennem årene har
det tiltaget sig og fået tildelt stadig mere magt på bekostning af EU’s øvrige
institutioner og således fra medlemslandene. Det gælder på egentlige lovgiv-
ningsområder, hvor det i dag kun er inden for skatte- og udenrigspolitikken,
at Europa-Parlamentets medlemmer må spille andenviolin, og det gælder
ved udnævnelse af Kommissionen og behandlingen af budgettet. Denne ud-
vikling – som har været stærkt tilskyndet af Domstolen – skal her omtales
nærmere.

2.7.1 Budgettet

EU’s budget har altid været genstand for politiske kampe. For medlemslan-
dene gælder det om at betale mindre, end de modtager. Og for institutionerne
handler det om �ere midler fra medlemslandene. Europa-Parlamentets med-
lemmer har gennem tiden set muligheden for genvalg gennem anvendelsen
af EU’s pengekasser. Det sidste er ikke mindst illustreret ved den vedholdende
opbakning blandt Europa-Parlamentets store �ertal til EU’s landbrugsstøtte.
Jeg mindes i 2009 – e�er at være tiltrådt som nyvalgt medlem af Europa-Par-
lamentet – den høring, der skulle gå forud for udnævnelsen af den nye Kom-
mission.

Ifølge traktaten skal den nye Kommission godkendes af Europa-Parla-
mentet, og som led heri skal hver af de indstillede kommissærer høres i deres
respektive udvalg. Det er et stort menageri, hvor der o�e er kamp mellem
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parlamentarikerne om at få taletid. Hvem vil ikke gerne stille netop det spid-
dende spørgsmål, som bringer kommissærkandidaten på glatis? Eller om-
vendt – hvem vil ikke gerne stille det hjælpende spørgsmål, som kan indlede
en god relation og sikre en magtfuld kontakt, når kommissæren først er ud-
peget? Disse høringer er således en god mulighed for nyvalgte parlamenta-
rikere til at vise tænder og en passende lejlighed for kommissæren in spe til
at vise, hvad han eller hun rummer.

Jeg var e�er EU-valget i 2009 blevet stedfortræder i landbrugsudvalget,
kaldet AGRI, og gik fast i troen imod landbrugsstøtte til mit første udvalgs-
møde. Jeg havde fået taletid og besluttet mig for at spørge den indstillede
kommissær Ciolos, om han ville fortsætte Marian Fischer Boels vel lang-
somme, men dog gradvise reduktion af støtten. Ciolos var i øvrigt få år for-
inden blevet tvunget til at forlade posten som landbrugsminister i sit eget
land, Rumænien, på grund af svindel med landbrugsstøtten. Det havde dog
ikke forhindret hverken hans regering i at udpege ham eller Barosso i at ind-
stille ham til netop samme portefølje. Rygterne gik om, at det skulle være
franskmændene, der havde støttet udnævnelsen mod til gengæld at få højt
placerede embedsmænd omkring Ciolos – alt sammen noget, der gjorde
mig overbevist om, at knivene var hvæsset til en god kamp mellem ham og
udvalget.

Jeg blev slemt sku�et. Ikke alene var jeg det eneste medlem, som støt-
tede nedskæringer i landbrugsstøtten. Da Ciolos belærte mig om, hvordan
landbrugsstøtte skam var den eneste vej frem, udløste det øjeblikkelige klap-
salver fra kollegaerne omkring mig. Hvis jeg ikke havde vidst det før, stod
det mig i hvert fald nu klart, at budgettet – hvoraf landbrugsstøtten udgør
ca. 40 % – er en kampplads.

Domstolen blander sig i budgettet
Med det er ikke kun parlamentarikere, kommissærer og regeringer, der blan-
der sig i denne kamp. Også Domstolen deltager. Fra traktatens oprindelse
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har EU’s budget været inddelt i obligatoriske og ikke-obligatoriske udgi�er.
Oprindeligt havde Europa-Parlamentet kun ind�ydelse på de ikke-obligato-
riske udgi�er, mens de obligatoriske – det vil sige budgetposter, som EU e�er
traktaten eller andre retsakter er forpligtet til at a�olde – var uden for par-
lamentarikernes råderum. Dette førte ua�adeligt til uenighed mellem Rådet
og Europa-Parlamentet om, hvad der skulle forstås som en obligatorisk ud-
gi�. Og midt i 80’erne blev denne uenighed genstand for en retslig tvist, der
siden er blevet kendt som den første budgetsag148.

Rådet – som blev bakket op af den tyske, franske og britiske regering,
– gjorde gældende, at Europa-Parlamentet ved sine ændringer under anden-
behandlingen af budgettet for 1986 havde forhøjet en række budgetbevillin-
ger i strid med traktaterne149.

Ifølge traktaten150 havde Europa-Parlamentet ret til at ændre budget-
forslaget, for så vidt angik de ikke-obligatoriske udgi�er. Rådet havde så mu-
lighed for at modi�cere enhver af disse ændringer, som så under anden-
behandlingen kunne føres tilbage eller helt forkastes. De obligatoriske udgif-
ter kunne Europa-Parlamentet imidlertid ikke anfægte. Sagen opstod, fordi
Europa-Parlamentets ændringer førte til en forhøjelse, der var væsentligt hø-
jere end tilladte maksimum for de ikke-obligatoriske udgi�er.

Enhver forhøjelse af budgettet er politisk følsom for Rådet, da det jo er
medlemslandene, der betaler. Derfor lagde Rådet sag an og krævede, at Eu-
ropa-Parlamentets erklæring om, at det endelige budget var vedtaget, skulle
annulleres.

Men her kom Domstolen Europa-Parlamentet til hjælp: “Skønt det på-
hviler Domstolen at overvåge, at de institutioner, som udgør budgetmyndig-
heden, overholder grænserne for deres kompetence, tilkommer det den ikke
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at gribe ind i den forhandlingsproces mellem Rådet og Parlamentet, som
under overholdelse af disse grænser skal føre til udarbejdelse af Fællesska-
bernes almindelige budget”151. Og selv om dommerne her afviser at blande
sig i den politiske tvist, vælger de ikke at afvise dens videre behandling. I ste-
det træder dommerne ind i rollen som moderator mellem Rådet og Europa-
Parlamentet.

Det er tydeligt, at Domstolen hellere vil mægle end dømme Europa-
Parlamentets adfærd i strid med traktaten. Problemet er bare, at Europa-Par-
lamentet klart havde ageret imod traktatens ord. Men i stedet for at forholde
sig til netop traktatens ord begiver Domstolen sig ind i en vurdering af over-
skridelsernes størrelse og mulighederne for at nå en a�ale: “Når man ser til-
bage på situationen, som den forelå under Parlamentets andenbehandling af
budgettet, forekommer de to institutioners respektive holdninger næppe at
kunne udgøre en alvorlig hindring for, at man kunne nå til en a�ale”152.

Mere politik end jura
Men er en sådan vurdering ikke mere politik end jura? Hvad vedkommer
den slags rimelighedsbetragtninger egentlig Domstolen, der blot har til op-
gave at konstatere, hvorvidt Europa-Parlamentet er gået ud over rammerne
for de maksimale budgetstigninger eller ej? Det undlader Domstolen at
komme nærmere ind på og påpeger i stedet, at en ophævelse af budgettet
ville få store politiske konsekvenser. Men hvad har det med jura at gøre?
Burde Domstolens medlemmer ikke blot forholde sig til, hvorvidt de enkelte
budgetkategorier hørte under Parlamentets beføjelser eller ej? Det var jo det,
den var blevet spurgt om.

Ud fra hensynet til den “interinstitutionelle forligsprocedure” afviser
Domstolen at tage stilling til selve budgettet og nøjes med at annullere er-
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klæringen om budgettets vedtagelse. Og det understreges, at denne annulla-
tion ikke skal have retsvirkning for de betalinger, der er foretaget, og de for-
pligtelser, der er indgået før dommens afsigelse på grundlag af budgettet for
1986, jf. dommens andet afsnit.

Men hvorfor skulle e�ekten ikke gælde fuldt ud? Europa-Parlamentet
havde klart overskredet sine beføjelser. Men af “interinstitutionelle hensyn”
vælger Domstolen ikke at underkende budgettet. Om årsagen er, at Domsto-
len ikke har villet begrænse Europa-Parlamentets ind�ydelse på budgettet,
er uvist. Men det er uomtvisteligt, at begrundelsen strider direkte imod de
argumenter om tilbagevirkende kra�, som blandt andet blev afvist i De-
frenne-II.

Sagen er anlagt i 1986, og dommen er således faldet under Romtrakta-
ten. Den baserer sig derfor på den oprindelige magtfordeling. Siden er meget
sket. Politikerne har fulgt Domstolen og overført stadig mere magt – ikke
mindst inden for budgettet – til Europa-Parlamentet.

2.7.2 Søgsmålskompetence

Som det fremgår, består EU’s historie af den ene retssag e�er den anden –
både mellem institutioner og mellem medlemslandene. Men Europa-Parla-
mentets ret til at anlægge retssager mod de øvrige institutioner var igennem
lang tid et ua�laret område. Først med Tjernobyl-sagen153 �k Europa-Parla-
mentet ret til at sagsøge andre institutioner. Europa-Parlamentets �ertal øn-
skede at annullere Rådets forordning om de tilladte niveauer for radio -
aktivitet i levnedsmidler og foder som følge af nukleare ulykker eller andre
tilfælde af strålingsfare.

Parlamentarikerne var nemlig ikke enige med Kommissionen i, hvad
den rette hjemmel måtte være. Men Rådet bestred, at Europa-Parlamentet

108

153. 70/88.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 108



overhovedet kunne anlægge en sådan sag. Europa-Parlamentet var nemlig
ikke nævnt i traktaten som en af de institutioner, der på linje med medlems-
staterne kunne rejse et annullationssøgsmål. Og få år forinden havde Dom-
stolen154 da også udtalt155, at “Domstolen på grundlag af de nugældende
bestemmelser ikke kan tiltræde, at Europa-Parlamentet har kompetence til
at rejse annullationssøgsmål”. Så klar var afgørelsen. Og så let burde følgelig
også denne sag kunne afgøres.

Men så enkelt skulle det ikke være. For Domstolen endte med at ski�e
kurs og lade traktat være traktat. Det krævede noget af en omvej både at slå
knuder på sig selv og traktaten. Men hvor der er vilje, er der vej. Fra den
første dom om at forholde sig til traktatens ordlyd ski�er dommerne plud-
selig spor og fokuserer here�er på “den institutionelle ligevægt, Traktaterne
har indført. [...] Den institutionelle ligevægt forudsætter, at hver enkelt af in-
stitutionerne udøver sine beføjelser under hensyntagen til de øvrige institu-
tioners beføjelser, og at enhver mulig tilsidesættelse kan forfølges”156.

I stedet for at forholde sig til traktatens ord og indhold, begiver Dom-
stolen sig ud i overvejelser om, hvad der skal til for at sikre den “institutio-
nelle ligevægt”. Og som begrundelse for dette kursski�e henviser dommerne
til, at “Domstolen, som i henhold til Traktaterne skal værne om lov og ret
ved fortolkningen og anvendelsen af Traktaterne, skal således kunne sikre,
at den institutionelle ligevægt opretholdes, og følgelig, at der kan foretages
en prøvelse af, at Parlamentets beføjelser ikke er tilsidesat, såfremt Parlamen-
tet i det øjemed indbringer en sag for Domstolen under anvendelse af et rets-
middel, som er afpasset e�er det resultat, det ønsker at opnå”157.

Domstolen benytter altså sin forpligtelse til at sikre “lov og ret” til under
påskud af at beskytte “den institutionelle ligevægt” at sætte traktatens ord ud
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af kra�. Og de følgende tre præmisser bliver mere en opvisning i politisk ar-
gumentationsteknik end juridisk analyse, hvor dommerne med et pennestrøg
ikke bare ændrer traktaten, men grundlæggende forskyder magtbalancen mel-
lem EU’s institutioner og medlemslandene og tildeler Europa-Parlamentet en
beføjelse, som lovgiverne alene havde ønsket, skulle tilkomme Rådet og Kom-
missionen. Særligt præmis 26 giver en indføring i dommernes tænkemåde:
“Den omstændighed, at Traktaterne ikke indeholder en bestemmelse om, at
Parlamentet har ret til at anlægge annullationssøgsmål, kan være en processuel
lakune, men den kan ikke gå forud for det grundlæggende hensyn, der er for-
bundet med at opretholde og overholde den institutionelle ligevægt, der er
fastlagt i de Traktater, der ligger til grund for De Europæiske Fællesskaber”.

En processuel lakune158. En manglende skri�rulle eller side i en bog er
en manuskriptslakune, ligesom manglende takter i et musikstykke er en mu-
siklakune. Ikke just et begreb, man hver dag støder på. Spørgsmålet er blot,
hvordan dommerne egentlig kan vide, at Europa-Parlamentets manglende
beføjelse til at anlægge annullationssøgsmål er et tomrum snarere end et be-
vidst politisk valg. Kunne man ikke simpelthen tænke sig, at politikerne
havde ment, hvad de skrev?

2.8 En stadig snævrere union

Fra den oprindelige Romtraktat til den nugældende Lissabontraktat har for-
muleringen om “en stadig snævrere sammenslutning” været et gennemgå-
ende træk. Som nævnt forudsætter suverænitetsoverdragelsen i grundlovens
§ 20, stk.1, at den overdragede kompetence er de�neret i “nærmere bestemt
omfang”. Grundloven synes således at forudsætte, at der er tale om en fast
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størrelse, som synes svært forenelig med “en stadig snævrere sammenslut-
ning”. Domstolen har imidlertid o�e støttet sig til formålet om at skabe “en
stadig snævrere sammenslutning”.

Med den følgende sag vender vi tilbage til den omtalte adskillelse af det
overstatslige og mellemstatslige samarbejde. I Pupino-dommen159 overfører
Domstolen nemlig træk fra det overstatslige samarbejde til det mellemstats-
lige.

Børnehaveklasselæreren Maria Pupino var i Italien tiltalt for at have
mishandlet mindreårige børn. E�er italiensk ret betragtes de oplysninger,
der bliver indhentet i forbindelse med forundersøgelser, først som beviser,
når de er blevet fremlagt for parterne, som har ret til at stille opfølgende
spørgsmål. Imidlertid gælder der en undtagelse, når mindreårige under seks
år har været ofre for blandt andet seksuelt misbrug. Her kan a�øringer uden
videre bruges som beviser.

Denne undtagelse var vedtaget i form af en rammeafgørelse160 e�er søjle
III. Det til trods fandt Domstolen, at “rammeafgørelser [har] en bindende
karakter i den forstand, at disse ’binder’ medlemsstaterne med hensyn til ’det
tilsigtede mål, men overlader det til de nationale myndigheder at bestemme
form og midler for gennemførelsen’,” jf. præmis 33. Derfor mente Domstolen,
at rammeafgørelsen måtte have samme bindende e�ekt som de overstatslige
direktiver. På trods af rammeafgørelsers mellemstatslige karakter (tredje
søjle) og det forhold, at sådanne tekster ikke har direkte virkning, kom Dom-
stolen altså frem til, at den nationale lov skulle fortolkes i lyset af disse be-
stemmelser og deres formål161. I sin begrundelse for dette resultat giver
Domstolen et godt eksempel på formålsfortolkning – og anvendelsen af be-
grebet “en stadig snævrere union”162:
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“Uanset den grad af integration, der tilsigtes med Amster-
dam-traktaten, i processen hen imod en stadig snævrere
union mellem de europæiske folk, i henhold til artikel 1,
stk. 2, EU, er det nemlig fuldt ud forståeligt, at ophavs-
mændene til traktaten om Den Europæiske Union har
fundet det hensigtsmæssigt inden for rammerne af denne
traktats afsnit VI at foreskrive retsmidler med virkninger,
der svarer til dem, der er foreskrevet i EF-traktaten, med
henblik på e�ektivt at bidrage til virkeliggørelsen af Unio-
nens mål”.

“Artikel 1, stk. 2 og 3, i traktaten om Den Europæiske
Union bestemmer, at denne traktat udgør en ny fase i pro-
cessen hen imod en stadig snævrere union mellem de eu-
ropæiske folk, og at Unionen, hvis grundlag er De
Europæ- iske Fællesskaber samt den politik og det samar-
bejde, som indføres ved nævnte traktat, har til opgave på
en sammenhængende og solidarisk måde at tilrettelægge
forbindelserne mellem medlemsstaterne og mellem deres
folk”.
|

Mere skulle Domstolen ikke bruge for at forskubbe balancen mellem det
overstatslige og mellemstatelige. Den følgende sag viser, at der ikke er tale
om tilfældige afgørelser.

I Miljø-dommen163 mente Kommissionen, at en rammeafgørelse164 om
miljøkriminaliteten, som indeholdt sanktioner for overtrædelse af reglerne,
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var ugyldig, fordi den var vedtaget e�er de mellemstatslige regler. Kommis-
sionen mente, at sagen hørte til under miljøreguleringen i det overstatslige
traktatafsnit, også selv om rammeafgørelsen handlede om kriminalitet.

Før vedtagelsen af den anfægtede rammeafgørelse havde Kommissio-
nen fremsat sit eget forslag om stra�eretlig beskyttelse af miljøet. Europa-
Parlamentet opfordrede Rådet til at lade rammeafgørelsen supplere
direktivet. Det valgte Rådet at ignorere og slog fast, at der i Rådet var et �ertal,
der mente, at direktivforslaget overskred EU’s beføjelser, e�ersom reglerne
handlede om sanktioner165. Sådanne regler kunne kun vedtages e�er de mel-
lemstatslige regler, mente medlemslandene. Kommissionen mente imidlertid
godt, at der kunne gennemføres stra�eretlige regler i det overstatslige sam-
arbejde.

Kampen om magten
At sagen handlede om magtfordelingen mellem medlemslandene og EU’s in-
stitutioner, understreges af, at hele 11 af EU’s daværende 15 medlemslande
intervenerede til fordel for Rådet. De kæmpede for at holde stra�eretten i
den mellemstatslige del af traktaten, så initiativretten fortsat var i hænderne
på medlemslandene – og ikke Kommissionen. Eller rettere – de kæmpede
for, at den traktat, de i fællesskab havde skrevet, måtte blive fortolket, som
de oprindeligt havde tænkt sig det.

Domstolen indleder sagen med at bemærke, at det er “ubestridt, at be-
skyttelsen af miljøet er et af Fællesskabets grundlæggende formål”166 , og tager
allerede her det første skridt til at overføre stra�eregler fra det mellemstatslige
til det overstatslige regelsæt. Begrundelsen �nder dommerne i hensynet til
e�et utile: “Når det udgør en nødvendig foranstaltning til bekæmpelse af al-
vorlig skade på miljøet, at de nationale myndigheder anvender sanktioner,
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der er e�ektive, står i et rimeligt forhold til lovovertrædelsen og har afskræk-
kende virkning, kan [medlemslandenes argumenter] dog ikke hindre fælles-
skabslovgiver i at træ�e foranstaltninger, der relaterer sig til medlems -
staternes stra�eret, og som fællesskabslovgiver �nder nødvendige for at sikre,
at de bestemmelser, den vedtager på miljøbeskyttelsesområdet, er fuldt ud
e�ektive”. Og “da rammeafgørelsen således griber ind i de kompetencer, som
Fællesskabet er tillagt i henhold til artikel 175 EF, er den i strid med artikel
47 EU, hvilket gælder for hele rammeafgørelsen, e�ersom denne ikke kan
opdeles”167.

Også denne afgørelse sendte chokbølger gennem EU’s medlemslande.
Men i Bruxelles blev den modtaget med begejstring. Kommissionen med-
delte kort tid e�er, at den igangsatte arbejdet med at omdanne en hel række
rammeafgørelser til direktiver e�er det overstatslige regelsæt. Dette er i skri-
vende stund under udvikling i det såkaldte Stockholm-program168.

Bevidst, målrettet og med skræddersyede begrundelser har Domstolen
i afgørelse på afgørelse �yttet sagsområder fra det mellemstatlige område,
hvor medlemslandene havde fat i den lange ende, over til det overstatslige
samarbejde, hvor Kommissionen, Europa-Parlamentet og Domstolen har
magten. Til sidst kapitulerede politikerne og nedlagde ganske enkelt det mel-
lemstatslige traktatafsnit. Nu er alle direktiver en del af det overstatslige sam-
arbejde. Spørgsmålet er, om medlemslandene nogensinde selv var nået hertil,
hvis ikke Domstolen havde drevet udviklingen?

2.8.1 Kompetencedeling

EU’s kompetencer er inddelt i hhv. enekompetencer og delte kompetencer.
Ved enekompetencer forstås områder, hvor alene EU må lovgive, og hvor
medlemslandene helt skal a�olde sig fra nogen form for regulering. Ved delt
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kompetence forstås områder, hvor medlemslandene må lovgive, såfremt EU
ikke har benyttet sin kompetence. I forbindelse med Lissabontraktaten blev
man enig om at gøre det tydeligere i traktaterne, hvilke politikområder EU
er involveret i og hvordan. Man opstillede derfor tre kategorier, hvori de en-
kelte politikområder indførtes.

Med den nye traktat er EU’s kompetencekategorier169:

1) Enekompetencer, hvilket vil sige områder, hvor kun EU kan lovgive.
2) Delte kompetencer, hvor medlemslandene kan lovgive, såfremt EU

har valgt ikke at gøre det eller er holdt op med at udøve sin kompe-
tence på området.

3) Understøttende, koordinerende og supplerende tiltag, hvor med-
lemslandene har det overordnede ansvar.

Uden for kompetencede�nitionerne falder eksempelvis den fælles udenrigs-
og sikkerhedspolitik og samordningen af de økonomiske politikker, som fort-
sat er præcist afgrænset i traktaterne. Men med Lissabontraktaten, hvor ek-
sempelvis Kommissionen har fået initiativret på udenrigspolitikken, og der
er oprettet en egentlig udenrigskommissær, er områderne utvivlsomt rykket
tættere mod EU-kompetencerne end tidligere.

Som eksempler på enekompetencer kan nævnes toldunionen, konkur-
renceregler på det indre marked, den monetære politik og �skeripolitikken
samt internationale a�aler, jf. TEUF art. 3. Her kan medlemslandene altså
ikke gennemføre egne regler. Tilsvarende følger det af TEUF art. 4, at det
indre marked, social- og arbejdsmarkedspolitik, miljø, landbrug, transport
og forbrugerbeskyttelse mv. er delte kompetencer, ligesom TEUF art. 6 frem-
hæver sundhed, industri, kultur, turisme, uddannelse mv. som områder, hvor
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EU kun kan føre en understøttende og koordinerende politik.
Det er indlysende, at der er gråzoner imellem disse kategorier. Hvordan

afgør man præcist grænsen mellem sundhed og indre marked? Eller kon-
kurrence- og miljøregler? For slet ikke at tale om indre marked og forbru-
gerbeskyttelse? Ustandseligt opstår der således tvister, som Domstolen må
afgøre. Og i sådanne sager oplever man typisk medlemslandene støtte det
synspunkt, at et anliggende bør høre under de delte kompetencer, mens
Kommissionen argumenterer for, at det hører under Unionens enekompe-
tencer. Disse tvister er ikke nye og er ikke først opstået med Lissabontrakta-
ten, men har været kendt i mange år. I deres kerne handler de om, hvem der
har magten.

En sådan uenighed forelå i 2006170 i relation til internationale a�aler.
Dommerne skulle tage stilling til, om EU havde enekompetence til at indgå
en ny konvention til a�øsning af den gamle Luganokonvention171. Medlems-
landene mente, at der måtte være tale om delt kompetence. Domstolen støt-
tede Kommissionen. Det er således Domstolen, der afgør, om et område
hører under enekompetencerne eller ej. I den forbindelse skal Højesterets
ord gentages: “Bestemthedskravet i § 20, stk. 1 udelukker, at det overlades til
den internationale organisation selv at bestemme omfanget af sine befø-
jelser”172.

En tilsvarende tvist forelå i 2006173, hvor Domstolen kom frem til, at Ir-
land havde tilsidesat sine EU-forpligtelser ved på egen hånd at have indledt
tvistbilæggelsessag e�er reglerne i FN’s havretskonvention. Irland mente174

slet ikke, at der var “overdraget nogen kompetence til Fællesskabet på de om-
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råder, som omhandles i de konventionsbestemmelser, som ligger til grund
for denne medlemsstats påstand ved voldgi�sdomstolen”. Men Domstolen
mente noget andet. Den kom ikke bare frem til, at havretskonventionen hørte
under EU’s enekompetence, men slog også fast, at Irland havde tilsidesat sin
pligt til loyalt at samarbejde med fællesskabsinstitutioner. Domstolen gør
således FN-konventionen til EU-retsakt og bruger ydermere loyalitetskravet
i art. 4 TEU til at nægte et medlemsland sin egen udenrigspolitik, endskønt
landet bestrider overhovedet at have overført kompetencen. Om dette var,
hvad Irland havde forestillet sig, da landet trådte ind i EU, må i bedste fald
betragtes som uvist.

2.8.2 Formålsfortolkning

At EU-Domstolens fortolkningsstil er drevet af en formålsorienteret metode,
ses dog længe før Højesterets dom over Maastricht-traktaten. Således sås det
i Cil�t-dommen175, der også ovenfor har været omtalt, hvordan denne ten-
dens har været drivende for Domstolen. Her udtalte dommerne i præmis 14:
“staterne [er] forpligtet til ikke ved national lovgivning at skade den ensartede
anvendelse – i hele fællesmarkedet – af fællesskabsreglerne og den fulde virk-
ning af de retsakter, som udstedes i henhold til disse regler, samt til ikke ved
lov eller administrativt at indføre eller opretholde foranstaltninger, som kan
ophæve den tilsigtede virkning af de for virksomheder gældende konkur-
renceregler”.

Det centrale er hensynet til “den tilsigtede og fulde virkning” af fælles-
reglerne, hvilket skal ses i lyset af Domstolens talrige henvisninger til, hvor-
dan retstilstanden på dets “nuværende udviklingstrin” må anskues. Hvad
betyder da det?

“Den fulde virkning” og “på nuværende udviklingstrin” må ses som
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hinandens modsætninger. Mens der med “fulde virkning” sigtes til, at Fæl-
lesskabets retsregler skal fortolkes sådan, at de fuldt ud og uden tvivl får den
e�ekt, som de er tiltænkt, så sætter henvisningen til “det nuværende udvik-
lingstrin” en grænse for, hvor langt udviklingen på det pågældende tidspunkt
er nået. Grænsen er dog ikke det væsentlige, men derimod Domstolens be-
vidsthed om, at udviklingstrinnet kun er begrænset af “den nuværende stil-
ling”. En videre udvikling er på vej, må man forstå ...

Dette belyser igen Domstolens syn på retten. I en dansk tradition, hvor
der lægges vægt på lovens ord, kan dommerne ikke uden videre fortolke ret-
ten i forventning om, at politikerne på et senere tidspunkt vil gå videre. Men
i EU-retten er det omvendt. Her er det forventningen, at EU-retten er dyna-
misk og løbende udvides.

Formuleringen ses eksempelvis i Merck Genéricos-Produtos Farmacêu-
ticos-dommen176: “Medlemsstaterne har på fællesskabsrettens nuværende ud-
viklingstrin hovedkompetencen på det område”. Med understregning af, at
en dom alene gælder på fællesskabsrettens “nuværende udviklingstrin”, til-
kendegiver dommerne en forventning om, at dette trin i fremtiden vil udvikle
sig. Og hertil kommer, at medlemslandene tilpligtes ikke at skade den ens-
artede anvendelse af fællesskabsreglernes “fulde virkning”.

Tættere kan Domstolen ikke komme på at sige: “Vogt jer for at udfordre
fællesskabsretten, for den udvikler sig konstant. Og vi bestemmer retnin-
gen!” Indtil videre har Domstolen ha� ret i denne forudsigelse: Område for
område er gennem tiden med Domstolens indsats som hjælp blevet �yttet
fra medlemslandenes kompetence til Fællesskabet.

176. C-431/05, jf. præmis 47.
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Kapitel 3.

Det indre marked

3.1 Indledning

Der er mange opfattelser af, hvad formålet og grundidéen bag det europæiske
fællesskab burde være. For nogle handler det om fred i Europa, for andre om
bedre samhandel, og for andre igen om at skabe et forenet Europa. Alle disse
drømme – og �ere til – kan man i utallige politiske værker forvisse sig om
eksistensen af. Men uanset om man mener, at det er freden eller samhande-
len, der er det vigtige, kan alle dog blive enige om, at oprettelsen af det indre
marked blandt medlemslandene har været af en ganske central betydning.
Der er derfor grund til i en bog som denne at gøre noget særligt ud af netop
det indre marked.

Ifølge Kommissionens opgørelse bestod EU-retten i 2010 af ikke færre
end 8.400 forordninger og næsten 2.000 direktiver foruden den primære
ret177. En detaljeret analyse heraf vil være for omfattende for denne bog. I
stedet vil der blive givet en generel introduktion til primærretten, som Kom-
missionen så mundret kalder det. Der menes traktaterne. Herpå vil delom-
råder, som særligt egner sig til at illustrere Domstolens drivende og
bestemmende kra� inden for netop det indre marked, blive taget ud til nær-
mere studie.
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Hjørnestenen i det indre marked er de �re økonomiske friheder: fri be-
vægelighed for arbejdstagere, varer, tjenesteydelser og for kapitalen. En række
af de centrale afgørelser herom stammer helt tilbage fra den oprindelige
Romtraktat, fra tiden inden Danmark overhovedet blev medlem af EF. Nogle
vil måske her undre sig over, hvordan det kan være, e�ersom det indre mar-
ked e�er gængs opfattelse først oprettedes med EF-pakken i 1986178. Folke-
tingets EU-oplysning179 beskriver eksempelvis oprettelsen af det indre
marked som selve hovedformålet med traktaten af 1986. Hermed ville man
afska�e mere end 300 tekniske handelshindringer ved at give Rådet mulighed
for at vedtage lovgivning med kvali�ceret �ertal frem for enstemmighed som
tidligere. Hvordan hænger det så sammen med, at de økonomiske friheder
allerede var veletablerede rettigheder forinden?

Her er det vigtigt at forstå EF-traktatens grundlæggende opbygning.
Formålet var allerede fra 1957 at opnå en øget integration af medlemsstater-
nes økonomier i et fælles marked. Romtraktaten fastlagde de formelle ram-
mer, institutioner og principper for samarbejdet. Til disse principper hørte
de �re friheder, som allerede i Romtraktaten blev formuleret med ønsket om
at ophæve toldafgi�erne mellem medlemsstaterne og at indføre en fælles
ydre toldtarif. Hertil kom en række konkrete områder, hvor Fællesskabet
fremover skulle være kompetent – i modsætning til medlemslandene – til at
lovgive. Der var eksempelvis tale om fælles politikker vedrørende den fælles
landbrugspolitik (artikel 38-43), transportpolitikken (artikel 74-75) og den
fælles handelspolitik (artikel 110-113). Så det indre markeds principielle fun-
dament går faktisk helt tilbage til 1957.

Takten slås allerede an i Romtraktatens formålsbestemmelser, artikel 3:
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178. Den Europæiske Fælles Akt, undertegnet i Luxembourg den 17. februar 1986 og
Haag den 28. februar 1986. Godkendt i Danmark ved vejledende folkeafstemning den
27. februar 1986. Traktaten trådte i kraft den 1. juli 1987.
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“Med de i foranstående artikel nævnte mål for øje skal Fællesskabets
virke under de betingelser og i det tempo, som er foreskrevet i denne
Traktat, indebære:

a) ophævelse, Medlemsstaterne imellem, af told og kvantitative restrik-
tioner ved varers ind- og udførsel, såvel som af alle andre foranstalt-
ninger med tilsvarende virkning,

b) indførelse af en fælles toldtarif og af en fælles handelspolitik over for
tredjeland,

c) �ernelse af hindringerne for den frie bevægelighed for personer, tjene-
steydelser og kapital mellem Medlemsstaterne,

d) indførelse af en fælles politik på landbrugsområdet,
e) indførelse af en fælles politik på transportområdet,
f) gennemførelse af en ordning, der sikrer, at konkurrencen inden for

fællesmarkedet ikke fordrejes,
g) anvendelse af fremgangsmåder, der muliggør en samordning af Med-

lemsstaternes økonomiske politik, og som gør det muligt at modvirke
uligevægt i deres betalingsbalancer,

h) indbyrdes tilnærmelse af de nationale lovgivninger i det omfang, dette
er nødvendigt for fællesmarkedets funktion,

i) oprettelse af en europæisk Socialfond med henblik på at forbedre ar-
bejdstagernes beskæ�igelsesmuligheder og bidrage til en højnelse af
deres levestandard,

j) oprettelse af en europæisk Investeringsbank, der har til formål at lette
Fællesskabets økonomiske ekspansion gennem skabelsen af nye res-
sourcer,

k) associering af de oversøiske lande og territorier med henblik på at for-
øge samhandelen og på i fællesskab at fremme den økonomiske og so-
ciale udvikling”.
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Til udmøntning heraf introducerer traktaten �re – eller fem, hvis man in-
kluderer etableringsretten – grundlæggende økonomiske rettigheder, som
skulle blive banebrydende for EU’s udvikling.

Først varernes frie bevægelighed – Romtraktatens artikel 9: “Fællesska-
bets grundlag er en toldunion, som omfatter al vareudveksling, og som in-
debærer forbud mod told ved indførsel fra og ved udførsel til andre
Medlemsstater, såvel som mod alle afgi�er med tilsvarende virkning, samt
indførelse af en fælles toldtarif over for tredjeland.”

Denne bestemmelse �ndes den dag i dag i næsten uændret form i Lis-
sabontraktatens artikel 28, TEUF: “Unionen er bl.a. en toldunion, som om-
fatter al vareudveksling, og som indebærer forbud mod told ved indførsel fra
og ved udførsel til andre medlemsstater, såvel som mod alle afgi�er med til-
svarende virkning, samt indførelse af en fælles toldtarif over for tredjeland”.

Ligeledes af hel central karakter fastslog Romtraktatens artikel 30, at
“Kvantitative indførselsrestriktioner såvel som alle foranstaltninger med til-
svarende virkning er med forbehold af nedennævnte bestemmelser forbudt
mellem Medlemsstaterne”.

Der �ndes dog grænser – også for frihandel. Derfor slog Romtraktatens
artikel 36 fast, at “Bestemmelserne i artiklerne 30-34 er ikke til hinder for
sådanne forbud eller restriktioner vedrørende indførsel, udførsel eller transit,
som er begrundet i hensynet til den o�entlige sædelighed, den o�entlige
orden, den o�entlige sikkerhed, beskyttelse af menneskers og dyrs liv og
sundhed, beskyttelse af planter, beskyttelse af nationale skatte af kunstnerisk,
historisk eller arkæologisk værdi, eller beskyttelse af industriel og kommerciel
ejendomsret. Disse forbud eller restriktioner må dog hverken udgøre et mid-
del til vilkårlig forskelsbehandling eller en skjult begrænsning af samhande-
len mellem Medlemsstaterne.”

Dette svarer i dag til Lissabontraktatens artikel 36: “Bestemmelserne i
artikel 34 og 35 er ikke til hinder for sådanne forbud eller restriktioner ved-
rørende indførsel, udførsel eller transit, som er begrundet i hensynet til den
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o�entlige sædelighed, den o�entlige orden, den o�entlige sikkerhed, beskyt-
telse af menneskers og dyrs liv og sundhed, beskyttelse af planter, beskyttelse
af nationale skatte af kunstnerisk, historisk eller arkæologisk værdi, eller be-
skyttelse af industriel og kommerciel ejendomsret. Disse forbud eller restrik-
tioner må dog hverken udgøre et middel til vilkårlig forskelsbehandling eller
en skjult begrænsning af samhandelen mellem medlemsstaterne”.

Disse regler fastsætter princippet om varernes frie bevægelighed. Hertil
knytter sig yderligere tre bevægelsesfriheder – nemlig for tjenesteydelser, ar-
bejdstagere og kapital, ligesom der med Romtraktaten blev oprettet fri ret til
at etablere sig.

I Romtraktatens artikel 48 �nder man reglerne om arbejdstagernes frie
bevægelighed, som i vidt omfang minder om, hvad der skulle gælde for va-
rernes ditto. Reglerne er videreført i næsten180 uændret form og �ndes i dag
i Lissabontraktatens artikel 45:

“1. Arbejdskra�ens frie bevægelighed sikres inden for Unionen.
2. Den forudsætter afska�else af enhver i nationaliteten begrundet for-

skelsbehandling af medlemsstaternes arbejdstagere, for så vidt angår
beskæ�igelse, a�ønning og øvrige arbejdsvilkår.

3. Med forbehold af de begrænsninger, der retfærdiggøres af hensynet til
den o�entlige orden, den o�entlige sikkerhed og den o�entlige sund-
hed, indebærer den retten til:
a) at søge faktisk tilbudte stillinger
b) frit at bevæge sig inden for medlemsstaternes område i dette øje-

med
c) at tage ophold i en af medlemsstaterne for der at have beskæ�igelse

i henhold til de ved lov eller administrativt fastsatte bestemmelser,
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der gælder for indenlandske arbejdstageres beskæ�igelse
d) at blive boende på en medlemsstats område på de af Kommissio-

nen ved forordninger fastsatte vilkår e�er at have ha� ansættelse
der

4. Bestemmelserne i denne artikel gælder ikke for ansættelser i den of-
fentlige administration”.

Med tilsvarende små ændringer gennem tiden �ndes den oprindelige be-
stemmelse fra Romtraktatens artikel 52 nu i Lissabontraktatens artikel 49:
“Inden for rammerne af nedennævnte bestemmelser er der forbud mod re-
striktioner, som hindrer statsborgere i en medlemsstat i frit at etablere sig på
en anden medlemsstats område. Dette forbud omfatter også hindringer for,
at statsborgere i en medlemsstat, bosat på en medlemsstats område, opretter
agenturer, �lialer eller datterselskaber”.

Ligeledes med tjenesteydelser, som omtaltes i Romtraktatens artikel 59
og i dag �ndes i Lissabontraktatens artikel 56: “Inden for rammerne af ne-
dennævnte bestemmelser er der forbud mod restriktioner, der hindrer fri
udveksling af tjenesteydelser inden for Unionen, for så vidt angår statsborgere
i medlemsstaterne, der er bosat i en anden medlemsstat end modtageren af
den pågældende ydelse”. Og endelig for kapitalbevægelser, som oprindelig
var formuleret i Romtraktatens artikel 67, kan man i dag �nde reglerne i Lis-
sabontraktatens artikel 63f: “Inden for rammerne af bestemmelserne i dette
kapitel er alle restriktioner for kapitalbevægelser mellem medlemsstaterne
indbyrdes og mellem medlemsstaterne og tredjelande forbudt”.

Disse få og klart formulerede artikler har ha� en enorm betydning for
udviklingen af de enkelte medlemslande. I utallige tilfælde er medlemslande
blevet dømt for at have overtrådt disse grundlæggende præmisser. O�e for-
sætligt af ren og skær protektionisme, men i talrige tilfælde har Domstolens
fortolkning af disse runde og programmatiske artikler overrasket medlems-
landene. At forbyde restriktioner i varehandelen inden for de områder, der
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ikke speci�kt er undtaget, er nemlig nemmere sagt end gjort. Eller rettere:
Det rejser et utal af spørgsmål. Hvad skal der forstås ved en vare? Hvad er en
restriktion? Hvordan de�neres en afgi�? Og hvad med foranstaltning med
tilsvarende virkning? For slet ikke at tale om undtagelserne i artikel 36. Hvor-
dan de�neres den o�entlige orden, sædelighed og sikkerhed fælles for alle
medlemslande? Og hvad med hensynet til dyrs og menneskers velfærd og
sundhed? Alle disse spørgsmål kræver et svar. Og det svar – eller rettere: de
utallige svar – har EF-Domstolen siden 1958 ha� frit lejde til at �nde frem
til. Som det fremgår af Van Gend en Loos181, har man følt sig fri fra enhver
historisk praksis – fællesmarkedet var jo netop noget nyt. En ny begyndelse.
Domstolen har således ha� frit slag til at boltre sig og op�nde sin egen ar-
bejdsmetode og give svar på de stillede spørgsmål.

Mange spørgsmål kunne være besvaret mere fyldestgørende af politi-
kerne ved sekundære retsakter – forordninger og direktiver, men det var der
ikke hjemmel til i Romtraktaten. Faktisk var Fællesskabets beføjelser til at
udstede bindende retsakter begrænset til enkelte områder som landbrug,
transport og konkurrence. Med EF-pakken i 1986 blev der oprettet mere de-
taljerede regler. Derfor taler man om, at det var her, det indre marked opstod.
Men på dette tidspunkt havde EU-Domstolen allerede lagt fundamentet.

Det vil være for omfattende her at give en detaljeret beskrivelse af, hvil-
ken udvikling disse regler har ført til. Formålet med dette kapitel er derfor
inden for de grundlæggende økonomiske friheder, som Fællesskabet inde-
holder og beskytter, at illustrere den rolle, som Domstolen har spillet – særligt
med fokus på reglerne for arbejdstagernes, varernes og tjenesteydelsernes
frie bevægelighed.
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3.2 Fire grundlæggende friheder

3.2.1 Arbejdstagernes frie bevægelighed

Gennem de første mange år e�er Fællesmarkedets oprettelse var der enighed
blandt medlemslandene om, at de grundlæggende økonomiske friheder ikke
skulle have politisk eller juridisk betydning, før medlemslandene valgte at
gennemføre egentlige retsakter. Uden lovgivning var der ingen ret, mente
medlemslandene. Det er med et juridisk udtryk blevet formuleret som trak-
tatens manglende direkte virkning, som omtalt i kapitel 2. Og antagelsen var
ikke helt ubegrundet. Traktaten nævnte nemlig ikke, at det modsatte skulle
være tilfældet. Landene havde ved indgåelsen af traktaten antaget, at de mere
detaljerede spørgsmål løbende skulle a�lares og så udformes i direktiver. At
traktaten skulle kunne anvendes direkte på detaljerede spørgsmål om løn og
sociale ydelser, var uventet. Men i 70’ernes begyndelse igangsatte Domstolen
en proces bort fra det, som traktatfædrene – de valgte regeringer – ellers var
enige om. Dommerne, der jo var sat i verden til at “værne om lov og ret”, jf.
ovenfor, var ivrige e�er at komme i gang. Og på den baggrund valgte de at
tage teten og inden for en række områder udlede direkte virkning af trakta-
tens bestemmelser. Her skulle de økonomiske bevægelsesfriheder ikke være
nogen undtagelse.

Den direkte virkning for arbejdstagere
Med Rutili-dommen182 fra 1975 bestemmes det, at traktatens bestemmelser
om vandrende arbejdstagere – i dag artikel 45 – har direkte virkning. Denne
virkning bliver også udvidet til at gælde for private, der under bestemte be-
tingelser må respektere denne direkte virkning. Det er altså ikke bare bor-
gerne, der får tildelt rettigheder med direkte virkning e�er traktaten; men
borgere og juridiske personer får også tildelt pligter, uden at deres regeringer
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har taget stilling til det. Således udtaler Domstolen: “For så vidt som bestem-
melserne i traktaten og den a�edte ret har til formål at regulere retsstillingen
for private eller at sikre disses beskyttelse, er det også de nationale doms-
myndigheders opgave at e�erprøve de individuelle beslutningers overens-
stemmelse med de relevante fællesskabsbestemmelser”183.

Det er her værd at bemærke, at lovgiver langtfra havde været passiv og
blot overladt de nærmere regler om arbejdstagere frivilligt til Domstolen. Op
gennem 1960’erne var der vedtaget �ere retsakter inden for området. Både
direktiv 64/221 og forordning 1612/68 havde til formål at fremme retsstil-
lingen for vandrende arbejdstagere. Ikke desto mindre vælger Domstolen i
Rutili-dommen at anvende traktaten langt ud over det forbud mod nationa-
litetsdiskrimination, som egentlig var ordlyden.

Ikke uden grund blev traktatens rettigheder hurtigt udfordret af euro-
pæere, der ønskede at benytte sig af den nyopståede ret til ophold i andre
medlemslande. Inden Romtraktaten havde landene kunnet sætte alle tæn-
kelige – og utænkelige – grænser for, hvornår man som franskmand måtte
opholde sig i Tyskland eller vice versa. Nu var der pludselig mulighed for
med Romtraktaten at sprænge alle snærende bånd, og det skulle naturligvis
afprøves. Med Domstolens beslutning fra 1975 om at lade traktatrettighe-
derne få direkte virkning kom der gang i sagerne. Alligevel valgte medlems-
landene ikke at indskrive mere speci�kke betingelser i traktatteksten. Det
overlod man til Domstolen, som ikke var sen til at gribe muligheden.

Spørgsmål om løn
Naturligvis må retten til at søge arbejde på tværs af landegrænser også inde-
holde en ret til at modtage løn. Et vanskeligere spørgsmål er imidlertid, hvilke
begrænsninger et medlemsland kan indføre for at begrænse arbejdstagere
udefra. Den dag i dag kender vi til problemet med arbejdstagere fra andre
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EU-lande, der ikke overholder regler og overenskomster, og som således age-
rer som løntrykkere på arbejdsmarkedet. Selv om problemet først for alvor
har taget til e�er udvidelsen med de ti øst- og centraleuropæiske lande i 2004
og 2007, har spørgsmålet om lønnen altid været anledning til tvister. I den
følgende sag var det spørgsmålet, om et medlemsland måtte stille krav til,
hvad mindstelønnen for en arbejdstager fra et andet EU-land skulle være.
Det er klart, at et sådan krav ikke må være strammere, end hvad der normalt
for statens egne borgere de�neres som mindsteløn. I givet fald ville der være
tale om diskrimination. Men kan retten til at søge arbejde begrænses af et
krav om, at den pågældende arbejdstager in spe ikke må påtage sig et arbejde
til en løn, der er lavere end, hvad man e�er national ret anser som tilstræk-
keligt?

Det skulle Domstolen tage stilling til i Levin-sagen184, hvor fru Levin,
der var britisk statsborger og gi� med en statsborger fra et tredjeland, søgte
om opholdstilladelse i Holland. De hollandske myndigheder nægtede hende
denne tilladelse med henvisning til, at hun ikke var erhvervsaktiv i landet og
derfor ikke kunne anses som “begunstiget EØF-borger”. E�er en tid påtog
hun sig imidlertid lønnet arbejde i Holland og gjorde derpå gældende, at hun
og hendes ægtefælle nu under alle omstændigheder rådede over formue og
indtægter, der var mere end tilstrækkelige til deres underhold, selv uden be-
skæ�igelse. På den baggrund bad de hollandske myndigheder Domstolen
a�lare, om traktaten også kunne give opholdsret til en statsborger fra en
medlemsstat, som på en anden medlemsstats område nok havde arbejde,
men tjente mindre end den mindsteløn, der fordredes som tilstrækkeligt til
det fornødne underhold185.

Det er ikke svært at forstå, hvorfor de hollandske myndigheder var be-
kymrede. Hvis enhver borger i Fællesskabet kan tage arbejde og herpå e�er
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EF-reglerne få lovligt ophold uden hensyn til, hvor meget lønnen reelt udgør,
vil det føre til en voldsom svækkelse af landenes mulighed for at føre udlæn-
dingepolitik over for de andre medlemslandes indbyggere. I dag, hvor vi har
fri bevægelighed i EU og kender til det fulde omfang heraf, kan en diskussion
om en britisk statsborgers ophold i Holland virke næsten komisk. Proble-
merne i dag har så langt oversteget, hvad der i 1970’erne optog sindene. Når
sagen alligevel er væsentlig, skyldes det dels det principielt illustrative i, at
anfægtelsen af landenes ret til at begrænse indvandringen er ledetråden i
Domstolens afgørelser, og dels at medlemslandene blot har set apatisk til,
mens en traktat, der i sit ordvalg alene handlede om retten til at søge arbejde
i andre lande, gang på gang er blevet udstrakt i sin anvendelse.

Domstolen udstikker i Levin-afgørelsen en række principper, som e�er-
følgende har været retningsgivende for de�nitionen af såvel arbejdstagerbe-
grebet som den modydelse, arbejdsgiveren skal honorere, før traktatens
rettigheder kan anvendes. Indledningsvis de�neres selve formålet med trak-
tatens bestemmelser om vandrende arbejdstagere: “de rettigheder, som fæl-
lesskabsretten giver i medfør af denne frihed, kan kun påberåbes af personer,
der i egentlig forstand udøver eller seriøst ønsker at udøve lønnet beskæ�i-
gelse”, og det må kræves, at “der er tale om en faktisk og reel lønnet beskæ�i-
gelse”.

Af dommen kan det udledes, at den frie arbejdstagerret kræver, at
indrejse sker med det øjemed at søge stillinger, der reelt og faktisk skal være
tilbudte. Påtager en borger fra et medlemsland sig en sådan stilling, udløser
det opholdsret, når 1) der i egentlig forstand udøves eller seriøst ønskes at
udøve lønnet beskæftigelse, og 2) der er tale om reel og lønnet beskæfti-
gelse.

Da disse betingelser mentes overholdt, tildelte dommerne fru Levin op-
hold i Holland e�er reglerne om vandrende arbejdstagere. Og dette gælder
med dommernes egne ord selv i situationer, hvor den pågældende “udøver
en lønnet beskæ�igelse, som giver en indtægt, der ligger under det beløb,
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der i sidstnævnte stat anses som tilstrækkeligt til det fornødne underhold”.
Medlemslandene måtte altså ikke fastsætte en sådan mindsteløn.

Medlemslandene fratages retten
Domstolen har hermed frataget medlemslandene retten til at stille krav om,
at lønnen skal være på et vist niveau, før traktatens regler kan anvendes. Så
længe arbejdet er reelt og faktisk, betyder landets lønniveau ingenting. Lan-
dene må ikke kræve, at opholdsret først udløses, hvis den vandrende arbejds-
tager får løn e�er mindstelønnen. Det forunderlige er blot, at traktaten, som
Domstolen fortolker og anvender, er tavs om sagen. Her står der intet om, at
medlemslandene må acceptere, at deres regler om løn for udført arbejde
skulle vige for bestemmelser om vandrende arbejdstagere. Den afgørelse hvi-
ler alene på Domstolens egne skuldre. For måske første gang havde de hol-
landske myndigheder mærket, hvad traktatens direkte virkning betød.

Socialydelser
Det er ikke kun spørgsmål om løn, der har vakt uenighed; også arbejdets ka-
rakter har Domstolen måttet tage stilling til. I Levin-dommen blev der stillet
krav om, at arbejdet skulle være reelt. Men hvad betyder det? Hvornår er en
arbejdsindsats irreel? Et sådan parameter inviterer næsten til uenighed, og i
Kempf-dommen186, som ligeledes angik Holland, men hvor Danmark inter-
venerede, �k Domstolen lejlighed til at konkretisere begrebet. De to lande
gjorde i fællesskab gældende, at “en beskæ�igelse, hvorved der oppebæres
en indkomst, som er lavere end eksistensminimum, som dette begreb de�-
neres i modtagermedlemsstaten, ikke kan anses for faktisk og reel lønnet be-
skæ�igelse, såfremt den pågældende ansøger om bistandshjælp. Under disse
omstændigheder er arbejdet ikke et direkte middel til forbedring af levestan-
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darden, men udelukkende et middel til at opnå det i modtagerstaten garan-
terede eksistensminimum. Der er således ikke tale om økonomisk aktivitet i
traktatens forstand”187.

Sagen handlede om den tyske statsborger, hr. Kempf, der i Holland ar-
bejdede som deltidsbeskæ�iget musiklærer og underviste 12 timer om ugen.
Det gav ham ikke nok indtjening til, at han kunne leve af det, og derfor søgte
han om bistandshjælp. Fra at handle om arbejdstagere, som jo dog er omtalt
i traktaten, begynder sagerne nu at gnave sig ind på medlemslandenes so -
ciallove. Og her sagde både Holland og Danmark altså fra. Det kunne ikke
være rigtigt, at en traktatbunden regel om retten til at søge og udføre arbejde
også skulle gælde en ret til sociale ydelser, anførte de.

Domstolen var imidlertid af en anden opfattelse. Den slog fast, at “det
forhold, at en statsborger fra en medlemsstat, som på en anden medlemsstats
område er beskæ�iget som lønmodtager og her udøver en faktisk og reel be-
skæ�igelse, søger om økonomisk støtte fra det o�entlige i denne medlemsstat
til supplering af de indtægter, som han oppebærer i kra� af sin beskæ�igelse,
bevirker ikke, at han herved afskæres fra at påberåbe sig fællesskabsreglerne
om arbejdskra�ens frie bevægelighed”188.

Mens Domstolen i Levin-dommen havde slået fast, at landenes regler
om mindsteløn ikke kunne hindre brugen af traktatens ret til fri bevægelig-
hed, blev der med Kempf-dommen taget endnu et skridt i retning af mere
integration. Det fastholdes, at der skal være tale om faktisk og reelt arbejde
– og ikke ren proforma. Men er det krav overholdt, afviser Domstolen, at
landene kan lukke for de o�entlige kasser. Kan en borger fra et af de andre
medlemslande leve op til de – e�erhånden ret begrænsede – krav, der sættes
for at blive anerkendt som arbejdstager, følger retten til socialydelser auto-
matisk med.
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De to domme er centrale for at forstå, hvordan Domstolen arbejder. Først
begrænser den landenes mulighed for at afvise arbejdstagere, der ikke over-
holder mindstelønkravene, men konsekvenserne er dog begrænsede – det
handlede i Levin-sagen jo kun om en stakkels brite, som ville leve med sin æg-
tefælle. Det kan virke harmløst, ja nogen vil måske endda sige helt naturligt, at
et sådant forhold skal kunne støttes på fællesskabsretten. Men så følger Kempf-
dommen, og dermed ses de fulde konsekvenser af den første dom. Uden Levin-
dommen havde betydningen af den senere Kempf-dom været lille, for så kunne
landene i det mindste begrænse adgangen til kun at gælde for folk, der reelt
udøvede arbejde til den almindeligt gældende løn. Men med Levin- og Kempf-
dommene tilsammen bliver landenes adgang til at regulere løn- og socialpolitik
for folk, der ikke er borgere i de pågældende lande, voldsomt indskrænket. Sa-
gerne illustrerer således, hvordan case law fungerer. Dom følger dom, og de
bygger oven på hinanden med gensidige henvisninger.

Således spiller Levin-dommen en central rolle i Kempf-dommen, lige-
som Domstolen understreger betydningen af EU-rettens e�ektive anven-
delse, dens e�et utile189 – eksempelvis i Kempf-dommens præmis 15: “Begreb-
erne ’arbejdstager’ og ’lønnet beskæ�igelse’ i fællesskabsrettens betydning,
som senest fastslået af Domstolen i Levin-dommen, kan ikke de�neres ved
henvisning til medlemsstaternes lovgivninger, men er begreber af fælles-
skabsretlig rækkevidde. Begreberne ville ikke have denne rækkevidde, hvis
en arbejdstager mister sine rettigheder i henhold til princippet om arbejds-
kra�ens frie bevægelighed, såfremt han ansøger om o�entlig bistandshjælp
i henhold til modtagerstatens nationale lovgivning”.

Sagen er afgjort e�er den oprindelige Romtraktat. Mon ikke �ere af da-
tidens politikere – og vælgere – har følt sig ført bag lyset? I valgkampen op
til folkeafstemningen i 1972 slog ledende politikere gentagne gange fast, at
de danske sociallove ville være upåvirkede af medlemskabet af EF. Davæ-
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rende socialminister Eva Gredal erklærede endog i en tv-udsendelse umid-
delbart før afstemningen, at man naturligvis ikke ville gå på akkord med de
danske sociallove. Gad vide, hvordan hun i 1985 tænkte tilbage på denne ud-
talelse e�er at have læst Domstolens fortolkning af den traktat, hun anbefa-
lede danskerne?

Nederlaget til trods har hverken de danske, hollandske eller nogen
andre regeringer gjort indsigelser imod denne anvendelse af traktatens be-
stemmelser. Det må undre, at man er villig til at forsvare sine synspunkter
ved den lidet åbne og for befolkningen svært tilgængelige domstolsproces,
men at man i den politiske proces helt opgiver sine synspunkter.

På samme tidspunkt, som disse domme faldt, forhandlede medlemslan-
dene om EF-pakken, som danskerne stemte om året e�er – i 1986. Hvorfor
bragte medlemslandene ikke disse sager på bordet? Uden problemer kunne
det i traktatens bestemmelser have været indføjet, hvad der e�er medlems-
landenes opfattelse skulle forstås ved arbejde, løn og arbejdstid, og at traktaten
ikke skulle bruges til forringelse eller udnyttelse af vores sociale regler. Men
på intet tidspunkt synes det at være faldet et eneste medlemsland ind, at man
kunne undgå disse politiske nederlag – ret til bistandshjælp er vel ikke et rent
juridisk anliggende – ved at ændre på de traktater, som man politisk var enige
med de øvrige lande om, men som Domstolen gang på gang ændrede ind-
holdet af. Ej heller da Domstolen gik videre fra arbejdstagerne og rettede sin
villige rettighedsskabelse mod arbejdstagernes børn, synes medlemslandene
at have gjort indsigelser uden for Domstolens lokaler.

Familiemedlemmer
Den direkte virkning, som Domstolen besluttede sig for i Rutili-sagen, blev
sidenhen udstrakt til en personkreds langt ud over dem, der var omtalt i trak-
taten – nemlig familiemedlemmer. Med Baumbast-dommen190 understreges
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det, at “arbejdskra�ens frie bevægelighed – for at denne kan sikres under be-
hørig hensyntagen til de berørtes frihed og værdighed – kræver, at EF-ar-
bejdstagerens families integration i miljøet i værtsmedlemsstaten kan ske
under de bedst mulige betingelser”, jf. præmis 50. E�er at have udfyldt om-
rådet for egentlige arbejdstagere, var turen nu kommet til deres børn og fa-
milie.

Sagen handlede om retten til fortsat uddannelse for børn, der ikke var
statsborgere, men boede i en anden medlemsstat, fordi deres forældre var ar-
bejdstagere der. At børnene skulle have sådanne rettigheder, mens deres for-
ældre opholdt sig i landet, var ubestridt. Men spørgsmålet var derimod, om
de også skulle have ret til fortsat undervisning i den pågældende stat, selv
om deres far – der havde været arbejdstager og som sådan brugte traktatens
regler om arbejdstagere – havde forladt landet og både var ophørt med at
virke som grænseoverskridende arbejdstager og var vendt retur til sit hjem-
land?

Det særligt interessante ved sagen er, at Domstolen ti år forinden – i Ech-
ternach- og Moritz-dommene191 – var kommet frem til, at en sådan ret netop
ikke kunne støttes på traktaten192. Domstolen måtte derfor tage det tunge skyts
i brug, når den nu i Baumbast-dommen ikke bare ville give børnene ret til
fortsat lovligt ophold, men også tilkendte moderen – der end ikke var stats-
borger i et medlemsland, men derimod i et ikke-EU-land – opholdsret. Be-
grundelsen �ndes ved at fortolke i lyset af principperne om “frihed og
værdighed”, princippet om fællesskabsrettens e�ektive anvendelse samt hen-
visningen til Den Europæiske Menneskerettighedskonvention. Det sidste er i
særlig grad interessant, e�ersom denne konvention slet ikke var en del af fæl-
lesskabsretten på dette tidspunkt. Det hele støttes naturligvis først og fremmest
– ligesom i udviklingen mellem Levin- og Kempf-afgørelserne – på Domsto-
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lens egen praksis, ifølge hvilken reglerne “må fortolkes på baggrund af kravet
om respekt for familielivet ifølge menneskerettighedskonventionens artikel 8,
idet denne respekt er en del af de grundlæggende rettigheder, som ifølge fast
retspraksis er anerkendt i fællesskabsretten” (præmis 72).

Argumenterne bider således sig selv i halen her. “Frihed og værdighed”
�nder Domstolen grundlag for at inddrage via Menneskerettighedskonven-
tionen; grundlaget for at inddrage Menneskerettighedskonventionen �nder
Domstolen i sin egen praksis; og hensynet til, at dette er nødvendigt, �nder
Domstolen ligeledes i sin egen praksis – nemlig e�et utile! Ja, politikerne er
faktisk helt over�ødige. Dommerne kan godt selv!

Selv Kommissionen, der ellers i mange sager har fremmet og støttet den
udvidende fortolkning af traktater og retsakter, men i denne sag meldte sig
på medlemsstaternes side og mente, at sagsøger var gået for vidt i sine krav,
får et lille moralsk rap over �ngrene – således præmis 74: “Med hensyn til
Kommissionens argument [...] skal det bemærkes, at når henses til den sam-
menhæng, forordning nr. 1612/68 indgår i, og de mål, der søges nået med for-
ordningen, navnlig dens artikel 12, må den ikke fortolkes indskrænkende, [...]
og den må under alle omstændigheder ikke fratages sin e�ektive virkning”.

Kommissionen havde nemlig støttet sig til Domstolens tidligere afgø-
relser193 og troet, at disse stadig måtte være gældende. I sit svar til Kommis-
sionen kommer Domstolen således også til at røbe, hvordan man har kunnet
ændre resultatet fra de tidligere domme, som handlede om samme situation:
EU’s regler må aldrig fortolkes indskrænkende! Og dermed følger selvsagt
også en konstant udvidelse af de rettigheder, som traktaten indeholder, lige-
som den personkreds, der kan gøre krav på sådanne rettigheder, tilsvarende
udvides. Logik for en dommer i Luxembourg. Men til gengæld temmelig
�ernt fra bestemthedskravet i den danske grundlovs § 20 – “nærmere bestemt
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omfang” – samt fra tanken om, at det er politikere, der fastslår regler, love
og rettigheder.

Fra arbejdstager til arbejdsgiver
Endelig skal det nævnes, hvordan Domstolen har ændret traktatens regler
for vandrende arbejdstagere til også at gælde for arbejdsgivere – endnu en
udvidelse af personkredsen. Således valgte dommerne i Clean Car-dom-
men194 at udvide traktatbestemmelsen om vandrende arbejdstagere til også
at gælde arbejdsgivere. Om dette er en logisk konsekvens eller en udvidende
fortolkning, må hver afgøre med sig selv. At politikerne ikke valgte at omtale
arbejdsgivere i traktaten, og ej heller senere har valgt at gøre det, er imidlertid
uomtvisteligt.

Udvisning
Traktatens rettigheder er ikke ubegrænsede. Således foreskriver artikel 45,
stk. 3, at den frie bevægelighed kan begrænses under hensyn til den o�entlige
orden, sikkerhed eller sundhed. Igen har vi at gøre med formuleringer, som
giver rum for megen fortolkning og usikkerhed. For hvad skal der til, før
noget udgør en trussel mod den o�entlige orden eller sikkerhed? De �este
er nok enige i, at terrorister udgør en trussel. Så er vi inde i stra�ereglerne.
Men betyder det også, at alle stra�are handlinger er omfattet? Cykeltyveri
er både en stra�eretlig og privatretlig krænkelse i alle medlemslande. Men
det er næppe nok til, at en vandrende arbejdstager kan udvises. Eller er det?
Også her kræves fortolkning. Hvornår er nok nok? Det har Domstolen spillet
en aktiv rolle i at fastlægge. Og også her har Domstolen anlagt den aktivisti-
ske linje.

I Bouchereau-dommen195 fastslog Domstolen således, at automatisk ud-
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visning af borgere, der blev dømt for narkokriminalitet, stred mod traktaten.
Det centrale var nemlig – ifølge Domstolen – ikke, hvad den pågældende
havde bedrevet, men derimod den trussel, som han måtte formodes at udgøre
e�er endt afsoning. Eller som Domstolen formulerede det: “Som begrundelse
for visse indskrænkninger i de af fællesskabsretten omfattede personers ret
til fri bevægelighed forudsætter en national myndigheds henvisning til be-
grebet den o�entlige orden under alle omstændigheder, at der, ud over den
forstyrrelse af samfundsordenen, som enhver lovovertrædelse indebærer, fo-
religger en virkelig og tilstrækkeligt alvorlig trussel mod et grundlæggende
samfundshensyn”.

Længe inden unionsborgerskabet og lignende regler blev indført i trak-
taten, ja faktisk stadig mens Romtraktaten var gældende, fortolkede Dom-
stolen altså bestemmelser sådan, at en narkodømt ikke kunne udvises,
medmindre der kunne bevises en særlig trussel fremover. Når Domstolen
alene accepterer udvisninger som følge af en fortsat trussel mod staten, gør
den sig reelt også til dommer over en politisk diskussion, der er lige så gam-
mel som vores politiske systemer. Nemlig spørgsmålet om, hvorfor vi over-
hovedet stra�er? Stra�er vi for at statuere et eksempel, der således kan
skræmme andre fra at begå lignende forbrydelser? Stra�er vi for at resoci-
alisere? Eller stra�er vi for at vise samfundets hårdhed og konsekvens? I år-
hundreder har lærde jurister, diskussionslyste politikere og samfunds-
engagerede borgere drø�et dette spørgsmål196. Med et slag, med én dom af-
slutter Domstolen diskussionen og slår fast, at straf – i dette tilfælde udvis-
ning – kun må være lovlig, hvis den er nødvendig af hensyn til individets
potentielle fare for det omkringværende samfund. Med andre ord skal det
ikke være lovligt for et samfund af stra�e – her: udvise – af generalpræventive
grunde, for at vise samfundets hårdhed eller for at vise et godt eksempel til
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skræk og advarsel for potentielle e�erfølgere. Alle disse hensyn slår Dom-
stolen en streg over og sætter sig således ud over landenes retspolitiske auto-
nomi, og underkendte i dette tilfælde Frankrigs, men reelt alle medlems-
landes – ret til at udvise narkodømte.

Det er imidlertid ikke kun over for udvisning, at arbejdstagere e�er
Domstolens opfattelse nyder en særlig beskyttelse. Selv mindre indskrænk-
ninger i den enkeltes bevægelighed kan udgøre en traktatkrænkende restrik-
tion. Her skal vi igen vende os mod Rutili-dommen. Som følge af sin
deltagelse i en række demonstrationer i Frankrig �k italienske Rutili nemlig
forbud mod at tage ophold i departementerne Moselle, Meurthe-et-Moselle,
Meuse og Vosges. Frankrig mente ikke, at et sådan indgreb, der i øvrigt ikke
forbød Rutili at opholde sig i landet, udgjorde en begrænsning i traktatens
forstand, og man mente i øvrigt, at den i hvert fald kunne begrundes med
hensynet til den o�entlige orden. Flere af de pågående demonstrationer
havde nemlig udviklet sig voldeligt, og den slags måtte det være lovligt at be-
grænse. Men heri var Domstolen ikke enig. Den fortolkede traktaten, sådan
at “udtrykket ’med forbehold af de begrænsninger, der retfærdiggøres af hen-
synet til den o�entlige orden’ i artikel 48 ikke kun angår love og andre gene-
relle retsforskri�er, som hver medlemsstat har vedtaget for på sit område at
begrænse den frie bevægelighed for andre medlemsstaters statsborgere og
deres ret til ophold dér, men også de individuelle beslutninger, der træ�es til
gennemførelse af sådanne love eller generelle retsforskri�er”. Således blev
traktatens ord om begrænsninger altså ikke bare fortolket, men endnu en
gang udvidet til også at gælde rent territoriale afgræsninger. Også den slags
var EU-retten nu en hindring for, at medlemslandene kunne gøre brug af.

O�entligt ansatte
Mens de indtil nu nævnte sager har handlet om arbejde i bred forstand, er
der en særlig form for job, som skiller sig ud. O�entlige stillinger har en sær-
stilling i traktaten, hvor eksempelvis Lissabontraktatens artikel 45, stk. 4 an-
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fører, at “bestemmelserne i denne artikel gælder ikke for ansættelser i den
o�entlige administration”. Man kan altså ikke som fællesskabsborger gøre
krav på traktatens rettigheder, når det gælder ansættelse i den o�entlige ad-
ministration. Det er med andre ord lovligt at diskriminere mellem egne og
andre landes statsborgere. Og dog; for også her har Domstolen følt sig kaldet
til at fortolke og indsnævre medlemslandenes ret til selvbestemmelse.

Mens der i traktaten står, at medlemslandene frit kan fastsætte regler
for “ansættelser i den o�entlige administration”, valgte Domstolen i 1982 al-
ligevel at begrænse de stillinger, der kunne betragtes som i “statens almene
interesser”. Konkret kom sagen197 for Domstolen, fordi man i Belgien havde
udarbejdet en liste over de o�entlige stillinger, man ønskede forbeholdt bel-
giske statsborgere. Det fremgår ikke af dommen, hvilke stillinger der var tale
om. Men Domstolen åbner i sin afgørelse for en �ig af det: “Kongeriget Bel-
gien har undladt at opfylde forpligtelser, som påhviler det i medfør af EØF-
traktaten ved at stille krav om eller ved at tillade, at der stilles krav om belgisk
statsborgerskab som betingelse for ansættelse i de stillinger, som er omhand-
let i de af parterne den 29. og 30. oktober 1981 fremlagte rapporter, bortset
fra stillingerne som ’ledende tilsynsførende for et teknisk kontor’, ’ledende
tilsynsførende’, ’tilsynsførende med arbejdet’, ’tilsynsførende med inventar’,
og ’natvægter’ ved den kommunale forvaltning i Bruxelles, samt stillingen
som arkitekt’ i de kommunale forvaltninger i Bruxelles og Auderghem”.

Dommen må altså forstås sådan, at kun o�entlige stillinger med et vist
ansvar kan forbeholdes landets indbyggere – uagtet at der ikke står et ord
om en sådan mindstegrænse i traktaten. Også her har dommerne af egen
dri� sat grænser for medlemslandene.

139

197. 149/79.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 139



En ny traktat – en ny æra
Med virkning fra 1. november 1993 trådte Maastrichttraktaten i kra�. Derved
blev alle statsborgere i medlemslandene også unionsborgere. Det udgjorde
et helt nyt grundlag for fortolkning og udvikling af rettigheder, a�edt af trak-
taten. Dette har ikke mindst været tilfældet for arbejdstagere. Emnet er imid-
lertid behandlet i såvel kapitlet om opholdsret som unionsborgerskabet,
hvorfor Domstolens udfyldende fortolkning i relation til arbejdstagerbegre-
bet her vil blive forladt, og fokus vil blive rettet mod de øvrige økonomiske
friheder, som har gennemgået en tilsvarende udvikling i kra� af Domstolens
indsats.

3.2.2 Varernes frie bevægelighed

Det, de �este nok forbinder med det indre marked, er retten til at sælge sine
varer på tværs af grænserne uden hindringer. Varer skal kunne �yde frit.
Dette var også sigtet med Romtraktatens artikel 9, og bestemmelsen �ndes
nu i Lissabontraktatens artikel 34, 35 og 36198.

Lissabontraktatens artikel 34
Kvantitative indførselsrestriktioner såvel som alle foran-
staltninger med tilsvarende virkning er forbudt mellem
medlemsstaterne.

På linje med de begrænsninger, der sås at gælde for vandrende arbejdstagere,
�ndes der også undtagelser for varernes frie bevægelighed. Artikel 36 tillader
således forbud og restriktioner, som kan begrundes i hensynet til den o�ent-
lige sædelighed, den o�entlige orden, den o�entlige sikkerhed, beskyttelse af
menneskers og dyrs liv og sundhed, beskyttelse af planter, beskyttelse af na-
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tionale skatte af kunstnerisk, historisk eller arkæologisk værdi eller beskyt-
telse af industriel og kommerciel “ejendomsret”. Sådanne forbud og restrik-
tioner må dog aldrig udgøre et middel til vilkårlig forskelsbehandling eller
skjult begrænsning af samhandelen mellem medlemsstaterne. Med tanke på
den udvikling, som arbejdstagerretten har gennemgået, kan det ikke over-
raske, at Domstolen også inden for disse bestemmelser har ha� travlt med
at udlede, hvad disse begreber dækker over.

Et nyt dommerskabt princip
Mens landene kun sjældent har forsøgt sig med regler, der skulle begrænse
udførsel af varer (artikel 35), er antallet af domme vedrørende tekniske hin-
dringer for indførsel talrig. Og da traktatens bestemmelser også på dette om-
råde er ordfattige, har muligheden for Domstolen til at de�nere det nærmere
indhold været stor. Mens det typisk er ret enkelt at gennemskue, hvis et med-
lemsland kvantitativt sætter begrænsninger i importen, kan det til tider være
vanskeligt at slå fast, om der foreligger en “foranstaltning med tilsvarende
virkning” – i daglig tale forkortet FTV. For hvilke restriktioner kan siges at
udgøre en FTV? Her er der behov for en a�laring af, hvor lang rækkevidden
af artikel 34 kan være. Også her er traktaten formuleret i brede og generelle
vendinger, som skaber rum og behov for udfyldende fortolkning. Om trak-
tatens tavshed er udtryk for forglemmelse, dårligt håndværk eller simpelthen
for, at der ikke kunne nås et kompromis, må betragtes som uvist. Klart er det
derimod, at Domstolen greb chancen og slog til, så det kunne høres. A�la-
ringen på spørgsmålet om rammerne for varernes frie bevægelighed kom
med den skelsættende Dassonville-dom199.

I Dassonville slog Domstolen fast, at “enhver af medlemsstaternes be-
stemmelser for handelen, som direkte eller indirekte, øjeblikkeligt eller po-
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tentielt, kan hindre samhandelen i Fællesskabet, må betragtes som en foran-
staltning med tilsvarende virkning som kvantitative restriktioner”200. Disse
�re ord – direkte, indirekte, øjeblikkeligt og potentielt – skulle i de følgende
mange år blive mantraet for den frie bevægelighed. Selv den mest kringlede
hjerne kommer til kort, hvis man inden for den kendte semantik skal �nde
på en barriere for den frie bevægelighed, der ikke rammes af mindst ét af disse
krav. Ingen regler til begrænsning af varebevægeligheden kan både være e�ek-
tive og samtidig undgå at hindre varehandelen direkte, indirekte, potentielt
eller øjeblikkeligt. Med andre ord skulle enhver restriktion være omfattet.
Uden undtagelser. Og sådan valgte Domstolen da også at udlægge bestem-
melsen. Den valgte at fortolke traktaten på den mest vidtrækkende måde. Og
vidtrækkende konsekvenser var da også, hvad afgørelsen skulle få.

E�er Dassonville-afgørelsen var enhver regel, der blot potentielt eller
indirekte begrænsede handelen over grænser, forbudt, medmindre den
kunne retfærdiggøres e�er hensynene i artikel 36 (nu), jf. ovenfor. Og vel
taler man her om vigtige hensyn som den o�entlige orden, menneskers og
dyrs sundhed, beskyttelse af planter, arkæologiske genstande mv. Men i det
moderne samfund tages der trods alt også hensyn til andet. Tag blot miljø,
forbrugerhensyn eller dyrevelfærd, der i dag som tidligere spiller en stor rolle
i den politiske debat. E�er Dassonville-afgørelsen var ethvert miljømæssigt,
forbrugerretligt eller dyrevelfærdsmæssigt hensyn, der blot potentielt eller
indirekte kunne forhindre varebevægeligheden, i strid med fællesskabsretten
– ulovligt! Traktatens fravær af konkrete holdepunkter var af Domstolen ble-
vet fortolket til den yderste konsekvens.

Årsagen til denne fortolkning af artikel 34 skal201 formodentlig �ndes
i, at Domstolen var uden nogen praksis at forholde sig til. Dommerne var så
at sige på bar bund og tyede derfor til et juridisk mantra, der kendtes fra kon-
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kurrenceretten. Meget tyder på, at dommerne lod sig inspirere af Consten-
og Grundig-sagerne202 og den sproglige test, der nu blev kendt som Dasson-
ville-testen. Sådan er det i case law; man bygger ny ret på gamle domme. Pro-
blemet er bare, at det, som Domstolen her havde med at gøre, var langt mere
indgribende og omfattende end konkurrenceretten, som trods alt kun angår
en begrænset kreds af aktører. Konsekvensen af at lade sig inspirere af den
gamle dom blev derfor voldsom.

I de nævnte domme var testen blevet anvendt til at begrænse karteller.
Og der er selvsagt stor forskel på de situationer, hvor man med selvfølgelig-
hed i et frit marked må forbyde karteller, og så de situationer, som Domstolen
nu lod omfatte af mantraet – nemlig ethvert politisk anliggende om varernes
frie bevægelighed. Det er to forskellige verdener. Hvor man inden for kon-
kurrenceretten naturligt må betragte ethvert kartel som skadeligt og derfor
forbudt, gør noget tilsvarende sig ikke nødvendigvis gældende for reglerne
vedrørende den frie varebevægelighed mellem lande.

Der kan faktisk være gode grunde til at indføre regler i et land, som
værner om et fælles gode, selv om reglen også har den – eventuelt utilsigtede
– konsekvens, at den kan begrænse varehandelen. Kunne man for eksempel
ikke forestille sig, at et land ønskede at indføre forbud mod kødprodukter
frembragt uden dyreetiske hensyn? Eller kunne man ikke forestille sig et land,
der ønskede at garantere sine indbyggere højere miljøstandarder og bedre
forbrugerhensyn end i andre lande? Skulle sådanne hensyn være ulovlige på
linje med priskarteller? Ifølge Dassonville-dommen var svaret ja. Med et pen-
nestrøg havde Domstolen forbudt utallige velmenende hensyn i medlems-
landenes lovbøger. Dommen medførte da også, at der rejstes stadig �ere
sager, hvor borgere og virksomheder ville have landenes regler kendt ulovlige.
Sjældent havde én dom ha� så stor virkning for så mange borgere på så
mange væsentlige områder. Situation var uholdbar. Der måtte gøres noget.
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Reglen modi�ceres
Det skete med Cassis-dommen203, hvor Domstolen – dog uden at nævne Das-
sonville eller testen herfra – indførte et undskyldende moment, som skulle
kunne �ytte en sag ud af Dassonville-testens vidtforgrenede net: “Hindringer
for samhandelen inden for Fællesskabet, der beror på forskelle i de nationale
lovgivninger vedrørende afsætningen af de pågældende produkter, må ac-
cepteres i det omfang, disse bestemmelser er uomgængeligt nødvendige af
hensyn til især en e�ektiv skattekontrol, beskyttelse af den o�entlige sundhed,
god handelsskik og forbrugerbeskyttelse”204. Det skal bemærkes, at de nævnte
tilfælde ikke er udtømmende, men skal fortolkes sådan, at de især angår skat-
tekontrol osv. – men altså ikke alene. Det væsentlige er med andre ord, at der
er tale om uomgængeligt nødvendige hensyn. Dette er siden blevet udviklet
og under Cassis-doktrinen tolket sådan, at en regel kan reddes ud af Dasson-
ville-testen, såfremt den på en ikke-nationalitetsdiskriminerende måde søger
at varetage et for samfundet “tvingende hensyn”.

Cassis-sagen opstod ved, at Tyskland havde forbudt import af fransk
solbærlikør med henvisning til, at den havde en alkoholprocent på 22 pct.
Dette var den tilladte maxgrænse i Frankrig. Men i Tyskland havde man en
regel om, at solbærlikør mindst skulle indeholde 25 pct. alkohol. Det ville
således være umuligt at sælge den samme solbærlikør i både Tyskland og
Frankrig. Den tyske regel blev følgelig fundet i strid med traktaten, og Tysk-
land tabte. Men sagen gav Domstolen anledning til at modi�cere Dasson-
ville-afgørelsen. Dette gjorde dommerne ved at indføje et krav om, at regler,
der begrænsede varehandlen og ikke e�erlevede et af kravene i artikel 36, al-
ligevel kunne være lovlige, hvis de udgjorde et såkaldt “tvingende hensyn”.

Med Cassis-modi�kationen havde Domstolen fundet et niveau, som
mødte genklang i den virkelige verden. Dette ændrede sig dog, da Domstolen
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i begyndelsen af 80’erne udvidede doktrinen til ikke blot at gælde for krav til
varernes indhold, men også til regler for markedsføring af produkter. Én ting
er at fastsætte krav til ingredienser i eksempelvis solbærlikør; noget andet er
bestemmelser om, hvordan og hvor producenterne må reklamere for deres
likør. Det er dette andet område, som Domstolen nu bevægede sig ind i.

Oosthoek-dommen205 handlede om lovligheden af et hollandsk forbud
mod tilgi� – det vil sige gaver, som køber forærer til sælger i forbindelse med
en handel. Her benyttede Domstolen lejligheden til at udvide doktrinens an-
vendelsesområde fra produktkrav til også at gælde den slags markedsførings-
regler. Begrundelsen lyder, at “en lovgivning, som begrænser eller forbyder
visse former for reklame og visse salgsfremmende metoder, kan, selv om den
ikke direkte påvirker indførslerne, begrænse disses omfang, fordi den påvir-
ker mulighederne for afsætning af de indførte varer. Det kan ikke udelukkes,
at den omstændighed, at den pågældende erhvervsdrivende er tvunget til
enten at anvende forskellige reklamesystemer eller salgsfremmende metoder,
alt e�er hvilken medlemsstat det drejer sig om, eller opgive et system, som
han anser for særligt e�ektivt, kan udgøre en hindring for importen, selv om
en sådan lovgivning gælder uden forskel for indenlandske og indførte varer”.

Først skabte Domstolen altså kaotiske omstændigheder med Dasson-
ville-dommen. Derpå forsøgte man – og lykkedes også – at rette fejlene ved
at indføre undtagelsen om “ tvingende samfundshensyn” i Cassis-dommen.
Men alligevel vælger Domstolen dere�er på ny at åbne Pandoras æske ved at
lade reglerne gælde også for markedsføringslove, hvorved utallige forbruger-
beskyttende regler, som medlemslandene havde indført for at sikre prisgen-
nemskuelighed, forbud mod vildledende markedsføring osv., blev kendt i
strid med traktaten. Med ét slag var alle disse markedsføringskrav blevet om-
fattet af traktatens artikel 34 (nu). Domstolen havde på ny skabt kaos.
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Det skal erindres, at de bestemmelser, som både Dassonville-, Cassis-
og Oosthoek-dommene baserer sig på, er de samme. På intet tidspunkt, mens
Domstolen modi�cerer og ændrer på disse regler, har politikerne ændret i
traktaten. De eneste, der løbende ændrede holdning, var dommerne. Og po-
litikere såvel som det omkringværende samfund dansede lystigt e�er dom-
mernes melodi. Ændringerne initieres, besluttes og eksekveres egenhændigt
af Domstolens medlemmer, der nu �k rigeligt at lave. I et utal af sager om
søndagsåbent, prisudregninger og lignende teknikaliteter, understøttet af na-
tionale statistikker til dokumentation for markedsskævvridningen, blev
Domstolen nu dænget til med sager fra erhvervsdrivende, der mente, at andre
landes markedsføringslove stred imod traktaten. Sagerne hobede sig op,
mens de måbende borgere blot kunne betragte, hvordan deres forbrugerret-
tigheder blev underkendt i Luxembourg. Noget måtte gøres. Igen.

Frem og tilbage
Dette skete 10 år senere – i Keck and Mithouard-dommen206, hvor Domstolen
indrømmede, at den var gået for vidt; praksis måtte ændres. En sådan ind-
rømmelse er sjælden. Og derfor gives her de forklarende præmisser i fuld
længde. Læg særligt mærke til den opgivende konklusion i dommens præmis
14 og herpå indrømmelsen af at have taget fejl og den nye doktrin, som be-
skrives i præmis 16207:

Præmis 11) “Traktatens artikel 30 bestemmer, at kvantita-
tive indførselsrestriktioner såvel som alle foranstaltninger
med tilsvarende virkning er forbudt mellem medlemssta-
terne. Ifølge Domstolens faste praksis skal enhver foran-
staltning, som direkte eller indirekte, aktuelt eller

146

206. C-267/91.
207. Dommens oprindelige artikler er bevaret og svarer således ikke til de nugældende.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 146



potentielt, kan hindre samhandelen inden for Fællesska-
bet, anses for en foranstaltning med tilsvarende virkning
som en kvantitativ restriktion”.

Præmis 12) “Det må fastslås, at formålet med nationale
lovbestemmelser om et generelt forbud mod videresalg
med tab ikke er at regulere samhandelen med varer mel-
lem medlemsstaterne”.

Præmis 13) “Ganske vist kan sådanne lovbestemmelser be-
grænse omsætningen og således også omsætningen af
varer fra andre medlemsstater, i det omfang de erhvervs-
drivende herved er afskåret fra at anvende en bestemt
salgsfremmende metode. Spørgsmålet er imidlertid, om
denne blotte mulighed er tilstrækkelig til, at den omtvi-
stede lovgivning må betegnes som en foranstaltning med
tilsvarende virkning som en kvantitativ indførselsrestrik-
tion”.

Præmis 14) “De erhvervsdrivende påberåber sig i stadig
stigende omfang traktatens artikel 30 med henblik på at
anfægte de mest forskelligartede bestemmelser, der medfø-
rer en begrænsning af deres frie erhvervsudøvelse, også
selv om bestemmelserne ikke er møntet på varer fra andre
medlemsstater. På denne baggrund �nder Domstolen det
nødvendigt at tage sin praksis på dette område op til for-
nyet overvejelse og at præcisere den nærmere”.
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Præmis 15) “I denne forbindelse bemærkes, at i henhold til
Domstolens Cassis de Dijon-praksis (...) forstås ved foran-
staltninger med tilsvarende virkning, der er forbudt i hen-
hold til artikel 30, sådanne hindringer for de frie
varebevægelser, der i mangel af en harmonisering af lov-
givningerne følger af, at der på varer fra andre medlems-
stater, hvor de er lovligt fremstillet og bragt i omsætning,
anvendes regler om, hvilke betingelser sådanne varer skal
opfylde (f.eks. med hensyn til benævnelse, form, dimen-
sioner, vægt, sammensætning, præsentation, mærkning og
emballage), og det uanset om sådanne regler anvendes
uden forskel på alle varer, når en sådan anvendelse ikke
kan begrundes ud fra et alment hensyn, der går forud for
hensynene til de frie varebevægelser”.

Præmis 16) “I modsætning til, hvad Domstolen hidtil har
antaget, kan det forhold, at nationale bestemmelser, som
begrænser eller forbyder bestemte former for salg, bringes
i anvendelse på varer fra andre medlemsstater, derimod
ikke antages direkte eller indirekte, aktuelt eller potentielt
at hindre samhandelen mellem medlemsstaterne som
nævnt i dommen i Dassonville-sagen (...), forudsat at så-
danne nationale bestemmelser �nder anvendelse på alle de
berørte erhvervsdrivende, der udøver virksomhed i ind-
landet, og forudsat at bestemmelserne, såvel retligt som
faktisk, påvirker afsætningen af indenlandsk fremstillede
varer og varer fra andre medlemsstater på samme måde”.

Præmis 17) “Når disse betingelser er opfyldt, kan en an-
vendelse af sådanne bestemmelser på salg af varer fra en
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anden medlemsstat, som opfylder de af denne stat fastsatte
regler, ikke antages at forhindre, at varerne får adgang til
markedet eller medføre større ulemper i denne henseende
end for indenlandsk fremstillede varer. Sådanne bestem-
melser falder derfor uden for anvendelsesområdet for trak-
tatens artikel 30”.

Opsummering – fra Dassonville til Keck
Når jeg har fundet anledning til at beskrive hele denne bevægelse fra Das-
sonville-, over Cassis- og frem til Keck-dommen, har det �ere forklaringer.
Dels indeholder disse årtiers retsudvikling, hvor det traktatmæssige grundlag
ikke forandres, en beskrivelse af, hvordan Domstolen agerer, og hvordan
praksis fra et område – konkurrenceretten – kan have fatale konsekvenser,
når det bruges på et andet område. Måske er det derfor, politikere o�e tager
sig god tid, inden der lovgives. Der holdes høringer, der debatteres, og der
laves nøje analyser af en ny lovs forventede konsekvenser. En sådan proces
har en håndfuld dommere i Luxembourg ingen forudsætninger for at gen-
nemføre, og netop derfor bør de være særligt tilbageholdende med at træ�e
vidtrækkende beslutninger. Det ender med at gå galt og skabe problemer,
som kan være vanskelige at løse igen. Dels viser dommene, at Domstolen
trods alt lytter til indvendinger og således er påvirkelig af realiteterne, selv
om den lange årrække, der her var tale om, ikke ligefrem understeger en ud-
bredt lydhørhed. Og endelig bekræ�er sagsfremstillingen den helt grund-
læggende tese, som nærværende bog bygger på: at Domstolen uden noget
folkeligt mandat eller mulighed for at blive stillet til ansvar spiller en over-
måde central rolle i udformningen af de regler, som gælder for vores lande
og dagligdag.

Retsudviklingen inden for varebevægeligheden siden 70’erne viser
Domstolens ind�ydelse på udformningen af fællesskabsretten. I de �este rets-
samfund ville detaljerede regler, som dem vi ser i særligt Dassonville, være
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reserveret område for politikere. Dette til trods vælger Domstolen selv at tage
rollen på sig. Og det går galt. Keck-dommen viser, at Domstolens medlemmer
måske trods alt lytter. Kritikken af retsstillingen e�er Oosthoek var i hvert
fald betydelig. Uanset hvad kan Domstolens rolle i udformningen af de nu
detaljerede krav til, hvornår der er tale om en foranstaltning med tilsvarende
virkning inden for såvel produkt- som markedsføringskrav, næppe overvur-
deres. Traktatens bestemmelser på området, som fra 1957 har dannet grund-
lag for ikke bare en udvidende, men også en varierende fortolkning, har været
aldeles uforandrede. Intet er indholdsmæssigt blevet ændret siden Romtrak-
taten.

Om Domstolen kan fastslås, at den fortsætter sin retsskabende aktivitet,
indtil den enten standses af lovgiver (hvad den ikke gør) eller selv indser, at
den er gået for vidt (som det skete i Keck og Mithouard-dommen). Gennem
hele denne periode udviser EU’s politikere en forunderlig apati. De mange
og sikkert o�e velmente betragtninger, taler og erklæringer om, hvor vigtigt
det indre marked er, afstedkommer tilsyneladende ikke den store vilje, in-
teresse eller mod til rent faktisk at vriste den politiske magt til at de�nere
indholdet af dette indre marked ud af hænderne på de ikke-valgte. Et forhold,
der desværre ikke begrænser sig til, hvad der er beskrevet i dette afsnit.

Den vallonske a�aldssag
E�er således at have beskrevet hovedlinjerne inden for artiklerne 34 og 35
(nu), vil det næppe undre, at de undtagelser, der rent faktisk �ndes i traktaten
– nemlig artikel 36 (nu) – også har været udsat for omfattende domstolsfor-
tolkning. Også denne bestemmelses vage og runde formulering rejser en
række spørgsmål. For hvad skal der til, før man kan påberåbe sig menneskers
sundhed? Og hvad udgør egentlig nationale skatte af kunstnerisk, historisk
eller arkæologisk værdi? Herom �ndes der en righoldig praksis, som endnu
en gang viser Domstolens vilje til at fortolke de generelt formulerede trak-
tatbestemmelser.
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Lissabontraktatens artikel 36
Bestemmelserne i artikel 34 og 35 er ikke til hinder for så-
danne forbud eller restriktioner vedrørende indførsel, ud-
førsel eller transit, som er begrundet i hensynet til den
o�entlige sædelighed, den o�entlige orden, den o�entlige
sikkerhed, beskyttelse af menneskers og dyrs liv og sund-
hed, beskyttelse af planter, beskyttelse af nationale skatte af
kunstnerisk, historisk eller arkæologisk værdi, eller beskyt-
telse af industriel og kommerciel ejendomsret. Disse for-
bud eller restriktioner må dog hverken udgøre et middel til
vilkårlig forskelsbehandling eller en skjult begrænsning af
samhandelen mellem medlemsstaterne.

Dette afsnit skal imidlertid begrænses til blot at analysere én principiel sag,
hvor Domstolen ad mange omveje og krumspring kom frem til en undtagelse
fra artikel 34 uden at anvende undtagelserne i artikel 36. Sagen går under
navnet “Den Vallonske A�aldsdom”208.

Op gennem 1980’erne valgte stadig �ere lande at eksportere deres a�ald
til den belgiske region Vallonien. Som følge heraf steg miljøproblemerne.
Søer og vandløb blev voldsomt forurenet, og der syntes til sidst ikke at være
nogen anden udvej for myndighederne end ganske enkelt at forbyde yderli-
gere import af a�ald fra andre lande til regionen. Kommissionen anlagde
derfor sag mod Belgien for at have indført regler “mod i den vallonske region
at oplagre, deponere og a�æsse, lade oplagre, deponere og a�æsse a�ald hid-
rørende fra andre medlemsstater eller andre regioner end den vallonske”209.
Reglen gjaldt kun for a�ald fra andre lande, så der var tale om klokkeklar
nationalitetsdiskrimination. Og e�ersom a�ald er en vare, er den slags for-
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budt. Kommissionen gjorde derfor gældende, at de belgiske bestemmelser
var i strid med både direktiverne om a�ald og overførsler af farligt a�ald210

samt traktatens artikel 30 og 36211.
E�er en gennemgang af de nævnte direktiver og deres indhold konklu-

derede Domstolen, at den belgiske regel stred mod de heri indeholdte regler:
“det må here�er fastslås, at den omtvistede belgiske ordning er i strid med
direktivet, for så vidt som den indebærer, at den i direktivet fastsatte frem-
gangsmåde ikke kan bringes i anvendelse, og for så vidt den indeholder et
absolut forbud mod import af farligt a�ald til Vallonien, uanset at myndig-
hederne i visse tilfælde kan meddele dispensationer”212. Og dermed kunne
sagen egentlig være lukket. Men Domstolen ønskede ikke at lade miljøet i
stikken og begav sig derfor ud i en prøvelse af traktatens daværende artikel
30 og 36:

“Det er ubestridt, at a�ald, som kan recirkuleres eller genanvendes,
eventuelt e�er en behandling, har en reel kommerciel værdi og er varer i
traktatens forstand, og at det følgelig er omfattet af anvendelsesområdet for
traktatens artikel 30 � ”, indleder Domstolen med at slå fast. Men dere�er
slår sagen et uforudset sving: “For Domstolen har parterne derimod drø�et,
om a�ald, der ikke kan recirkuleres eller genanvendes, også er omfattet af
anvendelsesområdet for artikel 30 � ”. Den belgiske regering havde nemlig
anført, at a�ald, der ikke kunne recirkuleres eller genanvendes, slet ikke
kunne antages at være en vare i traktatens forstand. Man har altså her mu-
ligheden for at afgøre sagen til miljøets fordel ved simpelthen at beslutte, at
den pågældende type a�ald slet ikke er en vare. Længe taler Domstolen for
og imod, men ender med at konkludere, at “sondringen mellem a�ald, der
kan recirkuleres, og a�ald, der ikke kan recirkuleres, i praksis vil være meget
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vanskelig at gennemføre, navnlig med hensyn til grænsekontrollen. En sådan
sondring er baseret på usikre forhold, som må antages at ændre sig i tidens
løb, alt e�er de tekniske fremskridt [...]. Det må here�er fastslås, at a�ald,
uanset om det kan genanvendes, er varer, hvis bevægelighed i henhold til
traktatens artikel 30 i princippet ikke må hindres”213. Så heller ikke den mu-
lighed ville Domstolen anvende.

Som sidste forsøg på at retfærdiggøre sit importforbud, forsvarede Bel-
gien sig dere�er med, at reglen tjente et tvingende alment miljøhensyn (Cas-
sis-doktrinen). Og Domstolen indrømmede, at et tvingende miljøbeskyt-
telseshensyn er begrundet. Problemet var blot, at Cassis-doktrinen ifølge
Domstolens praksis, jf. ovenfor, ikke kan anvendes på regler, der indebærer
forskelsbehandling. Noget sådant vil jo være nationalitetsdiskriminerende.
Og det kan ikke retfærdiggøres e�er Cassis-doktrinen: “Tvingende hensyn
kommer [kun] i betragtning ved regler, som uden forskel �nder anvendelse
på indenlandske og indførte varer”, understreger Domstolen214.

Alt dette til trods endte Domstolen dog med at slå en streg i sandet og
anføre, at “ved afgørelsen af, om den omtvistede hindring udgør en forskels-
behandling, må der imidlertid tages hensyn til, at a�ald har en særegen ka-
rakter. Således indebærer princippet om udbedring af miljøskader fortrinsvis
ved kilden et princip, som med hensyn til Fællesskabets foranstaltninger på
miljøområdet er fastsat i traktatens artikel 130 R; at det tilkommer hver enkelt
region, kommune eller lokal enhed at træ�e passende foranstaltninger med
henblik på at kunne modtage, behandle og bortska�e eget a�ald; a�aldet skal
således bortska�es nærmest muligt det sted, hvor det produceres, således at
transporten af det begrænses i videst muligt omfang [...]. I øvrigt er nævnte
princip i overensstemmelse med det selvforsynings- og nærhedsprincip, der
er opstillet i Basel-konventionen af 22. marts 1989 om kontrol med grænse-
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overskridende overførsel af farligt a�ald og bortska�else heraf; en konven-
tion, som Fællesskabet er deltager i [...]. Da der er forskel på a�ald, alt e�er
hvor det produceres og dets forbindelse til det sted, hvor det produceres, kan
de anfægtede bestemmelser here�er ikke antages at udgøre forskelsbehand-
ling”, hvorfor Domstolen valgte at fri�nde Belgien i den forstand, at det gæl-
dende importforbud kunne bestå med undtagelse af det a�ald, der var
omfattet af direktiv 84/631215. Den afgørelse havde hverken Kommissionen
eller medlemslandene set komme. Domstolen de�nerer simpelthen a�ald
som en helt særlig gruppe af varer. Ikke fordi det følger af traktaten eller af
direktiverne, men fordi dommerne ønskede at tage hensyn til miljøet.

A�aldsdommens betydning
Når denne sag nævnes, skyldes det først og fremmest de mange besynderlige
krumspring, som gør den illustrativ for Domstolens selvstændige og retsska-
bende virkemåde. Den belgiske regel er utvivlsomt nationalitetsdiskrimine-
rende. Omfanget af a�aldet i Vallonien havde på dette tidspunkt imidlertid
nået et niveau, hvor man med rette kunne frygte for folkesundheden. Dom-
stolen kunne derfor uden videre have dømt reglen berettiget e�er artikel 36
(nu). Det vælger den imidlertid ikke at gøre. I stedet henviser Domstolen til
princippet i dagældende artikel 130R – nu artikel 191, der imidlertid ikke
længere nævner ordet a�ald. I modsætning til, hvad der normalt gælder i
fællesskabsretten, brugte Domstolen her traktatens bestemmelse til at argu-
mentere for en udvidet adgang for medlemslandene til at foretage regulering,
der begrænser den frie handel – så længe det tjener formålet i den pågæl-
dende artikel, nemlig miljøet.

Dommen, som er fra 1990, strider således imod alt, hvad der på dette
tidspunkt var gældende e�er Dassonville- og Cassis-doktrinerne. E�er disse
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doktriner er nationalitetsdiskriminerende regler – uanset hvor gode hensyn
der ligger bag – nemlig ulovlige. Og Domstolen ønskede ikke at klassi�cere
denne afgørelse under de almindelige undtagelser for artikel 34 (nu). Kon-
klusionen blev den noget forunderlige at klassi�cere a�ald som en særlig
vare, der derfor også hævede sig over de almindelige regler for det indre mar-
ked.

Dommerne skabte deres egen ret
I et retssamfund er det normalt sådan, at domstolene er hævet over det even-
tuelle resultat. Man indleder med analyse og begrundelse og ender derpå
med at konkludere. Regler fortolkes e�er den praksis, som tidligere sager har
anvist, man følger den stringente vej uden at lade sig dirigere af et ønsket re-
sultat. Særligt i et system som Fællesmarkedet, der netop bygger på en stærk
anvendelse af tidligere praksis, er en sådan stringens afgørende; man kan ikke
vælge frit på alle hylder. Alligevel er det præcis, hvad Domstolen her gør.
Uden egentlig hjemmel, uden praksis og i strid med den af Domstolen selv
udviklede stringens for netop varers frie bevægelighed vælger Domstolen
også her at gå egne veje. Det er tydeligt, at dommerne fra start af har ha� en
idé om, hvordan sagen skulle ende. Konklusionen var skrevet på forhånd.
Problemet var blot, at den praksis, som de selvsamme dommere havde ud-
viklet i årtier forud for, pegede på et andet resultat.

I et normalt retssamfund �ndes der masser af eksempler på, at dom-
mere må dømme i strid med, hvad man godt ved, er den almindelige vilje
blandt såvel politikere som befolkning. Det tager man med oprejst pande,
fordi politikerne til enhver tid kan ændre reglerne, så de svarer til den øn-
skede retsstilling. Det gør politikerne dog – som anvist i dette kapitel – ikke
ret o�e i EU. Ja, denne bog vil vise, at det typisk forholder sig direkte om-
vendt, og at det i EU o�e er Domstolen, der leder politikerne. Det er formo-
dentlig denne kendsgerning, der driver Domstolen ud i en argumentation
som den, vi her ser, uden nogen fast grund under fødderne og med hensyn,
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som stritter i alle retninger. Baselkonventionen er ikke EU-ret og handler i
øvrigt kun om farligt a�ald. A�aldet i Vallonien var ikke farligere end så
meget andet a�ald, og Domstolens henvisning må derfor betragtes mere som
et politisk motiveret indfald end som jura.

Naturligvis var det godt for miljøet, at det belgiske importforbud kunne
håndhæves. Men med tilsvarende naturlighed må det give dybe panderynker,
at EU’s Domstol kan agere så selvstændigt, ubundet og retsskabende, som
tilfældet er. I en normal retsstat ville en upopulær dom have afstedkommet
reaktioner fra politikerne, som så ville have overvejet at ændre loven. Men i
EU agerer Domstolen både dommer og politiker.

3.2.3 Tjenesteydelsernes frie bevægelighed

Siden østudvidelsen er der opstået stadig �ere sager med speci�k relevans
for de nordiske lande i relation til den frie udveksling af tjenesteydelser. Trak-
tatens bestemmelser herom minder i hovedtræk om dem, der gælder for
varer og arbejdstagere, jf. ovenfor. Traktatens artikel 56 indfører således
“inden for rammerne af nedennævnte bestemmelser [...] forbud mod restrik-
tioner, der hindrer fri udveksling af tjenesteydelser inden for Unionen, for
så vidt angår statsborgere i medlemsstaterne, der er bosat i en anden med-
lemsstat end modtageren af den pågældende ydelse”.

I modsætning til, hvad der er tilfældet for arbejdstagere og varer, inde-
holder traktaten til gengæld her en de�nition af, hvad der forstås ved en tje-
nesteydelse. Den lyder: “ydelser, der normalt udføres mod betaling, i det
omfang de ikke omfattes af bestemmelserne vedrørende den frie bevægelig-
hed for varer, kapital og personer”, jf. artikel 57, stk.1. Umiddelbart here�er
bliver det udspeci�ceret, at følgende �re kategorier udgør tjenesteydelser: a)
virksomhed af industriel karakter, b) virksomhed af handelsmæssig karakter,
c) virksomhed af håndværksmæssig karakter og d) de liberale erhvervs virk-
somhed. Ingen af de øvrige økonomiske friheder har en sådan traktatmæssig
de�nition.

156

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 156



Laval/Vaxholm216

Tjenesteydelsernes betydning inden for sundhedssektoren er illustreret i et
selvstændigt kapitel, hvor også Domstolens styrende rolle således beskrives.
Her skal fremstillingen derfor begrænses til at omtale særligt Laval-dom-
men217.Hertil knytter sig ligeledes dommene i Viking Line (C-438/05) og Rüf-
fert (C-346-06) og deres følger for det nordiske arbejdsmarked. Få domme
har som denne skabt røre og debat i Danmark. Fra Folketinget ud på arbejds-
pladserne og videre ud i fagforeningerne218 bredte chokket sig, da det blev
klart, at Domstolen havde underkendt de nordiske landes overenskomstsy-
stem og kendt kon�iktretten i strid med traktatens regler om tjenesteydelser.
I hele Norden blev der reageret på disse domme. I Sverige måtte Riksdagen
indføre en ny lov til begrænsning af kon�iktretten. I strid med, hvad der
tidligere havde været svensk ret, blev det nemlig som en konsekvens af Laval-
dommen nu forbudt at strejke eller lave blokade imod en arbejdsgiver med
udenlandske ansatte for at opnå den samme overenskomst, som gælder på
området i Sverige. Dommen betød, at en virksomhed, hvis ansatte har en ov-
erenskomst med fra oprindelseslandet, hvorved de opfylder et minimums-
niveau med hensyn til betaling, er fredet219. Den nye lov afstedkom bred
modstand i den svenske fagbevægelse. Ikke mindst i lyset af, at man netop i
de år forhandlede om EU’s kommende forfatning, blev der rejst krav om, at
Sverige måtte inddrage dommen i disse forhandlinger. Det svenske LO op-
fordrede således regeringen til at vente med at rati�cere den nye traktat, indtil
der var fundet en a�laring på betydningen af dommen220. Det mislykkedes.
Der kom ingen særlig sikkerhedsventil ind i den nye traktat, Lissabontrak-
taten.
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Når debatten især blomstrede op i Sverige, skyldes det, at dommen
havde Sverige som part. Det var Sverige, der tabte sagen. Men alle lande med
ensartede vilkår blev ramt af dommen – herunder også Danmark. Alvoren
illustreres da også af, at en hel stribe af lande i fællesskab intervenerede sagen:
Belgien, Tjekket, Danmark, Tyskland, Estland, Frankrig, Irland, Letland,
Litauen, Østrig, Polen, Finland, Storbritannien, ja sågar Island og Norge, der
jo er EFTA-medlemmer221 og som sådan også en del af det indre marked med
interesse i udfaldet af sager som denne. Der er derfor grund til at se nærmere
på denne dom. Både på grund af dens afgørende betydning for det nordiske
overenskomstsystem; men mindst lige så meget fordi den igen viser den ak-
tive og retsskabende rolle, som Domstolen spiller, og den magt, som Dom-
stolen har over traktaten – og over medlemslandene.

Det er i sig selv illustrativt, at Domstolen skal træ�e afgørelse i en sag,
hvor over halvdelen af medlemslandene er parter. Taler noget sådant ikke i
sig selv for, at sagen er mere politik end jura? Det ville dog være synd at sige,
at det �k Domstolen til at holde sig tilbage ... Eller man burde måske snarere
sige Domstolens �ertal. For er det virkelig sandsynligt, at alle dommere i så
sensitiv en sag er enige i konklusionen? Ved Menneskerettighedsdomstolen,
hvor der kendes og �ittigt bruges mindretalsudtalelser/dissenser, faldt der i
2006 dom imod Danmark vedrørende eksklusiva�aler på arbejdsmarkedet.
Eksklusiva�aler havde historisk været en bærende del af dansk arbejds-
markedspolitik, og derfor var det ikke overraskende, at den opsigtsvækkende
dom222 var omdiskuteret af Menneskerettighedsdomstolens dommere. De var
faktisk uenige. Og dommen blev afsagt e�er �ertallets opfattelse. Én ting er,
at der heri ligger en grundlæggende sund, demokratisk tanke – retten til
uenighed. Noget andet og o�e overset er, at denne uenighed lægger en dæm-
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per på dommens præjudikatsværdi. Jo sværere dommerne har ha� ved at
blive enige, des vanskeligere er det at bygge e�erfølgende ret på afgørelsen.
Måske dette er en af årsagerne til, at dissenser ved EU-Domstolen er direkte
forbudt. Hvis de blev indført, mindskedes dommens præjudikatværdi.

Sagens fremstilling
Laval-dommen er en præjudiciel forelæggelse om fortolkningen af traktatens
artikel 12 og 49 (TEF) samt udstationeringsdirektivet223. Artikel 12 er det al-
mindelige ligebehandlingskrav, og artikel 49 er retten til tjenesteydelsernes
frie bevægelighed. Sagen udspringer af en svensk retssag mellem Laval Un
Partneri Ltd (here�er blot kaldet Laval), der var et lettisk selskab med hjem-
sted i Riga, og Svenska Byggnadsarbetareförbundet, som er den svenske fag-
lige organisation for bygnings- og anlægsarbejdere (here�er blot kaldet
Byggnads og Byggettans). Laval havde nedlagt påstand om, at forbundets
kollektive kampskridt på alle Lavals byggepladser samt Elektrikerforbundets
blokade af alt elektricitetsarbejde var ulovlig. Man krævede, at fagforenin-
gerne ophævede aktionerne, og at de faglige organisationer skulle betale Laval
erstatning for det lidte tab224.

Lissabontraktatens artikel 18 – daværende artikel 12
Inden for traktaternes anvendelsesområde og med forbe-
hold af disses særlige bestemmelser er al forskelsbehand-
ling, der udøves på grundlag af nationalitet, forbudt.

Sagen handlede altså om lovligheden af de kollektive kampskridt, som de to
fagforeninger havde taget over for de byggepladser, hvor det lettiske �rma
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Laval udførte arbejde. I oktober 2004 havde Laval indgået kollektiv overens-
komst i Letland med den lettiske fagforening for bygningsarbejdere, som ikke
var part i nogen svensk kollektiv overenskomst. Omkring to tredjedele af de
lettiske arbejdere var medlemmer af den lettiske fagforening for bygnings-
arbejdere, og i løbet af juni 2004 var der indledt forhandlinger mellem Byg-
gettan på den ene side og Baltic og Laval på den anden side med henblik på,
at Laval skulle tiltræde den svenske overenskomst på byggeområdet. De sven-
ske fagforeninger krævede, at Laval dels skulle indgå den kollektive overens-
komst for byggeriet, og dels skulle garantere, at de udstationerede ar bejds-
tagere �k en timeløn på 145 svenske kroner, hvilket var udregnet på bag-
grund af lønstatistikker for skov- og betonarbejdere i Stockholmregionen.

Laval nægtede fortsat at undertegne overenskomsten. Og derfor inten-
siverede de svenske fagforeninger deres kampskridt over for det lettiske sel-
skab. Det gjorde det reelt umuligt for Laval at fortsætte arbejdet, og ved
juletid rejste de udstationerede arbejdstagere hjem. Det �k imidlertid ikke
aktionen til at stoppe. I januar 2005 varslede andre fagforeninger solidari-
tetsaktioner i form af en boykot af alle Lavals byggepladser i Sverige. Derved
var selskabet ikke længere i stand til at udøve sin virksomhed, og i februar
2005 fremsatte Vaxholm Kommune ønske om at ophæve kontrakten med
Baltic, som 24. marts 2005 blev erklæret konkurs225.

Det er næppe for meget at sige, at sagen var kørt op i en spids. Men
hvordan kunne det egentlig komme så vidt? Hvordan kunne der være så
meget uklarhed om reglerne, at �rmaet til sidst gik konkurs?

EU’s regler
Direktivet om udstationerede arbejdstagere �nder, jf. artikel 1, “anvendelse
på virksomheder, som i forbindelse med levering af tjenesteydelser over
grænserne udstationerer arbejdstagere på en medlemsstats område”. Direk-
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tivets artikel 3 foreskriver, at “medlemsstaterne påser, at de i artikel 1, stk. 1
omhandlede virksomheder, uanset hvilken lovgivning der �nder anvendelse
på ansættelsesforholdet, på nedennævnte områder sikrer de arbejdstagere,
der er udstationeret på deres område, de arbejds- og ansættelsesvilkår, som
i den medlemsstat, på hvis område arbejdet udføres, er fastsat ved lov eller
administrative bestemmelser, og/eller ved kollektive a�aler eller voldgi�s-
kendelser, der �nder generel anvendelse [...]”226.

Direktivet kræver altså, at reglerne i landet, hvor arbejdet bliver udført,
skal overholdes. Men det gælder kun de regler, som er formuleret ved lov
eller overenskomst og har generel anvendelse. Dette skulle vise sig centralt –
ikke bare for Sverige, men for ethvert land hvor reglerne om løn og arbejds-
vilkår er fastsat i overenskomster, ikke i lov.

I Sverige – som i det øvrige Norden – �ndes der nemlig ikke nogen ord-
ning til konstatering af, at kollektive overenskomster �nder generel anven-
delse. Dermed �ndes der heller ikke noget EU-godkendt grundlag for at
pålægge udenlandske virksomheder at anerkende indholdet af de svenske
overenskomster, e�ersom ikke alle svenske arbejdsgivere er bundet af den
samme kollektive overenskomst, og den svenske lovgivning ikke indeholder
nogen bestemmelser om mindsteløn. Den slags a�lares jo netop i de kollek-
tive overenskomster, som altså ikke er generelle. Den laveste løn, der er fastsat
i adskillige kollektive overenskomster, gælder for arbejdstagere uden kvali�-
kationer og uden erhvervserfaring, hvilket som regel indebærer, at det kun
vedrører et meget lille antal personer. Og hvad angår øvrige arbejdstagere,
er deres løn fastsat inden for rammerne af forhandlinger på arbejdspladsen
under hensyn til arbejdstagerens kvali�kationer og de opgaver, han udfø-
rer227.
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EU-Domstolen må tage stilling
I vidt omfang har sådanne regelsæt ført til ordnede og stabile arbejdsmar-
keder, der – i modsætning til �ere sydeuropæiske lande – kun sjældent ram-
mes af strejker. Arbetsdomstolen ønskede derfor ved sin henvendelse til
EF-Domstolen a�laret, om EU’s regler var til hinder for, at fagforeninger
ved hjælp af sådanne kollektive kampskridt forsøgte at tvinge en udenlandsk
virksomhed, som udstationerede arbejdstagere i Sverige, til at anvende en
svensk kollektiv overenskomst. Konkret stillede Arbetsdomstolen således
to spørgsmål:

1) “Er det foreneligt med EF-traktatens regler om den frie udveksling
af tjenesteydelser og forbuddet mod forskelsbehandling på grundlag
af nationalitet samt [direktiv 96/71], at faglige organisationer gennem
kollektive kampskridt i form af blokader forsøger at få en udenlandsk
virksomhed, der leverer tjenesteydelser, til at indgå kollektive over-
enskomster i værtslandet vedrørende arbejds- og ansættelsesvilkår,
som [den kollektive overenskomst på byggeområdet] såfremt loven
i værtslandet er udformet således, at den lovgivning, der har til for-
mål at gennemføre [direktiv 96/71], ikke indeholder udtrykkelige
bestemmelser om anvendelse af arbejds- og ansættelsesvilkår i kol-
lektive overenskomster?”228

2) Ifølge den svenske lov om medbestemmelse i arbejdslivet (MBL)
“�ndes et forbud mod kollektive kampskridt, der har til formål at
ophæve en, mellem andre parter indgået, kollektiv overenskomst.
Dette forbud �nder dog i henhold til en særlig bestemmelse, som
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228. Præmis 51.
229. Ifølge MBL’s § 42, stk. 1, således som bestemmelsen er fortolket i retspraksis, er det

forbudt at iværksætte kollektive kampskridt med henblik på at ophæve eller gennem-
føre ændringer i en kollektiv overenskomst, der er indgået af tredjeparter. I en dom af-
sagt af Arbetsdomstolen, den såkaldte Britannia-dom (1989, nr. 120), blev det
fastslået, at dette forbud også gælder for kollektive kampskridt, der iværksættes i
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er en del af Lex Britannia229, udelukkende anvendelse, når en orga-
nisation iværksætter et kampskridt i anledning af arbejdsforhold,
som [MBL] �nder direkte anvendelse på, hvilket i praksis indebærer,
at forbuddet ikke �nder anvendelse ved kollektive kampskridt rettet
mod udenlandske virksomheder, som midlertidigt udøver virksom-
hed i Sverige, og som medbringer egen arbejdskra�. Er EF-trakta-
tens regler om den frie udveksling af tjenesteydelser og forbuddet
mod forskelsbehandling på grundlag af nationalitet samt [direktiv
96/71] til hinder for en anvendelse af den sidstnævnte regel – som
sammenholdt med de øvrige dele af Lex Britannia i praksis også in-
debærer, at svenske kollektive overenskomster er gyldige og har for-
rang for allerede indgåede udenlandske kollektive overenskomster
– ved kollektive kampskridt i form af blokade, som iværksættes af
svenske faglige organisationer over for en udenlandsk virksom-
hed?”230.

Domstolen indleder med at slå fast, at det centrale ikke er ligebehandlings-
kravet, men derimod reglerne om tjenesteydelser. Og nationale regler, der
reelt umuliggør, at en tjenesteyder kan tage sine ansatte med fra én stat for at
udføre arbejde i en anden, strider imod traktaten. Men, fastslår Domstolen,
“fællesskabsretten er ikke til hinder for, at en medlemsstat udstrækker sin
lovgivning eller de af arbejdsmarkedets parter indgåede kollektive arbejds-
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Sverige med det formål at ophæve eller gennemføre ændringer i en kollektiv overens-
komst indgået mellem udenlandske parter på en udenlandsk arbejdsplads, hvis så-
danne kollektive kampskridt er ulovlige i henhold til den udenlandske lov, der finder
anvendelse på parterne i den pågældende kollektive overenskomst. For at begrænse
rækkevidden af det princip, der blev fastslået i Britannia-dommen, vedtog den sven-
ske lovgiver den såkaldte Lex Britannia-lov, som trådte i kraft den1. juli 1991. Den in-
debar, at der blev indsat tre bestemmelser i MBL, nemlig § 25a, § 31a og § 42, stk. 3.
Se dommens præmis 14 og 15.

230. Præmis 40.
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a�aler vedrørende mindsteløn til at omfatte enhver, der, selv midlertidigt,
udfører lønnet arbejde på deres område, uanset i hvilken stat arbejdsgiveren
har hjemsted”. Kampskridt er altså lovlige, hvis de blot er nødvendige, påpe-
ger Domstolen og vender sig så mod udstationeringsdirektivet.

Mens arbejds- og ansættelsesvilkårene var fastsat ved lov, var mindste-
lønnen fastsat i overenskomster, som ikke �nder generel anvendelse. På den
baggrund slår Domstolen fast, at direktivet “ikke kan fortolkes således, at be-
stemmelsen gør det muligt for værtsmedlemsstaten at betinge gennemførel-
sen af levering af tjenesteydelser på sit område af overholdelsen af arbejds-
og ansættelsesvilkår, der går videre end de ufravigelige regler om minimums-
beskyttelse. For så vidt angår [disse områder], fastlægger direktivet nemlig
udtrykkeligt den grad af beskyttelse, som værtsmedlemsstaten kan kræve
iagttaget af virksomheder, der har hjemsted i en anden medlemsstat, i forhold
til deres arbejdstagere, der er udstationeret på denne værtsmedlemsstats om-
råde. En sådan fortolkning ville desuden berøve direktivet sin e�ektive virk-
ning”231. Læg mærke til, at Domstolen her igen henviser til den e�ektive
anvendelse af direktivet – til e�et utile.

Danmark støtter Sverige
Spørgsmålet var imidlertid ikke, om Laval kunne tvinges ind i en svensk
overenskomst. Spørgsmålet var, om de svenske fagforeninger måtte følge den
nordiske tradition og foretage kollektive kampskridt imod en virksomhed,
hvis arbejdstagere ikke var dækket af en sådan. Den danske regering gjorde
her på linje med den svenske gældende, at “retten til at iværksætte kollektive
kampskridt inden for rammerne af forhandlingerne med en arbejdsgiver fal-
der uden for artikel 49 EF’s anvendelsesområde, fordi Fællesskabet i over-
ensstemmelse med artikel 137, stk. 5, EF, som ændret ved Nicetraktaten, ikke
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har kompetence til at regulere denne ret”232.
Man skulle tro, at det blev taget alvorligt, når et land gør gældende, at

dets suverænitet bliver krænket. For det er, hvad Danmark siger ved at hen-
vise til, at Fællesskabet ikke har kompetence. I så fald må denne kompetence
jo fortsat være hos medlemslandene. Og e�ersom det er medlemslandene,
der overdrager kompetence til Fællesskabet – og ikke omvendt – turde man
håbe på en seriøs behandling af en sådan indvending.

Domstolen bemærker imidlertid lakonisk, at “den omstændighed, at
artikel 137 EF hverken gælder for strejkeretten eller retten til lockout, inde-
bærer [...] ikke, at kollektive kampskridt som dem, der er genstand for ho-
vedsagen, falder uden for området for fri udveksling af tjenesteydelser”, og
opsummerer: “Retten til at iværksætte kollektive kampskridt skal således
anerkendes som en grundlæggende rettighed, der er en integrerende del af
de generelle fællesskabsretlige principper, som Domstolen skal sikre over-
holdelsen af, men det gælder dog ikke desto mindre, at udøvelsen af denne
ret kan undergives visse begrænsninger. Som det nemlig bekræ�es i artikel
28 i Den Europæiske Unions charter om grundlæggende rettigheder, er disse
rettigheder sikret i overensstemmelse med fællesskabslovgivningen og na-
tional lovgivning og praksis”. Det kollektive system er altså ikke bare uden
for medlemslandenes enekompetence. Det er simpelthen en integreret del af
fællesskabsretten, mener Domstolen!

At Domstolen tager let på den danske suverænitetsindvending, er én
ting. En anden er, at Sverige faktisk peger på sin egen forfatning som begrun-
delse for, hvorfor sagen ikke kan høre til fællesskabsretten. Ifølge den svenske
grundlovs § 17 har arbejdstager- og arbejdsgiverorganisationerne nemlig ret
til at iværksætte kollektive kampskridt, hvis intet andet følger af lov eller af-
tale. Heller ikke det gjorde det store indtryk på Domstolen, som blot note-
rede, at “denne ret, der i denne medlemsstat omfatter retten til blokade af
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byggepladser, kan udøves, hvis intet andet følger af lov eller a�ale”. Domstolen
følte sig ganske kompetent til at afgøre spørgsmålet og var ikke det mindste
i tvivl om, at sagen faldt inden for Fællesskabets kompetencer233. Se i øvrigt
det forrige kapitel for spørgsmålet om EU-rettens forrang for nationale for-
fatninger.

Spørgsmålet var derfor, om de igangsatte, kollektive kampskridt kunne
true princippet om tjenesteydelsernes frie bevægelighed. Og det mente Dom-
stolen. Sådanne kampskridt kan nemlig “gøre det mindre tiltrækkende og
endog vanskeligere for disse virksomheder at udføre byggearbejder på svensk
område og udgør af denne grund en restriktion for den frie udveksling af
tjenesteydelser i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 49 EF”234.
Tænk – det kan afskrække virksomheder fra at komme til Sverige og udføre
arbejde, hvis de rammes af protester, når de betaler lønninger, der er det halve
af, hvad der gælder e�er svensk ret! Naturligvis, fristes man at tilføje. Det er
jo sådan set pointen med kollektive kampskridt! Hele idéen med vores over-
enskomstsystem, som i op mod et århundrede har dannet grundlag for den
faglige kamp, der har skabt de skandinaviske arbejdsmarkeder, er jo netop,
at man kan skræmme virksomheder til forhandlingsbordet og således presse
dem til at give arbejdstagerne ordentlige forhold.

Den slags tager Domstolen ikke hensyn til. Tværtimod – her plejes
andre hensyn: “Da den frie udveksling af tjenesteydelser udgør et af de
grundlæggende principper i Fællesskabet [...] kan en restriktion for denne
frihed kun være berettiget, hvis den forfølger et legitimt mål, som er forene-
ligt med traktaten eller er begrundet i tvingende almene hensyn, og det kræ-
ves i en sådan situation, at den skal være egnet til at sikre gennemførelsen af
det pågældende mål, og at den ikke går ud over, hvad der er nødvendigt for
at opnå det tilsigtede formål”.
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Spørgsmålet var da, om kon�iktretten kunne siges at følge et alment og
nødvendigt hensyn. Det mente man i Sverige. Byggnads og Byggettan gjorde
gældende, at formålet med blokaden var at beskytte arbejdstagerne. Men det
mente dommerne i Luxembourg imidlertid ikke: “Kollektive kampskridt som
dem, der er genstand for hovedsagen, kan imidlertid ikke begrundes med
henvisning til det tvingende almene hensyn, der er nævnt i denne doms præ-
mis 102, når den lønforhandling, som de kollektive kampskridt har til formål
at gennemføre i forhold til en virksomhed, der har hjemsted i en anden med-
lemsstat, indgår i en national kontekst, der er kendetegnet ved, at der ikke
�ndes bestemmelser af nogen som helst art, der er tilstrækkeligt præcise og
tilgængelige til, at det ikke i praksis gøres umuligt eller urimeligt vanskeligt
for en sådan virksomhed at få klarhed over, hvilke forpligtelser den skal over-
holde med hensyn til mindstelønnen”235.

Sagen tabes
Sagen var here�er klar. Sverige måtte indføre generelle regler om løn, hvis
kon�iktretten stadig skulle gælde. Overenskomstsystemet havde tabt, og såvel
traktatens artikel 49 som udstationeringsdirektivet var til hinder for, at “en
fagforening i en medlemsstat [...] gennem kollektive kampskridt i form af en
blokade af byggepladser, som det er tilfældet i hovedsagen, forsøger at få en
tjenesteyder, der har hjemsted i en anden medlemsstat, til at indlede forhand-
linger om lønniveauet til de udstationerede arbejdstagere samt at tiltræde en
kollektiv overenskomst, hvis bestemmelser på visse af de nævnte områder
fastsætter mere fordelagtige betingelser end dem, der følger af den relevante
lovgivning, mens andre vedrører områder, der ikke er nævnt i direktivets ar-
tikel 3”.

Here�er var det enkelt også at besvare det andet spørgsmål om Lex Bri-
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tannia: “Artikel 49 EF og 50 EF er til hinder for, at det forbud, der i en med-
lemsstat gælder for fagforeningerne mod at iværksætte kollektive kampskridt,
der har til formål at ophæve en, mellem andre parter indgået, kollektiv over-
enskomst, betinges af, at kampskridtene iværksættes i anledning af arbejds-
og ansættelsesvilkår, som den nationale lov �nder direkte anvendelse på”236.

Generaladvokat med forståelse
Helt uden støtte var de nordiske lande dog ikke. Og selv om det er uden
egentlig juridisk værdi, er det værd at bemærke, at generaladvokaten Men-
gozzi i denne sag anbefalede Domstolen det modsatte resultat237. E�er en mi-
nutiøs gennemgang – 73 tætskrevne sider – konkluderer han i sit forslag til
dom (men i modsætning til den endelige dom), at traktaten “ikke er til hin-
der for, at faglige organisationer ved hjælp af kollektive kampskridt i form af
en blokade og en sympatiaktion forsøger at tvinge en leverandør af tjeneste-
ydelser fra en anden medlemsstat til at tiltræde et lønniveau, der er fastsat i
overensstemmelse med en kollektiv overenskomst, som de facto �nder an-
vendelse på indenlandske virksomheder inden for samme sektor, der be�n-
der sig i en tilsvarende situation, og som er indgået i den førstnævnte
medlemsstat, på hvis område arbejdstagere fra den anden medlemsstat mid-
lertidigt er udstationeret, for så vidt som disse kollektive kampskridt er be-
grundet i formål af almen interesse, såsom beskyttelse af arbejdstagere og
kampen mod social dumping, og ikke udøves på uforholdsmæssig måde i
forhold til opnåelsen af disse formål”.

Den udlægning valgte dommerne altså at forkaste. Men netop i en sådan
sag kunne det have været interessant med dissenser. Er det virkelig tænkeligt,
at alle dommere var enige i, at det fagretlige system i Norden skulle trynes?
Er der ikke bare én, der mon var enig med Generaladvokaten? En bedre ad-
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gang til de diskussioner, der må have fundet sted, kunne både være juridisk
og politisk interessant, men også dæmpe konsekvenserne af en sådan afgø-
relse. Ingen aner, om afgørelsen havde alle dommeres eller kun et snævert
�ertals opbakning. Ingen aner, om i det mindste et par af dommerne havde
samme udlægning som generaladvokaten. Hvorfor egentlig denne lukkethed?

Chokbølgerne gennem Norden
Ikke overraskende sendte dommen politiske rystelser gennem Norden. Al-
drig havde man forestillet sig, at overenskomstsystemet på den måde skulle
lide skibbrud. I Danmark er 80 % af alle arbejdstagere dækket af en overens-
komst – langt de �este i den o�entlige sektor og 71 % i den private238. Det er
derfor ikke for meget at sige, at overenskomstsystemet spiller en afgørende
rolle. Det er formodentlig også årsagen til, at Folketinget tog Laval-dommen
meget alvorligt. I sin redegørelse239 om sagen vurderede beskæ�igelsesmini-
steren, at Laval-dommen kunne få betydning for den danske retstilstand.
Ifølge ministeriets redegørelse havde det været den almindelige opfattelse, at
udstationeringsdirektivet gav medlemsstaterne ret til ikke at indføre lovbe-
stemt mindsteløn eller at give kollektive overenskomster eller voldgi�sken-
delser almen gyldighed.

Hverken Danmark eller Sverige havde derfor foretaget sig noget for at
indføre mindsteløn ved lov. De havde i tiltro til, at direktivet sikrede overens-
komstsystemet, overladt det til arbejdsmarkedets parter. Ministeriet beskriver,
hvordan det “i forbindelse med gennemførelsen af direktivet i Danmark blev
[...] nøje overvejet, hvorvidt man skulle anvende muligheden for at stille krav
om mindsteløn. [...] Der var imidlertid enighed i Folketinget og blandt ar-
bejdsmarkedets parter om, at man foreløbigt afstod fra at udnytte muligheden
for at regulere mindsteløn, idet en regulering af mindsteløn ville være et prin-
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238. LO-dokumentation nr. 1, 2010.
239. Redegørelse til Folketingets Europaudvalg og Arbejdsmarkedsudvalg om EF-Domsto-

lens afgørelse i Laval-sagen og Viking Line-sagen af 30. januar 2008, J.nr. 6571-0026.
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cipielt brud på den danske model, herunder parternes a�alefrihed, og at even-
tuelle problemer med underbetaling af udenlandske arbejdstagere (social
dumping) i Danmark ville kunne løses gennem fagforeningernes ret til på
sædvanlig vis – bl.a. ved brug af kon�iktretten – at forsøge at indgå overens-
komster med udenlandske arbejdsgivere”. Det samme havde man ment i Sve-
rige. Men nu havde begge lande fået sat stolen for døren. Politikerne, der havde
skrevet og vedtaget direktivet, var blevet sat på plads. Det, de havde vedtaget,
var slet ikke, hvad de troede. Igen var Domstolen på toppen af situationen, og
politikerne henvist til den reagerende rolle. For noget måtte naturligvis gøres.
Ellers ville snart alle landets byggepladser være overtaget af østeuropæisk ar-
bejdskra� til langt lavere løn end a�alt i de danske overenskomster.

Reglerne ændres
22. oktober 2008 fremsatte beskæ�igelsesministeren forslag240 til ændring af
lov om udstationering af lønmodtagere, hvor den nugældende § 6a blev fo-
reslået indført:

“§ 6 a. Med henblik på at sikre udstationerede lønmodta-
gere løn svarende til, hvad danske arbejdsgivere er forplig-
tet til at betale for udførelsen af tilsvarende arbejde, kan
der på samme måde, som over for danske arbejdsgivere,
anvendes kollektive kampskridt over for udenlandske tje-
nesteydere til støtte for et krav om indgåelse af en kollektiv
overenskomst, jf. dog stk. 2.

Stk. 2. Det er en betingelse for iværksættelse af kollektive
kampskridt, som nævnt i stk. 1, at der forinden over for
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240. Lovforslaget samt den interessante begrundelse for, hvilke problemer Laval-dommen
medførte for dansk ret og det danske arbejdsmarked, kan læses på.
www.retsinformation.dk/forms/R0710.aspx?id=121325
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den udenlandske tjenesteyder er henvist til bestemmelser i
de kollektive overenskomster, der indgås af de mest repræ-
sentative arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som gælder
på hele det danske område. Det skal af disse overenskom-
ster med den fornødne klarhed fremgå, hvilken løn der
e�er overenskomsterne skal betales.”

Loven trådte i kra� 1. januar 2009, og dermed blev EU-Domstolens ind�y-
delse på også de nordiske overenskomster samt de heraf følgende kollektive
kampskridt en kendsgerning. Det er ikke længere blot de nationale myndig-
heder – arbejdsretten og det arbejdsretlige system – der afgør lovligheden af
kampskridt og fortolkningen af overenskomsterne. Også på dette område
har EU-Domstolen håndhævet sin overhøjhed.

3.2.4 Kapital og landbrugsejendomme

Som varslet ovenfor skal der ikke her ske nogen detaljeret gennemgang af
reglerne for kapitalens frie bevægelighed. Af traktaten fremgår det, at alle re-
striktioner i de frie kapitalbevægelser mellem landene er forbudt. Og det kan
synes som en selvfølgelighed i et kapitalistisk system som det indre marked,
at man ikke må sætte restriktioner for, hvordan pengene bevæger sig over
grænsen. Men også inden for dette afsnit har Domstolen overrasket. Og også
her har Danmark været genstand for overraskelsen – eksempelvis i den så-
kaldte Festersen-dom241 om den danske bopælspligt for landbrugsejen-
domme, der derfor kort skal berøres.

Hovedreglen i den danske landbrugslov var, at en køber i otte år e�er
erhvervelsen havde bopælspligt. Ingen havde før anfægtet reglens anvendelse
og gyldighed, e�ersom bestemmelsen gjaldt uanset nationalitet eller andre
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241. C-370/05.5, dommen i sagen Reisch m.fl., præmis 30, og dom af 14.9.2006, sag C-
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diskriminerende krav. Det var herudfra almindeligt antaget, at en sådan regel
ikke kunne udgøre et problem i relation til EU-retten, der jo har til formål at
sikre ens regler for alle uanset nationalitet. Bopælspligten gjaldt netop alle –
danskere som tyskere og alle andre.

Den tyske statsborger Uwe Kay Festersen mente imidlertid, at hans EU-
rettigheder var blevet overtrådt, da han ved retten i Gråsten i 2003 blev idømt
en bøde på 5.000 kr., fordi han ikke havde taget ophold på den gård, han i
1998 havde købt i Sønderjylland. Festersen mente, at bopælspligten stred
imod traktatens regler om frie kapitalbevægelser.

Domstolen indleder med at de�nere kapitalbevægelse som omfattende
“transaktioner, hvorved valutaudlændinge foretager investeringer i fast ejen-
dom på en medlemsstats område, således som det fremgår af nomenklaturen
for kapitalbevægelser omhandlet i bilag I til Rådets direktiv [...] om gennem-
førelse af traktatens artikel 67”242. Det interessante er imidlertid, at den
nævnte artikel 67 blev ophævet i Amsterdamtraktaten – altså næsten 10 år
forinden. Men Domstolen beslutter sig alligevel for at bruge den omtalte no-
menklatur som vejledende for kapitalbevægelser og peger som berettigelse
på sine egne tidligere afgørelser243. Domstolen kommer altså frem til sin de-
�nition på et retsgrundlag, der reelt er ophævet.

I et almindeligt retssystem mister en retsregel naturligvis sin virkning,
når bestemmelsen ophæves. Har lovgiver først ophævet en lov, har dom-
merne pænt at rette ind. I den danske grundlov er der således ingen tvivl om
denne rangorden – “dommerne har i deres kald alene at rette sig e�er loven”,
formaner grundlovens § 64, jf. ovenfor. Noget sådant gælder dog ikke ved
EU-Domstolen.
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“I denne retning ...”
E�er således at have sat sig ud over lovgivers intention giver Domstolen sig
til at undersøge, om den pågældende bopælspligt kan udgøre en restriktion
i traktatens forstand. Også her �nder Domstolen inspiration i egen retsprak-
sis. Den anfører nemlig, at Hilten-van der Heijden-dommens244 de�nition af
kapitalbegrebet “bevæger sig i denne retning ...” (sic!). Med denne tvivl-
somme sikkerhed slår Domstolen fast, at “foranstaltninger, der er forbudt
ifølge artikel 56, stk. 1, EF i egenskab af restriktioner for kapitalbevægelserne,
omfatter sådanne foranstaltninger, som a�older en ikke-hjemmehørende
person fra at foretage investeringer i en medlemsstat, eller sådanne, der a�ol-
der denne medlemsstats statsborgere fra at foretage investeringer i andre
medlemsstater”245.

Så “selv om den danske landbrugslovgivning ikke indebærer en for-
skelsbehandling mellem danske statsborgere og statsborgere fra andre af Den
Europæiske Unions eller Det Europæiske Økonomiske Samarbejdsområdes
medlemsstater, står det ikke desto mindre fast, at det bopælskrav, som den
fastsætter [...] begrænser de frie kapitalbevægelser”246. Det er fristende på
denne baggrund at spørge, hvilke restriktioner der i givet fald ikke ville kunne
betragtes som ulovlige e�er traktaten? Reelt lader Domstolen hermed de�-
nitionen af traktatstridige restriktioner være så åben, at medlemslandene må
ængstes ved blot det mindste forsøg på at varetage diverse politiske hensyn.
Husk på, at bopælspligten i sin oprindelse havde det formål at forhindre af-
folkning af landområderne – Udkantsdanmark – men med Domstolens af-
gørelse bliver sådanne hensyn ikke bare praktisk besværlige, men reelt
omgærdet af den evige frygt for Domstolens næste påfund.

Here�er er det eneste, som kan redde den danske regel, et bevis for, at
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reglen forfølger et mål af almen interesse, som vi kender det fra Cassis-dom-
men. Og den danske regering gør da også gældende, at reglen i første række
har til formål at bevare selvejet af landbrugsjord, hvilket er en af de traditio-
nelle dri�sformer i Danmark, samt at tilsigte, at landbrugsejendomme over-
vejende bebos og drives af ejerne. I anden række henviser man til, at den
fysiske planlægning har til formål at opretholde en fast bosiddende befolk-
ning i landdistrikterne, ligesom man i øvrigt henviser til formålet om at
fremme en fornu�ig anvendelse af de ledige arealer ved bekæmpelse af pres-
set på jordarealerne. Men Domstolen lader sig ikke sådan overbevise. Den
mener derimod, at otte år er for længe, og at dette ikke står mål med de for-
mål, som regeringen henviser til. Noget bud på, hvad der så kunne være pro-
portionalt, giver den dog ikke. Ville syv år være i orden? Eller et halvt? Svaret
gives ikke. Og således e�erlades medlemslande som Danmark reelt i en umu-
lig situation, hvor enhver reduktion i antallet af år blot kan mødes af en ny
dom; og dere�er en ny dom og endnu én.

3.3 Sekundær ret

I de ovenstående afsnit er traktatens bestemmelser om de frie bevægeligheder
blevet behandlet. Disse er, hvad man i EU-retten de�nerer som primær ret.
Traktaten er grundlaget for samarbejdet – det første og øverste niveau. Derfor
ordet “primær”. I naturlig forlængelse heraf arbejder vi også med begrebet
“sekundær ret”. Indre marked er nemlig meget mere end de traktatmæssige
bestemmelser, som ovenfor er blevet omtalt. Som bekendt lovgives der i EU
– og tidligere EF – på en lang række områder247. Der udstedes direktiver og
forordninger i store mængder. Ifølge Kommissionens 28. årsrapport om an-

174

247. Ifølge professor Marlene Winds Den europæiske forfatningskamp er der på visse mini-
sterområder tale om, at 80 % af lovgivningen kommer fra EU.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 174



vendelsen af EU-retten248 bestod lovmængden – den såkaldte acquis commu-
nautaire – i 2010 af ikke færre end 8.400 forordninger og næsten 2.000 di-
rektiver foruden den primære ret (traktaterne).

Det er vigtigt her at forstå samspillet mellem traktater og sekundær ret.
Som det vil ses i de følgende kapitler, er der på en række områder lovgivet
omfattende gennem både direktiver og forordninger. Derved falder man kun
sjældent tilbage på traktaten. Hvis et retsområde er detaljeret reguleret i se-
kundær ret, vil traktatens bestemmelser i en retssag typisk kun spille en lille
eller ingen rolle, eksempelvis som angivelse af et overordnet princip, der kan
være retningsgivende for forståelsen af eksempelvis et direktiv. Det er først i
de sager, hvor der ikke foreligger sekundære retsakter, at traktaten for alvor
kommer i anvendelse. Når der eksempelvis i den ovenfor nævnte Festersen-
dom ikke på EU-plan forelå fælles regler om bopælspligt på landbrugsejen-
domme, måtte man anvende traktaten for at undersøge, hvorvidt den danske
regel herom var forenelig med Danmarks forpligtelser over for EU.

Man kunne sagtens forestille sig et EU-direktiv, der pålagde medlems-
lande at indføre en bopælspligt som den, Danmark �k underkendt. I givet
fald vil det ikke bare være lovligt at indføre en sådan regel; det vil være ulov-
ligt at lade være. Men i fraværet af den sekundære retsakt skal alle nationale
regler fortolkes e�er traktaten. Intet er principielt undtaget. Ethvert nationalt
tiltag, der ifølge Domstolen strider mod traktaten, er ulovligt; men kan altså
– teoretisk – blive lovligt, hvis det indføres ved en sekundær retsakt. Findes
der ingen sekundære retsakter, kan en restriktion, der ikke behøver at være
formelt nationalitetsdiskriminerende, kun undtages fra traktatens forbud,
såfremt den forfølger almene hensyn (cassis-doktrinen), og der i øvrigt synes
at være ligevægt mellem mål og middel (proportionalitet). Begge elementer
har Domstolen eneret til at fortolke – og i det lys har lovgiverne en klar in-
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teresse i at vedtage sekundære retsakter. Kun derved kan Domstolens ret til
at bestemme inddæmmes af de folkevalgte.

Ligesom vi i det ovenstående har set, hvordan Domstolen inden for for-
tolkningen og udfyldelsen af den primære ret har spillet en selvstændig og
retsskabende – og derfor o�e kontroversiel – rolle, skal vi i det følgende se,
hvordan den tilsvarende aktivisme gør sig gældende inden for anvendelsen
af den sekundære ret. I modsætning til tilblivelsen af traktaterne, som jo ved-
tages folkeretligt af medlemslandenes regeringer, er vedtagelsen af den se-
kundære ret mere kompliceret. EU’s lovgivning hviler på en nøje a�andlet
vægtning mellem de tre centrale institutioner: Kommissionen, Rådet og Eu-
ropa-Parlamentet. Traktaten forsøger at skabe en institutionel balance mel-
lem disse institutioner.

Først med Lissabontraktaten i 2009 er Europa-Parlamentet for alvor
blevet ligeværdigt med Rådet i lovgivningsprocessen. Indtil da a�ang Eu-
ropa-Parlamentets magt af, hvilken bestemmelse i traktaten der anvendtes
ved vedtagelsen af det enkelte direktiv. Derfor kunne Kommissionen – af-
hængig af, hvordan det måtte forventes, at henholdsvis Rådet og Europa-
Parlamentet ville se på en bestemt sag – spekulere i, hvilken bestemmelse
der skulle anvendes. Den slags afgørelser, som kunne have vidtrækkende
politisk betydning, har derfor o�e været grunden til store politiske uenig-
heder. Allerede inden der forelå et vedtaget direktiv, kunne Domstolen være
kommet på banen for at a�lare, om det hjemmelsgrundlag, som Kommis-
sionen nu måtte have valgt, også var korrekt. Et eksempel herpå er den føl-
gende sag – kaldet Titandioxid-sagen – som endvidere viser, at den magt, vi
ovenfor har set Domstolen udøve inden for den primære ret, ingenlunde er
mindre, når det kommer til fortolkningen og tilblivelsen af de sekundære
retskilder.
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3.3.1 Titandioxid-sagen249 .

Egentlig var det aldrig meningen, at Domstolen skulle have været blandet
ind i tilblivelsen af direktivet om “fastsættelse af nærmere regler for indbyrdes
tilnærmelse af programmer for nedbringelse af forureningen fra a�ald fra ti-
tandioxidindustrien med henblik på at bringe den til ophør”250. Det politiske
indhold var ukontroversielt, og hele sagen igennem blev der kun diskuteret
proces. Men i EU kan proces være altafgørende. Det handler nemlig om
magt. For valget af procedure afgør, hvem der har den endelige magt over,
hvordan et direktiv udformes. Valget af hjemlen – den bestemmelse i trakta-
ten, som retsakten støttes på – er nemlig afgørende for den følgende proces
og således for, om eksempelvis Europa-Parlamentet får lille eller stor ind�y-
delse.

Baggrunden for sagen var, at en række medlemslande i deres egne love
havde indført høje miljøstandarder. Det medførte uens standarder imellem
landene, at nogle således havde høj miljøbeskyttelse – andre ingen. Denne
skævhed udmøntede sig i forskellige politiske interesser. Nogle ville noget
godt for miljøet; andre for industrien. Og det var disse modsatrettede inter-
esser, som blev omdrejningspunktet i den følgende retssag, der handlede om
valget af hjemmel. Landene med et i forvejen højt miljømæssigt beskyttel-
sesniveau insisterede på, at det kommende direktiv måtte behandles e�er den
dagældende traktats artikel 130 S. E�er denne bestemmelse kunne retsakter
nemlig vige for miljøhensyn, hvilket gav disse lande mulighed for høje mil-
jøstandarder, og de kunne ikke tvinges til at føje et �ertal af landene, som
ønskede ringere beskyttelse. Den modstående gruppe lande havde for så vidt
samme argumentation – bare med modsat fortegn De mente, at deres indu-
stri ville blive ødelagt, hvis de blev tvunget til at gennemføre strengere mil-
jøkrav.
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Kommissionen var enig med den sidste gruppe af lande og argumen-
terede for, at artikel 100 A var den rette hjemmel. Her så man ikke så meget
på miljøhensyn, men ønskede blot, at det nye direktiv ville udligne de kon-
kurrencemæssige forskelle. Over for dette synspunkt stod altså medlemslan-
dene – Rådet – som fastholdt, at artikel 130 S måtte være den rette bestem -
melse, fordi det først og fremmest handlede om miljøet. Det er denne tvist
mellem Kommissionen og Rådet, som Domstolen skulle afgøre.

Domstolen valgte imidlertid en helt anden tilgang end den, der havde
ført til striden mellem Kommissionen og Rådet. Den mente nemlig, at di-
rektivet fulgte begge formål – både miljø- og konkurrencemæssige251. Og i
stedet for at fokusere på industri- over for miljøhensyn, lagde Domstolen
vægt på den institutionelle balance og de magtpolitiske overvejelser, der lå
til grund herfor: “Det forholder sig herved således, at den ene af de nævnte
bemyndigelsesbestemmelser, nemlig artikel 100 A, foreskriver anvendelse af
den samarbejdsprocedure, der er fastsat i Traktatens artikel 149, stk. 2, mens
den anden bestemmelse, nemlig artikel 130 S, foreskriver, at Rådet skal træ�e
afgørelse med enstemmighed e�er en simpel høring af Europa-Parlamen -
tet”252 , udtaler dommerne.

Domstolen er betænkelig ved at favorisere en procedure, som giver
medlemslandene mest mulig ind�ydelse. Derfor er dens drivende hensyn in-
stitutionernes indbyrdes magtdeling. I årevis har landene været uenige om,
hvor meget magt eksempelvis Europa-Parlamentet har skullet have. Det siger
sig selv, at jo mere ind�ydelse Europa-Parlamentet får, des mindre er der til-
bage til medlemslandene i Rådet. Traktatens afvejning er derfor udtryk for
en delikat balancegang, som medlemslandene givetvis e�er mange sværdslag
har kunnet opnå kompromis om. Det er dette kompromis, som Domstolen
ser stort på: “I henhold til samarbejdsproceduren træ�er Rådet afgørelse med
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kvali�ceret �ertal, når det vedtager ændringer til sin fælles holdning, der er
fremsat af Europa-Parlamentet og gentaget af Kommissionen i dens genbe-
handlede forslag, mens Rådet skal opnå enstemmighed, hvis det vil træ�e af-
gørelse, e�er at Europa-Parlamentet har forkastet dets fælles holdning, eller
når det vil ændre Kommissionens genbehandlede forslag. Dette grundlæg-
gende element i samarbejdsproceduren ville blive over�ødiggjort, såfremt
Rådet, på grund af den samtidige henvisning til artikel 100 A og artikel 130
S, under alle omstændigheder var forpligtet til at træ�e afgørelse med en-
stemmighed. [...] Selve formålet med samarbejdsproceduren, som er at styrke
Europa-Parlamentets deltagelse i Fællesskabets lovgivningsproces, ville så-
ledes blive bragt i fare”253.

I sin afgørelse tager Domstolen altså skridtet videre end blot at vurdere,
om direktivet forfølger det ene eller det andet hensyn. Dommerne sætter sig
simpelthen ud over denne diskussion og slår fast, at den rette hjemmel må være
artikel 100 A – allerede fordi samarbejdsproceduren og således Europa-Parla-
mentets inddragelse i lovgivningen ellers ville blive bragt i fare. For Domstolen
handler sagen alene om den institutionelle balance og den viser sig som fuld-
blodstilhænger af dels kvali�cerede �ertalsafgørelser i Rådet og dels så megen
ind�ydelse som muligt til Europa-Parlamentet. Begge hensyn svækker åbenlyst
medlemslandene enkeltvis såvel som kollektivt og det er svært at kategorisere
Domstolens begrundelse som egentlig juridisk. Den er politisk. Havde Dom-
stolen villet bedrive jura, ville spørgsmålet om, hvilken hjemmel der var den
rette, alene være afgjort ud fra en nøgtern gennemgang af direktivets indhold.
Men ved at fremhæve hensynet til Europa-Parlamentets inddragelse og fra-
vælge den procedure, hvor Rådet træ�er afgørelse ved enstemmighed, viser
Domstolen sig som en klar politisk aktør – ikke en juridisk.
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Mere om a�ald
Dette politiske hensyn bliver stadig tydeligere, hvis man ser på Domstolens
afgørelse i den umiddelbart e�erfølgende dom, nemlig sagen om a�aldsdi-
rektivet254 . Forholdet var her næsten identisk med Titandioxid-sagen. Også
her havde Rådet valgt miljøbestemmelsen frem for artikel 100 A, og også her
protesterede såvel Europa-Parlamentet som Kommissionen, der ønskede den
bestemmelse, som gav EU’s institutioner mest magt, anvendt. De støttede sig
på Domstolens afgørelse i Titandioxid-sagen, jf. ovenfor. Og ikke overra-
skende indleder Domstolen derfor med at slå fast, at “det fremgår af en nu
fast retspraksis, at valget af hjemmel for en retsakt e�er kompetenceforde-
lingen i Fællesskabet skal ske på grundlag af objektive forhold, som gør det
muligt at foretage en domstolskontrol. Disse forhold omfatter navnlig rets-
aktens formål og indhold”255. Nu er hensynet til den institutionelle balance
altså blevet “fast retspraksis”!

Men så ændrer Domstolen kurs og anfører, at “i modsætning til det af
Kommissionen anførte er den omstændighed, at en retsakt har betydning
for det indre markeds oprettelse og funktion, imidlertid ikke i sig selv til-
strækkelig til, at traktatens artikel 100 A �nder anvendelse”, hvorfor Dom-
stolen alligevel ender med at dømme til fordel for Rådet.

Det er interessant at betragte, hvordan den institutionelle balance, som
var afgørende for udfaldet af dommen i Titandioxid-sagen, slet ikke inddrages
i Domstolens begrundelse for denne sag. Hvordan hensynet til magtbalancen
kan være udslagsgivende i den første sag, men helt fraværende i den umid-
delbart følgende, bør undre. Domstolen anfører, at miljøet kun spillede en
accessorisk rolle i det første direktiv, mens det var hovedhensynet i det føl-
gende direktiv om a�ald. Det kan være vanskeligt at kvanti�cere. Men argu-
menterne på begge sider var ens i de to sager. Alligevel lukker dommerne i
den sidste helt øjnene for, hvad der i den første var udslagsgivende.
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Normalt betragtes jura som en fast størrelse, hvor hensyn sagligt holdes
op mod hinanden. Hvis disse saglige hensyn uden videre kan vælges til og
fra e�er forgodtbe�ndende, er det vanskeligt at fastholde tilliden til retssy-
stemet. Domstolen slår fast, at hjemmelsspørgsmålet skal afgøres på grundlag
af objektive kriterier, som følgelig kan undergives domstolskontrol. Men
hvordan skal en sådan kontrol kunne �nde sted, når valget af disse kriterier
sker ud fra tilsyneladende tilfældige – ja, man kunne endda gå så vidt som at
sige subjektivt motiverede – hensyn?

E�er Titandioxid-sagen kunne Europa-Parlamentet glæde sig over
medind�ydelse og almindeligt �ertal i Rådet. I a�aldsdirektivssagen kunne
Rådet til gengæld glæde sig over mere ind�ydelse, mens Kommission og Eu-
ropa-Parlament måtte se sig sat til side. Hvem er da egentlig den store vinder?
Altså bortset fra Domstolen, e�er hvis pibe såvel EU’s institutioner som med-
lemslande lystigt danser ...

3.4 Afrunding

De �este politikere i Danmark er enige om, at det indre marked er en god
idé. De ser store fordele i, at danske virksomheder kan eksportere varer, og
danske arbejdstagere kan søge arbejde i et stort indre marked på indtil videre
27 andre lande, ligesom der er åbenlyse fordele i, at varer fra et tilsvarende
stort marked frit kan sælges til danske forbrugere, og at vi kan byde arbejds-
tagere, virksomheder og tjenesteydere velkomne uden at mødes af tidligere
tiders skadelige restriktioner. Hensynet er utvivlsomt både rigtigt og velment.
Men rammerne for denne frie bevægelighed er afgørende.

Det er ikke uden betydning, hvilket regelsæt der gælder, når lønnen for
vandrende arbejdstagere skal fastsættes. Det er ikke uden betydning, om lan-
dene kan opretholde regler til beskyttelse af nødvendige hensyn: miljø, for-
brugerrettigheder osv. I vidt omfang er Traktaten om Det Europæiske
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Fællesskab, hvori reglerne for det indre marked er reguleret, formuleret, så
Domstolen har den store ind�ydelse. Dette er illustreret i nærværende kapi-
tel, som ligeledes har beskrevet, hvordan Domstolen ikke har været sen til at
gribe denne magt.

Det er bredt anerkendt i den juridiske litteratur såvel som blandt inter-
essenter i EU, at en stor del af de regler, der gælder, er dommerskabte. Dette
behøver ikke være dårligt og kan ikke alene bebrejdes Domstolens medlem-
mer. Det må først og fremmest – om overhovedet, hvilket er en politisk af-
vejning – bebrejdes dem, der har skrevet traktaterne. Når det kommer til den
juridiske aktivisme, peger pilen dog en anden retning. I de �este af de sager
for Domstolen, som er nævnt i denne bog, har der været to valgmuligheder
for dommerne. Alle sager indeholder argumenter for og imod hinanden. El-
lers var der ingen sag. Domstolen har således ha� muligheden for at afvise
en aktivistisk retsanvendelse. Men i langt de �este sager har dommerne fun-
det fristelsen for stor og taget føringen. Enhver må gøre op med sig selv, hvil-
ket indre marked man ønsker; hvilket europæisk fællesskab man ønsker; om
man mener, at et samarbejde skal baseres på politiske beslutninger, eller om
dommerskabt aktivisme er den eneste og dermed nødvendige vej frem.

Uanset hvad er det afgørende, at der skabes bevidsthed om EU-rettens
natur og Domstolens helt centrale placering heri. Dommerne er ikke folke-
valgte. Det gør dem ikke anløbne, men det bør begrænse deres mandat. I et
demokrati træ�er politikerne de politiske beslutninger, men som det fremgår
ovenfor, gør dette sig ikke entydigt gældende i EU eller i det tidligere EF. O�e
har dommerne vist vejen, og politikerne fulgt e�er. Om dette er rigtigt eller
forkert, må være op til den enkelte. Det handler vel om forholdet mellem de-
mokrati og e�ektivitet. Her kan ingen være dommer.
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Kapitel 4.

Unionsborgerskabet

4.1 Indledning: Det falske forbehold

De �este danskere kender til unionsborgerskabet. Om ikke fra deres pas, så
som et af de forbehold, Danmark �k e�er folkeafstemningen i 1992256. Men
hvor forbeholdet over for euroen betyder, at vi stadig har kroner, og hvor
retsforbeholdet forhindrer eksempelvis EU’s regler om asyl i at gælde i Dan-
mark, gør noget tilsvarende sig ikke gældende vedrørende unionsborgerska-
bet. Dette forbehold har nemlig slet ikke samme karakter som de øvrige.
Faktisk har det mere karakter af en præcisering end af et egentligt forbehold.
Den såkaldte Edinburgh-afgørelse, som blev forhandlet på plads på topmødet
i Edinburgh den 11.-12. december 1992, indeholder da også forskellige for-
muleringer. Mens der om euroen står, at “Danmark vil derfor ikke deltage i
ordningen med en fælles valuta og vil ikke være bundet af de regler vedrø-
rende økonomisk politik, som kun gælder for medlemsstater, der deltager i
tredje fase af Den Økonomiske og Monetære Union, og det vil bevare sine
nuværende beføjelser med hensyn til pengepolitik i henhold til danske love
og forskri�er, herunder Danmarks Nationalbanks beføjelser i pengepolitiske
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anliggender”, er formuleringen om unionsborgerskabet helt anderledes.
Den lyder: “Bestemmelserne vedrørende unionsborgerskab [...] giver

medlemsstaternes statsborgere de yderligere rettigheder og den yderligere
beskyttelse, der nævnes i den pågældende del. De træder ikke på nogen måde
i stedet for nationalt statsborgerskab. Spørgsmålet om, hvorvidt en person
besidder statsborgerskab i en medlemsstat, afgøres udelukkende e�er ved-
kommende medlemsstats egen lovgivning”257. Her er ingen ord om, at Dan-
mark ikke deltager, eller at der tages forbehold for, at Danmark ikke vil være
omfattet af lovgivning vedrørende det nye unionsborgerskab. Formuleringen
indeholder blot en forsikring om, at unionsborgerskabet ikke træder i stedet
for det nationale statsborgerskab. Forskellen mellem de tre rigtige forbehold
og unionsborgerskabet har da også siden vist sig at være markant. I skrivende
stund deltager Danmark hverken i euroen, EU’s forsvarspolitik eller den fæl-
les rets- og udlændingeregulering. Men alle danskere er unionsborgere.

Mens alle andre medlemslande end Danmark og Storbritannien er bun-
det af den fælles vedtagne retspolitik – fordi de ikke har forbehold, der und-
tager dem – valgte man at gå den modsatte vej med unionsborgerskabet. Den
danske præcisering fra Edinburgh-forliget blev nemlig i 1998 indføjet i selve
traktaten og har siden været gældende for alle EU’s medlemslande og -bor-
gere. I dag lyder Lissabontraktatens art. 9, TEU og art. 20, TEUF: “Unions-
borgerskabet er et supplement til det nationale statsborgerskab og træder
ikke i stedet for dette”.

Det betyder imidlertid langtfra, at unionsborgerskabet har været uden
betydning. Faktisk har en ganske betragtelig del af den EU-integration, vi
siden Edinburgh-a�alen har oplevet, ha� sit udspring i netop unionsborger-
skabet. I dag er en række af disse grundlæggende rettigheder direkte ind-
skrevet i traktaten. Eksempelvis blev det understreget med Lissabontraktaten,
at unionsborgere:
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a) Har ret til at færdes og opholde sig frit på medlemsstaternes område
b) Har valgret og er valgbare ved valg til Europa-Parlamentet og ved

kommunale valg i den medlemsstat, hvor de har bopæl, på samme
betingelser som statsborgerne i denne stat

c) Nyder beskyttelse i tredjelande, hvor den medlemsstat, som de er
statsborgere i, ikke er repræsenteret, hos enhver medlemsstats di-
plomatiske og konsulære myndigheder på samme vilkår som stats-
borgere i denne medlemsstat

d) Har ret til at indgive andragender til Europa-Parlamentet og til at
henvende sig til Den Europæiske Ombudsmand samt til Unionens
institutioner og rådgivende organer på et af traktaternes sprog og få
svar på samme sprog

Disse formuleringer er ikke grebet ud af lu�en. Siden Maastrichttraktatens
ikra�træden har særligt EU-Domstolen udfyldt unionsborgerskabet med
rettigheder. Med udgangspunkt i unionsborgerskabet har EU-Domstolen
lagt stribevis af tidligere nationale anliggender ind under EU’s beføjelser. En
række af disse vil blive gennemgået i dette kapitel, hvor det således er væ-
sentligt at hæ�e sig ved, at politikerne ved indførelsen af unionsborgerskabet
forsikrede, at dets betydning skulle være af underordnet og supplerende ka-
rakter. Det har EU-Domstolen ingenlunde ladet sig begrænse af, men har
tværtimod skridt for skridt udvidet rækkevidden af unionsborgerskabet.

Først den ene vej ...
Inden vi når dertil, skal de forenede sager Uecker og Jacquet258 dog nævnes. I
denne afgørelse, som ligger før Amsterdamtraktaten og således inden den
danske formulering blev indført i traktaten, slog Domstolen fast, at traktatens
bestemmelser “omhandlende unionsborgerskab ikke har til formål at udvide
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det materielle anvendelsesområde for traktaten, således at det ligeledes om-
fatter interne forhold, der ikke har nogen tilknytning til fællesskabsretten.
Det er i øvrigt ved artikel M i traktaten om Den Europæiske Union bestemt,
at intet i denne traktat berører traktaterne om oprettelse af De Europæiske
Fællesskaber, medmindre der er tale om udtrykkelige ændringsbestemmel-
ser. Eventuel forskelsbehandling af statsborgere i en medlemsstat i forhold
til lovgivningen i denne stat “henhører under dennes anvendelsesområde,
således at disse spørgsmål skal løses inden for rammerne af statens nationale
retsorden”. Denne generelle betragtning om unionsborgerskabet er interes-
sant at erindre, når den senere udvikling følges.

... og så den anden vej
Det er eksempelvis svært at gen�nde denne udlægning af unionsborgerska-
bet, når man læser den kun få år yngre Baumbast-dom259. Her konkluderer
Domstolen, at det fælleseuropæiske unionsborgerskab har til “formål at skabe
den grundlæggende status for medlemsstaternes statsborgere”, og at det er
unionsborgerskabet, der “gør det muligt for de statsborgere i medlemssta-
terne, som be�nder sig i samme situation, inden for EF-traktatens materielle
anvendelsesområde at blive undergivet samme retlige behandling ua�ængigt
af deres nationalitet og med forbehold af udtrykkeligt fastsatte undtagelser i
denne henseende”.

Sådanne erklæringer �ndes i talrige domme fra tiden omkring årtusin-
deski�et, hvor Domstolen for alvor – og typisk i kombination med ligebe-
handlingskravet – valgte at understrege den principielle værdi i det fælles
unionsborgerskab og de heraf a�edte nye rettigheder for unionens borgere.
Kontrasten til Uecker og Jacquet-dommen er slående og tjener til illustration
af den dynamiske udvikling, som Domstolen lader EU-retten gennemgå.
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4.1.1 Ligebehandling og unionsborgerskab

Unionsborgerskabet gjorde det imidlertid ikke alene, men har i samspil med
andre bestemmelser, som går langt tilbage i EF-rettens historie, dannet
grundlag for en stor del af de dommerskabte rettigheder, der gennem de se-
neste årtier er kommet til. Blandt disse rettigheder, som har suppleret og ak-
tiveret unionsborgerskabet, skal særligt nævnes ligebehandlingskravet, som
går helt tilbage til den oprindelige traktat. I dag �ndes bestemmelsen i Lis-
sabontraktaten art. 18, TEUF og lyder:

“Inden for traktaternes anvendelsesområde og med forbe-
hold af disses særlige bestemmelser er al forskelsbehand-
ling, der udøves på grundlag af nationalitet, forbudt. E�er
den almindelige lovgivningsprocedure kan Europa-Parla-
mentet og Rådet give forskri�er med henblik på at forbyde
sådan forskelsbehandling”.

Heri ligger det grundlæggende krav, at der ikke må diskrimineres mellem de
forskellige landes indbyggere. En dansker skal i princippet have samme ret-
tigheder, når han be�nder sig i Bulgarien, som en bulgarer måtte have der –
og vice versa. Den politiske integration og udvikling af EU-retten har gennem
årene særligt fundet næring i samspillet mellem ligebehandlingskravet,
unionsborgerskabet og til tider de �re friheder, jf. kapitlet om det indre mar-
ked. Det er særligt her, Domstolen har påtaget sig opgaven at udvikle et væld
af politiske rettigheder, hvilket skal være genstand for nærværende kapitel.

Ligesom Domstolen har udviklet unionsborgerskabet, siden det i 1993
blev indskrevet i traktaten, har også ligebehandlingskravet siden dets opståen
været under stadig udvikling. Allerede i 1984 blev det i Hurd-dommen260
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slået fast, at en medlemsstat kun måtte behandle egne borgere ringere end
borgere fra andre medlemslande, såfremt der ikke forelå et grænseoverskri-
dende element. Bestemmelsens særegenhed består således i, at den i mod-
sætning til andre af traktatens forbud mod hindringer og diskrimination ikke
angår en bestemt form for aktivitet. Bestemmelsen er helt generel og omfatter
alle de politiske områder, som kan fortolkes ind i traktatens anvendelsesom-
råde. Derved adskiller den sig fra traktatens øvrige bestemmelser.

Når eksempelvis art. 45, stk. 2 TEUF omtaler begrænsninger i den frie
bevægelighed for arbejdstagere, kan kun unionsborgere, der i den konkrete
situation reelt er arbejdstagere, påberåbe sig bestemmelsen. En sådan be-
grænsning gælder ikke for ligebehandlingskravet. Dette sås i den såkaldte
Cowan-dom261 fra 1989, hvor det blev slået fast, at “en medlemsstat ikke over-
for personer, som e�er fællesskabsretten frit kan rejse ind i den pågældende
medlemsstat – navnlig som modtagere af tjenesteydelser – kan lade udbeta-
lingen af en erstatning fra staten, der skal sikre genopretning af det tab, en
person har lidt i den pågældende stat på grund af en voldsforbrydelse, som
har medført legemsskade, være betinget af, at vedkommende er i besiddelse
af et opholdsbevis eller er statsborger i et land, med hvilket den pågældende
medlemsstat har indgået en a�ale om gensidighed”. Her kræves ingen mate-
riel regel i forbindelse med unionsborgerens ophold. Ligebehandlingskravet
er allestedsnærværende.

Erstatning for skade
Sagen handlede i korthed om en brites besøg i Paris, under hvilket han blev
overfaldet. For franske statsborgere ville et sådant overfald have udløst en
erstatning. Men da Cowan ikke var fransk statsborger, kunne han e�er fransk
ret ikke opnå en sådan erstatning. Men Domstolen slog fast, at Cowan havde
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krav på samme erstatning, som hvis han havde været fransk. Det fulgte af li-
gebehandlingskravet i EU-traktaten, også selv om erstatningsregler ikke var
en del af EU-retten.

At rammerne fortolkes – og altid er blevet fortolket – ganske vidt af
Domstolen, ses allerede inden unionsborgerskabet. Eksempelvis i en sag fra
1984 vedrørende den luxembourgske statsborger Mutsch262, som arbejdede
i Belgien og under en stra�esag blev nægtet tysk som retssprog. Belgien be-
tragtede nemlig ikke stra�esagen som relevant i forhold til Mutschs status
som arbejdstager og nægtede derfor at bruge ligebehandlingskravet. Dette
måtte alene gælde i relation til traktaten – og det for Mutsch relevante ved
traktaten var jo netop arbejdstagerreglerne, anførte de belgiske myndigheder.
Ikke desto mindre fandt Domstolen, at allerede fordi Mutsch var arbejdstager
i Belgien, gjaldt traktaten – også selv om retssagen ikke havde med arbejdet
at gøre. Alene i kra� af ligebehandlingskravet havde Mutsch krav på over-
sættelse i sin stra�esag.

Unionsborgerskabet og ligebehandlingskravet går således hånd i hånd
og gælder alle sager og alle unionsborgere, uanset hvad grundlaget for deres
ophold i et andet land måtte være.

4.1.2 Unionsborgerskabet – den grundlæggende status

Unionsborgerskabet udgjorde ligefrem en ny begyndelse. Dette slog Dom-
stolen fast i sin skelsættende dom D´Hoop263 fra 2002: “Unionsborgerskabets
formål er at skabe den grundlæggende status for medlemsstaternes statsbor-
gere, idet det gør det muligt for dem blandt sidstnævnte, som be�nder sig i
samme situation, inden for traktatens materielle anvendelsesområde at blive
undergivet samme retlige behandling, uanset deres nationalitet og med for-
behold af udtrykkeligt fastsatte undtagelser i denne henseende”. Unionsbor-
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gerskabet er altså ikke bare en tom skal, men udgør – i hvert fald ifølge Dom-
stolen – selve det, der skaber unionsborgernes grundlæggende status. Om
politikerne bag Maastrichttraktaten også havde denne intention, er svært at
vide. Men det er for så vidt også Domstolen ligegyldigt.

De �este af traktatens rettighedsbestemmelser er formuleret i meget
vage og generelle vendinger. Der vil derfor o�e være behov for udfyldende
fortolkning. Og det er netop det, som Domstolen har fået i opgave. Det sker
typisk med, hvad der med et græsk ord kaldes den teleologiske fortolknings-
stil. På dansk kalder vi det formålsfortolkning. Professor Hjalte Rasmussen
skriver om Domstolens arbejdsmetode, at “navnlig [...] anvender EU-Dom-
stolen ganske vist de samme fortolkningsmetoder, som danske domstole,
men den har i mange år nedprioriteret bogstav-, tekst- og kontekstfortolk-
ninger. I stedet har den, selv når det drejede sig om juridiske valg af grund-
læggende samfundsmæssig betydning, benyttet sig af formålsfortolkning og
teleologisk fortolkning”264. Der er næppe noget område, hvor denne stil kom-
mer bedre og klarere til udtryk end inden for udviklingen af unionsborger-
skabet. Det fremføres fra tid til anden i den o�entlige debat, at tanken om, at
EU-Domstolen har en særlig og udvidende fortolkningsstil, kun fremføres
af enkelte forvildede sjæle. Det er imidlertid ikke korrekt. Som indledningen
til denne bog beskriver, har talrige anerkendte praktikere og teoretikere ana-
lyseret og anerkendt fænomenet. Men faktisk har Domstolen også selv for-
svaret metoden.

En ret i udvikling
Dette sås i Cil�t-dommen265, hvor Domstolen slog fast, at de enkelte regler
skal “fortolkes i lyset af EF-rettens bestemmelser som helhed, den bagved-
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liggende målsætning og EF-rettens udviklingstrin på tidspunktet for de gæl-
dende bestemmelsers anvendelse”. Særligt to elementer i denne erklæring er
centrale. Dels omtalen af den relevante bestemmelses formål og dels anfø-
relsen af EF-rettens udviklingstrin, som også er berørt i tidligere kapitler.
Hvad formålet angår, har Domstolen altid i traktaten kunnet henvise til den
formanende erklæring om, at samarbejdet skal stræbe mod en “stadigt snæv-
rere union”. Denne formulering �ndes i dag i Lissabontraktatens præambel,
hensigtserklæringen.

Endnu et begreb i relation til EU-Domstolens dynamiske fortolknings-
stil er imidlertid nødvendigt for at forstå dommernes juridiske psykologi.
Med øje for netop unionsborgerskabet er der igen grund til at vende blikket
mod D´Hoop-dommen, hvori Domstolen – ud over at de�nere unionsbor-
gerskabet som det, der giver unionsborgerne deres grundlæggende status –
ydermere anførte, at de beføjelser, unionsborgere således kan a�ede e�er
traktaten “ville nemlig ikke få fuld gennemslagskra�, såfremt en statsborger
i en medlemsstat kunne blive foranlediget til at opgive at benytte sig af dem
som følge af hindringer, der ved hans tilbagevenden til sit oprindelsesland
“skabes af en lovgivning, der stra�er det forhold, at han har udnyttet disse
beføjelser”. Dette omtales som nævnt som EU-rettens e�et utile og ses typisk,
hvor Domstolen som begrundelse for sine konklusioner anfører, at disse vil
være bedst i overensstemmelse med “traktatens ånd” eller er nødvendige for
at give retsreglerne den “fulde virkning”266. Således også i de foregående ka-
pitler.

Ifølge Domstolen udgør de rettigheder, der er udledt af traktaten, en
unionsborgers grundlæggende status. Og da disse rettigheder har forrang,
jf. ovenfor, må medlemslandenes regler vige. Det paradoksale er blot, at ingen
politiker har besluttet at unionsborgerskabet skal udgøre borgernes grund-
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læggende status, at medlemslandenes regler skal vige herfor, eller at traktatens
anvendelsesområde konstant skal udvides. Det har alene dommerne i
Luxembourg sat sig for. Ja, faktisk kan man vel ikke undgå at læse politikernes
erklæring fra Edinburgh, jf. ovenfor, som det præcis modsatte af, hvad dom-
merne e�erfølgende har udviklet. Og det er denne udvikling, som i de føl-
gende afsnit skal belyses nærmere.

4.1.3 Første trin – direkte virkning

I de foregående kapitler har direkte virkning været behandlet i relation til
rettigheder som ligeløn mv., altså emner, som med en vis håndgribelighed
kunne de�neres klart og tydeligt. Ligeløn handler om betaling for udført ar-
bejde; hverken mere eller mindre. Helt så klart afgrænset er et begreb som
unionsborgerskabet ikke. Et grundlæggende spørgsmål var derfor, om der
også kunne støttes direkte virkning herpå. Også det tog Domstolen stilling
til i den omtalte Baumbast-dom267.

Ikke overraskende var dommernes konklusion, at der kan støttes ret
direkte på unionsborgerskabet. Det har direkte virkning. Derved blev det
muligt for privatpersoner uden henvisning til andre regler i traktaten eller i
national ret at påberåbe sig deres status som unionsborgere selvstændigt ved
Domstolen.

Sagen omhandlede en unionsborgers ret til at færdes og opholde sig på
en anden medlemsstats territorium og blev et eksempel på, hvordan Dom-
stolen kan vende op og ned på hele EU-retten268:

“80) Ifølge fast retspraksis er den ret, som statsborgere i en
medlemsstat har til at indrejse på en anden medlemsstats
område og til at opholde sig dér, en ret, der direkte tildeles
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ved EF-traktaten, eller, alt e�er omstændighederne, i de
bestemmelser, der er tru�et til gennemførelse af denne.
81) Selv om Domstolen, før traktaten om Den Europæiske
Union trådte i kra�, havde fastslået, at denne opholdsret,
som direkte hjemles ved EF-traktaten, var betinget af, at
vedkommende udøver erhvervsmæssig virksomhed e�er
betydningen i EF-traktaten [...], er det en kendsgerning, at
fra dette tidspunkt er unionsborgerskabet blevet indført i
EF-traktaten, og retten for enhver borger til at færdes og
opholde sig frit på medlemsstaternes område er blevet
fastslået i artikel 18, stk. 1, EF.
82) Artikel 17, stk. 1, EF, bestemmer, at unionsborgerskab
har enhver, der er statsborger i en medlemsstat. Unions-
borgerskabets formål er at skabe den grundlæggende sta-
tus for medlemsstaternes statsborgere.
83) Traktaten om Den Europæiske Union kræver i øvrigt
ikke, at unionsborgerne udøver en erhvervsmæssig virk-
somhed som lønmodtager eller som selvstændig for at
opnå de rettigheder, der hjemles i EF-traktatens anden del
vedrørende unionsborgerskabet. Der er heller ikke i den
nævnte traktats tekst noget grundlag for at antage, at
unionsborgere, som har bosat sig i en anden medlemsstat
for at udøve lønnet virksomhed dér, mister rettigheder,
som EF-traktaten giver dem på grundlag af unionsborger-
skabet, når denne virksomhed ophører.
84) Hvad særlig angår retten til at opholde sig på med-
lemsstaternes område i henhold til artikel 18, stk. 1, EF, må
det konstateres, at denne direkte tildeles enhver unions-
borger ved en klar og præcis bestemmelse i EF-traktaten.
Alene i sin egenskab af statsborger i en medlemsstat, og
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dermed unionsborger, har hr. Baumbast derfor ret til at
påberåbe sig artikel 18, stk. 1, EF.”

Hermed ophæver Domstolen den retsstilling, som gjaldt inden unionsbor-
gerskabets tilblivelse i Maastrichttraktaten269, hvor en borger i et EU-land
kun kunne kræve opholdsret i en anden medlemsstat, såfremt vedkommende
var arbejdstager, erhvervsdrivende eller på anden måde anvendte én af ret-
tighederne i traktaten. Med unionsborgerskabet er der kommet nye boller
på suppen. Opholdsret kan a�edes direkte af unionsborgerskabet. Der er i
den forbindelse grund til at erindre Domstolens egne ord fra Uecker og Jacq-
uet-dommen:270 “Unionsborgerskab har ikke til formål at udvide det materi-
elle anvendelsesområde for traktaten ... ”

Opholdsrettigheder er imidlertid kun en lille del af, hvad der har kunnet
udledes af unionsborgerskabet. Og da opholdsrettigheder – det vil sige ud-
lændingepolitik – vil blive behandlet selvstændigt i kapitel 5, skal dette kapitel
bruges til at beskrive en række andre samfundsområder, der er blevet ændret
som følge af unionsborgerskabet. De følgende afsnit er således udpluk heraf
og udgør illustrative eksempler på, hvordan unionsborgerskabet, der ifølge
traktaten ikke skal erstatte det nationale statsborgerskab, er blevet brugt som
lø�estang til EU-regulering på en række forskellige sagsområder.

4.2 Familieretlige spørgsmål

4.2.1 Hvad er barnets navn?

EU-traktaten indeholder ingen regler om navngivning. Men i Garcia Avello-
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sagen271 fortolkede Domstolen unionsborgerskabet og princippet om ligebe-
handling i forhold til den belgiske navnelovgivning. I Belgien var reglerne
nemlig sådan, at en person med �ere statsborgerskaber i relation til navn-
givning måtte lade det belgiske gå forud for de øvrige. I den konkrete sag
havde den nationale forvaltning derfor givet sagsøgerens søn, som havde
både belgisk og spansk statsborgerskab, e�ernavn i henhold til den belgiske
lovgivning.

Domstolen henviste først til Baumbast-dommen og understregede, at
unionsborgerskabet udgør “den grundlæggende status for medlemsstaternes
statsborgere” samt “gør det muligt for de statsborgere i medlemsstaterne, som
be�nder sig i samme situation, inden for EF-traktatens materielle anvendel-
sesområde at blive undergivet samme retlige behandling ua�ængigt af deres
nationalitet og med forbehold af udtrykkeligt fastsatte undtagelser i denne
henseende”.

Domstolen anerkendte, at reglerne for personers navne principielt og
“på fællesskabsrettens nuværende udviklingstrin” hørte under medlemssta-
ternes kompetence. Men det ændrede ikke på, at “medlemsstaterne imidler-
tid [skal] overholde fællesskabsretten under udøvelsen af denne kompetence,
og herunder navnlig traktatens bestemmelser om den frihed, der tilkommer
enhver unionsborger til at færdes og opholde sig på medlemsstaternes om-
råde”.

Avellos børn havde fået afslag på at tage deres fars e�ernavn, som det
var traditionen i Spanien. Et sådant afslag mente Domstolen kunne give “an-
ledning til alvorlige ulemper såvel erhvervsmæssigt som privat” og fandt der-
for, at reglerne for tildeling af navne fremover måtte administreres under
hensyn til EU-retten. Begrundelsen er udpræget politisk. I præmisserne 43-
45 erklærer Domstolen således, at “en praksis, som den i hovedsagen om-
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handlede, hverken [er] nødvendig for eller egnet til at fremme integrationen
i Belgien af statsborgere fra andre medlemsstater”. Derfor skal traktaten “for-
tolkes således, at den er til hinder for, at forvaltningsmyndigheden i en med-
lemsstat under omstændigheder som dem, der foreligger i hovedsagen,
afviser at imødekomme en ansøgning om navneændring for mindreårige
børn, der er bosat i denne medlemsstat, og som er statsborgere både i denne
stat og i en anden medlemsstat, når ansøgningen har til formål at gøre det
muligt for børnene at bære det e�ernavn, som de ville have i henhold til den
anden medlemsstats retsorden og traditioner”.

Man kan naturligvis ikke heraf slutte, at Belgien ikke længere selv må af-
gøre indholdet af sine navneregler. Der �ndes godt nok ingen retsakter fra EU
om tildeling af e�ernavne. Men det a�oldt dog ikke Domstolen fra at ændre
de regler, som vel trods alt må antages at være udtryk for Belgiens demokratiske
vilje.

At sagen ikke var helt ukontroversiel ses ved, at �ere af medlemslande-
nes regeringer valgte at intervenere til støtte for det belgiske synspunkt og
forsvarede, at regler som de belgiske ikke var i strid med EU-retten, e�ersom
navneregler slet ikke var omfattet af EU-retten. Såvel den danske som den
hollandske regering gik ind i sagen og støttede det belgiske synspunkt, mens
ingen regeringer støttede sagsøgeren. Alligevel valgte EU-Domstolen at lade
medlemslandenes navnelove inkludere i EU-retten.

4.2.2 Grunkin og Paul

At Domstolen ikke har ladet det være med sagen fra Belgien, viser den senere
udvikling. Sagen Grunkin og Paul272 vedrørte anerkendelsen af e�ernavnet
for et barn med tysk statsborgerskab, der var født og havde bopæl i Danmark,
og som ved fødslen var registreret med et dobbelt navn, bestående af både
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faderens og moderens navne. Barnets forældre anmodede om at få dette dob-
beltnavn registreret i den familiebog, der blev ført i Tyskland, men �k afslag,
fordi det e�er tysk ret er forbudt at have dobbelt e�ernavn.

Først slås det således fast – e�er samme model som i Garcia Avello – at
“reglerne for personers e�ernavne på fællesskabsrettens nuværende udvik-
lingstrin henhører under medlemsstaternes kompetence”. Men det ændrer
ikke på, at “medlemsstaterne imidlertid [skal] overholde fællesskabsretten
under udøvelsen af denne kompetence, medmindre der er tale om interne
forhold, der ikke har nogen tilknytning til fællesskabsretten”.

I realiteten blev de afgørende skridt allerede taget i Garcia Avello-dom-
men, og det er derfor oplagt, når Domstolen også i denne sag slår fast, at “en
situation med forskellige e�ernavne for de berørte kan give anledning til al-
vorlige ulemper såvel erhvervsmæssigt som privat, bl.a. som følge af vanske-
ligheder, der er forbundet med i den medlemsstat, hvori disse børn er
statsborgere, at være omfattet af retsvirkningerne af afgørelser eller doku-
menter, der er udfærdiget i det navn, som er anerkendt i en anden medlems-
stat, som de ligeledes er statsborgere i (Garcia Avello-dommen)”. Præcis
hvilke gener (og deres omfang) der reelt her er tale om, undlader dommerne
at de�nere.

Selve sagen adskiller sig naturligvis fra Garcia Avello derved, at familien
Grunkin-Pauls børn faktisk godt måtte hedde det samme som deres forældre
– de kunne bare ikke få det noteret i den o�entlige familiebog. Der er derfor
her tale om et noget mindre indgribende forhold. Alligevel konkluderer
Domstolen, at unionsborgerskabet “er til hinder for, at en medlemsstats kom-
petente myndigheder under omstændigheder som de i hovedsagen omhand-
lede ved anvendelsen af national ret nægter at anerkende et barns e�ernavn,
der er fastsat og registreret i en anden medlemsstat, hvor barnet er født, “og
fra da af er bosiddende, når barnet ligesom sine forældre kun er statsborger
i den første medlemsstat”.
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4.2.3 Registreret partnerskab og ægteskabets status

Det er imidlertid ikke kun navnespørgsmål, som Domstolen har vist interesse
for. Også indholdet af registrerede partnerskaber er i dag i dommernes hæn-
der273.

Tysklands forfatning bestemmer, at: “Ægteskab og familie nyder en sær-
lig beskyttelse i det statslige retssystem”. Og som følge heraf kan to personer
af samme køn e�er den tyske lov om registreret partnerskab “indgå partner-
skab, når de begge, og under den anden parts tilstedeværelse, erklærer, at de
ønsker at leve sammen i et registreret partnerskab (registrerede partnere)”. I
2004 blev loven ændret, så registrerede partnere, ligesom ægtefæller, også
kunne modtage e�erladtes pension i tilfælde, hvor den registrerede parter
afgik ved døden.

Hamburgs lov om e�erladtes pension til ansatte ved Freie und Hanse-
stadt Hamburg begunstigede ægtefolk i forhold til registrerede par, hvorfor
Jürgen Römer mente, at hans unionsborgerrettigheder var krænket. Heri var
Freie und Hansestadt Hamburg ikke enig. Den henviste til grundloven og
anførte, at ægteskab og familie e�er dennes artikel 6 hørte under statens sær-
lige beskyttelse, og at den fordel, der gives til personer, som har sti�et familie,
eller som kunne have gjort det, således havde til formål at kompensere for
den yderligere økonomiske byrde, der er forbundet med deres situation274.
EU-Domstolen måtte på den baggrund til at tage stilling til medlemslandenes
ret til at diskriminere mellem ægteskab og registreret partnerskab. Og som
så o�e før indledes dommen med, at “på EU-rettens nuværende udviklings-
trin henhører lovgivning om personers civilstand under medlemsstaternes
kompetence”275. Det forhindrer dog ikke dommerne i at behandle sagen, for
ifølge Domstolen må “princippet om ligebehandling” fortolkes sådan, at
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“ingen må udsættes for nogen form for direkte eller indirekte forskelsbe-
handling af nogen af de [i direktivet] anførte grunde”. Problemet var bare, at
direktivet ikke sagde noget om pensionsregler.

Det problem løste dommerne dog ved at fastslå, at pension må betragtes
som en del af lønnen. Og når løn er omtalt, må pension også være det. Men
hvorfor havde lovgiver så ikke bare indskrevet det i direktivets tekst? Eller
hvorfor overlod dommerne det ikke til lovgiver ved en senere revision at ind-
føje pension? Men dommerne foretrak igen at handle selv og rykke til det
“nuværende udviklingstrin”.

4.3 Uddannelsespolitik

Uddannelsespolitiske spørgsmål er et vidt begreb, og EU-Domstolen har gen-
nem de seneste år ændret praksis på en række områder, hvorved blandt andet
spørgsmål om studiestøtte, optaget af studerende mv. er blevet omfattet af
EU’s regelsæt.

EU’s kompetence til at lovgive på området er begrænset. I Lissabon-
traktaten udgør afsnittet om uddannelse faktisk kun to artikler, og de inde-
holder endog også reglerne om ungdom og sport. Af art. 165 TEUF fremgår
det således, at “unionen bidrager til udviklingen af et højt uddannelsesniveau
ved at fremme samarbejdet mellem medlemsstaterne og om nødvendigt at
støtte og supplere disses indsats, med fuld respekt for medlemsstaternes an-
svar for undervisningsindholdet og opbygningen af uddannelsessystemerne
samt deres kulturelle og sproglige mangfoldighed [...].

Målene for Unionens indsats er:

− at udvikle den europæiske dimension på uddannelsesområdet, navn-
lig gennem undervisning i og udbredelse af medlemsstaternes sprog

− at begunstige studerendes og læreres mobilitet, bl.a. ved at fremme
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den akademiske anerkendelse af eksamensbeviser og studieperioder
− at fremme samarbejdet mellem uddannelsesinstitutionerne
− at fremme udvekslingen af oplysninger og erfaringer om spørgsmål,

som er fælles for medlemsstaternes uddannelsessystemer
− at tilskynde til udvikling af udvekslingen af unge og ungdomsledere

og fremme de unges deltagelse i det demokratiske liv i Europa
− at tilskynde til udvikling af �ernundervisning.

[...] For at bidrage til virkeliggørelse af målene i denne artikel − vedtager Eu-
ropaparlamentet og Rådet e�er den almindelige lovgivningsprocedure og
e�er høring af Det Økonomiske og Sociale Udvalg og Regionsudvalget til-
skyndelsesforanstaltninger, men uden at der er tale om nogen form for har-
monisering af medlemsstaternes love og administrative bestemmelser [...]”276.

Bestemmelsen er i hovedsagen en gengivelse af, hvad der tidligere gjaldt
under Nicetraktaten, og det understreges i traktaten, at hensigten med disse
bestemmelser ikke er at harmonisere medlemslandenes love eller admini-
strative bestemmelser. På den baggrund er det interessant at se, hvordan EU-
Domstolen har ageret i relation til medlemslandenes uddannelsespolitik –
ikke mindst hvordan de domme, der er faldet, har anvendt andre bestem-
melser end denne til at skabe fælles ret inden for uddannelsesområdet. Måske
fordi de traktatbestemmelser, der reelt omhandler uddannelsespolitikken, er
så integrationsbegrænsende i deres formuleringer, har Domstolen i stedet
valgt at anvende unionsborgerskabet og ligebehandlingskravet til at gribe ind
i landenes uddannelsesforhold.

4.3.1 Brown vs. Grzelczyk277

I 1995 påbegyndte Grzelczyk, der var fransk statsborger, idrætsstudier ved
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Det Katolske Universitet i Louvain-la-Neuve og bosatte sig derfor i Belgien.
I de tre første studieår �nansierede han selv udgi�erne til sit ophold gennem
forskellige småjob og �nansieringsordninger278. Men i starten af sit �erde og
sidste studieår ansøgte han om det belgiske svar på den danske uddannel-
sesstøtte (SU), minimex.

Egentlig burde sagen være klar. For Domstolen havde allerede ti år for-
inden taget stilling til en tilsvarende sag279, hvor der var givet afslag. Så hvor-
for skulle Grzelczyk ikke bare også have afslag? Domstolen indrømmer da
også, at den tidligere har “udtalt, at på fællesskabsrettens nuværende udvik-
lingstrin er en støtte, der tildeles studerende til underhold og uddannelse,
principielt ikke omfattet af EØF-traktatens anvendelsesområde”, jf. præmis
34. Den slags udfordringer er der imidlertid råd for. Tilbage i 1986 havde
Domstolen jo netop taget forbehold for, at der kun var tale om en retsstilling
på Fællesskabets daværende udviklingstrin. Og godt nok var der ikke skabt
ny sekundær lovgivning, som kunne imødese Grzelczyks krav til studiestøtte.
Men traktaten havde fået en ny bestemmelse – unionsborgerskabet!

Hele 23 gange henviser Domstolen til unionsborgerskabet og anfører,
at “intet i den således ændrede traktattekst gør det muligt at antage, at de stu-
derende, som er unionsborgere, ikke har de rettigheder, som ved traktaten
er tillagt unionsborgerne, når de rejser til en anden medlemsstat for dér at
fortsætte studierne”.

En række medlemslande henviste til Brown-afgørelsen, som var gæl-
dende ret. Og de holdt fast i, at unionsborgerskabet ikke indebærer, “at
unionsborgerne får nye og mere omfattende rettigheder, end dem, der alle-
rede følger af EF-traktaten og den a�edte ret”, jf. præmis 21. Den franske re-
gering anførte ligefrem, at “tanken om at udstrække ligebehandlings-
princippet på området for sociale fordele til at omfatte samtlige borgere i
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Unionen, skønt begunstigelsen ved et sådant princip for nærværende ude-
lukkende er forbeholdt arbejdstagere og medlemmer af deres familie, vil in-
debære, at der indføres en altomfattende ligestilling mellem unionsborgere,
der er bosat i en medlemsstat, og denne stats egne statsborgere, hvilket er
vanskeligt foreneligt med de rettigheder, der er knyttet til statsborgerskabet”.
Få år forinden havde Dannark fået en forsikring om, at unionsborgerskabet
ikke ville erstatte det nationale statsborgerskab, ligesom Domstolen selv i
Uecker og Jacquet280 havde slået fast, at traktatens bestemmelser “omhandlede
unionsborgerskab ikke har til formål at udvide det materielle anvendelse-
sområde for traktaten, således at det ligeledes omfatter interne forhold, der
ikke har nogen tilknytning til fællesskabsretten”. Noget stort indtryk gjorde
disse indvendinger imidlertid ikke.

Domstolen formaner, at “unionsborgerskabets formål er at skabe den
grundlæggende status for medlemsstaternes statsborgere, idet det gør det
muligt for dem blandt sidstnævnte, som be�nder sig i samme situation, at
blive undergivet samme retlige behandling, uanset deres nationalitet og med
forbehold af udtrykkeligt fastsatte undtagelser i denne henseende”. Også her
kunne man derfor bruge unionsborgerskabet til at dreje reglerne 180 grader
og nu lade studiestøtte være omfattet af traktatens regler. Godt for hr.
Grzelczyk. Men problematisk for de politikere, som havde ønsket det mod-
satte, og som nu skulle �nansiere den udgi�, de europæiske dommere på-
lagde dem.

4.3.2 Dany Bidar281

Grzelczyks sejr gjorde det få år senere muligt for Dany Bidar at vinde en lig-
nende sag. Britisk lov krævede nemlig, at studerende, der ønskede studielån,
var etableret og havde ha� bopæl i landet tre år forud for uddannelsens start.
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Ifølge de engelske bestemmelser var man ikke “etableret”, hvis man udeluk-
kende opholdt sig i Storbritannien for at følge en uddannelse.

Dany Bidar, der var fransk statsborger, �yttede i august 1998 til Stor-
britannien og gennemførte tre års gymnasieuddannelse. I 2001 indskrev han
sig ved University College London og søgte om økonomisk støtte til dækning
af leveomkostninger. Det blev afvist med den begrundelse, at han ikke var
“etableret” i Storbritannien.

Også i denne sag henviser Domstolen til Grzelczyk-dommen og anfører,
at “det følger af fast retspraksis, at en unionsborger, der lovligt har bopæl i
værtsmedlemsstaten, kan støtte ret på artikel 12 EF i alle de situationer, der
er omfattet af fællesskabsrettens materielle anvendelsesområde”. Men yder-
mere er der “intet i traktaten, der gør det muligt at antage, at de studerende,
som er unionsborgere, ikke har de rettigheder, som ved traktaten er tillagt
unionsborgerne, når de rejser til en anden medlemsstat for at følge studier
dér”282.

Og e�er således at have cementeret sin tidligere praksis om opholds-
rettigheder bevæger Domstolen sig videre over i de socialpolitiske rettighe-
der. Vel indrømmer man, at det tidligere i eksempelvis Lair-dommen283 og i
Brown-dommen har været fastslået, at “på fællesskabsrettens nuværende ud-
viklingstrin er en støtte, der tildeles studerende til underhold og uddannelse,
principielt ikke omfattet af EØF-traktatens anvendelsesområde [...]. Sådan
støtte henhører dels under uddannelsespolitikken, der ikke som sådan er un-
derlagt fællesskabsinstitutionernes kompetence, dels under socialpolitikken,
der er omfattet af medlemsstaternes kompetence i det omfang, EØF-traktaten
ikke indeholder særlige bestemmelser herom”.

Men igen fremhæves unionsborgerskabet som årsag til at forlade den
hidtidige praksis. Faktisk nævnes det hele 14 gange, ligesom det bemærkes,
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at EU nu har fået til “opgave at bidrage til udviklingen af et højt uddannel-
sesniveau ved at fremme samarbejdet mellem medlemsstaterne og om nød-
vendigt at støtte og supplere disses indsats, med fuld respekt for disse staters
ansvar for undervisningsindholdet og opbygningen af uddannelsessyste-
merne samt deres kulturelle og sproglige mangfoldighed”. Mens traktaten i
forlængelse heraf understreger, at der ikke er tale om “nogen form for har-
monisering af medlemsstaternes love og administrative bestemmelser”, hol-
der Domstolen sig ikke tilbage fra at bruge netop dette som begrundelse for
harmonisering af medlemsstaternes love.

4.3.3 Förster284

I lyset af Storbritanniens nederlag i Bidar-dommen, kan det overraske, at det
i den følgende sag, Förster (hvor i øvrigt den danske regering intervenerede
på sagsøgtes side) lykkedes den hollandske regering at overbevise Domstolen
om, at retten til studiestøtte kunne betinges af forudgående bopæl i fem år.
Her valgte Domstolen at trække en foreløbig streg i sandet. Når sagen allige-
vel skal nævnes, skyldes det Generaladvokatens forslag til afgørelse. Gene-
raladvokat Mazak mente nemlig, at “en medlemsstat i henhold til artikel 12
EF, sammenholdt med proportionalitetsprincippet, [er] afskåret fra at nægte
studiestøtte som den i sagen omtvistede til en studerende fra en anden med-
lemsstat, der ikke er erhvervsaktiv, og som allerede har ha� lovligt ophold i
værtsmedlemsstaten i tre år, alene med den begrundelse, at den studerende
ikke har ha� ophold i fem år i værtsmedlemsstaten forud for den pågældende
studieperiode, hvis andre faktorer, som den studerende skal godtgøre med
passende midler, angiver en væsentlig grad af integration i samfundet i værts-
medlemsstaten”285.

Grundet forbuddet mod dissenser har vi ikke mulighed for at se, hvor-
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vidt dommerne har været enige om deres afvisning af generaladvokatens an-
befaling. Sagen er dog et eksempel på, at der er grænser for, hvor langt dom-
merne vil gå, i hvert fald på “fællesskabsrettens nuværende udviklingstrin”.
Indtil nu har dommer�ertallet været enigt om, at der er grænser for, hvor
store økonomiske byrder man kan pålægge medlemslandene som følge af
EU-integrationen. Den næste sag vidner imidlertid om, at denne selvbeher-
skelse ikke stikker særligt dybt.

4.3.4 Morgan og Bucher286

De tyske regler om uddannelsesstøtte på tværs af grænserne krævede dels,
at den første studieperiode på mindst et år have fundet sted i Tyskland, og
dels, at den uddannelse, der derpå fulgtes i en anden medlemsstat, skulle
være i forlængelse heraf.

De økonomiske hensyn, som i Förster-sagen blev anvendt til at retfær-
diggøre kravet om etablering, blev naturligvis også bragt på banen i denne
dom. Trods den klare dom i Förster-sagen afviser Domstolen ret hurtigt, at
sådanne hensyn kunne bruges her, idet medlemsstaterne, jf. præmis 28, “skal
drage omsorg for, at de nærmere bestemmelser om tildeling af studiestøtte
ikke skaber en ubegrundet hindring” for borgernes frie bevægelighed.

På baggrund af unionsborgerskabet kommer Domstolen imidlertid
frem til, at de tyske regler strider imod traktaten, “idet de er egnede til at af-
skrække unionsborgerne fra at gøre brug af deres ret til fri bevægelighed og
ophold på andre medlemsstaters område som fastsat i artikel 18 EF”287.

Domstolen anerkender godt nok, at “det kan være begrundet for en
medlemsstat at sikre, at tildeling af støtte til dækning af leveomkostningerne
for studerende fra andre medlemsstater ikke bliver til en urimelig byrde, der
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kan have konsekvenser for det samlede støttebeløb, der kan udbetales af
denne stat, og således kun tildele en sådan støtte til studerende, der har godt-
gjort at være integreret til en vis grad i samfundet i denne stat”288. Men da
sagsøger var opvokset i Tyskland, vælger Domstolen at feje indvendingen til
side og anføre, at “under disse omstændigheder forekommer betingelsen om
en første studieperiode [...] at være for generel og eksklusiv. Den lægger nem-
lig for megen vægt på en omstændighed, der ikke nødvendigvis er udtryk
for graden af tilknytning til samfundet i den pågældende medlemsstat på
tidspunktet for ansøgningen om støtte”.

Særligt den vægt, der lægges på “graden af tilknytning til samfundet”,
forekommer at være en politisk snarere end juridisk betragtning. Og på det
grundlag ender Domstolen med at underkende de tyske regler – uden hensyn
til de tidligere nævnte økonomiske konsekvenser. På disse få år var man
åbenbart ifølge Domstolen nået til et nyt niveau i fællesskabsrettens udvik-
ling.

4.3.5 Schwarz og Gootjes-Schwarz289

En central del af medlemslandenes uddannelsessystemer er muligheden for
at oprette private friskoler. Sådanne friskoler er med til at skabe et di�eren-
tieret undervisningsudbud og giver mulighed for at afvige fra den alminde-
lige, o�entlige skole. På den anden side udgør statens bidrag til friskoler – i
Tyskland i form af skattefradrag – en økonomisk byrde for landene.

Den tyske indkomstskattelov tillod kun skattefradrag for friskoler, der
var etableret i Tyskland. Reglen var oprettet for at holde styr på udgi�erne,
så tyske forældre ikke kunne få skattefradrag ved friskoler overalt i EU. End-
videre var kravet en måde at sikre kvaliteten på de skoler, hvor tyske skatte-
penge var i spil. Tyske myndigheder kan naturligvis ikke holde kontrol med
friskoler i alle andre EU-lande.
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Det centrale spørgsmål – ud fra synspunktet om tjenesteydelsernes frie
bevægelighed – var, om dette krav kunne være lovligt. Domstolen inddeler
friskolerne e�er type. For skoler, der var �nansieret mestendels af private
midler, underkendte Domstolen det tyske krav. Skolerne måtte betragtes som
private tjenesteydere, og derfor var traktaten til hinder for den slags natio-
nalitetsdiskrimination.

Spørgsmålet var så, om fradraget også kunne være ulovligt ved skoler,
hvor den private �nansiering spillede en underordnet rolle, og hvor reglerne
for tjenesteyderes bevægelighed ikke umiddelbart kunne spille ind. Domsto-
len anerkender, at sådanne skoler ikke kan ses som tjenesteyder. Men i stedet
for at friholde disse skoler fra forbuddet og lade fradragsretten gælde trækker
Domstolen unionsborgerskabet ind i sagen: “De rettigheder, som er tillagt
unionsborgerne, er til hinder for en sådan udelukkelse: Selv et mindreårigt
barn kan påberåbe sig retten til fri bevægelighed og frit ophold, og de om-
handlede bestemmelser bevirker, at børn, som er rejst til en skole etableret i
en anden medlemsstat for at følge undervisningen dér, uberettiget stilles rin-
gere, set i forhold til børn, som ikke har gjort brug af deres ret til fri bevæge-
lighed”290.

Hvad traktatens regler for tjenesteydelser altså ikke kunne gøre for at
ændre den tyske regel, kunne unionsborgerskabet. Og på den baggrund
måtte Tyskland enten helt afska�e fradragsretten eller lade den gælde for alle
friskoler i unionen, endskønt de tyske myndigheder i sagens natur ikke kunne
have den �erneste anelse om, hvorvidt kvaliteten af disse skoler levede op til
tysk standard.

I stedet for at henholde sig til traktatens ord om, at undervisningssy-
stemerne netop ikke skal harmoniseres, jf. ovenfor, bruger man unionsbor-
gerskabet til at – ja, harmonisere. Ikke på grund af tjenesteydelsesreglerne –

207

290. Domstolens årsrapport for 2007.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 207



men fordi “national lovgivning, som stiller visse indenlandske statsborgere
ringere, blot fordi de gør brug af deres ret til frit at færdes i en anden med-
lemsstat, udgør imidlertid e�er fast retspraksis en hindring for de friheder,
som ifølge artikel 18, stk. 1, EF tilkommer enhver unionsborger”. Således
havde dommerne på ny lø�et EU-retten til et helt nyt udviklingstrin.

4.3.6 Bresso291

Også reglerne for optagelse på medlemslandenes universiteter har dommerne
kunnet inddrage under unionsborgerskabet. I 2010 var turen kommet til det
belgiske universitetssystem, hvor man gennem �ere år havde oplevet en be-
tydelig stigning i antallet af medicinstuderende fra andre EU-lande. Det øn-
skede man at begrænse, idet man – ligesom det kendes i Danmark med
studerende fra de andre nordiske lande – konstaterede, at især franske stu-
derende e�er endt uddannelse o�e forlod landet. Dermed endte Belgien med
at �nansiere læger for et andet land uden at få nogen fordel til gengæld. Det
vedtagne dekret, der skulle lægge en dæmper på denne udvikling, blev ind-
bragt for Domstolen.

Belgien henviste til, at traktaten afviste harmonisering på området. Men
dommerne mente, at det gældende udviklingstrin simpelthen var nået læng-
ere end selve traktaten: “Selv om EU-retten ikke gør indgreb i medlemssta-
ternes kompetence hvad angår opbygningen af uddannelsessystemerne og
tilrettelæggelsen af erhvervsuddannelserne, forholder det sig [...] ikke desto
mindre således, at medlemsstaterne ved udøvelsen af denne kompetence skal
overholde EU-retten, bl.a. bestemmelserne om retten til at færdes og opholde
sig frit på medlemsstaternes område”292.

Med denne juridiske finte kom Domstolen udenom traktatens ret klare
ordlyd. Domstolens egne domme måtte have større vægt end traktaten. Og
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baseret på unionsborgerskabet kunne de belgiske regler derfor underken-
des.

De belgiske myndigheder udtrykte naturligvis bekymring over, at man
ville ende med at få tømt sine uddannelseskonti uden at få uddannet nogen
læger i Belgien. Men ifølge Domstolen er “det irrelevant, at unionsborgerne
i givet fald ikke udøver nogen erhvervsmæssig beskæ�igelse i Belgien”. Fi-
nansieringen af uddannelsessystemet og behovet for uddannede læger i Bel-
gien er ifølge Domstolen ikke bare underordnet eller subsidiært. Nej, det er
ligefrem irrelevant!

4.3.7 De sidste skud på stammen – bopælskrav ophæves

I 2013 blev den hidtil seneste dom293 inden for studiestøtte afsagt. Denne
gang omhandlede sagen Luxembourgs studiestøtte, som gives til studerende,
der enten er luxembourgske statsborgere eller statsborgere i en anden med-
lemsstat med bopæl i Luxembourg på det tidspunkt, hvor de vil påbegynde
studierne. Sagen blev anlagt af grænsearbejdere, der boede med deres børn
i Belgien, men arbejdede i Luxembourg. De havde søgt om luxembourgsk
studiestøtte til børnene, der læste i Belgien – og fået afslag.

Men det afslag underkendte dommerne. De fastslog nemlig, at uddan-
nelsesstøtte til et barn, der forsørges af en vandrende arbejdstager, udgør en
social fordel for denne arbejdstager, og at en sådan fordel skal indrømmes
på samme betingelser som nationale arbejdstagere. Ligebehandling skal nem-
lig ikke blot gælde for vandrende arbejdstagere, der er bosiddende i værts-
medlemsstaten (Luxembourg), men også for grænsearbejdere, der har lønnet
beskæ�igelse i værtsmedlemsstaten, mens de – og deres børn – er bosat i en
anden medlemsstat.

Bopælskravet i den luxembourgske lovgivning udgjorde altså en for-
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skelsbehandling på grundlag af nationalitet og var derfor ulovlig. De �este
kan forestille sig, at det har store stats�nanspolitiske konsekvenser, hvis EU’s
medlemslande nu skal betale SU og lignende ydelser til enhver arbejdstagers
studerende børn, uanset hvor de opholder sig. Men den slags følte dommerne
sig hævede over; ja, Domstolen understregede ligefrem, at de luxembourgske
regler “ikke kan begrundes med henvisning til budgetmæssige hensyn, idet
anvendelsen og rækkevidden af princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling på grundlag af nationalitet i relation til arbejdskra�ens frie bevægelighed
i henseende til tid og sted ikke kan variere alt e�er medlemsstaternes �nansi-
elle situation”294.

Denne dom gælder ikke blot for Luxembourg, men også for Danmark
– og de øvrige 27 lande. Det hænder imidlertid, at Danmark selv bliver ind-
bragt for Domstolen. Og det var præcis, hvad der skete i sommeren 2013, da
Domstolen afgjorde, at det var ulovligt at nægte SU til studerende fra andre
lande, hvis de var indrejst i Danmark alene med henblik på at gennemgå en
heltidsuddannelse295.

Den danske regering anførte, at hvis ikke det er muligt at opstille denne
begrænsning i retten til SU, ville de �este unionsborgere i princippet have
mulighed for dansk SU til uddannelse i Danmark. Det danske studiestøtte-
system er nemlig indrettet sådan, at de studerende sideløbende med uddan-
nelsesstøtte kan have erhvervsarbejde i et omfang, der opfylder betingelserne
for, at personerne skal anses for at være vandrende arbejdstagere, hvis de i
øvrigt opfylder betingelsen om grænseoverskridende aktivitet.

Det havde Domstolen imidlertid ikke meget tilovers for. Her kom man
frem til, at enhver unionsborger, som studerer i en værtsmedlemsstat og si-
deløbende udøver en reel og faktisk lønnet beskæ�igelse af en art, har ret til
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den SU, som indrømmes statsborgere i denne medlemsstat296. Regeringen
vurderede samtidig, at denne dom alene medfører en årlig merudgi� på godt
200 mio. kr.297.

4.3.8 Afrunding

Også disse seneste domme er afgjort e�er reglerne om unionsborgerskabet.
Det synes usandsynligt, at de skulle blive de sidste. Domstolen vil kontinu-
erligt fortsætte med at indsnævre medlemslandenes muligheder for at reser-
vere sociale ydelser til egne borgere – eller borgere, der blot opholder sig i
de pågældende lande. Ovenstående domme er langtfra en udtømmende gen-
nemgang, men skal blot ses som eksempler på, hvordan unionsborgerskabet
har påvirket reglerne for, hvem der kan modtage studiestøtte. Ikke mindst i
lyset af traktatens bemærkning om, at der netop ikke skal ske harmonisering
på uddannelsesområdet, er udviklingen slående.

4.4 Krig og erstatning

De europæiske fællesskaber blev skabt på ruinerne af to verdenskrige. Ikke
desto mindre optræder ordet “krig” kun i traktaten i forbindelse med med-
lemslandenes udenrigspolitik, ligesom ordet “erstatning” kun optræder i
forbindelse med retssager. Det må derfor betragtes med en særlig interesse,
når erstatning for krigsforbrydelser alligevel er blevet en del af traktaten.
Den udvikling har ligeledes fundet sted ved Domstolen og kan illustreres
ved de følgende to sager, der falder med nogle års mellemrum, men på
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grund af deres emnemæssige ensartethed bør læses i forlængelse af hinan-
den.

4.4.1 Fra Baldinger298 ...

I 2000 vedtog man i Østrig en særlig lov om erstatning til krigsfanger, hvor-
e�er tidligere krigsfanger med østrigsk statsborgerskab kunne tildeles en må-
nedlig ydelse. Baldinger, som var tidligere østrigsk statsborger og havde været
krigsfange i USSR fra 1945 til 1947, blev nægtet ydelsen, fordi han i 1967
havde fået svensk statsborgerskab og derved mistede sit østrigske299. Som
nævnt hører krigsskadeerstatning under medlemslandenes kompetence. EU
har ingen kompetence. Alligevel blev sagen anlagt ved EU-Domstolen på
grund af reglerne om arbejdstageres sociale rettigheder300.

Domstolen fandt, at den nævnte forordning ikke kunne bruges “på ord-
ninger til fordel for ofre for krig eller dens følger”. Så vidt så godt. Men hvad
med traktaten? Den omtalte jo heller ikke sådanne regler. Spørgsmålet var
imidlertid, om traktatens regler om arbejdstagere eller unionsborgere kunne
�nde anvendelse i sagen. E�er nærmere overvejelser endte dommerne dog
med at afvise anmodningen. At indfortolke erstatning til krigsfanger i trak-
taten, ville være for vidtgående. I hvert fald på nuværende udviklingstrin,
syntes dommerne at mene.

Baldinger var imidlertid ikke ene om at få sin anmodning afvist. Kort
tid e�er anlagdes Nerkowa-sagen. Og nu havde dommerne ombestemt sig;
med unionsborgerskabet i hånden gav de sagen en helt anden karakter.
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4.4.2 ... Til Nerkowska301

I en alder af tre år havde polske Halina Nerkowska mistet sine forældre, som
var blevet tvangsfor�yttet til Sibirien. E�er selv at være blevet tvangsfor�yttet
tilbage til Polen bosatte hun sig fra 1985 permanent i Tyskland. I 2000 søgte
hun om en særlig polsk ydelse til civile ofre for krig eller repression302, men
�k afslag af de polske myndigheder, fordi hun ikke havde boet i Polen hele
den periode, hvor ydelsen blev udbetalt, men derimod i Tyskland303.

I 2006 indtrådte Polen imidlertid i EU, og Nerkowska �k sagen forelagt
for EU-Domstolen, som ikke lod sig begrænse af Baldinger-sagen. Dom-
merne erklærede derimod, at man som unionsborger måtte have krav på
ydelser, som tilkendes civile ofre for krig eller repression, uanset om man
havde bopæl i landet, mens ydelsen udbetaltes.

Domstolen bemærker, at sådanne ydelser hører under medlemsstater-
nes kompetence. Men det ændrer ikke på, at medlemslandene er forpligtede
til at udøve denne kompetence under overholdelse af fællesskabsretten. Så
selv om et retsområde ikke er overført til EU, skal medlemslandene alligevel
udøve deres suverænitet i respekt for de krav, som EU måtte stille. Og ifølge
Domstolen kunne man ikke retfærdiggøre et krav om tilknytningsforhold
mellem samfundet i den pågældende medlemsstat og modtageren af ydel-
sen.

Det bør på den ene side vække interesse, at det er dommere i Luxem-
bourg – og ikke de folkevalgte eller domstolene i Polen – der afgør, hvorvidt
reglerne om tilknytning til Polen for modtagere af krigsskadeerstatning er
opfyldt. På den anden side må Baldinger med en vis undren have fulgt re-
sultatet i den kun �re år senere sag, som Nerkowska vandt. Om det har været
de ganske lidt afvigende forhold, der gjorde udslaget, eller om der ganske en-
kelt igen er tale om, at Domstolen fremmer en politisk udvikling, hvor stadig
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mere omfattes af EU-retten, er umuligt klart at sige. De to afgørelser er kort-
fattede, og i sager som disse kan man ærgre sig over, at Domstolens praksis
ikke tillader dissentierende meninger at blive optrykt. Derved er o�entlig-
heden afskåret fra at få kendskab til de dybere diskussioner, som dommerne
må have ha�. For såvel interesserede, der undrer sig over ændringen i rets-
praksis på blot �re år, men ikke mindst for parterne i de to sager, ville større
klarhed derfor være ønskelig.

4.5 Statsborgerskab

Der har indtil nu været sagt og skrevet meget om unionsborgerskabet. Men
hvem og hvad dækker dette unionsborgerskab egentlig? Ifølge traktaten304

tilfalder det “enhver, der er statsborger i en medlemsstat”. Der er altså nær
sammenhæng mellem det nationale borgerskab og unionsborgerskabet. Man
kan ikke være unionsborger uden at have statsborgerskab i en medlemsstat.
Og man kan ikke være statsborger i et EU-land uden også at være unions-
borger. Denne sammenhæng har givet EU-Domstolen anledning til at blande
sig i sager om medlemsstaternes behandling af statsborgerskaber.

Nationalt anliggende
EU-traktaterne indeholder ingen bestemmelser om, at EU’s institutioner kan
træ�e afgørelse om, hvem der skal have statsborgerskab i hvilke lande. Det
hører under de nationale anliggender. I Danmark siger grundlovens § 44, at
man kun kan få indfødsret ved lov. Hvert år vedtager Folketinget således det,
der kaldes en indfødsretslov, hvor et antal udenlandske statsborgere e�er en
nærmere procedure får tildelt dansk statsborgerskab. Derved får de stemme-
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ret til Folketinget, bliver valgbare og kan ikke udvises. At få tildelt statsbor-
gerskab er således en alvorlig sag. Det er selve spørgsmålet om, hvem der er
hjemmehørende i et land, og hvem der er gæster. Får man tildelt indfødsret,
er man dansker. Og unionsborger.

Men selv om et sådant spørgsmål er et rent nationalt anliggende, og
selv om EU’s traktater ikke indeholder bestemmelser om, at EU’s myndighe-
der kan blande sig heri, har det alligevel ikke holdt Domstolen tilbage. Dom-
merne har henvist til den snævre sammenhæng mellem det nationale
statsborgerskab og unionsborgerskabet og derfor anset sig som beføjede. Et
eksempel herpå er Rottman-sagen305.

Sagen handlede om Janko Rottman, der fra fødslen var østrigsk stats-
borger. Han søgte i 1998 om tysk statsborgerskab, men undlod at fortælle, at
han i Østrig var mistænkt for gro� bedrageri. Han �k tildelt tysk statsbor-
gerskab og mistede følgelig det østrigske306. Året e�er �k de tyske myndig-
heder kendskab til, at der var udstedt en arrestordre mod Rottman, og
tilbagekaldte derfor statsborgerskabet med tilbagevirkende kra�. Det tyske
statsborgerskab var tildelt på svigagtigt grundlag og blev derfor annulleret.

Rottman �k sagen indbragt ved EU-Domstolen, som uden videre
kunne have afvist sagen. I en erklæring307 om “statsborgerskab i en medlems-
stat” havde medlemsstaterne nemlig i EU-traktatens slutakt noteret, at “når
der i traktaten om oprettelse af Det Europæiske Fællesskab henvises til stats-
borgere i medlemsstaterne, afgøres spørgsmålet om, hvorvidt en person har
denne nationalitet, udelukkende under henvisning til den pågældende med-
lemsstats egen lovgivning. [...]”. Og denne erklæring går �nt i spænd med
forliget fra Edinburgh, jf. ovenfor, hvor landene var enige om, at “bestem-
melserne vedrørende unionsborgerskab [...] træder ikke på nogen måde i
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stedet for nationalt statsborgerskab. Spørgsmålet om, hvorvidt en person be-
sidder statsborgerskab i en medlemsstat, afgøres udelukkende e�er vedkom-
mende medlemsstats egen lovgivning”.

Dommerne: EU skal også høres
Således kunne sagen nemt have været afvist. Men så enkelt skulle det ikke
være. Vel endte dommerne med at konkludere, at unionsborgerskabet “ikke
[er] til hinder for, at en medlemsstat tilbagekalder en unionsborgers stats-
borgerskab i denne medlemsstat, som er erhvervet ved naturalisation, når
dette er opnået svigagtigt, under forudsætning af, at denne beslutning om
tilbagekaldelse overholder proportionalitetsprincippet”308. Men ved at be-
handle sagen gør Domstolen det både klart, at statsborgerskabsretten ikke
længere er et rent nationalt spørgsmål, og stiller en række krav op, som med-
lemslandene fremover skal overholde. På trods af traktaternes tavshed og de
vedtagne erklæringer mener dommerne sig beføjede til at vurdere, hvem der
skal eller ikke skal være statsborgere i EU’s medlemslande.

Allerede i 1992 – og således inden indførelsen af unionsborgerskabet –
slog Domstolen fast, at “en medlemsstat i sin lovgivning ikke [må] begrænse
virkningerne af en anden medlemsstats tildeling af statsborgerskab ved at
kræve yderligere betingelser for anerkendelse af dette statsborgerskab, når
det drejer sig om udøvelse af de i traktaten hjemlede grundlæggende frihe-
der”309. Også i dette for et land så væsentlige spørgsmål spiller traktatens reg-
ler ind. Siden har Domstolen henvist �ittigt hertil310.

Og i Rottman-dommen medfører det, at “henset til den betydning, som
den primære ret tillægger unionsborgerskabet, bør der i forbindelse med un-
dersøgelsen af en beslutning om tilbagekaldelse af en naturalisation tages
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hensyn til de eventuelle virkninger, denne beslutning har for den berørte per-
son og i givet fald for hans familiemedlemmer, for så vidt angår fortabelsen
af de rettigheder, enhver unionsborger nyder godt af, og det er vigtigt i den
forbindelse at undersøge, bl.a., om denne fortabelse står i et rimeligt forhold
til lovovertrædelsens grovhed, hvor lang tid der er forløbet mellem beslut-
ningen om naturalisation og beslutningen om tilbagekaldelse, og den pågæl-
dendes mulighed for at generhverve sit oprindelige statsborgerskab”311.

For EU-Domstolen spiller unionsborgerskabet en helt afgørende rolle
for medlemslandenes muligheder for at fratage statsborgerskaber. Med hen-
visningen til de særlige rettigheder, som unionsborgere nyder, tænkes der
utvivlsomt på Baumbast- og D´Hoop-dommenes bemærkning om, at “uni -
ons- borgerskabets formål er at skabe den grundlæggende status for med-
lemsstaternes statsborgere”.

Også proportionalitetsprincippet fremhæves som grundlag for at ind-
drage EU-retten. Således har medlemslandene (stadig?) retten til at afgøre,
hvem der skal have statsborgerskab, og hvem der ikke skal. Men afgørelsen
skal følge EU-traktatens regler om unionsborgerskabet og proportionalitets-
princippet, som i øvrigt Domstolen forbeholder sig retten til at de�nere ind-
holdet af.

Regeringer siger fra
En hel række312 regeringer bakkede i sagen op om, at landene selv kunne af-
gøre, hvem der skal være statsborgere. Ingen i sagen ønskede, at EU skulle
have ind�ydelse på reglerne om statsborgerskaber. Domstolen noterer sig da
også den store interesse for sagen blandt de folkevalgte regeringer313. Men
det ændrede ikke på resultatet. I stedet slår dommerne fast, at “erklæring nr.
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312. De belgiske, tjekkiske, græske, lettiske, østrigske og polske regeringer.
313. Præmis 37 og 38.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 217



2 om statsborgerskab i en medlemsstat, som medlemsstaterne har knyttet til
slutakten til EU-traktaten og afgørelsen tru�et af stats- og regeringscheferne
forsamlet i Det Europæiske Råd i Edinburgh den 11. og 12. december 1992
[...] skal ganske vist tages i betragtning som instrumenter til fortolkning af
EF-traktaten, og i særdeleshed med henblik på at afgrænse sidstnævntes per-
sonelle anvendelsesområde”314, men “den omstændighed, at et område hen-
hører under medlemsstaternes kompetence, er imidlertid ikke til hinder for,
at de relevante nationale regler skal overholde EU-retten i situationer, der er
omfattet af denne”315.

Og videre: “Det er klart, at situationen for en unionsborger, der ligesom
sagsøgeren i hovedsagen konfronteres med en beslutning om tilbagekaldelse
af en naturalisation, der er vedtaget af en medlemsstats myndigheder, og hvor-
ved den pågældende e�er at have mistet sit oprindelige statsborgerskab i en
anden medlemsstat sættes i en situation, der kan medføre fortabelse af den sta-
tus, der tildeles ved artikel 17 EF og af de dertil knyttede rettigheder, e�er sin
natur og sine konsekvenser er omfattet af EU-retten” (min fremhævelse, red.)316.

En skelsættende magtforskydning
Det er ingen tvivl om, at EU-Domstolen med denne afgørelse grundlæggende
har rykket på magtforholdet mellem EU og medlemsstaterne. Uden opbak-
ning i traktaten, uden støtte blandt medlemslandene og direkte i kon�ikt
med de erklæringer, som er vedtaget i forbindelse med traktaten, træ�er
dommerne deres afgørelse. Var de enige i sagen? Eller er denne dramatiske
ændring i samarbejdet vedtaget med et snævert �ertal af unionsbegejstrede
dommere? Ingen aner det. Det eneste, vi ved, er, at fortabelsen af statsbor-
gerskab som i sagen Rottman ikke principielt var uforenelig med EU-retten,
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men at beslutningen under alle omstændigheder skulle leve op til EU-Dom-
stolens betingelser.

Sætter det grænsen for, hvor EU’s dommere vil blande sig i sager om
statsborgerskab? Eller udgør det blot det nuværende udviklingstrin? De
mange betragtninger og begrundelser undervejs er langtfra noget beroli-
gende signal til de medlemslande, der ønsker selv at træ�e afgørelse om na-
turalisation. For det eneste, vi ved med sikkerhed, er, at det i sidste ende er
dommerne, der bestemmer.

4.6 Afsluttende bemærkninger

Om unionsborgerskabet og dets indhold i dag svarer til, hvad politikerne
tænkte på i tiden op til 1992, er umuligt at sige. Der har utvivlsomt været
lande, som ønskede en politisk integration ud over det, der var tilfældet forud
for Maastrichttraktaten. Men der har lige så utvivlsomt været lande – mu-
ligvis med Danmark i spidsen e�er det velkendte nej – som har ønsket, at
unionsborgerskabet skulle være mere af navn end af gavn. Netop derfor blev
det præciseret, at unionsborgerskabet ikke ville erstatte det nationale stats-
borgerskab, og at retten til at tildele og fratage statsborgerskabet under ingen
omstændigheder ville blive taget fra medlemslandene.

Den forsikring, ved vi i dag, holdt ikke. De erklæringer, der blev lagt til
grund for landenes tilslutning til traktaten, er i dag tilsidesat. Og der er derfor
grund til at dvæle ved den danske præcisering, som senere i 1998 blev ind-
føjet i traktaten og i dag fremgår af art. 20 TEUF: “Unionsborgerskab er et
supplement til det nationale statsborgerskab og træder ikke i stedet for dette”.

Men hvis en borger får en supplerende ret at vælge imellem, vil det da
ikke uundgåeligt føre til en underkendelse af de nationale regler? Vil det ikke
netop betyde, at dette såkaldt supplerende regelsæt vil erstatte det tidligere?
Kunne man eksempelvis forestille sig Grzelczyk afslå retten til minimex, e�er
at Domstolen havde ændret sin tidligere praksis og underkendt den belgiske
regel? Næppe ... og man må derfor spørge, om det overhovedet giver nogen
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mening at tale om, at denne ret blot er et supplement til de nationale regler?
Kunne man forestille sig, at ægteparret Avello og Weber e�er at have

kæmpet for og siden fået EU-Domstolens ord for, at deres børn måtte have
det første af hver af deres forældres e�ernavne, here�er skulle afslå denne
mulighed? Naturligvis ikke.

Hvad er overhovedet den realistiske mulighed for, at nogen blandt de
nu 500 millioner unionsborgere vil give a�ald på en EU-rettighed, der un-
derkender en national regel? Muligheden er så godt som nul! Og derfor er
det en illusion – et retorisk blufnummer, om man vil – når traktaten slår fast,
at unionsborgerskabet blot er et supplement og ikke træder i stedet for det
nationale statsborgerskab. Smukke ord, velegnede til at berolige en befolk-
ning (som den danske), der var bange for at miste sin selvbestemmelse. Men
ikke andet end ord.
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Kapitel 5.

Opholdsrettigheder

5.1 Indledning: Hvorfor et kapitel om ophold?

I det tidligere kapitel er Domstolens udvikling af rettigheder som følge af
unionsborgerskabet blevet behandlet. Når unionsborgerskabet også må ind-
drages i dette kapitel, der har opholdsrettigheder i EU som omdrejnings-
punkt, skyldes det, at Domstolen siden 1992 har intensiveret særligt
udviklingen af opholdsrettigheder med henvisning til netop unionsborger-
skabet. Selv om dette kapitel derfor med rette kunne være placeret som et af-
snit i kapitlet om unionsborgerskabet, har udviklingen både taget et sådant
omfang og været af en sådan intensitet, at det giver mest mening at gennemgå
udviklingen selvstændigt.

På ét område adskiller opholdsrettigheder sig da også fra de områder,
der er gennemgået i det førnævnte kapitel. Opholdsrettigheder er nemlig
ikke noget nyt fænomen og således ikke alene opstået med unionsborger-
skabet. Som �ere af de følgende domme vil illustrere, går udviklingen langt
tilbage. Men de har taget ekstra fart e�er indførelsen af unionsborgerskabet.
Af disse grunde giver det mening at behandle dem adskilt fra de øvrige af
unionsborgerskabet a�edte rettigheder.

Allerede i kra� af frihedsrettighederne som gennemgået ovenfor kunne
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Fællesskabets borgere længe inden Maastrichttraktaten og dermed unions-
borgerskabet anvende EF-retten til at kræve ophold på andre landes territo-
rier. Med EF-traktaten var den tid forbi, hvor medlemslandene havde den
endelige afgørelse over, hvem der måtte komme ind i landet, hvornår ved-
kommende kunne udvises, og hvor længe udvisningen kunne opretholdes,
såvel som hvilke krav der i øvrigt kunne stilles til opholdet. Kort sagt, hvad
vi normalt betegner som udlændingepolitik.

I dette kapitel vil denne udvikling blive beskrevet. Og ligesom i det fo-
regående kapitel vil Domstolens retsskabende og udvidende fortolkning også
her være i fokus. Mens de folkevalgte medlemmer af ministerrådet – rege-
ringerne – gang på gang har været lammet af uenighed, har dommerne i
Luxembourg med stor handlekra� tru�et beslutninger, som politikerne
næppe nogensinde ville være blevet enige om. Om det forholder sig helt
sådan, ved vi naturligvis ikke. For hvem ved med garanti, hvad medlemslan-
denes regeringer havde drømt om? Noget tyder dog på, at Domstolen ikke
just går medlemslandenes ærinde i disse retssager, idet medlemslandene i
stadig større tal intervenerer med ønsker om, at den a�edte ret samt Dom-
stolens udvidende fortolkning, der typisk er støttet på Kommissionens an-
befalinger, begrænses. Det stigende antal medlemslande, som intervenerer
imod Kommissionen, vidner om de nationale regeringers modstand. Desto
mere overraskende er det at konstatere, at ingen af disse regeringer e�erføl-
gende har gjort noget for at standse Domstolens aktivisme.

5.2 Det retlige grundlag

Allerede med Romtraktaten af 1957 blev der indført regler for, hvornår bor-
gere i et medlemsland kunne gøre krav på ophold i de andre medlemslande.
Der var dengang tale om opholdsret knyttet til en erhvervsmæssig funktion.
E�er to foreløbige forordninger fra begyndelsen af 1960’erne317 indførtes det
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egentlige regelsæt for fri bevægelighed i 1968318, hvilket få år e�er i Van
Duyn-dommen319 �k EF-Domstolen til at fastslå de to principper, som siden
skulle drive udviklingen: “Freedom of movement for workers shall be secured
by the end of the transitional period” og “such freedom shall entail the abo-
lition of any discrimination based on nationality between workers of member
states as regards employment, remuneration and other conditions of work
and employment”.

E�er således at have forbudt enhver forskelsbehandling på grund af na-
tionalitet blev det understreget, at både reglerne i de nævnte forordninger og
Domstolens egne præmisser �k direkte virkning, jf. herom i et tidligere ka-
pitel. Dermed �k enhver borger i et EF-land ret til at indvandre i erhvervs-
øjemed til ethvert andet medlemsland320. Og dermed var grundstenen for
Domstolens udvikling af egentlige udlændingepolitiske regler lagt.

Som begrundelse for sine afgørelser henviser dommerne gang på gang
til den såkaldte e�et utile. En udvidende fortolkning er ifølge Domstolen sim-
pelthen nødvendig, hvis reglerne overhovedet skal have nogen “e�ektiv an-
vendelse”– eller som Domstolen selv formulerer det i Van Duyn-dommens
præmis 12: “In particular, where the community authorities have, by direc-
tive, imposed on member states the obligation to pursue a particular course
of conduct, the useful e�ect of such an act would be weakened if individuals
were prevented from relying on it before their national courts and if the latter
were prevented from taking it into consideration as an element of community
law”.

Således var altså retstilstanden e�er van Duyn-dommen i 1974. Og i
årene e�er fulgte en stribe direktiver, som inkorporerede og udviklede denne
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317. Forordninger og direktiver af 16. august 1961 og 25. marts 1964.
318. EØF nr. 1612/68 af 15. oktober 1968 (ændret ved forordning (EØF) nr. 312/76 og nr.

2434/92 og direktiv 68/360/EØF af samme dato.
319. 41/74.
320. Præmis 5 og 6.
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retstilstand; for arbejdstagere og deres familiemedlemmer i 1968; om retten
til at blive boende på en anden medlemsstats område e�er dér at have udøvet
selvstændig erhvervsvirksomhed i 1975; i 1990 det første direktiv om egentlig
opholdsret samt direktiv om opholdsret for lønmodtagere og selvstændige,
der er ophørt med erhvervsaktivitet. I 1993 oprettedes et selvstændigt direktiv
for studerende.

Selv om disse regler blev vedtaget af de politiske organer i Fællesskabet,
er der ingen tvivl om, hvem der drev udviklingen frem. Allerede i afgørelsen
C-44/65 de�nerede Domstolen arbejdstagerbegrebet, hvilket så i årene derpå
blev skrevet ind i forordning 1612/68 og sidenhen direktiv 2204/38. Selve
de�nitionen af, hvem der kunne a�ede opholdsret – nemlig arbejdstagere og
andre, der benyttede sig af de grundlæggende frihedsrettigheder – blev skabt
af de ikke-valgte dommere. Denne rolle som retsskabende institution er på
ingen måde en enlig svale, men har sidenhen været det helt dominerende
kendetegn for udviklingen af opholdsrettighederne.

5.2.1 Et nyt direktiv bliver til

Frem til 2001 var reglerne om opholdsrettigheder fordelt på ni direktiver og
to forordninger. Det gjorde dem uoverskuelige og vanskelige at anvende i
den praktiske dagligdag. Kommissionen ønskede reglerne forenklet og frem-
satte derfor forslag til et nyt direktiv om fri bevægelighed og opholdsret for
unionsborgere og deres familiemedlemmer. Målet med direktivet var først
og fremmest at gøre reglerne mere klare, men også at styrke unionsborgernes
rettigheder321. Direktivet har af �ere årsager spillet en fremtrædende rolle i
den danske debat. Dels blev det endeligt vedtaget under det danske formand-
skab og således med en dansk minister for bordenden, dels har Domstolens
fortolkning af direktivet ført til de skelsættende domme, der senere skal næv-
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nes. Det synes således nødvendigt med en nærmere beskrivelse af direktivets
tilblivelse.

Forslaget til det nye opholdsdirektiv322 blev o�cielt fremsat den 2. juli
2001 med hjemmel i EF-traktatens artikel 12 og 18, stk. 2 samt artikel 40, 44
og 52. Artikel 12 er det almindelige forbud mod forskelsbehandling og skal
her ses i lyset af Domstolens afgørelse i Van Duyn-sagen allerede mange år
forinden. Artiklerne 40, 44 og 52 vedrører den frie bevægelighed for perso-
ner, tjenesteydelser og kapital, mens art. 18 er reglerne om unionsborgerska-
bet.

Forslaget fremsættes med alle disse henvisninger som et fælles, forenet
hjemmelsgrundlag for direktivet. Særligt unionsborgerskabet er interessant
i denne sammenhæng, e�ersom Domstolen i Uecker og Jacquet-sagen323 slog
fast, at “unionsborgerskabet ikke har til formål at udvide det materielle an-
vendelsesområde for traktaten”, jf. ovenfor.

Ikke desto mindre kan opholdsdirektivet spores tilbage til Det Euro-
pæiske Råds møde i Cardi� i juni 1998, hvor det blev fastslået, at medlems-
staterne og alle institutionerne skulle gøre en mere vedvarende indsats for at
bringe Unionen tættere på borgerne. “På den måde bliver disse rettigheder
en integreret del af alle unionsborgernes retssystem, der bør formaliseres i
fælles retsregler. Kommissionen �nder det derfor nødvendigt at harmonisere
retsstillingen for alle EU-borgere i medlemsstaterne, uanset om de udøver
erhvervsmæssig virksomhed eller ikke. Det er på denne baggrund fundet
nødvendigt med en ny tilgang til udøvelsen af unionsborgernes rettigheder,
således at der indføres ét samlet regelsæt for fri bevægelighed i overensstem-
melse med artikel 17 og 18 i traktaten om oprettelse af Det Europæiske Fæl-
lesskab”, gengiver regeringen Kommissionens indstilling.
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færdes og opholde sig frit på medlemsstaternes område”.

323. C-64/96 og C-65/95.
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I sit samlenotat324 skriver regeringen, at “formålet med direktivforslaget
er at modernisere og simpli�cere retten for unionsborgere og deres familie-
medlemmer til at færdes og opholde sig frit på medlemsstaternes område, at
søge at minimere de administrative procedurer, ligesom forslaget tilsigter at
forbedre de�nitionen af familiemedlemmernes rettigheder samt at begrænse
mulighederne for at nægte eller inddrage en opholdstilladelse”. I april 2004
blev direktivet endeligt vedtaget325, og senest to år e�er skulle det være im-
plementeret i national ret. Dette gjaldt også Danmark, e�ersom direktivet
ikke var omfattet af det danske retsforbehold, som kun gælder daværende
traktats afsnit IV.

Det er vigtigt i den kommende gennemgang at holde sig for øje, at rets-
grundlaget for de nævnte afgørelser udvikler sig gennem tiden. Frem til 2004
bestod de vedtagne retsakter af en stribe direktiver mv. Men here�er træder
opholdsdirektivet i kra�. Og denne udvikling er vigtig – ikke mindst som re-
�eks for Domstolens udvikling af retten.

5.3 Retspraksis

Med Maastrichttraktatens ikra�trædelse 1. november 1993 indførtes en ny
bestemmelse (artikel 8A). Den fastslår, at “enhver unionsborger har ret til at
færdes og opholde sig frit på Medlemsstaternes område”. At unionsborger-
skabet således ikke kun er en formalitet, synes klart. Men at unionsborger-
skabet i sin oprindelige hensigt ikke skulle udvide traktatens anvendel -
sesområde, ses af den ovennævnte afgørelse i Uecker og Jacquet326. Ironisk
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nok er det netop Domstolen, der sidenhen har bevirket, at unionsborgerska-
bet har fået en så vidtrækkende betydning327. At Domstolen havde helt andre
hensigter end konklusionen i Uecker og Jacquet om, at “unionsborgerskabet
ikke har til formål at udvide det materielle anvendelsesområde for traktaten”,
ses da også i retspraksis ganske hurtigt e�er Maastrichttraktatens ikra�træ-
delse.

5.3.1 Singh

For at illustrere udviklingen skal her indledningsvis nævnes en dom, som
faldt, inden unionsborgerskabet trådte i kra� med Maastrichttraktaten –
nemlig Singh-dommen328.

Surinder Singh havde i 1982 indgået ægteskab med Rasphal Purewal,
der var britisk statsborger, og fra 1983 til 1985 var ægteparret beskæ�iget i
Tyskland som arbejdstagere e�er reglerne i EF-traktaten. I slutningen af 1985
vendte de tilbage til Storbritannien, hvor Singh �k ophold som ægtefælle til
en statsborger. Året e�er blev de imidlertid skilt, og i slutningen af 1988 blev
han udvist. Derpå endte sagen ved Domstolen i Luxembourg.

Her indleder dommerne med at betegne EF-reglerne som “udtryk for
et grundlæggende princip, [der] skal indebære �ernelse af hindringerne for
den frie bevægelighed for personer mellem medlemsstaterne” og at “alle trak-
tatens bestemmelser vedrørende den frie bevægelighed for personer skal gøre
det lettere for EF-borgerne at udøve erhvervsmæssig beskæ�igelse af enhver
art på hele Fællesskabets område, og at disse bestemmelser indeholder et for-
bud mod foranstaltninger, som kan skade disse borgere, såfremt de ønsker at
udøve en erhvervsmæssig beskæ�igelse på en anden medlemsstats område”329.
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327. I EU-ret i kontekst udtaler Karsten E. Sørensen og Poul Runge Nielsen således direkte
om unionsborgerskabet: “at denne bestemmelse ikke kun er en tom skal uden reelt
indhold, skyldes Domstolens vidtgående fortolkning”, jf. p. 459.

328. C-370/90.
329. Præmis 15 og 16.
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Det er her vigtigt at huske, at det er Rasphal Purewal, der er britisk stats-
borger, mens det altså er Surinder Singh, der som ikke-EF-statsborger har
anlagt sagen. Det får Domstolen imidlertid vendt på hovedet ved at under-
strege, at “en statsborger i en medlemsstat kunne opgive at forlade sit oprin-
delsesland for i en anden medlemsstat at udøve en lønnet beskæ�igelse eller
en selvstændig erhvervsvirksomhed i traktatens forstand, såfremt vedkom-
mende ikke ved en tilbagevenden til den medlemsstat, hvori han eller hun
er statsborger [...] er underlagt vilkår med hensyn til indrejse og ophold, der
er mindst lige så fordelagtige som dem, vedkommende i henhold til traktaten
eller den a�edte ret har krav på i en anden medlemsstat”.

Ræsonnementet fra Domstolen er altså, at en borger kunne tænkes at
a�olde sig fra at tage til et andet medlemsland for at arbejde, hvis man risi-
kerer under dette udlandsophold at blive gi� med en tredjelandsborger, der
senere ikke kan komme med tilbage til ens eget oprindelsesland. At sagen
handler om et fraskilt par, synes ikke at påvirke dommerne. Ej heller at man
i sagen bevæger sig langt ind i medlemslandenes udlændingepolitik – nemlig
i relation til folk, der ikke er statsborgere i noget medlemsland – synes at
have påvirket dommerne.

“E�et utile”
Og det er her, dommerne henviser til e�et utile og således konstaterer, at trak-
tatens “rettigheder ville ikke få fuld gennemslagskra�, såfremt en EF-borger
kunne opgive at udøve dem som følge af hindringer for hans eller hendes
ægtefælles indrejse og ophold i EF-borgerens oprindelsesland. En ægtefælle
til en EF-borger, der har udnyttet de nævnte rettigheder, må derfor ved EF-
borgerens tilbagevenden til sit oprindelsesland tillægges mindst de samme
rettigheder med hensyn til indrejse og ophold som dem, vedkommende har
i henhold til fællesskabsretten i tilfælde af, at hans eller hendes ægtefælle væl-
ger at indrejse og tage ophold i en anden medlemsstat330”.
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Med andre ord kan det godt være, at et medlemsland mener, at en ud-
lændings ophold handler om udlændingeret og således skal behandles e�er
landets udlændingelove. Men det mente dommerne ikke. De mente – og
dømte med den forrang, der jo tilkommer Domstolens afgørelser, jf. ovenfor
– at ægtefæller til EF-borgere kan kræve ophold på ethvert område i Fælles-
skabet, så længe den ægtefælle, der er statsborger i EF/EU gør eller har gjort
brug af traktatens regler. Det følger godt nok hverken af traktaten eller di-
rektivet, men blev alligevel gældende ret.

Med hensyn til den store rolle, som udlændingepolitikken – og særligt
familiesammenføringsreglerne – har spillet i den politiske debat lige siden
90’erne, kan det virke betænkeligt, at det er Domstolens dommere, der uden
folkeligt mandat således underkender et medlemslands udlændingeregler. I
hvert fald står det klart, at de britiske regler ikke gav Surinder Singh opholds-
ret. Men i Luxembourg kunne dommerne anvende EF-traktaten – og den
har som bekendt forrang.

5.3.2 Baumbast331

Ved Singh-dommen var det centralt, at ægteparrets aktiviteter kunne henfø-
res under traktatens økonomiske aktiviteter. I modsat fald ville muligheden
for at påberåbe sig traktaten – inden unionsborgerskabets ikra�trædelse –
næppe have være til stede. Og selv om det kan overraske, at Domstolen i
Singh-afgørelsen lader en person, der hverken er statsborger i en EF-stat eller
(længere) er gi� med en sådan statsborger, omfatte af traktaten, er det dog
uomtvisteligt, at der i relation til begge personers opholdsret var knyttet en
økonomisk aktivitet, som er værnet i traktaten.

Med unionsborgerskabets indførelse blev kravet om en sådan aktivitet
�ernet. Som nævnt ovenfor indførtes der med Maastrichttraktaten en op-
holdsret, som er helt ua�ængig af aktivitet. Den støtter sig alene på spørgs-
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målet om unionsborgerskab. Herom handler den følgende sag – Baum bast-
dommen.

Også her var der tale om ægtefæller. Fru Baumbast, som var colombia-
ner, blev i 1990 gi� med hr. Baumbast, der var tysk statsborger og boede i
England. Fru Baumbast havde en datter med sig, som således havde colom-
biansk statsborgerskab, og ægteparret �k snart et fælles barn, der �k både
tysk og colombiansk statsborgerskab.

Hr. Baumbast var oprindeligt selvstændig, men måtte nogle år e�er
søge ansættelse hos tyske selskaber, der drev virksomhed i Kina og i Lesotho.
Døtrene gik i skole i England, men modtog ikke sociale ydelser, da de havde
sygeforsikringsdækning i Tyskland.

I 1995 indgav fru Baumbast ansøgning om tidsubegrænset opholdstil-
ladelse for hele familien. Men det blev afvist, da hr. Baumbast ikke længere
var arbejdstager. Ifølge de britiske myndigheder havde børnene dog selv-
stændig ret til ophold, ligesom fru Baumbast havde opholdsret svarende til
den periode, hendes børn havde. Hr. Baumbast bestred dog afgørelsen, og
således kom Domstolen til at tage stilling332.

Domstolen indleder med børnene, som jo ikke er arbejdstagere, og der-
for skulle man tro, sagen var enkel333. Men så følger en betragtning: “For at
en sådan integration kan opnås, er det en afgørende forudsætning, at et barn
af en EF-arbejdstager, der bor hos sin familie i værtsmedlemsstaten, kan
vælge sine studier på samme vilkår som børn af statsborgere i denne med-
lemsstat”. Og derfor334 er det “helt afgørende for, at en sådan integration kan
lykkes, at EF-arbejdstagerens børn har mulighed for at gennemføre deres
skolegang og deres studier i opholdsmedlemsstaten, som det udtrykkeligt er
bestemt i artikel 12 i forordning nr. 1612/68, for at afslutte dem med held”.
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Her er der altså i modsætning til Singh-dommen ingen fokus på er-
hvervsaktivitet. Tværtimod tages der alene hensyn til rent socialpolitiske –
her uddannelses- og integrationspolitiske – hensyn. Og Domstolen benytter
lejligheden til at slå fast, at “såfremt et barn af en EU-borger under omstæn-
digheder som dem, der foreligger i Baumbast-sagen, hindres i at fortsætte
sin skolegang i opholdsmedlemsstaten, fordi barnet nægtes opholdstilladelse,
kunne dette a�olde unionsborgeren fra at udøve retten til fri bevægelighed
i henhold til artikel 39 EF og dermed skabe en hindring for den e�ektive ud-
øvelse af den frihed, der således sikres i EF-traktaten”335.

Forklaringen minder altså om det, vi så i Singh-dommen, inden
unionsborgerskabet trådte i kra�. Men med unionsborgerskabet behøver den
pågældende ikke længere udøve økonomisk aktivitet. Nu er retten til at �ytte
til enhver anden stat i sig selv nok, og dermed også nok til at danne grundlag
for, at borgere fra ikke-unionslande kan kræve ophold i unionen. Bestem-
melsen er godt nok tavs om sagen, men det er dommerne ikke. Og de dækker
sig ind under hensynet til “den e�ektive anvendelse”.

“Fællesskabets ånd”
Men det er ikke gjort med det; også “fællesskabsrettens ånd” tages i anven-
delse: “Såfremt en unionsborgers børn [...] kun får adgang til at fortsætte
deres skolegang i værtsmedlemsstaten, såfremt det er umuligt for dem at gen-
nemføre denne i deres oprindelsesmedlemsstat, ville dette [i relation til for-
ordningen også være] i strid med dens ånd”. Der er ingen som EF-Dom -
stolens dommere, der formår at besjæle EU-retten ...!

Og med denne ånd fastslår dommerne, at “den restriktive fortolkning
af denne bestemmelse, som er foreslået af den tyske regering, ikke tiltræ-
des”336, ligesom det i øvrigt bemærkes, at opholdsretten fremover såvel “til-
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kommer arbejdstagerens e�erkommere som hans ægtefælles e�erkommere.
Såfremt denne bestemmelse blev fortolket restriktivt [...], ville dette nemlig
være i strid med målsætningen med forordning nr. 1612/68, som er nævnt
ovenfor”337.

Naturligvis er det et velmenende hensyn, at børn skal kunne færdiggøre
deres uddannelse der, hvor de bor, men er det ikke op til landene selv at af-
gøre? De nationale regeringer er jo på valg og kan derfor udski�es, hvis bor-
gerne er uenige i deres dispositioner. Og i hvert fald burde det forekomme
naturligt at lade de nationale politikere, der har tru�et beslutning om for-
ordningen, afgøre hensyn som “den e�ektive anvendelse” og “fællesskabsret-
tens ånd” snarere end de ikke-valgte dommere.

Sagen er imidlertid ikke slut her. For e�er at børnene var blevet tildelt
opholdsret, kom spørgsmålet om forældrene338. Og her vendte Domstolen
situationen om, således at det ikke var forældrene, der gav rettigheder til bør-
nene – men omvendt: “Under omstændigheder [...] hvor børnene i medfør
af artikel 12 i forordning nr. 1612/68 har ret til at fortsætte deres skolegang i
værtsmedlemsstaten, mens forældrene, som passer dem, risikerer at miste
deres ret til ophold [grundet] den omstændighed, at den forælder, der har
ha� lønnet beskæ�igelse i værtsmedlemsstaten som vandrende arbejdstager,
ikke længere arbejder dér – er det klart, at såfremt disse forældre nægtes ad-
gang til at forblive i værtsmedlemsstaten, mens deres børn går i skole, vil
dette kunne fratage børnene en ret, som de er tillagt af fællesskabslovgiver”.

Med andre ord er det børnenes ret til undervisning, som nu “berettiger
den af forældrene, der faktisk passer børnene, uanset den pågældendes natio-
nalitet, til at opholde sig sammen med dem for at lette udøvelsen af den nævnte
ret, selv om forældrene i mellemtiden er blevet skilt”. Også her henviser Dom-
stolen til formål og e�et utile. Med andre ord – den op�nder selv retten.
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Sluttelig kommer spørgsmålet om hr. Baumbast selv. Han har ikke
længere arbejde i England, og dommerne er sig naturligvis bevidst, at rets-
praksis kræver økonomisk aktivitet. Traktaternes regler om opholdsret har
jo netop til formål at fremme den økonomiske integration. Men den slags
binder ikke EF-Domstolen, for “selv om Domstolen, før traktaten om Den
Europæiske Union trådte i kra�, havde fastslået, at denne opholdsret, som
direkte hjemles ved EF-traktaten, var betinget af, at vedkommende udøver
erhvervsmæssig virksomhed e�er betydningen i EF-traktaten [...], er det en
kendsgerning, at fra dette tidspunkt er unionsborgerskabet blevet indført i
EF-traktaten, og retten for enhver borger til at færdes og opholde sig frit på
medlemsstaternes område er blevet fastslået i artikel 18, stk. 1, EF”339.

Med andre ord har unionsborgerskabet vendt op og ned på den rets-
stilling, der gjaldt før. Hvor man tidligere stillede krav om økonomisk akti-
vitet, er dette nu – ifølge Domstolen – ikke længere nødvendigt for at udlede
opholdsrettigheder.

Hvad blev der af Uecker og Jacquet?
I den forbindelse bør man spørge, hvordan dette harmonerer med, at det
nye “unionsborgerskab ikke har til formål at udvide det materielle anvend -
elsesområde for traktaten” som vi så det i Uecker og Jacquet-sagen340 oven-
for? Svaret er, at det næppe overhovedet harmonerer, og derfor har
Domstolen da også travlt med at nævne domme, som slår præcis det mod-
satte af Uecker og Jacquet fast. Eksempelvis nævnes Grzelczyk-dommen,
som bestemmer, at “unionsborgerskabets formål er at skabe den grundlæg-
gende status for medlemsstaternes statsborgere”. Om Uecker og Jacquet er
dommerne tavse.

Domstolen anvender altid de domme, som passer bedst til hensigten.
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Og hensigten er som regel hensynet til den altid mest e�ektive brug af reg-
lerne – med andre ord: �est muligt rettigheder, a�edt af EU-regler.

Derfra er der ikke langt til at underkende det tidligere princip om er-
hvervsaktivitet som betingelse for opholdsret. For nu kræver traktaten nemlig
“ikke, at unionsborgerne udøver en erhvervsmæssig virksomhed som løn-
modtager eller som selvstændig for at opnå de rettigheder, der hjemles i EF-
traktaten, [og der er ikke] noget grundlag for at antage, at unionsborgere,
som har bosat sig i en anden medlemsstat for at udøve lønnet virksomhed
dér, mister rettigheder, som EF-traktaten giver dem på grundlag af unions-
borgerskabet, når denne virksomhed ophører. [...] Alene i sin egenskab af
statsborger i en medlemsstat, og dermed unionsborger, har hr. Baumbast
derfor ret til at påberåbe sig artikel 18, stk. 1, EF”341.

Således blev kravet om erhvervsaktivitet �ernet uden indblanding fra
nogen folkevalgt. Dommen er et mønstereksempel på, hvordan EF-Dom-
stolen arbejder. Først tildeles børnene, hvoraf kun den ene af unionsborger,
ret til fortsat undervisning. Herpå får den forælder (unionsborger eller ej),
der måtte være den naturlige forsørger for børnene, ret til ophold. Og til
slut afskrives endegyldigt kravet om økonomisk aktivitet. For nu er alle jo
unionsborgere.

Domstolen ignorerer enhver tidligere dom eller erklæring om, at
unionsborgerskabet ikke skulle udvide retten. Til gengæld benytter den �it-
tigt muligheden for at citere rettighedsudvidende passager, ligesom formål,
ånd og e�ektiv anvendelse hyppigt fremhæves som begrundelser for den nye
retsstilling.

5.3.3 Carpenter342

Som nævnt er EU-ret case law, hvilket betyder, at den ene dom bygger på
den eller de forrige. Således også ovenfor, ligesom den dom, der nu skal næv-
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nes, bygger videre på Baumbast-afgørelsen. Til forskel fra den tidligere dom
havde hovedpersonerne i denne sag, Peter og Mary Carpenter, imidlertid
ingen børn sammen.

Hr. Carpenter havde dog børn fra et tidligere ægteskab, da han blev gi�
med �lippinske Mary, og da hun �yttede til Storbritannien, hjalp hun med
at passe børnene under hans forretningsrejser i udlandet. Det skulle vise sig
udslagsgivende for hendes opholdsret.

De to blev gi� i 1996. De britiske myndigheder afslog imidlertid Mary
Carpenters anmodning om permanent opholdstilladelse. Men med henvis-
ning til, at en stor del af Peter Carpenters virksomhed blev drevet med an-
noncører i andre EF-medlemsstater, søgte hun om ophold e�er fælles-
skabsretten. Hun mente nemlig, at hun ved at passe børnene i Storbritannien
lettede sin mands arbejde med at rejse rundt i andre medlemsstater for at le-
vere og modtage tjenesteydelser; en udvisning af hende ville derfor begrænse
mandens ret til at levere og modtage tjenesteydelser, anførte hun343. Denne
gang var det ikke kun Storbritannien selv, der forsvarede den nationale selv-
bestemmelse. Noget overraskende �k landet endog støtte fra Kommissionen,
der anførte, at det ville være for vidtrækkende, at lade reglerne “udvides til
en situation [...], hvor EF-statsborgeren aldrig har ha� til hensigt at etablere
sig med sin ægtefælle i en anden medlemsstat, men blot udfører tjeneste-
ydelser fra sin oprindelsesstat. Kommissionen �nder, at en sådan situation
snarere skal betegnes som en intern situation, [der] udelukkende skal be-
dømmes e�er national ret”344.

Kommissionens indblanding var imidlertid ikke nok til at overbevise
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Domstolen, som også her valgte at fortolke reglerne til fordel for mere inte-
gration – igen med henvisning til formålsfortolkning: “En adskillelse af æg-
teparret Carpenter ville få negative konsekvenser for deres familieliv og
dermed også for betingelserne for Peter Carpenters udøvelse af en grund-
læggende frihed. Denne frihed ville nemlig ikke få fuld gennemslagskra�,
hvis Peter Carpenter blev a�oldt fra at udøve den som følge af de hindringer,
der opstilles i hans oprindelsesland for hans ægtefælles indrejse og ophold
(jf. i denne retning Singh-dommen, præmis 23)”.

Bemærk, at dommerne trods alt ikke tør lave den direkte parallel til
Singh-dommen, men nøjes med at anføre, at den peger “i denne retning”.
Domstolen vil på den ene side altså ikke gå så vidt som til at sidestille for-
holdene i Singh- og Carpenter-sagerne. På den anden side afviser man dog
Kommissionens opfattelse og mener, at sagerne alligevel er ens nok til, at
man kan fortolke den dommerskabte ret i Singh-dommen “i denne retning”.

Dermed er sagen reelt afgjort. Men den er ikke afsluttet. Domstolen går
nemlig endnu længere og anfører345, at en udvisning ydermere vil krænke
Peter Carpenters menneskerettigheder og således også “de grundlæggende
rettigheder, som ifølge Domstolens faste praksis – der i øvrigt på ny er be-
kræ�et i præamblen til den europæiske fælles akt og i artikel 6, stk. 2, EU –
er beskyttet i fællesskabsretten”.

Som det er fremgået i kapitel 2, har Domstolen udviklet en praksis for
selv at fortolke Menneskerettighedskonventionen – også selv om den ikke
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til en EF-borger, der har udnyttet de nævnte rettigheder, må derfor ved EF-borgerens
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lændinge, anvender regler vedrørende indrejse og ophold, der er mere fordelagtige
end dem, som fællesskabsretten foreskriver”.

345. Præmis 41.
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er en del af EU-retten. Men her tager Domstolen skridtet endnu videre. Intet
sted i dommen fremgår det nemlig, at ægteparret Carpenter skulle have gjort
gældende, at deres menneskerettigheder var i fare for at blive krænket. Det
spørgsmål tager Domstolen op til fortolkning af egen dri�. Det er ganske
særegent, at en Domstol således inddrager en retsakt, som parterne ikke har
påberåbt sig. Men endnu mere særegent er det, at Domstolen endog også
begiver sig ud i at fortolke konventionen og på den baggrund slår fast, at
traktaten, “når den ses i lyset af den grundlæggende ret til respekt for fami-
lielivet, skal fortolkes således, at bestemmelsen i en situation som den, der
foreligger i hovedsagen, er til hinder for, at oprindelsesmedlemsstaten for
en tjenesteyder, der er etableret i denne stat, og som leverer tjenesteydelser
til modtagere, der er etableret i andre medlemsstater, nægter opholdstilla-
delse på dens område for denne tjenesteyders ægtefælle, der er statsborger
i et tredjeland”346.

Hele dommen – fra fravigelsen af egen praksis til henvisningen til men-
neskerettighederne – illustrerer, hvordan dommerne handler på eget initiativ,
dynamisk og politisk. Ikke nok med, at den går længere, end Kommissionen
mener, at retspraksis kan strække til. Domstolen accepterer også at lade pri-
vat, ulønnet børnepasning være grundlag for opholdsret imod et medlems-
lands egne regler, og anvender ydermere uden parternes påberåbelse heraf
eksterne konventionsretsakter for at nå til sin afgørelse, der endnu en gang
underkendte medlemslandenes nationale udlændingelove.

Kan det virkelig være rigtigt, at alle EU-Domstolens medlemmer er
enige om, at dette anliggende ikke længere skal være for de nationale myn-
digheder at afgøre? Sagen taget i betragtning burde der være nogen i dom-
merkollegiet, som havde en anden opfattelse end det �ertal, der har afsagt
dommen. Dens åbenlyst kontroversielle indhold og metode tilsiger ganske
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enkelt, at der må have været i hvert fald et mindretal, som har tvivlet. Og
netop i et case law-system, hvor der bygges videre fra dom til dom, er det af-
gørende, at hver enkelt afgørelse nøje afspejler den tvivl og de overvejelser,
som dommerkollegiet må have næret. Denne tvivl og disse diskussioner for-
hindrer forbuddet mod dissenser o�entligheden i at få indblik i. Og dermed
kan den stadig mere vidtgående anvendelse af dommene fastholdes. Fra Singh
til Baumbast. Fra Baumbast til Carpenter. Og videre nu til den næste afgørelse
– MRAX-dommen.

5.3.4 MRAX347

Udlændingeretten har som næppe noget andet stridsfelt gennem de sidste 30
år delt vandene. Ud over de direkte implicerede parter har borgere, partier og
interesseorganisationer i et omfang, der næppe er set i andre politiske spørgs-
mål, engageret sig i udlændingesagen. Således også i EU, hvor MRAX-sagen
indledtes som følge af, at en belgisk forening imod racisme, antisemitisme og
fremmedhad – kaldet MRAX – indbragte et cirkulære for Domstolen. Cirku-
læret fastslog, at tredjelandsstatsborgere, der var ægtefæller med EU-borgere,
men ikke havde visum til Belgien, skulle afvises ved grænsen.

Også denne dom indledes med en henvisning til Carpenter-dom-
men348/349. Men det belgiske cirkulære handler om medlemslandenes ret til
at kræve visum, og derfor må dommerne indledningsvis erkende, at “da de
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lemsstaternes statsborgeres familieliv med henblik på at fjerne hindringerne for udøvel-
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fællesskabsretlige bestemmelser ikke angiver, hvilke foranstaltninger en med-
lemsstat kan træ�e, såfremt en tredjelandsstatsborger, der er ægtefælle til en
statsborger i en medlemsstat, ønsker at indrejse på fællesskabsområdet uden
at være i besiddelse af et gyldigt identitetskort eller pas, eller om fornødent
et visum, synes afvisning ved grænsen ikke at være udelukket”.

Men selv om afvisning således med Domstolens egne ord ikke er ude-
lukket, vælger dommerne alligevel at tolke reglerne sådan, at “en medlems-
stat ikke ved grænsen kan afvise en tredjelandsstatsborger, der er ægtefælle
til en statsborger i en medlemsstat, og som forsøger at indrejse i landet uden
at være i besiddelse af et gyldigt identitetskort eller pas og om fornødent et
visum, når nævnte ægtefælle kan bevise sin identitet og den ægteskabelige
tilknytning, og såfremt der ikke er beviser for, at den pågældende udgør en
trussel for den o�entlige orden, sikkerhed eller sundhed”. Det centrale er
altså, at vedkommende kan identi�cere sig og sit ægteskab. At de belgiske
lovgivere for at nå dette mål insisterede på visum, bliver underkendt. Mindre
kan gøre det, må forstås, også selv om den direkte EF-lovgivning var tavs
om spørgsmålet. Dermed skulle man tro, at dommerne havde afgjort sagen.
Men nej – dommerne vælger også at afgøre, hvorvidt en tredjelandsstats-
borger, der under sit ulovlige ophold i Belgien har indgået ægteskab, kan af-
kræves at rejse tilbage til sit hjemland for at opnå visum med henblik på
opholdstilladelse. De belgiske myndigheder fandt nemlig, at en person, der
normalt skulle ansøge om visum, skulle overholde disse regler, selv om ved-
kommende måtte have indgået ægteskab med en belgier. I modsat fald
kunne enhver udlænding fra et land, hvorfra der kræves visum for indrejse,
ægte en belgier og herpå skærme sig mod de betingelser, der skal være op-
fyldt for alle andre.

Igen indledes med bemærkningen om, “at fællesskabsretten ikke er til
hinder for, at medlemsstaterne knytter sådanne passende sanktioner til und-
ladelsen af at opfylde nationale påbud i forbindelse med kontrollen med
udlændin ge, som måtte være nødvendige for at sikre de nævnte reglers e�er-
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levelse[...], forudsat at sanktionerne er forholdsmæssige”350. Men så ski�er
Domstolen retning og slår fast, at “en beslutning om at nægte opholdstilla-
delse og i endnu højere grad en beslutning om udvisning, som udelukkende
er begrundet i den pågældendes manglende opfyldelse af de formelle regler
i lovgivningen vedrørende kontrol med udlændinge, griber derimod ind i
selve kernen af opholdsretten, som er direkte a�edt af fællesskabsretten, hvil-
ket ville være åbenbart uforholdsmæssigt henset til overtrædelsens alvor-
lighed”. Og på den baggrund forbyder Domstolen medlemslandene at
“nægte at udstede opholdstilladelse til og udvise en tredjelandsstatsborger,
som kan bevise sin identitet og sit ægteskab med en statsborger i en med-
lemsstat, alene med henvisning til, at vedkommende er indrejst ulovligt”.

Dommen har naturligvis særlig relevans for Belgien. Det er det belgiske
regelsæt, der bliver underkendt. Ikke desto mindre gælder den for alle EU’s
medlemslande, og det er formodentlig også årsagen til, at den østrigske re-
gering intervenerede i sagen til støtte for retten til at kræve visum. Men også
i Danmark vakte dommen bekymring, og Folketingets EU-konsulent351 ud-
arbejdede en redegørelse. Heri er det beskrevet, hvordan dommen på �ere
områder har betydning for retstilstanden i alle EU’s medlemslande, herunder
også Danmark. Notatet beskriver, at:

“EF-Domstolen fastslog, at retten for en tredjelandsstatsborger, der er
gi� med en EU-borger, til at indrejse i et EU-land kan gøres betinget af
besiddelsen af et visum. Men tredjelandsstatsborgeren kan kun afvises
ved grænsen, hvis den pågældende udgør en trussel for den o�entlige
orden, sikkerhed eller sundhed”.

Og at:
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“Domstolen udtalte også, at et EU-land ikke kan nægte opholdstilladelse
til en tredjelandsstatsborger, som kan bevise sin identitet og sit ægteskab
med en EU-borger, alene med henvisning til, at vedkommende er in-
drejst ulovligt til landet, eller at visummet var udløbet, da den pågæl-
dende søgte om opholdstilladelse”.

Det interessante ved MRAX-dommen er således dels dommernes konse-
kvente henvisning til, at fællesskabsretten faktisk ikke tager stilling til de
spørgsmål, der bliver stillet, og dels den massive påvirkning af udlændinge-
retten, som afgørelsen alligevel får i alle EU’s medlemslande. Er det rimeligt,
at et område, hvor dommerne erkender, at fællesskabslovgiver ikke har taget
stilling, alligevel inddrages under fællesskabsretten? Hvor er så den demo-
kratiske kontrol? Og hvor er muligheden for at ændre reglerne tilbage til,
hvad de var – ligesom det gælder i ethvert andet demokrati, hvor �ertal kan
ski�e fra valg til valg? Svaret er, at der ingen kontrol og intet demokratisk
mandat er. Dommerne siger det selv ved at henvise til fællesskabsrettens tavs-
hed. De respekterer blot ikke tavsheden, men anvender den snarere som und-
skyldning for selv at udfylde reglerne.

5.3.5 Akrich352

Akrich-dommen var aldrig tiltænkt den rolle, den senere �k. Alligevel blev
den centrum for et af de største juridisk-politiske skænderier i nyere tid. Ikke
så meget på grund af dens indhold, men fordi dommen med klare ord fastslår
et princip, som Domstolen få år e�er påtog sig at forkaste. Dette skete i Me-
tock-dommen, jf. nedenfor, og på den baggrund skal også Akrich-dommen
behandles her.

Hacene Akrich, der var marokkansk statsborger, �k i februar 1989 til-
ladelse til at indrejse i Storbritannien som besøgende for en måned. Here�er
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ansøgte han om ophold som studerende, men �k afslag. E�er at være dømt
for forsøg på tyveri blev han udvist til Algeriet. Det holdt ham dog ikke til-
bage. Under anvendelse af et forfalsket identitetskort vendte han tilbage, men
blev atter udvist. Hacene Akrich var imidlertid en insisterende herre og sneg
sig igen ind i Storbritannien. Mens han således ulovligt opholdt sig i landet,
indgik han ægteskab med den britiske statsborger Halina Jazdzewska og an-
søgte herpå om opholdstilladelse som ægtefælle til en statsborger i Storbri-
tannien. Myndighederne afslog, at han kunne bruge fællesskabsretten353,
hvore�er sagen blev forelagt EF-Domstolen.

Dommerne konstaterer, at fællesskabsretten354 “er tavs omkring rettig-
heder med hensyn til adgang til Fællesskabets område for en tredjelands-
statsborger, der er gi� med en unionsborger”, hvorfor en tredjelandsborger
derfor må “opholde sig lovligt i en medlemsstat på det tidspunkt, hvor han
tager til den medlemsstat, som unionsborgeren �ytter eller er �yttet til”.

Denne grænse er interessant at bemærke. For kunne man ikke i Singh-
og Carpenter-dommene have indvendt det samme? Den indvending imøde-
kommer Domstolen dog selv og slår fast, at “tager omvendt en unionsborger,
der er bosat i en medlemsstat og gi� med en tredjelandsstatsborger, som ikke
har ret til at opholde sig i denne medlemsstat, til en anden medlemsstat for
dér at udøve lønnet beskæ�igelse, udgør det forhold, at unionsborgerens æg-
tefælle i henhold til artikel 10 i forordning nr. 1612/68 ikke har ret til at etab-
lere sig med unionsborgeren i den anden medlemsstat, ikke en mindre
gunstig behandling end den, som de �k, før unionsborgeren gjorde brug af
de muligheder, der �ndes i traktaten med hensyn til personers frie bevæge-
lighed. At en sådan ret ikke består, kan således ikke forhindre unionsborgeren
i at udøve de rettigheder til fri bevægelighed, der er hjemlet i artikel 39 EF”.
På den baggrund afgjorde Domstolen sagen og slog fast, at det ikke var i strid
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med EU-retten at kræve lovligt ophold, før en tredjelandsborger kunne på-
beråbe sig opholdsret e�er EU-reglerne: “En tredjelandsstatsborger, der er
gi� med en unionsborger, skal [...] opholde sig lovligt i en medlemsstat på
det tidspunkt, hvor han rejser til en anden medlemsstat, hvortil unionsbor-
geren �ytter eller er �yttet”, fastslår dommerne. Således kunne medlemslan-
dene sove roligt. EU-reglerne var trods alt reserveret personer, der opholdt
sig lovligt i EU.

5.3.6 Zhu355

Én ting er dog at opholde sig bevidst ulovligt i EU og tro, at man kan støtte
ret på EU-reglerne. Noget andet er at spekulere i EU-reglerne og søge at opnå
rettighederne. Dette er kernen i Zhu-sagen.

I 1998 �k den kinesiske Chen-familie deres første barn, som fødtes i
Kina. Da fru Chen var gravid i sjette måned med deres andet barn, rejste hun
til Belfast og fødte datteren, Catherine. Belfast var imidlertid ikke valgt ved
en tilfældighed. E�er �e Irish Nationality and Citizen Act fra 1956 kunne
enhver, der fødtes i Irland, nemlig få irsk statsborgerskab, hvorfor Catherine
i september 2000 �k udstedt irsk pas.

Da de e�erfølgende rejste til Storbritannien, afslog myndighederne der
at give opholdstilladelse, e�ersom Catherine ikke udøvede rettigheder i med-
før af EF-traktaten. Heller ikke fru Chen var berettiget til at opholde sig i lan-
det356. Herpå blev sagen indbragt for Domstolen, som altså skulle tage stilling
til, om en sådan rent spekulativ erhvervelse af statsborgerskab i et EU-land
kunne give adgang ikke bare for vedkommende selv, men også familiemed-
lemmer.

Først afvistes kravet om økonomisk aktivitet, idet “et lille barn i mod-
sætning til, hvad den irske regering har gjort gældende, [kan] påberåbe sig

243

355. C-200/02.
356. Præmis 14.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 243



retten til fri bevægelighed og ophold i medfør af fællesskabsretten. Adgangen
for en statsborger i en medlemsstat til at være indehaver af rettigheder i med-
før af traktaten og a�edt ret vedrørende personers frie bevægelighed kan ikke
være undergivet en betingelse om, at den pågældende har opnået den alder,
der kræves for retligt at være i stand til selv at udøve disse rettigheder”357.
Dermed tog Domstolen det endelige opgør mod den tidligere tætte sammen-
hæng mellem de økonomiske aktiviteter og opholdsretten.

Men det var ikke Domstolens eneste opgør. Den afviste nemlig, at et lille
barn som Catherine skulle kunne få opholdsret e�er det gældende direktiv
73/148358. Men afvisningen var blot et redskab til at lø�e opholdsretten op på
et endnu mere principielt niveau – nemlig unionsborgerskabet! For Catherine
Zhu er jo ikke bare statsborger i Irland, men også unionsborger. Og ifølge
Baumbast-dommen tildeles “retten til at opholde sig på medlemsstaternes
område [...] direkte enhver unionsborger ved en klar og præcis bestemmelse
i traktaten. Alene i sin egenskab af statsborger i en medlemsstat, og dermed
unionsborger, har Catherine ret til at påberåbe sig artikel 18, stk. 1, EF”.

Ikke alene er det foreneligt med EU-retten, at man spekulativt tilegner
sig unionsborgerskabet. Det er også tilstrækkeligt til umiddelbart at a�ede
opholdsret. Således ser dommerne på verden. Eller i hvert fald et �ertal af
dem. Politikerne? Vælgerne? Dem er der ingen, der spørger.

Det var imidlertid ikke kun lille Catherine, som ønskede ophold i Stor-
britannien. Det gjorde hendes moder også. Og når man kender den ovenfor
gennemgåede praksis, er svaret ikke svært at forudse. For når unionsborger-
skabet i sig selv “giver permanent opholdsret i værtsmedlemsstaten til et min-
dreårigt lille barn, der er statsborger i en anden medlemsstat, kan den
forælder, der faktisk tager sig af barnet, i medfør af de samme bestemmelser

244

357. Præmis 20.
358. Om ophævelse af rejse- og opholdsbegrænsninger inden for Fællesskabet for stats-

borgere i medlemsstaterne.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 244



tage ophold sammen med barnet i værtsmedlemsstaten”359. For dommerne
var svaret indlysende. Og i dag er det gældende ret.

5.4 Intermezzo

Med Akrich- og Zhu-dommene afsluttes tiden før det nu gældende opholds-
direktiv. De domme, der behandles i det følgende, falder e�er dette nye re-
gelsæt, der godt nok indeholder elementer fra de tidligere direktiver og
forordninger, men som også indeholder nyt. Politisk ses dette ved, at �ere
medlemslande vælger at intervenere i de verserende sager. De ved, at deres
suverænitet er truet.

5.4.1 Jia360

I Jia-dommen var det nye direktiv vedtaget, men endnu ikke trådt i kra�.
Det afventede medlemslandenes implementering.

Kinesiske Shenzi Li havde siden 1995 boet i Sverige med sin ægtefælle,
Svanja Schallehn, der var tysk statsborger. Hun var selvstændig, og Li havde
som ægtefælle opholdstilladelse e�er fællesskabsreglerne.

I 2003 �k Lis mor – Yunying Jia – tre måneders besøgsvisum. E�er sin
ankomst søgte hun om opholdstilladelse. Til støtte for ansøgningen anførtes,
at hun og hendes ægtefælle levede under fattige kår i Kina, og at de ikke
kunne klare sig uden økonomisk bistand fra sønnen og dennes hustru. Den
forklaring blev imidlertid afvist af Migrationsverket, og here�er endte sagen
ved EF-Domstolen, som skulle tage stilling til, hvad der skulle forstås ved be-
grebet “forsørges”361.
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Ifølge de svenske myndigheder skulle der være tale om et egentligt, per-
manent behov for støtte, ligesom man understregede, at det må være behovet
for forsørgelse i hjemlandet, der er afgørende, og ikke det behov, der konsta-
teres ved en eventuel �ytning til en medlemsstat362.

Ydermere skulle Domstolen tage stilling til, hvad der forstås ved “lovligt
ophold”. I Akrich-dommen var det jo �ere gange blevet understreget, at en
tredjelandsborger skal “opholde sig lovligt i en medlemsstat på det tidspunkt,
hvor han tager til den medlemsstat, som unionsborgeren �ytter eller er �yttet
til”. Men hvad skal der til for at have lovligt ophold? Er et turistvisum, hvortil
der sjældent stilles de store krav, tilstrækkeligt? Eller skal der mere til?

Det sidste spørgsmål behandler Domstolen ved at sammenligne situa-
tion i sagen med Akrich-sagen og slå fast, at man i den nye sag ikke “forehol-
der [...] det pågældende familiemedlem, at det opholder sig ulovligt i en
medlemsstat, eller at det forsøger på at omgå nationale bestemmelser om
indvandring. Tværtimod opholdt Yunying Jia sig lovligt i Sverige, da hun
indgav sin ansøgning, og svensk ret er ikke til hinder for, at den pågældende
i en situation som den, der foreligger i hovedsagen, tildeles en længereva-
rende opholdstilladelse, på betingelse af at der foreligger tilstrækkelig doku-
mentation for det påberåbte økonomiske forsørgelsesforhold”. Domstolen
mener derfor ikke, at sagen er sammenlignelig med Akrich-sagen363.

Det har i den o�entlige debat været fremført, at dette skyldes det nye
opholdsdirektiv. Men e�ersom det hverken nævnes i afgørelsen eller i øvrigt
er trådt i kra�, må det afvises. At opholdsdirektivet ikke stiller de samme
krav, som Domstolen gjorde i Akrich, kan ikke retfærdiggøre eller forklare
afvigelsen fra Akrich-kravet, e�ersom direktivet ikke er trådt i kra�.

Hertil kommer spørgsmålet om, hvad der skal forstås ved forsørgelse.
En række lande364 blandede sig på dette punkt i sagen. Juridisk spiller det
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ingen rolle, hvor mange lande der går ind i en sag, men det betyder, at antallet
af indlæg til fordel for en bestemt afgørelse er stærkt repræsenteret. Dom-
stolen har imidlertid ved �ere lejligheder vist, at den ikke tillægger det nogen
vægt, at �ere medlemslande er enige om en konkret sag. Ikke desto mindre
vidner �re intervenerende medlemslande om, at spørgsmålet tages alvorligt.
Og det forstås, når afgørelsen læses.

Den indledes365 nemlig med en helt generel anfægtelse af, at medlems-
landene har ret til ind�ydelse på spørgsmålet: “Status som familiemedlem,
der forsørges, forudsætter [ikke], at den pågældende har krav på underhold,
idet nævnte status ellers ville være a�ængig af de nationale lovgivninger,
som er forskellige fra den ene medlemsstat til den anden”. Det er derfor slet
ikke “nødvendigt at fastslå, hvad der er grunden til denne forsørgelse, og at
rejse spørgsmålet, om den pågældende er i stand til at sørge for sine fornø-
denheder gennem lønnet beskæ�igelse”. Og hvorfor? Fordi “der skal anlægges
en udvidende fortolkning af bestemmelserne om arbejdskra�ens frie bevæ-
gelighed, som er et af Fællesskabets grundlæggende principper”!

Således ræsonnerer Domstolen, der ligefrem understreger sin trang til
udvidende fortolkning. Måske som reaktion på, at stadig �ere medlemslande
stritter imod udviklingen? Måske for at minde sig selv om, at der hele tiden
er nye udviklingstrin at nå? Men at Domstolen anvender en netop udvidende
fortolkningsstil er hævet over enhver tvivl.

I tidligere afsnit er gengivet �ere domme, hvor dommerne har begrun-
det deres udvidende fortolkninger med behovet for den fornødne e�ektivitet,
e�et utile. I denne sag går Domstolen imidlertid videre og nøjes ikke med
behovet for den fornødne e�ektivitet. Nej, her er den udvidende fortolkning
et mål i sig selv. Og som følge af EU-rettens forrang er medlemslandene –
uanset hvor mange der intervenerer imod det – forpligtet til at bøje sig.

247

365. Præmis 36.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 247



Dette slår for alvor igennem ved besvarelsen af spørgsmålet om “forsør-
gelse”366, hvor Domstolen direkte formaner, at “medlemsstaterne er forpligtet
til at udøve deres kompetence på dette område under iagttagelse af [...] den
e�ektive virkning af direktivbestemmelser, der indebærer foranstaltninger
med henblik på indbyrdes at �erne hindringerne for den frie bevægelighed
for personer, for at borgerne i Den Europæiske Union og deres familiemed-
lemmer lettere kan udøve deres ret til ophold i enhver medlemsstat”.

Det er altså ikke kun direktiver, traktater og domme, der forpligter
medlemslandene. Også selve den fortolkningsstil, som dommerne har ud-
stukket, er landene forpligtet til at anvende. Forrangen gælder ikke blot de
konkrete domme. Nej, medlemslandene har ligefrem pligt til selv at overtage
og anvende Domstolens fortolkningsstil i den generelle anvendelse af EU-
retten. Med dette opdrag pålægges medlemslandene direkte i deres anven-
delse af EU-regler at anlægge den samme udvidende fortolkning, som
Domstolen gør brug af. Domstolen begrænser ikke kun retten til at drive po-
litik og udvide EU-integrationen til sit eget arbejde, men pålægger direkte
medlemslandene at gøre det samme og følge dommernes linje. Med andre
ord insisterer dommerne her på, at medlemslandenes nationale administra-
tion ikke bare skal følge den linje, som fratager de samme lande deres suve-
rænitet, men også har pligt til troskyldigt at gå imod den praksis, som de
intervenerende lande, jf. ovenfor, har frabedt sig.

Følgelig er det ikke svært at gætte, hvordan dommerne mener, at ordet
“forsørgelse” skal forstås: “Da bestemmelsen ikke nærmere præciserer, hvilke
former for bevis [...] der accepteres, må det lægges til grund, at der kan frem-
lægges ethvert egnet bevis”367! Således konkluderer Domstolen, at direktivets
krav om “forsørgelse” kan opfyldes af ethvert egnet bevis for, at der foreligger
et behov for materiel støtte. Spørgsmålet er bare, om lovgiver også ville have
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ladet direktivets formuleringer være så vide, eller om politikerne, da de und-
lod en klar de�nition, havde gjort sig tanker om, at Domstolen ville tage kon-
sekvensen og lade ethvert bevis være nok til at opfylde betingelsen?

5.4.2 Eind368

Disse mange domme påvirkede op gennem 00’erne medlemslandenes ud-
lændingeregler i et omfang, som ingen før havde set – eller forudset. For så-
ledes at skabe klarhed over retstilstanden blev Integrationsministeriet i
Danmark bedt om at udarbejde et notat369 til afdækning af, hvad der egentlig
var gældende ret og praksis på området. Heri opstilles der �re betingelser for
opholdstilladelse til en udenlandsk ægtefælle e�er ophold i et andet EU-land:

1. Den danske statsborger skal have opholdt sig i et andet EU/EØS-land
som arbejdstager, selvstændig erhvervsdrivende eller tjenesteyder
eller som pensioneret.

2. Den danske statsborger skal ved sin tilbagevenden til Danmark er-
nære sig som arbejdstager, selvstændig erhvervsdrivende eller tjene-
steyder eller som pensioneret.

3. Ægteskabet skal bestå ved ægtefællernes indrejse i Danmark og
under det fortsatte ophold i Danmark.

4. Den udenlandske ægtefælle/familie skal lovligt have boet i det
EU/EØS-land, hvor den danske statsborger har udnyttet retten til op-
hold som arbejdstager, selvstændig erhvervsdrivende eller tjeneste-
yder eller som pensioneret arbejdstager eller pensioneret.

Dette var således den danske praksis helt frem til Eind-dommen, som atter
udfordrede medlemslandenes ret til selv at bestemme udlændingepolitikken.
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368. 291/05.
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Dommen følger i umiddelbar forlængelse af Jia-afgørelsen og afgør, hvorvidt
en medlemsstat må kræve, at en EU-borger, som ønsker at vende hjem fra et
andet EU-land med en ægtefælle fra et tredjeland, har et reelt og faktisk ar-
bejde at vende hjem til.

I sin essens er traktaterne jo skrevet for at sikre muligheden for at
udøve økonomisk aktivitet på tværs af grænserne. Forekom det så ikke ri-
meligt at kræve økonomisk aktivitet ved tilbagevenden til sit land, når man
her ønskede at gøre brug af EU-reglerne for at få sin ægtefælle med? Sådan
var der i hvert fald flere medlemslande, der mente, hvilket blandt andet de
ovenfor nævnte krav fra det danske integrationsministerium vidner om.
Men igen valgte Domstolen at give medlemslandene en juridisk afklaps-
ning.

Eind-sagen drejede sig i korte træk om en hollandsk mand, der i be-
gyndelsen af 2000 var rejst til Storbritannien for at udøve erhvervsarbejde.
Han var således omfattet af traktatens bestemmelser om erhvervsudøvelse.
Under opholdet indrejste hans 11-årige datter, der var statsborger i Surinam,
og �k opholdstilladelse. Et år e�er rejste de begge tilbage til Holland, hvor
han �k afslag på opholdstilladelse til datteren. Myndighederne henviste til,
at faderen e�er sin tilbagevenden modtog kontanthjælp og derfor ikke var
omfattet af reglerne om arbejdskra�ens fri bevægelighed.

Således så dommerne i Luxembourg imidlertid ikke på sagen. Her ind-
ledte man igen med reglernes370 formål og fremhævede de lu�ige formåls-
bestemmelser frem for den konkrete ordlyd som grundlaget. Både den
hollandske og den danske regering afviste Domstolens påstand og anførte,
at “fællesskabsborgeren ikke ved udsigten til ikke at kunne videreføre det fa-
milieliv, som han måtte have ha� i værtsstaten, når han vender tilbage til
oprindelsesmedlemsstaten, vil afstå fra at rejse til værtsmedlemsstaten for at
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udøve lønnet beskæ�igelse der”. Lakonisk anfører Domstolen, at “denne ar-
gumentation kan ikke tiltrædes”371 og indlader sig i stedet på, hvad der mest
må betegnes som en hypotese: “En statsborger i en medlemsstat kan afstå fra
at forlade den medlemsstat, hvori han er statsborger, for at udøve lønnet be-
skæ�igelse på en anden medlemsstats område, hvis han ikke har sikkerhed
for at kunne vende tilbage til sin oprindelsesmedlemsstat, uanset om han er
erhvervsmæssigt beskæ�iget i denne sidstnævnte stat eller ej”.

Men en sådan tilkendegivelse giver selvsagt ingen mening, hvis den står
alene. Eind var jo ikke blevet nægtet indrejse i Holland. Præmissen skal da
også vise sig blot at være lø�estang for Domstolens endnu mere vidtgående
præmis: “Denne demotiverende virkning ville ligeledes opstå for fællesskabs-
borgeren ved den blotte udsigt til ikke at kunne fortsætte det samliv med sine
nære slægtninge, som han måtte have indledt ved ægteskab eller familiesam-
menføring i værtsmedlemsstaten”. På den baggrund fastholder Domstolen,
at “hindringerne for familiesammenføring kan således udgøre en restriktion
for den ret til fri bevægelighed, som medlemsstaternes statsborgere udleder
af fællesskabsretten, idet en fællesskabsarbejdstagers tilbagevenden til den
medlemsstat, hvori den pågældende er statsborger, ikke kan anses for et rent
internt anliggende”.

Tankegangen er velkendt. Hvis nationale regler på nogen måde kan af-
holde en unionsborger fra at rejse ud e�er EU-reglerne, er de ulovlige. Og
hvis et lands udlændingepolitik afskærer en unionsborger fra at tage et fa-
miliemedlem med tilbage ved hjemkomsten, er det ulovligt – uanset om den
pågældende unionsborger end ikke ved sin hjemkomst anvender traktaten.
Den blotte berøring heraf ved udrejsen er nok til, at familiesammenføring
kan kræves. Afgørelsen kom som et chok for de �este lande. Og i Danmark
måtte Integrationsministeriet ændre sin praksis, således at kravet om, at en
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dansk statsborger e�er tilbagevenden må ernære sig selv – jf. punkt 2 ovenfor
– blev �ernet.

Praksisændringen �k virkning fra 11. december 2007, hvor Eind-dom-
men blev afsagt. Folketinget var ikke involveret. Uanset indholdet i afgørelsen
bør man vel ud fra almindelige, demokratiske principper kunne stille spørgs-
målstegn ved rimeligheden i, at en sådan afgørelse, der endog gennemtvinger
ændringer i medlemslandenes udlændingepolitik, træ�es af ikke-folkevalgte
dommere.

5.4.3 Metock372

Metock-dommen er nok den til dato mest omdiskuterede EU-afgørelse i
dansk politik. Før den havde Domstolen kunnet bedrive sin politiske akti-
visme uden kritik fra andet end enkelte akademiske kredse373. Men med
Domstolens ophævelse af kravet om lovligt ophold, som ellers blev fastslået
i Akrich-dommen, var forargelsen stor – ikke mindst over, at Domstolen så-
ledes kunne trodse det danske retsforbehold og blande sig i reglerne for op-
hold af tredjelandsborgere.

Sagens principielle vigtighed �k hele ti medlemslandene til at gå ind i
sagen som intervenienter374, og daværende integrationsminister, Birthe Rønn
Hornbech, erklærede i august 2008 på baggrund af sagen: “Som ansvarlig
minister må jeg stille spørgsmålet, om ikke EF-Domstolen har fået for meget
magt og er til skade for EU-demokratiet, og om ikke EU på den måde be-
stemmer for meget over dansk udlændingepolitik. Domstole skal ikke føre
politik, det har vi folkevalgte til”.
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372. C-127/08.
373. Se dog som undtagelse eksempelvis B85 fra Folketingssamling 2005-06 om forslag til

folketingsbeslutning om at pålægge regeringen at meddele EU, at Danmark fastholder
mellemhandleransvar inden for produktansvarsreglerne, idet disse regler dog fremover
vil bygge på det i retspraksis udviklede mellemhandleransvar.

374. Tjekkiet, Danmark, Tyskland, Grækenland, Cypern, Malta, Holland, Østrig, Finland og
Storbritannien.
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Sagen har fået navn e�er Blaise Baheten Metock, der var statsborger i
Cameroun, og som i 2006 søgte om asyl i Irland. Endeligt afslag blev givet i
2007. Hanette Eugenie Ngo Ikeng, som var tidligere statsborger i Cameroun,
men havde opnået britisk statsborgerskab, havde siden slutningen af 2006
boet og arbejdet i Irland. De to mødtes i Cameroun i 1994 og havde siden
ha� et fast forhold og fået to børn.

De indgik ægteskab i Irland den 12. oktober 2006. Metocks sidste an-
søgninger om opholdstilladelse var således støttet på hans status som ægte-
fælle til en unionsborger med arbejde og bopæl i Irland, mens afslaget
henviste til, at han ikke havde ha� forudgående lovligt ophold375. Dette krav
blev følgelig en sag for Domstolen376. Medlemslandene henviste til praksis i
såvel Akrich- som Jia-sagerne377.

Såvel Eind- som Jia-dommene falder i tiden e�er opholdsdirektivets
vedtagelse, men før den tid, hvor direktivet skal være implementeret i natio-
nal ret. Metock-dommen er således den første dom, e�er at opholdsdirektivet
skal være implementeret i national ret. Selve direktivets ikra�træden kan dog
ikke have ha� den store betydning for sagen, e�ersom det er tavst om, hvor-
vidt der kan kræves lovligt ophold.

Denne tavshed anser dommerne som en åben invitation og fastslår, at
“der er ingen bestemmelser [med] en betingelse om, at de forudgående skal
have opholdt sig lovligt i en anden medlemsstat”378, hvore�er personkredsen
afgrænses til “enhver unionsborger, der rejser til eller tager ophold i en anden
medlemsstat end den, hvor vedkommende er statsborger, samt familiemed-
lemmer [...], der ledsager unionsborgeren eller slutter sig til denne i denne
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375. Faktum gengivet efter præmisserne 18-23.
376. Sagen behandledes i øvrigt sammen med tre andre sager, der har lignende faktiske

forhold, og hvor de britiske myndigheder i alle sagerne fastholdt, at opholdsdirektivet
gav medlemsstaterne ret til et skøn.

377. C-109/01 og C-1/05.
378. Præmis 49.
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medlemsstat”, hvorom det bemærkes, at de�nitionen af familien ikke “son-
drer mellem, om de allerede har opholdt sig lovligt eller ikke i en anden med-
lemsstat”. Dermed er principperne slået fast.

Det må undre, at der ikke er den mindste hentydning til Akrich-dom-
men, som få år forinden havde slået fast, at “en tredjelandsstatsborger, der er
gi� med en unionsborger [for at få ophold] derfor må opholde sig lovligt i
en medlemsstat på det tidspunkt, hvor han tager til den medlemsstat, som
unionsborgeren �ytter eller er �yttet til”379. Og det må undre, at opholdsdi-
rektivets tavshed om sagen ikke i det mindste fører til en smule tilbagehold-
enhed. Det er en nærliggende tanke, at et mindretal af dommere må have
ha� en anden opfattelse. Men de kommer ikke til orde. Og således bliver rets-
kra�en af dommen desto større.

Det står med dommen klart, at dommerne har besluttet sig for et opgør
med Akrich-sagens accept af kravet om forudgående lovligt ophold. Men da
direktivet ikke giver nogen hjælp til at forklare en ændring, går dommerne
andre veje og anfører som begrundelse for sit kursski�e, at “allerede inden
vedtagelsen af [opholdsdirektivet] havde fællesskabslovgiver anset det for at
være vigtigt at beskytte medlemsstaternes statsborgeres familieliv med hen-
blik på at �erne hindringerne for udøvelsen af de grundrettigheder, der er
sikret i EF-traktaten”380, hvor der som begrundelse blandt andet henvises til
Carpenter-, MRAX- og Eind-dommene. Men kunne dommerne ikke med
samme ret have henvist til Akrich-dommen, der er nyere end alle de andre
nævnte og således afspejler den nyeste domspraksis?

Helt ignorere kursski�et kan Domstolen dog ikke. Men det klares med
selvsikker ro: “Domstolen har ganske vist fastslået i præmis 50-51 i Akrich-
dommen, at en tredjelandsstatsborger, der er gi� med en unionsborger, for
at [få ophold] skal opholde sig lovligt i en medlemsstat på det tidspunkt,
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hvor han rejser til den medlemsstat, som unionsborgeren �ytter eller er �yt-
tet til”381. Så vidt så godt. Men så kommer det interessante: “Denne fortolk-
ning må imidlertid tages op til fornyet overvejelse. Adgangen til disse
rettigheder kan således ikke a�ænge af, om en sådan ægtefælle har opholdt
sig lovligt i en anden medlemsstat (jf. i denne retning MRAX-dommen, præ-
mis 59, og dommen af 14.4.2005 i sagen Kommissionen mod Spanien, præ-
mis 28)”.

Domstolen ved formodentlig godt, at den be�nder sig på et skråplan
og minder derfor382 om, at fællesskabslovgiver allerede inden opholdsdirek-
tivets vedtagelse anså “det for at være vigtigt at beskytte medlemsstaternes
statsborgeres familieliv med henblik på at �erne hindringerne for udøvelsen
af de grundrettigheder”. Men det forklarer bare ikke, hvorfor man vil revur-
dere Akrich-dommen, der i øvrigt falder samme år som Kommissionen frem-
sætter sit forslag til opholdsdirektiv – 2001.

Domstolen henviser som støtte for sin sag til en række afgørelser, men
glemmer Akrich. Derimod henviser dommerne til MRAX-dommen og
mener nu, at denne dom – der er fra 1999 og således afsagt, inden forslaget
til det nye opholdsdirektiv overhovedet er fremsat – må anvendes,“hvad
angår direktiv 2004/38, som har ændret forordning nr. 1612/68 og ophævet
de tidligere direktiver om personers frie bevægelighed”.

Men hvordan kan en dom fra tiden før et direktivforslags fremsættelse
bruges til at fortolke direktivet? For at nå dette kronologisk set underlige re-
sultat peger Domstolen på opholdsdirektivets formålsbestemmelser. Og der-
med opstår en besynderlig selvmodsigelse. I præmis 56 slår dommerne
nemlig fast, at opholdsdirektivet ikke har ændret noget, men blot viderefører
en kendt praksis. Men i præmis 59 anføres det, at opholdsdirektivet netop
har stadfæstet praksis fra MRAX – der altså bare ikke er den seneste rets-
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praksis. Det må betyde, at der er tale om noget nyt. Og dette kursski�e kan
Domstolen kun begrunde ved at henvise til opholdsdirektivets formålsbe-
stemmelse – ikke selve direktivteksten. Men det strider bare imod, hvad
Domstolen kom frem til i præmis 56 om, at opholdsdirektivet ikke medførte
nyt!

Lige så klar afgørelsen og dens konsekvenser er, lige så tågede er dens
begrundelser. Måske er det denne tåge, der får dommerne til at tage den mere
velkendte begrundelse i brug: “Nægtelse af at indrømme disse rettigheder
med hensyn til indrejse og ophold til familiemedlemmer til en unionsborger
kan a�olde sidstnævnte fra at �ytte eller forblive i denne medlemsstat, selv
om hans familiemedlemmer ikke allerede opholder sig lovligt på en anden
medlemsstats område”383. Den forklarer bare stadig ikke kursski�et i forhold
til Akrich-dommen og �ik-�ak-argumentationen om, hvorvidt det er op-
holdsdirektivet eller Domstolen selv, der har ført frem til kursski�et.

I en sådan forvirring kunne man håbe, at Domstolen ville lytte til de
medlemslande, som ikke bare udgør livsnerven i det europæiske samarbejde,
men også er dem, der har vedtaget det pågældende direktiv. Ville det ikke
være rimeligt at lytte til de regeringer, som har skrevet opholdsdirektivet, når
dette skal fortolkes? Når en retssag anlægges, står det jo enhver regering frit
for at blande sig – på hvilken side den måtte ønske. Der er intet krav om, at
regeringerne kun kan gå ind i sager på andre medlemsstaters side. Et med-
lemsland kan naturligvis altid intervenere for at styrke EU-rettens udvidelse.
Det sker bare ganske sjældent. Og måske derfor vælger Domstolen da også
at ignorere medlemslandenes indsigelser – se således præmis 66: “Vurderin-
gen fra Minister for Justice samt fra �ere regeringer, som har afgivet indlæg,
hvore�er medlemsstaterne forbliver enekompetente, med forbehold af tredje
del, afsnit IV384, i traktaten, til at vedtage bestemmelser om den første adgang
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til Fællesskabets område for familiemedlemmer til en unionsborger, som er
tredjelandstatsborgere, må afvises”.

Ti landes insisteren på at måtte udvise folk med ulovligt ophold afvises!
De har ikke – længere – ret til selv at afgøre, hvem der skal have lovligt op-
hold. Det følger nemlig af det direktiv, de lige har vedtaget. Direktivet er godt
nok tavst om spørgsmålet, og den seneste praksis fra tiden, hvor direktivet
blev vedtaget, sagde ganske vist det modsatte. Men den slags hænger EU-
dommere sig ikke i.

Kunne man ikke forestille sig, at medlemslandene e�er Akrich-dommen
mente, at den hellige grav var vel forvaret? At ingen her i verden kunne �nde
på noget så tosset som at sidestille lovligt ophold med ulovligt – og derfor i
sagens natur ikke valgte at indskrive det? For hvorfor skulle man indskrive
noget, som man ikke anser som udfordret? Ja, hvordan skulle man overho-
vedet komme på at indskrive alt det, der er enighed om, og som selv nyeste
retspraksis fastslår? Eller måske mere relevant: Hvorfor lægger dommerne
sig uden at blinke eller tage forbehold så aggressivt ud med medlemslandenes
folkevalgte regeringer?

Det skal her erindres, at medlemslandene frem til Metock-dommen var
enekompetente til at træ�e afgørelse om tredjelandsborgeres lovlige ophold.
Sådan var retstilstanden før opholdsdirektivet ifølge blandt andet Akrich-dom-
men. Ikke ét ord i opholdsdirektivet indikerer, at dette skulle være ændret.

Alligevel bemærker Domstolen, at “anerkendelse af, at medlemsstaterne
er enekompetente med hensyn til at tillade eller nægte indrejse og ophold på
deres område for tredjelandsstatsborgere, som er familiemedlemmer til en
unionsborger, og som ikke allerede har opholdt sig lovligt i en anden med-
lemsstat, [ville] bevirke, at den frie bevægelighed for unionsborgere i en med-
lemsstat, hvor de ikke er statsborgere, ville variere fra en medlemsstat til en
anden a�ængig af bestemmelserne i national ret om indvandring, idet visse
medlemsstater tillader indrejse og ophold for familiemedlemmer til en
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unionsborger, mens andre ikke tillader sådan indrejse og ophold”385.
Det er klar tale! Medlemslandenes ret til at afgøre, hvem der skal have

lovligt ophold i deres lande, truer ifølge dommerne medlemslandenes ens-
artethed. Det er svært at give Domstolen uret. Men måske var det netop
denne uensartethed, som landenes regeringer søgte at bevare?

Metock-dommens ind�ydelse på dansk udlændingeret
Begrundelsens uklarhed til trods er Metock-dommen skelsættende. Med-
lemslandene har ikke længere enekompetencen til at afgøre, hvilke tredje-
landsborgere de vil give lovligt ophold. Ingen har gjort indsigelser mod
Domstolens afgørelse, men visse lande – eksempelvis Danmark – har forsøgt
at begrænse dommens konsekvenser. Der pågår stadig en diskussion af disses
omfang og realitet; men af regeringens indlæg i sagen386 fremgår det, at sagen
“kan få stor betydning for den danske praksis på grund af kravet om forud-
gående lovligt ophold i et EU-land som betingelse for ophold e�er EU-retten
for familiemedlemmer”. Det må man give regeringen ret i. Såvel i relation til
selve Metock-dommen som de e�erfølgende sager387. For i EU-retten slutter
det ikke med en sag som Metock. Den er blot endnu et trin på vej mod, hvad
EU-Domstolen anser for at være et højere udviklingstrin.
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fra Udenrigsministeriet 15.maj 2008 under journalnummer 400.C.2-0.
387. Se eksempelvis C-551/07 Sahin: www.EU-
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5.5 Udviklingen fortsætter ...

At Metock-dommen blot var et sådant skridt på vejen, viser de mange sager,
som dels fulgte og dels stadig i skrivende stund venter på deres afgørelse. I
Sahin-sagen388 søgte tyrkiske Sahin asyl i Østrig. Here�er blev han gi� med
en tysk statsborger, der arbejdede i Østrig, men �k afslag på opholdstilladelse,
fordi han var asylansøger og allerede var i Østrig, før den senere ægtefælle
indrejste. Domstolen afviste dog på grund af Metock-dommen, at Østrig
kunne nægte opholdstilladelse på denne baggrund.

I Ibrahim og Teixeira-dommen389 gjorde Domstolen op med det gamle
princip, at man ikke måtte ligge sit værtsland til økonomisk last. Nu gjaldt
det ifølge Domstolen, at et medlemsland ikke må stille krav om, at barnet og
forælderen råder over tilstrækkelige ressourcer til ikke at blive en byrde for
det sociale system.

Tilsvarende Toprak-dommen390, som handlede om EU’s samarbejdsaf-
tale med Tyrkiet fra 1980. Den medførte, at EU’s medlemslande ikke må
stramme betingelserne for tyrkiske arbejdstageres ret til ophold ud over, hvad
der gjaldt i 1980. De rettigheder, tyrkere havde på dette tidspunkt, må altså
ikke forringes e�erfølgende. Men Domstolen valgte at tolke a�alen endnu
mere vidtgående og slog fast, at det måtte være det lempeligste regelsæt, som
overhovedet havde eksisteret i denne periode fra 1980 og frem, der skulle an-
vendes på de tyrkiske statsborgere. I den mellemliggende periode havde de
hollandske regler nemlig været lempet, så det i en årrække havde været muligt
at få permanent ophold e�er bare et år. Domstolen slog derfor fast, at Holland
ikke kunne vende tilbage til de tidligere, strammere regler. Bordet fangede,
og Holland måtte afstå fra at genindføre de skrappere krav, de havde i 1980.
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Endelig skal også nævnes Zambrano-dommen391 om et columbiansk
par, som søgte asyl i Belgien. Belgien afviste deres anmodning, og mens deres
klagesager kørte, �k parret to børn, som begge �k belgisk statsborgerskab.
Ifølge Domstolen medførte børnenes unionsborgerskab visse rettigheder for
børnene, hvilket forbød regler, der “reelt fratager den e�ektive nydelse af ker-
neindholdet af de rettigheder, som de er tildelt ved deres status som unions-
borgere”. Domstolen tildelte derfor begge forældre opholds- og arbejds-
tilladelse. Alt andet ville e�er dommernes mening fratage børnene den e�ek-
tive nydelse af deres kernerettigheder som unionsborgere. At deres eneste
tilknytning til Belgien var den tilfældighed, at de var født der, mens deres
forældre �k afslag på asyl, syntes ikke at påvirke dommerne.

Ifølge Justitsministeriets notat om sagen392 fulgte det af de belgiske reg-
ler, at et barn født i Belgien, der risikerer at blive statsløs, automatisk bliver
belgisk statsborger. Som følge heraf var de to børn belgiske statsborgere. Og
dermed unionsborgere, endskønt de ikke havde foretaget nogen grænseover-
skridende aktivitet og således benyttet sig af nogen af traktatens grundret-
tigheder.

Spørgsmålet var dermed, hvor langt børnenes unionsborgerskab rakte.
Gjaldt det også for familiemedlemmer, der hverken var statsborgere eller
havde lovligt ophold i et medlemsland? Domstolen indleder igen med at
minde om, at unionsborgere ikke må “fratages den e�ektive nydelse af ker-
neindholdet i de rettigheder, som de er tildelt ved deres status som unions-
borgere”. Dermed har Domstolen endegyldigt lagt de politiske krav til
tredjelandsborgere i graven. Ved i disse sager alene at anvende unionsbor-
gerskabet, udviskes de betingelser, som medlemslandene har forsøgt at stille
op, med et pennestrøg.
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5.6 Afrunding

Når den mere indgående gennemgang af domspraksis her afsluttes med Me-
tock-dommen, skyldes det dels, at denne udgør en skillevej i Domstolens
praksis, og dels, at det netop var denne afgørelse, som åbnede o�entlighedens
øjne for et problem, der indtil da kun havde været drø�et i få og begrænsede
fora. De følgende domme, som kun er summarisk nævnt, viser dog, at ud-
viklingen på ingen måde er gået i stå. Metock-dommen var blot den forelø-
bige kulmination.

Udlændingepolitikken har igennem de sidste 30 år spillet en central
rolle i den politiske debat. Ikke mange temaer har som dette kunnet tænde
danskernes sind – hvad enten man ønskede åben, begrænset eller ingen ind-
vandring. Uanset hvad må alle dog kunne være enige om det retfærdige i, at
danskerne igennem det danske Folketing afgør, hvilken udlændingepolitik
der gælder her til lands.

Som ovenstående gennemgang viser, har EU’s Domstol imidlertid for
længe siden tiltaget sig afgørende magt i fortolkningen og ikke mindst ska-
belsen af udlændingeretlige regler. Fra ved Fællesskabets begyndelse at skabe
grundlag for, at borgere i andre medlemslande kunne bevæge sig frit for at
arbejde, har dommernes fokus gennem de seneste år særligt været på borgere
fra ikke-EU-lande. Denne udvikling er sket, uden at de folkevalgte har været
inddraget. Og hvad indholdet angår, er en stor del af afgørelserne faldet i di-
rekte strid med det, som de folkevalgte regeringer har ønsket.

Om man er enig i den udvikling, som Domstolen har drevet frem, eller
ej, burde være uvedkommende for en grundlæggende demokratisk opbak-
ning til, at det skal være de folkevalgte politikere, der bedriver politik. I po-
litiske spørgsmål af en sensitivitet som den, netop udlændingespørgsmålet
har, er det betænkeligt at lade folk uden folkeligt mandat være hovedaktø-
rer.
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5.7 En privat kommentar

Som det fremgår af titelbladet, er denne bog dedikeret til dr.jur. Hjalte Ras-
mussen. Jeg oplevede i min studietid professor Rasmussen, da jeg på tredje
årgang nåede til EU-retten. Han var en blændende formidler – fagligt stærk,
lattermild, hård, men retfærdig. Og allerede inden jeg i 2009 færdiggjorde
studierne, havde vores forbindelse udviklet sig til et venskab med kvartalsvise
frokoster og gode, frugtbare meningsudvekslinger, som jeg i dag tænker til-
bage på med stor glæde.

De �este kendte Hjalte i den o�entlige debat som EU-kritiker. Det er
jeg imidlertid ret sikker på, at han ikke selv ville bryde sig om at blive kaldt.
Snarere så han sig som demokrati- og retsstatsfortaler. Og både i kra� af hans
professionelle og private betydning for mig og min juridiske skoling �nder
jeg det passende på dette sted at inddrage ham og hans tanker. Da EU-Dom-
stolen i årene fra 2008 indledte sin aktivistiske udvikling af opholdsrettighe-
derne og udlændingepolitikken, som har været gennemgået ovenfor, �k det
nemlig Hjalte Rasmussen på banen i indtil �ere kronikker393 i Berlingske Ti-
dende 16. og 17. marts 2011,  hvor han med vanlig fyndighed forklarede og
beskrev, at disse domme – Metock og Zambrano – ganske enkelt var ulovlige,
og hvad der skulle gøres ved dem og Domstolen.

Jeg tillader mig her at bringe et uddrag af hans to kronikker:

“I løbet af 40 år har EU-Domstolen i henved 100 tilfælde
erobret suverænitet fra Danmark og derved brudt den
mest fundamentale pagt mellem medlemsstaterne og EU.
Ifølge denne pagt beholder EU-landene alle de beføjelser,
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som de ikke påviseligt har overladt til EU’s institutioner.
Med et lidt uvant udtryk er en aktivistisk dom, som bryder
pagten, en ulovlig dom. På vegne af alle de ulovlige
domme handler det følgende om den velkendte Metock-
dom (2008) og Zambrano-dommen (marts 2011). Begge
forbryder sig i ubehagelig grad mod pagtens grundlæg-
gende fordeling af kompetencer mellem EU og EU-lan-
dene.

Der var ikke tvivl i retspraksis før Metock om, at befø-
jelsen til at give første lovlige ophold lå hos EU-landene.
Det så Domstolen dog bort fra og gav ham en EU-ret til
første lovlige ophold i EU. Det var både i strid med pagten
og med dansk og irsk immigrationsret. Dommen �ernede
ikke fortolkningstvivl, men erobrede en aldrig overladt be-
føjelse. Det mærkes, fordi standardforsvaret for Domsto-
lens ulovligheder hævder, at dommene kun eliminerer
fortolkningstvivl. Skal man tro dommen, skaber tab af blot
nogle få vandrende arbejdstagere et alvorligt EU-integra-
tionsproblem. Og, nota bene, altså alvorligt nok til at ud-
løse energi til at erobre første-lovlige-ophold-beføjelsen fra
medlemsstaterne.

Denne tankegang er både ulovlig og uden hold i virke-
ligheden. Her er det maksimalt én ud af millioner, som på
den ene side er parat til at bære alle de familiemæssige,
økonomiske, sproglige, kulturelle og andre byrder ved en
emigration. Og som på den anden side skrotter projektet
ved den voldsomt hypotetiske udsigt til, at vedkommende
skulle indgå ægteskab med en ulovlig, udvisningstruet
tredjelandsstatsborger. Så ægtefællerne må forlade EU, hvis
de vil leve sammen. Kan det tænkes, at der bag dette virke-
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ligheds�erne ræsonnement gemmer sig helt anderledes
tungtvejende motiver?

I mangel af mere trolige forklaringer er følgende tænke-
ligt: At et lille �ertal af EU-dommerne har sat sig et ulti-
mativt politisk mål, som er i løbet af et lille årti at give så
mange tredjelandsstatsborgere som muligt de samme EU-
rettigheder til ophold, arbejde og sociale ydelser, som til-
kommer statsborgere i medlemsstaterne.

Da jeg i 2008 udviklede denne prognose, forekom den
mig noget fortænkt. E�er at Zambrano-dommen er kom-
met til, tager den sig mindre syg ud. I den dom gav EU
nemlig to forældre fra tredjelande opholdstilladelse plus
ret til arbejde og ellers til dagpenge med eneste begrun-
delse, at deres to børn fødtes i Belgien, hvor de blev EU-
borgere. Børnene kom til verden, før forældrenes
ansøgninger om asyl blev afslået, hvore�er forældrene
skulle udvises af EU, fordi de nu opholdt sig ulovligt i EU.
Da småbørn ikke kan klare sig uden forældre, gav Dom-
stolen dem ret til at blive boende i Belgien med deres børn.
Da imidlertid børnene som EU-borgere har ret til at op-
holde sig, hvor de vil i EU, har forældrene samme ret til at
bo f.eks. i Danmark.

Kun fantasien sætter vist grænser for, hvilke rettigheder
– og til fordel for hvem – kreative personer og deres advo-
kater fra EU og tredjelande kan presse ud af denne dom.
Tilsvarende gennemhulles de love, som folkevalgte har
vedtaget under ansvar over for deres vælgere. De love, som
udnævnte dommere, der ikke står til ansvar for nogen,
sætter ud af kra� i strid med de regler, dommerne �k deres
job for at sikre overholdelsen af. Det er både et problem
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for EU og medlemsstaterne som retsstater og demokratier.
Al erfaring viser, at det er uhyre svært for EU at rette fejl

som disse. Metock-dommens e�erspil viste, at det er tids-
spilde at forsøge Bruxelles-vejen, hvis man vil rulle Zam-
brano-retstilstanden tilbage. Der skal mere yderligtgående
medicin til. Den medicin er at handle, som var denne
’dom’ ikke afsagt. For en jurist er det rebelske ord at tage i
sin mund. Imidlertid er det som beskrevet også en eks-
tremt radikal situation, medicinen skal administreres på.

Der �ndes som sagt et standardforsvar, der nærmest
som rygmarvsreaktion føres i marken, når EU-Domstolen
beskyldes for at være stadig mere aktivistisk. Here�er sky-
der aktivisme-kritikken helt ved siden af målet på grund af
en fundamental misforståelse. Ondets egentlige rod er, at
regeringerne og de folkevalgte vedtager tvetydige og uklare
traktater og andre EU-love, som de også fylder med uløste
problemer, fordi de ikke kan enes om ret meget. Således
mangetydige EU-regler er klart ikke til at leve med, før
tvivlen er hævet ved fortolkning. Derfor er Domstolen blot
en lydig tjener, som helt inden for sit mandat ifølge trakta-
terne udfører sin simple pligt ved at forklare, hvad reglerne
egentlig betyder. Forsvaret fremhæver dernæst, at Grund-
loven og dens § 20 også er taget i ed. Den tillader nemlig
ifølge Justitsministeriet at rati�cere regler i traktaterne,
som er behæ�et med fortolkningstvivl.

Ifølge standardforsvaret er kabalen here�er gået op, og
Danmark har bare at rette sig e�er Domstolens objektive
og lovlydige domme. De erobrer ifølge standardforsvaret
ikke suverænitet, de er ikke aktivistiske, de er ikke udtryk
for institutionel hybris og slet ikke for dommernes person-
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lige føderale visioner eller �loso�er.
Standardforsvaret forklarer tydeligvis glimrende, hvad

der sker i mange dagligdags domssituationer. Omvendt er
det helt ude at stand til at redegøre for endsige legitimere
begivenhederne i aktivistiske og suverænitetserobrende
domme af Metock/Zambrano-klassen. I øvrigt er EU-
Domstolens kritikere på universiteterne ikke alene om at
mene, at Domstolen er systemforandrer. I 2008 �k kriti-
kerne selskab af det fornemme EU-retstidsskri� Common
Market Law Review, som i en meget radikal leder advarede
Domstolen mod at fortsætte med at afsige domme med
udvidende fortolkninger, der går ud over, hvad der er be-
stemt i traktaterne, og til hvis resultater Domstolen knytter
ufyldestgørende begrundelser (det er juristsprog for
domme som Metock). Danmarks Højesteret, Tysklands
forfatningsdomstol og �v. præsident Herzog, tyske og
franske højesteretter, talrige universitetsfolk og andre kriti-
serer også aktivismen – o�e i en hel del stærkere vendin-
ger, end der bruges i tidsskri�ets leder.

Rom-traktaten gav danskere ret til at arbejde i Irland og
deres børn ret til at ledsage dem. Zambrano vender alt det
på hovedet: Nu er det børnenes ret til ophold, som giver
forældrene ret til arbejde og underhold. Og i dén dom er alt
glemt om arbejdskra�ens frie bevægelighed og om retten til
familieliv, som Metock og hundreder af domme før den
byggede sig selv op på. Man forstår, når EU-Kommissionen
o�entligt har tilstået, at den ’er nødt til nu at studere dom-
men i detaljer for at kunne opgøre dens konsekvenser’. Det
havde været bedre, dersom den ikke havde set dagens lys.

Fra midt i 1980erne har det været almindeligt at tale

266

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 266



om, at EU-Domstolen er aktivistisk, når den bryder ud af
sin forudsatte rolle, erobrer suverænitet og skriver
’domme’, som kan være chokerende læsning. Chokerende
fordi indholdet er meget kreativt og ledsages af tydeligt
svage og mangelfulde begrundelser, som er uheldsvangre,
fordi det er i deres begrundelser af de retlige valg, de fore-
tager, at dommerne viser, at de er uddannet til noget, som
de andre institutioner ikke er så gode til.

Domstolen er systemforandrende o�e nok til at for-
stærke EU’s såkaldte demokratiske underskud. Det sker,
når den erstatter de demokratisk ansvarlige lederes regler
og fordelinger af beføjelser med dommer�ertallenes fore-
trukne løsninger. Så overtræder EU-dommerne ikke blot
magtens tredeling. De foretager også politiske valg, uden i
det �erneste at være uddannede til det.

Domstolen er dog ikke systemforandrende tit nok til, at
de folkevalgte endnu for alvor har revolteret mod Domsto-
len. Vel har der været kriser i samlivet. En voldsom sådan
udspandt sig omkring det franske parlament i 1979, som
var lige ved at vedtage en lov om, at en bestemt EU-dom -
stolsudtalelse om ejerskabet til Frankrigs nukleare brænd-
stof ikke var en gyldig dom, men en provokerende
påstand, som landet ikke hverken ville eller skulle rette sig
e�er.

Potentielt eksistenstruende konfrontationer med EU’s
politiske institutioner og medlemsstaterne har Domstolen
undgået dels ved systematisk at holde alt om sin gøren og
laden hemmeligt, dels ved at benytte en succesfuld hit-
and-run metode: En dom erobrer ny suverænitet, den of-
fentlige opinion i de berørte medlemsstater kræver, at
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regeringen gør noget radikalt ved det; man forlanger, at EU
skal lave dommen om. Lidt e�er lidt går gassen dog af bal-
lonen – uden at nogen tænker alle konsekvenserne af pas-
sivitet igennem. Den er, at snart vil Domstolen slå til på ny,
historien gentage sig og Domstolen endnu en gang være
kommet godt fra at forme EU e�er sit eget hoved. I al stil-
hed og godt skjult bag murene af hemmeligholdelse og
tavshed kan dommerne forberede sig på næste holmgang.

Der skal skydes med store kalibre og med skarpt, der-
som Danmark for alvor vil bryde ud af denne onde cirkel.
Det undlod man at gøre i kølvandet på Metock-dommen,
som gennemhullede mange af Folketingets regler om be-
grænsning af indvandring i Danmark. Man ville ikke igno-
rere ’dommen’. I stedet var regeringens reaktion, at domme
skal man rette sig e�er, selv om man er overbevist om, at
de er afsagt uden ethvert retligt grundlag i af Danmark
overladte beføjelser.

I stedet tog ministrene sagen op i EU’s mødeverden og
bad Kommissionen om at hjælpe. Så ville, bildte man sig
ind eller foregav, fornu�en formentlig komme til at råde til
sidst. Det håb sku�edes og ikke mindst, fordi nogle få
medlemsstater kan blokere alle ændringer af et engang
vedtaget EU-direktiv. Og er Kommissionen ikke enig med
Danmark i, at dommen er forkert, fremsætter den slet ikke
forslag til nye direktivregler. Så er der slet ikke noget at for-
handle om eller blokere for vedtagelsen af. Det hele endte
på glidebanen.

I midten af marts 2011, i dagene e�er Domstolens dom
i Zambrano-sagen, ser det ud til, at historien er på vej til at
gentage sig. Ministeren siger, at han vil tage sagen op i
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Bruxelles. Som om sporene ikke skræmmer. For ikke
endnu en gang at ende på en glidebane er mit forslag der-
for, at Danmark træ�er en heroisk beslutning om simpelt-
hen ikke at rette sig e�er dommen. EU-landene skal
nemlig kun e�erleve domstoles juridiske domme, derimod
ikke medvirke til at holde liv i EU-Domstolens foretrukne
politiske samfundsmodeller.

Hvad sker der da, hvis Danmark tilkendegiver, at landet
ikke anser Zambrano for en dom, man skal e�erleve? Re-
aktionerne vil komme i to spor, et EUsk og et dansk.

EU-sporet begynder antagelig med, at EU-Kommissio-
nen siger til medlemsstaten Danmark, at landet begår trak-
tatbrud ved ikke at e�erleve en dom. Den slags er meget
formelt: Selv om Kommissionen selv måtte mene, at Zam-
brano-dommens retlige konstruktion er som grebet ud af
den blå lu�, er den ifølge sit pålydende en dom – og
domme skal Danmark ifølge EU-reglerne rette sig e�er.
Det gentager regeringen så, at den ikke har til hensigt,
hvore�er Kommissionen allermest sandsynligt vil anlægge
sag for EU-Domstolen. Det vil den gøre med påstand om,
at Danmark dømmes for ikke have rettet sig e�er en dom,
som landet ikke mener er en rigtig dom, fordi dommerne
har overskredet deres beføjelser. Den ny sag vil altså
handle om, hvorvidt Danmark eller EU-Domstolen hand-
lede mest ulovligt. Dommerne skal altså undersøge sig
selv, hvilket de muligvis ikke er habile til.

Det skal dog nok alligevel ende med, at Domstolen
dømmer Danmark for traktatbrud, en dom som landet
skal e�erleve, men ikke vil e�erleve. I anden runde skal
Kommissionen så vurdere, om Danmark skal betale en
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bøde for ikke at rette sig e�er den første fældende dom. Si-
tuationen nærmer sig nu mere og mere det tragikomiske.
En lykkelig udgang vil være, at Kommissionen idømmer
Danmark en symbolsk bøde på 1 euro, at Domstolen fulgte
denne indstilling, og at alle parterne dere�er begyndte at
besinde sig på, hvilke roller de enkelte institutioner egent-
lig er sat i verden for at udføre.

Det andet spor er det danske. Det vil antagelig begynde
med, at nogle mennesker, som står til udvisning, f.eks.
fordi deres asylansøgninger er blevet afslået, anlægger sag
for Østre Landsret mod den danske stat. Disse mennesker
vil nedlægge påstand om, at den danske regering tilpligtes
at anerkende, at den har taget en EU-ret fra klagerne, som
Zambrano-dommen giver dem. Staten vil forsvare sig med,
at landet aldrig har overgivet beføjelsen til EU til at træ�e
afgørelse om en tredjelandsborgers første lovlige ophold i
Danmark. Og henvise til, at Højesteret i 1998-dommen i
Maastricht-rati�kationssagen sagde, at er f.eks. et EU-di-
rektiv eller anden retsakt (en dom er også en retsakt) tyde-
ligvis udstedt uden hjemmel i en overladt beføjelse,
tilkommer det de danske domstole at beslutte, om de vil
håndhæve retsakten eller ej. Uanset hvad Landsretten
dømmer, vil sagen blive anket til Højesteret

Beslutter Højesteret, at Zambrano-dommen ikke for-
pligter Danmark til e�erlevelse, er sagen formentlig slut
for dansk forum. Konkret vil de klagende blive udvist, og
alle andre vil indrette deres forhåbninger e�er den ny vir-
kelighed. Giver Højesteret klagerne medhold, er situatio-
nen her i landet naturligvis den modsatte.

Vigtigt er, at selv om Højesteret ikke giver Zambrano-
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dommen det røde kort, har det hele ikke været politisk
spilfægteri eller spildt ulejlighed. Det er helt afgørende, at
et dansk nej dels vil tvinge spørgsmålet om de grovere til-
fælde af EU-Domstolens erobringer af national selvbe-
stemmelse op på alle medlemsstaternes dagsordner. Dels
bliver det bage�er lettere for andre at gøre ligeså, når deres
suverænitet bliver trådt på.

Sidst men ikke mindst vil EU-dommerne have lært en
lektie om, at det kan være klogt at rebe sejlene, være min-
dre systemforandrende og at sørge for, at alle EU-domme
er solidt funderede på fyldestgørelse domsbegrundelser.
Det ulykkeligste ved glidebanen er, at den ingen ende har.
Under politiske forhandlinger om nye traktater kan de
danske forhandlere forholde sig til, om de er ved at vedtage
noget, som truer med at bringe Danmark som en selv-
stændig stat til ophør. EU-Domstolens hit-and-run-me-
tode har Danmark ikke kontrol over, medmindre landet
selv sætter sig i førersædet. Sagde nogen forfatningskrise?
Tja ... skal man altid vende den anden kind til?”

Hjalte Rasmussen døde i sommeren 2012. Hans ord synes dog at pege langt
ind i fremtiden.
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Kapitel 6.

Tjenesteydelser

6.1 Indledning: Tjenesteydelser i traktaten

Retten til fri udveksling af tjenesteydelser – eller serviceydelser, som de også
kaldes – er én af de �re grundlæggende friheder i EU-retten394. Hver af dem
er beskrevet i deres eget afsnit i traktaten, og for tjenesteydelser �ndes de re-
levante bestemmelser i kapitel 3 i TEUF, nærmere bestemt artiklerne 56 til
62. Disse er indholdsmæssigt gennem de seneste traktater forblevet uforand-
rede, og det kan derfor overraske, at der stadig hersker en del uklarhed om
det reelle indhold af tjenesteydelsernes frie bevægelighed. Det er der imid-
lertid �ere årsager til.

Nærværende kapitel vil indledningsvis opridse de principielle områder,
hvor Domstolen har spillet en rolle – eksempelvis inden for de�nitioner –
og derpå bevæge sig ind i de mere konkrete afgørelser, som har været centrale
for udviklingen af EU-retten vedrørende tjenesteydelser.

Traktatens regler ligger i forlængelse af, hvad der gælder for de andre
tre friheder. Ligesom der inden for den frie bevægelighed for arbejdskra�
kræves “afska�else af enhver i nationaliteten begrundet forskelsbehandling
af medlemsstaternes arbejdstagere, for så vidt angår beskæ�igelse, a�ønning
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og øvrige arbejdsvilkår”395, og det for reglerne om varehandel kræves, at “ind-
førselsrestriktioner såvel som alle foranstaltninger med tilsvarende virkning
er forbudt mellem medlemsstaterne”396, erklærer traktaten, at “inden for ram-
merne af nedennævnte bestemmelser er der forbud mod restriktioner, der
hindrer fri udveksling af tjenesteydelser inden for Unionen, for så vidt angår
statsborgere i medlemsstaterne, der er bosat i en anden medlemsstat end
modtageren af den pågældende ydelse”. En enkelt afvigelse anes i fremhæ-
velsen af, at der skal være tale om statsborgere bosat i en anden medlemsstat.
Men ellers er linjen klar og entydig.

Da mange tjenesteydelser udøves af o�entlige og skatte�nansierede
myndigheder, har det været svært at �nde enslydende de�nitioner og rettig-
heder, som ikke på den ene eller anden måde har skabt bekymring for mu-
ligheden for at fastholde medlemslandenes individuelle ordninger. I
Danmark har der særligt været diskussion om, hvorvidt undervisnings- og
sundhedssektorerne – der som bekendt hertillands er skatte�nansierede –
skulle være omfattet af retten til fri bevægelighed for tjenesteydelser. Fri ad-
gang til skatte�nansieret hospitalsbehandling og uddannelse kunne let få den
virkning, at Danmark ville blive en magnet for unionsborgere, der ville val-
farte nordpå for at få del i de skatte�nansierede goder, ligesom vi så det i et
tidligere kapitel med andre landes universiteter.

Dette er nok også årsagen til, at der – i modsætning til de øvrige bevæ-
geligheder – kun er sket delvis harmonisering på området. Med vedtagelsen
af det såkaldte tjenesteydelsesdirektiv397 i 2006 blev området forsøgt reguleret.
Men indtil dette sene tidspunkt var særligt EU-Domstolen hovedarkitekten.

Det kan undre, at Domstolen på et så sensitivt område har udviklet po-
litiske rettigheder uden politikernes medvirken. Det skyldes, at det allerede
i 1974 lykkedes Domstolen at erklære bestemmelserne om tjenesteydelser
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for umiddelbart anvendelige398 . Ifølge dommen skal traktatens regler om tje-
nesteydelser anvendes direkte af Fællesskabets borgere og institutioner.

Dermed kunne Fællesskabets borgere kræve at blive behandlet som
andre landes statsborgere. Og de nationale myndigheder var forpligtede til
at anvende reglerne, selv om de hverken var inkorporeret i national ret eller
udmøntet i direktiver. Dermed behøvede dommerne ikke politikerne for at
udvikle borgernes ret til tjenesteydelser på tværs af grænserne. Enhver for-
skelsbehandling mellem borgere fra de forskellige medlemslande var forbudt,
og medlemslandene måtte – uden selv at være blevet spurgt – sørge for, at
deres regler vedrørende sundhed, uddannelse mv. ikke stillede andre med-
lemslandes borgere i en mindre fordelagtig situation end landets egne bor-
gere399.

Ved at gøre traktatens bestemmelser direkte anvendelige �k Domstolen
råderum til at fortolke og skabe rettigheder, som kun kunne begrænses, hvis
politikerne blev enige om fælles eu-regler. Og e�ersom området er politisk
følsomt, voldte noget sådant store vanskeligheder og er først for alvor blevet
realiseret inden for de seneste år. Politikerne blev med andre ord spændt for
dommernes vogn. Om de i dag er sluppet fri, må ud fra nedenstående være
op til den enkelte at vurdere.

6.2 En ret med betingelser ...?

Ifølge Domstolen �ndes der en række betingelser, for at en unionsborger kan
anvende traktatens regler om tjenesteydelser. Lad os først se på, hvem der
kan stille krav om rettigheder. Her gælder det, at den pågældende unions-
borger i en tidsbegrænset periode opholder sig i en anden medlemsstat. Er
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opholdet tidsubegrænset, betyder det dog ikke, at man er afskåret fra retten
til tjenesteydelser. Det må da blot ske i medfør af andre af traktatens bestem-
melser400. Dermed har Domstolen afgrænset personkredsen, der kan anvende
bestemmelserne om tjenesteydelser, men samtidig fastholdt muligheden for
at indfortolke tjenesteydelser i de rettigheder, der kan a�edes af reglerne om
for eksempel vandrende arbejdstagere og fri etablering.

Hvad angår selve ydelsen gælder det, at både den, der modtager, og den,
der leverer ydelsen, fysisk skal be�nde sig i forskellige medlemsstater. En pa-
tient i Danmark kan altså ikke påberåbe sig traktatens regler over for det dan-
ske sygehusvæsen. Men også denne betingelse har en modi�kation, hvad vi
allerede har set i sagen om Mary Carpenter, jf. ovenfor401, der �k ret til at
blive i Storbritannien med henvisning til netop reglerne om tjenesteydelser.
Selv om det ikke var Mary Carpenter, der anvendte traktatens regler om tje-
nesteydelser, �k hun alligevel ophold. Reglerne om opholdsland skal således
tages med et gran salt.

Og endelig har Domstolen søgt at afgrænse, hvad der overhovedet for-
stås ved en tjenesteydelse. Traktaten de�nerer det som “ydelser, der normalt
udføres mod betaling, i det omfang de ikke omfattes af bestemmelserne ved-
rørende den frie bevægelighed for varer, kapital og personer” og nævner især:
“virksomhed af industriel karakter, virksomhed af handelsmæssig karakter,
virksomhed af håndværksmæssig karakter og de liberale erhvervs virksom-
hed”402. Den relativt præcise beskrivelse har dog ikke holdt dommerne til-
bage, hvilket kan illustreres ved at holde to næsten samtidige domme op til
sammenligning.
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I Humbel-dommen403 fandt Domstolen, at “undervisning på en teknisk skole,
der i det nationale uddannelsessystem ligger på gymnasieniveau, kan ikke
anses for tjenesteydelser”, fordi en betaling må “udgøre det økonomiske mod-
stykke til tjenesteydelsen, og dette særlige kendetegn kan ikke antages at fo-
religge med hensyn til undervisning i det nationale undervisningssystem”.

Den afgørelse syntes således at være godt nyt for de lande, der måtte
ønske at undtage deres uddannelsessystem fra reglerne for tjenesteydelser.
Men når dommen alligevel ikke skabte noget stort overblik, skyldtes det, at
dommerne i den næsten samtidige Forcheri-dom404 kom frem til det mod-
satte resultat. Her konkluderede Domstolen, at “selv om undervisnings- og
uddannelsespolitikken ikke som sådan ifølge traktaten er undergivet fælles-
skabsinstitutionernes kompetence, må adgang til at følge sådanne former for
undervisning imidlertid antages at være omfattet af traktatens anvendelse-
sområde ...”405.

Således zigzagger dommerne mellem på den ene side at lade uddan-
nelsessektoren være en del af EU-retten og reglerne vedrørende tjeneste-
ydelser og på den anden side at afvise det. Det eneste, der således er klart, er,
at afgrænsningen er vigende.

6.3 Et rids over 50 års retsudvikling

Ligesom det her er illustreret inden for uddannelsesområdet, har Domstolen
også på sundhedsområdet vist en svingende praksis. Det er således først i de
senere år, at Domstolen endegyldigt har fastslået, at lægelig hospitalsbehand-
ling er omfattet af traktatens regler om tjenesteydelser. Faktisk går de oprin-
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delige regler om social sikring af arbejdstagere helt tilbage til 1958406. Der
var her tale om regler, som først og fremmest tiltænktes arbejdstagere i til-
fælde af sygdom, barsel, invaliditet, alderdom, dødsfald, arbejdsulykker, ar-
bejdsløshed, mv. Men der var ikke tale om nogen form for harmonisering.
Den er drevet frem af Domstolen, hvilket der i øvrigt er bred enighed om
blandt sagkundskaben407.

Hvor det i et almindeligt demokrati er de folkevalgte, der fremmer et
politisk ønske og dere�er den udøvende magt – typisk regeringen – der rea-
gerer herpå, har det i EU-systemet og i særlig grad inden for sundhedsom-
rådet været Domstolen, der har drevet en udvikling frem, som de folkevalgte
har taget til e�erretning.

Allerede i 1963 varslede Domstolen, at “indførelsen af en så vidtgående
frihed som muligt for arbejdskra�ens bevægelighed således hører til Fælles-
skabets grundlag” og at “begrebet arbejdstager eller dermed ligestillet person
[...] omfatter alle, der i denne egenskab og uanset under hvilken benævnelse
er omfattet af de forskellige nationale sociale sikringsordninger “408.

Med sine allerede på dette tidspunkt berømte formålshenvisninger slog
Domstolen 10 år før dansk indtræden i Fællesskabet fast, at den rette for-
tolkning var den, som i videst muligt omfang tog hensyn til muligheden for
fri bevægelighed. Det blev grundlaget for den senere udvikling af såvel per-
sonkreds som rettighedsområde inden for social- og sundhedssikring. Med
udgangspunkt heri har Domstolen gennem årene fortolket sig frem til, at
EU’s forordning om anvendelse af de sociale sikringsordninger på arbejds-
tagere409 medførte ret til at søge sundhedstjenesteydelser i andre medlems-
stater på hjemstatens regning.
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406. Forordning (nr. 3) om social sikring af vandrende arbejdstagere blev senere revideret
og erstattet af forordning nr. 1408 fra 1971, som stadig er gældende i dag.

407. Se notat til Folketingets Europa-, social- og sundhedsudvalg af 3.juli 2007, p. 3.
408. C-75/63 Hoekstra – findes på eur-

lex.Europa.EU/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61963CJ0075:DA:PDF
409. 1408/71.
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6.3.1 Forhåndsgodkendelser

Det er vigtigt at sondre mellem det private og det o�entlige sundhedssystem.
Det siger sig selv, at stater i en fri markedsøkonomi ikke må opsætte hindrin-
ger mellem private sundhedsudbydere. Hertil har medlemslandene da heller
aldrig ha� den store tilskyndelse. Derimod gør det samme sig ikke gældende
inden for det o�entlige sygehussystem, hvor medlemsstaterne indtil videre
har besluttet sig for kun at refundere udgi�er til behandlinger, som er for-
håndsgodkendt af deres egne myndigheder. Hvis de nationale myndigheder
ikke kan kræve en forhåndsgodkendelse, før deres borgere begiver sig til
andre medlemslande for dér på det o�entliges regning at få sundhedsbehand-
ling, vil muligheden for en kontrolleret udvikling af sundhedsudgi�erne selv-
sagt ikke eksistere.

Denne forhåndsgodkendelse har Domstolen gennem tiden fundet an-
ledning til at fortolke og de�nere. Eksempelvis har den fastslået, at godken-
delsen skal tage hensyn til “patientens aktuelle tilstand”410, ligesom dommer -
ne har fastslået, at en borger altid kan sende regningen for hospitalsbehand-
ling i en anden medlemsstat til hjemstaten, hvis denne ikke kan tilbyde den
påkrævede behandling inden for en rimelig ventetid. De nævnte regler er
nu indarbejdet i den reviderede udgave af forordningen, hvis personkreds i
øvrigt ikke længere blot omfatter arbejdstagere, men alle EU‐borgere, uaf-
hængigt af, om de har status som arbejdstagere eller ej. Alle har i dag krav
på hospitalsydelser i andre lande. Det første skridt blev, jf. ovenfor, taget
med Hoekstra-dommen, som på baggrund af forordningen om social sik-
ring for arbejdstagere slog fast, at reglerne omfattede alle arbejdstagere, der
kan siges at være dækket af en national social sikringsordning, uanset om
der på det aktuelle tidspunkt måtte være tale om arbejdsløse, pensionister
mv. Dette blev e�erfølgende indskrevet som formålsbestemmelse i den se-
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nere forordning 1408/71, hvorved der skete en markant udvidelse af per-
sonkredsen.

I 1976 valgte Domstolen igen at udvide kredsen af personer. Denne
gang skete det ved at inkludere selvstændigt erhvervsdrivende411, hvilket po-
litikerne i 1981 derfor indskrev i forordningen. Tendensen er således klar:
Domstolen træ�er sin afgørelse, politikerne indføjer den i forordningen.

Blikket rettes mod udlandet
Senere hen rettede Domstolen sit blik mod udlandet og slog fast412, at EU‐lan-
denes internationale forpligtelser måtte medføre, at �ygtninge mv. måtte have
samme rettigheder som EU‐borgere. Domstolen begrænsede dog reglerne
til kun at gælde, når der var tale om �ytning fra én medlemsstat til en anden
– og ikke for personer, som kun har opholdt sig i én stat. På den baggrund
vedtog politikerne, at tredjelandsborgere måtte omfattes af reglerne.

E�ersom tredjelandsstatsborgere i udgangspunktet ikke har ret til fri
bevægelighed i EU, var deres sundhedsrettigheder begrænsede. Det har mu-
ligvis været et overbevisende argument for de medlemslande, der accepterede
at inkorporere Domstolens praksis. Men begrænsningen holdt kun kort. For
i 2003413 blev der givet mulighed for, at medlemsstaterne kunne tildele status
som “fastboende udlænding” til tredjelandsstatsborgere, der opholder sig
lovligt på deres område, hvorved fastboende udlændinge kan udøve fri be-
vægelighed og få opholdstilladelse i en anden medlemsstat, og dermed også
gøre brug af sundhedsrettighederne.
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411. 17/76 Brack.
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413. med vedtagelsen af direktiv 2003/109/EF.
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6.4 Sundhedsrettigheder bliver EU-rettigheder

E�er således at have beskrevet den overordnede udvikling inden for retten
til sundhedsydelser, og hvordan denne er blevet drevet frem af EU-Domsto-
len, er det på sin plads at se nærmere på nogle af de konkrete afgørelser, samt
hvilke begrundelser og ræsonnementer der har drevet udviklingen.

6.4.1 Pierik416

Dommen er fra slutningen af 70’erne, hvor Romtraktaten stadig gjaldt, og er
således de�nerende for, hvad fællesskabsretten omfattede på dette tidspunkt.
Konkret fastslog dommerne, at Holland som EF-land skulle a�olde de ud-
gi�er, en borger havde ha� til en badekur i Tyskland, hvis formål var at be-
vare, gengive og fremme erhvervsevnen. Dommen slår fast, at medlems-
staternes sygeforsikringer (både private og o�entlige) er forpligtet til at betale
for deres patienters nødvendige og e�ektive behandling i et andet EF‐land,
samt at hensynet til den enkelte patients helbred står over hensynet til med-
lemsstaternes autoritet i forhold til selv at organisere deres sundhedsvæsen.

For at nå sit resultat henviser Domstolen til den gældende forordning
vedrørende arbejdstagere og �nder, at ordene “den e�er hans tilstand for-
nødne behandling” må omfatte “enhver for den pågældendes sygdom eller
lidelse e�ektiv behandling”417. Holland gjorde indsigelser og påpegede, at
man selv havde kurbade, hvorfor det ikke var nødvendigt for den pågældende
at rejse til Tyskland. En sådan forklaring blev dog afvist af dommerne, som
mente, at “ydelsen [i Tyskland] e�er den pågældendes helbredstilstand udgør
en mere hensigtsmæssig behandling”.

Det afgørende er altså ikke de nationale myndigheders vurdering. Som
EU-borger har man ret til “enhver hensigtsmæssig behandling af den pågæl-
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dendes sygdom eller lidelse”, e�ersom “naturalydelser, der for den kompe-
tente institutions regning ydes af opholdsstedets eller bopælsstedets institu-
tion” [ikke udelukkende] angiver de naturalydelser, som ydes i den
medlemsstat, hvor arbejdstageren har bopæl, men også de ydelser, som den
kompetente institution kan tildele”418. En sådan ret er utvivlsomt god for pa-
tienten. Men om det også var, hvad medlemslandene havde tænkt sig eller
forstået ved “den fornødne behandling”, henstår i det uvisse. Rent sprogligt
er der vel et spring fra “fornødent” til “hensigtsmæssigt” ...

Hvad der til gengæld kan siges med sikkerhed, er, at Domstolen allerede
her i 1979 udvider reglerne betydeligt ud over, hvad de hollandske myndig-
heder fandt var overensstemmende med national ret. Hvad der i forordnin-
gen var formuleret som “fornøden behandling”, bliver i Domstolens
udlægning til “enhver hensigtsmæssig behandling”. Men er hensigtsmæssig-
hed og nødvendighed det samme? Mens al nødvendighed nok også er hen-
sigtsmæssig, gælder det modsatte næppe ...

Samtlige sundhedsydelser omfattes
Det stopper imidlertid ikke her, for hvad der i forordningen begrænses til de
ydelser, som medlemslandets institutioner yder, udvider dommerne til samt-
lige ydelser, som institutionerne er i stand til at tildele. Afgørelsen rykker
altså grundlæggende på, hvilke ydelser der kan kræves af medlemslandenes
sundhedsinstitutioner. Det er værd i den forbindelse at erindre, at denne af-
gørelse falder længe inden unionsborgerskabet. Domstolens fortolkning hvi-
ler alene på traktatens oprindelige bestemmelser såvel som forordningen fra
1971.

Også behandlingens kvalitet inddrages i dommernes vurdering, hvor
det fastslås, at retten til at modtage behandling i en anden stat “gælder såvel
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i det tilfælde, hvor den behandling, der kan ydes i en anden medlemsstat, er
mere e�ektiv end den, som den pågældende kan få i den medlemsstat, hvor
han er bosat, som hvor den fornødne behandling ikke kan ydes på den sidst-
nævnte stats område”419. Kravet om sundhedsbehandling i andre medlems-
lande �nder altså ikke bare anvendelse, hvor en medlemslandsstat ikke kan
tilbyde den nødvendige behandling, men også hvor den pågældende behand-
ling blot måtte være mere e�ektiv i en anden medlemsstat. Hvem der skal
foretage denne vurdering, siger dommerne dog ikke noget om.

Afgørelsen �k imidlertid politiske konsekvenser. I medlemslandene
fandt man, at Domstolen var gået for vidt, og i 1981 vedtog Rådet420 derfor
en ændring af forordningen, hvor det præciseredes, at medlemsstaternes sy-
gesikringer kun er forpligtet til at betale for behandling i en anden medlems-
stat, hvis behandlingen er anerkendt i hjemlandet, og denne behandling ikke
kan gives i hjemlandet inden for den tid, som behandlingen normalt udbydes
til i hjemlandet. Denne formulering er en direkte reaktion på Pierik-dom-
mene421 og viser, at Domstolen ikke havde opbakning blandt medlemslan-
dene. Men som så o�e før er det ikke medlemslandene, der i EU får det sidste
ord ...

6.4.2 Kohll422.

Et af grundtemaerne inden for sundhedsretten er spørgsmålet om, hvad der
overhovedet kan betegnes som en sundhedsydelse. Dette søgte Domstolen
at besvare i Kohll-dommen, som handlede om tandbehandling. Der var så-
ledes tale om sundhedsbehandling, der var foretaget uden for hospitalssek-
toren af en specialtandlæge i en anden medlemsstat. Det generede imidlertid
ikke Domstolen, der slog fast, at den o�entlige betaling måtte være omfattet
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af traktaten, e�ersom “en sådan ydelse, der udføres mod betaling, må anses
for en tjenesteydelse e�er traktatens artikel 60, som udtrykkeligt omfatter de
liberale erhvervs virksomhed”423.

Sagen blev rejst af den luxembourgske statsborger Raymond Kohll, e�er
at en læge i Luxembourg havde afvist, at Kohlls mindreårige datter kunne
modtage behandling hos en specialtandlæge i Trier, Tyskland, på statens reg-
ning. Dels var den påtænkte behandling ikke uopsættelig, og dels kunne den
gennemføres i Luxembourg. Behandlingen på det o�entliges regning måtte
derfor ske i Luxembourg, mente myndighederne. Og landet stod ikke alene
med sin sag. Såvel den tyske, franske, britiske, østrigske og græske regering
intervenerede i sagen til støtte for Luxembourg424 og gjorde gældende, at den
luxembourgske afvisning hverken havde til formål eller til følge at begrænse
den frie udveksling af tjenesteydelser, men blot fastsatte de nærmere betin-
gelser for godtgørelse af udgi�er som følge af sygdom.

Deri var Domstolen ikke enig: Vel kunne krav om forhåndsgodkendelse
have økonomisk relevans for medlemslandene, men hermed ophørte enig-
heden også, for “formål af rent økonomisk art [kan] ikke begrunde en be-
grænsning af det grundlæggende princip om fri udveksling af tjeneste-
ydelser”425. Med andre ord må den o�entlige sundhedspolitik ikke styres af
hensyn til økonomiske ressourcer. Mon EU’s dommere har nogen begreber
om, hvordan man driver en moderne velfærdsstat? Eller er formålet bare en
total privatisering af alle medlemslandenes tandplejeordninger?

Nok indrømmer Domstolen medlemsstaterne lov til at begrænse ad-
gangen af hensyn til den o�entlige sundhed. Men e�ersom “udøvelse af virk-
somhed som læge og tandlæge er blevet reguleret i �ere samordnings- eller
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harmoniseringsdirektiver”426 og at “læger og tandlæger, der er etableret i an -
dre medlemsstater, i enhver henseende må antages at frembyde garantier sva-
rende til dem, der ydes af læger og tandlæger, der er etableret på det nationale
territorium”, bliver konklusionen, at den luxembourgske afvisning af tand-
plejeydelser fra en specialtandlæge var i strid med traktaten.

Det er værd at bemærke, at hele tre af EU’s største lande – Frankrig,
Tyskland og Storbritannien – gik imod denne afgørelse. Det synes således
ikke urimeligt at antage, at de regler, som de ikke-folkevalgte dommere i
denne sag drev frem, må have ha� begrænset opbakning i Ministerrådet. Om
det taler for eller imod sagen, skal her være usagt. Noteres bør det blot, at
hvad der i Rådet havde udgjort et stort antal lande, igen i denne sag blev un-
derkendt af et ukendt �ertal blandt de ikke-folkevalgte427.

En generel tilsidesættelse af EU’s folkevalgte kræver en god portion be-
slutsomhed og selvsikkerhed. Det synes derfor også her relevant at rejse det
spørgsmål, om sagen kunne være faldet anderledes ud, såfremt et mindretal
af dommere havde ha� ret til den mindretalsbeskyttelse, der eksempelvis
kendes fra Menneskerettighedsdomstolen, hvor dissentierende dommere kan
give udtryk for deres opfattelse af sagen. Den beskyttelse �ndes ikke ved EU-
Domstolen, hvor dommerne altid fremstår som én blok.

Som svar på kritik af EU-Domstolen lyder det o�e, at et lille land som
Danmark har en interesse i, at der �ndes en domstol, ved hvilken alle lande
er lige. Det er uomtvisteligt korrekt. Naturligvis har Danmark som alle andre
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426. Jf. Rådets direktiv 78/686/EOEF af 25.7.1978 om gensidig anerkendelse af eksa-
mensbeviser, certifikater og andre kvalifikationsbeviser for tandlæger og om foranstalt-
ninger, der skal lette den faktiske udøvelse af retten til etablering og fri udveksling af
tjenesteydelser (EFT L 233, p. 1), Rådets direktiv 78/687/EOEF af 25.7.1978 om sam-
ordning af de administrativt eller ved lov fastsatte bestemmelser om virksomhed som
tandlæge (EFT L 233, p. 10) og Rådets direktiv 93/16/EOEF af 5.4.1993 om fremme
af den frie bevægelighed for læger og gensidig anerkendelse af deres eksamensbevi-
ser, certifikater og andre kvalifikationsbeviser (EFT L 165, p. 1).

427. Se i øvrigt for mere om dommen også Martinsen 2005, p. 1041.
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lande en interesse i, at retsstillingen mellem landene er lige. Spørgsmålet er
imidlertid, om nogen af landene har en interesse i, at Domstolen institutionelt
er hævet over medlemslandene under ét?

6.4.3 Decker428

Medlemslandenes massive interesse for de sager, der nævnes i dette kapitel,
bekræ�er, at der er tale om centrale politiske spørgsmål med stor betydning
for blandt andet landenes o�entlige økonomi. Det gælder også i denne sag
om tjenesteydelsesreglernes anvendelse på briller.

Luxembourgske Decker �k afslag på godtgørelse for briller med korri-
gerende glas købt i Belgien, fordi brillerne var købt i udlandet uden forhånds -
tilladelse fra sygekassen. Specialbrillerne var dog købt e�er ordination fra en
øjenlæge i Luxembourg.

Luxembourg �k opbakning fra andre medlemslande. Såvel den belgi-
ske, den franske og den britiske regering mente, at tilfældet faldt uden for
traktaten, e�ersom der var tale om social sikring, og at afvisningen uanset
hvad var sagligt begrundet og derfor måtte være lovlig. Det sidste synspunkt
støttedes i øvrigt af den tyske, den spanske og den hollandske regering. 7
ud af de daværende 12 medlemslande var altså enige om sagen. De øvrige
var tavse.

Som noget usædvanligt indrømmer Domstolen, at sagen be�nder sig i
et krydsfelt mellem den nationale og den fællesskabsmæssige ret. Det ændrer
imidlertid ikke ved, at “medlemsstaterne [skal] overholde fællesskabsretten
ved udøvelsen af denne kompetence”429. Dere�er peger dommerne på, at for-
ordningen “følgelig på ingen måde er til hinder for, at medlemsstaterne e�er
de gældende satser i den kompetente stat godtgør lægeartikler, der er købt i
en anden medlemsstat, selv om der ikke foreligger en forhåndstilladelse”. Og
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det har de jo ret i. Sagen handler bare ikke om, hvor medlemslandene har ret
til at betale, men hvor de har pligt til det! Domstolens �nurlige betragtning
skal imidlertid bruges til at begrunde den udvidelse af traktatens anvendel-
sesområde, som sagen ender med.

Herpå bevæger Domstolen sig nemlig ud i, hvad der mest af alt minder
om et psykologisk studie i, hvordan de luxembourgske regler får de nationalt
forsikrede til at tænke. Det anføres blandt andet, at reglerne “tilskynder de
socialt sikrede, der er omfattet af den luxembourgske ordning, til at købe og
få tilpasset deres briller hos optikere, der er etableret i Storhertugdømmet
frem for i andre medlemsstater”430. Og det er ulovligt, fordi “formål af rent
økonomisk art kan ikke begrunde en begrænsning af det grundlæggende
princip om de frie varebevægelser”431.

Men med den di�use betragtning om luxembourgernes adfærd og gen-
tagelsen om de økonomiske styringsredskaber ender Domstolen med at un-
derkende kravet om forhåndsgodkendelse: Afslag “med den begrundelse, at
ethvert køb af lægeartikler i udlandet skal godkendes på forhånd”, er i strid
med traktaten. Dermed bliver det cementeret, at medlemslandenes mulighed
for at bruge forhåndsgodkendelser til at kontrollere sundhedsudgi�erne er al-
deles begrænsede, ligesom reglerne om sundhedsydelser ikke begrænser sig
til sundhedsydelser i snæver forstand, men også kan fortolkes til at omfatte
briller, tandbehandling mv. Ja, egentlig er det uklart, hvor grænsen går ... Klart
er det dog, at det er dommerne, der sætter den.

6.4.4 Smits/Peerbooms432

Som nævnt bygger Domstolens praksis på tidligere domme. Udvider den før-
ste dom traktatens eller et direktivs anvendelsesområde, er det derfor sand-

286

430. Præmis 34.
431. Præmis 39.
432. C-157/99.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 286



synligt, at en derpå følgende dom vil gå endnu videre. Her er sundhedsydel-
ser ingen undtagelse. I det følgende skal det belyses, hvordan Domstolen ud-
vider fortolkningen fra Decker- og Kohll‐afgørelserne.

Af disse sager følger det, at fri udveksling af tjenesteydelser gælder alle
typer af sundhedsydelser – også den behandling, som foregår i de nationale
hospitalsvæsener, ligesom et krav om forhåndsgodkendelse i et vist omfang
må accepteres. Dette sidste bliver yderligere begrænset i Smits/Peerbooms-
dommen, hvor de kriterier, medlemsstaterne må tage hensyn til i deres be-
handling af ansøgninger om forudgående tilladelse til behandling i andre
medlemsstater, bliver fastlagt433. Man fornemmer, hvordan dommerne vil
med helt derind, hvor den enkelte sag bliver behandlet.

Hollandske Smits, der led af Parkinsons syge, �k afslag på godtgørelse
af behandling i Tyskland, idet der fandtes en tilsvarende behandling i Hol-
land434. På den baggrund indleder dommerne med at citere fra Kohll-dom-
men: “Det følger af fast retspraksis, at fællesskabsretten ikke begrænser
medlemsstaternes kompetence til selv at udforme deres sociale sikringsord-
ninger”, men “medlemsstaterne skal overholde fællesskabsretten ved udøvel-
sen af denne kompetence”435. Således ses det, hvordan den ene udvidende
afgørelse danner grundlag for den næste.

Sagens væsentlighed illustreres i øvrigt af, at 10436 ud af de 15 medlems-
lande samt Norge og Island437 bestred, at ydelsen udgjorde en økonomisk ak-
tivitet i henhold til traktaten og anførte blandt andet, at “strukturprin-
cipperne for levering af lægebehandling henhører under udformningen af et
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433. Se i øvrigt Martinsen 2005, p. 1041.
434. Se herom præmisserne 25-28.
435. Præmis 44 og 46, hvor der i øvrigt henvises til Kohll-dommens præmis 19.
436. Den belgiske, danske, tyske, franske, irske, portugisiske, finske, svenske, britiske re-

gering intervenerede.
437. Hverken Norge eller Island er eller var på dette tidspunkt medlemmer af EU, men

begge lande har samarbejdsaftaler med EU.
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system med social sikring og ikke under området for de grundlæggende øko-
nomiske friheder, som er sikret ved EF-traktaten”438. Domstolen replicerer
lakonisk, at “ingen af disse argumenter kan tiltrædes”439. Og dere�er forklarer
dommerne i programmatiske vendinger, hvad de mener er omfattet af fæl-
lesskabsretten440.

For det første kan der ikke “sondres e�er, om hjælpen ydes inden for
eller uden for hospitalssektoren”. For det andet følger det af “fast retspraksis,
at visse tjenesteydelsers særlige beska�enhed ikke kan bevirke, at disse akti-
viteter ikke omfattes af det grundlæggende princip om fri udveksling”. Med
andre ord – lovgivers ord står ikke til troende!

Flertal af landene imod
Mens det overvejende �ertal af lande således klart tilkendegiver, at de ikke
ønsker den givne retstilstand og oven i købet argumenterer sagligt herfor, er
det, som om dommerne svarer: Rend og hop! Og here�er følger en udfyld-
ning af alt det uudsagte i traktatens regler om tjenesteydelser. Blandt andet
ved at slå fast, at traktaten ikke kræver, at tjenesteydelsen betales af den, der
modtager ydelsen. At traktaten ej heller siger det modsatte, nævnes ikke. Og
at politikerne måske burde opfordres til at tage stilling til dette spørgsmål,
nævnes slet ikke.

Derimod citeres Humbel-dommen441, der anførte, at betalingen kende-
tegnes som det økonomiske modstykke til den pågældende tjenesteydelse.
Ifølge Domstolen betyder dette imidlertid ikke, at betalingen udgør et fast
beløb, så længe det utvivlsomt har karakter af betaling, hvilket er en videre-
udvikling af tidligere afgørelser, og utvivlsomt er tiltænkt den fremtidige rets-
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praksis, som med fordel vil kunne henvise til præmisser af denne art. Det er
jo netop kernen i et case-law-system.

De nationale regeringer forsøger here�er at retfærdiggøre ordningen
om forhåndsgodkendelse med henvisning til, hvad de mener er objektivt vel-
begrundende hensyn. Der argumenteres for, at en underkendelse af de hol-
landske regler vil udgøre en “risiko for et alvorligt indgreb i den sociale
sikringsordnings økonomiske ligevægt”442. De taler om “hensynet til at op-
retholde en stabil læge- og hospitalstjeneste, som alle har adgang til443”, samt
at “opretholdelse af behandlingsmuligheder eller en lægelig kompetence på
det nationale territorium er væsentlig for den o�entlige sundhed eller endog
for befolkningens overlevelse”444. Vel dog hensyn, som man skulle mene har
en vis vægt i et moderne samfund.

Og Domstolen erkender da også, “at i sammenligning med de lægelige
ydelser, der leveres af praktiserende læger i deres praksis eller i patientens
hjem, indgår de lægelige ydelser, der leveres i et hospital, i en ramme, der
frembyder ubestridelige særegenheder. Det er således almindelig kendt, at
antallet af hospitaler, deres geogra�ske spredning, deres indretning og det
udstyr, som de er forsynet med, eller endog arten af de lægelige ydelser, som
de skal tilbyde, skal kunne gøres til genstand for planlægning”. Så vidt så godt.
Det lader til, at argumenterne alligevel gør indtryk.

Og Domstolen ender da også med at acceptere de hollandske regler som for-
enelige med traktaten, “for så vidt som:

1. kravet om behandlingens “sædvanlige” karakter fortolkes således, at
tilladelsen ikke kan afslås, når det fremgår, at den pågældende be-
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handling er tilstrækkelig e�erprøvet og godkendt af den internatio-
nale lægevidenskab, og

2. tilladelsen kun kan afslås på grund af et manglende lægeligt behov,
når en tilsvarende behandling eller en behandling, som frembyder
samme grad af virkning for patienten, kan ydes rettidigt af en insti-
tution, der har indgået en overenskomst med den sygekasse, som den
forsikrede er medlem af ”.

En delvis sejr?
De mange medlemslande kunne således notere sig en delvis sejr. Vel måtte
praksis igen ændres, men de hollandske regler var ikke fuldt ud blevet un-
derkendt. Den største sejr gik dog til Domstolen, der med rækken af generelle
retningslinjer både havde givet væsentlige indikationer for, hvordan med-
lemslandene skulle indrette deres lovgivning, og lagt vigtige grundsten for
den fremtidige fortolkning af EU-retten.

I lyset heraf er det nemlig interessant at se, hvordan Domstolen i sagen
Müller‐Fauré & Van Riet, jf. nedenfor, nævner Smits- og Peerbooms-sagen
hele 25 gange. Det skal bruges til at forbyde “lovgivning, hvore�er godtgørelse
af udgi�er til behandling i en anden medlemsstat, som ikke er en hospitals-
ydelse, [...] er betinget af, at der indhentes en forhåndstilladelse fra den ved-
kommende sygekasse ...”445. Sådan fungerer et case law-system. Og sådan kan
en delvis sejr vise sig at være en Pyrrhussejr ...

6.4.5 Et studie i case law

Med Müller‐Fauré & Van Riet-dommen446 tager Domstolen et opgør med de
begrænsninger, medlemslandene kunne sætte for at modtage sundhedsydel-
ser i en anden stat. Konkret medfører dommen, at medlemsstaterne kun må
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give afslag på behandling i et andet medlemsland, såfremt en tilsvarende be-
handling kan tilbydes i hjemstaten “uden unødig forsinkelse”. Det er altså
ikke nok til at sige nej, at behandlingen �ndes i eget sundhedssystem. Den
skal også kunne tilbydes uden unødig ventetid. Og ifølge dommerne skal
medlemsstaterne først og fremmest tage hensyn til patientens aktuelle til-
stand, smerter, karakteren af lidelser og sygdomshistorie, hvilket støttes på
Smits og Peerbooms-dommen, der blandt andet handler om naturalydelser,
men her skal fremhæves for at give et billede af, hvordan Domstolen tager
små skridt i én sag, som e�erfølgende følges op i en anden.

Som det har været nævnt, er det almindeligt, at Domstolen bygger vi-
dere på sine egne afgørelser. Det er selve princippet i case law. Men som noget
særegent har EU-Domstolen excelleret i skridt for skridt mellem dommene
at udvide betydningen heraf. Hvad der i én afgørelse kun udgør et lille skridt
for mere integration, bliver i den følgende afgørelse til et spring – og så frem-
deles. I det følgende skal der med udgangspunkt blot i de ovenfor nævnte
domme gives en række eksempler på, hvordan Domstolen arbejder.

Fra antagelse til fast regel
I Smits og Peerboom-dommen447 foreskriver Domstolen: “Hvad nærmere be-
stemt angår argumentet om, at hospitalsydelser, som leveres inden for ram-
merne af en sygeforsikringsordning med naturalydelser, som den ved ZFW
indførte ordning, ikke kan kvali�ceres som tjenesteydelser i henhold til trak-
tatens artikel 60, bemærkes, at den i hovedsagerne omhandlede lægelige be-
handling, som langtfra henhører under en sådan ordning, og som er ydet i
andre medlemsstater end den, hvori de berørte er tilsluttet en sygekasse, har
givet anledning til patientens direkte betaling til behandlingsinstitutionerne.
Det må i denne henseende antages, at en lægelig ydelse, som leveres i en med-
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lemsstat og betales af patienten, ikke kan ophøre med at henhøre under an-
vendelsesområdet for den frie udveksling af tjenesteydelser, der er garanteret
ved traktaten, alene på grund af den omstændighed, at der ansøges om godt-
gørelse af de pågældende plejeudgi�er i henhold til en anden medlemsstats lov-
givning om sygeforsikring, der i det væsentlige foreskriver en ordning med
naturalydelser” (min fremhævelse).

I Müller-dommens præmis 39 bliver dette opsummeret til: “Domstolen
har i Smits og Peerbooms-dommen, præmis 54 og 55, ligeledes fastslået, at
den omstændighed, at de relevante retsregler henhører under det sociale sik-
ringsområde og i relation til sygeforsikringen nærmere bestemt fastlægger
en ordning med naturalydelser snarere end en godtgørelse af udgi�er, ikke
indebærer, at den omhandlede lægelige behandling kan udelukkes fra an-
vendelsesområdet for den frie udveksling af tjenesteydelser, der er sikret i
EF-traktaten”.

Det interessante i læsningen af disse to passus er, hvordan det, der i den
første dom antages, og i øvrigt beskrives i meget konkrete vendinger med
henvisning til den “ved ZFW indførte ordning” og kategoriseres som “en be-
stemt henseende”, i den senere dom “ligger fast” og i øvrigt ikke er konkret,
men helt generelt anført. Domstolen tager således sine konkret begrundede
antagelser fra den første dom og gør dem til generelle principper i den føl-
gende.

Fra hospital til læger
I Müller-dommens præmis 42 problematiseres kravet om forhåndsgodken-
delse: “Såfremt der ikke rettidigt kan fås en adækvat behandling hos en læge
eller på et hospital, der har indgået overenskomst, i den medlemsstat, hvor
vedkommende er medlem af en sygekasse, hvilket e�er sin natur kra�igt vil
kunne begrænse de tilfælde, hvori der gives en tilladelse”448.

292

448. Også her henvises til Smits og Peerbooms-dommen, præmis 64.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 292



Men den agtsomme læser vil notere sig, at den pågældende præmis 64
i Smits og Peerbooms-dommen kun nævner hospitaler – ikke læger: “For så
vidt angår det andet krav, nemlig at ydelsen af hospitalsbehandling i en anden
medlemsstat skal opfylde et lægeligt behov, hvilket kun er tilfældet, såfremt
der ikke rettidigt kan fås en adækvat behandling hos hospitaler, der har ind-
gået overenskomst, i den medlemsstat, hvor vedkommende er medlem af en
sygekasse, vil det e�er sin natur kra�igt kunne begrænse de tilfælde, hvori
der kan opnås en tilladelse”.

Alligevel inkluderes læger i det generelle forbud mod forhåndsgodken-
delser, hvorved medlemslandenes mulighed yderligere indsnævres. Ind-
skrænkningen sker med henvisning til tidligere retspraksis. Problemet er
blot, at retspraksis netop ikke indeholder læger. Det inkluderer Domstolen
på egen hånd.

Citatfusk?
Det måske tydeligste eksempel på Domstolens udvidende fortolkning ses i
referencen mellem Müller-dommens præmis 90 og Smits- og Peerboom-dom-
mens præmis 104. I Smits og Peerboom-dommen præciseres det, at “ved vur-
deringen af, om en behandling, der frembyder samme grad af virkning for
patienten, kan opnås rettidigt i en institution, der har indgået en overens-
komst med den sygekasse, som den forsikrede er tilsluttet, er de nationale
myndigheder forpligtet til at tage hensyn til alle de omstændigheder, der ken-
detegner hver enkelt konkret sag, under behørig hensyntagen ikke alene til
patientens lægelige situation på det tidspunkt, hvor der ansøges om tilladelse,
men også under hensyn til hans sygdomshistorie” (min fremhævelse).

Den følgende dom henviser hertil. Men på forunderlig vis er bestem-
melsen kommet til at omfatte langt �ere konkrete sager: “Ved vurderingen
af, om en behandling, der frembyder samme grad af virkning for patienten,
kan opnås rettidigt i en institution, der har indgået en overenskomst med
den sygekasse, som den forsikrede er tilsluttet, er de nationale myndigheder
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forpligtet til at tage hensyn til alle de omstændigheder, der kendetegner hver
enkelt konkret sag, under behørig hensyntagen ikke alene til patientens læ-
gelige situation på det tidspunkt, hvor der ansøges om tilladelse, herunder i
givet fald omfanget af patientens smerter eller arten af hans handicap, der for
eksempel vil kunne gøre det umuligt eller overordentligt vanskeligt at udøve et
erhverv, men også under hensyn til hans sygdomshistorie (jf. i denne retning
Smits og Peerbooms-dommen, præmis 104)” (min fremhævelse).

Det fremhævede �ndes slet ikke i Smits og Peerbooms-dommen, som
ikke desto mindre er, hvad Domstolen støtter sig på for at komme frem til
sit resultat. Henvisningen til den tidligere afgørelse tjener således ikke alene
det formål at understøtte den nye doms præmisser. Den udvider direkte EU-
retten.

Udvidelse af fællesskabsretten
I den forbindelse skal det nævnes, at Domstolen i Müller-dommens præmis
91 henviser til Smits og Peerbooms-dommens præmis 105449 og 106450 og kon-
kluderer, at “et afslag på forhåndstilladelse, der ikke er begrundet i frygten
for spild eller svind, som følge af en overkapacitet på hospitalerne, men ude-
lukkende på den omstændighed, at der på medlemsstatens territorium er
ventelister for de pågældende hospitalsbehandlinger, hvorved der ikke tages
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449. “Således fortolket kan betingelsen om behandlingens nødvendige karakter gøre det
muligt, at der på det nationale område opretholdes et tilstrækkeligt, afbalanceret og
vedvarende udbud af gode hospitalsydelser, samt at sygeforsikringens økonomiske
stabilitet sikres”, jf. Müller-dommens præmis 91.

450. “Såfremt talrige forsikrede besluttede at gøre brug af behandling i andre medlemssta-
ter, også selv om de hospitaler, der har indgået en overenskomst med den sygekasse,
som de er medlem af, tilbyder adækvate, identiske eller tilsvarende behandlinger, vil en
sådan frastrømning af patienter kunne indebære en fare for både selve princippet om
indgåelse af overenskomster og følgelig for alle de planlægnings- og rationaliserings-
bestræbelser, der udfoldes inden for denne livsvigtige sektor, for at undgå overkapaci-
tet på hospitaler, uligevægt i udbuddet af hospitalsbehandling, spild og svind, såvel
logistisk som finansielt”, jf. idem.
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hensyn til de konkrete omstændigheder, der kendetegner patientens lægelige
situation, kan ikke udgøre en gyldigt retfærdiggjort begrænsning af den frie
udveksling af tjenesteydelser. Det fremgår faktisk ikke af de argumenter, der
er fremført for Domstolen – når bortses fra rent økonomiske hensyn, der
ikke i sig selv kan begrunde en begrænsning af det grundlæggende princip
om fri udveksling af tjenesteydelser – at en sådan ventetid skulle være nød-
vendig af hensyn til beskyttelsen af folkesundheden. Derimod vil en for lang
eller en anormal ventetid snarere kunne begrænse adgangen til en helhed af
gode og stabile hospitalsydelser”451.

Formuleringen er knudret, og det er således svært at sammenligne. Men
det interessante er, at Müller-dommens præmis 92, der afrunder Domstolens
bemærkninger med henvisning til Smits og Peerboom-dommens præmis 105
og 106, slet ikke begrænser sig af ordene i de præmisser, der henvises til. Med
den udvidelse formår Domstolen at ændre praksis og indskærpe, at et med-
lemsland skal tilbyde behandling i hjemstaten “uden unødig forsinkelse” for at
kunne nægte en forhåndsgodkendelse. Endnu en gang er grebet strammet om
medlemslandenes mulighed for selv at kontrollere, hvor deres skattekroner
bruges. Endnu en gang har Domstolen udvidet fællesskabsrettens territorium.

6.4.6 Watts452 – dommernes indgang til det offentlige sundhedsvæsen

Briten Yvonne Watts �k i 2002 konstateret slidgigt i begge ho�er. Det blev
konstateret, at en ho�etransplantation var nødvendig, og Watts kom på ven-
teliste. Watts anmodede om at få gennemført transplantationen i Frankrig,
hvor ventetiden var kortere. Hun �k afslag, idet den forventede ventetid var
et år, og det ikke ansås som urimeligt. Ikke desto mindre drog Watts af sted
og �k for egne midler to ny ho�er, hvore�er hun rejste krav om refusion mod
de britiske myndigheder.
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451. Müller-dommens præmis 92.
452. C-372/04.

MMesserschmidt 147x220_sort_Layout 1  16/10/13 11.37  Side 295



Til støtte for sin påstand henviste Watts dels til forordningen og dels til
traktatens bestemmelser. Interessant er det imidlertid, at Domstolen anven-
der traktaten frem for forordningen453. Som nævnt giver traktatens bredt for-
mulerede bestemmelser altid mere plads til fortolkning og dermed bedre
manøvrerum for Domstolen, hvilket næppe kan have forbigået dommernes
opmærksomhed – eller interesse.

Denne sag adskiller sig på et punkt fra de tidligere. Mens det britiske
(og i øvrigt også danske) sundhedsvæsen er fuldstændigt o�entligt �nansie-
ret, er der i Holland – og dermed i de foregående sager – tale om hybrider
mellem private og o�entlige midler. Dette er således første gang, dommerne
tager stilling til et fuldt ud o�entligt �nansieret sundhedsvæsens indretning,
forvaltning og �nansiering.

Ikke mindst er det således nyskabende, at Domstolen her for første gang
indføjer o�entlige hospitalsbehandlinger fuldt ud under EU-traktatens regler
om tjenesteydelsernes frie bevægelighed og dermed som en del af det indre
marked454. Reglerne �nder anvendelse, “ua�ængigt af den måde, hvorpå det
nationale system, som patienten er omfattet af, fungerer”455, forklares det.

Dette er selvsagt en væsentlig indgriben i medlemslandenes ret til at
organisere deres sundhedsvæsen. Og det kan derfor ikke undre, at den bri-
tiske regering fremhæver traktatens art. 152, stk. 5: “Fællesskabet respekterer
på folkesundhedsområdet fuldt ud medlemsstaternes ansvar for organisation
og levering af sundhedstjenesteydelser og medicinsk behandling” og beder
Domstolen forklare, hvordan dette kan forenes med, at o�entlige sundheds-
ydelser fremover skal betragtes som en del af det indre marked.

Domstolen mener imidlertid ikke, at artikel 152, stk. 5 begrænser ad-
gangen til at træ�e afgørelse over sager som disse. Og så fremdeles afgøres
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453. Præmis 48.
454. Præmis 86f.
455. Præmis 90.
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det, at Watts har krav på erstatning. Om dette også var tanken, da medlems-
landene indføjede art. 152, stk. 5 i traktaten, er nok tvivlsomt. Men her er
det Domstolen – og ikke de folkevalgte – der fører pennen.

Domstolen anerkender, at det er lovligt at have ventelister, men fastslår
tillige, at et afslag på en tilladelse kun kan begrundes, såfremt ventelisten ikke
overskrider det rimelige ud fra en “objektiv, medicinsk vurdering af patien-
tens lægelige behov på baggrund af patientens sygdomstilstand og den for-
ventede udvikling af sygdommen, omfanget af patientens smerter og arten
af hans handicap på tidspunktet for anmodningen om tilladelse”456.

Hvordan medlemslandene så vil tage hensyn til dette i fremtiden, er re-
geringernes problem. Et er imidlertid sikkert: Hvis borgerne er utilfredse, er
der vide muligheder for med Domstolens hjælp at trække penge op af fæl-
leskassen og søge behandling andetsteds.

6.4.7 Keller457 – uden for EU

E�er således at have udfyldt de materielle regler for betaling af sundheds-
ydelser indleder Domstolen sin o�ensiv mod landenes territoriale begræns-
ninger. Baggrunden er den tyske statsborger, Annette Keller, som boede i
Spanien og var tilknyttet den spanske sociale sikringsordning. Da Annette
Keller af familiemæssige grunde ønskede at rejse til Tyskland, anmodede hun
det spanske sundhedssystem om at udstede en blanket E 111458, som hun
modtog inden sin afrejse.

Under sit ophold i Tyskland blev Keller indlagt på et hospital og �k
konstateret en ondartet svulst i hovedet. Hun anmodede derfor de spanske

297

456. Se Domstolens årsrapport fra 2006, p.28.
457. C-145/03.
458. Blankettens gyldighed er begrænset til et bestemt tidsrum. Opholder man sig midlerti-

digt i en anden medlemsstat, får man ret til al den syge- og sundhedspleje, der er
umiddelbart nødvendig. Blanketten skal indhentes inden afrejsen, og den skal forelæg-
ges sygesikringen på det sted, man opholder sig.
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myndigheder om at udstede blanket E 112459, idet hendes helbredstilstand
ikke muliggjorde at overføre hende til Spanien. E�er adskillige undersøgelser
nåede lægerne frem til, at der krævedes speciel ekspertise, hvorfor Keller blev
overført til et hospital i Zürich, Schweiz, hvor hun blev opereret. De spanske
myndigheder afslog here�er at dække udgi�erne, fordi a�oldelsen af udgif-
ter til lægebehandling i et tredjeland forudsatte, at der var givet en udtryk-
kelig forudgående godkendelse460. Og det havde Keller ikke søgt om.

Spørgsmålet er således, om EU-landene må stille krav om særlig for-
håndsgodkendelse, når det angår lægebehandling uden for EU’s grænser.
Herom �nder dommerne, at udstedelsen af de to E-blanketter indebærer, at
Spanien “sætter sin lid til institutionen i den medlemsstat, hvor den har givet
den sikrede tilladelse til at opholde sig af lægelige grunde, og til de læger, der
er godkendt af den pågældende institution”. At det netop var, hvad den på-
gældende spanske institution ikke gjorde, synes ikke at have påvirket Dom-
stolen:

“[Det er] uden betydning, at den stat, hvortil lægerne har besluttet at
overføre den berørte, ikke er medlem af Den Europæiske Union, idet den te-
rapeutiske behandling, der således er ordineret [...] er omfattet af den kom-
petence, som tilkommer de læger, der er godkendt af opholdsmedlemsstatens
institution, og den pågældende institution”.

Dermed afgøres sagen til fordel for Keller. Således kan enhver unions-
borger i dag kræve, at et medlemsland, der har godkendt behandling i et
andet EU-land, også må betale regningen for den behandling, som patienten
henvises til i ethvert tredjeland. Det er ikke vanskeligt at forudse de økono-
miske konsekvenser af en sådan ret. Såfremt en patient i blot ét af de øvrige
medlemslande kan �nde én læge, der er villig til at henvise til behandling i
et andet land – Schweiz, USA, Australien eller et helt �erde – bliver hjem-
landet forpligtet til at betale denne behandling.
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459. Til syge- og sundhedsplejeydelser, der ikke er umiddelbart nødvendige.
460. For mere om faktum, se præmis 12-19.
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6.4.8 Acereda Herrera-dommen461 – hvem betaler rejsen?

Herpå opstod spørgsmålet, hvem der i givet fald skal betale rejsen til de lande,
som Domstolen nu havde givet mulighed for, at patienter kunne modtage
betalt behandling i. Skulle patienten selv betale, eller skulle medlemslandet,
der jo i udgangspunktet havde givet sin godkendelse?

Her ramte dommerne dog den – nuværende? – grænse. Med Acereda
Herrera-dommen understregede Domstolen, at retten kun omfatter udgi�er
til egentlige lægelige ydelser og udgi�er, der er uadskilleligt forbundet med
patientens behandlingsbehov og forplejning under opholdet på hospitalet,
og at dette udelukker udgi�er som rejse-, opholds- og forplejningsudgi�er,
som den forsikrede og dennes ledsager måtte a�olde på den pågældende
medlemsstats område.

Ikke mindst i lyset af den førnævnte Keller-dom må medlemslandene
e�er denne afgørelse havde åndet lettet op. Én ting er, at dommerne har givet
en halv milliard europæere ret til at blive behandlet for statens penge, når
blot man kan få en læge til at udstede en henvisning. Men de må selv betale
for rejsen ...!

461. C-466/04.,462462 Omtalt i Domstolens årsrapport fra 2006, p.29.
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Kapitel 7.

Afslutning

Dansk statsforfatningsrets grand old man, professor Alf Ross, skrev i bogen
Nordisk Demokrati fra 1949: “Demokrati er folkestyre, dvs. en statsform hvor
styret eller magten i staten tilkommer hele folket, ikke blot en enkelt mand
eller en mindre kreds af personer”. Den historiske baggrund for dette stærke
udsagn er naturligvis anden verdenskrig, som netop udløstes af demokratiets
nederlag til en enkelt mand og kredsen omkring ham. Og sammen med de
ord af Viggo Hørup, som denne bog indledtes med463, synes udsagnet rigtigt,
hævet over både historie, tid og politik.

Det er med dette blik for folkestyret, at nærværende bog hermed af-
rundes. Meget er på de foregående sider skrevet om det EU, vi i dag kender
og har set udvikle sig siden Romtraktaten. Og jeg kan bestemt se fordele ved
et europæisk samarbejde. Tanken om et indre marked, som er behandlet i
kapitel 3, er på mange måder fremragende, ligesom ideen om at lade de eu-
ropæiske borgere nyde lægehjælp, hvor den er bedst, og behovet for stærke,
politiske institutioner samt alle de øvrige temaer, som er blevet problemati-
seret, har masser af godt i sig. Det handler blot om, hvordan ideerne udleves
og gøres til virkelighed.

Vi kender i dag den model, som man har valgt i EU. Samarbejdet har
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463. “Folketinget er den højeste Myndighed, der har ingen over sig og ingen ved siden af
sig”. Viggo Hørup, folketingsmedlem, på et folkemøde i Eksercerhuset 30. december
1878.
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eksisteret i mere end 50 år. Og resultaterne er til at føle på. Aldrig før har så
mange borgere kunnet a�ede så mange rettigheder af et internationalt rets-
system. Det er imponerende. Men trods de mange års resultater er interessen
for og tilliden til EU-systemet så lav som nogensinde, og valgdeltagelsen til
Europa-Parlamentet markant under de nationale parlamentsvalg.

Nok så mange resultater vil aldrig kunne engagere og begejstre europæ-
erne, hvis de ikke føler forbindelsen til beslutningstagerne. Denne følelse er
nemlig, hvad der holder den enkelte nation og dens demokrati sammen. Den
giver os på den ene side pligt til at leve med politikere, som vi måske ikke selv
har stemt på; men giver på den anden side også vished om, at det gode argu-
ment – ikke den stærke hånd – kan bringe andre beslutningstagere til magten
ved næste valg. Og dette er forudsætningen for, at vi kan have tillid til Fælles-
skabet og tro på fremtiden. Som en central del af dette samfund følger derfor
retten til at kritisere, debattere og være med. Uden denne ret �ndes der intet
reelt demokrati. Og uden demokrati forsvinder den sammenhæng og tillid
mellem os borgere, der sikrer, at vores samfund udvikler sig harmonisk.

Hvad nytter det da at kritisere EU eller EU’s domstol, som det har været
denne bogs formål? Vel kan vi kritisere, at EU-Domstolen bedriver politik,
men hvordan får kritikken noget formål, når Domstolen er uden for parla-
mentarisk ind�ydelse? De spørgsmål er svære at besvare inden for EU’s nu-
værende ramme, for uden ind�ydelse på det politiske indhold bliver
kritikken blot en tom meningsdemonstration uden reelt indhold.

Det reelle og forpligtende opstår først med vælgerdeltagelsen. At lade
domstole træ�e politiske beslutninger, kortslutter derfor demokratiet. Na-
turligvis skal juraen være hævet over den aktuelle folkestemning. Og vi skal
derfor ikke have folkevalgte dommere. Men lige så naturligt er det, at vi skal
have ind�ydelse på den politik, der former og præger vores liv, samfund og
dagligdag.

Når man på alle væsentlige områder i EU kan se EU’s dommere spille
en afgørende rolle i udformningen af det politiske indhold, kan det derfor
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ikke undre, at den europæiske borger føler sig sat udenfor. Rettighederne til
at tale og debattere er formelt til stede. Men forbindelsen mellem ret og bor-
ger, mellem ansvar og virkelighed mangler, og dermed breder apatien sig.
Og med en apatisk befolkning skal der ikke mange rystelser til, før håbløshed
og desperation opstår. Det er farligt.

Denne bog er et forsøg på at levere et forsvar for folkestyret. Og hvordan
bringes et sådant forsvar da videre? Som det fremgår af ovenstående er der
rigeligt med sager, hvor medlemslandene må have kunnet se skri�en på væg-
gen. Alligevel har de ikke grebet ind, og det bør undre. Når hovedparten af
medlemslandene i sager af væsentlig betydning igen og igen bliver sat til vægs
af en domstol uden folkeligt mandat, bør det mane til e�ertanke. Om ikke af
ideelle, demokratiske grunde, så af kontante magtpolitiske. Men Domstolens
fremmarch er blevet mødt med opgivende skuldertræk. Så, hvad kan der
gøres?

Som berørt i indledningen er spørgsmålet om dommernes ret til at ud-
trykke dissentierende meninger i min optik af afgørende betydning. Og der
er lyspunkter. I maj 2012 var jeg ordfører i forhandlingerne om en ændring
af Domstolens statut. På det afgørende møde i Strasbourg accepterede alle
institutioner – det vil sige EU-Parlamentet, Rådet, Kommissionen og Dom-
stolen selv – at a�olde en formel tværinstitutionel konference om emnet.
Hverken Domstolens eller Kommissionens repræsentanter udtrykte begej-
string over idéen. Men de accepterede. I EU-Parlamentets forfatningsudvalg
havde et �ertal af partierne nemlig støttet min idé om dissenser og mere
åbenhed. Konferencen er i dag a�oldt. Hverken Kommissionen eller Dom-
stolen lod sig overbevise. Men debatten ruller videre.

Selvfølgelig opnår EU ikke legitimitet og bliver ikke demokratisk blot
ved, at vi får dissenser ved Domstolen. Et �ertal af dommere vil stadig kunne
fastholde den aktivistiske linje. Der skal mere til. Grundlæggende handler
det om, at traktaterne i dag giver meget vide muligheder for, at institutio-
nerne selv kan de�nere arbejdsopgaver og -metoder. Skal vi problemet med
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dommernes aktivisme til livs, må det derfor indskrives i traktaten, at Dom-
stolens arbejdsopgave er at følge lovene – ikke skabe dem. Her kan de natio-
nale forfatninger være til inspiration.

“Dommerne har i deres kald alene at rette sig e�er loven”, foreskriver
den danske grundlovs § 64. Meget klarere kan det ikke siges. For naturligvis
har EU brug for en domstol til at afgøre tvister. Men dommerne skal være
bundet af loven. Kun lovgiver skal have retten til at ændre det skrevne bog-
stav. Den danske regering burde sætte sig som mål at få indføjet denne passus
i traktaten.

Som beskrevet ændres EU’s traktater løbende. Siden Romtraktaten er
det sket i 1986, 1992, 1998, 2001 og 2009. Og hertil kommer en række andre
store institutionelle ændringer, der ikke har krævet egentlige traktatrevisio-
ner. På alle disse tidspunkter har ethvert medlemsland vetoret. Der ville så-
ledes ikke være noget til hinder for, at den danske regering satte sig for ved
en eventuelt kommende traktatrevision at kræve bedre styring med EU’s
dømmende magt. Og jeg ved med sikkerhed fra Europa-Parlamentet, at �ere
lande – Tyskland, Sverige, Storbritannien m.�. – ville være enige. Hvorfor
søger Danmark ikke dem som allierede i bestræbelsen på at begrænse den
demokratiske erosion?

Når debatten om EU-Domstolens aktivisme har levet i det skjulte, skal
en del af forklaringen �ndes i, at jura er svært tilgængeligt stof. De færreste
afgørelser fra EU-Domstolen er forfattet på under 20 sider, og en stor del af
dem er end ikke oversat til alle o�cielle sprog. Det gør sto�et svært tilgæn-
geligt for o�entligheden såvel som politikerne. Det frister beklageligvis til at
afvise hele debatten og dens relevans i stedet for at tage den alvorligt. Måske
skal der heri �ndes en del af forklaringen på, hvorfor såvel danske som andre
EU-landes politikere generelt er veget tilbage fra at anerkende problemets
omfang? I givet fald kan det ændres for fremtiden med små og få politiske
beslutninger.

Det er mit håb, at nærværende fremstilling og forslag til forbedringer
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vil gøre, at emnet fremover bliver taget mere alvorligt. Mulighederne er der;
men først må vi erkende, at der er et problem. Denne erkendelse har været
lang tid undervejs. Men nu er det på tide at vende udviklingen; at tage en del
af selvbestemmelsen tilbage og kræve ordnede forhold.

Den britiske statsmand og premierminister Winston Churchill sagde
den 16. oktober 1938 i en tale til USA fra London: “Alexander the Great re-
marked that the people of Asia were slaves because they had not learned to
pronounce the word ‘No.’ Let that not be the epitaph of the English-speaking
peoples or of Parliamentary democracy, or of France, or of the many survi-
ving liberal States of Europe”.

Den historiske baggrund var i 1938 en anden end vore dages fredelige
tilværelse. Men ærindet er det samme – et forsvar for demokratiet. Nogle
gange kræves det, at der siges nej. Kort og godt.

Den tid, mener jeg, er nu.
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