Juridisk nationalism och lagprovning
— hinder for gemenskapsrattens ge-
nomslag 1 svensk ratt

Av advokaten Ora WIKLUND!

1 Inledning

Domstolars lagprovningsratt har historiskt sett varit foremal for poli-
tiska kontroverser. Skélet ar att &mnet ror fragan om vem som skall ha
makten over samhallsutvecklingen. Socialdemokraterna har traditio-
nellt varit motstandare till en utvidgad provningsritt eftersom det
skulle sitta grimma pa den politiska handlingsfriheten under partiets
langvariga maktinnehav. Hogern ville begransa den socialdemokratis-
ka maktutévningen genom att ge makt till en domarkir som for-
hoppningsvis hyste hogersympatier och skulle genomfora denna ideo-
logi i rattstillampningen. Denna forenklade bild antyder att fragan
om domstolars lagprovningsratt ytterst handlar om maktansprak och
maktutévning.

"Are judges getting too big for their wigs? The question is being posed
across the democratic world as courts play an increasingly forthright role in
curbing governments and creating law. Americans have long treated their
judges as legislators. Europeans are coming to do the same.™

Vad forfattaren syftar pa ar den nya roll EG-domstolen och nationella
domstolar kommit att inta inom EU. Justitieradet Goran Regner® kon-
staterade att:

"Ingen hade nog fran borjan tankt att EG-ratten skulle fa det har stora ge-
nomslaget. Man kan tycka att det ar ett demokratiskt problem att domstolar
lagger sig till med makt, kanske pa bekostnad av mer demokratiska organ.
Domstolarna har juridifierat politiken, och politikerna har fitt acceptera
det”.!

Efter en hard radiodebatt med anledning av att EG-domstolen under-
kant svensk alkohollag i malet Rosengren (mal C-170/04) och slagit fast

' Forfattaren ar docent i europeisk integrationsritt vid Stockholms universitet och
advokat vid Wistrand Advokatbyrd. Han dr ombud for kirandeparten i det i arti-
keln behandlade malet Unibet (C-432/05). Trots att det allmént sett anses mindre
lampligt att "skriva i egen sak” kraver mitt av redaktionen forelagda dmne att fallet
behandlas relativt grundligt.

* Andrew Adonis, The Rise of the Judges, Financial Times onsdagen den 19 juni
1996, s. 10.

® Goran Regner avled den 20 juni 2007. Han var en av Sveriges frimsta experter
inom statsrattens omrade. Han var dven referent i Hogsta domstolen i det nedan
behandlade malet Unibet.

* Tidskriften Advokaten nr 4 2007, s. 32.
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att det svenska forbudet mot privatimport av alkohol 6ver Internet
strider mot EG-ratten, klagade en minister pd att det ar domstolar och
jurister som nu slutligt avgor fragor som borde ligga pa politikernas
bord. Liknande klagomal har horts i samband med domstolsprov-
ningarna av det svenska spelmonopolet och apoteksmonopolet. Sar-
skilt starka har reaktionerna varit i fraga om fallet med det lettiska
byggforetaget i Vaxholm, nar Arbetsdomstolen skickade den svenska
kollektivavtalsmodellen till EG-domstolen.”

Dessa hogaktuella madl, som alla ror svensk ratts forhallande till EG-
fordraget, ar exempel pa vad som Goran Regner ovan pd svenska kal-
lade juridifiering av politiken. Internationellt talar man om “judiciali-
sation of politics” och "governing by judges”. Fler och fler fragor som
tidigare avgjordes av politiska institutioner hamnar nu pa domarnas
bord. Samtidigt politiseras juridiken genom att domstolar stalls infor
mal med oklara rattsregler av stor ekonomisk och samhallspolitisk be-
tydelse. Domstolarnas stora tolkningsutrymme och malens brannande
samhalleliga betydelse gor det svart for jurister, politiker och lekmén
att sarskilja juridiken fran politiken.’

Juridifieringen av politiken reser en mangd viktiga fragestillningar,
sarskilt som den i stora stycken fortgar utanfor lagstiftningsmaktens
domaner. Parlament och regeringar i EU:s medlemsstater har ingen
egentlig makt 6ver denna utveckling. Utvecklingen drivs istdllet av
marknadsaktorer som i nationella domstolar och myndigheter formu-
lerar sina kommersiella intressen i juridisk och rattspolitisk sprakdrakt
med hjilp av sina juridiska ombud. De nationella institutionerna
kommunicerar darefter med sina europeiska motsvarigheter som sva-
rar med att ge mer eller mindre klara riktlinjer for de nationella insti-
tutionerna nar de skall 16sa konkreta rattsfragor.” Fragan om lagprov-
ning i ett gemenskapsrattsligt perspektiv hamnar darmed utanfor
Grundlagsutredningens uppdrag siavida den inte bestimmer sig for
att foresla en grundlagsreglering av gemenskapsrattens foretrade.

° Mal C-341/05.

% Stone Sweet, Governing with Judges, (Oxford University Press 2000); Stone Sweet,
Judicialisation and the Construction of Governance, Comparative Political Studies 32, s.
327 ff.; Federico G Mancini, The Making of a Constitution for Europe, in The New
European Community, eds Robert O Keohane and Stanley Hoffmann (Boulder, CO:
West View, 1991); Alec Stone Sweet and Thomas L Brunell, Constructing a Supra-
national Constitution: Dispute Resolution and Governance in the European
Community, American Political Science Review 92 (1998):s. 63-81; och Joseph H. H.
Weiler, The Transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991): 2403-2483; Anne-
Marie Burley och Walter Mattli, "Europe Before the Court: A Political Theory of
Legal Integration,” International Organisation 47 (1993): s. 41-76; Jonathan E
Levitsky, "The Europeanisation of the British Style,” American Journal of Compara-
tive Law 42 (1994):p 347-380; Anne-Marie Slaughter, Alec Stone Sweet, and Jo-
seph H. H. Weiler, The European Court and the National Cowrts — Doctrine and
Jurisprudence: Legal Change in its Social Context (Oxford, UK: Hart Press, 1998);
Miguel Poiares Maduro, We, the Court: the European Court of Justice and the European
Economic Constitution (Oxford, UK: Hart, 1998).

7 Se Ola Wiklund, Europeisering och globalisering av svensk ritt, Europarattslig
tidskrift 2001 nr 4, s. 221 ff.
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Samtliga domstolar som ar inblandade i den ovan skisserade pro-
cessen har ett relativt stort tolkningsutrymme att manovrera inom, vil-
ket leder fram till ett antal fragestallningar. Vilken ar grunden for
domarens mojlighet att vilja mellan olika rattsliga alternativ. Vem el-
ler vad auktoriserar domaren att utnyttja tolkningsutrymmet? Denna
aspekt ror vad man kallar den formella legitimiteten for domarens
utovande av diskretiondr makt. Vi bor aven fraga oss vilken den ratts-
ligt-analytiska grunden ar for friheten att gora ett val. Denna aspekt
reser fragan: vad ar det som gor att tolkningsutrymmet existerar? Har
aktualiseras karaktiren och den rattsliga naturen hos rattsnormen
och lagtolkningen. Ar det vidare ur allmin synpunkt limpligt att for-
lana en domare med kompetens att utova betydande diskretionar
makt i rattstilampningen? Slutligen, hur skall en domare utnyttja
tolkningsutrymmet i en situation dar domaren har givits sadant?®

Av utrymmesskal viljer jag att ga forbi teorin och rattsfilosofin och
anta att en domare har tolkningsutrymme och att detta bestims av sa-
val rattssystemet som andra faktorer i domarens institutionella omgiv-
ning. Domstolens auktoritet och stillning i férhallande till politiska
institutioner ar vasentlig likval som den individuella domarens ratts-
politiska grundsyn.

2 Domarens roll

Aharon Barak var ordfoérande i Israels hogsta domstol i Jerusalem.
Han ar en kiand forkampe for att aven araber skall tillerkannas konsti-
tutionella rattigheter i Israel. Han stir darmed under standigt atten-
tatshot fran judiska extremister. Eskorterad av israelisk och svensk liv-
vakt kunde han for en tid sedan delta i ett rattsvetenskapligt semina-
rium om just domarens rattsskapande roll som holls i Stockholms
skargard. Dar gav han fran ett akademiskt perspektiv sina svar pa fra-
gorna ovan. Men lat oss lamna teorin for praktiken.

Som domare déomde Barak nyligen i ett mal i Israels hogsta domstol
som rorde den principiellt viktiga frdgan om arabers konstitutionella
ratt att kunna forenas med sin familj.” Domen ar av intresse eftersom
den ror tillampningen av proportionalitetsprincipen, som bekant ar
av central betydelse nar svenska domare provar svensk lag mot ge-
menskapsratten. For att kunna inskranka svenskars grundlagsrattighe-
ter eller EU-rattigheter kravs att inskrankningen skall vara proportio-
nerlig, dvs. inte ga utover vad som ar absolut noédvandigt for att uppna
syftet med regeln. I Sverige aberopas ofta folkhalsa som rattfardigan-
de for inskrankningar av rattigheter, sarskilt vad galler lagforbud rik-
tade mot enskilda pa spel- och alkoholomradet. I Israel aberopas ofta
inte ovantat nationell sikerhet.

Det israeliska parlamentet hade beslutat en lag som innebar ett
ovillkorligt forbud mot israelers ratt till familjeférening med sin make

® Barak, Judicial Discretion, Yale University Press 1989, s. 7 f.
? Israeliska Hogsta domstolens avgérande den 14 maj 2006.
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eller maka pa Vastbanken eller i Gaza. Lagen antogs uteslutande av
sakerhetsskal. Den israeliska staten hade funnit att 26 fall av sjalv-
mordsattentat hade genomforts med hjalp av en israelisk palestinier
som hade kunnat resa in i Israel dberopande rétten att fa férenas med
sin familj. Det bor noteras att 6ver 2000 araber drligen reser in i Israel
pa denna grund. Den israeliska hogsta domstolen hade nu att ta stall-
ning till om parlamentets forbud stod i strid med den israeliska kon-
stitutionen.

Ordforande Barak var den domare som kom att ha ett avgorande
inflytande pa den viktiga konstitutionella princip som domstolen kom
att lagga fast. Han ansag att rdtten till familjeliv &r en konstitutionell
rattighet for den israeliska partnern och dennes barn. Denna rattig-
het omfattar inte endast ratten att gifta sig utan ocksa ritten att bo i
Israel. Han ansdg att féorbudet diskriminerade araber eftersom alla
som ansoker om familjeférening fran Gaza och Vastbanken ar araber.

Trots att den israeliska konstitutionen saknade en uttrycklig be-
stimmelse om rétten till familj ansag Barak att denna ratt ingar i rat-
ten till vardighet. I saval Israel som i Sverige finns utrymme for att ge-
nom lag inskranka grundlagsrattigheter. Det kravs dock att syftet ar
rattfardigt. Nasta steg for domare Barak var att bedoma om lagen
uppfyllde kraven pa rattfairdighet. Denna prévning innefattade en
proportionalitetsbedomning.

Barak ansag att det ovillkorliga féorbudet var oproportionerligt. De
sakerhetsskal som staten Israel anfért kunde enligt Barak endast abe-
ropas vid en individuell sakerhetsprovning. Hans poang var att den
extra sikerhet som eventuellt skulle folja av dtgarden att gd fran en
individuell provning till ovillkorligt féorbud inte stod i rimlig propor-
tion till det lidande som forbudet tillfogar israeliska familjer.

Domare Barak gjorde darefter ett viktigt papekande. Det faktum att
Israel befinner sig under terroristhot far inte paverka domarnas kon-
stitutionella tinkande. Domare far inte ge efter for stindiga krav pa
drakoniska sakerhetsatgarder utan maste tillimpa konstitutionella
rattsstatsprinciper. Domare ar inte experter pa allman sakerhet, men
de ar experter pa proportionalitet och ménskliga rattigheter. Doma-
rens uppgift ar just att leva upp till dessa principer i orostider slog Ba-
rak fast.

Baraks principiella resonemang ledde till att israeliska regeringen
andrade politik, detta trots att han endast forde pennan for minorite-
ten (6-5). Istillet for att besluta en speciallag for allman sikerhet
kommer man att férsoka fa igenom ett sammantaget regelverk som pa
ett konstitutionellt sammanhallet sitt reglerar hela den israeliska im-
migrationspolitiken. Baraks rattspolitik och civilkurage fick siledes
en avgorande betydelse for arabernas rattigheter. Lat oss nu vanda
blicken mot den Sverige och svenska domare.
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3 Proportionalitetstest och politiseringen av svenska domstolar
Baraks resonemang vilade pa den kanske viktigaste globala konstitu-
tionella principen av dem alla: proportionalitetsprincipen.” In-
skrankningar i enskildas rattigheter far inte ga utover vad som ar ab-
solut nodvandigt. Principen galler inom hela EU. Svenska domare
kanner sig emellertid ofta lite illa till mods nar de stalls infér propor-
tionalitetsbedéomningar. Detta trots att de som Barak inte lever under
ett standigt attentatshot. Svenska domare uttrycker ofta att propor-
tionalitetsprincipen innebér en politisering av domandet. Det ar dar-
med svart att frigora sig fran misstanken att nar de stir infor ett
besvarligt val i de flesta fall ar godtar de politiska syften som den
svenska regeringen anfor. I synnerhet forefaller sa vara fallet néar
statskassan hotas av gemenskapsrattens marknadsorienterade friheter.
Som exempel kan namnas Regeringsrattens notoriska viagran att gora
ett ordentligt proportionalitetstest i de mal som rér om statens spel-
monopol kan rattfirdigas med ordnings- och folkhalsoskal."

I lagre instanser ar det ocksa moijligt att en del domare tror att yr-
keskarriaren skulle aventyras om de skulle utova alltfor vidlyftig lag-
provning. Det upplevs ofta som lampligast att 6verldta lagprévning
och svara proportionalitetsbedomningar till kollegorna i 6verinstan-
serna. Jag vill betona att dessa antaganden inte ar vetenskapligt be-
lagda genom rattssociologiska studier utan grundar sig pa egna erfa-
renheter i form av moéten och samtal med domare privat, pa semina-
rier och offentligt i domstolsprocesser. Det kan sikerligen finnas
andra skal till att domare undviker de svara avvagningar proportiona-
litetsbedomningar innebar.

Det finns emellertid undantag. Ett exempel ar avgorandena i
Gourmet.® 1 dessa mal anvande saval domarna i tingsritten som
Marknadsdomstolen sitt tolkningsutrymme vid provningen av om den
svenska alkohollagen utgjorde en proportionell inskriankning i en-
skildas gemenskapsrattigheter. Lat mig illustrera proportionalitetstes-
tets betydelse vid lagprovning genom en jamforelse med férhéllande-
na pa 4 ena sidan alkoholmarknaden och & andra sidan spelmarkna-
den. Marknadsdomstolens resonemang i Gourmet far utgora klangbot-
ten.

I malet Gourmet behandlades fragan om ett reklamférbud i alkohol-
lagen stod i oOverensstimmelse med gemenskapsratten. I Gourmet
malet aberopade staten skyddet for folkhdlsan som grund for in-
skrankningarna i ratten att gora reklam for alkoholprodukter i perio-
diska tidsskrifter. Det ar belagt att alkoholberoende ar ett allvarligt
folkhdlsoproblem. Staten lagger ner stora resurser insatser pa att
komma tillratta med alkoholmissbruk samt dess skadliga effekter.

' Om principens betydelse som universell konstitutionell princip se Robert Alexy,
A Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, 2004.
"' RA 2004 ref. 95, RA 2004 ref. 96.

2 Marknadsdomstolens dom den 5 februari 2003 i mal 2003:5. Se aven EG-
domstolens dom i mal C-405/98.
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Alkoholen fororsakar storre skador an spelmissbruk. Detta torde
vara ett notoriskt faktum. Staten har i jamforelse med vad som fore-
kommer pa alkoholomradet lagt ner endast féorsumbara resurser och
insatser i syfte att kommat till ratta med spelmissbruk och dess skadli-
ga effekter.

Nar det galler forsaljning av alkohol foreligger ett detaljhandels-
monopol. Statens forsaljning av alkohol sker i egna butiker och ar
omgardad av stranga restriktioner. Forsaljning av alkohol sker under
strikt kontrollerade former. Tillgangligheten ar begransad, dels ge-
nom det begransade antalet forsiljningsstallen, dels genom begran-
sade oppettider.

Nar det galler spelande finns inte nagot detaljhandelsmonopol
utan att merparten av speltjansterna tillhandahalls utan nagra egent-
liga restriktioner av Svenska Spel och ATG samt framforallt av deras
ombud. Forsiljningen av speltjanster sker dessutom utan nagon nar-
mare kontroll. Tillgangligheten av speltjanster ar i det narmaste obe-
gransad.

Staten gor ingen reklam for de alkoholprodukter som siljs via Sy-
stembolaget. Vid tidpunkten féor Marknadsdomstolens bedomning i
Gourmet forekom i Sverige endast ett begransat utbud av reklam och
marknadsforing for alkoholprodukter (produktreklam i anslutning
forsaljningsstallen, reklam i utlandska tidningar som saljs i Sverige,
reklam via Internet, reklam via utlindska TV-kanaler som nar Sverige
samt genom redaktionella texter om alkohol med en lockande in-
ramning). For alla former av tilliten alkoholreklam galler restriktio-
ner om innehallet, som exempel kan nidmnas det lagstadgade kravet
pa sarskild mattfullhet i alkoholreklam.

De av staten kontrollerade spelbolagen ar historiskt nigra av de
storsta reklamkoparna alla kategorier pa den svenska reklammarkna-
den. Dessa bolags marknadsforing innefattar en valutvecklad strategi
av reklam, TV-exponering, PR-insatser och sponsring, allt i syfte att
oka spelandet. Reklam for dessa spelprodukter finns i alla media dar
marknadsforing féorekommer och aven genom redaktionellt innehall i

-program om spel. Reklamen dr omfattande och patrangande. Det
finns inga reella restriktioner nar det galler innehall och inriktning
pa reklam for spel. Aven ovriga aktorer pa den svenska spelmarkna-
den som Bingolotto och Spero vidtar omfattande marknadsforingsat-
garder av sina spelganster. Dartill forekommer det reklam for ut-
landska spelbolag, framforallt 6ver Internet.

Syftet med den svenska alkoholpolitiken ar att minska tillganglighe-
ten av alkohol och att totalkonsumtionen skall hallas nere. Statens
alkoholpolitik ar dgnad att skydda folkhalsan eftersom den syftar till
att minska tillgangligheten av alkohol och hilla totalkonsumtionen
nere. Staten forverkligar dessa syften genom den forda alkoholpoliti-
kemen svenska spelpolitiken har daremot lett okad tillgangligheten
pa spel och att spelandet i samhéllet totalt sett 6kat markant. Staten
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har under senare ar breddat spelmdjligheterna och har infoért en
mangd nya spelformer (spelautomater, casinospel, poker- och sport-
spel over Internet samt en mangd nya varianter av befintliga spelfor-
mer). Staten har lockat och uppmuntrat till spel om pengar i syfte att
starka statskassan. Dessa omstandigheter ar notoriska.

Det ligger darmed nara till hands att misstanka att syftet med den
svenska spelpolitiken har varit att 6ka omsattningen pa spelande och
darmed intdkterna. Statens spelpolitik syftar alltsd inte till att minska
tillgangligheten pa spelprodukter och att minska det totala spelandet
och knappast vara agnad att skydda folkhalsan.

I Gourmet konstaterade Marknadsdomstolen att det i det svenska
samhallet redan fanns ett sa stort utbud av reklam fér alkoholproduk-
ter att annonsforbudet i alkohollagen var foga effektivt i forhallande
till sitt syfte.

Nar det giller forhallandena pa spelomradet kan konstateras att
det — i jamforelse med alkoholomriddet — redan férekommer ett
enormt utbud av marknadsféring och reklam av spelprodukter. Det ar
vid denna jamforelse wuppenbart att framjandeforbudet i lotterilagen
inte har nagon effekt i forhallande till sitt féoregivna syfte.

I Gourmet-domen konstaterades att regler som begransar mojlighe-
terna att gora reklam for alkoholhaltiga drycker i syfte att motverka
alkoholmissbruk ocksa bidrar till att skydda folkhalsan.

Det ar daremot den svenska statens stindpunkt att det inte ar visat
att reklam for spelprodukter leder till problemspelande och spelmiss-
bruk, dvs. att det inte finns ndgot kausualsamband mellan marknads-
foring av spelprodukter och ett folkhalsoproblem.

I Gourmet-domen konstaterades att staten har tillgang till ett flertal
styrmedel for att paverka alkoholkonsumtionen, av vilka prisinstru-
mentet och detaljhandelsmonopolet ansags vara de viktigaste.

Pa spelomradet finns det mojligheter for staten att inféra effektiva
styrmedel som kan tillgodose de aberopade skyddssyftena (reglering
av marknaden, tillstind, tillsyn och kontroll). Staten har valt att an-
vanda de facto-monopolet som enda styrmedel dvs. reglerat spelandet
utifran principen om statens ofelbarhet (“the King can do no
wrong”).

Det ar utifrdn denna jamforelse litt att se den rattspolitiska sprang-
kraften i proportionalitetstestet. Efter att ha inhamtat ett forhandsav-
gorande fran EG-domstolen slog Marknadsdomstolen i Gourmet fast
att det svenska forbudet mot alkoholreklam var oproportionerligt och
stred mot gemenskapsratten. Mot bakgrund av Gourmet maste det for
varje sansad betraktare framsta som klart att spelregleringen inte kla-
rar testet. Till detta skall laggas att EG-domstolen i malet Rosengren
(mal C-170/04) nyligen ansett férbudet mot privatimport i alkoholla-
gen som oproportionerligt och stridande mot artikel 28 EG. Det torde
darmed std klart att reklamforbudet (frimjandeférbudet) i lotterila-
gen maste — ndr de foregivna skyddssyftena stills mot féorbudets be-
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tydelse som handelshinder enligt artikel 49 i EG-fordraget — anses
som alltfor langtgdende och darmed oproportionellt i EG-rattslig me-
ning. Vid en jamforelse med forhallandena i Gourmet framstir detta
som narmast uppenbart.

Trots detta har svenska domstolar envist undvikit att gora en nog-
grann proportionalitetsbedémning i spelmalen.” Det kan tyckas
markligt i ljuset av att nationella slutinstanser i ett flertal av EU:s med-
lemsstater gjort noggranna proportionalitetstester av nationella in-
skrankningar. Aven norska domstolar och EFTA-domstolen har nog-
grant provat hur det norska spelmonopolet forhéller sig till gemen-
skapsratten. Det mest hapnadsvackande ar emellertid att svenska slut-
instanser, utan att sjalva gjort ett proportionalitetstest, och trots att
domstolar i de flesta medlemsstater ansett att det foreligger djupa tvi-
vel om hur gemenskapsratten skall tolkas i forhallande till nationell
lag vilket EU-kommissionen konstaterat och inlett en féordragsbrottsta-
lan mot Sverige, konsekvent vigrat att begira féorhandsavgérande fran
EG-domstolen for att fa utrett hur svensk lotterilag forhaller sig till
gemenskapsratten.' For varje sansad bedémare maste det framsta som
i det narmaste uppenbart att det foreligger sidana tvivel om lotterila-
gens forenlighet med gemenskapsratten att svenska slutinstanser en-
ligt bestimmelserna om férhandsavgoranden i artikel 234 EG ar for-
pliktade att vanda sig till EG-domstolen.”

Paradoxalt nog blir det de domstolar som vagrar proportionalitets-
test och att handla i enlighet med bestimmelserna om foérhandsavgo-
randen 1 artikel 234 EG som riskerar att anklagas for politiserat do-
mande snarare an domstolarna i Gourmet. Det forefaller vidare som
marknadsaktorerna pa spelsidan och en stor del av den allmdnna
opinionen forefaller anse att svenska domstolars avgoéranden i fragan
om lotterilagens forenlighet med gemenskapsratten snarare grundar
sig pa politiska Overviganden an juridiska. Avgoérandena forlorar
darmed sin legitimitet vilket far till f6ljd att ingen efterlever dem. Det
har val inte undgatt nagon att spelmarknaden 6versvimmas av reklam
fran bade privata och statliga spelbolag.

Avgorandena klarar darmed inte rattstillaimpningens rationalitets-
test. Testet innebar att ett domstolsavgorande som innefattar tolkning
och tillampning av oklara rattsnormer i s.k. "hard cases”, samtidigt
maste leva upp till krav pd intern koherens och legitimitet. Med in-
tern koherens avses ett krav pd att avgorandet skall vara juridiskt kor-
rekt, dvs. passa in i rattsystemet och inte sta i strid med dess regler och
principer. Med legitimitet avses ett krav som ar externt i féorhallande
till rattsystemet. Avgérandet maste leva upp till minimikrav pa rattfar-

" Se Regeringsrattens dom den 23 maj 2007 i mal 4048-06.

" Ibid.

% Ola Wiklund & Harry Bergman, Europeiseringstendenser och domstolskritik i
svensk ratt — Regeringsrattens domar i spelmalen, ERT 2005 nr 4, s. 731 ff, samt
Nils Wahl, Vad ar oddsen for att det svenska spelmonopolet ir férenligt med EG-
ratten — Regeringsriattens dom i Wermd6 krog, ERT 2005 nr 1, s. 119 {f.
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dighet och legitimitet som uppstalls av den institutionella omgivning-
en som utgors av domstolsavgorandets omedelbara och medelbara
adressater i form av parter, marknadsaktorer och samhallet i stort.’
Enligt min mening finns det skal att ifrigasatta om de svenska dom-
stolarnas avgoranden i spelmalet lever upp till de krav rationalitetstes-
tet uppstaller. Hairmed riskerar domstolsavgorandena att forlora sin
auktoritet och legitimitet. Detta ar synnerligen allvarligt ur ett ratts-
statsperspektiv. Kollapsar den offentliga myten om den liberala ratts-
statens skiljelinje mellan det subjektiva (politiken) och det objektiva
(juridiken) kommer hela systemet i gungning. Dessa farhagor har
aldrig tidigare diskuterats med svenska domstolar i fokus. Diskussio-
nerna har i huvudsak forts med anledning av EG-domstolens politiska
betydelse for EU:s utveckling.”

4 Malet Unibet och fragan om enskildas tillgang till rattsmedel for
lagprovning

4.1 Inledning

Utvecklingen pa marknaden for Internetspel har kommit att stalla
gemenskapsrattens friheter mot svensk lotterilag. Spelbolaget Unibets
stamning av svenska staten har kommit att satta fokus pa de processu-
ella och konstitutionella mojligheterna att fa ratt mot staten pa ge-
menskapsrittslig grund. Malet ror sjalva kdrnan i lagprovningsratten:
tillgangen till rattsmedel fér sakprovning och forutsittningarna for
denna provning.

Grundfragan i malet Unibet (mal C-432/05) var om foretag och en-
skilda har tillgang till ett intermistiskt rattsmedel och fa stopp pa en
skada som de dsamkas av en lag. I mdlet menade Unibet att gemen-
skapsratten kraver att svensk domstol omedelbart maste kunna prova
ett yrkande om att staten skall forbjudas att skada ett foretag eller en
enskild medborgare om staten har begatt ett klart brott mot gemen-
skapsratten. I annat fall star foretag och enskilda utan rattsliga moj-
ligheter att undvika irreparabel skada. Staten menar att svensk ratt
uppstiller formella hinder for en sadan mojlighet.

4.2 Bakgrund

Spelbolaget Unibet har under flera dr kopt annonsutrymme i flera
svenska media i syfte att marknadsfora sina vadhdllningstjanster pa In-
ternet. Med tillimpning av lotterilagen vidtog svenska staten olika at-
garder, sasom foreldgganden och atal, mot de medieforetag som tagit
in annonser for Unibet. Trots att Unibet inte sjalvt blev utsatt for fore-
laggande eller atal, vickte bolagen den 1 december 2003 talan mot
svenska staten vid tingsratten och yrkade (som talan slutligen be-
stamts) att ratten skulle forbjuda staten att tillampa framjandeférbu-
' Habermas, Between Fact and Norms, New York 1996, s. 198.

' Se bland annat Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice,

Dordrecht 1986. Wiklund, EG-domstolens tolkningsutrymme, Stockholm 1997,
samt Weiler, The Court of Justice on Trial, CML Rev 1987, s. 555 ff.
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det i 38 § lotterilagen i forhallande till Unibet sa att féretaget kunde
marknadsfora sina speltjanster i Sverige. Detta yrkandet framstalldes
aven intermistiskt. Unibet yrkade aven att ratten skulle faststalla att
svenska staten ar skyldig att ersatta Unibet den skada som bolagen li-
dit och fortlopande lider till f6ljd av framjandeférbudet.

Tingsratten och hovratten avvisade darefter samtliga yrkanden
(utom skadestandsyrkandet). Det huvudsakliga skalet var att yrkande-
na inte var tillitna eftersom det inte forelag ett konkret rattsforhal-
lande mellan staten och Unibet. Darmed blev yrkandet ett yrkande
om otillaten s.k. abstrakt normprévning.

Unibet framstallde efter hovrattens avvisning nya forbudsyrkanden.
Dessa yrkanden var direkt kopplade till krankningen av Unibets rat-
tigheter enligt gemenskapsritten, och till bolagets yrkande om fast-
stallelse av skadestandsskyldighet, da de interimistiska yrkandena syf-
tade till att forhindra fortsatt skada till £6ljd av denna krankning.

Tingsratten och hovritten avslog dessa yrkanden pa huvudsakligen
samma grunder som tidigare. Domstolarna ansag déarutover i likhet
med staten att det interimistiska yrkandet inte korresponderade med
yrkandet om skadestand. Det syftade inte till att sakerstalla verkan av
en senare dom om skadestand. Unibet gav in ett andra 6verklagande
till Hogsta domstolen och yrkade att denna skulle upphava hovrattens
beslut och férordna om atgarder i enlighet med vad bolagen hade yr-
kat vid tingsratten.

Vad galler Unibets forsta overklagande har Hogsta domstolen i
samband med begiran om forhandsavgoérande papekat att det enligt
svensk ratt inte ar mojligt att fora en fristaende talan dar sjalva saken
utgor ett yrkande om faststallelse av att en nationell bestimmelse stri-
der mot en norm av hogre valér. Hogsta domstolen énskade darfor fa
klarhet i vilka krav som foljer av den gemenskapsrattsliga principen
om domstolsskydd. Hogsta domstolen fick foljande svar av EG-
domstolen:

1. Principen om ett effektivt domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt
gemenskapsratten skall tolkas sd, att en medlemsstats rattsordning inte mas-
te tillhandahdlla en mdjlighet att vicka en fristaende talan dar sjilva saken
utgor ett yrkande om att den nationella domstolen skall prova huruvida na-
tionella bestimmelser strider mot artikel 49 EG, under forutsattning att den
enskilde inom ramen for andra former av effektiva rattsliga forfaranden,
vilka inte dr mindre formanliga dan dem som avser liknande talan som
grundas pa nationell ratt, kan fa till stand en prejudiciell prévning i dom-
stol av huruvida sd ar fallet. Det ankommer pa den nationella domstolen att
prova huruvida den enskilde har tillgang till sidana effektiva rattsliga forfa-
randen.

2. Principen om ett effektivt domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt
gemenskapsratten skall tolkas sd, att en medlemsstats rattsordning maste
tillhandahalla en mojlighet for enskilda att utverka interimistiska atgarder
som galler till dess att den behoriga domstolen provat huruvida nationella
bestimmelser strider mot gemenskapsritten, nar beviljandet av sddana at-
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garder ar nodvandigt for att sakerstilla den fulla verkan av det senare dom-
stolsavgorandet avseende forekomsten av sidana rattigheter.

3. Principen om ett effektivt domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt
gemenskapsratten skall tolkas sa, att nar det ar oklart huruvida nationella
bestimmelser strider mot gemenskapsratten och det har framstallts ett yr-
kande om interimistiska atgarder av innebord att dessa bestimmelser inte
far tillampas till dess att den behoriga domstolen provat huruvida de strider
mot gemenskapsratten, skall de kriterier som foreskrivs i den nationella lag-
stiftning som ar tillimplig i malen vid denna domstol tillimpas vid prov-
ningen av detta yrkande, under forutsattning att dessa kriterier inte ar
mindre forménliga dn dem som avser liknande yrkanden som grundas pa
nationell ratt eller gor det i praktiken omdijligt eller orimligt svart att erhal-
la ett interimistiskt domstolsskydd for sidana rattigheter.”

4.3 Analys av EG-domstolens avgorande

4.3.1 Fraga 1 — abstrakt normprévning?

I'sitt avgorande kom EG-domstolen fram till att principen om effektivt
rattsskydd inte skall tolkas sa att medlemsstaterna maste tillhandahalla
en mojlighet att vacka en sddan fristdende talan om den enskilde inom
ramen for andra former av effektiva rattsliga forfaranden kan fa till
stand en prejudiciell prévning av om en nationell bestimmelse strider
mot gemenskapsratten. EG-domstolen menade att Unibet har tillgang
till effektiva rattsliga forfaranden eftersom bolaget inom ramen for
bland annat den forda skadestindstalan kommer fa provat hur lotteri-
lagen forhaller sig till EG-férdraget.

Unibet skulle vidare enligt EG-domstolen inte anses tillforsakrat ett
effektivt domstolsskydd, om det enda rattsliga forfarande som stod
dem till buds for att fa till stind en prévning av huruvida de nationel-
la bestimmelserna i fraga strider mot gemenskapsritten bestod i att
utsatta sig for forvaltningsrattsliga eller straffrattsliga ingripanden och
for de sanktioner som kan bli foljden darav (domskalen p. 64).

EG-domstolens principiella utgangspunkt forefaller vara klar. Om
inte Unibet haft tillgang till nAmnda effektiva rattsmedel skall Unibets
yrkande provas. EG-domstolen avvisar darmed argumentet om att ta-
lan inte kan provas for att det inte foreligger ett konkret rattsférhal-
lande mellan Unibet och staten och att det dirmed skulle vara fragan
om abstrakt normprévning. Denna uppfattning framkom daven under
den muntliga férhandlingen i EG-domstolen da den finske domaren
fragade svenska staten var det var for principiell skillnad pa yrkandet i
detta mal och exempelvis ett yrkande framstillt av en arbetstagare
mot en arbetsgivare angdaende faststillandet av vissa anstallningsvill-
kor.

Den av Unibet forda talan har alltsd av svenska domstolar och sta-
ten karaktariserats som en begaran om s.k. abstrakt normprovning,
dvs. en fristiende talan dir sjalva saken utgor ett yrkande om att den
nationella domstolen skall prova huruvida nationella bestimmelser
star i strid med gemenskapsratten. Det framgar emellertid varken av
statens eller domstolarnas resonemang om det ar det faktum att talan
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ar “fristaende” som gor att det ar fragan om abstrakt normproévning
eller om det skulle bero pa att det inte foreligger ett konkret rattsfor-
hillande mellan Unibet och staten. Eftersom férbudsyrkandena vilar
pa samma grund som skadestandsyrkandet ar det svart att se att det
inom ramen for denna process skulle foreligga tva skilda rattsforhal-
landen mellan Unibet och staten: ett abstrakt och ett konkret. EG-
domstolen verkar utgd ifran att rattsforhdllandet i allra hogsta grad ar
konkret och mer inriktat sig pa att talan ar fristdiende. Under dessa
forhallanden har staten vitsordat att forbudsyrkandena kan proévas en-
ligt svensk ratt.

EG-domstolen har vid sin provning varit styrd av hur Hogsta dom-
stolen formulerat fragorna och har kommit fram till att principen om
effektivt rattsskydd inte skall tolkas sa att medlemsstaterna maste till-
handahalla en mdjlighet att vicka en sadan fristdende talan om den
enskilde inom ramen for andra former av effektiva rattsliga forfaran-
den kan fa till stind en prejudiciell prévning av om en nationell be-
stammelse strider mot gemenskapsratten.

Nar det galler det interimistiska rattsskyddet har det emellertid
klarlagts av EG-domstolen att en pa motsvarande satt “fristdende” ta-
lan skall tas upp till sakprovning om den framforts inom ramen for en
tillaten skadestandstalan. Detta far enligt staten till effekt att det inte
skulle foreligga sidan “korrespondens” mellan huvudyrkandet och
det interimistiska yrkandet som omhuldas i svensk processratt och
darigenom medfora ett “symmetrifel” vid provningen av nu foreva-
rande mal.

Unibet yrkar namligen att domstolarna skall forbjuda staten att till-
lampa framjandeforbudet i forhallande till Unibet. En forbudstalan ar
i och for sig tillaten enligt svensk ratt. Med detta synsatt foreligger
darmed inga hinder att prova Unibets framforda forstahandsyrkan-
den sasom sedvanliga forbudsyrkanden. Detta skulle innebara att med
statens synsatt skulle foreligga korrespondens och identiska rattsfol;-
der savitt avser huvudyrkandena och de interimistiska yrkandena.

4.3.2 Fraga 2 — Tillging till interimistiskt rattsmedel?

Fragan ar nu om EG-domstolen genom sin dom slagit fast att Unibet
har en pa EGritten grundad ratt att fa sina interimistiska yrkanden
om asidosdttande av frimjandeférbudet provade i sak. EG-domstolen
uttalar bland annat f6ljande:

"Nar den behoriga nationella domstolen inom ramen for yrkandet om fast-
stallelse av skadestandsskyldighet provar huruvida lotterilagen strider mot
gemenskapsratten, maste den foljaktligen kunna bevilja de yrkade interi-
mistiska atgarderna, under forutsittning att detta ar nédvandigt for att sa-
kerstilla den fulla verkan av det senare domstolsavgérandet avseende fore-
komsten av de rattigheter som gjorts gallande pd grundval av gemenskapsrdtten. Det
ankommer pa den nationella domstolen att avgoéra huruvida si ar fallet”
(domskilen punkt 76; min kursivering).
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Vad en interimistisk dtgard skall avse ar saledes "sakerstallandet av fo-
rekomsten av de rattigheter som gjorts géillande pa grundval av ge-
menskapsratten”, dvs. i det har fallet Unibets ratt att marknadsfora
sina speltjanster utan hinder av frimjandeforbudet i 38 § lotterilagen.
Ett bifall till Unibets interimistiska yrkanden maste darfér med nod-
vandighet ga ut pa att framjandeforbudet satts at sidan i forhallande
till Unibet fram till dess dom faller i malet. Detta framgar av
EG-domstolens domskal och svaret pa fraga 3:

"Det ar foljaktligen de kriterier som foreskrivs i den nationella lagstiftning
som ar tillamplig i malen vid den behoériga domstolen som skall tillimpas,
vid prévningen av ett yrkande om interimistiska dtgarder av innebord att
dessa nationella bestimmelser inte far tillimpas till dess att samma domstol
provat huruvida de strider mot gemenskapsratten” (domskalen punkt 81).

Unibet har framhallit att ett interimistiskt beslut enligt EG-domstolen
skall, som namnts, namligen "sdkerstilla den fulla verkan av det sena-
re domstolsavgorandet avseende forekomsten av de rattigheter som
gjorts gallande pa grundval av gemenskapratten” (domskdlen punkt
75) och skall alltsa inte sikerstilla att staten erlagger betalning av en
framtida skadestdndsfordran.

Vad gemenskapsratten kraver ar saledes att det foreligger “kor-
respondens” mellan huvudyrkandet och det interimistiska yrkandet i
vad avser faststillandet av forekomsten av de rattigheter som gjorts
gallande pa grundval av gemenskapsratten. Men foreligger da inte sa-
dan korrespondens eftersom Unibets huvudyrkanden och interimis-
tiska yrkanden vilar pd samma grund: att fraimjandefoérbudet strider
mot gemenskapratten?

EG-domstolens slutsats forefaller logisk da det i annat fall inte skul-
le finnas ndgon majlighet for Unibet att fi ndgot interimistiskt yrkan-
de provat. Detta foljer av att Unibets forbudsyrkanden befunnits var-
ken kunnat upptas till sakprovning enligt svensk ratt eller gemen-
skapsratten. Skulle EG-domstolens slutsats vara den motsatta, dvs. att
gemenskapsratten inte kraver att Unibets yrkanden skall tas upp till
provning hade val EG-domstolens svar pa den av Hogsta domstolen
stallda fragan varit nekande?

4.3.3 Fraga 3 — Hur ska sakprévningen utforas?

Nar det galler de narmare forutsittningarna for sakprovningen slar
EG-domstolen fast att det i avsaknad av gemenskapsrattliga foreskrif-
ter pa omradet ankommer pa varje medlemsstats interna rattsordning
att reglera forutsattningarna for beviljande av interimistiska atgarder
pa EGrattslig grund (punkt 80 i domskalen).

EG-domstolen uttalar vidare att det vid sakprévningen inte far tillam-
pas kriterier som ar mindre féormanliga &n dem som avser liknande
yrkanden som grundas pa nationell ratt (likvardighetsprincipen) eller
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gora det i praktiken omojligt eller orimligt svart att erhdlla ett interi-
mistiskt domstolsskydd for de rattigheter som foljer av gemenskapsrat-
ten (effektivitetsprincipen) (punkt 82 i domskalen).

Unibets yrkanden om interimistiska atgarder gar ut pa att vissa na-
tionella bestimmelser inte skall fa tilliampas mot Unibet till dess att
samma domstol provat huruvida de strider mot gemenskapsratten.
Med EG-domstolens synsitt utgor Unibets talan en féorbudstalan (som
i och for sig ar tilliten enligt svensk ratt).

De svenska domstolarnas sakprovning kan darmed lampligen goras
med utgangspunkt fran bestaimmelserna i 15 kap 3 § RB. Vid prov-
ningen skall likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas.
Detta innebir att domstolarna inte kan avsld yrkandet exempelvis pa
nagon av féljande grunder: att det saknas "formella férutsittningar att
med stod av 15 kap 3 § rattegangsbalken forordna i enlighet med Uni-
bets interimistiska yrkanden”, "att det inte finns anledning att vid
provningen av de nu aktuella interimistiska yrkandena satta at sidan
de krav som rattegangsbalken staller upp for att interimistiska saker-
hetsitgarder skall kunna meddelas”, eller att det skulle vara fraga om
fortida domsverkstallighet.

De kriterier som kan tillimpas vid sakprovningen ar de foljande:
Forst skall provas om det foreligger allvarliga tvivel om bestimmelser-
na i 38 § lotterilagen forenlighet med gemenskapsratten (Artikel 49
EG). Detta motsvaras sakligt narmast av kriteriet "sannolika skal” i 15
kap 3 § forsta stycket RB. Darefter skall provas om det finns risk for
allvarlig och irreparabel skada for Unibet pa grund av statens upp-
ratthdllande av framjandeforbudet i 38 § lotterilagen gentemot Uni-
bet. Detta motsvaras narmast sakligt av kriteriet "att motparten genom
att utova viss verksamhet eller foreta eller underlata viss handling eller
pa annat satt hindrar eller férsvarar utévningen av sokandens ritt el-
ler vasentligen forringar dess varde” (jamfor 15 kap. 3 § forsta stycket
RB).

4.3.4 Avslutande kommentar
Det ledande rattsfallet om enskildas ratt till interimistiskt rattsskydd ar
malet Factortame (mal C-213/89). Det gillde om House of Lords 6ver-
huvudtaget hade behorighet (engelska: power alternativt competence) att
prova ett yrkande om att provisoriskt asidosétta en lag. Den klara slut-
satsen i malet dr att om nationella regler innebdr ett hinder for sjilva
provningen av ett interimistiskt yrkande som grundar sig pa gemen-
skapsratt skall dessa under alla forhdllanden sittas at sidan. EG-
domstolen slar i Factortame fast att trots att det nationella hindret ut-
gors av bestaimmelser av konstitutionell dignitet sd skall dessa sittas at
sidan.

I Factortame framstod syftet med formuleringen av principen om
interimistiskt rattsskydd som tydligt: de spanska fiskeforetagens ratt att
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fa stopp pa den fortlopande skada som dessa dsamkades. EG-
domstolen uttalade (domskélen p 13 i den svenska specialutgavan):

’I denna dom [House of Lords] konstaterades forst att pastiendena av kla-
gandena i malet vid den nationella domstolen om att de skulle lida irrepa-
rabel skada ifall de begarda interimistiska atgarderna inte beviljades och de
vann madlet, var vilgrundade. House of Lords fann dock att de engelska
domstolarna enligt nationell ratt saknade behorighet att besluta om interi-
mistiska atgarder i ett sidant fall som det vid den nationella domstolen.
House of Lords anforde sarskilt att hinder haremot forelag pa grund av den
gamla common lawregeln om att ingen interimistisk atgard kan beslutas
mot kronan, dvs. regeringen, tillsammans med presumtionen att de natio-
nella lagarna 6verensstimmer med gemenskapsritten sa lange som fragan
om deras forenlighet med gemenskapsratten inte har avgjorts.”

Vad House of Lords ville ha svar pa var om klagandena hade ett EG-
rattsligt rattsmedel som kunde ge dessa en mojlighet att fa det fortlo-
pande skadandet att upphora. Det centrala var om den enskilde skul-
le ha en ratt att fa fragan om férekomsten av sina rattigheter provade
inte bara slutligt utan ocksa interimistiskt.

Det ar viktigt att i detta sammanhang understryka att aven Unibets
talan gar ut pa att den nationella domstolen skall féorhindra staten
fran att tillimpa en lag mot Unibet som orsakat att Unibet lidit och
fortlopande lider skada. Unibet vill med sin talan fi stopp pa den
skadevillande rattighetskrankningen fran statens sida.

I Factortame slar EG-domstolen fast att den nationella domstolen
maste ge enskilda tillgang till ett interimistiskt rattsmedel nar den so6-
kandens talan gar ut pa att sakra “the existence of the rights claimed under
Community law”. Domen i Factortame har saledes central betydelse for
fragan om Unibets tillgang till ett intermistiskt rattsmedel nar dess ta-
lan syftar till, som EG-domstolen slagit fast i Unibet, namligen “fore-
komsten av de rattigheter som gjorts gallande pd grundval av gemenskapsrait-
ten”.

Analyseras Unibet i ljuset av Factortame uppkommer en oundviklig
fraga. Ar det verkligen sa som staten och svenska domstolar menar, att
de spanska fiskarna (givet sakomstandigheterna i Factortame) skulle ha
tillgang till ett interimistiskt rattsmedel i brittisk domstol men inte i
svensk allman domstol? Hur skall de egentligen fora sin talan i allman
domstol for att fa tillgang till det intermistiska rattsskydd som de fick i
brittiska domstolar?

Jag kan inte se annat an att svenska statens och domstolarnas ar-
gumentation resulterar i att de spanska fiskarna (i likhet med Unibet)
pa formella grunder skulle sakna tillgang till ett intermistiskt rattsme-
del i svensk allmdn domstol. Denna installning ar svarforenlig med
gemenskapsratten.
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5. Slutord

Jag har nu fran ett rattsligt perspektiv riktat kritik mot hur svenska
domstolar narmar sig gemenskapsratten. Min slutsats ar att det finns
skal att ifragasatta hur domstolarna déomt rattsligt sett. Jag har offent-
ligt presenterat min argumentation sa den ligger helt 6ppen att analy-
seras och kritiseras av andra, vilket jag hoppas sker eftersom det ar pa
detta satt kunskap utvecklas och en rationell diskurs kan uppratthal-
las.

Jag skulle i och for sig kunna ha valt ett annat perspektiv for kritik.
Politiska avgoranden kanske ska bemotas fran ett politiskt perspektiv.
Det finns goda teoretiska och rattsfilosofiska skal for detta. Harvard-
professorn Duncan Kennedy skriver:

"Legal reasoning is not distinct, as a method for reaching correct results, from
ethical and political discourse in general (ie, from policy analysis). It is true
that there is a distinctive lawyers' body of knowledge of the rules in force. It
is true that there are distinctive lawyers' argumentative techniques for spot-
ting gaps, conflicts, and ambiguities in the rules, for arguing broad and
narrow holdings of cases, and for generating pro and con policy arguments.
But these are only argumentative techniques. There is never a 'correct legal
solution' that is other than the correct ethical and political solution to that
legal problem.""

Om det inte finns ndgra korrekta juridiska svar pa de ovan behandla-
de fragorna kanske det ur ett politiskt perspektiv ar bra att svenska
domstolar i det lingsta forsoker halla gemenskapsratten ”"pa arm-
langds avstand” och i det langsta bromsar dess genomslagskraft. Den-
na hallning foérefaller ligga i linje med politikernas 6nskningar. Saval
alliansregeringen som den senaste socialdemokratiska regeringen har
formulerat mer eller mindre EU-skeptiska politiska budskap och be-
tonat mellanstatlighet framfor 6verstatlighet i syfte att vinna kortsikti-
ga politiska poanger hos en formodat EU-skeptisk opinion. Det ar
mojligt att domstolarna ska ta till sig detta som ett uttryck for lagstif-
tarviljan.

Med denna utgangspunkt finns det emellertid lika goda skal att
anta EU-perspektivet och havda att EU-institutionernas och EG-
domstolens politiska budskap ar lika legitimt och bra som det natio-
nella perspektivet. Vi har ju anda genom EU-medlemskapet avhant
oss var suveranitet inom en mangd omraden och enligt EG-domstolen
star det klart att det ar denna domstol som slutligt avgor vad granser-
na for suveranitetsoverlitelsen gar.

Men problemet ar att vi vill ha ett svar pa fragan om vilket perspek-
tiv som ar det korrekta, det rattsligt korrekta. Detta frustrerande till-
stand fick en av var tids ledande rattsfilosofer Neil MacCormick att
utbrista:

" Duncan Kennedy, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy, Har-
vard 1983, s. 20 (min kursivering).
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"The time is therefore indeed ripe for rethinking jurisprudence and legal
philosophy, not just with regard to teaching courses in Edinburgh or Lon-
don or anywhere else, but throughout the legal and political communities
we inhabit. There is a general need for reflection on the basis of legal or-
der. The idea of 'system' will go on being needed as a regulative ideal. Sys-
tems as systems of rules, partly overlapping but capable of compatibility, will
be recognised [...] To see and show all this clearly will be a challenging task
for the legal imagination. It is the task that lies beyond the sovereign state
— but beyond the sovereign state is where we are now.""

MacCormick skrev detta for snart 15 ar sedan. Globaliseringen av po-
litik, ekonomi och juridik dr an mer férdjupad och langt gangen idag.
Samtidigt star den juridiska teorin och praktiken vid vagskal i ”turbu-
lensens tid”. Vi kanske kraver for mycket av vara domstolar i dessa ti-
der? Hur skall de kunna ge 6vertygande svar pa fragor om suverani-
tets- och maktansprak i juridisk sprakdrakt och fa oss att tro att svaren
ar motsagelsefria och korrekta? Mission impossible.

¥ Neil MacCormick, Beyond the Sovereign State, Modern L Rev 1993, s. 18.



