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Sammanfattning

Anda sedan enhetsakten ingicks och méjliggjorde den inre marknaden med dess
fyra friheter, fri rorlighet av arbetstagare, kapital, varor och tjanster, har den fria
rorligheten utgjort en grundbult for EU:s samarbetsomraden. EU har darfor
genom aren stravat efter att mojliggora och undanroja potentiella hinder for den
inre marknadens forverkligande. Malsattningen med att forverkliga den fria
rorligheten har darfor successivt infiltrerats i de rattsomraden, dar potentiella
hinder kunnat skadas. I stravan efter att forverkliga den fria rorligheten fullt ut
har EU utfardat ett forslag pad straffprocessrattsligt instrument, den europeiska
utredningsordern. 1 dagslaget rader 28 olika straff- och straffrattssystem inom
unionen, vilket den organiserade och gransoverskridande brottsligheten utnyttjat
till sin fordel. Genom den foreslagna utredningsordern kommer medlemsstaterna
att utrustas med en gransoverskridande straffprocessrattslig jurisdiktion. Detta
hoppas kunna leda till att de brottsutredande myndigheterna i medlemsstaterna
pa ett mer effektivt satt kommer kunna folja de kriminella verksamheterna 6ver
landsgranserna och darigenom tdppa till de rattsliga kryphadl som oundvikligt
uppstatt genom den fria rorligheten inom EU.

Utredningsordern som ett brottsbekdmpande instrument kommer bygga pa
principen om oOmsesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgoranden.
Uppsatsens slutsatser kommer att visa pa att principens verkan pa straff- och
straffprocessrattens omrade onekligen kommer att resultera i konfliktartade
situationer. Diar den framsta anledningen till uppkomsten av konflikter ar att
straff- och straffprocessratten traditionellt sett varit ndra kopplad till idén om
nationalstaten, dar rattsomradet ansetts utgora en exklusiv nationell kompetens.
Principen om 6msesidigt erkdnnande kommer att luckra upp det starka band som
enligt tradition funnits mellan lagstiftning av straff- och straffprocessratt och stat.
EU:s nyfunna normgivningsmakt pad straffrittens omrdade, genom
Lissabonfordraget, gor saledes att frdgan om dess demokratiska forankring
aktualiseras. Vilket foljaktligen gor att det uppstar en legitimitetsproblematik for
den europeiska utredningsorderns utfirdande och tillimplighet pa
medlemsstaternas territorium.

Uppsatsen kommer att redogora for argument som stodjer ett rattssystem vars
fokus vilar pa rattens substantiella innehdll eller annorlunda uttryckt pa
konstitutionalismens legitimitetsteorier. Enligt konstitutionalismen saknas som
huvudregel en stark koppling mellan straffratt och stat, varfor teorin pa ett
overgripande plan bdst lampar sig som legitimerande grund fér EU-rdtten och
dess rattsliga instrument som den europeiska utredningsordern.



1 Inledning

Uppsatsens forsta avsnitt syftar till att allmdnt ge en introduktion till imnet genom
att forse ldsaren med bakgrund, syfte och problemformulering. Vidare redovisas de
avgrdnsningar som varit nédvdndiga for uppsatsens forverkligande. Slutligen gérs
en redogdrelse av den metod som kommer att genomsyra uppsatsens uppldgg och
innehdll.

1. 2 Bakgrund, syfte och problemformulering

EU kdnnetecknas idag som ett internationellt ekonomiskt och politiskt
partnerskap mellan 28 europeiska stater.! En mer juridisk forklaringsmodell
beskriver dock EU som ett samarbete bestdende av bade mellanstatliga som
overstatliga komponenter, vilka gor EU till en alldeles sdregen internationell
organisation, vars institutionella uppbyggnad saledes skiljer sig fran saval staters
som andra internationella organisationers institutionella system. EU ar for visso
fortfarande en internationell organisation som hdarleder sin befogenhet fran
grund- och andringsférdragen, men EU innehar dven statsliknande befogenheter.
2Dessa befogenheter kommer framst till uttryck genom EU:s sjdlvstindiga
lagstiftnings- och verkstdllighetsorgan, vilka sdledes anses inneha sa pass
langtgdende befogenheter att EU:s institutionella system betraktas idag som en
sjalvstandig rattsordning.3

Den senaste i raden av kompetenser som overforts till EU fran medlemsstaterna
ar omradet for straff- och straffprocessratt. Rattsgrunden for rattsomradets
forflyttning fran mellanstatligt till ett mer Overstatligt samarbete vilar pa
andringsfordraget Lissabon (Lissabonfordraget). Genom adndringsfordraget har
EU fatt en straffrattslig kompetens, vilket visar pa en ytterligare statsliknande
funktion som EU numera besitter.

Straff- och straffprocessriatten ar till sin karaktdr ett rattsomrade som ger
maktutdvande institutioner befogenheter till att géra repressiva och ingripanden
atgarder i individers personliga sfar, vilket traditionellt endast ansetts falla in
under en stats befogenheter.# Genom Lissabonférdraget har sadledes straffratten
och tillika straffprocessratten, fatt en klarare overstatliga karaktdrisering an
innan, varfor Lissabonfordraget i ndagon man kan sigas ha forstarkt de
overstatliga tendenserna for straff- och straffprocessrattens vidkommande pa EU-

1 http://europa.eu/about-eu/basic-information/index_sv.htm

2 Groning och Zetterquist s 61 ff. & 81.

3 N. MacCormick, Constructing Legal systems, s. 7.

4 Asp Petter, s. 26 (Mutual recognition and the development of criminal law cooperation
within the EU, Harmonization of Criminal Law in Europe, Erling Johannes Husabg,
Asbjgrn Strandbakken, Intersentia, Oxford 2005.) & Groning s 19.




niva. Detta innebdr lite forenklat att EU:s institutioner numera har befogenheter
att saval stifta lagar som att utdva rattslig kontroll pa omradet for EU-
straffratten.

Den nya straffrattsliga kompetensen pda EU-niva forklaras av den allt okade
globaliseringen. P4 EU-nivd manifesteras globaliseringstendenserna framst
genom att medlemsstaternas medborgare i allt storre utstrackning anvinder sig
av den fria rorligheten for personer, varor, tjanster och kapital. Vad betraffar
straff- och straffprocessratten har den nya omsattningen av manniskor 6éver
granserna gjort det allt svdrare att kartligga, forhindra och beivra
gransoverskridande brottslighet. Varfor man pd EU-nivd ansett att en EU-
straffrattslig maktutévning varit befogad i strdvan mot att rdada bot pd den
gransoverskridande problematiken. Mot bakgrund av de negativa
konsekvenserna med den fria rorligheten plneras fér narvarande ett direktiv om
ett rattsligt instrument kallat, den europeiska utredningsordern. Syftet med den
europeiska  utredningsordern dr savdl att ersitta radande EU-
straffprocessrattsliga instrument for bevisinhdmtning gallande
gransoverskridande brottslighet, som att utrusta myndigheterna med effektiva
instrument for att i tid kunna upptidcka och ddrmed forhindra kriminella
aktiviteter over medlemsstaternas granser inom unionen.

Diskussionen om den europeiska utredningsordern innehdll och verkan har
pagatt i ett antal ar och for niarvarande har medlemsstaterna svart att komma
overens om hur den kommande utredningsordern skall utformas for att pa basta
sitta uppfylla syftet med ett fritt, sikert och rattvist EU. Direktivforslaget har
ansetts sarskilt kansligt, eftersom forslaget dels innefattar en del av straffratten
vilken traditionellt varit starkt forknippad med statens nationella rattssystem,
dels pa grund av att forslaget grundas pa principen om 6msesidigt erkdnnande,
som anses utgora en sdrskilt Kkontroversiell princip pa straff- och
straffprocessomradet. Principens tillimpning kan till exempel resultera i att
svenska myndigheter maste verkstdlla bevisinhdmtningsatgarder efterfragade av
andra medlemsstater, trots det faktum att brottet saknar motstycke i svensk
strafflagstiftning.

Manga straffprocessrattsliga normer med gransoéverskridande karaktdr kommer
saledes att i allt storre omfattning fattas pa EU-niva istdllet for pa nationell-niva.
Detta ses som problematisk eftersom straff- och straffprocessratten enligt
tradition endast stiftats pa nationell niva, dar befogenheten och legitimiteten till
utovandet varit ndra forknippat med folksuveranitetsprincipen. Med andra ord
har endast parlamentariskt antagen lag enligt tradition ansetts legitim pa straft-
och straffprocessrattens omrade. Vad avser principen om dmsesidigt erkdnnande

5 Med EU-straffratt menas den straff- och straffprocessrattsliga kompetens som efter
Lissabonfordraget éverforts till EU.



av domar och rattsliga avgéranden sad utgor tillampningen av principen pa straft-
och straffprocessriattens omrdde ett kontroversiellt inslag, eftersom
medlemsldnderna numera tvingas erkdnna och verkstilla andra medlemsstaters
rattsliga domar och beslut gillande bevisinhdmtningsprocedurer. Fragan som
saledes gor sig gallande i detta sammanhang ar;

Pd vilka grunder kan principen om omsesidigt erkdnnande av domar och rdttsliga
avgéranden genom den europeiska utredningsordern pd straff- och straffprocessens
omrdde legitimeras?

Med andra ord pa vilka grunder har EU och andra medlemsstater ratt att dlagga
svenska myndigheter till att verkstdlla bestimmelser vilka antingen saknas eller
strider mot svensk lag. Det 6vergripande syftet med denna uppsats kommer
sdledes vara att forsoka visa pa legitimitetsgrunder for den europeiska
utredningsordern och principen om Omsesidigt erkdnnande av domar och
rattsliga avgoranden. En legitimitetsgrund som motiverar ett antagande av den
europeiska utredningsordern gor att man pa ett nationellt plan kan grunda skal
for ett accepterande av bestammelser trots dess avsaknad av parlamentariskt
stod.

1.3. Avgransning

1.3.1 Den Europeiska utredningsordern

Utgangspunkten for wuppsatsens avgrdansning utgérs av den euroepiska
utredningsordern och den princip som instrumentet bygger pa, principen om
omsesidigt erkdnnande av domar och rattslig avgoérande. Det skall dock
framhdvas att utredningsorderns materiella innehdll endast kommer att
behandlas oversiktligt, da fokus for uppsatsen har lagts pa principen om
omsesidigt erkdnnande av domar och rattslig avgoranden.

Eftersom uppsatsen syftar till att hitta en legitimitetsgrund som kan validera
savdl ett antagande som utdvande av den europeiska utredningsordern och
principen om omsesidigt erkdannande, blir de mer rattsfilosofiska aspekterna av
utredningsordern en naturlig avgransning. Det skall vidare papekas att materiell
straff- och straffprocessritt inte kommer att behandlas i uppsatsen, utan som
utgangspunkt kommer uppsatsen fokusera pa de konstitutionella aspekterna av
den europeiska utredningsordern. Med andra ord kommer uppsatsen att utga
fran ett lagstiftarperspektiv saval sett fran ett EU-perspektiv som ett nationellt
perspektiv.

1.3.2. Uppsatsens legitimitetsperspektiv

Begreppet legitimitet kommer fran det latinska ordet lex legitimus dar inneborden
grovt kan oversattas till egenskap av laglighet. Detta ger dock ingen klar bild éver



vad begreppet legitimitet behandlar, utan som bast en indikation pa begreppets
omfattning, att en norm eller rattssystem som anses inneha legitimitet dr pa nagot
satt befogad. I féljande uppsats kommer det inte foras nagon diskussion 6ver hur
legitimitetsbegreppet skall formuleras, utan uppsatsen kommer istéllet att utga
fran ett pa forhand bestamt legitimitetsbegrepp. Med legitimitet menas i radande
uppsats, pd vilka grunder kan ett rdttssystem accepteras. Mera precist hur kan
principen om émsesidigt erkdnnande av domar och rdttsliga avgéranden genom
den europeiska utredningsordern pd straff- och straffprocessens omrdade
accepteras? Vidare kommer legitimitetsbegreppet bygga pd premissen om att
legitimitet ar en gradfraga, dar den europeiska utredningsordern antingen kan ses
som mindre eller mer legitim. Premissen kommer sdledes forutsiatta att en
helhetsbedomning skall goras av sdvdl den formella som materiella
legitimitetsgrunden for den europeiska utredningsorderns acceptans.

Vad avser renodlade legitimitetsperspektiv kan i litteraturen pa omradet urskiljas
tva olika legitimitetsteorier, en normativ och en empirisk (rattssociologisk). Den
normativa legitimitetsteorin forklaras som en teori vilken utgar fran teoretiskt
eller filosofiskt betingade forestillningar om vad som utgér legitimitet. Dessa
teoretiska eller filosofiska uppfattningar uppstéller oftast vissa kriterier som
anvands som undersokningsparametrar mot vilken ratten darefter kan analyseras
mot. Den empiriska legitimitetsteorin fokuserar istdllet mer pa hur legitimitet kan
uppsta via empiriska undersokningar, dn att i pa forhand fastsla vissa generella
kriterier som sedan testas mot ratten. Lite forenklat kan den normativa teorin
forklaras vara den som utgar fran i forhand bestamda kriterier pa vad som utgor
legitimitet medan den empiriska teorin anvander legitimitet som en fraga dar
innehallet forst efter en undersokning skapas.®

[ uppsatsen kommer den normativa legitimitetsteorin att anviandas eftersom,
precis som i den normativa teorin, utgors analysobjektet i uppsatsen av en redan
existerande ratt (EU-ratten) med ett redan befintligt rattsligt instrument, den
europeiska utredningsordern. [ enlighet med den normativa legitimitetsteorin
kommer uppsatsens legitimitetsmodell delas upp i tvd huvudkategorier
bestdende av formell- och materiell legitimitet.

Den forsta kategorin, formell legitimitet, kommer att utga fran Hans Kelsens teori
om ett rattssystems rattfirdigande medan den andra kategorin, materiell
legitimitet, kommer att delas in i tva underkategorier bestdende av teorierna om
folksuveranitet och konstitutionalism. Motiveringen till valet av Kelsens teori for
den formella legitimiteten baseras pa att Kelsen utgoér en utav de framsta
foresprakarna for just formell legitimitet. Vad avser forklaringen till valet av de
materiella legitimitetsteorierna, s baseras den svenska statsmakten och de flesta
andra medlemsstaternas statsmakter, pd principen om folksuverdnitet. Emedan

6 Groning s LIX.



EU tillampar ett konstitutionalism da teorin battre oppnar for tanken pa en
legitim rattsordning frikopplad fran staten. I f6ljande fall skall en undersokning
goras av ett EU-rattsligt instruments legitimitet, sdvdl mot EU som mot den
svenska rattsordningen, varfor bada perspektiven ar vasentliga att behandla i
uppsatsen for att fa en rattvisande helhetsbild av den materiella legitimiteten.
Uppsatsens utgangspunkt i tva perspektiv, nationellt och internationellt, gor att
det sker en ytterligare avgransning av uppsatsen, det vill sdga ett bestamt
demokratibegrepp kommer att tillimpas. Ett demokratibegrepp for EU:s
vidkommande och ett utifrdn medlemsstaternas perspektiv. Avgransningen ar
nodvandig att gora eftersom det finns en rad olika demokratimodeller och teorier
som kan tdnkas applicerbara pd EU och dess medlemsstater. Varfor ett
klargorande redan i avgransningsavsnittet ar ett satt for lasaren att redan fran
borjan bli upplyst om uppsatsens utgdngspunkt vad avser demokratibegreppets
innebord pa saval EU- som medlemsstatsniva.

EU:s demokratibegrepp har for forsta gdngen pa ett tydligt satt kodifierats genom
Lissabonfordraget, i artikel 2 FEU dar stadgas det att EU:s grundlaggande
varderingar och principer, utgérs av bland annat savadl demokrati som
rattsstatlighet. Vidare klargors i artikel 10 FEU att EU ar en representativ
demokrati diar medlemsstaternas medborgare foretrdds direkt via
Europaparlamentet och indirekt via ministerradet. Trots stadgandet om att EU ar
en demokrati sa skiljer sig definitionen mot vad som traditionellt har uppfattas
som representativ demokrati. EU:s demokratibegrepp grundar sig inte
huvudsakligen pa principen om folksuveranitet eftersom de mest inflytelserika
institutionerna, ministerrddet och kommissionen, viljs indirekt av
medlemsstaternas medborgare. Mera konkret innebdr detta att
medlemsstaternas demokratiska definitioner ar svarare att tillampa pa EU:s
institutionella verksamhet, eftersom dessa forutsatter mer direkt medborgerligt
inflytande i beslutsprocesser.”

EU:s demokratibegrepp karaktariseras framst av ett betonande av enskildas fri-
och rattigheter, transparens och méjlighet till insyn i EU:s politiska och juridiska
beslutsprocesser. EU:s demokratibegrepp utgors sdledes av vissa varderingar, dar
tonvikten ligger pa demokratibegreppets substantiella innehall snarare dn dess
processuella tillkomst. EU far darmed sin validering eller legitimitet genom
forverkligandet av de stipulerade vardena, medan det i medlemsstaterna
traditionellt ansetts att processen, som fria och 6ppna val samt parlamentariskt
forankrad lagstiftning och ansvarsutkriavande, varit de framsta komponenterna
som gjort demokratisystemet legitimt. 8

7Sv]T 2011 s 415 f. Anna Jonsson, EU:s lagstiftningsprocess och subsidiaritetsprévning:
Nya mojligheter for nationellt inflytande
8Aas415-417.



1.4 Den metodologiska legitimitetsmodellen

For att besvara uppsatsen fragestdllning, pa vilka grunder den europeiska
utredningsordern kan anses inneha legitimitet, kommer Karlo Tuoris
rattsvetenskapliga modell om rattens nivaindelning att tillampas.

Enligt modellen bestar ritten av tre nivaer, ytniva, rattskulturnivd och
djupstrukturnivan. Den forsta nivan, ytnivan, karaktdriseras framforallt av
enskilda lagar och domstolsbeslut. Har utévas den klassiska rattsdogmatikens
metod Over vad som utgor sa kallad gdllande rdtt. 1 en stat kan sdledes ytniva
uppfattas som en plattform for saval, lagstiftare, domare som rattsforskare, vars
gemensamma namnare utgors av det faktum att all data som produceras pa
rattens ytniva ar temporar. En lag kan till exempel komma att tolkas pa olika satt,
en forskares uppfattning kan komma att forandras m.m. Vidare bor papekas att
rattens ytniva till sin karaktar nast intill alltid rdder pa ett nationellt plan, eller
annorlunda uttryckt rattens ytniva ar begransad till statens granser.®

Rattskulturnivan karaktdriseras av juridikens allmdnna laror, vilka innehaller
saval allmdnna rattsbegrepp som principer inom olika rattsomraden. Ett exempel
pa en princip som verkar pa rattskulturnivan ar principen pacta sunt servanda pa
civilrattens och den internationella rittens omrade. Med utgdngspunkt i ovan
redovisade definition begransas sdledes inte rattens rattskulturniva till enbart
statens granser. Enligt Tuori kan rattskulturnivan mycket val hamta inflytande
fran exempelvis den anglosaxiska, tyska och franska rattens rattskulturer.10

Rattens djupstrukturniva kdnnetecknas av en rattsniva bestdende av permanenta
komponenter, vilka utgor rattsvetenskapens tidloshet. Det dr pa den har nivan
som man finner rattsfilosofin. Inom rattsfilosofin dmnar man undersdka och
definiera rattens grundlaggande struktur och normativa principer, mot vilken all
ratt sedan kan jamfoéras med for att finna den fundamentala rattsstrukturen i en
viss lag eller i ett visst rattssystem. Djupstrukturnivan stiller saledes upp vissa
grundnormer och principer om rattens fundamentala kdarna och det ar dessa som
saledes blir avgorande kriterier for att kunna bedéma huruvida en ratt eller
bestimmelse for den delen kan anses vara legitim. Uppfyller en lag inte
djupstrukturens principer ar den att anses som illegitim och vice versa.

Eftersom uppsatsen syfte baseras pa en legitimitetsanalys av den europeiska
utredningsordern kraver syftet en metod som kan uppfylla detsamma. Varfor
uppsatsens fragestallning kommer att besvaras utifran en kombination av alla tre
rattsnivderna. Dock skall framhdvas att huvudargumenten for uppsatsens
legitimitetsanalys kommer att hamtas fran rattens djupstrukturniva. Detta
eftersom syftet med uppsatsen inte ar att beskriva den europeiska

9 Tuori Karlo, Retfaerd nr. 77, 20. ADrang 1997,s.5 1.
10Aas.5f
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utredningsorderns gdllande rdtt utan att motivera dess acceptans eller legitimitet,
vilket krdaver en metod som kan gd djupare ner i strukturen. For att pa ett
tillfredsstallande satt kunna besvara fragan gallande vilken legitimitetsgrund som
kan motivera utredningsordern, krdvs sdledes en djupdykning ner till
djupstrukturnivan.

Med andra ord kommer forst utredningsorderns gallande ratt att utredas enligt
den klassiska rattsdogmatiska metoden, for att sedan fortsdtta till valda
rattsfilosofiska teorier vilka pa djupstrukturniva kan forse en legitimitetsmodell.
Djupstrukturen kommer sdledes att forse uppsatsen med legitimitetskriterier
vilka i analysen kommer att anvdndas for att utréna huruvida den europeiska
utredningsorden kan legitimeras eller inte.

2 Rattsfilosofisk referensram

Avsnittet behandlar teorier fér formell och materiell legitimitet. Den formella
legitimiteten kommer att grunda sig pd Kelsens teori om offentlig maktutévning
medan den materiella legitimitetens grunder kommer att inhdmtas via teorierna
om folksuverdnitet och konstitutionalism. Avsikten dr att ldgga basen fér en
legitimitetsanalys av den euroepiska utredningsordern och principen om émsesidigt
erkdnnande av domar och rdttslig avgéranden pd EU-straffrdttens omrdde.

2.1 Formell legitimitet — rattens form

Med formell legitimitet dsyftas i denna uppsats rattens formella grunder. En
rattslig norm ar endast legitim om den kan hérledas fran ett i forvag godkant
rattsligt system, oavsett dess materiella inneb6rd.!!

Den formella legitimiteten kommer i uppsatsen att definieras utifrdn Hans
Kelsens teori om den rena rattslaran. Utgdngspunkten for den rena rattslaran
syftar till att forsoka besvara fragan vad gdllande rdtt ar. Detta innebar att Kelsens
teori bygger pa en strikt rattsvetenskap vilken sdledes ar fri fran externa
influenser, som till exempel moraliska varden.1? Detta innebar vidare att den rena
rattslaran darmed ocksa maste skiljas fran rattspolitiken vars syfte bland annat ar
att besvara fragor om hur ratten bor vara och verka i ett rattssystem. Den rena
rattslaran utgoér darmed ett verktyg for att undersdka rattsnormers formella
giltighet i ett rattssystem. Inom denna formella referensram utesluts rattens

11 Groning, s. LX
12 Den andre Kelsen, Robert Gustafsson, Retfaerd nr 71, 18. Argang 1995,s 4. &
Zetterquist, suverdnt fordrag eller postsuveran konstitution, s 124.
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materiella innehdll, dd detta saknar relevans for rattens giltighet pa formella
grunder. 13

Kelsens uppfattning om hur ett rattssystem rent formellt kan ha legitimitet vilar
pa en strikt hierarkisk och logisk kategorisering av rattsregler inom ett slutet
rattssystem, dar lagre rattsnormernas giltighet prévas mot normer av hogre
dignitet.1# I toppen av regelhierarkin star konstitutionen, som anses enligt Kelsen
vara den hogsta rattsliga normen i ett rattssystem, detta eftersom konstitutionen
inte kan ogiltigforklaras av vare sig individer, institutioner eller andra normer.
Konstitutionen ar pa detta sitt en sa kallad "superlag” mot vilken Ovriga
rattsnormer kan provas for att inhdmta formell legitimitet.l> Saledes utgor
konstitutionen den yttersta graden av formell legitimitet, eftersom den ger
rattslig giltighet at alla andra normer som skapas enligt konstitutionens
bestammelser.

Kelsens teori om den rena rattslara utgors saledes av ett system bestdende av
rattsnormer, dar det inte ar mojligt att ge legitimitet at en rattsregel utan att
radgora en rattsregel av hogre dignitet i systemet. Vad detta resulterar i ar en
slags koherens av rattsregler och darmed ett enhetligt rattssystem utan externa
influenser.16

Vad avser giltigheten av konstitutionen sjalv, har Kelsen l6st dilemmat genom att
hanvisa till en hypotetisk “grundnorm” fran vilken konstitutionen hamtar sin
legitimitet. Kelsen menar att forfattningen harleder sin legitimitet fran en fiktiv
grundnorm, vars huvudsakliga syfte ar att ge giltighet at konstitutionen.
Grundnormen stipulerar darfor foljande “man ska bete sig s som forfattningen
foreskriver”7 vilket sdledes ar ett cirkelresonemang, konstitutionen ar giltig
eftersom grundnormen anger att den ar giltig. Enligt Kelsen ar grundnormens
viktigaste funktion att skapa en bas for rattens koherens, vilket forutsatter att
grundnormen inte vilar pa externa valideringsgrunder, eftersom detta skulle
innebdara att den rena rattslaran smutsas ner och 6vergar till andra vetenskaper.18

Vikten av att halla rattsldran "ren” utan externa influenser framhavdes starkt av
Kelsen nar han kritiserade andra rattspositivisters idéer om statens sjalvbildning.
Rattspositivismens idé byggde pa tanken om att staten existerar fore ratten,
varfor rattspositivisterna ansag ratten vara ett verktyg for att forverkliga statens
vilja. Kelsen ansag att rattspositivismens syn pa ratten resulterade i en sa kallad
frikoppling mellan en stat och en ratts formella giltighet. Frikopplingen innebar
implikationer for rattssystemets formella legitimitet, eftersom ratten enligt

13 Gustafsson,.s 4.

14 A st.

15 Zetterquist, suverant fordrag eller postsuveran konstitution s 116 f.
16 SyJT 2005: s 260 Peznick

17 Kelsen & Peznick, s. 260.

18 Gustafsson, s. 4.
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rattspositivismens synsatt ansags vara beroende av folkets vilja och darmed
ocksa oavhangig externa valideringsgrunder utanfor rattssystemets strikta
grans.!?

Enligt Kelsens rena rattslara utgor staten sdledes varken en nddvandig eller
tillracklig forutsattning for ett rattssystems forverkligande. Dock sa utgor en
rattsordning, ett bade nodvandigt och tillrackligt villkor for en stats
forverkligande, eftersom det enligt Kelsen maste vara sa att "varje statsakt mdste
vara en rdttsakt?”. Med andra ord var Kelsen en stor foresprakare av
rattsstatsideologin. 21

Bland den kritik som brukar ritats mot den sa kallade Kelsenianska
legitimitetsteorin ar att teorin inte ar applicerbar da en Kkollision av tva normer
harledda fran olika konstitutioner gors gillande. Detta kan liknas med att EU
utfirdar en bestimmelse pad ett rattsomrade diar det redan finns givna
bestdimmelser i medlemsstaternas nationella rattsordningar. Fragan som
uppkommer ar vilken bestammelse som skall anses ha foretrade. Kelsen l6ste
problemet med kolliderande rattsnormer bland annat genom att harleda
giltigheten fran folkratten, daribland EU-ratten kan raknas in. Detta ar i grunden
en osannolik foreteelse, eftersom normalfallet varit det omvanda, folkratten har
enligt tradition snarare hamtat sin legitimitet fran staternas konstitutioner. Den
rena rattslaran gor saledes folkratten till den super regel vilken ar tankt att ge
staternas rattssystem formell legitimitet. 22 Det skall dock pdpekas att EU-ratten
inte gor nagot ansprak pa att ersitta den svenska grundlagen, vilket skulle vara
fallet om Sverige skulle tillampa Kelsens legitimitetsteori. Tanken stimmer vidare
val 6verens med den praktiska verkligheten, dar ingen nationell domstol ndgonsin
havdat att den nationella konstitutionen hamtar sin legitimitet fran folkratten.

2.2 Materiell legitimitet — rattens innehall

Med materiell legitimitet dsyftas rattens innehall, dess varden och syften. For att
en rattslig norm skall inneha materiell legitimitet racker det sdledes inte med att
normen tillkommit pd ett angivet sitt, utan bestimmelsens innehdll maste dven
uppfylla vissa normativa standarder. I uppsatsen kommer dessa normativa
standarder utgoras av teorierna om folksuveranitet och konstitutionalism. 23

[ de nastfoljande avsnitten kommer en redogorelse goras av saval
folksuveradniteten som konstitutionalismens teoretiska uppfattningar om vad som

19 Gustafsson, s. 6.

20 Kelsen, s. 54.

21 Gustafsson, s. 6.

22 Zetterquist, suverant fordrag eller postsuverdn konstitution, s 118 ff.
23 Groning s. XXVII & s LIX-LX
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konstituerar materiell legitimitet eller annorlunda uttryckt vad som utgoér en
offentlig maktutovnings legitimitet.

2.2.1. Teorin om folksuveranitet

Statsmakten i Sverige vilar pa principen om att all offentlig makt skall kunna
harleds fran folket, vilket lite forenklat innebar att Sverige tillampar
folksuveranitetsprincipen som huvudsaklig legitimitetsgrund for offentlig
maktutdvning.?4 Innan en djupare forklaring ges till teorin om folksuveranitet
skall suveranitetsbegreppet frikopplat fran dess betydelse for folksuveraniteten
studeras lite narmare.

2.2.1.1. Suverdnitetsbegreppet

Enligt folkratten kravs fyra kriterier for att ett avgransat geografiskt omrade skall
betraktas som en stat. En permanent befolkning, ett definierat territorium, en
regering och en kapacitet att forhalla sig till andra stater. Uppfylls ovanstdende
kriterier sa foreligger en stat enligt folkrattens definition. Suveranitetsbegreppet
sett ett ur ett internationellt-rattsligt sammanhang tolkas sdledes som ett uttryck
for en stats sjalvstindiga makt gentemot andra stater. Dar det rader ett slags
territoriellt forknippat maktbegrepp vari staten har en exklusiv kompetens att
bestdmma inom detta territorium. Statens suverdnitetsmakt innebar de facto en
enhetstanke, dar till exempel endast ett rattsligt system eller ett politiskt system
kan vara suverant pa ett visst territorium. 25

Suverdnitetsbegreppet kan kategoriseras d ena sidan mellan en politisk och
rattslig definition och a andra sidan mellan en extern och intern definition.26 Med
politisk suveranitet menas att sjdlvstindigheten ar forknippad till ett geografiskt
begransat territorium. Den politiska suverdniteten utévas saledes inom ramen for
en fysisk kontroll inom territoriet, vilket innebar att inget annat territorium ges
samma grad av makt och kontroll. Med rattsligt betingad suveranitet menas att
kontroll och makt snarare erkinns via ett rattsligt ramverk, dn fysisk kontroll.2” |
sammanhanget kan ndmnas att den numera radande uppfattningen om vad som
konstituerar en stat ar nara knuten till att all maktutévning sker via rattsliga
instrument, sdsom rattssystem av bestimmelser och institutioner, en sa kallad

24 Karnov Lagkommentar & "All offentlig makt i Sverige utgar fran folket. Den svenska
folkstyrelsen bygger pa fri asiktsbildning och pa allméan och lika rostratt. Den forverkligas
genom ett representativt och parlamentariskt statsskick och genom kommunal
sjalvstyrelse.” Regeringsformen 1:1.

25 Groning s 76 f.

26 Zetterquist, A Europe of the member states or of the citizens? : two philosophical
perspectives on sovereignity and rights in the European Community, s. 188 f.

27 A st
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rattsstat. Straff- och straffprocessritten dar mycket centrala bestdndsdelar av
denna statliga kontroll.28

Extern suverdnitet hanfors till relationen mellan stater eller politiska
sammanslutningar, dir staterna gentemot varandra innehar en exklusiv
kompetens inom sitt territorium. Intern suveranitet asyftar relationen mellan stat
och individ, ett sa kallat vertikalt forhallande. Intern suverdnitet handlar darfor
om maktutévning inom det territoriella omradet, dir makten saval koncentreras
till som harleds fran folket, demos, som befolkar territoriet i fraga.2? Enligt
professor Rolf A Dahl utgor suveranitetsprincipen till sitt innehall den moderna
demokratins idékdrna. Dahl menar att demokratin bestar av ett politiskt system
dar befolkningen genom sjalvstyre och forfogande av institutioner kan férverkliga
politiska malsattningar.3? Det ar i denna kontext som folksuveranitet aktualiseras
och det dr dven i detta kontextuella sammanhang som nasta avsnitt om teorin om
konstitutionalism borjar.

2.2.1.2. Teorin om folksuverdnitet

Teorin om folksuverdnitet har uttryckts som en radikal demokratisk princip
vilken till stora delar bygger pa den klassiska kontraktsteoretikern Thomas
Hobbes teorier. Idékdrnan i folksuverdniteten vilar pa demokratiska principer,
som innefattar en tillsatt statsmakt med syftet att verka for det gemensamma
goda. Eftersom folksuveranitetsprincipen bygger pa idén om folkstyre sa har
statsmakten som institutionell ordning ratten att valja ut politiska och rattsliga
organ som bast uppfyller dess syfte. Varfor rattsliga organ enligt
folksuverdniteten anses understillda statens makt och kontroll. En lag anses
saledes legitim endast om dess ursprung kan harledas tillbaka till folket. Vad detta
mer precist innebdr ar att det i lagstiftningsprocessen maste finnas en strikt
befdlsordning som kan harledas fran folket genom staten for den lag som
utfardats. Lagstiftningsforfarandet ses darfor som en befallning fran folket till
staten3!

Enligt folksuveraniteten skall suveranen (staten) inneha befogenheten att handla
till fordel for det allmadnna goda och at medborgarnas vagnar. Den maktutévning
som staten genom den demokratiska processen blir bemyndigad till, maste ytterst
komma fran medborgarna sjdlva, for att statens handlingar indirekt skall kunna
likstdllas med folkets handlingar och darigenom valideras utifran
folksuveraniteten. Overféringen av beslutandemakt frén folket till staten férklaras
ofta med ett sd kallat samhallskontrakt. Foresprakarna for folksuverdniteten
menar att samhallskontraktet innehdller en fullmakt, dir medborgare 6verldter

28 Groning s 79.

29 Groning s 77.

30 Dahl, s. 27.

31 Groning, s. 116-122. & Zetterquist, konstitution, s. 130-132.
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rattigheten till att styra sig sjdlva till forman for styre av en hogre férsamling,
dock med det forbehdllet att alla andra medborgare gor detsamma. 32 Enligt
folksuveraniteten dr saledes statens syfte att uppratthalla detta samhallskontrakt
enligt principen om att avtal skall hallas, pacta sunt servanda.

Folksuveraniteten grundar saledes sin tes pa att statens maktutévning accepteras
av folket eftersom nar folket lyder staten lyder de i sjdlva verket sig sjalva. Mot
bakgrund av denna tes anses handlingar vars syfte ar att géra uppror eller visa
missndje mot den suverdna staten oacceptabla, eftersom att ga emot staten ar att
gd emot sig sjalv. 33

Eftersom ratten, daribland inrdknad straff- och straffprocessratten, harleder sin
giltighet fran folket enligt folksuveranitetsteorin, innebar detta att de
grundlaggande forutsattningarna for den offentliga maktutévningens legitimitet
sammanfaller med de forutsattningar som legitimerar straffrattslig maktutévning
i en stat.34 Enligt teorin om folksuveranitet legitimeras den offentlig maktutévning
genom det suverdna folkets vilja, varfor straffrattens legitimitet sdledes ocksa
ytterst maste kunna harledas fran folkets vilja. Mot denna bakgrund blir
straffratten ett verktyg for att forverkliga ett gemensamt intresse, det intresset
majoriteten av befolkningen befaller staten att utféra. Med andra ord ar
straffrattens beroende av parlamentets uttryckta stod ett nodvandigt villkor for
straffrattens legitimitet, d v s utan folklig acceptans, ingen legitimitet. Eftersom
majoriteten av folket ses som uttolkare av den gemensamma folkviljan, det
gemensamma basta, blir dven parlamentariskt antagen straffratt ett tillrackligt
krav pa rattens legitimitet. Nar straffratten hamtar sin giltighet fran folkviljan via
de institutioner som viarnar om denna vilja, rader ett indirekt dnskemal att
instrumentet, straffratten, skall vara effektivt och flexibelt, sd att det pa basta satt
kan genomfora den radande folkviljan. Vad detta mer konkret innebar ar att
gransen mellan politik och juridik i detta hanseende inte far lov att vara for statisk
for att pa basta satt kunna genomfora folkviljan. 3>

2.2.2 Teorin om konstitutionalism

Konstitutionalismen kan harledas fran John Lockes politiskt-filosofiska teorier om
offentlig makt och hur denna kan legitimeras. Konstitutionalismen bygger i
enlighet med John Lockes filosofi pa tanken om en begransad statsmakt genom
rattsligt bindande lagar, vilka i sin tur uppratthdlls via opartiska domstolar.
Utgangspunkten for teorin om konstitutionalism ar att all offentlig maktutévning

32 A as 93 & Hobbes, Leviathan, s. 112.

33 Zetterquist, A Europe of the member states or of the citizens? : two philosophical
perspectives on sovereignity and rights in the European Community, s. 78 f.

34 Groning, s. 122 f.

35 Groning, s. 122-124.
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ses som ett potentiellt hot mot individens autonomi och jamlikhet, varfor teorin
saledes foresprakar en begransad statsmakt.36

Konstitutionalismen tar utgangspunkt i ett individfokuserat institutionellt system,
dar individers rattigheter, det vill siga bestaimmelsers materiella innebord, far
storre betydelse dn bestammelsernas processuella tillkomst. Likt teorin om
folksuverdnitet ser konstitutionalismen folkstyret som en grundlaggande
forutsattning for att den offentliga maktutovningen skall kunna ske i
overenskommelse med medborgarnas intressen. Dock till skillnad fran teorin om
folksuveranitet, foresprakar konstitutionalismen inte en absolut statsmakt med
en ovillkorad befogenhet till offentlig maktutovning, eftersom ett sddant
institutionellt system skulle satta folkstyret 6ver lagen. Individers rattigheter
maste enligt konstitutionalismen prioriteras framfor folkstyret i handelse av
konflikt. Detta eftersom enskildas rattigheter kan komma att sta i konflikt med
statsmaktens intressen och enligt folksuverdnitetens teori far statsmaktens
intressen foretrdde framfor individen och pd sd vis inskranks individens
rattigheter.3”

Det 6verordnade syftet med konstitutionalismen ar sdledes att skydda individers
moraliska rattigheter och for att lyckas med detta krdvs en separation mellan den
lagstiftande och den verkstidllande makten.3®8 Tankesdttet innebar att
statsmaktens huvudsakliga syfte inte ar forverkligandet av en gemensam vilja,
som i teorin om folksuveranitet, utan syftar istallet till en plikt att férverkliga
folkets moraliska rattigheter, sdsom individers autonomi och jamlikhet.

Konstitutionalismens teori gillande forhallandet mellan stat och individ kan
liknas med en foradlders ratt att fullfélja sin plikt till sina barn, dar staten har
rollen av fordlder och individen ses som barnet. Dessa fordldrarattigheter kallade
"paternal (parental) power” 3° bygger pd idén om foraldrars ratt att handleda sina
barn till att bli ansvarsfulla individer. Detta innebdr i sin tur att foraldrar endast
ges en tempordr styranderatt 6ver sina barn som sdledes stracker sig till den
dagen barnen blivit vuxna. Syftet med parental power ar darfor att virna om
barnets behov och rattigheter till den punkt barnet vuxit upp. En viktig podng som
parental power-teorin framfér ar dock att en fordlders ratt till plikten att

36 John Locke, Andra avhandlingen om styrelseskicket, s. 39 & Malnes & Midgaard, s. 96-
101.

37 Groning, s. 128 f. & M

38 Zetterquist, suverdnt fordrag eller postsuveran konstitution, s. 132 f,, Groning, s. 124 f,,
& T.R.S. Allan, s. 31 & 47.

39 ]. Locke, two treaties of government II, s 69, 170 & 173, A.] Simmons, the lockean
theory of rights, s. 177.
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forverkliga barnens rattigheter kan upphdvas om foraldern visar sig brista i sin
funktion pa nagot satt gentemot barnet.40

Mot bakgrund av konstitutionalismens syfte kan teorin till stor del definieras
utifrdn principen om the rule of law eller rdttsstatsprincipen. 1 ljuset av
konstitutionalismen brukar principen sammanfattas i att ingen godtycklig
lagstiftning eller tolkning far rdda i samhallet, vilket med andra ord innebar att
den lagstiftande och den verkstdllande makten inte fiar sammanfalla. Vidare
innebar the rule of law att all offentlig maktutévning skall vara understalld
lagarna samt att alla individer skall vara lika infér lagen.#

Enligt konstitutionalismen ridcker det dock inte med att statsmakten &r
understéllt lagarna, utan det maste dven finnas effektiva rattsmedel som kan satta
makt bakom lagens ordalydelse. Mycket av konstitutionalismens idékarna bottnar
darfor i maktdelning i den beméarkelsen att den offentliga maktutévningen i ndgon
form maste kontrolleras av rattsliga institutioner. Dessa institutioner skall enligt
konstitutionalismen tolka rattsnormerna och de varden dessa syftar till att
skydda genom att ha makten till att ogiltigférklara de folkvalda representanternas
beslut, dd dessa strider mot dessa rattigheter. Konstitutionalismens tilltro till
rattssystemet som den ultimata kontrollmekanismen for individuella rattigheters
forverkligade gor att den rattsliga kontrollen blir konstitutionalismens viktigaste
instrument for att uppratthalla en begransad statsmakt.+2

Konstitutionalismen baserar sdledes sin teori pa rattsliga varden dar offentlig
maktutdvning legitimeras utifrdan hur val ratten o6verensstimmer med vissa
individuella rattigheter, daribland individens autonomi. Rattens legitimitet ar
saledes inte primart avhangig ett system som baseras pa folkstyre, utan snarare
pa de rattsliga institutionerna vilka ser till att de rattsliga vardena forverkligas
och skyddas. Att konstitutionalismen inte primart hamtar sin legitimitetsgrund i
folkstyret, gor att ratten kan legitimeras utifran andra grunder dn parlamentariskt
antagen ratt. Detta innebar att sd lange rattens vardegrund uppratthalls ar rattens
forankring i ett suverdnt politiskt system av sekundar betydelse for rattens
legitimitet enligt konstitutionalismen. Det kan sdledes rada materiell legitimitet
for parallella, o6verlappande eller samexisterande rattssystem (under
forutsattning att rattssystemen oOmsesidigt begransar den offentliga
maktutovningen) vilka saknar férankring till en suveran statsmakt.3

Vad detta mera precist innebar dr att forverkligandet av konstitutionalismens
legitimitetsteori inte noédvandigtvis kraver en koppling till staten. Rattens,

40 ]. Locke, two treaties of government I, s 55, 58, 64, 65, 67 & A.] Simmons, the lockean
theory of rights, s. 177 f.

41 T.R.S. Allan, s. 31.

42 Zetterquist, suverant fordrag eller postsuverdn konstitution, s. 132 ff. & Groning, s.
124-127.

43 T.R.S. Allan s 47.
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daribland inrdknad straffratten, legitimitet kopplas pa sa vis inte primart till ett
parlamentariskt stod, utan straffrittens legitimitet blir istdllet beroende av att
vissa moraliska virden skyddas. Med andra ord vilar straffrittens legitimitet
enligt teorin om konstitutionalism pa dess forenlighet med de moraliska vardena,
individens autonomi och jamlikhet. Sdledes utgor straffrattens parlamentariska
forankring inget nédvandigt eller tillrackligt krav for dess legitimitet. Dock skall
framféras att en viss parlamentarisk forankring &r onskvard enligt
konstitutionalismens perspektiv, eftersom parlamentet som institution pa ett
effektivt satt kan sdkerstélla att de skyddsvarda vardena bestar. Varfor straff- och
straffprocessrattens till sin karaktdar som barare av rattsskydd blir ett utryck for
en overordnad etisk lag och sdledes inte ett verktyg for att realisera folkstyrelsens
politiska malsattningar. Enligt konstitutionalismen utgor sadledes straff- och
processratten ett instrument for forverkligande av rattsliga varden.4

3 EU-ratt

Foljande avsnitt kommer att behandla sdvdl EU-rdtten som straffrdttens placering i
EU:s historiska utveckling. EU-straffrdttens utveckling har varit dubbelbottnad till
sin karaktdr pd sa vis att en del av den straffrdttsliga utvecklingen skett via
fordragen och en del via EG-domstolens rdttspraxis. Kapitlet kommer ddrfér forst ge
en kort historisk sammanfattning av EU:s tillkomst, mdlsdttning och syfte. Ddrefter
kommer straffrdttens placering inom EU-rdtten att presenteras, ddr férdragens
bidrag till den straffrdttsliga utvecklingen férst kommer att behandlas for att
ddrefter presentera EU-domstolens bidrag till den straffrdttsliga utvecklingen.

3.1 EU-rattens utveckling

3.1.1. Kort historik

[ kolvattnet av det andra varldskriget foddes iden om ett fredssamarbete i Vast-
och Centraleuropa. Andamaélet med ett fredsbevarande organ var att férutom
arbeta for fredliga konfliktlosningar att aven befasta de demokratiska
varderingarna, som ansags vara hotade da Sovjetunionen omvandlat en hel del
linder i Central- och Osteuropa till kommunistiska stater. Ar 1951 undertecknade
darfor landerna Frankrike, Vasttyskland, Italien, Belgien, Luxemburg och
Nederldnderna ett internationellt fordrag i Paris kallat kol- och stdlgemenskapen,
EKSG. Syftet med gemenskapen var att skapa en gemensam kontroll dver
produktionen av kol och stdl, vilket tillika resulterade i att landerna utvecklade ett
beroendeforhallande till varandra som ddrmed hindrade medlemsstaterna fran
att 16sa konflikter sinsemellan genom krigforing.*>

44 Groning s 127-130.
45 Nilsson & Lundgren, s. 14, Bernitz & Kjellgren, s. 4 -7.
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Samarbetet utvecklades ytterligare ar 1957, dd medlemslinder i kol- och
stdlgemenskapen undertecknade det s.k. Romfordraget eller mera konkret den
europeiska ekonomiska gemenskapen (EEG)*¢. Genom fordraget grundades en
tullunion och en gemensam marknad. Grundprincipen fér den gemensamma
marknaden var den fri rorlighet for varor, tjdnster, arbetstagare och kapital inom
EEG:s granser.#’. Ar 1967 upprattades den europeiska gemenskapen ocks3 kallat
EG. Perioden mellan EEG och enhetsakten, mellan aren 1967 till 1987 utvidgades
EEG med sex nya medlemsstater, Forenade kungariket, Danmark, Irland,
Grekland, Portugal och Spanien. Trots EG:s utvidgning gick utvecklingen av den
inre marknaden trogt, frimst pa grund av att enhéllighet radde i radet som
beslutsforfarande avseende den inre marknaden. Dédlaget fick dock ett abrupt slu
da den europeiska enhetsakten antogs ar 1987. Enhetsakten medforde i huvudsak
tre stora forandringar till EEG-samarbetet. Den forsta var effektivare
beslutsformer, genom att ministerrddet fick anta beslut med kvalificerad
majoritet istdllet for enhallighet. Vidare skedde en utvidgning av omraden som
skulle omfattas av samarbetet samt inrdttandet av den inre marknaden.
Enhetsaktens inre marknad syftade till att upplés de resterande handelshindren
efter den gemensamma marknadens inrdttande och darigenom mdjliggjorde en
mer 6kad konkurrens inom EEG.8

Enhetsaktens genomférande skapade ett behov av en fastare sammanslutning dar
samarbetet ansags vara i behov av ett involverande av andra politiska- och
rattsliga omraden, som regionalpolitik, miljoratt, socialpolitik m.m. Mot bakgrund
av onskan om ett mer fordjupat och utvidgat samarbete antogs ar 1993
Maastrichtférdraget. Detta fordrag utokade EEG - samarbetet till europeiska
unionen, EU.

3.2 EU-straffrattens utveckling

3.2.1 Maastrichtfordragets bidrag till EU-straffrattens utveckling

Efter enhetsaktens genomdrivande uppstod, som redan namnts, ett behov av 6kat
samarbete utover det ekonomiska samarbetsomradet. Maastrichtfordraget som
undertecknades ar 1992 och tradde i kraft ar 1993 kdnnetecknas som det forsta
fordraget som erkdnner EU en mer omfattande politisk makt. Detta eftersom
utover det ekonomiska samarbetet, som funnits sedan tidigare, skapades tva nya
samarbetsformer i form av andra pelaren vilken omfattade utrikes- och
sakerhetspolitiska fragor samt tredje pelaren som bestod av rattsliga och inrikes
fragor.

46Aas19,Aas8f.
47 Bernitz & Kjellgren, Aas 8 f.
48 Bernitz & Kjellgren, Aas 11 ff.
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Den nya trepelarstrukturen innebar en uppdelning av EU-samarbetet i
mellanstatligt- och Overstatligt samarbete. Den forsta pelaren bestod av det
ursprungliga europeiska gemenskapen (EG) och utgjorde darfor ett dverstatligt
samarbetsomrade. Med begreppet dverstatligt menas generellt ett samarbete som
forvisso bottnar 1 internationella avtal, men resulterar 1 en saval
normgivningsoverlatelse som suverdnitetsoverlatelse till overstatliga organ.
Dessa organ ges i sin tur befogenheter till att fatta bindande beslut for de stater
som ingatt avtalet ifraga. I fraga om Maastrichtfordragets dverstatliga samarbete
innebar detta att gemenskapsmetoden blev tillamplig pa fler omraden, Metoden
gav Europeiska kommissionen en uteslutande initiativratt till lagférslag, dar dessa
var tvungna att godkidnnas av radet och Europaparlamentet varpa efterlevnaden
av besluten kontrolleras av EG-domstolen. Den andra pelaren bestod av den
gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitiken (GUSP), vilken verkade pa ett
mellanstatligt plan. Med andra ord kvarstod beslutandemakten och
normgivningsmakten for utrikes- och sdkerhetspolitiken uteslutande hos varje
medlemsstats organ. Den tredje pelaren gillande rattsliga och inrikes fragor,
vilket bland annat omfattade straffrattsliga sporsmal, blev precis som andra
pelaren mellanstatligt samarbete dar den slutgiltiga beslutsmakten o&ver
rattsomrddet kvarstod hos medlemsstaternas institutionella organ.*?

Trepelarstrukturen visar sdledes pa betydande skillnader i fordelningen av
unionens behorighet beroende pa om samarbetet var mellanstatligt eller
overstatligt. Skillnaden mellan behodrigheten avspeglar sig dven pa de rattsliga
instrument vilkas uppgift var att forverkliga beslut inom EU. Instrument
utfirdade pa forsta pelarens omraden omfattades av den ovan redan namnda
gemenskapsmetoden. Instrument fattade inom den tredje pelaren omfattades av
den mellanstatliga samarbetsmetoden, vilken innebar att medlemsstaternas
regeringar kom oOverens om olika samarbetsformer. Straff- och
straffprocessratten var sdledes till en borjan av EU ett rent mellanstatligt
samarbetsomrade.>0

3.2.2. Amsterdamfoérdragets bidrag till EU- straffrattens utveckling

Maastrichtfordraget verkningar pa omradet for den tredje pelaren gav upphov till
stark kritik. Det ansags bland annat att fordraget bland annat hade uppstallt
oklara mal for samarbetet i den tredje pelaren. Amsterdamfordraget asyftade
darfor till att klargora den tredje pelarens mal och funktion, for att pa ett battre
satt astadkomma genomslagskraft for unionens straffrattsliga politik. Tanken

49 Bernitz & Kjellgren,s5f- 12 f.
50 Aas12-13.
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bakom de foreslagna dndringarna som skulle inforas i den tredje pelaren var att
forstarka saval den negativa som den positiva integrationen.*'

[ och med Amsterdamfordragets ikrafttridande skedde betydelsefulla
forandringar, inte minst i den tredje pelaren. Ett utav de mer betydelsefulla
besluten var att enighet ndddes om att forverkliga omradet med frihet, sdakerhet
och rattvisa. Enigheten manifesterades bland annat i 6verforing av det
civilrattsliga samarbetet fran tredje pelaren till forsta pelaren, d v s fran att ha
varit ett mellanstatligt samarbete till att bli en 6verstatlig angeldgenhet. Vidare
asyftades en positiv och negativ integrationsutveckling. Det positiva
integrationssyftet bestod av ambitionen att harmonisera delar av straff- och
straffprocessriatten inom EU genom att utoka samarbetet pa rattsomradet
ifraga.>2 Vad betriffar det negativa integrationssyftet bestod detta av att
undanrodja hinder for EU:s inre granser genom principen om Omsesidigt
erkdnnande av lagar och domar mellan medlemsstaterna. De nya uppsatta
integrationsmalen for straff- och straffprocessratten utmynnade i att ett nytt
rattsligt instrument skapades genom Amsterdamfordraget, namligen rambeslut
om tillndrmning av medlemsstaternas lagar. 53

Rambesluten var bindande fér medlemsstaterna vad avser det resultat som skulle
uppnds, dock lamnades formen och tillvigagangssattet for rambeslutet 6ver pa
medlemsstaternas myndigheter. Rambesluten gavs ingen direkt effekt, det vill
sdga man lat inte besluten kunna aberopas direkt av medlemsstaternas
medborgare. Vidare innebar rambesluten att det skapades tolkningsverkningar
for medlemsstaternas domstolar dd EG-domstolen gavs mojligheten att avge
forhandsavgoranden gillande de fattande rambesluten. Eftersom det fortfarande
radde ett mellanstatligt samarbete inom den tredje pelaren gav detta dock
upphov till att medlemslandernas straffrattsliga legalitetsprinciper och
rattssakerhetsprinciper till stor del inskriankte tolkningsverkningarnas
behorighet fran EG-domstolen. Det skall dock pdpekas att trots den inhemska
inskrankningen av EG-domstolen fick institutionen genom Amsterdamfordraget
en storre Oppning till att avge forhandsavgéranden inom den tredje pelaren dn
vad som alegat domstolen under Maastrichtfordraget. >4

I och med Amsterdamfordraget gavs saledes straff- och straffprocessriatten en
storre roll i EU-samarbetet. Amsterdamfordraget kan pa sa vis ses som ett viktigt

51 Straffrattsligt samarbete i EU:s tredje pelare - nagot att strava efter? S. 436-438. Av
professor Raimo Lahti, Finland.

52 Raimo Lahtiaas436f.

53 Aas436-438

54 Aas436-438
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steg i den integrationsprocess av straffritten som ett rattsomrdade understallt
EU:s maktutdvning.>>

3.2.3. Tammerforsprogrammet — Politiska riktlinjer for omradet frihet, sdkerhet och
rattvisa

Under motet i Tammerfors kom ministerrddets medlemmar fram till ett program
bestdende av politiska riktlinjer och prioriteringar fér bland annat EU:s fortsatta
arbete pa omradet med frihet, sikerhet och rattvisa.

Unionen bygger enligt Tammerforsprogrammet pa grundvardet frihet daribland
inrdknat, manskliga rattigheter, demokratiska institutioner och
rattsstatsprincipen som hornstenar i unionens frihetsbegrepp.
Amsterdamfordragets huvudsakliga uppgift var enligt radet att garantera de av
EU givna friheterna, daribland fri rorlighet av individer inom unionen. For att
garantera en fri, sdker och rattvis forflyttning inom unionen kravdes rattsliga
instrument vilka skulle syfta till att motverka och forsvara for den
gransoverskridande brottsligheten, att dra nytta av de olika medlemsstaternas
skilda rattssystem. En battre samstimmighet mellan medlemsstaternas
rattssystem blev ledmotivet, sd att rattsliga beslut skulle fa battre genomslag
inom hela unionen.>¢

Enligt radet skulle principen om 6msesidigt erkdnnande vara vagledande for det
framtida straff- och straffprocessrattsliga samarbetet inom unionen. Detta for att
underlatta samarbetet mellan medlemsstaters myndigheter samt verka for ett
starkt rattighetsskydd for enskilda. Medlemsstaterna foreslogs saledes 6msesidigt
erkdnna varandras domar och andra beslut som fallts av rattsliga myndigheter i
andra medlemsstater.>” Innan motet i Tammerfors bestod det rattsliga
samarbetet av den sd kallade "ansokningsprincipen” diar myndigheterna fick
sinsemellan ansoka om tillstdnd till rattsligt samarbete. Under motet foreslog
aven radet att kommissionen skulle utarbeta en ny processrattslagstiftning for
gransoverskridande brottslighet, dar syftet angavs vara att pa ett mer effektivt
satt motverka den allt mer 6kade gransoverskridande brottsligheten. 58

3.2.4. En konstitution fér Europa och Lissabonfordraget

Efter Tammerforsmotet borjade idéer om omorganisering av férdragen formas i
Florens vid det Europeiska universitetsinstitutet strax innan Niceférdraget tradde
i kraft. Studierna lade fram tre tankbara strategier for uppfyllandet av syftet med

55Aas436-438

56 Meddelande fran kommissionen till rddet och Europaparlamentet - Ett omrade med
frihet, sikerhet och rattvisa: Resultat av Tammerforsprogrammet och framtida inriktning
{SEK(2004)680 och SEK(2004)693} /* KOM/2004/0401 slutlig */

57 Ast.

58 http://europa.eu/legislation_summaries/other/133131_sv.htm
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en forstarkt konstitutionell karaktdr av Europeiska unionen. Det forsta forslaget
inneholl idéer pa en sammanslagning av det da radande pelarsystemet for att
kunna astadkomma en omorganisering av unionens centrala bestimmelser.
Tanken var att grundférdraget skulle kompletteras av ett ytterligare fordrag i
vilket operationella normer skulle aterfinnas. Det andra forslaget inneholl en
generell onskan om att EU-fordraget skulle kodifiera, framférallt genom
rattspraxis, ett storre konstitionellt perspektiv pa unionens bestimmelser. Det
tredje forslaget omfattade nya bestimmelser for lagstiftningsforfaranden inom
unionen. Onskan fanns att skapa ett enklare férfarande med ett storre inslag av
demokratisk och konstitionell forankring.>® De foreslagna forandringarna kan
saledes sammanfattas till fyra kategorier, “férdndringar som syftar till att klargéra
hur EU redan fungerar, effektivisera beslutsfattandet och det institutionella
samspelet inom EU, demokratisera beslutsfattandet inom EU samt ge EU-
medborgarna ett 6kat rdttsskydd”0.

Tankarna bakom konstitutionsfordraget var i grova drag ett slopande av
pelarsystemet och en indelning av EU:s befogenheter i tva fordrag, ett
funktionsférdrag och ett EU-fordrag med konstitutionell karaktar.6! Fordraget om
en konstitution for Europa kom dock aldrig till stand, eftersom det foll i
folkomrostningen i Frankrike och Nederlanderna. Trots detta har
konstitutionsfordraget haft stort inflytande pa det EU vi har idag, inte minst
genom att Lissabonférdraget som tradde ikraft den 1 december 2009 praglats till
stora delar av konstitutionsfordragets idéer. Lissabonfordraget har bland annat
hamtat forverkligat konstitutionsfordragets forslag pa ett overféorande av det
straff- och straffprocessuella samarbetet fran mellanstatlig niva till att bli ett mer
overstatligt samarbete.5?

3.3 EU:s konstitutionaliseringsprocess och grundprinciper

Den euroepiska unionens konstitutionella rattsutveckling har varit dubbelsidig
till sin karaktar eftersom utveckling skett savél via EU-férdragen som via EU-
domstolens rattspraxis.®3

EU-samarbetet har sedan dess borjan kodifierats och utvecklats genom de for
tiden gallande grund- och andringsfordrag for den Euroepiska unionen.t* Att

59 Bergstrom & Hettne s 25-28.

60 SIEPS "vad innebar reformfordraget” (SIEPS remissvar till Ds 2004:52, Foérdraget om
upprattande av en konstitution fér Europa)

61 Aas15.

62Aas33ff.

63 N. Maccormick, Constructing legal systems, European Unionen in Legal theory, Edited
by N. Maccormick, s. 2-7.

64 Paris, Rom och Maastricht-grundférdragen, men se dven avsnitt 3.3 for en mer
ingdende beskrivning av de olika EU-fordragen och dndringsfordragen som varit gillande
sedan borjan av EU-samarbetet.
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dessa fordrag utgor bindande regler for alla inblandade parter, det vill saga EU
och medlemsstaterna ar i enlighet med den sedvanliga internationella rattens
princip om pacta sunt servanda (avtal skall hallas). Foljaktligen innebar detta att
de ataganden som stipulerats i fordragen skall foljas av saval EU som dess
medlemsstater. EU-fordragen har dock utdver bestimmelser som reglerar
forhallandet mellan EU och medlemsstaterna ocksa bemyndigat EU till att inratta
olika institutionella organ med langtgdende och sjilvstindiga befogenheter. EU-
institutionernas givna befogenheter syftar till stor del till att mdjliggéra
utfirdande av bestimmelser. > Detta sa kallade sjalvforverkligande rattssystem,
som grund- och dndringsférdragen gett upphov till, har resulterat i att
medlemsstaternas medborgare dven fatt ett utokat system av politiska- och
rattsliga organ att vdnda sig till. Fordragen har utover lagstiftande férsamlingar
aven bemyndigat EU till att inrdtta domande och verkstallande institutioner. Dar
EU-domstolen med sin uppgift att tolka och tillampa saval EU-lagstiftning som
medlemsstaternas ratt i dess utdévande av EU-rdatten gett upphov till viktiga
principer vilka bidragit till individuella rattigheter for medlemsstaternas
medborgare.®® Principen om direkt effekt som fastslogs av EU-domstolen (EUD)
genom malet Van Gend en Loos, utgor den mest vasentliga rattsgrunden till att EU-
ratten inte bara ger rattigheter och skyldigheter till dess direkta avtalspart,
medlemsstaterna, utan ocksa direkt till medlemsstaternas medborgare.®”

Malet Van Gend en Loos behandlar fragan om huruvida EU-ratten kan fa verkan i
medlemsstaterna, trots att EU-ratten 3nnu inte formellt inforlivats i
medlemsstaten nationellt. Davarande EG-domstol besvarade fragan med att
stipulera att EU-ratten skulle ha direkt effekt i medlemsstaterna. Vad domstolen
mera precist menade var att den da rddande EG-riatten medfoérde vissa
skyldigheter och rattigheter for enskilda och att dessa inte skulle inskrankas
genom att medlemsstaterna inte i tid inférlivade de EG-rattsliga bestimmelserna
som medforde rattigheter for de enskilda EU- medborgarna. Domen utgor ett
viktigt steg i strdvan efter en gemensam rattsordning. Detta forklaras av att innan
domen kom, betraktades EU-medlemskapet som ett folkrattsligt avtal mellan
stater dar avtalets verkan endast berérde de direkta avtalsparterna,
medlemsstaterna. Genom domen Van Gend en Loos forandrade sdledes EU-
domstolen den traditionella synen pa omfattningen av folkrattsliga fordrag pa sa
vis att medlemsstaternas medborgare direkt ansags vara berord av fordragen. 68

I och med principen om direkt effekt har EU-medborgarna fatt ett parallellt
rattssystem, EU-ratten, som tillhandahdller bade rattigheter och skyldigheter for

65 Bestdimmelser i from av sekundarratt, det vill sdga bestimmelser som inte omfattar
formen grund- eller adndringsfordrag. Sekundarriatten bestar sadledes av antigen
unilaterala rattsakter, som t ex direktiv och avtal med t ex tredje land.

66 N, Maccormick, s. 3 f.

67Aas4&MalC-26/52s 1.

68 Groning & Zetterquist, s 61-63.
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medlemsstaternas medborgare.®®

Den av EG-domstolens utvecklade princip om direkta effekt har sdledes resulterat
i att EU-medlemskapet fatt en sarstallning i egenskap av folkrattsligt avtal. Vilket
har motiverats med att EU, genom medlemsstaternas godkdnnande, upprattat
sjalvstandiga institutioner med langtgdende befogenheter vilka for att kunna
verka effektivt maste anses ha mottagit en del av medlemsstaternas suverdna
rattigheter.”0

Aven om Van Gend en Loos ar det avgdrande rittsfallet fér EU:s
konstitutionaliseringsprocess, har EU-domstolen vidare genom tidens gang
utvecklat en rad grundldggande principer, mer bestdmt sex stycken, som varit
essentiella i uppfattningen om att EU utgor ett parallellt rattsystem. Dessa sex
utgors av EU-rattens direkta effekt, EU-rdttens foretrade framfor nationell ratt,
principen om EU-rattens sparrverkan, EU-rattens grundldggande rattighetsskydd,
EU-medborgarskapet och EU:s straffrattsliga kompetens. EU-rdttens direkta
effekt har redan behandlats, varfér EU-rattens foretrade, EU-rattens sparrverkan,
principen om underforstddda befogenheter och EU-rdttens straffrattsliga
kompetens kommer att forklaras mer ingdende i det foljande.”?

EU-domstolen har i malet Costa mot ENEL7? stipulerat principen om EU-rattens
foretrade framfor nationell ratt. Principen innebar att normkonflikter mellan EU-
ratt och nationell ratt skall 16sas sa att EU-rdtten far foretrade. Vad detta mera
precist innebdar ar att EU-ratten alltid skall vara 6verordnad den nationella ratten,
oavsett den nationella rattens dignitet, d v s dven i fall av normkonflikt mellan EU-
ratt och exempelvis medlemsstaters konstitutionella bestimmelser. Motiveringen
bygger i mangt och mycket pa vad EG-domstolen sagt i det kdnda fallet Van Gend
en Loos. Eftersom medlemsstaterna genom den ingangna gemenskapen och de
darigenom upprattade sjalvstindiga EU-institutionerna har overlatit suverdna
rattigheter har detta i sig skapat ett parallellt rattssystem, diar EU och dess
institutioner Overtagit en del av de rattigheter som sett ur ett traditionellt
folkrattsligt perspektiv enbart tillhért medlemsstaterna sjalva.”3

En naturlig férlangning av principen om EU-rattens foretrade ar principen om EU-
rittens spdrrverkan, vilken lite forenklat innebar att EU-rdtten inte bara ar
overordnad nationell lag utan att den dessutom férbjuder medlemsstaterna att
stifta lagar vilka strider mot EU-rdtten. Tanken bakom principen ar att lagar
stiftade pa EU-niva endast kan férandras eller upphavas pa EU-niva. Tanken om

69 N. Maccormick, s. 1-5.

70 Groning & Zetterquist, s 64.
71 Groning & Zetterquist, s 64.
72Mal C- 6/64

73 Groning & Zetterquist, s 64 f.
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EU-rdttens sparrverkan paminner om den svenska principen gillande formell
lagkraft, dar det i RF 8:18 stipuleras att en svensk lag endast kan upphavas genom
en annan lag av lagst samma valor. EU-rattens sparrverkan markerar pa ett
tydligt satt EU som den avgorande lagstiftningsmakten pad de omrddena berdrda
av EU. Detta gor att aven principen om EU-rittens sparrverkan stodjer tesen om
att EU utgor ett eget och darmed parallellt rattssystem till medlemsstaternas.’*

Det sista steget i den sa kallade konstitutionaliseringsprocessen, dar sdledes EU
snarare kan ses som en egen rattsordning dn en internationell organisation, ar
EU:s straffrattsliga kompetens som genom EU-domstolens férsorg kom till uttryck
i malet Kommissionen mot Rddet, eller miljédomen som den ibland har kommit att
kallats7>.

Malet ar betydelsefullt eftersom EG-domstolen ansdg att EU hade kompetens pa
det straffrattsliga omradet, vilket vid tiden inte omfattades av EG, straffratten foll
under andra pelaren och var till formen ett rent mellanstatligt eller folkrattsligt
samarbete diar EG-domstolen saknade kompetens att déoma. Miljodomen var
banbrytande i den bemairkelsen att det var forsta giangen EG-domstolen
bekraftade kommissionens instdllning till att EG:s institutioner kunde inneha
straffrattslig kompetens. Kommissionen har genom domen anfort att trots
domens naturliga koppling till miljoomradet kan domen appliceras pa ett
generellt plan pd EG:s oOvriga rattsomraden, sa som de fyra friheterna.’®
Motiveringen till EG-domstolens avgoérande i miljddomen var att det var en
nodvandighet for att garantera genomslaget av gemenskapens politiska
malsattningar, dar man framst asyftade pd den fria rorligheten. Domstolens
motivering grundar sig pa den folkrattsliga principen om underforstadda
befogenheter "implied powers”.”” Principen aterfinns dven i FEUF artikel 216 och
innebar lite forenklat att EU kan gd utover den befogenhet som fordragen
uttryckligen foreskriver i ndgra fa undantagsfall, dd detta ar nodvandigt for att
kunna uppfylla de i fordragen uppsatta malen, som till exempel den fria
rorligheten.

Vad ovanstdende dom visar ar i sjdlva verket att EU genom EU-domstolens
forsorg successivt etablerat en rad olika principer som mdjliggjort overstatlig
kompetens pa straff- och straffprocessens omrade, trots att rattsomradet de facto
inte omfattades vid den givna tidpunkten av EU:s kompetensomrade.’® Att inneha
straff- och straffprocessrattslig kompetens innebar att ha makten pa ett mer
effektivt satt fullborda EU-rattens malsattningar. [ ett vidare sammanhang
innebar straffrattslig kompetens en tydlig brytning mellan den traditionella

74 Groning & Zetterquist, s 66.

75 Mal C-176/03

76 Groning, EU, staten och ratten att straffa, s 39-41.

77 Jamfor Mal 792 /79 R, Camera Care mot kommissionen.
78 Groning & Zetterquist, s 61.
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tanken om att straff- och straffprocessratten ar nara forknippad med staten och
att straffritten darmed utgdérs av statens exklusiva kompetens. Genom
Lissabonfordragets bidrag har EU 1idag en uttrycklig straff- och
straffprocessrattslig kompetens, vilket medfér att medlemsstaterna forlorar
suveranitetsrattigheter till forman av att EU kommer allt ndrmare ett
fullbordande av dess konstitutionaliseringsprocess.”®

EU-domstolen har sdledes genom sin praxis utvecklat en rad Overgripande
principer8vilka successivt tillsammans med férdragen och den grundlaggande
doktrinen om den fria rorligheten skapat ett konstitutionellt straffrattsligt system
av bestammelser.81 Att EU utgor en ny rattsordning motiveras, utéver de redan
presenterade rattsprinciperna, av att vid varje utvidgning av EU har
medlemsstaterna pa nytt ingdtt anslutningsavtal med unionen gillande de nya
medlemsstaternas intrade i EU. Vid implementeringen av dessa anslutningsavtal
har medlemsstaterna med vetskapen om EU-domstolens principer om bland
annat direkt effekt, EU-rattens foretrade och doktrinen om den fria rorligheten,
godkint anslutningsavtalen. Detta borde tala for att medlemsstaterna sjdlva
saledes indirekt godkant EU som en egen rattsordning.82

Det finns sdledes mycket som talar for att EU skall ses som en internationell
organisation med ett sjdlvstdndigt rdttssystem. EU-rdtten som karaktdriseras av
ett konsekvent och tydligt utformat regelverk, har saval lagstiftande forsamlingar
som utgors av ministerradet, Europeiska kommissionen, Europaparlamentet samt
domande institutioner i form av EU-domstolen och revisionsratten. EU-ratten
betraktas sdledes som ett eget rattsystem, eftersom detta bestar av regelverk, som
ar konsekvent och tydligt utformat, och domstolar i form av EU-domstolen och
revisionsratten, vilka tolkar och tillampar EU-ratten.83

Forhallandet mellan EU och dess medlemsstater kan mot bakgrund av att EU ses
som en sjadlvstandig rattsordning betraktas som en parallell rattsordning till
medlemsstaternas rattsystem. Forhallandet har i litteraturen betecknats som
radikal pluralism. 8% Begreppet innebar att flera rattsordningar eller forfattningar
kan tillimpa spa ett och samma territorium. Detta skapar darfor mojligheten till
att tillampa olika rattsordningar, EU-ratten eller medlemsstaternas inhemska ratt,
ndr normkonflikter skall 16sas. 8

79 Groning & Zetterquist, s 69 f.

80 Groning, s 32-36.

81Aas32.

82 N. McCormick s 3-7.

83 T.C. Hartley s 126 f. &N MacCormick s 7.
84 N, MacCormick, s. 119.

85 N, MacCormick, s 127
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4 Sverige och EU

Avsnittet kommer forse ldsaren med information om EU-rdttens giltighet pd svenskt
territorium, dels genom EU-domstolens utvecklade rdttspraxis, dels genom den
svenska EU-paragrafen RF 10:6. Syftet dr att visa pd spdnningar mellan EU-rdttens
och Sveriges normgivningskompetenser och hur dessa pdverkar rdttsikerheten.

4.1. EU- radttens valideringsgrund i Sverige

Den radikala pluralismen som beskrivits i avsnitt 3. leder till en osdkerhet vad
avser EU-rattens legitimitet, eftersom det inte finns nagon samsyn oéver hur
normkonflikter mellan EU och medlemsstaterna skall 16sas. Detta framgar inte
minst av forarbetena till lagen om Sveriges anslutning till EU8¢ dar det stipuleras
att;

“ndr det gdller frGgan om vad som gdller om EG-regler strider mot svensk grundlag
anser utskottet att den svenska hdllningen inte bér vara att tala om en konflikt
mellan EG-rdtt och nationell rdtt. Vad frdgan bor gdlla dr i stdllet, framhdller
utskottet, om EG-organet haft rdtt att med verkan for Sverige fatta ett sddant beslut
som det fattat och om den beslutade rdttsakten ligger inom det omrdde ddr
beslutanderdtten éverldtits. Om rdttsakten ligger utanfor detta omrdde bér svaret,
enligt utskottet, vara att den inte dr giltig i Sverige”.87

Vad utskottet mera bestdmt framfor ar att sa lange normen faller inom ett
rattsomrdde som enligt svensk forfattning8® har éverlamnas till EU, har EU-ratten
foretrade framfor nationell ratt i den man det skulle uppsta regelkonkurrens. Vad
utskottet daremot inte behandlar i sitt utldtande ar situationen da rattsomradet
inte overlatits till EU. Detta leder till frigan om utskottet, genom uteslutande av
situationen i fraga, menat pd att sa lange beslutandemakten inte overlatits
gillande ett visst rattsomrade till EU, utgor detta ett nationellt omrade och
darmed skall normkonflikten 16sas via nationella rattsskipningsorgan.8?. Synsattet
ar ett uttryck for subsidiaritetsprincipen.®®

Det kokar sdledes ner till det faktum att det ar svart att avgora vilka fragor som
skall avgrdansas pad nationell nivd i fordragen mot bakgrund av Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen. Detta blir sarskilt patagligt nar EU-domstolen

86 Propositionen 1994/95:19, del 1, samt SFS 1994:1500

87 Propositionen 1994:95:19, del 1, s 498.

88 Har tdnker man dels pa RF 10:6, dar lagrummet stipulerar en ratt for den svenska
Riksdagen att 6verlata beslutande makt till EU med beaktande av vissa begransningar,
som t ex att 6verlatelsen inte omfattar principer for det svenska statsskicket.

89 Ola Zetterquist, suverdnt fordrag eller postsuveran konstitution, s 122 f. &
Propositionen 1994:95:19, del 1, s 498.

9 T. C. Hartly, s 84.
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via bland annat forhandsavgoranden far till uppgift att bestimma EU-rattens
rackvidd och innehall. Eftersom domstolen genom forhandsavgorandet indirekt
aven satter en grans for vilka befogenheter medlemsstaterna 6verlamnat till EU. 91

Infor Lissabonfordragets antagande stipulerade lagrddet att fordraget kunde
antas da det inte skulle medfora ndagon ny beslutanderatt for EU. Varfor man
ansag att Lissabonfordraget kunde antas med den da gillande bestaimmelsen RF
10:5.92 Lissabonfordraget har dock oavsett lagradets yttrande resulterat i en viss
ny beslutanderatt, ndmligen framst pa det straff- och straffprocessrattsliga
omradet. Straff- och straffprocessratten ar numera understillda det dverstatliga
omradet EU, vilket onekligen innebér att EU fatt ny beslutanderatt i varje fall vad
avser bestammelser gillande gransoverskridande brottslighet. Detta visar att
svarigheten med att avgora EU-rattens rackvidd knappast kommer att underlattas
av Lissabonfordraget. Utan snarare kommer EU-rdattens granser mojligen bli
svarare att bedoma, dels pa grund av den allt mer Overstatliga tendensen EU
uppvisar men medlemsstaterna vagrar att inse, dels pd grund av att
medlemsstater inkorporerat EU-samarbetet i sina konstitutioner och darfor gjort
EU-ratten till en del av den inhemska ratten.”3

[ Sverige har EU-samarbetet inkorporerats dels genom grundlagsstiftning,
regeringsformen 1:10 dar det stadgas att “Sverige dr medlem i Europeiska
Unionen”, dels genom vanlig lagstiftning "lag med anledning av Sveriges anslutning
till Europeiska unionen®*”, den sa kallade EU-lagen.

Den kanske mest signifikanta bestammelsen i RF vad avser EU-medlemskapets
konstitutionella legitimitet dr den sa kallade EU-paragrafen i RF 10:6, som
stipulerar f6ljande:

“inom ramen fér samarbetet i Europeiska unionen kan riksdagen éverldta
beslutanderdtt som inte ror principerna for statsskicket. Sddan édverldtelse
forutsdtter att fri- och rdttighetsskyddet inom det samarbetsomrdde till vilket
overldtelsen sker motsvarar det som ges i denna regeringsform och i den europeiska
konventionen angdende skydd for de mdnskliga rdttigheterna och de
grundldggande friheterna.”

Vad klausulen mera precist sager ar att Sverige kan overldta beslutandemakt till
EU savida inte beslutandemakten ror "principerna fér statsskicket” eller att fri-och
rattighetsskyddet understiger det som finns stadgat i den Europeiska
konventionen om de manskliga rattigheterna. Det sistndmnda rekvisitet kommer i
framtiden att bli uppfyllt i och med att Lissabonférdragets artikel 6 stipulerar att

91 T. C. Hartly s 87 & artikel 5 FEU.

92 Se innehallet i RF 10:6 i uppsatsen.

93 A as 156. & Utdrag ur Lagradets protokoll vid sammantrade 2008-06-13
94 SFS 1994:1500
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EU skall ansluta sig till Europeiska konventionen om skydd for de manskliga
rattigheterna (EKMR). Genom anslutningen kommer siledes de fri- och
rattigheter som framgar av EKMR att galla pa alla EU:s rattsomraden.

Det rekvisit som aterstdr for att Sverige lagenligt skall kunna overlata
beslutandemakt till EU ar att principerna for statsskickets grunder inte asidosatts.
Vad som exakt menas med principerna for statsskicket ar inte klart stadgat, dock
finner man i forarbetena® att rekvisitet bland annat skall fungera som vaktare av
riksdagens roll som det frimsta statsorganet i Sverige.”® Detta hanger samman
med regeringsformens forsta kapitel gallande statsskickets grunder, dar de
fundamentala principerna for den svenska politiska och rattsliga makten finns
stipulerade.?” Bland de mest framtradande bestammelserna i regeringsformens
gallande Sveriges statsskick utgors av bland annat RF 1:4 dar det sdledes stadgas
att "Riksdagen dr folkets fradmsta foretrddare”. Vidare stipulerar grundlagen i RF
1:1 att "all offentlig makt i Sverige utgdr fran folket” och att “den offentliga makten
utévas under lagarna” .

Trots hanvisningen till regeringsformens forsta kapitel skall det anmarkas att
paragrafen RF 10:6 inte anger vilka befogenheter som faktiskt har dverlatits till
EU samt att inget stadgats om skyldigheten fér de svenska domstolarna och
myndigheterna att dsidosatta EU - ratten vid en overtradelse av den befogenhet
som inte tilldelats EU.8 Konstitutionsutskottet har dock uttryckt att principen om
att riksdagen ar folkets framsta foretradare utgér en naturlig begransning av de
maktbefogenheter som kan komma att overlatas till EU.? Tanken bakom
Konstitutionsutskottets uttalande kan antas vara ndra kopplad till
suveranitetstanken, om att Sveriges medborgare skall ha den slutliga kontrollen
over den maktutovning som sker pa dess territorium. For att bevara Sveriges
suveranitet som stat och riksdagen som folkets framsta foretradare kravs det att
riksdagen de facto kan inneha ett reellt inflytande 6ver EU:s maktutovning pa
svenskt territorium. Detta anses sdledes rada mot bakgrund av att Sverige inte
kan overldta beslutandemakt som ror statsskickets grunder, dar riksdagen som
folkets foretradare anses vara det viktigaste.190 Vilket indirekt innebar att Sverige
aldrig kan overlata beslutandemakt till EU om detta skulle resultera i att

95 SOU 2008:125 s 492-495.

96 Thomas Bull, Sv]T 2011 s 376.

97 Groning & Zetterquist s 158.

98 Unionsmedlemskapet som grundlagsproblem SVERKER GUSTAVSSON,
Statsvetenskaplig tidskrift om grundlagsoversynen. Preliminér version 11 02 24. S 2.
(http://www.snes.se/LinkClick.aspx?fileticket=iphjyKZam9g=&tabid=3591&language=s
v-SE)

99 Konstitutionsutskottet 1993/94: KU 21.

100 Betdnkande 1993/94: KU21 s. 27 f.
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riksdagens roll, och diarmed aven statsskickets grunder, skulle urholkas i en
vasentlig grad.101

Ur ett svenskt perspektiv, frimst genom RF 10:6, kan det sdledes tyckas ganska
sjalvklart att rackvidden av EU:s kompetens bestdams genom Sveriges
konstitution. Att pd detta satt hadrleda EU:s inflytande fran den svenska
befolkningen, via riksdagen, skapar saledes legitimitet at EU:s maktutovning pa
svenskt territorium. Fran ett EU-rattsligt perspektiv ses emellertid omfattningen
av EU:s kompetenser beroende av EU-domstolens tolkning och inte av sjdlva
fordragen. Har rader vad som brukar kallas EG-domstolens "judiciella kompetens-
kompetens”, dir EU-domstolen sdledes har kompetensen att avgora vilka
befogenheter som rent faktiskt har oOverldtits till EU. Denna kompetens-
kompetens ar i sin tur nara kopplat till principen om EU-rattens foretrade,
eftersom olika meningar kan rada mellan medlemsstaterna och EU gillande de
kompetenser som faktiskt har overlatits till EU. Trots detta har EU avstatt fran att
kodifiera principen om EU-rattens foretrade i Lissabonfordraget, dd det endast
finns en forklaring till foretradesprincipen, som i sig inte dr juridiskt bindande.
Forklaringen resulterar i ett sd kallat "frikort” dar medlemsstaterna dven i
fortsattningen kommer att “kunna hdvda att det finns orubbliga principer i den
nationella konstitutionen eller grundlagen som de inte tdnker ge avkall pd, dven om
de skulle kollidera med EU:s bestdmmelser”192,

Sammanfattningsvis innebar detta att det generellt finns en osdkerhet i hur EU-
ratten skall forhalla sig till medlemsstaternas ratt. Osdakerheten resulterar i sin tur
till en urholkning av rattssiakerheten, eftersom forutsebarheten forsamras da
ovisshet om rattens tillamplighet foreligger. Med andra ord bor ett mer tydligt
system utarbetas sa att medborgarnas rattigheter pa ett tydligare satt kan
fullbordas.

101 Konstitutionsutskottet 2008/09: KU3y s 5.
102 Bergstrom & Hettne, s 54.
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5 Straff- och processrattens stallning under Lissabonfordraget

Féljande avsnitt syftar till att férse ldsaren med en exemplifiering och férklaring till
de fordndringar som Lissabonfordraget givit upphov till pd straff- och
straffprocessrdttens omrdde. Forst skall en generell bild ges av Lissabonférdraget
och dess betydelse som dndringsfordrag fér att sedan gd 6ver till Lissabonférdragets
stdrsta betydelse for straff- och straffprocessrdtten.

5.1 Lissabonfordragets betydelse av andringsférdrag

Den 1 december 2009 tradde Lissabonfordraget ikraft med huvudsyftet att
forenkla och effektivisera de redan befintliga fordragen samt forbattra EU:s
demokratiska legitimitet.193 Genom det nyaste dndringsfordraget!%4 har en mangd
forandringar skett inom EU.

Efter Konstitutionsférdragets misslyckande lamnades idén om att infora ett nytt
grundfordrag for EU och istdllet lades fokus pa dnnu ett nytt andringsfordrag..
Syftet med dndringsfordraget var sdledes att flytta om, ta bort eller komplettera
de redan etablerade bestimmelserna for att pa badsta siatt dstadkomma en
forenkling och effektivisering av EU-samarbetet. Vidare ansags Lissabonfordraget
minska risken for diskussioner gillande de kontroversiella sporsmalen avseende
EU:s konstitutionella betydelse, vilket ansdgs vara den huvudsakliga orsaken till
att konstitutionsfordraget aldrig 6verlevde ratifikationsprocessen.105

Det ompaketerade EU- samarbetet bestdr numera av tva fordrag, ett EU-fordrag
och ett funktionsfordrag. Unionsfordraget (forkortas i det foljande till EUF)
omfattar bestimmelser om grundldggande principer, befogenhetsférdelning,
rattighetsskydd, demokratisk styrning, medlemskap, uttrade, fordragsandringar,
EU:s mal och viarden samt EU:s allmdnna institutionella konstruktion.1¢ Det
gamla EG-fordraget byter namn till Europeiska unionens funktionsférdrag
(fordraget forkortas i det foljande till FEUF). Funktionsférdraget omfattar bland
annat principer om likabehandling, bestdmmelser om institutionernas
verksamhet, EU:s politikomraden, unionsmedborgarskap, beslutsforfaranden och
rattsakter.

Sammanfattningsvis har Lissabonfordragets dndringar resulterat i att EUF
numera omfattar ramen for bestaimmelsernas utformning och konstitutionella
karaktdr medan FEUF ombesorjer EU:s detaljreglering. Viktigt att papeka ar dock
att det enligt EUF artikel 1, stipuleras att savdl EUF som FEUF, skall ha "samma

103 Aas 29.

104 Se tidigare dndringsférdrag, Maastrichtférdraget, Amsterdamfordraget och
Nicefordraget

105 Bergstrom & Hettne, s 14 & Ds 2007:48 s 26.

106 Bergstrom & Hettne, s 14 & Ds 2007: 48, s 30 f.
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rdttsliga virde”. 1 nastfoljande avsnitt kommer presentationen av de dndringar
som framst paverkat straffratten att redovisas.

5.2 Lissabonfordragets verkningar pa straffratten

Straffrattens mellanstatliga stallning har sedan pelarstrukturens inrattande blivit
hart kritiserad. Argumenten som forts fram har framst gillt EG - domstolens
begransade mojligheter att avge forhandsavgoranden i straffrattsliga mal samt att
det forelegat svag demokratisk forankring i Europaparlamentet.107 Sedan de forda
diskussionerna om straff- och straffprocessriattens brister pa toppmotet i
Tammerfors har frdgan drivits framat mot bakgrund av tvd huvudsakliga
malsattningar. Den forsta malsattningen behandlar stravan mot en tillndrmning
(harmonisering) av medlemsstaternas strafflagstiftning, medan den andra
malsattningen syftat till att realisera principen om Omsesidigt erkdnnande av
rattslig avgoranden och beslut mellan medlemsstaterna. Motiveringen till
ovanstdende malsattningar kan grovt sammanfattas som en nddvandig
forutsattning for att den fria rorligheten skall fungera pa ett fullstandigt satt. For
ett realiserande av den fria rorligheten kravs att det de facto inte foreligger
hinder, med andra ord att EU kan sakerstilla frihet, siakerhet och rattvisa vid
utovandet av den fria rorligheten.108

Enligt nuvarande artikel 82 och 83 i FEUF skall det straffrattsliga samarbetet
antingen bygga pa principen om 0msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga
avgoranden eller tillndrmning (harmonisering) av medlemsstaternas straff- och
processystem.109 Efter Lissabonfordraget kan sdledes straff- och processrattslig
makt endast utdvas via tva instrument, principen om émsesidigt erkdnnande och
minimiharmonisering av normer. Vad avser harmonisering har EU:s straff- och
straffprocessnormgivningsratt inskrankts till att endast omfatta sarskilt allvarlig
brottslighet med griansoverskridande Kkaraktir. Exempel pa brott vari
minimiharmonisering ar tilldten utgors av bland annat terrorism och organiserad
brottslighet.110

En ytterligare konsekvens av att straff- och processratten forflyttas till FEUF
artikel 82 och 83 ar att rambeslut som rattsligt instrument tas bort och ersatts
numera med sekundarlagstiftning som till exempel direktiv.

107 Ester Herlin-Karnell, SIEPS, s 1.

108 Groning, s 46 f. & s 48.

109 Ester Herlin-Karnell, Sieps, s 2.

110 For en mer utforligare beskrivning av omradena dar minimiharmonisering ar tillaten
se FEUF artikel 83 p 1.
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5.2.1 Tre - pelarstrukturen upphor

Genom den nya fordelningen av unionssamarbetet i ett EUF och ett FEUF,
forsvinner saledes den gamla kategoriseringen av medlemsstaternas overstatliga
och mellanstatliga samarbete fordelat pa tre pelare, pelarstrukturen. For
straffrattens vidkommande innebar detta att straffratten omplaceras fran den
tredje pelaren till det nya "EG-férdraget” funktionsférdraget. Detta innebdr i sin
tur att det mellanstatliga samarbetet pa straffrattens omrade numera ar ett allt
mer Overstatligt samarbete. Detta kan tyckas markligt eftersom EU inte dr en stat
och for det andra och kanske dnnu viktigare, sd har straffratten enligt tradition
varit ndra kopplad till en stats territorium. Vidare konsekvenser av straffrattens
mer Overstatliga natur pa EU-niv3, ar ratten att infora rattsliga instrument och
rattslig kontroll. Vidare har daven EU:s brottsbekdmpande institutioner Europol
och Eurojust fatt utokade mojligheter till att inrdtta en europeisk
aklagarmyndighet.111

5.2.2. Det ordinarie lagstiftningsforfarandet

Genom Lissabonfordragets ikrafttridande dndras bland annat det straffrattsliga
och processrattsliga lagstiftningsforfarandet till den formella beteckningen det
ordinarie lagstiftningsforfarandet enligt artikel 294 i EUF.
Lagstiftningsforfarandet kommer sdledes att utgora EU-rattens
standardforfarande for lagstiftning. Det ordinarie lagstiftningsforfarandet bygger
pa principen om likvardighet, varfor forfarandet numera innebar att
Europaparlamentet, som EU-medborgarnas framsta rost, och ministerradet, som
medlemsstaternas regeringars framsta rost, ar bada lagstiftare med samma tyngd.
Efter Lissabonfordraget ar sdledes de bada institutionerna beroende av varandras
godkdnnande for att EU-lagstiftning pa straff- och straffprocessriattens omrade
skall komma till stdnd.112

Vidare innebar det ordinarie lagstiftningsforfarandet att ministerradet inte langre
kan fatta beslut med enhallighet, utan ministerradet skall harmed alltid fatta
beslut med kvalificerad majoritet. Vilket sdledes innebar en minskad anviandning
for medlemsstaternas regeringar att utéva veto.

5.2.3. Nodbromsen och det fordjupade samarbetet

Pa straff- och processrattens omrade har det uttrycks ett behov av att inrdtta en
sakerhetsventil eftersom straff- och straffprocessrattens lagstiftning pa EU-niva
ansetts allvarligt kunnat paverka medlemsstaternas fundamentala straff- och
processystem. Sdkerhetsventilen kallad nddbromsen i FEUF artikel 83.3 innebar

111 Groning & Zetterquist s 56 f.
112 DV /796687SV.DOC, S 5/54.
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mer konkret att ett lagforslag av kontroversiellt innehdll kan slussas till
Europeiska radet diar medlemsstaternas stats- och regeringschefer genom
enhallighet beslutar om forslaget skall antas eller forkastas. Antas inte forslaget,
forfaller lagforslaget. Det skall dock ndmnas att dven om ndédbromsen anvands
kan fortfarande en del medlemsstater (minst nio) ingd ett fordjupat samarbete
enligt artikel 329 i EUF, enligt det forkastade lagforslagets lydelse och innehall.
Forutsattningarna for det fordjupade samarbetet dr dock att det syftar till att
framja unionens mal, skydda dess intressen, stiarka integrationsprocessen och att
sdkerstalla att de icke deltagande medlemsstaternas rattigheter, skyldigheter och
befogenheter inte pdverkas av samarbetet ifrdga.ll® Detta innebdr att
medlemsstaterna ytterligare far en inskrankning av den normgivningsmakt som
galler pa EU-straffrattens omrade.114

5.2.4. Europeiska unionens domstols utokade jurisdiktion

EG-domstolen begransade mojlighet till forhandsavgérande pa straffrattens
omrdde har starkt Kritiserats under tiden trepelarstrukturen varit gallande.
Motiveringen till EG-domstolens begransade mdjligheter till forhandsavgéranden
inom den andra och tredje pelaren har ansetts befogad, fraimst pa grund av att
omradet for frihet, sakerhet och rattvisa samt GUSP varit nationella
angelagenheter diar EG saknat lagstiftningskompetens.l1> Lissabonfordragets
slopande av trepelarstrukturen har svarat pa kritiken och utvidgat EU-
domstolens!® behorighet att avge forhandsavgoranden till att omfatta hela
unionen, sdvida det inte uttryckligen anges annat i Lissabonférdraget. Genom
Lissabonfordraget har sdledes den europeiska unionens domstol fatt utokad
jurisdiktion genom att domstolen numera innehar en allmédn behorighet enligt
artikel 19.1 FEU att "sdkerstdlla att lag och ridtt féljs vid tolkning och tillimpning
av fordragen” for varje rattsomrdde inom unionen.ll” For straff- och
straffprocessriattens vidkommande innebar detta att EU-domstolen numera
innehar en generell maktbefogenhet pa rattsomradet.118 Det skall dock papekas
att EU-domstolen inte kommer att ha behdrighet att prova giltigheten och
proportionaliteten av de nationella brottsbekdmpande organens arbete.
Detsamma skall gélla for medlemsstaternas vidtagna atgarder till att uppratthalla
lag och ordning samt vad avser skyddet av den inre sikerheten.119

113 Vad innebar reformfordraget? Hettne & Langdal, s 5. Sieps rapport.

114 Ester Herlin-Karnell, s 3. Sieps.

115 Groning s 36 f.

116 Forkortning pa den nya bendmningen pa EG-domstolen, den Europeiska unionens
domstol.

117 Artikel 19.1 FEU & Bergstrom & Hettne, s 74.

118 Hettne & Bergstrom s 74 f.

119 Lagradsberedningens remissyttrande infér antagande av Lissabonférdraget s 60.
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6 Principen om 6msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga
avgoranden

Avsnittet syftar till att ge ldsaren en grundldggande férstdelse fér innebérden av
principen om démsesidigt erkdnnande av domar och rdttsliga avgéranden,
principens placering inom EU-straffrdtten och dess praktiska betydelse fér de
instrument som utvecklats inom EU-straffrdtten. Syftet dr inte att ge en heltdckande
forklaring eller motivering till principens verkande pd EU-straffrittens omrdde. En
viss problematisering av principens stdllning kommer dock att féras. Syftet dr vidare
inte heller att argumentera huruvida principen dr Idmplig fér straffrdttens
forverkligande pd EU-nivd. Avsikten dr istdllet att belysa och problematisera
principen om émsesidigt erkdnnande av domar och rdttsliga avgorandens stdllning
pd EU-straffrittens omrdde for att i ndstfoljande avsnitt kunna utréna huruvida
principen kan legitimeras med bakgrund av olika legitimitetsteorier.

6.1 Bakgrund till principen om 6msesidigt erkdnnande

Vad avser principen om émsesidigt erkdnnande har denna framst utvecklats inom
omradet for den inre marknaden genom det sad kallade Cassis de Dijon-malet, dar
rattsfragan avsag bestimmelsen gillande kvantitativa importrestriktioner och
atgarder med motsvarande verkan i artikel 30 EEG-fordraget. Mera konkret
handlade det om huruvida en Fransk likor (kallad Cassis de Dijon) innehallande
16% alkohol kunde vagras forsaljning i Tyskland med beteckningen likor,
eftersom det i Tyskland fanns bestimmelser pad att alkoholhalten minst skulle
uppga till 25% for att kunna betecknas som likor. Rattsfragan avgjordes av EG-
domstolen som forklarade i sitt domslut att forbudet mot bestimmelserna i
artikel 30 EEG - Fordraget skulle tolkas sa "att férbudet i denna bestdmmelse dven
omfattar faststdillandet i en medlemsstats lagstiftning av en Ildgsta alkoholhalt fér
alkoholhaltiga drycker ndr det gdller import av alkoholhaltiga drycker som lagligen
har tillverkats och saluférts i en annan medlemsstat”.’2? Efter domen har principen
flitigt anvands pa den inre marknaden. En forklaring till att principen om
omsesidigt erkdnnande fick sitt genombrott pd den inre marknaden ar bland
annat att medlemsstaterna hade stora svarigheter att enas om vilka regler som
skulle harmoniseras pa detta rattsomrade.’?! Den Europeiska Utredningsordern
grundas med andra ord pad en princip som i begynnelsen och till sitt syfte var
tankt att verka pa den inre marknaden, dar en vara som erkdnts i en medlemsstat
aven per automatik skall godkdnnas inom alla andra medlemsstater. En naturlig
fraga som gor sig gillande i detta sammanhang ar hur och varfér principen om
omsesidigt erkdnnande darefter fatt genomslag pa EU-straffrattens omrade?

120 Mal Cassis de Dijon C 120/98, p 15.
121 Fedeico Mancini, The Making of a Constitution for Europé.
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6.2 Principen om 6msesidigt erkdnnande och omradet for frihet, sikerhet och
rattvisa

Startpunkten for principen om omsesidigt erkdnnande pa straffomradet var pa
Europeiska Radets mote i Tammerfors den 15-16 oktober 1999. I det sa kallade
Tammerforsprogrammet fastlades principen om ¢msesidigt erkdnnande som en
grundbult pa omradet for frihet, sdkerhet och rattvisa.l22 Brottsbekdmpningen pa
europeisk niva ansdgs utgora en grundforutsattning for att sakerstdlla omradet
for frihet, sakerhet och rattvisa, dir begreppet frihet markerades som det
viktigaste av de tre. Sdkerhet och rattvisa uppfattades som nddvandiga
forutsattningar for att skapa ett omrade dar EU-medborgarna fullt ut skulle kunna
utnyttja den fria rorligheten pa ett rattssakert satt. Begreppet frihet gavs i detta
sammanhang en bred definition, begreppet inkluderade saval rattigheten till
trygghet utan kriminalitet som garantin till att tillrackliga atgarder vidtogs av
myndigheterna for att sdkerhetsstdlla laglydnad. Syftet med att inkludera
brottsbekdmpande atgarder pa europeisk niva skulle sdledes vara att skapa
garantier for den fria rérligheten. 123

Slutsatserna fran Tammerforsmotet finns sedan 2001 stipulerade som en del av
den Europeiska unionens malsattningar, vilket kan ses som en bidragande faktor
till att det pa senare ar, sarskilt med beaktande av Lissabonfordragets verkningar
pa straffratten, har skett en omfattande utvidgning av straffrattens stillning pa
EU-niva.124 “Unionen skall erbjuda sina medborgare ett omrdde med frihet, sikerhet
och rdttvisa utan inre grdnser, ddr den fria rérligheten garanteras samtidigt som
Idmpliga dtgdrder vidtas avseende kontroller vid yttre grdnser, asyl, invandring
samt férebyggande och bekdmpande av brottslighet”125

Malsattningen med frihet, sdkerhet och rattvisa har skapat en autonom plattform
for straffratten inom EU, eftersom EU och inte medlemsstaterna i sig, utgor
territoriet for malsattningarnas realiserande, har straffratten fatt en frikopplad
stillning fran staten. Syftet med detta har varit att mojliggora for EU-
medborgarna att utan hinder kunna rora sig fritt inom hela unionen och att denna
rattighet skall vara lika for alla medborgare inom EU.126

122 | punkten 33 i Tammerforsprogrammet stipulerades foljande "Principen om émsesidigt
erkdnnande, som enligt dess férmenande bér bli en hérnsten i det rdttsliga samarbetet pd
bdde det civilrdttsliga och det straffrdttsliga omrddet inom unionen.”

123 Traskman s 1 f. Jmf Groning s 46.

124 Groning s 46.

125 Artikel 3.2 EUF

126 Groning s 47 Jmf Traskman s 1.
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6.3 Principen om 6msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgérandens
verkan pa EU-straffratten

Principen om oOmsesidigt erkdnnande har traditionellt ansetts av
medlemsstaterna utgora ett kontroversiellt instrument for forverkligandet av EU-
straffratten. Medlemsstaternas instillning dndrades dock efter terroristdadet den
11 september 2001. Handelsen resulterade i ett snabbt antagande av direktivet
om en europeisk arresteringsorder, som de facto vilar pa principen om 6msesidigt
erkdnnande, vilken innan terrordadet hade varit foremal for ldnga och troggaende
forhandlingar. Steven Peers bendmner hidndelsen som ”(a) window of
opportunity”12? eftersom antagandet av den europeiska arresteringsordern
banade vag for snabbare och lattare antagande av nya instrument baserade pa
principen om Omsesidigt erkdnnande pa EU-straffrittens omrade. For att
ytterligare belysa principens starka genomslagskraft efter antagandet av
arresteringsordern, uttalade sig EU - domstolen i malet Gozutok mot Brugge att
medlemsstaterna skall hysa fortroende for varandras straffrattsliga system och
darav erkanna andra medlemsstaters straffratt, aven i de fall dar de andra
medlemsstaternas straffratt skulle skilja sig fran nationell straffratt.128

Efter Lissabonfordragets ikrafttradande utgor principen om Omsesidigt
erkdnnande en grundliggande princip for det fortsatta EU- straffrattsliga
samarbetet, principen aterfinns numera i FEUF artikel 82 med lydelsen

“det straffrdttsliga EU-samarbetet ska bygga pd principen om 6msesidigt
erkdnnande av domar och rdttsliga avgéranden”

Principen om 6msesidigt erkdnnande pa EU - straffrattens omrade skiljer sig dock
till syfte, innebord och resultat fran principen om dmsesidigt erkdnnande pa den
inre marknaden. Att principen har olika innehadll beroende pa om den tillampas pa
inre marknaden eller pa EU-straffratten ar en viktig podng att belysa, eftersom allt
for hardragna analogislut latt kan leda till felaktiga och forhastade slutsatser av
principens reella innebord pd EU-straffrattens omrade.12°

Pa den inre marknaden utgors syftet med dmsesidigt erkdnnande av att individer
kan ta med sig rattigheter fran sitt hemland till ett vardland, ett annat
medlemsland, utan att behéva bara boérdan av att fullt ut tilldampa vardlandets
bestdmmelser. Detta ar ett uttryck for den fria rorligheten som saledes ar hanford
till individer genom att ldta pengar, varor och tjanster floda fritt inom unionen. Pa
omradet for frihet, sdkerhet och rattvisa fyller principen om Omsesidigt
erkdnnande ett helt annat syfte, dar handlar det istillet om fri rorlighet av
rattsliga avgoranden och domar. Detta innebar att statsmakten och inte individen

127 S, Peers s 12.
128 C-187 & 385/01 2003, ECR 1-1345.
129 Mgstl, s 409
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far en utvidgad nationell jurisdiktion, en sa kallad fri rorlighet for statsmakter att
byta rattssystem med varandra.!3? Den vasentliga skillnaden mellan principens
verkan pa den inre marknaden och pa omradet for frihet, sikerhet och rattvisa
utgors av det faktum att principen utverkas genom primdrriatten pa den inre
marknaden medan pa omradet for frihet, sdkerhet och rattvisa tillampas
principen genom sekundarrdtten. For att principen skall fa verka pa EU-
straffrattens omrdade Kkrdvs sdledes som forutsdttning att ndgon form av
sekundarratt utfardas. Detta gor att principen far olika konsekvenser beroende pa
om rattsgrunden aterfinns pa den inre marknaden eller pd omradet for frihet,
sakerhet och rattvisa.13!

Eftersom principen om Omsesidigt erkdnnande inom primarratten ar direkt
tillamplig satter de grundlaggande EU- fordragen per automatik principens
granser och innehdll pd den inre marknaden, medan principens rackvidd och
bestimda innehall férst maste féorhandlas fram i EU:s institutioner innan den kan
bli tillamplig pa omradet for frihet, sikerhet och rattvisa. Distinktion ar av vikt for
att fa en rattvisande bild av principen om 6msesidigt erkdnnandes innehdll och
verkningar pd EU-straffrattens omrade. Enligt den hittills ringa praxis gallande
principen om 6msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgérandens verkan
pa EU-straffrattens omrade, har det dock visat sig att samtliga instrument som
utfardats, varit forsedda med villkor dmnade till att garantera en viss lagsta niva
av samstammighet mellan medlemsstaternas nationella ratt och det instrument
som utfardats. 132

En lamplig fraga att stdlla i sammanhanget ar varfor just principen om 6msesidigt
erkdnnande fatt en sa framtradande roll i den straff- och straffprocessrattsliga
utvecklingen pd EU-niva? En mojlig forklaring kan hdamtas fran en utav EU:s
grundlaggande principer, Lojalitetsprincipen,’33 som betraktas vara en av de
viktigaste hornstenarna i det EU-rattsliga samarbetet. Medlemsstaterna har
genom EU-medlemskapet inte bara forbundit sig att verka lojalt mot EU:s
institutioner, utan ocksa mot andra medlemsstater, det vill sdga att visa lojalitet
mot varandra pa omraden som omfattas av Lissabonfordraget, dar tillika ocksa
straffratten numera ingar.!3* Genom principen om oOmsesidigt erkdnnande
forvekligas saledes lojalitetsprincipen, eftersom principen resulterar i en
lojalitetsgest via erkdannande av andra medlemsstaters rattsliga avgoranden och
domar.

En annan forklaring kan vara att principen om 0msesidigt erkdnnande, sd som
den manifesterats pa den inre marknadens omrade pd 1980-talet, fungerat som

130 A st.

131 A st.

132Aas.418

133 Artikel 4 EUF

134 Qla Zetterquist, Omsesidigt erkdnnande och fundamentala virden, s 1.
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en inspirationskalla for tillndrmningsprocessen av straffratten pa EU-niva.13> Han
argumenterar vidare att syftet med principen varit densamma som syftet pa den
inre marknaden, ett satt att paskynda samarbetet pa omraddet for frihet, sakerhet
och rattvisa mot bakgrund av att lattare kunna infria den fria rorligheten. Sdledes
verkar det ater vara den fria rorligheten, dock i forevarande fall fri rorlighet av
rattsliga beslut och domar, som motiverat principens tilliamplighet pa det
straffrattsliga omradet inom EU.13¢

Principen har vidare argumenterats vara sarskilt tacksam i situationer da det
varit svart att uppnd harmonisering av medlemsstaternas lagar. Detta forklaras av
att 28 olika straffrattsliga system inte utan svarighet kan harmoniseras, varfor
kompromisser blir nédvandiga for att uppna éverenskommelser. Kompromissen
blir i detta sammanhang principen om o©msesidigt erkdnnande. Principen
uppfyller harmed tvd motstdende gruppers onskan, savidl motstidndare som
foresprakare till harmonisering av straffratten. Motstandare till harmonisering av
straffratten far en del av sin onskan uppfylld, dd@ medlemsstaternas nationella
regelsystem prima facie inte d&ndras. Samtidigt far foresprakarna for
harmonisering en del av sin 6nskan uppfylld, genom att en tillampning av
principen medfor en indirekt harmonisering pa det straffrattsliga omradet.137
Med andra ord fungerar principen om émsesidigt erkdnnande som ett verktyg for
att battre kunna fora det straffrattsliga samarbetet framat.138

Dock skall det betonas att principen om oOmsesidigt erkdnnande inte skall
betraktas som okontroversiell eller som ett enkelt alternativ till harmonisering.
Principen om Omsesidigt erkdnnande resulterar i att medlemsstaterna lite
tillspetsat byter straffrattssystem med varandra i vissa gransoverskridande fall.
Det rader sdledes en svar balansgdng mellan tva syften a ena sidan vill man
tillndrma straffrattssystemen inom EU och & andra sidan vdrnar man om
medlemsstaternas nationella straffrattssystem.13° Detta utmanar den traditionella
uppfattningen om att varje stat ar suveran inom sitt territorium. Ett 6msesidigt
erkdnnande innebar per automatik att en stats territorium expanderar och
overlappar andra medlemsstaternas territorium vilket ocksa innebéar en risk for
urholkning av suverdniteten.40 Detta forklaras av att det enligt den traditionella
utvecklingen av  medlemsstaternas  straffrattssystem har bottnat i
nationalstatstanken, dar utvecklingen av straffratten i medlemsstaternas skett
oberoende av andra staters straffrattssystem. For att nu, genom principen om
omsesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgéranden, inte bara ta hansyn
utan ocksd mojliggéora andra medlemsstaters straffratt foretrade framfor de

135 Mitsilegas, 2006, s 1279.

136 Mostl s 406.

137 Mitsilegas, 2006, s 1280.

138 Groning s 49 ff. och Granslos straffratt s 75.
139 Granslos straffratt s 77 och Mostl s 407.

140 Mitsilegas s 1282
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nationella bestimmelserna, gor att diskussioner om huruvida EU-straffritten kan
anses inneha legitimitet blir aktuell att besvara.*! Den 6kade fordandringstakten
inom EU och det triangande behovet av fungerande bestdmmelser for
gransoverskridande brottslighet har sdledes asidosatt den ideologiska grunden
som lange styrt straffrattens utveckling pa nationell niva till fordel for ett mer
praktiskt behov, stavja den allt 6kade granséverskridande brottsligheten.142

Principen om O0msesidigt erkdnnande, som instrument for att tillfredsstalla den
nya utvecklingstakten kan sdledes betraktas som en form av "kamouflage”. Det
straffrattsliga samarbetet gar visserligen framat genom en de facto oOkad
tillndarmning av medlemsstaternas straffrattssystem, men samtidigt kvarstar
differensen mellan straffrattssystemen, dd ingen harmonisering!4?® sker av
medlemsstaternas straffrattssystem.144

6.4 Praktisk tillampning av principen om émsesidigt erkannande av domar
och rattsliga avgoranden

6.4.1 Den europeiska utredningsordern

Drivkraften bakom forslaget om den europeiska utredningsordern ar att framja
omradet for frihet, sikerhet och rattvisa. Malets forverkligande ar av vikt dels for
att stivja den organiserade brottsligheten som tenderar att bli allt mer
gransoverskridande, dels for att kunna uppratthalla den fria rorligheten inom
unionen. For att hindra och beivra brott férutsatts de facto vetskap om brottsliga
garningar. De brottsbekdmpande - och brottsutredande myndigheterna far i
huvudsak information om brott genom olika typer av bevisinhdmtning. Varfor
effektiva utredningsinstrument ar av sarskild vikt for att motverka och beivra
gransoverskridande brottslighet, eller annorlunda uttryckt4> “effektiv svensk
brottsbekdmpning férutsdtter bra verktyg fér att samarbeta med andra stater”146
Vad detta innebar ar att medlemsstaternas olikartade rattssystem inte skall
hindra bevisinhdmtning och i forlangningen ocksa hindra en effektiv
brottsbekdmpning. Nedanstdende presentation kommer att belysa nuvarande
bevisinhdmtningssystem och varfor det i dagsldget finns ett forslag pa nytt
overgripande bevisinhdmtningsinstrument, den europeiska utredningsordern.

141 Granslos straffratts 77 f.

142 A st.

143 Dock minimiharmonisering, men skillnader kvarstar de facto dd man som
medlemsstat kan lagga sig olika dver den lagsta standard.

144 Granslos straffratt s 79.

145 Kommissionens gronbok, KOM (2009)

146 Jtskottsbetdnkande 2007 /08:JuU22
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6.4.2 Nuvarande bevisinhdmtningssystem

De nuvarande systemen for bevisinhdmtning i straffrattsliga forfaranden i EU
baseras pa tva olika principer, a ena sidan rader principen om 6msesidig rattslig
hjalp, dar exempelvis Europeiska konventionen om inbordes rattshjalp i brottmal
grundas pa principen i fraga. Principen om rattslig hjalp bygger lite forenklat pa
ett provningsforfarande, diar medlemsstaterna sjidlva provar och bestdammer
huruvida de vill bistd med rittslig hjalp till andra medlemsstater.'#” A andra
sidan finns bevisinhdmtningsinstrument som grundar sig pa principen om
omsesidigt erkdnnande, har kan principen exemplifieras av rambeslutet om en
europeisk bevisinhdmtningsorder for att inhdmta foremal, handlingar eller
uppgifter som skall anvdndas i straffrattsliga forfaranden och radets rambeslut
om verkstallighet i Europeiska unionen av beslut om frysning av egendom eller
bevismateriall48.149 Den europeiska bevisinhdmtningsordern har bland annat
kritiserats for att den endast ar tillamplig pa redan befintligt bevismaterial, vilket
anses begransa det straffrattsliga samarbetet. Vad avser
bevisinhamtningsverktyget for frysning av egendom och bevismaterial har
kritiken framst riktats mot att instrumentet endast fungerat effektivt mellan
medlemsstater som har liknande nationella normer fér bevisinhdmtning. Detta
eftersom dagens instrument inte faststiller ndgra gemensamma normer for
bevisinhdmtning.150 Kritiken har lett fram till att det nu inom EU anses angelaget
om att inrdtta ett Overgripande system for bevisinhdmtning mellan
medlemsstaterna baserat pa principen om 6msesidigt erkdnnande.151

Enligt kommissionens gronbok, om bevisinhamtning i straff- och
straffprocessrattsliga forfaranden, belyser kommissionen behovet av ett nytt
bevisinhdmtningssystem pa omradet frihet, sidkerhet och rattvisa.152 Det fastslds
vidare att det radande systemet med flera parallella bevisinhdmtningsinstrument
och instrumentens olika principer, utgoérs av ett allt for fragmentariskt,
komplicerat och ineffektivt system. Vidare stipuleras i gronboken att det nya
bevisinhdmtningsinstrumentet skall omfatta alla typer av bevis, innehalla
tidsfrister for verkstillande och i mdjligaste man begransa skal for vagran.

147 www.sweden.gov.se/sb/d/1915/a/19763

148 Radets rambeslut 2008/978/RIF & EUT L 350 30.12.2008, s. 72./ EUT L 196, 2.8.2003,
s. 45

149 Utskottsbetdnkande 2007 /08:Jul22, s. 5.

150 Utskottsbetdnkande 2009/10:jul16, s. 6.

151 EUT C 165/23, 24.6. 2010.

152 Jtskottsbetdnkande 2009/10:jul16, s. 1.
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6.4.3. Den europeiska utredningsordens innehall

[ Stockholmsprogrammet framholls betydelsen av att sammanfoga samtliga
instrument for bevisinhdmtning inom EU. 153 Forslag pd direktiv om en
europeisk utredningsorder syftar darfor till att ge en 6vergripande reglering for
alla typer av bevisinhdmtning inom det straffrattsliga samarbetet mellan
medlemsstaterna i EU. Utredningsordern kommer sdledes att beakta bade
befintlig bevisning som inhdmtning av ny bevisning. Utredningsordern skall
ddarmed ersatta rambesluten 2003/577/RIF och 2008/978/RIF samt de olika
instrumenten vilka baseras pa principen om omsesidig rattslig hjalp i brottmal,
dock endast i den man instrumenten i fraga omfattar bevis vilka anvandas i
straffrattsliga forfaranden.

Den rattsliga grunden for utredningsordern utgors av artikel 82.1 a i FEUF, dar
det stipuleras att principen om 6msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga
avgoranden skall vara ledande pa straffrattsomradet samt att det ordinarie
lagstiftningsforfarandet skall gilla som beslutsform. Mycket forenklat innebar
forslaget pa en europeisk utredningsorder en skyldighet for medlemsstaterna att
erkdnna och verkstdlla en utredningsorder. En mer utférligare beskrivning kan
harledas fran artikeln 1.1 i forslagsdirektivet dar utredningsordern definieras
som ett rattsligt avgorande, utfardat av en behorig myndighet i en medlemsstat
(den utfdrdande staten) for genomforande av en eller flera specifika
utredningsatgarder i en annan medlemsstat (den verkstdllande staten) i
bevishdmtningssyfte och inom ramen for vissa férfaranden.

Utredningsordern ar tillamplig pa straffrattsliga forfaranden som inletts eller som
kan tas upp infor en rattslig myndighet med avseende pa en straffbar garning
enligt den utfirdande statens nationella lagstiftning.'>* Vidare skall
utredningsordern omfatta samtliga utredningsatgarder, om inget annat anges i
direktivforslaget.1>> Detta innebar att krav pa dubbel straffbarhet inte uppstalls
for en tillampning av utredningsordern.

Utredningsordern ar ocksa tillamplig pa administrativa och rattsliga forfaranden
vilka inletts av behodrig myndighet.15¢ Med utfirdande myndighet avses en
domare, domstol, undersokningsdomare eller allman dklagare som ar behorig i
det aktuella fallet samt rattsliga myndigheter, enligt den utfirdande statens
definition.’5? Med verkstidllande myndighet avses en myndighet som har
behorighet att godkdnna eller verkstilla en utredningsorder enligt
direktivforslaget.

153 http://www.regeringen.se & 2009/10 JuU16 Justitieutskottets utlatande s 1-
154 Artikel 4 a) EUT 24.6.2010 C 165/25

155 Artikel 3. EUT 24.6.2010 C 165/24

156 Artikel 4 a-d. EUT 24.6.2010 C 165/25

157 Artikel 2 EUT 24.6.2010 C 165/25
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Eftersom utredningsordern ar baserad pa principen om 6msesidigt erkdnnande
skall den verkstidllande staten utan krav pd vidare formaliteter erkdnna en
utredningsorder som 6versants i enlighet med direktivets anvisningar.

Eftersom artikeln 82.1 a ar tillamplig pa utredningsordern, innebar detta att
varken veto eller nodbromsen kan tillimpas av medlemsstaterna for att fa
direktivforslaget antingen nedlagt eller fa det omprovat av Europaradet. Vilket
gor att vagransgrunderna i utredningsordern blir av sarskild vikt for
medlemsstaterna. | nuvarande forslag kan medlemsstaterna vagra att verkstalla
utredningsordern om den bland annat anses skada vdsentliga nationella
sdkerhetsintressen, daventyra informationskallan eller innebdra anviandning av
sekretessbelagda uppgifter om sarskild underrattelseverksamhet. I det radande
direktivforslaget om en utredningsorder saknas dock vidgransgrunder baserade
pa avsaknad av dubbel straffbarhet och territoriell anknytning till brottet som
bevisinhdmtningen ar knuten till. Detta resulterar i en risk fér att en medborgares
handling, som ar laglig i den medlemsstat i vilken handlingen foretogs, kan bli
foremal for utredningsatgarder av en annan medlemsstat, dar handlingen ar
olaglig. Medlemsstaten utvidgar sdledes sin jurisdiktion till att &ven omfatta brott
som faller utanféor medlemsstatens territoriella granser. Detta dr mojligt eftersom
utredningsordern och de dar omfattande utredningsatgarderna ar tillampliga pa
samtliga brott i alla medlemsstater. Detta innebar att det skapas en risk for att
utredningsordern kan komma att urholka medlemsstaternas suveranitet. 158

Onskan frdn EU:s sida ar att fordjupa det straffrittsliga samarbetet mellan
medlemsstaterna, vari verktygen for forverkligandet vilar pa principen om
omsesidigt erkdnnande, men i sjdlva verket sd kommer utredningsordern att
resultera i att man anvander andra staters straffprocessritt, vilken i sin tur ar
tankt att tillgodose behov i den andra medlemsstaten. Med andra ord sa kommer
principen om oOmsesidigt erkdnnande resultera i att erkdnnande och
verkstdllande av utredningsordern sker utan nagon vidare undersokning om
huruvida ordern strider mot inhemsk ratt eller inte.l15® Acceptans av en
utredningsorder utan forbehdll ar det som i huvudsak skiljer utredningsordern
mot de traditionella bevisinhdmtningsinstrumenten som baseras pa principen om
omsesidig rattslig hjilp. Det finns dock undantag fran nar en utredningsorder
maste erkdnnas och verkstdllas. Artikel 10 i forslagsdirektivet stipulerar en
uttommande uppradning av undantag for icke-erkdnnande eller icke-
verkstallighet av en utredningsorder. Vagransgrunderna kan tillimpas i enskilda
fall da erkdnnande och verkstdllighet av en utredningsorder kan tankas till
exempel skada vasentliga nationella sakerhetsintressen och roja sekretessbelagda
uppgifter.

158 S, Peers, s 2.
159 Granslos straffratt, SIEPS s 76.
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Hur kan ett rattsligt instrument som utredningsordern, vilken bygger pa
principen om 6msesidigt erkdnnande legitimeras?

7 Analys

Avsnittet kommer att behandla och besvara uppsatsen frdgestdllning, ” Pa vilka
grunder kan principen om oOmsesidigt erkdnnande av domar och rdttsliga
avgéranden genom den europeiska utredningsordern pd straff- och straffprocessens
omrdde legitimeras?”

7.1. Formell legitimitet och den europeiska utredningsordern

[ uppsatsen har en argumentation forts om att EU genom sina sjalvstandiga och
langtgdende befogenheter &ar att betrakta som ett sjdlvstandigt rattsystem.
Utgangspunkten for foljande analys grundar sig saledes i det faktum att EU ar en
sjalvstandig rattsordning med befogenhet att utfarda rattsliga instrument, med
tillamplighet pa medlemsstaternas territorium.

Den europeiska utredningsordern ar saledes ett sddant rattsligt instrument vilken
foreskriver bestimmelser med tillamplighet pd 28 olika rattssystem, dar det
onekligen redan existerar rattsnormer for bevisinhdmtning.

Eftersom EU anses utgora ett eget rattssystem blir instrument utfirdade pa EU-
niva att betrakta som ett komplement till medlemsstaternas rattssystem, sarskilt
da EU-ratten endast gors gallande vid rattsliga sporsmal som kan hanforas till
nagot utav EU:s kompetensomraden. EU som en kompletterande rattsordning
bidrar darfor till att ett parallellt rattssystem skapas for medlemsstaternas
rattsordningar. Den europeiska utredningsordern ses sdledes tillamplig pa tva
parallella rattssystem, EU:s och medlemsstaternas. En tillimpning av
utredningsordern resulterar darfor onekligen i en regelkonkurrens mellan EU-
ratt och inhemsk ratt. Givet Kelsens teori om en strikt regelhierarki och
rattssystemet koherens utgér utredningsordens komplement till inhemsk lag en
svar utmaning. Huvudsakligen eftersom Kelsen baserar sin legitimitetsteori pa att
det endast rader ett rattsystem med en klar och logisk regelhierarki. En
tillampning av utredningsordern mojliggér darfor att tvad rattsordningar av
samma dignitet blir gillande samtidigt. Detta innebdra en uppluckring av det
koherenta system som Kelsen foresprakar for formell legitimitet, vilket blir
sarskilt patagligt da bevisinhdmtningsbestimmelser pa nationell nivd genom
utredningsordern hamta sin giltighet fran EU-rdatten och inte fran
medlemsstaternas konstitutioner.

Detta gor att Kelsens legitimitetsteori omojligt kan tillampas tillfredsstdllande pa
fall dar konkurrerande normer med samma giltighet harledda fran olika

AA



rattssystem aktualiseras. Synsdttet innebadr sdledes att Kelsens tanke pa en
koherent rattsordning utesluts och ersatts av rattsordningar som verkar parallellt
med varandra och diar normkonflikter mellan dessa kan losas pa olika satt och
ddarmed inte enbart genom en normhierarkisk jamforelse.160

EU som rattsordning kan darfoér omojligen inneha formell legitimitet enligt Kelsen
legitimitetsteori, vilket tillika innebar att av EU-utfirdade rattsinstrument pa
samma grund inte heller kan anses ha formellt legitima. Sadledes kan inte den
europeiska utredningsordern valideras genom den formell legitimitet med den
definition Kelsen ger teorin. Vilket ldmnar fragan om den Europeiska
utredningsorderns legitimitet obesvarad. For att kunna legitimera EU-rdtten och
dirmed &ven den europeiska utredningsordern baserad pad principen om
omsesidigt erkdnnande, krdavs sdledes en annan syn pa legitimitet. En
undersokning skall darfor goras huruvida EU-straff- och straffprocessratten och
de darigenom utfirdade instrumenten kan inneha legitimitet baserad pa dess
innehdll snarare dn dess form. Med andra ord om den europeiska
utredningsordern kan anses ha materiell legitimitet.

7.2. Materiell legitimitet

7.2.1. Folksuveranitet som materiell legitimitetsgrund och den europeiska
utredningsorden

Enligt teorierna om folksuverdnitet och Hobbes teori om den suverdna staten
kravs folkligt stod for att validera offentlig maktutévning. Legitimitetsteorin om
folksuveranitet utgar sdledes fran medlemsstaternas demokratibegrepp, dar
kravet pa legitimitet utgors av att lagstiftning maste vara antagen via
parlamentariska processer. Eller annorlunda uttryckt, sd forutsatter
folksuveranitetsprincipen ett parlamentariskt stod vid antagandet av lagstiftning
for att denna skall anses legitim.

Straffratten, oavsett om den verkar pd EU-niva eller nationell nivd, ar till sin
karaktadr ett utav de rattsomraden som gor de mest ingripande dtgiarderna i en
individs personliga rattsfar. Detta gor att offentlig maktutévning 6ver individen
maste anses legitim for att kunna accepteras av densamma. Enligt Hobbes teori
om statsmakten som en formedlare av folkets vilja blir ratten, daribland
straffratten, ett instrument for att fullborda folkets vilja. Statsmakten ses sdledes
som den legitimitetsgrund for offentlig maktutovning, dd den kan harledas
tillbaka till folkets vilja.

160 Zetterquist s 120 & 123.

AT



Teorin om folksuveranitet aterfinns framst pa statnivd, i Sverige finns
folksuveranitetstanken stadgad i den svenska grundlagen genom att riksdagen ar
folkets framsta foretradare och all offentlig makt utgar fran folket. 161 Vad detta
onekligen innebar ar att all typ av maktutévning, inrdknat straff- och
straffprocessrattslig makt, pd svenskt territorium maste kunna harledas tillbaka
till det svenska folket. Sdledes innebar detta att en parlamentariskt antagen lag i
Sverige anses inneha folkets stod, vilket dven kan utryckas sd som att
bestdmmelser vilka antas via den demokratiska processen ocksa atnjuter en
folklig acceptans och tillika legitimitet. Det har sdledes inte funnits behov av
legitimitetsdiskussioner om huruvida straff- och straffprocesslagstiftning haft
konstitutionell legitimitet i Sverige, sa lange lagar stiftats av den svenska
riksdagen. [ och med intradet i den Europeiska unionens har medlemsstaternas
lagstiftningsprocesser vasentligen paverkats. Medlemskapet har inneburit att
normgivningsmakt avseende olika rattsomraden successivt oOverforts fran
medlemsstaterna till den Europeiska unionen. Detta har resulterat till en
urholkning av medlemsstaterna suverdnitet och darmed ocksa statsmakt. Straft-
och straffprocessratten, som en del av den offentliga maktutovningen har av
tradition haft starka kopplingar till statstanken. Fran och med Sveriges intrade i
den Europeiska unionen har sdledes riksdagen som straff- och
straffprocessrattens  huvudsakliga  lagstiftare  stegvis  fatt = minskad
normgivningskompetens pa vad som traditionellt ansetts vara en territoriellt
begransad angelagenhet. Lissabonfoérdragets ikrafttradande har dock hittills varit
det andringsfordrag som haft den storsta inverkan pa medlemsstaternas,
daribland Sveriges, straff- och straffprocessriatten. Genom Lissabonférdragets
forsorg har rattsomradet fatt en mer overstatlig kompetens, varfor den svenska
statsmakten foljaktligen fatt en inskrankt normgivningsmakt pd rattsomradet i
fraga.

Det har sdledes onekligen skett en frikoppling av straff- och straffprocessrattens
nara samband med nationalstaten och des territorium. Konsekvenserna av denna
frikoppling reser fragan huruvida dagens straff- och straffprocessratt kan ha
legitimitet pa nationell niva? Eftersom en frikoppling av rattsomradet ocksa
innebar en utvidgad lagstiftarroll. Den svenska riksdagen delar numera sin
lagstiftningskompetens med bland annat 28 andra medlemsstaternas regeringar,
genom representation i ministerradet, EU:s egna och sjalvstidndiga institutioner,
Europeiska kommissionen och det Europeiska parlamentet som genom
Lissabonfordraget numera ar medlagstiftare med ministerradet. Fragan som
uppstar i sammanhanget ar hur Sverige har 16st lagstiftningskonkurrensen for att
forsdkra sig om att folksuverdnitetsprincipen fortfarande ar intakt? Eller
annorlunda uttryckt, hur kan EU - medlemskapets verkningar pd den svenska
straff- och straffprocessrdttens lagstiftningsprocess legitimeras?

161 Skall dock dven papekas att ett parlamentariskt styrelseskick dven foresprakas av
teorin om konstitutionalism.
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[ RF 1:10 stadgas att Sverige ar medlem i den Europeiska unionen och darmed
utgéor EU-medlemskapet ett av statsskickets grunder. Placeringen i grundlagen
indikerar pa ett tydligt satt att sjdlva medlemskapet enligt teorin om
folksuveranitet onekligen maste anses inneha legitimitet. Vidare stadgas i RF 10:6
att normgivningsmakt, det vill sdga all offentlig maktutévning som huvudregel
kan overforas till den Europeiska unionen. Straff- och straffprocessratt kan
saledes stiftas pd EU-niva sa ldnge det inte beror statsskickets grunder eller
annorlunda uttryckt i en vasentlig grad urholkar den svenska riksdagens roll. Hur
forhdller sig detta rekvisit med principen om émsesidigt erkdnnande sd som den
kommer till uttryck i den Europeiska utredningsordern?

Eftersom alla rattsliga instrument pa straff- och straffprocessrattens omrade
numera stiftas genom det ordinarie lagstiftningsforfarandet, innebar detta att
beslut fattade i ministerradet, som representanter for den Svenska regeringen och
darmed indirekt riksdagen, maste godkdnnas av Europaparlamentet. Man skulle
har kunna argumentera att Europaparlamentet som medlagstiftare onekligen
tillfor en storre portion av demokratisk legitimitet till lagstiftningsforfarandet pa
EU-niva. Fragan bestar dock om hur makten kan harledas fran folket via
Riksdagen. Ur ett renodlat folksuveranitetsperspektiv, kan man argumentera fér
att Europaparlamentets involvering i lagstiftningsprocessen utgor en forstarkning
av folkets vilja eftersom parlamentarikerna valts av folket genom fria och 6ppna
val och Europaparlamentets roll som medlagstiftare gor att folkets vilja far en
effektivare genomslagskraft i lagstiftningsprocessen. Med andra ord kan en
argumentation foras 6ver att Europaparlamentets nya roll av medlagstiftare kan
ge en Okad legitimitet enligt teorin om folksuverdnitet. Vidare har
medlemsstaternas parlament genom Lissabonfordraget fatt en stadgad
overvakningskontroll genom den sd kallade subsidiaritetsprovningen, vilken
resulterat i utékade befogenheter for 6vervakning av EU:s lagstiftningsprocess.
Detta ger medlemsstaternas parlament, och tillika den svenska riksdagen, en
forstairkt medborgerlig forankring, eftersom de nationella parlamenten via
subsidiaritetskontrollen battre kan tillvarata det svenska folkets vilja.

Den Europeiska utredningsordern grundar sig dock pa principen om 6msesidigt
erkdnnande av domar och réattslig avgéranden, varfor det inte spelar ndgon roll
att Europaparlamentet fatt storre befogenheter. Genom att direktivet ifraga
baseras pa principen om Omsesidigt erkdnnande av domar och rattsliga
avgoranden, resulterar detta vidare i att det bildas en utékad jurisdiktion for alla
medlemsstaters myndigheter, som av direktivet givits befogenheten till att
utfirda en sa kallad utredningsorder. Det blir en sd kallad fri rorlighet av
rattssystem, innefattande alla 28 medlemsstaters bevisinhdmtningsbestammelser
inom den europeiska unionen. Genom ett realiserande av utredningsordern kan
sdledes en situation wuppstd dar maximalt 26 andra medlemsstaters
bevisinhdmtningsregler kan komma att galla i Sverige, trots att dessa
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bestdmmelser saknas i eller rent av strider mot det svenska rattssystemet for
bevisinhdmtning.

Enligt teorin om folksuveranitet skall folket ha den yttersta makten, medan
rattssystemet skall utgdra ett instrument for forverkligande av statsmaktens
andamal. I forevarande fall finns ett forslag pa rattsligt instrument i form av den
europeiska utredningsordern som onekligen kommer att resultera i en utokad
jurisdiktion for de av direktivet utpekade myndigheterna, vilket indirekt ocksa
kommer att ge medlemsstaternas parlament en utokad jurisdiktion. A ena sidan
kommer sdledes de svenska myndigheterna kunna begira bevismaterial fran
andra medlemsstater baserade pa den svenska lagen, det vill sdga lagar som ar
medborgerligt forankrade da dessa tillkommit genom den demokratiska
processen i Sverige. A andra sidan giller detsamma for de andra 27
medlemsstaterna, vilka kan krdva utldmning av bevis enligt deras inhemska lagar.
Det faktum att svenska myndigheter och medborgare maste inritta sig efter
bestdmmelser antagna i andra medlemsstater av andra medborgare gor att man
svarligen kan hivda att den europeiska utredningsordens bestidmmelser har
parlamentariskt stod i Sverige. Sarskilt mot bakgrund av det faktum att en
tillampning av den europeiska utredningsordern gor att medlemsstaterna
omsesidigt accepterar att gora avkall pa kontrollen géllande bevisinhdmtning till
fordel for att pa motsvarande satt fa tillgang till makten pa andra medlemsstaters
territorium.

Med andra ord skall de rattsliga instrumenten vara understdllda den politiska
viljan enligt teorin om folksuveranitet. I foljande fall, med den europeiska
utredningsordern blir forhdllandet tvartom. Det rattsliga instrumentet blir
overordnat den politiska makten niar de andra medlemsstaternas myndigheter
utfirdar en utredningsorder som till sitt innehall skiljer sig fran de svenska
bevisinhdmtningsreglerna. Resultatet blir att svenska myndigheter maste tillampa
bestdmmelser vilka saknar parlamentariskt stod i Sverige, det vill sdga de maste
utova offentlig makt som inte utgar fran det svenska folket.

Eftersom en tillampning av utredningsordern innebdar att svenska
brottsutredningsmyndigheter och domstolar ovillkorligen godtar och verkstiller
andra medlemsstaters beslut avseende bevisinhdmtning, kommer onekligen
riksdagens roll atminstone i ndgon man urholkas vad avser normgivningsmakt pa
straffprocessens omrade. Denna situation reser fragan om huruvida den
normgivningsmakt som éverldtits till Europeiska unionen genom Lissabonférdraget
kan anses strida mot vad som fdr dverlimnas enligt den svenska grundlagen RF
10:6?

Enligt  konstitutionsutskottets uttalande s3 kan Sverige Overlamna
normgivningsmakt sa lange statsskickets grunder inte paverkas eller med andra
ord sd lange riksdagens makt inte urholkas i vasentlig grad. Rimligtvis borde detta
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innebdra att viss urholkning av riksdagens roll borde anses vara lagenlig.
Utredningsorderns tillimpning innebar onekligen att riksdagens maktutévning
kommer att inskrankas nar andra medlemsstater utovar sin ratt till utfairdande av
en utredningsorder som till innehallet skiljer sig fran svenska bestdmmelser. Det
ar dock i dagslaget mycket svart att bedoma hur stor paverkan instrumentet
kommer att fa pa den svenska riksdagens roll, eftersom forhandlingar fortfarande
pagar i ministerrddet och Europaparlamentet, frimst vad avser grunderna for
icke-erkdnnande eller icke-verkstillighet av en utredningsorder. Det som i
dagslaget dock kan konstateras ar att det finns en risk for urholkning av
riksdagens roll, dock att omfattningen pa risken for tillfallet ar oklar. Eftersom
forarbetena forblir tysta over vilken gradskala som skall tillampas for att kunna
utrona vad "vasentlig betydelse” egentligen innebar kan den centrala fragan for
suveranitetsperspektivet tolkas som att RF 10:6 inte har Overtritts av
direktivforslagets utformning i dagslaget.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det enligt konstitutionsutskottet finns ett
parlamentariskt stod for den europeiska utredningsordern i Sverige, eftersom
instrumentet omfattas av den o6verldtna normgivningsmakten enligt RF 10:6.
Enligt teorin om folksuveranitet och RF 1:1 dr det dock desto osdkrare huruvida
ett parlamentariskt stod foreligger for den europeiska utredningsordens
tillamplighet pa svenskt territorium. Detta sdrskilt med beaktande av att teorin
foresprakar ett parlamentariskt stod for rattsnormer. Detta stod saknas i
dagslaget for den europeiska utredningsordern, da instrumentet inte lagstiftats
med tillracklig stark koppling till det svenska folkets foretrade i Riksdagen. Detta
utgdra ett problem enligt teorin folksuverdnitet, eftersom en tillampning av
principen resulterar i en frikoppling mellan statsmakten och det rattssystem som
atnjuter medborgerlig forankring. Den 6vergripande forutsattningen for att en lag
skall anses ha legitimitet enligt folksuverdniteten ar att det finns ett starkt
samband mellan lagen och folket. Foljaktligen innebér det att utredningsordern,
som sdledes luckrar upp den befilsordning mellan folkligt stéd och lag, blir svar
att legitimera utifran teorin om folksuveranitet.

7.2.2. Den konstitutionalistiska teorin tillampad pa utredningsordern baserad och
principen om 6msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgoranden

En tillampning av den konstitutionella teorin pd EU-riattens omrade gor att
utgangspunkten for rattens legitimitet blir primart ett rattighetsfokuserat
begrepp. Med EU:s demokratibegrepp som utgangspunkt innebar detta att syftet
med EU blir att primart infria vissa rattigheter och att sjalva forverkligandet av
dessa rattigheter utgor rattens legitimitet.
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Det primdra vardet som konstitutionalismen uppstéller ar individers lika ratt till
autonomi, med andra ord ratt till frihet och jamlikhet. Konstitutionalismens tanke
pa manniskans autonoma status, kan jamforas med EU:s malsattning med den fria
rorligheten, som brukar betecknas som de fyra friheterna, fri rorlighet av varor,
tjdnster, arbetstagare och kapital. Den fria rorligheten inom den europeiska
unionen ger medlemsstaternas medborgare, rattigheter i form av att fritt rora sig
inom unionen utan hinder eller granskontroller. Till f6ljd av den fria rérligheten
har dock den granséverskridande brottsligheten blivit allt mer omfattande, vilket
hindrat individer fran att fullt ut kunna utnyttja rattigheten ifrdga. Mot bakgrund
av den fria rorlighetens negativa verkningar har omradet for frihet, sdkerhet och
rattvisa utvecklats. Omradet som ar en plattform for utveckling av straffrattsliga
instrument, syftar ytterst till att forverkliga de av EU uppsatta malsattningar for
ett mojliggorande av den fria rorligheten. Den europeiska utredningsordern ar
ett sddant rattsligt instrument som kommer antas pa omradet for frihet, sikerhet
och rattvisa i syfte att forsoka hindra den gransoverskridande brottsligheten och
saledes ocksd de negativa konsekvenserna med den fria rorligheten. Sveriges
medlemskap i EU gor att medlemsstaten delar EU:s grundlaggande malsattningar
med den fria rorligheten. Detta innebar att Sverige och 6vriga medlemsstater har
en skyldighet att forverkliga EU:s malsattningar. Den plikt som darmed alaggs
medlemsstaternas statsmakter torde i sin tur innebar att en grundlaggande
forutsattning for den fria rorligheten vilar pa det faktum att medlemsstaternas
statsmakter maste utrustas med rattigheter, sa att dessa kan fullfolja sin plikt i att
tillférsdkra sina medborgare den fria rorligheten fullt ut.

Har kan en analogi goras till teorin om parental powers dir EU:s medlemsstater
forsetts med den europeiska utredningsordern i strdvan om att hjdlpa staten i
dess skyldighet att forse sina medborgare med rattigheter for ett forverkligande
av den fria rorligheten. Utredningsordern blir enligt detta synsatt primdrt en
individbaserad rattighet, eftersom medlemsstaternas statsmakter ses som ett
verktyg for forverkligande av rattigheter, dar slutmalet ar att individer fullt ut
skall kunna tillimpa de raittigheter som foljer av den fria rorligheten.
Utredningsordern egenskap av rattsligt instrument vars 6vergripande syfte ar att
mojliggora den fria rorligheten stdmmer sdledes val oOverens med
konstitutionalismens syfte om bevarande av individens autonomi.

Genom utredningsordens forsorg far medlemsstaternas medborgare rattigheter
som uppfyller sdval reparativa som preventiva syften. Det reparativa syftet
uppfylls dd gransoverskridande bevisinhdmtning gor att brottsutévare som flytt
medlemsstaten pd ett mer effektivt satt kan sparas och fillas. Det preventiva
syftet manifesteras i sin tur genom att utredningsordern forser de
brottsutredande myndigheterna med information avseende brottsliga aktiviteter,
vilket blir ett effektivt satt att forhindra att brott begas.
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Konstitutionalismen forutsatter vidare att det rader en begransad statsmakt,
eftersom en obegriansad statsmakt innehar en absolut makt, vilken kan
missbrukas for att inskranka manniskans autonomi. EU som medlagstiftare och i
vissa fall den enda lagstiftare pa straff- och straffprocessrattens omrade
garanterar darfor statsmaktens begriansade maktutévning sa att de
autonomibaserade rattigheterna inte inskranks via godtyckligt fattade beslut av
medlemsstaternas statsmakter. Vidare ser EU-ratten till att bevaka
autonomirattigheterna via EU-domstolens utvecklade praxis. EU- medborgare kan
gora gallande en rad olika rattigheter mot sin statsmakt pa basis av EU-ratten. Dar
Lissabonfordragets ikrafttrddande ytterligare har starkt EU-medborgarnas
rattigheter, framst genom ett utokade av EU-domstolens jurisdiktion, dar
kontrollen av lag och ratt skall gors pa saval EU-nivd som pa medlemsstats-niva
nar EU-domstolen tillimpar EU-ratten. Enligt EU-domstolens rattspraxis far den
europeiska utredningsordens bestammelser foretrdde framfér svenska
bestaimmelser gillande bevisinhdmtning. Detta innebar i sin tur att svenska
bevisinhdmtningsregler vilka, atnjuter svenska folkets stdd, underordnas EU-
rattsliga bestdmmelser. Forhdllandet stodjer de idéer som foresprakas av
konstitutionalismen, eftersom utredningsordern garanterar de individuella
rattigheternas foretrade.

Enligt konstitutionalismens teori kravs att det finns ett oberoende
domstolssystem som kan se till att den offentliga makten blir understailld en
effektiv rattslig kontroll. Eftersom utredningsordern ar ett EU-rattsligt instrument
har EU-domstolen jurisdiktion 6ver de sporsmal kopplade till utredningsordern.
Detta innebar att utredningsorderns innehall och verkan ytterst skall avgoras av
EU-domstolen och inte av medlemsstaternas inhemska domstolar. EU-domstolen
uppfyller darfor konstitutionalismens krav pa effektiv rattslig kontroll da
medlemsstaternas statsmakter saknar inflytande pa EU-domstolen, blir
domstolen att betraktas som en oberoende kontrollant av statsmaktens plikt i att
forse sina medborgare med EU- rattigheter, inrdaknat utredningsordern.

Utredningsordern kan sdledes hittills hamta stod i konstitutionalismens
legitimitetsteori. Den europeiska utredningsordern baseras dock ocksd pa
principen om O0msesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgéranden, vilket
leder till fragan om huruvida principen kan antas understédja konstitutionalismens
teorier om legitimitet?

Principen om 6msesidigt erkdnnande pa straff- och straffprocessrattens omrade
innebar som tidigare presenterats att medlemsstaterna genom utfardande av en
utredningsorder kommer att sa kallat byta rattssystem med varandra, vilket
onekligen i viss mdn dven kommer utvidga den nationella rattsordningens
jurisdiktion. Principen om Omsesidigt erkdnnande av domar och rattslig
avgoranden har i EU-straffrattens utveckling ansetts som det basta alternativet
till full harmonisering av medlemsstaternas straff- och straffprocessrattssystem.
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Eftersom konstitutionalismen likt folksuverdniteten dr en demokratisk teori
maste den bygga pa nagon form av samtycke fran folket. Detta samtycke kan med
konstitutionalismens kriterier harledas fran EU-fordragen, varfor teorin ocksa
kan legitimera den europeiska utredningsordern. Enligt teorin ligger sdledes
tyngdpunkten pa ett forverkligande av de rattigheter som statsmakten blivit
forpliktigad att forse sina medborgarna med. Vilket innebar att den europeiska
utredningsorderns princip om Omsesidigt erkdnnande av domar och rattslig
avgoranden inte borde utgora ett hinder mot att kunna anse instrumentet inneha
legitimitet i medlemsstaterna enligt teorin om konstitutionalism.

Sammanfattningsvis innebar detta att sa lange vardegrunden utgors av en 6nskan
om att forhindra gransoverskridande brottslighet for att mojliggéra den fria
rorligheten, i ratten kan sdkerstdllas, s spelar det ingen roll om parallella och
overlappande rattssystem gors gillande pa en och samma gang enligt den
konstitutionella teorin. Detta gor att den europeiska utredningsordern onekligen
bor anses atnjuta materiell legitimitet enligt teorin om konstitutionalism.

8 Slutsats

Anda sedan enhetsakten ingicks och méjliggjorde den fria marknaden med dess
fyra friheter, fri rorlighet av arbetstagare, kapital, varor och tjanster, har den fria
rorligheten utgjort en grundbult fér EU:s samarbetsomrade. EU har darfér genom
aren stravat efter att mojliggéora och undanrdja potentiella hinder for den inre
marknadens forverkligande. Malsattningen med den fria rorligheten har darfor
successivt infiltrerats i de rattsomraden dar potentiella hinder kunnat skadas. I
stravan till att forverkliga den fria rorligheten fullt ut har EU sdledes utfardat ett
forslag pa rattsligt instrument, den europeiska utredningsordern. 1 dagslaget rader
27 olika straff- och straffrattssystem inom unionen, vilket den organiserade och
gransoverskridande  brottsligheten utnyttjat till sin fordel. Genom
utredningsordern mojliggérs en gransoverskridande jurisdiktion dar de
brottsutredande myndigheterna battre kan félja de kriminella verksamheterna
over landsgranserna och darigenom tdppa till de rattsliga kryphdlen som
oundvikligt uppstatt genom den fria rorligheten inom EU.

Utredningsordern som ett brottsbekdmpande instrument bygger pa principen om
omsesidigt erkdnnande av domar och rattsliga avgéranden. Uppsatsen har visat
att principen om omsesidigt erkdnnande pa EU-straffrattens omrdde onekligen
kommer att resultera i konfliktartade situationer dd utredningsorderna gors
gallande. Den framsta anledningen till konflikt ar den att straff- och
straffprocessritten traditionellt varit ndra kopplad till nationalstaten dar
rattsomraddet setts som en exklusiv nationell kompetens. Principen om 6msesidigt
erkdnnande luckrar sdledes upp det starka band som enligt tradition funnits
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mellan lagstiftning av Straff- och straffprocessriatt och stat. EU:s nyfunna
normgivningsmakt pa straffrattens omrdde gor att fragan om dess demokratiska
forankring aktualiseras.

Det uppstar sdledes en legitimitetsproblematik for den europeiska
utredningsorderns utfirdande och tillimplighet pa medlemsstaternas
territorium. Uppsatsens utgangspunkter for begreppet legitimitet ar att det dels
ar fraga om en gradfrdga, dels att legitimitetbegreppet ar kopplat till uppsatsens
metodmodell, dar djupstrukturnivan fatt framst betydelse for uppsatsens
fragestdllning. Den valda legitimitetsgrunden for den europeiska
utredningsordern skall sdledes ha en hog grad av Overensstimmelse med
metodmodellens djupstrukturniva, det vill siga med nagon utav de valda de
rattsfilosofiska  teorierna  gillande materiell legitimitet. Saknas en
overensstammelse anses utredningsordern vara illegitim.

Maitt med Kelsens kriterier for formell legitimitet har analysavsnittet redovisat en
nast intill obefintlig grad av 6verensstimmelse mellan Kelsens teori och EU-
ratten. Det tyngsta argumentet mot att Kelsens teori inte kan utgéra en
legitimitetsgrund for utredningsordern ar att EU i egenskap av eget rattssystem
strider mot Kelsens uppfattning av att endast en rattsordnings bestimmelser kan
tillampas pa en och samma rattsatgard. Enligt Kelsens teorimodell kan man
saledes svarligen havda att ett EU-rattsligt instrument vars tillkomst och verkan
gor sig gillande utanfor den sad kallade regelhierarki, kan anses vara forenlig med
Kelsens teori. Slutsatsen borde sdledes bli att utredningsorderns formella
legitimitet onekligen ar svag eftersom det saknas en dverensstdimmelse mellan
utredningsordern och djupstrukturens rattsfilosofi som pa den formella rattens
omrade utgors av Kelsens rattsfilosofiska teori.

Vad avser utredningsorderns legitimitet matt med kriterierna for folksuveranitet,
ar slutsatsen att det rader en svag legitimitetsgrund for instrumentet i fraga. Detta
motiveras framst av att saval EU:s lagstiftningsforfarande for utredningsordern
som dess verkan genom principen om omsesidigt erkdnnande inte uppfyller
kravet pd medborgerlig forankring i det suverdna folket. Till f6ljd av att det
saledes saknas en direkt och fullstindig harledning fran medlemsstaternas
befolkning till de lagstiftande institutionerna pa EU-nivd och att de svenska
myndigheterna genom utredningsordern kommer att verkstdlla andra staters
bestdmmelser, far utredningsordern anses ha svag legitimitet. Vilket foljaktligen
innebar att utredningsordern saknar materiell legitimitet eftersom instrumentet
inte stimmer 6verens med djupstrukturnivan da den baseras pa rattsfilosofin om
folksuveranitet.

Lite annorlunda forhdller det sig dock med teorin om Kkonstitutionalism.
Utredningsorderns syfte stimmer val 6verens med konstitutionalismens syfte om
att varna om individers autonomi. Den fria rorligheten har i uppsatsen jamstallts
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med konstitutionalismens idéer pa individers autonomi och den europeiska
utredningsordern har vidare jamstallts med de rattsliga instrument som kravs for
ett forverkligande av individers frihet. Eftersom konstitutionalismen ytterst
prioriterar en bestimmelses innehdll utgoér frikopplingen fran statens
maktutdvning inget avgorande hinder. Sarskilt med tanke pa att Sveriges
medlemskap i EU forpliktigar staten att verka for EU:s malsattningar om den fria
rorligheten. Varfor trots det faktum att Sverige har folksuverdnitet som
legitimeringsgrund, enligt inhemsk grundlag, har Sverige genom EU-
medlemskapet kommit att forflytta sig mot ett allt mer konstitutionalistiskt
grundat rattsystem. Den europeiska utredningsorder star sdledes i
overensstimmelse = med  djupstrukturens  rattsfilosofiska  teori om
konstitutionalism, varfér utredningsordern innehar stark materiell legitimitet
enligt teorin om konstitutionalism.

Uppsatsen har som utgangspunkt utéver gradindelning och metodmodellen ocksa
att tillampa en helhetsbeddmning 6ver samtliga faktorer vilka kan svara pa fragan
hur stor legitimitet den europeiska utredningsordern kan anses inneha. Mot
bakgrund av allt som redovisats om den europeiska utredningsorderns legitimitet
kan man utifran ett nationellt perspektiv generellt se en tydlig preferens for ett
straff- och straffprocessystem som grundar sig pa medborgerlig forankring. Sett
ur ett EU-perspektiv dr dock uppfattningen det motsatta, det vill sdga att straff-
och straffprocessratt av gransoverskridande art skall stiftas pa EU-niva, dar
sporsmalen bast kan fa genomslagskraft. Det rader sdledes en spanning mellan
tva sidor av samma mynt, processuellt antagen lag mot substantiellt antagen lag
eller annorlunda uttryckt inhemsk ratt mot EU-ratt. Fragan som oundvikligen
uppstar i sammanhanget ar vilka fordelar uppnas med ett rattssystem som vilar
pa teorin om konstitutionalism och vilka problem kan tankas uppsta?

oy

Svaret pa fragan utgors av det klassiska juridiska svaret, "det beror pd”. 1 foljande
fall beror svaret framst pa vilken fragestillning uppsatsen primart valt att
besvara; Pd vilka grunder kan principen om émsesidigt erkdnnande av domar och
rittsliga avgéranden genom den europeiska utredningsordern pd straff- och
straffprocessens omrdde legitimeras? Svaret pad fragan ar att grunden som kan
motivera utredningsorderns acceptans utgors av materiell legitimitet, eller mera
bestdmt av teorin om konstitutionalism. Detta eftersom teorin mdjliggér en
prioritering av individuella rattigheter framfér den process eller form som ett
rattsligt instrument kan antas ha.

I och med att EU-ratten borjar fa en alltmer vidstrackt roll pd medlemsstaternas
jurisdiktioner, dven pa rattsomrdden som traditionellt ansetts falla utanfér EU-
samarbetet, kan man argumentera for att Sverige och de andra medlemsstaterna
borjar fa en ny legitimitetsgrund. Det stipuleras numera i grundlagen att Sverige
ar medlem i EU, samt att lagarna RF 10:6 och RF 11:14 ocksa befister
medlemskapet och dess tillaimplighet. De nya bestimmelserna i de svenska
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lagarna visar onekligen att den svenska legitimitetsgrunden, som huvudsakligen
varit forankrad i folksuveraniteten star infor en del forandringar. En fraga som
bor stillas i sammanhanget ar varfor denna 6vergang fran folksuveranitet till
konstitutionalism gjorts sig gillande. Svaret torde vara den allt mer 6kade
rattighetsfokuserade juridiken som fors pa EU-niva, dar oOkningen framst
mojliggjorts av EU-samarbetets fria rorlighet.

En tamligen sdker uppskattning ar att gransoverskridande transaktioner av saval
foretag som dess arbetstagare kommer att bli allt fler i framtiden. Den 6kade
globaliseringen = kommer darfér medféra att rattsordningar vilkas
legitimitetsgrund vilar pa folksuveranitetens idéer kommer fa det svart att hanga
med i globaliseringsutvecklingen och i slutindan &dven svart att forsvara
folksuveranitetens legitimitetsgrund. Detta leder till slutsatsen att fler férdelar
borde nds med en konstituionalistiskt grundad legitimitet som battre kan
handskas med ett konstitutionellt system med flera rattsordningar.
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