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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till uppgift att
bedriva och framja forskning, utvdrdering, analys och studier i europapoli-
tiska fragor med inriktning framst pd omradena statsvetenskap, juridik,
ekonomi och handel.

I denna rapport identifieras och diskuteras en rad angeldgna fragestdllningar
som aktualiserats till foljd av EU:s hittills flackvisa men kontinuerligt
vaxande aktivitet pa straff- och straffprocessrittens omrade. Fran att ha varit
en foretrddesvis nationell frdga griper numera gemenskapsritten alltmer
styrande och detaljerat in i straff- och straffprocessrittens materiella och
systematiska utformning. Den accelererande utveckling som redovisas ar
dock ingalunda fullbordad.

Rapportforfattaren menar att EG-réttens expansion vécker en rad fragor
som bor belysas och diskuteras i syfte att na lampliga 16sningar. Spérsmal
som behandlas innefattar bl.a. behovet av réttssikerhet, integritetsaspekter
och implikationer av Priimkonventionen, 6msesidigt erkdnnande, effek-
tivitet vid bekdmpandet av gransdverskridande brottslighet, institutionella
och réttsliga ramar for en europeisk dklagarmyndighet och polissamarbete
samt konstitutionella aspekter.

Forfattaren framhaller sarskilt att den padgaende processen har djupa éter-
verkningar pé nationell straff- och straffprocessritt och att behovet av
demokratisk legitimitet nu nddvandiggor att savil berdrda EU-organ som
nationella beslutsfattare tar ett samlat grepp nér det géller hur den framtida
utvecklingen skall se ut.

Sieps ser som en av sina fraimsta uppgifter att fungera som en lank mellan
den akademiska virlden och beslutsfattare. Férhoppningsvis kommer denna
rapport att bidra till detta samt rent allmént leda till 6kad uppméarksamhet
kring straff- och straffprocessrittsliga fragor relaterade till den europeiska
integrationen och Sveriges medlemskap i EU.

Jorgen Hettne
Tf. kanslichef
Sieps



OM FORFATTAREN

Gunnar Persson ér juris doktor. Han tog sin jur kand i slutet av 1980-talet.
Efter ett par ars arbete i domstol var han utredningssekreterare pa Justitie-
departementet 1992—-94. Resultatet aterfinns i Ds 1994:51, ”Skyddet for
enskilda personers privatliv”’. Darefter borjade han vid Stockholms univer-
sitet och har undervisat i straffritt, offentlig rétt, medierdtt och forvalt-
ningsritt. Ar 2002 resulterade det samtidigt bedrivna avhandlingsarbetet i
boken “Exklusivitetsfrigan — Om forhallandet mellan tryckfrihet, yttrande-
frihet och annan ritt”. Ar 2003 gavs “Tryckfrihet pa villoviigar” ut, en bok
som handlar om den svenska tryckfrihetsrittens bristande dverensstimmelse
med Europakonventionen. Ar 2005 gav Gunnar Persson ut en bok som
kretsar kring tryckfrihetsritt och EU-ritt, "Ekonomiskt fortal — Om svensk
tryckfrihet i det nya Europa”. Samma ar publicerades ocksa Sieps rapport
2005:2 ”Gamla och nya lagstiftare — om EU och straffritt”, som behandlar
de straff- och straffprocessuella delarna av den vilande konstitutionen. For-
fattaren medverkar ocksd med ett antal inldgg och ett efterord i debatt-
antologin ”Grundlagarna och EU:s konstitution” som gavs ut 2006.
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SAMMANFATTNING AV RAPPORTEN

Vi befinner oss i en tid ndr synen péa straffritt och straffprocessritt som
nationellt bestimd ritt maste erséttas med ett annat synsétt. Redan det ur-
sprungliga Schengenavtalet, som tillkom 1985 och som en direkt reaktion
péd nedrivandet av grinskontrollerna mellan EU:s medlemsstater, talar
egentligen sitt tydliga sprak. Den idag hogaktuella Priimkonventionen,
ibland kallad Schengen III, bekréftar detta paradigmskifte. Under tjugo érs
tid, och alltsé langt fore det att Sverige var medlem i1 EU, har det funnits
en tydlig europeisk riktning som sokt efter gemensamma ldsningar pa
gemensamma problem rorande straffrétt och straffprocessritt.

Fragorna rorande en internationalisering av straffritt och straffprocessritt
uppfattas allmént som politiskt kénsliga och é&r juridiskt vanskliga. Samtidigt
pagar en snabb utveckling. Foreliggande rapport soker att ur olika synvink-
lar beskriva denna utveckling och vidare nagra av dess konsekvenser.

Det finns utrymme for att anldgga en rad olika synvinklar pa utvecklingen.
EU-samarbetet tillfor en extra dimension till var traditionella syn pé ritten
och en fraga rapporten soker ringa in &r varfor det egentligen skulle vara
néagot principiellt fel med en alltmer internationaliserad straff och straffpro-
cessritt. Kan det inte vara tvirtom; helt enkelt precis vad Europa behover?

I resonemangen om hur en framvixande EU-ritt pd dessa omraden kan
komma att se ut, utgér rapporten fran en beskrivning av den brottslighet
som man genom det EU-réttsliga samarbetet sérskilt vill kunna komma till-
ratta med; gransoverskridande organiserad brottslighet med verksamheter i
flera olika EU-stater. Sedan redovisas de tdnkbara vigar som finns for att
komma denna brottslighet inpa livet. Den vdg som bygger pa en omfattande
harmonisering av straffritten och straffprocessritten och ett omfattande
polis- och aklagarsamarbete — inte nddvandigtvis byggt pa ett tillskapande
av Overstatliga myndigheter eller domstolar — anfors som den enda i lang-
den politiskt och juridiskt genomférbara. Rapporten tar sedan upp fragan
om vad denna vag har for konsekvenser pa det nationella planet.

Den dirpa foljande delen tar upp nigra sirskilda problemomraden till dis-
kussion. Dessa dr fragan om straffritt och straffprocessritt under den forsta
pelaren, fragan om en Europeisk dklagarmyndighet, frigan om de egentliga
effekterna av principen om dmsesidigt erkdnnande, fraigan om vem som
egentligen har att granska det grinsdverskridande polissamarbetet, fragan
om Priimkonventionens tillblivelse och ett Europa i tva hastigheter samt
slutligen fragan om den enskilde medborgarens stéllning i ett for myndig-
heterna alltmer grénslost Europa.



Avslutningsvis soker jag besvara fragan om hur man pa nationell niva bist
hanterar den utveckling som sker. En genomgéiende tanke med denna
rapport dr att peka pa en paradox. En djupgdende internationalisering av
straff- och straffprocessritt har traditionellt sett uppfattats som orealistisk.
Nu nér denna utveckling ar ett faktum, kan det létt uppfattas som om den
ar sa oproblematisk att i stort sett ingenting behdver diskuteras, eller sittas
in i ett storre sammanhang; allt forefaller att bli till det bésta” av sig
sjalvt. I sjalva verket forhaller det sig varken pa det ena eller pa det andra
sdttet. Istdllet 4r det sa att ndstan vad som helst i form av internationalise-
ring dr tekniskt mojligt, men varje 16sning foder samtidigt nya problem,
som 1 sin tur bor skérskddas, bedémas, diskuteras och 16sas.



SLUTSATSER

Nationalstaterna inom EU kan inte sjidlva pad djupet 16sa problem med
gransoverskridande brottslighet.

EU-kommissionen har under lang tid anfort tre skdl for att straff- och
straffprocessritt skall harmoniseras. Dessa ér: problemen med grianséver-
skridande organiserad brottslighet, problemen med brottslighet riktad mot
EU:s egna (ekonomiska) intressen och problemet att tillditande forstapelar-
ratt har foretrdde framfor nationell straffritt samtidigt som det saknats ut-
rymme for straffrittslig forstapelarritt.

EG-domstolen har hosten 2005 genom domen i mal C-176/03, kommissio-
nen mot radet, konstaterat att det redan idag finns ett befintligt utrymme i
form av gemenskapskompetens under forsta pelaren betraffande straff- och
straffprocessritt. EU-kommissionen har tolkat denna dom i langtgaende
riktning. Det finns idag en Overstatlig straffrittslig kompetens i anslutning
till traditionella EG-rittsliga frdgor inom EU. Detta innebdr nya mdjlighe-
ter for EU men &r ocksa i hog grad forpliktigande. EU kan sédgas ha blivit
straffmyndigt. Utrymmet for nationell straffrétt i forhallande till traditionell
EG-ritt maste darfor omdefinieras och fortydligas.

Utdver den nationella straffritten finns det nu tva olika lagstiftningssystem
betrdffande dessa fragor inom EU. Ett system under den Overstatliga forsta
pelaren och ett system under den foretrddesvis mellanstatliga tredje pela-
ren. Vi har ddrmed tre system att arbeta med. Ett genomforande av de for-
slag som finns i det vilande fordraget om en konstitution for Europa skulle
fa ned siffran till tva, eftersom den mellanstatliga samarbetsformen under
tredje pelaren dir ar borttagen.

Vare sig under den befintliga forstapelarstrukturen eller under reglerna i
det vilande fordraget har den nationella lagstiftaren i slutdindan kvar den
direkta lagstiftningsmakten fullt ut pa straffrattens omrade. Det svenska
lagradets analys av den vilande fordragstexten dr dérvid ytterst tydlig. Lag-
radet beskrev det hela sa att “riksdagens stéllning reellt sett urholkas i
vasentlig grad”.

Ett effektivt utredande och en effektiv lagforing av granséverskridande orga-
niserad brottslighet krdver enhetlig lagstiftning, ett mycket nira samarbete
mellan polis och aklagare i olika lander, centraliserade domstolprévningar
och domar som har rittsverkan inom hela EU. EU-kommissionen har mal-
medvetet och under en ldng rad ar sokt styra utvecklingen i denna riktning.

Det finns ingen sjdlvklar grians for hur mycket brottslighet ett samhille kan
tolerera. Beddmningen av var denna grins gar &r ytterst en politisk bedom-



ning. De politiska beddmningar som i slutdndan for utvecklingen framét
bygger i sin tur pa juridiska bedomningar och far stora juridiska konse-
kvenser.

Den svenska, traditionellt sett, foresprakade starka uppdelningen mellan
politik och juridik férsvarar synen pa vad som egentligen sker i ett starkt
dynamiskt skede. Utvecklingen inom EU ar darfor svéarplacerad i — for att
inte sdga frimmande for — den svenska rittsapparaten. Att ga ifrén ett natio-
nellt betingat synsitt till ett 6verstatligt eller i vart fall internationellt synsétt
ar 6verhuvudtaget inte enkelt. Det finns en naturlig tendens att halla fast
vid det gamla, sdrskilt om man inte kan se vad som komma skall.

Det ar framforallt EU-kommissionen som stér for det dverstatliga perspek-
tivet. Denna dr inte bunden av nationell tradition, utan har ett mycket
”realjuridiskt” synsdtt. Kombinationen av att EU-kommissionen ges en allt
storre initiativritt, varvid den enskilda medlemsstatens inflytande minskar,
med den syn pa centraliserad lagstiftning och centraliserad myndighetsor-
ganisation som for ndrvarande foresprakas av sagda kommission — varvid
nationell rétt och rittslig systematik sitts under hart tryck — kan visa sig
vara savil snabbt som starkt verkande.

Pé det principiella planet finns det skil att ifragasétta varfor EU:s med-
lemsstater 6verhuvudtaget skall ha skiftande regler rorande straffrétt och
straffprocessritt. EU handlar i grunden om ett tillndrmande av Europas folk
till varandra. En gemensam straff- och straffprocessritt kan i detta sam-
manhang ses som en byggsten nér det géller tillskapandet av en gemensam
europeisk identitet.

Pa ett mer praktiskt plan kan en rad viktiga problemstillningar formuleras.
Dessa maste analyseras och dérefter soka 16sas.

Det ar enligt min uppfattning i ldingden ohallbart med tva olika lagstift-
ningsstrukturer inom EU. For Sverige dr den uppkomna situationen med
straffritt och straffprocessritt under forsta pelaren extra problematisk efter-
som Sveriges riksdag dnnu inte overlatit nagon beslutanderitt till EU enligt
RF 10:5 betrdffande dessa fragor.

EU-kommissionen har under tio ars tid kontinuerligt arbetat for tillskapan-
det av en europeisk dklagarmyndighet som skulle vara en dverstatlig myn-
dighet. Om denna vél kommer till stdnd kommer utvecklingen att gé i en
starkt harmoniserande riktning.

Principen om 0msesidigt erkédnnande &r en betydligt mer radikal princip 4n
vad det sdgs. Den fungerar sa att varje land far behélla sin egen ritt, sam-
tidigt som den tilldter andra ldnder att tillimpa sin egen. Men om man i
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land nr 1 tillater ett annat land, land nummer 2, att tillimpa sin egen ritt, i
forhéallande till medborgare i land 1 som befinner sig i land 1, utan egentlig
provning, da har man ju i sjdlva verket sléppt in 26 olika staters myndig-
hetsutdvning 1 det egna landet. Har man pa detta vis erkdnt andra staters
ritt, dd méste man rimligen ocksa kunna ga steget vidare och harmonisera
lagstiftningen sa att alla 27 stater far samma rétt.

Det alltmer férdjupade polissamarbetet sdtter frigan om vem som ska
granska granskaren i nytt ljus. Fragan om ifall utlindska poliser pa upp-
drag i Sverige egentligen ligger under JO:s tillsyn forefaller synnerligen
oklar. Denna mérkliga utveckling bor inte EU lastas for. Har tycks ansvaret
helt vara att forldgga inom Sverige. Det finns hér anledning till en snabb
kursandring.

Den sa kallade Priimkonventionen som ir en fordjupning av det redan
existerande Schengensamarbetet har en mirklig tillkomsthistoria. Sju stater
har p& egen hand gétt ihop om en konvention som beror frigor som i hogsta
grad redan ligger p&d EU:s bord. Dérefter ges dvriga medlemsstater mojlig-
het att delta i samarbetet, vilket ocksa skedde i januari 2007. Fragan om hur
man som litet medlemsland egentligen ska forhélla sig och agera stélls dar-
med i blixtbelysning. Den svenska metoden, att férhalla sig passiv och se-
dan stillas infor fullbordat faktum och da ansluta sig, kan ifragasittas.

Individens integritetsskydd och réttssidkerhet har genom den pagéende ut-
vecklingen kommit att utsittas for ett nytt slags tryck. En alltmer utbyggd
tilldimpning av principen om Omsesidigt erkédnnande sétter den enskilde
medborgaren i land nr | infor betydande problem nér det ar foretrddare for
land nr 2 som exempelvis vill f4 personen i friga 6verlimnad. Vem ska
hjilpa ifrdgavarande person? Vart ska han/hon egentligen vénda sig? Inte
ens de modesta miniminormer som uppstéllts i ett forslag till rambeslut be-
raffande miniminivéer rorande misstanktas rittigheter fran april 2004 har
kunnat genomdrivas inom ramen for tredjepelarsamarbetet. Information
rorande véara liv lagras och anvénds alltmer av myndigheter inom EU.
Samtidigt har inte heller det forslag till rambeslut som giller informations-
skydd dnnu kunnat genomdrivas under den tredje pelaren.

Det tycks som om Sverige de senaste tva dren tappat mark pd dessa omré-
den. EG-domstolen har i tvd mal, C-105/03 och C-176/03, pa ett mycket
klart sitt slagit fast vissa principer som Sverige menat inte omfattas av de
nuvarande fordragen; omfattningen av mojligheterna till forhandsavgoéran-
den under tredje pelaren och utrymmet for tillskapande av straff- och
straffprocessrétt under forsta pelaren. Kommissionen har redan presenterat
tre direktiv betrdffande frdgor som Sverige ansett skulle ha legat under
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tredje pelaren. Vi har idag accepterat Priimkonventionen, utan att deltagit
i dess tillkomst. Det tycks som om var traditionella uppdelning mellan
politik och juridik, i férening med en starkt instrumentell syn pa EU-med-
lemskapet, just nu tjanar oss illa och placerar oss i Europas periferi.

Vi har sjélva i vért eget land mojlighet att fordndra och paverka. Detta kra-
ver dock engagemang, kreativitet och kunskap om utvecklingen. Sverige
har av tradition haft ett fungerande utredningsvésende dér fragor kunnat be-
handlas ordentligt. Hade den utveckling som nu sker pa europeisk niva
enbart rort svenska forhallanden hade sdvil utredningsverksamheten som
forskningen kring dem redan varit omfattande. Det dr darfér anmérknings-
vért att det svenska utredningsvésendet i s liten grad hittills nyttjats for att
pa ett tidigt stadium foérdjupa kunskaperna om de fragor som nu ar aktuella.
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1 INLEDNING
1.1 En utveckling som maste legitimeras

Frégor om hur straffritten och straffprocessrétten egentligen ska utformas,
liksom fragor om alltifran hur ett effektivt polisarbete ska bedrivas till hur
riksdagen — sdsom “lagstiftare” eller kanske négot annat — ska bedriva sitt
arbete, har lossats fran sina trygga gamla kajplatser och &r bokstavligt talat
pa drift. Det mesta dr idag genom vart medlemskap i EU forhandlingsbart.
Det dr i detta omvélvande ldge forhallandevis lite som alls diskuteras.! En
forklaring till detta kan vara att man dven om straffrétt och straffprocess-
ratt kan sdga att "hélsan tiger still”. Det ar forst ndr nagot har blivit riktigt
fel — foretrdadesvis 1 form av ett omskakande brott — som blickarna och in-
tresset riktas mot detta omrdde. En annan forklaring &r att utvecklingen &r
svar att se tydligt och att man dérfor inte riktigt vet vad det d&r man ska
diskutera. En tredje, mer konspiratorisk, forklaring ar att vissa ldger ibland
inte vill ha nagon storre diskussion. Listan pa orsaker till avsaknad av dis-
kussion kan goras ldngre, men till inledning pa den hér rapporten finns all
anledning att helt vinda p& resonemanget och mer se till vilka skélen ar
for att pa allvar belysa dessa fragestillningar.

For alls inte lange sedan uppfattades en internationalisering av den under
lang tid nationellt bestdmda straffrétten som en tanke nédra nog stridande
mot ndgon form av naturlag. S& mycket uppfattades som problematiskt i
detta perspektivskifte att utvecklingen inte riktigt togs pa allvar. Istéllet for
att se till vad som faktiskt skulle kunna vara mgjligt med en radikal instéll-
ning och utgé fran det, utgick man fran traditionella synsétt och 1t frigan
bero. Sddant som de flesta for tio ar sedan trodde var omgjligheter inom
dessa rdttsomraden, har dock idag hunnit forverkligas. Det dr paradoxalt
att idag, nér internationaliseringen verkligen dr hogst konkret, da tycks allt
vara vildigt problemfritt.

' Svensk juristtidning nummer 1 for 2007 &r betitlad Brottsbekdmpning, réttssikerhet och
integritet — internationell och nationell utveckling, Rapport fran réttssymposium den 3—4
oktober 2006 pa Héringe slott. Héftet innehéller 18 artiklar. Naturligtvis finns frigan om
utvecklingen inom EU med, dock oftast mer som en fond &n satt i fokus. Undantag finns
dock, sérskilt da bidragen fran Solveig Wollstad, Sveriges nationella medlem vid Eurojust
och Erik Wennerstrom, amnesrad pa Justitiedepartementet ér direkt inriktade pa EU-fragor.

? Professor Petter Asp har i avhandlingen EG:s sanktionsritt fran 1998 och boken EU &
straffrétten fran 2002 sokt beskriva forhallandet mellan EU-rétt och nationell ratt. Sarskilt
den senare volymen tar upp en rad straffréttsliga och straffprocessuella fragestillningar.
Det kan dock konstateras att vi sett en snabb utveckling sedan 2002. EU har idag 27 med-
lemsstater. Vidare finns innehallet i den vilande konstitutionen. Det kan ocksé konstateras
att det idag — under befintliga fordrag — verkligen visat sig finnas ett utrymme for att lag-
stifta om straffrétt och straffprocessrétt under den forsta pelaren. En fornyad framstillning
skulle darfor vara av hogsta vérde.
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Utvecklingen sker oavsett om det férs nagon diskussion eller ej. Det ar till
och med ett rimligt antagande att den sker fortare och far alltmer djupga-
ende verkningar ju mindre den diskuteras. I synnerhet nir det géller straff-
ritt och straffprocessritt har dock tanken under lang tid varit att dessa
rattsdiscipliner far sin legitimitet genom nagon form av medborgerligt in-
flytande under resans lopp.’ Det som for Sveriges vidkommande mycket
vél kan visa sig vara de storsta samtidiga fordndringarna nigonsin betrif-
fande straffritt och straffprocessritt — tva rittsomraden som verkligen kréa-
ver ndgon form av medborgerlig acceptans — sker nu i tysthet, utan att
medborgarna pa nagot tydligt sitt bjuds in. Grunden for den nya straffratt
och straffprocessritt som &r pa vég att skapas inom EU riskerar dirmed att
bli svag. Det finns i detta en risk for att utvecklingen blir sin egen fiende.

Behovet av en diskussion blir inte mindre av att en sa stor del av utveck-
lingen innefattar en fordndring av maktpositioner. For svenskt vidkomman-
de innefattar detta att den traditionella lagstiftaren i form av riksdagen
hamnar i ett annat 14ge &n tidigare. Riksdagens direkta lagstiftningsmakt
har minskat och fortsédtter minska. Det har ju redan visat sig att det produ-
ceras lagstiftning med béring for svenska forhéllanden pa detta omrade,
utan att riksdagen i sjdlva verket haft nagot reellt inflytande. Det 4r kanske
till och med dags att soka fora en diskussion om hur straffritt och straft-
processritt — liksom sambhéllet i stort — paverkas av att makten &ver en for
ett land sapass central lagstiftning inte langre ligger inom landet sjélv.

1.2 Omfattningen av fordandringarna

Fragan om den faktiska omfattningen av fordndringen av den egentliga
lagstiftningen — straffrdtten och den processritt som styr utredning och lag-
foring av brott — fortjdnar att diskuteras. Den bild som oftast ges &r att det
I6pande arbetet hos polis, &klagare, andra myndigheter, advokater och
domstolar inte paverkas sdrskilt mycket och att inte heller det straffrittsliga
regelverket eller pafoljdssystemet paverkas i grunden. Principen om dmse-
sidigt erkédnnande* dr kanske det mest idgonfallande exemplet pa hur denna
tanke om att nationell rdtt star opaverkad manifesteras.

Om man utgér frdn verkligheten och funderar pad hur exempelvis den
gransoverskridande brottsligheten ser ut — ett av de problemomraden som
internationaliseringen tar sikte pé att hantera — maste det konstateras att
det &r frdga om en brottslighet man har problem med pa nationell niva,

* Se Persson, Gamla och nya lagstiftare, Siepsrapport 2005:2 avsnitt 6.
* Se avsnitt 3.3 nedan.

14



inte minst for att den aktualiserar sa stora delar av den nationella juridiken.
Den skdr genom en rad centrala straffstadganden — i sjdlva verket genom
flertalet kapitel i brottsbalken — liksom genom en rad specialstraffrittsliga
bestdmmelser. Den skér vidare rakt igenom den sa kallade straffrittens all-
minna del. Den aktualiserar i princip samtliga straffprocessuella tvangs-
medel som finns och den aktualiserar de mest ingripande paféljderna lik-
som en rad andra rattsverkningar, sdsom skadestand och forverkandefragor.

Kan man da i férlingningen pa nagot hanterligt sitt dela upp straff- och
straffprocessritt s att vissa delar giller pa nationell niva opaverkade av in-
ternationellt samarbete medan en del géller just fragor dér internationellt
samarbete aktualiseras? Det kan redan nu konstateras att en separation
mellan det ena och det andra forefaller svarhanterlig och svargenomforbar.
Det forefaller mer troligt att den pagéende internationaliseringen i prakti-
ken innebér att nationella réttsordningar rent generellt kommer att tillnir-
mas varandra.

1.3 Enskildas riattssakerhet inom EU

Att utvecklingen pé detta omréde syftar till att brottslingar inte ldngre skall
kunna organisera sig och bega brott betyder inte detsamma som att alla
ingripanden av polis och dklagare kommer att riktas mot personer som i
slutindan kan féllas for brott. Det betyder inte heller att personer som i
slutdndan falls for brott inte ska ha nagot skydd mot alla slags ingripanden.

Vore det sa enkelt att allt vad myndighetsforetradare gor blir rétt eller att
allt de gor vore tillatet, da skulle vi inte behdva diskutera de frdgor som
ryms under begreppet rittssakerhet. I svensk ritt omfattas denna balans-
gang av regler pa skiftande nivaer. Frdgan om vad som 6verhuvudtaget &r
straffbelagt 4r i detta sammanhang en grundldggande fraga. Ifrdn detta
spanner sedan ett nit av gigantiska proportioner ut sig. Regeringsformen
andra och éttonde kapitel soker pé ett dvergripande sétt klargora forhallan-
det mellan & ena sidan den enskildes fri- och rdttigheter och & andra sidan
utrymmet for begransningar av dessa. Detta far mer konkreta aterverkningar
genom den allménna lagstiftningen. Négra centrala pusselbitar handlar om
vad som egentligen hdnder nér det allménna har gatt for langt, och ingripit
mot en enskild utan att det har funnits nagot forfattningsméssigt stod. For-
utom att generella regler rorande exempelvis misshandel eller dataintrdng
kan tilldimpas, hamnar regleringen betrdffande tjanstefel i fokus. Det &r inte
ens i nationell rétt alltid sérskilt enkelt att avgdra om ett agerande legat
innanfor eller utanfor lagen. En récka uppstéllda skalighets- och proportio-
nalitetsbedomningar gor att rdttsomradet l4tt kan uppfattas som svér-
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genomtrangligt. Rattsomradet blir 4n mer diffust, men samtidigt alltmer
viktigt, da dessa fragor sitts in i ett internationellt perspektiv.

Fragor om den enskildes rittssidkerhet och integritetsskydd riskerar latt att
forlora sig ut i det odndliga. Svaret pa hur forhallandet ser ut kan i sjilva
verket inte ges pd ndgot annat sitt 4n genom att hela den offentliga rétten
gas igenom; vilket torde vara ett verménskligt arbete. Ddremot kan man
lata vissa riktmidrken tjdna som vigledning. Géar relevant lagstiftning dver-
huvudtaget att hitta? Uppfattas det som om réttsvardande myndigheter tar
det allmidnnas egna Overtrddelser pa allvar? Uppfattas det som om det
finns en balans mellan det allminna och den enskilde?

Det forefaller som om samtliga dessa tre fragor i forhéallande till utveck-
lingen inom EU dessvérre maste besvaras nekande. Det dr i vissa delar
idag ndrmast omdjligt att veta vilken lagstiftning som giller, eller hur den
ska tolkas. Fragan om i vilken utstrickning regleringen av tjanstefel dger
tillimplighet pa utldndska polisers insatser i Sverige dr exempelvis ytterst
svarbesvarad.’

Det dr vidare olyckligt att utvecklingen inom EU si mycket kretsat kring
att underlétta for olika myndigheter, medan — rent konkret — forhallandevis
lite gjorts for att fa till stind ett verkligt fungerande system nér det géller
fragan om tillvaratagandet av enskildas skydd i det enskilda fallet.

Det kan i detta ssmmanhang slutligen konstateras att den balans mellan det
allminna och den enskilde som under arens lopp arbetats fram pa nationell
niva ar utsatt for ett strukturellt tryck. De rattsvardande myndigheterna ges
alltmer 6kade mdjligheter att samarbeta genom att lagstiftning skrivs om
och nya samarbetsformer inrittas. Det har blivit enklare och det gar ojam-
forligt mycket snabbare for en myndighet i ett land att f4 nagot utrittat i ett
annat land idag, &n for tio ar sedan. Ett strukturellt problem ar hér att den
enskildes mdjligheter att gora sig hord och forstadd inte forstarkts. Den en-
skilde som utsitts for granskning befinner sig ndmligen alltjdmt pa ruta
ett. Han eller hon har exempelvis inte fatt ndgot utdkat stod for att over na-
tionsgrénserna soka hidvda sin ritt. Medborgarens mdjlighet till 6verblick
over sin situation har helt enkelt minskat. Frdgan om hur man ska kunna
bade forstirka rittsordningarnas effektivitet och upprétthélla den balans
som maste finnas mellan det allménna och den enskilde bor inte forbigas
med tystnad.®

° Se avsnitt 3.4 nedan.
¢ Se avsnitt 3.6 nedan.
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1.4 EU-straffriatt som ett uttryck for gemensamma
varderingar

Det finns slutligen anledning att sétta in den padgdende utvecklingen inom
straff- och straffprocessritt i ett storre europeiskt samhéllsperspektiv. Ut-
formningen av var lagstiftning bygger ytterst pa politiska dvervdganden,
och som inledningsvis nimndes dr det mesta pa dessa omraden statt i
gungning idag. Det finns déarfor anledning att fora en politisk eller om man
sa vill réttspolitisk diskussion betraffande dessa fragor, en diskussion som
utgér fran att en internationalisering och en harmonisering av straffrétten
ar fullstandigt nodvandig. Det gér helt enkelt inte att tro att nedrivandet av
nationsgrianser inte maste foljas av minskade skillnader rittsordningar
emellan, eller att en internationalisering kan undvikas. Men fragan dr om
detta maste ses pa som huvudsakligen problematiskt, som om man forlorar
nagot pa viagen. Det kan istdllet vara sa att fortecknen pa en kommande
diskussion mycket vil blir helt omvinda. Varfor, kan man fraga sig, ska
medborgarna i EU:s medlemsstater inte lyda under gemensamma lagar?
Vad ér det for fel pa likartade regler?

I Sverige har straffritten och straffprocessritten under efterkrigstiden i
ganska liten utstrackning anvénts i direkt politiska syften, det vill siga som
ett verktyg for att uppnd rent politiska mélsattningar. I vart fall har straff-
ritten och straffprocessritten sdllan diskuterats i dessa termer inom ratts-
vetenskapen, da detta utgjort ett ndrmast forbjudet territorium. De senaste
50 aren har istillet mest varit priaglade av systemunderhéll. Men juridik
kan anvdndas pd manga sétt. Det kan i detta sammanhang ricka med att
konstatera att en sammanhallen gemensam ritt har en tydlig tendens att
fungera sammanhallande i ett samhélle, medan skiftande rétt tenderar till
att skapa en uppdelning mellan olika grupper.

Utvecklingen inom EU syftar inte till att upphdva de olika nationerna, pa
sé vis att det enbart skulle finnas ett stort ”Europa”. Diaremot syftar den
till att underldtta utbyte av — i princip — alla slag dver nationsgrinser. Det
ar samtidigt tydligt att det inte finns ndgon mojlighet att idag, pa férhand,
sdga var gransen mellan & ena sidan nationell sjdlvbestimd rétt och & andra
sidan gemenskapsritt slutligen kommer att hamna. Det kan betrdffande
straff- och straffprocessritt dock konstateras att ett helt samstdmmigt och
gemensamt regelverk egentligen inte skulle skada utan istillet underlatta i
princip allt fortsatt 6vrigt arbete inom EU, liksom att det faktiskt skulle
gynna medborgarna i Europa. Det skulle vidare — vilket ar av sérskilt
intresse i detta sammanhang — vara en psykologiskt viktig faktor. Ett vid-
strackt omrade inom vilket det i stort sett rdder gemensamma regler betrif-
fande vad som 4ar tillatet och vad som &r otillatet méaste fungera som en
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bittre symbol for ett ndra sammanlidnkat Europa &n en fullstdndigt disparat
och sammantaget sett helt ooverskadlig straff- och straffprocessritt.
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2 INTERNATIONALISERING
2.1 Gallande ratt

2.1.1 Rattshistorisk tillbakablick

Gar man 20-25 éar tillbaka i tiden, var den internationella delen av straffrit-
ten, straffprocessritten och polisritten inte nagon framtriddande del av vare
sig juridiken eller juristutbildningen. Négra djupare resonemang om andra
staters rittsliga traditioner forekom knappast alls, vare sig inom réttsmaski-
neriet eller inom utbildningsvésendet. Sveriges intrdde i EU borde snabbt ha
fordndrat 14get, men gjorde det i ganska liten grad. Idag kan det dock kon-
stateras att de forutsdttningar som nationell straffréitt byggde pa tidigare, i
grunden fordndrats. Vi maste idag i vara resonemang om hur straffritten
fungerar och dess funktioner ha som utgangspunkt ett internationellt eller ett
granslost perspektiv, inte en nationellt svenskt. Véljer man att halla kvar de
begrinsade verktyg och den begransande verklighetssyn som préglat svensk
juridik under lang tid, d& finns det ocksd bara begrinsade mdjligheter att
forsta vad som hint, vad som hédnder och — inte minst — vad som kommer
att handa. Problemen blir dérvid inte mindre av att synen pa den svenska ju-
ridikens historiska forhallande till sin omvérld har varit s starkt vinklad.

Vi i Sverige har ju brukat framhédva vikingatiden som en tid ndr det skan-
dinaviska och salunda det svenska tradde fram ur historiens dunkel. I
synen pé juridiken har det nationella synséttet aterspeglats pa sa vis att det
under lang tid har funnits — och kanske alltjamt finns — en tanke om att
den svenska rétten haft ett ursprung i denna vikingatid. Men det har visat
sig att vi 1 sjélva verket vet vildigt lite om den dér speciella och ursprung-
liga réttsordningen. Den forefaller i ménga stycken vara lika mycket fanta-
si som forekomsten av kohorn pé vikingens hjalm. Det skulle drdja in pa
1980-talet innan denna géngse bild kunde borja korrigeras mer ordentligt.
Nar vél seridsa jaimforande undersokningar gjordes, mellan vara éldsta kal-
lor — landskapslagarna — och réttskéllor utifran, da visade det sig med en
nirmast beddvande tydlighet att det fanns mycket stora likheter mellan de
svenska kéllorna och de utlindska. Den enkla sanningen &r att véara land-
skapslagar, vilka &r fran 1200-talet, inte manifesterar ndgot ursprungligt
nordiskt, skandinaviskt eller svenskt. De ar istéllet till mycket stor del in-
fluerade av Mose lag. Det &dr kyrkans médn som varit framme med pennan.
Vad som foregick denna lagstiftning vet vi dessutom ytterst lite om. Det
finns inga kallor.

Elsa Sjoholm skrev féljande i sin bok Sveriges medeltidslagar, Europeisk
rittstradition 1 politisk omvandling fran ar 1988’

7 Utgiven av Institutet for réttshistorisk forskning.
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De visterlandska lagarna har ytterst fatt sin legitimitet genom
den lag som Moses pastods ha upptecknat pa befallning av Her-
ren. Forbundet mellan Herren och hans utvalda folk blir model-
len for det kungadéme av guds ndde som upptrider redan i de
dldsta kontinentala lagarna. Brottskategorierna, bevisningen, pa-
foljdsarterna och en miangd 6verensstimmelser i detalj visar
sambandet med den mosaiska ratten. ... Huvudparten av de vis-
terlaindska medeltidslagarna utgdrs av straffrétt. Den mosaiska
straffritten flyter tidigt samman med den romerska. Har finns
en rad Overensstimmelser, noterade redan av datidens ldrde. Det
ar denna samlade tradition som utgor basen for straffritten re-
dan i de dldsta kontinentala lagarna. Innehéllet i de svenska me-
deltidslagarna bestar av recipierat gods fran denna samlade
rattstradition och dldst har det formedlats via drkesétet 1 Lund.®

Vad vi sedan 1500-talet och under drhundradena framét kunnat se &r for-
visso en svensk nationalstat med egen lagstiftning. Men inte heller denna
nationella utveckling inom straff- och straffprocessratt har pagatt i nagot
vakuum. Naturligtvis har utlindska resonemang — sérskilt tyska — starkt
paverkat utvecklingen i Sverige.

Synen pa svensk ritt som typiskt svensk ar alltsé felaktig och det ar olyck-
ligt om en felaktigt beskriven historia gor det extra svart att se — och att se
vitsen med — den utveckling som sker idag. Vad som visar sig nu, liksom
redan tidigare i var historia, dr att tanken pa att savél ritten som lagstift-
ningsarbetet och rittstillimpningen maste vara nationella fragor, dr onddigt
begrinsande. Det finns andra sitt att resonera pa.

Vad man dock samtidigt méste understryka &r att en sammanhallen centrali-
serad nationalstat med vil definierade grianser och reglerad genom en sam-
manhéllen enhetlig lagstiftning och styrd genom en stark centralmakt, det
vill sdga, relativt sluten utat, ar en till sin uppbyggnad synnerligen vil fun-
gerande enhet nér det géller att sdvil lagstifta som att tillimpa lagen. Det
kan inte heller rdda nagon tvekan om att en rad — for att inte séga de flesta
— av de principer och funktioner som utvecklats inom nationalstatsrétten,
ocksé maste ha har full baring i en mer internationellt praglad rtt.

2.1.2 Svensk lagstiftning under 1900-talet;

tillkomst och innehall
Sévil den svenska straffritten som den svenska straffprocessritten ger ett in-
tryck av att vara tillkommen vid ett tillfille. Regleringarna &r forhéllandevis

5. 236.
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vél samlade, det finns en genomgéende systematik. Lagarna ar uppbyggda
sd att man kan vixla mellan olika fragestéllningar och dnda behalla ndgon
form av helhetssyn. Lagstiftningen dr anvdndarvénlig for den som vet att
hantera den. Skélen till detta dr flera. Ett dr att den svenska lagstiftningen
under manga hundra ar haft straffritten och straffprocessritten vél samlad.
Dagens brottsbalk och réttegangsbalk dr fortsdttningarna pa en lang tradi-
tion. Ett annat skil &r att dessa balkar idag &r av forhallandevis farskt da-
tum. Brottsbalken tridde i kraft 1965, rittegangsbalken 1948. Ett tredje skél
ar att man 1 lagstiftningsarbetet bakom sévil BrB som RB anvénde sig av ett
langt gaende systemtdnkande. Vissa begrepp aterkommer pa olika platser
och &r tinkta att ha samma betydelse var de dn dyker upp. Vissa gemensam-
ma fragor dr samlade i en sérskild del, eller i en paragraf, till vilken det inte
ens nddvindigtvis hdnvisas till i texten 1 ovrigt. Ett sliende exempel &r
brottsbalkens utformning av regleringen betridffande medhjalp till brott, en
reglering som utstriacker straffansvaret i betydande mén jamfort med vad
som star i de enskilda straffbuden, men som inte dterfinns f6rrén 1 brottsbal-
kens 23 kap 4 paragraf. Utan kunskap om denna — for en straffrittare full-
komligt sjalvklara — systematik har man i sjilva verket ingen aning om hur
det straffbara omradet i Sverige egentligen ser ut. A andra sidan, ett ruckan-
de pa de principer som denna i sig ganska undanskymda paragraf bygger pa,
kan l4tt uppfattas som ett angrepp pa sjédlva det straffrittsliga systemet.
Inom straffprocessritten har man exempelvis den gemensamma problemati-
ken betraffande 4 ena sidan hur mycket av faktiskt handlande en doms rtts-
kraft ticker in och a andra sidan vad ”processféremalet” i en process egent-
ligen dr. Man kan, ar det tinkt, inte dndra pa det ena utan att det ockséa dnd-
rar pa det andra. En 16sning méste sa att sdga vara en helhetslosning.

Under de &r som har gétt sedan respektive lag tridde i kraft har de natur-
ligtvis dndrats. Det har i sjilva verket skett kontinuerligt. Anda kan man
pasté att grundtankarna bakom respektive lag finns kvar. Det méste i detta
sammanhang slds fast att det oavbrutna reformarbetet pa straffréittens och
straffprocessriatten omrade till helt 6vervdgande del skett pd ett system-
lojalt sétt. Det har varit dndringar inom systemen, inte av systemen.

Den svenska lagstiftningsprocessen har starkt bidragit till att denna kontinu-
itet kunnat upprétthallas. En reform pé detta omrade har vanligtvis sin borjan
1 antingen ett politiskt onskemal om ndgon form av foréndring, eller ett pa-
pekande fréan juristhall att ndgot inte fungerar som det var ténkt. Dessa tan-
kar konkretiseras genom ett utredningsdirektiv, en utredning tillsétts (ofta
innehéllande experter och ledamoter fran riksdagspartierna) och utredningen
lamnar ett motiverat forslag till lagstiftning. Detta remissbehandlas (varvid
forslaget granskas av myndigheter, foretradare for universitet och hdgskolor,
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och andra som kan ha intresse i saken), regeringen uppréttar en lagradsre-
miss. Remissen granskas av lagradet varefter regeringen lagger fram en pro-
position for riksdagen. Riksdagen behandlar drendet i ett utskott, (vanligtvis
justitieutskottet) varefter slutligen, eventuellt efter en diskussion i kammaren,
beslut tas om en lagéndring. Man kan konstatera att detta ocksa ar ett sys-
tem. Vi har alltsé tva system att laborera med. Dels det system som utgors
av innehéllet i lagstiftningen, dels det system som skapar lagstiftningen.

2.1.3 Utvecklingen inom EU

Utvecklingen av straff- och straffprocessritten inom EU beskrivs inte bést
genom en upprakning och redovisning av befintliga rattsakter. I och for sig
utgavs ar 2005 en form av lagbok pa 1120 sidor,” varav innehéllsregistret i
sig 4r p4 tolv sidor; sa det finns att ta utav. Anda bér utvecklingen — om
den alls ska kunna tydliggoras — beskrivas pa ett mer behovsinriktat stt.

Fragorna om straffritt och straffprocessritt har i sjdlva verket pa ett eller
annat sitt funnits med under hela det snart 60-ariga reformarbete som skett
i Europa efter andra vérldskriget. Det kan konstateras att straff- och straft-
processrittsliga fragor foretrddesvis behandlades i Europaradet, medan det
till antalet stater betydligt mindre EEC dgnade sig at handelsfragor. Med
tanke pa att den “Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna” utarbetades inom Europa-
radet skulle man ju ocksa kunna tdnka sig att detta rad skulle utgéra den
mer sjdlvklara startpunkten for ett fordjupat internationellt samarbete be-
triffande straff- och straffprocessritt. S& har det dock inte blivit."

Forklaringen till varfor EU idag alltmer tar 6ver i forhallande till inte bara
enskilda medlemsstater utan ocksé i forhéllande till en tidigare fungerande
samarbetsform ligger i det omfattande EU-samarbetet i sig, som utan att
nddviandigtvis ha varit inriktat pa straff- och straffprocessuella fragor, 4nda
paverkat dessa. Det dr néra nog att likna vid fysikens gravitationskraft.
Den finns dér, vare sig man vill det eller e;j.

’ Henri Labayle & Anne Weyembergh, Code of Criminal Law of the European Union,
Bruylant.

""Fo6r en mer ingdende beskrivning av forhallandet mellan Europaradet och EU se Steve
Peers, Mutual recognition and criminal law in the european union: Has the council got it
wrong? Common Market Law Review 41: 5-36, 2004, s. 7 ff.
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Det ar i detta perspektiv man bor se tillkomsten av Schengensamarbetet
som pa manga satt fortjanar att hiar fungera som startskott." Det markliga
och samtidigt typiska med Schengensamarbetet var att det inte tillkom
inom EU, utan istdllet som en direkt konsekvens av arbetet inom EU. Néar
de fyra friheterna genomférdes inom EU och granskontrollerna mellan
EU:s medlemsstater revs ned, blev reaktionen fran fem medlemsstater —
Tyskland, Frankrike och Beneluxldnderna — den att ar 1985 tréffa ett eget
avtal. I detta behandlades hur man skulle gora betrdffande en rad gréns-
overskridande fragestillningar. Diskussionerna betraffande Schengensam-
arbetet har ofta varit inriktade pa de delar som handlar om hur skyddet ska
fungera utat; mot ickemedlemmar, men den handlar i sjdlva verket minst
lika mycket om hur man ska samarbeta inat. Schengenkonventionen, som
alltsd bygger pa det ursprungliga avtalet, utarbetades och tradde i kraft
mellan de avtalsslutande staterna ar 1995.

For enskilda nationalstater har fragan om makten 6ver straffritten varit av
central betydelse och séllan ndgot man ger bort eller pa annat sitt verlater
till ndgon annan. Daremot kan man — dé det verkligen finns ett behov —
samarbeta med andra nationalstater. Ungefiar si tinkte sig nog de flesta
som arbetade med dessa fragor alltjamt i borjan pa 1990-talet. Att behovet
av samarbete 6kade i samma hastighet som EU:s medlemsstater pa i prin-
cip alla andra omraden 6ppnade sig for varandra, var darvid en rimlig ut-
gangspunkt. Att samarbetet da skulle kunna ske inom EU:s ramar maste
sdgas vara en ytterst naturlig tanke. Att forldgga straff- och straffprocess-
rittsliga fragor under den traditionella EG-réttsliga Gverstatliga besluts-
strukturen, uppfattades dock pa nationell niva som en politisk omgjlighet.
EU-kommissionen for sin del forsokte redan ar 1989 och 1991 fa igenom
entydiga skrivningar betraffande straffrittsliga regler i direktiv, men miss-
lyckades."? Samarbetet kom under 1990 talet istdllet sakta att konkretiseras
i mellanstatliga former under den genom Maastrichtfordraget ar 1993 till-
skapade EU:s sé kallade tredje pelare.

Vad som skiljt det EU-réttsliga samarbetet under den tredje pelaren fran
exempelvis samarbetet inom Europarddet dr att &ven EU-kommissionen

' Startpunkten skulle kunna ldggas dnnu langre tillbaka i tiden, beroende pé hur man vill
bedéma de olika former av informellt samarbete som pa 1970 talet uppstod mellan EU:s
medlemsstater. Dessutom sokte Frankrike under 1970-talet fa till stdnd ett ndrmare sam-
arbete inom EU. Ett arbete som stoppades av en del andra medlemsstater som menade att
Europaradet skulle fd behélla monopolet betréffande de straffrittsliga fragorna. Se Anne
Weyembergh, Building a european legal area: what has been achieved and what has still to
be done? Foredrag april 2000, www. cicerofoundation.org

? Radets direktiv (592/89) om samordning av foreskrifter om insiderhandel och radets direktiv
(308/91) om atgdrder for att forhindra att det finansiella systemet anvénds for tvéttning av
pengar.
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givits initiativritt inom tredje pelaren. Betydelsen av detta kan i samman-
hanget inte nog betonas. Det d4r kommissionen som haft férméga — inte
minst sett ur ett réttspolitiskt perspektiv — att se forbi olika nationella 1as-
ningar och kédpphéstar. Dessutom har den, som redan framgétt, oavlatligen
haft egna intressen.

Ar 1997 presenterades ett lagforslag med namnet Corpus Juris. Bakom for-
slaget 1ag EU-kommissionen, medan det mer formellt lades fram i form av
ett rittsvetenskapligt ”diskussionsforslag”. Forslaget handlade om hur man
skulle fa kontroll pa de ”brott mot unionens finansiella intressen” som sker
genom bedrigeri och liknande. Kommissionen har menat — och menar allt-
jémt — att nationella myndigheter varit alltfor passiva i forhéllande till den-
na brottslighet. I Corpus Juris féreslogs harmoniserade materiella straft-
rittsliga regler, harmoniserade straffprocessuella regler och inte minst pre-
senterades tanken pa en dverstatlig Europeisk aklagarmyndighet. Forslaget
fick allvarlig kritik och ledde inte till ndgot egentligt lagforslag.

Under storre delen av 1990-talet var generellt sett viljan till fordjupat sam-
arbete pa dessa omraden ganska svag. Detta berodde framforallt pa att ing-
et land egentligen hade nigon storre vilja att férdndra sin egen lagstiftning,
vidare pé att man hade svart att 6verhuvudtaget hitta ndgon fungerande be-
slutsform under den tredje pelaren. Man skulle lite tillspetsat kunna séga
att medlemsstaterna under nagra ar inte visste vad man skulle samarbeta
om eller hur man skulle gora det. Det skulle egentligen drdja fram till &r
1999 innan man dels genom Amsterdamférdraget, dels genom Overens-
kommelsen vid EU-toppmoétet i Tammerfors hdsten samma ér, borjade hitta
ett fungerande arbetssitt. Det lagstiftningsinstrument som heter “rambe-
slut” kom nu att borja fungera som fundament. Vidare presenterades prin-
cipen om Omsesidigt erkdnnande som en 16sning dven pa tredjepelarpro-
blematik. Inte minst blev Schengenkonventionen en formell del av EU-rét-
ten detta ar. Europol inrdttades for att underlitta det polisrattsliga samarbe-
tet. Ocksa den Europeiska byran for bedrageribekdmpning (OLAF) — en
myndighet tillkommen under forsta pelaren for att skydda unionens finan-
siella intressen och utféra ”administrativa utredningar”, men samarbetande
med nationella polis- och aklagarmyndigheter — tillkom detta éar.

Att den 11 september 2001 har haft avgorande betydelse for utvecklingen
inom EU pa dessa omraden é&r tydligt. Det &r i kolvattnet av denna héndel-
se merparten av dagens regleringar tillkommit. Ett rambeslut om terro-
ristbrott inom EU tillkom snabbt, liksom det banbrytande rambeslutet om
en europeisk arresteringsorder. Idag har vi att beakta dryga tjugotalet ram-
beslut, varav méanga aktualiserar centrala straff- och straffprocessrittsliga
fragestéllningar. Vidare utvidgades mojligheterna till aklagarsamarbete ge-
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nom tillkomsten av Eurojust ar 2002. Omfattningen av samarbetet under
tredje pelaren var under 2000-talets forsta ar ndrmast explosionsartad, 4nda
har den inte uppfattats som tillrdcklig.

Ar 2004 presenterades forslaget om ett fordrag om upprittande av en kon-
stitution for Europa. I detta fordrag ar tredjepelarsamarbetet skrotat. Straff-
och straffprocessritt ligger ddr under ett system som har ganska stora lik-
heter med det system som idag giller under forsta pelaren. Det handlar
alltsd om ett system som ytterst bygger pa Europarlamentets aktiva delta-
gande i lagstiftningsprocessen och majoritetsbeslut i radet. De réttsakter
som skapas blir mer lika dagens férordningar och direktiv dn de rambeslut
som anvinds idag.” Detta vilande fordrag innehéller vidare en mdjlighet
att tillskapa en Europeisk aklagarmyndighet."* Ar 2004 presenterades i an-
slutning till ett EU-toppmote dven Haag-programmet — den handlingsplan
som ersitter och fordjupar det program som lades fast i Tammerfors ar
1999 — i vilken stor vikt laggs vid principen om dmsesidigt erkdnnande.

Arbetet med det nya fordraget gjorde halt under féorsommaren 2005, efter
de negativa beskeden i folkomrostningarna i Frankrike och Holland. And4
fortgar utvecklingen idag kanske snabbare dn nagonsin. Den méngériga
kampen mellan & ena sidan EU-kommissionen med dess Overstatliga
hallning och & andra sidan medlemsstaternas mer mellanstatliga synsitt,
kom inte att fa sitt avgérande genom reglerna i den foreslagna konstitutio-
nen. Istdllet kom EG-domstolen att genom domen i mal C-176/03 — given i
september 2005 — fordndra spelreglerna i grunden. Det finns — menade
domstolen — ett utrymme for att stifta regler betraffande straff- och straff-
processritt under forsta pelaren. Detta har EU-kommissionen tagit till sig
och lagt till grund for sitt fortsatta arbete.

Till detta ska slutligen laggas att det trots forekomsten av alla olika varian-
ter pa gemensamma regler som finns inom EU, s& samarbetar d4nda vissa
stater utanfor de mer formella ramarna. Priimkonventionen, som alltsa for-
djupar Schengensamarbetet avsevirt, har tillkommit som ett rent mellan-
statligt samarbete utanfér EU. Precis som skedde med den ursprungliga
Schengenkonventionen ar nu denna konvention pa vig att omvandlas till
EU-rétt. Samtidigt som enbart tretton av EU:s medlemsstater formellt sett
deltar i Schengensamarbetet fullt ut, finns det alltsd dnda en stor beredvil-
lighet att g& vidare med detta projekt.

" Forslagets straff- och straffprocessuella delar finns narmare beskrivna i Gamla och nya
lagstiftare, Siepsrapport 2005:2.
" Se artikel 111-274.
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Det kan i sammanhanget finnas anledning att se till den bredd som finns
betraffande négra redan géllande och féreslagna rambeslut och dértill EU-
kommissionens hogaktuella direktiv och forslag till direktiv.

Det finns rambeslut om bland annat bekdmpning av bedrdgeri och forfalsk-
ning som ror andra betalningsmedel dn kontanter, om penningtvitt, identi-
fiering, sparande, spéarrande, beslag och forverkande av hjdlpmedel till och
vinning av brott, om bekdmpande av terrorism, om gemensamma utred-
ningsgrupper, om en europeisk arresteringsorder och 6verlaimnande mellan
medlemsstaterna, om bekdmpande av ménniskohandel, om verkstéllighet i
Europeiska unionen av beslut om frysning av egendom eller bevismaterial,
om bekdmpande av sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi och
om Omsesidigt erkdnnande pa beslut om forverkande.

Till dessa bor ldggas framlagda forslag till rambeslut om bekdmpande av
organiserad brottslighet, forslag till rambeslut om vissa réttssdkerhets-
garantier i brottmal i Europiska unionen, forslag till rambeslut om skydd
av personuppgifter som behandlas inom ramen for polissamarbete och
straffrittsligt samarbete och forslag till rambeslut om utbyte av uppgifter
enligt principen om tillgénglighet. Vidare det arbete som pagér med ram-
beslut om ett europeiskt bevisupptagningsbeslut.

Att redan det nu pagaende reformarbetet stracker sig 6ver i princip hela
den offentliga ritten, tryck- och yttrandefrihetsfragor inrdknade, mirks inte
minst pa det forslag till rambeslut som finns betrdffande bekdmpande av
rasism och framlingsfientlighet. Det ursprungliga forslaget lades fram
redan ar 2001" och har nu i modifierad form ater kommit pa radets
dagordning. Det senaste forslaget dr fran januari 2007 och dar foreslas
alltjamt att det bland annat ska vara ett brott att forneka forintelsen. For
svenskt vidkommande kan konstateras att det finns skrivningar i forslaget
som gor att medlemsstaterna inte ska behdva “take measures in contradic-
tion to their constitutional rules and fundamental principles relating to
freedom of association, freedom of the press and the freedom of expres-
sion in other media or rules governing the rights and responsibilities of,
and the procedural guarantees for, the press or other media where these
rules relate to the determination or limitation of liability.”

Nir det géller straffritt och straffprocessritt under forsta pelaren kom sa
den 9 februari 2007 EU-kommissionens forslag till direktiv om straffrétts-
liga pafoljder till skydd for miljon,'® det direktiv som ersdtter det av EG-

s KOM(2001) 664 slutlig.
1 KOM(2007) 51 slutlig.
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domstolen underkénda tidigare forslaget till rambeslut. Det kan direkt kon-
stateras att EU-kommissionen for sin del verkligen dels menar att straffritt
som sddan kan vara en effektiv styrmekanism och att pafoljder darfor bor
vara tdmligen vl harmoniserade inom EU.

Kommissionen skriver i den inledande texten foljande:

Gemenskapen och medlemsstaterna har antagit ett flertal réttsak-
ter som syftar till att skydda miljon. Flera studier har dock visat
att medlemsstaternas nu gillande sanktioner inte alltid ar till-
rickliga for att effektivt genomfora gemenskapens politik for
miljoskydd. Alla medlemsstater har inte satt i kraft straffréttsliga
pafoljder for alla allvarliga miljobrott, &ven om endast straff-
rittsliga sanktioner kan ha tillrickligt avskridckande verkan av
foljande skal:

For det forsta &r straffrittsliga pafoljder en kraftfullare marke-
ring av ogillande fran samhillets sida &n administrativa pafolj-
der eller civilrittsligt skadestand.

For det andra kan administrativa avgifter eller andra ekonomis-
ka pafoljder sakna avskrickande verkan, bade om lagdvertrida-
ren saknar tillgdngar och i det motsatta fallet om denne har en
mycket stark ekonomisk stillning. I sddana fall kan det krdvas
fangelsestraff. Dessutom ger straffrittslig lagforing (och dmse-
sidigt rattsligt bistdind mellan medlemsstaterna) tillgang till
kraftfullare verktyg dn vad forvaltnings- och civilrétten kan er-
bjuda och kan ge forfarandena 6kad effekt.

Slutligen finns det en ytterligare garanti for opartiskhet, efter-
som de utredande myndigheterna, dvs. andra myndigheter dn de
som beviljat exploaterings- eller utslappstillstdnd, ansvarar for
brottsutredningarna.

Forutom att de tillimpliga sanktionsformerna skiljer sig at fran
medlemsstat till medlemsstat finns det ocksé betydande skillna-
der mellan nivderna pa de sanktioner som tillimpas pa liknande
eller identiska brott. Miljobrott dr ofta grinsdverskridande till
sin natur eller i fraga om sina verkningar. Milj6brottslingar kan
dérfor for narvarande utnyttja de befintliga skillnaderna mellan
medlemsstaternas bestimmelser till sin egen fordel. Problemet
maste darfor angripas genom atgarder pa gemenskapsniva.
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Det dr tydligt att kommissionen ser straffrétt som ett viktigt inslag och att
den kan fungera handlingsdirigerande. Tankarna pa att det &r risken for
straff som kan komma att avhélla exempelvis bolagsledningar frén att bryta
mot uppstillda regler kan dessutom komma att visa sig ha giltighet pa allt
fler rattsomraden. Det dr kanske alltjamt alltfor tidigt att borja tala om en
straffrittslig rendssans, men om kommissionen borjar dverfora den ovan
forda typen av resonemang pa exempelvis konkurrensrittens och mark-
nadsrittens omraden, da stér vi infoér en drastisk omsvéngning i synen pa
straffrittens effektivitet att fungera preventivt.

Till detta forslag till direktiv ska ldggas det nu géllande direktivet betrif-
fande lagring av trafikdata fran mars 2006' och forslaget till direktiv be-
triffande straffrattsliga atgarder till skydd for immateriella réttigheter fran
april 2006."® Man kan sidlunda konstatera att EU-kommissionen har inlett
dventyret med straffritt under forsta pelaren genom att ta grepp over tre
mycket aktuella rittsomraden; milj6, immaterialrdtt samt integritetsfragor.
Det ar faktiskt svart att hamna mer i centrum for utvecklingen én sa.

2.1.4 Konsekvenser

Nir det géller EU finns idag ingen systematiskt sammanhallen lagstiftning
betriffande straff- och straffprocessritt. Som den foljande framstillningen
ingdende kommer att visa finns det skél till varfor detta i det ndrmaste har
undvikits.” Nar det géller systemet for lagstiftning har detta idag blivit
synnerligen svardverskadligt och mangbottnat.

Det sa kallade tredjepelarsamarbetet skiljer sig at fran forstapelarsamarbe-
tet pa nagra centrala punkter. Europaparlamentet dr inte med i sjdlva be-
slutsfattandet och radet kan enbart besluta i enhéllighet. For svenskt vid-
kommande har detta inneburit att riksdagen hér har haft mer direkt makt
dn pa forstapelaromradet. Om en internationell 6verenskommelse pa detta
omrade ”forutsitter att lag dndras” méste ndmligen riksdagen enligt rege-
ringsformen 10:2 forst godkénna det forslag till beslut som sedan regering-
en i radet kan vara med om att godkdnna. Séger riksdagen nej, blir det ing-
en reform pa omradet. Till saken hor att Sverige inte har dverlatit ndgon
beslutanderitt till EU betrdffande dessa fragor. Formellt sett ligger all makt
kvar i Sverige. Rambeslut — de viktigaste besluten under tredje pelaren —
omvandlas i Sverige till nationell rdtt genom nationell lagstiftning. Kon-

'7 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG av den 15 mars 2006 om lagring av
uppgifter som genererats eller behandlats i samband med tillhandahéllande av allmént till-
géngliga elektroniska kommunikationstjénster eller allménna kommunikationsnét och om
andring av direktiv 2002/58/EG.

" KOM(2006) 168 slutlig.

" Se avsnitt 2.4 nedan.
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trollen Gver att dessa rambeslut verkligen laggs till grund for nationell
lagstiftning och réttstillimpning &r under den tredje pelaren svagare &n vad
kontrollen under forsta pelaren ér.

Genom den principiellt sett mycket viktiga domen i mal C-176/03 i EG-
domstolen® och ett aktivt agerande fran EU-kommissionens sida har —
ganska plotsligt f4 man nog lov att sdga — systemet fordndrats.” Den straff-
ritt och straffprocessrétt som kan ségas vara knuten till traditionell EG-rtt
ligger nu under forsta pelaren. Under forsta pelaren har EU-kommissionen
ett mer tydligt mandat att driva fragor. EU-parlamentet ar tillsammans med
radet lagstiftare. I radet fattas besluten med kvalificerad majoritet. EG-
domstolen har hir ett tydligt givet mandat att ge sista ordet. For den svens-
ka riksdagens del innebér detta att den inte har nagon formell mojlighet att
stoppa ett lagforslag. Man har visserligen mdjlighet att forklara for den
svenska regeringen vad Sveriges instdllning bor vara, men som nyss sagts,
det behdvs inte ett formellt ja fran Sveriges sida i radet for att ett forslag
skall g& igenom.

Vi har idag tre olika former for lagstiftningsprocessen; ett nationellt och
tvéa olika pa EU-niva. Med ett nytt férdrag skulle vi ater vara nere pa sam-
manlagt tva. Det fortsatta resonemanget hér utgér fran detta enklare forhal-
lande. Medan den svenska lagstiftningsgangen traditionellt sett inneburit
att vi har kunnat gdra som vi sjdlva 6nskar, men att vi har gjort det under
stor respekt for — och med stor kunskap om — de rddande systemen, inne-
bar tillkomsten av ett EU-system nagot nytt. Lagstiftning kan uppenbar-
ligen tillkomma pé ett annat sétt &n tidigare.

Overforandet av en friga fran ett beslutssystem (det nationella) till ett annat
(det Overstatliga) har en lang rad konsekvenser. Hela sittet att betrakta fra-
gan pa fordndras. Utrymmet for ett nationellt (svenskt) synsétt riskerar att bli
forsvinnande litet. Utrymmet for att avgora fragan med hénsyn till ett natio-
nellt (svenskt) systematiskt perspektiv blir heller inte stort. Detta nya lagstift-
ningssystem kommer att ha en stark tendens till att vara savil sjdlvgenere-
rande som — betrdffande innehéllet i den ritt som skapas — systemlojalt.

Vad vi i sjdlva verket redan kan skonja &r ett — till synes férhallandevis se-
parat — internationellt lagstifiningssystem uppbyggt for att kunna ge inter-
nationellt giltiga 16sningar pa problem som tidigare reglerats inom olika

*Dom av den 13 september 2005 i mél C-176/03, kommissionen mot radet, REG 2005,
s. [-7879.

' Asp skrev ar 2002 foljande om en framtida forekomst av straffratt under forsta pelaren:
”Det behdver knappast sidgas att dessa fordndringar skulle fa mycket stor betydelse for
utvecklingen av den framtida straffratten inom unionen.” A. arb s. 60.
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nationalstater. Detta internationella system, med dess typ av 16sningar,
skall alltsd verka samtidigt med de traditionella nationella lagstiftnings-
system som tidigare varit helt inriktat pd att skapa nationellt fungerande
regler, i vart och ett medlemsland utifran sin egen systematik.

Arbetet med att stifta och fa alla olika typer av lagstiftningsinstrument att
fungera tillsammans &r idag komplicerat. Detta framgér till exempel av re-
geringens proposition betrdffande moderniseringarna av Schengens infor-
mationssystem i form av det sa kallade SIS II. Regeringen konstaterar dér
att EU-kommissionen presenterat tre forslag till rittsakter betrdffande den-
na fraga och forklarar f6ljande:

Eftersom SIS ror bade den forsta och den tredje pelaren inom
EU (granskontroll och immigrationskontroll respektive polis-
samarbete och straffrittsligt samarbete), omfattar kommissio-
nens forslag tva typer av rittsakter. Dessa utgors av tva forslag
till forordningar for forstapelarfrdgorna och ett utkast till rads-
beslut for tredjepelarfragorna.

Forordningarna skall antas av Europaparlamentet och radet ge-
nom ett s.k. medbeslutandeforfarande. En férordning &r direkt
tillamplig och fér inte motsvaras av nationell lagstiftning anga-
ende samma sak. Mot den bakgrunden méste de delar av svens-
ka forfattningar som innehéller bestimmelser som motsvarar
forordningsbestimmelser utmonstras. Dessa fragor behandlas
dock inte ndrmare i denna proposition.

Utkastet till rddsbeslut omfattar de delar av Schengenkonventio-
nens bestdimmelser om SIS som ror det polisidra och det straff-
rittsliga samarbetet. Beslutet skall antas av radet efter det att
Europaparlamentet har fatt tillfdlle att yttra sig 6ver utkastet. En
politisk dverenskommelse om beslutet triffades i rddet den 5
oktober 2006. Sverige ldmnade i samband med det en parla-
mentarisk granskningsreservation. Dérefter har texterna varit
foremal for viss smérre korrigering efter ytterligare férhand-
lingar mellan medlemsstaterna och yttrande fran Europaparla-
mentets rapportor. Europaparlamentet godkidnde den 25 oktober
2006 radsbeslutet (samréddsforfarande) och de tvé férordningar-
na om SIS II (medbeslutandeforfarande) Radet kommer direfter
att slutgiltigt ta stdllning till utkastet. Detta forvantas ske tidi-
gast i slutet av dret.
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I denna proposition ldmnas en beskrivning av innehéllet i utkas-
tet till rddsbeslut och hur det forhaller sig till de nuvarande be-
stimmelserna i Schengenkonventionen. I propositionen foreslas
att riksdagen skall godkdnna utkastet till rddsbeslut. Négra lag-
forslag presenteras dock inte. Ddremot lamnas i kapitel 4 i an-
slutning till genomgangen av innehallet i radsbeslutet en be-
skrivning av pa vilka sétt beslutet bedoms kriva lagéndringar.
Vi avser att senare dterkomma till riksdagen med forslag till
nddvindiga lagindringar.

Orsaken till att vi har valt att 14gga fram en sérskild godkén-
nandeproposition dr att processen med att inhdmta riksdagens
stillningstagande och eventuella godkdnnande av beslutet an-
nars skulle behova skjutas upp, vilket i sin tur skulle medfora
att genomforandet av beslutet i hela EU skulle forsenas. Sverige
ar ett av de fa lander som fortfarande har en parlamentarisk
granskningsreservation mot beslutet.”

2.2 Varfor internationalisering?

Nir det géller EU och straffritt kan man konstatera att den allvarliga och
gransoverskridande brottslighet det sa ofta talas om i faktiska tal sannolikt
utgdr en ganska begriinsad del av den totala brottsligheten.”> Anda #r det si
att om man ska kunna komma denna brottslighet néra inpa livet och verkli-
gen astadkomma nagot, dd maéste en rad traditionella tankemonster stillas
at sidan. Man kan helt enkelt inte péa allvar komma &t brottslighet som &r
gransoverskridande utan ett gransoverskridande arbete. Det absolut effek-
tivaste dr sannolikt att ha en gemensam lagstiftare som dtminstone betrif-
fande vissa fragor kan fatta for samtliga medlemsstater bindande beslut.
Vidare en polisorganisation dir ndgon kan bestimma, en &klagarorganisa-
tion dir ndgon kan bestdimma, mdjligheter att prova en samlad brottslighet
i en samlad process och domar som har rittsverkan inom hela EU.*

2 Proposition 2006/07:33 s. 5-6.

» Som framgar av Kommissionens beslut av den 7 augusti 2006 om inréttande av en expert-
grupp for de politiska behoven av uppgifter om brottslighet och straffréttskipning” finns det
idag ingen tillforlitlig statistik rérande denna utveckling. Detta &r naturligtvis problematiskt
pé flera sitt an ett. Sjélva resonemanget om att det finns en dkande grov gransdverskridan-
de brottslighet dr idag mer byggt pd bedomningar dn héarda fakta. Trots detta ligger dessa
bedémningar dven till grund for resonemangen i denna rapport.

* Detta forklaras ndrmare i avsnitten 2.3 till 2.5 nedan.
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Den nationella straffrittens effektivitet har rent faktiskt byggt pa kontroll
av och inom nationsgranser. Det ar for att dessa till stor del rivits ned som
det krdvs ett i grunden férdndrat tinkande. Ett nytt system méste byggas
upp. Som sa tydligt framgér av s& mycket som EU-kommissionen presen-
terat under de senaste aren dr det hir en viktig fraga, sett ur EU:s perspek-
tiv. Det forefaller till och med vara en av de fragor dir EU-kommissionen
ar mest angeldgen om att kunna visa pd framgang. Det EU-rittsliga samar-
betet pa detta omrade ar dock i sjdlva verket inte framgéngsrikt — i politisk
bemirkelse — forrdn atminstone ett par stycken internationellt organiserade
brottslingar domts till ansvar efter en utredning som méjliggjorts genom
EU-ritt, en rittslig provning som ocksa den mdjliggjorts genom EU-ritt
och kanske allra helst genom en tillimpning av straffrittsliga regler som
har koppling till EU.

Dessa verkliga och vittgdende konsekvenser av den pagéende utvecklingen
ligger fordolda bakom mer diskreta skrivningar. Det verkar istéllet som om
vildigt mycket dr som vanligt. Rent praktiskt formirks detta genom en i
Sverige utpriaglat instrumentell syn pa lagstiftningsarbetet inom EU. Rege-
ringen och riksdagen tar fraga for fraga och l6ser delmoment for del-
moment.

2.2.1 Fordjupat samarbete

Pa grund av olika beddmningar inom olika medlemsstater, betrdffande be-
hovet av samverkan inom EU, riskerar vi att se ett EU som pa dessa omra-
den kommer att gé i olika takt. Det idag tydligaste exemplet pad detta
ar Priimkonventionen. Sju av EU:s medlemsstater, Tyskland, Frankrike,
Spanien, Holland, Belgien, Luxemburg och Osterrike har pa — 4tminstone
formellt sett — rent mellanstatliga grunder i maj 2005 trdffat en dverens-
kommelse om ett 4n ndrmare gransdverskridande polissamarbete.” Tycker
ett antal medlemsstater att de har tillrdckligt mycket gemensamt i sitt sam-
héllsliv och gemensamma brottsliga problem sa bildas l4tt en samling, ett
cluster. Vissa linder kommer att arbeta nira varandra, vare sig det sker pa
EU-niva eller ej. Att det alltjamt &r s& att samarbetet mellan Frankrike och
Tyskland hér spelar stor roll ar tydligt.

Det var alltsd inte forrdn konventionen mellan de sju ldnderna ifrdga
fardigstallts, som den presenterades pa EU-niva; i januari 2007. Samtliga
Ovriga stater valde da snabbt att helt enkelt acceptera ldget och stilla sig
positiva till att konventionens innehéll ges generell rickvidd inom hela EU.
Utvecklingen av EU-rdtten kan alltsa ske pa manga olika sitt, varfor man

» Se avsnitt 3.5 nedan.
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inte kan begrénsa sig till att enbart se till vad som forefaller vara moéjliga
utvecklingsvégar formellt sett, det vill sdga inom det nuvarande fordragets
egentliga ramar. Man maste minst lika mycket se till vilka behov som
overhuvudtaget forefaller finnas.

2.2.2 Uppbyggnaden av EU

Uppbyggnaden av och strukturerna inom sjidlva EU — framforallt sett till
fragan om forhéllandet mellan Kommissionen och radet men ocksé sett till
Europaparlamentets allt storre betydelse — gor att EU inte &r en mellanstat-
lig sammanslutning inom vilken varje medlem ytterst kan bestimma sjalv.
Mojligheterna till, alternativt riskerna for, att fragor 6verfors till EU fran
nationellt sjdlvbestimmande, har darfor gjort att man i de géllande fordra-
gen sokt tydliggora vad det dr som ligger pad gemensamhetsniva och vad
som dr nationella angeldgenheter. Samtidigt kan det konstateras att det sil-
lan finns s vattentéta skott mellan olika verksamheter att denna uppdel-
ning inte utsitts for ett standigt tryck. Det dr uppbyggnaden av EU och de
forandringar av medlemsstaternas strukturer som dérvid har skett, som i
ganska stor man baddat for de problem som nu finns ndr det géller straff-
ratt. Det kan sammanfattningsvis sdgas vara tre stycken faktorer som spe-
lar in i detta sammanhang.

Ifrdn kommissionens utgangspunkter har fragan om hur EU:s medel —
intdkter savédl som utgifter — egentligen hanteras, varit en kélla till stort
fortret. Det &r nog hdr Kommissionens intresse egentligen véckts. Det var i
anslutning till denna problematik den redan omtalade ”Corpus Juris” skulle
fungera och byran for bedrageribekdmpning; OLAF, idag fungerar.

Det har vidare — aterigen utifran Kommissionens utgangspunkter — blivit
allt tydligare att den lagstiftning som tillkommer under den forsta pelaren,
ofta behdver en straffrittslig dimension. Det har sannolikt ocksa blivit allt
tydligare att denna straffrittsliga "hjélpreglering” inte alltid blir genomford
pa nationsniva. Det kan dérvid konstateras att uppbyggnaden av EU-rétten,
som hierarkiskt sett 6verstilld nationell rétt, har ger ett problematiskt in-
tryck. EU-rétten har foretrdde framfor straffritt, utan att EU har behdrighet
att sjdlv reglera pa det straffrittsliga planet.

Aven det klassiska och s& ofta upprepade exemplet att den Sppning av
grianserna som skett mellan EU:s medlemsstater faktiskt ger ett utdkat ut-
rymme fOr organiserad brottslighet att bedriva sin verksamhet, méste hér
anyo nidmnas.

Om man ser till utvecklingen av straffrétten pd EU niva har det alltsa i
stort sett handlat om att dessa tre faktorer — ”Brottsliga handlingar riktade
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mot EU” ”Straffstadganden till stod for EU-rdtt” och slutligen ”Grénsover-
skridande brottslighet” — skapat ett behov av reformering. Under de se-
naste 15 aren kan man se hur dessa tre forhallanden stindigt befunnit sig i
en form av effektivt vixeldragande, ett vixeldragande som alltmer tilltar i
styrka.

2.2.4 Mangden lagstiftning

Aven om jag menar att utvecklingen inte kan beskrivas genom att man ra-
dar upp reformforslag for reformforslag blir naturligtvis den sammanrak-
nade summan en faktor att rdkna med. De redan befintliga réttsakterna
stracker sig 1 princip redan over alla omraden inom straff- och straffpro-
cessritten. Genom att det idag finns ett utrymme for straff och straffpro-
cessritt under den forsta pelaren — ett utrymme som blir @n storre ifall det
vilande fordraget trider i kraft — kan stora mangder EU-rétt komma att till-
skapas under kort tid. Nuvarande RA Fredrik Wersell har beskrivit detta
omrade enligt f6ljande:

Mycket stora delar av specialstraffritten fors pa detta sitt in
under unionskompetens. Unionens kompetens omfattar ju ex-
empelvis hela inre marknadsomrédet, jordbruk och fiske, miljo-
politik, energifragor, socialpolitik, konsumentskydd, transport-
politik och handelspolitik. Pa alla dessa omraden kommer sale-
des unionen att fa mojlighet att genom ramlag foreskriva straff-
rittsliga sanktioner. Mycket politiskt intressanta fragor som
exempelvis miljobrott och ménga andra brott i ndringsverksam-
het kommer alltsa att kunna ldggas under unionslagstiftning.*

Vi kan inte rimligen ha 27 medlemsstater som inom den egna nationen ar-
betar med olika typer av sdrlosningar, samtidigt som EU-samarbetet hela
tiden pégar parallellt. Det krdvs inga tvingande harmoniseringsregler for
att 4stadkomma den allménna riktning som leder mot allt storre likheter.
Detta dstadkommes genom bredden pa reformarbetet. Nar det ddremot gél-
ler det konkreta innehallet i regelverken &r kopplingen genast mindre tyd-
lig. Man kan anta att det kommer att handla om olika former av europeiska
medelvégar, men det dr inte sjélvklart sa.

Det ar slutligen tydligt att det straff- och straffprocessuella samarbetet till-
kommit for att minska de problem den nationalstatsstyrda straffrétten for
med sig. En framtidsanalys maste sédlunda utga fran att det EG-rittsliga
samarbetet pa detta omrade kommer att utstrickas sa langt att det verk-

2% SvJT 2004, EU och straffritten, s. 671.
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ligen blir fraga om reella effektivitetsvinster. Vad man sedan har att gora —
for att bedoma hur framtiden kan te sig — &r i stort sett inte mer &n att pa
forhand stélla upp praktiska exempel pa brottslighet och konstruera olika
typer av mdjliga system som leder till att denna brottslighet kan stévjas.

2.3 Att utreda och lagfora brott inom Europa

2.3.1 Brottsligheten som sadan

Om man utgar ifrén en organiserad grinsoverskridande organiserad brotts-
lighet som sysslar med exempelvis sévil narkotikabrott som ménniskohan-
del och omfattande stdld- och begrageriverksamhet, betriffande exempel-
vis bilar, dir vi har kedjor av brott som gar mellan fyra EU-l4nder — varav
Sverige &r ett — och man verkligen vill fa slut pa dess verksamhet, hur gor
man egentligen da? Det ar den friga som maste besvaras.

Med den traditionella ganska harda uppdelningen olika linder emellan har
man visserligen dndé inte sttt helt tandlos i sddana hir ldgen. De sjélv-
stindiga brott som verkligen dgt rum inom varje lands territorium och
sélunda under varje lands jurisdiktion har naturligtvis kunnat beivras. Ett
visst samarbete rorande bevisning och dylikt har ocksé varit mojligt. Sa
lange som nationsgrdnserna i sig var en form av reella hinder, da kunde
den nationella inriktningen pé straffritt ocksd méhinda uppfattas som till-
racklig. Narkotika, manniskor och bilar, allt detta méste flyttas pa och pas-
sera nationsgrénser, vilket forr faktiskt betydde nagot.

Men om organiserad gransdverskridande brottslighet idag till stor del byg-
ger pa att nationsgrinserna bara dr grinser for polis, dklagare och domsto-
lar, men inte for brottsligheten i sig, da ar risken 6verhdngande for att den
nationella straffratten, tillimpad i varje enskilt medlemsland, bara lyckas
skrapa pd ytan — om ens det. Vad som istéllet krévs &r att de rattsvardande
myndigheterna fir samma geografiska spelplan som de brottslingar de
soker utreda redan anvinder sig av.

Den spelplan som i forsta hand aktualiseras &r sjdlvklart den yta som be-
stir av de stater som dr medlemmar i EU. Hur kan den da bli verkligt ge-
mensam for de rittsvirdande myndigheterna i 27 medlemsstater? Ja det
enda juridisk acceptabla séttet att pa ett verkligt effektivt satt komma i mal
ar att det regelverk som grundas pa principen om varje medlemsstats en-
skilda ansvar for sin begrinsade del, ersétts med ett regelverk som utgar
fran ett helhetstdnkande.

Exemplet ovan med allvarlig granséverskridande brottslighet har flera sta-
ter inblandade. Det finns ett stort antal kriminella personer inblandande,
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varav 1at sdga fyra huvudmaén, en i varje land. Det finns vittnen och en
mingds malsdganden utspridda 6ver dessa stater. Det finns stora ekono-
miska vérden att ta i beslag och forverka inom flera EU-stater. Det handlar
sdlunda om en omfattande process att fa allt ordentligt utrett, avddmt och
verkstillt.

Man bor i detta ssmmanhang inledningsvis se till brottsligheten som sadan
och stilla den raka fragan; hur ska man bést utreda, sa att alla brottslingar
blir gripna och att utredningen ocksa leder fram till fillande domar? Efter
fragan om sjdlva undersokningen kommer da fragan om é&tal och rittslig
provning. Hur ska detta utformas for att man skall fa en allsidig belysning
ledande till materiellt riktiga och i férekommande fall féllande domar? Sist
kommer da fragan om hur domarna skall fa sin fulla réttsverkan.

Det ér pé utredningsstadiet en grundforutsittning att man kan fé en sé full-
stédndigt bild som mdjligt av vad som pagér. Det forefaller d& mest effek-
tivt att en polismyndighet har ett Gvergripande ansvar for en utredning av
detta slag. Likasa att en dklagarmyndighet har ett 6vergripande ansvar. En
effektiv utredning maéste i vart fall bygga pa ett mycket nédra och fortroen-
defullt samt effektivt samarbete. Man kan utan att férenkla alltfér mycket
konstatera att en utredning som ska kunna goras “tvirséver” hela EU, helt
styrd utifrén utredningsbehov och alltsd inte hindrad av vare sig nationella
grinser eller spretande nationell lagstiftning, i méngt och mycket liknar en
traditionell nationell 16sning. Det ar bara att bildligt talat ldgga det svenska
nationella systemet 6ver hela EU, sé klarnar bilden betydligt.

Niér det géller fraigan om domstolsprovning kan det konstateras att en upp-
delning i olika domstolar av en sammanhallen utredning betriaffande orga-
niserad brottslighet, inte forefaller sjdlvklar. Det motsatta forefaller betyd-
ligt mer rimligt. Utgadngspunkten vad avser domstolsprovning maste vara
att oavsett var viss “delbrottslighet” &gt rum, sa bor processen vara kon-
centrerad till en punkt. Det &r enbart sd den réttsliga provningen kan fas att
omfatta det som dr sjdlva brottsligheten. Ocksé hir kan det svenska syste-
met vara illustrativt. Sjélvklart forsdker man pé nationell niva fi en samlad
brottslighet prévad i en samlad process. De resonemang som ligger till
grund for detta har full giltighet 4ven inom EU. Man maéste alltid efter-
strdva en presentation av ett enhetligt — sammanhdngande — processforemal
i en domstol.

Viktiga skil for en enhetlig domstolsprovning dr bland annat att det framst
dr genom en ordentlig genomsyn man kan se vad som hént respektive inte
hint. Nar det géller flera personers deltagande i brott ar det alltid viktigt.
Ocksé bevisvirderingen ér betjiant av fullstindighet. Det man ofta talar om
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idag, bevisningens robusthet — det vill sdga utredningens fullstindighet?” —
kan egentligen 6verhuvudtaget inte beddmas utan att den fulla historien
laggs fram i en samlad process.

2.3.2 Kriminalitet och juridik

Det &r alltsa den ovan beskrivna typen av brottslighet — ett omfattande
fall av organiserad brottslighet — som maste ligga till grund for sévil be-
domningen av utvecklingen inom EU som for den nddvindiga problem-
analysen.

Vad man snabbt kan se &r att olikheter i nationell rétt inte kan ségas for-
enkla vare sig utredning eller lagforing . Néar det i fall som dessa verkligen
handlar om ett internationellt samarbete, fran ax till limpa, da kan ingen-
ting annat dn harmoniserade — eller kanske ldmpligare uttryckt standardise-
rade — regler vara att foredra. Jag menar nu inte att det &r omdjligt att sam-
arbeta trots skiftande lagtexter, men om man ser till vad riktningen maste
vara, dr bilden entydig. Enhetligheten pé detta omrade berdr samtliga ifra-
gavarande regler. Savil de straffprocessuella som de straffrittsliga, liksom
reglerna om domars verkstéllighet.

Ocksa myndighetsorganisation paverkas. En forsta forutsittning for att det
ovan beskrivna ska fungera ir att nationella myndigheter &r med pa taget
och verkligen vill samarbeta. En annan fraga &r hur detta bist ska organi-
seras. Maste verkligen ett centraliserat utredande bygga pé en centraliserad
myndighetsorganisation, eller finns det andra sitt?

Nir det géiller fragan om domstolsprovning kan det snabbt konstateras att
den centralisering av processen jag ovan skisserat stédller helt nya krav pa
domstolarnas organisering och rittsmaskineriet i stort. Det ar hér friga om
processer som kan vara mycket omfattande.

Nir det géller domstolens domande funktion instéller sig vidare den cen-
trala fragan om vilken lag de ska doma med stdd av. Eller ska man behova
tala om vilka olika lagar en domstol ska anvdnda sig av? Man kan hér se
ett tydligt behov av den harmonisering av materiell straffritt som i ménga
stycken alltjamt &r sa kontroversiell. Det forefaller inte rimligt att en dom-
stol 1 en process ska behova doma med stdd av olika nationella strafflagar.
Det kan i vart fall inte vara nagot efterstravansvart.

Det kan vidare konstateras att dessa domar, vare sig de filler eller friar,
kommer att omfattas av en omfattande rattsverkan. Vid fillande domar
maste en rad skadestdndsrittsliga funktioner fungera, liksom en rad sérskil-

7 Se Lena Schelin, Bevisvirdering av utsagor i brottmal, Stockholms universitet, sid 50 ff.
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da rittsverkningar, betriffande exempelvis forverkande. Vid friande domar
kommer dessa, genom en alltmer utbredd tillimpning av principen om non
bis in idem att leda till att ndgon ny process i nadgot annat medlemsland
inte kan inledas. Detta stéller synnerligen stora krav péd fortroende med-
lemsstaterna emellan.

2.4 Systemtankande

Svensk offentlig ritt 4r som inledningsvis konstaterats priglad av ett lang
ganget systemtidnkande. D& svensk rdtt under i vart fall efterkrigstiden
byggt pa att rittstilliampning i sd stor man som mojligt ska vara varderings-
fri och bygga pa just tillimpning av pa forhand uppstillda regler har sys-
temtdnkandet uppmuntrats. Detta tinkande har sdkerligen sina anor langt
tillbaka i tiden och bygger sannolikt pa att vi haft en lagstiftning som 1 sig
mojliggjort att tinka pé detta vis. Idag har de flesta av véra lagar en syste-
matisk uppbyggnad. Detta géller i sirskilt hog grad den lagstiftning som
giller straff och straffprocessritt; i forsta hand Brottsbalken och Ritte-
gangsbalken. Men systemtdnkandet forméarks dartill i hog grad i sévil
tryckfrihetsforordningen (som fick sin systematiska helt unika uppbyggnad
redan &r 1766) som i sekretesslagen och till och med i regeringsformen.
Vad som préglar dessa lagar dr en form av mekanisering, dir det ena leder
till det andra — tilldmpningen av en regel har konsekvenser for en rad
andra regler, dndringen av en regel leder darvid sélunda till konsekvenser
dven for en rad andra regler.

Ett helt annat sitt att reglera pa &r ju att uppstélla vissa mer eller mindre
allménna principer, som sedan domstolar har att tolka. Europakonventio-
nen ar ju ett tydligt exempel pé detta. Det ar tydligt att ett av lagstiftaren
presenterat genomreglerat system ger intryck av att lagstiftaren “levererat
mer” dn vad som dr fallet med ett enskilt mélséttningsstadgande. Till detta
kan laggas den svenska vanan att skriva omfattande foérarbetsuttalanden for
att illustrera och forklara hur lagen ska tillimpas. Detta bidrar tvekldst till
en forutsebar rttstillimpning.

Trots det i ménga stycken hidlsosamma svenska systemtdnkandet har vi —
ndr det giller utvecklingen inom EU — kommit att delta i ett arbete som
tycks utvecklas pa ett helt annat sitt. Detta gor att alla typer av analyser
riskerar att fordunklas. Det d4r som om den svenska systematiken kan
kvarstd i stort ofordndrad och att férdndringarna bara dr av detaljkaraktar.

2.4.1 EU och systematik
Det kan konstateras att tiden &nnu inte tycks vara mogen — att det &nnu
inte uppkommit ett sadant rattspolitiskt ldge — for att p4 EU-niva presente-
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ra ett konkret lagforslag, sasom konvention, rambeslut eller direktiv, inne-
héllande nagot systematiskt priglat dvergripande regelverk pa detta omra-
de. Vad vi istéllet har dr dels en mycket lang rad enskilda — mer eller
mindre punktvisa — insatser i form av konventioner, rambeslut och dylikt,
dels mer allménna principdokument som slutsatserna frdn toppmotena i
Tammarfors respektive Haag. Vad man dock maste konstatera dr att det
bakom detta faktiskt finns en systematik och ett systematiskt tdnkande,
inte minst hos EU-kommissionen, men att detta av flera skél héllits och
halls dold.

Gar man tillbaka tio ar i tiden hamnar man vid det forslag till lagstiftning
rorande effektiva skyddsmekanismer for EU:s ekonomiska intressen som
under den ofattbart opedagogiska titeln Corpus Juris lades fram ar 1997.
Forlaget var sa néra ett enhetligt system inkluderande straffrittsliga regler
och vidhdngande processriatt man rimligen kan komma. Bland annat fore-
slogs dér ett system med en europeisk dklagarmyndighet. Forslaget mottes
med en ndrmast isande kyla, inte minst i Sverige. Det fanns naturligtvis
flera skil for att forslaget fick ett s nedgdrande mottagande. Andé kan det
konstateras att tanken pa att i de nationella réttsordningarnas egna traditio-
nella system foga in detta nya system, sannolikt var det som stack mest i
ogonen.

Det kan ockséd som tidigare berorts konstateras att EU inte i ndgot sam-
manhang ldmnat ett lika tydligt — i mening systematiskt genomarbetat —
forslag sedan dess. Men det finns samtidigt ingenting i de tio arens senaste
utveckling som pa nagot avgorande sitt visar att EU-kommissionen tagit
avstdnd fran den materiella ritt som fanns foreslagen, eller — vilket &r &n
viktigare — tagit nagra mer allvarliga steg bort fran den systematik som sa
tydligt finns presenterad i Corpus Juris. Ddremot har approachen som sé-
dan helt fordndrat karaktér. Istéllet for att redovisa sina ambitioner i form
av ett system, redovisas ambitionerna i form av malséttningar och punkt-
Insatser.

En annan orsak till att det systematiska fatt sta tillbaka ar svarigheterna
med att fa till stind en egentlig harmonisering. Istdllet har vi fatt in princi-
pen om Omsesidiga erkdnnanden, som lite grand seglar under — kanske inte
falsk flagg, men vil — bekvamlighetsflagg. Sjdlva tanken med 6msesidiga
erkdnnanden &r ju att man inte ska behdva byta ut sin egen invanda ritt.
Det gamla systemet star sa att sdga kvar. Det &r ju detta som gor principen
rattspolitiskt gdngbar. Att dd samtidigt diskutera de rittssystematiska syn-
nerligen omvilvande konsekvenserna av denna princip ar tyvirr ingen
sjalvklarhet.
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Vidare tycks mellanstatliga samarbetsformer som séddana inrymma en form
av lasning. Det tycks ndrmast regelméssigt leda till slutdokument som be-
star av antingen uttalat punktvisa regleringar eller utav vergripande mal-
sattningsuttalanden. Inte bada saker samtidigt, vare sig i form utav en 6ver-
gripande detaljreglering eller i form av nigra djupare resonemang om hur
det ena kan péaverka det andra.

Tva slutsatser kan dras av det ovan sagda. Inget utesluter mojligheterna till
att det finns en systematik. Det enda som i sjdlva verket utesluter en syste-
matik dr ett fullstindigt slumpartat utslungande av motségande och motsa-
gelsefulla réttsregler “at alla hall och kanter”. Det vore salunda ett allvar-
ligt underkdnnande av de senaste arens arbete pa dessa omraden om man
alltfor lattvindigt ger upp i jakten pd systematiskt héllbara resonemang.
Nagon mera medveten tanke 4n att spela plockepin maste rimligen finnas.
Den andra slutsatsen dr i sammanhanget méahinda forvanansvirt traditio-
nell. Men faktum &r att man i detta sammanhang med fog kan tala om att
rittsvetenskapen har en ndrmast klassiskt uppgift framfor sig, ndmligen att
pa ett systematiskt sétt soka bringa reda och skapa 6kad klarhet.

2.4.2 Ett systematiskt helhetsgrepp

Det ar i sammanhanget svart att bortse ifran att enhetliga réttssystem — var
de dn aterfinns pa var jord — préiglas av vissa systemlikheter. Dessa sys-
temlikheter ar i forsta hand tre. Det krdvs for det forsta att det finns en
central punkt i vilken rdtt skapas, i vart fall i sidan omfattning att det star
klart vem som har sista ordet, och att detta ord respekteras. Denna punkt 4r
idag i de flesta stater forlagd till ett parlament, men kan ocksé vara forlagd
till en domstol eller egentligen till vilken typ av myndighet som helst. Det
finns ocksad exempel pa att dven offentligrittslig normgivning kan ske pa
olika platser inom ett rattssystem, genom att lagstiftningsmakt tilldelas
olika organ. Det finns dock i dessa fall oftast en sa kallad normgivnings-
hierarki som talar om vilken rétt som ar vird mest.

Det kravs for det andra en central punkt i vilken beslut fattas om hur man
rent praktiskt ska gora vid en utredning av ett brott, och vilka som ska
gora det. Detta kan antingen bestdmmas fran fall till fall, eller vara klart
och tydligt pa forhand reglerat. Det viktiga &r att det finns nagon eller
nagot som initierar en utredning.

Det krivs for det tredje en mgjlighet att f& en sammanhingande brottslig-
het fullstdndigt utredd och dérefter provad i en process, och att besluten
som kommer ut ur denna process, foljs av samhallet i ovrigt.

Dessa utgangspunkter - som géller nationellt och som jag ovan ocksa be-
skrivit som nddvindiga byggstenar om man ska kunna komma at interna-
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tionell brottslighet — kan man betraffande utvecklingen inom EU verkligen
bortse fran dem? Det ar visserligen inte nagon slump att det EG-rattsliga
samarbetet under sd manga ar tog halt infor straff- och straffprocessritten.
Inte heller att samarbetet i sin begynnelse skett i en yttre form som — under
den tredje pelaren — skiljt sig fran annat EG-rittsligt samarbete. Det har till
ganska stor del handlat om att visa att man genom EU inte bygger upp na-
got nytt fristdende rittssystem. Samtidigt har den faktiska utvecklingen pa
EU-niv4 lett till att behovet av atminstone samordning pé dven dessa ritts-
omraden véxt sig allt starkare. Finns det da nagra faktorer som talar mot att
den systematik som alltid tycks krdvas for att det ska bli friga om en effek-
tiv och fungerande ritt, skulle saknas i den pagdende utvecklingen? Jag
maste erkdnna att jag for egen del har svart att finna dessa faktorer.

2.4.3 Straffrattens forhallande till processratten

En annan systematiskt viktig fraga &r den om straffrittens — det vill sdga
reglerna om vad som é&r straffbart — forhéllande till reglerna i straffprocess-
ratten — det vill sdga reglerna om hur man utreder misstankar om brott.
Den tanke man oftast méter ndr det géller straffritt &r att det &r straffet —
den konkreta paféljden — som ska leda till laglydnad. Det finns dock skil
for att bygga pa ett steg. Den samling regler som talar om vad som ar
straffbart har ju ocksd den viktiga funktionen att fungera som utgéngs-
punkt for sjdlva utredandet av misstankar om brott. Det ar — sdrskilt sett i
ett EU-rédttsligt perspektiv — dérfor inte réittvisande att enbart koncentrera
sig pa hur den straffrittsliga paféljden ser ut, och hur den ska harmonise-
ras. Det dr kanske istdllet mojligheterna till att, med gemensamma straff-
rattsliga regler som utgédngspunkt, 6verhuvudtaget kunna utreda brott som
ar det mest vésentliga.

Anne Weyembergh har betrdffande behovet av tillndrmning skrivit:

(A)pproximation of penal law is a condition for the smooth
functioning of European actors in the criminal field, such as
Europol, Eurojust, the European judicial network and the joint
investigative teams. Comprehension, mutual confidence
and contacts between the persons working within these bodies
will obviously be easier if the rules they have to implement are
similar. In addition, one should mention the link between
approximation of substantive criminal law - more precisely the
approximation of offences — and the definition of the different
actors’ competences. Even if such bodies are still “classic” in
the sense that they are mainly concerned with sustaining coop-
eration mechanisms and do not constitute really integrated
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European organs with operational or decisional powers in the
criminal field, their smooth functioning requires an agreement
on their competences. Since such competences are generally de-
fined with reference to some kinds of offences, an agreement
on the contents of these offences is absolutely necessary.”

Resonemanget kan utvidgas. Kan och bor straffrittslig effektivitet 6verhu-
vudtaget mitas i antal fillande domar — &r det bara sa rattsmaskineriet kan
fullgora sin uppgift och sa att sdga komma i mal? Svaret torde vara nej.
Det finns straffstadganden ddr man omdjligen kan séga att det enbart &r
antalet fdllande domar som visar pé regelns egentliga funktion eller effekti-
vitet. Det dr istdllet sa att regeln som sddan mdjliggdr en utredningsverk-
samhet, och att det dr utredningsverksamheten som sddan som forhindrar
viss typ av brottslighet. Det finns hér ett mycket stort problem med statis-
tik. Man kan latt fa intryck av att en inledd férundersdkning, som inte lett
till fallande dom, &r en form av misslyckande medan det i sjdlva verket
kan vara precis tviartom.

Sérskilt ndr det giller brott som sker i det dolda, till exempel spioneri, nar-
kotikabrott, ménniskohandel, liksom i viss mén olika typer av bedrdgeri, sa
kan det vara myndigheternas mdjligheter att bedriva spaning och insamla
information 1 dvrigt, som gor att en viss brottslighet inte kommer till stand.
Det kan sélunda vara den konkreta risken for upptickt — och det pa ett
tidigt stadium — som har fungerat. Alltsa inte den mer abstrakta risken; att
det 6verhuvudtaget finns ett straffbud.” Synsittet att det dr polisens faktis-
ka mojligheter att agera genom spaning och andra tidiga insatser, som av-
g0r om brott begas eller ej — alltsé inte bara om de klaras upp eller ej — har
vittgdende verkningar.

Beviskraven for en fillande dom ar att domstolen ska vara sidker pé sin
sak. Utifran denna sdkerhet kan sedan — menar man — ett straff i det en-
skilda fallet uppfattas som motiverat. Det samhille som ldgger ned opro-
portionerligt mycket energi pé att utreda misstankar om brott och spana pa

* Anne Weyembergh, Approximation of criminal laws, the treaty and the Hague programme,
Common Market Law Review 42: 1567-1597, 2005 s. 1577.

¥ Professor Petter Asp tar i artikeln ”Gér det att se en internationell trend? — om preven-
tionism i den moderna straffritten” i SvIT 01/07, upp fragan om det idag alltmer 6kande
utrymmet for straffprocessuella medel. Asp menar att det &r frigan om en “’krypande
Overgang” ifran ett mer begrinsat synsitt pa vad straffritten kan dstadkomma — vilket Asp
tycks mena vara i princip begréinsat till att utdoma rimliga straff for upptéckta ogédrningar —
till ett mer omfattande synsitt, att forhindra att brott begas dverhuvudtaget. Jag delar inte
Asps uppfattning att detta senare skulle vara ndgot for straffritten nytt. Det torde istéllet
vara ett moment som foljt straffritten allt sedan den dag vi manniskor tinkte ett steg ldngre
dn att bara soka straffets grund i ren hdmnd.
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misstinkta utan att det i slutindan blir ndgra féllande domar, befinner sig
utan tvekan pé randen till att vara ett ”6vervakningssamhille”. Samtidigt
maste man ha i minnet att det dr de konkreta mdjligheterna till utredande
av brott som dels leder till fallande domar vid begéngen brottslighet, dels
far personer att avhélla sig fran att bega vissa brott.

Nér man studerar den framvixande EU-straffritten maste man som sagt
koncentrera sig pa de faktorer som dverhuvudtaget far en straff- och en
straffprocessritt att fungera. I linje med detta dr den viktigaste bestandsde-
len ett fungerande system vad géller mojligheterna att utreda misstankar
om brott. Utvecklingen av straffritt och straffprocessritt inom EU uppbérs
av samma intresse och utvecklingen sker pa bada dessa omraden samtidigt.
For Sveriges del har den ganska strikta uppdelningen mellan straffrétt och
processritt hittills gjort att det varit svart att se EU-utvecklingen som en
helhet.

2.4.4 Ett nytt system trader fram

Hade Kol- och stalunionen, eller EEC, startats upp med det straffrittsliga
program som nu finns, hade det inte bara férvanat, det hade varit menings-
16st. Det behdvs inte ndgon form av vare sig gemensam straffritt eller
straffprocessrétt om det inte finns talrika gemensamma problematiska fak-
tiska forhallanden. Det &r forst ndr de gemensamma problemen bérjar bli
ordentligt talrika och problematiska man kan se ett reellt behov av gemen-
samma losningar.

Fragan &r da vid vilken punkt detta behov manifesterar sig. Ett svar &r att
behovet framtrider och soks omsittas i handling i de ldgen nidgon uppfattar
problemet med gransdverskridande brottslighet som storre dn problemen
med rent nationell brottslighet. Den ndrmast tumultartade utvecklingen efter
11 september 2001 kan tjdna som illustration. Férutom att detta svar ocksa
forklarar varfor olika medlemsstater kan se behoven sa helt olika, s place-
rar den EU-kommissionen i centrum. Det dr ju i sjdlva verket den som oav-
latligen har det internationella perspektivet. Nar utvecklingen tagit sin bor-
jan och man borjat anvénda ett internationellt perspektiv dr utvecklingen
som tidigare nimnts ndrmast sjédlvgenererande. Nédr man vil borjat 19sa ett
delproblem pa internationell niva, dd kommer man till nista, och nésta och
nésta. Probleminventeringen i sig — vare sig den sker systematiskt eller full-
standigt slumpmaissigt — leder till att fokus ovillkorligen forflyttas fran de
nationella problemen till att istdllet omfatta de internationella.

Det finns i sjdlva verket en mycket tydlig genomgéende tendens i sa gott
som allting som har genomforts och som foreslds bli genomfort. Tendensen
ar sa tydlig att man bor tala om en genomgaende systematik och ett steg-

43



vist uppbyggande av ett rittsligt system. Vad systemet innefattar ar f6ljan-
de: I sin grundform innefattar det principen om &msesidigt erkdnnande. I
steg tva handlar det om egentlig harmonisering och i steg tre, det som
egentligen dr det viktigaste av alltsammans; overstatlig reglering och sér-
skilt Gverstatlig rattstillimpning i form av en Europeisk dklagarmyndighet.
Vad som hela tiden betonas &r salunda dels att ett samarbete ver nations-
grinser alltid dr nédvindigt och dels att det finns tillfillen dédr en — de
nationella myndigheterna verordnad — EU-myndighet ska kunna agera.

Det finns i detta sammanhang anledning att kort redogora for hur systema-
tiken i Corpus Juris egentligen sag ut. I en reglering till skydd for EU:s
finansiella intressen innehéllande 32 stycken paragrafer reglerades dels en
rad straffrittsliga fragor genom ett flertal straffstadganden, vidare behand-
lades forberedelse och medverkan, uppsét och oaktsamhet, pafoljder och
villfarelse. Dels reglerades straffprocessritten varvid, som ndmnts, den
Europeiska aklagarmyndigheten gjorde sin andliga debut. Vidare innefatta-
des EA:s befogenheter men ocksi frigan om val av domsland, frigan om
verkstéllighet av domar, fragan om tillaten respektive otillaten bevisning
samt “’den nationella réttens subsidiaritet”. Forutom att detta forslag kianns
forvanansvért drligt och rittframt, forefaller det idag ocksa ha en allt storre
relevans.

De slutsatser man kan dra av det ovan sagda &r att den framtida nationella
ritten, saval betrdffande den materiella ritten som systematiken som sadan,
kommer att inrymma regler som helt bryter med en rad invanda maximer.
Ett forverkligande av tankarna pa en Europeisk &klagarmyndighet, leder
synnerligen ldngt. Vad man maste konstatera &r att de befintliga nationella
systemen utsdtts for ett omfattande tryck. Den internationaliserade rétten
har, ddr ett konkret fall aktualiserar dess tillimpning, i sjdlva verket baring
pa allting som kan sdgas ha med straffritt och straffprocessritt att gora.
Vad det i slutdndan handlar om é&r att fi internationell straff- och straffpro-
cessrétten att fungera lika smaértfritt 6ver nationsgrianser som den nationella
straff — och straffprocessritt fungerar inom nationsgréanser. Inget vare sig
litet eller mattfullt mal, men i ménga stycken samtidigt helt rimligt.

2.5 Framtidsscenario

2.5.1 Behovet av faktiska resultat

For att forstd den nuvarande utvecklingen pa EU-niva maste man som no-
terats ovan reflektera nadgot 6ver hur en nationell réttsordning i praktiken
fungerar. Det krévs ett vdloljat maskineri dér olika kuggar griper in i va-
randra och dér de olika aktorerna vet vilka uppgifter de har och i vilket
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forhallande de star till andra aktdrer. Det finns regler och beslutsfunktioner
som gor att en mangd praktiska sporsmal far sin 16sning. Men nidr man
borjar med att sammanblanda ett nationellt system med andra nationella
system blir det latt problematiskt. Ingenting talar for att olika stater har
16st sina praktiska problem pad samma sitt. Detta har tidigare lett till att
den ”internationella straff- och straffprocessritten” varit svarbegriplig och
tungrodd. Vigen bort fran detta kan i praktiken enbart fungera om man by-
ter perspektiv, fran ett nationellt till ett internationellt.

Det ar i huvudsak EU-kommissionen som har det internationella perspekti-
vet och avsikten dr — bland annat — att komma tillrdtta med de svara fall
som nationella rdttssystem har mycket svart att 16sa pa egen hand. Det
finns hér en latent konflikt mellan det nationella och det internationella.
Nationella réttsordningar bygger pa nationell tradition men star kraftlsa,
medan det internationella perspektivet till stor del kommer fran en interna-
tionell organisation som helt saknar nationell tradition, men som kan erbju-
da effektiva 19sningar.

De svara fallen &r typiskt sddana dir en verksamhet sker i organiserad
form och i flera medlemsstater samtidigt. Det innebér att savil brottslighe-
ten som de réttsliga ingripandena kommer att striacka sig dver en rad na-
tionsgranser. Losningsmodellen maste for det forsta bygga pa att det gér
att utreda brottsligheten, det vill sdga vil fungerande mojligheter till sam-
manhéingande forundersdkningar. Detta i sin tur leder till mojligheter att
prova brottsligheten i en och samma process. Med detta taget som ut-
gangspunkt kan foljande punkter betraffande vilka behov som finns stillas
upp:

1. Gemensam materiell straffrétt. Detta pekar mot en centraliserad punkt

for lagstiftning, det vill sdga forstapelarbeslut.

2. Mgjligheter att fa forundersokningar utférda i flera berdrda stater. Vilket
pekar mot ett alltmer integrerat polissamarbete.

3. Mgjligheter att centralisera en utredning. Vilket pekar mot en centralise-
rad dklagarmyndighet.
4. Mojligheter att f4 misstinkta och andra personer till en gemensam pro-

cess, vilket kréver att ndgon kan bestimma var en process ska foras, lik-
som att nationella skillnader domstolar emellan inte far vara sdrskilt stora.

5. En dom ska ha rittsverkan inom hela EU, vilket kriver att samtliga
medlemsstater skall ha fullt fértroende for domar fran samtliga andra
medlemsstater.
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2.5.2 Graden av genomfoérande

Om man ser till vad som egentligen finns i form av reglering eller ar pa
vig, 1 forhallande till de ovan beskrivna fem faktorerna, ar det i stort sett
bara att bocka av punkt for punkt.

1.
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Centraliserad punkt for lagstiftning. Den vilande fordragstexten talar hér
sitt tydliga sprak. An tydligare blir det nir man ser till utvecklingen i
praxis, genom mal C-176/03, kommissionen mot radet. Det finns i sam-
manhanget ingen anledning att stilla det alltjimt befintliga tredjepelar-
samarbetet i motséttning till denna tes. Harmoniserade regler om terro-
ristbrott, liksom ett forslag till gemensam lagstiftning riktat mot organi-
serad lagstiftning finns redan. Daremot kan det konstateras att tredjepe-
larsamarbetet &r pa vig bort. Centrum for lagstiftning kommer i framti-
den att bestd av EU-kommissionen som motor och EU-parlamentet som
lagstiftare, detta tillsammans med Rédet. Ser man till den vilande for-
dragstexten och kombinerar den med det vittgdende tolkningsutrymme
som finns betrdffande dessa fragor forefaller lagstiftningsutrymmet vara
mycket stort.

. Mgjlighet att dverhuvudtaget utreda brott. Det &r idag alltjimt sa att EU

som sadant inte har ndgon egentlig egen operativ makt. De samarbets-
system som har byggts upp, bygger istillet pa att olika nationella myn-
digheter samarbetar. EU har helt enkelt inget FBI. And4 kan det konsta-
teras att redan det ursprungliga Schengensamarbetet pekade pa behovet
av fullstédndiga utredningar. Uppbyggnaden av Europol pekar at samma
héll. Det omfattande arbetet med att fa till stand ett fungerande informa-
tionsinhdmtande och -6verforande pekar ocksé det i denna riktning. Till
detta skall d&ven Priimkonventionen ldggas. Slutligen; genom att princi-
pen om Omsesidigt erkdnnande har byggts ut och byggs ut alltmer inne-
fattas mycket av den straffprocessuella processen — tvingsmedlen inrak-
nade — i det internationella samarbetet idag.

. Fragan om en centraliserad utredning. Kanske 4r det hir den storsta stri-

den om framtiden kommer att std. Kommissionen har i 6ver tio ars tid
bedrivit ett malinriktat arbete pa att fa igenom regler som méjliggor
uppbyggnaden av en Europeisk dklagarmyndighet. Jag menar att detta
konsekventa arbete maste inbegripas i en diskussion om hur det nya
systemet ser ut. Redan idag finns Eurojust, som kan anvéndas i riktning
mot att centralisera utredningar, exempelvis genom att missténkta over-
fors fran en utredning i ett land till en utredning i ett annat land.

. Enhetlig domstolsprovning av en samlad brottslighet. Detta dr i sjdlva

verket redan verklighet. Genom rambeslutet om bekdmpande av terro-



rism tydliggjordes det onskvirda i denna utveckling. Froet &r saledes re-
dan satt, plantan har redan borjat gro. I det befintliga forslaget till ram-
beslut betrdffande organiserad brottslighet dr skrivningarna fran rambe-
slutet betrdffande terrorism i princip kopierade. Dar sigs i artikel 7, be-
traffande “behdrighet och samordning av rittsliga forfaranden”:

Varje medlemsstat skall se till att dess behdrighet omfattar
minst sddana fall dér ett brott som avses i artikel 2 har begétts
helt eller delvis pa dess territorium, oavsett var den kriminella
organisationen dr baserad eller varifran den utdvar sin brottsliga
verksambhet.

Nir ett brott som avses i artikel 2 omfattas av fler 4n en med-
lemsstats behdrighet och vilken som helst av dessa stater har
faktisk mojlighet att lagfora pa grundval av samma omsténdig-
heter, skall de ber6rda medlemsstaterna samarbeta och besluta
vilken av dem som skall lagfora lagovertridarna for att om
mdjligt centralisera lagforingen till en enda medlemsstat. I detta
syfte skall medlemsstaterna i férekommande fall anvénda sig av
Eurojust.

Hinsyn tas i fallande ordning till f6ljande former av anknyt-

ning:

(a) Den medlemsstat pé vars territorium overtradelsen har be-
gétts.

(b) Den medlemsstat ddr giarningsmannen dr medborgare eller
ar bosatt.

(c) Den medlemsstat som é&r offrens ursprungsstat.

(d) Den medlemsstat pd vars territorium gérningsmannen har
patréffats.

5. Respekt for domen. Det kan ségas vara en grundldggande frdga inom
detta omrade att myndighetsbeslut i ett land kommer att respekteras i ett
annat land. Det 4r ju detta som hela principen om dmsesidigt erkédnnan-
de bygger pa. Det finns salunda ingen anledning att ifragasitta att av-
kunnade domar — som princip — ocksé skall ha rittsverkan i andra EU-
stater. Frdgan &r kanske sérskilt intressant dd man vénder pa perspekti-
vet och inte bara ténker i termer av fdllande domar. Fragan om hur fri-
ande domar ska hanteras dr minst lika viktig. Den princip som kallas
non bis in idem gér i grund och botten ut pa att om en person har blivit
provad en géng for en gérning, sa skall han eller hon inte behdva bli
provad ytterligare en gang, for samma sak. Inom EU finns inte denna
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princip uttryckt i ndgon fordragstext.*® Daremot dterfinns den bland an-
nat i Schengenkonventionen, dér artikel 54 lyder:

En person betriffande vilken frdga om ansvar prévats genom
lagakraftdgande dom hos en avtalsslutande part, far inte atalas
for samma gérning av en annan part, under forutséttning att, vid
fallande dom, straffet avtjdnats eller &r under verkstéllighet eller
inte langre kan verkstillas enligt lagarna hos den part hos vil-
ken avkunnandet dgt rum.

Medan fordjupade resonemang kring denna centrala friga initierats av EU-
kommissionen,* har ett samarbete i viss mén strandat — ett grekiskt forslag
till ramlag fran &r 2003 har ej fatt allméan uppslutning — under tredjepelaren.
EG-domstolen har genom férsk praxis dock borjat ge de mer allménna skriv-
ningarna i Schengenkonventionen kott pa benen.” Det dr darvid tydligt att
man ser ndmnda princip som ytterst betydelsefull och ger den lang rackvidd.
I mél C-436/04 skriver domstolen i anslutning till fragan om hur gérnings-
identitet ska bedomas utifran artikel 54 i Schengenkonventionen féljande:

Tillimpningen av principen ne bis in idem, som slas fast i sist-
ndmnda artikel, forutsitter med nédvandighet att det rader ett
Omsesidigt fortroende mellan de avtalsslutande staterna vad gil-
ler deras respektive straffrattsliga system och att var och en av
dem godtar att den gillande straffrétten i 6vriga avtalsslutande
stater tillimpas, d4ven om en tillimpning av den egna nationella
ratten skulle leda till ett annat resultat.

Eftersom de nationella strafflagstiftningarna inte har harmoni-
serats, skulle ett kriterium som grundas pd girningarnas rittsli-
ga kvalificering eller pa det rittsliga intresse som skyddas kun-
na ge upphov till lika manga hinder for den fria rorligheten
inom Schengenomradet som det finns straffrattsliga system i de
avtalsslutande staterna.

* Denna rittsprincips stdllning inom EU &r nidrmare beskriven av Martin Wasmeier och
Nadine Thwaites, The development of ne bis in idem into a transnational fundamental
righet in EU law: comments on recent developments, European Law Review 2006, s. 565.

*! Se kommissionens gronbocker: Gronbok om tillndrmning, dmsesidigt erkdnnande och
verkstillighet av straffréttsliga pafoljder i Europeiska unionen, april 2004, Grénbok om
omsesidigt erkdnnande av icke frihetsberdvande straffprocessuella tvaingsmedel, augusti
2004, Gronbok om behorighetskonflikter och ne bis in idem-principen i straffrittsliga
forfaranden, december 2005 och Gronbok om oskuldspresumtion, maj 2006, av vilka det
tydligt framgar vilket vikt kommissionen féster vid dessa fragor.

2 Det tre senaste malen ar: C-436/04, van Esbroeck, dom 9 mars 2006, C-467/04,
Gasparini och C-150/05, van Straaten, bada frén den 28 september 2006.
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Dessa resonemang utgér fran ett tydligt medborgarperspektiv och lutar sig
tungt mot de tankar som under lang tid legat till grund for utvecklingen
inom det som idag dr EU:s forsta pelare, det vill sdga det traditionella EG-
samarbetet. Att resonemangen kan stélla till problem for nationell straffratt
och straffprocessritt verkar vara ndrmast forutsett av EG-domstolen, lik-
som att befintliga nationella system i forekommande fall helt enkelt tving-
as att vika ned sig.

2.6 En jamforelse med USA

Problematiken med stater som har egna réttsordningar och samtidigt i stort
sett obefintliga fysiska granser sinsemellan, ar vare sig unik eller ny. Det
kanske tydligaste exemplet pé ett system dédr en mer regional straff- och
straffprocessritt helt enkelt inte rickt till utgérs av USA. Det finns skail att
niarmare fundera pd hur man dér har 16st denna problematik. Genom att
den federala makten i Washington var tillrdckligt stark, och genom en del
’lyckosamma skrivningar” i USA:s konstitution befanns det mojligt att helt
enkelt lagga till en ytterligare dimension av allting; en federal strafflagstift-
ning, en federal straffprocessritt, en federal poliskar, federala &klagare, fe-
derala domstolar och federala fangelser. Denna utveckling har till helt
overviagande del skett 6ver huvudet pé delstaterna och det handlar i USA
inte om nédgot sdrskilt samarbete delstater emellan. Dessa delstater har allt-
jémt kvar sin egen ritt, sina egna lagstiftare, utredande organ och domsto-
lar. Det kan i sammanhanget konstateras att det federala systemet borjade
blomma ut under 1920- och 30-talen, och detta inte minst darfor att del-
statsritten helt enkelt inte kunde hantera brottslighet av mer grénsover-
skridande natur, varfér denna typ av brottslighet, av ndrmast tvingande
skél, fick bekdmpas pé federal niva.

EU-tanken har ju hittills varit att enskilda stater tillsammans kan fa saker
och ting att fungera, dels genom harmonisering, dels genom en tillimpning
av principen om Omsesidigt erkdnnande. Men om man jamfor det ameri-
kanska systemet med det europeiska kan man inte undvika att slas av hur
mycket mer effektiv den amerikanska 16sningen forefaller vara — helt en-
kelt genom att vara en réttsordning i sig. Den federala regleringen fungerar
1 sig helt enkelt som en nationell rittsordning brukar fungera.

Om man gér tillbaka till det tidigare exemplet med en griansoverskridande
brottslighet som har kopplingar till sdg fyra stycken medlemsstater, sa blir
resultatet av en jamforelse tydligt. Med viss forenkling kan man sédga att
den federala regleringen helt enkelt inte tar ndgon hénsyn till att brottslig-
heten ar utstriackt dver flera skiftande rattsomraden, detta av den enkla an-
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ledningen att det enligt federal ritt ror sig om ett sammanhéngande omra-
de. P4 EU-niva handlar det alltjimt om fyra olika rittsordningar. I USA &r
det i huvudsak en central myndighet som utreder; FBI. Den behover i
ytterst begrdnsad man ta ndgon sirskild hdnsyn till delstatspolis eller andra
delstatliga myndigheter

I det amerikanska systemet ar utgdngspunkten den att om federal lagstift-
ning ar tillimplig da kan den fortsatta utredningen ske utan négon sérskild
hansyn tagen till den delstatliga rétten. Det dr ddrvid enbart en lagstiftning
att bekymra sig om. Man bedriver en egen forundersdkning utan att fraga
om lov, man &talar efter egna regler, och behdver inte dgna tid at att funde-
ra pé hur olika processrittsliga principer i olika stater kan paverka vare sig
utredning eller processforing. Egna domstolar innebar — dtminstone i teorin
— att behandlingen blir identisk oavsett vilken av dessa federala domstolar
malet hamnar i. Den delstatliga rétten dr 6verhuvudtaget inte inblandad.

2.7 Forédndringar och féljdférandringar i Sverige

Den balansgang man inom EU och i de enskilda medlemsstaterna dgnar
sig at, dr idag inte en balansgdng mellan att & ena sidan fortsétta tillampa
nationell ritt pa ett traditionellt sétt och & andra sidan inordna rétten i ett
mer internationellt perspektiv. Den fragan avgjordes redan for tio ar sedan
— ja kanske redan for tjugo ar sedan. Det handlar istillet om hur den inter-
nationella regleringen ska se ut, eller béttre uttryckt, hur den ska inordnas
med den nationella lagstiftningen. Ska utvecklingen ga sé langt att natio-
nell och internationell rétt pa dessa omraden blir samma sak, sa att det ena
uppstatt i det andra, eller ska den nationella ritten std oberdrd, utom nér
det géller fall som har ndgon form av internationell inriktning? Det ar detta
det hela handlar om.

2.7.1 Faktorer som talar for begrénsade férandringar

Det ar idag alltjamt s att de flesta som sysslar med straffrétt och straffpro-
cessritt inte paverkats av den pagéende internationaliseringen i sdrskilt hog
grad. Detta samtidigt som kartan for sdvil lagstiftningsprocessen som
rattstilldmpningen i stort haller pd att skrivas om i grunden. Detta kan
forefalla paradoxalt. Men ser man till hur utvecklingen sker, s& klarnar
bilden.

Nir det géller det gransdverskridande operativa samarbetet, sa géller det
ju, pa tillampningsplanet i vart fall, undersdkningar som har ett gransover-
skridande inslag. Alla férundersokningar har inte det. Det ror sig i sjdlva
verket om ett forhallandevis litet antal. Detta innebér att man — sett i stort
— kan siga att denna utveckling ror sig lite grand i marginalen. Aven om

50



innehallet i olika rambeslut i stort sett snart omfattar hela straffprocessrét-
ten, vilket ligger sanningen mycket néra, sé innebér principen om 6mse-
sidigt erkdnnande att den nationella réttstillamparen i sin dagliga gérning
inte behover konfronteras med det i grunden forandrade regelverket.

Nir det géller harmoniserad straffrétt kan vi sdga oss att den harmonisera-
de ritten har s stora likheter med hur vér egen dnda skulle ha kommit att
se ut att det 1 sak inte dr nagon skillnad.

Niér det giller frigan om informationssamlande och informationsutbyte ar
detta fragor som &r abstrakta for de allra flesta. Och till vardags mérks for-
dndringen vil i sjdlva verket inte alls.

Nir det giller EU:s lagstiftningsmakt inom den forsta pelaren betyder det
intrdffade principgenombrottet i stort sett ingenting vare sig for rattstill-
lamparen eller for medborgarna, detta oavsett hur intressant eller konstitu-
tionellt tveksamt det dr. De flesta drabbas inte av brott, dn farre begar dem.
Inte ens inom det svenska lagstiftningssystemet forefaller fragan sarskilt
viktig.

Att man avbryter en forundersokning i Sverige — trots att vi har en generell
skyldighet att atala for begangna brott — genom att 6verfora en misstiankt
till ett annat land, som far ansvaret for att prova brottsligheten, det har vi
kunnat gora sedan tidigare, sa inte heller detta dr ndgot intressant princip-
genombrott. Att denna mojlighet tidigare frimst byggde pa en négot fri
tolkning av lagstiftningen, och idag har en helt annan betydelse 4n vad den
hade tidigare, fordndrar inte synen pa detta.

Det maste alltsé sdgas vara befogat att fraga sig om utvecklingen i det stora
hela kommer att ha nagra storre vittgdende konsekvenser, i form av egent-
liga forédndringar. Den kan istéllet komma att stanna, ungefér dar den befin-
ner sig idag. Regleringen innefattar bland annat 6msesidigt erkdnnande, ett
néra samarbete mellan &klagare och polis och sdrskilda regler som hanterar
detta. Vi har alltsd kvar den gamla nationella straffritten och straffprocess-
ratten pa nationell niva. Till detta kan ldggas en ny form av straffritt och
straffprocessritt. Visserligen kan det beskrivas som ett nytt riattsomrade,
men med ett begrinsat generellt intresse. Detta giller &ven om sérlagstift-
ningen kommer att 6ka och dven om vi skulle f& se omfattande utredningar
och réttsprocesser som i praktiken styrs av detta sirskilda system.

2.7.2 Faktorer som talar for omfattande férandringar

Utifran den ovan gjorda systematiseringen av utvecklingen pa EU-niva, dér
jag menar att mycket handlar om mdjligheter att centralisera savél lagstift-
ning som rattstillimpning, méste dock fragan stdllas om det finns omraden
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dir nationell ritt och rittstillimpning kan sigas forbli oberérd. Ar det
istéllet inte sé att det internationella inslaget kommer att ta sddan plats att
det bokstavligt talat dverskuggar den nationella rétten och att den beskriv-
na utvecklingen av ”EU-kommissionens systematik” leder vidare mot en
materiellt sett allt mer genomharmoniserad straff och straffprocessritt, dér
den internationella och nationella ritten till slut blir samma sak?

Harmonisering av materiell straffrétt ar kanske den mest grundldggande av
alla frigor inom de straff- och straffprocessuella samarbetet. Anda har ju
frdgan om harmonisering pé detta omrade hamnat lite i skymundan. Det
har uppfattats som mer akut att komma tillrdtta med svérigheterna betraf-
fande myndighetssamarbete 6verhuvudtaget, varvid det straffprocessuella
samarbetet varit i fokus. Fragan om varfor den straffrittsliga regleringen i
ett land ska skilja sig fran ett annat lands maste dock idag pa allvar borja
stdllas.

Sett 1 ett stort EU-maéssigt perspektiv kan det konstateras att en alltfor skif-
tande nationell straffriatt, medlemsstaterna emellan, 14tt gor att det grund-
laggande enhetsstrdvande som finns inom EU inte far full effekt. Det
normhierarkiskt sett mystiska dr ju att EU-regler som ftillater nagot har
foretrdde framfor nationell straffrdtt. EG kan harmonisera genom forstape-
larrétt pa sa vis att en tillatande reglering har foretrdde framfor nationella
begrinsande regler, dven om dessa bestar av straffritt. Men EG har tidigare
inte under forsta pelaren kunnat foreskriva om nagon annan straffrittslig
reglering i stdllet. Det dr ju i sjdlva verket detta dilemma som sannolikt har
utlost den senaste utvecklingen dir EU-kommissionen, med EG-domsto-
lens benégna bistdnd, kommit att inrymma straffrittslig harmonisering i
anslutning till traditionell EG-ritt under forsta pelaren. Under ett nytt for-
drag, dir detta maktforhéllande kommer att tydliggoras, kommer detta att
fungera i starkt harmoniserande riktning.

De vidstrackta mdojligheterna att tillimpa principen om omsesidigt erkin-
nande betrdffande straffprocessuella tvangsmedel dr en knickfraga i den
pagaende utvecklingen. "Réddar” denna princip straffprocessritten fran
harmonisering, eller om den leder dit, likafullt? Det kan i detta samman-
hang snabbt konstateras att ett hanterande av 27 medlemsstaters ritt, just
nir det géller straffritt och straffprocessritt, inte kan sdgas vara ett sjalv-
klart slutmadl. Det forefaller istdllet som om tillimpningen av denna princip
— och det fortroende for andras ritt den bygger pa — i sig leder fram till en
klarare definiering av olika problemomraden, dar verklig harmonisering
krévs, mer 4n att fungera som en fullgod erséttning for detsamma.*

3 Se avsnitt 3.3 nedan.
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Nir det géller fragor betrdffande det allt mer omfattande inhdmtandet av
information rérande enskilda och den f6ljande lagringen och bearbetandet,
ar det en fraga som skulle tjdna pa harmoniserade regler, bade vad géller
mdjligheterna till utbyte mellan stater, som i friga om skyddet mot att des-
sa uppgifter anvdnds pa ett for medborgarna oacceptabelt sétt.’** Ett av
grundproblemen &r ju att information kan anvidndas nagon annanstans én i
det land man sjdlv som enskild kan sdgas ha nadgon form av egentlig insyn
i. Detta innebér att om principen om dmsesidigt erkdnnande eller, &n mer
om principen om fri tillgdng rader, s& maste det samtidigt finnas val ut-
byggda skyddsmekanismer sa att det skydd som géller till forman for med-
borgarna blir enhetligt inom hela EU.

Nar det géiller operativt gransoverskridande samarbete mellan poliser &r det
tydligt att dessa, i pdgdende utredningar av olika slag, kommer i kontakt
med skiftande nationella réttsregler. Det kan i stort sett gélla vilken fraga
som helst, men inte minst de regler som nationellt reglerar polisens egen
verksamhet hamnar l4tt i blickfanget. Det kan alltsé ldtt konstateras att olika
poliskérer som arbetar med ett gemensamt fall inte &r betjdnta av att arbeta
utifrdn skiftande regler. Aven om de nationella regelverken inte méste har-
moniseras finns det d4nda ett sjdlvklart behov av en sddan harmonisering.

Man kan vidare undersoka vilka kuggar i rittsmaskineriet som péverkas av
utvecklingen. Det ar svart att hitta ndgon som helt klarar sig undan. En
dubblering av rittsregler, varvid EU-ritt far en sérskild reglering, medan
nationell rétt fir en annan, riskerar att leda till en uppdelning mellan ett A-
och ett B-lag. Detta géller i sdrskilt hog grad for polisen, aklagarna och
inom domstolsvdsendet. En lista pd vilka myndigheter som har anledning
att begrunda utvecklingen och sin egen organisation innefattar hela polis-
organisation, frdn RPS till alla olika undermyndigheter, inte minst SAPO.
Hela klagarorganisationen, med RA i centrum, varvid ekobrottsmyndighe-
ten ocksa fortjanar att nimnas sdrskilt. Vidare Domstolsverket, Kriminal-
vardstyrelsen, Brottsoffermyndigheten, Kronofogdemyndigheterna, Ratts-
hjélpsmyndigheten och Datainspektionen. Listan kan goras ldngre. Det ver-
kar mérkligt om inte tillimpningen av en internationellt utblickande ratt
inom alla dessa for vart land centrala myndigheter, i forlingningen smittar
av sig pa synen pa den nationella ritten. Detta i synnerhet som den forra
har ett normhierarkiskt foretrdde framfor den senare.

* Det ar knappast nagon slump att Priimkonventionen ser ut precis pa detta vis. Den inne-
haller savil regler om vad man “far” respektive “inte far” gora med kénslig information.
Se avsnitt 3.5 nedan.
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2.8 Egentligt slutmal

Det finns en spdnning mellan & ena sidan den traditionella regleringen av
straffritt och straffprocessritt pa nationell niva och a andra sidan en regle-
ring som ska fungera dver nationsgriinser. Aven om man helt sopar bort en
rad mer ovidkommande problemstéllningar av historisk karaktir och be-
traktar fragestdllningen som sddan kvarstar denna spanning. Fragor om vil-
ken ratt som ska ha foretrdde och da ocksé vilken lagstiftare som ska ha
det, méste sdgas vara kontroversiella till sin natur. Att man inom EU:s
medlemsstater valt att inleda ett allt djupare samarbete pa dessa omraden
har forstarkt spanningen. Om en mer internationell reglering ska fungera i
praktiken finns bara ett begrinsat antal alternativ. I synnerhet om tanken &r
att rittsordningarna inom EU — atminstone i fall av internationellt organi-
serad brottslighet — i stort sett ska fis att fungera lika effektivt som en en-
skild nationell réttsordning tidigare kunnat fungera inom ett land. Min bild
av utvecklingen &r att det i vart fall &r EU-kommissionens strdvan att na
dithén. Detta leder mot allt storre harmonisering, pa snart sagt alla tankba-
ra omraden. Det ar svart att forena de sé ofta upprepade 6vergripande kra-
ven pa effektivisering av rittsmaskineriet sa att det star battre rustat att
hantera kriminalitet &n tidigare, med nigot annat 4n ett i grunden gemen-
samt arbete. Det dr vidare i detta sammanhang svart att i lingden forestélla
sig att de nationella réttsordningarna vare sig kan hantera principen om
omsesidigt erkdnnande eller dela upp sin rétt i en del som giller internatio-
nellt och en del som géller nationellt. Bdda 16sningarna kidnns som varande
av det 6vergdende slaget. A andra sidan ir tankarna p4 en helt internatio-
naliserad straff- och straffprocessritt omvilvande. En lang rad fragor om
makt, maktutdvning, effektivitet, rattssdkerhet, legitimitet och demokrati
dyker snabbt upp och soker sina svar. And4 &r det hér vi star idag. Utveck-
lingen gar otvetydigt mot att nationell ritt byts ut mot internationell.

2.8.1 Tre olika alternativ

I sjélva verket finns det systematiskt sett inte mer 4n tre tdnkbara alternativ
nidr det giller den framtida utvecklingen, om den 6verhuvudtaget skall fun-
gera i effektiviserande riktning. Som framgér nedan menar jag att ett alter-
nativ faller bort direkt, av vad man kan kalla rent politiska skil. Ett annat
alternativ faller bort av juridiska skél. Det blir helt enkelt for krangligt.
Kvar finns ett tredje alternativ, som bygger pa att savil juridiken som poli-
tiken far gora en rad kompromisser, men som i det ldnga loppet kan vara
till fordel bade pé det politiska planet och for juridiken som sédan.

Den amerikanska varianten med en helt 6vergripande struktur, som inte
tar nadgon sarskild hansyn till nationell ritt, som da i sin tur kan sta helt
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opaverkad, r inte politiskt méjlig att 6verfora pa Europa. Med detta sagt:
visst finns det likafullt tendenser ditat. Den centraliserade forstapelarlags-
tiftningen liksom tankarna pa en 6verstatlig europeisk dklagarmyndighet,
pekar i viss man at detta federala hall.

Ett system som bygger pa att nationella myndigheter huvudsakligen skoter
utredningar, och dir fall med ndgon form av internationella férgreningar
hanteras genom tillimpningen av sirskilda regler, som giller just for dessa
lagen dr som sagt teoretiskt mojlig. Dessa sirskilda regler kan vara grun-
dade pé principen om 6msesidigt erkdnnande eller bestd av ”delharmonise-
rade” regler, det vill siga samma regler géller i hela EU men enbart for de
fall frigan uppfattas vara av internationell karaktir. Aven pa detta vis “rid-
das” den nationella ritten. Men man far hir problemet med att ett lands
myndigheter — liksom dess medborgare — tycks vara drabbade av att be-
hova tillimpa tva olika lagstiftningssystem samtidigt, varvid en tillimpning
av principen om omsesidigt erkdnnande kan leda till att det egna landets
reglering riskerar att tillimpas ihop med nagon eller nagra av 26 olika
staters nationella ritt. Hur man i praktiken ska gora i fall som det ovan
eemplifierade — som omfattar en utredning inom fyra stater — det léter sig
inte beskrivas.

Ett tredje system bygger dven det pa att det huvudsakligen dr nationella
myndigheter som ombesdrjer utredandet av brott. Nér det daremot géller
lagstiftningen kommer den till stor del vara genomharmoniserad sé att
samtliga EU stater far en alltmer homogen reglering. Detta skulle betyda
en alltmer likartad straffrittslig reglering, liksom alltmer likartade polis-
rattsliga och processuella regleringar; myndigheterna far pd samma grun-
der géra samma saker inom hela EU och medborgarna har darvid samma
skydd oavsett var de befinner sig och oavsett vilket lands myndighet som
vill fa till stdnd ett ingripande. Det kan i sammanhanget konstateras att
detta ar ett system som inte &r helt olikt det system som idag finns i for-
bundsrepubliken Tyskland. Helt enkelt en blandning av centralisering och
regionalisering i form av central lagstiftning och regional réttstillimpning.
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3 SARSKILDA PROBLEMOMRADEN

Det finns en rad centrala fragestillningar som ror mer enskilda omraden
inom den pagaende utvecklingen. Denna del av rapporten tar upp dessa till
diskussion. Resonemangen sker utifran de utvecklingstendenser och de
slutsatser som dragits ovan. De fragor som diskuteras hanfor sig till foljan-
de sex omraden.

Den forsta dr frdgan om lagstiftningsmakten. Det dr uppenbart att EU-
kommissionen lyckats driva pa frdgan om en forstapelarordning, det vill
sdga Overstatlighet, synnerligen effektivt. Kommissionen har savil éverblick
som initiativrétt. Europaparlamentet dr idag, tillsammans med ministerradet
en egentlig lagstiftare dven pa detta omrade. Det finns heller ingen anled-
ning att tro att framtiden kommer att se ut pa négot annat sétt &n som fram-
gér av det vilande forslaget till nytt EU-fordrag.

Den andra frigan ror — for svenskt vidkommande — aklagarvésendets
strukturer. Idag finns Eurojust. EU-kommissionen har for sin del i 6ver tio
ar forordat en Europeisk dklagarmyndighet. Det vilande fordraget gor det
mojligt att inrdtta en sdédan myndighet och dirmed fordndra hela den rtts-
liga strukturen i Europa i grund och botten. Fragan om inréttandet av en
Europeisk dklagarmyndighet dr central for synen pa rattstillampning och
behovet av harmonisering inom EU.

Den tredje fragan ber6r principen om 6msesidigt erkdnnande. Tillimpning-
en av denna princip tycks ibland motsvara alkemins ”de vises sten” med
vilken man sidgs kunna omvandla bly till guld. Det finns anledning att lite
mer grundligt undersdka vad denna princip egentligen star for, inte minst
ur ett réttsfilosofiskt perspektiv. Att man i ett land ska erkdnna sévil ett
annat lands lag, liksom ett annat lands myndigheters beslut, dven i fall som
direkt riktas mot det egna landets medborgare, det &r i sjdlva verket friga
om en rittstillimpning som maéste ségas bygga pa en synnerligen radikal

rittsuppfattning. Ar det detta som ir postmodern juridik?

Den fjarde fragan som hér tas upp berdr polissamarbete. Det kan konstate-
ras att detta samarbete bedrivs alltmer gransoverskridande. Idag har samt-
liga EU:s stater inklusive Sverige stillt sig positiva till det fordjupade
polissamarbete — eller kanske snarare gransoverskridande polisarbete —
som regleras genom Priimkonventionen. Samtidigt forefaller det som om
frdgan om kontrollen dver detta arbete dr oklar, i alla fall i Sverige. Det
vore ldmpligt att frigorna om mdjligheter till granskning av den som
granskar behandlades ordentligt och seridst nu, innan sjdlva samarbetet har
hunnit férdjupas &n mer.
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En femte fraga handlar om det som bendmns ett Europa i tva hastigheter.
Kan vi mer regelmassigt komma att se en utveckling dar vissa medlems-
stater helt enkelt gemensamt gar sina egna végar, och fore andra stater
kommer 6verens om sdvil gemensamma riktlinjer som gemensamma reg-
ler. Kan detta undvikas eller dr det efterstravansvart?

Den sjitte fragan avser grundldggande réttssikerhets- och integritets-
skyddsfragor. Den enskildes stdllning har rent principiellt blivit féorsémrad
pa grund av hur internationaliseringen av rétten hittills genomforts. Medan
medlemsldndernas rattsmaskinerier ges utokade majligheter till att verka
over granserna, och atminstone hjélpligt klarar av att hantera principen om
omsesidigt erkdnnande har den enskilde hittills inte erbjudits sarskilt
mycket. Detta ar ett problem som visserligen uppmirksammats inom EU-
samarbetet, men det forefaller 4nda forvanansvirt svart att inom ramarna
for de nuvarande strukturerna fa till stdnd en béttre ordning.

3.1 Gamla och nya lagstiftare

Fragan om vilka som egentligen ar lagstiftare pa det straff- och straff-
processrittsliga omradet har varit stdndigt aktuell de senaste tio &ren. For-
mellt sett har — om man ser till svenska forhallanden — tredjepelarsamar-
betet inneburit att den svenska riksdagen alltjimt kunnat betraktas som den
egentlige lagstiftaren. Bland annat EU-kommissionens inflytande pa lags-
tiftningsarbetet inom tredje pelaren har dock gjort situationen oklar. Trots
att tredjepelarsamarbetet beskrivs som nagot rent mellanstatligt har EU-
kommissionen varit den som mest kontinuerligt och mest kraftfullt drivit
fragan om ett alltmer fordjupat och samtidigt brett samarbete pa dessa om-
raden framat.

I det vilande forslaget till fordrag har strukturerna forandrats.”” Tredjepelar-
samarbetet dr darvid skrotat. Kommissionen fér en tydligare roll. Kanske
an viktigare dr att EU-parlamentet dven hér far en tydlig roll som lagstif-
tare. For svenskt vidkommande innebér detta att den svenska riksdagens
lagstiftningsmakt minskas ned ganska rejalt.*

Samtidigt som fordraget arbetades fram och under tiden fram till fransmén-
nens och holldndarnas nej, utkdmpades en strid om lagstiftningsmakten som
EG-domstolen avgjorde just ndr fordraget gick i std. Den numera redan
klassiska domen C-176/03, kommissionen mot radet, har pa kort tid férand-

* Se Siepsrapport 2005:2, Gamla och nya lagstiftare.

% Jamfor lagradets yttrande av den 28 juni 2005: ”(O)verlatelserna av normgivnings-
kompetens och traktatmakt dr sd omfattande och betydelsefulla att riksdagens stillning
reellt sett urholkas i vdsentlig grad.”
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rat mycket. I korthet gar domen ut pa att EG domstolen underkénde ett
rambeslut — taget under tredje pelaren — som tog sikte pa att straffbeldgga
vissa foreteelser inom miljdomradet. Domstolen menade att fragestéllning-
arna istillet horde hemma under forsta pelaren. Detta inte minst eftersom
miljofragor rent generellt sedan lange behandlats under forsta pelaren.

3.1.2 Mal 176-03, Kommissionens tolkning

I EU-kommissionens sédrskilda kommentar i kdlvattnet pd EG-domstolens
dom framgar tydligt att effekterna uppfattas som stora.”” Det finns anled-
ning att aterge en ganska stor del av vad som sagts. Betydelsen av resone-
mangen ska inte underskattas:

Réckvidd for domen av den 13 september 2005

I sin beddmning aberopar domstolen det klassiska kriteriet om
rittsaktens syfte och innehall for att kontrollera om den réttsliga
grunden dr den riktiga. I det foreliggande fallet giller den be-
rorda gemenskapspolitiken skyddet av miljon. Det ror sig emel-
lertid om en principiell dom med langt mer vittgdende foljder.
Samma resonemang kan helt och hallet tillimpas pa andra ge-
mensamma politikomraden och pé de fyra friheterna (fri rorlig-
het for personer, varor, tjdnster och kapital).

Det framgar forvisso av domen att straffritten som siddan inte
utgor ett av gemenskapens politikomraden. Gemenskapens for-
anstaltanden pa det straffrittsliga omradet kan nimligen endast
bygga pa en uttrycklig befogenhet som ar kopplad till en rétts-
lig grund. Pa gemenskapsniva kan foljaktligen ldmpliga straff-
rittsliga bestimmelser endast antas sektoriellt och uteslutande
pa villkor att man slar fast att det dr nddvandigt att bekdmpa
allvarliga brister i genomforandet av gemenskapens mal och att
foreskriva straffrattsliga bestimmelser som garanterar att ett av
gemenskapens politikomraden uppnar full verkan eller att en av
friheterna fungerar vil.

I sakfragan géller domstolens resonemang siledes inte bara pa
miljoskyddsomradet utan ocksa pé alla Gvriga av gemenskapens
politikomraden och friheter dér det finns tvingande normer som
bor atfoljas av straffrittsliga pafoljder for att garantera att de far
full verkan.

*’Meddelande frain Kommissionen till Europaparlamentet och Radet om foljderna av
EG-domstolens dom av den 13 september 2005..., KOM(2005) 583 slutlig.
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Domstolen sérskiljer inte de straffrittsliga bestimmelserna efter
deras karaktidr, utan lagger huvudvikten pa deras funktion. Det
som gor att gemenskapslagstiftaren kan foreskriva straffrittsliga
bestimmelser dr nodvandigheten att se till att de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna respekteras.

Denna nédvéndighet maste faststéllas fran fall till fall och det
ar kommissionens uppgift att i sina forslag géra denna bedom-
ning. Men ndr kommissionen i friga om en bestdmd sektor an-
ser att straffrittsliga bestimmelser dr nodvéndiga for att garan-
tera att gemenskapsritten far full verkan kan dessa, efter det ak-
tuella omradets behov, inbegripa principen om att straffréttsliga
pafoljder skall inféras, definitionen av grunderna for atal, dvs.
vad som utgdr brottsligt agerande och eventuellt de tillampliga
straffrittsliga pafoljdernas karaktir och niva, eller andra straff-
réttsliga inslag. Det ar det specifika behovet inom ett aktuellt
politikomrade eller en aktuell frihet som utgér sambandet till
den rittsliga grunden i EG-fordraget och som motiverar sddana
bestimmelser. Kommissionen kommer fran fall till fall och
efter behov att bedoma omfattningen pa gemenskapens atgérder
pa det straffrattsliga omradet och i storsta mojliga man priori-
tera dvergripande bestimmelser som inte ar specifika bara for
den aktuella sektorn. P4 samma sitt kan den rétt som tillerkénts
medlemsstaterna att fritt vélja vilka pafoljder som skall tillim-
pas, om det effektiva genomforandet av gemenskapsritten sa
kréver, forses med en ram av gemenskapslagstiftaren.

Under rubriken ”Fo6ljder av domstolens dom” sdgs sedan om den generella
situationen efter domen foljande:

Det klargérande som frdn domstolens dom innebér i friga om
fordelningen av befogenheter mellan forsta och tredje pelaren
leder till foljande:

— Straffrittsliga bestimmelser som behovs for ett effektivt ge-
nomforande av gemenskapsritten faller under EG-fordraget. 1
och med detta system upphdr mekanismen med dubbla texter
(direktiv eller férordning och rambeslut) som anvints vid
upprepande tillfillen under de gdngna &ren. Med andra ord
behovs antingen en straffréttslig bestimmelse som &r specifik
for det aktuella dmnet for att garantera gemenskapsréttens
effektivitet och denna bestdmmelse antas uteslutande inom
den forsta pelaren, eller sa forefaller inte straffrittsbestim-

59



melser pd EU-nivd meningsfulla, eller s& finns det redan till-
rickliga 6vergripande bestimmelser, varfér man inte infor né-
gon speciell lagstiftning pa europeisk niva.

— Overgripande straffrittsliga bestimmelser som skall frimja det
polisidra och straffrittsliga samarbetet i bred mening, inklusive
atgérder avseende det dmsesidiga erkdnnandet av domstolsbe-
slut, samt atgérder som bygger pa tillgédnglighetsprincipen och
atgérder som harmoniserar straffritten som ett led i inforandet
av ett omrade av frihet, sikerhet och réttvisa och som inte ar
kopplade till genomférandet av gemenskapens politikomraden
eller grundldggande friheter faller under avdelning VI i EU-
fordraget. Konkret innebédr domstolens dom att de aspekter av
straffritten och brottmélsforfarandet som gor det nddvéndigt
med en dvergripande behandling i princip inte omfattas av ge-
menskapsritten. Detta kommer vanligtvis att vara fallet for fra-
gor kopplade till straffrittens och brottmalsforfarandets all-
ménna regler samt for polissamarbetet och det straffrittsliga
samarbetet.

Nér det sedan giller konsekvenserna betrdffande unionens politik pa det
straffrattsliga omrédet sdgs foljande:

Om gemenskapslagstiftaren kan tillgripa straffrattsliga bestdm-
melser for att uppna sina mal far detta medel endast anvéndas
pa villkor att bestimmelserna dr nddvandiga och konsekventa.
(...) Sa snart straffrittsliga bestimmelser tillgrips maste detta
motiveras av nddviandigheten att effektivisera den aktuella ge-
menskapspolitiken. I princip dr det nimligen medlemsstaterna
som bir ansvaret for att gemenskapsritten tillampas korrekt. I
vissa fall finns det emellertid anledning att sétta en ram for
medlemsstaterna genom att uttryckligen precisera antingen i)
vilka beteenden som é&r brottsliga och/eller ii) vilken typ av pa-
foljd som skall tillimpas och/eller iii) andra straffrittsliga be-
stimmelser som ér tillimpliga pa det aktuella omradet. Kontrol-
ler av att bestimmelserna ar ndédvéndiga, att subsidiaritetsprin-
cipen iakttagits och att bestimmelserna ar proportionella maste
ske vid var och en av dessa etapper.

Konsekvens. Straffrittsliga bestimmelser som antagits sektoriellt
pa grundval av gemenskapens befogenheter maste vara kon-
sekventa i forhallande till EU:s hela straffrittsliga regelverk, vare
sig de antagits pa grundval av den forsta eller tredje pelaren, s&
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att man kan undvika utspridda och oforenliga straffrittsliga be-
stimmelser. I de fall dir sirregler for ett visst omrade forefaller
vara nédvéndiga for att genomfora EG-fordragets malséttningar
finns det anledning att i tillimpliga fall klargora relationen mel-
lan dessa sérregler och de dvergripande reglerna. Likaledes bor
det undvikas att berérda medlemsstater eller personer underkastas
motstridiga skyldigheter. Kommissionen kommer med hjilp av
sin initiativrétt att noggrant vaka over att en sidan konsekvens
uppratthélls. Europaparlamentet och radet bor dven de ta hdansyn
till denna nédvéndighet i sin internorganisation.

3.1.3 Kommentar

Det dr ingen Overdrift att pastd att denna tolkning av EG-domstolens dom
ar langtgédende. Med tanke pa att dven sjdlva domen byggde pa en langtga-
ende tolkning har man hér forflyttat sig en avsevird distans fran vad som
kan sdgas ha varit den tidigare forharskande stindpunkten.*® Man kan for-
visso fora langa resonemang om den réttspolitiska dimensionen av EG-
domstolens verksamhet utifran denna dom — den dr i det sammanhanget en
given klassiker — men i detta sammanhang finns det anledning att mer se
till de direkta konsekvenserna. Domen har givit kommissionen vad den har
onskat sig under ndrmare tjugo &r, en direkt koppling mellan & ena sidan
den traditionella verksamheten under forsta pelaren och & andra sidan
straff- och straffprocessritt. Fragan dr bara om kommissionen — eller EG-
domstolen — riktigt insett hur omvilvande denna dom é&r. Sanningen dr den
att nu dr EU en verklig lagstiftare betraffande straff- och straffprocessritt.
Detta dr en normhierarkisk nyhet som gor att EU har mojlighet att anvinda
sig av, eller lata bli att anvénda sig av, straffrittsliga regler. Detta kan i
forstone forefalla tyda pa en nyvunnen frihet.

Forhéllandet mellan forstapelarrétt (EG-ritt) och nationell ratt maste dock
omdefinieras i grunden. Tidigare hade man fran EU:s sida att mer eller
mindre diskret skrida dver fragan om straffrittsliga konsekvenser betrif-
fande den egna lagstiftningen under forsta pelaren. Den tiden ar nu forbi.
Att vara lagstiftare innebér inte bara réttigheter, det innefattar ocksa skyl-
digheter. Detta géller i sérskilt hog grad da den lagstiftning man produce-
rar har ett normhierarkiskt foretrdde framfor annan lagstiftning. Ska exem-
pelvis avsaknaden av entydiga resonemang betrdffande sanktioner i ett

% Se till exempel Asp i EU och straffrdtten s 59. ”Enligt min uppfattning talar emellertid
starka skal for uppfattningen att EG inte har nagon ... positiv straffréttslig kompetens inom
ramen for den forsta pelaren.” Se dven Jareborg i Allmén kriminalritt s. 43: P4 straffrittens
omréde finns det ingen EG-ritt. EG kommissionen saknar i huvudsak straffréttslig
kompetens — i mer dn en betydelse.”
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framtida direktiv innebédra att EU menar att frigan 6verhuvudtaget inte ska
regleras straffrittsligt? Med tanke pa att tillitande EG-ritt — det vill sidga
forstapelarratt — sedan lange haft foretrdde framfor repressiv nationell ratt
bor svaret alltjaimt vara jakande. Men det enbart under forutsittning att det
ar fraga om en entydigt tillatande rattsakt. Daremot dyker problemen upp i
forhéllande till en i egentlig mening reglerande lagstiftningsakt. Vad ska
sanktionsvis kunna folja av en overtrddelse av regleringen? Detta bor i
framtiden skrivas ut tydligt. Det &r vidare dn svérare att i framtiden tdnka
sig den typ av direktiv som talat om att medlemsstaterna skall se till att det
finns “verkningsfulla” eller “kraftfulla” dtgarder till skydd for ndgot, utan
att straffrétt tagits upp till sdrskild behandling. Det dr med sadana allmén-
na skrivningar synnerligen oklart om det innebér att straffritt r anbefallen
eller forbjuden. Mojligheten till straffréttsliga ingripanden 6verhuvudtaget
maste alltsa skrivas ut i klartext.” Det &r vidare tydligt att det dédrvid finns
ett behov av att ”pa samma gang” ockséd sdka harmonisera eller dtminstone
tillndrma medlemsstaternas materiella lagstiftning. Risken for att EG-dom-
stolen dversvimmas av fragor rorande forhandsbesked betrdffande saval
utrymmet for straffritt 6verhuvudtaget som nivéer pa straffsatser, kommer
att verka for en tydlig reglering redan pa EU-niva. Att utvecklingen betraf-
fande straffrittslig kompetens under forsta pelaren tillkommit genom prax-
is tillfor frigestillningen dessutom en extra dimension. Aven hittills ge-
nomford lagstiftning pd EG-niva ska ldsas som om den straffrattsliga kom-
petensen under forsta pelaren funnits under nuvarande férdrag hela tiden.®
Vi har nu alltsd att férvdnta oss — men kan ocksa begdra — en helt annan
hallning fran EU:s institutioner vad avser straffrétt och straffprocessratt

* Det finns anledning att jimfora med vart nationella system betrdffande & ena sidan TF
(och YGL) som dr grundlagar och & andra sidan allmén straffritt. Eftersom TF har det
normhierarkiska foretrddet samt innehéller bade tillatande och straffrittsliga regler inom sig
sjdlv, dr det slaende hur likartade resonemang man idag kan fora, &ven om EG-ritten saknar
TF.s uttryckliga exklusivitetsregel. Det far ju rent faktiskt inte utfardas nationella regler i
strid mot EG-ritt. Forhallandet mellan TF och allmén lag dr mangbottnat men vad som
tydligt kan konstateras ar att beddomningarna om huruvida allmén lag ska tillatas verka i for-
hallande till en viss fraga, alltid maste ta sin utgdngspunkt i en bedémning av den dverord-
nade normen. Att genom renodlad tolkning bestimma utrymmet for en tillimpning av all-
min lag har ndrmast regelmassigt lett till att de sérskilda friheter som TF ger, ges foretrdde
framfor straffritt i allmén lag. Det finns en tanke om att i de fall det behovs majligheter till
ingripanden, sé skall dessa skrivas in direkt i den 6verordnade normen. Ett tydligt fall dar
grundlagen fick ge vika dr dock fragan om strafflagstiftningen betraffande barnpornografi.
Den tekniska 16sningen ligger ddr i att TF uttryckligen tillater en tillimpning av allmén lag,
betriffande den barnpornografi som férekommer i grundlagsskyddade medier. Se Persson,
Exklusivitetsfragan, sérskilt s. 331 ff.

“ Rattspraxis till synes retroaktiva verkan dr en komplikation man slipper vid lagstiftning,
vilket &r ett av ménga skil for att foredra en réttsutveckling genom lag istéllet for praxis.
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under den forsta pelaren &n tidigare. Man kan pa sitt och vis sidga att EU
slutligen blivit straffmyndigt, och att det i sjdlva verket mer ar en forplik-
telse dn ett tecken pa frihet.

En annan fraga som aktualiseras dr den om vilka lagstiftningsinstrument
som star till hands. De EG-rittsliga direktiven skall for att fa full verkan
overforas till nationell lagstiftning genom ett nationellt forfarande. Forord-
ningar har full nationell verkan redan nir de skapas pad EG-niva. I det
vilande fordraget ar gransen mellan det ena och det andra instrumentet for-
hallandevis tydlig. I artiklarna I1I-270 och III-271 beskrivs vad som ska
regleras genom ramlagar (direktiv) och lagar (férordningar). Det kan kon-
stateras att utrymmet for lag framst ar forbehallet grundldggande straffpro-
cessuella frigor medan ramlagar ar tdnkta att hantera materiell straffritt.
Den framtida utvecklingen under nuvarande fordrag kommer sannolikt att
gd 1 samma riktning, varvid materiell straffrétt regleras genom direktiv (i
enlighet med EG-domstolens domskél i mal C-176/03) medan utveckling-
en ndr det géller straffprocessritt 1ampligen sker genom forordningar. Det
ar ju ingen tillfallighet att det mangariga och oerhort omfattande arbetet
inom EG med jurisdiktions- och lagvalsfragor inom civilrétten (Bryssel I
och Rom II), skett med slutmalet att dessa fragor ska regleras enhetligt, i
form av forordningar. Det finns inget storre utrymme for nationella undan-
tag, om det alls ska vara nagon vits med ett dylikt system. Det finns ingen
anledning att rikna med en annan utveckling inom straffprocessritten. Mot
detta kan invindas att den nu gillande ordningen med straffrétt under for-
sta pelaren enbart giller mer specifika fradgor med en relativt tydlig an-
knytning till forsta pelaren, och att mer allmdnna och &vergripande fragor
(vilket straffprocessuella fragor oftast kan sidgas vara) inte ligger under for-
sta pelaren dverhuvudtaget. De ska alltjamt ligga kvar under tredje pelaren.
Anda tycks det, som nedan visas, som att dven straffprocessritten nu 4r pa
vag in under forsta pelaren och att man darfor ocksd maste borja tinka i dn
vidare banor dn vad som framgér av EG-domstolens dom i mél C-176/03
och kommissionens kommentar till densamma.

3.1.4 Lagring av trafikdata

I den omdiskuterade fragan om en balans mellan individens privatliv och
myndigheters rétt att samla in material har en egentligen straffprocessuell
frdga hamnat i centrum. Namligen fragan om hur man ska reglera lagring
och mgjlighet till atkomst av sa kallad trafikdata, detta i syfte att genom
denna information utreda brott. I Sverige har vi redan lagen om elektronisk
kommunikation som behandlar dessa fragor. En lagstiftning som ar ytterst
restriktiv ndr det giller mojligheterna till lagring.
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Sverige var ett av de ldnder som var med om att arbeta fram ett forslag till
rambeslut som skulle ge mojlighet att i 6kad utstrackning lagra trafikdata.
Parlamentet, som har ritt att yttra sig dver tredjepelarbeslut, sade nej till
forslaget. Radet har visserligen mdjlighet att sjilva fatta detta beslut, men
hotet om en ny provning i EG-domstolen fick dem att avstd. EU-kom-
missionen lade nu istéllet fram ett forslag till direktiv betrdffande samma
saker, och fick den hir gdngen Europaparlamentet med sig. I detta liage
valde Radet att acceptera och anta direktivet.

For svenskt vidkommande finns det hér en hel del att kommentera. Den
forsta fraga man har att undersoka &r varifrain EU-kommissionen och
Europaparlamentet hir fick sin makt. Aterigen giller den gamla sanningen
att det dr svart att uppritthalla nagra vattentédta skott mellan olika rétts-
omraden. Fragan om att dldgga nagon en skyldighet att spara viss informa-
tion, enbart av den anledningen att informationen kan behdvas vid spaning
och utredning av brott, har i grund och botten en mycket stark straffpro-
cessuell anknytning. Detta s& mycket mer som regleringen tydligt talar om
vid vilka typer av brott materialet kan anvidndas, och vilka myndigheter
som far anvinda materialet.

Samtidigt dr frdgan en nirmast klassisk integritetsskyddsfraga. Inom EU
finns d& dels tredjepelarsamarbetet som handlar om bland annat straff-
processuella fragor, dels forstapelarsamarbetet som handlar om annat.
Dar har man sedan ménga ar haft det s& kallade dataskyddsdirektivet, som
tillkommit for att underlétta gransdverskridande datatrafik. Samtidigt finns
det langt géngna planer pa ett rambeslut betriffande dataskydd under
tredje pelaren. S& enbart en hdnvisning till att det handlade om “data” var
inte tillrackligt.

Kan man da ta en i grund och botten straffprocessuell frdga, och séga att
den istéllet ar en integritetsskyddsfrdga, med hénvisning till ett direktiv
som ytterst har med utsuddande av handelshinder att goéra, och driva
igenom det hela? Ja det &r i alla fall det man gjort. I direktivet rérande lag-
ring av trafikdata* ségs i den inledande motiveringen f6ljande:

Flera medlemsstater har antagit lagstiftning om leverantdrers
skyldighet att lagra trafikuppgifter for att kunna forebygga, ut-
reda, avsldja och étala brott. Dessa nationella bestimmelser ar i
stor utstrackning olika.

(6) Skillnader i rattsliga och tekniska bestimmelser i medlems-
staterna avseende lagring av trafikuppgifter i syfte att forebyg-

' Dir 2006:24.
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ga, utreda, avsldja och atala brott utgdér hinder for den inre
marknaden for elektronisk kommunikation, eftersom tjanstele-
verantorer stills infor olika krav avseende typen av trafik- och
lokaliseringsuppgifter som skall lagras liksom villkoren for lag-
ring och lagringstiderna.

(7) I slutsatserna fran radet (réttsliga och inrikes fragor) av den
19 december 2002 understryks det att eftersom omfattningen av
elektronisk kommunikation dkat avsevirt ar uppgifter om an-
vandningen av sadan kommunikation sérskilt viktiga och darfor
ett vardefullt verktyg nér det géller att forebygga, utreda, avslo-
ja och atala brott, sarskilt organiserad brottslighet.

I direktivets forsta paragraf sigs vidare:

1. Syftet med detta direktiv dr att harmonisera medlemsstater-
nas bestimmelser om de skyldigheter som leverantorer av all-
mint tillgdngliga elektroniska kommunikationstjanster eller all-
méinna kommunikationsndt har att lagra vissa uppgifter som de
genererat eller behandlat for att sdkerstdlla att uppgifterna
ar tillgdngliga for utredning, avsléjande och atal av allvarliga
brott sdsom de definieras av varje medlemsstat i den nationella
lagstiftningen.

Man maéste hir konstatera att de retoriska grepp som anvints inte pa nagot
vis ar orimliga, men att de leder ldngt. Det &r sjélva olikheten i utform-
ningen av nationella straffprocessuella regler som utgdr en form av hinder.
Tidigare har ju detta, som ovan ndmnts, 16sts genom att en tillaitande EG-
rittslig regel haft foretrade framfoér en nationell begransningsregel. Nu
forefaller istéllet en ny princip ha tagit form. En princip som siger att om
det verkligen behdvs en form av straff- eller straffprocessrittslig regel i
forhéllande till ndgot som regleras under forsta pelaren, sa skall den vara
harmoniserad. Olikheten i sig utgdr sdlunda en grund for att tillimpa lag-
stiftningsproceduren under forsta pelaren. Skilen till varfor straff- och
straffprocessritt kan komma att harmoniseras i ganska hég grad kan knap-
past uttryckas klarare.

I september 2005 var forslaget till direktiv betraffande lagring av trafikdata
uppe pa EU-ndmndens bord. Det finns skdl for att ur de stenografiska
anteckningarna citera avslutningen pa handldggningen:

Anforande 30 ordféranden: Jag konstaterar sammanfattningsvis
att det finns en majoritet for regeringens standpunkt.

Anf 31 Beatrice Ask: Det dr kanske oartigt att frdga, men hur
ser den majoriteten ut?
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Anf 32 ordféranden: Bade Kristdemokraterna och Folkpartiet
har gett stod at regeringens position.

Anf 33 Ingvar Svensson: Med undantag for lagringstid 6ver 12
ménader.

Anf 34 ordféranden: Béda foredrar, liksom justitieministern, att
det &r tredjepelaren, att det ska vara ett rambeslut.

Da rullar vi vidare.

Hade det i slutdndan verkligen varit fraiga om ett rambeslut, da hade riksda-
gen haft att i kammaren résta om ett godkdnnande. Hade riksdagen rostat
nej hade det dverhuvudtaget inte kunnat bli ndgot rambeslut. Nu avgjordes
fragan enligt traditionell EG-rétt. DA finns inget utrymme for ett uttryckligt
godkédnnande fran riksdagens sida. Det dr vidare sa att Rédet, som tillsam-
mans med Europaparlamentet fattar beslut pA EU-niva, gor detta i ett om-
rostningsforfarande som kréver kvalificerad majoritet, inte enhillighet.

Vad vi ser ér vidare en ny lagstiftares intride pa scenen; Europaparlamentet.
Den svenska riksdagens roll har samtidigt forminskats. Sverige som nation
kan bli tvingat att underkasta sig majoritetsbeslut. I praktiken kommer det
forvisso ytterst séllan att bli sa, men principiellt sett forhéller det sig sa. Att
detta &r ett problem rent konstitutionellt — Sverige har inte dverlatit nagon
beslutanderitt till EU nér det géller straff och straffprocessritt — tycks inte ha
bekymrat riksdagen under behandlingen av direktivet om lagring av trafik-
data. Har finns alltjimt utrymme for en fordjupad diskussion.”

Direktivet betriffande lagring av trafikdata &r nu féremal for inkorporering
i EU:s medlemsstater. Det kan finnas anledning att se pa detta drende som
ett pilotprojekt. I direktivet uttalas tydligt att det — utifrdn en form av
”marknadsbedomning” — finns ett behov av harmoniserade regler. Detta
kan till och med sdgas vara sjdlva bevekelsegrunden for att fragan kom att
regleras under forsta pelaren. P4 ett par ars sikt bor vi ha ett tydlig facit.
Lyckades EU:s medlemsstater att ”pa egen hand” genomféra nationell
lagstiftning som motsvarar dtminstone kommissionens hogt stillda krav?
Jag tror inte att man gor sig skyldig till ndgon storre Gverdrift om man pé-
star att en slutlosning i form av en alltfor vildvuxen flora av nationellt
sarpraglade och disparata regler, kommer att leda till ett 4&n mer bestdmt
arbete fran kommissionens sida. I forlingningen leder det till att arbetet
med att fa till stand straffprocessrittslig lagstiftning i form av férordningar
— det mest kraftfulla av EU:s lagstiftningsinstrument — intensifieras. For-
verkligas detta har Sveriges riksdag inte ens att utfirda en SFS.

“ Se “Efterord” i antologin ”Grundlagarna och EU:s konstitution” red. Ulf Oberg, Jure forlag.
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3.1.5 Var gar gransen mellan férsta och tredjepelarratt?

Som framgér av Kommissionens uttalande efter EG-domstolens dom, skall
det alltjimt finnas en grins mellan vad som kan beslutas under forsta
respektive tredje pelaren. Fragor som hor till det redan befintliga forsta-
pelararbetet ska placeras dédr. Mer allminna generella frdgor skall behand-
las under den tredje pelaren. S& stir det, medan vad som i sjélva verket
hinde — och det knappt innan blécket hunnit torka — var att EU-kommis-
sionen gick in och avbrét ett pdgdende tredjepelararbete och ryckte bort
initiativet frdn medlemsstaterna i en frdga som mer tycks héra hemma
under rubriken “allménna straffprocessuella frdgor” dn “traditionell EG-
ratt”. Det kan sdlunda konstateras att den gransdragningsmodell kommis-
sionen sjdlv talat om, forefaller svartolkad. Kommissionens vidstricka
tolkning &r pa intet vis sjdlvklar. Om da inte medlemsstaterna sjélva i ett
fall som detta finner det modan virt att ga i clinch med kommissionen —
och i forlangningen EU-parlamentet — blir f6ljden att alltmer hamnar under
forsta pelaren. Kommissionen tycks ha initiativet.

Att det handlar om konkreta fordndringar méarks hér inte minst av den dnd-
ring som i april 2006 presenterades betrdffande den framtida utformningen
av lagstiftningsgangen betrdffande immaterialratt. Ett tidigare framlagt for-
slag till rambeslut drogs tillbaka och ett tidigare framlagt direktiv utokades
och heter nu forslag till direktiv om straffattsliga atgérder till skydd for im-
materiella réttigheter. Det finns i sammanhanget skél att lata kommissio-
nen beskriva skilen till férdndring med sina egna ord:

Genom detta forslag till direktiv dndras forslaget till Europa-
parlamentets och radets direktiv om straffréttsliga atgérder till
skydd for immateriella réttigheter (2005/0127 COD).

Genom direktivforslaget genomfors kommissionens meddelande
av den 23 november 2005 (KOM(2005) 583 slutlig) om foljder-
na av EG-domstolens dom av den 13 september 2005 (C-
176/03, kommissionen mot radet). Enligt denna dom omfattas
de straffrittsliga bestimmelser som behovs for ett effektivt ge-
nomforande av gemenskapsritten av EG-fordraget.

I meddelandet anges att nar det giller forslag som ar under be-
handling kommer kommissionen vid behov att gora de nddvin-
diga dndringarna i sina forslag. Kommissionen nimner uttryck-
ligen forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om
straffrittsliga atgdrder till skydd for immateriella réttigheter
samt forslaget till radets rambeslut om stirkta straffrattsliga at-
girder mot intrang i immateriella rittigheter (KOM(2005) 276
slutlig).
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Foljden av detta ar att forslaget till rambeslut dras tillbaka och
att ett forslag om dndring av direktivet om straffrittsliga atgér-
der har utarbetats.

Bestimmelserna om straffsatser och om utékade mojligheter till
forverkande i forslaget till rambeslut har siledes inférlivats med
det nya forslaget till direktiv.

Endast bestimmelserna i rambeslutets artikel 5 om behorighet
och samordning av avtal har ldmnats utanfor det nya forslaget.
Kommissionen planerar i sjdlva verket att ta upp den fragan pa
ett 6vergripande sétt i gronboken om behorighetskonflikter och
ne bis in idem-principen i straffrittsliga forfaranden, som an-
togs den 23 december 2005. Mot denna bakgrund anser kom-
missionen inte att det &r nddvéndigt att infora sdrskilda bestim-
melser om skydd av immateriella réttigheter.”

Hade inte forslaget till ett nytt fordrag redan presenterats, hade den péa-
gaende utvecklingen kunnat sdgas vara revolutionerande. Nu ar det snarare
frdgan om en bekréftelse av att det man ser skonjbart i forslaget till for-
drag kommer att forverkligas. Det som kallas specialstraffritt och alltsa &r
straffritt knuten till annan lagstiftning, har redan nu 6vergatt till att bli for-
stapelarritt. Fragan &r hur man Overhuvudtaget ska kunna uppritthélla
nagon grians mellan & ena sidan fragor som kan knytas till befintlig forst-
pelarritt, och fragor som skall hora under tredje pelaren. Det finns goda
skal for att ersdtta den nuvarande ordningen med den enhetliga 16sning
som aterfinns i det vilande fordraget.

3.1.6 En grund for dkad harmonisering

Jag har tidigare i texten pekat pa att ett allt storre utrymme for forstapelar-
lagstiftning har en betydande inverkan pa fragan om rittens internationali-
sering och harmonisering. Resonemanget ska hir utvecklas nagot mer.
Tredjepelarsamarbetet har i sjdlva verket varit priaglat av de problem som
vidlader fragan om egentlig harmonisering. Enhetliga regelverk av storre
betydelse tycks egentligen bara ha kunnat presenteras i kdlvattnet till ter-
rordédden den 11 september 2001. Istéllet har utvecklingen i huvudsak fort-
gétt genom ett alltmer utbrett iansprakstagande av principen om dmsesidigt
erkdnnande. Nagon riktig koppling till EU:s vanliga kontrollmekanismer
ndr det géller uppfyllande av forstapelarbeslut har heller inte funnits. Det
var forst genom domen den 16 juni 2005 i mal C-105/03, Pupino, som

# KOM(2006) 168 slutlig.
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EG-domstolen kom in i bilden pé allvar. Vidare har mojligheten for ett en-
skilt land att blockera ett forslag inneburit att ett reformarbete ldtt har kun-
nat hindras. Nér det géller lagstiftning med st6d av forsta pelaren dr situa-
tionen en annan. Det ar visserligen hogst oklart om sjdlva lagstiftningspro-
cessen dar mer lattarbetad dn vad motsvarande arbete under tredje pelaren
ar. Europaparlamentet har en helt annan roll under férsta pelaren dn under
den tredje. A andra sidan har slutprodukten en helt annan tyngd och stérre
rattsverkan. En forordning ska inte ens omvandlas till nationell lag, den
géller dnda. Ett direktiv, som ska ga omvdgen dver nationell reglering, kan
i sin tur skrivas mycket detaljerat. EG-domstolen har hér full provningsritt
nér det géller frigan om uppfyllande. Radets beslut krdver inte enhéllighet.
Frégan ar da om lagstiftning som i sa hog grad innefattar savil kommissio-
nen som Europaparlamentet som EG-domstolen och i forhdllandevis liten
grad innefattar nationella parlament och dértill i — jamforelsevis — begran-
sad man nationella regeringar, kommer att uttrycka balansen mellan ge-
mensam rétt och nationell rétt pa ett annat sitt 4n den nuvarande.

Min uppfattning dr den att ju mindre det nationella inflytandet ar, desto
mindre blir det nationella inslaget i slutprodukterna. Min uppfattning &r
vidare — med tanke pa hur EG-ritten ser ut for 6vrigt — att de harmonise-
ringsatgirder det nu ar fraga om, successivt kommer att omfatta nationella
rattsordningar i sin helhet och inte enbart omfatta fall som pé nagot vis
handlar om ett konkret gransdverskridande av nagot slag. Det kommer
salunda att handla om genomharmonisering for att pa sé vis undvika stin-
digt uppkommande grinsdragningsproblem i form av ifrdgasdttanden
av vilken lagstiftning som egentligen ska gilla i ett visst fall. Straff och
straffprocessritt 1ampar sig illa for forhandsavgéranden och andra utdragna
(tanke)pauser.

3.1.7 Sveriges riksdag/Europaparlamentet

Riksdagens lagstiftningsmakt betriffande dessa fragor minskar. Att riksda-
gen mdjligen har kvar skyldigheten att utfdrda forfattningar rérande dessa
fragor ska inte forviaxlas med egentlig lagstiftningsmakt. Nér det giller
EG-forordningar har man inte ens den verksamheten kvar. Det dr samtidigt
uppenbart att regeringen, genom sin medverkan i EU:s lagstiftningspro-
cess, har fatt en allt storre betydelse i dessa fragor. Fragan om riksdagens
stdllning i forhallande till regeringen ar alltsé viktig att studera nérmare.

Det direkta inslag av folkrepresentation som finns i den straffritt som
kommer att hdrrdra fran den forsta pelaren kommer att hirrora fran Euro-
paparlamentet. Nationella parlament kommer att ha ett hogst marginellt in-
flytande pa innehaéllet i denna lagstiftning. Detta kommer att paverka synen
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pa Europaparlamentet och de ledaméter som sitter dar. Dessa kommer rim-
ligen att hamna i fokus pa ett helt annat sétt dn tidigare.

Fragan dr d& hur den svenska riksdagen skall hantera detta. Vissa svar
finns dels i betdnkandet ”Riksdagen i en ny tid”, dels i KU:s betdnkande
2006/07:KU 4. Det forefaller som om riksdagen sjélvt borjat fundera
pa allvar over sin fordndrade roll. Riksdagen forefaller vilja forsoka vara
med lite tidigare i behandlingen av EU-fragor 4n tidigare. Det &r lovvirt.
Samtidigt kan det konstateras att riksdagen lite grand tycks leva kvar i en
svunnen tid. Man vill gdrna se att man har nagonting att verkligen besluta
om, fOr att arbetet ska verka meningsfullt. Det stora problemet dr dock att
riksdagen i sjdlva verket inte kommer att ha s& mycket att besluta om, nér
det giller exempelvis straff- och straffprocessritten inom EU. Om vi pa
nagra ars sikt tdnker oss forekomsten av EU-férordningar rorande straft-
processuella fragor, vilken har da riksdagens reella makt varit i férhallande
till det regelverk som i ett fall som detta skall gilla per automatik i Sve-
rige? Den &r i jdmforelse med vad som gillde fore vart EU-medlemskap
ytterligt forminskad om den finns alls. Riksdagens roll som lagstiftare &r
hér i sjdlva verket historia. Ddremot kan riksdagen dndé ha en stor roll och
viktiga uppgifter att fylla. Detta sdvil som en form av forslagsstillare som
en form av kontrollinstans. Men for att kunna fungera i dessa former krivs
ett forhédllandevis starkt inslag av nytdnkande.

3.2 En Europeisk aklagarmyndighet

Straff- och straffprocessritten stannar inte vid att man lagstiftar i en viss
frdga. Straffrattens — och i dn hogre grad straffprocessrittens — vdsen ar
istdllet att vara verksam. Och det &r hér, betrdffande den straffprocessuella
verksamheten, som den stora skiljelinjen finns idag.

Skall den straffprocessuella processen kunna ledas av en separat dverstatlig
myndighet s& som EU-kommissionen sd linge onskat eller ska denna makt
alltjamt ligga i handerna pa nationella myndigheter, i ett nira granséver-
skridande samarbete. Skiljelinjen dr dock alltjimt daligt forklarad.

Aklagarens roll 4r central i den svenska processen. Det ir dklagaren som
har att samla in, bringa ordning i och presentera ett material fér en dom-
stol. Att &klagarens arbetsuppgifter fordndras i takt med att brottsligheten
blir alltmer internationell, &r uppenbart. Sdvil bevisinhdmtning som den
rena processforingen kan aktualisera fragor som inte kan 16sas inom ett en-
skilt land. Det kravs déarfor mojligheter att agera internationellt. Darfor
finns idag Eurojust, som kan ségas vara en form av sambandscentral,
dér aklagare fran de olika medlemsstaterna samarbetar med och samordnar
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olika drenden. Inrdttandet av Eurojust var en vélbehovlig forbattring vad
géller mojligheterna for dklagare att samarbeta Gver nationsgrinserna.

Men EU-kommissionen gar langre i sina dnskemal. Kommissionen har
under en lang rad &r med stor envishet drivit frigan om en Europeisk
aklagarmyndighet. Att kommissionen ser inrdttandet av denna myndighet
som ett synnerligen efterstrivansvért slutmal ar tydligt. Att ven medlems-
staterna ser inrdttandet av en sddan myndighet som en mgjlighet dr ocksa
det tydligt. Det vilande férdraget om en konstitution fér Europa innehaller
i artikel I1I-274 tydliga regler om hur en Europeisk aklagarmyndighet kan
inréttas och vad den i sa fall ska kunna syssla med.

3.2.1 En fraga av avgorande betydelse

Fragan om vilken vig man i slutdndan véljer kan vara helt avgorande for
frdgan om hur det framtida arbetet med straff- och straffprocessritt kom-
mer att bedrivas, bade i frdga om lagstiftning som betriffande arbets-
former. Anda kan man idag, inte minst di man liser den vilande fordrags-
texten, l4tt fa uppfattningen att det ena ar ungefir samma sak som det
andra. Redan detta forvillar. Det Eurojust som finns idag &r inte riktigt det-
samma som finns beskrivet i fordragsforslaget, och definitivt inte detsam-
ma som sedan kan omvandlas till en Europeisk dklagarmyndighet.

Om man ska beskriva vad som krivs for att ett Eurojust i sin enklaste form
ska fungera skulle man kunna séga att det handlar om ett kontor, ett antal
skrivbord och en telefonviaxel. Om man i detta kontor sitter ett antal akla-
gare som i princip har att fran sitt hemland ta emot inkommande samtal
som handlar om problem med utredningar som stracker sig 6ver nations-
grinser, och sedan later dklagare som tagit emot samtal, gd och tala med
aklagare fran det land fragan berdr for att redovisa fragestéllningen, varvid
dessa kan finna en gemensam l9sning, sa dr det en enkel och elegant mo-
dell. Effektiviteten &r beroende av tvéa faktorer. Dels viljan och formagan
hos de deltagande medlemsstaterna, dels att det finns en vél fungerande
rittslig reglering som mdjliggdr ett samarbete, till exempel rérande inhdmt-
ning av bevisning och dverflyttning av personer. Om man dértill ldgger en
harmoniserad materiell straffritt, sa blir det naturligtvis dn mer effektivt,
men det fungerar dven om den materiella ritten ar disparat. Vad som verk-
ligen krdvs &r nationell vilja/férméga till samarbete. Det centrala &r hér att
det inte hdnder ndgonting om det inte kommer in en forfrdgan fran ett
medlemsland. Initiativrétten ligger i varje enskilt fall hos den enskilda
medlemsstaten.

Den europeiska dklagarmyndighet (hidanefter EA) som finns skisserad i
den vilande fordragstexten skall vara inrdttad som en EU-myndighet med
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ritt att initiera undersdkningar och processer. Detta dr verkligen négot helt
annat dn att fungera som en form av sambandscentral. Det 4r i detta sam-
manhang betydligt mer ldmpligt att jimstilla en EA med en nationell akla-
garmyndighet, och fundera pé vad som fungerar respektive inte fungerar pa
nationell nivd. Gor man det kan det snabbt konstateras att en central &kla-
garmyndighet bokstavligt talat krdver enhetliga regler betrdffande exempel-
vis materiell straffritt, polisarbetet, tvaingsmedel, rattegangsregler, bevis-
regler, och malsdgarens stillning.

Anne Weyembergh skriver:

The prospect of integrated European organs is provided by the
Constitutional Treaty, as it creates the possibility to establish a
European Public Prosecutor’s Office from Eurojust. In such a
context, the convergence legislation would be even more neces-
sary than with classic European actors, since the material and
procedural criminal laws should not only be approximated
but unified. This is not surprising: the establishment of real
European organs represents a step further than that of a
European penal area. It paves the way for the establishment of a
European criminal law territory and it leads to a certain, at least
partial, federalization of the Union.*

Nu finns det visserligen ingenting som hindrar att allt detta sker, 4ven utan
en europeisk dklagarmyndighet, om EU-kommissionen och medlemsstater-
na vill. Men med en EA pa plats dr som sagt kraven pa — liksom mojlighe-
terna att motivera dem — s& mycket storre. Inrittandet av en EA kommer sa-
lunda att ha en indirekt verkande effekt vad avser lagstiftningsarbetet som
saddant. Man skulle lite tillspetsat kunna siga att utan férekomsten av har-
moniserad lagstiftning sa forefaller en EA inte vara nigot vidare effektiv
overhuvudtaget. Men med en till stor del harmoniserad lagstiftning kan dess
effektivitet sdgas vara mycket stor.”

“ Anne Weyembergh, Approximation of criminal laws, the treaty and the Hague programme,
Common Market Law Review 42: 1567-1597, 2005. s. 1577.

* Fredrik Wersell anfor i SvJT 2004 pa sidan 671 helt riktigt att det kan vara ”svart att se det
meningsfulla i att skapa en federal aklagarmyndighet nér det inte finns en federal strafflag
och inte heller en federal straffprocess och inga federala domstolar”. Han séger vidare:
”Om den europeiske aklagaren exempelvis skall vicka talan i Tyskland, pa tyska, med
tillimpning av tysk straffrdtt och under tysk straffprocess fradgar man sig om inte detta skots
bittre av tysk dklagarmyndighet.” Resonemanget ar riktigt, sa lange man héller sig till ett
land. Problemet &r dock att de stora fall av gransoverskridande brottsutredningar som ovan
skisserats upp, stracker sig 6ver flera linder. Man kan ha att géra med forutom tysk ritt,
dven fransk, svensk och polsk. Det dr i dessa ldgen vanskligt att pasté att nationell rétt och
nationella myndigheter racker till.
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Idén om en EA foddes i princip genom Corpus Juris, i vilken det handlade
om en organisation som skulle agera utifrdn en harmoniserad lagstiftning.
Det ena hédnger ihop med det andra. Man kan inte som central myndighet
samtidigt arbeta med mer dn — hogt rdknat — hogst tre rattsordningar i taget.
En EA kan helt enkelt inte klara av att arbeta med 27 medlemsstaters ritt.

Det ir samtidigt tydligt att en EA inte kan ersitta samtliga nationella kla-
garmyndigheter (eller motsvarande). Det #r hir tydligt att en EA i frimsta
rummet bor handlagga fragor av gransdverskridande karaktir. Risken for
spanningar mellan denna myndighet och nationella myndigheter forefaller
dirfor vara vird att ta pa allvar. And4 talar mycket for att vi under dver-
skadlig tid kan komma att f se tillblivelsen av en EA. Vi kommer i vart
fall att tvingas ta ett tydligt beslut i fragan. Det finns ett ndrmast outtom-
ligt forrad av fragor att diskutera utifran detta.

3.2.2 Skal for och emot inférandet av en

europeisk aklagarmyndighet
Det kan i detta sammanhang vara vért att kort peka pa nagra grundldaggan-
de faktorer som kan leda utvecklingen i endera riktningen. Om man forst
ser till vilka skdlen kan vara att medlemsstaterna skall acceptera inférandet
av en EA, kan dessa stillas upp i fallande ordning enligt féljande:

1. Att Eurojust inte fungerar. Det dr uppenbart att det europeiska sam-
arbetet pa detta omrade krdver att en utredning kan foras over hela
Europa. Om man inte inom den befintliga ordningen lyckas med detta,
d& maste ndgot annat komma istdllet. Och dé finns det inte sa sdrskilt
maénga alternativ.

2. Aven om Eurojust skulle fungera i stort, s& kan vissa delproblem komma
att upplevas som besvirande. Ett typexempel ar fradgan om brotten mot
EU:s finansiella intressen”. Det kan ifragaséttas om Eurojust verkligen
har en uppbyggnad som gor att dessa sérskilda fragor blir tillrdckligt
vil” behandlade. Kommissionen kommer dérvid att i ett forsta ldge fore-
sla en Europeisk aklagarmyndighet, med ett begransat arbetsomrade.

3. For att EU-kommissionen s& girna vill. Det &r kanske inte det mest
rationella av skil, men uttryckt som en naturlig 6nskan frdn den myn-
dighet som har huvudansvaret for lagstiftningsarbetet att ocksa ha en
egen — pa filtet verksam — myndighet, skall motivet inte underskattas.
EU bygger dirvid pa forhandlingar och kohandel. Man skulle darfor
kunna sdga att det finns en risk for att hur bra Eurojust &n skoter sig,
och hur vil man 4n tar itu med brott riktade mot unionens intressen, sa
kommer EU-kommissionen att betrakta detta kontor som en overgangs-
16sning.
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En motsvarande lista vad géller skdlen for att det inte kommer att inforas
en Europeisk dklagarmyndighet innehaller foljande argument:

1. En insikt om att de systematiska konsekvenserna for varje medlemsland
ar sd omfattande att man helt enkelt ser priset som for hogt.

2. En kénsla av att den nationella suveréniteten hir borjar naggas sa myck-
et 1 kanten att man darfor viljer att avsta

3. Att Eurojust fungerar oerhort bra, och kan visa pé en rad framgéingsrika
processer, dven riktade mot den riktigt tunga vilorganiserade maffialik-
nande brottslighet som pastds finnas. Om Eurojust alltsd kan fungera
som ett verktyg i den jakt pd “framgéang i politisk betydelse” som jag
inledningsvis i denna rapport diskuterade, ja da kan inte ens EU-kom-
missionen ha négot att invinda.

Det kan i sammanhanget finnas anledning att redovisa hur EU-kommissio-
nen tinkt sig att en EA ska kunna hantera fragor om var och hur processer
ska foras. Utrymmet for nationellt medinflytande tycks vara begrinsat. I
kommissionens gronbok om en europeisk aklagare fran 2001 sdgs foljande:

En logisk f6ljd av en central dklagarmyndighet 4r att den euro-
peiska aklagaren véljer var atal skall viackas bland de medlems-
stater som 4r behoriga enligt konventionen och protokollen. P&
sé sitt undviker man positiva behorighetskonflikter, dir ritte-
gang bedrivs i flera medlemsstater. Den europeiska &klagaren
maste ha mojlighet att koncentrera atalet till en enda medlems-
stat. Han maéste ocksé fa dela upp rittegdngen och 4tala olika
delar av ett komplicerat drende i s& manga medlemsstater som
behovs. Dessa tva mojligheter bor kunna kombineras.

Valet av i vilken medlemsstat atal skall vickas dr emellertid
inte oviktigt i ett rittsomrdde som endast delvis 4r harmonise-
rat. Det bestimmer inte bara réttegdngssprak, réttegdngens
praktiska genomforande (till exempel horande av vittnen och
transport till platsen), behorig domstol osv., utan ocksé vilken
lag som skall tilldimpas (utdover den gemensamma grunden).
Dérfor ar tva fragor sérskilt betydelsefulla: frigan om kriterier-
na for att vilja domstolsland och frdgan om hur detta val skall
kontrolleras.

Valet av domstolsland méste ske enligt vissa anknytningskrite-
rier, men samtidigt limna den europeiska &klagaren viss frihet att
ta hinsyn till omstindigheterna i drendet. Kriterierna méste fast-
stillas av gemenskapslagstiftaren, och kan t.ex. bestd av den
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plats ddr brottet 4gt rum, den tilltalades nationalitet, dennes hem-
vist (fysisk person) eller sdte eller driftstélle (juridisk person),
den plats dér bevismaterialet finns eller den plats dér den tilltala-
de sitter hiktad. Valet av nationell fri- och rittighetsdomare un-
der forundersdkningen bor emellertid inte vara bestimmande for
valet av domstolsland.

Anknytningskriterierna maste vdgas mot varandra, eftersom
samma kriterium kan peka ut flera platser. Hellre &n att rang-
ordna dem bor de kombineras som ett knippe indicier. Av prin-
cipiella skdl maste det finnas en anknytning mellan den be-
gangna Overtrddelsen och domstolslandet, samtidigt som den
europeiska dklagaren bor ldmnas visst utrymme for skdnsmés-
sig bedomning. Han bor vélja det domstolsland som verkar
lampligast for en god handldggning av drendet.*

Det kan konstateras att vad kommissionen hir gjort dr att anvianda sig av
vad som ovan i avsnitt 2.3.1 anforts som den i ldngden enda fungerande
modellen. Vad man egentligen ser beskrivet i texten ovan ar arbetsséttet
hos en nationell dklagarmyndighet, bara dverfort pa EU i stort. Utgangs-
punkten dr dirvid att domsland bestdms utifrdn vad som ar bast for malet.
Hur ett — dven utbyggt — Eurojust ska kunna frikoppla sig fran regionala
overviaganden och fa nationella myndighetsforetrddare att samverka pa
detta omfattande sétt dr oklart och maste ségas vara den verkligt stora ut-
maning som Eurojust star infor.

3.3 Principen om omsesidigt erkdnnande

3.3.1 Om att reglera legal verksamhet respektive illegal

Nar kol- och stadlunionen bildades och sedan EEC, var tanken den att av-
reglera och minska utrymmet for olika typer av handelshinder. Under arens
lopp har allt mer av samhiéllslivet och ddrmed de réttsliga regleringarna
kring dessa kommit att omfattas av harmonisering. Man har ocksa alltmer
aberopat en princip som gar ut pa att om nagot ar tillatet i ett EU-land sa
ska det vara tillatet i alla andra. Detta om inte EU sjélvt sétter upp en spér-
regel. Man har nu ocksa sagt att tillimpningen av principen om dmsesidigt
erkdnnande pa straffprocessrittens omrade, egentligen bara ar en naturlig
fortsittning pa denna EU-réttsliga princip. En fraga som dock maste stillas
ar om det inte gir en skiljelinje mellan & ena sidan en skyldighet att
acceptera regler hdrrérande fran ett annat land, som egentligen reglerar

“KOM(2001) 715 slutlig.
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verksamhet som pé ett eller annat sédtt uppmuntras av samhéllet (Sdsom
handel och annan verksamhet som leder till ekonomisk utveckling och som
det da betraktas, ett béttre samhille.) och & andra sidan regler som tar sikte
pa ménsklighetens morkare sidor. Det vill sdga regler som tar sikte pa att
utreda och beivra brott. Ar det verkligen samma sak att forséiljningen av en
viss vara tillats, som att tillata att en utlindsk myndighet med stdd av sin
egen nationella ritt kan bestimma att en medborgare i ett annat land ska
utlimnas fran sagda land?

Steve Peers har besvarat fragan nekande:

First, the nature of the criminal judicial process, rather than
suggesting a laxer approach to mutual recognition, on the con-
trary appears to require a more rigorous approach, for the
issues at stake go to the heart of international and national
human rights protection, concern the very core of state sover-
eignty and entail drastic consequences for individuals. Second-
ly, the role of the individual in the criminal prosecutions mutual
recognition model is turned upside down: he or she is the
object of free movement arranged between States, rather than
the subject of free movement rights claimed in national courts
and (as regards internal market law) against State authorities.”

Niér principen om dmsesidigt erkénnande anvénds inom straffprocessritten
bygger den pa att man tillimpar andra staters straffprocessritt (som man
som medborgare i ett annat land inte haft ndgot inflytande 6ver) vilken i
sin tur alltsd ytterst avser att tillvarata de intressen som manifesteras ge-
nom ett annat lands straffrétt (6ver vilken man inte heller som medborgare
i ett annat land inte haft nagot inflytande 6ver) varvid de egentliga beslu-
ten fattats av myndigheter i andra ldnder (vilken man som medborgare i ett
annat land éterigen inte haft nagot inflytande Sver).

3.3.2 Systemframmande l6sningar

De flesta 16sningar som arbetas fram inom ett rittsomrade &r normalt 15s-
ningar inom systemet. Helt systemfrimmande 16sningar blir ofta kritisera-
de, just for att de ar systemfrimmande, eller kanske snarare; aktualiseras
overhuvudtaget inte alls. Denna naturliga benégenhet till att pa det natio-
nella planet helst trampa pa den gamla vélkdnda stigen medfor problem.
Det ar inte rimligt att tro att det som samtidigt fungerar som 16sningar pa
EU-niva hela tiden kan fungera friktionsfritt med vad som i dvrigt géller i
nationell ritt. En omfattande harmonisering innefattar omfattande forand-

47 Peers a. arb s. 22f.
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ringar i EU:s medlemsstater. Losningen pé detta dilemma har till stor del
kommit att bli en tillimpning av principen om 6msesidigt erkdnnande. Ett
EU-system som bygger pé att man later den traditionella nationella rétten
vara nationell och att man i férekommande fall ”byter med varandra”. 1
fall med internationella kopplingar underlittas otvetydigt ett internationellt
samarbete, och detta i snart sagt varje tinkbar friga. A andra sidan innebir
detta att den materiella ritten som sadan inte harmoniseras och alla skill-
nader kvarstar.

Det kan konstateras att frigan om 6msesidigt erkdnnande egentligen inte
var nummer ett pA EU-kommissionens ursprungliga lista. Det var istéllet
frigan om harmonisering. Men harmonisering var for tio ar sedan inte ett
mdojligt réttspolitiskt alternativ. Istéllet borjade man sarskilt pa straffpro-
cessens omrade att laborera med den till synes betydligt mindre kontro-
versiella principen om 6msesidigt erkdnnande. Men detta betyder inte att
det verkligen 4r principen om 0msesidigt erkdnnande som egentligen ar
den stora systematiska motorn pa detta omrade, eller att den ens bor vara
det. Det dr for det forsta alltjdimt sa att det finns en tanke pa att i de verk-
ligt stora och grinsdverskridande mélen kunna centralisera polisarbetet,
aklagararbetet och domstolsarbetet. Detta kan inte nog betonas, och maste
ligga till grund for de beddmningar som gors. I linje med detta fungerar
harmoniserad lagstiftning betydligt mycket bittre dn en tillimpning av
principen om dmsesidigt erkdnnande. Det kan vidare konstateras att det
finns ett flertal faktorer liksom inbyggda i denna princip som gor att den
ar mer att se som en temporir 16sning dn nagot annat. Att sdga att den
sjilv bar med sig froet till sin egen undergéang &r att ta i, men pekar sam-
tidigt ut riktningen.

3.3.3 En ulv i faraklader

Aven om man utgar fran att det 4r forhillandevis fa fall som aktualiserar
fragan om tillimpningen av utldndsk ritt pa det egna territoriet och mot de
egna medborgarna, dr det d&nda principiellt sett nagot skevt med att 14ta en
utlindsk myndighet vara den som fattar det egentliga beslutet, varvid detta
fattas utifrdn utldndsk rétt. Som exempelvis svensk medborgare i Sverige
har jag faktiskt anledning att ifrdgasitta inte bara rattstillimpningen utan
ocksé sjdlva den rittsliga grunden. Den regel som foranstaltar om att ut-
landsk rétt géller, tex 2 kap 1 § lagen (2003:1156) om 6verlimnande fran
Sverige enligt en europeisk arresteringsorder, &r ju i sjélva verket en form
av hénvisningsstadgande som saknar eget innehall, férutom att tillata till-
lampningen av utldndsk ritt och utlaindsk myndighetsutdvning. Regeln
lyder: ”Den som eftersoks enligt en arresteringsorder och som antréffas i
Sverige skall, om inte annat sdgs i denna lag eller foljer av ndgon annan
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lag, 6verldimnas till den utfirdande medlemsstaten. Overlimnandet far ske
for lagforing eller verkstillighet av en frihetsberévande paféljd”. Man kan
forvénas Over att en sa allmént héllen regel 6ppnar upp for tillimpningen
av 26 stycken olika réttsordningar, utford av 26 olika nationella myndig-
heter, samtidigt som regeringsformen 1 sin tur utgér frén att myndighetsut-
ovning 1 Sverige ska ombesdrjas av foretradare for svenska myndigheter.
Den praktiska elegansen i principen om dmsesidigt erkdnnande gor att man
latt forbiser detta.

Valsimis Mitsilegas har betrdffande detta skrivit:

Criminal law and the limits that it sets must be openly nego-
tiated and agreed via a democratic process, and citizens must
be aware of exactly what the rules are. However, mutual recog-
nition challanges this framework. Contrary to harmonization,
which would involve — even with the current prominent demo-
cratic deficit in the third pillar — a set of concrete EU-wide
standards which would be negotiated and agreed by the EU
institutions, mutual recognition does not involve a commonly
negotiated standard. On the contrary, EU Member States must
recognize decisions stemming from the national law of other
Member States.

Agreeing on the procedure to recognize national decisions,
rather than substantive rules in the field of criminal law reflects
a legitimacy and democracy deficit.*

Utvecklingen fran en samhéllsmodell som byggt pa nationalstatstanken till
en modell med 6ppenhet, samarbete och gemensamma regler stéller till det
for Straff- och straffprocessritt, inte minst pa det rattsideologiska planet.
Da vi under hundratals ar inte behovt bekymra oss over att straffrdtten och
processritten skiljer sig 4t mellan olika nationalstater har de kunnat ut-
vecklas oberoende av varandra. Om denna utveckling paras med de tankar
som bar upp den gamla “Historiska skolan”; att lagstiftningen och ritten
ar ett slags utflode av “folksjdlen”, dd hamnar man i ett l1dge dédr den natio-
nella lagstiftningen, som den ser ut, &r den mest ldmpliga for den del av
Europas befolkning som bor pa den bit territorium som omfattas av nimn-
da lag. Utgér man fran sddana resonemang kan rimligen ingen storre for-
dndring innebéra en forbéttring.

* Se Valsamis Mitsilegas, ‘The constitutional implications of mutual recognition in criminal
matters in the EU” 43: Common Market Law Review 1277-1311 (2006). s. 1287.
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A andra sidan visar dagens utveckling att det dr mdjligt att forindra sedan
tidigare stelnade synsitt. Fordndringstakten tycks vara mer styrd av behov
dn av ideologi. Utifran forandringsbendgenheten och fordndringstakten
skulle man alltsé kunna tro att tankarna pa det historiskt givna hamnat pa
soptippen, men riktigt sa enkelt dr det nog inte. Istéllet forefaller det som
om principen om Omsesidigt erkdnnande pa detta mer rittsfilosofiska plan
fungerar som en form av “kamouflage”. Det 4r som om vi samtidigt bade
kan rora oss framat, och dnda sti still. Rorelse i form av 6kat internatio-
nellt samarbete, ordrlighet genom att vi behéller véar egen ritt. Principen
om Omsesidigt erkdnnande ska, genom att tillata en form av dualism, sa att
sdga kunna uppfylla tva dnskemal samtidigt. Men tillimpningen av denna
princip leder vidare.

Principen om dmsesidigt erkdnnande ar ju i sjdlva verket en rittsfigur som
pa ett synnerligen djupgaende sitt ifragasétter tanken pé att en viss typ av
reglering — foretrddesvis den egna — skulle vara béttre &n ndgon annans. Ur
rattsfilosofisk synvinkel &r ju idén med principen om omsesidigt erkdnnan-
de egentligen synnerligen radikal. Den sédger ju att 26 andra réttsordningar
och 26 stycken andra myndighetsorganisationer &r precis lika bra som den
egna ritten. Ett storre desavouerande av tanken pa att bara en ritt kan vara
ritt dr i sjdlva verket svart att tinka sig.

Det dr som antytts ovan dock inte sett ur denna radikala synvinkel resone-
manget fick fotfaste. Det var precis tvartom.* Ur svensk synvinkel &r prin-
cipen om att ha tva olika réttssystem i samma réttsordning igang samtidigt
heller inte ny (Vi har ju TF och YGL, som pé sitt eget unika sitt behandlar
en méngd fradgor som har anknytning till vissa typer av massmedier, medan
samma fragor, fast utan denna sérskilda anknytning, faller in under allmén
lag.) Egentlig harmonisering i form av en gemensam lagstiftning rérande
vissa fragor i samtliga medlemsstater kom inte riktigt igdng, och i ett sé-
dant ldage ger det ett mer odramatiskt intryck om medlemsstaterna behaller
sin egen traditionella rdtt som om inget hidnt, medan tilliggslagstiftningen
sdgs enbart gilla i speciella fall. Istéllet for att tala om en revolution vad
géller synen pa vad som faktiskt dr géllande ritt sade man motsatsen.

Om man idag véljer att se principen om Omsesidigt erkdnnande for vad
den é&r, kan det i sjdlva verket konstateras att vi kommit langt pa vigen mot
tillndrmning och egentlig harmonisering genom att vidsyntheten vad giller
andra typer av 16sningar dn de egna &r sdpass stor. Tanken pé att det enbart
ar den egna valda 16sningen som dr mojlig far dirmed i sjélva verket sdgas

# Se Mitsilegas, a arb s. 1278—1279.
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vara avford fran den stora dagordningen. Att man da i férlingningen ska
fortsdtta att arbeta med en princip om 6msesidigt erkdnnande, som idag
omfattar 27 réttsordningar, det kan i huvudsak enbart grundas pa traditio-
nens makt. Olika medlemsstater, och medborgare i dem, kanske helt enkelt
inte vill se fordndringar i sina egna strukturer. Vad som hérvid kommer att
falla det slutliga avgdrandet dr det konkreta behovet av férandring. Sett
over en langre tidsperiod kommer naturligtvis skillnaderna mellan olika
stater att slipas av alltmer. Det dr hdr tydligt att om det finns ett rambeslut
betrdffande en viss frdga och man i det egna landet kdnner ett behov av en
reform pa detta omréde, att detta reformarbete kommer att ske i riktning
mot att soka en fungerande 16sning som underléttar saval nationellt som
internationellt. Det &r i detta sammanhang omdjligt att tdnka sig ett natio-
nellt bedrivet reformarbete som inte mycket noga studerar saval utlandsk
ritt som utvecklingstendenserna inom EU.

3.4 Polissamarbete

Sambandet mellan & ena sidan en brottslig gdrning och & andra sidan ut-
redningen och lagforingen av brottet har under tidernas lopp gestaltat sig
pa manga vis. Frdgan om vad en person som ar missténkt for brott ska be-
hova utsittas for — enbart for att brottet som sadant ska kunna styrkas, inte
ens som pafoljd — har ibland besvarats pad de mest avskyvérda sétt. I manga
lagen kan sélunda fragan om utredningsfasen uppfattas som minst lika vik-
tig att resonera kring som fragan om den egentliga pafoljden for ett brott.
Det dr idag inom juridiken allmént vedertaget att man maste soka upprétt-
halla en balans mellan mojligheten att utreda brott och den enskildes rétt
till nadgon form av fredad sfir.

For oss som véxt upp med nisan i serietidningar dok forr eller senare alltid
samma problem upp. Antingen genom att man sjdlv — som ldsare — var klok
nog att ldgga ihop tva och tva, eller genom att manusforfattarna sjélva tog
upp fragan. Problemet har med superhjiltar att gora och fragan om pé vilken
réttslig grund de bekdmpar den allra mest allvarliga brottsligheten och om de
verkligen har ritt att gora i princip vad som helst. Géller inte lagen for saval
brottslingen som den som bekdmpar honom? Utvecklingen inom EU forefal-
ler i ndgon man kunna aktualisera denna problematik. Det finns ingen anled-
ning att ifragasitta att den nuvarande utvecklingen dér polis och andra utre-
dande myndigheter ges mdjligheter att arbeta mer effektivt dn tidigare. Beho-
vet dr reellt, syftet &r gott. Men — liksom i fallen med alla superhjiltar som
farit omkring vér jord, utan att hindras av nagra nationsgrinser — det finns
anledning att stanna upp och nagot begrunda fragan om hur det system ser
ut som tar sikte pa frdgan om vilka ingripanden som egentligen ér tillétna.
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3.4.1 Granskning av granskaren

Det straffréttsliga systemet kan i detta perspektiv sdgas innehélla tva hu-
vudsakliga moment. Dels en typ av reglering som talar om vad som é&r i
straffrittslig mening forbjudet. Vissa saker bedoms dé vara av mer allvarlig
beskaffenhet 4n andra. Dels en reglering som reglerar vad samhillet far
gora for att a) skydda sig och medborgarna mot brott b) ingripa mot be-
gangna brott. Ofta &r da dessa mojligheter till ingripanden proportionerliga
i forhéllande till hur allvarliga brott det ar frdga om. Fragan om proportion
mellan brott och samhillets ingripande &r sdlunda pé intet vis begrénsad
till att avse frgan om straffets forhallande till brottet. Det handlar precis
lika mycket om mojligheterna att tillgripa olika former av tvangsmedel.

For att de regler som beskriver vad samhillet far respektive inte far gora
inom ramarna for en utredning ska ha nagon verkan, krivs det regler som
talar om vilka konsekvenserna av ett felaktigt beteende blir. En variant &r
att man i den process som provar de ursprungliga brottsmisstankarna helt
enkelt underkdnner den bevisning som kommit fram genom ett felaktigt
beteende. Ett annat sitt, och det i Sverige allmint rddande, &r att den fel-
aktiga handlingen i sig beddms, varvid den som utfort den kan drabbas av
nagon form av paféljd. I Sverige dr typexemplet regleringen kring tjinste-
fel. Detta innebédr dé i sin tur att man méste ha sivil tydliga regler om vad
som 4ar tillatet respektive otillatet liksom en fungerande kontrollmakt som
kan utreda om négra fel verkligen har begatts.

Det dr hir frdga om ett intrikat samspel mellan olika typer av regler.
Brottslingen skall kunna eftersokas och domas. Trots det har denne ett
skydd. Den som fran samhiéllets sida har att ingripa far inte géra hur som
helst. D& kan han i sin tur bli utsatt f6r en utredning och en fillande dom.

3.4.2 Schengensamarbetet

Frdgan om hur man ska forhalla sig till i férsta hand polisers agerande un-
der myndighetsutdvning kan ségas ha varit tidigt aktualiserad i det pagaen-
de samarbetet inom EU. Schengenkonventionen — som ju aktualiserar fra-
gan om polisers mdjligheter att agera pé ett annat lands territorium — har
en ganska omfattande beskrivning av hur ansvaret for olika typer av fel ska
bedomas. I artikel 42 ségs foljande:

I samband med de operationer som avses i artiklarna 40 och 41
skall polismin som & tjénstens vignar befinner sig pa en annan
avtalsslutande parts territorium likstdllas med denna stats polis-
min i hindelse av att de skulle utsittas for eller bega brottsliga
handlingar.
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Fragan om vem som i praktiken har kontroll kan dock med fog stéllas. I
proposition 1999/2000:64, betrdffande Sveriges tilltrade till Schengensam-
arbetet sades foljande betrdffande tillsyn Gver utlindska tjansteméns tjénst-
gdring i Sverige:

JK har véckt fragan om de utlindska tjdnsteménnen — pa sam-
ma sitt som svenska polismin och andra som utdvar myndighet
— bor omfattas av JK:s eller JO:s tillsyn och atalsrétt. Regering-
en vill med anledning av den véckta fragan gora foljande for-
tydligande. Schengenkonventionens bestimmelser om grins-
overskridande dvervakning och forfoljande innebér att Schen-
genstaterna har atagit sig att lata tjainstemédn fran andra Schen-
genstater utdva myndighet pa sitt territorium. D& tjanstemin
fran en annan Schengenstat utdvar myndighet i Sverige dr det
saledes det andra landets myndighet som utdvas hidr. De ut-
landska tjansteménnens befogenheter ndr de befinner sig pa
svenskt territorium begrinsas dock av bestimmelserna i den nu
foreslagna lagen om internationellt polisidrt samarbete. De ut-
landska tjainstemannen stdr — pd samma sétt som svenska poli-
smén som utdvar svensk myndighet i en annan Schengenstat ir
underkastade JK:s och JO:s tillsyn — under tillsyn av myndighe-
terna i sina respektive hemlénder nir de befinner sig i Sverige.
Lagen om internationellt polisidrt samarbete bor darfor inte for-
anleda nagra dndringar i reglerna om JK:s och JO:s tillsyn.”

3.4.3 Lagen om gemensamma utredningsgrupper

Nir Sverige skulle infora lagstiftningen om gemensamma utredningsgrup-
per till f6ljd av rambeslutet betriffande dessa, sades foljande om vem som
egentligen gor vad:

Utgangspunkten for regeringens beddmning ar vilket atagande
som foljer av artikel 2 i rambeslutet. Enligt denna artikel skall
tjidinstemin fran en annan medlemsstat &n den dir verksamheten
pagar likstdllas med tjanstemidn i den stat diar verksamheten
dger rum nar det géller brott de utsitts for eller begar. I 1990
ars Schengenkonvention och Neapel II-konventionen finns lik-
nande bestimmelser. Genomforandet av dessa tvd nimnda in-
strument forutsatte emellertid att svensk myndighetsutdvning
overldmnades till frimmande stat. I 12 § lagen (2000:343) om
internationellt polisidrt samarbete och i 3 kap. 7 § lagen

% Proposition 1999/2000:64 s. 114.
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(2000:1219) om internationellt tullsamarbete, som huvudsakli-
gen ar foljden av de bada konventionerna, har det inforts be-
stimmelser som reglerar det straffréttsliga skyddet och ansvaret
for utlandska tjanstemdn som opererar pa svenskt territorium.
Dessa bestaimmelser utgar ifran att svensk myndighetsutdvning
har 6verlamnats till frimmande stat pa sa sitt att utlindska
tjdnsteman tillats att pa svenskt territorium vidta atgirder som &r
att anse som myndighetsdvning, t.ex. att forfélja en misstiankt
person som flyr fran en medlemsstat 6ver grinsen in pa svenskt
territorium. I forhéllande till rambeslutet foreligger daremot en
vasentlig skillnad eftersom rambeslutet om gemensamma utred-
ningsgrupper inte forutsitter ndgot overlimnande av myndig-
hetsutdvning for att kunna genomforas (se avsnitt 5.1). Enligt ar-
tikel 1.6 1 rambeslutet far en stat ddr en gemensam utrednings-
grupp dr verksam anfortro utredningsatgirder till en avdelad
medlem, dvs. en tjinsteman fran en annan stat. Medlemsstaten
ar emellertid inte tvungen att gora det utan den staten kan sjélv
avgoéra om en avdelad medlem skall anfortros ndgra mdjligheter
att vidta atgdrder och, om sa sker, i vilken utstrickning han eller
hon kan vidta dessa dtgérder.

Atagandet enligt artikel 2 i rambeslutet om tjinstemins straff-
rattsliga ansvar skall for svenskt vidkommande, enligt regering-
ens uppfattning, ses i belysning av vilka mdjligheter en avdelad
medlem kommer att ha att vidta atgidrder ndr en utrednings-
grupp ar verksam pa svenskt territorium. Regeringen har i sam-
band med propositionen Sveriges antagande av rambeslut om
gemensamma utredningsgrupper (prop. 2001/02:71) uttalat att
en avdelad medlem inte skall kunna utféra uppgifter pa svenskt
territorium som forutsatter ett dverlimnande av svensk myndig-
hetsutdvning (se dven bet. 2001/02:JuU15, sid. 3). Regeringen
har inte dndrat uppfattning. Detta utesluter dock inte att en av-
delad medlem skall kunna anfortros vissa uppgifter som dock
inte skall kunna innebédra ett utovande av svensk myndighet.
Det finns inget som hindrar att en avdelad medlem exempelvis
nédrvarar vid ett forhor som halls eller granskar bevisning som
inforskaffats.”

*! Proposition 2003/04:4 s. 32 ft.
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3.4.4 Oklart vad som galler

De ovan citerade resonemangen dr inte helt 14tta att forstd. Det finns
uppenbarligen en stor spianning i dessa fragor, dér ett nationellt synsitt latt
riskerar krocka med ett internationellt. Frdgan om vad det egentligen &r for
myndighetsutovning forefaller oklar. Ur ett medborgarperspektiv kan den-
na oklarhet kénnas besvérande. Det kidnns inte pd ndgot vis orimligt att om
jag 1 mitt eget hem blir utsatt for ett ingripande av en myndighetsforetrida-
re, d& borde vil — inte minst i Sverige, dir skyddet mot ingrepp aterfinns i
grundlag — de svenska skyddsreglerna, och den svenska kontrollmakten
vara fullt tilldimplig. Det forefaller inte vara sé det ser ut idag. Dels har be-
greppet myndighetsutdvning tolkats restriktivt, dels tycks det vara sa att
myndighetsutdvning kan bestdmmas nationellt, pa sa vis att det &r friga
om nationaliteten pd den utévande personen som bestimmer svenska myn-
digheters mojligheter att undersdka densamma. Fradgan dr dd om detta &r
ett problem och i sddana fall om det finns nédgon 16sning.

I Priimkonventionen regleras forhallandet enligt f6ljande:

Article 24
Joint operations

1. In order to step up police cooperation, the competent authori-
ties designated by the Contrating Parties may, in maintaining
public order and security and preventing criminal offences,
introduce joint patrols and other joint operations in which
designated officers or other officials (hereinafter referred to
as “officers”) from other Contracting Parties participate in
operations within a Contracting Party’s territory.

2. Each Contracting Party may, as a host State, in compliance
with its own national law, with the seconding State’s consent,
confer sovereign powers on other Contracting Parties’ offi-
cers involved in joint operations or, in so far as the host
State’s law permits, allow other Contracting Parties’ officers
to exercise their sovereign powers in accordance with the
Seconding State’s law. Such sovereign powers may be exer-
cised only under the guidance and, as a rule, in the presence
of officers from the host State. Other Contracting Parties’
officers shall be subject to the host State’s national law. The
host State shall assume responsibility for their actions.

3. Other Contracting Parties’ officers involved in joint opera-
tions shall be subject to the instructions given by the host
State’s competent authority.
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Priimkonventionen innebdr ett fortsatt férdjupat samarbete. Nationsgranser
kommer att spela mindre och mindre roll. Man har att rikna med att myn-
dighetsforetradare fran ett land verkligen kommer att befinna sig i andra
lander alltmer ofta. De kommer dérvid att vara aktiva och fatta helt egna
beslut. Det handlar inte om studiebesok eller liknande utan snarare akut
brottsbekdmpning (se avsnitt 3.5.2 nedan.) Det brukar dessvarre tala for att
misstag ocksa kommer att intrdffa. De férdragsslutande parterna dr med-
vetna om detta och har sokt reda ut vad som ska gélla. Dessa resonemang
bygger till stor del pé den redan befintliga Schengenkonventionen. Med
tanke pa Priimkonventionen redan — genom “dagordningen” for det tyska
ordforandeskapets — idag inte bara kan ségas ligga pa EU:s bord, utan ocksa
tycks vara accepterad, finns det dn storre anledning att s6ka tydliggora vad
som i framtiden egentligen ska gélla i Sverige. Mgjligheterna for utldnds-
ka poliser att agera i Sverige — i forhéallande till personer som befinner sig
i Sverige — bor rimligen innebéra att JO och JK ska kunna gora fullstidn-
diga utredningar. Sdrskilt JO dr ju tinkt att fungera som ett skydd for med-
borgarna.

3.4.5 En forhastad skrivning

Den svenska regleringen rorande dessa fragor har idag blivit synnerligen
svaroverskadlig. Dels finns lagen om internationellt polisidrt samarbete
(SFS 2000:343) vilken i 12 § tydligt forklarar att brottsbalkens reglering be-
traffande tjanstefel ar tillimplig i forhallande till utlandska poliser som ut-
ovar myndighet i Sverige. Dels finns lagen om vissa former av internatio-
nellt samarbete i brottsutredningar (SFS 2003:1174) dar man i férarbetena
menat att utldndska poliser inte kommer att dgna sig 4t myndighetsutov-
ning, varfor ndgon hénvisning till regleringen betraffande tjénstefel inte be-
hovs. Som framgér ovan har regeringen menat att JK och JO inte ska ha né-
gon granskande funktion i forhéllande till utlindska poliser. Det kan i sam-
manhanget dven noteras att riksdagens justitieutskott i lagstiftningsdrendet
ar 2000 i kategoriska ordalag menade att en mdjlighet f6r JO — riksdagens
egen ombudsman — var helt obehovlig, se betdnkande 1999/2000 JuU 17.
Man kan av de citerade forarbetsuttalandena litt fa intrycket av att den kon-
trollfunktion som utgdrs av JK och JO, ska ha en alltmer begrdnsad rack-
vidd. Detta forefaller kunna leda till en forsdmring av savél det allmédnnas
mdjligheter till sjdlvkontroll som den enskildes réttssiakerhet. Det é&r illa-
varslande att den utveckling som gar mot ett effektivare alltmer internatio-
naliserat samarbete, tycks inbegripa den hér typen av forsémringar. Det kan
inte vara omdjligt att i Sverige skriva sddana regler att savdl JK som JO ges
mdjligheter att utan nagra sérskilda himskor utreda vad som verkligen hén-
der under den hér typen av operationer. Jag har personligen intrycket av att
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det ovan citerade uttalandet i proposition 1999/2000:64 var starkt forhastat,
men att det sedan varit svart att ”vénda pa skutan”. Det finns dock all an-
ledning att ga tillbaka till ruta ett i denna fraga och bdrja om fran borjan.
Det dr vidare forvanansvirt att man i forhallande till 2003 ars lagstiftning
betriffande samarbete i brottsutredningar sé entydigt menar att detta samar-
bete inte kommer att innefatta att en utlindsk polis utévar myndighet. Foru-
tom det ovan atergivna uttalandet i den ursprungliga propositionen har detta
forstarkts, nar lagen byggts ut. I Ds 2004:50, ”Internationell réttslig hjalp i
brottmal: Tilltrdde till 2000 &rs konvention om 6msesidig réttslig hjilp i
brottmél mellan Europeiska unionens medlemsstater m.m.” konstateras pa
sid 119 ff att inte heller inkorporeringen av denna konvention i sagda lag,
leder till att utldndsk polis kommer att utdva myndighet i Sverige.

Vi har alltsé a ena sidan ett regelverk under vilka utldndska poliser kan an-
ses utdva myndighet i Sverige, och & andra sidan ett i manga stycken snar-
likt, ddr utlindska poliser inte ska anses utdéva myndighet har. I inget av fal-
len har JK eller sdrskilt JO — som maste sdgas vara den myndighet i Sverige
som har langst och kanske ocksa storst erfarenhet av att bedoma dessa fra-
gor — nagon mojlighet att beddma de utldndska polisernas forehavanden.
Denna lagstiftning ger ett minst sagt osystematiskt intryck. I ett storre per-
spektiv pekar hela regleringen pa att det i sjdlva verket ar komplicerat att
lata tjinstemén som i ett 14ge styrs av respektive hemlands regler agerar i
lander med andra regler, varvid det kan vara dessa regler som géller. Fragan
om det verkligen ar ritt modell man nu bygger efter dr dock svarbesvarad.
Ett alternativ ar att harmonisera i princip all relevant lagstiftning pa polis-
rittens och straffprocessrittens omrdde. Den som menar att det vore “over-
kill” att gora det, enbart pa grund av dessa problem, har dock idag fog for
sin uppfattning. Det forefaller just nu vara en helt oproportionerlig atgérd.
Men om det gransoverskridande samarbetet byggs ut alltmer med fler och
fler poliser och kanske ocksa éklagare som agerar i olika stater, dd ndrmar
man sig en punkt dir frigan om en mer fullstindigt harmonisering maste
borja tas pé allvar. Fram tills dess kan man konstatera att utvecklingen i
vart fall inte kan ségas ge nigot stort utrymme for nationella sirldsningar.
Det operativa samarbetet i sig torde alltsa leda till att olika stater tillndrmar
sin lagstiftning.

3.5 Priim och ett Europa i tva hastigheter

Att den pdgaende utvecklingen &r omfattande och svargripbar forhindrar
inte att det dr viktigt att skaffa sig tydliga gripbara bilder av vad som sker.
Detta géller dven — eller kanske i synnerhet — den utveckling som sker lite
vid sidan av det formella samarbetet inom EU. Att det dr mdjligt att tydlig-
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gora och fora samtal dven kring detta illustreras vil av den rapport fran det
engelska 6verhuset som publicerades i juli 2006.*

I en kort samlad rapport tas en rad utvecklingstendenser inom — och utan-
for — EU upp, tendenser som vi i Sverige hittills inte varit sérskilt grundli-
ga 1 att vare sig reflektera dver eller agera infor. Bakgrunden till 6verhu-
sets rapport ar att ministrar fran 6 av EU:s medlemsstater triaffas informellt
for att diskutera fragor inom omradet for frihet, sdkerhet och rittvisa.
Gruppen som kallas G6 bestar av de sex storsta EU-staterna. Tyskland,
Polen, Frankrike, England, Spanien och Italien, vilka tillsamman har 75 %
av EU:s befolkning.

Dessa moten, och de slutsatser som dras pa dem, har varit daligt redovisa-
de. I England var det den fristiende organisationen Statewatch som infor-
merade Gverhuset om verksamheten och pekade sirskilt pa vissa kontrover-
siella slutsatser som dragits under ett mote i Tyskland 2006. Fragestéllning-
en berdrde och berdr en av de tunga fragorna i EU idag; ndmligen balan-
sen mellan medborgarnas integritetsskydd och myndigheternas allt storre
vilja och formaga att insamla, lagra och 6verféra information om enskilda.

Inom EU finns idag ett forslag till rambeslut som syftar till att underlétta ut-
byte 6ver nationsgrinserna, forslag till radets rambeslut om utbyte av uppgif-
ter enligt principen om tillgdnglighet.” Istéllet for att tala om Omsesidiga er-
kénnanden talar men i detta forslag om principen om fii tillgdnglighet, vilket
ar att dra det hela ett steg langre. I forslagets artikel nio sdgs foljande:

Direkt tillgang till uppgifter

1. Medlemsstaterna skall se till att motsvarande behdriga myn-
digheter i 6vriga medlemsstater och Europol har direkt till-
gang till de uppgifter i elektroniska databaser som deras

egna motsvarande behoriga myndigheter har direkt tillgéng
till.

Samtidigt finns det ett forslag till rambeslut om dataskydd under den tredje
pelaren.” De direktiv som finns pd omrédet géller ju enbart under den
forsta pelaren.

Det har allmént uppfattats som om det ena, principen om fri tillgédnglighet,
har krivt det andra, ett tydligt rambeslut om dataskydd. I en kommuniké

*2 Rapporten heter: European Union Committee, 40th Report of Session 2005-06,
Behind Closed Doors: the meeting of the G6 Interior Ministers at Heiligendamm.
Report with Evidence.

3 KOM(2005) 490 slutlig.

* KOM(2005) 475 slutlig.
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fran Tyskland efter métet sades att man skulle kunna tdnka sig att ga vida-
re med arbetet betriffande rambeslutet om fri tillgdnglighet dven utan att
arbetet med rambeslutet om dataskydd hade kommit i mal.

England deltar inte i det omfattande Schengensamarbetet inom EU. Det
gor att de star utanfor en del mojligheter till samarbete nér det géller infor-
mationsutbyte. Detta kan uppfattas som en brist. Nu héller dessutom
Schengensamarbetet pa att utokas; man kan tala om Schengen II, eller SIS
IT (alltsd forutom Priimkonventionen; det vill sdga Schengen III) och i de
tyska slutsatserna fran motet sades att man hoppades att England skulle
kunna delta i delar av detta utokade informationsutbyte. Till saken hor vi-
dare att Priimkonvention redan hade hunnit undertecknas av de sju med-
lemsstater som tagit initiativet till dess tillblivelse.

I den engelska rapporten granskas denna utveckling ordentlig i sommarna.
Kommittén forefaller genuint intresserad av fragestillningarna just for att
det tycks som om hela det egentliga beslutsforfarandet tycks kunna ga savil
EU som det engelska parlamentet férbi. Man viander och vrider ganska or-
dentligt pa fradgorna om det internationella samarbetet. Hur formlost kan det
egentligen fa ske? Hur slutna kan sillskapen fa tillatas bli? Man tvekar hel-
ler inte infor att ha synpunkter pd mer materiella fragestdllningar. Formagan
till klarsprék ar darvid fullt utvecklad. I rapporten anfors bland annat:

We do not understand why the former Home Secretary should
have apparently agreed with other G6 ministers to press for-
ward with the “availability” principle and disregard data protec-
tion issues. This is contrary to the decision of the Member
States in the Hague Programme, contrary to the advice of in-
dependent data protection authorities, inconsistent with what
the Home Office Ministers had told us, and against the views
of the Finnish Presidency. The exchange of information be-
tween the law enforcement authorities is important, but not so
important that civil rights can be eroded.

3.5.1 Fragor som angéar Sverige

De fragor som med stort intresse behandlades i det engelska dverhuset un-
der 2006, har ocksé bdring for svenska forhallanden. Frdgan om informa-
tionsskydd/tillgdnglighet avgdrs i ganska liten man enbart pa nationell
niva. Tillgang till information om enskilda dr en fraga som idag gar dver
nationsgranser. Fragan om skyddet for uppgifter hamnar da ocksa den i en
internationell miljo. Fragorna maste diskuteras och ldsas internationellt.
Nir det géller internationella 16sningar finns det flera olika metoder. EU-
samarbetet dr bara en. Formerna for detta samarbete kan, dven nir det

88



giller straff- och straffprocessuella fragor, bli svargripbara. Hur ska
egentligen beslutsfattandet g till sé att det finns en fungerande koppling
till nationella parlament? Eller beh6vs en sddan koppling inte langre?

3.5.2 Sarskilt om Prum

Den ovan berérda Priimkonventionen, som ingatts mellan Belgien, Tysk-
land, Spanien, Frankrike, Luxenburg, Holland och Osterrike innefattar en
fordjupning av det nu gillande Schengensamarbetet. Konventionen syftar
till  “the stepping up of cross-border cooperation, particularly in combat-
ing terrorism, cross-border crime and illegal migration”. I den behandlas
fragor om informationsinhdmtning och -lagring, problemen med illegal in-
vandring och ett nira griansoverskridande polissamarbete. Det &r alltsd inga
nya fragor som behandlas, istillet sddant som redan ligger pa EU:s bord.
Det kan darfor kdnnas lite mérkligt att ndgot som redan dr reglerat inom
EU blir sdrreglerat pa detta vis, sirskilt som syftet sa uppenbart varit att
paverka EU-rétten. I konventionen ségs bland annat:

Endeavouring, without prejudice to the provisions of the Treaty
on European Union and the Treaty establishing the European
Community, for the further development of European coopera-
tion, to play a pioneering role in establishing the highest pos-
sible standard of cooperation, especially by means of improved
exchange of information, particularly in combating terro-
rism, cross-border crime and illegal migration, while leaving
participation in such cooperation open to all other Member
States of the European Union,

Seeking to have the provisions of this Convention brought with-
in the legal framework of the European Union, in order to
improve exchange of information within the European Union,
particularly in combating terrorism, cross-border crime and
illegal migration, and to establish the necessary legal and tech-
nical conditions for that purpose.

Vad det mer i sak handlar om framgar av bland andra f6ljande rubriker i
konventionen:

Article 2
Establishment of national DNA analysis files

Article 7
Collection of cellular material and supply of DNA profiles
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Article 9
Automated searching of fingerprinting data

Article 12
Automated searching of vehicle registration data

Nir det géller det ndra och gransdverskridande polissamarbetet ar artikel
28 av intresse:

Article 28

Use of arms, ammunition and equipment

1. Officers from a Contracting Party who are involved in a
joint operation within another Contracting Party’s territory
may wear their own national uniforms there. They may carry
such arms, ammunition and equipment as they are allowed to
under the seconding State’s national law. Any Contracting
Party may prohibit the carrying of particular arms, ammuni-
tion or equipment by a seconding State’s officers.

2. The arms, ammunition and equipment listed in Annex 2 may
be used only in legitimate defence of officers themselves or
of others. The host State’s officer in actual charge of the
operation may in individual cases, in compliance with national
law, give permission for arms, ammunition and equipment
to be used for purposes going beyond that specified in the
first sentence. The use of arms, ammunition and equipment
shall be governed by the host State’s law. The competent
authorities shall inform one another of the arms, ammunition
and equipment permitted and of the conditions for their use.

3. The Contracting Parties may amend Annex 2 by means of a
Separate agreement.

Till detta kan sa dven ldggas den avdelning som tar sikte pa integritets-
skydd och informationssékerhet, ett omfattande kapitel som stricker sig
over atta sidor.

Vad konventionen bekréftar &r i princip en sak: myndigheternas arbete med
att bekédmpa brott inom EU kommer alltmer att ske i de former som nationel-
la myndigheter brukar nationellt. Resonemangen ser ut som foljer: Det finns
nationella register om personliga kinnetecken, alltsa ska dessa gé att anvanda
inom ett storre omrade. Det finns nationella register om till exempel bilar,
alltsé ska de gé att anvinda dessa register inom ett storre omrade. Ibland
maste poliser inom ett land folja misstdnkta inom ett annat land och gripa in,
alltsé ska poliser kunna gora det inom ett storre omrade, och sé vidare.
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Den utveckling av europaritten som nu sker genom accepterandet av
Priimkonventionen aktualiserar pa sétt och vis tva problem. Det ena att
nagra stater “sdrreglerar tillsammans”. Det andra att vissa stater stéller an-
dra stater infor fullbordat faktum; ”Take it or leave it”, bara med det un-
dantaget att man — framforallt som ett litet land — inte har sa stort val. Det
forefaller svart att helt undvika nagot av dessa problem.

Vad man didremot har anledning att resonera kring dr hur man — sirskilt
som ett litet medlemsland — ska forhalla sig till denna utveckling. Utveck-
lingen tydliggor for det forsta att inte heller EU &r en organisation dér de
egentliga besluten tas dar reglerna sédger att de ska tas. Besluten fattas
ibland 1 helt andra rum, och betydligt mycket tidigare dn vad det formella
beslutet kan ge intryck av. Om man har en formaliserad syn pa EU, da ris-
kerar man samtidigt att hamna utanfor det egentliga beslutsfattandet. Vi
kommer nu under det ndrmaste aret att hora en hel del kring Priimkonven-
tionen, medan vi, nér den arbetades fram, inte horde ndgonting. Det inter-
nationella samarbetet blir genom att Priimkonventionen sa sméaningom far
verkan inom hela EU ordentligt fordjupat. Den har konsekvenser for savil
Europasamarbetet som utvecklingen nationellt. Vad man d& maéste friga sig
4r varfor Sverige i detta fall inte varit mer pa hugget. Ar det ett strukturellt
fel som gor att vi saknar nationella mekanismer som kan aktiveras i ldgen
som dessa?

Aterigen tycks forhallandet mellan juridik och politik ha spelat oss i Sveri-
ge ett spratt. Med en restriktiv syn pd hur medlemskapet ska anvindas,
foretradesvis grundat pa vad som far ségas vara politiska uppfattningar —
visserligen fullt legitima sadana — hamnar man just i det ldge man helst
ville undkomma; det ldge diar ndgon annan kan sidgas vara den som be-
stimmer Over en sjdlv. En annan approach maste vara att foredra. For juri-
dikens vidkommande dr det naturligtvis markligt att ett regelverk som
kommer att gélla som svensk ritt inom fem ar, skapat av EU-medlemmar
under den tid vi varit medlemmar i EU, har tillkommit utan att vi varit
med och kommenterat ett enda kommatecken. Fragan om vem som egent-
ligen ar lagstiftare kan uppenbarligen ges de mest skiftande svar. For
svenskt vidkommande handlar det nu inte om mer &n att anta konventio-
nen, och foljdfordndra i var egen lagstiftning.

3.5.3 Fungerar det med ett Europa i tva hastigheter?

Det ar tydligt att vissa — vad man kan kalla EU:s kédrnldander — har sé infl4-
tade samhillssystem att de inte ser problemen med att ocksa den offentliga
ratten flitas samman alltmer, de ser problemen med att den inte gor det.
Det finns andra stater som mahénda inte befinner sig i samma lége. Det
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kan i detta sammanhang konstateras att bland annat de ovan relaterade G6
motena, liksom Priimkonventionen visar pd en sak. De stater som menar
att de har ett behov av sammanjamkning kommer att jamka sig samman.
De kommer att ha ett allt storre utbyte, samarbete och en alltmer harmoni-
serad lagstiftning. Man menar allmént att de dr de “trogaste” EU-staterna
som styr utvecklingen, genom att exempelvis kunna ldgga in veton i det
alltdmt existerande EU-samarbetet. Detta kan i sjdlva verket visa sig vara
en fundamental felsyn. De stater som upplever sig ha problem som beho-
ver atgirdas, kommer ocksé att atgdrda dem. Vilka risker respektive mdj-
ligheter som denna utveckling for med sig har vi i sjdlva verket knappt ens
borjat reflektera kring. Hur ska Sverige som enskilt land agera; ska vi soka
efter att vara med i s mycket som mojligt sé tidigt som mojligt och dér-
igenom ocksé rimligen framsta som forhéllandevis stora tillskyndare av
fordjupat samarbete 6verhuvudtaget, eller ska vi vara med sé lite som det
bara gér, for att dirigenom visa att vi ser pa utvecklingen med latt skeptisk
blick? Hur ska vi som EU-medlem kunna tackla denna problematik; skall
vi soka fa in sa mycket av utvecklingen sé snabbt som mdjligt inom en en-
hetlig EU-rittslig reglering, eller ska vi mer aktivt arbeta for att EU som
sadant ska kunna inrymma denna nya typ av diversitet?

For EU-kommissionen maste utvecklingen i viss man vara orovdckande.
Ett EU dér vissa medlemsstater helt enkelt gar fore dr visserligen antytt i
det vilande fordraget,” men att denna utveckling skulle bli ndirmast regel-
missig har nog inte varit tanken. Att den tycks vara hogst reell innebér
rimligen att kommissionen kommer att 1dgga ned dn stérre energi pé att
soka efter gemensamma 16sningar pd EU-niva. Det finns skél for att mena
att den fortsatta utvecklingen i huvudsak bor ske inom ramarna for EU.
Det dr ju enbart dir samtliga medlemsstater pa ett sjalvklart sitt finns re-
presenterade. Det kan dock konstateras att om man vill vara med om att
understddja denna utveckling, dé understodjer man i samma andetag en ut-
veckling som 1 sig leder till att allt fler frigor hamnar hos EU.

3.6 Individens stéllning

Detta avsnitt betrdffande den enskilde individens stéllning i den pagéende
utvecklingen behandlar ett grundldggande strukturellt problem och visar pé
olika former av handlingsférlamning. Man kan dessvérre stdlla frigan om
de problem de nu &r fraga om 6verhuvudtaget tagits pa allvar. I slutindan
— om inget gdrs — kan dessvérre till och med frigan om problematiken

5 Se artiklarna 1-44.2 och I11-419.1.
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varit avsedd, att dyka upp. Vi borde dock inte behéva hamna i den typen
av diskussion.

Den offentliga ritten, och da i synnerhet straffrétt och straffprocessritt,
utfor hela tiden en balansakt. Det far varken finnas for lite regler eller for
mycket regler. Detta samtidigt som ingen — allra minst pa forhand — egent-
ligen kan sdga var balansen finns. Vi i Sverige har salunda att fortldpande
bedéma om nivéerna av dn det ena, dn det andra, dr godtagbara. Den fort-
16pande diskussionen och de stindiga fordndringarna i vart pafoljdssystem
visar pa problematiken.

Det sdgs ofta att “utvecklingen inom EU avser att minska utrymmet for
brottsligheten”. Niar man sdger detta, och har ovanstiende resonemang
framfor 6gonen bor en liten klocka ringa. Om det ska bli ett minskat ut-
rymme for att begé brott, sa blir det ett utokat utrymme for det offentliga
att agera. Detta brukar innebéra att balansen mellan det allménna och den
enskilde ruckats pa. I det hér fallet har den klockan inte ringt. Forklaring-
en dr enkel. Man har inte tinkt sig annat &n att de personer de allmidnna
ska fa utdkade mojligheter att undersoka, verkligen &r riktigt fula fiskar
som gjort hemska saker och fortjanar ett straff”. Tanken har dé varit att det
ar dessa personer som har skapat obalansen ifraga — for mycket brottslig-
het — och att myndigheterna nu arbetar for att rétta till detta problem. Dar-
med tycks resonemanget ha avstannat. Fragan om vad effekterna av de nya
regelverken i sin tur kan bli har ldmnats at sitt 6de. Om man fullfdljer
resonemanget och négot begrundar fraigan om forhallandet mellan & ena
sidan den pagéende internationaliseringen och & andra sidan den enskilde
medborgarens rattssékerhet, integritetsskydd och mojlighet att orientera sig
i det rittsliga landskapet, sé kan dock en rad nya slutsatser dras.

3.6.1 Systemfel eller forbiseende?

Myndigheternas utdkade mojligheter att samarbeta fordndrar i sjdlva verket
forutsdttningarna for den enskilde pé ett fundamentalt sdtt. Det &r inte bara
sa att det &r de verkliga skurkarna som drabbas. Det &r istdllet sa att ingri-
panden av olika slag drabbar personer som inte borde ha blivit utsatta for
nagonting. De utékade mdjligheterna att agera fran myndighetshall tréffar
— sésom det alltid &r pa utredningsstadiet — helt enkelt lite blint. Men om
dessa personer, som inte borde ha blivit utsatta for nagot, samtidigt far for-
sdmrade majligheter att agera i forhallande till de dtgérder som riktas mot
dem, har vi sannolikt att gora med ett systemfel.

En medborgare i ett land kan huvudsakligen enbart vénda sig till myndig-
heter i sitt eget land. Det utokade polissamarbetet, det utokade dklagarsam-
arbetet och de utokade mojligheterna till informationsutbyte innebar dock
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att andra myndigheter dn det egna landets kan ingripa pé olika sétt. Fragan
ar da hur man ska kunna justera systemet s att det fungerar dven i forhal-
lande till fragor om medborgerligt skydd. Det kan snabbt konstateras att
enskilda medborgare verkligen kan komma att behdva hjélp pa ett sitt som
aldrig forr.

Vad som é&r sérskilt orovdckande i detta sammanhang &r att det forslag till
rambeslut som har varit framlagt sedan linge, och som avser att fa till
stand minimiregler inom EU betrdffande bland annat rattsligt skydd inte
tycks kunna ledas fram till mal.* Forslaget i sig maste sdgas ge ett ganska
beskedligt intryck, varfor problemen med dess genomférande dr s& mycket
mer forvanande. Det handlar i stort sett inte om mer &n f6ljande: mojlighe-
ter att fa juridisk radgivning, bade fore och efter en rittegang, tillgang till
kostnadsfri tolkning och oversdttning, garantier for att personer som inte ar
kapabla att forsta eller folja drendets gang far nddvandigt stod, rétt for ut-
landska misstdnkta att meddela sig med bland annat konsuldra myndigheter
och information till misstdnkta om deras rittigheter.

Det tyska ordforandeskapet avser att soka leda forhandlingarna framat, och
har presenterat ett nytt dndrat forslag. Att detta &r en viktig fraga framgér
inte minst av det uttalande EU-kommissionédr Frattini gjorde i Berlin den
20 februari 2007.”” Han sade bland annat f6ljande:

The Commission firmly believes that a Framework Decision
should be adopted unanimously by all 27 Member States so as
to offer complete protection to citizens throughout the whole of
the European Union territory. However, if one or two Member
States will not accept a Framework Decision, whatever the con-
tent, and however hard others try to achieve a compromise, the
only solution may be to do so without them. The Commission
urges Member States that see a Framework Decision as essen-
tial for consolidating mutual recognition and promoting the
necessary trust between judicial systems to work together to-
wards finding a solution.

In conclusion the best answer to criticism that the European
Union is only focusing on security measures is to get quick
agreement on this proposal in the European Union. Because
one thing is clear in my views there is no contradiction in safe-

* Forslag till Radets rambeslut om vissa rittssdkerhetsgarantier i brottmal i Europeiska
unionen. KOM(2004) 328 slutlig.
7 www.europa.eu/rapid/press Reference: SPEECH/07/91 Date: 20/02/2007.
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guarding security whilst at the same time safeguarding Funda-
mental Rights and freedoms. This is the balance message which
EU citizens expect us to give and I think rightly.

Detta dr delvis starka ord, men jag uppfattar dem som befogade. Det fak-
tum att den enskilde medborgaren for sin del knappast kan hantera princi-
pen om dmsesidigt erkdnnande véacker farhadgor. De botemedel som finns
ar av huvudsakligen tva slag. Det ena dr att genomharmonisera sa mycket
av straffprocessritten och straffritten som mojligt sa att medborgarna och
myndigheterna enbart har en uppséttning regler att hélla sig till. Det andra
ar att genom konkreta atgirder, foretrddesvis genom att utdkade resurser,
ge stdd at misstinkta, i form av kompetent bitrddeshjilp och dylikt. Det dr
inte ndgon lyckad 16sning om de enda som kommer att ha rdd med ordent-
lig advokathjélp dr de som dr verksamma just inom de kriminella organisa-
tioner man avser att komma at.

Man kan forvisso konstatera att samtliga EU:s medlemsstater dr bundna av
Europakonventionen om de minskliga rittigheterna, liksom man kan peka
pa att det dven inom EU byggs upp en organisation som avser att se nar-
mare pé dessa fragor. Detta ér visserligen villovligt och bra, och kommer
sékert att forhindra en rad dvertramp. Men detta kan enbart komplettera,
inte ersitta, de mojligheter en medborgare, i vart fall enligt svenskt mons-
ter, haft for att sjdlv kunna sétta sig in i frdgan om varfor han eller hon &r
utsatt for granskning och dértill skaffa sig kompetent hjilp.

3.6.2 Det nya integritetskyddet.

Det &r inte enbart inom underhallningsindustrin man tvingats inse att de
allt storre mojligheterna till digitalisering av information, lagring och elek-
tronisk Overforing totalt fordndrat forutsdttningarna for verksamheten.
Ocksa brottsutredande myndigheter, liksom medborgarna sjilva, dr i hogsta
grad involverade i denna utveckling. I den digitaliserade tidséldern befin-
ner vi oss i ett 1ge dér vi, om vi inte tar sdrskilda matt och steg, hela tiden
lamnar olika slags digitala avtryck efter oss, av ett eller annat slag. Till
detta skall ldggas de avtryck som finns i form av DNA, och dér diskussio-
nen av upprittande av olika mer eller mindre heltickande DNA register
fors. Aven digital lagring av fingeravtryck, passbilder, sjukdomar och ut-
drag ur kriminalregister kan ldggas till listan. Vill man kan ju ocksa
sldktband och andra relationer registreras, liksom utbildningar och yrkes-
verksambhet. I stort sett allt i véra liv kan digitaliseras och ddrmed &ver-
foras och mangfaldigas i det odndliga. For brottsutredande myndigheter &r
denna information om den enskilda ménniskan idag hogprioriterat byte.
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En ganska stor del av det vixande internationella samarbetet nér det géller
brottslighet handlar om tillgéng till information och informationsutbyte av
olika slag. I sammanhanget kan nimnas det ursprungliga Schengensamar-
betet, den utbyggnad som bendmns SIS II, Priimkonventionen, direktivet
betriffande lagring av trafikdata, forslaget till rambeslut betraffande princi-
pen om fri tillgédnglighet liksom forslaget till rambeslut betrdffande skydd
for uppgifter. Fragan ar nu om inte denna utveckling till stora delar gor
nationella 6verviganden pa dessa omraden alltmer vanskliga. Och frigan
ar om det inte i sjdlva verket dr sa att det ar en internationell approach som
verkligen behdvs.

I forslaget till rambeslut betrdaffande fri tillgdnglighet konstateras att beho-
vet av enhetliga regler nir det géiller fragan om att kunna anvidnda informa-
tion dr mycket viktig:

Medlemsstaternas verksamhet pa detta omrade har inte varit pa
en tillfredsstdllande niva. Det finns fortfarande alltfér ménga
rattsliga och administrativa hinder for uppgifters tillgédnglighet,
bland annat dérfor att nationella myndigheter inte ldmnar ut in-
formation pa grund av konkurrens myndigheterna emellan.
Skillnader i de nationella regeluppséttningarna gor ocksa upp-
giftsutbytet langsamt. Da det inte finns nagra klara réttsliga
regler maste en myndighet i vissa fall lita till den goda viljan
hos motsvarande myndighet i den andra medlemsstaten.

Allvarlig och organiserad brottslighet, inklusive terrorism, ar in-
ternationella foreteelser som ingen medlemsstat effektivt kan
hantera isolerat. De gemensamma reglerna och mekanismerna
som syftar till att underlétta uppgiftsutbytet pd EU-niva maste
vara effektiva.

Genom att gemenskapen vidtar atgidrder kommer det att bli 14t-
tare att uppnd malen for forslaget och detta av foljande skal:

Om reglerna faststills pd EU-nivd behovs féarre resurser for
uppgiftsutbytet, eftersom man inte ldngre behdver ha en mingd
bilaterala kontakter och multilaterala nitverk. Det dr dyrare att
halla igang ett mellanstatligt samarbete fran gang till gdng med
25 uppsattningar regler om dverforing av information. Europe-
iska unionen ir den ldmpliga nivan ocksé av det skélet att de
brottsbekdmpande myndigheternas informationsbehov till stor
del avgdrs av integrationsnivan ldnderna emellan. Eftersom EU
ar vél integrerat finns storre delen av den information en med-
lemsstat behdver hos de dvriga medlemsstaterna.
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En enda uppsittning regler kommer att géra 25 hogst olikartade
regeluppséttningar om 6verforing av information onddiga.

Det som sérskilt bekymrar i denna utveckling, och som tyvérr gor att man
kan kdnna sig nddsakad att konstatera att det tycks finnas ett monster, ar
att det forslag till rambeslut som skulle syfta till att fa till stand ett mer en-
hetligt synsétt pa dataskydds/integritetsskyddsfrdgor inom EU, pa samma
sédtt som det ovan nidmnda forslaget betriffande minimiréttigheter under
processen, tycks ha svért att samla ett enhetligt gillande. Nér det géller det
hér forslaget kan den njugga instdllningen kanske till och med kénnas an
mer besvdrande. Information dr idag inte bara forhallandevis l4tt att samla
in, den &r ocksa ldtt att sprida vidare, mangfaldiga och ocksé manipulera.
De enda begransningar som finns dr egentligen de grianser som sétts upp
genom lagstiftning. Nagra sédrskilda fysiska grénser finns egentligen inte
langre. Att man Sppnar upp for ett allt stérre utbyte av information ma
vara befogat, men bor i sdrskilt hog grad omfattas av ndgon form av enhet-
lig kontroll. Det ar ju hér friga om forhallanden som av forklarliga skil &r
svéra for en enskild att dverhuvudtaget fa grepp om. Man vet ibland &ver-
huvudtaget inte om att vissa fotspér lagrats, &n mindre att de dr foremal for
nagon form av behandling, allra minst i ett annat land dn det egna. Detta
borde rimligen vara en hogprioriterad fraga att 16sa pd EU-niv4, inte pa na-
tionell.
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4 MOJLIGHETER ATT PAVERKA

Det fins manga sétt att ndrma sig fradgan om straff- och straffprocessrittens
internationalisering. Den hér rapporten har sokt visa nagra av dem. Man
kan salunda diskutera fragan utifran bland annat nationella traditioner, ef-
fektivitetsaspekter, réttssikerhetsaspekter och mer rittspolitiska aspekter.
Det finns vidare utrymme for att anldgga savél ett konstitutionellt synsatt
som ett renodlat dverstatligt perspektiv. Beroende pé vilken utgangspunk-
ten &r, framtrader fragan i olika ljus.

Det ér naturligtvis sa att nationell tradition, i vart fall i Sverige, och i vart
fall under cirka femhundra &r, pekar i riktning mot att nationen som séddan
formatt hantera kriminalitet. Om denna tradition ska frangas, borde det rim-
ligen krdvas att ndgot ganska dramatiskt intraffat. Jag menar att medlemska-
pet i EU innefattar en sépass dramatisk forandring vad giller nationell for-
maéga att tillfredstéllande hantera kriminalitet, att en hénvisning till nationell
tradition inte kan ricka som svar vid beddmandet av om det finns ett behov
av vidgade ramar idag. Begrepp som nationell sdrart, kultur och liknande
fortjanar inte att spela ndgon avgoérande roll. De historiskt betingade skillna-
derna har 6verhuvudtaget inte nagonting att géra med att en viss yta av
Europa, pa grund av invéanare, vider, topografi eller nagot annat, egentligen
kriver en viss form av utformning av sin rétt. Dértill kommer att man vid
bruket av historien ska vara synnerligen forsiktig. Fragan om hur det egent-
ligen var — pa riktigt — kan sdllan ges nagot riktigt entydigt svar.

Sett ur ett effektivitetsperspektiv ar det uppenbart att en f6rdandring varit
och dr nédvindig. Nedrivandet av nationella grinser innebér att brottslig-
heten kan verka p& andra sitt &n om dessa konkreta grianser finns kvar.
Efterfoljande poliser fran ett land till ett annat, ett nira dklagarsamarbete —
inte minst genom Eurojust, en vidstrickt tillimpning av principen om 6m-
sesidigt erkénnande, listan kan goras ldng péa de atgérder som satts in for
att forbéattra rattsordningens effektivitet. Jag har svart att peka pa nadgon
punkt i det utdkade samarbetet som, sett till frdgan om effektivitet, helt
skulle sakna fog.

Nir det géller rittssdkerhetsaspekter och fragor om enskildas integritet, &r
utvecklingen mer svarhanterlig. Om man for enkelhets skull anvénder tra-
ditionell — pre EU — rétt som exempel kanske bilden kan fas att framtrada.
Det har under en lang rad av ar varit en sjidlvklarhet att personer som begér
brott visserligen ska kunna stillas till ansvar, och, om bevisningen ricker,
fallas till ansvar, men att denna hantering maste omgérdas av saval rattssa-
kerhetsgarantier som ett fungerande integritetsskydd. Dessa tva begrepp
betyder i praktiken att det méste finnas mdjligheter for en misstinkt att
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forsvara sig mot misstankar och anklagelser, liksom att rittsvardande myn-
digheter maste ha en viss grad av misstanke for att 6verhuvudtaget ingripa,
samt att vissa typer av “mdjliga” ingripanden, helt enkelt ar forbjudna.

En grundlidggande tanke bakom den pagaende utvecklingen &r att komma
ikapp, dér nationell ritt tappat i effektivitet. Detta behdver dock intet inne-
bédra detsamma som att man dndrar i den balans man kan tycka har funnits
mellan 4 ena sidan samhaéllets mojligheter till ingripanden mot en person,
och den personens skydd mot ingripanden. Anda, och jag ir pa inte vis
overtygad om att detta varit en medveten del av ndgon handlingsplan, har
den enskildes stéllning fordndrats pa ett ganska dramatiskt vis.

Sett ur ett svenskt konstitutionellt perspektiv dr det tydligt att regeringsfor-
men (RF) tillats tolkas ganska vidstriackt — for att inte sdgas vidlyftigt.
Lagtexten har i princip inte alls paverkats av vare sig EU-medlemskap el-
ler den nu pagaende utvecklingen inom straff- och straffprocessritten. Den
helt centrala frigan om hur man egentligen ska betrakta poliser fran andra
medlemsstater som dr hir pa uppdrag, har inte pa allvar knutits till frigan
om vad det dr for slags myndighetsutdvning och vilket skydd man som
medborgare har mot detta. Inte heller fragan om hur ett forstapelarsamar-
bete, varvid Europaparlamentet och Ministerradet maste sdgas vara nya
lagstiftare, tycks kunna kopplas till regleringen i RF 2:a och 8:e kapitel,
vari tydligt utsdgs att det bara ar riksdagen som kan besluta om lag. Inte
heller RF:s 10:e kapitel, som foreskriver att Sverige forst ska ha dverlatit
beslutanderitt, innan forstapelarritt verhuvudtaget ska kunna aktualiseras,
har kommit i fokus.*

Det 6verstatliga perspektivet dr svarhanterligt. Det &r tydligt att EU-kom-
missionen ser det som en viktig uppgift att dels — pa ren svenska — avna-
tionalisera straff- och straffprocessratten, dels bygga upp nya myndigheter
och institutioner. Detta i dverensstimmelse med vad EU skall vara bra for
och vad kommissionen har att bevaka och bejaka. Fér EU-kommissionen
har nationell ritt ett begriansat virde. Inget egenvérde alls, om man vill
harddra det hela lite grand. Man har ju kanske tidigare, i vart fall under
1990-talet, kunnat sdga att kommissionens perspektiv inte har nagon storre
baring. Men savil den vilande fordragstexten som EG-domstolens dom i
mal C-176/03 talar sitt tydliga sprak. Kommissionens foértydligande om

** Se Konstitutionsutskottets betdnkande 2006/07:KU14 dér det helt saknas nagot resonemang
betraffande ndgon av dessa fragor. KU:s stéllningstagande i detta betdnkande innefattar
bland annat att avsla motioner om en riksdagsdebatt betraffande det vilande EU-fordraget.
Viljan att idag fora nagon form av diskussion i det svenska parlamentet betrdffande
EU-fragan ar uppenbarligen starkt begransad.
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malet liksom forslagen till direktiv om miljdstraffrétt och straffritt inom
immaterialrdtten samt direktivet om lagring av trafikdata gor det hela extra
tydligt. Det finns idag ett starkt matt av dverstatligt tinkande betrdffande
dessa fragor.

Det finns skél for att vervidga vad som bist fungerar for att férhindra och
klara upp allvarlig brottslighet. Liksom vad dessa 16sningar egentligen
innebér for medborgarna. Om man i detta sammanhang tillater sig att bort-
se ifrdn de historiska och ibland pastatt historiska forklaringarna till att
olika nationalstater har kommit fram till olika 16sningar pa en lang rad fra-
gor, méste ju fragan till slut stillas om det inte dr mer positivt att samtliga
stater har samma regler &n att 27 stater har olika ritt. Med tanke pa att det
ar sjdlva grundtanken med EU att nirma medlemsstaterna till varandra
maste det finnas en podng med tillndrmning, 4ven pa dessa omraden.

Nu kan man dven i detta sammanhang konstatera att olika lander kan upp-
leva sig ha olika behov. Detta innebér att man pa nationell niva létt kan
falla in i resonemang om att det av olika skél inte behdvs ndgon nédrmare
tillndrmning for sitt eget vidkommande. Det kan alltsd konstateras att det
finns sakligt grundade skél for varfor man ska vara forsiktig med att gora
nagra storre fordndringar. Problemet dr dock att man utefter detta spar latt
hamnar i det resonemang som landar i att man enbart kan ténka sig for-
dndringar dir forandringar dr "nddvéndiga”. Resonemanget blir dessvérre
vildigt relativistiskt eftersom egentligen ingenting inom straffritten och
straffprocessritten dr ndodvéndigt.

Utgangspunkten idag borde rimligen istillet vara att arbeta for harmonise-
ring, darfor att det i slutdindan kan bli enkelt och bra. Det ar olyckligt att
denna maélsittning inte tydliggors. Inte minst for att man darigenom inte
heller tydliggoér de foljdproblem som denna i stort positiva utveckling for
med sig.

Nar fragestdllningarna bedoms ur ett systematiskt perspektiv kan man tyd-
ligt konstatera att sdval foretrddare for EU som foretrddare for medlems-
staterna har begétt misstag. Med tanke pa hur politiskt kdnslig fradgan om
straff- och straffprocessritten i Europa &r — framférallt om den kopplas
ihop med frdgor om nationell sjdlvbestimmanderdtt — har man lite grand
forsokt morka pa dessa fragor. Istéllet for att tydligt tala om att tankta 16s-
ningsforslag ocksa innebdr problem och ddrvid ocksa presentera 16sningar
pd dem har séavil effekter som risker nedtonats. Det kanske tydligaste
exemplet pa detta allvarliga systemfel ar det strandade forslaget till ram-
beslut om miniminivaer betriffande rittssidkerhet. Forst infordes regler om
omsesidigt erkédnnande betriffande straffprocessuella tvangsmedel, direfter
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borjade man fundera pa vilka konsekvenser dessa rambeslut kan tdnkas ha,
och hur man ska bemistra vissa negativa verkningar. Detta kan omdjligen
vara ritt tdgordning.

4.1 Utvecklingen maste tas pa allvar

Det dr hog tid att borja diskutera utvecklingen utifran dagens problem och
mdjliga 16sningar. Det borde finnas en vilja till att tydliggdra vilken in-
riktning man ska ha i det fortsatta arbetet — man kan till och med tdnka sig
en av regeringen upprittad handlingsplan. Den skulle kunna tydliggora re-
geringens arbete och ocksa ha béiring pa vara myndigheter. Denna plan
skulle vidare mycket tydligt kunna betona att det i slutdndan ar frage-
stdllningarna sedda ur ett medborgarperspektiv som ska félla avgorandet.

Utgangspunkten for denna ténkta plan borde rimligen vara att internatio-
nellt samarbete dr sévil efterstrdvansvért som oundvikligt. Detta maste
tydligt redovisas. Den borde grundas péd analyser av problemstéllningar, ut-
ifran dels vad effekten blir for svenska férhallanden, dels for EU som sa-
dant. Dessa analyser kan med fordel ta stor hdnsyn till vilka de systematis-
ka konsekvenserna egentligen blir. Alltsa: vad hidnder med faktor X om
man gor sd hiar med faktor Y.

Aven om man inte vill g& sa langt som till att uppritta nagon form av
handlingsplan, eller ens diskutera i termer av en sédan finns det naturligt-
vis andra — mer traditionella — sétt att arbeta pd. Om man tar de sex fragor
jag ovan Oversiktligt sokt diskutera — straffrittslig kompetens under forsta
pelaren, en europeisk aklagarmyndighet, ett Europa i tva hastigheter, prin-
cipen om 6msesidigt erkdnnande, réttsliga grunder fér myndighetsutévning
och rittssdkerhet och jamfor med hur dessa hade hanterats om det hade
varit fordndringar enbart pa det nationella planet, blir bilden dramatisk.
Hade det enbart rort svenska forhéllanden, da hade rimligen det svenska
utredningsvésendet varit stringt upptaget med att fa ett grepp om utveck-
lingen och redovisa densamma. (Sanningen att séiga sa finns det utredning-
ar som tittar pa vissa av dessa fragor, fast da just ur ett betydligt mer
nationellt perspektiv, och det dr alltsd inte det som hér efterfragas.) Néar ut-
vecklingen istéllet sker pA EU-nivé s& dr det som om vare sig begrepps-
apparat, systematik eller arbetsordningar kan inrymma vad som sker. Min
tanke med denna rapport har varit att bade tydliggéra och hantera detta
problem. Det ar fullt mojligt att diskutera dessa fragor, dven pé svenska.

Vi befinner oss i en omvélvande tid ndr det géller straffrétt och straffpro-
cessritt. Det finns dérfor sdrskild anledning att beskriva och analysera
istéllet for att soka skjuta utvecklingen ifrén sig. Vi har i Sverige alltjamt
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ett fungerande utredningsvisende. Jag har pekat pa nadgra mojliga ingangar.
Det finns fler 4n sd. Det kan idag inte vara rimligt att lata gamla rent parti-
politiska lasningar ligga hindrande i vdgen for en férdjupad kunskap och
en breddad debatt. Att politiken i Sverige fatt en form av 6verhdghet Gver
juridiken — och iklatt sig rollen av lagstiftare — innebér inte att riksdag och
regering &r fria att gora ingenting. Det innebér raka motsatsen; namligen
att riksdag och regering har ett vergripande ansvar. Man kan naturligtvis
diskutera hur detta ansvar egentligen ser ut. Just nér det géller fragorna om
hur vi i Sverige ska ldra oss mer och om hur vi ska forhalla oss till utveck-
lingen inom EU, da maste jag sdga att ett kraftfullt igdngsittande och
anvdndande av det gamla hederliga svenska utredningssystemet kan vara
ett riktigt bra sitt att ta ansvar pa.

4.2 Medborgarnas Europa

Det sdgs bara alltfor ofta att EU har hamnat i ett dilemma. Att medborgar-
na inte ser vitsen med EU och dirfor antingen inte intresserar sig eller vi-
sar sig direkt avstandstagande. En tanke &r da att om EU tydligare visar
vad som astadkommes till medborgarnas fromma, d& kommer ocksa ett
tydligare folkligt stod att manifesteras. Det finns egentligen ingen anled-
ning att betvivla vare sig det ena eller det andra av det ovan sagda. Folk-
omrdstningsresultaten i Frankrike och Holland — tva av EU:s kérnlédnder —
talar 1 vart fall sitt tydliga sprék vad géller bristande fértroende. Det kan
vidare konstateras att det pa det nationella planet forefaller vara mer effek-
tivt att som politiker ha som grundliggande forhallningssétt att vara av-
stdndstagande till ”vissa tokigheter” inom EU &n att verkligen omfamna
samarbetet. I Sverige odlar vi en myt om att EU-samarbetet egentligen inte
betyder s& mycket. I grund och botten ges alltjamt intryck av att vi 18ser
véra problem sjilva. I ett sadant klimat dr det naturligtvis inte sédrskilt latt
att entusiasmera medborgarna for en omfattande utveckling pa EU-niva.

Det mérkliga &r att vi kommit s& 1&ngt i denna negativa spiral att det tycks
vara svart att lyckas presentera de konkreta frdgor som kan vinda utveck-
lingen. Men problemet ligger inte i avsaknad av konkreta fragestillningar.
Det bottnar istéllet i oviljan mot att tydliggdra att EU verkligen betyder
nédgot; att 16sningen pa ett problem verkligen ligger p4 EU-niva och inte pa
det nationella planet. Fragan om straft- och straffprocessrétten ar synner-
ligen illustrativ. Marknadsforingen av detta utvecklingsomrade fortjanar
knappast ndgot gulddgg. Det finns som framgatt av denna rapport dock en
rad skél for att man hittills varit sa forsiktig. Det kanske framsta skélet &r
att de 10sningar som enbart kan erbjudas inom ramarna for EU, ar 16sning-
ar pa problem som i sig sjdlva uppkommit genom EU. Ett annat tungt skal
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ar att fragorna om straffrétt och straffprocessritt skir rétt in i national-
statens innersta liv.

Listan pa skal till varfor det hela tiden forefallit som om inget hént, kan
alltsa goras lang. Men man kan ocksé borja i den andra dnden. Det finns i
grund och botten anledning att vara bekymrad &ver ett Europa med en allt-
for nationell approach till straffritt och straffprocessritt. Det finns vidare
skal for att tro att medborgarna verkligen tycker att frdgor om brott och
straff ar viktiga fragor, ocksé vad avser samarbetet inom EU. Det ar darfor
hog tid att EU-kommissionen och de enskilda staternas regeringar och
parlament borjar gora klart for sig vad man egentligen har att presentera
for medborgarna och sedan &rligt och rittvisande presentera det. Jag menar
att man i sak egentligen inte har nigot att sk&émmas for och att man borde
kunna rdkna med ett férhallandevis brett folkligt stod.
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ENGLISH SUMMARY

The EU Member States are not able to solve the problem of cross-border
crime on their own. On the other hand the European Commission has for a
number of years now given three reasons for the harmonisation of criminal
law: the problem of cross-border crime, the problem of crime aimed at
financial interests within the EU and thirdly, the problem of the traditional
first pillar law taking precedence over national criminal law while there at
the same time has been no room for first pillar criminal law.

In the autumn of 2005 the ECJ issued its judgement on case C-176/03. In
a landmark decision the Court stated that there is actually room for first
pillar criminal law within the existing treaties. The Commission has inter-
preted this judgement in a far-reaching way. Today, criminal law can be
directly attached to traditional first pillar law. Therefore, the relationship
between national criminal law and the EU has to be redefined.

When it comes to the question of how to fight cross-border crime, there
are important steps left to be taken; harmonized criminal law, a closer
cooperation between national police forces and prosecutors across national
barriers, centralized trials and judgements that encompass the whole of the
EU. The European Commission is taking firm action to ensure that these
changes take place.

Due to the traditional separation between law and politics in Sweden, it is
difficult to identify this dynamic development and even harder to recognize
the effects it has on national law. Having to change the perspective of
criminal law and leave the pattern of thinking that places this field of law
close to the core of national sovereignty, is not an easy task. There is a
natural tendency to hold on to the old familiar perspective, especially if it
is not possible to see what lies ahead.

The importance of the Commission can from this perspective hardly be
overemphasized. It clearly stands for a supranational view on these
matters, while it quite naturally lacks any clear ties to national traditions
and national law. It can be added that the Commission has a strong “hands
on” approach to criminal law.

This combination of increased rights for the Commission, with its positive
view towards centralized law-making, to initiate matters regarding criminal
law and a centralized wielding of power may prove to be a strong and fast-
working brew.

You might basically question why the EU Member States should continue
to have their own criminal law. The EU firmly supports the idea of the
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peoples of Europe being brought closer to each other. From this perspective
a common European criminal law can be seen as an important tool. It may
— to put it simply — be a good thing.

On the other hand, there are a number of problems connected to this
development that must be identified, described, discussed and solved.

In the long run it is not possible to have two different law-making structures
within the EU. The third pillar structure has to be left out, which leads to
the question of how a functioning first pillar mechanism should work.
Should the provisions in the proposed Constitution enter into force, or is
the future to be founded on a continuing development, seemingly driven by
the Commission and the ECJ together, within the framework of the exist-
ing treaties?

The Commission has been in favour of the creation of a European prose-
cutor, a supra-national authority, for over ten years. If this were to become
a reality, it would lead to the harmonisation of criminal law. The concept
of criminal law as primarily a national concern would then become history.

The principle of mutual recognition is actually — especially in the field of
criminal law — more radical than what is usually upheld. This principle
works in two ways. It provides every Member State the possibility of keep-
ing its own law while at the same time making it possible to use the law of
other Member States on its own soil. It seems clear that the acceptance of
the use of the law of 26 Member States must pave the way to real
harmonisation. It cannot be that far away.

The ever-increasing cooperation between the police in cross-border opera-
tions puts the following question into focus: who should scrutinize
the police. In Sweden things seem to have deteriorated. The traditional
mechanism for inquiries — “Justiticombudsmannen” — does not apply to
foreign policemen on duty in Sweden. It is hard to find a valid explanation
for this lack of national control over what is actually — and most often very
physically — happening within national borders.

The PriimConvention (Schengen III) has an interesting history. Seven
Member States by themselves agreed on a treaty that concerns matters that
are already regulated within the EU. They subsequently invited the other
Member States and the EU to participate. Several questions arise. How
should a small country act? What are the effects of a “two-speed Europe”
in the context of criminal law?
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The rights of the individual — questions of privacy, data information and
rights in relation to criminal matters — have through current developments
been subjected to a new kind of pressure. The ever-increasing use of the
principle of mutual recognition places the citizen of one Member State in a
tricky situation when the authorities in another Member State demand, for
instance, that this citizen should be extradited from the first Member State
to the second Member State. Where is help to be found? Not even the
modest proposals of the proposed framework decision on certain procedural
rights in criminal proceedings throughout the European Union from 2004
has been successfully negotiated and put into order. Personal information is
shared, stored and used by authorities across the EU. At the same time the
proposed framework decision on the protection of personal data processed
in the framework of police and judicial cooperation in criminal matters
from 2005, seems to be having a hard time gaining general acceptance.

This report tries to cover a great deal of ground. It both explains why the
present developments are to a varying extent both necessary and natural, and
initiates a discussion regarding the problems it entails. The report ends by
trying to point out a few steps worth taking at the national level in Sweden.
A good start is to begin taking developments seriously and stop viewing
developments that take place at the European level as something quite apart
from national developments in this field of law. It is time to accept that
international and national criminal law are merging at a ludicrous speed, and
to solve the problems that these developments entail.
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