Rattsstat och rattssakerhet 1 EU

Av amnesradet FRIK WENNERSTROM

Inledning

Brasiliens president har forklarat “krig mot fattigdomen” medan SVT
under 2005 bjod pa tv-reportaget "Konskriget”. Det finns uppenbarli-
gen en vilja att emellanat ldna krigets terminologi for att dra upp-
marksambhet till fragor och for att hoja tonliget. "Begreppskrig?” fra-
gar Kaarlo Tuori inledningsvis i sin artikel Redttsstatsbegreppet: polemik
och paradox och analyserar sedan mycket fortjanstfullt hur rattsstatsbe-
greppet forskjutits mellan olika intressen under drens lopp.' En in-
tressant period som beskrivs ar Weimarepoken, dar Carl Schmitt sokte
neutralisera rattsstatsbegreppets koppling till demokratin, for att i
stallet med termer lanade fran krigskonsten dela in intressen, virden
och foreteelser i vanner, fiender och neutrala som kan vinnas over till
den ena eller andra sidan, i ett statsrattsligt perspektiv.* Man fragar sig
hur "mindre” sporsmadl, som inte nadde bataljhojd, for under en sa-
dan bullrande diskurs. Kunde man dar féra fram en bygglovsokandes
krav pa rattssikerhet?

Ar begreppshanteringen betydelsefull for var och hur vi soker teck-
en pa hot mot rattsstaten och rattssikerheten idag? Under rubriken
"Strategy for Winning the War on Terror” i USA:s National Strategy
for Combating Terrorism finner vi att the rule of law ar ett av flera verk-
tyg i ett "battle of ideas” som utspelas pa samma krigsskadeplats.” Om
vart sokande paverkas av den intilliggande terrangen och den i sin tur
praglas av belagringsmentalitet kan det finnas risker for att hoten
maste vara av mycket svar art for att 6éver huvudtaget uppmarksam-
mas, eller si presenteras kanske mindre problem som stora for att
budskapet ska ga fram. De vardagliga och i ndgon bemarkelse mind-
re, ehuru mer frekventa problemen, trangs mdahanda ut fran dagord-
ningen nar det tycks rada krig runtomkring oss.

Nar vi talar om rattsakerhet och rattsstat menar vi ofta inte mer an
den ordning som motsatsen till kaos och anarki kan innebara. Sker
diskussionen i ett juridiskt forum handlar det nio ganger av tio om
straffratt och det ar ocksa i ett sidant sammanhang denna diskussion
ager rum. Betraktar man hur man handskas med begreppen rattsstat
och rattssikerhet noterar man att begreppet rattssakerhet harstam-
mar frdn samma kontinentaleuropeiska utvecklingsfas som produce-
rade rattsstatsbegreppet, enkannerligen fran Tyskland runt mitten av

! Se Kaarlo Tuori, Rittsstatsbegreppet: polemik och paradox, Festskrift till Ake Frind-
berg, s. 289.

> O.a.a. s. 289-306.

* Se U.S. National Strategy for Combating Terrorism, 2006, s. 9.
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1800-talet. Vér svenska term rattssikerhet ar ldnad fran tyskan, precis
som var rittsstatsterm.! Aven om vi ofta anvinder oss av termerna, ar
de péfallande franvarande i vara grundlagar. Rittsstat ndmns inte alls,
medan rattssakerhet endast namns en gang vid namn i regeringsfor-
men. Det dr i 8 kap. 18 § RF, dar det stadgas att lagradet skall kontrol-
lera hur lagforslag forhaller sig till rattssikerhetens krav, vilka de nu
kan vara. Nagon ytterligare vagledning far vi inte i grundlagen, vilket
kan tyckas sndlt. Nu ar det sjilvfallet andra organ an lagradet som i
forsta hand har att beakta rattssakerheten, vilket ocksa sker framfor
allt i den domande verksamheten.

Begreppet rattsstat namns inte alls i vara grundlagar. Lite tydligare
ar det i EU men daven dar far man famla. Den s.k. rattsstatsparadoxen
har beskrivits av Ake Friandberg i en nyttig forklaringsmodell. Staten
skall skydda medborgarna mot overgrepp i statens utévande av makt
over medborgarna. Vanligen ser man framfor sig olika typer av aktiva
overgrepp, men oOvergreppen kan enligt denna och andra modeller
ocksa ske genom passivitet eller underlatenhet, sisom att infe tillhan-
dahalla rattvisa. De krankningar det handlar om ar huvudsakligen
fyra. Krankning i form av diskriminering, mot vilken rattsstatsideologin
uppstaller ett krav pa rattslikhet. Krankning i form av godtycke med av-
seende pa ratten, dvs. rattsbrist, rattspervertering eller rattsmanipule-
ring. Haremot uppstaller rattsstatsideologin kravet pa rattssakerhet, i
betydelsen forutsebarhet i rattsliga angelagenheter. Den tredje
krankningen bestar i vald och dvergrepp fran 6verhetens sida, mot vilket
rattsstatsideologin reser ett krav pa rattstrygghet: vald far endast till-
gripas av staten for att avvarja annu storre lidande och valdsanvind-
ning ar underkastad strang reglering, provning och kontroll. Den
fjarde formen av krankning bestar i att individen nekas mojligheten
att fa ratt, dvs. rdttsloshet. Mot denna krankning svarar det rattsstats-
ideologiska grundvardet rattstillganglighet (access to justice). Med
denna bild av rattsstatens varden, foljer rattssikerheten alltid med
som ett av vardena. Fragan ar forstds om denna teoretiska forklar-
ingsmodell stimmer 6verens med rattstillampningens bild av de krav
som denna ideologi staller pa den.’

* Se Anders Fogelklou, Rattstaten — idéhistorisk exposé, Rittsstaten — ratt, politik
och moral (Fredrik Sterzel, red.) 1996, s. 11-18. Se ocksa Ake Friandberg, “Om
rattssikerhet”, Juridisk Tidskrift 2000/01 s. 269-281.

° Ake Frandberg, Begreppet rdttsstal, Rattsstaten — ritt, politik och moral (Fredrik
Sterzel, red.) 1996, s. 21-24.
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Fig. 1 Rattsstatsparadoxen

Potentiellt hot fran staten Skydd fran staten mot hot
Diskriminering Rattslikhet
Godtycklighet Rattssakerhet (forutsebarhet)
Excesser Rattstrygghet
Rattsavsaknad (déni de justice) Rattstillganglighet (access to
justice)

Formella eller materiella, deklaratoriska eller exigibla begrepp
Den rattssakerhet vi talar om har kan vara storre eller mindre. Den
kan omfatta endast ett matt av forutsebarhet betraffande hur mycket
tvang och vald det allmdnna kan komma att ta till i vissa situationer,
men den kan ocksa innebara ett skydd mot grym eller okontrollerad
statlig valdsanvindning, sisom anhallande pa obestamd tid och langt-
gaende integritetskrankningar. Begreppet framtrader i litteraturen
emellandt i tva olika riktningar, dar den ena foresprakar ett rattssa-
kerhetsbegrepp som framfor allt innebar forutsebarhet avseende sta-
tens ingrepp.® Denna riktning brukar framst av dess motstindare
bendmnas formell rattssikerhet och samma motstandare tycks anse
att den riktningen gor ansprak pa att vara vardeneutral och darige-
nom lomsk, da den skulle kunna rattfairdiga en “ond” rattsordning
som i just detta avseende anda uppfor sig vil. Den andra riktningen
anser att begreppen ocksa omfattar vissa etiska begransningar av sta-
tens maktbefogenheter — dvs. forutsebarheten kan fa lamna plats for
andra, lika viktiga eller t.o.m. hoégre varden, sisom skydd av olika rat-
tigheter eller skyddsmekanismer avsedda for grupper som ansetts be-
hova det — och Kkallar sig darfor den materiella rattssikerheten.
"Formellt” brukar regelmadssigt vara ett nedsattande tillmale i all
diskurs och det dr nog sa ocksd med rattssaikerheten. Det ar dock svart
att se hur det ena ar mer formellt dn det andra — i bada fallen hand-
lar det ju om att den offentliga makten pa olika sitt begrinsas till
formén for individens maojlighet att férutse vad som kan foranleda vis-
sa ingripanden fran det allmdnnas sida — och man kan dessutom fra-
ga sig om det fyller ndgon mening att géra en sadan dikotomi. Forut-
sebarheten sager i sig inget om lagens materiella innehall och det ar
heller inte dess syfte. For att citera Jareborg: Godtar man att det kan
finnas moraliskt ”dalig” juridisk ratt, ar det inget absurt i att rattssa-
kerhet kan innebdra att det ar forutsebart att man av staten legalt be-
handlas pa ett sitt som inte ar moraliskt godtagbart. Det som ar “ab-
surt” ar rattens innehall, inte rattssikerhetsbegreppet.”

Vad rittssikerhet atminstone torde omfatta for svensk del ar “forut-
sebarhet i rattsliga angelagenheter”. Av detta ("rattsliga”) foljer att sa-

6 Se Ake Frandberg, “Om rattssikerhet”, Juridisk Tidskrift 2000/01 s. 269-281.
7 Se Nils Jareborg, Straffrattsideologiska fragment, 1992, s. 90.
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kerheten avser kvaliteten och "férutsebarheten hos beslut som dr
rattsliga”. Legalitetsprincipen ar sdledes inte en del av rattssikerheten
— nar rattssakerheten bedoms ar vi redan bortom legaliteten — utan
snarare en del av kravet pa rattstrygghet i en rattsstat, dvs. ett férbud
mot olaglig eller icke-lagreglerad maktutévning.®

I stallet for formellt eller materiellt ar det nog mer meningsfullt att
fokusera pd den mingd virden som forsvaras av ett visst rattssaker-
hetsbegrepp och sluta sig till om det ar snalt eller generost. Eller
annu viktigare: om det ar en mangd varden av deklaratorisk art, som
ursprungligen den franska revolutionens rattighetsforklaring, eller
om rattigheterna verkligen ar exigibla, sisom i den tyska forfattning-
en. Att det svenska lagradet granskar lagar ur rattssikerhetssynvinkel
ar klen trost for den som drabbats av ett oforutsett ingripande fran
det allmannas sida, om det inte dessutom finns en mojlighet att soka
overprovning av det enskilda beslutet om ingripande som sadant, och
en mojlighet att soka ersattning féor den skada som ingripandet och
overraskningen innebar.

Men visst finns det sidana mojligheter? Absolut! Atminstone sa
lange vi ror oss inom ramen for straff- och straffprocessratten. Men vi
bor erinra oss rattsstats- och rattssakerhetsbegreppens ursprung: det
var inte enbart, och kanske inte ens framst, det allmdnnas ingripan-
den i form av straffprocessuella tvangsmedel eller polisatgirder som
ledde till utvecklandet av rattsstatsideologin.’ Snarare var det framvax-
ten av en allt storre forvaltning for olika dndamal (sjukkassa, pen-
sionssystem, socialforsidkring, beskattning, tillstandsgivning, etc.) som
gjorde att granssnittet mellan stat och individ viaxte exponentiellt och
som riskerade att reducera individen till ett foremal for foérvaltning
och beskattning, i handerna pa horder av anonyma men pa sina om-
raden maktiga byrakrater." Forutsebarheten ar viktig hiar ocksa och
risken for overraskningar betydligt storre for det stora flertalet, an vad
risken ar for gemene man att komma i kontakt med den straffrattsliga
maktutévningen. De mest uppenbara hoten mot rattssakerheten finns
forvisso inom ramen for statens straffrattsliga maktutoévning, men ge-
nom att fokusera pa den riskerar vi att missa krankningar som drab-
bar lika svart och som drabbar manga fler annorstades.

EG och EU

Om utmaningarna i nationalstaten givit upphov till rattsstats- och
rattssiakerhetstankarna torde utmaningarna inte vara mindre nar en
grupp lander samlas for att samarbeta djupt pd omraden som tange-
rar samma delar av nationalstaten. Hur ser det da uti EU? Har samsas
ett vaxande men under EU-fordraget (EUF) fortfarande begransat
straffrattsligt samarbete (ytterst begransat vad avser verksamhet, mer

® O.a.a.s. 81-82.

° Se Ake Frandberg, Begreppet rittsstat, Rattsstaten — rétt, politik och moral (Fred-
rik Sterzel, red.) 1996, s. 21-24..

' Se Brian Tamanaha, On the Rule of Law. History, Politics, Theory, 2004, s. 63.
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omfattande vad avser politik) med en gigantisk och autonom forval-
tande verksamhet under EGfordraget (EGF). Finns rattsstatsprincpen
och finns réttssikerhet? Jo, bdde EU och EG har krav pa rattssikerhet,
men de ar inte nodvandigtvis identiska. EG-domstolen har genom
aren utvecklat en, till en borjan oskriven rattighetskatalog for EG-
ratten och dess subjekt. Rattigheterna galler i forsta hand gemenska-
pens institutioners normgivning. EG-domstolen kan ocksa bedéma
nationell lagstiftnings férenlighet med grundliggande fri- och rattig-
heter nar den nationella lagen reglerar fragor inom gemenskapens
kompetens, dvs. omraden som ej omfattar den rena straffratten.” Att
skyddet for grundlaggande manskliga rattigheter innefattas i gemen-
skapsrittens allmdnna principer, har ocksd slagits fast av EG-
domstolen.” For att tydliggora det rattighetsskydd som existerar i EG-
domstolens praxis antog eller proklamerade EU en rattighetsstadga i
december 2000.” Den ar i dagslaget inte rattsligt bindande, men refe-
renser till den aterfinns i flera rattsakter och rittsfall frain EG-
domstolen, sasom en slags genvag till alla bakomliggande och erkan-
da rattigheter. Det konstitutionella fordraget hade eleverat stadgans
rattsliga status atskilligt, om det hade ratificerats."

Soker vi i praxis efter komponenter i en rattsstatsprincip som EG-
domstolen bekdnner sig till, finner vi nagra komponenter, sisom

* lagarnas 6overhoghet eller legalitetsprincipen (inklusive ratts-
trygghet och skyldigheten att ange rattslig grund for de ratts-
akter som antagits)

* maktdelningsldran, applicerad pa EG:s institutioner, vilket i
sin tur ar en forutsattning for den

* oberoende rattsliga provning som domstolen anser vara cen-
tral.

Till detta far vi lagga

* den rattvisa tillampningen av lagen (inklusive rattslikhet och
proportionalitet), samt

* vissa grundliaggande processuella rattigheter (inklusive audi-
atur et altera pars, non bis in idem, och nulla poena sine lege, trots
att EG inte sysslar med straffratt, men val sanktionsratt)."

Soker vi efter motsvarigheten till ett krav pa rattssikerhet i betydelsen
forutsebarhet i rattsliga angelagenheter, finner vi element sasom skyl-
digheten att publicera lagstiftningen, skyldigheten att ange rattslig

' Se Petter Asp, EU & straffratten, 2002, s. 28 ff.

2 Se t.ex. mal 12/86 Demirel [1987] ECR 3719.

" Texten aterfinns bl.a. i EGT 2000 C364,/01 av 18.12.2000.

' Se Fordraget den 29 oktober 2004 om upprittande av en konstitution for Euro-

a.
P’ Se M.L. Fernandez Esteban, The Rule of Law in the European Constitution,
1999, s. 153-154.
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grund for visst beslut och darutéver de allmanna principerna for ge-
menskapsratten. Det sistnimnda kan lata som en diffus grund for
rattssakerhet, men det ar genom dessa principes généraux som grund-
laggande rattigheter motsvarande EKMR introducerats i EG-ratten."
Jamfor vi rattssakerheten i EG-riatten med de krankningar som Frand-
berg menar att rattssakerheten ska skydda mot — rattsbrist, rattsper-
vertering och rattsmanipulering — finner vi att det i vart fall finns
forutsattningar for sadan rattssikerhet i gemenskapsratten. Darutover
finns ett flitigt anvant domstolsforfarande for de fall dar det brustit i
nagot avseende.

Men aven om vissa processformer i EG-ritten ger den enskilde ratt
att fora talan infor EG-domstolen mot beslut, vilar individens mojlig-
het att fullt ut genomdriva sina EG-rattigheter till stor del pa med-
lemsstaternas domstolar. EG kan inte genom EG-domstolen beordra
medlemsstaterna att foreta vissa atgarder, utan endast sla fast att ge-
menskapsritten asidosatts. Uppgiften att skydda den enskildes rattig-
heter, ocksa saisom de framgar av gemenskapsratten inklusive gemen-
skapsrittens krav pa rattssikerhet, avilar den nationella domstolen
och rattstillampningen, samt ytterst: den nationella lagstiftaren.”” Det
rattighetsskydd gemenskapsratten bjuder kan ge individens rattighe-
ter en stark stallning, men en praktisk svaghet till nackdel for indivi-
dens rattighetsskydd ligger framforallt i det faktum att huruvida det
realiseras i flera avseenden beror pa om staterna begar féorhandsbe-
sked eller ej, i enlighet med artikel 234 EGF. Medlemsstaterna kan
genom att inte begara forhandsbesked neka den enskilde att realisera
sina rattigheter. Rattigheterna ar siledes indirekta i de flesta fall och
det sarskilda rattssikerhetsbegrepp som EG-domstolen utvecklat nar
bara den i EG som utnyttjat ndgon av de Fyra friheterna dar; det blir
nagot exklusivt och nar inte andra. Detta ar en allvarlig brist, trots att
den inte roner samma uppmarksamhet som enskilda fall av krank-
ningar.

I samarbetet under EUF daremot saknas i stort sett domstolen som
garant for rattighetsskyddet; har ar det enbart fordragstexten och
medlemsstaterna som vagleder. EU:s rattstatskrav framtrader i artikel
6 (1) EUF som stadgar att "Unionen bygger pa principerna om frihet,
demokrati och respekt for de manskliga rattigheterna och de grund-
laggande friheterna samt pa rattsstatsprincipen, vilka principer ar
gemensamma for medlemsstaterna.” I artikel 6(2) EUF stadgas att
Unionen som allmdnna principer for gemenskapsratten skall respek-
tera grundliggande rattigheter, sasom de garanteras i Europakonven-
tionen och sasom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner. Art. 6(2) EUF ar en kodifiering av EG-
domstolens praxis och galler endast gemenskapsratten, dvs. den forsta

' Se Michael Hellner, Skyddet av grundlaggande fri- och rittigheter i framtidens
EU, SIEPS rapport nr. 11, 2003, s. 16 {f.
' Se Asp, o.a.a. s. 80 ff.
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pelaren. Samarbetet i andra och tredje pelaren ar av mellanstatlig ka-
raktar och rattighetsskyddet dar faller sdledes tillbaka pa medlemssta-
ternas konstitutionella traditioner (och dar kan det som sagt vara
svart att hitta ett konkret svenskt bidrag till 6kad klarhet, men Sverige
ar inte unikt i det avseendet). Artikel 46 EUF ger EG-domstolen be-
horighet att tolka och tillampa artikel 6 (2) EUF nar det galler institu-
tionernas verksamhet ocksa inom de delar av tredje pelaren dar dom-
stolen har behorighet, dvs. rattsakter dar sd anges sarskilt i fordraget
och EG-domstolen har dven ratt att ge forhandsbesked angdende
tolkning av rambeslut, dvs. rattsakter for harmonisering av bl.a. na-
tionell straffratt, inom den tredje pelaren. Nar EG-domstolen utdvar
sadan kontrollerande funktion ar artikel 6.2 av betydelse for indivi-
dens rattigheter. Men indirekt. I 6vrigt och i de flesta fallen vilar rat-
tighetsskyddet under tredje pelaren uteslutande pa medlemsstaternas
konstitutioner och pa Europakonventionen.

Artikel 49 EUF stadgar vidare att "Varje europeisk stat som respek-
terar de principer som anges i artikel 6.1 far ans6ka om att bli med-
lem av unionen.” I den man det bakom ”de manskliga rattigheterna”
och “rattsstatsprincipen” finns rattssikerhetskriterier — och det gor
det, som sagt — innebdr detta att ett land maste uppfylla ocksa dessa
innan landet beviljas medlemskap i EU. Artikel 6(1) och 49 (utvidg-
ningsartikeln) kodifierade en praxis som etablerats under aren som
foljde motet i europeiska radet i Kopenhamn 1993. Pa rattsstatsomra-
det beaktar kommissionen utvecklingen inom foljande delomraden,
nar den bedomer om ett kandidatland verkligen uppfyller EU:s krav
pa rattsstatlighet:

1. alla normativa och exekutiva atgiarder av offentliga organ
skall baseras pa och ske under principen om lagarnas over-
hoghet

2. maktdelningsprincipen

3. respekt for grundliggande rattigheter (dtminstone av pro-
cessuell natur)

4. rattsvasendets oavhangighet

5. aktiva atgarder mot korruption.

Det sistnamnda kravet aterfinns inte i EG:s rattsstatskoncept, utan ar
sarpraglat for EU; bakgrunden ar den utbredda korruption som upp-
tacktes i framfor allt de forna kommunistlanderna nar kommissionen
borjade undersoka dem. Nar de tio nya medlemsstaterna godkandes
vid Kopenhamnstoppmotet 2002 var det endast tva stater som helt
lyckades mota de krav som stilldes pa dem. Ovriga felade i nagot av-
seende, men slapptes av politiska skal in anda. Mot bakgrund av detta
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ar det svart att betrakta EU:s rattsstatsvirden som nagot annat dn hu-
vudsakligen relativa varden."

Rattsstatsvillkoret 1 artikel 49 EUF tradde formellt sett 1 kraft 1999,
dvs. 15 av de nuvarande 25 (snart 27) medlemsstaterna (daribland
Sverige) intrddde i Unionen wufan ett sadant villkor, men risken for
obalans undanrdjdes genom artikel 7 EUF, som tradde i kraft vid
samma tillfille. Denna artikel gér det mojligt for institutionerna att
rikta rekommendationer till en medlemsstat som anses riskera att tra-
da principerna i artikel 6 fornar, och att sanktionera densamma ge-
nom att upphava rostratten for en medlemsstat som “allvarligt och
ihdllande asidosatter” dessa principer."

I jamforelse med EG-ratten saknar vi hiar en praxis att dra slutsatser
fran, men alldenstund bade artikel 7 och artikel 49 hanvisar tillbaka
till artikel 6(1) torde det rora sig om likartade komponenter i ratts-
statsbegreppet for nuvarande och blivande medlemsstater. Ett frage-
tecken vilar 6ver de grundlaggande rattigheter som avses har; de kan
inte rimligen vara desamma som i EG-Hallet, som ju ar unika produk-
ter av EGratten. Snarare ar det de grundlaggande rattigheter som
medlemsstaternas konstitutionella traditioner bjuder, vilket ju ar till
forvillelse likt Europakonventionen, vare sig man gar till den direkt el-
ler via Rattighetsstadgan. Alla spar leder tillbaka till EKMR och da ar
det ju hogst beklagligt att EU behandlat detta virde som nagot relativt
i utvidgningsprocessen — det starker inte rattigheternas stallning.*

I ett enskilt nationellt straffrattsligt fall kommer en eventuell skill-
nad i uppfattning om rattssikerheten i EU inte att ha stor betydelse,
inte ndr vi talar om allman straffratt i alla fall. Det skulle i sa fall hand-
la om rattsakter antagna under tredje pelaren och for att en enskild,
gentemot vilken ett ingripande gjorts pa basis av den pa rattsakten
vilande nationella lagstiftningen, ska kunna fa en friga under EG-
domstolens bedomning kravs att det som angrips ar sjalva rattsakten
eller det siatt den genomforts pa, i form av en begaran om férhands-
avgorande fran EG-domstolen.*

Begreppsforskjutning?

Det som ar intressantare att fraga sig ar om det ar en annan rattssa-
kerhet som ryms i EU:s begrepp nar EU lagstiftar mot gransoéverskri-
dande brottslighet, dan vad det ar nar Sverige eller Storbritannien eller
Frankrike eller Lettland gor motsvarande, under de skyldigheter
EKMR ger. Ar denna rittssikerhet annorlunda idn den som EKMR
ger? Karnan ar nog densamma men vi kan inte utesluta att EG-
domstolen vill ndgot annat, nagot mer, dvs. att EU:s rattighetsstadga

" Se D. Kochenov, "New” Definition of Democracy and the Rule of Law, Rencontres
Doctorales Européennes, 2004, s. 31.

' Se Erik Wennerstrom, “The Rule of Law in the European Constitution”

2004(3) Ewroparditslig tidskrift s. 360 {f.

* O.as.

*' Se Asp o.a.a. s. 231 ff.
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kan utvecklas annorlunda dn EKMR om den bara far chansen.” Om
en sadan risk inte foreligger, varfor ser vi da till exempel i rambeslutet
inféor den europeiska arresteringsordern foljande referens: "Detta
rambeslut respekterar de grundlaggande rattigheter och iakttar de
principer som erkanns i artikel 6 i Fordraget om Europeiska unionen
och aterspeglas i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna, sarskilt kapitel VI i denna”?* Samma referens aterfinns
ocksa i preambel 10 i rddets rambeslut om bekdmpning av terrorism.*
Det i media uppmarksammade och forment integritetskrankande s.k.
trafikdatadirektivet stadgar i preambel 19 att "This Directive respects
the fundamental rights and observes the principles recognised, in
particular, by the Charter of Fundamental Rights of the European
Union”.”

Ar detta politisk profylaktika eller forser EU sin domstol med tolk-
ningsdata som man verkligen tror behovs? Medlemsstaterna har for-
visso ett behov av att i preamblarna skriva sig fria fran den inhemska
oppositionens latenta och medias permanenta kritik, men har finns
ocksa ett moment av att "ta hojd” infor en eventuell framtida dom-
stolsprovning. Domstolens demonstrerade kreativitet gor att med-
lemsstaterna inte ser ut att lita pad den, eller pd att den ska ga i den
riktning medlemsstaterna 6nskar. Kan det vara darfér man lastar pa
tolkningsdata i rattsakterna? Det faktum att man anser sig tvungen att
erinra om detta bor fylla oss med oro, pa samma satt som en proposi-
tion som inleds med "Regeringen har i den foreslagna lagstiftningen
respekterat vardena i regeringsformen och Europakonventionen”
skulle fa oss att stalla fragan "gér man inte alltid det?”

Samtidigt genomfors inom EG — den forsta pelaren — ett system
av sanktioner mot enskilda dels som ett resultat av EU:s utrikespolitik,
dels som ett resultat av medlemsstaternas folkrattsliga forpliktelser
mot FN-systemet, dar enskildas frihet kraftigt begransas utan att
grundlaggande rattssakerhetsfaktorer beaktas. For att kringgarda
sanktionssystemet med rattsligt skydd har EU antagit the EU’s Basic
Principles on the Use of Restrictive Measures, dar det stadgas att sanktioner
maste genomforas “in full conformity with our obligations under in-
ternational law”. Till dessa "obligations” hor EKMR, men dessvarre ar
dessa Basic Principles ett raidsdokument som saknar bindande rattslig
verkan pa vare sig institutionerna eller medlemsstaterna. P4 samma
satt forhaller det sig med the EU Guidelines on Implementation and Fva-
luation of Restrictive Measures. Baida dokumenten understryker behovet
av att autonoma EU-sanktioner stir i 6verensstimmelse med manskli-

* Se Michael Hellner, Skyddet av grundlaggande fri- och rattigheter i framtidens
EU, SIEPS rapport nr. 11, 2003, s. 27.

» Se 12:e preambeln, Radets rambeslut om en europeisk arresteringsorder och
overlamnande mellan medlemsstaterna (2002/584/RIF).

** Rambeslut 2002/475/RIF.

» Se direktivet 2002/58/EG om behandling av personuppgifter och integritets-
skydd inom sektorn for elektronisk kommunikation.
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ga rattigheter och andra internationella rattigheter; betraffande sank-
tioner mot stater (upphavande av handelsavtal eller frysning av statli-
ga tillgdngar) kravs overensstimmelse med internationell ratt, medan
sanktioner mot individer (reserestriktioner eller frysning av privata
tillgdngar) maste harmoniera med de MR-skyldigheter som bade EU
och dess medlemsstater atagit sig. Frysning av en individs tillgangar
begransar individens aganderatt, cf. artikel 1 Forsta protokollet till
EKMR. Andra rittigheter kan ocksd genom sanktioner tradas férnar,
sasom ratten till en rattvis och opartisk rattegang, artikel 6 EKMR.
Aven om dessa rittigheter inte ar absoluta har atgirder av denna typ
lett till flera avgoéranden fran Forstainstansratten.*

Inom FN-systemet, dar rattighetsgarantierna ar vasentligt simre an
i EU-systemet som dnda har tillgang till en domstol, reglerar siker-
hetsradsresolutionerna 1267 och 1373 sanktionsmekanismerna mot
individer som misstanks for samrore med terroristverksamhet. Genom
gemensamma standpunkterna 2002/402/GUSP och 2001/931/GUSP
samt radsférordningarna EG 881,/2002 och EG 2580/2001 har ett sy-
stem inforts for mer eller mindre automatiskt genomforande av FN-
beslut om individuella sanktioner i EU och dess medlemsstater.

Sanktionssystemen dr administrativa, inte straffrattsliga, och atgar-
derna som beslutas inom dem har medlemsstaternas myndigheter att
genomfora sasom forvaltningsatgarder.”

Vi kan konstatera att Unionens eller om man sa vill: imperiets
rattsutveckling gar betydligt snabbare dn de enskilda provinsernas, till
och med snabbare dn kdrnlandernas. Det nationella systemet eller
praetorn loser fortfarande de inhemska tvisterna pa det satt som man
gjort sedan tidigare, medan praetor peregrinus i Luxemburg och
Bryssel har friare tyglar och kan lana fungerande rattsliga institut fran
imperiets alla horn, eller uppfinna nya, for att snabbt hitta l6sningar
som kan fa den livsviktiga samfardseln att fungera ostort. Men det
kommer inte alla till del och det kan vara ndgot annat dn det vi menar
med rattssakerhet och dari ligger val bristen i de begrepp som impe-
riet anvander sig av. Det havererade konstitutionella fordraget inne-
holl vissa egenskaper som hade kunnat gora rattigheterna mer till-
gangliga sasom att avskaffa de tita skotten mellan pelarna och nar vi
sa smaningom borjar plocka upp de bitar av fordraget som vi vill fora
vidare, bor vi vinnlagga oss om just dem. Det kan bara leda till
ytterligare klarhet.

* Se t.ex. mal T-306/01 Al Yusuf, T-315/01 Kadi och C-403/06 Ayadi. Fler fall ar
under behandling.

*” Det kan i sammanhanget erinras om att aven det sovjetiska propiskasystemet,
genom vilket tusentals individer férpassades till intern exil under den kommunis-
tiska diktaturen, var ett alltigenom administrativt system, utan straffrattsliga kom-
ponenter; beslut om forflyttning fattades av behorig myndighet som sedan kunde
begara handrackningshjalp for att genomfoéra beslutet. Se t.ex. Michael Burawoy &
Kathryn Hendley, Between Perestroika and Privatisation: Divided Strategies and Po-
litical Crisis in a Soviet Enterprise, Soviet Studies, Vol. 44, No. 3 (1992), s. 371-402.
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Den misstro som oklarheten skapar ar skadlig. Vi mdste kunna lita
pa unionssystemet, i synnerhet nar det stiftas lagar pa unionsniva som
griper djupt in i forhallandet mellan det allmdnna och den enskilde,
som fallet ar betraffande atgarder som vidtagits efter 11 september
2001. Lat oss emellertid ocksa dn en ging erinra oss om varfor ideo-
login som gav oss rattsstats- och rattssakerhetsprinciperna utvecklades,
sd att vi inte reagerar pa obskyr normgivning eller maktutévning fran
EU:s sida enbart nar det galler straffratten. Den ar viktig, men den ar
forhallandevis sillan problemet och ett odelat fokus pa den kan ocksa
skymma betydligt sviarare, mer frekventa och djupare rattsliga under-
skott. Den stora utmaningen dr nu som da en stor forvaltning som
vuxit fram under nagra fd decennier, och som administrerar tillstand,
skattemedel och som skapar rattigheter saval som skyldigheter, ge-
nom ett system som bemannas av en tjanstemannakar, vilken utgor ett
nytt granssnitt mellan det allmdanna och den enskilde. Narhelst det
allmanna — i imperiet eller provinsen — betraktar eller behandlar
medborgarna som féoremal for forvaltning eller beskattning har ratts-
staten redan borjat vittra sonder. Det var emot detta Hayek reagerade
nar han definierade the rule of law:

“Stripped of all technicalities, this means that government in all its actions
is bound by rules fixed and announced before-hand — rules which make it
possible to foresee with fair certainty how the authority will use its coercive
powers in given circumstances and to plan one’s individual affairs on the
basis of the knowledge.”*

Lat oss ocksa soka skingra den krigsrok som bekdmpningen av terro-
ristbrottsligheten givit upphov till och den belagringskansla som den
sa latt leder till — om vi accepterar en retorik som hor krigskonsten
till reagerar vi kanske inte pa att skyddet for rattigheter soks i Gene-
vekonventionerna, i stallet for i MR-instrumenten. Rattigheterna i
forhallande till forvaltningen i stort — det som ursprungligen gav
upphov till rattsstatsideologin — kommer garanterat att skymmas.

* Friedrich von Hayek, 1955, The Political Idea of the Rule of Law, s. 80. Att han inte
framst avsag den straffrattsliga maktutévningen bekriftas av samtida savil som se-
nare skrifter. ”I am certain that nothing has done so much to destroy the juridical
safeguards of individual freedom as the striving after this miracle of social justice.”
Hayek i Economic Freedom and Representative Government, 1973.



