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Professor Joakim Nergelius' uppskattar gladjande nog min artikel om
domstolarna och demokratin’>, men landar i 6vergripande invand-
ningar om att jag pa bristande underlag ger uttryck for "motvilja,
bade i princip och i praktiken, mot 6kad maktdelning och kanske
aven mot sjalva maktdelningsbegreppet” samt att artikeln trots mina
"hoga ambitioner” tyvarr slutar med "ndgot av ett jasa.™.

Nergelius ar som bekant en tongivande foresprakare for maktdel-
ning och 6kad domstolsmakt. Han har bl.a. med hanvisning till den
amerikanske rattsfilosofen Ronald Dworkin' argumenterat for att
domstolarna ska vaka oOver att lagstiftaren inte overtrader konstitut-
ionens formella och materiella granser.” Sarskilt mot denna bakgrund
tycker jag att det ar synd att Nergelius helt forbigar och inte alls gar i
klinch med de vasentliga resonemangen i min artikel nar det galler
hur domstolarnas maktutoévning och maktdelningen i en demokrati
bor forstas.

Hur vi forstar syftena med forfattningen och domstolarnas forfatt-
ningstolkning har stor betydelse for granserna for domstolarnas
maktutévning och maktdelningens inneb6rd. P4 denna punkt redo-
gor jag i artikeln for Jurgen Habermas synsatt nar det galler forfatt-
ningens syfte att gora demokratin mojlig, forfattningstolkningens
syfte att garantera forutsattningarna for och i viss man handleda de-
mokratin samt hans argumentation mot en vardeteoretisk och for en
normativt praglad forfattningspraxis.

Om man anser att mer domstolsmakt genom 6kad maktdelning i
sig ar av godo innebar Habermas synsatt utan tvekan begransningar.
Men min féorhoppning ar att den uppmarksamme lasaren kommer till
insikten att det inte ar sarskilt meningsfullt att diskutera domstolars
makt och maktdelning i enbart kvantitava termer (6kad, minskad el-
ler status quo). Avgoérande ar i stallet hur man ser pa de grundlag-
gande syftena — och har erbjuder Habermas alltsd en i mina 6gon
overtygande argumentation. I sammanhanget kan framhallas att Ha-
bermas och Dworkin inte alls dr nagra motpoler. Deras mangariga
transatlantiska dialog utjamnade visserligen inte de vasentliga skillna-
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derna mellan dem men bekraftade inte desto mindre en stark samho-
righet. Det kunde med det i minnet kanske ha legat nara till hands
for Nergelius att i sina kommentarer om min artikel ta upp Habermas
argumentation’, som ju sedan ar vad jag lagger till grund for mina
slutsatser. Men det gor Nergelius inte. Hans overgripande kritik
klingar darfor tomt.

Hur man i allmdnhet men bortsett fran domstolarnas forfatt-
ningstolkande roll* ska forsta domstolarnas rattsbildande roll genom
rattstillampning i forhallande till rattsbildningen genom lagstiftning
ar en andra vasentlig punkt nar det galler granserna for domstolarnas
maktutévning och maktdelningens innebord. Det handlar alltsi om
hur maktdelningen mellan lagstiftare och domstolar ska forstas néar
det galler ansvaret for rattsbildningen. Ocksa i detta avseende lagger
jag Habermas synsatt till grund fér mina slutsatser, narmare bestamt
hans syn pa den rittsstatliga roll-, kompetens- och maktférdelningen.
Som framgar av artikeln har Habermas bl.a. utvecklat varféor moti-
veringen av normerna vid deras tillkomst och tillampningen av dem i
enskilda fall maste institutionaliseras pd olika sitt samt att den do-
mande makten, eftersom den forfogar 6ver administrativ makt, inte
far vara “sjalvprogrammerad”.’

Det framgar i artikeln uttryckligen att det ar dessa synsiatt som jag
grundar mitt fortsatta resonemang pa. Jag har darfor svart att forsta
Nergelius invaindningar om att min text har ar daligt underbyggd i
sak och att det saknas en definition av begreppet maktdelning". De
resonemang hos Habermas som jag hanvisar till handlar ju precis om
att definiera maktdelningen nar det galler ansvaret for rattsbildning-
en. Inte heller pa denna punkt behandlar Nergelius resonemangen
som jag lagger till grund for mina slutsatser. I samma avsnitt i artikeln
hanvisar jag ocksa till uppfattningen att domstolarnas sjalvstaindighet
vilar pa rattsfortbildningens logik och krav pa att utveckla ratten i ko-
herens med géllande ratt. Ocksd den underbyggnaden forbigar Ner-
gelius med tystnad.

I fraiga om Nergelius mer detaljerade invindningar far jag av ut-
rymmesskal begransa mig till ett par': Det jag i artikeln syftar pa med
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" Jag klammer in nagra till har: Jag dr val medveten om att skyldigheten att begéra
féorhandsbesked av EU-domstolen bara giller sista instans — det kom inte for mig
det skulle behova fortydligas i sammanhanget (se Nergelius, Domare pd vift?, s. 8
och min artikel, s. 65). — Nar jag sdger att det europeiska 1900-talet lir oss att en
totalitdr utveckling ocksa kan aga rum i rittsstatliga former har jag Europa i all-
méanhet, inklusive Tyskland, i tankarna (se Nergelius, ibid. och s. 64 i min artikel).
Vad jag ir ute efter ar bl.a. att de befintliga rattsstatliga strukturerna — efter makt-
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"6msesidigt erkinnande” ar saidant erkannande individer emellan i en
rattsgemenskap.” Jag anvande uttrycket for att sammanfattande besk-
riva grundvalarna for Habermas synsitt” (och liknande grundlag-
gande uppfattningar). Sjalvklart finns det sedan en mangfald av alter-
nativ nar det galler grundliggande utgangspunkter for forfatt-
ningstolkningen. Och jag ar inte ute efter att utan vidare avfarda
andra synsatt. Men jag vill understryka att forfattningstolkning jamfort
med annan rattstillampning ofta kraver en langt storre medvetenhet
om och beharskning av grundliggande synsatt.

Avsaknaden av saval en centralisering av forfattningstolkningen
som en kvalificerad forfattningsdomstol innebar slutligen, som jag ser
det, att utrymmet for legitim forfattningstolkning i vanlig domstol
forblir jamforelsevis begransat.' Skalen for det ar bl.a. att extensiv for-
fattningstolkning i vanliga domstolar pa grund av rattigheternas obe-
stamda innehall riskerar att undergrava forutsebarheten i rattstill-
lampningen. Den sarskilda kompetens som kravs for forfattningstolk-
ning kan inte heller uppratthallas i alla instanser.

Sammanfattningsvis duckar Nergelius tyvarr for det vasentliga i min
artikel. Mitt basta rad till honom ar att lasa den och varfér inte ocksa
Faktizitit und Geltung” igen.

overtagande 1933 — tyvarr inte utgjorde nigot hinder for nazisternas fortsatta
overgrepp — domstolarna spelade med. — Den allt maktigare EUD maste utan
tvekan stindigt std under en kritisk réttsoffentlighets nitiska granskning (se Ner-
gelius, s. 88 f.). Men jag haller inte med om att Melloni-domen strider mot orda-
lydelsen i artikel 53 i EU-stadgan (eftersom det i bestimmelsen talas om medlems-
staternas forfattningar i plural). Avgorandet foljer en rod trad i EU-domstolens
praxis néar det giller att uppratthalla principen om unionsrittens enhetlighet. Det
har lingtgaende konsekvenser men bars av en tydlig och rimlig logik, som onekli-
gen ar svar att forena med en helt ograverad respekt for medlemsstaternas forfatt-
ningar. Det ar svart att komma i fran att Melloni nu ar géllande ratt. Och hur
skulle den fordragsindring se ut som skulle garantera medlemsstaternas forfatt-
ningar foretrade framfor stadgan?

'* Se Nergelius, Domare pd vift?, s. 89 och avsnitt 8.1, s. 56 f. i min artikel.

" Grundvalen for Habermas tinkande om ritten och den demokratiska rittsstaten
ar hans filosofiska moralteori, den sa kallade diskursetiken. Den innebar i korthet
att bara de normer ar giltiga vilka alla berérda kan instimma i, under forutsittning
att det sker i en diskussion, som uppfyller krav pa att vara offentlig, uppriktig, fri frin
tvang och ivilken deltagarna har lika rdttigheter.

'* Se Nergelius, s. 87 f. och avsnitt 8.1, s. 59 i min artikel.
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