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Forord

En drøftelse af forholdet mellem EU og den danske grundlov 
er nærliggende af flere grunde. Det danske m edlem skab af 
EF, senere EU, har siden jan u ar 1973 indebåret en  dybtgå
ende forandring af den forfatningsretlige struktur i Danmark. 
En retssag verserer om medlemskabets forenelighed m ed 
grundloven, og det må optage m ange, hvordan den sag vil 
forløbe. H erom  kan m an naturligvis ikke sige noget sikkert. 
Teksten – eller rettere dens fremskyndede færdiggørelse – har 
retssagen som anledning. Men ikke som em ne. Det proces
suelle m ateriale, som H øjesteret snart skal bedøm m e, har jeg  
ikke skaffet mig fuld adgang til; og m ine refleksioner angår 
ikke alle de argum enter, som parterne har g jo rt gældende, og 
er ikke begrænset til dem. En yderligere aktuel anledning til 
em net er den forestående stillingtagen til revisionen af trak
tatgrundlaget, Amsterdam-traktaten. D enne inddrages ikke i 
det følgende, m en de grundlovsmæssige forudsæ tninger for 
tilslutning til EU har naturligvis relevans for opfattelsen af 
den reviderede traktat.

G rundlaget for m anuskriptet er et foredrag i den offendige 
foredragsrække »Aktuelt fra forskningen« ved Det Kongelige 
Danske Videnskabernes Selskab den 10. marts 1997. Nogle 
synspunkter blev frem lagt og konstruktivt kom m enteret ved et 
uform elt sem inar ved Senter for Europa-rett, Universitetet i 
Oslo, den 12. decem ber 1997.

Nogle hyppigt nævnte bestem m elser i den danske grundlov 
og i Traktaten om Den Europæiske U nion er gengivet på in
dersiden af bogens flapper. Jeg  analyserer problem er, som i 
vidt omfang er behandlet tidligere, og frem stillingen bygger 
på den allerede eksisterende litteratur om em net; for at
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undgå for m ange gentagelser af, hvad der er skrevet andet
steds, er udvalgt litteratur anført til sidst, m en bliver ikke 
resum eret her.

De følgende overvejelser tilsigter ikke at afdække en ende
lig sandhed, m en at give et –  mit –  bidrag til de refleksioner 
over forholdet til EU, som skal foregå u nder og efter den 
verserende retssag.

København, februar 1998

Henrik Zahle



1. Traditionen

I forhold til den danske grundlov er EU og EU-retten et frem 
medlegeme. Grundloven er –  som mange grundlove –  kort, 
oftest åben i teksten, og ofte velformuleret. Ingen af disse 
præ dikater passer på traktatgrundlaget for EU. På den anden 
side – hvis m an vil se på sagen som federal – må jo  også erken
des, at de nationale grundlove er en slags frem m edlegem er i 
forhold til EU, i hvert fald hvis EU ser sig selv som et for- 
fatningsbaseret fællesskab, der sam m enkæder tidligere natio
nalstater [1], Men synsvinklen i det følgende er den danske 
forfatningsretlige, så for det følgende er det afgørende at be
lyse den tradition, som har været ram m en for etableringen af 
EU som et forandrende indgreb i den danske forfatnings- 
struktur.

D enne tradition går ud på, at Danm ark er en suveræn eller 
selvstyrende stat [2]. Heri ligger, at den danske befolkning 
(dvs. personer, der opholder sig på det danske territorium ) er 
underlagt dansk ret, dvs. at offentlige afgørelser og regulerin
ger udgår fra danske myndigheder. Der er ganske vist ikke –  
som u nder enevælden –  én suveræn, for suveræniteten blev i 
1849 i overensstemmelse m ed m agtfordelingsprincippet for
delt og er siden m ere fordelt, end m agtfordelingsprincippet 
giver udtryk for, navnlig gennem  kom m unalisering og privati
sering. Men de bestem m ende m yndigheder er i kraft af ud
nævnelse, afskedigelse og valghandlinger sam m ensat under 
kontrol af den danske befolkning. Dette kan også udtrykkes

1. Sm l P arti E co log iste  Les Verts v E u ro p e a n  P a r lia m e n t 2 9 4 /8 3  Sam l. 1986 

1339.

2. Se om  disse b e g re b e r  d e n  æ ld re  litte ra tu r , f.eks. A lf Ross: F o lkere t, 1984.
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på en måde, der måske er frem m ed i forhold til grundlovs- 
teksten, m en som er ram m ende i forhold til den politiske 
realitet: Danm ark er et dem okratisk selvstyrende samfund, og 
det er e t elem ent i dette dem okrati, at regler og beslutninger 
udgår fra myndigheder, der direkte eller indirekte er under 
dem okratisk kontrol [3].

Den danske selvstændighed har altid m åttet respektere 
grænser, som fulgte af den internationale ret. At den auto
nom e kan binde sig selv og derm ed blive m indre autonom , er 
ikke blot e t paradoks, m en også udtryk for autonom ien: Kun 
ved at kunne binde sig kan den autonom e etablere stabile og 
gensidige relationer til andre. Dette dækker traktatretten, der 
jo  forudsæ tter statens samtykke, og det gælder sædvaneretten 
forsåvidt den bekræftes af den enkelte stats praksis.

Den alm indelige internationale re t såvel som traktatretten 
lagde grænser for dansk selvstændighed, og der kunne endda 
ved traktat etableres internationale organisationer, f.eks. For
enede Nationer, som har institutioner, f.eks. Sikkerhedsrådet, 
der kan træffe bindende beslutninger. C entralt er, a t disse 
bindinger udelukkende er adresseret til den danske stat som 
sådan. Det er overladt til den danske stat gennem  de hertil 
kom petente m yndigheder at im plem entere de internationale 
forpligtelser, og den internationale regulering har således ik
ke nogen direkte adresse til private i Danmark. Den in terna
tionale re t er bindende for Danmark, ikke i Danmark. Denne 
suverænitetsforståelse hviler således på en sam m enhæng mel
lem 1: det retskildemæssige, at international re t ikke har na-

3. A t en  m y n d ig h ed  e r  u n d e r  d em o k ra tisk  k o n tro l, u d e lu k k e r  ikke, a t m yn

d ig h e d e n  e r  uafh æ n g ig . D anske d o m sto le  e r  u a fh æ n g ig e , jfr. grl. § 64, og 

d e tte  klassiske e le m e n t i d e n  d an sk e  re tss ta t d e m e n te re s  ikke af, a t d anske  

d o m m e re  sam tid ig  i k ra ft a f  u d n æ v n e lse sk o m p e te n ce , a n sæ tte lse sb e tin 

g e lse r (d an sk  s ta tsb o rg ersk ab ) og d o m sto len es  lo k a lise rin g  e r  u n d e r la g t 

d em o k ra tisk  k o n tro l.
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tional betydning, og 2: det organisatoriske, at staten indad og 
udad regeres af suveræner [4].

At in ternational ret, h eru n d er internationale organisa- 
tionsbeslutninger, således er b indende for Danmark, repræ 
senterer naturligvis en væsentlig m odifikation af selvstyret, 
når det forudsættes, at Danm ark kan og vil im plem entere de 
forpligtelser, som international re t indebærer. Selvstændighe
den kan blive ren t formel, i værste fald græ nsende til at bestå 
i e t oversættelsesbureau, idet im plem enteringen blot består i 
at omskrive de in ternationale forpligtelser til dansk regule
ring. Og det er m ed henblik  på dette »værste fald«, at græ n
sen mellem m odifikation af selvstyret og indgreb i selvstyret 
må defineres. Afgørende er m ed henblik  på EU i første række 
som nævnt det formelle træk, om den in ternationale forplig
telse e r adresseret til den  danske stat – i så fald er den forene
lig m ed princippet om Danm ark som selvstyrende –  eller om 
forpligtelsen er adresseret til individer [5] i Danm ark –  i så 
fald overskrider vi den traditionelle grænse for selvstyret. I 
anden  række kan m an rejse spørgsmålet, om grl. (grundlo
ven) § 19, stk. 1, om traktatindgåelse uden  begrænsning kan 
bruges til at etablere internationalretlige forpligtelser, eller 
om d er må være grænser; dette spørgsmål angår ikke række
vidden af grl. § 20 [6],

D enne tradition har givet sig m arkante udtryk på forskellig 
måde. Den internationale rets m anglende relevans for dansk 
re t er udtrykt i den dualistiske opfattelse af forholdet mellem 
international re t og national ret [7], Af m ere direkte betyd-

4. D e n n e  sa m m e n h æ n g  e r  en  idé, ikke nødvendigv is n o g en  k o rre k t g en g i

velse a f  re ts tils tan d en .

5. O m  »individer«  in d b e fa tte r  m y n d ig h ed er, b e h a n d le s  n ed en fo r.

6. Sml. om  n o rsk  re t  T o rs te in  E ck h o ff i Ju ssen s V en n er 4 /1 9 9 0 .

7. Se h e r til  isæ r A lf Ross: F o lk ere t s. 72f, sam m e: D ansk S ta tsfo rfa tn in g sre t 

bd . 1, 1959 s. 341f (1980 s. 397f)
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ning for bedøm m elsen af traditionen er den konstatering, at 
hvis Danmark ønskede at tilslutte sig et in ternationalt samar
bejde, der indebar, at der etableredes et m ere um iddelbart 
forhold mellem den internationale institution og danske pri
vate, ville en sådan ordning  være i strid m ed grundloven. Eller 
m ed andre ord –  den ville kun kunne gennem føres, såfremt 
den gennem førtes i overensstemmelse m ed reglerne om 
grundlovsændring. Dette princip er ikke udfoldet i ældre 
dansk statsforfatningsretlig litteratur, og når det i m idten af 
det 20. århundrede blev form uleret og hævdet som en selv
følge, er det i selskab m ed m ange andre »principper«, som 
først når frem  til overfladen og finder en udtrykkelig form ule
ring på det tidspunkt, hvor der er behov for at fravige princip
pet.

Den operative konsekvens af den nationale suverænitet var, 
så vidt ses, ikke udtrykkeligt fastslået i den forfatningsredige 
litteratur, m en den er antagelig blevet betragtet som et selvføl
geligt elem ent i suveræniteten. En form ulering af princippet 
kom m er frem  i de drøftelser, som op til 1953 leder frem  til 
in troduktionen af grundlovens § 20. I Den Interparlam en- 
tariske Unions beslutning fra 1952 anføres, at e t nærm ere 
sam arbejde vil kræve »en delvis opgivelse af suveræniteten, 
dersom et sådant sam arbejde skal have sin fulde virkning«, og 
der peges på behovet for at oprette »fælles autoriteter, hvortil 
en vis m yndighed kan overføres« [8].

I Max Sørensens responsum  til Forfatningskommissionen 
tales på tilsvarende m åde om »indskrænkninger i den natio
nale suverænitet«, hvilket Max Sørensen finder er »en træf
fende udtryksmåde, idet det pågældende internationale or
gan i sådanne tilfælde optræ der m ed retlig forbindende virk
ning direkte over for de enkelte staters borgere og derm ed 
udøver den beføjelse, som er kernen i den statslige suveræni-

8. F o rfa tn in g sk o m m issio n en s b e tæ n k n in g , 1953 s. 129.
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tet, m edens de nationale organer i tilsvarende om fang be- 
røves denne beføjelse [9].«

Som eksem pler på sådanne aktuelle eller projekterede sam
arbejdsform er drøftede m an op til 1953
–  EKSF (Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab, Schum ann

planen) [10]
–  Den europæiske Forsvarsplan (Pleven-planen) [11]
–  Forskellige sam arbejder inden for FN, herunder p laner om 

kontrol m ed atom ener gien [12]
–  Enhedskom m andoen u nder NATO [13]

Hvis sådanne sam arbejdsform er skulle gennem føres, ville en 
grundlovsændring være nødvendig, antoges det, og for at 
undgå en sådan grundlovsændring er det, at forslaget om den 
regel, der skulle blive grl. § 20, frem kom m er [14].

Grl. § 20 er således et barn af dualismen. De ram m er for 
supranationalt samarbejde, som grl. § 20 opstiller, er groet ud 
af dualismen –  m ed det formål at overvinde den hindring for 
»ikke-dualistisk« samarbejde, som traditionen opstillede. O p
gaven for den aktuelle forfatningsfortolkning er således ikke 
blot at aflæse dualismens forudsætninger, som de afspejler sig 
i § 20 og dens forarbejder, m en tillige at efterse, hvilken betyd
ning de æ ndrede vilkår for in ternationalt sam arbejde har for 
dansk forfatningsret, og disse æ ndringer er dels form idlet af 
§ 20 selv, dels af andet in ternationalt samarbejde.

9. F o rfa tn in g sk o m m iss io n en s  b e tæ n k n in g , 1953 s. 124.

10. M ax S øren sen : S ta tsfo rfa tn in g sre t, 1973 s. 124.

11. M ax S ø re n sen , an fø rte  sted.

12. Max S ø re n sen , an fø rte  sted.

13. M ax S ø re n sen , a n fø rte  sted , d e r  d o g  tilføjer, a t d e r  h e r  e r  b levet » taget 

h ensyn  til d e n  n a tio n a le  su v e ræ n ite t, m en  ek sem p le t e r  d o g  e t g ræ n se til

fæ lde«.

14. M ax S ø re n sen , an fø rte  sted  s. 124-25.



2. EF/EU

EF udgjorde netop et eksempel på en sådan ny organisation. 
Selv om den ikke eksisterede ved udform ningen af grundlo
ven af 1953, viser dens historiske forbindelse m ed især EKSF 
(Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab), at EF har træk, der 
svarer til den form  for overladelse af suverænitet, som ophavs- 
m æ ndene til grl. § 20 havde i tankerne.

Ved forberedelsen af den danske tilslutning til EF kunne 
det derfor fastslås, at en sådan tilslutning ville indebæ re over
ladelse af beføjelser, og disse beføjelser om fatter beføjelsen til 
lovgivning, udøvende m yndighed, døm m ende m yndighed og 
udenrigspolitisk kom petence.

Hvis begrebet suverænitet fastholdes [15], så er suverænite
ten delt, idet noget af den befinder sig i EF, noget på nationalt 
niveau.

Den retsopfattelse, som EF-retten repræsenterer, e r fra star
ten indgået i konkurrence m ed den retsopfattelse, som følger 
af den traditionelle danske ret. D enne konkurrence er roden 
til m ange af de problem er, som EF/EU-m edlem skabet er for
bundet med. Det viser sig særligt i spørgsm ålet om forrang. 
A llerede ved den danske tilslutning i 1972 havde EF-Domsto- 
len fastslået princippet om EF-rettens forrang [16].

Forrangen er anerkendt i dansk ret. Men anerkendelsen 
har forskellig karakter, afhængig af om den anskues med ud
gangspunkt i dansk ret eller EF-ret: Efter dansk re t er EF-

15. H ero m  O le  S p ie rm a n n  ¡Ju r is te n  1997 s. 197f.

16. 6 /6 4 , C osta m o d  ENEL, da. Sam l. 1954-64 s. 531, h e rtil C laus G u lm an n  

og  K arsten  H agel-S ørensen  1995 s. 183f, H ja lte  R asm ussen: E U -ret i k o n 

tekst, 1995 s. 272f. 389f.
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rettens forrang baseret på, at der ved dansk lov er skabt en 
åbning for anerkendelsen af EF-retten og derm ed dens for
rang. Set i EF-rettens perspektiv følger EF-rettens forrang 
um iddelbart af EF-retten selv og skal anerkendes a f de natio
nale systemer; EF-rettens forrang gælder uanset, hvordan den 
nationalretligt modtages – det er så at sige en  af po in terne ved 
at hævde et princip om forrang.

Da det blev aktuelt for Danm ark at træffe beslutning om 
tilslutning til EF, var der ikke tvivl om, at en sådan tilslutning 
indebar et indgreb i den danske suverænitet som beskrevet 
ovenfor. Tilslutningen blev gennem ført i m edfør af grl. § 20, 
og det juridiske spørgsmål i den forbindelse var, om man 
burde have fulgt grl. § 88.



3. Betingelserne 
efter grundlovens § 20

Grundlovens § 20, stk. 1, er sålydende: »Beføjelser, som efter 
denne grundlov tilkom m er rigets myndigheder, kan ved lov i 
næ rm ere bestem t omfang overlades til mellemfolkelige myn
digheder, der er oprette t ved gensidig overenskomst m ed an
dre stater til frem me af mellemfolkelig retsorden og samar
bejde.«

Bestemmelsen indeholder således en angivelse af, hvorle
des der kan »overlades« beføjelser til mellemfolkelige myndig
heder eller internationale organisationer. Det der kan overla
des, er »beføjelser, som efter denne grundlov tilkom m er rigets 
myndigheder«. Heri ligger, at bestem m elsen tager sigte på 
samtlige beføjelser, som grundloven tildeler nationale myn
digheder. Udtrykket om fatter således som nævnt ikke blot lov
givende, udøvende og døm m ende myndighed, m en også 
udenrigspolitisk kom petence. På den anden side indeholder 
bestem m elsen den forudsætning, at de overladte beføjelser 
begrænses af grundloven, dvs. at en lov efter § 20 ikke kan 
overlade beføjelser til at fastsætte regler eller træffe afgørelser, 
som det ikke er m uligt efter grundloven at træffe eller fast
sætte. I den henseende må § 20 antages ikke at om fatte beføjel
sen efter grl. § 88. Kom petencen til grundlovsændring efter § 
88 er fortsat ren t national.

Overladelsen sker »ved lov«, og heri har m an først og frem 
mest haft grundlag for at placere bestemmelsens betydning 
som et led i im plem enteringen eller transform ationen af en 
traktat. Grundlovens § 20 handler ikke om traktatens indgå
else eller traktatens ratifikation, m en om, hvorledes en ind
gået traktat gennem føres. Men begrebet »ved lov« har natur
ligvis tillige den betydning, at grundlovens § 20 antages at

1 7
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bygge på den forudsætning, at kom petenceoverladelse sker 
ved lov. Som det senere skal omtales, er realiteten m ere kom
pliceret.

Overladelse kan som nævnt kun ske »i næ rm ere bestem t 
omfang«, og det er denne passage, som særligt har tildraget 
sig en kontinuerlig interesse siden 1972. Selv om der, så vidt 
ses, ikke er noget historisk belæg for, at netop denne passage 
har været tillagt stor betydning, er den et rim eligt udgangs
punkt for en drøftelse af, hvorledes gennemførelsesloven nær
m ere skal redegøre for den overladte kom petence. I den for
bindelse opstår flere spørgsmål. Et teknisk spørgsmål vedrører 
lovens angivelse af overladt kom petence. Kan der stilles krav 
om, at overladt kom petence særskilt angives, og hvorledes skal 
dette i givet fald ske? Et andet spørgsmål vedrører præcisio
nen eller den kvalitative side af overladelsen: Hvilke krav med 
hensyn til præcision kan stilles til beskrivelsen af den kom pe
tence, som efter gennem førelsen af traktaten er overladt til en 
mellemfolkelig myndighed? Og endelig kan drøftes, om der 
er kvantitative grænser for, hvilken kom petence der kan over
lades. Det er disse spørgsmål, som vil blive drøftet i det føl
gende.

Et formål for den mellemfolkelige organisation skal være at 
frem me »mellemfolkelig retsorden og samarbejde«. Passagen 
kan forekom m e selvfølgelig, m en den kan være et udgangs
punkt for en bedøm m else af, om der kan stilles krav om en vis 
parallelitet eller kongruens mellem de forventninger til de
mokrati og retsorden, som på grundlovens grund stilles til 
danske myndigheder, når de overladte kom petencer udøves af 
mellemfolkelige myndigheder.

At kom petence »overlades«, betyder at den »modtagende« 
institution udsteder retsakter direkte i forhold til individer i 
Danmark (eller hvad der kan sidestilles herm ed). Hvis den 
m odtagende institution kun får kom petence til at udstede 
retsakter i forhold til stater, herunder Danmark, er der i al
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m indelighed ikke tale om en kompetence-overladelse, der er 
om fattet af grl. § 20. Dette formelle eller tekniske træk ved § 
20 vender jeg  tilbage til [17].

17. Sam m e a fg ræ n sn in g  a f  d e n  n o rsk e  grl. § 93, T o rs te in  E ckhoff: EF og  

G ru n n lo v en , i Ju sse n s  V en n er 4 /1 9 9 0  s. 198: »D et v irker n o e  form alistisk  

å  skille på  d e n n e  m åten . F or d e t t r e n g e r  ikke væ re s to r  reell forskjell 

m ello m  d e t  fo rh o ld  a t en  in te rn a s jo n a l o rg an isas jo n  selv g ir en  lov som  

h a r  d ire k te  v irk n in g  i N orge, og  d e t  fo rh o ld  a t d e n  påb y r n o rsk e  myn- 

d ig h e te r  å sø rg e  fo r  a t lovgivning m ed  e t  n æ rm e re  a n g itt in n h o ld  ko m 

m e r istand . 1 sist n ev n te  tilfe lle  kan  m an  rik tig n o k  si a t S to rtin g e t ikke e r  

f ra ta tt  n o e  av sin lovg ivn ingsm yndighed . M en d e ts  re tt  til f r i t t  å b es tem 

m e hva lover skal gå u t  på, e r  s te rk t beskåre t.«



4. Selvstændig retsdannelse

Først skal behandles et principielt spørgsmål af stor betyd
ning, nemlig den selvstændige retsdannelse, som er udviklet 
ved E F /E U ’s institutioner, herunder særligt ved EF-Domsto- 
len. For udvikling af en sådan retsdannelse er det af betyd
ning, at den ikke er forbundet m ed et nationalt veto; i m od
sætning til TEF (Traktat om Det Europæiske Fællesskab) art. 
235 og andre regler, hvor kom petenceudøvelse forudsæ tter 
enighed, kan den selvstændige retsdannelse gennem føres i 
institutioner, hvor ikke alle m edlem sstater er repræ senteret 
eller i hvert fald positivt medvirker, særligt ved EF-Domstolen.

Den selvstændige retsdannelse har vist sig på to måder:
For det første er de i traktatgrundlaget hjem lede instrum en

ter blevet tillagt et særlig effektivt gennemslag, således ved at 
etablere det allerede nævnte princip om EF-rettens forrang og 
ved at introducere tanken om en um iddelbar anvendelighed 
af retsakter, som efter deres indhold  og definition oprindeligt 
kun var anset re tte t til stater. Disse udviklinger kan sam m en
fattende betegnes instrumentel effektivisering.

Et andet principielt og opsigtsvækkende elem ent er etable
ring af ny kom petence. Som eksempel på en sådan ny kom pe
tence kan nævnes etablering af en ekstern traktatkom petence 
i harm oni m ed den in terne reguleringskom petence. Em net er 
reguleret i EURATOM-Traktaten, art. 101, der etablerer en 
sådan traktatkom petence, og det var nærliggende at slutte 
modsætningsvis, når det gæ lder EF-Traktaten [18]. Im idlertid 
havde dom stolene allerede forud for dansk tilslutning etable
ret en kom petence til traktatindgåelse, hvor EF-institutioner-

18. Således Max S ø re n sen  i J u r is te n  1963 s. 68-69.
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ne havde udnyttet deres in terne kom petence, m en denne af
grænsede kom petence blev siden suppleret af anerkendelse af 
kom petence til indgåelse af traktater – også, hvor der ikke var 
reguleret in tern t [19]. Dette og andre eksem pler kan sam
m enfattende betegnes kompetence-ekspansion.

Det forfatningsretlige spørgsmål er, om denne instrum en
telle effektivisering og kom petenceekspansion er i overens
stemmelse m ed grl. § 20? [20]

Spørgsmålet drøftes først u nder den (urigtige) forudsæt
ning, at disse retsdannelser er sket efter dansk tilslutning og 
»overladelse«. Besvarelsen beror da på den juridiske dynamik, 
der ytrer sig i anerkendelse af retskilder eller juridisk argu
m entation, der ikke bygger på autoritative reguleringstekster 
som lov eller traktat, m en bygger på anerkendelse af retskilder 
som forholdets natur, alm indelige retsgrundsætninger og for
målsbestemt fortolkning, f.eks. hensyntagen til »effet utile« 
(nyttevirkning) af givne kom petenceregler. D enne dynamik 
vil ved første øjekast stride m od dansk tradition, der særligt i 
forhold til grundloven har udvist en  restriktiv fortolknings- 
profil, m en også i Danmark er friere retsdannelse velkendt og 
kan ikke afvises som frem m ed for den juridiske tradition.

Ved bedøm m elsen af denne juridiske dynamik henvises un
dertiden til princippet om »kom petence til kompetence« eller 
Kompetenz-Kompetenz [21]. I denne form spilles på anerken
delsen af, at en føderal stat selv (ved grundlovsændring) kan 
bestem m e sin kom petence i forhold til delstaterne, mens man 
i et statsforbund kræver, at alle delstater mv. skal samtykke i

19. Se til d e t  fø rs te  2 2 /1 9 7 0  Sam l. 1971 41 (A ETR), til d e t a n d e t  1 /1 9 7 6  

Sam l. 1977 741 (flo d b åd ssag en ); h e rtil C laus G u lm an n  og  K arsten  H agel- 

S ø re n sen  1995 s. 230f.

20. S p ø rg sm åle t stilles a f  H ja lte  R asm ussen 1996 s. 106.

21. Se h e rtil H ja lte  R asm ussen 1995 s. 1341, 373f.
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udvidelse af statsforbundets kom petence [22]. Det e r således 
en  begrebsdannelse, der er knyttet til sondringen mellem fø
derative og konføderative statsstrukturer. Men problem et er 
bredere.

A nerkendelsen af den dynamiske retsdannelse indebærer, 
at en  ekspansiv fortolkning, dvs. en fortolkning, der tildeler 
en  in tern a tio n al/ supranational institution kom petence ud 
over traktatgrundlaget, får konsekvenser for, hvad der på et 
givet tidspunkt anses for »overladt«, eller m ed andre ord: får 
konsekvenser for, hvilke beføjelser der m ed rette kan udøves 
af den supranationale institution. Det kan konstateres, at EU’s 
institutioner har gjort brug af såvel instrum ental effektivise
ring som af en ekspansiv fortolkningsstil og derm ed tiltaget sig 
en  kom petence, som ikke udtrykkeligt er overladt ved en tid
ligere tiltrædelseslov, og som derfor kan hævdes at falde uden 
for tiltrædelseslovens grænser. Indebæ rer anerkendelse et 
b rud  m ed grundlovens forudsætninger?

Spørgsmålet hæ nger sam m en m ed en m ere alm en pro
blemstilling: En m yndighed udøver en  kom petence i henhold  
til en lovhjemmel, og denne kom petence underkastes en vi
dere fortolkning, f.eks. i erkendelsen af, at der er andre ret
skilder end den formelle lov. Brugen af andre retskilder end 
loven stem m er m ed den alm indelige retskildelære. A nerken
delsen af andre retskilder end den formelle lov indebæ rer 
således, at en myndigheds kom petence ikke fastlægges alene 
på grundlag af loven -  og supplerende fortolkningsbidrag, 
der knytter sig til loven -  m en at andre og fra lovteksten ad
skilte retskilder kan få betydning, f.eks. som en sæ dvaneret/ 
praksis eller e t hensyn til forholdets natur. Dette er alm inde
ligt anerkendt inden  for den offentlige re t [23], En forvalt
ningsafgørelse, der isoleret betragtet ikke harm onerer godt

22. Se f.eks. U lrich  E verling  i Y earbook o f  E u ro p e a n  Law 1994, 1995 s. If.

23. Jfr. hertil f.eks. H ans G am m elto fl-H ansen  o.a.: F o rva ltn ingsre t, 1995 s. 29f.



2 4  S e l v s t æ n d i g  r e t s d a n n e i .s e

m ed den foreliggende lovtekst, kan således efter om stændig
hederne være korrekt -  nemlig, når der tages hensyn til andre 
retskilder. Den, der m odtager en  sådan forvaltningsafgørelse, 
må altså gøre sig klart, at den er juridisk legitim i lyset a f andet 
end lovteksten. Dette kan jo  hævdes at stemme dårligt med, at 
forvaltningsm yndigheden skal optræ de på »lovens grund«, og 
det kan på den baggrund forekom m e stødende, at forvalt
ningsafgørelser legitimeres på grundlag af andet end loven. 
Men det e r alm indeligt anerkendt i offentligretlig og i almin
delig retskildelære. Det afspejler sig i fortolkningen af grl. 
§ 64, der jo  pålægger dom m erne at følge »loven« -  hvilket 
fortolkes som en henvisning til den alm indelige retskildelære 
[24].

Også inden for aftaleretten kendes dette paradoks: Ingen 
kan bindes uden i kraft af sin egen viljeserklæring. Den, der 
har indgået en aftale, er bundet af aftalen. Den, der er gået 
ind på en aftale, kan efter om stændighederne være forpligtet 
til m ere end det, som aftalen direkte indeholder. Den aftale- 
bundne er f.eks. forpligtet accessorisk til en  vis loyalitet i for
hold til sin m edkontrahent, også selv om der in tet herom  fin
des i kontrakten -  ligesom der heller ikke findes noget lov
grundlag for denne loyalitetspligt. Den, der er m edstifter af et 
aktieselskab, hvis formål ifølge de omhyggeligt gennem drøf- 
tede vedtægter er skibsfart, må affinde sig med, at selskabs
ledelsen bruger penge på at indkøbe kunst til kantinen, kon
tingent til en brancheforening og måske endda tilskud til et 
politisk parti [25].

24. Se senest P e te r  G e rm e r  1995 s. 163, H e n rik  Z ahle 1996 s. 113-14. A n d er

ledes m uligvis O le K raru p  i UfR 1995B s. 75.

25. D et sidste  e r  om tvistet; m en  tvisten løses ikke ved fo rto lk n in g  a f  ved tæ g

te rn es  o rd lyd , se h e rtil B e rn h a rd  G om ard : A k tiese lskaber og  a n p a rtsse l

skaber, 1996 s. 324 m ed  n o te  34. O m  ydelse a f  gaver E rik  W erlauff: Sel

skabsret, 1997 s. 429f.
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Den retskildemæssige pluralisme er videregående, idet der 
findes myndigheder, hvis kom petencegrundlag alene hviler 
på andet end lovtekst. Folketingets Finansudvalgs bevillings- 
kom petence er således ikke hjem let i grundlovens bestem m el
ser, m en i en forfatningsretlig sædvane, der endda er i strid 
m ed en udtrykkelig bestemmelse i grundloven om, at bevil- 
lingskom petencen ligger hos Folketinget og regeringen, jfr. 
grl. § 46.

Den retskildemæssige pluralisme i det nationale retssystem 
kan mødes af den kommentar, at der her er tale om en plura
lisme inden fo re t  givet retssystem. Retskilde læren har her en 
vis konsistens, således at den retskildelære, der kan bruges af 
en myndighed, f.eks. en administrativ myndighed eller Fi
nansudvalget, ikke er forskellig fra den retskildelære, som der 
gøres brug af ved dom stolene. Om denne kom m entar er ret- 
ledende, er omtvistet, idet der er hævdet den alternative teori, 
at retskildelærens polycentri indebærer, at også for enkelte 
m yndigheder er der forskelle i den gældende retskildelære – 
at altså retskilder kan være af betydning for én myndighed, 
m en uden betydning for en anden myndighed. D enne diskus
sion skal ikke føres videre her [26]. For i relationen mellem 
dansk re t og EU-retten er der i hvert fald den m arkante for
skel, at vi her klart er uden for, hvad der kan kaldes ét system
– hvis man overhovedet vil gøre brug af et systembegreb.

I forholdet mellem national re t og EU-ret er spørgsmålet 
om overladelsens omfang derfor knyttet til det forhold, at den 
retskildebrug, der praktiseres i det ene system, adskiller sig fra 
den retskildebrug, der praktiseres i det andet system. Pro
blem stillingen er altså ikke en følge alene af, at der ved EU ’s 
institutioner (især ved EF-Domstolen) er gjort brug af en eks
pansiv fortolkning, m en i stedet at der ved EU’s institutioner

26. Se h e rtil H a n n e  P e te rsen  og  H e n rik  Z ah le  ( re d .) : Legal Polycentric ity :

C o n seq u en ces  o f  P lura lism  in Law, D a rtm o u th  1995.
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(specielt EF-Domstolen) er gjort brug af en anden eller en mere 
ekspansiv fortolk ningslære end den, som er gængs ved dan
ske institutioner. At der er gjort brug af en m ere ekspansiv 
fortolkningslære, kan forklare, at EU har overtaget/ gjort 
brug af beføjelser m ed henblik på supranational regulering 
og afgørelsesvirksomhed, som ikke direkte kan afledes af den 
danske tiltrædelseslov.

At EU’s institutioner gør brug af en anden fortolkningslære 
end den danske, er ikke i sig selv mærkeligt. Det er en nærlig
gende m ulighed, at der i de enkelte m edlem sstater praktiseres 
fortolkningssynspunkter, som er forskellige, idet de er natio
nalt prægede. Det er derfor en um ulig tanke at forestille sig, 
at der ikke skulle bestå en forskel mellem f.eks. den danske 
fortolkningslære og den fortolkningslære, der praktiseres i 
EU. En vis forskellighed er en nødvendig følge af, at EU består 
af e t sam arbejde mellem stater m ed forskellige nationale rets- 
traditioner.

Det forekom m er mig derfor ikke i sig selv kritisabelt, at der 
ved EU’s institutioner gøres brug af en fortolkningslære, der 
indebæ rer den m ulighed, at institutionerne, herunder dom 
stolen, gør brug af andre retskilder end det skrevne, dvs. trak
taten og derpå baseret skreven ret, m en at EU ’s institutioner 
på linie m ed traditionen i m edlem sstaterne gør brug af en 
pluralistisk retskildelære.

Det forekom m er mig heller ikke i sig selv kritisabelt, at den 
fortolkningslære, som praktiseres i EU, er videregående eller 
m ere ekspansiv eller m ere aktivistisk end den, der er tradition 
for i f.eks. dansk ret.

På den anden side må erkendes, at der må være grænser for, 
hvilken dynamik den enkelte medlemsstat kan eller skal finde 
sig i. Hvordan disse grænser næ rm ere skal drages, er svært at 
svare på. Man kan søge en grænse i en henvisning til »juridisk 
tradition«; m en dette giver ikke m egen vejledning i en sam
m enhæng, hvor der e r flere forskellige juridiske traditioner.
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EU-insti tu tionerne er underlagt domstolskontrol, nemlig kon
trol ved EF-Domstolen (m ed undtagelser). Gør Rådet brug af 
en ekspansiv fortolkning, er det op til EF-Domstolen, om for
tolkningen skal godkendes. Ekspansionens grænse lægges i 
første række af EU-retten –  og her især EU-retten, som den 
udlægges ved EF-Domstolen.

Spørgsmålet e r im idlertid ikke blot et EU-retligt spørgsmål, 
overladt til EF-Domstolen, m en også et nationalredigt spørgs
mål, som nationale dom stole må tage stilling til. Det er således 
u n d er den nationale domstols kom petence at tage stilling til, 
om den ekspansive fortolkningsstil, som den supranationale 
institution hævder, ligger inden for eller uden for, hvad man 
nationalt vil acceptere som en berettiget følge af den kom pe
tence, som institutionen fungerer på. At ekspansionen er god
kendt af den supranationale domstol, er ikke afgørende, m en 
på den anden  side naturligvis ikke uden  betydning [27],

Den supranationale ekspansion er ganske vist gæ ldende i og 
for Danmark, hvis forholdet alene bedøm m es efter EU-retten; 
m en den nationale ret, herunder den nationale forfatningsret 
som praktiseret af danske domstole, udøver den censur, der 
følger af det forfatningsretlige grundlag. D enne nationale 
censur har særligt været belyst på m enneskeretligt grundlag, 
m en gælder også andre aspekter.

I dansk re t må form entlig gælde, at der ikke ved om tolkning 
kan skabes en kom petence, som Danm ark ikke ved lov kunne 
tilslutte sig. Også den kom petence, der skabes ved en  supra
national myndigheds om tolkning må i det m indste opfylde 
betingelserne i grl. § 20.

Om tolkning af den her beskrevne art har –  i en sam m en
hæng, der ikke berører grl. § 20 –  særlig haft betydning i for
hold til m enneskerettigheder. Den Europæiske M enneskeret
tighedskonvention (EMK) blev således oprindelig (1952-53)

27. Sm l. T o rb jö rn  A ndersson : R å ttsk y d d sp rin c ip en , 1997 s. 40f.
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anset for »opfyldt« ved en række –  begrænsede –  lovændrin
ger; m en siden er EMK-organernes krav unægtelig skærpet 
[28]. D enne skærpelse af den internationale kontrol med 
(bl.a.) dansk ret anfægter ikke Danmarks oprindelige tilslut
ning, herunder ratifikationen. At Kommission og Domstol (i 
Strassbourg) fortolker »ekspansivt«, er ikke grundlag for at 
hævde, at Danm ark ikke er bundet af EMK som den nu fortolkes. 
At EMK (også) i kraft af særlig lov er del af dansk ret, æ ndrer 
ikke dette. Danmark kan ikke afvise de skærpede krav alene 
med henvisning til den tolkning af EMK, der lå til g rund for 
ratifikationen. På den anden  side er der en grænse, om end 
den ikke har været aktuel i dansk ret. Og denne grænse er det 
danske domstoles opgave at lægge. Hvordan den skal drages i 
relation til EMK, skal ikke drøftes nærm ere.

Blot skal til illustration af problem et og grundlaget for den 
nationale grænsedragning nævnes en norsk højesteretsdom  af 
10.4.1997 [29], der tog stilling til, om et provi sorisk forbud 
fra 1994 m od strejke i oljesektoren var i strid m ed forskellige 
internationale forpligtelser, herunder to ILO-konventioner 
(om organisationsfrihed, n r 87 fra 1948 og n r 98 fra 1948). 
ILO ’s styre, der ikke har nogen retlig kom petence til at træffe 
b indende afgørelser om fortolkningen af ILO-konventioner, 
anså det norske forbud m ed tilhørende obligatorisk lønnævn 
for stridende m ed de to ILO-konventioner. Højesterett tilslut
tede sig ikke ILO ’s konventionsfortolkning; det interessante 
er, at Højesterett i denne forbindelse henviste til »konvens- 
jonstekstene slik de ble forhandlet og vedtatt« og til, at de 
regler om lønnævn, der dengang var gældende, ikke blev an
set som konventionsstridige af den norske regering. »Ved be
døm m elsen av om Norge har påtatt seg en folkerettslig for-

28. O gså i d ansk  li t te ra tu r  tales om  en  »dynam isk« fo rto lk n in g ss til, jfr. f.eks.

P ee r L o ren ze n  o.a.: K o m m en ta r  EMK 1994 s. 46f.

29. Rt 1997 s. 580.



S e l v s t æ n d i g  r e t s d a n n e l s e  2 9

pliktelse til å begrense bruken av tvungen lønnsnem nd i for
hold til ILO, må norske dom stoler legge vesentlig vekt på 
Stortingets og regjeringens forutsetninger da Norge forpliktet 
seg« (s. 589-90).

Afgørelsens relevans svækkes naturligvis af det forhold, at 
der ikke til ILO ’s styre er knyttet organer, der kan træffe bin
dende beslutninger vedrørende m edlem sstaternes forhold. 
Over for et organ m ed en sådan kom petence kan man ikke 
nationalt henholde sig til den retsopfattelse, der nationalt 
blev hævdet ved traktatens ratifikation. Dette stem m er ikke 
m ed den gensidige forventning om en ensartet fortolkning af 
en traktat; dette er det in ternationalredige aspekt, som ikke 
skal uddybes. In ternretlig t kan regeringens opfattelse ved en 
traktats ratifikation ikke være afgørende (om end på den an
den side ikke uden  relevans) [30].

Sam m enfattende kan konstateres, at en in ternational eller 
supranational organisation og dens forskellige institutioner 
kan udvikle deres praksis på grundlag af en egen fortolkning 
af det kom petencegrundlag, de virker på, og at de – såvel som 
nationale m yndigheder – arbejder m ed en p luralitet af retskil
der. Samtidig er det fra en nationalretlig synsvinkel de natio
nale myndigheder, der kan kontrollere, om den in ternatio
nale eller supranationale organisation er gået længere end 
man nationalretligt vil tolerere. D enne bedøm m else skal selv
følgelig ikke anlægges hver gang der er tale om at gøre brug af 
retsakter fra den in ternationale /supranationale organisation, 
m en kun hvor der er en særlig anledning hertil.

Den »selvstændige retsdannelse« i en supranational organi
sation har således to sider: En supranational side, hvor spørgs
m ålet er, efter hvilke kriterier det EU-retligt kan afgøres, om

30. D en n o rske  d o m  kritiseres in te rn a tio n a lre tlig t og  in te rn re tl ig t  a f  Ken

U g g eru d  i Lov og  R ett (O slo) 1997 s. 581f, jfr. k ritisk  om  d e n  c ite red e

passus H e n n in g  J a k h e lln  sm .st. s. 580.
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EU-institutioner handler uden for deres kom petence [31]. H er 
er ud gangspunktet sat af EF-Domstolens kom petence, og må
lestokken bliver som udgangspunkt EF-Domstolens selvstæn
dighed. Den anden  side er den nationale, som drøftes her, og 
pointen  er at påpege, at uanset EU-rettens principper om di
rekte virkning og forrang har danske m yndigheder adgang til 
at kontrollere, at fundam entale grænser for den supranatio
nale organisations virke respekteres [32].

Ved den danske kontrol af EF/EU  er ram m en for kom pe
tence-overladelsen reguleret af grl. § 20 (»nærm ere bestem t 
omfang«). Men denne form ulering b inder ikke EF/EU  til ik
ke at gøre brug af andet end en bogstavnær traktatlæsning og 
berettiger ikke danske dom stole til at tage afstand fra en afvi
gelse fra en  sådan. Allerede ved den  danske tilslutning i 1972 
var flere af de nu ofte fremhævede eksempler på instrum ental 
effektivisering og kom petence-ekspansion lanceret; m en også 
senere eksem pler på tilsvarende aktivisme kan ikke i sig selv 
kritiseres som nationalt uacceptable, fordi de bringer EU-ret
ten uden for en bogstavnær tekstlæsning. Den, der overlader 
kom petence, kaster kom petencen ind i et nyt »rum« m ed eg
ne kræfter og lovmæssigheder, og at disse adskiller sig fra de 
nationale, er ikke tilstrækkeligt til retlig kritik.

EF-Domstolens praksis veksler mellem at ligge inden for 
teksten, ligge uden for teksten, og bryde m ed teksten, hævder 
Trevor Hartley, og der er den »bias« i denne praksis, at den 
sigter m od at frem me europæisk federalisme; i forbindelse

31. O m  u ltra  vires i in te rn a tio n a l re t L au te rp a c h t: T h e  In te rn a tio n a l E ffect 

o f  Illegal Acts o f  In te rn a tio n a l O rg an isa  tions, i C a m b rid g e  Essays in 

In te rn a tio n a l Law. Essays in H o n o u r  o f  L o rd  M cNair, 1965 s. 88f.

32. O m  tysk p erspek tiv  på  d e n n e  k o n tro l se Chr. H illg ru b e r: Das V erhältn is 

d e r  E u ro p ä isch en  G em ein sch afte n  u n d  d e r  E u ro p ä isch e  U n io n  zu ih re n  

M itg liedstaa ten  –  staats- u n d  v ö lk e rrec h tlich  b e tra c h te t, i A rchiv des V öl

k e rre c h ts  34. Bd, 1996 s. 347f.
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herm ed citeres en tysk avis »Im Zweifel für Europa« (Hvis i 
tvivl, døm for Europa). Men legitim iteten i denne tendens 
følger af traktatens tekst (»ever closer union am ong the peop
les of Europe«) [33],

På den anden  side rum m er den nationale kontrol m ulighed 
for kritik. Der må m ere til end at påvise forskelle. Dette uddy
bes i forbindelse m ed art. 235.

33. T revor C. H artley: T h e  E u ro p e a n  C o u rt, Ju d ic ia l O bjectiv ity  an d  th e  C o n 

s titu tio n  o f  th e  E u ro p e a n  U n io n , i 112 T h e  Law Q u arte rly  Rev. 1996 95f.



5. Særligt om artikel 235: 
Overladelse af kompetence?

Hvor Danmark tilslutter sig en supranational organisation, 
skal der gennem føres en lov herom  i overensstemmelse med 
grl. § 20. At en sådan lov er gennem ført, indebæ rer ikke nød
vendigvis, at den supranationale organisation gør brug af den 
overladte kom petence. Det kan bero på senere beslutning i 
organisationen. I det om fang en sådan overladt kom petence 
ikke udnyttes af den supranationale organisation, vil det ofte 
være m uligt at regulere em net nationalt. Først når den su
pranationale regulering gennem føres, begrænses eller ophø
rer den nationale kom petence. Forskellige form er for parallel 
kom petence kan tænkes. Dette beror på den næ rm ere regule- 
ring.

Dette er optakten til en drøftelse af, hvilke m ere præcise 
krav der kan stilles til en lov og den hertil knyttede traktat, når 
det gæ lder angivelsen af, hvad der overlades.

Problem et er særligt aktuelt i forbindelse m ed TEF art. 235, 
der siden forberedelserne af den danske tilslutning i 1972 har 
spillet en stor rolle for de grundlovsmæssige anfægtelser [34]. 
På dette sted skal det drøftes, om den heri beskrevne kom pe
tence for Råd, Kommission og Parlam ent var en del af den 
supranationale kom petence, som blev overladt ved tiltrædel
sen i 1972, eller om der først overlades kom petence i og med, 
at der træffes beslutning i Rådet mv. om udstedelse af retsak
ter.

Da man i tiden op til den danske tiltrædelse i 1972 drøftede 
betydningen af art. 235, var det utvivlsomt en forudsætning, at 
denne bestemmelse blev drøftet som led i den kom petence,

34. Se navnlig  M ax S ø re n sen  i Ju risten  1963 s. 70f.
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der blev overladt. Det var jo  præcisionen (»i næ rm ere bestem t 
omfang«), der var problem et, og hvis ikke der skete nogen 
kom petenceoverladelse i 1972 på grundlag af art. 235, var der 
ikke grund til at spekulere over den uklarhed, som bestem 
melsen indeholder. Den vage afgrænsning af kom petencen i 
art. 235 var relevant, fordi den deri beskrevne kom petence 
blev overladt [35],

Den alternative opfattelse måtte være, at grl. § 20 skulle 
følges, når art. 235 senere eventuelt blev anvendt; en rådsved- 
tagelse efter art. 235 m åtte ratificeres som en ny traktat og 
Folketingets samtykke indhentes, og vedtagelsen m åtte gen
nem føres ved en særlig lov. Men det er ikke den procedure, 
d er er fulgt. Forskellen mellem art. 235 og art. 236 (nu art. N) 
udviskes herved. Det synes i overensstemmelse herm ed under
tiden antaget, at det først er ved anvendelsen af art. 235, at der 
sker en suverænitetsafgivelse. Sådan kan m an udlægge be
m æ rkningen om »den stykvise suverænitetsafgivelse, som dan
ske ministre og det danske folketing har foretaget på grundlag 
af art. 235« [36].

Efter min opfattelse må den drøftelse, der fandt sted i for
bindelse m ed tiltrædelseslovens generelle indhold, indebære, 
at suverænitetsafgivelse m ed henblik på art. 235 er sket ved 
tiltrædelsen i 1972. Ved denne tiltrædelse skabtes der –  også 
for Danmarks vedkom m ende –  en kom petence for Rådet mv. 
m ed henblik på at træffe de i art. 235 beskrevne beslutninger. 
For så vidt afgav Danmark suverænitet i 1972. Om  denne afgi
velse var tilstrækkelig entydigt beskrevet, drøftes senere. Men 
den skete i 1972.

Men tanken om den »stykvise suverænitetsafgivelse« kan

35. Se d iskussion  Max S ø re n sen  i Ju r is te n  1963 s. 70f, 1971 s. 436f.

36. H e n n in g  Koch i Ju r is te n  1992 s. 250, sm l. H jalte  R asm ussen 1996 s. 93f. 

(Som  d e t vil frem gå, e r  d e t  usikkert, om  H e n n in g  Koch skal forstås som  

h e r  d rø fte t.)
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(uden støtte hos ophavsm ændene) udlægges på en  anden m å
de: Selv om en suverænitet er afgivet i m edfør af art. 235, har 
Danm ark opretho ld t en parallel kom petence inden for dette 
om råde, som består, indtil den supranationale kom petence 
udnyttes. En sådan parallel kom petence genfindes i en række 
andre tilfælde inden for EU-retten, hvor den nationale kom
petence består, indtil EU udnytter den overladte kom petence 
[37], Betydningen af, at der »stykvis« senere gøres brug af den 
kom petence, som art. 235 beskriver, er, at d er gennem føres en 
EU-regulering på om rådet, og at konsekvensen heraf er, at 
Danm ark ikke længere har nogen –  parallel –  kom petence 
inden for om rådet.

Det centrale i relation til grl. § 20 er da spørgsmålet, om den 
»afgivelse«, der består i, at den danske parallelkom petence 
bortfalder som følge af EU’s udnyttelse af den overladte kom pe
tence, kræver en behandling efter § 20. Dette spørgsmål, som 
så vidt ses ikke er drøftet udtrykkeligt tidligere, m å efter min 
bedøm m else besvares benæ gtende. Når m an lægger til grund, 
at en kom petence betragtes som overladt i relation til grl. § 20 
ved tiltrædelsen (1972), er det overladt til Rådet mv. –  inden 
for traktatens ram m er –  at tage stilling til, u nder hvilke om
stændigheder kom petencen skal udnyttes, og den virkning af 
Rådets vedtagelse, at Danmark mister den parallelle kom pe
tence som følge af EU’s regulering, kan ikke opfattes som en 
selvstændig kom petenceoverladelse ved siden af den oprinde
lige. Den må betragtes som en virkning af udnyttelsen af kom
petencen. Dette beror ikke så m eget på spekulationer over 
begrebet overladelse som på den grundlæ ggende opfattelse, 
at form ålet m ed at sikre anvendelsen af grl. § 20 er at sikre en 
parlam entarisk og evt. en vælgermæssig deltagelse i etablering

37. D en p a ra lle lle  k o m p e te n c e  i EU e r  jo  en  følge af, a t d e r  1) skabes en 

su p ra n a tio n a l k o m p e te n c e , 2) som  ikke straks udny ttes, og  3) som  ikke 

(in d til da) h in d re r  n a tio n a l m y nd ighed .
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af den supranationale myndighed, m en dette kan kun være 
nødvendigt én gang. Man kan også udtrykke det på den måde, 
at når kom petencen (i 1972 ) er overladt til EU-institutioner- 
ne, og det derm ed er overladt til EU-institutionerne at tage 
stilling til, om kom petencen skal udnyttes, er der i og for sig 
ikke m ere at tage stilling til fra dansk side. Man kan ikke fra 
dansk side på den ene side overlade kom petencen, m en på 
den anden  side svare nej til spørgsmålet, om Danm ark er ind
forstået m ed at miste den parallelle kom petence som følge af, 
at EU udnytter kom petencen [3 8 ] .

Hertil kan nogen indvende, at det ikke er foreneligt m ed 
grl. § 20 , at EU selv bestem m er sin kom petence, og at det er 
netop hvad der sker ved art. 235 . Hertil må bemærkes, at EU’s 
institutioner tager stilling til, om og hvordan traktatkom pe
tencen skal udnyttes, og at der heri indgår et væsentligt ele
m ent af politiske hensyn. Men denne politiske beslutning- 
sm agt/ skøn er ikke i strid m ed grl. § 20.

38. D ette  fø lg e r  sam m e ta n k e m ø n s te r  som  m in  k ritik  a f  d e t o p r in d e lig e  lov

fo rslag  vedr. M aastrich t, Ju r is te n  1992 s. 246.



6. Anvendelsen af artikel 235

En af »gengangerne« i den forfatningsretlige diskussion af 
EF/EU  er TEF art. 235. Den betegnes som en gum m iparagraf, 
vag og uden konturer, en blanko-check. Disse karakteristikker 
må sam m enholdes med, at bestem m elsen dog indeholder vis
se restriktioner, idet en foranstaltning

1: skal være påkrævet,
2: aktionen skal ske inden for fællesmarkedets rammer,
3: og til virkeliggørelse af EU’s mål, og
4: den er subsidiær, dvs. andet hjem m elsgrundlag skal princi

pielt benyttes [39].

Uanset disse åbne, m en dog ikke indholdsløse bindinger, hæv
des, at art. 235 m edfører en kvalitativ ubestem thed. I det føl
gende vil jeg  diskutere nogle synspunkter, der kan anføres til 
kritik af den danske praksis.

1972: For det første kan overvejes, om art. 235 var forenelig 
m ed grl. § 20 i 1972, da tiltrædelsen fandt sted. Im idlertid 
synes den aktuelle debat ikke at anfægte, at m an i 1972 kunne 
gøre brug af grl. § 20 m ed hensyn også til art. 235.

1993: Et andet spørgsmål er, om æ ndringen af fællesska
bernes mål og ram m er ved M aastricht-Traktaten har fået en 
sådan karakter, at selve traktatgrundlaget i 1992-93 ikke lever 
op til de krav, som grl. § 20 stiller. Der ses altså i denne analyse 
bort fra den brug af art. 235, som senere skal omtales. Den 
om stændighed, at målene mv. er udvidet ved Maastricht-Trak-

39. O m  d en  n æ rm e re  u d læ g n in g  henvises til E U -re tten , h e r til  f.eks. C laus 

G u lm an n  og  K arsten  H agel-S ørensen : E U -ret, 1995 s. 51f, H ja lte  R asm us

sen: F.U-ret i kon tek st, 1995 s 134f, 3731'.
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taten, indebæ rer også en udvidelse af anvendelsesom rådet for 
art. 235 [40],

Udvidelsen kan anfægtes, såfremt kvantitative kriterier ta
ges frem, jfr. nedenfor, og det kan tillægges betydning, hvilken 
praktisk anvendelse bestem m elsen har haft, jfr. nedenfor, 
m en som kom petenceafgrænsning indebæ rer udvidelsen ikke 
i sig selv en øget uklarhed.

Det følgende drøfter betydningen af den anvendelse, der si
den 1972 er gjort af art. 235.

Et hovedsynspunkt i den verserende sag er, at det er anven
delsen af art. 235 i 1970’erne til 80’erne, som har skabt et 
problem . Bestemmelsen er anvendt i 450-500 tilfælde, og den
ne massive brug af art. 235 skaber en sådan ubestem thed m ed 
hensyn til traktatens anvendelsesom råde, at grl. § 20 er kræn
ket. Dette anbringende kan præciseres på forskellig vis.

1: Praksis efter 1972 er vokset
2: Praksis efter 1972 er større end forudset før 1972
3: Praksis er m eget omfattende
4: Praksis har været baseret på en »aktivistisk« fortolkning 
5: Praksis har været baseret på en videregående om tolkning 
6: Der har været enkelte »vildskud« i praksis 
7: Praksis er i en periode løbet helt vild

Lad os se næ rm ere på disse synspunkter:

Ad 1 og 2. Praksis er efter 1972 vokset eller større end forudset 
Det kan for det første gøres gældende, at den praktiske anven
delse i den angivne periode har været større end før 1972 eller 
større end i 1972 forudset. Da Danm ark tiltrådte EF i 1972, var 
bestem m elsen ikke m eget anvendt [41], og selv om m an for-

40. Jfr. C laus G u lm an n  og  K arsten  H agel-S ørensen  1995 s. 53-54.

41. Se Max S ø re n sen  ¡ J u r is te n  1963 s. 70f, 1971 s. 436f, Ju s titsm in is te r ie t  i 

N TfIR  1971 (41. årg .) s. 99f.
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udså en vis stigning i anvendelsen [42], er der ikke antydnin
ger i m aterialet om en prognose, der dækker den senere prak
sis. Spørgsmålet er derfor, om de eventuelle antagelser vedr. 
den kom m ende praksis, som blev gjort i 1972, lægger bin
dende ram m er for den senere retsanvendelse.

Dette er jo  i første om gang et spørgsmål om lovtolkning. 
Krænkelsen angår ikke så m eget grl. § 20 som tiltrædelses
lovens forudsætninger. En anvendelse af art. 235 udover de 
rammer, som var forudsat ved gennem førelsen af 1972-tiltræ- 
delsen, kræ nker ikke (nødvendigvis) grl. § 20, m en tiltrædel
seslovens forudsætninger. Det er for så vidt ikke en sag om 
grundloven.

Ved bedøm m elsen af de antagelser, der op til 1972 gjordes 
om art. 235, m å betones, at m an nok skal være forsigtig m ed at 
lægge b indende ram m er i, hvad derved  gennem førelsen af en 
lov forudses m ed hensyn til lovbestemmelsers senere anven
delse. Og tilsvarende m å Folketingets og regeringens antagel
ser m ed hensyn til anvendelsen af art. 235 have beskeden be
tydning ved fortolkningen af, om en senere praksis er legitim 
eller ej. Dette gælder ikke m indst i en sam m enhæng som den 
foreliggende, hvor det drejer sig om en lovbestemmelse (til
trædelsesloven), der får praktisk betydning i e t sam arbejde 
m ed andre nationer, hvor andre, udenlandske/supranationa- 
le standpunkter kan influere på den danske position. Den 
in ternationale kontekst indebæ rer jo , at praksis udvikles i de 
in ternationale /supranationale organer. Nationale prognoser 
bliver derm ed særligt vanskelige.

Dette kan præciseres: 1: Hvad ville ophavsm ændene til § 20? 
Der drøftedes forskellige snævrere, funktionelt afgrænsede 
sam arbejdsorganisationer (nævnt ovenfor), m en også videre
gående tilnærm elser m od en forening af de europæiske stater

42. Max S ø re n sen  an fø rte  sted .
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var på dagsordenen [43], uden at det står klart, hvor langt § 20 
bruges. 2: Kan der eftervises en grænse for, hvilke organisatio
ner m an havde i tankerne, er det ikke sikkert, at ophavsmæn- 
dene ønskede denne grænse fastlagt som grænse for fremti
dens anvendelse af grl. § 20. Den subjektive fortolkningsme- 
tode er defineret ved at fokusere på lovgivers eller g rund
lovgivers in ten tion  m ed teksten, m en denne interesse for op
havsmanden er undertiden  m indre end ophavsm andens øn
ske om at bestemme. For når der ikke hos ophavsm anden er 
noget operativt billede eller en vision, der anviser en  ramme 
for forståelsen af teksten, er den subjektive m etode menings
løs, og det forekom m er ikke velbegrundet, at den resultatløse 
eftersøgning af historien i stedet skal afgøre, om ophavsman
den ville eller ikke ville, at nutiden lod tekstens fortolkning 
udvikle sig efter dens funktion i nutiden. Eller m ed herm e
neutikkens udtryk: Når loven er vedtaget, forlader den sit op
hav -  det e r teksten og ikke dens skaber det gælder. 3: Man må 
derfor generelt anfægte den forudsætning, som synspunkter
ne under 1 og 2 er baseret på, nem lig at grundlovens fortolk
ning skal bindes til dens ophavsmænds intention. Denne for- 
tolkningsm etode er vanskelig for § 20, der stam m er fra 1953; 
andre grundlovsbestem m elser stam m er fra 1849, og her er en 
binding til traditionen endnu vanskeligere, og hvor mulig ofte 
uønsket. Traditionen er relevant, m en kan ikke være afgø
rende.

Tilsvarende kan anføres om tiltrædelsesloven 1972: Man 
gjorde sig i 1972 nogle antagelser om forståelsen af art. 235, 
og m eget tyder på, at denne forståelse var snævrere end  den 
senere brug; m en hvad følger heraf? Kan en dansk fortolkning 
af en traktat sætte en bindende grænse for, under hvilke betin
gelser EU kan bruge art. 235; og er den danske forståelse i 
1972 bindende for senere danske regeringer? Jeg ser ikke no-

43. P er L ach m an n  i P o litiken  12. n o v em b er 1996.
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get grundlag for, at en benæ gtende besvarelse af disse spørgs
mål i sig selv skulle konstituere et grundlovsproblem .

Man kan således efter min opfattelse ikke alene ud fra 
1972-loven hævde, at der er sket et b rud m ed tiltrædelses
loven [44],

Med dette har jeg  kom m enteret følgende tekst fra Hjalte 
Rasmussen 1996 s. 96: »De to aktører [udenrigsm inisterium  
og markedsudvalg, HZ] må nemlig m ed kendskab til Notens 
ordlyd have været på det rene med, at en række af de retsakter 
m ed hjem m el i artikel 235, som regeringen i de følgende år 
stemte for i EU-Rådet, var m ere end på kollisionskurs med 
1972-forståelsen af artikel 235 –  og derm ed på kanten m ed 
græ nserne for § 20«. Idet jeg  ikke her går ind på den rets- 
sædvanedannelse, som er m ålet for Hjalte Rasmussens drøf
telse, fokuserer jeg  på påstandene om 1. at en række retsakter 
m ed hjemmel i art. 235 var på kollisionskurs m ed 1972-forstå- 
elsen af art. 235, og 2. at m an derm ed var på kant m ed græn
serne for grl. § 20. At man i 1980’erne fortolkede en traktat
bestemmelse på en anden måde, end da traktaten blev ratifi
ceret, udgør ikke i sig selv et retligt kritikpunkt og kan ikke i sig 
selv bringe en på kant m ed grl. § 20. Det er m ed ure tte  uden 
videre forudsat, at 1972-forståelsen var bindende, og at en 
overskridelse af denne forståelse ville bringe en ud på kanten 
af grl. § 20. Det er ikke gjort klart, om den forståelse af art. 
235, der refereres til, er national eller EF-retlig.

Ad 3. Praksis er meget omfattende
En anden præcisering af betydningen af den senere anven
delse kan være den, at der sim pelthen er gjort en m eget intens 
brug af bestemmelsen. Det forudsættes herved, at bestem m el
sen er anvendt inden for sine rammer, at praksis altså ikke

44. Je g  se r b o r t fra, a t loven selvfølgelig  h a r  fo ru d sa t, a t d e n  s te m m e r m ed  

grl. § 20.
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udgør et brud m ed ordlyden af art. 235 (om brud  m ed art. 235 
nedenfor).

At art. 235 er brugt i e t betydeligt antal tilfælde, udgør i og 
for sig ikke noget selvstændigt problem.

Ad 4. Praksis er baseret på en »aktivistisk« fortolkning 
Dette synspunkt kan være fristende. For er der ikke sket et 
brud m ed grl. § 20, hvis Kommission, Råd og Parlam ent prak
tiserer en aktivistisk fortolkning af en så vidtgående bestem 
melse? Det er ovenfor begrundet, at netop dette synspunkt i 
sig selv er utilstrækkeligt, for det afspejler jo  i sig selv blot det, 
at der foreligger en organisation m ed en selvstændig retsdan
nelse. Der må m ere til for at etablere et grundlovsproblem .

Ad 5. Praksis er baseret på en vidtgående omtolkning 
Den vidtgående eller ekspansive anvendelse af art. 235 kan 
drøftes som grundlag for den opfattelse, at de –  ikke m eget 
præcise –  grænser, som art. 235 indeholder, er om tolket i 
praksis. G rænserne for brugen af art. 235 kan ikke blot aflæses 
af teksten, m en må forstås i lyset af den praksis, som Rådet mv. 
har lagt for dagen.

En om tolkning skaber et nyt indhold, dvs. det sætter græn
ser, som vel tilskrives art. 235, m en indeholder en æ ndret præ 
cisering af tekstens indhold. Indholdet om defineres. Hvis det 
forudsættes, at denne om defm ering ikke skaber en større 
åbenhed eller m angel på præcision end det, som art. 235 inde
holder, er der i og for sig ikke sket nogen selvstændig æ ndring 
i forhold til spørgsmålet om, hvorvidt Danmark har overladt 
kom petence i næ rm ere bestem t omfang. O m fanget af over
ladelsen er påvirket af om tolkningen. Og denne om tolkning 
må derfor diskuteres for sig, jfr. herom  ovenfor. Omtolk
ningen indebæ rer ikke nødvendigvis i sig selv en mangel på 
præcision, som anfægtes af § 20.
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Ad 6. Der har været enkelte vildskud i praksis 
Det kan overvejes, om der i praksis i et antal tilfælde er gjort 
brug af art. 235, selvom betingelserne i art. 235 ikke var op
fyldt. Vedtagelse af direktiv om fuglefredning er et ofte nævnt 
eksempel.

Rådet mv. er –  hvis indvendingen er berettiget –  i så fald 
sim pelthen gået for vidt. En sådan konstatering – der ikke har 
EF-Domstolens autoritet bag sig [45], og som her gøres hypo
tetisk –  har efter min opfattelse ingen forfatningsretlig rele
vans i relation til grl. § 20: De pågældende retsakter – vildskud
– er ikke gældende i Danmark. Men de har ikke betydning for 
tiltrædelse og ratifikation.

Dette vildskud-synspunkt har en principiel interesse, fordi 
det illustrerer lidet drøftede sider af EU-rettens gennem slag i 
dansk ret. U dgangspunktet er jo , at EU-retten er gæ ldende i 
dansk ret, og at EU-retten har forrang over for m odstående 
danske retskilder. Hvis det u nder en dansk sag gøres gælden
de, at f.eks. en EU-forordning ligger uden for den påberåbte 
traktathjem m el, må spørgsm ålet i alm indelighed forelægges 
EF-domstolen, jfr. art. 177. EF-Domstolens dom vil binde den 
danske domstol –  i m edfør af EU-retten. Alligevel er det efter 
dansk forfatningsret m uligt (og en pligt) for den nationale 
domstol at efterprøve, om traktatfortolkningen m å anses for 
uberettiget. Det er den nationale re t – tiltrædelsesloven – der 
e r grundlag for EU-rettens nationale gennemslag, og ligger en 
EU-retsakt uden for EU-retten, har den ikke dækning i tiltræ
delsen. Hvilke krav til »klarhed« eller til »retskildegrundlag«, 
der kan stilles ved denne nationale efterprøvelse, er ikke afkla
re t i dansk ret. Men efterprøvelse kan ikke afvises, forudsat 
den rum m es af det processuelle oplæg.

45. E F-D om stolen  h a r  ikke u n d e rk e n d t n o g en  art. 235-vedtagelse a f  m a te ri

e lle  g ru n d e .
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Ad 7. Praksis efter 1972 er løbet vild
Aktivisme, om tolkning eller vildskud kan ikke i sig selv konsti
tuere brud m ed den forfatningsretlige ramme for det danske 
medlemskab. Anderledes stiller det sig, hvis »omtolkningen« 
af art. 235  har bestået i, at grænserne i art. 2 3 5 ’s tekst ikke er 
erstattet af et nyt sæt af tilsvarende betingelser. Indholdet an
tages at være erstattet a f en mere ubestem t regulering. »Retten 
løber vild«. I så fald er der sket en retsdannelse, som kan 
bryde m ed forudsæ tningerne i grl. § 20.

Når Danm ark ikke kan tilslutte sig en organisation, som 
ikke har en kom petence af et næ rm ere bestem t omfang, må 
det også antages, at Danm ark ikke kan fungere i en organisa
tion, hvis grænser i praksis omtolkes i en sådan retning, at 
kom petencerne for institutionerne er ubestem te. Konsekven
sen af en sådan situation – der jo  her drøftes hypotetisk – må 
i første om gang være, at Danmark ikke kan deltage i den på
gældende om tolkning.

Men problem stillingen forudsætter, at Danm ark har delta
get i de pågæ ldende rådsvedtagelser, eftersom art. 2 3 5  kræver 
enstem m ighed, og spørgsm ålet for dom stolene er da, hvor
dan der kan reageres. Det m indste må være at drage den kon
sekvens af en sådan om tolkning, at om tolkningen ikke har 
betydning for Danmark. Dette indebærer, at rådsvedtagelser, 
der konstituerer denne ubestem thed eller gør brug af denne 
ubestem thed, ikke har betydning i Danmark. Eller m ed andre 
ord: Danmark er kun m ed i EU-retten for en del, nemlig for 
den del, der besluttes inden for de rammer, som en tilstrække
lig præcis kom petenceafgrænsning indeholder, herunder vel 
især den oprindelige udform ning af art. 235 . Det er et åbent 
spørgsmål, om EU vil acceptere en sådan dansk reaktion på en 
eventuel tilsidesættelse af bestem thedskravet i grl. § 20. Det er 
muligt, at m an vil vise »fleksibilitet« og således acceptere, at 
det viser sig, at Danmark ikke har m ulighed for at deltage i al 
den hidtidige anvendelse a f art. 235 .
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Dette standpunkt er politisk kompliceret, og politisk også 
noget ironisk, eftersom en del af de retsakter udstedt i m edfør 
af art. 235, der skal underbygge, at brugen af bestemmelsen er 
uforenelig m ed grl. § 20, er tilvejebragt for at im ødekom m e 
ønsker hos den politiske venstrefløj om at supplere den kolde 
og kapitalistiske m arkedsregulering m ed regler om fredning, 
miljøbeskyttelse mv. Fraværet af udtrykkelige kom petencer 
om miljø har gjort det nærliggende at søge kom petencen ind- 
fortolket i bestemmelser, der efter deres oprindelse var be
gyndt som ren m arkedsregulering. At m iljøretten siden er eta
b leret m ed et selvstændigt regel-regime, udelukker ikke, at 
begyndelsen kunne gøres på grundlag af selvstændig fortolk
ning.

Men dette kan jo  ikke være nok. Regeringens deltagelse i 
den »vilde« tolkning er uholdbar – sådan kan der argum ente
res –  fordi den skaber netop den usikkerhed om retstilstan
den, som grl. § 20 forudsætter, at den supranationale organi
sation ikke må frembyde, når kompetenceoverladelse skal ske 
i næ rm ere bestem t omfang.

Forskellen mellem enkelte vildskud og en systematisk løben 
vild er derm ed blevet vigtig. Vildskud er forventet i de fleste 
retlige systemer. Der etableres om fattende kontrolsystemer, 
hvis opgave netop er at opfange vildskud – m en hvis eksistens 
på den anden side her fungerer som bekræftelse af, at systemet 
er retligt velorganiseret. Grl. § 20 tillader ikke kun tilslutning til 
en organisation, der ikke begår fejl. Det er heller ikke et udtryk 
for en »løben vild«, at der er antagelig ugyldige retsakter, der 
ikke bliver indbragt for Domstolen, og som derm ed i realiteten 
kom m er til at fungere som gældende. Kompetenceoverskridel
ser fører kun til ugyldighed eller ansvar, hvis nogen reagerer, 
hvadenten det er en privat, der anfægter retsakten, eller en 
offentlig myndighed, der tager initiativ til en sag. Og der kan 
være mange og forskelligartede grunde til, at det ikke sker. For 
at kunne lægge til grund, at art. 235 er anvendt systematisk
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uden fortolkningsmæssig grund i bestemmelsen, må stilles 
store krav m ed hensyn til omfang og varighed.

Jeg har ikke grundlag for at hævde, at der har været en pe
riode, hvor art. 235 er anvendt på denne m åde (og for øvrigt 
heller ikke for kritik af enkelte anvendelser), og de foregående 
bem ærkninger er således m ent som en hypotetisk begrundelse 
for et legitimt forfatningsredigt argum ent for en tilsidesættelse 
af grl. § 20. Om argum entet er relevant, må afhænge af en 
bedømmelse af en længere række af retsakter, hvis gyldighed er 
afhængig af, at de kan finde hjemmel i art. 235.

Såfremt det antages, at Rådet mv. har brugt art. 235 på en 
sådan m åde, at der kan opstå problem er m ed grl. § 20, må 
denne praksis sam m enholdes m ed det faktum, at den danske 
regering, der jo  som nævnt forudsættes at have medvirket ved 
art. 235-vedtagelserne, må have antaget, at denne praksis ikke 
bragte regeringen og endnu  m indre m edlem skabet i konflikt 
m ed grl. § 20. Kan disse to ender mødes? Eller m ed andre ord, 
kan der skabes en forfatningsretlig legitim ation af den danske 
optræden?

Hjalte Rasmussen har hævdet, at m an (i hvert fald i Dan
mark) har gjort sig klart, at beslutningerne blev truffet m ed 
tilsidesættelse af art. 235 [4 6 ] , Efter Hjalte Rasmussens opfat
telse er dette im idlertid ikke grundlag for en kritik af den 
grundlovsmæssige dæ kning for m edlem skabet [ 4 7 ] . For Hjal
te Rasmussen antager, at der er dannet en retssædvane –  en 
sædvaneretsdannelse, som paradoksalt nok [4 8 ] netop er un-

46. Jfr. H ja lte  R asm ussen 1996 s. 96 om  n o ta t fra U d e n rig sm in is te r ie t fra 

1980.

47. H ja lte  R asm ussen  hen v ise r til H e n n in g  K och, d e r  ikke b e to n e r  re tss tri

d ig h e d e n .

48. D ette  e r  ikke så parad o k sa lt, som  d e t  se r u d , jfr. A lf Ross om  sæ dvane som  

retø-sædvane, O m  Ret og  R e tfæ rd ig h ed  1953 s. 107f. H æ vd h in d re s  a f  

tilladelse.
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derstø ttet af, at Regeringen og Folketinget har m åttet gøre sig 
klart, at de var ude i ulovligt ærinde –  og i m edfør af denne 
retssædvane er der sket en æ ndring af de krav, som følger af 
grl. § 20. Grl. § 20 er så at sige æ ndret ved en retssædvane.

Min kom m entar hertil er for det første, at opfattelsen til 
dels bygger på den forudsætning, at »overladelse« sker stykvis, 
dvs. sker hver gang art. 235 anvendes. Denne opfattelse kan 
ikke lægges til grund, for så vidt angår de anvendelser af art. 
235, som ligger inden for bestemmelsens grænser. Det er 
ovenfor begrundet, at kom petencen efter art. 235 er overladt 
ved tiltrædelsen i 1972.

Kun for så vidt angår anvendelsen af kom petence, der lig
ger uden  for art. 235, kan der være tale om en selvstændig, 
stykvis kom petenceoverladelse. Og det er den kom petence- 
overladelse, som skal gøres forenelig m ed grundloven som 
følge af en grundlovsom tolkende retssædvane. Im idlertid er 
det svært at finde sam m enhængen: For grl. § 20 opstiller be
tingelser for, at en overladelse kan gennemføres. Når det d re
je r  sig om en supranational ageren uden for traktatgrund
laget, e r der jo  ikke tale om, at grl. § 20 opstiller relevante 
grænser. Den pågældende kom petence er ikke overladt i 
1972. For så vidt art. 235 er påberåbt i tilfælde, hvor art. 235 
efter EU-retten ikke giver dækning, må anvendelsen af art. 235 
anfægtes ved EU ’s institutioner. Er det efter dansk ret udeluk
ket at anerkende anvendelse af art. 235, er der tale om en 
kompetenceudøvelse, som ikke er dækket af 1972-loven (som 
jo  henviser til traktaten, herunder dens art. 235).

En retssædvane kan ikke dannes u nder de her beskrevne 
vilkår. Retssædvanen skal legitimere en kompetenceudøvelse, 
som ligger uden for de grænser for selvstændig retsdannelse, 
der kan anerkendes efter dansk ret. Men der m å foreligge et 
grundlag for at antage, at de agerende har handlet ud fra en 
opfattelse af at handle m ed rette, således at deres handlem åde 
afspejler en retsopfattelse eller i hvert fald en opfattelse af at
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handle korrekt, og en sådan opfattelse dokum enteres ikke af 
en henvisning til et notat, der peger på den m ulighed, at der 
kan blive handlet traktatstridigt. Selv hvis oplysningsgrund
laget forbedres, og det kan lægges til g rund (hvad det ikke kan 
efter det nu  kendte), at m inister og folketingsudvalg har gjort 
sig klart, at vedtagelser lå uden for traktathjem m elen, ville det 
ikke kunne konstituere en retssædvane. Vedtagelser i lukkede 
m øder og bagvedliggende ikke offentliggjorte retsopfattelser 
er ikke ramm e for dannelse af sædvaneret. Sædvanerettens 
historiske oprindelse i den folkelige retsbevidsthed kræver i 
det m indste en vis offentlighed, og for vurderingen af en rets
sædvane spiller det også en rolle, om retssædvanen etableres 
af en regel, som dom stole eller andre retsanvendere anser for 
fornuftig [49]. Det forekom m er mig ikke indlysende, at det er 
fornuftigt at acceptere, at M arkedsudvalg/Europaudvalg i 
sam arbejde m ed vedkom m ende m inister kan konstruere trak
tatstridige kom petencer i lukkede møder.

N år det forudsættes som her, at art. 235 er påberåbt uden  for 
sine egne grænser, e r der unægtelig et EU-retligt problem : Er 
retsakterne gyldige? Hvis dette besvares benæ gtende, bortfal
der det nationale forfatningsretlige spørgsmål [50], Retsak
terne må underkastes prøvelse ved EF-Domstolen, der i givet 
fald vil underkende dem, og en underkendelse af en eller 
flere retsakter indebæ rer ikke nogen anfægtelse af, at Dan
mark har tiltrådt EF på korrekt m åde i overensstemmelse 
m ed grl. § 20.

At Rådet mv. agerer uden for de traktatbestem te grænser, er 
naturligvis uheldigt og skal påtales, herunder gennem  anfæg- 
telsessøgsmål ved EF-Domstolen, m en en sådan optræ den ud-

49. Sml. a lle re d e  A.W. Scheel: P riv a tre tten s A lm indelige  D el, 1865 s. 167.

50. R e tssæ d v an e teo rien  b e h a n d le r  ikke fo rh o ld e t m ellem  EL'-ret og  n a tio n a l 

ret.
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gør ikke i sig selv et b rud m ed den danske grundlov (her 
bortses fra ansvar for den danske m inister mv.).

Spørgsmålet kan endvidere blive rejst for national domstol, 
såfrem t en rådsakt, der er vedtaget i m edfør af art. 235, anfæg
tes. Spørgsmålet forelægges da for EF-Domstolen præjudici
elt, jfr. art. 177.

Sædvaneretsteorien som beskrevet af H enning Koch, der 
taler om »stykvise suverænitetsafgivelser«, kan udvikles på fle
re måder: Gennem  en om tolkning af art. 235 er sket en udvi
delse af bestemmelsens rækkevidde [51]. I det om fang denne 
om tolkning indebæ rer en udvidelse, sker der jo  i realiteten en 
suverænitetsafgivelse. Men efter min opfattelse har denne su
verænitetsafgivelse ikke noget m ed grl. § 20 at gøre og kræver 
ikke, at der sker en dansk forfatningsretlig om tolkning af be
grebet »i næ rm ere bestem t omfang«.

En anden tolkning af tanken om en sædvaneretsdannelse i 
forbindelse m ed den vidtgående brug af grl. § 20 fokuserer på 
forfatningsretlig sædvaneret om kravet til bestem thed i for
bindelse m ed kompetence-overladelse: Ministre og Markeds
udvalg har dannet en sædvaneret for, hvad der kan overlades, 
der udvider de grænser, som ellers ville være gældende efter 
grl. § 20; den relativt præcise afgrænsning, som § 20 kræver, er 
efterhånden som EU’s brug af art. 235 tog fart, erstattet af en 
åbenhed for noget m indre præcist. Hertil vil jeg  bemærke: 
Den danske medvirken ved brugen af art. 235 er, såvidt jeg  
ved, altid forbundet m ed den grundantagelse, at art. 235 om
fattede allerede overladt kom petence, jfr. ovenfor. En fornyet 
bedøm m else efter § 20 må bestandig angå kom petencen som 
den nu forstås. At der i praksis sker en udvidelse af anvendel
sen i forhold til tidligere forventninger, rejser ikke i sig selv et 
§ 20-problem. Hvis på den anden side m an er nået så vidt som 
her forudsat (og det drøftes her som en hypotese, som jeg  ikke

51. H e n n in g  Kocli i Ju r is te n , 1992 s. 250.
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har set beviset for), er der ikke grundlag for at hævde, at der 
er udviklet en  retssædvane om kompetence-overladelse, der 
skulle legitim ere en opgivelse af e t bestemthedskrav. Der er 
ikke mig bekendt noget m ateriale fra Markedsuvalgets be
handling af disse spørgsmål, der bekræfter, at den danske til
slutning til art. 235-vedtagelser er baseret på en opgivelse af 
bestemthedskravet, og endnu m indre er denne retsopfattelse 
form idlet til omgivelserne.

En grundlovsindsigelse om ubestem thed som følge af »lø
ben vild« kan således efter min opfattelse ikke som hævdet af 
Hjalte Rasmussen imødegås a f et anbringende om retssæd
vane, der frem står som en uheldig legitim ation af et grund- 
lovsbrud, der endda forudsættes at være sket bevidst og for 
lukkede døre. Og en ubestem thed, der blot består af en æ n
dre t fortolkning, er ikke i strid m ed hverken art. 235 eller grl. 
§ 20, og har derfor ikke behov for nogen hjælpeaktion.

Et andet (muligt) anbringende kunne være en henvisning 
til, at den (stadig hypotetisk drøftede) »vilde brug« af art. 235 
blev bragt til ophør m ed Fællesakten 1986 og derfor e r uden 
aktuel relevans. Fællesakten kan im idlertid ikke få betydning 
i relation til grl. § 20, da grl. § 20 ikke blev fulgt ved Aktens 
gennem førelse. Der var ganske vist en folkeafstemning, m en 
den skete efter særlig lov og var kun vejledende. Men ved 
ratifikation og gennem førelse af M aastricht-traktaten fulgte 
m an grl. § 20, og derm ed helbredtes den eventuelle mangel, 
der tidligere kan have været.



7. Demokratisk kongruens

Kan det forlanges af en supranational organisation, at den er 
opbygget på en m åde, der svarer til de krav, der kan stilles til 
danske m yndigheders organisation? Den første del af dette 
spørgsmål vedrører den demokratiske struktur. Danske myndig
heder e r underlagt en parlam entarisk kontrol, og spørgsmålet 
er, om en sådan kontrol også skal gøres gældende m ed hensyn 
til en supranational organisation. Kravet kan udm øntes på to 
måder.

For det første kan fokus rettes m od nationalstaten, idet det 
er nationalstatens dem okratiske organisation, der gøres til 
hovedsagen. Opgaven bliver i så fald at underlægge den na
tionale repræ sentation i den supranationale institution en så
dan dem okratisk kontrol, at de beslutninger, der træffes i den 
supranationale organisation, på denne m åde kan legitimeres 
af det nationale dem okrati. Efter denne m odel er det –  m ed 
den tyske Bundesverfassungsgericht’s ord m edlem sstater
ne, d er gøres til »Herren der Verträge« [52]. Den dem okrati
ske legitim ation skal findes i nationalstatslige beslutningspro
ces.

Med dette udgangspunkt er opgaven i Danm ark at sikre 
Europaudvalget eller Folketinget kontrol m ed m inisterens op
træ den i Rådet såvel som dem okratisk kontrol m ed dansk ad
ministrativ repræ sentation i Kommissionens kom iteer mv. No
gen systematisk analyse af den danske beslutningsproces bag 
EU’s administrative, legislative og udenrigspolitiske funktio
ner er, såvidt vides, ikke gennem ført. Hovedsynspunktet måtte 
være, at hvor funktioner, der efter grundloven er undergivet

52. 12.10.1993, i EuG RZ 1993 s. 429.
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dem okratisk kontrol, flyttes til supranationalt regi, skal den 
nationale dem okratiske kontrol opretholdes.

Nu kan denne nationale kontrol ikke blot være en fasthol
delse af den kontrol, som kendes fra den nationale beslut
ningsproces. Det kan ikke forlanges, at alle reguleringsforslag, 
der uden EU ville være behandlet som lovforslag m ed hertil 
hørende behandlinger i Folketinget osv, skal forelægges og 
drøftes i Folketinget på tilsvarende måde. Fokus for den natio
nale behandling m å i første række være ram m erne for den 
danske repræsentants, især m inisterens optræ den i Rådet. 
Om dette e r en  forenkling, fordi kun et forhandlingsm andat 
skal tilvejebringes, eller det er en komplikation, fordi der i 
højere grad end i en national beslutningsproces skal tages 
hensyn til, hvilke mulige indslag i forhandlingerne der kan 
komme fra anden side, skal være usagt. Afgørende er, at p ro
cessen er en anden end den nationale proces, og den dem o
kratiske kongruens må udvikles i lyset heraf. Vigtigt er det, at 
overvejelser og forslag på et tidligt stadium gøres tilgængelig 
for politisk analyse i m edlem sstaterne, og at der sikres en par
lam entarisk indflydelse på den nationale repræ sentants op
træden.

Et mindstekrav kunne være, at der var regler for procedure 
og beslutning i Europa-udvalget, der var systematisk udfor
m ede og retligt anerkendte. Selvom nogle har fundet g rund
lag for at hævde, at de foreliggende Beretninger repræ sente
rer retlige ram m er for udvalgets virke, er opfattelsen, såvidt 
vides, ikke anerkendt af nogen regering.

D enne tilgang støder på den begrænsning, at myndighed i 
EU i vidt omfang udøves af personer, som ikke er underlagt en 
national og derfor evt. dem okratisk kontrol. Dette gælder 
Kommissionen såvel som instanser u nder Kommissionen, og 
det gælder Rådet i det omfang, Rådet træffer beslutninger 
uden enstem m ighedskrav –  såvel som beslutninger, der træf
fes u nder enstemmighedskrav, m en i erkendelse af den »pres-
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sion«, der efter om stændighederne kan påhvile eventuelle 
modvillige -  især små -  medlemsstaters repræsentanter. Det er 
også en principiel begrænsning i denne tilgang, at den magt
udøvelse, som har sit udgangspunkt i EU’s institutioner, ikke 
er underlagt en dem okratisk kontrol, som er afstemt efter den 
befolkning og det om råde, som EU bygger på. Der kan således 
være interessegrupperinger, der vanskeligt kom m er til orde 
gennem  en national repræsentation, m en som i en større sam
m enhæ ng kan få en sådan størrelsesorden, at de kan gøre sig 
gældende m ed vægt.

For det andet kan derfor rejses det spørgsmål, om der for
fatningsretligt kan stilles et krav om, at den suprananationak 
organisation som sådan skal være dem okratisk organiseret.

En historisk fortolkning vil tale m od et sådant krav. U nder 
forberedelserne af grl. § 20 omtaltes eksempelvis EKSFjo som 
nævnt flere gange, og det var en organisation, som ikke levede 
op til elem entæ re demokratiske forventninger. Den eneste be
tydningsfulde m yndighed var Den Høje Myndighed, som er 
forbilledet for den nuværende Kommission, og den parlam en- 
tarisk-demokratiske kontrol m ed denne var m eget beskeden. 
Men en historisk fortolkning kan ikke være afgørende. Vi kan 
ikke lade kravene til den demokratiske struktur af en  organi
sation som EU være bestem t af, hvordan efterkrigstiden orga
niserede afløserne af besættelsesm agternes adm inistration af 
krigens råstoffer.

Med støtte i kravet om, at de af § 20 om fattede organisatio
ner skal frem m e »retsorden«, og m ed støtte i den tanke, at 
den dem okratisk styrede m yndighed, der overlades, har været 
og derfor også fortsat må være underlagt en dem okratisk sty
ring, finder jeg  det rimeligt at hævde det krav, at der til en 
supranational organisation kan stilles elem entæ re krav om de
mokratisk kontrol. D enne dem okratiske kontrol kan som 
nævnt for det første bestå i national kontrol m ed den natio
nale repræ sentation, for det andet m å den demokratiske kon-
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trol etableres inden for den supranationale organisation som 
sådan [53].

Betydningen af dette udgangspunkt viser sig ved vurderin
gen af den praksis, der er m ed hensyn til afholdelse aflukkede 
rådsmøder, etablering af og arbejde i kom iteer u nder Kom
missionen, og især ved bedøm m elsen af Parlam entets beføjel
ser m ed hensyn til regelskabelse og i forhold til Kommissio
nen.

Der kan ikke af det beskrevne udgangspunkt trækkes hånd
faste krav m ed hensyn til disse og andre organisatoriske ele
m enter for EU. Men grundsynspunktet bør stå fast og blive 
respekteret. Også supranationale organisationer bør være un 
derlagt dem okratisk kontrol – i det omfang, hvori de varetager 
funktioner, der efter den nationale forfatning er underlagt 
dem okratisk kontrol.

53 .Jfr. h e rtil M ax S ø ren sen : S ta tsfo rfa tn in g sre t, 1973 s.313, H enrik. Zahle:

D ansk fo rfa tn in g sre t bd . 2, 1996 s. 324-25.



8. Judiciel kongruens

En anden side af spørgsmålet om den organisatoriske kongru
ens er anerkendelse af den judicielle kompetence. Den judici
elle kom petence har for det første betydning i forbindelse m ed 
de m enneskerettigheder, der er baseret på domstolenes m ed
virken. En række m enneskerettigheder har som sit hovedanlig
gende, at det er dom stolene, der (i første omgang) træffer be
slutning eller (i anden omgang) kontrollerer administrative be
slutninger [54]. For så vidt den judicielle kom petence på den
ne måde er integreret i m enneske rettigheder beskyttet efter 
den danske grundlov, følger af det almindelige princip, at den 
kom petence, som overlades i m edfør af grl. § 20, er en kompe
tence i henhold til grundloven og derm ed en kompetence, der 
respekterer de i grundloven fastslåede menneskerettigheder. 
Loven kan m ed andre ord ikke overlade en kom petence til at 
træffe afgørelser, der er i strid m ed de i Danmark gældende 
menneskerettigheder. Eller m ed andre ord: grundloven gælder 
stadig i Danmark forud for EU-retten [55]. Dette princip er det 
rette, uanset at EU-retten gør krav på at have forrang [56].

54. Jfr. H e n rik  Z ahle: D ansk fo rfa tn in g sre t bd . 3: M e n n esk e re ttig h ed e r, 1997 

s. 24.

55. Jfr. H e n rik  Z ahle: D ansk fo rfa tn in g sre t bd. 2, 1996 s. 322, 356, C laus 

G u lm an n  og  K arsten  H agel-S ø ren sen  1995 s. 196f, H ja lte  R asm ussen 

1995 s. 91 f.

56. D ette  e r  e t  ek sem p el p å  d e n  p o ly cen tri, d e r  b e s tå r  i, a t fo rskellige  re tlig e  

m ø n stre  in d e n  fo r d e t  sam m e o m rå d e  h a r  e t  fo rskellig t in d h o ld . O p g a 

ven e r  ikke a ltid  a t tage s tilling  til, hvilket a f  d e  to m ø n s tre  d e r  e r  d e t 

rig tige , m en  o fte  i s te d e t a t in d re t te  sig på  e n  såd an  m åd e , a t d e r  ikke 

o p s tå r  k o n flik t hv erk en  m ed  d e t e n e  e lle r  d e t  a n d e t  m ønster.
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G rundlæggende er denne kongruens styrket ved EF-Dom- 
stolens anerkendelse af m enneskerettigheder, om end denne 
anerkendelse jo  i princippet også er et udslag af den judicielle 
selvstændighed, som fra et kritisk synspunkt anfægtes.

Enkelte judicielle kom petencer synes at være kom m et i 
fare. Når grl. § 72 eksempelvis kræver retskendelse forud for 
husundersøgelse mv., må det anses som tvivlsomt, om denne 
regel er respekteret i det nu gældende system m ed hensyn til 
EU-Kommissionens husundersøgelse. Beslutning om husun
dersøgelse træffes af Kommissionen, og der stilles ikke i EU- 
retten  krav om, at denne beslutning på forhånd skal være 
forelagt EF-Domstolen. Beslutningen kan, m en skal ikke ind
bringes for EF-Domstolen. Når beslutning om husundersø
gelse eksekveres m ed bistand af det danske Konkurrenceråd, 
skal der på forhånd afsiges en dansk retskendelse. Men denne 
retskendelse angår kun betingelserne for den danske myndig
heds medvirken. G rundlaget for Kommissionens beslutning 
om husundersøgelse er således hverken ved dansk domstol 
eller ved EF-Domstolene genstand for judiciel forhånds- 
kontrol [57].

Et andet eksempel på judiciel kom petence, der kan diskute
res, er Kommissionens kom petence til idømmelse af bøder. 
Ved overtrædelse af art. 85-86 kan bøderne jfr. forordning 17/ 
1962, stige op til 1 mio ecu. Det forekom m er ikke klart, at en 
sådan kom petence til idømmelse af bøder, der ganske vist er 
af en særegen art, kan forenes m ed den judicielle kongruens. 
Selvom dansk forfatningsret betragter pålæg af straf som en 
central opgave for netop judicielle myndigheder, e r der ikke 
et ubetinget krav om, at straf ikke kan pålægges eller vedtages 
ved administrativ myndighed, og m ulighed for fuld, efterføl-

57. H ertil E. Sølvkjær: K o n k u rren c e lo v en , 1990 s. 285-86, H e n rik  Zahle: 

M e n n esk e re ttig h ed e r, 1997 s. 52, 258. Se også M ogens K oktvedgaard: 

L æ reb o g  i K o n k u rre n c e re t, 1997 s. 116.



J u d i c i e l  k o n g r u e n s  5 7

gende dom stolskontrol er også brugt som argum ent for en 
ikke-judiciel kom petence [58],

Sam m enfattende kan antages, at kravene til den dem okrati
ske og judicielle kongruens ikke kan være ubetingede, bortset 
fra m enneskerettigheder, og at forskellige nationale ordn in
ger vil sætte deres præg på den supranationale ordning. Men 
væsentlige elem enter af kongruens må anerkendes.

58. Id ø m m else  a f  s tra f  skal ske ved d o m sto le  og ikke ad m in istra tiv t, jfr. Max 

S ø re n sen  1973 s. 290, P e te r  G e rm e r  1995 s. 160 og H e n rik  Z ahle bd . 2

1996 s. 101-02. Ved grl. § 77 om  »ansvar ved d o m sto len e«  e r  ansvar ved e t 

u a fh æ n g ig t, ikke-jud ic ie lt næ vn (A dvokat-næ vnet) u n d e r la g t efterfølgende 

d o m sto lsk o n tro l g o d tag e t, jfr. UfR 1996 449V.



9. Kvantitative grænser

Det er en gængs forfatningsretlig opfattelse, at grl. § 20 ikke 
sætter kvantitative grænser for den kom petence, der kan over
lades. Blot hævdes det, at ikke al kom petence kan overlades 
[59]. Dette synspunkt synes at bygge på de grænser, som er 
opstillet i læren om in tem , offentligredig delegation. De af
spejler den gængse opfattelse af, hvad Folketinget via lov kan 
delegere til en m inister [60]. D enne opfattelse af den yderste 
grænse for supranational kompetence-overladelse e r anfægtet
[61] og efter min opfattelse m ed rette.

Det er form entlig heller ikke konkret antaget, at den dan
ske stats kom petence kunne udtøm m es i e t sådant omfang. 
Snarest har der –  som i delegationslæren –  været tale om, at 
ikke al kom petence inden for et bestem t reguleringsom råde 
kan overlades, m en næsten alt. Og dette e r vel også, hvad der 
er sket. På den anden side er der om råder, som ikke er regu
leret.

Et er at kritisere dette »ikke-alt«-synspunkt for at være util
strækkeligt; det næste må være at søge en næ rm ere grænse 
lagt. Og her er det vel diskutabelt, om dette »kvantitative« 
synspunkt overhovedet er brugbart. For det ville jo  indebære, 
at m an skulle sætte en kvantitativ grænse – blot snævrere end 
»Ikke-alt«. Men det giver jo  ikke mening. »Myndighed« lader 
sig ikke måle kvantitativt. Et forbud m od (efter grl. § 20) at

59. Jfr. sen esl P e te r  G e rm e r  1995 s. 192, H e n rik  Z ah le  bd. 2, 1996 s. 323f.

60. Jfr. h e ro m  A lf Ross 1980 s. 495-96, Max S ø re n sen  1973 s. 205f, P e te r

G e rm e r  1995 s. 80f, H e n rik  Z ahle bd 1 1995 s. 359f.

61. Jfr. H ja lte  R asm ussen  1996 s. 97 f,jfr . O le S p ie rm a n n  ¡Ju r is te n  1997 s. 201

n o te  16.
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overlade alt, giver vel m ening –  m en det er svært at gøre et 
forbud m od at overlade »næsten alt« eller lign. meningsfuldt. 
Den »rest« eller residual-kompetence, der skal være tilbage, 
må beskrives anderledes.

Et forsøg på en sådan beskrivelse uden fokusering på det 
kvantitative gøres i næste afsnit.



10. Dansk selvstændighed

Grl. § 20 baner vej for »overladelse af beføjelser«, m en ikke for 
afvikling af den danske stat. Det der må søges defineret, er 
denne »stat«, denne suveræne eller selvstyrende enhed, som 
må opretholdes for at det giver m ening at antage, at Danmark 
endnu  eksisterer.

Danmark som stat: Der bør stadig være så m egen myndig
hed tilbage i den danske stat, at det giver m ening at om ta
le den som en stat. Dette udgangspunkt kan uddybes i ju r i
disk retning, idet det kan betones, at det er en »forudsæt
ning, at Danmark fortsat består som stat og folkeretssubjekt«
[62], m en tilbage er spørgsm ålet da, hvad der h ø re r til at 
hævde, at Danm ark består som stat og derm ed (?) som fol
keretssubjekt.

Danmarks karakter af stat er ikke bragt til ophør ved tilslut
ningen til EF/EU. At Danmark har afgivet »suverænitet« er 
ikke i sig selv grundlag for at hævde, at Danm ark er ophørt 
m ed at eksistere som stat.

At på den anden  side m odtageren af denne »afgivelse« – 
EF/EU  –  gives betegnelsen stat, er heller ikke i stand til at 
bringe den danske karakter af stat til ophør. Om EF/EU  skal 
betegnes en stat, beror på kriterier, der ikke nødvendigvis 
udelukker, at såvel EF/EU  som m edlem sstaterne, herunder 
Danmark, har karakter af stat.

Udtræden-. En håndfast og operativ definition af en dansk 
selvstændighed i forhold til EU består i, at Danm ark kan ud
melde sig af EU. Det er en alm indeligt antaget opfattelse, at 
Danmark har en sådan udm eldelsesadgang, og at denne be-

62. Således O le E spersen  i Alt Ross 1980 s. 411, n o te  58.
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står, uanset hvordan forholdet reguleres efter EU-ret eller in
ternational traktatret [63].

Påpegning af udtræ delsesretten kan endda føre til, at det 
hævdes, at suverænitetsafgivelsen ikke har retlig karakter 
[64]. Dette synspunkt har også været anført i diskussioner om 
NATO’s enhedskom m ando, hvor det synspunkt, at kom m an
doen principielt er om fattet af grl. § 20, er søgt im ødegået 
med, at Danm ark når som helst kunne trække sig ud af kom
mando-systemet.

At en sådan udtrædelsesadgang består, er im idlertid et m e
get forenklet grundlag for at hævde dansk selvstændighed. 
Selvom det har principiel betydning for opfattelsen af EU- 
samarbejdet, at udtræ delsesretten (nationalretligt) består, 
kan udtræ delsesretten hverken holde tilslutningen uden for 
grl. § 20 eller begrunde en fuldstændig fornægtelse af æ ndrin
ger i suverænitet, som det begreb bruges i nyere forfatnings
retlig drøftelse. Det sidste beror jo  på, at tilslutningen har den 
retlige »realitet«, at danske individer og virksom heder e r un
derlagt EU-retten um iddelbart, og denne realitet ændres ikke 
af, at Regering og Folketing kan beslutte at udtræde. At en 
sådan beslutning ikke er truffet, afspejler ikke (altid), at EU- 
retten har gennem gået en national, politisk ansvarlig censur, 
der har ført til dens godkendelse. Det direkte forhold mellem 
EU-institutionerne og individer er en regulerings- og afgø- 
relsesmæssig realitet. At den kan bringes til ophør, er ikke 
ensbetydende med, at den ikke findes.

Monitor. En vigtig side af m edlemsstatens selvstændige reali
tet viser sig i dens kontrol m ed den supranationale organisa-

63. O m  u d træ d e lse s re tte n , se F o rfa tn in g sk o m m issio n en s b e tæ n k n in g  1953 

s. 31. O m  u d træ d e n  i m ed fø r a f  EU- re tte n , se C laus G u lm an n  og K arsten 

H agel-S ø rensen  1995 s. 76f, og  sæ rlig t om  G rø n lan d s  u d træ d e n  H en rik

Z ahle bd. 2 1996 s. 363.

64. O le  S p ie rm a n n  i Ju r is te n  1997 s. 205.
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tion; altså i den danske stats politiske og administrative indblik 
i og indflydelse på EU’s funktioner. Danmark er som de øvrige 
nationale m edlem sstater egnet til at kontrollere den supra
nationale statslige overbygning og består for så vidt som selv
stændig nation. N ationalstaten er blevet til en monitor.

D enne tanke peger på noget vigtigt, m en er ikke tilfredsstil
lende. Dansk selvstændighed må ytre sig i m ere end kontrol 
m ed supranational virksomhed. Også den nationale kontrol 
m ed egne anliggender må medtænkes.

Selvstyre: Man kan som Hjalte Rasmussen [65] betone, at afgø
rende er, om det danske folk endnu kan »siges at styre sine egne 
anliggender i en demokratisk og retsstatsligt forankret beslut
ningsproces«. Herm ed betones altså dels 1. en national beslut
ningsproces, der udgør et styre af egne anliggender, dels 2. det 
kvalitative krav til denne beslutningsproces, at den er dem okra
tisk og retsstatslig. Hvis det andet aspekt refererer til den su
pranationale organisation (hvad det citerede ikke indicerer), 
svarer det til mine bem ærkninger om demokratisk og judiciel 
kongruens ovenfor. I denne sam m enhæng er det betoningen af 
det nationale selvstyre, som skal kommenteres. For det nytterjo 
ikke at forlange, at alle egne anliggender skal styres af det »det 
danske folk« –  det ville jo  udelukke enhver kompetenceover
ladelse af intern betydning. Pointen m ed gensidig kom peten
ceoverladelse er jo , at danske »egne anliggender« styres af dan
ske sammen m ed andre, og at andre nationers egne anliggen
der styres af bl.a. danske repræsentanter. For den indflydelse, 
der mistes ved at overlade, genvindes – i æ ndret form – gennem  
en (evt. mere) demokratisk organisering af fællesskabet. Men 
denne substitution af demokrati kan på den anden side ikke 
være tilstrækkelig som legitim erende ramme for, hvad grl. § 20 
kan bruges til. En maksimal indflydelse på EU kan ikke kom
pensere for, at det danske statsstyre er fjernet.

65. 1996 s. 99.
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Politisk forum: Grundloven som ram m e om det danske stats
styre er bygget på den antagelse, at den danske stat repræ sen
terer kernen i den regulering og afgørelsesmyndighed, som 
danskere e r underlagt og har indflydelse på. Det er dette sæt 
af dem okratiske beslutningsregler og m enneskerettigheder, 
som grundloven lægger principperne for. Hvis der er ønske 
om at bringe Danmark i et samarbejde, som indebærer, at den 
danske stat ikke længere er den bæ rende ramm e for dette 
samfundsliv, er en æ ndring af grundloven i overensstemmelse 
m ed grl. § 88 nødvendig. Der kan efter om stændighederne 
anføres gode grunde for et sådant skridt, m en det bør tages 
som en formel beslutning om æ ndring af grundloven.

Enhver suverænitetsoverladelse bryder m ed den ren t natio
nale ramme, som et sådant forum skulle udgøre; i en ældre 
form ligger denne idé forud for det samarbejde, som etablere
des i Europa efter 2. verdenskrig. Forventningen om, at der er 
og skal forblive et dansk politisk forum, der om fatter såvel den 
institutionelle politiske debat blandt politikerne som den de
mokratiske debat i offentligheden, og at dette skal være en 
levende og betydningsfuld ramme for politisk drøftelse og be
slutningstagen er egnet til at føre videre, for der kan i et så
dant forum ske en forening af den nationale beslutningspro
ces om egne anliggender og den supranationale beslutnings
proces om såvel egne som andres forhold.

Selvstændig aktør. En mulig ram m e kan derfor bero på en 
m ere substantiel bedøm  melse af den danske selvstændighed. 
D enne selvstændighed må eksistere inden for EU-samarbej- 
det. Og den selvstændighed, som iagttages inden for EU-sam- 
arbejdet, må måles m ed den selvstændighed, som en stat som 
Danm ark har uden for EU.

H eraf følger to spørgsmål: 1. Hvilke krav kan stilles til den 
(minimale) selvstændighed, som er nødvendig for at tilfreds
stille de krav, som her drøftes? Dette spørgsmål er vanskeligt at 
besvare. Men det er jo  klart, at der her peges på betydningen
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af den danske stat som ram m e om et nationalt beslutnings
system, således at dette beslutningssystem udgør den centrale 
ram m e for politiske beslutninger om dels egne forhold, dels 
dansk aktivitet i den supranationale organisation. 2. Et andet 
spørgsmål er, hvorledes m an skal beskrive selvstændigheden – 
og de m inim ale krav til denne – for situationen uden for EU. 
I alm indelighed beskrives den danske selvstændighed uden 
for EU mest negativt, nem lig ved at betone fraværet af de be
grænsninger, som kom petence overladelse og anden  binding 
i forbindelse m ed EU-medlemskabet indebærer. Dette er 
im idlertid efter min opfattelse en fordrejning. For det første 
må den danske selvstændighed inden for EU ses i lyset af, at 
danske politikere og em bedsm ænd ikke blot står som repræ 
sentanter for varetagelsen af en nationalstatslig interesse, m en 
tillige øver indflydelse på en regulering udover de danske 
grænser. Det er ikke blot en overladelse af beføjelser, der fore
går, det er også – og skal efter kravet om gensidighed i grl. § 20 
være –  en tilegnelse af beføjelser over andre nationalstaters 
anliggende [66]. Dernæst består be skæringen af problem et i, 
at m an ser bort fra, at bedøm m elsen af situationen uden for 
EU ikke kan bestå i den ren t fiktive frihed, der følger af ophø
re t af medlemskab af EU. Den danske stat kan være suveræn i 
fuldstændig isolation, m en i betragtning af den økonomiske, 
politiske og kulturelle integration, som har fundet sted også i 
forhold til stater, som ikke er m edlem  af EU, må selvstændig
heden  uden for EU måles i lyset af de reelle handlem ulig
heder og den reelle selvstændighed, som en lille nationalstat 
u nder disse vilkår har. Selvstændigheden må altså vurderes 
specifikt: Når det gæ lder ren te eller valutakurs, må selvstæn
digheden altså bedøm m es i lyset af de rammer, som det gæl
dende økonomiske system i Danmark og den internationale 
økonom i, hvori Danmark indgår, lægger. At tale om en fuld-

66. U geb rev e t M andag  M orgen  19. m aj 1997.
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stændig »formel frihed« som sam m enligningsbaggrund for 
den begrænsning af selvstændigheden, som EU-medlemska- 
bet indebærer, er som at sam m enligne fiktion m ed faktum. I 
stedet må sam m enligningen fokusere på to m uligheder af vir
kelighed.

Konklusionen er herefter, at kravet om, at ikke al kom pe
tence må overlades, erstattes –  eller rettere suppleres –  af en 
bedøm m else af, om den danske stat som dem okratisk styre 
stadig kan optræ de som selvstændig politisk aktør i relation til 
såvel egne som fælles anliggender. Både egne og fælles anlig
gender betones, fordi kompetence-overladelsen er gensidig; 
den er ikke kun negativ afståelse, m en tillige positiv tilegnelse. 
Tilegnelse eller om m an vil forøgelsen af selvstyret består i, at 
f.eks. dansk indflydelse på m iljøet i Danmark forøges ved, at 
europæisk miljø reguleres i fællesskab. Og det dem okratiske be
tones for at fastholde et grundtræ k ved den nationale for- 
fatningsstruktur som relevant også i supranational sam m en
hæng.

Det må indrøm m es, at denne konklusion ikke er en klippe
fast afledning af alm ent anerkendte præmisser, m en tværtom 
er usikker og blot m ent som et bidrag til videre overvejelse af, 
hvordan m an kan bestem m e den kerne af suverænitet, som 
skal stå tilbage; der er ikke nogen entydig støtte for konklusio
nen i grl. § 20, og den stem m er ikke med, hvad der tidligere 
er gjort gæ ldende i litteraturen. For teorien er det en pointe 
til overvejelse at se gensidig afgivelse af kom petence som en 
styrkelse af nationen som politisk aktør.



11. Præjudiciel kompetence

Det er alm indeligt anerkendt, at den danske tilslutning til E F / 
EU indebar overladelse af judiciel kom petence. Det er ikke 
alt, hvad EF-Domstolen gør, som beror på en sådan overla
delse, men en væsentlig del af dens virksomhed består i at 
træffe afgørelser, som ellers ville skulle træffes af nationale 
domstole –  og for så vidt foreligger overladelse af døm m ende 
myndighed. H erom  er der ikke strid.

Tvivl har der im idlertid været vedr. spørgsm ålet om Dom
stolens kom petence til at afgøre præjudicielle spørgsmål efter 
forelæggelse i m edfør af art. 177. De præjudicielle spørgsmål 
vedrører fortolkning af Fællesskabets retsregler eller gyldighe
den af en retsakt fra en af dets institutioner.

Forelæggelse sker efter beslutning truffet af den nationale 
domstol, og parterne i den nationale sag har ikke noget krav 
på forelæggelse. U nder forelæggelsen ved EF-Domstolen be
handles parterne i den nationale sag som parter i den EU- 
retlige sag. Domstolens svar på det eller de forelagte spørgs
mål frem står i form  af en dom, og også dom m en refererer til 
sagen mellem parterne i den nationale sag. Dom m en er bin
dende i den forstand, at den nationale domstol »har pligt til at 
lægge svaret til grund for sin afgørelse af sagen« [67], Dom
mens b indende virkning ytrer sig kun i bedøm m elsen af det 
EU-retlige spørgsmål. Andre juridiske spørgsmål er ikke be
rø rt af dom m en, ligesom stillingtagen til faktum ligger uden 
for Domstolens kom petence.

Domstolens kom petence til at ytre sig i præjudicielle spørgs
mål har været et virksomt middel til gennemførelse af en har-

67. C laus G u lm an n  o g  K arsten  H ag e l-S ørensen , 1995 s. 305.
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m oniseret forståelse af EU-retlige spørgsmål. Det er også gen
nem  sådanne domme, at Domstolen har lanceret sit fundam en
tale syn på f.eks. forrang og direkte anvendelighed [68]. Inter
nationalt respekteres den effektivitet, hvormed det præjudiciel
le system fungerer: »Acceptance of these doctrines [om direct 
effect, supremacy, implied powers, preem ption, hum an rights – 
tilføjet af hz] by national courts has given the judgem ents of the 
ECJ in cases referred to it under Article 177 roughly the same 
effect as judgm ents issued by domestic courts ...« [69].

Spørgsmålet er nu, om denne dom stolskom petence beror 
på en overladt kom petence [70], Den dom inerende opfattelse 
er, at dette spørgsmål skal besvares benægtende. D enne opfat
telse tilslutter Østre Landsret sig [71]. Problem et har ikke 
været selvstændigt aktualiseret i forbindelse m ed EF/EU, ef
tersom der ikke er gennem ført reform er af EF, som har inde
båret en specifik og isoleret øgning af den præjudicielle kom
petence. Den præjudicielle kom petence er etableret samtidig 
m ed etablering af dom stolskom petence i øvrigt, og det har 
derfor været klart, at grl. § 20 skulle anvendes. Det omtvistede 
spørgsmål har da kun været, i hvilket omfang der var behov for 
brug af grl. § 20. Spørg smålet er im idlertid aktualiseret i for
bindelse m ed selvstændige traktatkomplekser, hvori indgår en

68. T.C. H artley : T h e  F o u n d a tio n s  o f  E u ro p e a n  C o m m u n ity  Law, 3 rd  Ed. 

1994.

69. L au ren c e  R. H elfe r & A nne-M arie  S laug h te r: Tow ard a T h e o ry  o f  Ef

fective S u p ra n a tio n a l A d ju d ica tio n , i 107 Yale Law Jo u rn a l  1997 s. 273 f 

(292).

70. S am m e spørgsm ål stilles a f  H ja lte  R asm ussen i Ju r is te n  1997 s. 293f, og 

h an  n å r  til sam m e k o n k lu sio n  som  je g . M en h an s  b eg ru n d e lse  e r  en  

a n d e n . H an  finder, a t tvivlen (om  art. 177 kan ra tifice res u d e n  b ru g  a f  § 

20) s ta m m e r fra u sik k e rh ed en  om  »i n æ rm e re  b es tem t om fang« , og h an  

læ g g er vægt på en  fo rlo lk n in g sp o litisk  udvik ling  i EF-D om stolens praksis.

71. Ø s tre  L an d sre ts  do m  a f  27. ju n i  1997.
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brug af den præjudicielle kom petence, således lov om gen
nem førelse af Europol-konventionen, efter hvis § 1, stk. 2, en 
protokol om præjudiciel fortolkning ved De Europæiske Fæl
lesskabers Domstol gæ lder her i landet [72].

Forud for den danske tilslutning til EF udtalte Max Søren
sen om spørgsmålet, at det »kan give anledning til tvivl, m en 
synes dog at m åtte besvares benægtende« [73]. Til støtte for et 
benæ gtende svar anførtes følgende:

1: »... Den nationale domstol ... bevarer sin kom petence i 
sagens hovedspørgsmål ubeskåret«, og

2: »... Det [er] et norm alt led i en folkeretlig ordning, at en 
national domstol, der står overfor at skulle anvende en inter
national traktat, må lægge den fortolkning til grund, som er 
fastslået af den kom petente internationale instans«.

H ertil skal bemærkes:
Ad 1: Det kan tiltrædes, at den nationale domstol bevarer sin 
kom petence i sagens hovedspørgsmål. Det er den nationale 
domstol, der tager stilling til, hvilke faktuelle forhold der skal 
lægges til grund, hvorledes den nationale ret antages at være, 
og hvorledes de beføjelser, som EU-retten åbner for, skal ud
fyldes. Den præjudicielle udtalelse er im idlertid bindende, så 
vidt den rækker. Den nationale domstol er forpligtet til at 
lægge den til grund. Besvarelsen af det stillede forfatnings
retlige spørgsmål beror på en næ rm ere bedøm m else af, hvil
ken karakter denne forpligtelse har.

Det kan være nyttigt at sam m enligne m ed andre tilfælde, 
hvor der til et in ternationalt traktatkompleks er knyttet en 
domstol. Et nærliggende eksempel er Den Europæiske Men
neskerettighedsdom stol (Strasbourg). Også dom m e udgået 
fra EMD er bindende, m en det er e t karakteristisk træk, at de

72. Ju s titsm in is te re n s  lovforslag  nr. 179 frem sa t 27. fe b ru a r  1997, n u  lov nr. 

415 a f  10. ju n i  1997.

73. Ju r is te n , 1963 s. 68.
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er b indende for vedkom m ende stat. Det er staten, der som 
sådan er bundet, og forpligtelsen har således en international
retlig karakter. At dom m en er bindende også efter national 
ret, kan være en følge af den nationalretlige ordning. Således 
efter gennem førelsen af den danske lov om inkorporering af 
EMK i 1992, der har m edført, at EMK er en del af dansk ret; 
også de af dom stolen (Strasbourg) afsagte dom m e må antages 
at indgå som en del af dansk re t [74]. D enne nationalretlige 
henvisning til international ret er gennem ført uden brug af 
grl. § 20, og dette bero r på, at denne »anvendelse« af ikke- 
national re t har en anden  karakter end det, som karakterise
re r det EU-retlige samarbejde. Forskellen beror –  efter min 
opfattelse –  på, at den EU-retlige retsform stiller krav om at 
udgøre en del af den nationale ret, mens dette ikke gælder for 
den m enneskeretlige regulering.

Den binding, som udgår fra en dom fra EF-Domstolen i en 
forelæggelsessag, er ikke af internationalretlig karakter. Det er 
ikke en binding (kun) for den danske stat. Det er også, og efter 
dom m en og EU-retten, um iddelbart en binding af den danske 
domstol. Derfor har dom m en en anden karakter end en dom, 
der udgår fra den Europæiske M enneskerettigheds Domstol.

Dom m en forpligter en national myndighed, og spørgsmålet 
er herefter, om den om stændighed, at det ikke er en national 
person eller virksomhed, der bindes, bringer forholdet uden 
for grl. § 20. En antagelse i denne re tn ing har muligvis haft 
betydning for bedøm m elsen af militær komm andom yndig
hed i forhold til grl. § 20 [75]. Efter min opfattelse om fatter 
grl. § 20 også »beføjelser« over myndigheder.

Det er naturligvis også tankevækkende, at instrum entelle 
styrkelser af EU-rettens nationale gennemslag (um iddelbar an-

74. A n d erled es  P e te r  G e rm e r  1995 s. 203.

75. H ertil Max S ø re n sen  i F o rfa tn in g sk o m m issio n en s B e tæ n k n in g  1953 s.

124, H e n rik  Z ahle bd . 2, 1996, s. 144f.
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vendelighed af traktat og direktivtekst, forrang) er fastslået ved 
dom m e afsagt i m edfør af art. 177. Sådanne dom m e har altså 
sat deres afgørende præg på EU-rettens karakter og derm ed på 
elem enter i den ubestridte overladelse, som er knyttet hertil.

Selv om det således er rigtigt – som fremhævet af Max Søren
sen -, at den nationale domstol bevarer sin kom petence i sagens 
hovedspørgsmål, må det dog erkendes, at denne kom petence 
skal udøves under hensyntagen til en bindende anvisning ved
rørende et m ere eller m indre centralt juridisk em ne i sagen, og 
at denne binding er og skal være um iddelbart gældende i for
hold til vedkom m ende domstol. Den nationale domstol har 
ikke (bedøm t efter EU-retten) nogen kom petence til at tage et 
andet standpunkt til det EU-retlige spørgsmål end det, som er 
indeholdt i dom m en, og for så vidt kan vel hævdes, at domsto
len er uden kom petence på dette em neom råde.

Der er således gode argum enter for at antage, at kom peten
cen betragtes som overladt, om end det m å erkendes, at p ro 
blemstillingen repræ senterer et særegent om råde.

Ad 2: Henvisningen til andre folkeretlige ordninger, hvor en 
national domstol skal lægge en fortolkning til grund, som er 
fastslået af den kom petente in ternationale instans, kan for så 
vidt være rigtig, som sådanne eksem pler findes – jfr. ovenfor 
vedr. f.eks. Den Europæiske M enneskerettighedskonvention; 
m en henvisningen er uden betydning i den foreliggende sam
m enhæng, eftersom den præjudicielle kom petence netop 
knytter sig til en ordning, der ikke er folkeretlig, m en har de 
særtræk, som karakteriserer bl.a. EU-retten [76].

76. Til d e n  n o rske  –  fo rb e h o ld n e  –  tils lu tn in g  til EU ved e ta b le r in g  a f  EØS 

h ø re r, a t d e n  p ræ ju d ic ie lle  k o m p e te n c e  fo r E FTA -D om stolen k u n  e r  råd

givende, jfr. h e ro m  F re d e rik  S eje rsted  o.a.: EØ S-rett, O slo  1995, s. 108, jfr. 

i øvrig t R uth  N ielsen  i U fR  1997B s. 565 om  re tsk ild ev æ rd ien  a f  EFTA- 

D o m sto lens ud ta le lse r.
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K onkluderende er jeg  mest tilbøjelig til at m ene, at EF-Dom- 
stolens kom petence til at afgøre præjudicielle spørgsmål i 
m edfør af art. 177 bygger på en kom petenceoverladelse, der 
bør behandles efter grl. § 20, m en kun forsåvidt dom m en 
vedrører en EU-regel, der efter EU-retten skal være um iddel
bart gældende. U nder denne forudsætning supplerer dom 
m en den EU-ret, hvis um iddelbare anvendelighed beror på en 
suverænitetsoverladelse (eller en selvstændig EU-retsdannel- 
se). Men jeg  finder på den anden side ikke grundlag for at se 
bort fra den retstradition, som har udviklet sig på grundlag af 
den opfattelse, der blev frem lagt og begrundet forud for den 
danske tilslutning til EF, og denne tradition m å have betyd
ning for, hvordan der i dansk ret kan reageres i dag: Den 
præjudicielle kom petence kan ikke blot frakendes relevans 
for dansk ret.



12. Angivelse af 
overladt kompetence

Kom petence kan overlades ved lov, jfr. grl. § 20. Loven må i 
det m indste indeholde en henvisning til det traktatgrundlag, 
som etablerer de relevante kom petencer. Et spørgsmål er, om 
der kan stilles krav om, at loven selv eller i hvert fald dens 
forarbejder indeholder en næ rm ere præcisering af, hvilke 
kom petencer der overlades.

Et andet spørgsmål vedrører kravene til beskrivelsen af den 
kom petence, der overlades, i den lov, der gennem fører over
ladelsen. Spørgsmålet angår igen art. 235 og dens baggrund. I 
Justitsm inisteriets notat af 13. marts 1992 [77] omtales betyd
ningen af, a t der ved Maastricht-Traktaten sker en udvidelse af 
de emner, som traktaten omfatter. Det anføres herom , at disse 
sam arbejdsom råder »er nye i den forstand, at de ikke hidtil 
har været genstand for særskilt traktatmæssig regulering«, 
m en de har »imidlertid allerede i større eller m indre omfang 
været reguleret i m edfør af art. 235 eller andre hjemmels- 
bestemmelser.« Konsekvensen af, at de nye sam arbejdsom rå
der således har været reguleret i m edfør af art. 235, er ifølge 
notatet følgende: »Det forhold, at de nu får selvstændige af
snit i traktaten, skaber vel m ulighed for en styrket indsats på 
disse om råder, m en der er ikke reelt tale om overladelse af 
beføjelser på nye om råder til EF i det omfang, disse om råder 
tidligere har været eller kunne have været reguleret efter den 
gældende EØF-traktats bestemmelser, herunder art. 235.«

Disse betragtninger kan jo  begrunde den konklusion, at der 
ikke er grund til at gøre brug af grl. § 20. I det omfang, hvori 
det efter betingelserne i art. 235 ville være m uligt at regulere,

77. Jfr. Ft 1991-92 B 1939f.
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sker der ikke nogen overladelse. Hvis det altså kan lægges til 
grund, at der for de enkelte reguleringsom råder kunne være 
gennem ført en regulering, er en selvstændig overladelse 
unødvendig.

En bedøm m else heraf kræver im idlertid ikke blot en angivelse 
af, hvilke sam arbejdsom råder der er tale om, m en også en 
afklaring af, under hvilke betingelser de kunne gøres til gen
stand for regulering. Disse betingelser måtte så sam m enhol
des m ed betingelserne i den hidtil anvendte art. 235. Der ville 
derfor være en betydelig risiko for, at man uden brug af grl. § 
20 ville komme til at overse reguleringsm uligheder, som intro
duceres ved M aastricht-Traktaten, og som ikke var gældende i 
m edfør a f art. 235. Ræsonnem entet om kring nødvendighe
den af brugen af grl. § 20 i notatet er derfor ikke fuldstændigt.

På den anden  side – og det vil for nogen være afgørende – 
må det påpeges, at konklusionen af de pågældende drøftelser 
er, at da det »ikke er ganske utvivlsomt, i hvilket omfang den 
gældende EØF-traktat giver hjemmel til at udfærdige retsak
ter på flere af de beskrevne sagsom råder ...« var detjustitsm i- 
nisteriets sam m enfattende vurdering, at man i den forelig
gende situation bør anvende proceduren i grl. § 20« [78].

Det er ikke kun kompetence-overladelse, der kan begrunde 
anvendelse af grl. § 20. Også organisatoriske forandringer uden 
tilførsel af ny kom petence kan kræve brug af grl. § 20, og dette 
har været gjort gældende i relation til M aastricht-traktaten 
[79]. Sådanne organisatoriske forandringer må være ganske 
store for, at den særlige procedure skal være påkrævet.

Dernæst kan overvejes, om lovens beskrivelse af, hvad der 
overlades, er tilfreds stillende. Bør det af en § 20-lov eller dens

78. D en n e  sidste  passage synes overse t i J e n s  P e te r  B o nde og  O le K rarup:

G ru n d lo v en  og  EU, 1997 s. 181-83.

79. Jfr. H e n n in g  K och, Ju r is te n  1992 s. 251.
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forarbejder fremgå, hvilke dele af (artikler i) traktaten der 
begrunder, a t grl. § 20 antages at skulle anvendes? I legislativ 
praksis har man i forarbejder givet en analyse af relevansen af 
grl. § 20 for angivne dele af traktatkomplekset. Så spørgsmålet 
kan navnlig få betydning, hvis der ved en efterfølgende vurde
ring anlægges en anden og videregående bedømmelse. Er lov
forarbejdernes undladelse af at om tale den »nyfundne« over
ladelse et selvstændigt problem?

Kritisabelt ville det selvfølgelig være, hvis en kom petence
overladelse søgtes »listet« igennem . Ministeriel agtpågiven
hed er ligeså nødvendig som m inisteriel vildledning er for
budt. Men hvis lovteksten refererer til hele traktaten, og lovfor
slaget har været drøftet m ed henblik på grl. § 20, kan særskilt 
angivelse af de enkelte artikler, der vil indebæ re kom petence- 
overladelse næ ppe kræves.

A n g i v e l s e  a f  o v e r l a d t  k o m p e t a n c e  7 5



13. Ikke egen kompetence

Et grundprincip  for kompetenceoverladelse er, at den myn
dighed, hvortil kom petence overlades, ikke selv kan fastlægge 
sin kom petence. Dette grundprincip  gøres der ofte brug af i 
drøftelser af forholdet mellem grl. § 20 og EU. Princippet 
dækker im idlertid over i hvert fald tre problemstillinger, som 
kun har en delvis indbyrdes sam m enhæng.

For det første kan det fastslås, at der m å være grænser for 
den selvstændighed, hvorm ed en supranational institution 
kan udfolde sig i sin retskildeanvendelse og retskildeskaben. 
Det er på dette punkt, at EF-Domstolen særligt har tildraget 
sig opm ærksom hed.

At EF-Domstolen ikke har fuld frihed i sin retskildeskaben 
eller fortolkning, er såvel et EU-retligt som et nationalretligt 
princip. Det er det nationalretlige princip, som danske dom 
stole kan lægge til grund ved vurderingen af en forelagt afgø
relse eller regulering, der er udgået fra en  EU-institution. At 
kom petence er »overladt« til EU, er ikke ensbetydende med, 
at en hvilken som helst afgørelse eller regel udgående fra EU 
er bindende. Dette er næ rm ere behandlet i afsnit 4 ovenfor.

Et andet aspekt af princippet om, at en supranational insti
tution ikke kan udvikle sin egen kom petence, beror på pro
blem er knyttet til »parallel kompetence«. Er kom petence 
»overladt« i kraft af tilslutning til en traktatbestemmelse, der 
skaberen  supranational kom petence, m en kom petencen end
nu ikke udnyttet af den supranationale myndighed, kan der 
fortsat (efter om stændighederne) bestå en national kom pe
tence til regulering og afgørelse. At kom petencen er »over
ladt«, indebærer, at senere kom petenceudøvelse ved den su
pranationale institution vil konkurrere m ed (og i EU gå forud
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for) den nationale regulering; forrang kan som i EU følge af, 
at den supranationale institution bygger på et forrangssyns- 
punkt, eller den kan i anden sam m enhæng følge af den ren t 
tidsmæssige faktor. Der består u nder disse om stændigheder 
en parallel kom petence. At den supranationale institution ud
nytter sin kom petence, kan for e t hurtig t blik se ud som om, at 
institutionen skaber en kom petence, som tidligere var hos de 
nationale myndigheder. For så vidt skaber den sin kom pe
tence, og for så vidt angår EU, bringer den den nationale 
kom petence til ophør. Disse overgange af kom petence repræ 
senterer im idlertid ikke nogen konflikt m ed princippet om, at 
en supranational institution ikke må skabe sin egen kom pe
tence.

Endelig har dette princip været relevant i forbindelse m ed 
drøftelsen af, om EF/EU  har udviklet sig til en føderal stats
dannelse. Et tegn eller måske endda et afgørende kriterium  
herfor kunne være, at det var op til den føderale stat selv at 
fastlægge sin kom petence. Det karakteristiske for en for
bundsstat er netop, at det e r forbundsstaten, der gennem  ved
tagelse af forfatningen fordeler kom petencen mellem det fø
derale og det statslige niveau. Forbundsstaten kan således 
gennem  forfatningsæ ndringer skabe egen kom petence (nem 
lig ved at overføre kom petence fra m edlem sstater til føderalt 
niveau).

Et andet indicium i denne re tn ing er, om der kan vedtages 
æ ndringer af trak ta t/forfatn ing , selv om ikke alle medlems
stater tiltræ der ændringen.

I begge henseender må fastholdes, at der ikke for EU’s ved
kom m ende er taget skridt i denne føderative retning. EF/EU- 
institutionerne kan ikke på egen hånd udvikle en kom peten
ce, som hidtil har henligget som national kom petence, og 
traktatgrundlaget kan ikke ændres gennem  beslutning, som 
ikke har tilslutning fra m edlem sstaterne.



14. Internationalisering 
uden for grl. § 20

Der er ikke i dansk forfatningsretlig litteratur nogen overve
jelser af, om der er grænser for, hvor langt staten kan lade sig 
binde af traktater og beslutninger af internationalretlig karak
ter. Det er vist alm indeligt forudsat, at der ikke er sådanne 
grænser. Interessen for § 20-problemer kan styrke denne ten
dens, idet det supranationale er i fokus som (eventuelt) for
fatningsretligt problem . In ternationalt sam arbejde falder i al
m indelighed uden for eller rettere neden for grl. § 20, således 
at det kan etableres og gennem føres ved og på grundlag af 
almindelig lov. D enne retlige internationalisering er således 
strengt taget uden relevans for en drøftelse af grl. 20; m en 
dette aspekt skal alligevel omtales.

Den retlige internationalisering, der er sket, er i vidt om 
fang sket uafhængigt af grl. § 20. I den gældende grundlovs 
levetid, dvs. siden 1953, har udgangspunktet været den duali
stiske opfattelse af forholdet mellem national (f.eks. dansk 
ret) og international ret: National re t angår individer, in terna
tional ret angår stater, og denne forskel i adressen sikrer i sig 
selv, at international re t ikke indgår i national ret. Internatio
nal re t får derm ed kun begrænset betydning ved nationale 
myndigheder, f.eks. nationale domstole. Dette udgangspunkt 
er forladt: In ternational re t angår ikke kun stater; internatio
nal re t udarbejdes ikke kun i sam arbejde mellem stater, m en 
også i in ternationale organisationer. Den internationale ret 
har fået et sådant omfang, at ikke mange juridiske problem er 
i national re t kan løses uden inddragelse af in ternationalret
ligt m ateriale. Dette in ternationalretlige m ateriale er ofte 
gjort relevant som en del af dansk re t ved, at der i lov er 
henvist til in ternationale forskrifter som relevant for det rets-
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grundlag et em ne skal bedøm m es efter. Dette internationale 
retsm ateriale skaber en in ternationalt harm oniseret bedøm 
melse af em net.

Når denne internationalisering ikke har noget m ed grl. § 20 
at gøre, skyldes det ikke, at der er dem okratisk kontrol m ed 
d et internationale m ateriale, at der er offentlighed om dets 
tilvejebringelse, og at Danm ark har vetoret eller i hvert fald er 
repræ senteret i den komité el. lign., der skal vedtage den in
ternationale retsakt. Nej, internationaliseringen falder uden 
for § 20’s rækkevidde, fordi de internationale retsakter ikke 
tilsigter og ikke skal gives um iddelbar virkning i dansk ret, 
hvilket som om talt er den tekniske nedre grænse for brugen af 
§ 20.

D enne retlige internationalisering, hvis om fang det ikke er 
m uligt at beskrive her, har alligevel interesse for forståelsen af 
grl. § 20.

For det første kan det –  og det er det m ere tekniske – ikke 
være rigtigt, at der slet ikke skulle gælde nogen grænse for, 
hvor langt Regering og Folketing kan binde dansk ret til opfyl
delse af og ved international ret. For norsk re t har Torstein 
Eckhoff hævdet, hvad der efter min opfattelse også bør gælde 
for dansk ret: »Vi kan åpenbart ikke binde oss ved en vanlig 
traktat til en ordning som går u t på at all norsk lovgivning for 
frem tiden må rette seg etter detaljerte direktiver fra et inter- 
nasjonalt organ« [80], Det kan ikke forenes m ed dansk for
fatningsret, at al eller hovedsagelig al politisk reguleringsmyn- 
dighed bindes af international ret.

Dette punkt er ikke nået endnu, og synspunktet har derfor 
m ere teoretisk betydning. Større betydning ville det have, om 
der blev udviklet p rincipper for, hvordan in ternationalt retligt 
sam arbejde i alm indelighed burde foregå, f.eks. m ed hensyn 
til udtrykkelig regulering af –  og orientering af Folketinget

80. T o rs te in  E ck h o ff i Jussens V en n er 4 /1 9 9 0  s. 199.
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om – den danske indflydelse ved organisationens regulerings- 
arbejde, og krav om, at in ternationalt fastsatte forskrifter skal 
offentliggøres i Danmark eller i det m indste være offentligt 
tilgængelige; da dette ikke vedrører EU og grundloven, skal 
det ikke forfølges nærm ere.

For fortolkningen af grl. § 20 har den faktisk gennem førte 
internationalisering for det andet betydning, om end det kan 
omtvistes hvilken betydning. Den, der fortolker den ikke gan
ske klare tekst i § 20, vender ofte tilbage til tekster, der stam
m er fra bestemmelsens indførelse, bestemmelsens forarbej
der. Derm ed bringer fortolkeren sig tilbage til en retsopfat
telse, der er præ get af den dualistiske opdeling mellem natio
nal og international ret –  en  opdeling, som det var § 20’s 
opgave inden for visse grænser at modificere. Fortolkerens 
problem  er da, hvordan m an kan »bruge« forarbejder, der er 
udtryk for eller forudsæ tter en grundstruktur i dansk ret, som 
ikke længere er aktuel. Det er efter min opfattelse ikke muligt 
at bygge på forarbejder af denne art som isolerede udtryk for 
en tekstopfattelse, uden at tage de bagvedliggende bredere 
antagelser om retssystemets opbygning i betragtning. En m u
lighed er at beskrive forarbejderne som »forældede«, baseret 
som de er på en forladt retsstruktur. En anden m ulighed er at 
fastholde de i og for sig forældede forarbejder som relevant 
grundlag for en skærpelse af de krav, der forfatningsretligt 
kan stilles til det internationale retssamarbejde; herved bliver 
det ganske afgørende, om skærpelsen gives den form, at det 
hidtidige supranationale sam arbejde (som en del af det inter
nationale sam arbejde i bred forstand) blokeres ved krav om 
brug af grl. § 88, eller om skærpelsen fokuserer på det proces
suelle og anviser m ere betryggende, m en ikke uopfyldelige 
krav (evt. om fattende både supranationalt og internationalt 
sam arbejde).

I den juridiske hverdag er det velkendt, at in ternationalt 
retsm ateriale spiller en rolle, f.eks. kan en traktat få betydning



82 I n t e r n a t i o n a l i s e r i n g  u d e n  f o r  g r l . § 20

for fortolkningen af den lov, d er skal opfylde traktaten. Også 
retspraksis ved andre landes nationale domstole kan have for- 
tolkningsmæssig relevans [81]. H eri ligger ikke i sig selv no
gen »overladelse« af kom petence fra dansk side. Tilsvarende 
gælder for EU-direktiver, forsåvidt de fungerer som interna
tionalt b indende (adresseret til m edlem sstaterne).

81. O m  » afg ø re lsesh arm o n ise rin g «  H e n rik  Zahle: D ansk F o rfa tn in g s re t 

b d  2, 1996 s. 285.



15. Stor eller lille 
grundlovsprocedure?

Hvilken betydning har det, om tilslutning til og senere æ n
dringer i EF/EU  sker i m edfør af grl. § 20 eller grl. § 88? Dette 
spørgsmål e r grundlæ ggende for de anfægtelser ved m edlem 
skabet, som har været gjort gæ ldende siden dets start.

Parlamentarisk e r der den forskel, at e t forslag, der behand
les efter § 20, behandles i ét Folketing, mens forslag efter § 88 
behandles i et Folketing for derefter påny efter folketingsvalg 
igen at skulle behandles i Folketinget. Er det nyvalgte Folke
ting af en anden  opfattelse end det tidligere, falder forslaget. 
Den fornyede behandling giver vel først og frem m est sikker
hed  for, at e t grundlovsforslag ikke gennem føres af et Folke
ting, der ikke har befolkningen bag sig; for at denne beskyt
telsesmekanisme skal fungere kræves, at forslaget har så stor 
betydning, at det kan influere på stem m efordelingen ved val
get. Diskrepans mellem vælgere og ting er bestem t aktuel in
den for denne em nekreds, m en den her om talte beskyttelse 
har ikke nogen væsentlig betydning sam m enlignet m ed betyd
ningen af, at der afholdes folkeafstemning om forslaget, se 
nedenfor. Parlam entarisk er der således efter min opfattelse 
ikke nogen væsentlig beskyttelsesværdi i at bringe en sag fra § 
20 til § 88.

I relation til vælgerbefolkningen e r forskellen tilsyneladende 
stor. § 88 kræver nemlig, at der ubetinget skal afholdes folke
afstemning om et grundlovsforslag, mens § 20 ikke ubetinget 
kræver folkeafstemning; efter § 20 er folkeafstemning kun 
obligatorisk, hvis Folketinget nok har vedtaget forslaget, m en 
kun m ed simpelt flertal og ikke m ed m indst 5 /6  flertal. Nogle 
forslag om EF/EU  har haft 5 /6  flertal bag sig, andre ikke. 
Men i alle tilfælde, hvor der efter Regeringens og Folketingets

8 3
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flertals opfattelse har været tale om forslag om fattet af § 20, 
har der været afholdt folkeafstemning. Der har således også 
været afholdt folkeafstemning, selvom Folketinget havde ved
taget forslaget m ed m indst 5 /6  flertal (1993); en sådan folke
afstem ning afholdes altså ikke som obligatorisk efter § 20, 
m en m uligheden for folkeafstemning om en lovhjemlet ratifi
kation er forudset i grl. § 42 [82]. Disse afstem ninger afholdes 
ikke som obligatoriske [83], m en de tjener til at skabe ram m e 
for direkte dem okratisk indflydelse på centrale em ner og ikke 
m indst til at lette presset på de partier, hvis m edlem m er er 
delt i holdningen til EU [84], Sammenfat tende kan konstate
res, at alle lovforslag om fattet af (mindst) § 20 er blevet sendt 
til folkeafstemning, og der er grund til at tro, at denne praksis 
vil fortsætte –  af enten retlige eller politiske grunde. På den 
baggrund har folkeafstem ningen som sådan ikke stor betyd
ning som procedureforskel mellem § 20 og § 88.

Tilbage er en forskel ved opgørelsen af resultatet af en  fol
keafstemning: Ved afstem ninger efter § 20 opretholdes Folke
tingets vedtagelse, m edm indre der e r e t flertal m od forslaget, 
og dette flertal skal endda udgøre m indst 30 % af de stem m e
berettigede. Ved afstem ninger efter § 88 opretholdes Folke-

82. G ru n d lo v sm æ ssig h ed en  h e ra f  blev an fæ g te t a f  A lf Ross (B erlingske  T i

d e n d e  15. m aj 1971); d e lte  e r  e f te r  m in  op fa tte lse  u n ø d ig  bekym ring , da  

teks ten  u d m æ rk e t la d e r  sig fo re n e  m ed  lo vbestem te  a fstem n in g er, og 

selvom  m an  m åtte  væ re u e n ig  h e ri, e r  d e t  i hvert fald  u d e n  b e ty d n in g  fo r 

ræ so n n e m e n te t i tek s ten , d a  a fs te m n in g e r  faktisk e r  blevet g e n n e m fø rt.

83. H e n n in g  Koch anså a fs tem n in g en  i 1993 fo r o b liga to risk , Lov & R et 4 /  

1993 s. 11. O m  m in o p fa tte lse  henv ises til m in  artike l Sam m e lovforslag  to 

gange?  i U fR 1992B s. 391 f. Se også H e n n in g  K och: F o lkeafstem ningsin - 

s titu tte t, i R etlig  P o lycen tri, 1993 s. 257f.

84. D ette  hensyn  m ed v irk ed e  i 1985 til (v e jled en d e) fo lk eafs tem n in g  om  e t 

EF-forslag, n em lig  F æ llesak ten  (» p ak k en « ), d e r  ikke en g a n g  ansås fo r 

o m fa tte t a f  § 20.
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tingets vedtagelse kun, hvis et flertal stem m er for grundlovs
æ ndringen, og dette flertal skal endda udgøre m indst 40 % af 
de stem m eberettigede. Eller kort, § 20 giver en (minimal) 
m ajoritet b landt vælgerne m ulighed for at vælte Folketingets 
projekt, mens § 88 kræver at en (minimal) m ajoritet bakker 
op om Folketingets projekt.

D enne forskel er principielt af betydning. Et grundlovsfor- 
slag vedtaget af Rigsdagen fik i 1939 ikke den fornødne opbak
ning i befolkningen, idet få tusind stem m er m anglede (der 
krævedes da 45 %). Men de kvalificerede krav til at vælte et 
forslag efter § 20 har ikke haft betydning: Hvor der har været 
et flertal mod, har flertallet også været større end 40 % af 
vælgerbefolkningen, og det gæ lder for alle afstem ninger op
gjort efter denne m odel (dvs. efter § 42).

Særligt når m an ser på de (vejledende og bindende) folke
afstemninger, der har været om EF/EU, e r det iøjnefaldende, 
at de særlige regler om det m inim ale (kvalificerede) flertal 
ikke har spillet nogen rolle, og at afstem ningsresultatet ville 
have givet samme resultat i forhold til Folketingets vedtagelse, 
selvom det var opgjort efter § 88. Ved opgørelsen af folkeaf
stem ningerne om EF/EU  i 1972, 1985, 1992 og 1993 spiller 
det ikke nogen rolle, om afstem ningsresultatet opgøres i m ed
før af § 88, der ikke blot kræver flertal for vedtagelsen, m en 
også et flertal på m indst 40% af de stem m eberettigede, eller 
efter § 20, der kræver, at der ikke er et flertal m od ændringen, 
som udgør m indst 30% af de stem m eberettigede. Ved alle 
gennem førte afstem ninger har der været et flertal (!), og det
te flertal har udgjort m indst 40 % af de stem m eberettigede.

Om m an ved opgørelsen af de afholdte EF/EU-afstemnin- 
ger følger § 20, jfr. § 42; eller § 88, spiller ikke nogen rolle. 
Dette er en konstatering vedrørende fortiden, og der er ikke 
sikkerhed for, at frem tiden vil give tilsvarende erfaringer. Der 
er en processuel forskel, og det er nødvendigt at drage en 
grænse mellem de grundlovsændringer der kan følge § 20 og
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dem, der må behandles efter § 88. Men alligevel må erfarin
gerne dog kunne tillægges betydning: Hvis afstemningsresul- 
taterne antages at være upåvirket af, om afstem ningen skete 
efter den ene eller den anden bestemmelse, er d er ikke ved at 
kategorisere en sag u nder § 20 gennem ført en ordning, der 
ville være faldet, hvis m an havde fulgt § 88.

Konklusionen er herefter, at der fra et praktisk –  politisk 
såvel som jurid isk  – synspunkt ikke er den store forskel på de 
procedurer, som henholdsvis § 20  og § 88 anviser. At der skal 
være så m egen strid om grænsedragningen mellem de to be
stemmelser, kan derfor forundre.

Forklaringen på denne strid – eller i hvert fald den legitime 
forklaring – må snarest søges i en overvejelse af den forudsæt
ning, jeg  gjorde i forbindelse m ed resultatopgørelsen: Er det 
rigtigt at forudsætte, at afstem ningsresultaterne er upåvirket 
af, om afstem ningerne sker efter § 20 eller efter § 88? Eller 
m ed en form ulering, der anlægger EU-modstandernes per
spektiv: Ville flere have stemt nej, hvis tem aet var præ senteret 
som en æ ndring af grundloven?

Det kan først bemærkes, at også forslag, der behandles efter 
§ 20, udgør æ ndringer af grundloven. § 20 blev optaget i 
grundloven i 1953 ud fra den antagelse, at sådanne ordninger, 
som bestemmelsen om fattede, uden  en regel som § 20, kun 
ville kunne gennem føres efter reglerne om grundlovsæn
dring. Og erfaringen fra 1939 bestyrkede den opfattelse, at 
reglerne om grundlovsændring (nu § 88) var m eget vanske
lige at gøre brug af. Det ville således i og for sig være misvi
sende, hvis skift mellem § 20 og § 88 skulle ledsages af æ ndrin
ger i beskrivelsen af vedkom m ende forslags karakter af g rund
lovsændring.

Erfaringen fra 1939 kan have talt for at finde en ramm e for 
grundlovsændring, der ikke erindrede om det nederlag, som 
»grundlovssagen« led i 1939. Dette historiske aspekt støtter vel 
den antagelse, at valget af § kan spille en rolle, eller i hvert
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fald, at nogen kan have haft den opfattelse i 1953. Men noget 
konkret belæg for, at denne opfattelse har spillet en rolle, har 
jeg  ikke. Og det må naturligvis tilføjes, a t Max Sørensens ud
kast til § 20 indehold t en procedure, der m arkant adskilte sig 
fra grundlovsproceduren [85].

Mens der ikke fra et parlam entarisk eller e t demokratisk 
synspunkt er den store forskel mellem § 20 og § 88, og striden 
om deres indbyrdes afgrænsning kan forekom m e noget pe
dantisk, kan det ikke afvises, at der er en symbolsk m arkering 
i, hvilket regelsæt et forslag søges frem m et efter. Symbolikken 
ligger i den »egentlige« grundlovsændring, der skal følge § 88; 
d et kan vist ikke afvises, at der kan vindes stem m er ved den 
nedtoning af e t projekt, der består i at henføre det til § 20. § 
20-forslag står som alternativ til (og er derfor i den politiske 
forståelse ikke) forslag om grundlovsændring. Selvom denne 
rubricering er retlig forkert, har den politisk været brugt, og 
den har form entlig været brugt, fordi den har været anset for 
relevant for vælgerne. At dette har haft betydning for afstem
ningsresultater, kan ikke afvises – m en det m odsatte kan heller 
ikke afvises.

Det kan således ikke hævdes, at den rette afgrænsning mel
lem § 20 og § 88 er uden betydning.

85. M ax S ø re n sen  i F o rfa tn in g sk o m m issio n en s B e tæ n k n in g  1953 s. 127.



16. EU og rigets enhed

I relation til EU håndteres Danmark i alm indelighed som en 
enhed, og dette svarer til den forfatningsmæssige ramme for 
den danske nationalstat: Grundloven gælder for hele Dan
mark, jfr. grl. § 1 som indført i 1953. H eri er indbefattet også 
Færøerne og Grønland.

Men denne enhed er ikke opretholdt i relation til EU: Færø
erne og Grønland er ikke medlem af EU, og deres relation til 
EU reguleres derfor af traktater m ed tilhørende interne EU- 
forskrifter, hvor Danmarks dobbeltrolle giver anledning til pro
blemer: Danmark er på den ene side medlem af EU og derm ed 
også m edbestem m ende for de standpunkter, som indtages af 
EU i forhold til de ekstraterritoriale områder, og Danmark er 
på den anden side tillige den nationale enhed, hvortil Færø
erne og Grønland hører, og som i hvert fald i visse henseender 
e r overordnet det færøske og det grønlandske hjemmestyre.

Der e r ikke nogen dansk organisation, som ikke indbefatter 
Færøerne og G rønland. Færøerne og G rønland er repræ sen
tere t i Folketinget og er derm ed også m edbestem m ende for 
regeringens sam m ensætning.

Det danske medlemskab af EU i forbindelse m ed Færøernes 
og Grønlands fravalg af dette medlemskab repræ senterer såle
des et alvorligt brud m ed den nationale enhed, som var idealet 
bag grl. § 1. Med jo  større gennemslag EU-retten indvirker på 
dansk ret, jo  dybere bliver den nationale kløft mellem Fær
øerne og G rønland og på den anden side (resten af) Danmark.

Ingen har så vidt vides sat spørgsmålstegn ved, om sådanne 
sæ rordninger lod sig forene m ed grl. § 1 eller andre bestem
m elser i grundloven.

Med anerkendelsen af hjemmestyret, først på Færøerne

8 9
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(1948), siden i Grønland (1978), er det lokale standpunkt lagt 
til grund for afgrænsningen af, hvilket territorium  der for Dan
marks vedkom m ende henførtes til Det Europæiske Fællesskab.

Men opdelingen er naturligvis egnet til at styrke tendensen 
til, at de to hjem m estyreordninger opnår en selvstændighed i 
forhold til ikke blot EU, m en også Danmark, og det gælder 
særligt de to hjemmestyrers adgang til at optræ de på egne 
vegne i udenrigspolitiske forhold.

Et særligt spørgsmål har været rejst vedrørende gennemfø
relse af folkeafstemning. Det er således gjort gældende, at det 
er med urette, at man i 1972 og ved senere folkeafstemninger 
ikke har givet den færøske befolkning lejlighed til at deltage i 
folkeafstemning vedrørende EU. Af grl. § 20, stk. 2, jfr. § 42, ses 
ikke direkte nogen omtale af den mulighed, at dele af den 
danske befolkning ikke medtages ved folkeafstemningen [86], 
formentlig fordi det er forudsat, at tilslutningen til den su
pranationale organisation omfattede hele riget. Denne afskæ
ring af den færøske og siden 1985 den grønlandske befolkning 
må ses i lyset af, at ved afstemningen i Folketinget om lovforslag 
vedr. § 20 m edregnes også de færøske og grønlandske stemmer.

Efter min bedømmelse er der in tet at kritisere. At de to om rå
der, som har ønsket at stå uden for EU, ikke deltager i afstem
ning vedrørende den fremtidige udform ning af EU-sam- 
arbejdet, er for det første en afspejling af, at disse befolkninger 
(eller deres flertal) ikke har ønsket at deltage i EU og derfor 
ikke har en legitim interesse i at medvirke ved samarbejdets 
nærm ere udvikling. For det andet må erkendes, at såfremt disse 
befolkninger skulle medtages, måtte det vel også anses for ude
lukket at overlade det til disse lokalom råder at tage stilling til, 
om de skulle være m ed i EU eller ej. Men en sådan holdning 
ville stemme dårligt m ed anerkendelsen af de to hjemmestyrer 
og ville næppe heller vinde genklang hos disse.

86. Zakarias W ang: B e rg en -u n io n en  e lle r  EF-union? S tid in , T orshavn , 1993 s.

12-13.



17. Adgang til domstolene

Med Højesterets dom  af 12.8.1996 [87] blev givet adgang til 
dom stolskontrol m ed Maastricht-lovens forenelighed m ed grl. 
§ 20. Man har således fraveget det resultat, som ville følge af 
en mekanisk anvendelse af de tidligere afgørelser vedr. tilsva
rende spørgsmål [88], Dom m en blev ved dens frem komst be
tragtet som en sensation, der endog vendte op og ned på 
juristernes verden [89]. Samtidig med, at det må erkendes, at 
dom m en bryder m ed tidligere praksis, hvilket domspræmis- 
serne åbent slår fast, er der nok grund til at se lidt nøjere på 
dom m ens baggrund. Ikke så m eget for at fokusere på det pro
cesretlige i og for sig: u nder hvilke betingelser kan dom sto
lene tage et juridisk problem  under behandling, m en fordi 
rettens æ ndrede bedøm m else kunne tages som varsel om en 
æ ndret, måske »revolutionær« tilgang til sagens substans, dvs 
de juridiske spørgsmål om forholdet mellem grundlov og EU- 
medlemskabet. For tolkningen af »varslet« kan det have betyd
ning at efterse, hvordan den procesredige vurdering frem står 
i forhold til traditionen.

Det civilprocessuelle udgangspunkt er, at en part i en civil 
sag må have en konkret og aktuel interesse i sagen; har parten 
ikke nogen konkret interesse, m en kun en principiel eller 
alm en interesse, f.eks. en politisk interesse, kan parten ikke få 
en domstol til at se på spørgmålet. Og er partens interesse vel 
konkret, m en ikke aktuel, f.eks. fordi den angår en plan for 
frem tiden, der endnu  er på skitseplanet, vil dom stolene også

87. UfR 1996 1300 H.

88. Jfr. UfR 1973 694 H , jfr. 1972 903 H.

89. H ja lte  R asm ussen 1996 s. 16.
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afvise sagen [90]. Disse grænser er fortsat gæ ldende i alm inde
lighed, og spørgsm ålet er, i hvilket omfang de er fraveget i den 
foreliggende sag. Til belysning heraf kan det være oplysende 
at se på de overvejelser, Højesteret tidligere har gjort sig om 
behandlingen af principielle EF/EU-sager. Voteringen i de to 
tidligere sager – UfR 1972 903H og 1973 694H – afspejler en 
større tvivl, end dom m ene giver udtryk for. Idet jeg  kun ser på 
dom m ernes drøftelse af søgsm ålskom petencen (også andre 
problem er var aktuelle), var der blandt de 7 dom m ere, der 
deltog i den første sag,
3, der ville afvise sagen,
3 andre, der også ville afvise, m en som gav udtryk for tvivl, og 

endelig
1 dommer, der ikke fandt litteraturen, som er resum eret oven

for, afgørende, m en fandt spørgsm ålet om søgsmålsinter
essen speget; denne dom m er henviste til argum entet, at 
den private part som almindelig dansk borger havde interesse, og 
at det, d er skete ved tilslutningen til EF, var så indgribende, at 
der må være et naturligt grundlag for, at enhver kan anlægge sag 
om dette.

I den anden  sag, der ligner den aktuelle, medvirkede 5 dom 
m ere (heraf 2 gengangere fra forrige sag); heraf tilslutter
4 dom m ere (heraf de 2 gengangere) sig det standpunkt, at 

sagen bør afvises, mens
1 dom m er er åben for den m ulighed, at m an på grund af den 

indgribende betydning, som loven om tiltrædelse af EF har, 
ikke bør være alt for streng med at fastslå den fornødne retlige 
interesse.

90. H ero m  henvises til d en  c iv ilp rocessuelle  litte ra tu r , f.eks. B e rn h a rd  G om - 

ard : C ivilp rocessen  1994 s. 282f, og  om  æ ld re  re t S te p h a n  H urw itz: Retlig  

in te resse , i F estskrift til F. V in d in g  K ruse, 1940 s. 115f. Se y d erlig ere  

h en v isn in g e r i d o m sn o te n  UfR 1996 1300H.
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Sam m enfattende finder m an således i 1972-73 vel udadtil en 
enig afvisning af principielle søgsmål, m en voteringen afspej
ler tvivl og m odsynspunkter hos en ikke helt lille gruppe af 
dom m ere. Dette indicerer en større kontinuitet, end m an 
uden  kenskab til voteringen ville antage.

I Højesterets præmisser betones den indgribende betydning, 
som tiltrædelsen af Traktaten om den Europæiske Union og 
tiltrædelsesloven har (endda i 2 passager), og tiltrædelseslo
vens ikke blot indgribende, m en også generelle betydning; på 
dette grundlag findes sagsøgerne/appellanterne at have »en 
væsentlig interesse i at få deres påstande prøvet«. Herm ed er 
der tilsyneladende taget afstand fra det sædvanlige krav om, at 
parten skal have en konkret og aktuel interesse, og denne – 
gængse –  tolkning af dom m en støttes af, at der efterfølgende 
som nævnt udtrykkeligt lægges afstand til den seneste af de to 
ovenfor nævnte domme, nemlig UfR 1973 694H, idet Højeste
re t nu finder, at »der under disse om stændigheder ikke er til
strækkeligt grundlag for – som sket ved ... [UfR 1973 694H] – 
yderligere at betinge adgangen til domstolsprøvelse af, at der ... 
er udstedt retsakter, som konkret og aktuelt berører deres 
(appellanternes] forhold«. Dette kan læses som en afvisning for 
denne sag af kravet om noget konkret og aktuelt. Men det kan 
også læses på en m indre radikal måde: Det, der ikke forlanges, 
er retsakter, der konkret og aktuelt berører parten. Men – bortset 
fra at dette krav ikke findes i UfR 1973 694H – herm ed er der 
ikke taget afstand fra, at medlemskabet som sådan (altså uaf
hængigt af form idlende retsakter) berører parterne konkret og 
aktuelt. Og det er vel tillige dette aspekt, som betoningen af 
EF/EU-medlemskabets »indgribende« betydning har: Vi er alle 
konkret og aktuelt berørt af, at Danmark er m ed i EF/EU, fordi 
vi herved er blevet underlagt en forandret forfatningsretlig 
struktur; vi følger europæiske forhandlings- og beslutningspro
cesser og øver en (beskeden) indflydelse på dem gennem  vores 
(først indirekte, siden 1979 direkte) valgret til EF/EU-Parla-
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mentet; det erhvervsliv der leverer de varer, vi køber, er under
lagt EU-ret; de kontrakter vi indgår, er uden vi selv ved af det, 
reguleret af EU-retten, osv. På den baggrund kan en større 
åbenhed ved kontrol af et generelt spørgsmål som i den 
verserende sag begrundes på flere måder:

1: Ved kontrol af lovgivning af så stor principiel (»indgriben
de«) betydning kan enhver rejse sag om lovens grundlovs- 
mæssighed. D enne forståelse udtrykker den mest radikale 
særstilling af § 20-sager som den foreliggende. Betoning
en i dom m en af, at andre »sædvanlige sager om prøvelse 
af loves overensstemmelse m ed Grundloven« ikke omfat
tes af synspunktet, bekræfter denne særstilling.

2: Det særegne er, at alle, der tilhører den danske befolkning 
er berørt; det er en følge af medlemskabets »indgribende« 
og »generelle« betydning. Det er ikke nødvendigt, at en 
konkret retsakt er udstedt, hvorved sagens part er blevet in
volveret i et konkret og aktuelt retsforhold. Det særegne 
ved § 20-sagen er, at dens tema er af betydning for enhver 
dansk, hvilket ikke kan hævdes om en sædvanlig grundlovs
sag, hvor nogen er berørt, andre ikke, og hvor m an må fast
holde, at kun de direkte berørte kan rejse sag.

3: De to synspunkter kan kombineres: EU-medlemskabet og 
den tilgrundliggende traktat og tiltrædelseslov berører 
alle generelt og indgribende, sagens stridsspørgsmål be
finder sig på dette generelle og indgribende niveau, og 
den sædvanlige konkretisering tilføjer ikke noget nyt af 
relevans for partens interesse i sagen (men bliver snarere 
e t påskud). Derfor kan det hævdes, som H øjesteret gør, at 
et krav om en retsakt, der konkret og aktuelt berører en 
part, »ikke ville være egnet til at sikre en bedre oplysning 
af...« grænserne for anvendelse af § 20 [91]. Der er altså 
sket en vis lempelse af kravet til »retlig interesse«, m en 
ikke en fuldstændig opgivelse af dette krav.
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Når Højesteret afslutter m ed at konstatere, at parterne har 
»fornøden retlig interesse«, må valget stå mellem 2. og 3., og 
for 3. taler betoningen af sagens særtræk. Jeg  er derfor tilbø
jelig  til at fortolke dom m en som udtryk for en vis lempelse af 
kravet til en parts interesse, en lempelse der efter dom m en er 
begrænset til en m eget speciel sagstype, m en som m å ses på 
baggrund af en m ere generel lempelse i kravene til partsinter
essen, som ikke skal drøftes næ rm ere her [92].

Når m an lem per på kravet om, at den, der anlægger en sag 
vedr. en retsakts grundlovsmæssighed, skal have en konkret og 
aktuel interesse i sagens bedøm m else, stilles der større krav til 
dom stolens medvirken ved sagens oplysning og nuancerede 
bedøm m else. Den principielle regel, at ju ra  curia novit, får 
større praktisk betydning, idet re tten  i højere grad må sørge 
for, at tænkelige grundlovsmæssige indvendinger bliver un
derkastet prøvelse, også selv om prøvelsen kun har en ufuld
stændig støtte i de af parterne hævdede anbringender.

Admissionen af sagen har m edført politiske og diplomatiske 
vanskeligheder, som ikke næ rm ere skal omtales her. Men er
kendelsen af dette forløb m å tillige have indgået i afvejningen 
og begrunder en forventning om, at det m eget besvær også 
viser sig at give valuta. Eller m ed andre ord, når Højesteret 
åbner døren, må det være nærliggende at forvente, at dom-

91. K ravet om  en  ak tuel in te resse  blev u n d e r  v o te rin g en  i UfR 1973 694H  

a n fø r t som  fo ru d sæ tn in g  fo r en  rimelig chance fo r  et nogenlunde tilfredstill

ende grundlag fo r  en realitetsafgørelse (3. v o t.) . P ro b le m e t er, a t d e t  kan  stille 

sig om vend t: D et e r  ikke tilfred sstillen d e , a t e t  spø rgsm ål om  en  lovs 

g ru n d lo v sm æ ssig h ed  skal k u n n e  rejses u n d e r  en  fo g e d fo rre tn in g  om  et 

rin g e  b eløb , jfr. A lf Ross: D ansk S ta tsfo rfa tn in g sre t 1980 s. 187, c ite re t 

hos H ja lte  R asm ussen 1996 s. 28.

92. T e n d e n se n  i l i t te ra tu re n  (og  d e n  tilg ru n d lig g e n d e  p raksis) m o d  en  vi

d e re  a n e rk e n d e lse  a f  re tlig  in te resse  (i a lm in d e lig h e d ) blev a lle re d e  n o 

te re t  u n d e r  v o te rin g en  ved UfR 1972 903H  ( l.v o t.) .
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m en vil give en nuanceret bedøm m else af relevante argum en
ter, som ligger inden for ram m erne af sagen.

Men om resultatet giver den processuelle afgørelse in tet 
varsel.



18. Domstolskontrollen

Domstolene har hidtil været m eget tilbageholdende m ed at 
kritisere (underkende) lovgivning. Grundloven har således ik
ke været grundlag for, at H øjesteret har underkend t nogen lov 
[93].

Dette fravær af judiciel lovkritik kan ikke blot forklares ved 
en optimistisk tiltro til, at lovgivningsmagten i Danmark har 
udvist en usædvanlig forsigtighed i relation til grundlovens 
overholdelse, om end denne faktor naturligvis ikke kan være 
helt uden betydning. Domstolenes tilbageholdenhed beror 
prim æ rt på hensynet til den dem okratiske beslutningsproces, 
som har udm øntet sig i loven [94]. Over for den legitimation, 
som en dem okratisk vedtagelse bygger på, har dom m erne ik
ke m ent at have styrke til at kunne sige fra. D enne tilbagehol
denhed  er jo  endda repræ senteret i afgørelser vedr. overhol
delse af m enneskerettigheder, hvor den bl.a. har vist sig i kra
vet om, at det er klageren (m ennesket), der skal tilvejebringe 
sikkerhed for, at en krænkelse er sket. Og det er altså det, som 
hidtil ikke er lykkedes.

Domstolenes tilbageholdenhed har som et »komplement« 
politikernes forventninger: Politikere (m edlem m er af Folke
ting og Regering) forventer ikke, at vedtagne love skal støde

93. - b o rtse t fra  en  kap ita lo v erfø rse l i loven om  d e  islandske hån d sk rifte r, 

UfR 1971 299H .

94. D ette  e r  ikke n o g e t iso le re t d an sk  fæ n o m en ; en  n o rd isk  oversig t f indes i 

Ju ssen s V en n er 1-2/1998 . S æ rlig t om  m e n n e s k e re ttig h e d e r  H e n rik  Z ah

le: G ru n d lo v en s m e n n e sk e re ttig h e d e r. S am m en stø d e t m ellem  legalisti- 

ske og  dynam iske re ts tra d itio n e r, i M orten  K jæ rum  o.a. ( re d .) : G ru n d lo 

ven og M e n n esk e re ttig h ed e r, 1997 s. 361 f.

9 7



9 8  D o m s t o l s k o n t r o l l e n

på blokeringer ved dom stolene. En sam m enligning af de to 
aktør-gruppers demokratiske legitim itet er suppleret af en 
grundlæ ggende opfattelse af de forskellige institutioners 
funktioner. D enne opfattelse hæ nger sammen m ed en opfat
telse af forholdet mellem ret og politik.

Varetagelse af re t og retfærdighed og varetagelse af politik 
er to forskellige funktioner, der er henlagt til to sæt af institu
tioner, hvis sam m ensætning og arbejdsgang er afpasset efter 
opgavernes forskellighed. Denne fordeling har endda fundet 
sit udtryk i m agtfordelingen efter grl. § 3. D enne fordeling 
krænkes –  kan man frygte –  hvis dom stolene b lander sig i de 
politiske beslutninger; ligesom den krænkes, når politikerne i 
lovsform tager stilling til konkrete retsforhold bedøm t efter 
gæ ldende ret.

Domstolenes tilbageholdenhed beror således ikke blot på 
en sam m enligning af henholdsvis dom m ernes og politikernes 
dem okratiske legitimation.

Det må erkendes, at det procesretlige system tager sigte på 
behandling af individuelle sager og ikke uden videre er opti
malt til at håndtere de m ere principielle problem er, som en 
m ere om fattende og intensiv lovprøvelse vil nødvendiggøre. 
En dom  er kun b indende i den konkrete sag, m en en dom  om 
en lov rækker jo  i alm indelighed videre, naturligvis afhængig 
af dom m ens præmiser; m en det processuelle system lader par
terne dom inere processen, så de uden for sagen liggende rets
forhold, der indirekte bliver bestem t af sagen, er ikke repræ 
senteret og kan ikke få deres interesser varetaget. Ved lov
prøvelse kan kravet om en individuel, konkret og aktuel inte
resse være m indre indlysende –  som omtalt. Også på andre 
punkter er den processuelle ramm e ikke den bedste, når sa
gen får et generelt perspektiv.

Disse træk er im idlertid ikke begrænset til at gøre sig gæl
dende ved sager om lovprøvelse, m en gør sig gældende i m an
ge sager, ikke blot offentligretlige sager, m en også privatret
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lige sager, f.eks. om standardiserede kontraktsvilkår, og det er 
ikke muligt for dom stolene at fungere inden for sagstyper, 
som utvivlsomt er judicielle, uden at håndtere disse proble
mer. Det procesretlige regim e kan således ikke påberåbes som 
en afgørende hindring for en m ere intensiv lovkontrol.

En større villighed til på grundlag af Den Europæiske Men
neskerettighedskonvention at udtrykke kritik af lovgivning er 
da også kom m et til orde [95]. D enne villighed er jo  understø t
tet af den europæiske fortolkningsprofil, som styrer Den Euro
pæiske M enneskerettighedsdom stols fortolkning. Selvom (el
ler rettere netop fordi) denne nye fortolkningsprofil (end
nu?) ikke har sm ittet af på grundlovsfortolkningen, kan den 
begrunde en fornyet overvejelse af den adskillelse mellem re t 
og politik, som blev skitseret ovenfor.

Hvis udgræ nsningen af politik fra den judicielle virksom
hed skal være mulig, må m an gøre brug af et temmelig snæ
vert begreb om politik. Partipolitik er naturligvis frem m ed for 
en dom m er (forsåvidt h a n /h u n  arbejder som dom m er); m en 
uden for denne tekniske forståelse af politik er det ikke m uligt 
a f friholde det judicielle arbejde for politiske aspekter. Judici
elle afgørelser lægger autoritative anvisninger for frem tidigt 
samliv, disse anvisninger frem kom m er ikke som mekaniske 
reflekser af lovbestemmelser eller andet »udefra« givet, m en 
er præget af dom m ernes kollektive og individuelle forestillin
ger om m enneske, sam fund og natur.

Dette fællesskab mellem beslutninger, der træffes som hen
holdsvis legislative og judicielle, betyder ikke, at der ikke kan 
defineres forskellige opgaver, der forbeholdes den ene eller 
anden  institution. Mens der således efter min opfattelse er 
gode grunde for, at danske domstole praktiserer en m ere in
tensiv lovprøvelse, når m enneskerettigheder er på tale, kan 
der på den anden  side stadig være argum enter for tilbagehol-

95. F.eks. UfR 1994 536 H.
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denhed, når det gælder bestem m elser som grl. § 20 og § 88. 
Bestemmelserne anviser to p rocedurer for grundlovsændring, 
og valget mellem disse procedurer skal træffes tidligt i den 
politiske proces. Det m å kunne forlanges, at valget og præmis
serne for valget lægges åbent frem  (som sket, såvidt jeg  ved), 
valget drøftes politisk m ed inddragelse af såvel juridiske som 
politiske aspekter, og den endelige beslutning træffes da af de 
kom petente myndigheder. De juridiske aspekter kan indgå i 
den politiske debat, de kan påberåbes op til en folkeafstem
ning, og de kan forelægges for dom stolene, der ikke kan afvise 
de juridiske spørgsmål. Den judicielle strategi må være præ get 
af, hvilke interesser eller synspunkter der kan være krænket af 
den valgte procedure; jeg  har ovenfor ved sam m enligning af 
§ 20 og § 88 givet mit bidrag til denne overvejelse. I den m od
satte ende af skalaen findes de sager om individer, hvis indivi
duelle re ttigheder hævdes krænket, og hvor den konflikt der 
fremlægges u nder sagen slet ikke er indgået i den politiske 
overvejelse; her har m an efter min opfattelse en situation, 
hvor domstole ikke bør være tilbageholdende; tilsvarende 
hvor konflikten er forudset u nder den politiske proces, m en 
henskudt til efterfølgende judiciel behandling, jfr. f.eks. UfR 
1997 157H om erstatning for nægtet råstofindvinding.

I det om fang en tilbageholdenhed eller reservation gør sig 
gældende, opstår spørgsmålet, hvordan den kan gives udtryk. 
Den tilbageholdende holdning kan integreres i de retlige kri
terier, der anvendes; de judicielle kriterier for lovkritik er da 
præ get af den institutionelt begrundede tilbageholdenhed, 
som dom stolene finder at burde udvise; en enkel måde at 
gøre dette på er at betone den politiske proces, som loven er 
kom m et til verden i, og derefter konstatere, at der ikke er 
noget retligt at kritisere [96]; fordelen er at kriterierne afspej
ler den bedømmelse, der anlægges ved dom stolene, m en en

96. Således Ø s tre  L and sre ts  do m  a f  27. ju n i  1997.
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ulem pe er på den anden  side, at dom stolene ikke bidrager til 
udvikling af kriterier, som kan bruges ved kom m ende lovgiv
ning. At domstolene (m ed rette, efter m in opfattelse) i visse 
sager udviser tilbageholdenhed, indebæ rer da, at grundloven 
som tekst m ister i betydning generelt, fordi der ikke i Dan
m ark ved Lovråd eller på anden m åde findes institutioner, der 
kan m arkere en grundlovsfortolkning, der kan stå mål m ed et 
politisk ønske. D enne ulem pe kan undgåes, hvis dom stolene 
udtrykker den efter deres opfattelse rette fortolkning, m en 
gør det på en sådan måde, at det ikke prim æ rt blokerer en 
forsvarlig politisk beslutningsproces, m en fokuserer på at læg
ge retningslinjer for tekstens fortolkning i frem tiden.



19. Grundlovsfortolkning

Fortolkning af grundloven sker som udgangspunkt efter sam
me m etode som fortolkning af lov; m en der gør sig visse sært
ræk gældende, som den forfatningsretlige litteratur behand
ler [97]. Dette skal ikke repeteres her. I det følgende skal kun 
fremhæves nogle træk, som er særligt relevante i forbindelse 
m ed de aktuelle problem er om fortolkning af grl. § 20.

Den forfatningsretlige fortolkningslære er undertiden  ud 
form et m ed henblik på varetagelsen af den opgave, som består 
i at fortolke grundlovens bestem m elser om m enneskerettig
heder (frihedsrettigheder). I denne fortolkningsopgave er 
det som regel en forudsætning, at en lov, en administrativ 
regulering eller en administrativ afgørelse u nder en eller an
den form truer en enkeltpersons eller en gruppe af enkelt
personers forhold. I denne konflikt påberåbes grundloven 
som beskyttelse m od en offentligretlig foranstaltning. Der be
står således ofte en konflikt mellem en stor og relativt stærk 
gruppe, måske endda et parlam entarisk flertal, over for et 
m indretal, måske endda en svag enkeltperson (et barn, en 
senildem ent, en fange). Ved en fortolkning af grundloven 
m ed henblik på løsning af en sådan konflikt appelleres der til 
grundlovens betydning som ramm e for beskyttelse af indivi
der.

Den beskrevne tilbageholdenhed i dom stolenes fortolkning 
af grundlovens bestem m elser om m enneskerettigheder er ud
sat for den kritik, at m enneskerettigheder skal beskytte enkelt
individer, og at den dem okratiske legitimation let kan opvejes

97. Jfr. h e rv ed  A lf Ross: D ansk S ta tsfo rfa tn in g sre t bd . 1. 1980 s. 52f, H en rik

Zahle: D ansk F o rfa tn in g s re t bd . 1, 1995 s. 65f.
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af den værdi, der ligger i at beskytte det enkelte m enneske, 
evt. en enkelt eller en lille gruppe over for et flertal. Demokra
tiet som flertallets m agt har ikke en  ubegrænset legitim itet i 
forhold til m indretal og individer. Men sådanne synspunkter 
har ikke vægt i forhold til grl. § 20. Det er ikke krænkelse af 
individers eller m indretals rettigheder, som er på spil [98], 

En sådan funktion gør sig efter min bedøm m else ikke gæl
dende i den aktuelle fortolkningsopgave. Ganske vist repræ 
senterer parterne henholdsvis den danske regering og det 
parlam entariske flertal, mens m odsynspunkter eller kritik af 
regeringens standpunkt føres frem  af enkeltpersoner. Men 
fortolkningsopgaven vedrører tilrettelæggelsen af det parla
m entariske og dem okratiske arbejde, og ved denne arbejds
tilrettelæggelse har de »svage« enkeltpersoner et modstykke i 
et parlam entarisk flertal og i en dem okratisk opbakning. Der 
skal sim pelthen tages stilling til, hvordan tilslutningen til og 
de æ ndrede sam arbejdsform er i EU skal besluttes.

I forholdet mellem grl. § 20 og grl. § 88 udgør grl. § 20 en 
undtagelse, og undertiden hævdes, at undtagelser bør fortol
kes snævert og m ed forsigtighed. Men dette synspunkt m od
vejes af det ovennævnte, at loven i m edfør af § 20 er dem okra
tisk vedtaget og for så vidt har en m ere aktuel og relevant 
opbakning end den, der kan aflæses af en jud icielt præciseret 
opdeling mellem § 88 og § 20.

Ved fortolkningen af grl. § 20 må det dernæ st påpeges, at 
nutidens bedøm m else af fortolkningsspørgsm ålet nødvendig-

98. E n h v er social k o n flik t m ed  to  e lle r  fle re  g ru p p e r  in d b e fa tte r  » m in d re 

tal«, og e n  re tlig  beskytte lse  kan b e teg n es  en  »m indre ta lsbesky tte lse« , 

e lle r  g ru p p e rn e  (u n d ta g e n  d e n  en e , d e r  e r  fle rta l)  kan  a p p e lle re  om  

»m indre ta lsbesky tte lse« . P o in te n  i teksten  er, a t d en  re g u le rin g , d e r  hæ v

d es tilsidesat, ikke ta g e r sigte på  beskytte lse  a f  m in d re ta l, m en  re g u le re r  

en  b es lu tn in g sp ro c es , hv o r d e r  selvfølgelig  m å vise sig fle rta l og m in d re 

tal. F.eks. k u n n e  også en  »ja-vælger« væ re b la n d t sagsøgerne .
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vis sker på baggrund af den traditionelle fortolkning af be
stemmelsen. Der findes fortolkninger eller fortolkningsbi
drag, som stam m er fra grundlovsreform en 1953, og der findes 
talrige litterære bidrag til fortolkningen, endda i vidt omfang 
særligt udviklet m ed henblik på en stillingtagen til EF/EU. 
Det er på den baggrund um uligt at nærm e sig fortolknings
opgaven »forudsætningsfrit«, for ingen kan frigøre sig fra den 
tradition, som han eller hun som ju rist e r uddannet i. Dette er 
ikke ensbetydende m ed, at m an blot reproducerer traditio
nen og gentager det, som svarer til den herskende opfattelse. 
Denne reproduktion er så m eget desto m ere vanskelig, som 
den litterære tradition jo  i vidt omfang repræ senterer netop 
de forskellige synspunkter på grundlovens fortolkning, som 
stadig gøres gældende. Der er så at sige kontrovers om forstå
elsen af grl. § 20.

De forskellige fortolkningssynspunkter har været gjort gæl
dende åbent, de har også været genstand for diskussion og 
vurdering i parlam entarisk og dem okratisk sam m enhæng, og 
det er således en kontrovers, som har verseret som et elem ent 
i periodens politiske debatter. Juridisk argum entation har spil
let en ikke ubetydelig rolle i den ellers politiske, økonomiske 
og kulturpolitiske debat om EF/EU.

Særligt når det gæ lder fortolkning af udtrykket »i næ rm ere 
bestem t omfang« forekom m er det vigtigt at modificere den 
vægt, som den tekstnære læsning kan tillægges. Hvad forstås 
ved »nærm ere bestemt«? Ingen dansk kan besvare det spørgs
mål, uden at svaret vil involvere en m ere eller m indre bevidst 
reproduktion af debatten om kring EF/EU. Men i virkelighe
den er passagen vel både overflødig og betydningsfuld: Over
flødig af den grund, at en eller anden  form for »nærmere 
bestemmelse« af den kom petence, som kan overlades i m ed
før af § 20, naturligvis m å til; til enhver kom petenceoverla
delse må høre en afgrænsning af den kom petence, som over
lades; også hvis grl. 88 bruges som grundlag for en kompe-
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tence-overladelse til en frem m ed stat, m åtte kom petencen be
stemmes nærm ere. Et sådant krav må gælde, selvom det ikke 
havde en tekstmæssig fundering. Men samtidig med, at passa
gen således e r overflødig, er den på den anden side også cen
tral: fordi en kompetenceoverladelse u nder alle omstændig
heder må bedøm m es i perspektivet, om den er sket med til
strækkelig præcision.

Ved bedøm m elsen af, om præcisionen er tilstrækkelig, og af 
den håndtering af den supranationale kom petence, som EU’s 
institutioner har praktiseret, e r der den vanskelighed, at der 
ikke findes sam menlignelige institutioner. EU kan ikke uden 
videre sammenlignes m ed en anden international organisa
tion, for den er jo  supranational, dvs. den træ der gennem  sin 
regulering og afgørelse i direkte forbindelse m ed medlems
staternes borgere og virksomheder. På den anden side er EU 
ej heller en ren t national føderal overbygning på delstater og 
kan derfor ikke sammenlignes m ed erfaringer fra føderal for
fatningsret. Men et karakteristisk træk for begge sæt af syste
m er e r jo  en anerkendelse af, at i konflikten mellem helheden 
og elem enterne er der en bestandig påberåbelse af m ulighe
den for at gøre brug af »implied powers« eller lignende for
m uleringer, der dækker over de to niveauers bestræbelse på 
selvstændighed og måske endda ekspansion.

Grl. § 20 er skrevet i dualismens sprog. Dette bestyrkes af 
dens forhistorie. En vanskelighed er, at den nu skal fortolkes i 
en retlig sam m enhæng, hvor den traditionelle dualisme er i 
opløsning. Supranationale m yndigheder inden for EU har 
selv bidraget til denne opløsning – EU er i sig selv et bidrag til 
opløsningen. For det andet e r der etableret e t vidtfavnende 
in ternationalt sam arbejde m ed inkorporerede retsakter, som 
har skabt en stadig stærkere integration mellem international 
re t og national ret. At henføre til in ternational ret, retsakter, 
der er b indende for stater, er en forældet term inologi. I reali
teten udgår fra internationale organisationer et sæt af retsak-
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ter, som i kraft af national lovgivning har direkte betydning i 
medlem sstaterne.

Man kan på den baggrund fristes til at betragte afgrænsnin
gen af grl. § 20 som en formalitet. Afgørende er (efter min 
opfattelse), om institutionens retsakter har am bition om at 
have direkte gyldighed [99]. Men der findes jo  ikke anden 
m ulighed for afgrænsning af grl. § 20 end en sådan »formel« 
definition. For grl. § 20 kan ikke udstrækkes til alt in ternatio
nalt samarbejde, hvor internationale retsakter træ der i direkte 
forbindelse m ed enkeltpersoner. Om form aliteten skal define
res på en anden  måde, er et andet spørgsmål.

Fortolkningsopgaven er præ get af bestemmelsens »virk- 
ningshistorie« m ed et udtryk fra herm eneutikken. Fortolknin
gen af bestem m elsen er præ get af den virkning, som bestem 
melsen historisk har fået.

Der er efter min opfattelse grund til at stadfæste kravene til 
den demokratiske og judicielle kongruens og til at fastholde 
den nationale kom petence til at efterprøve, om grundlovens 
krav bliver respekteret i EU-retten. Men når det gæ lder det 
fundam entale spørgsmål, om m edlem skabet e r foreneligt 
m ed grundloven, om ratifikation af traktaterne i 1972-1993 
har været berettigede, forekom m er det mig ikke klart, at der 
er grundlag for fundam ental kritik; et forbehold er dog, at det 
under sagen vises, at brugen af art. 235 er aktuelt løbet vild. Et 
andet fortolkningsmæssigt resultat ville kræve en større selv
stændighed, eller om m an vil »aktivisme« af dom stolene end 
den, som der er tradition for.

Med EU-kritikernes afstandtagen fra den judicielle aktivis
me ved EF-domstolen kan de sige m ed Peder Syv: »Ondt skal 
m ed ond t fordrives«; eller som det i denne forbindelse hed
der hos Saxo: »Bedstat m øde hug m ed h u g ...« [100]. Eller for

99. S p ie rm a n n  i Ju r is te n  1997 s. 206.

100. C ite re t e f te r  B evingede o rd , ved T. V ogel-Jørgensen, 1994 s. 479.



G r u n d l o v s f o r t o l k n i n g  1 0 7

at udtrykke det m ere direkte: Sagsøgerne forlanger af de dan
ske dom stole den aktivisme, som de har kritiseret EF-domsto- 
len for at udvise.

Dette er måske ikke så paradoksalt som det ved første øje
kast ser ud. Sagen handler om m ere end  judiciel aktivisme. 
Den handler om politik.



20. Meilern føderalisering 
og renationalisering

Forholdet mellem EU og Danmark har en hybrid eller dob
beltbundet karakter.

Det er for det første af internationalretlig  art, for så vidt det 
er baseret på traktat, ligesom relationen mellem de øvrige 
m edlem sstater er baseret på traktat. Med dette udgangspunkt 
kan fastholdes en dualistisk opdeling mellem den internatio
nale ret, der stiller krav til de enkelte stater, og dansk ret som 
noget herfra forskelligt. D enne dualisme kan søges fastholdt, 
selvom EU-retten er supranational for så vidt den angår indi
vider direkte, idet der som tidligere nævnt principielt er en 
bastion for dansk ret, der m uliggør kontrol m ed EU-retten i 
dens ellers norm ale direkte gennemslag.

På den anden side er EU-retten national, for så vidt den jo  
netop har sin rod i beføjelser, der er overladt fra medlems
staterne, således at EU som et sæt af institutioner varetager 
opgaver, der hidtil er varetaget af nationale institutioner. Den
ne kompetence-overladelse er i Danmark og en række andre 
m edlem sstater blevet behandlet efter regler om grundlovsæn
dring eller derm ed ligestillede regelsæt, og denne procedure 
bekræfter medlemskabets forfatningsretlige karakter. Den 
fortolkning har også EF-Domstolen haft blik for.

EU-medlemskabet beskrives i alm indelighed m ere ensidigt, 
nemlig som enten deltagelse i et traktatbaseret fællesskab el
ler optagelse i en forbundsstatslignende statsstruktur. Selvom 
denne ensidighed efter min opfattelse m iskender m edlem 
skabets karakter af en særegen kom bination af begge struktu
rer, repræ senterer ensidigheden form entlig de poler eller 
mål, som EU i alm indelighed og det danske medlemskab i 
særdeleshed kan bevæge sig mod. Og bevægelse er der.

1 0 8
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Beslutningen om, hvilken tendens m an ønsker, e r politisk, 
og næ ppe den ivrigste fortaler for m ere engagerede og aktivi
stiske danske dom stole kunne ønske, at den skal træffes af 
dom stolene. Men den verserende sag e r alligevel politisk i den 
forstand, at det er m eget svært at undgå, at de fundam entale 
retlige spørgsmål, som sagen har rejst, gives svar, der kom m er 
til at indgå i den videre politiske proces. Eller rettere, en vigtig 
funktion, som ikke skal søges »undgået«, af sagen er jo  netop, 
at juridiske tvivlsspørgsmål, der u nder hele m edlem skabet si
den 1972  har været rejst i varierende udtryk, kan få en afkla
ring, i hvert fald for en tid.

Man skal nok hverken vente sig eller håbe på samme mar
kante standpunkt, som den tyske forfatningsdomstol gav ud
tryk for i 1993 ,  da den fokuserede på medlemskabets traktat- 
karakter og på dem okratiet som et nationalt anliggende 
[ 1 01 ] .  Men som denne dom  viser, afspejler håndteringen af 
de juridiske problem er standpunkter af vidtrækkende betyd
ning, og disse kan ofte tolkes som tendenser mod enten  føde
ralisering eller renationalisering. Mellem disse to yderpunkter 
er en  stadig bevægelse, og der er ikke noget fiks-punkt. End 
ikke grwndloven kan læses upåvirket af erfaringer, der er gjort 
op til og u nder EU-medlemskabet. EU-medlemskabet skal na
turligvis være i overensstemmelse m ed grundloven, m en både 
EU og grundlov er levende og derfor foranderlige.

101. Kritisk h e ro m  M an fred  Zuleg: T h e  E u ro p e a n  C o n s titu tio n  u n d e r  C o n 

s titu tio n a l C onstra in ts : T h e  G erm an  S cen ario , i (1997) 22 Eur. Law Rev. 

s. 19f; se o g s å jo c h e n  Abr. Frow ein: Das M aastrich t-U rte il u n d  d ie  G re n 

zen d e r  V erfassu n g sg erich tsb ark e it, i 54 (1994) Z eitsch rift fü r  au s län 

d isches ö ffen tlich es R ech t u n d  V ö lk e rre ch t s. lf.
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