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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till
uppgift att bedriva och frdmja forskning, utvirdering, analys
och studier i europapolitiska frdgor med inriktning framst pé
omradena ekonomi och handel, statsvetenskap och juridik.

Som uppfoljning till det tidigare projektet Strategi 2004 kom-
mer Sieps att presentera ett antal rapporter och studier vilka
syftar till att belysa innehdllet 1 EU:s nya férdrag om upprat-
tande av en konstitution for Europa. Sieps kommer dven att
folja den nationella behandlingen — ratificeringsprocessen —
som foregar det slutgiltiga antagandet av detta fordrag. I fore-
liggande rapport analyseras om fordragets forandringar pd det
straffrittsliga omradet ar s begrinsade att fordraget kan rati-
ficeras redan fore ndsta val, eller om fordndringarna dr sa om-
fattande att det atminstone krivs att beslutet fattas i den form
som krivs for stiftande av grundlag.

Sieps frimsta uppgift dr att fungera som en lank mellan den
akademiska vérlden och beslutsfattare. Forhoppningsvis kom-
mer denna rapport att bidra till 6kat intresse for fragor rela-
terade till den europeiska integrationen och debatten om fram-
tidens Europa.

Annika Strom Melin
Kanslichef
Sieps



OM FORFATTAREN

Gunnar Persson dr juris doktor. Han tog sin jur kand i slutet
pa 1980-talet. Efter ett par ars arbete i domstol var han utred-
ningssekreterare pa Justitiedepartementet 1992—-94. Resultatet
aterfinns 1 Ds 1994:51, Skyddet for enskilda personers privat-
liv. Han borjade undervisa vid Stockholms universitet 1 mitten
pa 90-talet och har undervisat i straffritt, offentlig ratt, medie-
ritt och forvaltningsritt. Ar 2002 resulterade det samtidigt be-
drivna avhandlingsarbetet i boken “Exklusivitetsfrdgan, Om
forhdllandet mellan tryckfrihet, yttrandefrihet och annan ratt”
och en doktorshatt. Ar 2003 gavs “Tryckfrihet pa villovigar”
ut. En bok som handlar om den svenska tryckfrihetsrittens dé-
liga 6verensstimmelse med Europakonventionen. I Maj 2005
ger Gunnar Persson ut ytterligare en bok som kretsar kring
tryckfrihetsritt; Ekonomiskt fortal och svensk tryckfrihet i det
nya Europa. Liksom det nu presenterade arbetet, Gamla och
nya lagstiftare — om EU och straffritt, handlar den boken
om Sveriges forhallande och forhallningssétt till EU-rdtten.
Gunnar Persson ir politiskt obunden och inte heller med i na-
gon form av EU-organisation.
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1 INLEDNING

Det fanns forr, 1 vart fall en bra bit in pa 1960 talet, en typ av
varité- eller cirkusnummer som gick ut pa att tva personer
dansade med varandra, fast alla visste att bara en person var
riktig och att den andra var en docka. Problemet, eller podng-
en om man sa vill, var att man inte riktigt visste vem som var
vem. Artistens trick var alltsd att gora sig mer docklik &n en
docka och samtidigt fa dockan att verka mansklig. Det var
nédstan omdojligt att bli klok pa frdgan om vem som forde. Som
askadare gissade man oftast fel.

Den hir rapporten handlar om straffrdtt och EU. Utgangspunk-
ten ar det fordrag om uppréttande av en konstitution for Euro-
pa som Sverige pa nagot sitt ska ta stillning till nagon géng
under de ndrmaste aren.' Det finns ett samband mellan de rent
straffrattsliga frigestdllningar som fordraget vicker och fragan
om hur och nir Sverige ska anta densamma. Den koppling
som finns mellan det ena och det andra 4r véar egen grundlag;
regeringsformen (RF). Fragan dr om de fordndringar som for-
draget bar med sig dr av sd begrinsat slag att riksdagen kan
fatta beslut redan fore nésta val, eller om frdgorna dr sd om-
fattande att det i vart fall krdvs att beslutet fattas i den form
som krdvs for stiftande av grundlag. I sddana fall kan ett be-
slut inte fattas utan att det har hallits val. Ett tredje alternativ
ar att vi har en folkomrostning betrdffande frdgan, nir den da
skulle hallas ar oklart.

Regeringens och riksdagens instéllning hittills, har varit tydlig.
Malsittningen ér alltjimt att fa igenom fordraget fore valet
hosten 2006. Denna malsdttning innebdr att man d& ockséa
tagit stdllning till frdgan om grundlagsidndringar. Riksdag och
regering menar silunda att de fordndringar som fordraget

! Jag kommer i det foljande regelmissigt att tala om detta som ”fordraget”.
Detta enbart av bekvamlighetsskdl — mina och 14sarnas. Det dr enklare
att skriva, och blir mindre forvirrande, sirskilt i de avsnitt fordraget
relateras till den svenska konstitutionen. Att jag inte anvander uttrycket
“konstitution” har alltsa ingen djupare mening, sdsom en markering att
det inte skulle vara frdga om en “egentlig” konstitution eller liknande.



medf0r, inte dr av ndgot mer omfattande slag. Det kan dock
konstateras att de resonemang som hittills forts betraffande de
straffrittsliga frigestdllningarna varit kortfattade. Det finns
darfor anledning att ndrmare redogora for vad det straffrétts-
liga samarbetet inom EU 1 praktiken innebdr — nu och i fram-
tiden.

Att titeln pd den hér rapporten pa ett ganska direkt sdtt aktua-
liserar frigan om vem som egentligen ar lagstiftare ar ingen
slump. Titeln siktar ganska tydligt mot ett principiellt resone-
mang om lagstiftningsmakt som siddan. Nagon kanske tycker
att en rapport om straffritt enbart skall diskutera de straffratts-
liga effekterna och inte dra ut resonemangen hela vigen och
landa i konstitutionell ritt. Min uppfattning dr den rakt mot-
satta. Det har under ldng tid inte funnits ndgon anledning att i
Sverige pa allvar diskutera fragan om vem den straffréttslige
lagstiftaren éar, eller vad denna lagstiftare egentligen gor. Inte
sedan kungen slutade ldgga sig i regeringsarbetet 1 borjan pa
1900-talet. Genom medlemskapet i EU ar 1995 fordndrades
laget, men dé var diskussionen om straffrattens stéllning inte
sarskilt framtrddande. Genom Amsterdamfordraget ar 1997
fordndrades verkligen forutsittningarna, de straffréttsliga dis-
kussionerna lyste likafullt med sin franvaro, samma sak vid
antagandet av Nicefordraget. Foljden av att inte diskutera en
nationell grundlagséndring vid en fordragsidndring kan vara att
grundlagsandringen kommer efterat istéllet. Vi har sédlunda —
pa grund av hur det fordragsenliga arbetet med straffritt i
praktiken numera gér till, gjort en grundlagsidndring — 1 RF 10
kap 2 §, en av de verkligt centrala paragraferna i RF — i efter-
hand. Nu stér vi hir igen.

Att fordraget innebdr nya och utvidgade mojligheter for EU
att agera straffréttsligt, det dr vél alla ense om den hdr géngen.
Aven om man menar att straffritt kan och bor diskuteras for
sig, utan att fraigan om konstitutionell ritt blandas in kommer
man darfor till en punkt déir frigan om straffréittens legitimitet
aktualiseras. Det vill séga de centrala frigorna om hur en be-
folkning kan anses bunden av straffrittsliga regler, pa sa vis
att det dr ndgon som anses ha ensam och samtidigt legitim



makt att ingdende granska och sedan straffa folk. I Sverige har
vi nu faktiskt varit s& lyckligt lottade att grundlagen givit svar
pé denna fraga. Om det nu dr sa att grundlagen inte langre
kommer att ge ndgot sjdlvklart svar, eller att svaret inte langre
stimmer med vad som stdr i grundlagen, sa dr detta foljakt-
ligen inte ”bara” en konstitutionell fraga. Det dr ocksd en av
straffrittens absoluta kdrnfragor. Straffritten bygger hela sitt
existensberdttigande pa att det finns ett svar. Det &r salunda i
grund och botten sjdlvklart att frigorna om de straffrittsliga
konsekvenserna av fordraget hir dras till sin spets; till fradgan
om vem som i sjdlva verket beslutar om hur de straffrittsliga
reglerna ske se ut och alltsd om vad som egentligen ir straft-
bart.

Den svenska instéllningen till det straffréttsliga samarbetet
inom EU har hittills varit tydlig pa en punkt. Regering och
riksdag har menat att vi 1 Sverige alltjamt har full kontroll
over vad som sker och att det dr riksdagen som alltjamt dr den
“verklige” lagstiftaren, dven i friga om regleringar som arbe-
tats fram inom ramarna for det ovan noterade straffrittsliga
samarbetet. Man har vidare menat att EU som sadant inte har
nagon eller 1 vart fall inte nigon omfattande kompetens pa det
straffrittsliga omradet. Detta synsitt dr utsatt for ett mycket
starkt tryck, pd sdtt och vis fran tvd hall samtidigt, eller si kan
man tala om en form av véxeldragning. Vad det handlar om ar
att konstitutionsforslaget som det ligger, tar bort det mellan-
statliga draget i det straffrittsliga samarbetet och for in det 1
den mer traditionella EU-réttsliga ”gemenskapsritten”, detta
samtidigt som kommissionen redan idag menar att EU 1 sig
har en omfattande kompetens.

Det kan snabbt konstateras att det finns mycket hos EU, och
de saker man dér arbetar med, som rimligen bor leda fram till
ett starkt intresse for straffritt. For de personer som arbetar
med straffritt, och sérskilt for dem med anknytning till kon-
kret straffrittsligt arbete, bor a andra sidan rimligen fragan om
en gemensam EU-straffritt locka. Den enkla sanningen ir att
EU dels genom att ha skalat bort sd manga skrankor kring na-
tionalstaten, samtidigt dragit undan fotterna for den nationella



straffrétten, dels har reglerat sd minga réttsforhéllanden att en
avsaknad av den sista pusselbiten — straffrittsliga sanktioner —
forefaller alltmer konstruerad. Att EU och straffritt till slut
skulle moétas pa ett s omfattande sitt som de nu gor 1 kon-
stitutionsforslaget, dr alltsa inget att forvana sig 6ver. EU be-
hover straffritt, straffratten behover EU. Men att detta dmse-
sidiga behov finns betyder inte att allt dr frid och fr6jd. Det
finns ocksé problem.

Kanske har man tidigare sett dessa problem som sa stora att
de i sig omojliggjort den tillndrmning som nu finns presente-
rad 1 fordraget. Problemen dr samtliga forknippade med straff-
rittens natur. Det dr den disciplin av juridiken som givit staten
rdtt att tidigare avrétta och idag doma ménniskor till livstids
fangelse. Det ar en disciplin som har synnerligen vittgdende
konsekvenser for andra méinniskor. Straffritten dr 1 s4 motto
ytterst konkret. Den dr ocksa, pa ett eller annat sétt, knuten till
makten. Den som har ritt att bestimma 1 straffrittsliga fragor
har makt. Den som har makt kan besluta i straffrittsliga fra-
gor. Straffrittens nira band till makten har gjort att den under
en lang rad ar levt sitt liv som en integrerad del av national-
statstanken. Genom att ha en egen straffriatt har man varit ett
eget land. Det internationella samarbetet har inom straffratten
inte varit sarskilt framtrddande, och det har kanske till och
med varit mer vardefullt att ha en egen straffritt dn en gemen-
sam. Denna nationella straffritt har dock byggt pé att dven
resten av rittsordningen till stor del varit nationell. Den har
ocksd byggt pé att det system en nationalstat utgdr varit rela-
tivt slutet. Det dr darfor det har fungerat att l1ata straffritt,
straffprocessritt och pdféljdssystem vara styrt i det enskilda
landet. Man kan kort sagt sdga att en nationell straffritt ut-
gjort en viktig markering “Hér dr en nationalstat”, och det
med visst fog. Det har genom nationalstatens suverdnitet verk-
ligen funnits utrymme for att odla och uppritthalla den egna
straffratten. Vad vi nu star infor ar alltsd fragan om man ska
behalla markeringen fast grundforutsdttningarna dndrats. Jag
vill redan inledningsvis peka pa att det rent juridiskt tekniskt
inte dr svart att omvandla den nationella straffrétten till nagot
annat. Det forefaller istillet vara forvanansvért enkelt. Proble-
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men har istéllet att géra med frdgan om makten dver straft-
ratten. Vem dr det som ska ha den, och vad séger denna makt
om den som har den?
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2 DAGENS EU-RATTSLIGA REGLERING

Historiskt sett har straffritten i stort vixt fram, inte ur en teo-
ribildning, utan ur ett praktiskt behov av straffrittsliga regler,
vilka sedan tillimpats. Teoribildningar har sedan tillkommit,
dels for att forklara réttens natur, dels for att systematisera och
bringa ordning. Denna mer teoretiska del skall inte under-
skattas. Straffrdtt som sddan ar delvis av en sapass kompli-
cerad natur att det finns all anledning att ha en fungerande
systematik. Men en tillrdckligt tydlig enskild straffrittslig
regel behdver ingen teori. Det enda som krévs ér att ndgon an-
véinder sig av den for att doma ndgon, och att ndgon ser till att
det straff som beskrivs blir verkstillt.

Det dr alltsa egentligen inte konstigt att en samling natio-
nalstater tillsammans kan komma &verens om att ha likadana
regler betrdffande en sérskild fraga. Oavsett vilka nationella
traditioner och oavsett varje enskild stats straffrittsliga teori-
bildning kan man, dir viljan finns, komma fram till ett ge-
mensamt resultat. Likheterna ligger 1 att det finns ett gemen-
samt verkligt problem och att de som deltar onskar se en
straffrittslig 16sning. Dér de verkliga problemen och 6nskema-
len att 16sa dem ar storre dn de problem som (nationell) teori-
bildning skapat betriffande sjdlva juridiken, 16ser man sa att
sdga dven de senare problemen.

Nir det giller EU-samarbetet var straffritten under manga ar
ingen viktig fraga. EU dgnade sig at annat. Att denna verk-
samhet 1 sig hade paverkan pa straffritt dr dock tydligt, men
den var mer eller mindre indirekt, pa sitt och vis en f6ljd av
att juridiska rattsomraden aldrig dr vattentéta. Dels har ju EU-
ratten som sddan foretrade framfor nationell lagstiftning. Det
kan da hédnda att en EU-rittslig regel tilldter nagot som natio-
nell straffritt forbjuder. Den nationella regeln ska da inte an-
vindas. Dels har EU en typ av egen sanktionsrétt. Man kan
lite forenklat sdga att EU “bestraffar” foretag som bryter mot
konkurrenslagstiftningen.? Men det som vi hér kallar straffritt,

> Dessa forhéllanden har beskrivits av Petter Asp i bockerna EG:s sank-
tionsrétt och EU & Straffritten.
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som 1 Sverige bara kan trdffa verkliga personer, som verkligen
handlar om att foreskriva vad som ar straffbart — dér har EU
inte haft ndgot tydligt mandat. Detta till trots kan man se att
EU pé detta omrade faktiskt dgnat sig at sddant som maéste be-
tecknas som straffritt. Det finns exempel pa réttakter dir all-
ting pekar mot att medlemsstaterna verkligen bor se till att
skriva en straffrittslig regel betrdffande en viss fraga, se nedan
avsnitt 2.

Det egentliga mer officiella startskottet for straffritten var
Maastrichtavtalet, dir man 1 forsiktiga ordalag borjade tala om
att dven denna typ av fradgor var ndgot man borde samarbeta
om. Genom Amsterdamfordraget fortydligades detta. Vill man
bli klok pa varifrdn savil dagens som framtidens regleringar
betrdffande straffritt och straffprocessriatt kommer ifran ska
man dock ga till tva andra dokument. For det forsta ”Ordfo-
randeskapets slutsatser Europeiska radet i Tammerfors den
15-16 oktober 1999”. Detta méte var det verkliga genombrot-
tet, den punkt dir man verkligen kan séga att hir borjar det.
Dirtill kommer ”Atgirdsprogram for genomforande av princi-
pen om Omsesidigt erkdnnande av domar i brottmal.* Dessa
bada dokument stakar tydligt ut den vig som idag anvinds.

Vad man idag kan se ir en tydlig utveckling, dir savél de en-
skilda medlemsstaternas foretradare som EU:s foretradare nér-
mast oemotstdndligt dras till tanken pd gemensamma 16sning-
ar. Att detta 1 forsta hand ror frdgor som &r “internationella” &r
sjalvklart. A andra sidan kan man vil hitta en internationell
vinkling pa nistan allt idag. Aven om det till synes &r s att
det mesta av straffritten och straffprocessritten alltjamt ar na-
tionell (och sannolikt s& kommer att forbli ) om man ser till
antalet lagrum eller liknande, sa dr detta dock en form av sta-
tistisk synvilla. Det r istdllet sd att om man har ndgon form
av EU-16sning 1 form av harmonisering pd 1at sdga bara tio
procent av lagstiftningen, sa har det oerhort stor betydelse,
framforallt om det dr de tio mest centrala procenten. Det gar

> Dokumentet finns att hitta pa rddets hemsida
* EGT C 12 15.1 2001 s 10
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helt enkelt inte att i ett nationellt lagstiftningsdrende forbigd
eller 1ata bli att resonera om de EU-rittsliga aspekterna. Sam-
ma sak giller den idag sa populdra metoden med Omsesidiga
erkdnnandena. Tanken med den &r att ett land inte ska behdva
dndra sin egen lag, utan istillet respektera — och i1 forekom-
mande fall anvdnda — en annan stats lag. Det kan da forvisso
hivdas att eftersom man inte dndrat sin egen lag, s& har inget
hiant. Men det synséttet innebér en otilldten forenkling. Om
man ersdtter tillimpningen av sin egen lag med tillimpningen
av en annan har man ju 1 sjdlva verket gjort ganska mycket.

Det finns skél for att pasta att det straffrittsliga samarbetet
inom EU redan har kommit ganska ldngt. Och det bér man
kénna till ndr man ser pa det fordrag som finns, och kommer
att fora dn lidngre. Jag vill i detta avsnitt kort peka pa fyra
sdrskilda frigor och tva rittsfall. Det handlar om hur lagstift-
ningsgéngen ser ut, vad som skett pa det straffriattsliga omra-
det, vad som skett pa det straffprocessuella omradet och vilka
starka mekanismer som redan finns pa EU niva.

2.1 Lagstiftningsgangen

Nir det straffrittsliga samarbetet introducerades under 1990
talets forsta del var det egentligen oklart om hur det skulle
konkretiseras. Det var forst genom Amsterdam-fordraget man
fick snits pd den delen. Det huvudsakliga instrumentet &r
“rambeslut”. Dessa motsvarar i viss min den vanliga EU-rét-
tens direktiv. Det betyder alltsa att det som stér i ett rambeslut
1 princip dr bindande for medlemslandet som séddant, men for
att det ska ha full verkan i medlemsstaten krdvs nationell
lagstiftning. Det dr vidare s att detta straffréttsliga samarbete
ligger under den sé kallade tredje pelaren. Det betyder att det-
ta arbete kan ses som ett “mellanfolkligt” samarbete, som inte
riktigt styrs av de “Overstatliga” normer som annars géller
inom EU. I praktiken har detta for svenskt vidkommande haft
mycket stor betydelse. I svensk ritt dr det ju alltjamt sa att
riksdagen dr den “egentlige” lagstiftaren nér det géller straff
och straffprocessritt. Vi har nu ett system som bygger pafol-
jande: Ett rambeslut forhandlas fram i radet, det vill sdga
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framforallt av foretrddare for nationella myndigheter. Om ré-
det kan enas om ett rambeslut kommer det att ha generell gil-
tighet i EU. Men 1 Sverige méiste regeringen — sdrskilt pa
grund av en reglering i1 regeringsformen 10 kap 2 § — ha riks-
dagens godkdnnande innan den godkédnner rambeslutet. Nar
rambeslutet vl ar fattat har vi 1 Sverige en skyldighet att upp-
fylla det. Regeringen forbereder di ett lagforslag som man
lagger fram for riksdagen som sedan har att fatta beslut, i en-
lighet med vad man en gang redan godkint.

Detta betyder att regeringen forst ldgger en proposition, som
handlar om att riksdagen ska godkédnna ett rambeslut, for att
sedan aterkomma med frdgan om svensk lagstiftning betréf-
fande samma fraga.

Foljande skrivning, som dr hdamtad frén proposition 2004/
05:55, Sveriges antagande av rambeslut om tillimpning av
principen om Omsesidigt erkdnnande péa beslut om forverkan-
de, utgoér exempel pd hur en proposition i lige ett ser ut:

Arendet och dess beredning

Under sommaren 2002 tog Danmark initiativ till ett utkast till
ett rambeslut om tillimpningen av principen om 6msesidigt er-
kdnnande pa beslut om foérverkande(EGT C 184, 2.8.2002,
s. 8). En faktapromemoria har uppréttats dver utkastet till ram-
beslutet (2002/03:FPM 06). Initiativet baseras pa de slutsatser
som Europeiska radet antog 1999 i Tammerfors, vilka innebar
att principen om O6msesidigt erkdinnande av medlemsstaternas
réttsliga avgoranden skall bli en hornsten i det straffrittsliga
samarbetet inom unionen. Vid ministerradet for réttsliga och in-
rikes fragor den 28 april 2004 naddes en principdverenskom-
melse om innehallet i rambeslutet. Overenskommelsen avser ett
utkast till rambeslut som i visentliga delar skiljer sig fran det
ursprungliga forslaget. Principdverenskommelsen, inklusive ut-
formningen av intyget, upprepades vid ministermotet den 8 juni
2004. Europaparlamentet yttrade sig den 20 november 2002
over forslaget till utkast till rambeslut (EUT C 25E, 29.1.2004,
s. 205). I yttrandet godkédnde de forslaget till utkast. Utkastet
till rambeslut, liksom utkastet till intyget och uttalanden i an-
slutning till rambeslutets antagande fran rddet &r i senaste
svenska versioner fogade till denna proposition som bilagorna
1-3. Den Overenskomna texten har varit foremal for slutlig
granskning av EU:s sprakexperter, de s.k. juristlingvisterna. Re-
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geringen har under férhandlingsarbetet fortlopande informerat
och samratt med riksdagen. Foretradare for Justitiedepartemen-
tet har sammantrétt med justitieutskottet vid ett flertal tillféllen.
Vidare har justitieministern redogjort for féorhandlingsarbetet
och den svenska positionen vid sammantrdden i EU-ndmnden.

Avsikten &r att rambeslutet skall antas sa snart som mojligt.
Medlemsstaterna kommer att ha viss tid pa sig frén det att ram-
beslutet antas till det att rambeslutet skall vara genomfort i
svensk lagstiftning. Sverige kommer dérvid att striva efter att
en genomforandetid om minst tva ar bestims. Nagot forslag till
den lagstiftning som genomférandet av rambeslutet kraver 1am-
nas darfor inte i detta sammanhang. I propositionen behandlas
endast frdgan om riksdagensgodkénnande av utkastet till rambe-
slut och en bedomning av vilken lagstiftning som rambeslutet
kraver.

I proposition 2004/05:115, Lag om erkdnnande och verkstél-
lighet inom Europeiska unionen av frysningsbeslut, finns ett
exempel pa hur det ser ut nir riksdagen vil ska besluta om na-
tionell lagéndring:

I december 2000 tog Frankrike, Sverige och Belgien initiativ till
ett rambeslut om verkstéllighet av beslut om frysning av egen-
dom eller bevismaterial (EGT C 75, 7.3.2001, s. 3). EU:s minis-
terrad for rattsliga och inrikes fragor naddde den 28 februari 2002
en politisk dverenskommelse om innehéllet i rambeslutet. Euro-
paparlamentet godkdnde den 11 juni 2002 rédets forslag till
rambeslut. Riksdagen godkénde rambeslutet den 14 maj 2003
(prop. 2002/03:67, bet. 2002/03:JuU15, rskr. 2002/03:169).
Rambeslutet antogs av EU:s ministerrad den 22 juli 2003 (EUT
L 196, 2.8.2003, s. 45). Rambeslutet finns intaget som bilaga
1-2. I bilaga 3 finns ett sarskilt uttalande fran radet i anslutning
till rambeslutet. Inom Justitiedepartementet har dérefter utarbe-
tats en promemoria, Lag om erkdnnande och verkstillighet inom
Europeiska unionen av frysningsbeslut. Promemorians lagforslag
finns i bilaga 4. Promemorian innehéller forslag till de lagdnd-
ringar som krévs for att Sverige skall uppfylla dtagandena enligt
rambeslutet.

Det finns nog ingen som tycker att detta &r nagot sérskilt vare
sig enkelt eller lattarbetat system. Vad man kan sdga till dess
forsvar ar att riksdagen trots allt har ett visst inflytande nir det
giller mojligheten att 1 ldge ett rosta nej nér regeringen ber
om mandat att godkidnna rambeslutet, det vill sidga lige ett.
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Det dr denna mojlighet som nu genom fordraget foreslés bli
borttagen.

2.2 Egentlig reglering

Nar det giller straffréttsligt och straffprocessuellt samarbete
finns det en rad rambeslut att peka pd, men férst nagot om
terminologin. Med straffritt menas allmént de regler som be-
skriver vad som ar straffbart och ocksa fragan om vilka pafol;-
der som kan finnas. Med straffprocessritt menas alla de regler
som styr arbetet med att utreda brott och i1 slutdndan prova
dessa i domstol. I svensk rétt finns sdlunda en réttslig indel-
ning i 4 ena sidan Brottsbalken som tillsammans med ett nés-
tan ordkneligt antal straffstadganden 1 annan lag beskriver vad
som &r straftbart. De straffprocessuella frigorna finns framst
reglerade i1 Réttegdngsbalken, som handlar om alltifran de
grundldggande reglerna om forundersokning (till exempel vad
som krdvs for att en husrannsakan ska fa dga rum) till hur en
huvudforhandling i brottmal ska ga till. Dartill kommer — na-
turligtvis — dven hir ett ndrmast ordkneligt antal specialforfatt-
ningar rorande olika fragor.

I det verkliga livet dr straffrittsliga fragestéllningar normalt si
néra knutna till de straffprocessuella att det ibland ar svart att
klart beskriva vad som dr vad. S& dr ocksad fallet med den
framvixande EU-ritten. Andd kan man peka pé vissa straff-
rdttsliga, respektive mer straffprocessuella huvudtyper av be-
slut, utifran de olika principer man arbetar med. Nar det géller
straffritt &r det mest friga om klassisk harmonisering. Det be-
tyder att man skriver regler som ska leda till att samtliga med-
lemsstater har likadana regler. Dokumentet frn radets mote i
Tammerfors 1999 uttrycker i punkt 48 saken si hér:

Utan att det paverkar de bredare omraden som avses i Amster-
damfordraget och i handlingsplanen fran Wien, anser Europeis-
ka radet att nér det géller nationell straffritt bor insatserna for
att enas om gemensamma definitioner, grunder for atal och pa-
foljder 1 ett forsta skede koncentreras till ett begransat antal
sektorer med sarskild betydelse, t.ex. ekonomisk brottslighet
(penningtvitt, korruption, forfalskning av euron), narkotikahan-
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del, minniskohandel, sédrskilt utnyttjande av kvinnor, sexuellt
utnyttjande av barn, hogteknologisk brottslighet och miljobrott.

Ur detta har en rad rambeslut kunnat mejslas fram. Det ram-
beslut betrdffande terrorism — Rambeslut av den 13 juni 2002
om bekdmpande av terrorism — som ocksa i Sverige lett till
sarskild lagstiftning har naturligtvis historisk dimension. Ram-
beslutet var en direkt reaktion pa terroristattackerna pa WTC
den 11 september 2001. Det dr tydligt att EU:s medlemsstater
dir kunde enas véldigt snabbt och skriva ihop ett beslut som
visade en fullstindig samsyn pa mycket allvarlig brottslighet.
Vidare finns rambeslut av den 19 juli 2002 om bekdmpande
av médnniskohandel som éar ett viktigt instrument som verkli-
gen handlar om grinsoverskridande brottslighet. Det finns
bland annat ocksa ett rambeslut av den 22 juli 2003 som
handlar om kampen mot korruption inom den privata sektorn.
Som ett sista exempel kan nimnas radets rambeslut av den 22
december 2003 om bekdmpande av sexuellt utnyttjande av
barn och barnpornografi. Om nu négon undrar sa ar svaret ja.
Rambeslutet innehaller bland mycket annat en regel som sdger
att det ska vara straffbart att inneha barnpornografi.

Nir det giller straffprocessritt sa har det hittills till stor del
handlat om 0msesidiga erkdnnanden. Utgdngspunkten har dér-
vid hela tiden varit ovan nimnda ”Atgirdsprogram for genom-
forande av principen om 6msesidigt erkdnnande av domar i
brottmél”. Det finns anledning att citera vad som dir sdgs i
inledningen:

Vissa aspekter av det dmsesidiga erkdnnandet har inte behand-
lats inom den internationella ramen, sérskilt de aspekter som
ror avgdranden som foregar dom eller, vid utformandet av en
dom, beaktandet av utldndska straffrittsliga beslut, sirskilt for
att beddma om personen har begatt brott tidigare och eventuella
aterfall.

Omsesidigt erkinnande tar sig dirfor olika uttryck, och ett sa-
dant erkdnnande skall efterstrivas pa alla stadier av brottmals-
forfarandet, fore, under eller efter domen, men de ndrmare be-
stimmelserna véxlar beroende pd avgdrandets karaktir och det
utdomda straffet.
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Pa vart och ett av dessa omraden hdnger omfattningen av det
omsesidiga erkdnnandet ndra samman med férekomsten av och
innehallet i vissa parametrar som &r avgdérande for dess effekti-
vitet. Dessa parametrar har faststillts under 6verldggningarna i
radet, sérskilt av Forenade kungarikets delegation.

Parametrarna &r foljande:

— Den planerade atgirdens riackvidd, som kan vara allmén eller
begrinsad till vissa brott. Ett visst antal atgérder fér genom-
forande av det omsesidiga erkénnandet kan begrinsas till
grova brott.

— Bibehallande eller avskaffande av kravet p4d dubbel straff-
barhet som villkor for erkédnnande.

— Mekanismer till skydd for tredje parts, offrens och de miss-
tanktas rattigheter.

— Faststéllande av nddvéindiga gemensamma miniminormer for
att underlitta tillampningen av principen om omsesidigt er-
kdannande, t.ex. ndr det giller domstolarnas behdrighet.

— Fragan om direkt eller indirekt verkstillighet av avgdrandet
samt faststdllande och omfattning av ett eventuellt forfarande
for godkinnande.

— Faststillande och omfattning av motiven for att viagra erkén-
nande med hédnvisning till den anmodade statens suverénitet
eller andra vésentliga intressen, eller till lagligheten.

— Staternas ansvarssystem i hdndelse av att mélet ldggs ned,
frikdnnande eller frigivning.

Beroende pé det berdrda avgorandets karaktér kan beaktandet
av en viss parameter komma att variera efter malet att nd fram
till ett mer eller mindre ambitidst genomforande av principen
om Omsesidigt erkdnnande av domar i brottmal, savida det inte
visar sig nddvindigt att anta en ensidig bestimmelse som gor
det mojligt att tillimpa denna parameter pa samtliga atgirder.

I atgdrdsprogrammet, som dr tinkt att vara 6vergripande, anges
de olika omraden pa vilka medlemsstaterna bor inrikta sina an-
straingningar under de ndrmaste aren for att gradvis na fram till
ett dmsesidigt erkdnnande av domar i brottmal i Europeiska
unionen.

Atgirdsprogrammet #r alltsd ldngtgdende och rambeslutet av
den 13 juni 2002 om en europeisk arresteringsorder och dver-
lamnande mellan medlemsstaterna, liksom rambeslut av den
22 juli 2003 om verkstillighet 1 Europeiska unionen av beslut
om frysning av egendom eller bevismaterial, ligger helt 1 linje
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med de grundldggande resonemang som aterfinns 1 detta pro-
gram. Ett exempel pd rambeslut som mer handlar om att stélla
upp krav pa gemensamma minimiregler dn dmsesidigt erkén-
nande dr rambeslut av den 15 mars 2001 om brottoffers stéll-
ning 1 straffréttsliga forfaranden.

Det sistndmnda rambeslutet till trots, principen om dmsesidigt
erkdnnande dr alltmer populdr. Principen innebér foljande.
Istdllet for att landet A och landet B ska ha samma regler, be-
stims att A ska respektera B:s regler och vice versa. Fordelen
med det hir systemet dr att en medlemsstat inte behover for-
andra sin egen lagstiftning. For stater som exempelvis Sverige,
dar réittsordningen litt forvdxlas med rétten, och réitten med
lagen, dr det extra tacksamt. Det verkar ju som om vi inte har
behovt fordndra nagonting. Allt 4r som det brukar, det vill
siga bra. Nu ir det inte riktigt s enkelt. Aven om vi inte 4nd-
rar 1 en svensk lag, sa ar effekten av 6msesidiga erkdnnanden
omfattande. I sjdlva verket sldpper vi ju in tjugofyra stycken
andra rittsordningars regler i var egen réttsordning. Det hér
behover dé inte mirkas sérskilt tydligt hos vare sig riksdag el-
ler regering, men hos domstolar och myndigheter som skall
arbeta med materialet, mérks det. I forldngningen innebir
dessutom principen om 6msesidiga erkdnnanden med stor san-
nolikhet att 4ven de separata nationella réttsreglerna slipas av
mot varandra. Ett dmsesidigt erkinnande kan darfor mycket
vil vara att se som ett forsta steg framat, mot en verklig har-
monisering.

2.3 Strukturer

Den kanske viktigaste motorn 1 det straffréttsliga samarbetet
ar Eurojust. I fordragets artikel 111-273 ndmns detta organ, de
befogenheter som dér beskrivs dr inte smd. Men det vore nu
ett misstag att tro att detta Eurojust dr en nyhet. I sjdlva verket
beslutade Ridet om att inrdtta Eurojust den 28 februari ar
2002.° Eurojust dr helt enkelt ett av unionens organ och dess

> Rédets beslut av den 28 februari 2002 om inréttande av Eurojust for att
stirka kampen mot grov brottslighet, EGT L 63, 28.2.2002 s 1.
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syfte dr idag enligt artikel 3 i rddets beslut framst att fraimja
och forbattra samarbetet mellan medlemsstaternas myndighe-
ter. I artikel 6 beskrivs arbetet lite forsiktigt. Det sdgs att
Eurojust far "anmoda de behoriga myndigheterna 1 de berorda
medlemsstaterna att dverviga att” gora vissa saker.

Organisatoriskt dr eurojust en sammanslutning av framforallt
aklagare fran olika ldnder. Det handlar alltsd om att personer
frén olika medlemsstater dr samlade i ett organ for att i prin-
cip bara syssla med brottslighet som stricker sig 6ver nagon
eller nagra nationsgréinser.

Nér Eurojust inréttades var uppfattningen den att dess betydel-
se var begransad. Justitieutskottet formulerade det sa hér i be-
tankande 2001/02: ju 19:

Inrittandet av Eurojust innebér i forsta hand att dklagarsamarbe-
tet inom unionen effektiviseras. Samarbetet inom Eurojust, dvs.
Eurojusts behorighet, kommer inte att stricka sig ldngre én vad
den svenska lagstiftningen redan medger. Redan i dag bedrivs
ett omfattande aklagarsamarbete med stod av gillande regler.
Naégot behov av lagindringar i dessa delar foreligger savitt nu
kan bedomas inte. Det sagda leder utskottet till slutsatsen att in-
rattandet av Eurojust i sig inte paverkar den svenska mdjligheten
till aklagarsamarbete inom unionen. Daremot kommer de fasta
former som f6ljer med inrdttandet att underlitta och effektivisera
samarbetet. Detta dr enligt utskottets mening efterstrivansvart.

Vad man inte diskuterade mer utforligt var det faktum att man
utifran ett EU-réttsligt perspektiv nu fick se ndgonting nytt,
som inte funnits tidigare. Ett EU-organ som bara sysslar med
att studera brottslighet och rittstillimpning, med mgjlighet att
agera 1 forhdllande till nationella myndigheter i respektive
medlemsland. Detta ifran att EU egentligen inte haft ndgon-
ting. Det &r nu en ganska rimlig tanke — och pi intet vis illvil-
lig — att denna organisation, med séte 1 Bryssel, ocksa har gi-
vits mojlighet att samarbeta med kommissionen.

Studerar man den arbetsordning som finns f6r Eurojust fram-
gér just detta med all 6nskvérd tydlighet.® I artikel 21 ségs un-
der rubriken Europeiska kommissionen f6ljande:

¢ EGT C 286, 22.11.2002 s 1.
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1. I enlighet med bestimmelserna i artikel 11 i beslutet skall
Eurojust uppritthélla regelbundna foérbindelser med kommis-
sionen sd att den kan delta i Eurojusts arbete betrdffande
aspekter som har samband med allménna frégor, i synnerhet
budgetfragor, och fragor som faller under dess behorighet i
enlighet med artikel 36.2 i Fordraget om Europeiska unio-
nen. P4 inbjudan av Eurojust far kommissionen till kollegiet
framfora sina &sikter om fragor som enligt Fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen faller under dess
behorighet.

2. Utan att detta skall paverka andra praktiska arrangemang
med kommissionen och for att géra det mojligt for kommis-
sionen att gora rekommendationer, avge yttranden eller ligga
fram initiativ for rddet som den anser ldmpliga for att for-
battra samarbetet i straffrittsliga frdgor mellan medlemssta-
terna skall kollegiet regelbundet underridtta kommissionen
om de viktigaste problem rorande det straffrittsliga samarbe-
tet som det har upptiackt under utdvandet av sina uppgifter.

3. I princip skall kommissionen av kollegiet inbjudas till regel-
bundna mdéten en gang i manaden i syfte att utbyta erfaren-
heter, rdd och annan information &n om operativa fragor.
Under dessa moten skall ett utbyte av information om all-
ménna fragor och om Eurojusts och kommissionens verk-
samhet och projekt organiseras. Fore varje mote och helst en
vecka fore motet skall Eurojust foresld kommissionen en da-
gordning. Kommissionen skall inbjudas att bidra till dagord-
ningen. Dagordningen skall antas i borjan av métet tillsam-
mans med eventuella extra punkter som har godkénts. Vid
behov skall kollegiet inbjuda kommissionen till extra méten.

4. Vid samordningen av utredningar och atal skall Eurojust i
synnerhet 6vervidga om det uppstir ndgon fraga som har
samband med kommissionens behorighet och dir dess sak-
kunskap eller utbyte av information kan begidras av kollegiet.

5. Kommissionen skall inte ha tillgang till operativa uppgifter.

Som framgar av denna arbetsordning finns det ett nidra sam-
band mellan kommissionen och Eurojust, varvid denna myn-
dighet sannolikt &r att betrakta som en EU-rittslig dnskedrom.
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2.4 EU-straffratt, praxis

Att straffritten befinner sig 1 ett dynamiskt skede ar tydligt.
Det ér inte bara genom fordraget som en vidare utveckling
ar mojlig. EU:s straffrittsliga kompetens kan ocksa utvecklas
genom praxis. I EG-domstolen ligger for ndrvarande (varen
2005) tva stycken mal som tydliggor detta forhallande. Det
ena berdr pa ett grundldggande sétt fragan om vad det straft-
rattsliga samarbetet under tredje pelaren egentligen innefattar.
Det andra handlar om att kommissionen nu menar att det ar
dags for EG-domstolen att “bekréfta” att EU som séddant redan
nu har straffrattslig kompetens. Bada malen fortjdnar en tydlig
redovisning.

Lojalitet
I mél C-105/03, Brottmal mot Pupino, handlar det — EU-rétts-
ligt sett — om EG-domstolens mdjlighet att avge forhandsav-
goranden. I sak handlar det om ett pagaende brottmal avseen-
de misshandel i Italien. Frdgan &r om nagra barn fodda ar
1996 ska behdva vittna i domstol eller om de ska kunna horas
utom huvudforhandling. Den EU-réttsliga kopplingen utgdrs
av det rambeslut som handlar om brottsoffrets stidllning i
straffrittsliga forfaranden. Rambeslut har som ovan nimnts
inte “direkt verkan”, tanken &r att de ska implementeras ge-
nom nationell lagstiftning. Kruxet dr nu att italiensk ritt bara
ger tydligt utrymme for att hora barn utom huvudférhandling
vid sexualbrott, medan det i rambeslutet stir foljande i artikel
8p4:

Varje medlemsstat skall, ndr det dr nddvéndigt att skydda

brottsoffer, sarskilt de mest utsatta, mot foljderna av att vittna

offentligt, se till att de genom domstolsbeslut kan fa vittna un-

der sddana forhallanden som gor det mojligt att uppnd detta

syfte, pa varje sitt som dr lampligt och forenligt med de grund-
laggande principerna i lagstiftningen.

Nir det géller den traditionella EU-rdtten dr det en gammal
sanning att nationella domstolar ska tolka nationell lagstift-
ning i en lojal anda. Detta dven om direktivet inte implemen-
terats. Detta dr ett utflode av att medlemsstaterna ska forhélla
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sig lojala till EU. Men det straffrattsliga samarbetet ligger un-
der den tredje pelaren, dir vissa traditionella mekanismer sak-
nas. Om det nu r s att rambeslut inte ska behova tolkas lo-
jalt, da finns det ingen anledning for EG-domstolen att prova
denna begiran om forhandsavgdérande, domstolens resone-
mang skulle ju inte spela ndgon roll fér den nationella dom-
stolen. Det dr alltsa lojalitetsfraigan som maélet egentligen
handlar om. Trots att ndgon dom &nnu inte avkunnats &r prin-
cipfrigan sa viktig att det finns all anledning att tydligt redo-
visa resonemangen i generaladvokatens yttrande.

Kommissionen har, foga forvanande, menat att rambeslutet
medfor ett krav pa nationell konform (det vill sdga lojal) tolk-
ning. Sveriges instillning i detta mal ar intressant. I vir egen
ritt ges goda mojligheter att hélla barn borta frdn huvudfor-
handlingen. And4 har den svenska regeringen sokt hilla den
hdr processen borta frain EG-domstolen. Regeringens foretra-
dare har salunda forklarat att det straffrittsliga samarbetet un-
der tredje pelaren ar ett mellanstatligt samarbete som bygger
mer pé folkritt, an pd traditionell EG-ritt. I sak torde detta
stillningstagande innebira att de stater som dr bundna av ett
rambeslut dr folkrittsligt dlagda att genomfora det som dir
star, men inte att denna stat har ndgon sarskild skyldighet att
lojalt tolka sin egen befintliga lagstiftning 1 forhéllande till
detta beslut. Man kan nog sédga att generaladvokaten forhéller
sig kallsinnig till detta argument. Han séger istillet bland an-
nat foljande under den sdrskilda rubriken “Lojalitetsforpliktel-
sen inom unionen’:

25. Den italienska och den brittiska regeringen har betonat att
unionsritten inte innehaller ndgon bestimmelse motsvarande
artikel 10 EG. Liksom enligt gemenskapsritten har med-
lemsstaterna och institutionerna emellertid dven enligt uni-
onsritten en lojalitetsforpliktelse i forhallande till varandra.

26. Detta framgér av bestimmelserna i unionsritten. EU-fordra-
gets mal, att skapa en ny fas i processen for att skapa en allt
fastare sammanslutning mellan de europeiska folken dar for-
bindelserna mellan medlemsstaterna och deras medborgare
organiseras pa ett konsekvent och solidariskt sitt, faststlls i
artikel 1 EU. Detta mal kan inte uppnas om inte medlems-
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27.

28.

29.

32.

staterna och Europeiska unionens institutioner samarbetar
lojalt och rittsenligt. Aven kapitel VI i EU-fordraget avser
medlemsstaternas och institutionernas lojala samarbete. Det-
ta kan utldsas ur rubriken “bestimmelser om polissamarbete
och straffrittsligt samarbete” och ur néstan alla artiklar.

Mot denna bakgrund uttrycker artikel 10 EG sjdlvklarheter,
namligen att skyldigheter skall uppfyllas och skadliga atgér-
der underlatas. Detta géller dven inom unionsritten, utan att
det uttryckligen behdver ndmnas.

Unionsrittsliga rambeslut ar till sin struktur i stort sett iden-
tiska med gemenskapsrittsliga direktiv. Enligt artikel 34.2 b
EU skall de vara bindande fér medlemsstaterna nér det gil-
ler de resultat som skall uppnds men overléta at de nationel-
la myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssitt.
De ar visserligen inte direkt tillimpliga, men dr bindande
med avseende pé de resultat som skall uppnas och motsva-
rar pa denna punkt ordalydelsen i artikel 249 tredje stycket
EG, pa grundval av vilken domstolen har utvecklat princi-
pen om direktivkonform tolkning.

Den svenska regeringens invindning innebér emellertid att
rattsverkningarna av 34.2 b EU, trots denna liknande formu-
lering, inte dr jimforbara med rittsverkningarna av artikel
249 tredje stycket EG. Det stimmer att domstolen sérskilt
avseende det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet har
faststillt att den omstdndigheten att bestimmelserna i ett av-
tal och motsvarande bestimmelser i gemenskapsritten ar
likalydande inte n6dvandigtvis betyder att de méste ges en
identisk tolkning. Ett internationellt fordrag skall ndmligen
dven mot bakgrund av artikel 31 i Wienkonventionen om
traktatritten av den 23 maj 1969 tolkas mot bakgrund av
sina mél och inte enbart pa grundval av sin ordalydelse.

Till skillnad frdn EES-avtalet, som enbart syftar till tillimp-
ning av ett regelsystem for frihandel och konkurrens i han-
deln och de ekonomiska foérbindelserna mellan avtalsparter-
na, men som inte innehaller ndgon foreskrift om 6verlatande
av suverdna rattigheter till formén for de mellanstatliga or-
gan som skall inrittas inom ramen for detta fordrag, utgor
EU-fordraget enligt artikel 1 andra stycket en ny fas i pro-
cessen for att skapa en allt fastare sammanslutning mellan
de europeiska folken. I detta syfte kompletteras gemenska-
pens verksamhet med ytterligare politikomraden och samar-
betsformer. Till skillnad fran vad den svenska regeringen pa-
stitt antyder begreppet politik att EU-fordraget utdver ett



33.

34.

36.

37.

mellanstatligt samarbete dven leder till ett gemensamt ut-
Ovande av suverdnitet genom unionen. Enligt artikel 3 forsta
stycket EU &ldggs dessutom unionen att sékerstilla att ge-
menskapens regelverk f6ljs och byggs ut.

Den successivt 6kande integrationen som kommer till ut-
tryck i formuleringen “allt ndrmare samarbete” visar sig
dven 1 utvecklingen av fordraget om Europeiska unionen,
som efter det att det inforts i och med Maastrichtférdraget
genom Amsterdamfordraget och Nicefordraget alltmer nér-
made sig de gemenskapsrittsliga strukturerna och som skall
slds ihop med gemenskapsritten genom fordraget om upp-
rattande av en konstitution foér Europa.

Ett rambeslut ligger séledes enligt sin definition mycket
nira ett direktiv, och artikel 34.2 b EU skall tolkas pd sam-
ma sitt som artikel 249 tredje stycket EG, i den mén som
bestimmelserna motsvarar varandra.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det av artikel 34.2 b
EU och principen om lojalitet inom unionen f6ljer att varje
rambeslut medfor en skyldighet for nationella domstolar att,
i den utstrackning som det dr mojligt och oavsett om det ror
sig om bestdmmelser som antagits fore eller efter rambeslu-
tet, tolka den nationella ratten mot bakgrund av rambeslutets
ordalydelse och syfte, detta for att sékerstilla att det resultat
som avses 1 rambeslutet uppnas.

Aven om den svenska regeringens uppfattning att rambeslu-
tet dr av folkréttslig karaktdr skulle godtas, skulle det &t-
minstone ligga nira till hands att tolka den nationella lag-
stiftningen i enlighet med rambeslutet. Rambeslutet skulle
namligen dven i det fallet vara bindande for medlemssta-
terna i egenskap av folkrittslig rattsakt. Det skulle foljakt-
ligen, sdsom Forenade kungarikets regering anfort under
den muntliga férhandlingen, utgéds fran att alla medlemssta-
ternas myndigheter, inklusive domstolarna, i stdrsta mojliga
man skall handla i enlighet med denna skyldighet, d&ven om
rambeslutet ansags vara av folkrittslig karaktdr. Forenade
kungarikets regering har samtidigt emellertid papekat att
denna form av konform tolkning inte har gemenskapsréttens
foretrdde och att den darfor, enligt den nationella lagstift-
ningens bestimmelser, mdjligtvis maste ge vika for andra
tolkningsformer. Detta innebér emellertid inte att domsto-
lens svar inte &r av betydelse for tolkningen av nationella
inforlivandebestdmmelser.
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Kontentan av generaladvokatens resonemang dr tydligen att
rattsverkningarna av ett rambeslut ligger mycket néra verk-
ningarna av ett direktiv. Detta 1 sin tur innebér att ett ram-
beslut har en vidare verkan én att tjina som underlag for den
nationella lagstiftaren att stifta lag kring.

I detta mal framtrdder en skiljelinje som, i det fall EG-dom-
stolen gir pa generaladvokatens linje (och det finns vildigt
lite som talar mot att den ska gora det) Sverige som nation,
och framforallt aktiva inom riattsmaskineriet maste ta till sig.
Aven om EG-domstolen hir skulle gd emot generaladvokaten
och frinkdnna sig rdtten att avge ett tolkningsbesked 1 detta
fall, kommer samma fraga upp i forhéllande till fordraget, dér
lojalitetsplikten dr inskriven i artikel I-5. S& det finns anled-
ning att hir stanna upp en sekund.

Vad ér det generaladvokaten egentligen sdger i punkt 32? Till
skillnad fran vad den svenska regeringen pastatt antyder be-
greppet politik att EU-fordraget utover ett mellanstatligt sam-
arbete dven leder till ett gemensamt utévande av suverinitet
genom unionen.” Egentligen handlar det om att beskriva en
anda som ska genomsyra den nationella rittstillimpningen.
For oss 1 Sverige, som kanske dnnu inte riktigt insett att den
egentliga "EG-ritten” préglas av detta, dr detta resonemang
mdjligen lite fraimmande. For att forsoka vara tydlig betrdffan-
de skiljelinjen kan man séga s hir. Sveriges instdllning ar att
det straffrittsliga samarbetet stracker sig fram tills dess att ett
(1 forsta hand) rambeslut arbetats fram och fardigstéllts. Sedan
ar det upp till varje nation att fortsitta darifrdn. For Sveriges
del innebér det att vi gor en lag av nagot slag. Det Overstatliga
draget i EU-rétten ska dd i princip helt lysa med sin franvaro,
samarbetet handlar alltsd enbart om att tillsammans skapa
vigledande regler. Vad generaladvokaten siger hir, liksom vad
fordraget sdger, ar nagot helt annat. Det EU-réttsliga inflytan-
det pa samarbetet betrdaffande straffrétt slutar inte genom att
en rattsakt upprittats. Det dr istdllet forst da som inflytandet
verkligen borjar.
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Det ér i sjélva verket inte konstigare dn vad som géller vanlig
svensk lagstiftning. Men detta maste tydliggoras. EU-rétten ar
nagot mer dn enbart sjdlva de rdttsakter som utmynnar fran
EU. Det hade kanske varit ldimpligare att redan frdn borjan
(for en sisadédr 10 ar sedan) ha borjat tala om en EG-réittsord-
ning, men ordet dr ju sd otympligt. (Det kan dock konstateras
att Tomas Bull i ”En berittelse om tva konstitutioner”’ fak-
tiskt tycks ha lyckats med konststycket att konsekvent anvinda
denna langre formulering).

Med réttsordning menas hela det system dar savil lagarna, de
rattstillimpande myndigheterna och réttstillimpningen som sa-
dan inryms. En lag blir sdlunda en del av ridttsordningen nir
den ir stiftad och klar, varefter den paverkar och paverkas av
de Ovriga delarna av rittsordningen. Pa nationell niva ar detta
sjalvklart. Att en réttsordning 6verhuvudtaget fungerar hdanger
da pa att det finns “nervtradar” och “kontaktytor” mellan alla
de olika delar som &r en del av rittsordningen. Aven om det i
Sverige ér riksdagen som dr “lagstiftaren” sd maste man dnda
konstatera att det overgripande ansvaret for att riattsordningen
som sddan fungerar ligger pé regeringen. I alla fall forr talade
vi gdrna om “d@mbetsmannasverige” och “dmbetsmannaheder”.
Detta var uttryck for att personer som arbetade i allmén tjanst
utforde det som de enligt lag var dlagda och gjorde det pa ett
lojalt och plikttroget sétt.

P& EU-niva ar detta monster svérare att se. EU har dnnu inte
sd manga egna domstolar (tvd; EG-domstolen och Forstain-
stansrdtten) och inte s& manga egna myndigheter som sysslar
med straffritt och straffprocessritt (tva; Eurojust och Europol)
inga fangelser och 6verhuvudtaget inte mdjlighet att agera pa
den nationella arenan pd samma sitt som en nationalstat.
Anda r det uppenbart att "EU-ritt” ir ett alltfor begriinsat be-
grepp och bor ldsas "EU-rittsordning”. En lag, som siadan, blir
varken mer eller mindre dn vad réttstillimparna gor den till.
Det finns ingen automat som fordndrar verkligheten. Det dr

7 SIEPS rapport 2004:3-7, s 165 ff.
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minniskor, verksamma i en rittsordning som stér for arbetet.
Vad EU egentligen innebdr, och som generaladvokaten ut-
trycker 1 detta mal ar alltsa foljande: Vi som utgér EU har be-
stimt oss for att arbeta tillsammans. Vi tror att det dr bra for
Europa om nationalstaternas lagstiftning blir mer enhetlig. Vi
tror att ett bra sitt att komma dit pd 4 genom gemensam
lagstiftning pa EU-niva. Vi vet mycket vél att vi, som EU be-
traktat, har vér tydligaste makt igenom sjdlva lagstiftningsin-
strumentet. Det dr dock genom gemensam réttstillimpning
som enhetlighet uppnés. Vi vet att vi inte har egna muskler att
genomdriva en enhetlig rattstillimpning pa nationell niva. Det
ar 1 forsta hand bara nationella myndigheter och foretrddare
for dessa som kan gora det. Dessa dr diarfér genom en stats
medlemskap 1 EU, bundna till att verka ocksa for den EU-
rattsliga riattsordningen. Det vill sdga arbeta for en gemensam
réttstillimpning. Saknas denna lojalitet 1 medlemsstaterna dr
verksamheten pa EU-niva inte meningsfull.

Detta har naturligtvis konsekvenser pa nationell nivd. Den
svenska regeringen, som ju har stor makt 6ver den svenska
rittsordningen, uttrycker nigot annat. Vad regeringen vél siger
ar — utan att ldgga ord 1 andras mun — att EU pa straffrdttens
omrade knappast ens ar lagstiftare och att det — inte minst dér-
for — inte finns nagot utrymme for att se den gryende straffritt
som 1 fardig form kallas rambeslut, som ndgot som efter det
att det klubbats igenom angir EU. Regeringen tycks allts&
mena att de egentliga EU-réttsliga aspekterna tar slut, dar —
lite harddraget — EU menar att de borjar.

Kommissionens talan

Det har under en ldng rad ar funnits en diskussion om — och
osdkerhet kring — EU:s mojligheter att under forsta pelaren
agera som straffréttslig rattsskapare. Man har allmédnt menat
att EU inte har ndgot mandat att agera pa denna niva. Detta
synsitt dr egentligen lite markligt. Det har under lang tid varit
nidrmast sjilvklart att EU genom direktiv, som beskriver hur
ett rattsomrade ska utformas, ndgonstans skriver ndgot som i
princip bara kan leda tankarna &t ett enda hall. F6ljande exem-
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pel ur det direktiv som ligger till grund fér de under var-
vintern 2005 hiftigt diskuterade fordndringarna i var egen
upphovsritt illustrerar detta:®

Artikel 8
Sanktioner och mdjligheter att vidta rittsliga atgarder

1. Medlemsstaterna skall se till att det finns lampliga sanktio-
ner och mdjligheter att vidta rittsliga atgérder i frdga om in-
trdng 1 de réttigheter och skyldigheter som faststills i detta
direktiv samt vidta alla atgirder som krévs for att sdkerstélla
att dessa sanktioner och mdjligheter att vidta rittsliga &t-
gérder tillimpas. Sanktionerna skall vara effektiva, propor-
tionella och avskrickande.

2. Varje medlemsstat skall vidta de atgérder som krévs for att
sakerstdlla att rattsinnehavare, vilkas intressen berérs av en
intrdngshandling som utfors inom dess territorium, kan fora
talan om skadestand och/eller begéra foreldggande samt, i
tillampliga fall, féra talan om beslag av det material som an-
viants vid intranget och dven av sddana anordningar, produk-
ter eller komponenter som avses i artikel 6.2.

3. Medlemsstaterna skall se till att rittsinnehavare har mojlighet
att begdra ett foreldggande gentemot mellanhidnder vars
tjénster utnyttjas av en tredje part for att begd intrdng i en
upphovsritt eller nirstdende rattighet.

Aven kommissionens roll inom det straffrittsliga omradet har
varit oklar. Om det verkligen enbart vore frigan om ett "mel-
lanstatligt samarbete” borde dess roll vara liten. Anda kan vi
se ett ndra forhallande till Eurojust. Det dr ocksa sé att kom-
missionen tydligen dr genuint intresserad av straffritt Gverhu-
vudtaget. Kommissionens gronbok om straffrittsliga pafolj-
der,” ddr man diskuterar — och vill {4 igdng en diskussion om

 Europaparlamentets och rédets direktiv av den 22 maj 2001, om harmo-
nisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rattigheter
i informationssamhillet. EGT L 167, 22.6.2001 s 10.

’ Gronbok om tillndrmning, 6msesidigt erkdnnande och verkstillighet av
straffréttsliga pafoljder i Europeiska unionen. Bryssel den 30.04.2004
KOM(2004)334 slutlig.
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— allt vad pafoljder inom EU heter, inklusive fragan om pa-
foljd vid aterfall i brott, ar ett tydligt exempel pa detta.”

Fragan om EU har mojligheter att redan idag, under den forsta
pelaren, agera straffrittsligt har genom malet C-176/03 1 allra
hogsta grad konkretiserats. Kommissionen har helt enkelt
stimt rddet infor EG-domstolen. Detta hinder inte varje dag,
det skall naturligtvis till ndgot alldeles extra for att detta ska
intréffa.

Vad det handlar om éar, att kommissionen lade fram ett direktiv
pa miljovardsomradet redan ar 2001." Detta innehdll bland
annat en mycket tydlig skrivning om att vissa forfaranden
skulle vara straffbara, detta under rubriken ”Brott”.

Detta direktiv gick ej igenom. Istéllet kom raddet fram till att
det skulle tillskapas ett rambeslut.” Det vill sdga en rétts-
akt under tredje pelaren. Detta rambeslut ar till sitt innehall
mycket likt forslaget till direktiv.

Nu har alltsd kommissionen vickt talan och menar att EG
domstolen ska underkénna detta rambeslut. Det ar hér fraga
om en ren maktkamp. Kommissionen och rédet ar uppenbarli-
gen helt 6verens om vad man egentligen vill uppné, fragan ar
hur. Det kan vara virt att citera vad hur kommissionen sjilv
uppfattar sitt mandat:

Kommissionen har slutligen framhallit att pd den nivd som ge-
menskapsritten for nirvarande befinner sig dr gemenskaps-
lagstiftaren, for det fall denna anser att iakttagande av de nor-
mer som skall antas inte kan sdkerstillas utan att straffréttsliga
bestdmmelser infors, behorig att foreskriva att medlemsstaterna
skall infora sddana bestimmelser.

" Det kan i sammanhanget vara lampligt att konstatera att justitiedeparte-
mentet i oktober 2004 ocksa har svarat. Detta genom promemorian ”Sve-
riges kommentarer till kommissionens gronbok om tillndrmning, dmsesi-
digt erkdnnande och verkstillighet av straffrittsliga pafoljder i EU.”

""EGT C 180, 26.6.2001 s 238.

2EGT L 29, 5.2.2003, s 55.
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2.5 Slutord

En tydligt given bild O6ver dagens verklighet ger ocksa en
fingervisning om framtiden. Det dr tydligt att EU:s med-
lemsstater alldeles frivilligt drog igdng det egentliga straft-
rattsliga samarbetet 1 borjan pa 1990-talet. Det dr ocksé tydligt
att det egentligen inte hinde sé sdrskilt mycket under de forsta
aren. Samarbetet tog verkligen fart genom radets mote 1 Tam-
merfors ar 1999. Till detta kan naturligtvis ocksa ldggas 11
september 2001. Vad man kan se idag dr en tungrodd meka-
nism for lagstiftning, dédr & andra sidan nationella mdjligheter
att paverka kan sdgas vara hyfsat vil tillvaratagna. Vad man
ocksa kan se ar ett regelverk som har grenat ut sig at tva hall.
Dels skapas materiella, straffrittsligt betydelsefulla regler,
sarskilt kan nimnas rambeslutet om terroristbekdmpning. Dels
skapas beslut som underléttar ett internationellt utbyte. Natur-
ligtvis leder dessa tva typer av regler i slutdndan till samma
sak. Effektivisering genom harmonisering. Aven om man kan
sdga att det straffrittsliga samarbetet bedrivits pa mellanstatlig
niva, sa finns det redan idag sadana funktioner i detta samar-
bete att den mellanstatliga beskrivningen skevar lite. Det tydli-
gaste exemplet pd att det handlar om ndgot mer dn mellanstat-
lighet ar sjdlva existensen av Eurojust, som uttryckligen ar ett
av unionens organ. Eurojust har enligt sin egen arbetsordning
mycket tdta kontakter med kommissionen, samtidigt som det
har mycket god kontroll pa vad som sker i medlemsstaternas
straffritt. Sett 1 ett rent EU-réttsligt perspektiv ar utvecklings-
linjen tydlig, konstitution eller ej. EU som séddant kommer inte
att sldppa taget om straffritten. Kommissionen behdver pa in-
tet vis soka sig fram for att hitta verktyg, Eurojust finns redan.
Vad som saknas dr det som konstitutionen erbjuder. Ett verk-
ligt tydligt mandat att initiera straffrittsliga regler. Att forsla-
get kommer nu kan salunda inte sdgas vara nagot slumpmas-
sigt, det dr istdllet en del av en genomtinkt och logisk strategi.
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3 FORDRAGET

Detta avsnitt behandlar frimst fordragets regler betrdaffande
straffriitt och straffprocessritt. Aven Eurojust kommer att be-
handlas. Det polissamarbete som finns reglerat genom regler
om Europol kommer diremot inte i fokus. Nér det géller straff-
ratten ar det lika bra att sdga foljande pa en ging. Det dr svart
att egentligen se nigra grianser for vad EU 1 slutdndan kan be-
sluta om. Den stora fordndring som nu sker, vad géller 4m-
nesomraden, dr att EU fér ett tydligt mandat att ”’skriva straft-
ritt” dven 1 forhallande till den verksamhet som sedan tidigare
legat under forsta pelaren. Ett tydligt exempel péd vad som dar-
med avses dr miljofrdgorna, dir ju kommissionen verkligen vill
ha ett mandat (se ovan). Nar det géller straffprocessrétt har det
hittills mest handlat om 6msesidiga erkdnnanden. Denna ut-
veckling kommer sannolikt att fortsédtta. Det forefaller dock
inte finnas mycket som hindrar att detta i slutdndan leder till
verklig harmonisering. Europol kommer genom fordraget att
kunna utvecklas till en egen dklagarmyndighet. Detta dr natur-
ligtvis en utveckling som maéste ses som omvilvande.

I 6vrigt kan man lite forenklat séga att frigan om vad EU ge-
nom fordraget kommer att f& mandat for att gora faktiskt
framgar av fordragstexten. Jag tycker inte att man gor sig
skyldig till ndgon orittvis ldsning om man pastar att EU:s be-
horighet ndrmast regelmaissigt beskrivs i ganska svepande
ordalag, medan det mer sédllan stir ndgot om vad EU inte
kommer att fi géra. Sddana kombinationer brukar kunna leda
langt.

I fordragets del III — Unionens politik och funktion, under av-
delning IIT — Inre politik och atgédrder finns kapitel IV som
har rubriken Ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa. Har
aterfinns avsnitt 4 med rubriken Straffrittsligt samarbete. Av-
snittet innehaller fem artiklar, Artikel I11-270 — Artikel 111-274.
darefter foljer avsnitt 5, Polissamarbete, med artiklarna III 275
— 1I1-277.

De regler 1 fordraget som forklarar lagstiftningsgdngen ar
oupplosligt forbundna med de regler som beskriver vad man

32



far gora. Den grundlidggande regeln betrdffande lagstiftning
aterfinns i del I, avdelning V, kapitel 1, artikel I-34. Detalj-
regleringen dterfinns 1 artikel I1I-396, vilken befinner sig 1 av-
delning VI, kapitel I, avsnitt 4.

Det ska i sammanhanget ocksa ségas att fordraget 1 Del II har
en stadga om de grundlidggande rittigheterna. Dar aterfinns
avdelning VI som handlar om réttskipning och innehaller
grundldggande réttssdkerhetsgarantier.

Av sirskilt intresse dr vidare de sdrskilda regler som giller for
det sa kallade fordjupade samarbete som beskrivs 1 artikel III-
271. Dessa regler dterfinns i artikel 1-44.2 och 111-419.1, var-
vid den forst ndmnda regeln aterfinns i del I, avdelning V ka-
pitel III, fordjupade samarbeten, och den sist ndmnda i del I1I,
avdelning VI, kapitel 11, fordjupade samarbeten.

Till detta maste laggas de regler som giller ndar EU ingar in-
ternationella avtal. Den sirskilda ordning som giller under
tredje pelaren dr hir bortsopad. Reglerna kring detta dterfinns
framforallt i Avdelning V, Kapitel VI artiklarna I11-323 — III-
325. Till detta ska ldggas den artikel som redan i del I reglerar
det utrymme som finns vad géller unionens exklusiva befo-
genhet att sluta internationella avtal; artikel I-13 p 2.

Sist men inte minst finns de dvergripande och inledande reso-
nemang som inleder fordraget, och som styr tolkningen av
resten. Det finns anledning att lata dessa komma till tals redan
inledningsvis. Fordraget inleds med helt logiskt med del I,
avdelning I, som heter Definition av unionen och dess mal. I
artikel I-1; Uppréttande av unionen sdgs foljande:

1. Genom denna konstitution, som har sitt ursprung i en dnskan
hos Europas medborgare och stater att bygga sin gemensam-
ma framtid, uppréttas Europeiska unionen, som av med-
lemsstaterna tilldelas befogenheter for att deras gemensam-
ma mal skall uppnas. Unionen skall samordna medlemssta-
ternas politik for att dessa mal skall kunna uppnés och skall
pd gemenskapsgrund utéva de befogenheter som med-
lemsstaterna tilldelar unionen.
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I artikel I-5 och I-6, beskrivs effekterna av att befogenheter
overlatits:

Artikel I-5
Forbindelserna mellan unionen och medlemsstaterna

1. Unionen skall respektera medlemsstaternas likhet infor kon-
stitutionen samt deras nationella identitet, som kommer till
uttryck i1 deras politiska och konstitutionella grundstruktu-
rer, inbegripet det regionala och lokala sjilvstyret. Den skall
respektera deras visentliga statliga funktioner, sérskilt funk-
tioner vars syfte dr att hdvda deras territoriella integritet,
uppritthalla lag och ordning och skydda den nationella
sakerheten.

2. Enligt principen om lojalt samarbete skall unionen och med-
lemsstaterna respektera och bista varandra nir de fullgér de
uppgifter som foljer av konstitutionen.

Medlemsstaterna skall vidta alla lampliga atgérder, bade all-
ménna och sérskilda, for att sdkerstilla att de skyldigheter full-
gors som foljer av konstitutionen eller av unionens institutio-
ners akter.

Medlemsstaterna skall hjédlpa unionen att fullgéra sina uppgifter
och de skall avsta fran varje atgird som kan riskera att unio-
nens mal inte uppnas.

Artikel 1-6
Unionsritten

Konstitutionen och den ritt som antas av unionens institutioner
genom utdvande av de befogenheter som den har tilldelats skall
ha foretrdde framfér medlemsstaternas ratt.”

I artikel I-7 fastslas att “unionen skall vara en juridisk person”.

3.1 Lagstiftningsprocessen

Det finns i1 detta sammanhang anledning att borja redovisning-
en med fragan om hur lagstiftningsprocessen gar till, for att
den vdgen nidrma sig frdgan om vad man kan lagstifta om.
Som vél redan har mérkts finns det fler regler som beskriver
hur man ska gora dn som beskriver vad man kan gora. Att det
ar sd har en enkel forklaring. Den lagstiftningskompetens som
EU hir ges dr pé allvar. Den kommer att ha betydelse pa det
nationella planet. Det dr uppenbart att &tminstone vissa stater
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(sérskilt Sverige) har insett detta och darfor sett till att det
finns en rad mekanismer som ska gora att man som medlems-
stat kan undvika att bli bunden av regler som man absolut inte
vill bli bunden av. Dessa straffrittsliga och straffprocessritts-
liga regler dr samtidigt sa viktiga att man vill kunna genom-
fora dem 1 stort, dven om ndgot enskilt land inte vill vara
med. Det finns alltsa regler som gor att nagon kan hoppa av,
och regler som gor att andra kan ga vidare.

I sin grundform é&r lagstiftningsgangen denna.

Begreppen lag och ramlag beskrivs 1 artikel 1-33

En europeisk lag dr en lagstiftningsakt med allmin giltighet.
Den skall till alla delar vara bindande och direkt tillamplig i
varje medlemsstat.

En europeisk ramlag dr en lagstiftningsakt som med avseende
pa det resultat som skall uppnds skall vara bindande for varje
medlemsstat som den riktar sig till, men skall dverlata at de na-
tionella myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssatt
for genomfoérandet.

Kommissionen eller nagra medlemsstater kan med stod av ar-
tikel 111-264 presentera ett lagforslag eller ramlagsforslag.
Detta ska antas av savil Europaparlamentet som ministerradet.
Parlamentet beslutar genom majoritetsbeslut; artikel I11-338. I
ministerrddet dr det mer komplicerat. Radet skall besluta med
kvalificerad majoritet; artikel I-23, vilket dr en nyhet (av stora
matt). I artikel I-25 finns en synnerligen detaljerad beskriv-
ning av vad som egentligen menas med kvalificerad majoritet.
I artikel I11-396 (som verkligen inte ar att leka med) beskrivs
hur det konkret ska g till ndr en lag eller ramlag arbetas
fram. Av dessa nu ndmnda regler framgér att en liten minoritet
inte har mycket att sdtta emot, vare sig 1 parlamentet eller i ra-
det. Istdllet 4r det majoriteter som kan besluta om vilka straft-
rattsliga regler som ska gélla.

Till detta allménna system for stiftande av ramlag har nu lagts
ett ytterligare system, den sé kallade nddbromsen, vilken ater-
finns 1 savél artikel I11-270 punkt 3 som artikel I1I-271 punkt
3. (Alltsé de paragrafer som beror det konkreta straffproce-

35



suella- och straffrittsliga samarbetet.) Efter det att kommissio-
nen lagt sitt forslag kan sadlunda en medlem av ministerradet —
1 det fall den foreslagna regleringen uppfattas ’paverka grund-
laggande aspekter av dess straffrittsliga system” — begéra att
lagforslaget 6versdnds till Europeiska rédet. I ett sddant lige
avbryts lagstiftningsprocessen. Europeiska réadet, som bestir
av statschefer eller regeringschefer skall besluta med konsen-
sus enligt artikel [-21. Det krévs alltsé enighet.

Europeiska radet kan nu gora tre saker. 1. Skicka drendet till-
baka till radet, varvid lagstiftningsprocessen aterupptas. 2. Be-
géra nagot nytt 3. Ingenting.

Om en stat har valt att dra i nddbromsen, och lagstiftningsa-
rendet darfor har stannat av, sa kan ovriga stater — det racker
med en tredjedel av dem — bestimma sig for att ingd ett for-
djupat samarbete. Systemet som inte ar helt ldttgenomtring-
ligt, det beskrivs i artiklarna 1-44.2 och II1-419.1, och mojlig-
gor for vissa stater gar vidare, och att den som dragit i nod-
bromsen ldmnas for sig.

De nationella parlamentens roll beskrivs i artikel I11-259:

De nationella parlamenten skall, nér det giller lagstiftningsfor-
slag och lagstiftningsinitiativ som ldggs fram inom ramen for
avsnitten 4 och 5, se till att subsidiaritetsprincipen respekteras i
enlighet med protokollet om tillimpning av subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna.

Detta 1 sin tur hanvisar till Protokollet om subsidiaritets och
proportionalitetsprinciperna, ett dokument pa tre sidor som i
huvudsak sdger att nationella parlament ska fa sig tillsént
kommissionens lagforslag, och om tillrdckligt ménga nationel-
la parlament tycker att lagforslaget strider mot ovan ndmnda
principer sd kan utkastet omprdvas. Det finns ocksa en moj-
lighet att fa frigan provad av EG domstolen.

Systemet 1 stort verkar faktiskt riktigt begripligt. Dess effekter
tydliga. Fragor som de flesta dr 6verrens om hamnar till slut i
en ramlag. Samma forhéllande géller for de frdgor som kan
behandlas i en lag. Fragor de flesta dr Gverrens om att inte re-
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glera pd EU-nivd kommer inte heller att bli reglerade. Konsti-
gare dn sd dr det inte. Den mgjlighet som finns for ett enskilt
litet medlemsland att paverka detta, ar att anvinda sig av den
sd kallade nodbromsen och hoppa av, men di enbart pa det
sdtt som har beskrivits ovan. Annars dr man bunden av den
lagstiftningsakt som beslutats.

Vad som skiljer fordraget fran var egen legala tradition, dir ju
den egentliga lagstiftningsmakten egentligen ligger hos riksda-
gen, ar att fragan om vad EU kan gora pa dessa omraden, dr
kopplad till olika "lagstiftningsgéngar”. Detta gor att fragan
om vad EU kan gora i1 framtiden blir mangdimensionell. Ett
tydligt exempel pa detta ar foljande "helt 6ppna” reglering.
Nar det géller straffprocessritt har EU enligt artikel I1I-270
punkt 2, egentligen inget generellt mandat att besluta om
vad som helst — inte om man bara ldser de tre forsta satserna.
Ramarna ir visserligen vida, men dnda fattbara. Nar man da-
remot ldser satsen d) kan man konstatera att det finns ett moj-
ligt mandat att gd hur langt som helst. Mandatet omfattar
nidmligen “andra specifika delar av det straffréttsliga forfaran-
det, vilka radet i forvdg har reglerat genom ett europeiskt be-
slut; vid antagandet av detta beslut skall radet besluta med en-
hillighet efter Europaparlamentets godkédnnande.” Detta ar ett
exempel pa en lagstiftningsregel som 1 vanliga fall sdkert ar
svirarbetad, men 1 de fall det finns en gemensam vilja att an-
vinda den, kommer den givetvis att anvidndas.

3.2 Lagstiftningsresultat

Fragan om vad EU kan komma att besluta om, dr central.
Anda behdver man som ovan nimnts inte skriva en hel rap-
port, eller bok, om bara det. Sanningen &r ju att det dr svart
att ur fordragstexten dra upp nigon grins éverhuvudtaget, och
sdga att det hdr far EU inte lagstifta om. Det forefaller ju istil-
let som om fordraget ger EU ett utrymme att lagstifta pa som
ar mycket vidstrackt. Det dr vidare sd att denna EU-lagstift-
ning 1 sin tur pa ett eller annat sétt kan ha paverkan pé all na-
tionell straff- och straffprocessuell lagstiftning som finns.
Mandatet &r séledes stort.
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3.3 Straffratt

Nar det giller den egentliga straffritten aterfinns regleringen
om vad EU kan reglera om 1 artikel I1I-271:

1. I europeiska ramlagar far det meddelas minimiregler om
faststidllande av brottsrekvisit och padféljder inom omraden
av sdrskilt allvarlig brottslighet med ett gransdverskridande
inslag till foljd av brottens karaktér eller effekter eller av ett
sérskilt behov av att bekdmpa dem pad gemensamma grun-
der.

Detta giller foljande omraden av brottslighet: terrorism,
minniskohandel och sexuellt utnyttjande av kvinnor och
barn, olaglig narkotikahandel, olaglig handel med vapen,
penningtvitt, korruption, forfalskning av betalningsmedel,
IT-brottslighet och organiserad brottslighet.

Med hédnsyn till brottslighetens utveckling far radet anta ett
europeiskt beslut dir andra omraden av brottslighet som upp-
fyller de kriterier som avses i denna punkt anges. Rédet skall
besluta med enhillighet efter Europaparlamentets godkéin-
nande.

2. Nir en tillndrmning av medlemsstaternas straffréttsliga lagar
och andra forfattningar visar sig nédvindig for att sikerstilla
att unionens politik péd ett omrade som omfattas av harmoni-
seringsatgirder skall kunna genomforas effektivt far minimi-
regler for faststidllande av brottsrekvisit och pafoljder pa det
berdérda omradet meddelas i europeiska ramlagar. De skall
antas enligt samma foérfarande som anvénts for att anta har-
moniseringsatgirderna i fraga, utan att det paverkar tillimp-
ningen av artikel I11-264.

En lugn innantill-lasning ger besked om vad som omfattas.
Det dr — med risk for att bli tjatig — svart att se vad som pa
lite sikt inte kan innefattas i detta mandat. Man kan alltsa inte
bara ldsa de forsta tvd styckena i punkten 1. Det dr istdllet
forst darefter det intressanta borjar. For det forsta kan radet ut-
stricka omradet inom vilket EU kan agera, det ska visserligen
alltjaimt handla om sérskilt allvarlig brottslighet med gréns-
overskridande inslag” men det krdvs inte mycket fantasi for
att fa ganska mycket att inrymmas under detta.
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Den verkligt intressanta regeringen aterfinns i artikel I11-271
punkt 2. Det finns i sammanhanget anledning att citera vad re-
geringen har sagt:"

En fraga som har varit foremal for intensiv diskussion inom
unionen under senare ar dr om det dr mojligt att besluta om
straffréttslig tillndrmning i ett gemenskapsinstrument, eller om
befogenheten i detta avseende ligger exklusivt i tredje pelaren.
Denna fraga 16ses i det konstitutionella fordraget genom pelar-
strukturens avskaffande och genom att det uttryckligen anges
att tillndrmning av materiell straffrétt skall kunna ske genom
antagandet av europeiska ramlagar ockséa nir det visar sig nod-
vandigt for att sdkerstilla att unionens politik skall kunna ge-
nomforas effektivt pa ett omrdde som redan omfattas av harmo-
niseringsédtgarder (artikel I11-271.2). Ramlagarna, som skall in-
nehélla minimiregler om brottsrekvisit och pafoljder, skall be-
slutas enligt samma forfarande som anvinds for antagande av
de nimnda harmoniseringsatgirderna. Det gér inte att sdkert
forutsiga vilka brottstyper som skulle kunna bli foremal for till-
nirmning med stod av bestimmelsen. Nagot som dock redan i
dag tilldrar sig ett stort intresse inom unionen ar miljobrottslig-
het och brott mot gemenskapens finansiella intressen, s.k. EU-
bedragerier.

Vill man spetsa till det lite kan man travestera regeringen och
istillet sdga: Det gér inte sdkert att forutsidga vilka brottstyper
som inte skulle kunna bli foremal for tillndrmning med stod
av bestimmelsen. Det dar faktiskt inte meningsfullt att leta
efter ndgon begransning.

Att lagstiftningen 1 form av en ramlag i sig kan vara mycket
exakt, framgar tydligt. Den valda beskrivningen; “minimireg-
ler om faststillande av brottsrekvisit och pafoljder” utgor ing-
en begrinsning, tvdrtom. EU har hir i sjdlva verket mojlighet
att skriva traditionella straffstadganden.

3 Ds 2004:52 s 272.
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3.4 Straffprocessritt

Det straffprocessuella samarbetet dr framforallt reglerat 1 arti-
kel I11-270.

1. Det straffrittsliga samarbetet inom unionen skall bygga pa
principen om dmsesidigt erkdnnande av domar och rittsliga
avgoranden och inbegripa en tillndrmning av medlemsstater-
nas lagar och andra forfattningar pad de omraden som avses i
punkt 2 och artikel II1-271.

I europeiska lagar eller ramlagar skall &tgérder foreskrivas

for att

a) meddela regler och forfaranden for att sdkerstilla att alla
former av domar och rittsliga avgéranden erkdnns i hela
unionen,

b) forebygga och 16sa behdrighetskonflikter mellan med-
lemsstaterna,

c) stodja utbildningen av domare och 6vrig personal inom
rattsvasendet,

d) underlatta det straffrittsliga samarbetet mellan rittsliga el-
ler likvirdiga myndigheter i medlemsstaterna inom ramen
for lagforing och verkstillighet av beslut.

2. Om det dr nddvéndigt for att underldtta det dmsesidiga er-
kdnnandet av domar och rattsliga avgéranden samt polissam-
arbete och rittsligt samarbete 1 sddana straffrittsliga fragor
som har en griansdverskridande dimension, kan det i euro-
peiska ramlagar meddelas minimiregler. I dessa minimiregler
skall skillnaderna mellan medlemsstaternas réttsliga traditio-
ner och rittssystem beaktas.

De skall omfatta

a) omsesidig tillatlighet av bevis mellan medlemsstaterna,

b) personers rittigheter vid det straffréttsliga forfarandet,

c) brottsoffers rittigheter,

d) andra specifika delar av det straffrittsliga forfarandet, vil-
ka radet i forvag har reglerat genom ett europeiskt beslut;
vid antagandet av detta beslut skall radet besluta med en-
héllighet efter Europaparlamentets godkadnnande.

Antagande av de minimiregler som avses i denna punkt skall
inte hindra medlemsstaterna fran att behalla eller infora en hog-
re skyddsniva for personer.

Som framgér dr fordraget den logiska fortsdttningen pa vad
som redan giller idag. Vad som kanske inte star tydligt ut-
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tryckt 1 fordraget (men som dnd4 finns dér) dr det samband
som finns mellan reglerna om omsesidigt erkdnnande och har-
moniseringen av materiell ritt. Systemet med Omsesidigt er-
kdnnande &r ju i sjdlva verket betydligt mer svargripbart dn
harmonisering av materiell ritt. Vad det handlar om ar att
svenska myndigheter, foretridesvis domstolar, skall ligga
andra staters beslut till grund for egna atgirder. Detta, om na-
got, bygger pa omsesidigt fortroende. Naturligtvis kan man
inte 1 lingden fa detta system att fungera om materiella regler
skiljer sig alltfor mycket at, inte heller om fortroende for reg-
lerna som sadana, eller andra staters arbetsmetoder, dr begran-
sat. Om systemet med Omsesidiga erkdnnanden inte fungerar
stir det europeiska straffrittsliga samarbetet infor stora pro-
blem. Om det inte fungerar pd grund av att de materiella reg-
lerna som sddana inte tycks dverensstimma, dd kommer dessa
regler att harmoniseras. Det dr ju 1 sjdlva verket det man ocksa
har skrivit 1 inledningen pa artikel I11-270. ”Det straffritts-
liga... samarbetet skall... inbegripa en tillndrmning av med-
lemsstaternas lagar... pa de omraden som avses i punkt 2...”
Om man nu som jag har som utgadngspunkt att regler ofta tdjs,
da ger dessutom artikel I11I-270 punk 2 d) (se ovan) ett extra
stort utrymme for just harmonisering.

Som vl alla vet dr processritten méktig 1 sig. Det dr genom
dessa regler man 1 praktiken har mgjlighet att skapa en funge-
rande ritt, liksom att fa allt att g& i bakl&s. Visar det sig att
medlemsstaterna inte har system som fungerar ihop, eller fak-
tiskt att bara vissa medlemsstater har system som inte funge-
rar ihop med de andras, da kommer det ocksé att ldggas fram
forslag som syftar till en verklig harmonisering. Nir och om
detta kommer att ske 4r omojligt att sia om.

3.5 Eurojust
Eurojusts verksamhet beskrivs 1 artikel I11-273:

1. Eurojusts uppgift skall vara att stddja och stirka samordning
och samarbete mellan de nationella myndigheter som har till
uppgift att utreda och lagfora allvarlig brottslighet som berér
tva eller flera medlemsstater eller som det krivs lagforing
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for pd gemensamma grunder, pad grundval av operationer
som genomfors och information som limnas av myndighe-
terna i medlemsstaterna och av Europol. Eurojusts struktur,
arbetssitt, verksamhetsomrdde och uppgifter skall i detta
hianseende regleras i europeiska lagar. Dessa uppgifter kan
omfatta a) inledande av brottsutredningar och forslag till in-
ledande av lagforingsférfaranden som genomfors av de beho-
riga nationella myndigheterna, sirskilt de som giller brott
som skadar unionens finansiella intressen, b) samordning av
de utredningar och lagforingsforfaranden som avses i led a,
c) stirkande av det réttsliga samarbetet, bland annat genom
16sning av fragor om domstolsbehorighet och nira samarbete
med det europeiska rittsliga nitverket.

I de europeiska lagarna skall dven villkoren faststéllas for
deltagande av Europaparlamentet och de nationella parla-
menten i utvirderingen av Eurojusts verksamhet.

2. Inom ramen for de lagféringsférfaranden som avses i punkt
1 och utan att det paverkar tilldimpningen av artikel I11-274
skall de formella processrittsliga atgdrderna vidtas av beho-
riga nationella tjinstemén.”

I artikel I11-274 beskrivs vad som formodligen dr den logiska
fortsdttningen, ndmligen en europeisk dklagarmyndighet:

1. For att bekdmpa brott som skadar unionens finansiella intres-
sen far radet genom en europeisk lag inrétta en europeisk
aklagarmyndighet som baseras pa Eurojust. Radet skall beslu-
ta med enhéllighet efter Europaparlamentets godkédnnande.

2. Den europeiska dklagarmyndigheten skall vara behorig att, i
forekommande fall i samverkan med Europol, utreda och
lagfora gérningsmidn och andra medverkande som begatt
brott som skadar unionens finansiella intressen, i enlighet
med den europeiska lag som avses i punkt 1. Myndigheten
skall fora talan for dessa brott vid de behoriga domstolarna i
medlemsstaterna.

3. Den europeiska lag som avses i punkt 1 skall innehélla stad-
gan for den europeiskadklagarmyndigheten, villkoren for
dess verksambhet, de processrittsliga reglerna for denna verk-
sambhet, liksom regler om tillatligheten av bevisning och reg-
ler for domstolskontroll av de processuella atgdrder som
myndigheten beslutar om i ett drende pa tjanstens vdgnar.

4. Europeiska rédet far samtidigt eller senare anta ett europeiskt
beslut om éndring av punkt 1 i syfte att utstricka den euro-
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peiska aklagarmyndighetens befogenheter till att &ven omfat-
ta kampen mot den grova brottslighet som har ett gransover-
skridande inslag och, som en f6ljd av detta, om dndring av
punkt 2 nir det géiller girningsmin och andra medverkande
som begatt grova brott som paverkar mer dn en medlemsstat.
Europeiska radet skall besluta med enhallighet efter Europa-
parlamentets godkdnnande och efter att ha hort kommissio-
nen.

Eurojust dr som siddant redan beskrivet 1 foregdende avsnitt.
Det finns i grund och botten inte mycket att tilldgga. Det dr
uppenbart att Eurojust 4r en EU-myndighet som kommer att
styras av direktverkande lagar . Som framgar av fordragstex-
ten kommer Eurojust att fortsdtta vixa och fé initiativkraft.
Det ér i sjdlva verket ytterst forledande att borja en paragraf
med att pastd att Eurojust skall ”stddja och stirka samord-
ning” ndr det i nédsta andetag framgar att Eurojust kan ges
mandat att ”inleda brottsutredningar”. Det dr inte att undra pa
att man 1 artikel I11-273 punkt 2 gor klart att ”de formella pro-
cessrittsliga atgirderna vidtas av behoriga nationella tjdnste-
man”. For mig dr mojligheten att ge Eurojust mojlighet att in-
leda brottsutredningar lite forvanande. Har frdgan om hur det-
ta ska kunna passas in med den nuvarande svenska dklagaror-
ganisationen nagot svar? Man gor sig sjdlv en mycket stor
otjanst om man for ett 6gonblick tror att Eurojust dr en myn-
dighet dar folk kommer att sitta och rulla tummarna. Det dr
tvirtom sa att det finns “hur mycket som helst” att gora. Det
intressanta ar naturligtvis frigan om nér det verkliga skiftet
kommer 1 fraga om uppfattningen om Eurojust. Nir ska man
sluta se det som “ett organ ursprungligen skapat under tredje
pelaren och darfor mellanstatligt” och nidr ska man borja se
det som Overstatligt. Alltsa nir slutar det kdnnas som vi skick-
ar aklagare till Eurojust, och nir borjar det istillet kinnas som
om vi far ”order” fran Eurojust? Svaret finns sannolikt i arti-
kel 1I1-274.

Fordragstexten dr ofta madngdimensionell. S& dven artikel III-
274, ”Om en Europeisk dklagarmyndighet”. Man kan & ena si-
dan siga att fordraget inte foreskriver att en dklagarmyndighet
maste inrittas. A andra sidan ir begreppet “unionens finansi-
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ella intressen” ett vidstrackt begrepp och om det visar sig att
nationella myndigheter i lingden inte kan uppritthalla den
ordning som man rimligen kan begéra, eller {for att vara riktigt
tydlig, om sa bara en eller tvd medlemsstater inte kan uppratt-
halla tillrdcklig kontroll med st6d av sina egna myndigheter
(av vilka skil det vara ma) d4 kommer det att inrdttas en euro-
peisk dklagarmyndighet. Mjligheten kan helt enkelt ses som
en form av sdkerhetsatgird, och jag tror att den kommer att
anvdndas. Det ir helt enkelt for mycket som stdr pa spel for
EU, for att alla inblandade bara ska sta och titta p4 om olika
medlemsstater inte kan hélla ordning 1 sitt eget land. Jag tror
ocksd att det dr mgjligt att svenska representanter ganska
plotsligt kan komma att sdga att en europeisk dklagarmyndig-
het dr ndodvindig, detta med det sedvanliga argumentet att vi i
Sverige 1 slutindan tjdnar pa det. Ett argument som kan vara
svart att motsaga.

Jag har som ndmnts inte haft for avsikt att skriva om Europol
och det polissamarbete som finns i EU. Men det kan i sam-
manhang dnda vara ldmpligt att peka pa en mycket illustrativ
paragraf, ndmligen artikel 111-277

I en europeisk lag eller ramlag som antas av radet skall det fast-

stéllas pé vilka villkor och inom vilka grinser som de behoriga

myndigheterna i de medlemsstater som avses i artiklarna III-

270 och III-275 far ingripa pa en annan medlemsstats territori-

um i samverkan och i samforstind med myndigheterna i denna

medlemsstat. Radet skall besluta med enhillighet efter att ha

hort Europaparlamentet.

Det ér svart att frigora sig fran att den bild som framtrader —
visserligen suddig och diffus men dndé skonjbar — ar bilden av
en federal statsbildning. Vad som saknas for att gora bilden
komplett dr dels en domstol som kommer att dgna sig at mate-
riell straffritt dels ett fangelse. I 6vrigt s& kommer EU inom
fordragets ramar att kunna lagstifta vidare, och pé s vis stér-
ka Eurojust och Europol. Det dr genom artikel I11-277 vidare
tydligt att det & EU som beslutar hur ett konkret granséver-
skridande samarbete ska komma att se ut. Fragan om detta ar
ett hot mot Sverige eller ej kan naturligtvis stdllas. Men jag
kan faktiskt inte svara pa den, och tror inte heller att detta ar
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ritt plats att svara pa. Det maste nog vara upp till var och en
att fundera pa hur man stéller sig till dessa effekter. Vad jag
ddremot kan sdga ar att ndr fordraget vél har antagits, da ar
den svenska riksdagens utrymme att bestimma &ver dessa fra-
gor ndrmast minimalt. Den bestimmanderitt som finns kvar
nationellt kommer istdllet att finnas hos regeringen.

3.6 Internationella avtal

Avsikten med den hidr rapporten &r inte att recensera rege-
ringens eller ndgon annans arbete. Det gar inte heller att fore-
sla nigra dndringar 1 den fordragstext som finns. Den kan
bara godtas eller forkastas. Trots dessa tydliga utgangspunkter
maste en sdrskild fraga tas upp pa ett sitt som ndrmar sig en
recension. Det finns ju dessutom utrymme for savél regering-
en som riksdagen att tydliggora denna fraga i det fortsatta ar-
betet.

En av de mer komplicerade EU-rittsliga frdgorna handlar om
internationella avtal. Kan EU sluta folkrittsligt bindande av-
tal? Vilken dr medlemsstaternas roll? I straff- och straffpro-
cessrittsligt hinseende — fridgor som ju ligger under tredje pe-
laren — dok mojligheten att sluta avtal pd EU-niva upp genom
Nice-fordraget. Proceduren har dirvid varit ytterligt komplice-
rad och krdavt medverkan fran respektive medlemsland, for att
det overhuvudtaget ska bli nagot avtal. De komplicerade turer-
na mdrks tydligt i proposition 2004/05:46, Avtal med Ameri-
kas forenta stater om utldmning och om internationell rittslig
hjilp 1 brottmal, som l&dmnades till riksdagen sa sent som den
10 mars 2005.

Nar det giller det egentliga "EG-samarbetet” (forsta pelaren)
finns regleringen om internationella avtal framst i nuvarande
fordragets artikel 300. Dér har de nationella parlamenten yt-
terst lite att sdga till om. I det nya fordraget dr fragan om EU
och dess formaga att sluta internationella avtal i huvudsak re-
glerad pa ett enhetligt satt, varvid artikel 300 har varit led-
stjarna. Artikel I1I-323 sédger bland annat f6ljande:
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1. Unionen far med ett eller flera tredjelédnder eller internatio-
nella organisationer inga avtal nér konstitutionen foéreskriver
att sddana avtal skall ingés, eller ndr ingdendet av ett avtal
antingen dr nddviandigt for att inom ramen for unionens poli-
tik forverkliga ett av de mél som anges i konstitutionen, eller
foreskrivs i en av unionens rittsligt bindande akter eller kan
komma att inverka pad gemensamma regler eller rickvidden
for dessa.

2. Avtal som ingés av unionen skall vara bindande for unionens
institutioner och medlemsstaterna.

Det kan i detta sammanhang vara tillrdckligt att konstatera att
de regler som handlar om procedurerna vid EU:s slutande av
internationella avtal, inte ens antyder en medverkan av ett na-
tionellt parlament. Frigan om dessa internationella avtal dr
vidstrackt och striacker ut at tva hall samtidigt. Den har en ma-
teriell del, och en konstitutionell del. Det handlar alltsa dels
om vad dessa avtal kan innehélla, och dels om hur de kan be-
slutas.

Fragan i1 detta sammanhang dr vad dessa avtal kan ha for in-
verkan pa straffrittsliga och straffprocessuella fragor. Med risk
for att bli tjatig maste jag sdga att det inte forefaller finnas na-
gon sirskild begrinsning. Aterigen, det gir inte att hitta nigon
tydlig skrivning om vad som inte far forhandlas.

Den frdga man maste stdlla i detta sammanhang dr om EU:s
mandat att trdffa internationella avtal utstricker EU:s straff-
rattsliga kompetens pa ndgot sétt. Fradgan maste sidgas vara
synnerligen komplex, men mitt svar dr ja, kompetensen blir
utvidgad. Om inte annat maste rimligen denna avtalsrétt kunna
anviandas for att exempelvis utstracka principen om omsesidigt
erkdnnande till andra stater. (Alltsa sddant som proposition
2004/05:46 handlar om.) Man maste vil da i1 forldangningen ha
att rdkna med att det avtalsslutande landet har ett krav pé att
deras rittsregler respekteras och anvénds i EU:s medlemssta-
ter. Konsekvensen ir alltsé att svenska domstolar ska anvéinda
utldndsk ritt, eftersom EU som sidant har slutit ett avtal med
tredje land. Principen om 6msesidigt erkdnnande tycks siledes
kunna ha en ndrmast universell giltighet. Det framgéar verkli-
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gen inte av det avsnitt i fordraget som till sin rubrik handlar
om straffritt, och visar pa tv saker: 1) Det dr oerhort svart att
se tydliga grinser for vad EU kan gora inom straff- och
straffprocessritten. 2) Det forefaller som om denna reglering
betrdffande internationella avtal innefattar ett svenskt konstitu-
tionellt problem (se nedan avsnitt 5).

3.7 Sammanfattning

Det finns anledning att analysera de ovan redovisade reglerna
ur framforallt tvd synvinklar. En rent EU-réttslig och en natio-
nell. Foérhoppningsvis ska dessa bada analyser 1 slutindan vara
relativt samstimmiga, annars har vi stora problem framfor oss.

Fragan dr da varfor EU ska ha den straffrittsliga kompetens
som konstitutionen ger. Den har flera mdjliga svar. Ett svar ar
att EU har kommit sa ldngt nar det géller att ha ett overgripan-
de ansvar for det framtida Europa, att det blir mer konstruerat
att inte ldta EU ha synpunkter pa straffritten &n att 1ata EU ha
det. Det skulle forefalla 4n markligare med tanke pa att det
finns ett konkret behov av gemensamma regler. Straff- och
straffprocessritten maste harmoniseras pa ndgot vis, annars
dventyras hela det europeiska samarbetet pa sikt. Alltfor
mycket hinger pé att EU inte bara ger brottsligheten utrymme
att agera pa. Man skulle kanske kunna séga att hela EU:s legi-
timitet hinger pa att man kan komma tillrdtta med vissa miss-
forhallanden. Ett annat svar ar att gemensamma straffrittsliga
regler maste sdgas vara ett naturligt steg, dven sett 1 ljuset av
EU:s — for att inte sdga EG:s traditionella — 6vergripande mal.
Att helt enkelt minska skillnader mellan EU-staterna for att pa
sa vis fa ett bittre Europa.

Sett ur ett rent EU-réttsligt perspektiv ger regleringen EU sto-
ra mojligheter att agera inom straffritten. Den motor som re-
dan finns, Eurojust, kommer att f4 en dn starkare stillning,
och kommer med all sannolikhet att inrymma en europeisk
aklagarmyndighet”, som — minst lika sannolikt — kommer att
ha befogenhet att utreda ganska manga sorters brott. Det dr
naturligtvis s& att om man har att géra med brottslighet som
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stracker sig Over nationsgrinserna, sd ir det effektivt att ha en
overgripande brottsutredande organisation som “till hela sitt
visen” dr internationell. Man kan séga att Eurojust dr en EU-
réttslig 10sning pa de problem med brottslighet som EU:s ri-
vande av nationsgrinser medfort. Men Eurojust dr sa mycket
mer. Det dr en organisation som, ju ldngre tiden gar, kommer
att sitta pa en synnerligen omfattande kunskap om hur olika
staters straffrétt egentligen fungerar, i sdvil teori som praktik.
Genom Eurojust dr EU tillforsdkrat kunskap om hur straffratt
och straffprocess fungerar. EU kan sedan agera utifran det.

Det skulle mgjligen utifran ett renodlat EU-perspektiv kunna
uppfattas som en brist, att de materiella reglerna fraimst enbart
kan beslutas i form av ramlagar och inte i lagar. Att det nu
alltsa istillet forutsittes att medlemsstaterna sjdlva utfardar en
lagstiftningsakt. Det vore mgjligen mer effektivt att enbart ar-
beta med lagar, men det vore knappast bra. Som det nu ar
slipper EU ifrédn en rad bekymmer, som man med varm hand
Overlater at varje medlemsstat att sjdlv ta hand om, samtidigt
som EU ges ett vidstrickt omrdde att reglera inom. Om EU
vill, s kan man foreskriva hur detaljerade regler som helst,
och medlemslidnderna har dé ingen egentlig mojlighet att gora
nagon fordndring. EU kan & andra sidan ge mer allménna rikt-
linjer, varvid medlemsldnderna har lite storre utrymme att
agera inom. Ramlagsinstitutet ger alltsd EU en frihet som de
annars inte skulle ha.

For EU som sddant méste de klarligganden, de nyheter och de
mandat att g vidare som betrdffande straffrdtt innefattas i
konstitutionen vara precis det man velat ha. Det ar svart att se
att EU som sadant under 6verskédlig tid kan behova begdra si
sarskilt mycket mer.

Utifrén ett nationellt perspektiv dr regleringen betydligt mer
kontroversiell. Den enskilda staten har alltjamt kvar ansvaret
for att lag och ordning upprétthéll. Den ska se till att det finns
poliser, dklagare, domare, domstolar, och verkstidllande myn-
digheter, sérskilt da fangelser. Detta samtidigt som EU har en
ritt att besluta om de materiella regler som ska tillimpas i lan-
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det. Situationen torde vara unik. Det kommer inte att finnas
nigon anledning — eller utrymme for — att utveckla den svens-
ka straffritten, utan att samtidigt skidrskdda EU-rédtten. Det
kommer salunda inte att finnas utrymme for vare sig nigon ny
nationellt betingad ”Strafflagsreform” eller ndgon ”Brottsbalk-
sreform”, eller ndgon storre reform Gverhuvudtaget. Det dr
istdllet s& att Sveriges riksdag forvintas klubba igenom de
ramlagar som har beslutats. Valmgjligheten dr egentligen lika
med noll. Vad far d& Sverige 1 utbyte? I bésta fall en mojlighet
att se problem som inte kan 16sas nationellt 16sta internatio-
nellt. Skall man se positivt pa detta krdvs det att man verkli-
gen menar att nationalstaten har kommit att utgora ett {or litet
omrade for en effektiv straffrittslig reglering. Man kan dérfor
inte ldngre 16sa straffrittsliga problem pa denna nivd. Man ska
vidare mena att det redan visat sig vara for tungrott och inef-
fektivt att 10sa dessa fragor pé ett rent mellanstatligt plan. En
fungerande straffritt krdver att nagon (EU) ges ett mandat att
driva dessa fragor. I slutindan &r alla — inte minst vi — betjdnta
av det.

Om man inte har denna uppfattning maste rimligen reglering-
en 1 fordraget vara en bitter frukt. Den innehdller visserligen
en lang rad troghetsskapande moment, sdsom subsidiaritet,
och nédbroms (med den vidhdngande mojligheten for ett med-
lemsland att 1 ett visst skede hoppa av) men dessa undantag
till trots, det dr kanske mer rimligt att ga efter huvudreglerna.
Det ar tydligt att konstitutionens skapare verkligen menat att
det ar dags for ett skifte av perspektiv
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4 SVENSK STRAFFRATT

Det sédgs ibland att olika ldnders straffritt skiljer sig s& mycket
frén varandra, att en mer genomgripande EU-rittslig harmoni-
sering dr svar att tdnka sig. Tankegdngen grundas pa att olika
(national) stater har kunnat utveckla olika juridiska system
och olika regler." Man har anvint sig av olika begrepp och —
vilket 4r mer problematiskt — 14tit samma begrepp betyda oli-
ka saker. Sett ur ett nationalstatsperspektiv har detta inte varit
nagot storre problem. Det har snarare varit tvirtom. Genom
att ha en sjdlvstindig straffrétt, har staten ocksa kunnat visa
sin egen sjdlvstindighet. Nu ska — menar jag — dessa resone-
mang inte dras for ldngt. Trots skillnader 1 olika staters regel-
verk dr det mesta 1 slutdndan dnd4 likadant. Det forefaller fak-
tiskt finnas en gemensam straffrattslig virdegrund hos EU:s
medlemsstater. Det dr alltsd i stort sett liknande handlingar
som straffbeléggs. Det dr en accepterad idé att det &r domsto-
lar som ska doma. De pafoljder som kan komma ifrdga ar av
liknande karaktir. Frigan om det mojliga 1 att EU ramlagsvis
foreskriver gemensamma straffréttsliga regler for samtliga
medlemsstater avgors 1 sjdlva verket inte s mycket av att oli-
ka stater idag har olika straffritt, utan istéllet av om det finns
ndgon vilja att ha en gemensam. Den frdgan kan i forsta hand
bara besvaras genom att undersdka hur viktig den befintliga
nationella straffritten och straffréttssystematiken dr pa na-
tionsniva. Det maste rimligen vara s att om man redan pa na-
tionell niva har en flexibel syn pé straffritt, sa bor ett harmo-
niseringsarbete pd EU-niva vara fullt mgjligt.

Nir det giller Sverige och svensk straffritt har visserligen
mojligheten att bestraffa funnits med ldnge. Riktigt hur straff-

' Nils Jareborg skrev ar 2001 i Allmén kriminalrétt f6ljande: P4 straffrét-
tens omrade finns det ingen EG-ritt. EG-kommissionen saknar i huvud-
sak straffrittslig kompetens — i mer dn en betydelse. Det beror sdkerligen
pa att inom EU-ldnderna finns representerade alla de tre, inbordes myck-
et olikartade rattstraditioner, som dominerar modern straffritt dver hela
vérlden: Den engelskorienterade, den franskorienterade och den tyskori-
enterade. Annat 4n marginella harmoniseringar kan i praktiken &stadkom-
mas endast pd lang sikt.”
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ratten sdg ut under den tid vi hade dttesamhéllen och inte né-
gon centralmakt lar vi aldrig bli riktigt kloka pd. Vad som
anda stér fullstandigt klart ar att en rad handlingar uppfattades
som sa felaktiga att de krdvde ndgon form av markering fran
det omkringliggande samhéllets sida. Ur detta system vixte
straffritten fram. En 1 Sverige allt tydligare statsmakt tog kon-
troll Gver rittsskapandet och rittsskipningen. Straffrétten blev
salunda i forsta hand en (national-)statlig angeldgenhet. En
riktigt tydlig bild av en nationellt enhetlig och férhdllandevis
sammanhallen straffréttslig reglering aterfinns 1 ”Missgéir-
ningsbalken” 1 1734 ars lag. Dagens ”Brottsbalk” fran 1962 ar
via 1865 &rs “Strafflag” dess direkta efterfoljare. Nu kan man
pa samma sitt som man diskuterar skillnaden mellan olika
staters rétt diskutera om det &r mer som skiljer 4n som forenar
1734 ars lag med Brottsbalken. Vad som idag finns kvar av
1734 ars lag dr en syn pa att samhéllet har en ritt att bestraffa,
en lang rad straff betrdffande brott som tycks ha evig lockelse
och en idé om att en person ska ha gjort nagot fel for att ”{or-
tjéna ett straff”. Vad som i dvrigt hint under 270 ar dr en hel
del. Inte minst genom rattsvetenskapen har frdgor om varfor
samhéllet har en rétt att bestraffa, vad sjilva vitsen med ett
straff dr, hur mycket vilja eller slarv som ska krédvas for att en
person ska kunna démas till ansvar, hur mycket eller litet fak-
tiskt handlande som krivs och inte minst frdgan om vilka
handlingar som egentligen ska vara straffbara fordjupats. Den
”moderna” svenska straffritten, som idag aterfinns i brottsbal-
ken, har egentligen sin grund 1 en utredning fran borjan pd
1920-talet.” Det var d& de idéer som alltjaimt utgdér grunden
for vart straffrittsliga tinkande rotades ordentligt. Men en
lang rad tankegéngar dr av dn senare datum. Nu &r det ju rim-
ligt att vi 1 Sverige séger att just den hir straffritten, som den
ser ut idag, dr den bista. Den har kanske inte s& forfarligt
manga dr pa nacken men den dr 4ndd state of the art”. Och
sé kan varje medlemsland ocksa gora. Om det intraffar sa blir
det naturligtvis inget straffrittsligt samarbete. Men ibland kan
ocksa det helt motsatta intrdffa. Ett nationellt problem soker

' SOU 1923:9, Forslag till strafflag.
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sin 16sning och istdllet for att bara argumentera utifrin ett na-
tionellt perspektiv, tar man till EU-perspektivet.

4.1 Det nya uppsatet

Ett av den moderna straffrittens storsta problem ir frigan om
uppsat. Det dr ju si att en ren olyckshidndelse inte bestraffas.
Den person som sitter i en bil vars diack exploderar, varvid bi-
len kor pa och ”dédar” en annan minniska, doms normalt sitt
inte for ndgonting. Om han eller hon daremot kort alldeles for
fort och diacket darfor exploderat eller foraren darfor tappat
kontrollen 6ver bilen, anses foraren ha varit oaktsam och
doms till ansvar for vallande till annans d6d. Har personen
diaremot med beratt mod siktat in sig pd nagon och kort pa, da
doms han eller hon for uppsétligt brott, mord eller drap. Det
stora problemet med att skilja uppsat fran oaktsamhet &r att en
skadlig effekt kan ha astadkommits genom samma yttre for-
lopp, men med olika form av sinnesinstdllning. En person dor
av ett knivhugg 1 magen. Den andra personen har i ett brak
huggit. Har denna person varit oaktsam i forhallande till effek-
ten, eller har han/hon handlat med uppsat? Ja sdg det.

I Sverige ar uppsatsldran knapphindigt reglerad i lag. Det har
istéllet varit upp till framforallt Hogsta Domstolen att ndrmare
beskriva vad som dr uppsatets nedre grins, det vill sdga grin-
sen mot oaktsamhet. Under lang tid har vi hér laborerat med
en uppsatsform som kallats for “eventuellt uppsat med hypote-
tiskt prov”, vilket 1 sjdlva verket kommer fran tysk rdttsveten-
skap och — vad virre dr — egentligen bara kommit att anvandas
1 Sverige.

Ar 1996 presenterar Straffansvarsutredningen sitt betinkande
”Straffansvarets grianser”.'® Utredare var hovrittsradet Martin
Borgeke. Betinkandet innehdll en omfattande genomgéng av
den svenska straffrittens sd kallade allméinna del, det vill siga
det system av regler som dr gemensam for de enskilda brotten,
det vill sdga frdgor om bland annat uppsét, medverkan vid

**SOU 1996:185.
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brott och forsok till brott. I betdnkandet framfordes kritik mot
det radande uppsatsbegreppet och denna kritik tog sig uttryck
1 ett forlag till en tydlig reglering av vad uppsét egentligen ér,
direkt i lagtext.

Vad som nu idr av intresse r att utredningen dels 1 de allmén-
na resonemangen (s 52) stéllde sig positiv till lite influenser
utifran. ”Det internationella argumentet har enligt véar uppfatt-
ning stor tyngd. Vi kan inte pa viktiga omrdden anvinda oss
av system som vi dr 1 princip ensamma om.” Dels att man (pa
s 110) kopplade fragan om uppsatskonstruktion direkt till fra-
gan om EU-rétten:

Som har ndmnts i kapitel 2 talar den pagéende integreringen
inom ramen foér EU for att vi inte bor behdlla svenska sarlos-
ningar vad giller den allminna straffritten, som kan forhindra
eller forsvara ett fordjupat samarbete i rittsliga fragor. Det
eventuella uppsatet med hypotetiskt prov kani vissa fall leda till
att det straffbara omradet for uppsatliga brott dras annorlunda
dn om man istillet anvint sig av ndgon av de uppsatsformer
som forekommer i andra jimforbara linder. Aven det interna-
tionella argumentet talar sidledes for att det eventuella uppsatet
med hypotetiskt prov slopas.

Det lagforslag som utifran dessa resonemang presenterades i
betidnkandet kom aldrig att resultera i ndgon lag. Brottsbalkens
reglering av uppsat ir dirfor alltjimt lika vag som tidigare. Ar
2001 kom sd en dom fran Hovritten dver Skéne och Blekinge
som inte bara beskrev dnnu en historia frén Osterlen utan i
forlangningen fatt Hogsta Domstolen att definitivt skrota det
eventuella uppsatet med hypotetiskt prov. I Hovrittens doms-
kil diskuteras olika uppsétsvarianter ingdende. Efter att ha
konstaterat att HD:s praxis pekar mot en tillimpning av prin-
cipen om eventuellt uppsét, kommer sa klimmen:"

Omstdndigheterna dr emellertid annorlunda idag. Inom det
straffréttsliga omradet med EG-rittslig anknytning finns det ex-
empel anledning att tro att dven andra uppsétsformer dn det hy-
potetiska eventuella uppsatet maste godtas i svensk ritt.

7se NJA 2002 s 449.
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Hovriétten domde den tilltalade till ansvar for uppsatligt brott,
och det uttryckligen utan att anvénda det eventuella uppsétet.
HD for sin del blev vél ndrmast hdpna 6ver denna hovritts-
dom. Det kan konstateras att vilket typ av uppsatsbedomning
HD 1 sin tur dn anvinde sig av, sa inte var det eventuella upp-
satet med hypotetiskt prov. HD har sedan genom ett flertal do-
mar (se sérskilt NJA 2004 s 176) bekriftat att eventuellt upp-
sat med hypotetiskt prov tillhdr historien. Denna episod blir
sjdlvfallet inte mindre intressant av att den tidigare utredaren
av uppsat, Martin Borgeke, ocksa var med och skrev den dom
fran ’Skanska hovritten” som till slut forpassade det eventuel-
la uppsétet in i skuggornas vérld.

Det hir ar inte rdtta platsen att diskutera den i viss mén nya
uppsatsldaran. Det dr ddremot ritt plats att diskutera dess till-
komst pd. Som har framgatt ar frdgan om var den nedre gran-
sen for uppsat skall ligga en fraga som inte har nagot entydigt
svar. Med tanke pa fragans egentliga komplexitet dr det alltsa
begripligt att frigan om denna nedre grins tilldrar sig upp-
mirksamhet. Denna fraga ar faktiskt alltid vird att diskutera.
A andra sidan, for den som inte riktigt tror att EU som sadant
paverkar svensk straffritt maste denna historia ses pa med sto-
ra 6gon. Redan ar 1996 kunde man i en statlig utredning kon-
statera att det inte finns anledning att vi 1 Sverige skall gora
det extra konstigt for oss, utan istdllet ha lite mer vidgade
vyer. Nir lagstiftaren sedan inte nappar pé betet, tar domsto-
larna den mojlighet de faktiskt har, och korrigerar sjilva sin
egen praxis.

4.2 Vad ar egentligen oruckbart
i svensk straffratt?

Med tanke pa att svensk straffritt alltid varit i rorelse sa ar det
svart att se vad som &r eviga principer, dnnu svérare att se vad
som dr omdjligt att dndra 1 ljuset av EU-medlemskapet.

Sverige var under framférallt 1960- och 70 talet ett land déar
straffet, framforallt i form av fingelsestraff var ifragasatt.
Kanske kan resonemangen i Brottsforebyggande radets rapport
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”Nytt straffsystem Idéer och forslag”'® sdgas vara en form av
hojdpunkt pa denna strivan att helt enkelt inte vilja straffa. P4
sid 155—-156 sades foljande:

De kriminalpolitiska mélen maéste hela tiden ses tillsammans
med mélen pd andra samhallsomréaden, t ex de utbildningspoli-
tiska eller socialpolitiska. Det maste stdndigt ske en dmsesidig
anpassning mellan verksamheten pa olika filt. Néar kriminal-
politikens mal och medel kommer i konflikt med mél och me-
del pa andra omraden maste man undersdka hur konflikten kan
16sas eller mildras. Om alltsa det straffrittsliga ingripandet far
till foljd att lagbrytaren t ex gér miste om en viss utbildning
eller ndgon social féormén bor detta kompenseras.”

Sedan dess har pendeln i Sverige svingt. Det dr idag sé att
vara idéer om pafoljd for straff har hirdnat betydligt. Jag ar pa
intet vis overtygad om att vi i Sverige alltjimt befinner oss i
nagon sdrskilt extrem position. Vi har ganska litet hopp om att
genom vird ateranpassa de som gétt fel, och vi har egentligen
inte s& mycket mer att ta till an fdngelsestraff. Detta &r natur-
ligtvis en trékig utveckling om man inte tror pd fingelsestraff.
Att ganska lite talar for att den EU-rittsliga utvecklingen
kommer att leda till en annan syn pa pafoljder — for mer all-
varlig brottslighet — dn ldnga fangelsestraff dr dock inget som
talar emot en harmonisering, snarare tvirtom. Denna hérdare
linje tycks stimma véldigt bra in pd var egen syn pa dessa fra-
gor. Det finns forvisso utrymme for en annan uppfattning.
Petter Asp har 1 ”EU och straffritten” (i avsnitt 2.4.4.) pa nira
sex sidor diskuterat denna utveckling och tycks forhélla sig
kritisk. Jag menar dock — kanske till skillnad fran Asp — som
framgar ovan, att Sverige inte ldngre tycks ha nidgon sérskilt
liberal grundsyn.

Nir det giller utformningen av de centrala straffrittsliga om-
rdden som bestdmmer hur tidigt ett brott blir ett brott — det
vill sdga regler om forsok, forberedelse och stimpling — och

s BRA 1977:7.

' Ordforande var davarande rittschefen och sedermera justitierddet Per
Jermsten. Sekreterare var davarande hovrattsfiskalen Sten Heckscher,
som sedan bland annat hunnit med att vara rikspolischef.
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vilka personer som kan komma att ansvara — det vill sdga reg-
ler om medverkan — dr den nuvarande svenska regleringen inte
sd varst gammal overhuvudtaget. Forsoksldran fick sitt tydliga
uttryck 1 lagtext forst pa 1940-talet, under samma tid fick
medverkansldran sin nuvarande form. Ser man till hur dessa
principer utvecklats kan man se att praxis hittat ett ganska
stort utrymme for olika tolkningar och att nya synsitt ibland
ganska dramatiskt ersétter gamla. Det forefaller med vissa un-
dantag vara svért att hitta ndgon absolut fast punkt som vi inte
skulle kunna dndra pa. Skall man ge en grovkornig men dndé
rattvis bild kan man inte sidga annat dn att utvecklingen pa
dessa omrdden gar mot att mer och mer uppfattas ligga inom
det straffbara omradet.

Vissa undantag finns dock. Vi har i svensk straffritt exempel-
vis inte gjort deltagande i olika former av kriminella samman-
slutningar till nagot brott i1 sig. Vi menar att det krdvs négot
mer konkret, i form av planering eller aktivt deltagande for att
straffansvar ska komma ifrdga. Vi dr emot att manniskor straft-
beldggs kollektivt. Trots att vi skrivit pad konventioner om att
straffbeldgga deltagande i organiserad brottslighet i sig, har vi
alltsa inte gjort det. A andra sidan kan det vid en nidrmare
granskning konstateras att véildigt fa andra EU-medlemsstater
gjort detta. Sa inte ens sett till detta skiljer vi ut oss pa nagot
sarskilt sitt. Inom EU pdgar ett hittills lite trostlost arbete med
att fa deltagande i en kriminell organisation straffbelagt. Start-
skottet var en "Gemensam atgird” fran december 1998.*° Pa
den tiden menade riksdagen®' att brottsbalkens allmdnna med-
verkansregler var tillrdckliga for att leva upp till kravet pa kri-
minalisering. Detta dr dock en sanning med modifikation. Man
kan anta att denna frdga, om kriminalisering av medlemskap 1
en kriminell sammanslutning, kommer att std hdgt pd kommis-
sionens kommande dagordning. Det kommer i det langa loppet
att utovas ett visst tryck pd medlemsstaterna for att fa dem att
verkligen skriva regler som siktar in sig pa detta problem.

YEGT L 351, 21.12.1998 s 1.
' Riksdagsskrivelse 1998/99:60 s 265.
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Ett omrdde som Sverige verkligen skiljer ut sig pa beror fra-
gan om hur man ska gora med de personer som &r psykiskt
sjuka ndr de begar brott. Detta dr som bekant ett stindigt ater-
kommande problem i svensk réttspraxis. Det ar sdkert proble-
matiskt 1 andra stater ocksa, men vad som gor den hér frdgan
extra problematisk, dr att vi i Sverige under lang tid utformat
den straffréttsliga tdgordningen pa ett annat sitt dn i andra sta-
ter. Utomlands undersdker man om en person varit "tillrdkne-
lig” vilket lite forenklat kan sdgas innebéra “ansvarig for sina
giarningar”. Har personen inte varit det, kan han inte domas
till straffréttsligt ansvar. Det dr sé att siga meningslost att tala
1 termer av uppsat om man har att géra med en exempelvis
psykotisk méinniska. I Sverige skrotade vi genom brottsbal-
kens tillkomst 1962 detta med tillrdknelighet och menade att
frigan om psykisk sjukdom framst ska spela roll vid pafoljds-
bestimningen. I Sverige ar det darfor fullt naturligt att pasta
att en psykotisk méinniska har uppsat for att sedan siga att
personen dnda dr sa sjuk att han eller hon ska ha vard. Savitt
jag kan bedoma ir det vél forst hir som man vid en inter-
nationell jamforelse kan tala om ndgon avgorande skillnad i
synen pa straffriatt. Det kan ju 1 sammanhanget konstateras att
den svenska 16sningen dr problematisk och att bra manga gar-
na skulle se att Sverige gick tillbaka till den ursprungliga upp-
byggnaden.

Min uppfattning ér att den svenska straffritten sa som den dr
utformad i brottsbalken och annan allmén lag under lang tid
uppvisat stor flexibilitet, och att det &r svart att se ndgra till-
rackligt stora skillnader 1 forhallande till 6vriga europeiska
staters straffritt, for att detta ska forhindra en harmonisering.*

2 Om man verkligen vill ha ett problemomréade att brottas med finns det i
den straffrétt som finns i tryckfrihetsférordningen och yttrandefrihets-
grundlagen. Dar aterfinns en straffritt som egentligen har fa likheter med
den som éaterfinns i brottsbalken och sdlunda ocksd med den rétt som
aterfinns i andra stater. Hur de konflikter som kan uppstd mellan 4 ena
sidan TF/YGL och & andra sidan en framviaxande EU-straffrétt skall dock
inte diskuteras vidare i detta sammanhang.
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Diarmed inte sagt att det inte finns problem. Det dr sjélvfallet
sa att olika stater, varav vissa haft atminstone tusen ar pi sig,
skaffat sig en del personliga och kanske lite egenartade regler.
Det verkliga problemet hir &r att man under samma begrepp
16st en frdga pa ett annat sétt.

4.3 Den verkliga utmaningen

Man kan 1 juridikens virld tala om begreppsforbistring. Vi i
Sverige har till exempel ordet “uppsat”, nu har man pa eng-
elska inte samma ord, man kan istillet tala om “intent”. Om vi
nu levde i1 den bidsta av virldar skulle di varat begrepp “upp-
sat” stimma med det engelska begreppet “intent”, eftersom
det dr varandra motsvarande ord. Tyvirr stimmer de inte. Det
svenska begreppet “uppsat” stir for nagot annat dn det engels-
ka begreppet ’intent”. For att man ska komma fram till vad
man 1 Sverige respektive England menar med respektive ord,
maste begreppen plockas ned till mindre bestdndsdelar. Man
kanske maste borja tala i form av olika grader av vilja. Vill
det sig da riktigt illa, kan man ju ha olika uppfattning om vad
ordet “vilja”, som juridiskt begrepp stir for. Det ar alltsd hir
vi kan ha problem att harmonisera straffritten. Sa fort vi ror
oss Over en nationsgrans menar vi sannolikt hela tiden lite oli-
ka saker, fast vi anvdnder oss av begrepp som sprakligt sett
motsvarar varandra.

Fordragstexten ger intryck av att man varit medveten om detta
problem. Det dr just for att kunna ge tydliga instruktioner som
EU ges mandat att skriva detaljerade regler. Och savitt jag kan
beddoma sa kan dessa regler vara precis hur detaljerade som
helst. Om EU sa 6nskar kan de i en regel skriva in exakt hur
mycket eller lite vilja, eller faktiskt handlande som ska kridvas
for ansvar. De kan ocksa skriva in exakt pa vilken tidig niva
en handling blir straffbar. Man behover helt enkelt inte anvan-
da sig av begreppen “uppsat”’, medverkan” eller ”forsok”, om
man inte vill. A andra sidan har EU mdjlighet att i egentlig
mening vara svepande. Man kan mycket vil skriva uppsét,
medverkan, forsok och lata dessa begrepp fa sitt egentliga
innehdll genom de nationella begreppsapparaterna.
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4.4 Effekter pa svensk straffratt

Det dr uppenbart att utvecklingen inom straffritten i Sverige,
redan till ganska stor del har internationaliserats. Vi har under
de senaste aren forbundit oss att respektera andra staters ritt
pa ett sétt som var helt otdnkbart for bara 15 ar sedan. Det ar-
bete som har bedrivits 1 form av samarbete mellan olika myn-
digheter talar ocksa det sitt tydliga sprak. Dartill kommer att
vi pa olika sétt varit deltagande och ibland ocksa aktiva for att
fa fram gemensamma regler pa olika omrdden, sdsom terro-
rism och minniskohandel. Det ar uppenbart att savil riksdag
som regering ser denna utveckling som positiv. Fragan ar da
om denna omldggning av beslutsfattande som det nu ar fraga
om innefattar nagra risker for den svenska straffritten som sa-
dan. Svaret dr naturligtvis bade ja och nej. Ja i s& matto att det
maste sdgas vara uppenbart att en ny aktor eller om man sd
vill lagstiftare tritt in pd arenan. Straffritten, sedd ur ett legiti-
mitetsperspektiv, hamnar darfor i ett nytt lige (se nedan av-
snitt 6). Mer konkret, och rent materiellt, det vill sdga inne-
hallsmassigt dr det (tryckfrihetsritten undantagen) svart att se
problemen. Den liberala svenska pafoljdspolitiken dr — vad
géller allvarlig brottslighet — historia. Alla andra EU-stater &r
heller inte nigra drakar. (Det 4r i sammanhanget illustrativt att
den frdmsta kritik vi riktat mot ndgot annat medlemslands
straffritt &r mot den liberala holldndska narkotika lagstiftning-
en.) Nir det giller innehallet i straffratten 1 6vrigt dr det inte
helt 14tt att se att Sverige — som verkligen inte har nagot emot
att infora straffrittsliga regler — skulle komma att hamna 1 ett
lage dir hela det 6vriga EU intar en annan standpunkt. (Skulle
det intrdffa finns ocksd mojligheter att inte vara med pa det,
genom att dra i nddbromsen.) Straffrittens allménna del, det
vill sdga den Overgripande systematiken, dr egentligen inte av
sd gammalt datum 1 Sverige, knappt 100 ar, generdst raknat.
Den har hela tiden varit foremal for reformer, ett behov som
dessutom kvarstar. Vi kan 1 detta sammanhang se hur EU-ritt
anvints, inte som skrimselpropaganda, utan istdllet av dom-
stolarna anvints som ett argument for att fordndra, och det pa
det mest centrala av straffrittsliga omrdden, ndmligen betrif-
fande fragan om vad uppsat ar. Det finns hér ett sdrskilt for-
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hallande virt att tydliggéra, nimligen att var begreppsapparat
inte stimmer Overens med andra staters begreppsapparater.
(Inget lands stimmer med ndgot annat lands.) Hér finns tva
l6sningar. EU kan for det forsta skriva sa generella regler att
varje stats begreppsapparat kan kvarsta oférdndrad, vilket di
oundvikligen kommer att ge utslag i form av lite olika ratt 1
olika stater. EU kan for det andra 16pa linan ut och i detalj
foreskriva vad som egentligen ska gélla, vilket kommer att
leda fram till en egen EU-réttslig begreppsapparat.
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5 REGERINGSFORMEN

Dagens regeringsform dr i manga stycken intressant. Det dr
alldeles tydligt att den inte alltid “ar att rdkna med”. Det har,
av nagon underlig anledning utbildats ett synsitt som gar ut
pa att man lite sméskrattande sidger "Jamen det dr vél ingen
som bryr sig om regeringsformen”. Kanske dr fragan om for-
draget och dess forhallande till RF det stora testet pd vilken
synen pa RF egentligen ér.

Dagens RF har ett system som giller fri- och réttigheter som
av flera skél inte fatt den uppskattning det dr virt, kanske dels
for att vi tar dessa friheter for givna, dels for att det rent lag-
tekniskt inte dr nagot riktigt bra system. Det ér rent ut sagt lite
trakigt att ldsa RF. Ett annat skil ar att det 1 praktiken inte rik-
tigt gdr till pa det sétt RF ger intryck av att det bor ga till; se
nedan. Trots detta, och alltsd lite 1 skymundan, hittar men ett
system som ndr det géller stiftande av straff- och straffpro-
cessrittsliga regler ar riktigt bra. I RF:s andra kapitel beskrivs
en rad friheter for enskilda minniskor. Sedan talar RF (som
vintat) om att dessa friheter kan begrinsas, men vad RF ocksa
gor, genom ett (dessvirre svargenomtringligt) hinvisande
mellan 2 kap och 8 kap RF ér att tala om hur dessa begréns-
ningar far beslutas. Utgéngspunkten dr darvid hela tiden att
den egentliga lagstiftningsmakten nir det géller begransningar
av de friheter som finns 1 RF:s 2 kap, finns hos riksdagen.
Riksdagen kan sedan i olika hog grad betrdffande olika fragor
genom sa kallad delegation portionera ut beslutanderitt till re-
gering och till andra myndigheter. Nér det géller frigan om
brott med fangelse i straffskalan kan riksdagen inte delegera
bort det alls. Nér det giller andra viktigare regleringar som
innebér begriansningar for enskilda har det under en lang rad
ar uppfattats som sjélvklart att dessa har lagform. Sé tillkom
exempel polislagen efter det att RF fick sin fri- och rittig-
hetskatalog 1 2 kap.

Niér det sedan géller andra former av regelskapande, till exem-
pel genom att ingd internationella avtal av olika slag, har riks-
dagen varit extremt forsiktig med att sldppa den formella mak-
ten ifran sig. Nar det giller fragor om straff- och straffpro-
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cessritt ligger detta naturligtvis helt i linje med vad som ovan
beskrivits. Aven om regeringen foretrider Sverige utat, skall
inte regeringen kunna triffa 6verenskommelser som 1 prakti-
ken fordndrar den “normgivningshierarki” som beskrivs i RF:s
2:a och 8 kap. Detta i sin tur framgar av RF 10 kap 2 §.

Det ér alltsa sa att den svenska regeringsformens nuvarande
regler om riksdagens lagstiftningskompetens inte ger en rittvi-
sande bild av hur lagstiftningsarbetet fungerar. Riksdagens in-
flytande &r 1 viss mén mindre dn regleringen ger intryck av.
Detta har historiska orsaker. Under 1809 éars regeringsform var
denna lagstiftningsmakt gemensam, och delades av kung och
riksdag, vilket 1 praktiken kom att innebéra att det var en del-
ning mellan riksdag och regering. Denna delning tog sig allt-
mer uttryck i att regeringen stod for att arbeta fram lagforslag
och motiv medan riksdagen alltmer kom att fungera som en
form av kontrollstation. Detta system har 1 praktiken fortsatt
att fungera — och kanske ocksa bara forstirkts — dven sedan
parlamentarismen gjorde “rent hus” i1 forfattningen genom
1974 érs RF. Det ar i praktiken regeringen som &r ansvarig for
att fragor utreds och diskuteras genom remiss, som huvudsak-
ligen ser till att lagradet ges mdjlighet att granska ett forslag,
och det dr regeringen som ger riksdagen ett lagstiftningspaket
som egentligen kan antas i sin helhet. Riksdagen behover inte
nddvindigtvis gora ndgonting mer dn att rosta; Ja eller Ne;j.

Det finns hér en spidnning mellan vad som stdr i RF, och hur
det 1 praktiken gir till. Man kan lite forenklat siga att den
svenska riksdagen visserligen stiftar lag, men att detta inte ar
detsamma som att den arbetar fram/skapar den. Man kan nu
pa samma starkt forenklade sétt séga att fordragets regler om
straffratt, inte fordndrar detta system. Eftersom de EU-rittsliga
ramlagarna kréver nationell lagstiftning sé &r det alltjdmt riks-
dagen som &r lagstiftare. Men &r det verkligen s&?

Problemet visar sig nir och om man vénder pa fragestillning-
en. Det fins ndmligen en stor skillnad mellan vad som giller
idag och vad som star i fordraget. Det handlar om nagot s&
enkelt som rdtten att sdga nej. Nar man i RF kan ldsa sig till
att riksdagen stiftar straffrittslig lag som kan leda till fangelse,
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sa dr detta sdlunda en bestimning &t tvd héll. Dels kan enbart
riksdagen gora det, det blir helt enkelt ingen straffrittslig re-
glering om inte riksdagen ger sitt stod. Dels kan riksdagen
lata bli att stifta lag, det ar riksdagens val. Om en majoritet av
riksdagens ledamdoter viljer att sdga nej, sa blir det heller ing-
en straffrattslig reglering. Detta forhdllande dr naturligtvis en
regering medveten om, det finns ingen anledning att ligga
fram en proposition avseende en straffrittslig frdga, om man
inte kan forutse att det finns en majoritet som ar for forslaget
1 riksdagen. Man skulle alltsé lite tillspetsat kunna sidga att det
dr rétten att siga nej, som egentligen ar det frimsta instrumen-
tet for riksdagen vad giller lagstiftning. Det dr denna mojlig-
het som gor att regeringen méste ldgga fram forslag som leder
fram till att riksdagen sdger ja.

I den svenska diskussionen om fordraget, har ganska mycket
kretsat kring fragan om hur vi i Sverige ska gora for att god-
kdnna det hela. En fraga som da har aktualiserats 1 den storre
diskussionen dr om det behdvs ndgon fordndring av svensk
grundlag, i fall vi blir bundna av fordraget. Frin regeringens
sida har man svarat nej pa den fragan, en uppfattning som de-
las av manga, men som pa intet vis dr sjdlvklar. Det dr ndmli-
gen uppenbart att den nu aktualiserade straffrittsliga reglering-
en innebdr att EU har ett tydligt givet mandat att gora straft-
rdtten till en ndrmast sjdlvklar bestdndsdel av 6vrig EU-ritt.
Om nu detta inte ska vara en fordndring far man antingen lov
att sdga att EU redan har detta mandat eller s far man lov att
sdga att mandatet till EU, egentligen inte frintagit den svenska
lagstiftaren (i huvudsak Sveriges riksdag) ritten att lagstifta.
Det ar tydligt att framforallt den senare av dessa bada forklar-
ingsmodeller anvénds i1 den nu forda diskussionen.

Jag tror inte at jag gor mig skyldig till ndgon Sverdrift om jag
sdger att det finns delade meningar om vad en grundlag 4r bra
for. De flesta dr 6verrens om att det dr rimligt att man 1 den
samlar en rad 6vergripande regler, dels om hur makt — tradi-
tionellt sett framforallt den politisk och den juridiska — skall
fordelas i en nation. Den ska rimligen d& ocksd handla om hur
politisk makt kan foérvandlas till juridisk makt. I Sveriges fall
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handlar det d& frimst om hur lagstiftningsmakten ser ut. Det
ar vidare alltmer populért att man har en “fri- och rittig-
hetskatalog” i grundlagen, det vill sdiga ndgot som talar om
vilka grinser det finns for det allmédnna att exempelvis ”for-
stora folks liv”. Aven om man kan uppni en ganska hog grad
av enighet kring det rimliga i ett ha en 6verordnad norm;
grundlag eller konstitution av ett visst innehall, aterstar fragan
om grundlagens forhéllande till den 6vriga juridiken. Det &r
tydligt att man kan ha ett synsétt som gor grundlagsfrigor till
en helt egen disciplin, utan ndgon nirmare koppling till den
faktiska och praktiska (stokiga och bokiga) juridik som ligger
under. Istdllet handlar det om att diskutera grundlagsfrdgor
som vore det ett glasparlespel. En annan approach ér egentli-
gen helt motsatt: Det maste finnas kopplingar — och dé at tva
hall! — mellan grundlagstolkning och den juridik som anvands
1 domstolar och av andra myndigheter. En diskussion om
grundlagen kan inte bara handla om vad man kan tvinga ur
ord och in i begrepp 1 befintlig grundlag, den méste ocksa se
vidare. Skiljelinjen mirks tydligt betriffande det nu aktualise-
rade fragorna.

RF foreskriver tydligt att regler som ger domstolar mgjlighet
att adoma fangelsestraff bara kan beslutas av riksdagen. Detta
framgir av RF:s 2:a och 8:e kapitel. Ur ett medborgarperspek-
tiv dr detta en fullt rimlig reglering. Det finns inte heller né-
gon tydligt regel som sdger att denna hogst reella lagstift-
ningsmakt kan ligga nagon annan stans dn hos riksdagen. Nu
kan man 1 den foreliggande diskussionen sdga att som fordra-
get ser ut, sa dr det alltjaimt riksdagen som kommer att besluta
om svensk lag, RF:s 2:a och 8:e kapitel dr darfor fullt giltiga.
Det finns alltsd ingen anledning att fora den konstitutionella
diskussionen vidare. Man kan sékert ocksa séga att det utrym-
me som finns for EU att utfarda lagar (se artikel I11-270) vad
giller straffprocessuell harmonisering inte formellt krockar
med RF. Det problem som uppstar — sarskilt om man &r intres-
serad av savil straffritt som konstitutionell ritt — dr da att det
inte tycks finnas ndgon rdttslig arena kvar att diskutera de
verkligt grundldggande fragorna pad. Om det inte &r intressant
att i anslutning till konstitutionell ritt diskutera vare sig fragan
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om hur det egentligen kommer att gé till nér politisk vilja om-
vandlas till juridiskt bindande (straffrittslig) norm eller vilken
politisk vilja som omvandlas till vilken norm, da fir man nog
dessvérre istillet lov att uppfinna ett nytt rattsomrade. Nu tror
jag inte att man behover ga sa ldngt. Det finns i1 fordraget om
en EU-konstitution adtminstone en reglering/regelfordndring
som gor att inte ens de formella kriterierna i RF ldngre tycks
bli uppfyllda.

5.1 Internationella avtal

Det dr tydligt att vi i Sverige har menat att fraigan om natio-
nell bundenhet av internationella avtal varit kdnslig. Fragan
har gillt hur riksdagen ska kunna ha kontroll 6ver dessa avtal,
sd att dessa inte ’kor over” befintlig svensk ritt. Regleringen
aterfinns 1 RF 10:2 och ger riksdagen stora kontrollmgjlighe-
ter. S& sent som for ett par ar sedan dndrades regleringen for
att béttre stimma 6verens med hur det ser ut i praktiken. Riks-
dagens inflytande var i sjdlva verket ndgot mindre dn vad RF
gav uttryck for, varvid RF korrigerades. Det var da fragan om
att EU-rétten i form av ramlagar skall godkdnnas av riksda-
gen, se ovan avsnitt. Vad det nu handlar om leder &n langre.
Det dr nu frigan om hur vi i Sverige ska gdra nir det ir sjdlva
EU som ingar avtal med andra stater 4an EU-stater. Fragan ar
sd komplex att det krdvs ndgot att hilla sig till, forslagsvis
lagtext. Regeringsformens 10 kap inleds pa foljande vis:

10 kap. Forhallandet till andra stater och mellanfolkliga organi-
sationer

1 § Overenskommelse med annan stat eller med mellanfolklig
organisation ingds av regeringen.

2 § Regeringen fir ej ingd for riket bindande internationell
overenskommelse utan att riksdagen har godkint denna, om
overenskommelsen forutsdtter att lag dndras eller upphéves eller
att ny lag stiftas eller om den i 6vrigt géller &mne i vilket riks-
dagen skall besluta.

Ar i fall som avses i forsta stycket sirskild ordning foreskriven
for det riksdagsbeslut som forutséttes, skall samma ordning
iakttagas vid godkdnnandet av dverenskommelsen.
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Regeringen far ej heller i annat fall 4n som avses i forsta styck-
et ingd for riket bindande internationell 6verenskommelse utan
att riksdagen har godként denna, om 6verenskommelsen dr av
storre vikt. Regeringen kan dock underléta att inhdmta riksda-
gens godkdnnande av dverenskommelsen, om rikets intresse
kraver det. I sddant fall skall regeringen i stillet 6verlagga med
Utrikesndmnden innan 6verenskommelsen ingés.

Riksdagen kan godkdnna sddan dverenskommelse som avses i
forsta och tredje styckena och som ingds inom ramen for sa-
marbetet i Europeiska unionen, 4ven om dverenskommelsen
inte foreligger i slutligt skick.

Nér det sedan géller det utrymme som idag finns, under den
tredje pelaren, sdgs i det nu befintliga EU-fordragets tjugo-
fjérde artikel foljande:

1. Nar det dr nodvandigt att inga ett avtal med en eller flera sta-
ter eller internationella organisationer for att genomfora den-
na avdelning far rddet bemyndiga ordférandelandet, som om
det dr lampligt skall bitridas av kommissionen, att inleda
forhandlingar i detta syfte. Sddana avtal skall ingds av radet
efter rekommendation av ordforandelandet.

2. Radet skall besluta enhélligt nér avtalet avser en fraga dir
enhéllighet krivs for att fatta interna beslut.

3. Nér avtalet syftar till att genomfora en gemensam atgérd
eller en gemensam stdndpunkt skall radet fatta beslut med
kvalificerad majoritet i enlighet med artikel 23.2.

4. Bestimmelserna i denna artikel skall ocksa gilla fragor som
omfattas av avdelning VI. Nir ett avtal avser en fraga dir
kvalificerad majoritet kriavs for antagande av interna beslut
eller atgérder skall rddet besluta med kvalificerad majoritet i
enlighet med artikel 34.3.

5. Ett avtal skall inte vara bindande for en medlemsstat vars
foretrddare i radet forklarar att medlemsstaten maste uppfylla
vissa krav som foljer av dess egna konstitutionella forfaran-
den; de 6vriga radsmedlemmarna kan enas om att avtalet lik-
vél skall gilla provisoriskt.

6. De avtal som ingds enligt de villkor som faststills i denna
artikel &r bindande for unionens institutioner.

Det dr — som den noggranne ldsaren forstar — 1 sjdlva verket sa
att artikel 24 punkt 5 tar direkt sikte pa svenska forhallanden.
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Om detta inte anses framga tillriackligt tydligt ovan finns det
an tydligare bevis pd att det forhaller sig s&. I proposition
2001/02:8 sdger regeringen pa sid 24, foljande om artikel 24:

Artikel 24 forutsétter som tidigare har nimnts, inte ndgon over-
latelse av beslutanderitt. Detta foljer av punkten 5 i artikeln en-
ligt vilken ett avtal inte skall vara bindande for en medlemsstat
vars foretrddare i rddet forklarar att medlemsstaten maste upp-
fylla vissa krav som foljer av dess egna konstitutionella for-
faranden... Detta innebér att i de fall en medlemsstat avger en
forklaring enligt punkten 5, kommer nagot for den staten folk-
rattsligt bindande avtal inte till stand forrdn de konstitutionella
kraven i medlemsstaten har uppfyllts och utgangen av den prov-
ning som dérvid gors dessutom innebér att medlemsstaten vill
bli bunden av avtalet. Blir utgdngen av t.ex. en parlamentsbe-
handling ddremot att medlemsstaten inte vill bli bunden av av-
talet uppstar aldrig nagon folkrattslig bundenhet...

For svenskt vidkommande géller vid ingdende av avtal enligt
artikel 24 att regeringsformens bestimmelser maste iakttas fullt
ut, dvs. regeringen méste fatta beslut om att ingd det aktuella
avtalet och, i de fall som krévs, riksdagen ldmna sitt godkén-
nande. En forklaring enligt punkten 5 gor det mojligt for rege-
ringen att uppfylla regeringsformens krav pa t.ex. riksdagsgod-
kénnande.

I den till riksdagen nyligen avldmnade proposition 2004/05:46,
Avtal med Amerikas forenta stater om utlimning och om inter-
nationell réttslig hjilp 1 brottmal, sdgs 1 avsnitt 6:2:

I samband med radets beslut om att bemyndiga ordférandeska-
pet att pd EU:s vdgnar underteckna avtalet limnade Sverige ett
konstitutionellt forbehall enligt artikel 24 i férdraget om Euro-
peiska unionen, vilket innebér att de forfaranden som foreskrivs
i regeringsformen skall vara uppfyllda innan staten Sverige kan
bli bunden av EU-avtalet.

Gar man déremot till forarbetena till fordraget,” hittar man en
helt annan typ av resonemang. S& hdr sade man nér arbetet
med fordraget drog igng:

» Europeiska konventet, Sekretariatet, Bryssel den 1 oktober 2002 (2.10)
(OR. fr) CONV 305/02 WG III 16. Slutrapport fran arbetsgrupp III.
— Status som juridisk person, moment 32 och 33.
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Den nuvarande lydelsen i artikel 24 i EU-fordraget innebér en
rittslig osdkerhet ndr det géller de avtal vars provisoriska
tilldimpning enligt denna bestimmelse normalt bér upphoéra om
en medlemsstat efter interna konstitutionella férfaranden skulle
forklara att den inte har for avsikt att ansluta sig till avtalet.
Aven om denna mekanism aldrig anvénts, tycks den 4nd4 strida
mot unionens status som juridisk person och medfor en risk att
allvarligt skada samstammigheten i unionens utrikespolitik.

Majoriteten 1 arbetsgruppen foreslar darfor att ovanndmnda me-
ningar i artikel 24 i EU-fordraget stryks. Den hidnvisar hérvid
till yttrandena fran parlamentets, radets och kommissionens ju-
ridiska avdelningar, som alla tre anser att det inte finns nagot
som hindrar att hdnvisningen till “konstitutionella férfaranden”
i artikel 24 1 EU-fordraget stryks.

Dessa synpunkter har minst sagt fatt fullt genomslag i for-
dragstexten som under avdelning V, Unionens yttre atgdrder,
genom kapitel VI Internationella avtal i artikel II1I-323 sidger
foljande:

1. Unionen far med ett eller flera tredjeldnder eller internatio-
nella organisationer ingd avtal nér konstitutionen foreskriver
att sddana avtal skall ingés, eller nir ingéendet av ett avtal
antingen dr nodvéandigt for att inom ramen for unionens poli-
tik forverkliga ett av de mal som anges i konstitutionen, eller
foreskrivs i en av unionens réttsligt bindande akter eller kan
komma att inverka pd gemensamma regler eller rickvidden
for dessa.

2. Avtal som ingds av unionen skall vara bindande for unionens
institutioner och medlemsstaterna.

Dartill kan ldggas innehallet 1 en av de inledande — och sdlun-
da grundldggande artiklarna — 1 fordraget; artikel I-13, Omra-
den med exklusiv behorighet. I punkt tva sdgs foljande:

2. Unionen skall ocksa ha exklusiv befogenhet att inga ett inter-
nationellt avtal om ingéendet av avtalet foreskrivs i en uni-
onslagstiftningsakt, eller om ingdendet dr nddvindigt for att
unionen skall kunna utdva sin befogenhet internt eller i den
man ingdendet kan paverka gemensamma regler eller dndra
rackvidden for dessa.
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Internationella avtal foreslas alltsa bli ingdngna av EU, som
foreslas bli en egen juridisk person, och EU foreslas till synes
fa en ldngtgdende ensamritt att ingd dessa avtal. Nagot som
liknar den ovan beskrivna artikel 24 punkt 5 finns inte. Det ar
sdlunda tydligt att den svenska grundlagen inte beskriver den
verklighet som artikel -7, artikel I-13 och artikel I111-323 be-
skriver. ”Arbetsgrupp 3” tydliggjorde egentligen problemati-
ken sd tidigt som i oktober 2002. Det maste nu — ndgot sent —
konstateras att om EU féar de befogenheter som framgér av or-
dalydelsen i fordraget, sa ar det ett 6verldtande av beslutande-
ratt fran Sverige till EU. Och vad som har overforts ar delar
av den riksdagsmakt som finns i RF 10:2.

Om regeringen tidigare lagt ned stor moda pa att visa att arti-
kel 24 1 det nuvarande EU-fordraget, ar forenlig med RF, ddr-
for att det finns en konstitutionell garanti, sa kan vil knappast
den nya regleringen i fordraget vara precis lika forenlig med
RF, d& denna garanti dr borttagen. Riksdagen har genom
fordragstexten inte ndgonting att séga till om ndr dessa avtal
ingas. Trots att det star i fordraget att avtalen binder sdvdl EU
som medlemsstaterna och trots att det forefaller som om dessa
avtal kan omfattas av EU:s exklusiva kompetens dr det som
om ingenting har hint. Men — for att travestera Joseph Heller
— nagonting ir pd vig att hinda. De frdgor som atminstone
riksdagen sjdlv maste kunna besvara innan de rostar om for-
draget — eller kanske snarare innan de slutgiltigt bestimmer
sig for hur de ska rosta om fordraget — handlar nu mer om hur
ldngt EU-rédtten gér, dn vad som betriffande dessa fragor dr
kvar av RF 10:2. Det finns anledning att stidlla nagra av dem
hér?

Finns det ndgonting som utesluter att regleringen i fordraget
artikel I-13 innebér att EU har exklusiv befogenhet att sluta
avtal dven inom det straff- och straffprocessrittsliga omridet?

Finns det ndgonting som utesluter att den skrivning i fordraget
artikel I11-323, som nu ocksa binder nationerna, innebér att
Sverige ar folkrittsligt bundet till 6verenskommelsen, dven
om den géller straffritt eller straffprocessrétt?
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Finns det ndgonting som gor att riksdagen har kvar den reella
kontrollméjlighet som finns i RF 10:2, vad avser internatio-
nella avtal rérande straff- och straffprocessritt?

Finns det nagonting som utesluter att en domstol kan vara
tvingad att direkt anvdnda regler som finns i ett internationellt
avtal, om det ror sddana straffprocessuella frigor dir EU med
stod av artikel I1I-270 har direktverkande lagstiftningsmakt?

Detta ar centrala frdgor, och det kan inte undvikas att min
egen uppfattning lyser igenom, jag tror att svaret dr nej pa
samtliga fyra frigor.* Om sa dr fallet, eller om sé svaret &r nej
bara pd en, sd dr Overlatelsen av straff- och straffprocessritts-
lig kompetens storre dn vad jag tidigare har fatt uppfattning
om att regering och riksdag har menat. Riksdagen roll i sin tur
dn mindre. Det 4r som sagt inte min uppgift att recensera
andras verk, men det finns hdr anledning att peka pé att bris-
ten pa resonemang kring dessa fragor kidnns besvirande. De
lyser verkligen med sin franvaro.

5.2 En samlad bild

Nir det géller EU och straffrétt har den utveckling som pégar
under den tredje pelaren redan haft effekt pd den svenska
grundlagen. Att arbetet bedrivs ju under ’den tredje pelaren”,
innebdr 1 vart fall formellt att de 6verenskommelser som blir
foljden betraktas som en form av mellanstatliga traktater. I re-
geringsformen behandlas dessa 1 10 kap 2 §. Om det krivs en
lagéndring 1 Sverige, krdvs det att riksdagen forst far rosta och
didrmed bestimma om regeringen ska ingd dverenskommelsen
eller ej.

** Jag kan inte se att den forklaring som finns fogad till férdraget, forkla-
ring nummer 25, tyder pa annat &n att EU:s mandat hér egentligen
striacker sig langt. I forklaringen sdgs: ”Konferensen bekriftar att med-
lemsstaterna far férhandla om och ingé avtal med tredjeland eller inter-
nationella organisationer pa de omraden som omfattas av del III avdel-
ning III kapitel IV avsnitt 3, 4 och 5, om avtalen i friga dverensstimmer
med unionsritten.” Frigan &r ju d& &n mer befogad; Vad far EU gora?
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I praktiken visade det sig att det samarbete som bedrivs under
tredje pelaren, i synnerhet efter Amsterdamfordraget, inte pas-
sades sidrskilt bra ithop med RF 10:2. RF 10:2 4r nu dndrad.
Genom ett ganska farskt tilligg har nu den faktiska verklighe-
ten fatt genomslag i RF.

De regler i1 fordraget som behandlar straffrittsliga fragor inne-
bdr i detta sammanhang att frigorna overfors fran den tredje
pelaren till den forsta pelaren. De beslut som kommer att fat-
tas pd EU-nivd, kommer dérfor inte ldngre att angd RF 10:2.
Besluten kommer sidlunda inte lingre att vara mellanstatliga
pa det vis som de var tidigare. For riksdagens vidkommande
betyder det att de inte lingre vare sig kommer att kunna rosta
om nagon fardig text, eller ndgot arbetsmaterial, pa det vis
som beskrivs i RF 10:2. Riksdagen roll kommer istéllet att
vara mer formell. Genom att férdraget om en konstitution for
Europa antas och blir géllande ar riksdagen forbunden att om-
vandla EU:s ramlagar till svensk ratt.

Vad vi star infor dr verkligen ndgot nytt. I de fall EU beslutar
genom att anta en ramlag, skall den for att vara gillande ritt i
Sverige, omvandlas till svensk lag. S& ldngt stimmer ju allt
ganska bra med RF, sdrskilt dess 8 kap. Problemet &r ju bara
att riksdagen egentligen inte kan sdga nej. Och dar stimmer
det inte langre.

Om man nu sitter fordraget i relation till RF sé dr det som om
det hela tiden blir lite fel. Egentligen borde fordragstexten kun-
na passera igenom RF utan att den fastnar ndgonstans. Det &r ju
kontentan av vad regeringen hittills har sagt. Men, kan man
undra, fastnar den inte redan pa forsta tdnkbara hinder? Kan vi
a ena sidan ha en regeringsform som uttryckligen anger att det
bara dr riksdagen som kan foreskriva om begrinsningar i en-
skildas fri och réttigheter eller ge ndgon annan, det vill siga re-
geringen eller svensk myndighet mandat att gora det, och a
andra sidan ha en verklighet dédr det & EU som genom lagar
och ramlagar kan foreskiva vilka begransningar som ska gélla?*

» Jag ar vil medveten om att férdraget innehaller en fri- och réttighets-
katalog, men det dr ju inte dédr skon kldmmer.
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Naésta hinder verkar ocksa besviarande. Kan vi ha en regerings-
form som uttryckligen anger att riksdagen har ensamrétt att
besluta om vad som ska leda till fingelse, samtidigt som EU
har mandat att genom ramlagar besluta om detta?

Det tredje hindret dr — 1 vart fall rent konstitutionellt — nog det
storsta. Kan vi ha en reglering i RF 10:2 som kristallklart sé-
ger att vi i Sverige inte ska vara bundna av nigon internatio-
nell 6verenskommelse som kriaver lagidndring, om inte riksda-
gen beslutat 1 frdgan, och samtidigt ha fordragets regler om in-
ternationella avtal.

Nar det géller forhdllandet mellan RF och EU:s straffritt dr
det ju idag sé att riksdagen faktiskt genom just RF 10:2 (Det
ar olyckligt att denna paragraf figurerar pa sa manga olika
platser, 1 sd olika betydelse. Det dr dock oundvikligt, det ar
verkligen en central paragraf.) har en verklig beslutandeméj-
lighet. Genom fordraget tas denna mekanik i praktiken bort.
Med regeringens nuvarande synsétt vad géller antagandet av
fordraget kommer vi inte heller att ha fattat ett beslut om den
nya ordningen pé det sitt som krdvs for en grundlagséndring.
Problemet som da uppkommer ar att det inte kommer att vara
mojligt att utifrdn RF forklara den ordning betrdffande straff-
och straffprocessritt som fordraget beskriver och som Sverige
ar bundet av. Detta dr s mycket mérkligare med tanke pd att
regering och riksdag tidigare varit sa vildigt noga med att {or-
klara att samarbetet under den tredje pelaren har gitt att fore-
na med RF.

Nar det giller den nya fordraget har regeringen tva ganger om
konstaterat att de nya beslutsformerna nir det géiller straffrit-
ten faktiskt innebér att beslutanderédtt dverlates. Dels 1 regerin-
gens skrivelse 2003/2004:13 ( se sammansatt utskottets betan-
kande 2003/04:KUUI1, s 47), dels i Ds 2004:52, (s 93). Men
det finns ju pa detta omrdde absolut ingenting att overlita, an-
nat dn det som star i RF. RF:s 2:a och 8:e kapitel ger ju riks-
dagen all "ursprunglig” makt; det finns inget annat att ge bort.

Om man 1 slutdndan inte kan forklara verkligheten utifrin
RF:s regler 4r det RF som hamnar i ett ingenmansland. Re-
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gleringen blir som man sdger ’obsolet”. Den finns, men det dr
ingen som bryr sig. Detta méste rimligen vara att uppfatta
som ett konstitutionellt dilemma. Ett sitt att undvika detta
verkliga dodlage dr att ta saker i tur och ordning, det vill sdga
1 den ordning som RF faktiskt pekar ut.

5.3 Gallande ratt

I RF finns en regel som handlar om att riksdagen “kan” over-
lata beslutanderitt till EU; RF 10:5. Problemet med denna re-
gel dr att den inte uttdommande beskriver hur man ska gora
d4 man antar ett nytt EU-fordrag. Overlatelse av beslutande-
ratt ar alltsa inte samma sak som ett fordragsgodkdannande. RF
10 kap 5 § 1 st lyder:

”Inom ramen for samarbete i Europeiska unionen kan riksdagen

Overlata beslutanderdtt som inte ror principerna for statsskicket.

Sadan overlatelse forutsitter att fri- och réttighetsskyddet inom

det samarbetsomrade till vilket 6verlatelsen sker motsvarar det

som ges i denna regeringsform och i den europeiska konventio-

nen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de

grundldggande friheterna. Riksdagen beslutar om siddan &verla-

telse genom beslut, varom minst tre fjardedelar av de rostande

forenar sig. Riksdagens beslut kan ocksé fattas i den ordning

som giller for stiftande av grundlag. Overlatelse kan beslutas

forst efter riksdagens godkdnnande av dverenskommelse enligt

2§
Det forefaller alltjamt finnas en négot forenklad bild av hur
riksdagen egentligen ska agera da det handlar om att anta ett
nytt, eller for den delen f6rdndrat fordrag. Den bédrande tanke-
gangen dr att det dr den ndgot mirkliga beslutsordning som
aterfinns 1 RF 10:5, som ska anvéndas, dven vid godkdnnande
av fordraget. Det skulle i1 praktiken betyda att det raicker med
att tre fjardedelar av de rostande vid ett tillfdlle forenar sig.
Regeringen har viss skuld i att denna otillatna forenkling har
fatt gdlla som mall. I Ds 2001:29; Nicefordraget, uttalas pa sid
39 f6ljande:

”Av 10 kap. 2 § andra stycket regeringsformen framgar att om
det finns en sirskild ordning foreskriven for det riksdagsbeslut
som forutsitts, skall samma ordning iakttas vid godkénnandet
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av avtalet. Innebdr en internationellt avtal att beslutanderétt
overléts till EG (se nedan), skall avtalet alltsa godkdnnas av rik-
sdagen med minst tre fjairdedels majoritet eller i den ordning
som géller for stiftande av grundlag”

I proposition 2001/02:72, Andringar i regeringsformen — sam-
arbetet i EU m.m. uttalas pa sid 35 foljande:

”For att t.ex. EG skall kunna tilldelas ytterligare beslutsbefo-
genheter krivs séledes att medlemsstaterna kommer dverens om
det i fordragsenlig ordning. Varje nytt fordrag maste ratificeras
av samtliga medlemsstater i verensstimmelse med deras kon-
stitutionella bestimmelser. For svenskt vidkommande géller att
riksdagen forst maste fatta ett beslut om godkidnnande av det
nya fordraget och direfter ytterligare ett beslut om dverlatelsen
i form av lagstiftning. Bada dessa beslut skall antas med den
sarskilda beslutsordning som foreskrivs i 10 kap. 5 § forsta
stycket RE”

Problemet for dessa uttalanden, som bada marginaliserar den
ordning som géller for stiftande av grundlag, ar att konstitu-
tionsutskottet 1 anslutning till det lagstiftningsdrende som initi-
erades genom ovan nidmnda proposition, bade talat om vad
som egentligen géller och, pé eget initiativ, fortydligat lagtex-
ten 1 RF 10:5. KU skrev helt enkelt ett formligt forsvarstal till
formén for ”de dubbla beslutens och det mellanliggande va-
lets” princip. KU sade, i ett inledande allmant resonemang om
fordelarna med att byta ut begreppet EG mot EU f6ljande:*

”Enligt utskottets mening bor Sverige kunna ha mgjlighet att
aktivt bidra till EU-samarbetets framtida utformning. I dagsla-
get finns inte ndgra konkreta forslag pa fordragsédndringar som
skulle innebéra att ytterligare beslutanderdtt i ndgon form beho-
ver Overldtas inom ett annat EU-sammanhang &n EG-samar-
betet, dvs. utanfor det omrade som for nirvarande omfattas av
bestimmelsen i 10 kap. 5 § forsta stycket RF. Om det inom
samarbetet emellertid skulle liggas fram sadana forslag pa for-
dragsédndringar, och riksdagen vill godkénna dessa dndringar,
skulle ett sddant godkénnande kunna forsenas av den omstin-
digheten att riksdagen ocks& maste anta den dndring av bestim-
melsen i 10 kap. 5 § forsta stycket RF som nu ér i fraga. En

* KU:s yttrande 2001/02:18 s 40 ff.
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grundlagsdndring kan ju i sadant fall antas slutligt forst efter
riksdagsvalet 2006.”

Vad som sedan maste ha hint dr att ndgon, eller KU samlat,
reagerat pd vad regeringen sagt om hur beslut ska fattas (se
ovan), och bestamt sig for att gora ett fortydligande. Vad som
foljer dr ett ndrmast hdpnadsvackande klartinkt och konse-
kvent resonemang. I stycket efter det nyss citerade sdgs namli-
gen:

”Utskottet vill dock framhalla att en forutséttning for att riksda-
gen dessforinnan skall kunna godkinna en fordragsdndring med
ett enda beslut dr att fordragsdndringen inte fOrutsdtter att
grundlagen édndras. I annat fall foljer av 10 kap. 2 § andra
stycket RF att den beslutsordning som géller for stiftande av
grundlag skall tillimpas ocksa vid godkdnnandet av fordrag-
sandringen.”

Efter ett lingre resonemang om den nya skrivningen i RF be-
traffande “statsskickets grunder” fortsdtter man att diskutera
frdgan om nir grundlagen kan behova dndras. Att grundlagen
ska spegla verkligheten far har ett direkt stod:

”En konsekvens av Sveriges anslutning till EU och den &verla-
telse av beslutanderitt som dédrmed skett dels i samband med an-
slutningen, dels med anledning av Amsterdam- och Nicefordra-
gen, dr att det finns normer som géller i vart land som inte kan
hirledas ur de 6verordnade normerna i regeringsformen — utom
savitt avser dess regler om dverlatelse av beslutanderitt — utan
vilka i stéllet har sin grund i EG-rittens principer. Detta forhal-
lande klargjordes genom Overlatelseregeln i 10 kap. 5 § forsta
stycket RF (prop. 1993/94:114 s. 23). Detta nya rattslige medfor
dock ingen forindring i det allménna krav som far anses gélla
att grundlagens bestimmelser skall spegla verkligheten...

Frdgan om grundlagen behdver dndras kan séledes aktualiseras
i samband med en fordragsédndring som innebar att ny dverlatel-
se av beslutanderitt behdver ske. Hur langt EU-samarbetets
rackvidd kan stricka sig utan att grundlagen behover dndras gér
enligt utskottets mening inte att ange i ndgra entydiga termer.
Det dr inte minst darfor betydelsefullt att, sdsom hittills varit
fallet, en fordragsiandrings eventuella krav pa ny overlételse av
beslutsbefogenheter blir foremal for analys och debatt innan
fordragsédndringen godkénns av riksdagen.
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Till detta i sig klarliggande uttalande skriver s& KU en av-
slutning som jag tar mig friheten att delvis aterge 1 kursiv stil.
Uttalandet ger ndmligen svar pa de fragor hela detta kapitel
handlat om. Det ar sé, att &ven om en fraga inte berdr princi-
perna for statsskicket” sd kan det 4ndé kridvas en grundlags-
andring. Denna &dndring kan da bara tas med tva riksdags-

I vilka fall en grundlagséndring behdver ske pa grund av en ny
overlatelse av beslutanderitt bestdms i varje enskilt fall med ut-
gangspunkt i grundlagsbestimmelsernas innehall. Detta géller
oavsett om det ror en principiellt viktig fraga eller inte... Att i
sista hand avgdra om en grundlagséndring behdver goras pa
grund av en ny Overlatelse av beslutanderétt ankommer pa den
svenska riksdagen...

Utskottet vill vidare framhélla att Sverige har dverlatit de be-
slutsbefogenheter som krivs enligt gillande EU-fordrag. En
framtida overlatelse av beslutanderétt kommer dirfor att aktua-
liseras forst i samband med en fordragsdandring som forutsatter
att sddan Overlatelse sker. Som framhallits ovan skall en for-
dragsindring godkdnnas av den svenska riksdagen — och av 6v-
riga medlemsstater — for att bli géllande. Ett godkdnnande av en
fordragsdndring beslutas av riksdagen i enlighet med bestdm-
melserna i 10 kap. 2 § RF. Om fordragsdndringen forutsitter att
riksdagen Overlater beslutanderitt, foljer av 10 kap. 2 § andra
stycket att den sérskilda beslutsordningen som féreskrivs i 10
kap. 5 § forsta stycket RF skall tillimpas ocksé i frdga om god-
kdnnandet av fordraget (se t.ex. bet. 2001/02:KUUI s. 28 ang.
Nicefordraget). En fordragsdndring som forutsitter dverlatelse
av beslutsbefogenheter skall alltsd godkidnnas av riksdagen med
atminstone tre fjardedels majoritet av de rostande. Om fordrag-
sindringen fOrutsétter att en dndring av grundlagen gors, foljer
dock av 10 kap. 2 § andra stycket RF att den sérskilda besluts-
ordningen for stiftande av grundlag som foreskrivs i 8 kap. 15 §
RF skall tillimpas ocksa i friga om godkénnandet av fordraget,
dvs. med tva likalydande beslut med mellanliggande riks-
dagsval.”

beslut och ett mellanliggande val:
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”Av bestimmelserna i 10 kap. 2 § RF foljer saledes att riksda-
gen senast i samband med att den godkénner en fordragsand-
ring har att préva om fordragséndringen forutsitter att grundla-
gen dndras. Riksdagen har dirmed att ta stdllning till om for-
dragsidndringen forutsitter overlatelse av beslutsbefogenheter
som innebdr att grundlagen till ndgon del behdver dndras, dvs.



om Overlatelsen ror principerna for statsskicket eller av annat
skdl pakallar en grundlagséndring. En fordragsandring kan ock-
sd 1 nagot annat avseende forutsétta att en dndring av grundla-
gen gors. Om riksdagen konstaterar att fordragsidndringen forut-
sdtter att grundlagen &ndras, skall alltsé férdragsdndringen god-
kdnnas av riksdagen i samma ordning som géller for stiftande
av grundlag.”

Aven efter detta faktiskt helt uttémmande resonemang fortsiit-
ter KU att tydliggdra betydelsen av RF 10:2, nu genom att fo-
resld en fordndring 1 RF 10:5, s att den paragrafen uttryckli-
gen hénvisar till RF 10:2. D4 borde det, menade KU, vara hart
ndr omdjligt att missa sjilva podngen. Allt som ska krédvas ar
att man faktiskt laser hela RF 10:5:

”Som pépekats ovan foljer av 10 kap. 2 § andra stycket RF att
en fordragsiandring skall godkdnnas av riksdagen enligt den ord-
ning som giller for stiftande av grundlag i en situation dar for-
dragsidndringen forutsétter en grundlagséndring. Utgangspunk-
ten att en Overlatelse inte kan beslutas av riksdagen forrdn riks-
dagens godkdnnande av fordragsidndringen foreligger innebar i
detta fall att 6verlatelsen kan beslutas forst sedan riksdagen har
godként fordragsidndringen genom ett andra beslut. Riksdagen
kan i detta fall enligt gidllande beslutsregel i 10 kap. 5 § forsta
stycket RF alltsa vilja att besluta om 6verlatelsen i samma ord-
ning som giller for stiftande av grundlag, varvid det andra be-
slutet kan fattas forst efter att riksdagens andra beslut om god-
kdnnande av fordragsidndringen foreligger, eller med ett enda
beslut med tre fjardedels majoritet av de rostande. Inte heller
detta beslut kan fattas forrdn riksdagens andra beslut om god-
kdnnande av fordragsdndringen foreligger. Enligt utskottets me-
ning bor i klargérande syfte utgangspunkten att verlatelse av
beslutanderitt kan beslutas av riksdagen forst efter det att riks-
dagens godkidnnande av den aktuella fordragséndringen forelig-
ger komma till uttryck i 10 kap. 5 § forsta stycket RF. Till den-
na bestdimmelse bor darfor fogas en foreskrift om att Gverlatelse
kan beslutas forst sedan riksdagens godkdnnande enligt 10 kap.
2 § RF foreligger. En sddan bestimmelse hindrar givetvis inte
att riksdagens beslut om att godkénna en fordragséndring re-
spektive om Overlatelse av beslutanderétt fattas vid samma till-
falle.”

Dessa uttalanden fradn KU dr som framgér forarbetsuttalanden
till gdllande ritt. De har forsteg framfor de resonemang som
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regeringen tidigare givit uttryck at. De ar sadlunda, fram till
den punkt dér grundlagen i sig dndras, de juridiska tolknings-
data som ska ligga till grund for resonemangen betridffande
fordragets forhdllande till RF. Det &r utifrdn dessa resonemang
frdgan om hur riksdagen ska anta fordraget méste 16sas.

5.4 En okand lésningsmodell?

Eftersom fordraget om upprittande av en konstitution for Eu-
ropa dr ett folkréttsligt bindande fordrag dr RF 10:2 den
egentliga grundnorm som avgor frigan om hur riksdagen ska
gora vid sitt antagande. Om nu vare sig RF:s 2:a, 8:e eller
10:e kapitel gar helskinnade ur en match mot fordraget, pekar
RF 10:2 2 st entydigt &t ett hall, nimligen att fordraget skall
antas av riksdagen i de former som giller for en grundlag-
sandring.”” Detta dr exakt vad KU:s resonemang ovan handlar
om. Anda tycks de flesta titta t ett annat hall. Om rittsregler
hade ett sjilsliv, sa skulle nog reglerna i RF:s 2:a och 8:e ka-
pitel, liksom regeln i RF 10 kap 2 §, kdnna sig vildigt dver-
givna just nu. Inte nog med att de i praktiken inte lingre har
full giltighet, det &r inte ens ndgon som bryr sig om att tydlig-
gora det genom en ny regel. Ja, det &r i sjdlva verket vérre 4n
sd. Det dr inte ens vért att genom ett beslut som fattas pa det
viss reglerna ursprungligen fattades pa, stdlla dem 1 skuggan.
Detta trots att mojligheterna finns.

Det rédder — enligt min mening — ingen tvekan om att vi inom
loppet av 4-5 &r kommer att {4 se en statlig utredning som pe-
kar pa bland annat de konstitutionella problem som de nu dis-
kuterade oklarheterna medfort och som foreslar en tydligare
reglering 1 RF. Man kommer dérvidlag att sdga att ”Den nuva-
rande regleringen kan ge intryck av att det viktiga arbete som
utfors inom ramarna for EU saknar ett tydligt konstitutionellt
stod. De forarbetsuttalanden frdn regering och riksdag som
tydligt forklarade att beslutanderitt overléts till EU bor darfor

7 Qe dven Ulf Obergs forord till ”Europeiska unionens konstitution”, Jure
forlag, i vilket han tydligt beskriver de konstitutionella mekanismer som
hér diskuterats.
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ges en starkare stillning. En 6verflyttning av makt — en makt
som konstitutionen givit riksdagen — till en annan organisa-
tion, dr 1 praktiken i sig en grundlagsindring. Detta miste
aterspeglas direkt i grundlagen”. Men vem vet, det kanske
kommer ett snarlikt uttalande betydligt mycket tidigare.
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6 LEGITIMITET

Straffratten har historiskt sett haft en enhetlig utvecklingslinje.
Dess innehdll har ytterst bestdmts av de som har haft makt att
upprétthalla en straffréttslig ordning. Detta har samtidigt med-
fort att de som kunnat bestimma om straffritt intagit en sér-
stidllning 1 samhéllslivet. De har genom denna bestimmande-
ratt tydligt uppfattats som maktbédrande.

Fragan om straffrittens egentliga legitimitet leder dock ett steg
vidare. Frdgan handlar om vilken grund det finns for att man
kan pastd att ndgon har legitim rétt att ddoma nigon annan till
exempelvis ett fangelsestraff. Fragor om det bara &r uttryck
for en renodlad maktutdvning eller om det finns en religios
grund eller nagon form av etiskt krav, har sysselsatt savil
rittsldrda som filosofer. I vira dagar har 1 alla fall 1 vart land
frdgan om straffrittens yttersta legitimitet kunnat besvaras pé
ett enkelt sdtt. Genom att riksdagen &r folkets foretrddare, &r
riksdagens beslut ett uttryck for vad befolkningen vill. Den
makt som riksdagen utdvar, dr en makt som ytterst harror fran
folket. I den svenska regeringsformen uttrycks detta genom
RF 1:1.

Makten Over straffritten ligger alltsa hos oss egentligen helt i
hinderna pa den svenska riksdagen. En mycket bra forklaring
till varfor straffritten kan sdgas vara legitim. Skulle makten
over straffratten hamna nadgon annanstans kan det snabbt kon-
stateras att inte bara fragan om makt kriaver en férnyad dis-
kussion, dven frdgan om maktens legitimitet aktualiseras.
Straffritten vandrar alltsd egentligen pa en ganska smal vig.
For ett den ska fungera krivs att ndgon kan sétta kraft bakom
orden, och att denna ndgon, pa ndgot vis uppfattas vara “ritt
representant” att gora det.

Den straffritt som varje EU-stat har dr frdn borjan 1 princip
uppbyggd for att fungera nationellt. Varje lands straffritt ar
alltsa uppbyggd for att upprétthélla en form av nationell stabi-
litet. Det har varit en helt sjdlvklar metod att bygga straffritt
pa och det har egentligen inte funnits ndgra alternativ. Genom
EU har detta sjdlvklara nationella synsitt skakats om. Det kan
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ndmligen inte rdda ndgon tvekan om att de spelregler som en
nationalstat har att rora sig med, nir det géller straffritt inte
befinner sig 1 ndgot vakuum. Det finns en rad forutsdttningar
som skall vara uppfyllda. Straffritten dr en integrerad del av
ett lands lagstiftning i stort. Det handlar inte om att straffratts-
liga regler stdr dtskiljda fran den 6vriga lagstiftningen. De ér
snarare att se som en forlingning, eller om man si vill, en
yttersta utpost. Straffritten kraver vidare att de myndigheter
som har att undersoka och utreda brott kan gora det forhallan-
devis effektivt. Man kan siga att det krdvs att dessa myndig-
heter har kontroll 6ver landet, savil rent geografiskt som nér
det géller de personer som dr misstdnkta for brott.

EU komplicerar alltsd for den nationella straffritten. P4 négot
sdtt maste man forhélla sig till detta. Det kan goras pé flera
satt. Ett sdtt ar att varje land sjdlv har ett straffrittsligt forhall-
ningssétt till samtliga de réttsakter EU producerar och till
samtliga de konsekvenser dessa far vad géller mgjligheterna
att utreda brott. Ett annat sitt dr att EU:s medlemsstater sager
att gemensamma losningar rimligen &r att foredra, men detta
har egentligen inte med EU att gora. Istdllet kan olika stater,
sinsemellan komma fram till rimliga 16sningar. Losningar som
inte dr “EU-16sningar” utan i grund och botten alltjamt natio-
nella eller mellanstatliga. Det tredje sittet dr att placera straff-
ritten 1 ett renodlat EU-sammanhang. Det betyder att straft-
rattsliga resonemang kan foras i direkt anslutning till diskus-
sioner om EU:s 6vriga lagstiftning och i anslutning till fragan
om vilka konsekvenser de far. Fordraget innefattar 16sningar
av det tredje slaget och ar salunda ett viktigt dokument. Det ar
genom detta EU ges formella mojligheter att skriva straffratts-
liga regler. Detta dr en maktbefogenhet som de olika deltagan-
de staterna ger till EU. De deltagande staterna ikldder sig sam-
tidigt en skyldighet att tillse att de regler som EU beslutat,
ocksa blir till gillande ritt.

EU:s makt 6ver straffritten forstirks genom konstitutionen.
Riktigt hur denna makt ska uppfattas finns det sékert delade
meningar om. Men det finns ingen anledning att uppfatta den-
na makt vad géller straffrétt pa annat sitt 4n vad som géller
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betridffande andra rittsomrdden. Ur ett EU-perspektiv maste
rimligen konstitutionen betyda att det som beslutats pa EU-
niva skall genomdrivas. Det dr sdlunda friga om en lagstift-
ningsmakt.

P4 det nationella planet stéller detta till problem. Kan man
sdga att det enskilda landet inte dverfort ndgon del av sin
straffrittsliga makt till EU och inte heller tillskapat en EU-
rittslig egenmakt? Om det ar si att man inte nationellt erkén-
ner att en viss form av makt tillerkdnns EU s& kommer man i
slutindan att ha ett odverstigligt problem med maktens legiti-
mitet. For om inte medlemsldnderna skapat denna makt, var-
ifrdn kommer den da?

Straffritten ska ha ndgon form av forankring i samhéllet. Det
ska finnas en accepterad forklaring till varfor straffritten
finns. (Nu kan man forvisso séga att straffratten kan fungera
dndd, men da har man fjarmat sig sa mycket fran de demokra-
tiska och faktiskt ocksd etiska principer som i vart fall jag
vaxt upp med och lir ut, att jag inte ser ndgon podng med att
fordjupa mig i det.) Den forklaringen kan 4 andra sidan se ut
ungefar precis hur som helst. Det kan vara nagon form av na-
turrdtt, eller av gud utskickad rétt eller en domstolsskapad rétt
eller en av folket direkt beslutad ritt eller en rétt av folket in-
direkt beslutad ritt, det vill siga genom ett parlament. Huvud-
saken dr att forklaringen dr ndgotsandr accepterad.

Problemet for svenskt vidkommande kan bist formuleras som
en friga: Om den nationella straffratten hamtar sin legitimitet
ifran RF, varifrdn hiamtar da den straffritt som kommer ifran
EU sin legitimitet? Da det inte ens framgar av RF att vi dr
medlemmar i EU, eller om vi inte ens fattar beslutet om anta-
gande av fordraget i de former som giller for grundlag, di
maste rimligen den EU-rdttsliga lagstiftningens legitimitet
vara en annan dn den legitimitet som hérror fran RF, det vill
sdga folket. Det ligger da néra till hands att uppfatta det som
om den EU-straffréttsliga legitimiteten harror fran EU sjélvt.

Ett sitt att undvika att hamna i detta ldge ar att pasta att EU
inte har nagon egentlig lagstiftningsmakt, utan att den ligger
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kvar hos de nationella myndigheter som har att se till att ram-
lagen blir lag. Jag menar att detta dr ett synnerligen begrénsat
synsitt, och dven om det kan ha béring — vilket det uppenbar-
ligen har — 1 den svenska konstitutionella diskussionen, sa har
den ytterst svag tickning nér det giller straffritten som sddan.
(Det ér alltsa inte pa ndgot vis samma sak att riksdagen legali-
serar nagot som att riksdagen legitimiserar det.)

Svaret kan alltsa bli att den EU-réttsliga straffréttens legitimi-
tet kommer fran sjdlva EU. Trots att EU inte kommer att ha
nagon domstol som domer, eller nagon kriminalvard eller na-
got liknande ansvar. Trots att EU som sddant egentligen inte
har ndgon territoriell kontroll och trots att EU:s straffrattsliga
lagstiftningsmaskineri i princip bara tycks kunna gé 4t ett hall,
att skapa regler, sé dr det EU som har formégan att legitimise-
ra sina egna regler. Nir det géller legitimitet dr detta trots allt
inte pa nigot vis en omdjlig tolkning. Det finns en rad skal
for att det kan vara sd. Man kan helt enkelt sidga att EU har
blivit sd vuxet genom sjilva sin verksamhet att det inte ldngre
ar otdnkbart att ge den denna sérstdllning. Med en lite sliten
men passande anglofiering sd kan man sdga att EU ir en
straffrittslig lagstiftare 1 sin egen ratt”.

Podngen — eller snarare kruxet — &r hér att om vi i Sverige inte
kan beskriva att EU:s straffrdtt far sin legitimitet pd samma
satt som den nationella réttens, det vill siga med utgdngspunkt
tagen i RF, da verkar det rimligt att anta att EU sjdlv skaffat
sig sin legitimitet. Och det méiste vi, 1 brist pé béttre, accepte-
ra. Vi kan ndmligen inte acceptera att den straffrittsliga legiti-
miteten saknas. Den maste finnas nidgonstans.

Nar det giller fragan om straffrittslig legitimitet finns det alltsd
flera mer eller mindre mdjliga sitt att resonera pa. Det forsta dr
att all legitimitet finns kvar hos Sveriges riksdag, eftersom de
alltjamt far sdga ”Ja” och ”gora en SFS”. Detta dr ett resone-
mang som knappast kommer att vinna allmént gillande. Legi-
timitet har ndmligen inte bara med formalia att géra. Det
andra dr att sdga att reglerna fran EU har legitimitet eftersom
riksdagen har givit EU riétt att reglera. Men detta resonemang,
som egentligen uttrycker en begrinsad syn pa vad EU som sa-
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dant kan ta sig till, krdver dnd4 att riksdagen medger att den 1
detta sammanhang dverlater ndgot, och ger den nya straffrit-
ten samma legitimitetsgrund som den gamla, det vill sdga an-
viander RF. Det tredje resonemanget ar att EU ar en lagstiftare
1 sin egen rdtt”. Detta resonemang forutsétter da i sin tur att
EU som sddant dr en mycket méktig — ndrmast omnipotent —
statsliknande organisation. EU-reglers straffrattsliga legitimitet
hirror dé frén sjdlva EU. Att EU framstir som betydligt mer
maktigt och fristdende fran medlemsstaterna genom denna
tolkning dn genom det forra sdger sig kanske sjilvt.

Vi har i Sverige under lang tid varit bortskimda inom straft-
ratten. Det har varit lugnande att kunna konstatera att den
straffritt som tillimpas av vara domstolar, egentligen hérror
frdn riksdagen och i forlangningen folket. Utifrdn det har vi
kunnat diskutera om nér vira domstolar dr alltfor forsiktiga
eller for langtgdende vid lagtolkning, liksom om rittsvetenska-
pen enbart ska dgna sig at att faststdlla vad som dr géllande
rtt enligt lag eller ha egna réttspolitiska synpunkter pa vad
som bor vara ritt. Dessa resonemang kommer nu att overflyg-
las av helt andra diskussioner. Vi ér tillbaka i en tid ndr fragan
om lagstiftningens legitimitet dr hogintressant. Vi kan inte leva
1 ett civiliserat samhille och sdga att vi saknar svar pd fragan
om varifrdn samhillet himtat sin egentliga ritt att 1dsa in
nagon pd livstid. Det dr mojligt att frdgan inte uppfattas vara
politiskt viktig just nu — av litt insedda skél far man vil lov
att tilligga — men ur ett straffrittsligt perspektiv maste det
goras klart att straffritten inte kan leva en dag utan nagon
form av svar, och inte alltfor 1dnge utan ett svar som kan upp-
fattas som hallbart.
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7 FRAMTID

Man ska naturligtvis vara forsiktig med att sia om framtiden,
men det dr ju s svért att lata bli. Aven om konstitutionen inte
skulle ratificeras, eller kanske sarskilt da, kvarstar de faktiska
problem som har att géra med att straffritten ar s& nationellt
styrd. Det ar troligt att Eurojust andd kommer att vixa sig
starkare, den nuvarande regleringen ger utrymme for det. Det
ar vidare sannolikt att EU:s medlemsstater, tillsammans med
kommissionen, kommer att arbeta for en tillndrmning av olika
staters ritt. Arbetet som sddant maste sannolikt rationaliseras
pa nagot vis, det nuvarande systemet ar inte sérskilt lyckat.
Kommissionen for sin del kommer pé olika sitt att verka for
att de tillerkdnns den lagstiftningsmakt som de menar att de
har inom ramen for den forsta pelaren, hur det kommer att ga
med den saken dr oklart. Allting talar darfor for att vi inom
loppet av tio &r kommer att fa se ett nytt reformforslag betraf-
fande straffritten som ser ut ungefar som det vi har att beakta
idag. Varvid diskussionen ater méste tas upp — vid den punkt
dir den befann sig da det bli nej till konstitutionen.

Om konstitutionen ratificeras kan mycket hinda snabbt. Vissa
forhallanden har redan i forbigdende beskrivits, sdsom utveck-
lingen av en europeisk dklagarmyndighet m.m. Vad som é&r
sarskilt intressant 1 detta sammanhang dr i vilken utstrackning
ett litet land kan paverka utvecklingen under konstitutionen.
Det kan forenkla att anvéinda sig av tva typageranden. Det ena
ar att man av princip forhaller sig starkt negativ till denna del
av EU-ritten, den andra dr mer positiv.

Ett renodlat negativt angreppssitt dr ju att hela tiden anvdnda
sig av subsidiaritetsklausulen, nddbromsen och hoppa av. P&
det viset skulle man rent tekniskt kunna undkomma de materi-
ella regler som andra stater kommer att komma 6verrens om i
det fordjupade samarbetet. P4 det viset kommer vi inte att be-
hova ta stdllning till ndgra ramlagar alls. Daremot skulle vi
vara bundna av de direktverkande lagar som kan komma att
gilla for straffrittsligt samarbete 1 ovrigt. Jag maste sdga att
jag har svart att se nidgon realism i denna linje, ett med-
lemsland som beter sig s& hir bor vil snarast soka uttrade.
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En betydligt mer positiv approach dr att bejaka det som nu
hiinder och se det som en méjlighet. Antligen kan vi som na-
tion gora det vi dromt om tillsammans med andra. EU-rétten
ger oss allt vi kan begédra. Om vi dr aktiva pé alla tdnkbara
sdtt, kreativa och flexibla, beredda att ge och ta, tjdna pa
gungorna vad vi forlorar pa karusellerna, veta nir vi ska hota
med nddbroms och nér vi ska ldta bli, sa har vi mojlighet att
fa en straffritt som i slutdndan faktiskt gynnar oss mer 4n om
detta system inte finns. Men for att vi ska kunna gora detta
kravs framforallt ett kanske smértsamt konstaterande.

Vi kan 1 praktiken inte latsas som om det &r riksdagen som av-
gor hur straffritten utformas. Vi maste istillet se till att kunna
agera pa EU-niva, och det savil snabbt som tidigt. Det krdvs
hérvidlag betydligt mer 4n en EU-ndmnd om riksdagen ska ha
nagot som helts reellt inflytande. Tar inte riksdagen detta pa
allvar kommer en ”svensk” hallning att vara helt bestimd av
regeringen. Om vi da skulle {4 en regering som inte heller den
avser att agera, da blir det ytterst problematiskt. S& som det
hittills sett ut forefaller risken for det senare ganska liten. Det
ar vil snarare sd att den svenska regeringen varit forhallande-
vis aktiv och bor kunna kidnna sig ganska ndjd med de resultat
som hittills uppnatts. Man har lyckats trackla sig fram mellan
a ena sidan kraven pa riksdagens godkdnnande och & andra
sidan kraven pa enhillighet i beslutsfattandet under den tredje
pelaren pa ett sitt som imponerar. Vad som nu sker r i prakti-
ken att kraven pa riksdagens gillande slopas, och att besluten i
EU fattas med majoritet. Det dr darfor uppenbart att regering-
en kommer att forflytta 4n mer energi och allt storre resurser
till att kunna paverka pad EU-niva. Frigan ir bara vad riksda-
gen egentligen gor.
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8 SLUTORD

Vad vi ser idag ar en verklighet som ndstan obonhorligt pekar
mot de regler som aterfinns 1 fordraget. Fordragets regler
kommer alltsd inte frdn tomma intet. Det finns, som ovan be-
skrivits, for ndrvarande dels oklarheter betrdffande férhallan-
det mellan EU och medlemsstaterna, dels ett tungrott lagstift-
ningsmaskineri. A andra sidan har det visat sig att det finns
saker som fungerar, och det kanske bédttre &n man har kunnat
tro. Man kan verkligen komma négonvart med de lagstiftning-
sinstrument som till slut blir foljden, det vill séga idag framst
rambeslut, bdde genom (i forsta hand) 6msesidiga erkénnan-
den inom straffprocessritten, och genom “direktharmoniser-
ing” 1 fraga om materiell straffrétt. Dartill kommer den viktiga
pusselbit som Eurojust utgoér. Det finns ingen anledning att
dndra dessa — redan nu — fungerande mekanismer. Om man nu
har oklara maktférhdllanden, tungrodd procedur men dnda
fungerande instrument, sa dr det vél i hogsta grad rimligt att
man behaller instrumenten och bokstavligt talat kastar ut or-
kestern. Det vill sdga klargér maktforhallandena och forenklar
forfarandet. Det dr vad som nu sker.

Sett ur en EU-rittslig synvinkel dr fordraget rimligen att upp-
fatta som ett stort steg framat. EU kan nu agera som en tradi-
tionell lagstiftare, och som saddan anvinda straffrittsliga regler
som ett instrument bland ménga andra. Problemet ar bara det
att EU inte dr nagon traditionell lagstiftare. En traditionell
lagstiftare “griaver ddr han star”. Detta innebdr att lagstiftaren
befinner sig relativt nira den fysiska verklighet som lagstift-
ningen handlar om. Denna lagstiftare maste helt enkelt ha
”orat mot rdlsen”, och foljaktligen dels verka for att rittsord-
ningen 1 ovrigt dr avpassad for den straffrdtt som finns och
dels se till att straffrdtten dr avpassad for samhaéllet 1 Gvrigt.
Allt det hér ska helst passa ihop. I ett samhélle dér straffritten
hela tiden kollas av mot samhillslivet i ovrigt, s& finns ocksd
mojligheten for lagstiftaren att — genom att vara sévil lyhord
som flexibel — fa det hela att fungera. Inom EU é&r en nér-
hetsprincip visserligen uttryckt genom subsidiaritetsprincipen,
men fragan dr om en sddan inte méste aterspeglas pa ett helt
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annat sitt, och ges en helt annan betydelse i den straffrittsliga
delen av fordraget.

Fragan ar hur lyhort EU kan vara, nir det géller straffritt. Ett
intryck som &r svart att frigora sig fran ar att den lagstift-
ningsmekanism som beskrivs i fordraget 1 sig inte ger utrym-
me for vare sig sdrskilt mycket lyhordhet eller flexibilitet.
Dessa tva bestdndsdelar méste egentligen komma frdn med-
lemsstaterna sjdlva. Det dr medlemsstaterna som ser vad som
faktiskt hinder, det dr i huvudsak enskilda staters myndigheter
som skall arbeta med materialet, det dr bara enskilda staters
nationella domstolar som kommer att kunna doma till ansvar.
Utan den nationella ”input” som det alltid finns utrymme for
inom ramen fOr en traditionell nationell lagstiftning faller ett
sameuropeiskt straffrittsligt system ihop.

Det dr med tanke pé detta extra olyckligt att frigan om straft-
rattens forhallande till EU ar si kinslig. Inte ens betrdffande
fragor dir det egentligen redan idag ar tydligt att EU — under
forsta pelaren — foreskriver att ndgot ska vara straftbart, har vi
klart kunna uttala att sa ar fallet. De direktiv som ligger till
grund for exempelvis vér personuppgiftslag och de nu fore-
slagna fordndringarna i upphovsrittslagen sidgs inte rent ut ta
sikte pa straffritt. Anda leder de till att ménniskor i Sverige
blir domda till ansvar. Det ar visserligen sant att det inte ut-
tryckligen star i direktiven att ndgon ska straffas” liksom att
ingen blir domd med direkt stod av en EU-réttslig regel. EU-
direktivet har ju forst genom riksdagens forsorg omvandlats
till en svensk straffrittslig lag. Men om man nu drar allting ett
sndpp ldngre och rent ut sdger att EU har mandat att foreskri-
va vad som ska vara “straffbart” och vilka straff det ska vara
fraga om. Liksom att foreskriva hur straffprocessritten ska se
ut — och dd genom direktverkande lagar. Liksom att ha en
egen myndighet for dklagare, vilken sannolikt ocksd kommer
att bli en aklagarmyndighet. Nu maste det vil rimligen vara
dags att tala ur skégget.

Det svenska EU-medlemskapet inleddes pa ett markligt satt.
For oss som arbetade pé justitiedepartementet under varen
1993 var en sak tydlig. Det betdnkande som under namnet EG
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och vara grundlagar® avlimnades i mars 1993 hade ett inne-
héll som var politiskt omdjligt. Det lagforslag — den sé kallade
plattliggningsparagrafen — som placerad i1 regeringsformen
skulle forklara EU-rittens foretrdde framfor svensk ritt, kunde
inte ldggas fram for riksdagen, eller i forldngningen for folket
vid ett val. Fradgan om medlemskapet i EU blev darfor till slut
”ingen storre fraga for RF” och man far alltjimt leta med ljus
och lykta i denna vér grundlag for att hitta ndgot som tydlig-
gor detta medlemskap. Man kan mdgjligen bli klok pé att vi
kan bli medlemmar, men inte att vi redan dr det. Detta ater-
speglar sannolikt landets mentala klimat, men réttsligt sétt hal-
tar regleringen betdnkligt. Vi har under tio ar levt i tva virldar.
En politisk vérld, dir EU-medlemskapet stéller till det gdng pa
gang. Man skordar inga politiska vinster genom att vara EU-
entusiast, tvirtom. En rattslig vérld, dar fler och fler enbart ar-
betar utifrdn EU-rdtt och ingen som sysslar med juridik helt
kommer undan. Eftersom vi i Sverige menar att juridik ar
rattstillimpning och saledes inte har sd mycket med politik att
gora dr detta dubbla forhdllningssdtt dock ndgot som vi ar
vana vid och kan hantera, foretrddesvis genom tystnad.

Problemet med den nuvarande utvecklingen betriaffande straff-
ratt ar att juridiken och politiken ndrmar sig varandra “alldeles
for mycket”. Det &r ju paradoxalt att detta sker pd straffrittens
omrade, dir till och med begreppet “réttspolitik™ dr kadnsligt.
Rétten att skapa straffrittslig lag dr enligt RF 1 princip forbe-
hallen riksdagen. Det &r da ocksa en av riksdagens centrala
uppgifter, eftersom ingen annan kan gora det ndr det géller
brott med frihetsstraff i straffskalan. Problemet, som nu ar
bade politiskt och juridiskt, dr att den foreslagna "EU-konsti-
tutionen” ger EU mandat pa det straffréttsliga omradet. I prak-
tiken dr det fraga om en maktforskjutning och den har bety-
delse péd flera nivaer. Att inte uppmirksamma detta pa det
svenska konstitutionella planet, kan 1 forlingningen enbart {or-
svaga RF, inte stirka den. Om nu svenska konstitutionen — av
politiska skdl — inte far omfamna eller ens omndmna EU-med-

»SOU 1993:14
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lemskapet, riskerar vidare straffritten, att std med skdgget i
brevladan. I princip alla som sysslar med straffrétt i det hir
landet har uppfattat det som helt legitimt och rimligt att den
straffrittsliga lagstiftningsmakten har legat hos riksdagen. Det
ar nu hir politiken och juridiken krockar. Om alla vet att det
utifrdn en juridisk utgdngspunkt dr sa att makten nu kommer
fran EU, medan man utifrdn en politisk utgédngspunkt ska
mena att makten alltjimt kommer frin riksdagen, da blir det
problem. Vad ar dé verklig makt? Vad ar da legitimitet?

EU ér ett slags riattsordning. EU:s verkan stannar darfor inte
vid att en rittsakt dr genomklubbad. Det dr istillet sa att de
EU-réttsliga resonemangen &r tdnkta att genomsyra alla led 1
de nationella rittsordningarna. Det kan tyckas vara en alltfor
stor uppgift att ro iland, men det rader ingen tvekan om att
EG-domstolen egentligen ser detta som ett av sina mest vikti-
ga mal. Det dr samtidigt en svar fraga hur man ska fa tva
rattsordningar att dansa i takt och utan att nigon blir — vare
sig bokstavligt eller bildligt talat — trampad pa tirna. Det blir
inte ldttare av att EG-domstolen sa tydligt deklarerat att det
egentligen 4r EU-rdtten som for, och den nationella ritten som
foljer. An virre blir det om medlemsstaterna likafullt menar
att de sjdlva egentligen kan fortsitta med solodans.

Fragan dr da om inte sjdlva sittet vi 1 Sverige ska besluta om
fordraget spelar roll for den kommande synen pa forhallandet
mellan EU och straffritten. I linje med att regeringen menar
att vi genom antagandet av fordraget overlater makt pa det
straffréttsliga omrddet till EU, kommer den svenska regerings-
formen 1 fokus. Ett antagande av fordraget enligt reglerna i
RF 10 kap 2 § st 2 — det vill sdga i de former som géller for
stiftande av grundlag — skulle dérfor vara savél klddsamt som
klokt. Pa detta sitt kan respekten for RF som ett levande och
viktigt instrument uppréatthéllas. Den straffrattsliga legitimite-
ten hos all straffrétt, &ven den som 1 sjdlva verket kommer
frdn EU, kan dé ocksa sdgas hérrora fran oss, folket.

Om nu den svenska riksdagen vill leva kvar i en tro att det
ar den som skapar svensk straffritt samtidigt som den mest
maste koncentrera sig pd att skruva bort ledamdternas nej-
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knappar, riskerar frigan om straffrittslig legitimitet att bli
hingande i luften, for att diarefter &ndé landa i famnen pd EU.
Problemet for Sveriges riksdag dr nu alltsa att denna legitimi-
tet kan hamna dar antingen genom att riksdagen tydligt sager
att vi vill att EU skall ha makt pa detta omrade, varvid man
lattare kan uppfatta det som om EU:s makt pa detta omrade
faktiskt hdrror fran vart eget parlament. Eller sa hamnar denna
legitimitet hos EU utan att riksdagen sagt ndgonting. EU dr da
en lagstiftare 1 sin egen rétt.

Om riksdagen bestdmmer att ta det hir omfattande beslutet,
som ett enkelt riksdagsbeslut, sd kan det ju pd sétt och vis
sdgas tyda pd att de nu diskuterade frdgorna inte var sa stora,
och att riksdagen sélunda visat handlingskraft. Men, skulle en
kritisk medborgare kunna sdga, vilken handlingskraft da? Det
skulle betriaffande dessa fragor hddanefter finnas mindre an-
ledning att tolka RF som ett juridiskt instrument, utan istillet
mer som ett politiskt. Men utrymmet for detta bor ju betrif-
fande just dessa fragor vara synnerligen begrinsat, annars har
ju en av de bdrande idéerna med vér konstitution gétt forlorad.
En sittande riksdag ska inte kunna férdndra de grundlidggande
maktstrukturer som regeringsformen lagger fast. Detta om na-
got ar en juridisk och inte en politisk fraga. Att det forhaller
sig pd detta vis har varit ett accepterat faktum sedan upplys-
ningstiden pa 1700-talet, nir denna princip inférdes, och fram
till den "moderna tiden” under vilken 1974 ars RF kom till.
(Visserligen med vissa avbrott, men dessa brukar vanligtvis
inte beskrivas 1 nigra forskonande termer.) Fordraget om upp-
rdttande av en konstitution for Europa innefattar ur EU-syn-
vinkel betydelsefulla straffrittsliga och straffprocessuella for-
dndringar. Forhallandet maste rimligen vara att se pa samma
sdtt, &ven om utgangspunkten ir den nationella ritten. Nér for-
draget vil ar gillande rétt, kommer den fortsatta EU-réttsliga
utvecklingen pa detta omrade att till 6vervigande del ske utan
riksdagens egentliga medverkan. Jag kan visserligen se de po-
litiska skélen for att en majoritet 1 Sveriges riksdag hittills
dnda har menat att fordraget kan tas med ett enkelt riksdags-
beslut. Jag hoppas likafullt att denna rapport kan 4 ndgon att
stanna upp en stund och verkligen 14sa regeringsformens 2:a,
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8:e och 10:e kapitel. Kan man verkligen efter en sddan ge-
nomlédsning pasté att det — 1 forhallande till den i fordraget be-
skrivna lagstiftningsgangen — blir sd sirskilt mycket kvar av
det lagstiftningssystem som RF beskriver?
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