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Forord
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vara tacksam till samtliga pd EU-enheten for en s& inspirerande och givande uppsats- och
praktikperiod. Ett sdrskilt tack vill jag dock framfora till Kristina Holmgren som gav mig
mojligheten att fa skriva min uppsats i denna EU-réttsligt levande milj6. Jag dr ocksa tacksam

for stod och uppmuntran under tiden. Tack Kristina!

Trots god handledning och en inspirerande uppsatsmiljo dr forfattandet av en uppsats til
syvende og sidst ett ganska ensamt arbete. I minga av dessa stunder har jag dock haft séllskap
av min mamma, Gunilla Goranson, som 1 egenskap av sin roll som korrekturldsare har

ifrdgasatt, utmanat och sprakligt viglett mig. For detta dr jag mycket tacksam. Tack mamma!
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Abstract: This thesis investigates why today’s legal scholars seem less inclined
to discuss a potential law-creating function of the European Court of Justice. It
is argued that part of the answer is due to that previous legal research did not
meet the requirements of scientific methodology. As a result, today’s theorists
can not apply the same research methods as did the legal scholars discussed
within the scope of this thesis.

In order to assess the criticism of the court’s participation in the political-
decision making in the EU this thesis specifically studies Hjalte Rasmussen’s,
J.H.H. Weiler’s, T.C. Hartley’s and Ola Wiklund’s contributions to the debate.
Rasmussen described the Court's judicial activity in terms of judicial activism
whereas Hartley went even further in his criticism and claimed that the
European Court of Justice had ascribed itself a function of legislator. Both
Weiler and Wiklund adopted a less critical approach and stressed the need of a
judicial theory for the evaluation of the court’s activity. However, like
Rasmussen and Hartley, also Weiler and Wiklund failed to explain their
scientific methods in a satisfactorily manner.

This thesis aims to underline the importance of defensible scientific methods in
legal research. In order for today’s legal scientists to delimit the European Court
of Justice’s legal sphere from the legislator’s political power scientifically well-
founded normative criteria will be required.
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~~Del I~~
1. Inledning

1.1 Syfte och problemformulering

”No Court can fully escape policy-making. Constitutional Courts are more obliged than other Courts to make
policy decisions, and the Court of Justice must do so on a relatively larger scale than most constitutional
Courts™'

Ar EU-domstolen en skapare av ritt och inte endast en skipare av riitten? Skall en rad
kontroversiella domslut frin EU-domstolen tolkas som ett utryck for en politisk vilja hos

domstolen och inte rymmas inom dess juridiska uppdrag?

Den danske rattsrealisten Hjalte Rasmussen publicerade ar 1986 avhandlingen On Law and
Policy in the European Court of Justice- A Comparative Study in Judicial Policymaking dér
han kritiserade EU-domstolen for att 1 sin iver att verka for 6kad integration av Europas folk
ska ha tagit sig for stora friheter och missbrukat sin stillning som domstol. Avhandlingen
beredde vig for en rittsvetenskaplig, men ocksé statsvetenskaplig, debatt géllande grinserna
for domstolens domande verksamhet. Forskarna J.H.H. Weiler, T.C. Hartley och Ola Wiklund
valde alla att folja i Rasmussens spdr och presenterade studier som avgrinsade EU-
domstolens juridiska sfar fran lagstiftarens politiska. I likhet med Rasmussens studie har
emellertid ocksd dessa teoretikers forskning haft svért att uppstilla, och motivera,
vetenskapsteoretiskt tillfredstéllande kriterier for att styrka en réttsskapande verksamhet hos

EU-domstolen.

Idag har det passerat 25 ar sedan utgivandet av On Law and Policy och den rittsvetenskapliga
diskussionen om EU-domstolens réttsskapande verksamhet verkar ha avstannat. Henri de
Weale uttrycker 1 sin artikel The Role of the European Court of Justice in the Integration
Process: A Contemporary and Normative Assessment fran 2010 att “det for ndrvarande
verkar som att rittsvetenskapen helt har givit upp idén om att kunna bedoma EU-domstolens

verksamhet utifrdn ett allmént normativt perspektiv’.*

! Rasmussen, 1986, Férord av H.G. Schermers
2 De Weale, 2010, s 3. Forfattarens Oversittning.



Denna uppsats avser att stélla fragorna:

- Vad som fOranlett att dagens rittsvetenskapsmén tycks mindre benégna att diskutera EU-
domstolen utifran frdgan om dess réttsskapande verksamhet?

- Ar Rasmussens tes om att EU-domstolen i sin rittspraxis har dgnat sig 4t “rittslig
aktivism” eller for den skull Hartleys uppfattning att EU-domstolen har dgnat sig &t
otilliten lagstiftning, tilldimplig pa dagens EU-domstol?

Min tes ar att:

- En bidragande orsak till en avsvalnad debatt om EU-domstolens réttsskapande
verksamhet dr att den forskning som behandlas inom ramen for denna uppsats inte
lyckades moéta kraven for en god vetenskaplig metod. Denna forskningsmetod kan darfor
svérligen tilldimpas vid dagens réttsvetenskapares studie av domstolen.

Syftet med denna uppsats dr att diskutera vikten av den vetenskapliga metodens plats i
juridisk forskning. Jag avser att med 2011-ars glasdgon kritiskt granska Rasmussens, Weilers,
Hartleys och Wiklunds bidrag till debatten om EU-domstolen som réttsskapare ur ett
vetenskapsteoretiskt perspektiv, for att slutligen stdlla dem 1 relation till dagens

rattsteoretikers syn pa saken.

1.2 Metod och material

Huvuddelen av uppsatsen dgnas 4t tidigare réttsteoretisk forskning inom omrddet for EU-
domstolens rattsskapande verksamhet. Av naturliga skél blir dérfor den huvudsakliga metoden
for denna studie texttolkning av den doktrin som ligger till grund for uppsatsen. For att
antingen kunna bekrifta eller forkasta min tes kommer jag att fokusera pa metoddiskussionen

som aterfinns i Rasmussens, Weilers, Hartleys och Wiklunds studier.

Det ér angeldget att understryka att studien inte avser att undersdka huruvida EU-domstolen
agerar rittsskapande eller ej. For att kunna verifiera en sddan eventuell slutsats kravs enligt
min mening en helt annan sorts metod &n den som jag tillimpar i denna uppsats. En sadan
metod skulle fokusera pa att analysera EU-domstolens réttspraxis i forhallande till den skrivna
ratten. D4 mitt forskningsproblem dr av vetenskapsteoretisk karaktdr blir referensramarna
istéllet tidigare forskning och inte rittspraxis. Eftersom metod- och materialvalet &r relaterat
till det vetenskapliga problemet ser jag heller inget behov av att anvinda mig av statistiska

metoder eller intervjuunderlag.



For att kunna presentera en intressant kritik av debatten om EU-domstolen som lagstiftare
kommer jag forst att redogdra for vad jag anser vara de mest utmirkande och viktigaste
dragen av respektive forskares resonemang. Dérefter dr avsikten att diskutera denna forskning
1 ljuset av god vetenskaplig metodologi. I slutet av uppsatsen avser jag att lyfta blicken och
granska debatten om EU-domstolens verksamhet utifrdn dagens réttsvetenskapsméns
perspektiv. En samlad bedomning ligger slutligen till grund {6r uppsatsens slutsats vad géller

en avsvalnad debatt om EU-domstolens lagstiftande roll.

1.3 Avgrinsningar

Denna uppsats syftar till att utvdrdera béarkraften hos den kritik som har framf6rts mot EU-
domstolen som réttsskapare. Detta gors genom en rittsteoretiskt orienterad studie. Inom
ramen for denna uppsats d&mnar jag dock inte behandla hela det réttsteoretiska material som
behandlar frigan om EU-domstolen som lagstiftare, en sddan studie ryms inte inom ramen for

en magisteruppsats.

Urvalet av tidigare forskning inleds med Rasmussens On Law and Order in the European
Court of Justice- A Comparative Study in Judicial Policymaking frdn 1986. Jag har dérefter
valt att begrinsa det teoretiska materialet till tre ytterligare bidrag presenterade av J.H.H.
Weiler, T.C. Hartley och Ola Wiklund vilka publicerades under en tioarsperiod efter
Rasmussens avhandling. Det teoretiska urvalet dr avgrdnsat dels i1 tid, och avslutas med
Wiklunds bidrag da den rittsvetenskapliga debatten avseende domstolens réttskapande roll
dérefter tycks ha avklingat, dels avseende forskningsinriktning. Weiler, Hartley och Wiklund
diskuterar i enlighet med Rasmussen EU-domstolen utifran frdgan om skiljelinjen mellan

domstolens juridiska och dess politiska sfir.

Det har gitt nistan 15 &r sedan Wiklunds avhandling EG- domstolens tolkningsutrymme’
publicerades och min tes dr att tidigare déligt metodologiskt underbyggd forskning har
resulterat i att forskningen av idag inte diskuterar EU-domstolens politiska verksamhet utifrdn
samma kriterier som Rasmussen med flera gjorde for 25 4r sedan. Man kan rent av urskilja en
viss stiltje 1 dagens réttsvetenskapliga debatt. For att utvirdera denna fraga har jag valt att ta
avstamp Henri de Weales artikel 7he role of the European Court of Justice in the Integration

Process: A Contemporary and Normative Assessment samt festskriften Europe: the new legal

3 Wiklund, 1997



realism: essays in honour of Hjalte Rasmussen® fran 2010. Detta material kommer att utgora
grunden for diskussionen om dagens rittsteoretikers syn pa fraigan om EU-domstolen som

rattsskapare.

1.4 Disposition

Del II avser att diskutera vikten av en god vetenskaplig metod. Den vetenskapliga metodens
plats inom juridisk forskning diskuteras sdrskilt. Syftet med del II dr vidare att presentera ett
forslag pa en god vetenskaplig metod for studiet av EU-domstolens lagstiftande verksamhet.

Detta forslag ligger sedan till grund for den vetenskapsteoretiska kritik som framfors i de/ I11.

Del III utgdr uppsatsens kdrna. I denna del presenteras Rasmussens, Weilers, Hartleys och
Wiklunds studier avseende frigan om EU-domstolens rittsskapande verksamhet. Varje avsnitt
om respektive teoretiker dr disponerat enligt foljande: Forst presenteras en redogorelse for
huvuddragen av deras studier. Med avstamp i detta material granskas sedan denna forskning

ur ett metod- och materialperspektiv.

Del IV avser att problematisera den rittsteoretiska diskussionen om EU-domstolens
verksamhet utifrdn dagens rittsvetenskapsmins perspektiv. Genom att tillimpa modern
teorianalys analyseras frigan om huruvida kritiken mot EU-domstolen som lagstiftare

fortfarande ar befogad.

Del V utgdr uppsatsens sista del, och tillika analysdel. Del V syftar till att analysera och
besvara de fragor som presenteras i uppsatsens problemformulering. Diskussionerna fran

framst del /11 och IV knyts samman till uppsatsens slutsats.

4 Koch, Hagel-Sorensen, Haltern & Weiler, 2010



~~Del 11~

2. Den vetenskapliga metodens plats i juridisk forskning

EU-domstolen har beskrivits som “virldens miktigaste verstatliga juridiska instans™ vilket
g0r att det dr viktigt att ge utrymme for kritik av dess verksamhet. Just rollen som kritiker har
de teoretiker som behandlas i denna uppsats tagit pd sig. Deras kritik har ocksé varit viktig
och lamnat avtryck i1 den rittsvetenskapliga forskningen. Samtidigt skall ej forglommas att
formégan att formedla en teori eller verifiera ett samband kridver en god forskningsmetod. I

det fallet det brister i den vetenskapliga metoden tappar tyvirr kritiken en del av sin tyngd.

2.1 Vad éar vetenskaplig metod?

2.1.1 Den vetenskapliga metoden dr en gammal liira

Manga av grundprinciperna for ett vetenskapligt arbetssétt gér att hirleda tillbaka till antiken
med Aristoteles som forgrundsgestalt.® Samtidigt 4r den vetenskapsteoretiska diskussionen av
idag kanske snarare besldktad med den vetenskapliga revolutionen under 1600-talet som har
Francis Bacon som sin mest kinde teoretiker.” Den empiristiska grundsyn som han gav
upphov till, det vill séga att forskaren samlar in och bearbetar fakta istillet for att stanna inne
pa sin kammare och tinka ut hur virlden fungerar®, r aktuell 4n idag och i allra hogsta grad

intressant for denna uppsats.

Asikterna om vad som utgdr en god vetenskaplig metod har varierat genom historien. Sedan
Bacons tid har dock vetenskapsmén frdgat sig om en béttre vetenskaplig metod, 4n endast
faktainsamlande och analys, inte vore att presentera en hypotes som sedan provas mot

verkligheten, sa kallad hypotetisk-deduktiv metod.” Idag ror den vetenskapsteoretiska

> Den svenska modellens fiende? Ekots 16rdagsintervju med Pernilla Lindh, 14 januari 2009
% Vetenskap, Nationalencyklopedin, 1996

7 http://www.ne.se/sok/Bacon,%20Francis

¥ http://www.ne.se/sok/Empirisk?type=NE

? http://www.ne.se/hypotetisk-deduktiv-metod
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diskussionen kanske inte frimst vilken metod som &r dverldgsen en annan utan man studerar

ocksa forskningspolitik eller forskningsprocessen som sadan. '’

2.1.2 Vikten av god metod

I denna typ av framstéllningar dir man diskuterar vikten av en god metod, brukar oftast
fragan stdllas var grinsen fOr vetenskap skall dras? Inte séllan framfors asikten att
vetenskapliga fragestéllningar utan en vetenskaplig metod utgdr kvasi- eller pseudovetenskap.
For att forstd den goda metodens plats i den vetenskapliga diskussionen skulle man kunna
formulera det som att det inte krdvs en metod for att ta fram en god hypotes, men att det krivs
en metod fOr att visa att den dr vérd att accepteras som en del av vetenskapen. Det dr saledes

metoden som avgdr om ett arbete kan sidgas vara vetenskapligt eller ej."!

Det har gétt 25 &r sedan Rasmussen presenterade sin avhandling och jag tror att vi kan sdga
med sékerhet att hans kritik, precis som de dvriga teoretikers verk som dr omndmnda i denna
uppsats, ses som en del av den juridiska vetenskapen. Vad man déremot inte kan uttala sig om
ar om denna kritik fatt nigra praktiska konsekvenser for hur EU-domstolen utdvar sin
rattsskipande funktion. Skulle jag f4 mojlighet att tillfriga Rasmussen sjdlv skulle han kanske
hévda att s &r fallet och att kritiken mot domstolen har bidragit till en utveckling fran rattslig
aktivism till sjalvbeharskning.'? Det gar bara att spekulera i vilket syfte Rasmussen och dvriga
teoretiker har haft med sin kritik. Det dr mgjligt att deras avsikt varit att skaka om EU-
domstolen i dess grunduppbyggnad eller endast att berika den vetenskapliga diskussionen om
EU-domstolens eventuella réttsskapande verksamhet med en ny infallsvinkel. Oavsett syfte,
blir frdgan om god metod viktig, for att vi som ldsare skall finna deras forskning dvertygande

och vird att paverkas av.

Ann-Marie Ekengren och Jonas Hinnfors skriver i sin bok Uppsatshandbok' att metoden &r
en viktig del i en Gvervdgd syn om hur man ser pd kunskap.14 Som bekant finns olika
metodtraditioner och vissa metoder ldmpar sig béttre for viss sorts forskning dn annan.

Diremot dr det ytterst tveksamt att hivda att vissa forskningsmetoder och material skulle vara

' Vetenskap, Nationalencyklopedin, 1996
1 Sandgren, 2007, s 35

12 Rasmussen, 1998, 5292

"3 Ekengren & Hinnfors, 2006

" Ibid, s 72
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overldgsna andra."”” Det som de facto ar viktigt, och detta giller oavsett vetenskaplig
grundsyn, dr att forskaren anger kriterier for sina slutsatser. Vetenskapsmannen maéste
presentera hur det empiriska materialet skall se ut for att en viss slutsats skall kunna dras.

Bristen pé dessa kriterier dr vad som fér resultaten att framsta som slumpartade.'®

Vad samtliga teoretiker i denna uppsats har gemensamt &r att de har presenterat sin
personliga, forvisso professionella, tolkning av en rad avgoranden fran EU-domstolen och
sedan dragit slutsatser baserat pad denna tolkning. Tolkning é&r ett viktigt och ofrankomligt
inslag 1 all forskning och maéste vila pa tydliga och 6ppet diskuterade kriterier. Oavsett hur
uppldgget dr utformat maste kriterierna for tolkningen vara glasklara. Utan dessa kriterier
finns risken att den ende som kan tolka det material som anvénts &dr forskaren sjilv, vilket

lamnar stort utrymme for ifragasittande av dennes slutsatser.'’

2.1.3 Vikten av bra urval

Likavél som en god metod dr oumbdérlig for dvertygande forskning, &r ett vdl motiverat urval
av forskningsmaterial viktigt for att man som ldsare skall kunna utvérdera slutsatsernas
rackvidd. Forskning som bygger pd en god metod men som inte utgdr ifrin ett vdl motiverat,
och genomténkt material, tappar snart i dvertygelse. Ekengren och Hinnfors uttrycker det som

att materialet i all typ av forskning skall verka i samspel med metoden.'®

I det inledandet skedet av en forskningsprocess maste forskaren fraga sig dels vilket material
som dr relevant for den aktuella studien, dels hur detta material skall behandlas. Svaren pé
dessa fragor finner man till stor del i det forskningsproblem som formulerats. Metoden och
det utvalda materialet skall alltid relateras till det vetenskapliga problemet som studien avser

att 16sa."”

Nir forskaren befinner sig i forskningens slutskede och skall formulera sina slutsatser maste
dessa vara oberoende av den metod och det material som legat till grund for studien. Med

detta menas att han eller hon inte fir vilja metoder eller material som sjédlvklart gynnar vissa

> Ekengren & Hinnfors, 2006, s 72
' Ibid, s 73

7 Ibid

" Ibid, s 82

¥ Ibid, s 83
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resultat.”® For att lasaren skall ha mojlighet att dra samma slutsatser som forskaren blir
transparens 1 metod- och materialvalet fundamentalt. Varje forskare forvintas att 1 sin metod-
och materialdel diskutera och forklara varfor han/hon valt att studera exempelvis vissa

rittsfall och artiklar och andra inte.*!

Tanken bakom forskning dr att formulera en teori som skall kunna besvara frdgor om
fenomen som inte specifikt studerats. Teorin skall dédrfor vara ndgorlunda allméngiltig och
generaliserbar for att slutsatserna skall gilla dven for andra fall &n de som ingar i urvalet.*?
Samtidigt méste forskaren stélla sig frigan om det material som han/hon valt verkligen kan

ligga till grund for en vidare generalisering.”

2.1.4 Vetenskaplig metod i juridisk forskning

”Som jurister &r vi skolade i juridisk metod, men saknar s& gott som helt kunskap i (rétts)vetenskaplig
metod.”**

Vid en Overblick av den rittsvetenskapliga forskningen framgar att metoddiskussionen ofta
ges en underordnad betydelse. Juridisk problemldsning bygger traditionellt sett pa sa kallad
“juridisk metod”, det vill sdga den metod som jurister anvdnder for att tillimpa
rittsinformation enligt rattskalleliran pa en konkret fragestillning.”> Anvindandet av juridisk
metod kan dock stota pa problem vid motet med den juridiska forskningen. Om traditionell
juridisk metod &r tillimpning av rittskélleldran, kan den da utgdra en forskningsmetod? Vad
innebdr denna metod i ett forskningssammanhang? Ar det en empirisk metod?*
Hermeneutisk?”’ Dessa frigor har som syfte att visa pi den problematiska stillning
tillimpandet av rattskélleldran som metod har 1 juridisk forskning. Att det tycks vara svart att

forhalla sig till forskningsmetodologi inom den juridiska forskningen visar sig inte minst

genom det ofta knappa utrymme som édgnas 4t metoddiskussion i juridiska texter.

2 Ekengren & Hinnfors, 2006, s 76

> Ibid, s 19

2 www.personal.hik.se/~msupe/.../teorimetod/forskningsprocessen.ppt

z Ekengren & Hinnfors, 2006, s 43

H Svensson, 2008, s 12

> Definition av juridisk metod. https://lagen.nu/om/rattskallor.html

** Empiri bygger pa vetenskapliga undersokningar av verkligheten, iakttagelser och experiment och dérav gjorda
erfarenheter, snarare dn pé i forvig uppstéllda teorier eller filosofiska resonemang.
http://www.ne.se/sok/empiri?type=NE

" Hermeneutik ér laran om tolkning och forstaelse av diskurser. Det 4r en forskningsmetod dér tolkningen ar
central. http://www.ne.se/hermeneutik
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Pa senare &r har metodfrdgor givits storre utrymme inom den réttsvetenskapliga debatten.
Utgangspunkten for antologin Konsten att rittsvetenskapa® 4r att metodfragor inom
rittsvetenskapen ofta diskuteras som en fraga om juridisk metod.”” Detta synsitt bygger pa
idén att juridisk metod dr ndgot som &r kopplat till domarrollen och forskning som bygger pé
denna metod avser sdledes att forklara hur en person som befinner sig i domarollen kan
forvintas 16sa ett visst problem.”’ Samtidigt finns flera uppenbara skillnader mellan det arbete
domaren och réttsvetenskaparen utfor. Till skillnad frdn domaren som fér ett mal presenterat
for sig ligger det 1 den rédttsvetenskapliga rollen en uppsdkande verksamhet dér
rittsvetenskapsmannen genom sin fantasi har att forestilla sig mojliga framtida problem.’’
Petter Asp skriver 1 sin artikel Om relationalistisk metod eller spridda anteckningar i
Jjdmforande rttsvetenskap™ att den juridiska metoden blir begrinsande for rittsvetenskaparen
dd nagra av dess huvuduppgifter som att framféra kritik, att konstruera modeller och
principer, systematisering och forklaringsarbete inte ér arbetsuppgifter som bist 16ses genom

tillimpandet av juridisk metod.”

Den ndgot problematiska stdllning vetenskaplig metod har inom den juridiska forskningen
forklarats av svérigheten att placera rittsvetenskapen inom ett vetenskapligt fack. Hor
rittsvetenskapen hemma inom samhillsvetenskapen eller dr det rent av en humanistisk
vetenskap?’®  Rittsvetenskapen lanar drag av de bada, samtidigt som varken
samhillsvetenskapens  traditionella  vetenskapsmetodologi eller den humanistiska
vetenskapens metod dr direkt tillimpbar pd réttsvetenskaplig forskning. I diskussionen om
metodens plats 1 den juridiska forskningen blir det istdllet viktigt att framhalla
rittsvetenskapens sédrart dér en relativt fri argumentation varit karaktiristisk for manga

rittsvetenskapliga arbeten av god kvalitet.”

Mojligtvis dr det som Marie Sandstrom skriver i sin artikel Den late, den tyste och den onde-
en forskningsprofil for 2000-talet?*° att behovet av teori- och metodavsnitt varierar beroende

pa rattsomrade och rittsvetenskaplig inriktning. Den metodologiska prégeln har traditionellt

¥ Asp & Nuotio, 2004
* Asp, 2004, s 47

0 1bid, s 48

3 bid

32 Asp, 2004

3 1bid, s 48

34 Sandgren, 2007, s 14
3 1bid

3 Sandstrom, 2004
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varit starkare inom exempelvis straffriatten och rittsfilosofin som har en mer teoretisk
utpriglad karaktir medan den rittsdogmatiskt inriktade réttsvetenskapsmannen generellt sétt
visar mindre intresse fOr teori- och metodfrdgor dd denne redan ror sig pd sedan tidigare

“upptrampade stigar”.”’

2.2 Vad vore en god metod for att diskutera domstolens rittsskapande roll?

Essensen av den kritik som framfors i del III utgors av uppfattningen att kritikerna har dgnat
for lite utrymme till att forklara sina metod- och materialval. Flera av de kritiker som
behandlas i denna uppsats riktar allvarlig kritik mot EU-domstolens verksamhet. Denna kritik
framfors inte heller i form av journalistik eller som en politisk pamplett, utan med ambitionen
att vara vetenskaplig. Kunskap &r inte privat tyckande, utan den som vill ifrigasitta andras
sanningar pa vetenskaplig grund méste komma med argument som hdmtas ur forskningens

verktygslada.™®

Vad jag anser vara en god forskningsmetod for denna typ av forskning ror framst tva fragor:
Forst och framst dr den juridiska forskningen, oavsett sina speciella karakteristika, inte
franskild Ovrig vetenskaplig forskning och har foljaktligen att forhdlla sig till samma
metodologiska ramar som Ovriga vetenskapsgrenar. Med detta synsitt blir tillimpandet av
juridisk metod inte en tillfredstdllande forskningsmetod. Jag hdvdar inte heller att teoretikerna
1 denna uppsats ger utryck for en sddan tanke, dock tycks ibland juridiska forskare i allmédnhet
anse sig undantagna fran kravet att forklara den egna forskningen pd basis av erkdnd
vetenskaplig metodologi. For det andra efterfragar jag transparens i metoddelen. Bland
jurister tycks det ibland vara legitimt att endast skriva om vissa utvalda riéttsfall, och uteldmna
andra. Eftersom praxis utgdr en del av det legitima materialet for jurister, det vill séga ar en
del av rittskalleldran, tycks inte frigan om det faktiska urvalet av dessa fall ges lika stor
betydelse. En god forskningsmetod &r déarfor att redovisa hur, och varfor, forskaren valt att

behandla vissa rattsfall och andra inte.

For de teoretiker som &r aktuella i den hdr uppsatsen skiljer sig forvisso det vetenskapliga
problemet nagot. Gemensamt &r dock att de har att bestimma kriterierna for nidr EU-

domstolen agerar i enlighet med det uppdrag den har anfortrotts genom fordraget och nir

*’Sandstrém, 2004, s 233
38 Ekengen & Hinnfors, 2006, s 28

15



domstolen agerar utanfor detta. Denna fraga kan férmodligen besvaras genom olika metod-
och materialval men det ligger samtidigt ndra till hands att i forskningen vdnda sig till
domstolens riktlinjer, det vill sidga fordragen, och sedan studera domstolens praktiska

tillimpning av lagstiftningen.

2.2.1 Det gar att ge metoddiskussionen plats i kritiken av domstolens verksamhet

Ett bidrag inom detta forskningsomrdde som skiljer sig fran de Gvriga i denna uppsats dr
Oreste Pollicinos artikel Legal Reasoning of the Court of Justice in the Context of the
Principle of Equality Between Judicial Activism and Self-restraint’’. Inom ramen for denna
uppsats avser artikeln att illustrera exempel pd forskning avseende EU-domstolens
rittsskapandande verksamhet dir vikten av god vetenskaplig metodologi och ett vdl avgrénsat
material genomsyrar artikeln. Som titeln avslojar viljer Pollicino att avgrdnsa sig till
jamstélldhetsfragan nér han diskuterar den réttsliga aktivismen och sjdlvbehdrskningen hos
EU-domstolen. Han menar att pd grund av dmnets komplicerade, och transsektoriella natur,
det vill séga att problematiken spdnner Gver ett réttsligt, socialt, ekonomiskt och politiskt falt,
skulle en generell utgangspunkt vara for djarv.* Istillet avgrinsar han sig till domar inom
omrddet for jimstdlldhet for att kunna specificera och konkretisera hur EU-domstolen inom
detta forskningsfdlt har dgnat sig at “kreativ” réttstillimpning och eventuellt gatt utanfor dess
uppdrag som lagtolkare enligt fordraget. Av den litteratur jag har studerat skiljer sig
Pollicinos artikel pd sa vis att hans respekt for dmnets komplexitet har tvingat honom att
avgransa sin studie och ridckvidden av sina slutsatser till ett visst omrdde av EU-domstolens
praxis. Trots detta gor han ytterligare ett fundamentalt pédpekande nér han skriver att hans
studie inte dr avsedd som en uttdommande kommentar av fallen, utan de &r utvalda just pé
grundval av dess relevans for debatten om domstolens rittsskapande verksamhet.*' Detta
begrinsar utan tvekan mojligheten att dra nigra generella slutsatser angdende domstolens
agerande som striacker sig utdover de utvalda fallen. Pollicinos metod &r begrdnsande i den
bemairkelsen, samtidigt som den tillaiter honom att dra verkliga slutsatser avseende det

material som finns inom hans urval.

39 Pollicino, 2004
40 Ibid, s 283
! Ibid, s 293
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~~Del HI~~

3. Rittsvetenskapen om EU-domstolen som illegitim rattsskapare

Hur gors atskillnaden mellan vem som é&r réttstillimpare och vem som ér réttsskapare?

Hur bestims och avgrinsas en domstols juridiska sfiar frdn lagstiftarens politiska?
Frigestillningarna hor till réttsteorins och rittsfilosofins mest omdiskuterade problem** och
utgér dels grunden till denna uppsats, dels grunden till den forskning Hjalte Rasmussen,

J.H.H. Weiler, T.C. Hartley och Ola Wiklund har presenterat inom omrédet.

3.1 Vad asyftas med att EU-domstolen agerar lagstiftare?

”There was a golden age when legislators made the law, executives executed it, judges interpreted it, and the
three powers kept off each other’s turf”*’

Ett sétt att forklara den réattstillimpande rollens atskillnad fran den réittsskapandes har linge
varit genom tillimpandet av Montesquieus maktdelningsldra. De teoretiker som dr foremal {for
denna uppsats stdller sig frimmande till en sddan forklaringsmodell av EU-domstolens
verksamhet 1 forhallande till dvriga institutioner. Merparten skulle troligtvis hidvda att denna
tredelning av makten har spelat ut sin roll d4 den lagstiftande, den domande och den
verkstillande makten inte ldngre verkar vid sidan av varandra, utan istéllet har den domande
funktionen sammanblandats med den lagstiftande. Rent formellt fungerar lagstiftaren (rédet,
EU-parlamentet och de nationella parlamenten) som mottagare av makt, som verkstillande
organ fungerar kommissionen och de nationella regeringarna och de ddomande myndigheterna
utgdrs av EU-domstolen och de nationella domstolarna.** Denna formella uppdelning tycks
dock inte fungera i praktiken dd EU-domstolens inverkan pd den politiska och juridiska
integrationen fungerar som exempel pa att man inom EU inte kan prata om en ren

maktdelningslira.

Rasmussen, Weiler, Hartley och Wiklund ndrmar sig frdgan om &tskillnaden mellan
rittsskapare och rittstillimpare utifrdn olika utgangspunkter. Man skulle kunna sammanfatta

det som att kdrnan i kritiken mot EU-domstolen ligger i att domstolen inte tillimpar

2 Wiklund, 1997, s 42
43 Adonis, 1996, s 10
*“ Wiklund, 1997, s 45
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rittsregler utan istéllet grundar sina avgdranden pa en politisk agenda och en vilja att driva
EU:s utveckling i en viss riktning, for vilket den saknar mandat.* Teorierna skiljer sig &t, men
de har gemensamt att skiljelinjen mellan vanlig réttstillimpning och lagstiftning ska dras
mellan de situationer dd domstolen forvisso tar hinsyn till den politiska bakgrunden till

beslutade regler, och de situationer d& domstolen gor politiska mal till sitt réttesnore.*®

3.2 EU-domstolen enligt Rasmussen

”Vi uppfattar oss i grunden som neutrala domare, som skipar ritt men naturligtvis under de speciella
forutsdttningar som erbjudits oss. Vi diskuterar inte i termer av makt eller aktivism. Om vi ibland lamnar en
strikt lagtolkning och dvergér till en mera fri rittstillimpning, beror detta pé att vi sett oss nddgade att fylla i
en lucka i en reglering, vilket da forhoppningsvis sker pa ett mot lagstiftaren lojalt satt.” *’

Sa siger Hans Ragnemalm i artikeln EG-domstolen inifrin®™ om anklagelserna att EU-
domstolen skulle agera utifran en egen politisk agenda och tillskansa sig makt som domstolen
aldrig var amnad att inneha. Rasmussen, skulle inte halla med om Ragnemalms uttalande men
har troligtvis varit den som initierat detta svar frin Ragnemalm. Rasmussen dr den som 1 sin
avhandling On law and policy in the European Court of Justice A Comparative Study in
Judicial Policymaking fran 1986 presenterar tesen om EU-domstolen som utdvare av réttslig

aktivism. Fragan dr vad han hade for beldgg for denna slutsats?

Rasmussens forskning innebar ett skarpt angrepp pd EU-domstolens lagstiftande verksamhet
nédr den publicerades for 25 ar. Den utmérker sig 4n idag inom ramen fOr réttsvetenskaplig
kritik framférd mot domstolens verksamhet. Rasmussens kritik bygger pd en omfattande
forskningsstudie som jag endast ssmmanfattningsvis skall redogdra for hér, for att lingre fram

1 uppsatsen diskutera hans bristande metod- och materialval.

3.2.1 Rittslig aktivism och sjiilvbehdirskning

Rasmussen myntar framfor allt tvd begrepp som senare aterkommer i den forskning som
efterfoljer hans avhandling. Han talar dels om EU-domstolens “aktivistiska” roll, och dels om
en sedan foljande “sjdlvbehdrskande” roll. Rattslig aktivism kan ldttast beskrivas som en vilja
hos domstolar att skapa politik eller med andra ord att domstolar ikldder sig rollen som

lagstiftare. Det ror sig om en dverforing av beslutanderitt frdn den lagstiftande forsamlingen,

5 Kruse, 2008, s 736

** Ibid, s 738

4 Ragnemalm, 2006, s 108

* Ragnemalm, Juridisk Tidsskrift, 1998-99
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eller den offentliga forvaltningen, till domstolarna.* Vad giller EU-domstolen menar
Rasmussen att anledningen till att EU-domstolen borjade dgna sig at politisk verksamhet i stor
skala under 1960-talet bottnar i att domarna var overtygade om att de pagéende politiska
processerna inom gemenskapen troligtvis inte skulle utmynna 1 det férlovade landet i form av
en Europeisk Union.”® Under domstolens aktivistiska &r, mellan 1952 fram till slutet av 1980-
talet, var det f& som forstod att EU-domstolen egentligen var ndgot mer 4n en domstol.
Rasmussen menar att domstolen gomde sig bakom traditionell logik och stil 1 den juridiska
argumentationen samt bakom myten om réttslig virdeneutralitet for att undkomma kritik och
anklagelser om sin politiska verksamhet, sin aktivistiska roll och sitt missbruk av sina

institutionella befogenheter.!

Sa smaningom overgick den réttsliga aktivismen i det som Rasmussen och andra kallar for
rittslig sjalvbehirskning eller aterhallsamhet.’® Borta var de tider dd en majoritet av domarna
regelbundet upphdvde det ursprungliga syftet med vad stats- och regeringscheferna i
medlemsstaterna hade enats om.” De sjilvbehirskande &ren kénnetecknas istillet av
situationer 1 vilka domarna 1 viss utstrdckning har skjutit upp sitt beslutsfattande for att
avvakta politiska beslut.’* Rasmussen menar att nir masken foll i slutet av 80-talet stod det
klart att domstolen forlorat sévil réttslig auktoritet som legitimitet vilket var ett problem som

fortsatte att viixa dnda fram till slutet pa 90-talet.>

3.2.2 Konsten att miita rittslig aktivism

Det som édr Overraskande vid studiet av Rasmussens avhandling dr hans ndgot ovintade
slutsats vad géller domstolens aktivistiska verksamhet. Rattslig aktivism klingar negativt i de
allra flestas Oron, men inte nddvindigtvis for Rasmussens del. Domstolens aktivistiska
verksamhet dr for Rasmussen acceptabel eftersom den behdvs i det nya unika EU-rdttsliga

systemet, och under forutsittning att den accepteras av den politiska omgivningen.

For att kunna svara pa frigan om aktivism dr forkastligt 1 sig, och for att kunna skilja de

tilldtna frén de otilldtna fallen, presenterar Rasmussen ett dubbelt test som han applicerar pa

* Aydin, s 3

3 Rasmussen, 1998, s 30

> bid, s 29

>2 P4 engelska self-restraint
> Rasmussen, 1998, 5292
> Rasmussen, 1986, s 33

3> Rasmussen, 1998, s 30
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tre olika lagtolkningssituationer. De utslag som detta test ger svarar enligt Rasmussen pa
frigan om domstolens kreativa lagtolkning i ett visst méal varit legitim eller inte.”® Hans
utgdngspunkt dr sociologisk snarare @n juridisk i den bemérkelsen att han menar att
forekomsten av aktivism inte endast kan métas pa grundval av domstolens bendgenhet att
folja den skrivna rittens innehdll, utan kanske frimst genom det positiva eller negativa

mottagandet av domstolens avgdranden hos den politiska omgivningen.’’

Rasmussen skiljer mellan tre olika situationer ddr EU-domstolen har att tolka den
gemenskapsrittsliga lagstiftningen:

1) I den forsta situationen tolkar domstolen inom den textmissiga ramen for den
gemenskapsrittsliga lagstiftningen. Bestimmelsen ger i detta fall domaren ett betydande
tolkningsutrymme och det dr i denna situation saledes osannolikt att domstolen kommer att bli
anklagad for aktivistisk verksamhet.”® Ett exempel pa denna lagtolkningssituation &r
domstolens tolkning av “atgdrder med motsvarande verkan” i artikel 34 FEUF vilket &r en
allmant hallen bestaimmelse som skall tolkas mot bakgrund av i malet presenterade fakta.>

2) I den andra situationen &r fordragen tysta avseende viktiga rattsfrdgor. Ett sddant exempel
ar utvecklandet av doktrinen om EU-rittens foretride framfor nationell ritt.®” I denna
situation aktualiseras fragan om EU-domstolen har ritt att fylla dessa tomrum? Svaret &r
enligt Rasmussen inte helt givet dd viss aktivism under dessa fOrutséttningar ar legitim medan
annan inte dr det. Mycket utfyllnad &r utan tvekan vanlig ddmande verksamhet medan den 1
andra fall innebir en overtridelse av den dsmande makten.®'

3) Den mest allvarliga formen av réttslig aktivism finner vi i den tredje av Rasmussens olika
lagtolkningssituationer. I denna situation priaglas domstolens tolkande verksamhet av ett stort
politiskt inslag och juridiska konstruktioner presenteras utan respekt for vad de skrivna
bestimmelserna indikerar. Under denna situation har Rasmussen ocksa placerat en rad mal,
som exempelvis Reyners® och Defirenne 11, dir han anser att domstolen har valt en tolkning

som stér i strid med texten 1 fiirdragen.64

¢ Rasmussen, 1986, s 25

7 Ibid, s 7

*% Ibid, s 25

> Wiklund, 1997, s 430

% Ibid

61 Rasmussen, 1986, s 28

62 C-2/74 Reyners v. Belgium [1974] ECR 631
63.C-43/75 Defrenne v. Sabena (No II) [1976] ECR 455
 Wiklund, 1997, s 430
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I ljuset av denna uppsats blir det intressant att studera de kriterier Rasmussen ldgger till grund
for faststdllandet av de fall som faller inom otilldten “policy-making”. Speciellt utformandet
av situation 2 tycks vetenskapligt problematisk da viss aktivism som faller inom denna
lagtolkningssituation for Rasmussen &r legitim medan annan inte dr det. Samtidigt har
Rasmussen Kkritiserats for att situation 3 inte bygger pd en tolkningsteori som forklarar
innebdrden av bestimmelserna i fordragen och om domstolen har valt att folja denna

betydelse.®’

Den rittsliga aktivism som kan urskiljas i1 frimst den andra och tredje lagtolkningssituationen
analyserar Rasmussen i form av #tvd olika nivder dir den forsta nivan utgdrs av ett rent
subjektivt test som gér ut pd “jag kdnner igen aktivism nir jag ser den”. Detta dr enligt
Rasmussen sjilv ett foga vetenskapligt test som till exempel kan baseras pa domarnas egna
uttalanden om sin verksamhet.®® Att det &r en brist att testet endast bygger pa subjektiva ramar
(det som &r aktivism for Rasmussen kanske inte dr det for Weiler) erkénner ocksd Rasmussen
nir han beskriver sin jakt pa ett mer objektivt test.” Darfor tillkommer nivé tva som fokuserar
pd vad Rasmussen kallar “institutionaliserade svar pd enskilda aktivistiska domar eller

grupper av domar”®®

. Rasmussen menar att det faktum att starkare reaktioner pd EU-
domstolens mest kontroversiella domar uteblivit tyder pa att europeisk rittslig aktivism dr
motiverad eftersom den inte har provocerat fram sammandrabbningar med domstolens
motverkande krafter, det vill sdga gemenskapens Ovriga institutioner eller medlemsstaternas

regeringar.®’

3.2.3 On Law and Policy in the European Court of Justice brister i sin forskningsmetod

Rasmussens forskning dr mot bakgrund av hans val av metod och material inte
vetenskapsteoretiskt overtygande. Samtidigt dr det inte att forglomma att Rasmussens verk
fortfarande star sig som ett av de viktigare forskningsbidragen avseende EU-domstolens
verksamhet. Det dr ocksd ett av de mest kompletta och omfattande verken med en
forskningsansats som radikalt skiljer sig frdn andra inom samma omrdde. Det faktum att
Rasmussen sticker ut hakan pa detta sitt gor ockséd hans forskning tacksam att kritisera, men

det &r viktigt att halla i minnet att den kritik som jag sjdlv, och vissa av de teoretiker som

8 Wiklund, 1997, s 431
66 Rasmussen, 1986, s 6
% Ibid, s 53

%8 Ibid, s 7

% Tbid
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behandlas 1 denna uppsats framfor, till stor del grundas pd den metod, det material och de
slutsatser som Rasmussen presenterade i On Law and Policy. Det édr utan tvekan littare att
styra in pd ett forskningsspar dér en foregéngare sedan tidigare rojt terrdngen, 4n att sjdlv vara
pionjéren. For de forskare som sen trampar i hans fotspdr handlar det om att byta riktning och
visa att Rasmussens forskning inte héller hela vdgen. Det kan dock aldrig jamforas med att

vara forst.

3.2.3.1 Bristande metoddiskussion

En god metod utgor en av grundstenarna till all vetenskaplig forskning. Metoden blir kanske
om #n viktigare, for forskare som Rasmussen, som inte drar endast kontroversiella utan ocksa
kategoriska slutsatser av sin forskning. Rasmussen tycks ta for givet att hans forskning har
bidragit till att de flesta som idag studerar EU-domstolen dr dverrens om att domstolen fann
sin inspiration utanfor den rittsliga sfiren.”’ Frigan ar dock om Rasmussens forskning

verkligen beldgger en sddan slutsats?

Som sig bor i1 forskningssammanhang brukar de flesta avhandlingar inledas med en del dér
problemformuleringar, teori, metod- och materialval presenteras och diskuteras. I On Law and
Policy finns ingen sidan del. Vid en fOrsta anblick tycks rubriken Teman och intressen i

. . .. 71
denna studie och dess disposition”

svara ldsaren pa frdgan om vilken metod och vilket
material som har legat till grund for Rasmussens slutsatser, men istéllet kastar Rasmusen
lasaren rakt in i1 diskussionen om ’beslutsfattande inom federalistisk tvistlosning.”. 1 sin
avhandling pd 550 sidor véljer Rasmussen 1 sitt inledande kapitel att dgna ndgra rader &t vad
som kan liknas vid en materialdiskussion, men alla tankar kring vetenskaplig metod lyser med

sin franvaro.

Helt lottlos l&dmnar han dock inte sin ldsare i jakten pa en metoddiskussion. I en passage
framgar det ndmligen att han i enlighet med amerikansk rittslig terminologi sitter etiketten
“effekt-studie” pa den egna avhandlingen.”” Rasmussen forklarar att vad giller metodik har
studenten av europeisk rittslig aktivism inget annat val dn att noga dvervaka reaktionerna pé

domstolens aktivistiska verksamhet frdn dess politiska, rittsliga, sociala och ekonomiska

" Rasmussen, 1998, s 36
"I Rasmussen, 1986, s 3. Forfattarens dversittning.
" Ibid, s 7
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omgivning. Forskarens uppgift dr att registrera for- och nackdelar och dra slutsatser utifran
dessa upptiackter. Rasmussen avslutar med att tilldgga att detta dr vad han avser gora under
den kommande studien.”” Att benimna den egna forskningen en “effekt-studie” 4r pi manga
satt rittvisande. Ddremot kan aldrig denna kategorisering ersétta behovet av en metoddiskurs.
Som lésare vill jag fa reda pd hur Rasmussen skall ga tillvdga for att utreda om EU-domstolen
har nonchalerat de rittsregler som den har att forhélla sig till, och istéllet styrt in pd en

aktivistisk rattslig vag?

Ett sétt att forstd On Law and Policys brist pa metod- och materialdiskussion &r att Rasmussen
anser att studien och hans forskningsresultat talar for sig sjdlva och inte nirmare behdver
forklaras. Detta tycks vara den mest rimliga tolkningen av uttalandet att inte mycket behover
tilliggas for att forklara uppligget och tanken med On law and Policy.”* Di Rasmussens
avhandling i flera delar dr ofullstindig i metodhénseende &dr det svért att finna ett sddant
uttalande Overtygande. Samtidigt handlar inte min kritik av avhandlingen om en onskan att
Rasmussen skall bekénna firg avseende metodskola och inrdtta sig 1 ledet avseende
traditionella forskningsmetoder inom det juridiska forskningsféltet. Tvértom, precis som
Ekengren och Hinnfors skriver sa fungerar metod- eller teoridiktatur som en hidmsko pd
vetenskaplig utveckling. Vetenskapen mér bidst av att inte fastna i ett teoretiskt perspektiv

eller en metod, "

och 1 detta avseende utgdr Rasmussens forskning ett virdefullt bidrag.
Kritiken handlar saledes inte om att Rasmussen skall tvingas sitta en etikett pd sin metod utan
istéllet att han ska forklara den metod han faktiskt valt att anvinda. Om Rasmussens priméra
metod dr att utviardera omgivningens reaktioner pd EU-domstolens domar, dd mdste han
uppstélla kriterier for denna utvérdering. Utan dessa kriterier finns risken att den ende som

kan tolka det material som anvénts dr Rasmussen sjdlv, vilket ldmnar stort utrymme for

ifragasittande av hans slutsatser.”®

Ekengren och Hinnfors menar att i de fall dir forskningsresultaten star sig oberoende av
metoden kan forfattaren hivda att de ar vildigt robusta.”” Detta kan dessvirre inte sigas gilla
for On Law and Policy, da den forskningsmetod pa vilken Rasmussen grundar sin forskning

forefaller relativt godtycklig. Detta dr synd, d& problemet i Rasmussens fall kanske inte framst

> Rasmussen, 1986, s 7

" 1bid, s 17. Under rubriken “Planen for studien”
75 Ekengren & Hinnfors, 2006, s 74f

7% Ibid, s 73

77 Ibid, s 75
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grundas pd en délig forskningsmetod utan snarare pd bristfdlliga metodforklaringar. Det dr
ocksa synd d& konsekvensen sdledes blir att Rasmussens viktiga kritik av EU-domstolens
aktivistiska héllning forlorar tyngd. Precis som Rasmussen menar att rittstolkning maéste
bygga pd den skrivna rétten for att erhélla legitimitet menar jag att forskning méste bygga pa

vetenskaplig metodologi for att erhélla erkdnnande.

3.2.3.2 Bristande materialdiskussion

Forskarens val av metod och material dr titt sammankopplade vilket framgér tydligt vid
studiet av On Law and Policy dir de metodologiska bristerna spiller Over pé

materialdiskussionen.

Rasmussen fick utstd kritik pd basis av sin nigot okonventionella och icke-juridiska”
forskningsmetod. Rasmussens val av material blev dock aldrig fullt lika uppmérksammat.
Rasmussen forklarar att han slutsatser bygger pa studiet av “rittslig och politisk inblandning”
men dock inte i sin helhet.” Istillet fokuserar On Law and Policy pa domstolens rittsliga och
politiska aktiviteter ndr det dr fraga om att 16sa gemenskapens federala konflikter. Utover
denna avgrinsning sndvar Rasmussen av studiens rackvidd ytterligare genom att precisera att
fokus inte ligger pd samtliga fall ddr domstolen sammanblandar juridik och politik i federala

mal utan endast nir EU-domstolen agerar politiskt i pro-gemenskapsrittsliga fragor.”

Vid en genomgéing av avhandlingen i sin helhet stir det klart att ménga av On Law and
Policys presenterade resultat baseras pa tolkningar Rasmussen har gjort av olika réttsfall som
behandlar gemenskapens federala konflikter. Hur Rasmussen har gatt tillvdga for att gora
detta urval blir darfor av naturliga skidl mycket intressant. Rubriken ”Aktivistiska domslut;
nagra illustrationer”™® i avhandlingens forsta kapitel tycks vid en forsta anblick ge svar pa den
fragan. Rasmussen skriver att flera av de 16sningar pé federala konflikter som behandlas i On
Law and Policy tillhor domstolens mest djirva politiska skapelser. Han fortsitter dock inte

med att redogdra for hur, och baserat pd vilka kriterier, dessa réttsfall har valts ut utan

forklarar istillet att han pd grund av presentationsméssiga skél beslutat att sprida ut de olika

8 Rasmussen, 1986, s 3
7 Tbid
* Ibid, s 10
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rattsfallsdiskussionerna 6ver de olika kapitlen i boken. Utan vidare forklaring skriver

Rasmussen att han helt enkelt diskuterar varje fall dér det passar bést.”'

Ikladda 2011-ars glasdgon tror jag det dr f& forskare som vid studiet av EU-domstolens praxis
inte skulle hdlla med om att EU-domstolen under sin livstid har presenterat en rad rittsligt-
och politiskt kontroversiella domar. Med detta dr dock inte sagt att domstolen for den skull
har agerat aktivistiskt. For en sidan stdndpunkt d&r Rasmussen tvungen att ndrmare forklara
hur det empiriska materialet skall se ut®® for att styrka sin tes om aktivistisk verksamhet. Just
bristen pa dessa kriterier dr vad som fir On Law and Policys resultat att framstd som
slumpartade och gor studien till ett enkelt byte for den som Onskar kritisera forskningen pa

basis av dess bristande materialdiskussion.

3.2.3.3 Ofullstindiga kriterier for att mdta aktivistisk verksamhet

. .. 83
”The scene is set for activism”

S& viljer Rasmussen sjdlv att uttrycka sig avseende de resultat han anser att hans forskning
har uppvisat beldgg for. Rasmussen inleder sitt sjunde kapitel som behandlar EU-domstolens
tidigaste ar, de mellan 1951-58, med att hivda att hans foregdende kapitel har portrétterat EU-
domstolen som en aktivistisk domstol. Han menar att en méngd domar ger bevis for en rittslig
process, som inte minst nir det giller federalistisk tvistlosning, producerar politiska beslut. I
direkt anslutning till detta tar han upp den europeiska juridiska litteraturen och den
akademiska diskussionen som ett bevis pa att domstolen har gitt utover sitt traditionellt
vésteuropeiska domande monster.** I kapitel 8, som behandlar domstolens 6kande politiska
makt, gor Rasmussen ett uttalande som fér anses vara signifikativt for hela hans avhandling.
Under rubriken "Metoder och den analytiska ramen for aterstoden av detta kapitel”™ skriver
han att vikten av de olika konstaterande han gor inte skall Overskattas utan endast
“kanaliseras in i den stora rikedom av bevis som skall beaktas i samband med nédvindiga

diskussioner om aktivism”*® Denna slutsats inrymmer en metodologisk spinning. Nir

81 Rasmussen, 1986, s 10

82 Ekengren & Hinnfors, 2006, s 73

# Rasmussen, 1986, s 250

** Ibid, s 201

% Ibid, s 232. Forfattarens Gversittning.

% Rasmussen, 1986, s 233. Forfattarens dversittning.
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Rasmussen i kapitel 3 diskuterar sina uppsatta kriterier for ett “aktivistiskt test”®’ &r dessa tvé:

dels “jag kdnner igen det ndr jag ser det”, dels den politiska omgivningens reaktioner pa EU-
domstolens domar. Dessa framstélls som klara uppstillda kriterier, men ndr Rasmussen langre
fram 1 avhandlingen evaluerar de egna bevis han presenterat for domstolens réttsskapande roll
tycks dessa snarare vara en samling av olika indicier. I de fall han faktiskt vander sig till den
skrivna rétten 1 form av fordragen och diskuterar dessa reglers efterlevnad inom réttspraxis
forklarar han inte hur urvalet av denna réttspraxis gétt till. Istéllet ligger han stor vikt vid
andra teoretikers verk, europeiska men ocksi amerikanska,”® nir han presenterar bevis for

domstolens aktivistiska verksamhet.

Det framgar inte klart for 14saren vad som utgér Rasmussens forskningsmetod. Enligt honom
sjdlv baseras den pa ett matt av den politiska omgivningens reaktioner. Men i sddana fall,
varfor miter han inte dessa i stdrre utstriickning?! Aven om ett empiriskt material som kan
kategoriseras utifrdn antingen positiva eller negativa reaktioner pd EU-domstolens
avgoranden inte fullt ut kan svara pa fragan om forekomsten av legitim eller illegitim
aktivism sd sdger ett sddant empiriskt material dtminstone ndgot om omgivningens
reaktioner.” Varfor viljer di Rasmussen inte att ge en sidan sorts undersdkning storre
utrymme i sin avhandling? Ar det for att det ir en omdjlighet att uppsitta objektivt godtagbara
kriterier for en sddan undersokning? Om inte omdjligt sé &r det i alla fall svart, och dven om
Rasmussens kriterier for att mita domstolens aktivistiska verksamhet inte fOrefaller
fullstindiga ur ett vetenskapsteoretiskt perspektiv sd Oppnade de upp for den

rittsvetenskapliga debatt om EU-domstolens verksamhet som kom att f6lja under méanga ar.

3.3 EU-domstolen enligt J.H.H. Weiler

“The European Judicial architecture may not be crumpling but it is certainly in need of rethinking- not an

easy project™”

Med dessa ord avslutar J.H.H. Weiler hans, och Grainne de Burcas bok, The European Court

of Justice fran ar 2001. Weiler syftar naturligtvis pd Rasmussens artikel Remedying the

87 Rasmussen, 1986, s 51ff

% Ibid, se exempelvis kapitel 5, s 115 ff. “Den amerikanska erfarenheten av rittslig provning, federalism och
konstitutionalism”

* Wiklund, 1997, s 435

%0 de Burca & Weiler, 2001, s 215
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Crumbling EC Judicial System®' dar Rasmussen talat om ett sondervittrande EU-réttsvisende

1 behov av reformering.

Weiler dr en av de teoretiker som framfort den mest allvarliga kritiken mot Rasmussens
forskning. Det dr samtidigt inte att forglomma att Weiler delar manga av Rasmussens
uppfattningar och ofta har tagit avstamp 1 dennes forskning for att vidareutveckla ett eget
resonemang. Weiler antar ett perspektiv ddr EU-domstolen dr en aktdr, som tillsammans med
ovriga EU-institutioner, transnationella organisationer och medlemsstaternas regeringar utgor
en del av en bred tolkande gemenskap, och dir dess roll uppfattas inte endast genom vad den
sdger utan hur dess roll mottas av andra. Enligt detta synsétt bestdms inte domstolens roll
utifran dess réttsliga sfar utan skall forklaras genom empirisk observation och sociala och
politiska forklaringsmodeller.”® Fran denna &sikt ar det inte svart att dra en parallell till
Rasmussens slutsats att EU-domstolens verksamhet skall analyseras utifrén hur den mottas av
sin politiska omgivning. Trots det, dr de langt ifrdn Gverens vad géller Rasmussens metoder

for att styrka EU-domstolens aktivistiska verksambhet.

3.3.1 EU-domstolen infor ritta

Ett ar efter att Rasmussen publicerat On Law and Policy skriver Weiler artikeln The Court of

1.” Med titeln &syftar Weiler att Rasmussen stillt EU-domstolen infor ritta

Justice on Tria
genom anklagelsen om rittslig aktivism. Weiler vinder sig emot Rasmussens réttsrealistiska
1dé om att ratten dr obestdmbar och brister i objektivitet och efterlyser en rattslig mattstock for
utvdrdering av EU-domstolens rittspraxis. Vad som ér intressant for Weiler dr de teorier som
definierar och separerar de litta fallen fran de svéra. For Weiler, till skillnad fran Rasmussen,
star det klart att domarna frdn EU-domstolen kan ldggas till grund for objektiva rittsliga

bedémningar.”*

Rasmussens slutsats att EU-domstolen har dvertrétt gransen for dess rittsliga funktion genom
att vinda sig till de politiska riktlinjerna i fordragens preambel” vilar enligt Weiler inte pa ett

objektivt rittsligt kriterium vilket ger kritiken ringa virde.”® Weiler 4r hard i sin kritik av

o1 Rasmussen, 2000

> Weiler, 1999, s 190

% Weiler, 1987

* Ibid, s 567 f

%% Rasmussen, 1986, s 508
% Weiler, 1987, s 568
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Rasmussen och menar att det inte &r fruktbart att tala om faran av att EU-domstolen tappar 1
legitimitet, sd linge Rasmussen inte presenterar ett faktiskt, eller atminstone fiktivt rattsligt
kriterium for att avgora vad som ir legitim aktivistisk verksamhet.”” Weilers huvudsakliga
poéng blir da att Rasmussens metod, hur utarbetad eller sofistikerad den 4n mé vara, inte ger

o . 98
oss ndgon ledning.

Weiler ser flertalet problematiska delar med Rasmussens avhandling. De tva frimsta tycks
dock vara, dels att Rasmussen aldrig presenterar en varaktig definition av begreppet
aktivism®, dels hans teori eller “icke-teori” om lagtolkning. Weiler skriver att for manga
lasare forefaller frigan om EU-domstolens pastddda aktivism som den mest dramatiska delen
av boken. I sjdlva verket menar Weiler dr det Rasmussens teoretiska konstruktion av domande
verksamhet 1 allmidnhet som lider av allvarliga inneboende spadnningar och till och med
motsigelser.'” Weiler menar att Rasmussens tre olika “lagtolkningssituationer” ger en
orealistisk och forenklad bild av lagtolkningen. For Weiler dr all lagtolkning utfyllnad av

normer och detta ir inte problematiskt i sig.'"’

Det som dock blir problematiskt dr de fall dér
vi kan se att domstolen dgnat sig at utfyllnad av normer men vi inte har redskap eller riktlinjer

for att bestimma nir denna utfyllnad ska kategoriseras som aktivism och ndr den inte skall

det.'”

Weiler viljer ocksd att kommentera Rasmussen urval av det material som han lagt till grund
for sina slutsatser. Vad avser de analyser av diverse rittsfall som Rasmussen presenterar
skriver Weiler att valet av dessa fall har varit en subjektiv handling varfor de slutsatser

Rasmussen kan dra av dessa mél ocksa blir subjektiva.'®

For att bedoma rittsliga reaktioner
pa ett systematiskt sétt skulle man behdva undersoka alla, eller &tminstone ett representativt
urval, av de fall dir gemenskapsritten tillimpas och erhdller reaktioner frén
medlemsstaterna.'® Utan nagon sidan undersokning som kan styrka domstolens illegitima

aktivistiska verksamhet kan domen for Weilers del endast lyda; icke skyldig.'®

7 Weiler, 1987, s 572
% bid, s 581

? 1bid, s 562

199 1bid, s 565

% Ibid, s 561 ff

192 1bid, s 562

193 bid, s 563

14 Ibid, s 583

195 1bid, s 587
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3.3.2 Att leva som man lir

Det ar alltid ldttare att befinna sig i den situation som Weiler, och ocksa jag gor, ndr vi ldser
Rasmussens avhandling, det vill sdga vi kommer steget efter och kritiskt granskar. Vad som
blir viktigt dr sdledes att i den egna framstéllningen sjélv kunna leva upp till de vetenskapliga
krav som man stéller pd andras forskning. Till viss del gor Weiler ocksé detta. Vad han
déremot inte gor &r att anta den utmaning som ligger i att utforma en normativ tolkningsteori

for EU-rétten. '

Vad giller Weilers vilja att diskutera metod- och materialfrdgor dr denna storre dn hos
Rasmussen. Weiler avgrinsar sig genom att uttala att hans forskning inte kan goéra ansprak pé
att vara, eller sdga ndgonting om, ndgot annat &n en mindre del av ett mer omfattande

skeende, nigot om rittens roll i dess politiska kontext.'"’

I jimforelse med Rasmussen kan
denna stdndpunkt forefalla vil forsiktig. Rasmussen gor dtminstone ett forsok att presentera
kriterier fOr att utvdrdera domstolens verksamhet medan Weiler menar att varken
statsvetenskapen eller rittsvetenskapen erbjuder andamalsenliga metodologiska och teoretiska
verktyg for att kunna presentera verklig kunskap om kopplingen mellan politik och ratt.
Kanske som en replik till Rasmussen menar Weiler att man som forskare knappast kan ha
andra ambitioner &n att forklara en liten del av en storre ndrmast ofantlig verklighet. Detta da

forbindelsen mellan det politiska och riéttsliga beslutsfattande i framforallt EU-domstolen &r

o : 108
sa pass komplicerad.

Det dr svéart att finna Weilers utgdngspunkt att varken réttsvetenskapen eller statsvetenskapen
erbjuder vetenskapliga verktyg for att utvirdera frigan om EU-domstolens politiska
verksamhet Overtygande. Nédr Rasmussens rittsrealistiska ansats for Weiler forefaller
ofullstindig efterlyser jag istéllet ett statsvetenskapligt kriterium for utvdrdering av EU-
domstolens rittspraxis. Som det ser ut nu kritiserar Weiler Rasmussens metod for att vara
kasuistisk, osystematisk och respektlos i1 sin strdvan att méta den politiska omgivningens

reaktioner pi domstolens avgoranden.'”

Men faktum kvarstdr, Rasmussen presenterar
atminstone en metod, det gor inte Weiler. Den kritik pd basis av bristande metod- och

materialdiskussioner som jag tidigare framfort avseende Rasmussens forskning géller séledes

196 Wwiklund, 1997, s 440
107 Weiler, 1999, s 14f
198 1hid

199 Weiler, 1987, s 583
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inte Weilers forskning. I Weilers fall handlar min kritik istéllet om bristen pa ett normativt
kriterium for att utvirdera EU-domstolens verksamhet. Genom att sjélv inte presentera ett
forslag pa en normativ tolkningsteori for EU-rdtten tappar Weilers kritik av Rasmussen
dessvirre en del av sin tyngd och hans forskning blir inte den motvikt i debatten om EU-

domstolen som den troligtvis var &mnad att vara.
3.4 EU-domstolen enligt T.C. Hartley

Med samma hidngivenhet som Weiler kritiserar Rasmussens slutsatser vad giller EU-
domstolens illegitima verksamhet skulle man kunna séga att Hartley forsvarar dem. Samtidigt
ar detta inte helt sant da Hartley aldrig hinvisar direkt till Rasmussen utan endast anvénder sig
av den senares sprakbruk. Hartley dr mindre ”forsiktig” 1 sin kritik av domstolen och den ende

av forskarna i denna uppsats som kallar domstolens verksamhet {for lagstiftande.

3.4.1 Tolkning och politik

Hartley tar sin utgdngspunkt i domstolens lagtolkande uppgift ndr han diskuterar domstolens
politiska linje. Hartley menar att 4&ven om domstolen ldser och vérderar den skrivna rétten 1
ljuset av det EU-rittsliga systemet som helhet, &r EU-domstolen i mycket hogre utstrickning
an exempelvis en brittisk domstol villig att avvika frdn den bokstavliga innebdrden av orden

110

for att uppnd en tolkning som passar in i gemenskapen som helhet. "~ Att tolka lagstiftningen

utifran vad domstolen anser att den bor forséka uppnd, och att forma lagen efter vad man

"1 Enligt

anser vara samhillets behov, ryms inom den feleologiska tolkningsmetoden.
Hartleys mening &r detta dock ingen réttvisande bendmning pd EU-domstolens verksamhet d&
denna vida overskrider all tolkning i traditionell mening. Istillet handlar det f6r honom om

rent beslutsfattande pa grundval av rittslig politik.''?

”Kért” barn har minga namn och i1 Hartleys fall anvinder han dels termen lagstiftning nér han
beskriver delar av domstolens verksamhet, dels talar han om politik som en del av domstolens
verksamhet. Med politik avser han domarnas vérderingar och attityder samt de mél som de
vill frimja genom sin “lagtolkande” roll. For EU-domstolens domare handlar detta om en

enda sak, ndmligen att frimja europeisk integration, och gér ut pa att:

"9 Hartley, 1988, s 76

" Teleologisk lagtolkning innebir att lagen tolkas utefter stadgandets dndamal.
http://www.ne.se/sok/teleologisk%20lagtolkning

"2 Hartley, 1988, s 77
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1) stirka gemenskapen (och sérskilt dess dverstatliga inslag)
2) oka rackvidden och effektiviteten 1 gemenskapens lagstiftning

3) utvidga befogenheterna for gemenskapens institutioner' >

Hartley, precis som Rasmussen, gor atskillnad mellan de fall som far anses legitima och de
som inte dr det. I den forsta kategorin finner vi mél dir domstolen gor ett val pd politisk grund
mellan tva eller flera juridiskt hallbara losningar och i den andra ryms de fall didr EU-
domstolen tilldter politiska dvervdganden diktera en 16sning som stér i strid med allmént
accepterade rittsprinciper. Den forsta kategorin dr enligt Hartley oproblematisk medan den

andra kan kritiseras for att g& utdver domstolens egentliga funktion."'*

I jimforelse med
Rasmussens tre olika “lagtolkningssituationer” och “tva-nivéder” test for att atskilja illegitim
ifrén legitim aktivism dr Hartleys definition pd réttstillimpning som innebér lagstiftning
mycket enkel. Enligt honom verkar domstolen lagstiftande i de fall dér lagen ar klar och
otvetydig och domstolens trots det, helt avsiktligt och med syfte att framja ett politiskt mal,
later bli att tillimpa lagen som den dr och istdllet kommer upp med en annan réttsregel.

Hartley hivdar att EU-domstolen 4gnar sig at detta och att detta ar felaktigt.'"

3.4.2 Domstolskritik och metodologi

”Man kan otvetydigt slé fast att EG-domstolen i sin réttstillimpning dgnar sig at lagstiftning. Dérigenom
utdkas EU:s maktbefogenheter utan nadgon grund i fordragen. Ny oklarhet skapas ovanpé den oklarhet som
allmint kannetecknar gemenskapsritten.”''®
Med denna vidgade formulering inleder Hartley sin artikel EG-domstolen som hogsta
lagstiftare'". Inte ens Rasmussen med sin teori om EU-domstolen som idkare av illegitim
aktivism sticker ut hakan pa liknande sétt. Inom ramen for denna uppsats blir sjalvklart fragan
hur Hartley sd “otvetydigt kan sla fast att EU-domstolen i sin rdttstilldmpning dgnar sig dt

lagstifining”?

Hartley menar att exempelvis doktrinen om direkt effekt tydligt visar pd en lagstiftande

“trend” inom domstolen och hinvisar bland annat till domen i Defienne v Sabena.''® Hartley

'3 Hartley, 1988, s 77
" Tbid

'S Hartley, 1996, s 1
"% Tbid

"7 Hartley, 1996

18 Hartley, 1988, s 79
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menar att domstolen i denna dom precis som i fallen med Foto-Frost,'"” Les Verts'*® och
Francovich'®' har saknat uttrycklig grund i fordragen for den tolkning den presenterade.
Genom referenser till EU-domstolens domslut 1 bland annat dessa mal hoppas Hartley kunnat
klargdra att EU-domstolen stiftar lag, och att den ibland gor detta dér det inte finns en mdjlig
grund 1 fordragen, i vissa fall till och med dir fordragen star i klar motsats till den dom EU-

domstolen presenterar.'**

Vid studiet av Hartleys texter framgar det inte klart pd vilka grunder han anser att man kan
styrka EU-domstolens rattsskapande verksamhet. Hartleys konstateranden blir svara att
acceptera som sanningar da de dr bristfilligt vetenskapsteoretiskt underbyggda. Jag har
kritiserat Rasmussen for att bristfalligt forklara sina metod- och materialval, jag har kritiserat
Weiler for att kritisera och sen inte sjdlv anta utmaningen att presentera vetenskapliga kriterier
for att analysera domstolens flytande verksamhet mellan politik och juridik. Nér turen nu
kommer till Hartley ror sig min kritik pd ett mer grundliggande plan och handlar om
frdnvaron av en metod- och teoridiskurs. Det ror sig inte om metodologiska kriterier som
brister i Overtygelse som i1 Rasmussens fall, i Hartleys fall uppkommer aldrig denna
diskussion d4 nagra metodologiska kriterier aldrig presenteras. En tidnkbar forklaring skulle
kunna vara det format i vilka hans texter presenteras, The Foundations of European
Community Law'?® har formen av en lirobok medan EG-domstolen som hégsta lagstiftare’**
ar en kortare tidskriftsartikel. Fungerar dd valet av format som en friskrivning fran
vetenskaplig metodologi? Det dr for mig en frimmande tanke, och dé sérskilt vad det géller

vetenskapsmén som Hartley som riktar en hard kritik mot EU-domstolens avgoranden.

Ola Wiklund har, ndr det géller Hartleys vetenskapliga slutsatser om EU-domstolens
verksamhet, uttryckt att Hartleys kritik har “bristfillig teoretisk underbyggnad som minsta
gemensamma nédmnare”.'> Det ir en hard dom, men jag r benigen att halla med. Hartley gor
ingen ansats att ndrmare utforska och avgrinsa vad som ryms inom EU-domstolens uppdrag i
enlighet med fOrdraget, istéllet tycks han ge uttryck for den personliga asikten att domstolen

skulle ha 6verskridit sin befogenhet. Personliga dsikter ryms som bekant inte inom ramen for

9.C-314/85, Firma Foto-Frost v. Hauptzollamt Liibeck Ost [1987] ECR 4199
120.C-294/83, Parti Ecoliste Les Verts v. European Parliament [1986] ECR 1339
121.C-6/90 och 9/90 Francovich, Bonifaci and others —v- Italy [1991] ECR 1-5357
'22 Hartley, 1996, s 3

' Hartley, 1988

24 Hartley, 1996

' Wiklund, 1997, s 423
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vetenskaplig forskning utan for att Hartleys kritik skall bli 6vertygande, och frin ldsarens
synvinkel anses rattfardig, dr han tvungen att diskutera de kriterier vilka legat till grund for
hans slutsatser. D4 Hartley inte inbjuder till mdjligheten att forstd hans metodologiska
kriterier kan hans kritik av EU-domstolen som réttskapare aldrig bli fullt begriplig. Den dr

engagerande, visst, men ldmnar l4saren med fler fragetecken é@n klargdranden.

3.5 EU-domstolen enligt Ola Wiklund

»Juridiken r inte alltid vad folk tror att den dr”'?

Med denna formulering svarar Ola Wiklund en nagot forbryllad journalist 1 en radiointervju i
Studio 1 pd frigan om varfor inte EFTA-domstolens avgdrande ser likadana ut som EU-
domstolens ndr de bdda domstolarna har att tillimpa samma lagstiftning. Wiklunds
avhandling EG-domstolens tolkningsutrymme- Om forhdllandet mellan normstruktur,
kompetensfordelning och tolkningsutrymme i EG-rdtten frdn 1997 ér centrerad kring fragan
vad som &r juridik, och vad som inte &r juridik, i EU-domstolens mening. Och gér det
Overhuvudtaget att sétta ut granser for domstolens réttsliga verksamhet, eller med andra ord

att specificera EU-domstolens tolkningsutrymme?

Wiklunds avhandling &r den sista i raden av forskningsansatser som diskuterar EU-
domstolens verksamhet enligt delvis samma kriterier som Rasmussen. Jag drar en skiljelinje
vid Wiklunds avhandling da det forefaller vara en naturlig avgrinsning for denna uppsats. Det
har gétt ndstan 15 ar sedan EG-domstolens tolkningsutrymme publicerades och jag fragar mig
om forskning av idag diskuterar EU-domstolens politiska/réttsliga verksamhet utifran samma
kriterier som man gjorde for 25 ar sedan. Till viss del kan Wiklunds forskning ha varit en
bidragande orsak till en fordndrad rittsvetenskaplig forskningsansats, varfor hans avhandling
diskuteras som det sista betydande verket som kan hirledas till diskussionen om EU-

domstolens eventuella aktivism och réttsskapande verksamhet.

3.5.1 Grinserna for EU-domstolens tolkningsutrymme

D4 Wiklund publicerade sin avhandling drygt tio &r efter On Law and Policy hade han, precis
som jag sjélv, fordelen av att ha tagit del av den kritik som riktats mot Rasmussens forskning.

Det dr sédledes ingen slump att denna avhandling har en tydlig fokus pa metod- och

126 Wiklund, 1997, s 117
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materialdiskussion samt 1 storre utstrdckning &n de tidigare specificerar och forklarar de

vetenskapliga kriterier som Wiklund ldgger till grund for sina slutsatser.

Wiklund anvinder inte heller samma sprdkbruk som Rasmussen och Hartley utan talar istéllet
om EU-domstolens “tolkningsutrymme”. Enligt Wiklund dr domstolens tolkningsutrymme
begrinsat och avser “den rdttsliga auktoritet som dr given till en rdttstillimpare att foreta ett
val mellan tva eller flera tinkbara alternativ’.'*’ Wiklunds definition av tolkningsutrymme
utgdr ifrdn att domarens val skall ligga inom den réttsliga sfiren. Problemet blir dd att
bestimma och avgrinsa denna rittsliga sfar.'*® Hans tes ér att svaret pa var grinsen gar for

EU-domstolens tolkningsutrymme kan hédrledas ur forhéllandet mellan normstruktur och

kompetensfordelning inom EU-ritten.'*’

Wiklund skiljer sig radikalt frdn exempelvis Rasmussen som utgar ifrdn en mer
rittssociologisk och samhillsvetenskaplig metodologi. Hur den politiska omgivningen mottar
EU-domstolens domar dr for Wiklund irrelevant, EU-domstolens tolkningsutrymme skall
istéllet bestimmas inom granserna for domstolens tolkande verksamhet. I detta hdnseende
nidrmar sig Wiklund snarare Hartley som ocksd tar avstamp i tolkningen, dock med den
skillnaden att han faktiskt forsoker forklara domstolens tolkande verksamhet. Detta &r
emellertid ingen létt uppgift och beror delvis pa att ndgra allmént erkénda tolkningsprinciper
knappats existerar inom EU-rétten. Istéllet karakteriseras det EU-rittsliga systemet av
pluralism vad giller lagtolkningsprinciper och en ménga ganger pragmatisk instéllning till
uppkomna rittsfragor.*” Inte forvanande forsvarar denna pragmatiska hallning uppgiften att

utforma teoretiska kriterier och modeller for analys av EU-domstolens domar.""

3.5.2 Inte iir EU-domstolen en lagstiftare!

”Domstolar dr alltsd inte lagstiftare och karaktiriseringar av domstolarnas rittskapande verksamhet bor
uttryckas med storre pregnans dn Lord Diplocks:

“Courts by the very nature of their function are compelled to act as legislators™'*

For Wiklund forefaller pdstiendena om att EU-domstolen skulle dela EU:s lagstiftande

verksamhet med radet, parlamentet och kommissionen forbryllande. Det finns stora skillnader

27 Wiklund, 1997, s 24
128 Ibid, s 42

129 Ibid, s 26

139 1bid, s 405 £

51 Ibid, s 406

32 Ibid, s 44
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mellan lagstiftarens och domarens verksamhet och det faktum att en domare 1 sin
tolkningsverksamhet fyller ut regler och pa sd vis skapar ny ritt gér honom inte till en
lagstiftare. Tvdrtom, méste domstolar hélla sig inom sina institutionella grédnser, vilka ser

annorlunda ut #n de som omgirdar den politiska makten.'’

Det édr for honom en grundlos
anklagelse att det skulle foreligga en spinning eller konflikt mellan rétt och politik 1 EU-
domstolens fall. Istéllet finns en samverkande funktion mellan politik och juridik i domstolars
fall da rétten inte endast ror réttsnormer utan ocksd politiska mél. Wiklund forklarar att
juridikens yttersta mal alltid méste vara ett politiskt sddant, ndmligen allmin ordning. Att EU-
domstolen 1 sin réttstillimpning skulle finna stdd i politiken &r sdledes helt korrekt da rétten
inte fungerar om den inte understdds av effektiv politisk makt.'**

I debatten om EU-domstolens eventuella réttsskapande verksamhet kan man mdjligtvis
kategorisera Wiklunds avhandling som ett slags forsvar av EU-domstolen. Forvisso framfor
ocksd Wiklund kritik mot vissa kontroversiella domar, men att detta skulle kunna
sammanfattas som att EU-domstolen sysslar med lagstiftning kan han inte skriva under pd. En
sak dr att EU-domstolens domar fér politiska effekter, vilket dr helt naturligt och néstan skall

ses som en sjilvklarhet.'”

En helt annan sak &r att domstolen skulle anvédnda politiska
argument 1 sin réttstillimpning, for ndgon sadan slutsats finns det enligt Wiklund inga beldgg.
I artikeln Juridik dr att vilja- om grinserna for EG-domstolens tolkningsutrymme skriver
Wiklund att "Juridiken dr inte absolut men kan for den skull inte reduceras till politik”"*® som

ett svar pa fraimst Rasmussens kritik.

I slutet av sin avhandling gor Wiklund ett viktigt, och i nidgon mén motsédgelsefullt,
konstaterande. Utgéngspunkten f6r Wiklunds avhandling &r att EU-domstolens
tolkningsutrymme &r begrénsat, trots det ifrdgasétter han mdjligheten och ocksa podngen med
att faststdlla domstolens tolkningsutrymme. Wiklund skriver att “dven om det dr fruktbart for
forstaelsen av judiciellt beteende och den judiciella institutionens karaktir att forséka
faststdlla tolkningsutrymmets politiska grdnser, kvarstar dnda fragan om det existerar ndagra
granser for vad en domstol dr juridiskt forpliktad att gora och vad en domstol politiskt kan

»137

komma undan med. Efter att jag har ldst de olika teoretikernas bidrag till debatten om EU-

domstolens verksambhet &r troligtvis detta det mest drliga och sanningsriktiga svaret. Samtidigt

133 Wiklund, 1997, s 44
134 Ibid, s 48

133 Ibid, s 422

136 Wiklund, 1998, s 132
7 Wiklund, 1997, s 454
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ar tanken frimmande att varken statsvetenskapen (Rasmussen) eller rattsvetenskapen
(Wiklund) erbjuder tillrackliga metodologiska verktyg for att utvdrdera vad EU-domstolen ir,
och kanske framfor allt vad den inte dr. Som en sammanfattande poidng av Wiklunds

avhandling pa 500 sidor blir saledes detta en ndgot deprimerande slutsats.

3.5.3 Att stilla upp kriterier leder till godtagbar vetenskap

Wiklunds avhandling utmérker sig for att ha en genomtinkt metod- och materialdiskussion.
En naturlig effekt av all den kritik som har riktats mot framfor allt Rasmussen ér att Wiklund,
och sdkerligen andra forskare inom samma omréde, har dragit dronen &t sig och dr mer
”6dmjukt” instéillda till vilka resultat den egna forskningen kan ligga till grund for. Kanske
just dérfor uttrycker Wiklund att ambitionen med hans avhandling dr begransad. Han utgar
ifrén att det 1 princip dr omdjligt att frén en juridisk utgdngspunkt i samtliga avgdranden

38 Detta

objektivt faststdlla om EU-domstolen har overskridit sitt legala tolkningsutrymme.
innebdr mojligtvis att som forskare gora det enklare for sig men ocksd att ta ansvar for de

eventuella slutsatser som kan komma att dras av hans forskning.

Utgingspunkten for Wiklunds avhandling ar att det dr mdjligt att uppstilla grianser for EU-
domstolens tolkningsutrymme med utgangspunkt fran rittssystemet.">” Tyvirr uppstiller han
dock aldrig dessa grinser utan menar att hans analysmodell, som bygger pd rittsteoretisk
grund, inte kan ha pretentioner pé att faststélla lagtolkningsutrymmet absoluta grinser utan

endast pavisa vissa begransningar.'*’

Pa sétt och vis skulle min uppsats kunna liknas vid Wiklunds avhandling i miniatyr. Detta
skriver jag med full forstaelse for att ett sddant pastdende kan verka foga 6dmjukt och
respektlost infor den enorma arbetsinsats vetenskaplig forskning normalt innebédr. Vad jag
menar dr dock att diskussionen om vikten av en god vetenskaplig metod i denna uppsats ocksé
har en framtridande roll i hans avhandling. Aven om Wiklunds avhandling vid en forsta
anblick verkar svara ldsaren pd frdgan var grinserna for EU-domstolens tolkningsutrymme
skall dras, diskuterar den kanske snarare vikten av réttsliga tolkningsteorier for EU-
domstolens verksamhet. Wiklund beskriver att domstolen, genom att utnyttja sitt

tolkningsutrymme 1 konstitutionellt viktiga fragor, stindigt tinjer pd grdnserna for den

3% Wiklund, 1997, s 28
39 Ibid, s 29
19 1bid, s 132
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rittsliga och legislativa kompetensfordelningen. Han understryker (i enlighet med vad
Rasmussen framholl) att det ar “viktigt att rittsvetenskapen riktar rdttsligt baserad och
teoretiskt justifierad kritik mot EG-domstolens rdttsskapande verksamhet for att detta
uttinjande av grdnserna for tolkning i forldngningen inte skall dventyra EU-domstolens
legitimitet”."*' Mitt syfte med denna uppsats har inte varit att virna om EU-domstolens
legitimitet, tvdrtom anser jag att domstolen skall utsta kritik 1 det fall den gér utanfor det
uppdrag den tilldelats enligt fordraget. Daremot héller jag med Wiklund om att all potentiell

kritik skall kunna provas 1 ljuset av dess metodologiska och teoretiska utgdngspunkter. Forst

efter att ha forstatt utgangspunkten for kritiken blir den begriplig.'*

Sammanfattningsvis dr tvd saker utmérkande avseende Wiklunds avhandling. For det forsta
genomsyras den av en vil motiverad metod och vetenskaplig avgransning. Wiklund forklarar
att rattsvetenskapens viktigaste uppgift ar att kunna skilja de klara fallen frin de oklara och att

kunna forklara domstolens justifiering i de oklara.'®’

Detta innebér savitt jag fOrstar att
analysera kontroversiella eller oklara rittsfrdgor i1 ljuset av den skrivna rétten. Tyvérr
tillimpar Wiklund dock inte denna metod pa det sitt som vore erforderligt for att verkligen
kunna uttala sig om huruvida EU-domstolen verkar inom sitt legitima tolkningsutrymme eller
inte. Precis som i exempelvis Hartleys fall "testar” Wiklund négra till synes slumpvis utvalda
fall (vilka for Ovrigt i mangt och mycket Overrensstimmer med Hartleys och ocksa
Rasmussens utvalda domar) mot bakgrund av den skrivna ritten men detta ger inga
mojligheter till generaliseringar avseende EU-domstolens verksamhet i stort. Jag antar att
Wiklunds uttalande om att hans studie inte kan ha pretentioner pd att faststilla
lagtolkningsutrymmet absoluta granser utan endast pavisa vissa begransningar pa sétt och vis
undantar honom frén kritik gédllande ofullstdndiga resultat. Men nog ér det lite synd, att den
forskare som faktiskt vdrnat om betydelsen av att presentera en god vetenskaplig metod for att
utvdrdera EU-domstolens verksamhet inte sedan fullt ut tillimpar denna metod. Den negativa,

men kanske ocksé positiva, foljden av detta &r att fragan ldmnas 6ppen for andra teoretiker att

besvara 1 framtiden.

"“!'Wiklund, 1997, s 475
2 1bid, s 453
3 Ibid, s 86
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~~Del IV~~

4. Rittsvetenskapen om EU-domstolen idag

Ar det fruktbart for dagens rittsteoretiker att tala om EU-domstolens politiska makt eller om
EU-domstolen som lagstiftare? Eller dr det istéllet sa att dagens granskare av EU-domstolen
véljer en annan forskningsinriktning @n den eventuellt rittsskapande vid sina studier av

domstolen?

4.1. Kan man idag tala om EU-domstolen som aktivistisk rattsskapare?

”Jag kan passa pa att tala om for alla att jag inte tror att EG-domstolen stiftar regler utan det r naturligtvis de

politiska beslutsfattarna som tar beslut om vilka regler som skall finnas. Men det kanske &r sa, en och annan

gang, att man maste pdminna dem om de regler som finns”'**
Malet for de flesta forskare &r att deras slutsatser skall leta sig utanfor universitetens
korridorer. Vad géller domarna i EU-domstolen har ocksa de tagit del av den kritik som
riktats mot deras pastddda rittsskapande verksamhet. Dagens svenska domare i1 EU-
domstolen, Pernilla Lind, forefaller dock inte paverkad av denna kritik. For henne ar det
sjalvklart att det dr de politiska beslutsfattarna som innehar den lagstiftande funktionen inom
EU, och inte domstolen. P4 fragan om EU-domstolen skulle vara en politisk institution svarar
Lind att ’det absolut inte dr pa det sdttet! EG-domstolen bedriver ingen som helst politik, for
det krdvs att man har en agenda, ett partipolitiskt program. Och det dr sjdlvfallet sa att man

inte har detta.”'?

Dagens rittsvetenskapare dr mojligtvis beredda att halla med Pernilla Lind om denna asikt.
Trots allt har tidigare réttsvetenskapliga forsok att “bevisa” en rattsskapande verksamhet hos
EU-domstolen utsatts for hard kritik och skulle kunna tolkas som en vinst for forsvararna av
domstolen. Henri de Weale'*® skriver i sin artikel ”The Role of the European Court of Justice
in the Integration Process: A Contemporary and Normative Assessment” fran 2010 att “det

for ndrvarande verkar som att rdttsvetenskapen helt har givit upp idén om att kunna bedéma

' Den svenska modellens fiende? Ekots Iordagsintervju med Pernilla Lindh, 14 januari 2009
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EU-domstolens verksamhet utifrin ett allmint normativt perspektiv”.'¥’

Han menar att EU-
domstolen for drygt 20 ar sedan for fOrsta gangen blev kritiserad for att ha verkat alltfor
aktivistiskt och hénvisar till Rasmussens avhandling och den rittsvetenskapliga debatt den
gav upphov till. Debatten tog éterigen fart vid tvd tillfillen under 1990-talet men under de
senaste dren har emellertid inga nya bidrag till debatten publicerats. Numera tenderar
rattsvetenskaplig kritik av EU-domstolens pastddda felsteg endast dyka upp som en del av en
ledare, i ett refererat réttsfall eller i en artikel 1 huvudsak dgnad at ett annat tema. Enligt de

Weale skall diskussionen om EU-domstolens eventuella politiska linje ha avslutats utan att

nagonsin ha blivit riktigt utredd.'**

Enligt de Weale finns det ingen "Rasmussen” idag. Den réttsvetenskapliga debatt Rasmussens
forskning gav upphov till verkar idag ha gétt i1 trdda. Nar festskriften Europe: the new legal
realism: essays in honour of Hjalte Rasmussen'® publicerades forra aret var det ménga som
onskade hylla Rasmussens avtryck i den rittsvetenskapliga debatten. Daremot var det ingen
som terupptog frigan om EU-domstolen som aktivistisk aktor ar 2011. Att debatten om EU-
domstolens réttskapande verksamhet tycks ha avstannat kan bero pd olika saker. Kanske dr
det s att dagens rittsteoretiker 1 enlighet med vad Pernilla Lind hévdar, anser att termen
“politisk maktfaktor” inte skall anvéndas for att beskriva EU-domstolens roll dd domstolen

inte utdvar nagon politisk makt."”

En annan mdjlighet 4r den som de Weale framfor,
ndmligen att alla tidigare forsok att presentera en trovérdig kritisk bedomning av EU-
domstolen har utsatts for héftig kritik. Detta skulle kunna tolkas som att debatten om EU-
domstolen &r en redan avslutad debatt, vilket i slutet av forra seklet kulminerade i en seger for

forsvararna av domstolen.'!

En tredje mojlighet, och den som jag sjdlv vill framhdlla har
bidragit till en viss stiltje 1 den réttsvetenskapliga debatten, &r att dagens teoretiker inte
diskuterar EU-domstolen utifrdn de kriterier som exempelvis Rasmussen uppstillde for
domstolens rdttsskapande verksamhet. De kriterier som presenterades brast 1 sin
vetenskapsteoretiska uppbyggnad och blir foljaktligen svéra for dagens réttsvetare att tillimpa

vid studiet av EU-domstolen.

47 De Weale, 2010, s 3. Forfattarens Oversittning.
148 11
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9 K och, Hagel-Sorensen, Haltern & Weiler, 2010
% Den svenska modellens fiende? Ekots Iordagsintervju med Pernilla Lindh, 14 januari 2009
Bl De Weale, 2010, s 3
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4.1.1 Rittsvetenskapen behdver se forbi den forenklade debatten om rittslig aktivism

Att réittsvetenskapens fokus avseende EU-domstolen har foréndrats under senare ar framtrader
ocksa klart vid studiet av boken The European Court of Justice som Weiler tillsammans med
Grainne de Burca publicerade ar 2001. Forfattarna ger dir uttryck for uppfattningen att
rittsvetenskapen pd senare &r har forsokt gd ldngre dn den tidigare forenklade debatten om
rattslig aktivism/réttslig sjdlvbehédrskning, for att istdllet 6verviga domstolens nuvarande och
framtida roll som en av de betydande aktdrerna inom det europeiska politiska och
konstitutionella utrymmet.'>> Man ifragasitter om den skiljelinje mellan den rittsliga och den
politiska doménen, som Rasmussen med flera hdvdar att EU-domstolen har passerat,
verkligen existerar och om det verhuvudtaget ar fruktbart att tala om en sidan skiljelinje.'>
Rasmussens terminologi, i form av réttslig aktivism och sjdlvbehérskning dr begrepp som bor
overges ndr man analyserar EG-domstolens rittsliga beslutsprocess. Istdllet bor

rittsvetenskapen fokusera pa domstolens rittsliga motiveringar.'>*

Det dr nagot sldende att frigan om EU-domstolens politiska verksamhet inte tycks vara av
intresse for forfattarna till artikeln Integration and Integrity in the Legal Reasoning of the
European Court of Justice'” i Weilers och de Burcas bok. Istillet tycks man vilja limna
denna debatt bakom sig och framhéller att frigan varken handlar om huruvida domstolen
anvinder politiska argument eller huruvida domstolens tolkning gir utdver den bokstavliga
betydelsen av rittsliga bestimmelser. Fragan &r snarare om, och baserat pd vilka

% o . . 156
overviganden, domstolens beslut dr motiverade.

Att sdga som forfattarna till den artikeln, ndmligen att “det inte finns ndagot speciellt med
europeiskt rittsligt resonerande, inte heller nagot utmdrkande gdllande det sdtt som EU-
domstolen motiverar sina beslut”"’ ar att ta ett 1angt kliv bort fran den debatt som bland annat
Rasmussen gav upphov till. Forfattarna menar att det dr ovidkommande om EU-domstolens

beslut i slutdndan dr politiska beslut si ldnge de dr forsvarbara inom ramen for EU-rdttens

152 De Biirca & Weiler, 2001, s 8

153 Bengoetxea, MacCormick, & Moral Soriano, 2001, s 43
54 Ibid, s 44

155 Bengoetxea, MacCormick, & Moral Soriano, 2001

156 Ibid, s 44

7 1bid, s 48. Forfattarens dversittning.
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huvudprinciper.”® Man kan hir urskilja ett trendbrott i den réttsvetenskapliga debatten. Det
tycks inte ldngre vara av yttersta vikt att avskilja domstolens juridiska sfdr ifrdn dess
eventuellt politiska. Man anser det vara en forenklad forklaringsmodell att tala om EU-
domstolens aktivistiska respektive sjdlvbehdrskande roll. Synen pd EU-domstolens
verksamhet skall istédllet diskuteras utifran frdgan om dess domslut kan forsvaras 1 ljuset av

EU:s grundprinciper.

Ska man tolka ett sddant tankesitt som att Rasmussens anklagelse av EU-domstolen som
rattslig aktivist eller Hartleys kritik av EU-domstolen som illegitim lagstiftare inte ar
tillamplig pd dagens EU-domstol? Det verkar onekligen s&. Jag har tidigare kritiserat
Rasmussen med flera for att inte presentera vetenskapligt vél underbyggd forskning vilket
resulterar 1 bristande reliabilitet. Med det vill dock inte ségas att den forskning som bland
annat Rasmussen presenterade saknade grund och betydelse. Att helt 1igga den sortens kritik
at sidan, och istéllet hdvda att EU-domstolens beslutsfattande dr legitimt sa linge det kan falla
tillbaka pa en av EU-réttens principer, &r att samtidigt ignorera grunden till Rasmussens och
Hartleys kritik, nimligen demokratifrdgan. Att bortse frdn denna kritik dr séledes att bortse
fran den demokratiska skiljelinje som dras mellan gemenskapens politiska beslutsfattare vilka
skapar politik och stiftar lagar, och EU-domstolen som inte har anfortrotts denna makt da dess

domare inte &r folkvalda representanter for EU:s medborgare.

4.1.2 EU-domstolen iir inte en riittsskapare- utan en provokator av politiska beslut

“As a political scientist, it was self evident to me that the ECJ was a political institution”'>

S4 skriver den amerikanska statsvetaren Karen J Alter i sin artikel On Law and Policy in the
European Court of Justice- An American Perspective’®. Att EU-domstolen skulle vara en
politisk institution har varit sjélvklart for Alter dnda sedan hon borjade studera EU-domstolen
ar 1991."" Denna utgangspunkt har inte heller fordndrats ar 2010 nir Alter i ljuset av den

amerikanska réttsliga traditionen atervinder till Rasmussens avhandling.

Applicerat pd denna uppsats dr Alters forskning intressant ur flera olika perspektiv. For det

forsta dr Alter statsvetare och amerikan, inte réttsteoretiker och europé, vilket innebér att hon

158 Bengoetxea, MacCormick, & Moral Soriano, 2001, s 84

159 Alter, 2010, s 1
160 Alter, 2010
1 Ibid, s 1
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har ndrmat sig frdgan om EU-domstolens politiska roll pd ett annorlunda sétt dn Gvriga
forskare presenterade i denna uppsats, bortsett fran mojligen Weiler. For Alter dr det inte
forvanande att EU-domstolen skulle ha “stretchat” lagstiftningen genom sina avgdranden utan

162 Detta leder

hon forklarar att den réttsliga realismen 4r en del av den luft amerikaner andas.
oss ocksa in pd den andra, och frimsta anledningen, till varfor Alters forskning blir intressant.
Jag rdknar henne till vad jag kallar den “andra generationens forskare”, eller “dagens”
rattsteoretiker, vilka studerar EU-domstolen verksamhet. Oavsett huruvida Alters forskning
skiljer sig fran andra teoretiker tack vare ett generationsskifte eller pa grund av hennes
amerikanska statsvetenskapliga bakgrund sa kvarstdr fortfarande en ofrdnkomlig skillnad.
Alter har dnda sedan starten av sin forskningsbana utgétt ifran att EU-domstolen har varit

163 Det dr en fundamental skillnad mot

engagerad 1 det politiska beslutsfattandet inom EU.
Ovriga forskare i denna uppsats da dessa har dedikerat stora delar av sin forskning at att kunna
styrka en sddan tes. D& utgdngspunkten for Alter dr, vad malet har varit for andra forskare, bor
hennes forskningsresultat ocksé rimligtvis skilja sig ifran den forskning som presenterades for

15-25 ar sedan.

For Alter &r det litt att ge Rasmussen rétt i att EU-domstolen 6verskred det ursprungliga syfte
som medlemsstaterna haft vid undertecknandet av Romfordraget. Dessutom framhaller hon att
ingen langre dr oense om att den omvandling av det europeiska réttsliga systemet som EU-

domstolen gav upphov till varken var ténkt eller 6nskad av medlemsstaterna.'®*

Betyder det faktum att Alter fOrutsétter att EU-domstolen var engagerad 1 politiskt
beslutsfattande att hon ocksd anser att EU-domstolen verkar lagstiftande eller att domstolen
har dgnat sig at réttslig aktivism? Menar Alter att det dverhuvudtaget ar fruktbart att tala om
lagstiftning och réttslig aktivism nér vi talar om dagens EU-domstol? Att doma av det hittills
framforda skulle det spontana svaret pa den frdgan formodligen vara jakande. Dock har inte
Alter 1atit sig Overtygas av den tidigare forskningen inom detta omrdde. Vad giller
Rasmussen menar hon att hans intuition gédllande EU-domstolen alltid har varit helt riktig,
déremot har hans vetenskapliga metod inte givit vid handen att EU-domstolen faktiskt dgnat

165

sig at réttslig aktivism. "~ Istdllet beskriver Alter EU-domstolens politiska verksamhet som att

domstolen provocerar fram politiska atgdrder. Hellre &n att se domstolens roll som

162 Alter, 2010, s 2
163 Ibid, s 2
164 Ibid, s 7
165 Ibid, s 5
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lagstiftande, skall EU-domstolen ses som att den skakar om den politiska processen inom EU,
genom att provocera fram politiska svar pa sina beslut.'®® Det 4r mjligt att skillnaden mellan
att tala om rittslig aktivism, och framprovocerandet av politiska beslut, frimst dr en spriklig
skillnad och att man med olika bendmningar egentligen menar samma sak. Jag ar dock
bendgen att tro att Alter, i sdllskap med méanga av dagens rittsvetenskapare och statsvetare,
inte finner exempelvis Rasmussens och Hartleys tes om EU-domstolens réttsskapande
verksamhet adekvat for att diskutera dagens EU-domstol. Detta delvis dérfor att
rittsvetenskapen stdndigt maste utvecklas och finna nya forskningsansatser, men ocksa for att
tidigare forskning angaende EU-domstolens politiska roll inte har byggt pd vil underbyggd
rittsvetenskaplig metodologi som kunnat bevisa dess politiska verksamhet. Uppdraget att
kunna presentera nya kriterier for utvirderandet av dagens EU-domstol vilar saledes i

hinderna péd dagens kritiker av domstolen.

4.2 Utvarderar dagens rittsvetenskapsmin EU-domstolens rittsskapande verksamhet?

Svaret pa frdgan om dagens rittsvetenskapsmén utviarderar EU-domstolens réttskapande
verksamhet, och om det idag dverhuvudtaget ar fruktbart att tala om EU-domstolen som en
lagstiftare, varierar beroende pd vem man fragar. Dagens réttsvetenskapare har sjédlvklart inte
ldamnat EU-domstolen som forskningsobjekt. Vad Bengoetxea, MacCormick, Moral Soriano
och Alter ger utryck for &r istéllet att rittsvetenskapen har dndrat forskningsfokus. De Weale
uttrycker sig dock ndgot skarpare, och mer i linje med en av fragestdllningarna i denna
uppsats, ndr han skriver att det for ndrvarande verkar som att rdttsvetenskapen helt har givit
upp idén om att kunna bedoma EU-domstolens verksamhet utifrdn ett allmdnt normativt

»167 Hartley skulle formodligen inte halla med, och verkar heller inte tagit nigon

perspektiv
notis om de senaste drens diskussion gillande ofullstdndiga normativa kriterier for att mita
EU-domstolens rittskapande verksamhet. For Hartley tycks frigan om EU-domstolens
lagstiftande verksamhet vara lika aktuell idag som tidigare och han har i sin senaste upplaga
av The Foundations of European Community Law- An Introduction to the Constitutional and

administrative law of the European Community frdn 2007 ordagrant behéllit den ursprungliga

texten fran sin forsta upplaga av boken.

19 Alter, 2009, s 157
17 De Weale, 2010, s 3. Forfattarens oversittning.
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~~Del V~~

5. Avslutande analys

5.1 Ar EU-domstolen och rittsvetenskapen dverens?

EU-domstolen har beskrivits som “vérldens maiktigaste Overstatliga juridiska instans”.'®®

Oavsett om en sddan beskrivning dr speciellt trdffande eller inte rdder det inga tvivel om att
domstolen &r aktiv pd den allra hogsta réttskapande nivan varfor hdga férvéntningar och krav

pa kvaliteten av dess rittsliga verksamhet maste stillas.'®

De Weale skriver 1 sin artikel The Role of the European Court of Justice in the Integration
Process: A Contemporary and Normative Assessment att debatten om EU-domstolens
rattsskapande verksamhet tycks ha ebbat ut, eller atminstone gjort ett uppehall, i slutet av
forra seklet vilket kulminerade i en seger for forsvararna av domstolen.'”” Sahir i slutskedet
av denna uppsats kan konstateras att ocksd denna studie utgor ett tillskott till den doktrin som
underkénner kritik av EU-domstolen. Min ursprungliga tanke var dock den rent motsatta. Jag
hade lidnge forundrats dver den starka genomslagskraft EU-domstolens domar féar pa flera
olika nivder inom medlemsstaterna och tog med stort intresse mig an den kritik som framforts
av Rasmussen, Weiler, Hartley och Wiklund. Syftet var att finna en frgestillning som kunde
bidra till att styrka deras studier. Relativt tidigt forstod jag emellertid att deras forskning inte
var vetenskapsteoretiskt Overtygande och att mitt arbete att ytterligare underbygga deras kritik
skulle bli véldigt svart. Genom att skrapa lite pd ytan uppenbarade sig vissa brister rérande
teoretikernas metod- och materialval vilket delvis tog udden av deras ménga génger ambitiosa

forskningsansatser.

5.1.1 Ar dagens EU-domstol en aktivistisk riittsskapare?

Pa frdgan om dagens EU-domstol &r en aktivistisk rattsskapare finns endast ett sanningsenligt
svar, det vill sdga att den frdgan inte dr besvarad. Rasmussen, Weiler, Hartley och Wiklund
har forsokt forklara domstolens roll fran 1950- till slutet pd 90-talet. Idag svarar inte

rittsvetenskapen oss pd frdgan om dagens EU-domstol &r en aktivistisk réttsskapare. Med

' Den svenska modellens fiende? Ekots Iordagsintervju med Pernilla Lindh, 14 januari 2009

19 De Weale, 2010, s 25
70 Ibid, s 3
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detta vill jag dock inte ha sagt att jag likt Wiklund anser att réttsteorin dr for begrinsad for att

kunna gora det i framtiden.'”'

Tvirtom, det dr réttsvetenskapen som tillsammans med
statsvetenskapen har att utreda fragan, men for det krdvs ett syretillskott till dagens debatt.
Tyngd av all den kritik som har framforts mot kanske frimst Rasmussens och Hartleys
forskning tycks dagens réttsvetenskapare ha tappat en del av sitt forna sjdlvfortroende och
mod. For att besvara fragan om EU-domstolen gar utanfor sitt tilldelade uppdrag och de facto
deltar 1 det politiska beslutsfattandet inom EU krdvs att dagens rittsvetenskap, genom
nytdnkande, men framfor allt med vetenskapsteoretiskt accepterade metoder tar sig an fragan

pa nytt.

Rasmussen skulle troligtvis hivda att fragan blev utredd en ging for alla genom On Law and
Policy in the European Court of Justice och tycks dvertygad om att dagens studenter av EU-
domstolen accepterar att domstolen har funnit sin inspiration utanfor den rittsliga sfiren.'’
Jag delar ocksé denna dvertygelse men menar samtidigt att varken Rasmussens eller de dvriga
teoretikers forskning som har behandlats i denna uppsats har belagt ndgra bevis for en sadan
standpunkt. Det dr dock viktigt att hdlla 1 minnet att réttsvetenskapen har svarare att
presentera “bevis” for en viss stdndpunkt 1 jimforelse med vad en naturvetenskaplig studie
skulle ha. Den rittsvetenskapliga utgdngspunkten ser oftast ut som den gjort 1 Rasmussens
fall, det vill sdga att han har haft en intuition avseende EU-domstolens réttsskapande

verksamhet. Det svara blir sedan att genom réttsvetenskapen styrka en sddan intuition.

Trots rittsvetenskapens eventuella begridnsningar och svarigheter ur ett vetenskapsteoretiskt
perspektiv dr det emellertid mojligt att presentera en vél motiverad vetenskaplig metod for
studiet av EU-domstolens rittsskapande verksamhet. Att som Rasmussen, Hartley och
Wiklund, vilja ut vissa enskilda domar och diskutera dessa utifran hypotesen om att EU-
domstolens beslutsfattande inte endast vilar pa juridisk, utan ocksé politisk grund, dr inte en
vetenskapligt motiverad metod. Atminstone inte for att besvara fragan huruvida EU-
domstolen skall anses agera lagstiftare inom EU. En sddan metod kan naturligtvis sdga nigot
om EU-domstolens politiska agerande i det enskilda fallet, men riktlinjer méste faststéllas for
hur minga domar av politisk karaktar det kridvs for att kunna generalisera och hidvda att EU-

domstolen sysslar med réttsskapande verksamhet. Nagra sadana kriterier har rattsteoretikerna

' Wiklund, 1998, s 132
172 Rasmussen, 1998, s 36
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1 denna uppsats inte presenterat varfor man som lésare bor stélla sig kritisk till pastdienden om

att EU-domstolen bedriver politisk verksamhet.

5.1.2 Har diskussionen om EU-domstolens riittsskapande verksamhet gatt i trida?

Enligt de Weale saknar den rittsvetenskapliga debatten nyare bidrag till debatten om EU-
domstolens aktivistiska verksamhet. Diskussionen tog forst fart med utgivandet av On Law
and Policy &r 1986, fragan debatterades sedan under tvd olika omgéingar pd 90-talet for att
idag tycks ha ebbat ut.'” Skulle jag fi majlighet att friga Bengoetxea, MacCormick och
Moral Soriano hur detta kommer sig skulle de formodligen svara att diskussionen om rittslig
aktivism inte hor hemma i diskussionen om EU-domstolens réttsliga beslutsprocess. Istillet

skall rittsvetenskapen fokusera pa domstolens rittsliga motiveringar.'”™

Denna uppsats har haft som syfte att utreda frdgan huruvida dagens rittsvetenskapsmén, 1
mindre utstrickning dn tidigare, dgnar sig it kritik av EU-domstolen som lagstiftare. Foga
forvanande har detta visat sig vara en svar uppgift och jag finner mig i slutskedet av uppsatsen
1 samma situation som jag hévdar att Rasmussen och Hartley gor, det vill séga de har en stark
intuition men presenterar inte en vetenskapligt forsvarbar metod for att dvertyga sina ldsare
om reliabiliteten hos denna. Denna uppsats metodologiska brist bygger pa att jag inte har ldst
all doktrin som publicerats angdende EU-domstolens eventuella politiska verksamhet under
de senaste aren, en sadan studie hade varit en omdjlig uppgift inom ramen for en
magisteruppsats. Dock finns det skél att ifrdgasdtta om en sddan metod hade kunnat besvara
fragan om en avsvalnad debatt géllande domstolens lagstiftande verksamhet. Teorierna och
terminologin skiljer sig mellan de olika forskare som diskuterar EU-domstolens verksamhet
vilket gor det svért att faststdlla huruvida en av dagens réttsvetenskapsméin som diskuterar
domstolens politiska verksamhet avser detsamma som Hartley gjorde nir han anklagade

domstolen for illegitim lagstiftning.

Det viktiga dr inte heller att kunna besvara frigan om huruvida den vetenskapliga
diskussionen om EU-domstolens lagstiftande verksamhet gétt i trdda. Vad som ar viktigt ar
istéllet att fraga sig varfor dagens réttsvetenskapare tycks nidrma sig EU-domstolen utifran

andra kriterier? Ar det si att EU-domstolens beslutsprocess forindrats under de senaste &ren

173 De Weale, 2010, s 3
174 Bengoetxea, MacCormick & Moral Soriano, 2001, s 44
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eller har tidigare hypoteser om aktivistisk réttsskapande verksamhet visat sig vara
vetenskapsteoretiskt ddligt underbyggda och dérfor ar oldmpliga att applicera pd dagens EU-
domstol? Det mest sanningsenliga svaret pd den frdgan finner man formodligen ndgonstans
mittemellan de bida teorierna. Rasmussen menar att EU-domstolen har paverkats av den
kritik som riktats mot den och ska dirfor ha lamnat sin aktivistiska linje bakom sig till formén

for en sjilvbehirskande roll.'”

Med forhoppningen och tron pa att rattsvetenskapen paverkar
praktiserande juristers verklighet har Rasmussen sidkerligen delvis rétt. Det dr samtidigt
viktigt att halla i minnet att EU-domstolens roll idag dr en annan 4n vid publicerandet av On
Law and Policy. Istéllet for att domstolen skulle inta en sjdlvbehédrskande roll kanske det
snarare handlar om att domstolen redan har upprittat de principer den nu har att tillimpa och
idag istillet konfronteras med alltmer specifika fragor.'”® D& principerna om
gemenskapsrittens foretrdde framfor nationell rétt, direkt effekt och skadestindsansvar for
brott mot gemenskapsritten etc. idag dr vél etablerade principer inom unionen kan EU-

domstolen istdllet fokusera pé tolkningen av dessa principer och aterga till mer traditionell

domande och tolkande verksambhet.

Rittsvetenskapens fokus har dock inte fordndrats endast pd grund av en fordndrad EU-
domstol. Denna uppsats har ocksd haft for avsikt att visa att det dr problematiskt for dagens
rittsvetenskapsmén att folja 1 de vetenskapsteoretiska fotspdr som Rasmussen, Weiler,
Hartley och Wiklund sedan tidigare trampat upp da denna forskning inte tillfredstillande
moter kraven pa vetenskaplig metod. For att Rasmussen med flera skulle ha lyckats verifiera
sambandet mellan domslut som géir utdver fordragens ordalydelser och en aktivistisk EU-
domstol skulle en annan sorts forskningsmetod varit erforderlig. Nér det som i detta fall
brister i den vetenskapliga metoden tappar tyvérr kritiken en del av sin tyngd. Resultaten
framstdr som slumpartade da endast det urval av material, eller réttsfall pd vilka dessa
teoretiker har byggt sin forskning tycks kunna verifiera en tes om en lagstiftande EU-domstol.
Det blir svart for dagens rattsvetenskapsmén att bortse frdn denna brist vid studiet av EU-
domstolens politiska verksamhet vilket innebér att rattsvetenskapen fortfarande har framfor
sig uppgiften att uppstilla adekvata normativa kriterier for att besvara fragan om EU-

domstolens lagstiftande roll.

175 Rasmussen, 1998, s 29
176 prechal & van Roermund, 2007, s 20
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5.1.3 Viilkomna framtida forskningsansatser

”Endast om man finner att domstolen i ett inte obetydligt antal avgéranden har underlétit att grunda
avgorandena pa rattsregler och istéllet systematiskt avgjort malen pé allménna politiska grunder kan man tala
om en politisk domstol. Nagon sadan systematisk undersokning kénner jag inte till”'"’

De obesvarade frdgorna inom detta forskningsomrade dr manga och réittsteorin har en viktig
uppgift framfor sig att diskutera den verksamhet EU-domstolen de facto bedriver och den roll
dagens domstol bor ha. Jag efterfrigar fraimst tvd olika sorters studier inom den framtida
forskningen. For det forsta vilkomnar jag en kombinerad kvalitativ och kvantitativ studie av
domstolens verksamhet. Den kvantitativa delen av studien skulle fokusera pé att studera varje
enskilt avgorande fran EU-domstolen under exempelvis de senaste 10 dren. Den kvalitativa
delen av studien skulle sedan ha som syfte att tolka den enskilda domen 1 ljuset av de
rittsregler som tillimpas. Fridgan om hur tolkningen av den skrivna regeln i detta fall forhaller
sig till tidigare fall ddr man har tolkat samma réttsregel blir viktig. For det andra vilkomnar
jag ett forskningsspar dir utgangspunkten skulle vara den rakt motsatta till de studier som har
diskuterats i denna uppsats. Den typ av forskning som kritiserar EU-domstolen for att verka
politiskt skulle kunna bli mindre intressant om utgéngspunkten istéllet vore att EU-domstolen
aldrig var tankt att verka som en traditionell domstol. Denna forskningsansats skulle istéllet
ha som tes att undersdka om lagstiftaren har delegerat lagstiftande makt till domstolen for att

genomfora EU:s malsdttningar.

5.1.4 Slutord

Ambitionen bakom denna uppsats har varit att visa att forskning som brister i dess
vetenskapsteoretiska uppbyggnad fo6ljaktligen leder till bristande vetenskap. For att
rittsvetenskapen skall kunna utvdrdera frigan om EU-domstolens réttsskapande verksamhet
krévs en 6kad insikt om vikten av den vetenskapliga metodens plats i juridisk forskning. Med
en vil motiverad rittsvetenskaplig metod skulle pa sé vis dagens rittsteoretiker kunna ta vid
didr Rasmussen och hans efterfoljare ldmnade oss, ndmligen fortfarande ovetandes om
huruvida EU-domstolen agerar enligt det uppdrag fordragens herrar en gang tilldelade

domstolen.

77 Kruse, 2008, s 741
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Sammanfattning

Med avstamp i en rad, sdvil juridiskt som politiskt, kontroversiella domslut frdn EU-
domstolen publicerade Hjalte Rasmussen 1986 sin avhandling On Law and Policy in the
European Court of Justice. Rasmussens avhandling representerade ett nytt, mer kritiskt
forhéllningssitt till studiet av EU-domstolen och beskrev domstolens domande verksamhet i
termer av réttslig aktivism. Under de kommande aren skall ocksd J.H.H Weiler, T.C. Hartley
och Ola Wiklund komma att publicera sina bidrag till diskussionen om avgrinsningen av EU-
domstolens juridiska sfiar fran lagstiftarens politiska. Weiler underkdnner Rasmussens
normativa kriterier for att styrka EU-domstolens aktivistiska verksamhet och efterfragar en
rittslig mattstock for utvdardering av domstolens réttspraxis. Hartley, for sin del, gér till och
med léngre 1 sin kritik &n Rasmussen och menar att EU-domstolen otvetydigt gor sig skyldig
till réttstillimpning som innebér lagstiftning. Som sista bidrag till debatten om EU-
domstolens rittsskapande verksamhet diskuteras Ola Wiklunds avhandling om grinserna for
EU-domstolens tolkningsutrymme fran 1997. I likhet med ambitionen bakom denna uppsats,
det vill séga att diskutera vikten av den vetenskapliga metodens plats i juridisk forskning, har

dessa fragor en framtrddande plats 1 Wiklunds avhandling.

I uppsatsens problemformulering stdlls fragan varfor debatten kring EU-domstolens
eventuella réttsskapande funktion tycks ha ebbat ut under det senaste decenniet? Jag menar att
en del av svaret star att finna i1 det faktum att dessa teoretikers forskning inte uppfyller kraven
pa god vetenskaplig metod. I storre eller mindre utstrickning uppvisar de alla brister avseende
sina metod- och materialval. Detta har i sin tur resulterat 1 att dagens rattsvetenskapare
svérligen kan tillimpa samma forskningsmetodologi vid utvdrderingen av EU-domstolens

verksamhet utan de véljer istéllet andra forskningsteorier i sina studier.

Uppsatsen diskuterar huruvida det dr fruktbart for dagens réttsteoretiker att tala om EU-
domstolens politiska makt eller om EU-domstolen som lagstiftare? Som svar pa den fragan
fors fram att rittsvetenskapen, vid sidan av statsvetenskapen, har till uppgift att presentera
vetenskapsteoretiskt forsvarbara metoder for utvirdering av EU-domstolens eventuella
rittsskapande verksamhet. Inte forrdn réttsvetenskapen inser vikten av den vetenskapliga
metodens plats 1 juridisk forskning kan frigan om EU-domstolens inblandning inom det

rittsskapande arbetet 1 EU slutligt besvaras.
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