»Juridik ar att vilja — om grénserna for
EG-domstolens tolkningsutrymme

av Ola Wiklund

Jag hade kallats till radioprogrammet Studio 1 for att kommentera en dom av
EFTA-domstolen, dar det slagits fast att det norska vinmonopolet inte stod i
strid med EES-avtalets bestdmmelser om varors fria rorlighet. Eftersom EES-
avtalets bestimmelser ar blakopior av EG-fordragets bestammelser, fragade
journalisten vilken betydelse EFTA-domstolens dom skulle fa for EG-domsto-
lens prévning av det svenska forséljningsmonopolet i det omtalade Franzén-
malet. Jag svarade att det inte alls var sakert att EG-domstolen skulle komma
till samma resultat som EFTA-domstolen. Journalisten uttryckte en viss forva-
ning 6ver mitt svar. Domstolarna skulle ju tolka exakt samma bestdmmelser.
Varfor kommer de inte till samma resultat? Eftersom séndningstiden gick mot
sitt slut valde jag att inte ge ett langt, juridiskt komplicerat svar. Mitt nagot sva-
vande svar 16d istéllet ungefér: "Juridiken &r inte alltid vad folk tror att den &r.”
Nagot forbryllad avrundade journalisten inslaget.

Nu i efterhand anser jag att det svar jag gav trots allt var det mest &rliga. Jag
skall forséka forklara varfor, men det kréver att jag tar rejél sats. Jag inleder med
en diskussion om domstolarnas roll i den liberala demokratin, deras forhallan-
de till den politiska makten och vilka allmanna krav som kan stéllas pa rétts-
tillampningen. Jag ger déarefter nagra exempel pa hur EG-domstolen skapar
nya rattsprinciper genom att utnyttja ett vitt tolkningsutrymme. | detta sam-
manhang aterknyter jag till diskussionen om forhéllandet mellan politik och
juridik och understryker vikten av att de domarskapade principerna har poli-
tisk sanktion. | samband harmed formuleras fragan: Fran vilka utgangspunk-
ter kan vi kritisera EG-domstolen och andra domstolars avgdranden? Jag
undersoker darefter om juridiken och rattsteorin kan tjdna som utgangspunkt
for kritik av domstolsavgéranden. Den avslutande diskussionen leder fram till
en uppmaning att éppna ett nytt rattsvetenskapligt forskningsfalt.
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Politik och juridik

I europeisk samhallsdebatt framskymtar ofta ndgot som kan betecknas som ett
liberalt rattsstatsargument. Det gar ut pa att samhallet fungerar bast om med-
borgare och foretag tillforsakras juridiska réattigheter inom ramen for ett fun-
gerande rattssystem. Om réttigheterna aventyras, skall den krankte kunna ga
till en opartisk domstol och fé sin ratt prévad.

Rattsstatsargumentet utgar fran att lagarna skall styra samhallsutvecklingen,
inte méanniskornas godtycke. Detta godtycke skall begrénsas av juridiska lagar
och principer. Pa detta vis skapas rattstrygghet for medborgare och foretag.
Vérnandet om den enskildes rattsskydd faller tillbaka pé liberalismens (och
marknadsekonomins) axiom om den fria individens okrénkbara réttigheter —
ibland uttryckt i naturrattsliga termer, andra ganger sett som ett medel for eko-
nomisk effektivitet.

Aven i ett TV-program som handlade om Sovjetunionens nederlag i det
kalla kriget, ett nederlag som sedermera ledde till unionens splittring, luftades
rattsstatsargumentet. | programmet intervjuades en tidigare chefsideolog och
medlem av politbyran. Med facit i hand forsokte han forklara vad som gétt
snett. Jag faste mig sarskilt vid en forklaring. Chefsideologen ansag att det stora
misstaget var det sovjetiska systemets tilltro till manniskans formaga att genom
politiska beslut skapa ett fungerande kommunistiskt system. I stéllet skulle sys-
temet utvecklats och fordndrats med lagarnas och domstolarnas hjalp, "Rule of
law” i stéllet for "Rule by man”.

Fran det stora till det lilla. I en polemisk debattartikel i DN framhaller
nationalekonomen Bo Sodersten réttssakerheten som en av tva faktorer som
kravs for en fungerande marknadsekonomi: “En &r att till grund for mark-
nadsekonomin maste ligga ett system av réttssakerhet, av forutsebarhet, av ord-
hallighet och respekt for avtal och av franvaro av korruption fran de styrandes
sida.” Artikeln gar till angrepp mot socialdemokratins tro pa att genom poli-
tiska beslut idka fordelningspolitik och begransa marknadens spelrum. ”Det
gar inte att résta om hur inkomsterna skall fordelas”, anser Sodersten.

Soderstens argument utgar fran en stor tilltro till att domstolar genom till-
ampning av lagar kan forsakra om forutsebarhet och “ordhallighet”. For poli-
tiker synes han helt sakna fortroende. Sédersten glommer emellertid tva saker.
FOr det forsta att det &r just politiker som skapat marknadsekonomins konsti-
tutionella och juridiska forutsattningar. Det &r politiker som beslutat om skydd
for dgandertt, politiska rattigheter och tillgang till utbildning och sjukvard.
Han bortser fran att politiken och juridiken star i ett starkt beroendeforhal-
lande till varandra. Juridiken kréver alltid politikens uppbackning, annars své-
var den i ett tomrum. For det andra sa utfors dvergangen fran politik till juri-
dik av ménniskor, dvs. av domare som férsoker tolka och konkretisera den vilja
politikerna uttryckt i lagform. Problemet &r att denna vilja endast kan uttryck-
as med sprakets hjalp, och spréaket ar vagt och obestambart.
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Lagar beslutas av politiker. Det &r genom lagstiftning som de demokratiskt
valda politikerna uttrycker sin vilja (eller om man s vill, valjarnas vilja).
"Politik &r att vilja”. Socialdemokratins gamle réttsideolog, Carl Lidbom, kl&d-
de en géng i tiden denna tillsynes triviala demokratiska grundsats i foljande
sprakdrakt: Vi vill anvanda lagarna till att skapa ett samhalle dar demokratins
frihetsideal &r verklighet for alla och genomsyrar de enskilda manniskornas till-
varo pa alla omraden ... De &r instrument som anvands for att na politiska
mal.”

Men hur skall lagarna fa en konkret betydelse for medborgarna, utover att
existera som ord pa papper i en laghok? Vad hander efter det att lagarna beslu-
tats? Hur blir egentligen lagarna effektiva? Hur paverkar lagarna enskilda med-
borgare och foretag? Hur konkretiseras politikernas vilja? Hur far deras ord
mening? Det &r har domstolarna kommer in i bilden.

Domstolarnas funktion och stéllning grundas pa den auktoritet de traditio-
nellt anses ha. Nar domstolen har démt &r tdrningen kastad och domen maste
foljas av de inblandade parterna. Varfor ar det pa detta vis? Den forlorande par-
ten maste ju rimligen anse att domstolen domt fel.

Varfor den forlorande parten i regel foljer domstolens dom beror pa flera
faktorer. En forklaring kan vara att parten annars drabbas av réttsliga sanktio-
ner i form av boter eller vite. Men det finns &ven en stark tradition av frivillig
efterlevnad som bygger pa att tvister maste fa en losning och att domstolen
med sina fornuftiga och neutrala domare erbjuder den bésta ténkbara tvistlos-
ningen. Denna tradition kan emellertid ut6va ett tryck pa parterna endast om
domaren uppfyller kraven pa neutralitet och vishet. Domaren kan forlora sin
auktoritet om han eller hon avsl6jas som styrd av personliga évertygelser och
intressen. Av detta sk&l ar det viktigt att domstolar inte utdkar sin maktsfar
genom en alltfor fri och omfattande lagtolkning — Rule of law not of man.

De flesta anhéngare av den liberala réttsstaten torde vara ense om att makt-
delningen mellan politiker och domare inte skall rubbas genom att domstolar-
na tar sig vidlyftiga frineter och dgnar sig at ett rattsskapande med politiska for-
tecken. Det ar genom att undvika politiken som domstolarna erhéller sin tra-
ditionellt starka auktoritet. En forlust av denna auktoritet skulle innebéra att
den liberala rattsstaten skakas i sina grundvalar. Jag tror att den forne sovjetis-
ka chefsideologen, professor Sodersten och Carl Lidbom skulle halla med om
att denna ideala beskrivning av domstolarnas roll & den rimliga. Vad de kan
vara oense om &r hur stora friheter domstolarna kan ta sig utan att det hotar
rattsstaten. Det 4r denna fraga som ar intressant.

Under tiden efter andra vérldskriget har véstvarlden upplevt en forstarkning
av domstolarnas politiska roll i statsskicken. Denna starkta position beror pa
flera samverkande faktorer. En viktig faktor &r den enorma méngd lagstiftning
som kréavdes for att bygga upp vélférdsstaten, och som behdévde tolkas och till-
ampas for att bli effektiv. Denna uppgift anfortroddes i viss man domstolarna
men ocksa andra myndigheter. Ytterligare en faktor ar en allt mer omfattande
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normprévning, dvs. prévningen av lagars forenlighet med 6verordnade grund-
lagar och konstitutioner. I USA har Hogsta domstolen sedan 1&nge intagit en
framskjuten position i det politiska livet. | flera europeiska stater har inréttats
forfattningsdomstolar, dar den kanske mest kdnda &r den tyska forfattnings-
domstolen i Karlsruhe.

Aven lander utan forfattningsdomstol har utvecklat nationella system for
normprévning. | de nordiska l&nderna & normprévningen en kompetens som
i regel utdvas av allménna domstolar. | Europa har denna prévning kommit att
ytterligare vitaliseras genom domstolar pa internationell niva. Europadom-
stolen i Strasbourg har till uppgift att sla ner pa brott mot de manskliga rattig-
heterna, och i Luxemburg finner vi EG-domstolen, som &r kand for sin dyna-
miska och integrationsvénliga lagtolkning.

EG-domstolens fria tolkningsstil fick en skribent i Financial Times att
utbrista: "Har domarna véxt ur sina peruker? Fragan stalls 6ver hela den demo-
kratiska varlden da domstolar spelar en allt storre roll genom att sitta grimma
pa regeringar och skapa ny ritt. Amerikaner har lange betraktat sina domare
som lagstiftare. Européerna ar pa vag att gora detsamma.”

EG-domstolen som integrationsmotor

EU:s dverstatliga rattssystem, EG-rétten, var och dr avsedd att medfora en
genomgripande omvandling av det ekonomiska, sociala och politiska livet i
medlemsstaterna. Den riskerar ddrmed att hamna i konflikt med radande kon-
stitutionella och legala ordning. I omvandlingsprocessen har EG-domstolen
sett det som sin uppgift att konkretisera och utveckla samarbetets dvergripan-
de malsattning: att varna om lag och ratt vid tillimpningen av ett fordrag vars
primara mal var att skapa en allt fastare gemenskap mellan Europas folk.

I sin iver att verka for fortsatt integration har EG-domstolen tagit sig stora
friheter. Kritikerna anser att EG-domstolen tolkar férdragsbestdmmelser i strid
med deras naturliga ordalydelse. EG-domstolen blir dérmed att likna vid en
lagstiftare, en roll som den inte anfortrotts av politikerna. EG-domstolens for-
svarare anser dock att ingen domstol kan undvika att skapa rétt genom en fri
lagtolkning, och att detta sérskilt &r fallet med forfattningsdomstolar som
anfortrotts vida rattskipningsuppgifter. Eftersom EG-domstolen har fatt i upp-
gift att fora utvecklingen framat mot integrationsmalen har den givits ett stort
tolkningsutrymme.

EG-domstolens stravan att astadkomma politisk och juridisk integration
har skett genom en dynamisk lagtolkning som reser fragor om férhallandet
mellan politiker och domare. EG-domstolens réttstillimpning har enligt
manga lett till oskarpare skiljelinjer mellan ratt och moral, juridik och politik.
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Vissa kommentatorer anser att EG-domstolen tagit sig storre friheter &n USA:s
Hdgsta domstol gjorde under sin mest aktiva period.

EG-domstolens rattsskapande verksamhet har &ven en ideologisk dimen-
sion. Den &r en del i en utveckling som ger medborgare och foretag i med-
lemsstaterna 6kade mojligheter att i domstol angripa nationella politiska beslut
och hévda att de strider mot EG-rétten. Utvidgningen av enskildas mojlighe-
ter att processa ar av grundldggande betydelse for forhallandet mellan politik
och juridik och for forhallandet mellan EU och medlemsstaterna. Det beror pa
att EG-domstolen hévdar, att medlemskapet i EU inte & en begrénsad
inskrdnkning av medlemsstaternas suverdnitet, utan en inskrankning som med
tiden ska omfatta fler och fler omraden. De europeiska vélfardsstaternas stora
behov av reglering i form av lagar och domstolarnas dkade inflytande har lett
till vad man kan kalla en juridifiering av Europa.

Lét oss titta narmare pa EG-domstolens rattstillimpning och stélla den i
relation till ndgra grundléaggande krav. En av EG-fordragets viktigaste réttsre-
gler &r artikel 30, som &r ténkt att sorja for varors fria rérlighet mellan med-
lemsstaterna. Den lyder: ”Kvantitativa importrestriktioner samt atgarder med
motsvarande verkan skall vara forbjudna mellan medlemsstaterna, om inte
annat foreskrivs nedan.”

Vad &r en "kvantitativ importrestriktion™? Vad &r en "atgard med motsva-
rande verkan”? EG-domstolen har vid flera tillfallen givit bestdmmelsen en vid
tolkning och ansett att den forbjuder alla nationella regler, som inte endast
direkt eller indirekt, utan dven potentiellt kan hindra handeln mellan med-
lemsstaterna. Harmed kom exempelvis en statligt understédd annonskampanj
som basunerade "kop irlandskt” att forbjudas.

Att EG-domstolens tolkningar av regeln néstan fyller en hyllmeter &r kan-
ske helt i sin ordning. Regelns vaghet ger oss en antydan om att politikerna
tankt sig att den skall konkretiseras och fyllas ut genom tolkning och kom-
pletterande lagstiftning. Men hur langt kan EG-domstolen ga i sin utfylinad?
Far domarna lata sina egna politiska och moraliska varderingar inverka pa tolk-
ningen? Ar dven domstolens tolkning en viljeakt? Ar ven juridik att vilja?

EG-domstolen maéste grunda sitt avgorande pa en rattsnorm och ge en ratts-
lig motivering av sina avgdranden, dvs. ange skal och argument som stod for
sin slutsats. Domarens argumentation maste klas i en sprakdrakt som gor att
beslutet framstar som en logisk foljd av ett sammanhangande och vérderings-
fritt resonemang. Harigenom framstar domarens avgorande som objektivt.

Kravet pa att domarens motivering skall baseras pé juridiska skal och slut-
satsen framsta som logisk och varderingsfri aktualiserar flera centrala rattsteo-
retiska problem. Ar ratten/juridiken objektiv? Kan domaren genom att anvan-
da juridiskt vedertagna tolkningsmetoder och logiska resonemang né en objek-
tiv slutsats trots att rattsregeln &r vag?

Vagheten kan karaktériseras som en av sprakets, och darmed rattens, inne-
boende egenskaper. Den &r ett problem som domstolar alltid har stéllts infor.
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En domares tillimpning av juridiska tolkningsteorier kan inte eliminera spré-
kets vagheter eftersom teorierna sjélva baseras pa allmanna regler for sprakan-
vandning och bestar av allménna termer som i sin tur kraver tolkning.

Nar domaren utnyttjar sitt tolkningsutrymme méste han halla sig inom rat-
tens granser. Men hur bestams och avgransas det rattsliga fran det moraliska
och politiska? Hur skiljer man juridiska argument fran icke-juridiska? Frage-
stédllningarna hor till rattsteorins och rattsfilosofins mest omdiskuterade pro-
blem. Om réttsregler &r vaga och standigt ar foremal for tolkning, uppkommer
problemet att skilja den tolkning som vilar pa moralisk eller politisk grund fran
den som 4r strikt juridisk.

Samtidigt som domaren brottas med tolkningsproblem infinner sig ett krav
pa att slutsatsen skall passa in i det juridiska systemet. Den skall ta hansyn till
tidigare praxis for att leva upp till kravet pa forutsebarhet. Den far inte heller
ligga alltfér langt fran rattsregelns ordalydelse. For medborgarna finns en
"naturlig” innebord som maéste beaktas. Tolkningen av normen far inte heller
sta i strid med andra normer. En lagregel kan inte sta i strid med en Gverord-
nad grundlagsregel. Dessa uppraknade krav skulle kunna sammanfattas som
att tolkningen maste anpassas till det juridiska sammanhanget.

Domaren maste nu leva upp till ytterligare ett krav. Tolkningen maste upp-
levas som réattfardig och godtagbar av medborgarna, dvs. vara legitim. Den
maste accepteras, eller i vart fall tolereras, av omgivningen. Kravet pa legitimi-
tet innefattar inte endast att beslut harmonierar med tidigare beslut utan inbe-
griper &ven ett krav pa att besluten skall vara forankrade sa att alla inblandade
parter kan acceptera beslutet som riktigt. De teoretiska problemen kan sam-
manfattas i féljande fragestallning: hur skall kraven pa forutsebarhet och legi-
timitet kunna forenas vid tolkning och tillimpning av vaga rattsnormer?

Lét oss konkretisera fragestallningen genom att relatera den till nagra ratts-
fall. I malet Brasserie du Pécheur utvecklade EG-domstolen en princip om med-
lemsstaternas skadestandsansvar for brott mot EG-ratten. EG-domstolen ansag
att fragan rorde tolkningen av fordraget. Men ror verkligen forekomsten och
omfattningen av skadestandsansvaret en tolkning av fordraget? Négra skrivna
regler om skadestand existerar inte. EG-domstolen erkande att fordraget sak-
nar bestdmmelser som uttryckligen reglerar medlemsstaternas ansvar.
Domstolens raddningsplanka blir den lakoniska formuleringen i artikel 164:
"EG-domstolen skall varna om lag och rétt vid tolkning och tillimpning av
detta fordrag”.

Principen om medlemsstaternas skadestandsansvar ar kontroversiell av flera
skal. Stats- och regeringscheferna hade tidigare forkastat ett forslag om att prin-
cipen skulle skrivas in i fordraget. Principen har alltsa inget uttryckligt stod i
fordraget, vilket den tyska regeringen framholl i malet. EG-domstolen uttala-
de att: "Den tyska regeringen har dessutom havdat att en allman ratt till ska-
destand for enskilda endast kan faststéllas genom lagstiftning och att tillska-
pande av en sadan rétt i rattspraxis ar oforenligt med kompetensfordelningen
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mellan gemenskapsinstitutionerna och medlemsstaterna och med den jamvikt
mellan institutionerna som har inrattats genom férdraget.”

Den tyska regeringen motiverade sitt motstand mot en domarskapad prin-
cip om skadestandsansvar utifran bade forutsebarhetskravet (principen bor for-
muleras i skriven lag) och legitimitetskravet. Den tyska regeringen ansag att
EG-domstolen saknade réttslig grund i férdraget for en skadestandsprincip. En
domarskapad princip skulle ddrmed rubba kompetensférdelningen och leda
till att EG-domstolen och EU pa ett otillatet satt tillskansar sig makt. EG-
domstolen och EU riskerar darmed att forlora legitimitet.

Lat mig ge ytterligare exempel pd EG-domstolens rattsskapande, dvs. nar
domstolen utan uttryckligt stod i EG-fordraget uppfinner en ny réttsprincip,
principen om EG-rattens foretrade framfor all nationell lagstiftning. Malet Costa
mot Enel tog sin borjan pa italiensk mark. Advokaten Costa var aktieagare i
kraftbolaget Enel. Bolaget kom sedermera att forstatligas genom en parla-
mentslag, vilket Costa inte gillade. | egenskap av elabonnent underlét han att
betala en elavgift pa ca 11 svenska kronor. Efter att ha blivit kravd pa betalning
stdmde han bolaget och yrkade att en italiensk domstol skulle faststélla att han
skulle slippa att betala avgiften for att den stred mot EG-ratten. For att fa hjélp
med att avgora hur den italienska lagstiftningen forholl sig till de EG-regler
som Costa dberopat begarde domstolen ett forhandsavgorande av EG-dom-
stolen. EG-domstolen hade nu att avgdra om italiensk lag stred mot EG-ratten.

Trots att EG-domstolen i sin dom inte ansag att det forelag nagon konflikt
mellan reglerna tog den tillfallet i akt att falla nagra principiellt viktiga utta-
landen om forhallandet mellan EG-ratt och nationell rétt. 1 domen slogs fast
att EG-rétten vilar pa medlemsstaternas Gverlatelse av makt till de gemensam-
ma europeiska institutionerna. Utifran denna overlatelse formulerade domsto-
len den princip som utgdr grunden for gemenskapens existens. Medlems-
staterna har skapat en gemenskap med obegransad varaktighet i tiden, som har
egna institutioner med egen rattskapacitet och reella maktbefogenheter hér-
stammande fran en Gverlatelse av suveranitet. Darigenom har medlemsstater-
na begrénsat sina suverana rattigheter inom begransade omraden och skapat en
rattsgemenskap som bade ar bindande for medborgarna och dem sjalva.

EG-domstolen uttalade vidare att kravet pA EG-rattens enhetliga tolkning
och tillampning innebar att EG-ratten maste ha foretrade framfor all nationell
lagstiftning, inte bara framfor lagar utan dven grundlagar. EG-domstolens dok-
trin om EG-réttens absoluta foretrdde &r helt central for integrationstanken.
Den kan emellertid uppfattas som kontroversiell, eftersom den dels talar om en
oaterkallelig overlatelse av kompetenser fran medlemsstaterna till gemenska-
pens institutioner, dels EG-rattsligt foretrade framfor medlemsstaternas kon-
stitutioner.

EG-domstolens avancerade foretradesansprak aktualiserar fragor om makt
och auktoritet, som brukar diskuteras med hjélp av begreppet suverdnitet.
Enligt EG-domstolen har medlemsstaterna en gang for alla avhant sig konsti-
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tutionell makt. Domstolen anser dérutdver att det inte & medlemsstaterna
utan gemenskapen som ytterst avgér hur mycket makt som egentligen overla-
tits. EG-domstolens dom i malet Costa mot Enel utgor grundstenen i en rétts-
utveckling som syftar till att skapa en gemensam europeisk konstitution for de
15 stater som nu bildar EU. | juridisk mening refererar begreppet konstitution
till den réattsliga grunden for det politiska systemets forenlighet med rattssta-
tens krav. En konstitution har till syfte att avgransa den politiska och juridiska
makten. Konstitutionen innehaller en mangd regler som binder den politiska
och juridiska auktoriteten. Konstitutionens karna och grundbetydelse &r
begrénsning av den politiska suveraniteten. Dess huvudsakliga avsikt &r att
begransa all utévning av makt med hjélp av juridiska bindningar.

Under perioden 1970-1985 blev kompetensfordelningen mellan gemenska-
pen och medlemsstaterna mer och mer oklar. Perioden var en viktig fas i inte-
grationsprocessen. Begransningarna for gemenskapens kompetens vittrade
sonder och forsvann i praktiken. EG-domstolens syn i Costa-malet, dar det
talades om suveranitetshegransningar ”... inom begransade omraden”, blev
senare i domstolens forsta yttrande Gver EES-avtalet ... inom allt stérre omra-
den”. EG-domstolen hade under r98o-talets sista ar och r9go-talets forsta ar
hoga ambitioner vad géllde EG-rattens effektivitet och tillampningsomrade.

Vidare har EG-domstolens pragmatiska syn pa normkonflikter mellan EG-
ratt och nationell ratt lett till att kompetensférdelningen mellan EG-domsto-
len och nationella domstolar inom ramen for systemet for forhandsavgéranden
blivit oklar. I min doktorsavhandling, EG-domstolens tolkningsutrymme, visar
jag att kompetensfordelningen &r en chimér. De nationella domstolarna kan
inte betraktas som sjalvstandiga utan &r den forlangda arm med vilken EG-
domstolen genomfor sin juridiska ideologi.

EG-rattens karaktdristika skulle darmed inte vara forenlig med EG-dom-
stolens konstitutionsansprak. Fordragens allmanna och mélrelaterade karaktar,
malens vaghet och den oklara kompetensfordelningen mellan EG-rétt och
nationell ratt gor att EG-domstolens konstitutionsansprak vilar pa bracklig
grund. Anspraken definierar inte omfattningen och karaktaren av det Gverfor-
da kompetensomradet eller de materiella suverana rattigheter som Gverforts till
de gemensamma institutionerna. Dessa brister gor att idén om delad suveréni-
tet inte kan tjdna som grund for en konstitution med kapacitet att begrénsa
och binda maktutdvning och utgdra ett instrument for suverdnitetsinskrank-
ning. EG-rattens karaktdristika och den oklara kompetensférdelningen bidrar
till att skapa ett centralt problem for férhallandet mellan EU och medlemssta-
terna och for suverénitetsbegreppet. Vilken suverénitet ar egentligen begrénsad
av EG-rétten? Kan vi tala om en konstitution utan en konstitutionell k&rna?

Jag har ocksa svart att frigra mig fran kénslan att EG-domstolens juridis-
ka konstitutionsansprak nedvérderar politikens betydelse for en gemensam
europeisk konstitution. Diskussionen om EG-domstolens ansprak pa EG-rt-
tens suveranitet aktualiserar reella skillnader mellan juridisk integrationsniva
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(EG-domstolens konstitutionalisering av fordragen) och politisk integrations-
niva, dvs. politisk konsensus vad avser politiska del- och slutmal och suverani-
tetsavstaendets karaktér och omfattning.

Politikerna avstod exempelvis fran att kodifiera EG-domstolens Francovich-
doktrin om medlemsstaternas skadestandsansvar for brott mot EG-rétten.
Samtidigt framstar det inte som sarskilt vagat att pasta att stats- och regerings-
cheferna, om de stalldes infor valet, skulle avsta fran att skriva in doktrinen om
EG-réttens foretrade framfor medlemsstaternas konstitutioner i EG-férdraget.

Domstolens antagande om att fordragen pa nagot sitt forvandlats till en
europeisk konstitution i juridiskt avseende bortser delvis fran att konstitu-
tionsanspraket maste utvarderas fran ett materiellt kriterium. Anspraket kan
inte reduceras till en fraga om formell juridisk argumentation. Konstitutions-
anspraket undervérderar politiken och ideologin som integrationsfaktor. EG-
domstolens konstitutionella retorik lar eka i ett tomrum utan ett bredare poli-
tiskt samforstand om integrationens del- och slutmal.

S4 lange som landvinningarna i form av juridisk integration inte har poli-
tisk legitimitet och inte sekonderas av en samsyn vad galler integrationsproces-
sens mal saknas forutsattningar att tala om en gemensam europeisk konstitu-
tion. Av detta skal kan EG-domstolens konstitutionsansprak och doktrinen
om EG-rattens absoluta foretrade aldrig utgora en 16sning pa en konflikt mel-
lan EG-rétt och nationella konstitutioner. Nér juridiken inte har politisk sank-
tion kan den varken praktiskt eller teoretiskt anvéndas for att 16sa centrala poli-
tiska och konstitutionella problem.

Kravet pa EG-rattens foretrade framfor medlemsstaternas konstitutioner
och EG-domstolens konstitutionsansprak lever knappast upp till kravet pa for-
utsebarhet och legitimitet. Principen om EG-rattens foretrdde innebar ett
"sprang” i rattsutvecklingen. Ett folkrattsligt fordrag skulle ges konstitutionel-
la kvalitéer det egentligen saknar. Det ma vara sa att principen om EG-rattens
foretrade accepteras av medlemsstaterna nér det galler konflikter med lagar och
bestdmmelser av l&gre konstitutionell valér. Medlemsstaterna har emellertid
inte accepterat principen fullt ut. Uppkommer fragan om nationella konstitu-
tioners giltighet far EG-rétten fortfarande ge vika. Medlemsstaterna anser vida-
re inte att de lamnat ifran sig makten att sjalva avgéra hur mycket suveranitet
som egentligen overldtits till de gemensamma institutionerna i Bryssel,
Luxemburg och Strasbourg.

En annan sak & om vi gillar principen om EG-réttens foretrdde och idén
om en gemensam europeisk konstitution. Personligen gor jag det. Bor jag da
inte avhalla mig fran kritik? Det viktigaste ar val anda att EG-domstolens fria
lagtolkning genererar ett battre Europa, dar fred, frihet, sdkerhet och ekono-
miskt vélstand rader?
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Mal som Costa mot Enel och Brasserie du Pécheur har lett manga samhallsde-
battorer till att anklaga EG-domstolen for att ta sig for stora frineter. Pa ett
stort Europarattsligt seminarium for nagra ar sedan uttryckte en av paneldelta-
garna missndje over att EG-domstolen gatt for langt i sin lagtolkning och till-
skansat sig makt pa politikernas bekostnad. Samme debattor hade tidigare pa
kultur- och ledarsidor propagerat for att svenska domstolar borde bli mer sjalv-
stdndiga och vara mindre beroende av den politiska makten. EG-domstolen
var alltsa for sjalvstandig och svenska domstolar for lite sjalvstandiga.

Debattoren uttryckte pa samma seminarium missnoje over att EG-ratten
inte inneholl regler om offentlighet, dvs. medborgarnas mojlighet till insyn i
den politiska och administrativa beslutsprocessen. Nu forholl det sig sa att EG-
domstolen var i fird med att avgora ett mal som just rorde existensen av en
generell offentlighetsprincip inom EU. Till saken hor att det saknades klara
regler om en sadan princip i EG-ratten. For att “finna” en offentlighetsprincip
maste EG-domstolen ta sig ganska stora friheter.

Jag kunde dérfor inte std emot frestelsen att fraga om han skulle kritisera
EG-domstolen som alltfér makthungrig om den i maélet tog sig friheten att for-
mulera en offentlighetsprincip for EG-ratten. Paneldeltagaren gav mig inget
klart svar pa fragan utan framholl att vi nu stod infor ett svart principiellt pro-
blem. Amnet dog darefter. Skalet till debattérens tvekan och huvudbry var att
ett svar pa fragan om hur sjalvstandiga domstolar vi vill ha maste inbegripa ett
svar pa fragan vad det egentligen &r som begransar EG-domstolens och andra
domstolars tolkningsutrymme.

De flesta skulle nog saga ungefar s har: "Domstolarna skall hélla sig till den
skrivna lagen och den star i laghoken.” Att rattsreglerna begransar domstolens
tolkningsutrymme &r nog de flesta medborgare ense om. Synséttet éverens-
stammer i stort med den traditionella rattspositivistiska synen pa rattstillamp-
ningen som en mekanisk process.

Enligt réattspositivismen bor studiet av rétten och analysen av réttsbegrepp
utforas atskild fran historiska och sociologiska fragestallningar om réttens mal
och sociala grunder. En av réttspositivismens axiom dr separationen mellan vad
ratten dr (gédllande ratt), "varat”, och hur réatten borde vara, "borat”. Denna
separation utgar fran antagandet om att domaren kan identifiera ratten och
tillimpa den utan referens till vérderingar. Atskillnaden mellan varat och borat
medfér ocksd att tillampning av gallande ratt kan skiljas fran skapande av ny
ratt. Domarens tolkningsutrymme blir ddrmed ytterst begrénsat, om det alls
existerar. For réttspositivisten ar réttstillampningen mer eller mindre regelba-
serad.

Den moderna réttsvetenskapen &r emellertid inte alls lika 6vertygad om att
rattstillampningen skall uppfattas som strikt regelbaserad. Den utgar istallet
fran att all lagtolkning ar kreativ till sin natur. Tolkning inbegriper att faststél-
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la meningen hos nagot som ar vagt och obestdmbart och ger rattsregeln en ny
mening som tidigare varit okdnd. Senare réttsvetenskap konfronterar rattsposi-
tivisterna med fragan hur man skall kunna forsta ratten om den halls atskild
fran politik, moral och sociala varderingar, samtidigt som den i sa stor utstrack-
ning domineras av tolkning av mer eller mindre vaga réttsregler.

Rattsvetenskapen kom med tiden att distansera sig fran uppfattningen om
rattstillimpningen som mekanisk och regelbaserad. Den blev allt mer regel-
skeptisk. Ifragasdttandet av rattstillampningen som regelbaserad lanserades av
en teoretisk skola som haft stort inflytande pa juridisk undervisning och juri-
diskt tankande i vastvarlden. Den brukar nagot forenklat kallas rattsrealismen,
men trots namnet ar det snarare fragan om ett slags rattssubjektivism.

Den skandinaviska rattsrealismen dgnade inte lagtolkningen och domstolars
tolkningsutrymme nagot storre intresse. Den var mer intresserad av lagbegrep-
pet och att befria rattsvetenskapen fran naturrattsliga forestéllningar. Meta-
fysiken skulle ut, empirin och logiken in. Men for de amerikanska rattsrealis-
terna var lagtolkningen och lagtillimpningen av domstolar och myndigheter
allt. Ratten var vad domaren gjorde med lagen. Lagen hade inget sjélvstandigt
meningsinnehall innan den tolkats av domaren. Realisterna buntade ihop och
démde ut bade naturratt och rattspositivism. Dessa inriktningar ansag att
innehallet i lagen kunde objektiviseras pa olika sitt. Antingen genom hanvis-
ning till hogre fornuft eller genom logiska vérderingsfria resonemang. Rétts-
realisterna framholl i stéllet rattens subjektivitet.

Rittsrealisternas idé om “ratten-som-rattstillimpning” vilar pa en grund-
laggande regelskepticism. Generella réattsregler kan inte forutséga hur ett speci-
fikt fall skall I6sas. Ratten &r obestdmbar och motsagelsefull. En kand foretra-
dare for rattsrealismen uttryckte att ”... réttsregler ... har betydelse i den
utstrackning de hjalper dig att forutsdga vad domare kommer att gora ... De
har ingen annan betydelse, utom som roliga leksaker.”

Idén om att ratten dr vag, obestdmbar och motségelsefull har lanserats uti-
fran méanga utgangspunkter. En utgangspunkt ar att spraket i rattsreglerna ar
vagt och aldrig kan leda domaren till en forutbestdmd slutsats. En annan &r att
ritten ofta innehaller kolliderande, konkurrerande normer och erbjuder ingen
norm for att vélja nagon av dem.

Ur réattsrealismen utvecklades en kritisk rattsteoretisk inriktning. Den kri-
tiska teorin ansdg att varije réttsligt avgérande inbegriper nagon form av utnytt-
jande av ett tolkningsutrymme. Det finns inga klara fall, alla fall & mer eller
mindre oklara. Denna uppfattning har framforallt forfaktats av den amerikan-
ska Critical Legal Studies-rérelsen (CLS). Medlemmarna av denna filosofiska
skola ansag att rattsregler och tolkningsprinciper inte leder domaren till en be-
stamd rattsligt korrekt I6sning. | stéallet anvander domstolen sitt tolkningsut-
rymme, vilket styrs av domarnas allménna varderingar och politiska grundsyn.

CLS-juristerna forenades i forkastandet av réttens objektivitet och den mot-
sagelsefria rationaliteten i den rattsliga argumentationen. Rétten &r forkladd
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politik, law is politics, och kan inte generera motségelsefria resultat i konkreta
fall. CLS-jurister nar denna standpunkt genom avancerade teoretiska dekon-
struktioner av ratten, som avslgjar att den vilar pd motstridiga och oférenliga
liberala intressen. CLS-anhangare forkastar mojligheten av the rule of law och
havdar att ratten dverhuvudtaget inte kan ge nagon ledning till domaren nar
denna skall avgora ett fall eftersom rétten &r obestdmbar och motsdgelsefull.
Domarens avgdranden blir ddrmed politiska. Réttslig argumentation kan vid
I6sning av tvister inte sarskiljas fran moralisk eller politisk argumentation.
Réttslig argumentation &r en teknik bland andra for 16sning av tvister. Den
korrekta rattsliga l6sningen kan inte skiljas fran den korrekta moraliska eller
politiska Idsningen.

CLS kritiska teori &r i grunden ett angrepp pa liberalismens idé om exis-
tensen av vissa okrankbara véarden. Vilket samband har d& denna kritik med
fragan om domarens tolkningsutrymme? All lagtolkning utfors av manniskor.
Domaren maste tolka lagen s att resultatet harmonierar med medborgarnas
rattskéansla, dvs. varderingar om réttvisa och rétt och fel. Men vilka r dessa var-
deringar? Vad hander om de kolliderar med varandra?

Om vi i grunden accepterar att liberalismens varden om individens frihet
och okrankbarhet kan kollidera med andra varden uppstar fragan om vilka var-
den som 4r viktigast. Goran Rosenberg tar upp detta problem i en artikel i
Moderna Tider, som handlar om Isaiah Berlins forfattarskap. Han konstaterar,
att nar liberaler konfronteras med fragan om vardepluralism och vardekonkur-
rens, forsoker de hévda att liberalismen bara knésatter vissa allménna ratts-
principer, inte nagra specifika varden. De anser att liberalismen &r den enda
védrdeneutrala rattsordning som &r forenlig med verklig vérdepluralism.

Rosenbergs resonemang bygger pa en idé om att liberalismens rattsprinci-
per trots sin pastadda neutralitet &nda inte kan losa vardekonflikter. Tanken att
vissa rattsprinciper kan avskarmas fran underliggande vérderingar skulle alltsa
vara orimlig. Om detta &r sant, hamnar vi da inte i den totala vérderelativis-
men? Eller med Rosenbergs egna ord: "Om inget véarde &r ‘sannare’ an nagot
annat, vad 4r det da som sager att vi bor foredra vissa varden framfor andra?
Vad &r det d& som hindrar individer eller rorelser eller stater att driva just sina
varden, vilka de &n ma vara, till sin spets?”

En annan kritik utgar fran det rattsliga sprakets struktur. Samtidigt som
liberalismen predikar individers och staters lika varde och autonomi sa kraver
den liberala réttsstaten att saval individer som stater efterlever ratten. Denna
inneboende motsattning mellan frihet och tvang ligger latent i den rattsliga
argumentationen. Ratten vilar pd motstridiga forutsattningar.

Mot detta invander den traditionelle juristen att rattsnormernas obestam-
barhet och vaghet kan botas om alla "talar samma sprék”. Aven om det fore-
ligger osdkerhetsmoment vid tolkning och tillimpning av rattsnormer &r ratts-
systemet logiskt sammanhallet och normernas obestambarhet kan i princip
l6sas genom aberopande av réttsprinciper. Men detta kan enligt den kritiska
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rattsteorin inte radda juridiken. Podngen &r att &ven om semantisk oklarhet
och vaghet kan botas lider rattssystemet fortfarande av motsagelser och obe-
stdmbarhet och kan dérfor inte generera sammanhdngande motségelsefria
rattsliga avgoranden. Vagheten och obestdmbarheten &r helt enkelt en struktu-
rell och darmed ofrankomlig egenskap hos det rattsliga spraket.

Den danske réattsrealisten Hjalte Rasmussen tog avstamp i regelskepticis-
men och vérderelativismen och anklagade EG-domstolen for att ignorera EG-
fordragets skrivna rattsregler och meddela domar som byggde pd domarnas
egna politiska och moraliska uppfattningar. EG-domstolen missbrukar dérmed
sin stallning som domstol, ansadg Rasmussen.

Rasmussen l&mnade réttsvetenskapens metod och teori och plockade fram
en statsvetenskaplig verktygsarsenal. Rasmussen ansag att EG-domstolen inte
kan kritiseras med utgangspunkt fran rattsreglernas meningsinnehall, eftersom
de inte har nagot meningsinnehall. Rasmussens mattstock hamtas istallet "uti-
fran”. Avgorande for om EG-domstolens domar kan kritiseras for att “ga for
langt” blir om omgivningen accepterar dem. Den objektiva mattstocken ska-
pas utifran reaktioner fran medlemsstaternas parlament, regeringar, myndighe-
ter och andra institutioner. Med denna utgangspunkt ar EG-domstolens
domar OK om omgivningen gillar dem.

Ar dd EG-domstolens aktiva rattsskapande forkastligt i sig? Nej, Rasmussen
fordomer inte domstolens aktivism i sig, utan menar att det finns tillaten och
otillaten aktivism. Huvudproblemet blir saledes att skilja det tilldtna fran det
otillatna. For att bestimma grénserna for vad som ar tillatet utfor Rasmussen
ett test som bygger det pa tre olika situationer av lagtolkning.

Den forsta situationen préglas av att bestdmmelsen ger domaren ett bety-
dande tolkningsutrymme. Ett exempel pa denna situation ar EG-domstolens
tolkning av den i inledningen citerade regeln om fria varurdrelser. Hér har
domstolen att tolka allmant hallna bestimmelser. Rasmussen anser att aktivt
rattsskapande har ar fullt legitimt eftersom EG-domstolen haller sig inom den
vaga textens granser. En annan situation préglas av att fordraget ar tyst. Ett
exempel &r doktrinen om EG-réttens foretrade framfor nationell lagstiftning. |
dessa situationer &r viss aktivism legitim annan inte. En tredje situationen pré-
glas av att EG-domstolen valjer en tolkning som star i strid med texten i for-
draget.

Vad kan vi da invanda mot denna modell? For det forsta forefaller den base-
ras pa en alltfor forenklad syn pa lagtolkning. All lagtolkning ar utfyllnad av
normer. Att denna brist aterfinns hos rattsrealisten och regelskeptikern Ras-
mussen ar lite markligt. For det andra sa saknas en mattstock for vad som &r
tillaten och otillaten normutfylinad. Vidare saknas en tolkningsteori som kan
anvandas for att utrona betydelsen av texten i de bestdmmelser vars ordalydel-
se EG-domstolen skulle ignorera. Rasmussens stora dilemma &r att han inte
kan bestdmma vad lagtexten betyder i juridisk mening och sen avgéra om EG-
domstolen domt darefter eller inte.
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Nu kommer allt att hdnga pa Rasmussens andra analysmodell, den som
utgar fran att EG-domstolens tolkningsutrymme styrs av omgivningens reak-
tioner pa olika avgoranden. Det markliga &r att Rasmussen inte presenterar en
teori om vad domstolen bor och inte bor géra inom ramen for det tolknings-
utrymme som bestdms av omgivningens reaktioner. For Rasmussen synes den
normativa mattstocken sammanfalla med omgivningens reaktioner. Man far
darfor intrycket av att det enligt Rasmussen inte finns nagot annat kriterium
for domstolens legitimitet annat dn de avgéranden domstolen “kan komma
undan med”.

Med Rasmussens kriterium blir den paradoxala slutsatsen att rattsskapande
blir sarskilt illegitimt i diktatoriska fortryckarregimer, dér den politiska makten
regelmaéssigt ser all ddmande verksamhet som inte servilt anpassar sig till radan-
de politiska diktat som oacceptabel. Allt domstolsskydd av exempelvis ménsk-
liga rattigheter blir med Rasmussens kriterium illegitimt. Om svenska dom-
stolar forsokt skydda svenska kvinnor mot steriliseringslagarna pa roso-talet,
hade de i Rasmussens 6gon lopt amok och &gnat sig at otillaten aktivism.

Det intressanta med Rasmussens undersokning ar att han utgar fran att
rattsreglerna inte har nagot normerande budskap. Rattsreglerna kan inte ligga
till grund for en juridisk motivering av en dom. De kan inte utgora skél for en
slutsats. Réttsreglerna har endast betydelse som orsaker till domarens val. Detta
ar en deskriptiv friga. Om en rattsregel eller domarens tillfalliga sinnesforvir-
ring har avgjort malet kan endast avgoras genom empiriska socialpsykologiska
undersékningar av domarens sjélsliv. Harmed har réttsvetenskapen blivit en
empirisk vetenskap som sysslar med att forsdka faststélla orsakerna till varfor
domaren har domt pa ett visst sitt. FOr rattsvetenskapsmannen aterstar att for-
soka bygga upp oantastliga logiska orsakssamband. For juridiken blir logik och
empiri viktigast, inte fragor om moral, skuld, plikt och ansvar.

Men om rattsreglerna inte begransar domarens tolkningsutrymme méste
grundfragan omformuleras: Vilka ar de politiska eller moraliska gréanserna for
domarens tolkningsutrymme? Om vi inte ndjer oss med den tillfalliga och
nyckfulla politiska maktens eventuella acceptans som mattstock for tillatet och
otillatet rattsskapande, méste vi hitta en ny mattstock. Nu nér vi inte har ratts-
reglerna att falla tilloaka pa, maste mattstocken besta i en fullfjadrad legitimi-
tetsteori for hela EU. Denna teori méste inbegripa konkreta ideal och varden
och ta stéllning till grundldggande intresseavvégningar. Skall den allménna
politiska integrationen ha foretrdde framfor den enskildes intresse av rattig-
hetsskydd? Skall individens rattigheter skyddas genom ett system dar EG-dom-
stolen och nationella domstolar med stort tolkningsutrymme tillskansar sig
makt pa politikernas bekostnad? Teorin maste aven ta stallning till vilka inte-
grationens del- och slutmal bor vara.

Dags for en ny forskningsansats?

Lat oss till slut framhalla juridikens och rattsvetenskapens fortjanster. En ratts-
vetenskaplig framstéllning kan inte ha ansprak pa att saga nagot om rattens roll
i dess politiska sammanhang, annat &n som en mindre del av ett mer omfat-
tande skeende. Som réttsvetenskapsman blir man ocksa tvungen att erkanna
att det finns mer &n ett stt att utvdrdera EG-domstolens roll i den europeiska
integrationsprocessen. For att forstd domstolens roll kan man anlagga ett per-
spektiv som forsdker finna sambanden mellan juridiken och politiken, som
forsoker sétta juridiken i ett politiskt ssmmanhang. Denna forskningsansats &r
a la mode i dagens integrationsforskning. Det talas om rétten i kontext, law in
context. Kontextforskaren skall inte isolera sig i sin &mnesdisciplin utan férso-
ka gifta den med andra. Juridik, sociologi, statsvetenskap, antropologi och psy-
koanalys skall bilda familj.

De éktenskapliga problemen infinner sig emellertid snart. Problemet &r att
varje amne har val intrampade metodologiska och teoretiska stigar. Lat mig
exemplifiera med @mnena réttsvetenskap och statsvetenskap.

A ena sidan har juristerna ofta svarigheter att kontrastera juridiska argu-
ment mot statsvetenskapens insikter om hur den politiska beslutsprocessen
fungerar. A andra sidan tenderar statsvetenskapliga analyser som férsoker for-
sta juridikens betydelse for integrationen betrakta juridiken som ett rent
instrument for politiken. De underskattar dédrmed den juridiska strukturen
och logikens inneboende kraft. Vissa ser juridiken som en “svart 1ada”, andra
intresserar sig for rattens sdregna programmatiska struktur och de begréns-
ningar den sétter for det politiska beslutsfattandet.

Detta "utifranperspektiv”’ negligerar "rent juridiska” argument. Statsvetarna
befattar sig i regel inte med tolkningen och tillimpningen av ratten utan dess
genomférande. De ser med misstanksamhet pa dels den rattsliga argumenta-
tionens regler och struktur, dels rattens vérderande budskap — dess moraliska
och politiska dimension. Det vérderande — normativa — i statsvetarnas analyser
aterfinner vi i forutsattningarna for en teori eller forskningsansats, medan de
vetenskapliga resonemangen och operationerna framstalls som fria fran nor-
mativ diskussion.

Statsvetenskapligt orienterade undersdkningar om sambandet mellan den
politiska och juridiska sfaren domineras emellertid ofta av empiriska forkla-
ringar och etableringar av orsak-verkanrelationer. Resultatet blir en typ av real-
politiska beskrivningar av den europeiska integrationsprocessen. | dessa under-
sokningar upptrader rattsreglerna som orsaker till politiskt handlande. For en
kritisk analys av EG-domstolen krévs emellertid en kompletterande normativ
mattstock.

I min doktorsavhandling, EG-domstolens tolkningsutrymme, dgnade jag mig
at tolkningsutrymmets rattsliga begransningar. Min tes var att granserna for
EG-domstolens tolkningsutrymme i forsta hand kan harledas ur EG-rétten
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sjélv. Genom att analysera EG-réttens sardrag och den radande kompetensfor-
delningen mellan EG-ratt och nationell ratt skisserade jag vissa granser for
tolkningsutrymmet.

Jag utgick alltsa fran att rattsreglerna har ett meningsinnehall. Trots den
postmodernistiska teorins landvinningar utgick jag fran att rattsreglerna och
dess ord har ett meningsinnehall. Jag blev dock tvungen att harva mig i genom
den réttsteoretiska snarskogen. Val ute var jag klar dver att rattsteorin anda var
anvandbar i undersokningar av EG-domstolens rattsskapande verksamhet.

Jag utgick fran att rattsliga texter i skilda faktiska situationer kan vara mer
eller mindre obestambara och vaga. Vidare ansdg jag att den intressantaste
aspekten av rattsliga tolkningsteorier ar den som angriper fragan genom att for-
soka skilja de klara fallen fran de oklara. Utmaningen blev att forstka pavisa ett
princip- eller regelorienterat handlande vid l6sningen av de oklara fallen. Jag
utférde mina analyser i dvertygelsen om att EG-domstolens avgéranden kan
utvarderas utifran de réttsliga skal de presenterar for sina avgoranden.

Samtidigt forstod jag att rattsteorin inte kan hjalpa mig att sitta nagra abso-
luta granser for EG-domstolens tolkningsutrymme. Jag ansdg anda att min
metod och teori var ett gott alternativ till den statsvetenskapligt och sociolo-
giskt orienterade undersokning rattsrealisten Rasmussen utfért. Allt han ville
var att kritisera och allt han saknade var en mattstock att kritisera utifran. For
egen del forsokte jag vara "normativ i det lilla”. Juridiken &r inte absolut, men
kan f6r den skull inte reduceras till politik.

Den stora utmaningen har emellertid bade jag och Rasmussen framfor oss.
Den bestar i att forsoka besvara foljande fragor:

- ar det ur allmén synpunkt [ampligt att EG-domstolen har ett betydande
tolkningsutrymme?

- hur skall EG-domstolen utnyttja tolkningsutrymmet?

For att vi skall ha nagra utsikter att lyckas krévs att vi bekanner farg. Vi maste
ta stéllning till vilka ideal och vérden som bor styra integrationsprocessen. Vi
maste dven avsloja var politiska och rattsideologiska grundsyn.

Som trénade jurister &r vi skickade att 6ppna EU-juridikens “svarta lada”.
Det terstar att se om vi lyckas stélla vara insikter i kontrast till vara moraliska
och politiska idéer. Om vi lyckas har vi 6ppnat ett nytt rattsvetenskapligt forsk-
ningsfalt.
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