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L. INLEDNING

Ar 2007 undertecknades Lissabonférdraget av samtliga 27 medlemsstater i EU. Fordraget tridde
ikraft den 1 december ar 2009. Lissabonfordraget ar likt de tidigare Maastricht-, Amsterdam- och
Nicefordragen ett andringsfordrag. Fordraget som sadant forklarar endast hur grundfordraget ska
férindras och kan betraktas som ett slags kompromisslosning i spillrorna av det havererade
Konstitutionsférdraget. Malsittningarna med Lissabonférdraget var bland att 6ka EU-
samarbetets effektivitet och samtidigt beméta férebraelserna om EU-samarbetets demokratiska
underskott.! Efter Lissabonfordragets ikrafttridande samlas det som tidigare utgjorde den férsta
pelaren (EG) och den tredje pelaren (polisidirt och straffrittsligt samarbete) i fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF). Bestimmelser av mer grundliggande konstitutionell
karaktir liksom den gemensamma utrikes- och sikerhetspolitikens regelverk éterfinns 1 en ny
version av fordraget om Europeiska unionen (FEU).> Upplésningen av trepelarstrukturen medfor
1 terminologiskt hinseende att begreppet EG inte lingre anvinds. Den tidigare EG-ritten eller
gemenskapsritten bredvid ett antal nya omraden inbegripet det straffrittsliga samarbetet utgor
numera “EU-ritten” eller “unionsritten”. EG-domstolen har dndrat beteckning till "EU-
domstolen”.’

Bakgrunden till denna uppsats ir de forindringar av det straffrittsliga EU-samarbetet som ar
en foljd av Lissabonfordragets ikrafttridande och som kan sdgas innebira att ett ytterligare steg
har tagits i EU:s konstitutionaliseringsprocess.” Dessa foriandringar innebir bland annat att EU
har getts uttryckliga befogenheter att harmonisera medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning
genom att inféra minimidirektiv om savil den processuella som den materiella straffritten. De
formodligen viktigaste forandringarna dr emellertid hanforliga till det straffrittsliga samarbetets
beslutsstruktur. Det sdgs salunda att det straffrittsliga samarbetet har Overgitt fran ett
mellanstatligt till ett Gverstatligt samarbete. Numera dr utgangspunkten ér att EU kan besluta om
straffrittsliga atgirder med Akwvalificerad majoritet 1 radet samtidigt som Europaparlamentet har
medbeslutanderitt.” Detta triffar EU:s befogenhet att vidta atgirder for att uppna émsesidigt
erkinnande pa det straffrittsliga omrddet, men dven kompetensen att harmonisera
medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning.®

Forindringarna av det straffrittsliga samarbetet dr pa flera sitt beaktansvirda. Straffritten
tillskrivs ofta speciella egenskaper som skiljer den fran andra rittsomraden och kan sigas vara ett
sarkilt kansligt foremal i savil nationell som internationell politik. Straffrittsliga fragor och
intressen tenderar att vara djupt rotade under de grundmurar som en giang bar upp nationalstaten
och kanske ir det av den anledningen som EU-straffrittens utveckling har varit kantad med
kontroverser. Det officiella straffrittsliga samarbetet under EU:s tredje pelare har utgitt fran en
mellanstatlig beslutsstruktur med vetoritt for medlemsstaterna betriffande de mest centrala
besluten (art 34 FEU Nie). Delvis bakom kulisserna har emellertid EU-straffritten under bade
den férsta och den tredje pelaren genomgitt en successivt alltmer intensiv utveckling.” EU-
straffrittens stillning post-Lissabon maste forstas bade mot bakgrund av det nya regelverket och
mot bakgrund av den utveckling som féregick Lissabonférdraget.

! Se exempelvis Bergstréom m.fl. (2008) s. 15f och 44f

2 For svenskt vidkommande har Lissabonfoérdraget medfért dndringar i den s.k. anslutningslagen, lag (1994:1500)
med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen. Se dven 10 kap 6 § regeringsformen, som anger att
riksdagen inom ramen f6r EU-samarbetet kan 6verlta beslutanderitt som inte t6r principerna for statsskicket, om fri- och
rittighetsskyddet inom det samarbetsomréde till vilket 6verlatelsen sker motsvarar det som ges regeringsformen och i den
europeiska konventionen angiende skydd f6r de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.

3 Bergstrom m.fl. (2008) s. 7

+ Groning & Zetterquist (2010) s. 69f

> Art 82-86 FEUF

¢ Art 82-83 FEUF

7 Se t.ex. Asp (2002) s. 22f och 28f och Groning (2008) s. 7f, 24 och 83f



II. PROBLEMBESKRIVNING

Det straffrittsliga EU-samarbetet regleras numera i funktionsfordragets tredje del som en del av
unionens politik och inre atgirder och nirmare bestimt under omradet med frihet, sikerhet och
rittvisa (avdelning V). I art 82 och 83 FEUF regleras bland annat EU:s befogenheter att
harmonisera medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning genom inférande av minimidirektiv om
antingen det straffrdttsliga forfarandet (straffprocessen) eller brottsrevisit och pafoljder (den materiella
straffritten). Utgangspunkten 4r att radet kan besluta om nimnda atgirder med kvalificerad
majoritet samtidigt som EP har medbeslutanderitt. Allt inom ramen fér det sa kallade ordinarie
lagstiftningsforfarandet. Pa svenskt initiativ har det emellertid inférts sirskilda undantagsregler i
anslutning till bestimmelserna om straffrittslig minimireglering (art 82.3 och 83.3)." Dessa s
kallade “nédbromsar” innebir att en medlemsstat som anser att utkast till straffrittslig
minimireglering skulle negativt paverka grundliggande aspekter av medlemsstatens straffrittsliga
system, kan begira att direktivutkastet Overlimnas till stats- och regeringscheferna i Europeiska
ridet for diskussion.” Om en medlemsstat pa detta sitt drar i nédbromsen ska det ordinarie
lagstiftningsforfarandet avbrytas. Detta kan sedan aterupptas endast om Europeiska ridet uppnar
konsensus ifriga om direktivforslaget. Om Europeiska radet inte uppnar konsensus aterstar
emellertid en mojlighet f6r de medlemsstater som fortfarande stoder forslaget att inleda ett sa
kallat férdjupat samarbete i frigan. '

Inférandet av nédbromsar for straffrittslig minimireglering kastar en skugga av tvivel 6ver
hur det straffrittsliga samarbetet kommer att utvecklas under Lissabonfordragets premisser. Om
nu Lissabonférdragets forandringar av  det  straffrittsliga samarbetets beslutsstruktur
huvudsakligen syftar till att effektivisera EU-straffritten synes nédbromsarna inte passa in i
malbilden."" Samtidigt har dessa nédbromsar uppenbarligen varit nédvindiga for att fa till stind
Lissabonfordragets forindringar av det straffrittsliga samarbetet. Sdledes maste behovet av en
effektivare beslutsstruktur pa det straffrittsliga samarbetsomradet ofrankomligen stillas mot
medlemsstaternas behov av att behalla nagon form skydd for de nationella rittssystemen. Som
redan antytts har vigen till dagens straffrittsliga samarbete ocksa varit kantad av allehanda
dispyter och utvecklingen har inte forbigatt kritikerna. Inte minst har frigan om EU:s
straffrittsliga kompetens under den forsta pelaren varit ett omdiskuterat imne.'” Utéver fragan
om det straffrittsliga samarbetets effektivitet har kritiken exempelvis dven beror verkningarna av
den tredje pelarens sa kallade rambeslut, vilka foéreskriver langtgaende skyldigheter for
medlemsstaterna att erkdnna varandras lagar och beslut pa det straffrittsliga omradet. Detta har
ibland ansetts ske pa bekostnad av individens rittssikerhet och rittighetsskydd.” Dirtill har
manga av de dtgirder som har vidtagits under tredjepelarsamarbetet kritiserats for bristen pa
demokratisk férankring och legitimitet.'* En intressant aspekt av nédbromsarna ir i vilken man
de kan tinkas bidra till att 16sa de problem som kan kopplas till den kritik som har riktats mot
EU-straffritten i bland annat ovan nyss nimnda avseenden.

8 Se exempelvis prop. 2007/08:168 s. 205

% Jag har inte lyckats spara frin vem begreppet “nédbromsar” hirstammar, men det fir anses vara en vedertagen
beteckning f6r undantagsreglerna i art 82.3 och 83.3 FEUF. Benidmningen synes emellertid ha sitt ursprung i en
metafor avseende nédbromsarna pi ett tig; jfr. Herlin-Karnell (2008) s. 6.

10 Utformningen av nédbromsarna ir starkt influerade av en liknande bestimmelse 1 EU-f6rdragets reglering av den
gemensamma utrikes- och sikerhetspolitiken, art 31.2 FEU.

1 Angdende malet om en 6kad effektivitet, se exempelvis Bergstréom m.fl. (2008) s. 44f, Ladenburger (2008) s. 21f

12 Se exempelvis Peers (2008:2) och Persson (2007)

13 Se exempelvis Groning (2008), Mitsilegas (2006) och Frinde & Suominen (2009)

14 Groning (2008) sirskilt s. 98ff



III. SYFTE OCH FRAGESTALLNING

Nodbromsarna for straffrittslig minimireglering utgdr utgangspunkten fér denna uppsats. Med
beaktande av vad som framgatt i problemformuleringen kan nédbromsarna beskrivas som ett
slags undantagsbestimmelser som avviker fran EU-straffrittens annars Overstatligt priglade
beslutsstruktur. Uppsatsens Overgripande fragestillning ar wvilken betydelse som nodbromsarna kan
tankas fa for det fortsatta straffrattsliga EU-samarbetet. Detta kriver fOrstds en granskning av
nédbromsbestimmelserna som sidana, men lika viktigt 4r en analys av de bestimmelser till vilka
nédbromsarna dr kopplade och vars nirmare beskaffenhet saledes dr av direkt betydelse for att
kunna besvara den Overgripande fragestillningen. N6édbromsarna édr kopplade till de regler som
ger EU kompetens att harmonisera medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning genom att inféra
minimiregler om sérskilda delar av den processuella och materiella straffritten (art 82.2 och art
83.1 och 2 FEUF). Granskningen av dessa regler kriver 1 sin tur en utredning om férhallandet till
de straffrittsliga befogenheter som zute innefattas 1 nddbromsarnas tillimpningsomrade. Detta
giller inte minst EU:s befogenhet att vidta atgirder for att sikerstilla ett omsesidigt erkdnnande
mellan medlemsstaterna pa det straffrittsliga omradet (art 82.1). Dérutéver kan som nimnts EU-
straffrittens stallning efter Lissabonférdragets ikrafttridande svarligen forstas utan hinsyn tagen
till utvecklingen dessférinnan. Dirfér dr det nodvindigt att gora en tillbakablick pa EU-
straffrittens utveckling dels under tredjepelarsamarbetet, dels under gemenskapssamarbetet.
Silunda dr syftet med uppsatsen att med avstamp i EU-straffrittens utveckling pre-Lissabon
undersOka den ndrmare beskaffenheten av nédbromsbestimmelserna och de befogenheter till
vilka dessa direkt eller indirekt dr kopplade. Avsikten dr att i den avslutande delen gora ett mer
konkret forsok att besvara frigan om vilken betydelse nodbromsarna kan tinkas fa for det
fortsatta straffrittslign EU-samarbetet.

IV. METOD

For att kunna underséka den ndrmare beskaffenheten av nédbromsarna och EU:s befogenheter
under det straffrittsliga samarbetet har jag i huvudsak anvint mig av en rattsdogmatisk metod. Malet
med den rittsdogmatiska metoden kan sigas vara att med hjilp av vissa sirskilda rittskéllor
faststilla “gillande ritt” pa ett givet rittsomrade.”” I Sverige anvinds traditionellt lagstiftning,
praxis, forarbeten och doktrin for detta dndamal. Vad betriffar EU-rdtten har dock férarbeten
inte samma dignitet och de huvudsakliga rittskillorna kan istillet beskrivas som den skrivna
ritten (primar- och sekundiritten), grundliggande rittsprinciper, EU-domstolens praxis samt
doktrin.'® Syftet med denna uppsats gir dock i viss man lingre 4n att forsoka faststilla gillande
ritt betriffande EU-rittens nddbromsar da den 6vergripande fragestillningen édr vilken betydelse
nédbromsarna kan tinkas fa for det fortsatta straffrittsliga samarbetet. Dirfoér kan den tillimpade
metoden sdgas passera granserna fOr en rent rittsdogmatisk analysmetod. Metoden skulle
mojligen bast kunna beskrivas som en rittsvetenskaplig eller kontextuell metod med malet att
beskriva den gillande ritten avseende EU-rittens nédbromsar i férhallande till den sirskilda EU-
politiska kontexten. Sirskild vikt kommer darfor att fastas vid olika aspekter av den politiska
kontext i vilken nédbromsarna forutsitts fungera. For att belysa nédbromsarna fran ett
medlemsstatsperspektiv. med Sverige som utgangspunkt har jag dven utnyttjat traditionella
svenska rittskillor, i forsta hand de forarbeten som utarbetats infoér Sveriges ratificering av
Lissabonférdraget.

15 Fér en problematisering av begreppet “gallande ritt”, se exempelvis Strémholm (1996) s. 67-79
16 Bernitz m.fl. (2010) s. 29f och 64-69, jfr. Stromholm (1996) s. 322 och Hettne & Otken-Eriksson (2005) s. 24



V. AVGRANSNINGAR

Syftet med denna uppsats ir att undersdka vilken betydelse EU-rittens nddbromsar kan tinkas fa
for det fortsatta straffrittsiiga EU-samarbetet. Nodbromsarna kan endast aktualiseras betriffande
forslag till straffrittslig minimireglering enligt art 82.2 och art 83 FEUF. Detta innebir att EU:s
ovriga befogenheter under det straffrittsliga samarbetet, till den del de inte kan anses ha ett
relevant negativt samband med nédbromsarna, kommer att behandlas mycket dterhallsamt. Det
ska dock understrykas att vissa av EU:s befogenheter som e faller inom noédbromsarnas
tillimpningsomride kommer att behandlas mer utforligt av just den anledningen. Detta giller
frimst EU:s befogenhet att vidta atgirder for att sikerstilla att 6msesidigt erkdnnande av domar
och rittsliga avgoranden iakttas av EU:s medlemsstater (art 82.1.a). Fokuseringen pa just
nédbromsarna och de bestimmelser till vilka dessa dr kopplade innebir att en rad andra faktorer
som ocksd kan tinkas vara mer eller mindre betydelsefulla for det fortsatta straffrittsliga
samarbetet kommer att behandlas mycket ytligt eller inte alls. Detta dr exempelvis fallet med de
speciella undantagsbestimmelser i form av “opt in- och opt-outmijligheter’ som 1 viktiga avseenden
begrinsar Storbritannien, Irland och Danmarks deltagande i det straffrittsliga samarbetet.'”'® Den
straffrittsliga kompetens som kan anses félja av EU:s befogenheter under den gemensamma
invandringspolitiken och avseende bekimpningen av bedrigerier kommer inte att beroras (jr. art
79 respektive 325 FEUF)."

VI. DISPOSITION

Med avstamp i uppsatsens Overgripande fragestillning dr den resterande delen av uppsatsen
disponerad i fyra avsnitt enligt foljande 6versikt:

Avsnitt 1: Bakgrund — Detta avsnitt syftar till att mdila upp bakgrunden dll de
forindringar av EU-straffritten som foljt av Lissabonférdragets ikrafttridande. Avsnittet
beskriver EU-straffrittens tva utvecklingsvigar under dels tredjepelarsamarbetet, dels
gemenskapssamarbetet. Vidare ges en bild av den centrala kritik som riktats mot EU-straffritten
pre-Lissabon. Slutligen foljer en 6versiktlig presentation av dagens straffrittsliga samarbete.

Avsnitt 2: EU:s kompetens att harmonisera straffrdtten — 1 detta avsnitt gors en
nirmare undersokning framférallt av de regler som kan bli féremal for tillimpning av
nédbromsbestimmelserna, nimligen de bestimmelser som avser EU:s befogenhet att infora
minimidirektiv avseende straffprocessen och den materiella straffritten. Avsnittet behandlar
ocksa forhallandet mellan dessa befogenheter och de befogenheter som inte faller under
nédbromsarnas tillimpningsomrade.

Avsnitt 3: Nodbromsar i en fordndrad beslutsstruktur — 1 detta avsnitt undersoks
nédbromsbestimmelserna som siddana. Till att botja med behandlas de materiella/juridiska
aspekterna av nédbromsarna. Utredningen avslutas med en granskning av och diskussion kring
nédbromsarnas politiska kontext. Med utgangspunkt i den svenska regeringens syn berors sedan
medlemsstaternas  olika  férhallningssatt  till  det  straffrittsliga ~ samarbetet — och
noédbromskonstruktionen.

Avsnitt 4: Avslutning — Efter en sammanfattning av de 6vriga avsnitten foljer mina
reflektioner kring uppsatsens overgripande fragestillning. Uppsatsen avslutas saledes med att mer
konkret behandla frigan om noédbromsarnas tinkbara betydelse for det fortsatta straffrittsliga
samarbetet.

17 Citat fran Frinde & Suominen (2009) s. 669.

18 Protokoll (nr. 21) om Férenade kungarikets och Irlands stillning med avseende pa omradet med frihet, sikerhet
och rittvisa samt protokoll (nr. 22) om Danmarks stillning, fogat till EU-férdragen

19 Se t.ex. Asp (2011) s. 139



1 BAKGRUND

De férindringar av EU-straffritten som foljt av Lissabonférdragets ikrafttridande kan pa sitt
och vis betraktas som kulmen pa en utveckling som péagatt successivt under drygt ett halvt sekel
och som intensifierades genom EU-fordragets ikrafttradande ar 1993. Nir det tidiga ekonomiska
samarbetet inleddes 1 Europa var avsikten knappast att straffritten skulle innefattas i detta.
Snarare har straffritten historiskt sett varit mycket intimt sammanbunden med nationalstaten och
utgingspunkten har varit att straffrittslig maktutévning ska utga frin de nationella parlamenten.”
Idag ar situationen en annan. Straffritten har i allt hogre grad mer eller mindre tvingats in i olika
delar av EU-samarbetet i takt med den accelererande integrationen och institutionaliseringen.
EU-straffrittens utveckling kan ocksa betraktas som ett av uttrycken fér en generell
internationalisering av straffritten som pagitt sedan andra virldskrigets slut.” Redan innan
Lissabonfordragets ikrafttridande fanns det anledning att tala om att tredjepelarsamarbetet
stegvis nirmade sig en Overstatlig beslutsstruktur.” Samtidigt utgor straffritten fortfarande ett
politiskt kinsligt amne och straffritten beskrivs ofta som ett omride med en speciell karaktir.”
Pa EU-niva har detta exempelvis visat sig i djupgaende konflikter om férhallandet mellan EU och
medlemsstaternas konstitutionella rittordningar.

I detta avsnitt ges till att borja med en sammanfattande bild av EU-straffrittens generella
utveckling (1.1). Fokus kommer sedan att ligga pa att beskriva EU-straffrittens status vid tiden
fore Lissabonfordragets ikrafttridande, dels under det straffrittsliga samarbetets officiella
hemvist i den tredje pelaren, dels under gemenskapspelaren (1.2). I efterféljande delavsnitt
presenteras en del av den kritik som riktats mot utvecklingen av EU-straffritten (1.3), vilken
kommer att f6ljas upp senare i arbetet. Slutligen ges en 6versiktlig bild av dagens straffrittsliga
samarbete (1.4).

1.1 EU-straffrattens generella utvecklingstendenser pre-Lissabon

Fore det att EU-fordraget tridde ikraft ar 1993 ansags de straffrittsliga fragorna i princip falla
utanfér samarbetets ramar. Da inleddes ocksd for forsta gangen ett utpraglat straffrittsligt och
polisidrt samarbete genom skapandet av den tredje pelaren i unionen. Anledningen anges ofta
vara att den granséverskridande brottsligheten hade vixt till ett problem som krivde ett nirmare
samarbete och ett stérre matt av samordning mellan medlemsstaterna 1 straffrittsliga fragor.
Detta var i mangt och mycket en f6ljd av den intensifierade utvecklingen av EG-samarbetet med
allt firre begrinsningar av den fria rorligheten 6ver de europeiska nationsgrinserna.” Frin bérjan
var samarbetet inom den tredje pelaren ett renodlat mellanstatligt samarbete.
Amsterdamfordragets ikrafttridande 1999 innebar dock att det polisidra och straffrittsliga
samarbetet institutionaliserades i en sadan utstrickning att det atminstone till viss del férlorade
den renodlat mellanstatliga prigeln. Samtidigt var tredjepelarsamarbetet inte heller jamforligt med
gemenskapen (EG) som redan vid denna tid hade en tydligt 6verstatlig karaktir.”
EU-straffrittens utveckling frain och med 90-talets borjan kan sigas inbegripa tva generella
utvecklingstendenser. Foér det forsta har tredjepelarsamarbetets fortskridande vid sidan av ett
alltmer intensifierat EG-samarbete skapat en 6kad fokuserings pa straffrittsliga fragor. Mer eller
mindre som en nédvindig foljd av den accelererande integrationen inom ramen fér EU-
samarbetet har alltsa straffritten kommit att bli alltmer aktuell som féremal f6r savil diskussion

20 Asp (2002) s. 26 och Groning (2008) s. 83f

21 Asp (2002) s. 26

22 Groning (2008) s. 44f

2 Se exempelvis prop. 2007/08:168 s. 65 eller Herlin-Karnell (2008) s. 2. For en nyansering av “straffrittens
sarprigel”, se Gréning (2008) s. 7£

24 Groning (2008) s. 30

% Asp (2002) s. 37

10



som lagstiftningsitgirder pa EU-niva.”® Atminstone sedan Amsterdamférdragets ikrafttridande
borjade dessutom, som Groning uttrycker det, ”en tendens mot dverstatlighet” att synas pa det
straffrittsliga omradet.”” Det som lig bakom denna tendens mot Sverstatlighet var att EU hade
fatt en rad lagstiftningsbefogenheter under den tredje pelaren som pa fler dn ett sitt f6ll utanfor
ramarna for traditionellt mellanstatligt samarbete. Dartill framstilldes allt fler 6nskningar om ett
mer utpraglat 6verstatligt samarbete pa straffrittens omrade. Ett vanligt motiv for att pa detta
sitt skjuta fram straffrittens positioner var att det ansags nédvandigt for att pa ett mer effektivt
sitt kunna genomféra gemenskapspolitiken. Det kan ocksd hivdas att skillnaden mellan den
forsta och tredje pelaren successivt minskade under aren fére Lissabonfordraget genom att EU:s
befogenheter under respektive pelare gled allt nirmre varandra. Overhuvudtaget bér den
straffrittsliga utvecklingen betraktas i ett kontinuum av en europeisk integration som i allt
visentligt rér sig i riktning mot en konstitutionell rittsordning pi EU-niva.” Oaktat hur
tredjepelarsamarbetet post-Amsterdam ritteligen bor karakteriseras i termer av mellanstatlighet
eller 6verstatlighet innebir Lissabonfordraget att det straffrittsliga samarbetet slutligen har inforts
som en del av det allminna EU-samarbetet, om 4n kringgirdat av sirskilda regler.”

1.2 EU-straffrattens stallning fore Lissabonférdragets ikrafttradande

EU-straffrittens allt intensivare utveckling har framforallt dgt rum under det formaliserade
tredjepelarsamarbetet, men straffrittsliga fragor har ocksé 1 stor utstrickning kommit att hamna 1
brinnpunkten zom grinserna fér EG-samarbetet under forsta pelaren. Nedan dmnar jag
presentera en sammanfattande bild av de straffrittsliga fragornas stillning vid tiden innan
Lissabonfordragets ikrafttridande. EU-straffrittens utveckling kan sdgas vara tvadelad i den
meningen att den inte endast 4gt rum inom ramen for det formaliserade straffrittsliga samarbetet
under den tredje pelaren, utan dven innanfor det tidigare gemenskapssamarbetets grinser under
den forsta pelaren.™

1.2.1 Det straffrattsliga samarbetet i den tredje pelaren (post-Amsterdam, pre-
Lissabon)

Innan Lissabonfordraget tridde i kraft 1 slutet av ar 2009 reglerades det formaliserade
straffrittsliga samarbetet tillsammans med polissamarbetet 1 avdelning VI FEU Nige, den sa
kallade tredje pelaren i EU-samarbetet. For att EU skulle kunna vidta de foéreskrivna
tredjepelaratgirderna kravdes enbdllighet 1 radet och atminstone 1 den meningen var det alltsa friga
om ett mellanstatligt samarbete (art 34.2 FEU Nice). Pd en medlemsstats eller kommissionens
initiativ kunde ett enigt rad till att borja med anta gemensamma standpunkter med unionens
instillning i en viss fraga eller fatta rambeslut om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning.
Rambesluten var férvisso bindande f6r medlemsstaterna med avseende pa det resultat som skulle
uppnis, men de hade uttryckligen inte nagon direkt effekt (art 34.2.b). Det var med andra ord
upp till de nationella myndigheterna att bestimma form och tillvigagiangssitt for genomférande
av rambesluten pd medlemsstatsniva. Inte forrin rambesluten genomférdes av den nationella
lagstiftaren kunde de skapa nadgra rittigheter eller medféra skyldigheter for enskilda 1 respektive
medlemsstat.”’ Utéver rambeslut och gemensamma stindpunkter kunde tredjepelaritgirderna
ocksd ha formen av konventioner som medlemsstaterna skulle rekommenderas att anta. Radet
kunde ocksa fatta andra beslut med syfte att uppfylla den tredje pelarens malsittningar om de inte
innebar nagon harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning (art 34.2).

26 Asp (2002) s. 26£f

27 Groning (2008) s. 31

28 Ibid. s. 29-35

2 Bergstrom m.fl. (2008) s. 50
30 Gréning (2008) s. 32

31 1Ibid. s. 28
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EP:s inflytande pé tredjepelaromradet var mycket begrinsat och stannade i princip vid en ritt att
bli konsulterade innan radet fattade beslut enligt art 34 (art 39.1). Detta kan visserligen betraktas
som ett naturligt resultat av att den tredje pelaren som utgangspunkt var dmnad att reglera ett
mellanstatligt samarbete. 1 forhallande till hur EU-straffritten i praktiken utvecklades under den
tredje pelaren, 1 form av en successivt utvidgad straffrittslig kompetens pa EU-niva och minskad
befogenhet fér de nationella parlamenten, kom dock friagan om tredjepelarsamarbetets
demokratiska legitimitet att hamna i centrum foér kritiken mot det straffrittsliga samarbetet.
Dessutom var EG-domstolens jurisdiktion pa tredjepelaromradet principiellt begrinsad till en for
medlemsstaterna fakultativ behorighet, vilket aktualiserade fragan om den judiciella kontrollen
éver tredjepelaromradet var tillricklig (jfr. art 35).%

Utan att det skulle paverka EG:s befogenheter var malet med tredjepelarsamarbetet att ge
medborgarna ett omrade med frihet sikerhet och rittvisa” genom gemensamma insatser pa det
straffrittsliga omradet och genom forebyggande och bekidmpning av rasism och
frimlingsfientlighet (art 29). Insatserna skulle frimst vara inriktade pd férebyggande och
bekimpning av brottslighet, sirskilt terrorism, manniskohandel och brott mot barn, olaglig
narkotika- och vapenhandel, korruption och bedrigeri. Férst och frimst skulle malet uppnas
genom ett utdkat myndighetssamarbete, exempelvis genom FEuropol och Eurojust. Det
straffrittsrittsliga samarbetet skulle mer specifikt omfatta ett utékat samarbete mellan rittsliga
eller likvirdiga myndigheter, underlittande av utlimning, sikerstillande av foérenlighet mellan
tillimpliga regler i medlemsstaterna liksom férebyggande av behoérighetskonflikter (art 31.1.a-d).
Om det bedémdes vara nédvindigt kunde atgirder vidtas for att harmonisera medlemsstaternas
straffrittsliga lagstiftning (art 29). Det skulle forst och frimst ske genom gradvisa beslut om
minimireglering om brottsrekvisit och pafdljder pa omradena organiserad brottslighet, terrorism
och narkotikahandel (art 31.1.e). Bestimmelse gavs i allminhet en bred tolkning eftersom den
endast angav vad som skulle (’skall”) inga i EU:s straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter. Dirfor
ansags det moijligt att reglera dven andra straffrittsliga fragor, exempelvis det straffrittsliga
forfarandet. Frigan har dock varit omstridd.™

En malsittning med tredjepelarsamarbetet var silunda att astadkomma en harmonisering av
den europeiska straffritten. I praktiken priglades dock samarbetet framférallt av principen om
Oomsesidigt erkinnande av domar och rittsliga avgéranden, som da ansags folja implicit av den
6vergripande malsittningen att skapa ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa (jfr. art 29).
Principen hiarstammar dock fran EG-ritten dér den utgjort en av de grundliggande rittsprinciper
som moijliggjort upprittandet av en gemensam inre marknad.” P4 straffrittens omride har
principen legat till grund for ett antal kontroversiella atgirder, exempelvis det uppmarksammade
rambeslutet om en europeisk arresteringsorder.” De rambeslut som antagits under den tredje
pelaren innebdr bland annat langtgaende skyldigheter for medlemsstaterna att erkdnna varandras
straffrittsliga regler och beslut i olika avseenden. Rambesluten har férst och frimst baserats pa
art 31.1.a. Saledes har “underlittande och piskyndande av samarbete” mellan rittsliga
myndigheter och ministerier ”nér det giller rittsliga forfaranden och verkstillighet av beslut”
ansetts omfatta en befogenhet att vidta atgirder fOr att uppna ett 6msesidigt erkinnande mellan
medlemsstaterna pa det straffrittsliga omradet. Vissa av rambesluten baserades emellertid pa flera
av de grunder som angavs i art 31. Exempelvis var beslutet om den europeiska arresteringsordern
grundat bade pé art 31.1.a och art 31.1.b. Vissa dtgirder antogs med grund i art 31 i sin helhet,
exempelvis rambeslutet om en europeisk bevisinhimtningsorder.™

32 Peers (2008) s. 508. Kritiken mot tredjepelarsamarbetet berérs nirmare nedan under 1.3

33 Ibid. s. 510f. Se 4ven avsnitt 2.1 och 2.2 detta arbete

34 Groning (2008), s. 47£f

35 Rédets rambeslut 2002/584/RIF av den 15 juni 2002 om en eutropeisk artestetingsorder och om &vetlimnande
mellan medlemsstaterna, dndrat genom Réidets rambeslut 2009/299/RIF av den 26 februati 2009

36 Peers (2008) s. 512, sirskilt not 19. Jfr. 2008/978/RIF av den 18 december 2008 om en europeisk
bevisinhimtningsorder fér att inhdmta féremdl, handlingar eller uppgifter som ska anvindas i straffrittsliga
forfaranden
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Utifran det faktum att radet getts befogenhet att anta olika former av lagstiftningsatgirder under
den tredje pelaren kan det pastas att en straffrittslig lagstiftningsmakt har etablerats pad EU-niva. 1
denna bemirkelse kan kompetensen att anta rambeslut med biring pa bade den materiella och
den processuella straffritten sigas ha varit den tydligaste markeringen for ett nirmande mellan
den forsta respektive tredje pelaren i riktning mot Gverstatlighet.” Aven om rambesluten inte
hade samma rittsverkan som direktiv var de uttryckligen bindande och beskrev ofta i detalj hur
den nationella ritten skulle utformas (jfr. art 34.2.b). Skillnaden i praktiken mellan rambeslut och
direktiv tenderade dirfor att framstd som mindre dn vad tredjepelarregleringen gav sken av.”
Detta bekriftades inte minst av EG-domstolens avgérande i fallet Pupino” som berdrde
tolkningen av vissa bestimmelser 1 radets rambeslut om brottsoffrets stillning 1 straffrittsliga
forfaranden.”” Medan bland annat Sverige officiellt betonade tredjepelarsamarbetets mellanstatliga
karaktar uttalade domstolen att "Rambeslutens tvingande karaktir, som uttrycks i ordalag som ar
identiska med dem i artikel 249 tredje stycket EG [art 288 tredje stycket FEUF; min anm.],
medfér en skyldighet for nationella myndigheter, och i synnerhet nationella domstolar, att gora
en konform tolkning av nationell ritt”." Domstolens begrinsade behérighet pa
tredjepelaromradet liksom de begrinsade mojligheterna att sikerstilla tredjepelaritgirdernas
lagenlighet ansigs inte paverka bedémningen i denna del (jfr. art 35 FEU Nice).” Genom en
sedvanlig teleologisk tolkningsmetod med hinvisning til den allmint intensifierade
integrationsprocessen och sirskilt till férutsittningarna fér EU-atgirdernas effektiva genomslag
konstaterade domstolen att principen om konform tolkning ocksa giller f6r rambeslut under den
tredje pelaren, med de begrinsningar som féljer av allminna rattsprinciper, exempelvis
legalitetsprincipen.” Den nationella domstolen skulle siledes i stérsta moiliga utstrickning tolka
den nationella ritten mot bakgrund av rambeslutets ordalydelse och syfte.*

1.2.2 EU-straffrattens utveckling i den forsta pelaren (pre-Lissabon)

De straffrittsliga fragornas tilltagande aktualitet inom EU har inte begrinsat sig endast till deras
egentliga hemvist i1 tredjepelarsamarbetet. Det tidigare EG-samarbetet (den forsta pelaren) har pa
olika sitt fatt direkta implikationer pa det straffrittsliga omradet utan att ha tagit vigen via
tredjepelarsamarbetet. Likvil har det varit en vanlig och i praktiken betydelsefull uppfattning, inte
minst 1 Sverige, att EG:s kompetens i princip har upphort vid det straffrittsliga omradets utkanter
lings nationsgrianserna, oavsett hur nira forbundna EG-rittsliga sporsmal har varit med
straffrittsliga frigor.* Detta aterspeglar ocksa hur straffritten traditionellt sett har betraktats som
nationalstatens exklusiva egendom, intimt sammanbunden med statens valdsmonopol och
sprungen ur dess nationella parlament. EG-domstolen slog dock relativt snabbt hal pa det synsitt
som innebar ett ndrmast kategoriskt avfirdande av EU:s inflytande pa straffritten. Det
konstaterades att "EG-rittens verkan inte kan upphora endast pa den grunden att den rakar
passera en nationellt fastlagd grins mellan olika juridiska imnesomraden”.*

Genom domstolens praxis har fastslagits att unionsritten (tidigare EG-ritten) innebir savil
negativa som positiva forpliktelser f6r medlemsstaterna, vilket féljer av principen om EU-rittens
foretride samt lojalitetsprincipen. Den nationella ritten — inklusive straffritten — ska inte strida
mot EU-ritten, vilket i negativ bemirkelse medfor en skyldighet for medlemsstaterna att inte
infora eller behalla nationell lagstiftning som strider mot EU-ritten. Det har principiellt sett ingen

37 Groning (2008) s. 511f

38 Thid. s. 44-56

3 C-105/03 Pupino (2005)

40 Rédets rambeslut 2001/220/RIF av den 15 mars 2001 om brottsoffrets stillning i straffrittsliga forfaranden
4. C-105/03 Pupino (2005) nr. 34

42 Tbid. nr. 34-35

4 Asp (2002), s. 22

44 C-105/03 Pupino (2005) nr. 41-44 och 66. Se dven exv. C-354/04 & C-355/04 Segio samt T 228/02 OMPI

4 Asp (2002) s. 26f

46 Thid. s. 28f
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betydelse om bristen 1 den nationella ritten i forhallande till EU-ritten visar sig direkt 1
lagstiftningen eller indirekt genom rittstillimpningen. Principen om direkt effekt aktualiseras i
detta sammanhang om en medlemsstat inte har fullgjort sin negativa forpliktelse. Den nationella
domstolen ska da tillimpa den aktuella EU-rittsliga bestimmelsen istillet f6r den nationella
bestimmelsen. Foér EU:s del innebidr siledes den negativa effekten ingen direkt
lagstiftningsbefogenhet.”’

Diremot innebir EU-rittens positiva effekt ett krav pd aktiva lagstiftningsatgirder fran
medlemsstaternas sida. P4 tillimpningsniva ska den nationella ritten tolkas i ljuset av EU-ritten."
Med grund i den si kallade assimilationsprincipen kan medlemsstaterna tvingas att infora
exempelvis straffrittsliga sanktioner for att sikerstilla genomslaget pa medlemsstatsniva fé6r EU-
rittsliga bestimmelser. Eftersom skyddsnivan i det nationella rittssystemet for unionens intressen
ska ligga pa motsvarande niva som skyddet for nationella intressen, kan det saledes krivas att en
medlemsstat infor straffrittsliga skyddsbestimmelser for en rittsregel med ursprung i EU-ritten.
Ett krav pa straffrittsliga sanktioner kan dven f6lja av att skyddet f6r unionsritten pa nationell
niva generellt maste vara effektivt, avskrickande och proportionerligt.49 Domstolen har ocksi
fastslagit att EU i sekundirrittsliga akter kan foreskriva att medlemsstaterna ska inféra nationella
sanktioner som giller vid 6vertridelse av EU-rittsliga bestimmelser och dirtill att EU har en
generell kompetens att féreskriva om administrativa sanktioner.” Avseende skyddet fér EU:s
ckonomiska intressen finns en sidan kompetens dven uttryckt i férdragstexten (art 325 FEUF,
tidigare art 280 EGF).”

Relativt tidigt fastslogs alltsa att EU (da EG) har kompetens att kriva administrativa
sanktioner till skydd for EU-ritten.”” Direfter kom den mycket omstridda frigan om
gemenskapen ocksa hade kompetens att foreskriva om straffrittsliga sanktioner att bli allt mer
aktuell.” Ar 2005 konstaterade domstolen att straffrittslig lagstiftning under vissa férutsittningar
kunde falla under gemenskapens kompetensomrade.™ I det aktuella malet ville kommissionen att
ett rambeslut™ som innefattade straffrittsliga miljioskyddsbestimmelser med grund i art 29, 31.1.e
och 34.2b FEU Nie skulle forklaras ogiltigt eftersom de ansdg att EG hade kompetens att
foreskriva om sddana  straffrittsliga atgirder wunder gemenskapspelaren. Domstolen
ogiltigférklarade ocksa rambeslutet och framholl — dven om straffritten som utgangspunkt inte
ansags falla under den forsta pelaren — att gemenskapen inte var férhindrad att vidta straffrittsliga
atgirder om dessa var “absolut nédvindiga” for att bekdmpa allvarliga miljohot och dirmed for
att ge BG-rittsliga miljoskyddsbestimmelser fullt genomslag pi nationell niva.” Domstolen
hirledde ytterst sina slutsatser ur principen om underforstaidda befogenheter som saledes kom att
omfatta dven miljoskyddsrelaterade straffrittsliga bestimmelser.”” 1 en senare dom
konkretiserades i viss man gemenskapens straffrittsliga kompetens pa forstapelaromradet da ett
rambeslut dven i detta fall ogiltigférklarades eftersom kompetensen att vidta straffrittsliga
atgirder kopplade till féroreningar frin sjdfarten ansigs inrymmas under férsta pelaren.”
Domstolen fastslog dock att kompetensen begrinsades till en befogenhet att definiera straffbara
handlingar och siledes inte att nirmare faststilla pafélider.” Det radde emellertid delade

47 Groning (2008) s. 371, dven Asp (2002) s. 29-35

4 Groning (2008) s. 38, dven Asp (2002) s. 32

49 C-68/88 Kommiissionen mot Grekland nr. 24 och C-176/03 Kommissionen mot ridet nr. 48.

50 C-240/90 Tyskland mot kommiissionen [1992]

> Gréning (2008) s. 39

52 C-240/90 Tyskland mot kommissionen [1992]

53 Asp (2002) s. 54ff samt Groning (2008) s. 39

54 C-176/03 Komumissionen mot radet [2005]

55 Réidets tambeslut 2003/80/RIF av den 27 januari 2003 om skydd £6r miljén genom strafflagstiftning

56 C-176/03 Kommissionen mot ridet [2005] se sirskilt nr. 48

57 Gréning (2008) s. 40

58 C-440/05 Kommissionen mot ridet [2007]. Genom domen ogiltigférklarades ridets rambeslut 2005/667/RIF av den
12 juli 2005 om forstirkning av det straffrittsliga regelverket fér bekdmpning av féroreningar orsakade av fartyg
59 C-440/05 Kommissionen mot radet [2007] nt. 70
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meningar om huruvida domstolens resonemang kunde utstrackas dven till andra politikomraden
in miljdomradet. Kommissionen, 1 motsats till exempelvis EP, férfiktade existensen av en mer
generell kompetens att utfirda straffrittsliga bestimmelser under fOrsta pelaren, nir detta var
nédvindigt for att forstirka gemenskapspolitikens genomslag,” Oaktat den mer eller mindre
omtvistade kompetensen att vidta straffrittsliga atgirder under forsta pelaren, stod det anda klart
att EG-samarbetet successivt fick allt tydligare och mer lingtgiende implikationer pa det
straffrittsliga omradet. Detta kan uttryckas som att domstolen, dven om den inte formellt
ctablerade en genuin straffrittslig kompetens under foérsta pelaren, 1 vart fall wdjliggorde
straffrittsliga dtgirder under denna.”

Aven om det alltsi radde en viss “kompetensférvirring” och stor osikerhet betriffande hur
lingt domstolens avgéranden egentligen strickte sig kan det konstateras att den straffrittsliga
utvecklingen pa EU-niva har skett pa tva fronter; dels under den tredje pelaren och dels under
den forsta pelaren.” Fore Lissabonfordragets ikrafttridande kunde EU-straffritten dirfor grovt
sett delas upp 1 tva omraden: straffritten under den tredje pelaren och straffritten under den
forsta pelaren. Samtidigt kan det ocksa sigas ha skett ett successivt nirmande mellan dessa tva
pelarna.” Som nimnts innebar Lissabonférdragets ikrafttridande att det officiella straffrittsliga
samarbetet blev en del av det allmidnna EU-samarbetet.”* De tva utvecklingsvigarna kan i stora
drag sigas ha sammanforts i ett enhetligt EU-straffrittsligt regelverk pa en principiellt Gverstatlig
niva. Innan detta behandlas narmare f6ljer emellertid en redogdrelse f6r en del av den kritik som
riktades mot EU-straffrittens utveckling fore det att Lissabonfordraget borjade gilla.

1.3 Kritiken mot EU-straffrattens positionering pre-Lissabon

Straffrittens utveckling pa EU-niva bor alltsa betraktas mot bakgrund av tva utvecklingsvigar, en
under tredjepelarsamarbetet och en under det tidigare gemenskapssamarbetet. Med bortseende
fran den allminna tritan kring och komplexiteten i fragan om EU:s straffrittsliga kompetens eller
icke-kompetens under forsta pelaren liksom forhallandet mellan de tva pelarna, liter sig den
centrala kritiken mot EU-straffritten fordelas under tre huvudkategorier.”” Denna kritik kan fér
Ovrigt pa goda grunder sigas aterspegla det straffrittsliga samarbetets grundliggande problem.
Da bortser jag emellertid frin den problematisering som ar relaterad till frigan om vad EU-
straffritten grundar sig p4, dir synpunkter har framforts om att EU-straffritten lider brister ifraga
om just grundliggande straffrittslig teori, systematik och principer.”” De tre huvudproblemen
som hir ska lyftas fram dr foljande: For det forsta kritiserades tredjepelarsamarbetet for brister 1
demokratiskt hinseende. Detta har frimst uttryckts som att samarbetet hade ett demokratiskt
underskott och att tredjepelaratgirderna saknade demokratisk legitimitet.”” Fér det andra har
vasentlig kritik riktats mot flera av de tredjepelaratgirder i form av rambeslut som bygger pa
principen om Omsesidigt erkdnnande och som foreskriver att medlemsstaterna ska erkinna
varandras straffrittsliga regler och beslut i olika avseenden. Dessa atgirder har ansetts i
forlingningen forsimra individens rittssikerhet och rattighetsskydd och rambesluten har ocksa
orsakat konflikter om férhéllandet mellan EU-ritten och medlemsstaternas konstitutionella ritt.””
For det tredje ansags de mellanstatliga beslutsformerna skapa ett trogflytande och ineffektivt
straffrittsligt samarbete.”

0 Groning (2008) s. 41£

o1 Ibid s. 34f

62 Citat fran Frinde & Suominen (2009) s. 659

03 Groéning (2008) s. 32

4 Bergstrom (2008) s. 44

95 Se dock exempelvis Ladenburger (2008) s. 21-25 som gor en annan indelning

6 Persson (2005) s. 11

7 Groning (2008) s. 96£f

% Groning (2008) bla. s. 51-56, 89 och 95-1006, Frinde & Suominen (2009) s. 6591f, Herlin-Karnell (2008) s. 2
% Ladenburger (2008) s. 21£f, Peers (2008) 507
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1.3.1 Fragan om tredjepelarsamarbetets demokratiska legitimitet

Aven under tredjepelarsamarbetet hade alltsi EU relativt lingtgiende befogenheter att reglera
olika delar av straffritten i fOrsta hand genom att stilla krav pa 6msesidigt erkidnnande men ocksa
genom harmonisering (jfr. art 31 och 34 FEU Nice). Med tanke pa straffrittens speciella karaktir
och starka anknytning till staten dr det kanske inte Overraskande att EP:s begrinsade inflytande 1
kombination med bristande 6ppenhet pa tredjepelaromradet kom att bli f6remal f6r debatt. EP:s
befogenheter under den tredje pelaren strickte sig inte lingre dn till en konsultationsritt som
avsag vissa av tredjepelaritgirderna (jfr. art 39 FEU  Nwe). Samtidigt som EP saknade
medbeslutanderitt hivdades ocksa att de nationella parlamenten atminstone i praktiken hade ett
alltfér begrinsat inflytande.” Utvecklingen av straffritten under tredje pelaren kan nimligen
sigas ha inneburit en successiv 6verlimpning av straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter frin de
nationella parlamenten till EU:s ministerrad. Ytterst med utgangspunkt i “det konstitutionella
paradigmet” foljer samtidigt ett krav pa att offentlig maktutovning — inte minst straffrittsiig
maktutévning — ska utgi fran folket som representeras i de nationella parlamenten.” Ett
ytterligare krav dr att individens réttigheter ska skyddas genom begransningar av den offentliga
maktutovningen pa ett sitt som gor att individens rittigheter kan garanteras. Nimnda krav
brukar framhallas som grundliggande kriterier for straffrittens legitimitet.”” Om kravet pa
medborgerlig férankring inte dr uppfyllt, vilket kan anses ha wvarit fallet vad avser EU:s
befogenheter under tredje pelaren, foljer sdledes att det straffrittsliga samarbetet saknade
demokratisk legitimitet. Visserligen skulle rambesluten genomféras pa nationell niva — de hade
inte direkt effekt — men detta dr inte liktydigt med att genomforandet i praktiken lag helt inom de
nationella parlamentens kontroll. Rambesluten var trots allt bindande med avseende pa det
foreskrivna resultatet (jfr. art 34.2.b FEU Nice).

Till den i ovanstiende stycke redovisade kritiken kan ocksd fogas det faktum att EG-
domstolens jurisdiktion pa tredjepelaromradet var ytterst begrinsad, ofta uttryckt som en brist pa
judiciell kontroll. Detta kan pastas ha mer eller mindre férstirkt betydelsen av det demokratiska
underskottet. En inte ovisentlig faktor i detta avseende dr ocksa att flera av rambesluten har
tillkommit under tidspress. Exempelvis kan rambeslutet om en europeisk arresteringsorder

betraktas som ndgot utav en nédlésning i1 efterdyningarna av hindelserna den 11 september
2001.7

1.3.2 Kritik med avseende pa bristande rattssakerhet och rattighetsskydd for individen

Kravet pa att den straffrittsliga maktutdvningen ska vara begrinsad péa ett sidant sitt att
individen garanteras vissa rittigheter kan som ovan ndmnts betraktas som en del i
tredjepelarsamarbetets legitimitetsproblematik. Den omfattande kritik som riktats mot flera av de
rambeslut som baserats pa principen om dwmsesidigt erkdnnande fortjinar dock en separat behandling
hir. Kritiken kan sdgas bottna 1 ett ifrdgasittande av limpligheten i att Overfora denna klassiska
inre marknadsprincip till férhallandet mellan individer och staten pa det straffrittsliga omradet.
Pa goda grunder kan det hivdas att den flexibilitet som 6msesidigt erkinnande mahinda f6rmar
skapa pa en gemensam marknad fO6r varor, tjinster, arbetskraft och kapital, overfort pa det
straffrittsliga omradet riskerar att forvandlas till dalig férutsebarhet och dirmed bristande
rittssikerhet for individen.” Det mycket omdiskuterade rambeslutet om en europeisk
arresteringsorder ar bara ett exempel pa en atgird som stadgar skyldigheter f6r medlemsstaterna
att savil erkdnna som verkstalla varandras straffrittsliga beslut, alltsa oavsett om det finns rittslig

70 Ladenburger (2008) s. 24f

71 Groéning (2008) s. 89

72 Ibid.

73 Ladenburger (2008) s. 24f, Suominen & Frinde (2009) s. 658£. Jft. radets rambeslut 2002/584/RIF av den 15 juni
2002 om en europeisk arresteringsorder och om 6verlimnande mellan medlemsstaterna, 4dndrat genom
2009/299/RIF.

74 Mitsilegas (2000) s. 1280
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grund for beslutet i den verkstillande medlemsstatens straffrittsliga lagstiftning.” Detta har ocksi
skapat konflikter om foérhdllandet mellan EU-rittsliga krav pa Omsesidigt erkdnnande och
grundliggande rittsprinciper i de nationella konstitutionerna. Principen om 6msesidigt
erkinnande applicerad pa det straffrittsliga omradet forutsitter exempelvis att nationella krav pa
dubbel straffbarhet slopas, vilket i sin tur kan anses strida mot legalitetsprincipen. Denna
grundliggande rittsprincip (inget straff utan lag) finns uttryckt i méanga av medlemsstaternas
konstitutionella rittsordningar, diribland Sveriges (jfr. 2 kap 10 § RF).” Det siger egentligen sig
sjalvt att problem 1 detta avseende riskerar att uppstd nir en nationell myndighet ska verkstilla ett
beslut om exempelvis frihetsberévande, beslag eller forverkande som det saknas omedelbar
rittslig grund for i det nationella rittssystemet.”” Straffrittsligt dmsesidigt erkinnande innebir just
det att en medlemsstat ska tillimpa en annan medlemsstats — om det dras till sin spets, a/a
medlemsstaters — straffprocessrittsliga bestimmelser inom sitt eget territorium. F6r den
verkstillande myndigheten i den aktuella medlemsstaten finns sdledes grunden foér ingripande
mot individen inte i ndgon mer eller mindre vilgrundad princip i den nationella rittsordningen,
utan i det endast i skyldigheten att erkinna en annan medlemsstats beslut.”

Principen om o6msesidigt erkdnnande applicerad pa det straffrittsliga omradet kan alltsd
sammantaget  beskrivas  som  ytterst  problematisk ur ett rittssikerhets-  eller
rittighetsskyddsperspektiv, sdrskilt om den inte kombineras med barmonisering av
medlemsstaternas straffrittsliga lagar och regler. I det avseendet siga att 6msesidigt erkdnnande
egentligen forutsitter ett likaledes 6msesidigt forfroende mellan medlemsstaterna. Inte minst det
faktum att en langtgdende harmonisering pa det straffrittsliga omradet hittills framstatt som en
politisk omdijlighet kan sdgas tyda pa att ett sidant fortroende mellan medlemsstaterna inte finns
pa det straffrittsliga omradet. Principen om Omsesidigt erkdnnande ska alltsa tillimpas mot
bakgrund av en straffritt som 1 hég grad varierar beroende pa var i EU man befinner sig. Det
handlar alltsa i princip inte om att erkdnna andra medlemsstaters tolkningar av ett grundliggande
EU-gemensamt straffrittsligt regelverk, utan om att erkdnna andra medlemsstaters straffrittsliga
system dven i fall d4 dessa i visentliga avseenden skiljer sig frin det egna straffrittsliga systemet.”
Samtidigt kan det ocksa hidvdas att 6msesidigt erkinnande med dess brister dr en helt nédvindig
l6sning i vintan pa att en langtgaende harmonisering av den europeiska straffritten ska bli en
politisk mojlighet.™

1.3.3 Fragan om tredjepelarsamarbetets bristande effektivitet

Som nimnts ovan var det en uttalad ambition att genom Lissabonférdragets dndringar
effektivisera beslutsfattandet under omridet med frihet, sikerhet och rittvisa.”® Den tredje
pelarens mellanstatliga beslutsformer med ett i princip genomgaende krav pa enhillighet ansags
skapa ett ineffektivt straffrittsligt samarbete med en trog beslutsstruktur (jfr art 34.2 FEU Nuce).
Aven tredjepelaritgirdernas huvudsakliga form — rambesiuten — ansigs bidra till ett ineffektivt
straffrittsligt samarbete, eftersom étgirdernas verkan var helt beroende av en korrekt nationell

" Radets rambeslut 2002/584/RIF av den 15 juni 2002 om en europeisk artestetingsorder och om 6vetlimnande
mellan medlemsstaterna, dndrat genom 2009/299/RIF.

76 Legalitetsprincipen uttrycks alltsd i 2 kap 10 § RF, som anger foljande: “Ingen fir démas till straff eller annan
brottspafoljd f6r en girning som inte var belagd med brottspafdljd nir den begicks. Inte heller far nigon démas till
svirare brottspafoljd for girningen dn den som var foreskriven dd. Vad som foreskrivs hir om brottspafoljd giller
dven forverkande och annan sirskild rittsverkan av brott.” Se dock 2 kap 9 § RF som anger f6ljande: ”Om en annan
myndighet 4n en domstol har berévat nigon friheten med anledning av brott eller misstanke om brott, ska han eller
hon kunna fa frihetsberdvandet provat av domstol utan oskiligt dréjsmal. Detta giller dock inte nér det ér friga om
att till Sverige flytta Gver verkstillighet av en frihetsberévande pafoljd enligt en dom i en annan stat.”

77 Mitsilegas (2000) s. 1286f

78 Persson (2007) s. 76ff

7 Persson (2007) s. 36f, Mitsilegas (2006) s. 1281f

80 Persson (2007) s. 79f

81 Se exempelvis Bergstrom (2008) s. 44f
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implementering.”” Behovet av en effektivare beslutsstruktur pa det straffrittsliga omradet kan i
sin tur betraktas mot de behov som motiverar ett straffrittsligt samarbete éverhuvudtaget. Dels
behovet av att kunna utnyttja straffrittsliga atgarder som verktyg for att sikerstilla ett effektivt
genomslag fo6r unionens politik pa andra omraden, dels behovet av samordning for att kunna
angripa den grinséverskridande brottsligheten pa ett effektivt sitt.*

1.4  Oversiktligt om dagens straffrattsliga EU-samarbete

Efter att Lissabonfordraget tridde ikraft i slutet av ar 2009 aterfinns regleringen av det
straffrittslign EU-samarbetet 1 tredje delen avdelning V FEUF, under beteckningen tillika
parollen ”Ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa”. Lissabonférdraget upploste salunda
trepelarstrukturen 1 unionssamarbetet genom att det polisidra och straffrittsliga samarbetet
fogades samman med det som tidigare utgjorde gemenskapsritten och som reglerades i det
numera ersatta EG-fordraget. Omradet med frihet, sikerhet och rittvisa omfattar grinskontroll-,
asyl- och invandringspolitiken (kap 2), det civilrittsliga samarbetet (kap 3), det straffrittsliga
samarbetet (kap 4) och det polisidra samarbetet (kap 5). Forsta kapitlet innehaller allmidnna
bestimmelser.

1.4.1 Allmanna bestammelser med anknytning till EU-straffratten

Ett av EU:s grundliggande mal dr, som det uttrycks i EU-férdraget, att unionen ska erbjuda sina
medborgare ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa utan inre grinser, dir den fria
rorligheten for personer garanteras samtidigt som limpliga atgéirder vidtas avseende kontroller vid
yttre grinser, asyl, invandring samt forebyggande och bekimpande av brottslighet (art 3.2 FEU).
I funktionsfordraget anges vidare att unionen ska utgbra ett omrade med frihet, sikerhet och
rittvisa med respekt for de grundliggande rittigheterna och de olika réttssystemen och rittsliga
traditionerna 1 medlemsstaterna (art 67.1 FEUF). Unionen ska verka for att sikerstilla en hog
sikerhetsnivi genom  férebyggande och bekdmpning av  brottslighet, rasism och
fraimlingsfientlighet. Detta ska ske genom samordning och samarbete mellan 1 férsta hand
polismyndigheter och straffrittsliga myndigheter samt genom 6msesidigt erkdnnande av domar
och beslut i brottmal och, vid behov, genom tillndrmning av den straffrittsliga lagstiftningen (art
67.3). De akter som kan antas under det straffrittsliga samarbetet och polissamarbetet, samt de
atgirder som radet kan vidta for att sikerstilla ett administrativt samarbete mellan behériga
myndigheter enligt art 74, ska antas antingen pa kommissionens forslag eller pa initiativ av minst
en fjirdel av medlemsstaterna (art 76). Europeiska radet dr ansvarigt for att faststilla de
strategiska riktlinjerna och programplaneringen for lagstiftning pa omradet med frihet, sikerhet
och rittvisa (art 68).

I art 74 stadgas en befogenhet att vidta dtgirder for att sikerstilla ett administrativt
myndighetssamarbete pa omradet med frihet, sikerhet och rittvisa. For att férebygga och
bekimpa terrorism och dirmed sammanhingande verksamhet finns dirtill en allmin
bestimmelse som gor det mojligt att genom EU-férordningar faststilla en ram for administrativa
atgirder avseende kapitalrorelser och betalningar, exempelvis frysning av tillgingar eller
finansiella medel som tillh6r nagon fysisk eller juridisk person som inte dr en stat (art 75). En
forutsittning for detta dr att atgirden dr nédvindig for att uppnd malen fér omradet med frihet
sikerhet och rittvisa (jfr. art 67). Det bor observeras att det hir dr fraga om adwministrativa
atgirder, det vill siga samarbete pa tjinstemannanivda mellan olika forvaltningsinstitutioner.
Befogenheterna i art 74 och 75 ska saledes inte blandas ithop med befogenheterna under det
straffrittsliga eller polisiira samarbetet.™

82 Peers (2008) s. 508, Ladenburger (2008) s. 21ff

85 Se exempelvis Groning (2008) s. 30. Att dessa behov i sin tur bygger pi kanske inte alltid si vil underbyggda
antaganden om verkligheten 4r en annan sak; se exempelvis Persson (2007) sirskilt s. 31f och Suominen & Frinde
(2009) s. 659

84 Peers (2008) s. 513
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De allminna bestimmelserna innehaller aven en sarskild hinvisning till subsidiaritetsprincipen (art 69
FEUF). Subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna ska styra utovandet av de befogenheter
som tilldelats unionen (art 5.1 FEU). Under omridet med frihet, sikerhet och rittvisa har
unionen och medlemsstaterna si kallad delad kompetens (art 4 FEUF). Detta betyder att
medlemsstaterna endast far utova sina befogenheter i den utstrickning som inte unionen utovar
sina (art 2.2).% Subsidiaritetsprincipens innebérd dr dock att unionen pi omriden med delad
kompetens ska vidta en atgird endast om och i den man som malen fér den planerade atgirden
inte 1 tillricklig utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna sjilva och dirfér, pa grund av den
planerade atgirdens omfattning och verkningar, bittre kan uppnas pa unionsniva (art 5.3). Ytterst
styr subsidiaritetsprincipen saledes pa vilkken niva (EU- eller medlemsstatsniva) som
befogenheterna under det straffrittsliga samarbetet ska utévas.*® De nationella parlamenten ska
betriffande lagstiftning inom ramen fOr det straffrittsliga samarbetet och polissamarbetet tillse att
subsidiaritetsprincipen respekteras 1 enlighet med protokollet om tillimpning av subsidiaritets-
och proportionalitetsprinciperna (art 69).° I protokollet stadgas bland annat att utkast till
lagstiftningsakter ska motiveras ingaende ifraga subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna.
Motiveringen ska exempelvis innehalla en redogorelse for pa vilka grunder unionens mal battre
kan uppnas genom itgirder pi EU-niva.** Motiveringen ska komma de nationella parlamenten
till del. Om minst en fjirdel av de nationella parlamentens tilldelade réster stédjer ett motiverat
yttrande om att det aktuella utkastet inte dr forenligt med subsidiaritetsprincipen, ska utkastet
omprovas. Ett utkast ska dven omprovas inom ramen fér det ordinarie lagstiftningsférfarandet
om minst en enkel majoritet av parlamentens tilldelade rOster stodjer ett sidant motiverat
yttrande. I sista hand kan en omprévning i bida fallen leda till att utkastet dras tillbaka.* Fér att
det senare ska ske krivs emellertid ridet och parlamentets godkinnande.” EU-domstolen ir
behorig att préva en talan om asidosittande av subsidiaritetsprincipen som vicks av exempelvis
en medlemsstat (art 263).”

Bland de allmidnna bestimmelserna aterfinns i vrigt ett allmédnt stadgande om att omradet
med frihet, sdkerhet och rittvisa inte ska paverka medlemsstaternas ansvar for att uppritthalla lag
och ordning och skydda den inre sikerheten (art 72). Medlemsstaterna far ocksa inbérdes och pa
eget ansvar organisera sidana former for samarbete och samordning som de finner limpliga
mellan de behoriga avdelningarna i den nationella administrationen (art 73).

1.4.2 EU:s befogenheter under det straffrattsliga samarbetet

Det straffrittsliga samarbetet regleras narmare i art 82-86 FEUF. Straffrittssamarbetet bygger nu
explicit pa principen om dmsesidigt erkdnnande av domar och rittsliga avgéranden (art 82 FEUF).
Det straffrittsliga samarbetet ska dock uttryckligen stricka sig lingre dn till 6msesidigt
erkinnande. Det ska ocksa inbegtipa harmonisering (tillnirmning) av medlemslindernas
processuella och materiella strafflagstiftning. EU:s befogenheter i detta avseende regleras i art
82.2 och 83. Det ir saledes inte tillrdckligt att EU endast inf6r lagstiftning som direkt syftar till att
medlemsstaterna  ska uppfylla principen om Omsesidigt erkinnande som sidan.” EU:s
befogenheter att inféra minimidirektiv pa straffrittens omrade (art 82.2 och 83) kommer att std 1
sirskild fokus i denna uppsats eftersom de kan bli féremal f6r tillimpning av nédbromsarna i
egenskap av undantagsregler 1 forhallande till det ordinarie lagstiftningsforfarandet.

85 Bergstrom (2008) s. 35ff

86 Groning (2008) s. 23

87 Se det till fordragen bifogade protokoll (nr. 2) om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna
88 Art 5 protokoll (nt. 2) om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna

89 Art 6 och 7 protokoll (nr. 2) om tillimpning av subsidiatitets- och proportionalitetsprinciperna, jfr. art 76 FEUF
% Asp (2011) s. 139

91 Art 8 protokoll (nr. 2) om tillimpning av subsidiatitets- och proportionalitetsprinciperna, jfr. art 263 FEUF

92 Peers (2008) s. 511
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1.4.2.1 Minimireglering av straffprocessen (art 82.2 FEUF)

Om det ar nédvindigt for att underldtta principen om 6msesidigt erkinnande av domar och
rittsliga avgéranden samt polissamarbete och rittsligt samarbete i sadana straffrittsliga fragor
som har en grinsoverskridande dimension, fir EP och riadet genom direktiv faststilla
minimiregler (art 82.2). Minimireglerna ska omfatta Omsesidig tillatlighet av bevis mellan
medlemsstaterna, personers rittigheter vid det straffrittsliga forfarandet, brottsoffers rittigheter
eller andra specifika delar av det straffrittsliga forfarandet vilka radet i forvig har reglerat genom
ett beslut (art 82.2.a-d). I minimiregleringen ska skillnaderna mellan medlemsstaternas rittsliga
traditioner och rittssystem beaktas (art 82.2 forsta stycket). Inférande av minimireglering enligt
denna bestimmelse hindrar inte medlemsstater fran att behalla eller inféra en hogre skyddsniva
for personer (art 82.2 tredje stycket).

1.4.2.2 Minimireglering av den materiella straffrdtten (art 83 FEUF)

Utover befogenheten att inféra minimiregler om straffprocessen kan EP och radet dven besluta
om minimiregler som faststaller brottsrekvisit och paféljder inom omraden med sarskilt allvarlig
brottslighet som har ett grinséverskridande inslag till 6ljd av brottens karaktir eller effekter eller
till foljd av ett sdrskilt behov av att bekimpa dem pa gemensamma grunder (art 83.1). I
anslutning till denna bestimmelse finns en upprikning av de omraden av brottslighet som avses,
nimligen terrorism, minniskohandel och sexuellt utnyttjande av kvinnor och barn, olaglig
narkotika- och vapenhandel, penningtvitt, korruption, forfalskning av betalningsmedel, it-
brottslighet samt organiserad brottslighet (art 83.1 st 2). Emellertid far radet, med hinsyn till
brottslighetens utveckling, besluta att dven andra omraden av brottslighet ska omfattas av
mojligheten till minimireglering enligt art 83. Minimireglering om brottsrekvisit och paféljder kan
iven aktualiseras pa den grunden att en tillndrmning av medlemsstaternas straffrittsliga
lagstiftning visar sig nddvindig for att sidkerstilla att unionens politik pa ett omriade som redan
omfattas av harmoniseringsatgirder ska kunna genomforas effektivt (art 83.2).

1.4.2.3 Ovriga befogenheter under det straffrdttsliga EU-samarbetet

Vid sidan av befogenheterna att inféra olika slag av minimireglering pa det straffrittsliga omradet
kan EP och radet besluta om atgirder for att (a) faststilla regler och forfaranden for att
sikerstilla att alla former av domar och rittsliga avgéranden erkidnns i hela unionen, (b)
forebygega och 16sa behorighetskonflikter mellan medlemsstaterna, (c) stédja utbildningen av
domare och 6vrig personal inom rittsviasendet samt (d) underlitta samarbetet mellan rattsliga och
likvirdiga myndigheter 1 medlemsstaterna inom ramen for lagféring och verkstillighet av beslut
(art 82.1 andra stycket FEUF). EU:s befogenhet enligt art 82.1 dr av viss betydelse f6r uppsatsens
huvudfrigestillning. Eftersom denna befogenhet inte faller wunder nédbromsarnas
tillimpningsomrade kan grinsdragningen mellan 4 ena sidan art 82.1 och 4 andra sidan art 82.2
och 83 vara mycket betydelsefull.

Till de 6vriga atgiardsmoijligheterna under det straffrittsliga samarbetet hor att EP och radet
kan foreskriva atgirder for att uppmuntra och stédja medlemsstaternas atgarder nir det giller att
forebygea brottslighet, om dessa atgirder inte omfattar nagon harmonisering (art 84). Vidare ska
EP och radet genom férordningar nidrmare reglera samarbetsorganet Eurojusts struktur,
arbetssitt, verksamhetsomrade och uppgifter (art 85). Eurojusts uppgifter kan bland annat avse
inledande och samordning av brottsutredningar som genomférs nationellt (jfr. art 85.1.a-c).
Dessutom finns mojlighet for radet att med syfte att bekdmpa brott som skadar unionens
ckonomiska intressen genom forordningar inritta en europeisk dklagarmyndighet baserad pa
Eurojust (art 86.1). Om denna aklagarmyndighet inrdttas kommer den att vara behorig att utreda
och lagféra girningsmin och andra medverkande som begitt brott mot unionens ekonomiska
intressen. Myndigheten f6r da talan vid medlemsstaternas behoriga domstolar (art 86.2).
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1.4.3 Kort om polissamarbetet och Europol

I art 87-89 FEUF regleras polissamarbetet inom EU inklusive samarbetsorganet Europol. 1
kapitlets inledande bestimmelse anges att unionen ska utveckla ett polissamarbete mellan alla
behoriga brottsbekimpande myndigheter i medlemsstaterna (art 87.1). Inom ramen for detta
samarbete har EP och radet befogenhet att foreskriva atgirder om exempelvis lagring och utbyte
av information och gemensam utredningsteknik vid upptickt av allvarliga former av organiserad
brottslighet (art 87.2). Radet kan ocksd under vissa fOrutsittningar fOreskriva édtgirder om
operativt samarbete (art 87.3). Europol har till uppgift att stirka och stédja de nationella
brottsbekimpande myndigheternas samarbete for att forebygga och bekimpa allvarlig
brottslighet som beror en eller flera medlemsstater, terrorism och brottslighet som skadar ett
gemensamt intresse som omfattas av unionens politik (art 88.1). Europol har inga sjilvstindiga
operativa befogenheter utan genomfor insatser tillsammans med nationella myndigheter (art
88.3). Slutligen anges att radet ska faststilla pa vilka villkor och inom vilka grinser som behdriga
nationella myndigheter far agera pa en annan medlemsstats territorium, givetvis i samverkan och
samforstind med myndigheterna i den aktuella medlemsstaten (art 89).

1.4.4 Den férandrade beslutsstrukturen. Kvalificerad majoritet och nédbromsar

Lissabonfordraget etablerar férvisso en gang for alla en uttrycklig och relativt vidstrickt
straffrittslig kompetens f6r EU. De kanske viktigaste forindringarna jamfort med férhallandena
pre-Lissabon hinfor sig emellertid till regleringen av den beslutsstruktur som kringgardar EU:s
straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter. Denna innebir att de flesta atgirder inom ramen for det
straffrittsliga samarbetet numera ska antas i enlighet med de# ordinarie lagstiftningsforfarandet. Mycket
kortfattat innebdr detta beslutsférfarande att radet beslutar med kvalificerad majoritet samtidigt
som EP har medbeslutanderitt (jfr. art 289.1 och 294 FEUF).

Eftersom befogenheterna under det straffrittsliga samarbetet — inbegripet kompetensen att
faststilla straffrittslig minimireglering — som en huvudregel kan utévas genom beslut med
kvalificerad majoritet i radet kan det pastas att Lissabonférdragets dndringar inneburit en
overgang frin en mellanstatlig till en Overstatlig beslutsstruktur. Den nya beslutsstrukturen kan
karakteriseras som Overstatlig framforallt dd den inte forutsitter att de atgirder som vidtas pa
EU-niva maste implementeras av medlemsstaterna for att fa rittsverkan. Exempelvis
befogenheten att infOra straffrittsliga minimiregler kan dérfér beskrivas som en principiellt
sjalvstindig lagstiftnings- eller maktbefogenhet pa EU-nivi. Den tredje pelaren var som
utgingspunkt mellanstatlig vilket tydligast manifesterades i kravet pi enhillighet i radet.”
Beskrivningen av Lissabonfordragets forindringar som en overgang fran en mellanstatlig till en
overstatlig beslutsstruktur riskerar dock att ge en alltfér forenklad och kategorisk bild av de
forhéillanden som radde foére Lissabonférdragets ikrafttridande och kanske dven av de
férhéllanden som rader under det nu gillande regelverket.

Vad som asyftas med resonemanget i foregiende stycke dr for det forsta att
tredjepelarsamarbetet redan innan Lissabonférdraget hade forlorat en stor del av de mellanstatliga
dragen.” Tredjepelarsamarbetet skulle siledes bist beskrivas som nigonting mittemellan ett
overstatligt och mellanstatligt samarbete, som dessutom alltmer drog at det Overstatliga hallet.
For det andra tar det nuvarande straffrittsliga samarbetet visserligen avstamp i en tydligt
overstatligt priglad beslutsstruktur, men nodbromsarna innebar ocksd mer eller mindre av en
tydlig avvikelse i detta avseende. Nodbromsarna dr visserligen inte generellt tillimpliga pa EU-
befogenheter under det straffrittsliga samarbetet. Emellertid far befogenheterna att harmonisera
saval den materiella som den straffprocessuella straffritten (art 82.2 och 83) anses tillhéra de for
straffritten allra mest elementira maktbefogenheterna.”

93 Groning (2008) s. 24 och 31
94 Se avsnitt 1.3 ovan
9 Se exempelvis Groning (2008) s. 12-16
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Nodbromsbestimmelserna, som alltsa  dr kopplade till EU:s befogenheter att infora
minimidirektiv. om den processuella och materiella straffritten, foreskriver hirvidlag att en
radsmedlem som anser att ett utkast till straffrttslig minimireglering skulle negativt paverka
grundliggande aspekter av den aktuella medlemsstatens straffrittsliga system, kan begira att
direktivforslaget 6verlimnas till Europeiska radet f6r diskussion (art 82.3 och 83.3). Om en sidan
begiran framstills ska det ordinarie lagstiftningsforfarandet tillfalligt upphavas och kan inte
aterupptas om inte Europeiska ridet nir konsensus ifriga om det direktivférslaget. Om ingen
enighet uppnas i Europeiska radet kan en grupp om minst nio medlemsstater emellertid inleda ett
fordjupat straffrittsligt samarbet pa grundval av direktivutkastet (art 82.3 och 83.3 andra
styckena).

Nodbromsarna kan siledes pastas ytterligare komplicera bilden av Lissabonférdragets
omstruktureringar pa det straffrittsliga omradet som en 6vergiang fran en mellanstatlig till en
overstatlig  beslutsstruktur. Oavsett om nddbromsarna problematiseras 1 termer av
mellanstatlighet eller 6verstatlighet dr det intressant att fraga sig vilken betydelse n6dbromsarna
kan tinkas fa for det fortsatta straffrittsliga samarbetet. Som ovan framgatt har det tidigare EU-
samarbetet utsatts for omfattande kritik i olika avseenden, vilken kan Oversittas som
grundliggande problem med samarbetet. Kanske sirskilt intressant dr da frigan om eller i vilken
man nédbromsbestimmelserna kan komma att paverka dessa ytterst grundliggande problem med
EU-straffritten pre-Lissabon.
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2. EU:SKOMPETENS ATT HARMONISERA STRAFFRATTEN

Straffritten kan 1 jimforelse med andra rittsomraden sdgas utmirka sig genom att den innefattar 1
viss man karakteristiska atgirder som kan uppfattas som mer ingripande mot enskilda dn vad
atgirder under andra rittsliga discipliner brukar uppfattas som. Till straffrittens sirdrag kan
ocksa fogas det allmidnnas intention att férmedla klander och lidande genom bestraffning, for att
dirigenom manifestera vilka beteenden som inte ir moraliskt godtagbara.” Straffritten har ocksa
historiskt sett utmirkts av den nira férbindelsen med nationalstaten. De olika straffrittsliga
regelsystemen tenderar dirfoér att vara i hég grad nationellt inriktade.”” Straffrittens generella
utveckling pa unionsnivd, med en Overflyttning av straffrittslig lagstiftningsmakt frin
medlemsstaterna till EU, dr dirfér enbart som sadan anmirkningsvird och kan pastas
representera nagot utav ett historiskt skifte. Dartill kan den explicita kompetensen att infora
straffrittslig minimireglering enligt art 82.2 och 83 FEUF sigas innebira att EU tringer allt
djupare ner i de nationella rittssystemens kirnomriden.” Befogenheten att kriminalisera
handlingar genom att faststilla brottsrekvisit och paféljder utgér 1 mangt och mycket sjilva
grunden for straffrittslig maktutévning. Befogenheten att reglera olika delar av straffprocessen ir
pa samma sitt en barande del av straffrittens grundstruktur. Fordndringarna i och med
Lissabonfordragets ikrafttridande édr darfor i manga delar kontroversiella, &ven om positionerna 1
viss min redan var framflyttade redan innan férdragsindringarna.” Det ska dock papekas att
EU:s straffrittsliga kompetens pa basis av art 82 och 83 ir begrinsad bland annat genom att den
ar att den dr legislativ och dirtill — genom kravet pa direktivform — beroende av implementering
pa nationell niva.'"

EU:s kompetens att inféra straffrittslig minimireglering ber6ér alltsa mycket betydelsefulla
delar av straffritten. I den meningen 4dr det kanske inte direkt Overraskande att speciella
undantagsregler har inf6rts 1 anslutning till befogenheterna i art 82.2 och 83. Likafullt blir f6ljden
att nédbromsarna kan férmodas fa stor betydelse for den fortsatta utvecklingen av straffritten pa
EU-niva. En nidrmare undersokning av befogenheten att infOra straffrittslig minimireglering ar
darfor nédvindig for att kunna reflektera kring nédbromsarnas konsekvenser for det framtida
straffrittssamarbetet. Eftersom de andra befogenheterna under straffrittssamarbetet inte ar
féremal for liknande undantagsregler, dr det likasa nédvindigt att undersoka hur befogenheterna
att infora straffrittslig minimireglering férhaller sig till dessa andra befogenheter.

Innan kompetensen att faststilla straffrittslig minimireglering berérs niarmare erinras om det
allmidnna stadgandet 1 art 82.1 fOrsta stycket FEUF. Av detta framgar att det straffrittsliga
samarbetet “ska bygga pa principen om Omsesidigt erkdinnande av domar och rittsliga
avgoranden och inbegripa en tillnirmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar pa
de omraden som avses i [art 82] punkt 2 och artikel 83”. Straffrittssamarbetet baseras alltsa pa
Omsesidigt erkinnande men ska ocksa inbegripa en harmonisering av medlemsstaterna
processuella och materiella straffritt.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan omfattar detta avsnitt en ndrmare granskning av
nédbromsarnas skyddsforemal, nidmligen befogenheterna att inféra minimireglering avseende
dels det straffrittsliga forfarandet (2.1) dels den materiella straffritten (2.2). Avsnittet avslutas
med en utredning om griansdragningen mellan dessa befogenheter och de befogenheter under det
straffrittsliga samarbetet som inte faller under nédbromsarnas tillimpningsomrade. Sirskilt
behandlas distinktionen och forhallandet mellan straffrittslig harmonisering och 6msesidigt
erkidnnande (2.3)

% Se Groning (2008) s. 5ff som menar att straffrittens speciella karaktir ndrmast bor forklaras utifran de sistnimnda
karaktirsdragen.

97 Asp (2002) s. 26, se vidare Peers (2008) s. 513

% Se exempelvis Peers (2008) s. 513

% Se ovanstdende avsnitt med referenser till Asp (2002), Groning (2008) och Peers (2008) i dessa avseenden.

100 Asp (2011) s. 129
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2.1 Harmonisering av straffprocessen (art 82.2 FEUF)

I art 82.2 FEUF ges EU befogenhet att faststilla minimiregler betriffande olika delar av det
straffrittsliga forfarandet. Bestimmelsen dr utformad enligt f6ljande:

Om det dr nédvindigt f6r att underldtta det 6msesidiga erkinnandet av domar och rittsliga avgéranden samt
polissamarbete och rittsligt samarbete 1 sidana straffrittsliga frigor som har en grinséverskridande dimension,
far Buropaparlamentet och rddet genom direktiv i enlighet med det ordinarie lagstiftningsférfarandet faststilla
minimiregler. I dessa minimiregler ska skillnaderna mellan medlemsstaternas rittsliga traditioner och
rittssystem beaktas.
De ska omfatta
a) Omsesidig tillatlichet av bevis mellan medlemsstaterna,
b) personers rittigheter vid det straffrittsliga forfarandet,
c) Dbrottsoffers rittigheter,
d) andra specifika delar av det straffrittsliga forfarandet, vilka ridet i f6rvig har reglerat genom ett beslut; vid
antagandet av detta beslut ska radet besluta med enhillighet efter Europaparlamentets godkinnande.
Antagande av de minimiregler som avses i denna punkt ska inte hindra medlemsstaterna frin att behélla
eller inf6ra en hogre skyddsnivé f6r personer.

EU:s befogenhet att inféra minimireglering av straffprocessen dr alltsa enligt vad som framgar
ovan som utgangspunkt begrinsad till sirskilt specificerade bestindsdelar av denna.
Minimiregleringen ska avse antingen dmsesidig tillatlighet av bevis eller individens eller brottsoffers
rittigheter vid det straffrittsliga forfarandet. Aven om dessa kategorier 6ppnar upp fér en mingd
olika atgirder dr det alltsa friga om en uttommande upprikning av vilka delar av straffprocessen
som i forsta hand kan komma ifraga for minimireglering. Den uttommande forteckningen till
trots kan dven andra delar av det straffrittsliga forfarandet bli aktuella f6r minimireglering om
radet fattar beslut om detta. Da krivs som utgingspunkt enhillighet i radet (art 82.2 andra
stycket).'"!

2.1.1 Begreppet "minimiregler” och kravet pa direktivform

Befogenheten enligt art 82.2 idr uttryckligen begrinsad till faststillande av just mwznimiregler. Vad
som avses med minimiregler framgar av att sidana regler “inte hindra[r] medlemsstaterna fran att
behalla eller inféra en hégre skyddsniva f6r personer” (art 82.2 tredje stycket). Detta innebir med
andra ord att unionen i minimireglerna kan foreskriva att medlemsstaternas ska ha en viss
angiven lagstaniva av skydd for brottsoffer och misstinkta liksom en ldgstaniva av bevistillatlighet
i den nationella straffprocessrittsliga lagstiftningen.'”

Vidare ska minimireglerna ha formen av direktiv, vilket exempelvis skiljer dem fran de
rambeslut som kunde antas under tredjepelarsamarbetet. Rambesluten var och ir sa linge de inte
ersitts visserligen bindande med avseende pa det resultat som skulle uppnds, men hade
uttryckligen inte direkt effekt (jfr. art 34.1.b FEU Nice). Det var upp till varje medlemsstat att
bestimma form och tillvigagingssitt for genomforande av beslutet pa nationell niva. Direktiv ar
pa samma sitt bindande “med avseende pa det resultat som ska uppnas” och dr som
utgangspunkt beroende av implementering pa nationell niva (art 288 tredje stycket FEUF). Det
som skiljer ett direktiv fran ett rambeslut dr framforallt direktivets potentiella rattsverkan. Ett
direktiv men inte ett rambeslut kan under vissa forutsittningar ha direkt effekt. Doktrinen kring
direktivs direkta effekt ir invecklad och ska inte behandlas utforligt i denna uppsats.'” Vad som
ska framhallas dr dock att ett direktiv som har direkt effekt kan aberopas av enskilda i nationell
domstol. I korthet dr forutsittningarna for att ett direktiv ska ha sadan effekt att direktivet inte 1
ritt tid eller pa ratt sitt har implementerats pa nationell nivd. Det kravs ocksa att bestimmelserna
1 direktivet dr klara, precisa och ovillkorliga i sadan man att de kan anses ge upphov till rittigheter

01 Det bor dock anmirkas att de sd kallade passarellerna i EU-férdraget mojligedr en forenklad Gverging fran
enhillighet till kvalificerad majoritet (jfr. art 48.7 FEU). Dessa bestimmelser behandlas nirmare under 3.1.2 detta
arbete.

102 Peers (2008) s. 513

103 Se exempelvis Craig & de Burca (2008) s. 279-282 eller Bernitz (2007) s. 80-86
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for enskilda och skyldigheter for staten.'™ I princip gir grinsen for direktivs direkta effekt just
vid forhallandet mellan enskilda och staten i vid mening, si kallad vertikal direkt effekt”.'”
Generellt sett kan dock den praktiska skillnaden mellan direktiv och rambeslut sigas ha minskat
genom att savil rambeslut som direktiv kan ha sa kallad zndirekt effekt mot bakgrund av principen
om konform tolkning.m(’

2.1.2 Kravet pa hansyn till olikheter mellan medlemsstaterna

Minimireglering av det straffrittsliga forfarandet ska alltsa avse nagon av de sirskilt angivna
delarna av det straffprocessen och ska ha formen av minimidirektiv. Utéver de begrinsningar av
EU:s kompetens som foéljer i1 detta avseende anges ocksa att skillnaderna mellan
medlemsstaternas rattsliga traditioner och rittssystem ska beaktas i minimiregleringen (art 82.2
forsta stycket). Jamfort med den allminna bestimmelsen i art 67.1 FEUF — som anger att
unionen ’ska utgéra ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa med respekt for |...] de olika
rittssystemen och rittsliga traditionerna i medlemsstaterna” — dr det dock svart att se hur
skyldigheten att beakta skillnaderna mellan de nationella rittssystemen och traditionerna skulle
utgéra en mer lingtgaende begrinsning. “Beakta” och “respekt f6r” bor val hir narmast tolkas
som pabud om att olikheterna mellan medlemsstaternas rittssystem och traditioner ska finnas
med som bedémningsunderlag i lagstiftningsarbetet. M6jligtvis skulle uppmaningen att respektera
dessa olikheter kunna uppfattas som den stringare av de tva formuleringarna. Det fir dock
betraktas som oklart i vilken utstrickning denna bestimmelse innebdr nagra verkligt konkreta
begrinsningar av EU:s lagstiftningsbefogenheter under det straffrittsliga samarbetet. Vad som
mer eller mindre kan konstateras dr dock att innebérden knappast kan vara att EU maste avhalla
sig frin vatje reglering som riskerar att paverka en medlemsstats rittssystem.'"” Att
medlemsstaterna ska beakta och respektera de olika nationella rittssystemen och traditionerna
bor dirfér uppfattas nirmast som en allmin uppmaning till lagstiftaren att atminstone ha dessa
olikheter 1 atanke, dven om fragan ytterst skulle kunna bli féremal f6r EU-domstolens provning
(se art 263 och 264 FEUF).

2.1.3 Nodvandighetsrekvisitet och begreppet "granséverskridande dimension”

Bland de mer specifika kraven pa straffprocessuella minimiregler 1 art 82.2 finner vi f6r det forsta
kravet pa att minimiregleringen ska vara nidvindig £6r att underlitta det 6msesidiga erkdnnandet
att av domar och rittsliga avgoranden samt polissamarbete och rittsligt samarbete.
Minimireglering av det straffrittsliga forfarandet ska alltsa syfta till att wnderlitta antingen
Oomsesidigt erkdnnande av domar och rittsliga avgéranden, polissamarbete eller annat rittsligt
samarbete. For det andra krivs att regleringen avser straffrittsliga fragor som har en
gransoverskridande dimension. Vid en fOrsta anblick synes detta kunna medféra ett krav pa att
minimireglerna endast ska avse férfaranden som de facto ror fler dn en medlemsstat. Detta torde
emellertid inte wvara fallet. Kravet pa att minimireglerna ska avse frigor med en
grinsoverskridande dimension utesluter saledes inte minimiregler som har effekt dven 1 andra fall.
I fortydligande syfte kan en jimforelse goras med EU:s lagstiftningsbefogenheter pa det
civilrittsliga omradet. Beslut om atgirder pa detta omrade fOrutsitter att det dr friga om
civilrittsliga fragor som har “granséverskridande fo/jder [min kurs.]” (art 81.1 FEUF). Peers menar
att formuleringen “grinséverskridande dimension”'” ska ges en bred tolkning jimfért med det
snivare begreppet “grinséverskridande félider”'”. Han menar ocksé att befogenheten att infora

104 Bernitz (2007) s. 80ff

105 Craig & de Burca (2008) s. 279-282
106 Se ovan avsnitt 1.2.1

107 Peers (2008) s. 513

108 Eng: ”cross-border dimension”

109 Eng: ”cross-border implications”
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minimireglering om det straffrittsliga forfarandet forefaller meningslés om den endast kan avse
faktiskt grinsoverskridande straffrittsliga forfaranden.'"”

Avseende Omsesidig tillatlighet av bevis i art 82.2.a bor tilliggas att detta visserligen endast
aktualiseras 1 fall som har granséverskridande beroringspunkter. Befogenheten att faststilla
minimiregler som avser 6msesidig bevistillatlighet maste dock enligt Peers anses forutsitta en viss
niva av genere// tillnairmning mellan medlemsstaternas regler om bevistillatlighet. Befogenheten att
faststilla minimiregler om 6msesidig bevistillatlighet kommer alltsa ofrankomligen att paverka
dven andra icke-grinséverskridande fall. Sammantaget menar Peers att det framstar det som ett
rimligt antagande att det f6r minimireglering av det straffrittsliga forfarandet ska vara atminstone
sannolikt (Va degree of likelihood”) att den aktuella regleringen kommer att ha verkan vid
grinséverskridande straffprocesser i framtiden.""" Grunden till denna slutsats aterfinns i
domstolens resonemang i de si kallade tobaksreklammalen'?, som berérde omfattningen av
EG:s kompetens att harmonisera lagstiftning i syfte att “uppritta den inre marknaden och fa den
att fungera” (jfr. nuvarande art 114 FEUF, tidigare art 95 EGF).'"

Ett ytterligare sporsmal dr om befogenheten att reglera brottsoffers rittigheter 1 art 82.2.b
har biring pa medlemsstaternas skyldighet att i vissa fall betala ut ersittning till brottsoffer. Detta
har tidigare reglerats i ett sirskilt direktiv om ersittning till brottsoffer som avsig att komplettera
ett rambeslut om brottsoffers mojlighet att yrka om ersittning fran girningsmannen.''* Direktivet
antogs med rittslig grund 1 nuvarande art 352 FEUF (tidigare art 308 EGF) som beskriver
unionens si kallade restkompetens.'”” Enligt Peers dr art 82.2 férmodligen inte tillimplig pa
harmonisering av lagstiftning om brottsofferersittning fran staten, eftersom tillimpningsomradet
uttryckligen dr begrinsat till rittsligt samarbete. Atgirder avseende denna friga torde dirfor
fortfarande falla under EU:s restkompetens i enlighet med flexibilitetsklausulen 1 art 352
FEUF.'

2.2 Harmonisering av den materiella straffratten (art 83 FEUF)

Befogenheten att reglera den materiella straffritten foljer av art 83.1 och 2 och dr uppdelad i tva
olika bestimmelser. Art 83.1 avser minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pa sirskilt
angivna omraden av brottslighet, medan art 83.2 ger en mer generell befogenhet att faststilla

minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pa harmoniserade omraden. Art 83.1 motsvarar 1
stora delar art 31.1.e FEU Nize.'"

2.2.1 Minimiregler om brottsrekvisit och pafoljder inom omraden med sarskilt allvarlig
gransoverskridande brottslighet

Art 83.1 FEUF:

Europapatlamentet och ridet far genom direktiv i enlighet med det ordinarie lagstiftningsférfarandet faststilla
minimiregler om faststillande av brottsrekvisit och paféljder inom omrdaden med sirskilt allvarlig brottslighet
med ett grinséverskridande inslag till f6ljd av brottens karaktir eller effekt eller av ett sirskilt behov av att
bekimpa dem pd gemensamma grunder.

110 Peers (2008) s. 513f

111 Thid s. 514

12 C-376/98 Tyskland mot Enropapariamentet [2000] och C-380-03 Tyskland mot Europapariamentet [2000]

113 Se sirskilt C-380/03 Tyskland mot Europarlamentet [2006]

114 Ridets direktiv 2004/80/EG av den 29 april 2004 om ersittning dll brottsoffer samt rddets rambeslut
2001/220/RIF av den 15 mars 2001 om brottsoffrets stillnings i straffrittsliga forfaranden

115 Art 352.1 FEUF stadgar att om en atgird fran unionens sida skulle visa sig n6dvindig for att, inom ramen f6r den
politik som faststills i férdragen, na ndgot av de mil som anges i1 férdragen och dessa inte féreskriver de nédvindiga
befogenheterna f6r detta, kan radet med enhillighet och efter EP:s godkdnnande anta limpliga bestimmelser.

116 Peers (2008) s. 514

117 Se avsnitt 2.2.1 detta arbete
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Detta giller foljande omrdden av brottslighet: terrorism, manniskohandel och sexuellt utnyttjande av kvinnor
och barn, olaglig narkotikahandel, olaglic handel med vapen, penningtvitt, korruption, forfalskning av
betalningsmedel, it-brottslighet och organiserad brottslighet.

Med hinsyn till brottslighetens utveckling far radet anta ett beslut dér andra omraden av brottslighet anges
som uppfyller de kriterier som avses i denna punkt. Rddet ska besluta med enhillighet efter
Europapatlamentets godkdnnande.

EU:s befogenhet enligt art 83.1 avser alltsa faststillande av minimiregler om brottsrekvisit och
pafolider. Pa liknande sitt som befogenheten att reglera det straffrittsliga forfarandet ar begrinsad
till sdrskilt angivna delar av straffprocessen ar denna befogenhet uttryckligen begrinsad till de
omraden av brottslighet som har specificerats i lagtexten. Radet har emellertid befogenhet att
med hinsyn till brottslighetens utveckling utoka listan till att avse dven andra omraden av brottslighet
som uppfyller kriterierna i art 83.1. For att radet ska kunna utdka listan krivs enhillighet samt
EP:s godkinnande.'*""” Nagot som kan tyckas mirkligt 4r att art 83, i motsats till art 82.2, inte
innehéller nagon passus om att skillnaderna mellan medlemsstaternas rittsliga traditioner och
rittssystem ska beaktas i minimiregleringen. Detta torde dock inte ha nagon betydelse eftersom
detta anges redan i de allminna bestimmelserna som ett av grundfundamenten f6r omradet med
frihet, sikerhet och rittvisa (art 67.1).

Atgirder for att astadkomma tillnirmning av den materiella straffritten ska uttryckligen,
liksom vad giller harmoniseringsatgirder pa det straffprocessuella omradet, ha formen av
minimiregler. En intressant aspekt av detta — kanske sirskilt betriffande befogenheten att
harmonisera den materiella straffritten — dr vilken betydelse som kravet far for vilken typ av
atgirder som 1 realiteten blir aktuella for dtgirder pa EU-niva. Att inféra minimiregler om
pafoljder och brottsrekvisit kan som utgangspunkt férmodas ledare till en generellt sett stringare
straffritt f6r EU-medborgaren, eftersom syftet med att vidta sidana éatgirder knappast ér att
astadkomma ligre straff eller att definiera handlingar som icke straffbara. Snarare blir
inriktningen pa EU-straffritten 1 grunden repressiv, det vill siga den tenderar att leda till att hojda
minimistraff och nykriminalisering. Detta forstirks ocksa av att den europeiska kriminalpolitiken
dven 1 allmédnhet har varit fokuserad pa att skapa férutsittningar for att kriminalisera och inféra
stringare straff snarare dn att den har haft individens villkor under straffrittstillimpningen som
utgingspunkt.'” Den uttryckliga malsittningen ir visserligen att skapa ett omride med sivil
sdkerbet som fribet och rittvisa (art 67.1), men fragan dr om inte straffrittssamarbetet i fOrsta hand
ar inriktat pa att uppfylla den forsta av dessa tre malsittningar. Ledorden dr att ”sikerhetsnivan”
ska vara hog, vilket ska sikerstillas bland annat genom ”férebyggande och bekimpning av
brottslighet”, ”6msesidigt erkidnnande av domar och beslut i brottmal” och genom harmonisering
av den europeiska straffritten (art 67.3). Hur malen om frihet och rittvisa nirmare bestimt ska
uppnis limnas emellertid, atminstone i férdragstexten, darhin.

Pa liknande sitt som befogenheten att reglera det straffrittsliga forfarandet dr befogenheten
att reglera den materiella straffritten begrinsad till att avse brottslighet som har ett
Zorinsoverskridande inslag”. Den lingvistiska dtskillnad som goérs i den svensksprikiga
fordragsversionen mellan a ena sidan “grinsoverskridande dimension” i art 82.2 och 4 andra
sidan “granséverskridande inslag” 1 art 83.1 dr dock inte avsedd att i juridisk eller semantisk
mening sirskilja dessa uttryckssitt. Nagon sadan spraklig atskillnad gérs exempelvis inte i nagon
av de engelska, tyska eller franska versionerna av FEUF. Dir anvinds istillet samma
formuleringar i bida bestimmelserna.'” Siledes bor ingen avgérande vikt fistas vid att olika
uttryckssitt anviands 1 den svensksprakiga fordragstexten. Enligt Peers rader ingen tvekan om att

118 Peers (2008) s. 515

119 T jkvil kan ridet under vissa forutsittningar fatta beslut med kvalificerad majoritet enligt sirskilda bestimmelser i
EU-férdraget (art 48.7 FEU, jfr. avsnitt 3.1.2 nedan).

120 Se exempelvis Asp, Elholm & Frinde (2009:2) s. 969 samt Asp (2011) s. 130

121 T den engelsksprikiga férdragsversionen anvinds begteppet “cross-border dimension” i savil art 82.2 som art 83.
I den fransksprakiga férdragsversionen anvinds “dimension transfrontiére” och i den tyska “grenziberschreitende
Dimension” pa samma sitt i bida bestimmelserna.
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befogenheten att inféra regler om den materiella strafflagstiftningen inte dr begransad till att avse
brottslighet som rent faktiskt eller i varje enskilt fall 4r grinséverskridande.'” Av allt att déma
bor ett utnyttjande av lagstiftningsbefogenheten bygga pa att det i flera medlemsstater finns ett
problem som dartill med fordel kan regleras genom atgirder pa EU-niva.

Art 83.1 skiljer sig vid en fOrsta anblick inte visentligt fran tredjepelarbestimmelsen om
minimireglering avseende brottsrekvisit och paféljder. Under tredjepelarsamarbetet hade EU
uttrycklig befogenhet att inféra “gradvisa beslut om atgirder som faststiller minimiregler
avseende brottsrekvisit och paféljder pa omridena organiserad brottslighet, terrorism och olaglig
narkotikahande!/” (art 31.1.e FEU Nwe; min kurs). Att likna art 83.1 med den tidigare
tredjepelarbestimmelsen édr dock 1 viss man riskabelt. Tredjepelarbestimmelsen ansigs namligen
som icke uttémmande, eftersom den endast angav vad som skx/le inga 1 unionens befogenheter
att harmonisera straffritten (jfr. art 31.1 fOrsta meningen). Samtidigt angavs att maélet om
férebyggande och bekimpning av brottslighet, oavsett om denna var organiserad eller ej, sdrskilt
terrorism, manniskohandel och brott mot barn, olaglig narkotikahandel och olaglig vapenhandel,
korruption och bedrigeri, skulle uppnis genom “tillnirmning, ndr det dr nodvindigt, av
straffrittsliga regler 1 medlemsstaterna 7 enlighet med bestammelserna i artikel 31¢° (art 29 andra
stycket; min kurs.). Dirfor ansigs EU redan innan Lissabonférdraget ha befogenhet att
harmonisera sivil straffprocessen som den materiella straffritten.'”” Det var visserligen moiligt
att tolka art 29 andra stycket som att befogenheten dnda var begrinsad till de tre brottskategorier
som riknades upp 1 art 31.1.e och dessutom till just brottsrekvisit och pafljder och siledes inte det
straffrittsliga forfarandet. Denna tolkning synes dock inte ha fatt mycket gehor. I art 34 angavs
dartill att radet, i syfte att uppna unionens mal, fik fatta rambeslut om tillnimning av
medlemsstaternas lagar och andra foérfattningar i tredjepelarfragor, vilket far anses ge stéd f6r den
mer vidstrickta tolkningen.'**

Hursombhelst besitter art 83.1 FEUF potentialen att tillintetgora de eventuella oklarheterna 1
tredjepelarregleringen. Numera finns det knappast stod for en siadan extensiv tolkning av
befogenheten att faststélla minimiregler om brottsrekvisit och paféljder som tidigare gjordes. For
det forsta anger den nya regleringen vad radet far gora. For det andra ska uttrycket “brottsrekvisit
och pafdljder” numera avgrinsas mot den nu explicit formulerade befogenheten att reglera ”det
straffrittsliga forfarandet” (art 82.2).'” For det tredje dr det tydligt att upprikningen av de
omraden av brottslighet som kan bli féremal f6r minimireglering av brottsrekvisit och paféljder
ar avsedd att vara uttbmmande. Detta f6ljer om inte av ordlydelsen i art 83.3 sa av befogenheten
att 1 enlighet med ett sarskilt forfarande utoka listan 6ver omraden av brottslighet (art 83.1 tredje
stycket).'” Det ska dock tilliggas att de omraden av brottslighet som riknas upp idag, kanske
sarskilt ifraga om begreppet “organiserad brottslighet”, knappast utgdér nagon klar begrinsning av
EU:s befogenhet. Aven begrinsningen till “brottsrekvisit och pafélider” Sppnar i viss man upp
for olika mojliga tolkningar.'” Det bor pipekas att man redan innan Lissabonférdragets
ikrafttridande hade enats om en rad atgirder som ber6r de flesta av de omraden av brottslighet
som idag uttryckligen faller under EU:s befogenhet enligt art 83.1.'* Atminstone utifran en
praktisk synvinkel tillfor saledes art 83.1 FEUF knappast nagonting nytt vad avser omsfattningen av
EU:s kompetens pa straffrittsomradet, utan snarare tydligare begrinsningar.'” Av de omriden av
brottslighet som finns med i art 83.1 idag har i princip samtliga, med undantag fran sidan
vapenhandel som inte kan anses utgéra organiserad brottslighet, redan blivit féremal f6r nagon

122 Peers (2008) s. 514

123 Se ovan avsnitt 1.2.1

124 Peers (2008) s. 510f

125 Se vidare nedan under avsnitt 3.2.3

126 Peers (2008) s. 510f

127 Ladenburger (2008) s. 35

128 Se Peers (2000) s. 402f som hinvisar till ett kluster av tredjepelaritgirder som pa olika sitt berér de omriden av
brottslighet som numera uttryckligen faller under EU:s lagstiftningsbefogenhet enligt art 83.1.

129 Ladenburger (2008) s. 34f
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form reglering pa EU-niva." Med detta inte sagt att ytterligare reglering av dessa brottsomraden
ir uteslutna. De mest betydelsefulla forindringarna dr snarare hinforliga till den forindrade
beslutsstrukturen liksom till den nu fordragsfista befogenheten att infora straffrittsliga
minimidirektiv om brottsrekvisit och paféljder pa harmoniserade omraden som nu ska avhandlas.

2.2.2 Minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pda omrdaden som omfattas av
harmoniseringsatgarder

Art 83.2 FEUF:

Om en tillndrmning av medlemsstaternas straffrittsliga lagar och andra forfattningar visar sig nédvindig for att
sikerstilla att unionens politik pd ett omrdde som omfattas av harmoniseringsitgirder ska kunna genomféras
effektivt, fir minimiregler for faststillande av brottsrekvisit och pafdljder pd det berérda omradet meddelas i
direktiv. Dessa direktiv ska antas enligt samma ordinarie eller sdrskilda lagstiftningsforfarande som anvints for
beslutet om harmoniseringsitgirderna ifriga, utan att det paverkar tillimpningen av artikel 76.

Art 83 FEUF innehiller som framgir en ytterligare befogenhet f6r EU att faststilla minimiregler
om brottsrekvisit och pafdlider, den sa kallade annexkompetensen.”” Om en sidan harmonisering ir
nédvindig for att sikerstilla ett effektivt genomslag f6r unionens politik pa ett omrade som
redan omfattas av harmoniseringsatgirder, far minimidirektiv om brottsrekvisit och pafoljder
inforas pa det berérda omradet. Dessa direktiv ska antas enligt samma ordinarie eller sérskilda
lagstiftningsférfarande som anvints for beslutet om harmoniseringsitgirderna pa det
samarbetsomrade som ir aktuellt. Detta innebdr att pa exempelvis skatteomradet, dir det for
harmonisering av  lagstiftning kring indirekta skatter hanvisas till ett sdrskilt
lagstiftningsforfarande, krivs enhallighet i rdadet och samrad med EP f6r att kunna infGra
minimireglering om brottsrekvisit och pafélider (jfr. art 113)."* Hinvisningen till art 76 innebir
att den mellan medlemsstaterna och kommissionen delade initiativritten kvarstar oavsett vilket
lagstiftningsférfarande som ska tillimpas.

Art 83.2 dr nydanande pa ett helt annat vis dn art 83.1. Gemenskapens kompetens att vidta
straffrittsliga atgirder inom ramen fér EG-samarbetet har varit ett omstritt omrade. Den nu
explicita befogenheten att inféra minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pa harmoniserade
omraden 1 art 83.2 kan 1 princip ses om ett resultat av straffrittens utveckling under den forsta
pelaren.'” Utan att hir beréra den tidiga doktrinen kring EG:s kompetens att infora
administrativa sanktioner fastslog domstolen ar 2005 for forsta gangen att straffrittsliga atgarder
under vissa forutsittningar kunde falla under gemenskapens kompetensomrade. Ett rambeslut
med krav pa straffrittsliga milj6skyddsbestimmelser ogiltigférklarades dérfor att befogenheten att
vidta sadana atgirder ansags falla under fOrstapelaromradet. Ytterst utifrin principen om
underférstadda befogenheter konstaterade EG-domstolen att gemenskapen inte var férhindrad
att vidta straffrittsliga dtgdrder som var “absolut nédvindiga” for att EG-rittsliga
miljoskyddsbestimmelser skulle fi fullt genomslag nationellt.””* Kommissionens progressiva
instillning var emellertid, kort och gott, att “’Straffrittsliga bestimmelser som behovs for ett
effektivt genomférande av gemenskapsritten faller under EG-fordraget”.'” Genom en senare
dom ogiltigférklarades ytterligare ett rambeslut om straffrittsliga miljéskyddsbestimmelser med
en motsvarande motivering i principen om EG-rittens effektivitet."”* I sistnimnda dom

130 Peers (2008) s. 518

131 Asp (2011) s. 126

132 Peers (2008) s. 516

133 Se ndrmare avsnitt 1.2.2 detta arbete

134 Se C-176/03 Kommiissionen mot ridet (2005), sirskilt punkt 48, samt radets rambeslut 2003/80/RIF av den 27
januari 2003 om skydd f6r miljén genom strafflagstiftning [ogiltigf6rklarat]. Se vidare avsnitt 2.2.2 detta arbete med
kallhdnvisningar

135> Meddelande fran kommissionen till Europapatlamentet och ridet om f6ljderna av EG-domstolens dom av den 13
september 2005 (C-176/03, Kommissionen mot radet), KOM/2005/0583, punkt 11

136 C-440/05 Kommissionen mot ridet (2007). Genom domen ogiltgforklarades radets rambeslut 2005/667/RIF av den
12 juli 2005 om forstirkning av det straffrittsliga regelverket fér bekdmpning av féroreningar orsakade av fartyg
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konkretiserades delvis gemenskapens straffrittsliga kompetens till en befogenhet att definiera
straffbara handlingar. Det angavs att “faststillande av arten och nivan” pa paféljder diremot inte
omfattades av gemenskapens behérighet.””” Huruvida domstolens resonemang kunde utstrickas
till andra omraden 4n miljdomradet var dock fortfarande mer eller mindre héljt 1 dunkel vid
Lissabonférdragets ikrafttridande.'” Medan kommissionen ansig att gemenskapen i princip hade
en generell straffrittslig befogenhet under foérsta pelaren, sa linge atgirderna kunde anses
nédvindiga fo6r EG-rittens genomslag, menade EP och givetvis radet att det inte fanns nagon
straffrittslig kompetens med den innebérden.'™

Oavsett tidigare oklarheter kring omfattningen av EU:s lagstiftningsbefogenhet pa
forstapelaromradet dr nuvarande art 83.2 FEUF uttryckligen inte begrinsad till miljomradet.
Dessutom framgar enligt bestimmelsens ordalydelse att EU:s kompetens avser bdde definitionen
av brottsrekvisit och faststillande av pafoljder. Jamfort med art 83.1 dr art 83.2 ocksa allmin till
sin utformning betriffande vilka omriaden som kan bli féremal for minimireglering. Art 83.2
innehaller inga explicita begransningar ifriga om vilka omraden av den materiella straffritten som
kan komma ifraga for reglering, utéver att det ska handla om ”ett omride som omfattas av
harmoniseringsitgirder”. Vad som diremot kinns igen ir effektivitetskravet.'” Det krivs
foljaktligen att en straffrittslig regelharmonisering dr nidvandig f6r att unionens politik pa det
aktuella harmoniserade omradet ska kunna genomféras effektivt (art 83.2). Vad detta krav
innebédr mer konkret maste 1 princip avgoras genom en abstrakt (teleologisk) bedémning i det
enskilda fallet, som det ytterst ir upp till domstolen att gora.'*!

Vidare hinger effektivitetskravet samman med kravet pa att minimiregleringen ska avse ett
harmoniserat omrade. Effektivitetskravet forutsitter salunda att det redan finns ett omrade som
omfattas av unionens politik. Aven om minimiregler enligt art 83.2 siledes ska inféras med grund
1 ett behov att sikerstilla genomslaget f6r unionens politik pa ett annat EU-omrade, ska de
straffrittsliga atgirderna formodligen inféras som en separat reglering.'* Det dr dock svart att se
varfor det dnda inte skulle vara moijligt att inféra de straffrittsliga atgarderna #idsmdssigt parallellt
med men aldrig innan de harmoniseringsatgirder vidtas som de straffrittsliga atgirderna syftar till
trygea. Alldeles oavsett finns ju ingen tidsfrist angiven som skulle forhindra antagandet av
straffrittsliga minimiregler omedelbart efter inférandet av harmoniseringsatgirder pa ett nytt
samarbetsomrade.'"

2.2.3 Forhallandet mellan art 83.2 och 83.1

Av flera anledningar dr det nédvindigt att gora en atskillnad mellan art 83.1 och art 83.2. Dels ska
minimireglering enligt art 83.2 antas enligt det lagstiftningsforfarande till vilket det hinvisas 1
bestimmelserna pa det harmoniserade omrade som dr aktuellt for straffrittsliga minimiregler.
Om atgirderna ska vidtas 1 enlighet med ett sirskilt lagstiftningsférfarande kan
nédbromsbestimmelsen inte aktualiseras eftersom den uttryckligen endast medger avsteg fran det
ordinarie lagstiftningsforfarandet (jfr. art 83.3). Dels dr de materiella begrinsningarna atminstone
vid en forsta anblick inte tillndrmelsevis lika langtgiende vid tillimpning av art 83.2 som vid
tillimpning av art 83.1. Medan befogenheten i art 83.1 dr uttryckligen begrinsad till
minimireglering av brottsrekvisit och pafdljder inom vissa — specifikt angivha — omraden av

137 C-440/05 Kommissionen mot ridet (2007) punkt 69

138 Peers (2008) s. 519, dven Peers (2008:2) s. 410

139 Groning (2008) s. 40£t, Peers (2008) s. 519

140 Jfr. C-440/05 Kommissionen mot radet (2008)

141 Peers (2008) s. 519f

142 Detta understryks av att art 83.2 fOrutsitter att minimiregler antas enligt det lagstiftningstérfarande som anvints
for beslutet om harmoniseringsatgirderna. Dessutom, eftersom nédbromsbestimmelsen (art 83.3), liksom de
undantagsklausuler avseende det straffrittsliga samarbetet som giller f6r Danmark, Irland och Storbritannien, kan
komma att aktualiseras skulle det leda till avsevirda tillimpningssvérigheter om den straffrittsliga regleringen var
infogad i regelverket pa det harmoniserade omréadet. Se Peers (2008), s. 521
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sarskilt allvarlig grinséverskridande brottslighet, anger art 83.2 inga explicita begrinsningar
utéver att minimiregleringen ska avse brottsrekvisit eller pafoljder pd harmoniserade
omriden.'*'®

Vad giller de tva bestimmelsernas rackvidd tar den ena bestimmelsen ut den andra. Med
andra ord ska art 83.2 betraktas som en specialbestimmelse (lex specialis) 1 torhallande till art 83.1
och vice versa. Detta f6ljer av att det £az bli fraga om olika lagstiftningsforfaranden, det ordinarie
eller ett sdrskilt lagstiftningsférfarande, beroende pé vilken av bestimmelserna som tillimpas. For
det forsta ska tillimpningsomradet for art 83.1 inte inkrakta pa tillimpningsomradet for art 83.2.
Detta medfor att befogenheten att utoka listan 6ver omraden av brottslighet som kan komma
ifraga for reglering enligt art 83.1 inte omfattar omraden som kan regleras med tillimpning av art
83.2 (jtr. art 83.1.d). Da hade det nimligen varit méjligt att kringgd det enhillighetskrav inom
ramen fOr ett sirskilt lagstiftningsforfarande som giller pa vissa av unionens sakomraden,
exempelvis skatteomridet.'* En 6verging frin ett enhillighetskrav till ett krav pa kvalificerad
majoritet ar visserligen mojlig utan fordragsindring. Det ska emellertid ske med de nationella
parlamentens samtycke enligt de sirskilda “passarellerna” om férenklade andringsférfaranden 1 EU-
fordraget (art 48.7 FEU).'"” Fér det andra omfattar befogenheten i 83.2 inte de sirskilda omraden
av brottslighet som idag finns med i upprikningen i art 83.1. Flera av dessa brottskategorier,
exempelvis minniskohandel och forfalskning av betalningsmedel, hade annars sannolikt fallit
under EU:s kompetens pa ndgot annat harmoniserat omrade. Om dessa brottskategorier inte
hade funnits med i upprikningen i art 83.1 skulle de siledes ha kunnat omfattas av den mer
generella befogenheten att reglera den materiella straffritten i art 83.2."*

Medan art 83.1 i princip inte wutgér mer 4n smirre vidareutveckling av
tredjepelarbestimmelserna om minimireglering av brottsrekvisit och paféljder ar art 83.2 alltsa
betydligt mer beaktansvird (jfr. art 31.1.e FEU Nze). Mycket tyder pa art 83.2 1 sjilva verket ska
uppfattas som en generell befogenhet f6r EU att inféra materiella straffrittsliga minimiregler 1
den man dessa dr kopplade till nagot harmoniserat omride. Dock med beaktande av
effektivitetskravet och de begrinsningar som foljer av vad som specialregleras 1 art 82.1. Den nya
bestimmelsen gar under alla omstidndigheter lingre dn vad domstolen gjorde under forsta
pelaren, inte minst genom att befogenheten numera uttryckligen avser dven s#raffharmonisering.
Bestimmelsen skulle i princip kunna tolkas som ett ”’in blancostadgande” eftersom det inte finns
nagra sadana uttryckliga krav pa att brottsligheten ska vara ”sirskilt allvarlig” eller att den ska ha
ett “grinséverskridande inslag” som foljer av art 83.1."* Samtidigt kan det ocksi hivdas att det
betriffande omfattningen av art 83.2, som en foljd nédvindighetskriteriet, finns underférstadda
krav i nimnda avseenden. Detta kan anses félja av att befogenheten att reglera den materiella
straffritten dr delad mellan EU och medlemsstaterna (jfr. art 4 FEUF). Huruvida atgirder ska
vidtas pa EU-niva eller inte styrs ddrfor av subsidiaritetsprincipen, vilket innebér att EU ska
inféra minimiregler enligt art 83.2 endast om och i den mdn som malen med minimiregleringen
inte kan uppnas av medlemsstaterna sjalva (jfr. art 5.3 samt 2.2 FEU). Malen med minimireglerna
ska med andra ord bittre kunna uppnés pa unionsnivd, av vilket kan anses f6lja just ett krav pa
att minimiregleringen ska avse sirskilt allvarlig grinséverskridande brottslighet (jfr. art 83.1).""

144 Peers (2008) s. 516

B Aterigen erinras om undantagsreglerna for Danmark, Storbritannien och Irland betriffande deltagande i atgirder
under avdelning V FEUF. Atgérder under art 83.1 faller inom undantagsbestimmelsernas tillimpningsomrade,
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Irlands stillning med avseende pd omrddet med frihet, sikerhet och rittvisa samt protokoll (nr. 22) om Danmarks
stillning. Se vidare Peers (2008) s. 516 som ir av 4sikten att undantagsbestimmelserna dger tillimpning dven for
atgirder enligt art 83.2.
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148 Peers (2008) s. 516f

149 Herlin-Karnell (2008) s. 5f

150 Tbid. Se vidate avsnitt 1.4.1.
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I oOvrigt bor det beaktas att forhallandena inte nodvindigtvis dr desamma efter
Lissabonfordragets ikrafttridande som under gemenskapssamarbetet. De nya reglerna verkar i
viss man 1 en ny rattslig och for den delen politisk miljo, varfér det inte dr otinkbart att den
nirmare innebdrden av EU:s kompetens kan komma att bli féremal f6r en annorlunda tolkning
idag."”" Att straffritten en ging for alla har erkints som en del i det allminna EU-samarbetet och
det inte minst pa grund av en strivan efter 6kad effektivitet kommer med stor férmodan att sitta
sina spar i saval tillimpning som tolkning av det nya straffrittsliga regelverket. Ett underliggande
syfte med Lissabonfordragets forandringar var just att effektivisera beslutsstrukturen och stirka
EU-itgirdernas genomslagskraft, inte minst pa det straffrittsliga samarbetsomradet.'”

2.2.4 Gransdragningen mellan  befogenheterna i art 83 och andra
lagstiftningsbefogenheter

Befogenheterna enligt art 83 dr som framgatt ovan i bada fallen begrinsade till faststillande av
minimiregler om  brottsrekvisit och pafolider, vilket kan sammanforas under beteckningen den
materiella straffritten. Utanfor tillimpningsomradet f6r art 83 faller saledes till att borja med
fragor som berOr det straffrattsliga forfarandet (art 82.2) liksom fragor som omfattas av
befogenheterna under art 82.1, sisom faststillande av regler och férfaranden f6r att sdkerstilla ett
dmisesidigt erkdnnande av domar och domstolsbeslut samt atgarder med syfte att firebygea och lisa
behirighetskonflikter mellan medlemsstaterna. Befogenheten att definiera brottsrekvisit kan trots det
omfatta behorighetsregler, exempelvis regler som pabjuder alternativt forbjuder en medlemsstat
att hivda sin jurisdiktion i ett brottsfall. Tredjepelaratgirder som avser den materiella straffritten
innehéller genomgiende regler om obligatorisk jurisdiktion f6r medlemsstater ifriga om brott
som begas helt eller delvis inom det egna territoriet."” Det 4r d4 varken friga om att ’férebygga”
eller ”16sa” behorighetskonflikter varfor sidana regler inte omfattas av art 82.1.b. I 6vrigt kan
tilliggas att frigor som berOr wtredningen av brott regleras specifikt under polissamarbetets
regelverk (art 87-89 FEUF)."

I sammanhanget bor ocksa tilliggas att art 83 i sin helhet madste betraktas som en
specialbestimmelse 1 forhallande till regelverken pd andra unionsomraden. Det dr foljaktligen
(numera) inte mojligt f6r EU att reglera brottsrekvisit och paféljder med rittslig grund i
regelverket pa nagot annat politikomrade. En annan ordning hade inneburit ett kringgaende av
saval systemet med nédbromsar som de undantagsregler som avser Danmark, Irland och
Storbritanniens deltagande 1 édtgirder pa omriadet med frihet, sikerhet och rittvisa. 1 den
meningen dr det ointressant att gemenskapen fire Lissabonférdragets ikrafttridande ansdgs ha en
mer eller mindre begrinsad straffrittslig kompetens direkt under vissa av den forsta pelarens
samarbetsomraden.'”

151 Peers (2008) s. 517

152 Bergstrom m.fl. (2008) s. 44

153 Peers (2006) s. 456. Se exempelvis ridets rambeslut 2002/475/RIF av den 13 juni 2002 om bekimpande av
terrotism eller radets rambeslut 2004/68/RIF av den 22 december 2003 om bekimpande av sexuellt utnyttjande av
barn och barnpornografi

154 Peers (2008) s. 517

155 Peers (2008) s. 518
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2.3 Inga bromsar for 6msesidigt erkdnnande (?)

EU:s kompetens att faststélla straffrittslic minimireglering enligt art 82.2 och 83.1 och 2 FEUF
har 1 det ovanstiaende varit féremal for ingaende behandling. Anledningen dr framforallt att dessa
bestimmelser har ett omedelbart samband med nédbromsarna, vilka utgdr utgangspunkten for
denna uppsats huvudfrigestillning. Nodbromsarna kan alltsa endast aktualiseras vid tillimpning
av bestimmelserna om straffrittslig minimireglering i nyss nimnda artiklar. En naturlig f6ljd av
detta dr att n6dbromsarna /zfe kommer att kunna utnyttjas i samband med utévande av de andra
befogenheterna under straffrittssamarbetet. Vad giller dessa bestimmelser ska beslut antas 1
enligt det ordinarie lagstiftningsférfarandet och saledes med kvalificerad majoritet i radet. For
inrittande av en europeisk aklagarmyndighet giller emellertid ett krav pa enhillighet med
tillimpning av ett sarskilt lagstiftningsforfarande (jfr. art 86 FEUF).

Den kanske mest intressanta aspekten av de nyss nimnda férhallandena dr att det inte finns
nagon nédbromsfunktion kopplad till den kompetens som foljer av art 82.1 andra stycket FEUF,
dir foljande foreskrivs:

Europapatlamentet och ridet ska i enlighet med det ordinatie lagstiftningsférfarandet besluta om édtgirder f6r

att

a) faststilla regler och forfaranden fOr att sikerstilla att alla former av domar och rittsliga avgbranden

erkinns i hela unionen,

b) foérebygga och 16sa behdrighetskonflikter mellan medlemsstaterna,

¢) stodja utbildningen av domare och 6vrig personal inom rittsvisendet,

d) underlitta samarbetet mellan rittsliga eller likvirdiga myndigheter i medlemsstaterna inom ramen for
lagforing och beslutsverkstillighet.

Nigot som inledningsvis ér viktigt att understryka dr att nyss atergivna bestimmelse ska betraktas
som en specialbestimmelse i forhallande till befogenheterna att faststilla straffrittslig
minimireglering enligt art 82.2 och 83."° Siledes faller de explicita lagstiftningsbefogenheterna
under art 82.1 utanfor tillimpningsomradet for bestimmelserna om straffrittslig minimireglering
iven om de i och for sig hade kunnat hinforas till det straffrittsliga forfarandet eller till den
materiella straffritten. Samtidigt omfattar befogenheten i art 82.1 znfe de befogenheter som
uttryckligen anges 1 art 82.2 och 83. Av denna anledning maste man saledes gora en atskillnad
mellan exempelvis 6msesidig #/atlighet av bevisning (jfr. art 82.2.a) och fragor som r6r 6verfoéring
eller upptagning av bevis. De senare frigorna torde nimligen falla under befogenheten att
faststilla regler och forfaranden for att uppna 6msesidigt erkdnnande (art 82.1 andra stycket).
Grinsdragningen kan i praktiken bli mycket viktig eftersom de befogenheter som grundas pa art
82.1 faller utanfér ndédbromsarnas tillimpningsomrade.”” Att det finns nédbromsar i anslutning
till regleringen av EU:s straffrittsliga harmoniseringskompetens (art 82.2 och 83) samtidigt som
sadana undantagsregler saknas i anslutning till kompetensen att vidta émsesidigt erkdnnande-
atgirder (art 82.1) kan ocksa tyckas nagot motsigelsefullt ddi harmoniseringskompetensen delvis
och kanske frimst syftar till att “underlitta” eller optimera tillimpningen av principen om
omsesidigt erkinnande.” T art 82.1 forsta stycket framgar ocksi uttryckligen att det straffrittsliga
samarbetet ska bygga pa principen om O6msesidigt erkdnnande och inbegripa en tillndrmning
medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning.

Art 82.1.a inbegriper alltsa en befogenhet f6r EU att vidta atgirder som avser att sikerstilla
ett Omsesidigt erkinnande av domar och andra rittsliga avgéranden 1 fragor dir art 82.2 inte dger
tillimpning. Art 82.2 ger EU befogenhet att vidta specificerade harmoniseringsatgarder for att
“underlatta” (inte sakerstilla) ett dmsesidigt erkdnnande 1 straffrittsliga frigor. Denna befogenhet
ir emellertid begrinsad till fragor som har en grinséverskridande dimension. Art 82.1 innehaller
ingen sadan begrinsning.'” Var den exwksa grinsen ska dras mellan tillimpningsomradet for art

156 Se avsnitt 2.2.4

157 Peers (2011) s. 511f

158 Asp (2011) s. 126f

159 Peers (2008) s. 511. Angiende innebérden av begreppet “grinséverskridande dimension”, se avsnitt 2.1.3 ovan.
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82.1 respektive tillimpningsomradet for art 82.2 och 83 dr emellertid svart att faststalla, vilket gor
det Annu mer relevant att stifta nirmare bekantskap med art 82.1.'" Betriffande férhallandet till
andra befogenheter under omradet med frihet, sikerhet och rittvisa hinvisas till vad som ovan
anférts angdende principen om lex specialis.'” Det bér dock understrykas att befogenheterna
under det straffrittsliga samarbetet ska avgrinsas mot specialbestimmelserna om  po/isiirt
samarbete, som bland annat innehéller bestimmelser som beror utbyte av information (jfr. art
87.2). Befogenheterna i art 82 och 83 avser saledes rittsligt samarbete utan att det inbegriper
polisidrt samarbete. Pd grund av det allminna kravet pa att EU ska respektera de olika
rittssystemen och traditionerna i medlemsstaterna torde det ytterst vara medlemsstaterna som far
avgora om ett samarbete ska bedémas som rittsligt eller ej (jfr. art 67.1).'*

2.3.1 Atgirder for att sikerstilla msesidigt erkannande

Den stora poangen dr dock att art 82.1 innefattar en kompetens f6r EU att “faststilla regler och
forfaranden for att sikerstilla att alla former av domar och rittsliga avgéranden erkinns i hela
unionen” (art 82.1.a). Mirk wvil att denna kompetens inte dr formellt begrinsad till
minimireglering i form av direktiv utan kan dven avse faststillande av exempelvis férordningar
(’regler och forfaranden”) vilka dr direkt tillimpliga pa nationell nivd.'” Ridet kan besluta om
dessa atgirder med kvalificerad majoritet och nédbromsarna kan som nimnts inte aktualiseras.
En indirekt konsekvens av att nédbromsarna endast kan férhindra harmonisering av straffritten
skulle dirmed kunna bli att 6msesidigt erkdnnande dven fortsittningsvis kommer att framsta som
det enda moijliga alternativet eller atminstone det alternativ som ligger ndrmast tillhands. Som
ovan anforts har appliceringen av principen om O6msesidigt erkdnnande pa det straffrittsliga
omridet utsatts for omfattande kritik.'" Idag motsvarar framforallt art 82.1.a den rittsliga
grunden foér manga av de Omsesidigt erkdnnande-atgirder som mot bakgrund av den kritik de
utsatts for kan betraktas som ytterst problematiska. Omsesidigt erkiinnande pa det straffrittsliga
omradet har inte minst visat sig tangera det mycket kansliga férhallandet mellan de nationella
konstitutionerna och EU:s konstitutionalisering.'” Kanske frimst har en rad rambeslut som
medfor skyldigheter f6r medlemsstaterna att erkdnna varandras straffprocessrittsliga beslut och
regler ansetts forsimra EU-medborgarens rittssikerhet och rittighetsskydd.'*

Flera av de rambeslut som syftar till att sikerstélla ett straffrittsligt 6msesidigt erkdnnande
har bland annat inneburit att kravet pa dubbel straffbarhet f6r utlimning fran en medlemsstat till
en annan har slopats for en mingd brott. Detta dr exempelvis fallet vad betriffar det
omdiskuterade rambeslutet om en europeisk arresteringsorder, som knappast dr mindre aktuellt
idag.'” Hir har skett en O6verging frin ett system med utlimnande till ett system med
dverlimmande.'”® Medlemsstaternas skyldighet att verkstilla en europeisk arresteringsorder innebir,
med anvindning av Grénings formulering, att rittsliga myndigheter i de olika medlemsstaterna
“jamstills pi samma sitt som myndigheter inom en och samma stat”.'”” Det kan ocksa uttryckas
som att samtliga nationella rittsordningar inom EU ytterst kan tillimpas inom en och samma
medlemsstat och dessutom att ett myndighetsbeslut i en medlemsstat maste verkstillas i en
medlemsstat, oavsett om det finns rittslig grund for detta i den medlemsstat dér verkstéllandet

160 Peers (2008) s. 511f

161 Se avsnitt 2.2.4 ovan

162 Peers (2008) s. 512f, sdrskilt s. 512 not 22

165 Asp (2011) s. 153

164 Se avsnitt 1.3.2 ovan

165 Mitsilegas (2000) s. 1280, Peers (2008) s. 512f,

166 Se exempelvis Mitsilegas (20006), Persson (2007) s. 77-80

167 Radets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk artestetingsorder och om 6vetlimnande
mellan medlemsstaterna, dndrat genom Ridets rambeslut 2009/299 /RIF
168 Asp (2011) s.

169 Groning (2008) s. 49f
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sker."” Rambeslutet om en europeisk bevisinhimtningsorder liksom en rad rambeslut som
foreskriver 6msesidigt erkinnande av alltifran férverkandebeslut till botesstraff dr andra exempel
pa befintliga itgirder som ir intressanta i dessa avseenden.'”' Ifriga om rambeslutet om en
europeisk bevisinhdmtningsorder kan tilliggas att detta férmodligen inte ror tillatligheten av
bevis, utan snarare 6verféring av bevis. Av den anledningen skulle den rittsliga grunden foér en
motsvarande atgard under dagens regelverk finnas i art 82.1.a och inte under befogenheten att
harmonisera straffprocessuell lagstiftning i art 82.2.'" 1T sammanhanget bér for Svrigt anmirkas
att rambesluten och 6vriga redan inférda tredjepelaratgirder kommer att fortsitta gilla tills de
upphivs eller ersitts av nagon atgird som antagits i enlighet med den nya regleringen.'”

Enbart med tanke pa karaktiren av de lagstiftningsbefogenheter som sannolikt kommer att
falla inom tillimpningsomradet f6r art 82.1 instimmer jag i Peers pastaende att det framstar som
mycket mirkligt att medlemsstaterna har accepterat att nédbromsarna endast ska kunna tillimpas
endast betriffande straffrittslig minimireglering enligt art 82.2 och 83." Omsesidigt erkinnande
kan visserligen vara (och idr) ett alternativ till harmonisering. Likval kan det férutsittas att
Omsesidigt erkdnnande fOrutsitter en viss miniminiva av harmonisering for att kunna fungera
optimalt. Den kritik som har riktats mot de tredjepelaritgirder som foreskriver exempelvis
erkinnande genom verkstillelse av en annan medlemsstats beslut om arrestering blir givetvis
mindre aktuell om det i bakgrunden finns atminstone likartade materiella och processuella
straffbestimmelser i de olika medlemsstaterna. Harigenom blir det helt enkelt littare att
uppritthalla  och forbittra det fortroende mellan medlemsstaterna  som  underbygger
tillimpningen av principen om O6msesidigt erkinnande.'” Samtidigt kan det hivdas att den
nuvarande beslutsstrukturen i vart fall potentiellt motverkar just detta, eftersom det endast finns
nédbromsar kopplade till EU:s harmoniseringskompetens men inte till dtgirder {6r att sakerstilla
ett Omsesidigt erkinnande mellan medlemsstaterna. Risken dr saledes att den nuvarande
beslutsstrukturen banar vdg for ett fortsatt Omsesidigt erkdnnande utan det finns ett
fortroendeskapande grundfundament i form av harmoniseringsatgirder (art 82.1). Dartill,
eftersom det foreligger en viss grinsdragningsproblematik avseende de olika straffrittsliga
befogenheterna — sirskilt mellan art 82.1 och 82.2 — kan det ocksa finnas en risk for att avsevirda
tillimpningssvarigheter uppstar i framoéver. Intressant nog har den svenska regeringen gjort
bedomningen att nédbromsarna utgor ett tillrackligt yttre skydd for vissa sirskilda svenska
intressen och har inte nirmare kommenterat det faktum att befogenheterna under art 82.1 inte
innefattas i n6dbromsarnas tillimpningsomrade.'”

170 Persson (2007) s. 77

171 Jfr. rddets olika rambeslut i foljande kronologi: 2009/829/RIF av den 23 oktober 2009 om tllimpning mellan
Europeiska unionens medlemsstater av principen om 6msesidigt erkinnande pa beslut om 6vervakningsatgirder som
ett alternativ till dllfdlligt frihetsber6vande; 2008/978/RIF av den 18 december 2008 om en eutropeisk
bevisinhimtningsorder fér att inhdmta féremdl, handlingar eller uppgifter som ska anvindas i straffrittsliga
forfaranden; 2008/947/RIF av den 27 november 2008 om tillimpning av principen om 6msesidigt etkinnande pa
domat och 6vervakningsbeslut i syfte att Gvervaka alternativa paféljder och évervakningsatgirder; 2006/783/RIF av
den 6 oktober 2006 om tillimpning av principen om Omsesidigt erkinnande pa beslut om férverkande;
2005/214/RIF av den 24 februari 2005 om tillimpning av principen om émsesidigt erkinnande pd botesstraff;
2005/212/RIF av den 24 februari 2005 om f6rverkande av vinning, hjilpmedel och egendom som hirrér fran brott;
2003/577/RIF av den 22 juli 2003 om verkstillighet i Europeiska unionen av beslut om frysning av egendom eller
bevismaterial.

172 Peers (2008) s. 512f

173 Svenska  Riksdagens EU-upplysning, [http://www.cu-upplysningen.se/Amnesomraden/Straffratt-och-
brottsbekampning/Omsesidigt-erkannande/], senast besokt 2011-07-02

174 Peers (2008) s. 511

175 Asp (2011) s. 154-157

176 Se sitskilt prop. 2007/08:168, s. 65-67. Mer om detta i avsnitt 4.3.1 nedan
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2.3.2 Gransdragningen mellan art 82.1 och 82.2 FEUF

Till saken hor ocksa att manga av rambesluten under den tredje pelaren baserades pa flera av de
rittsliga grunder for atgirder som angavs i art 31.1 FEU Nze. Exempelvis rambeslutet om en
europeisk arresteringsorder baserades bade pa art 31.1.a. som ansags innefatta en befogenhet att
vidta atgirder fOr att sikerstilla Omsesidigt erkdnnande och art 31.1.b som omfattade
underlittande av utlimning. Den europeiska bevisinhimtningsordern baserades pa en generell
tillimpning av art 31 i sin helhet."”” En intressant friga dr om atgirder under det nuvarande
regelverket pa samma sitt kan antas med rittslig grund i bade art 82.1 och 82.2 FEUF, som bada
hinvisar till det ordinarie lagstiftningsforfarandet. Om detta dr fallet framstar det som potentiellt
problematiskt med tanke pa att endast minimireglering av straffprocessen (art 82.2) faller under
nédbromsarnas tillimpningsomrade. Peers menar dock att det skulle vara mojligt att vidta
atgirder med gemensam rittslig grund 1 exempelvis art 82.2 och art 82.1 just eftersom bada
bestimmelserna hinvisar till samma lagstiftningsférfarande samtidigt som nédbromsarna inte
utgdr en integrerad del av art 82.2 och art 83. Dessutom édr nddbromsarna just undantagsregler.
Han papekar dock att endast de delar av lagstiftningsatgirden som avser just art 82.2 eller art 83.1
eller 83.2 kan bli féremal f6r nédbromsfoérfarandet och dirmed bemyndigande till paskyndat
férdjupat samarbete. Den del av den nya regleringen som bygger pa nagon annan bestimmelse
kommer diremot att kunna antas och tillimpas pa alla medlemsstater.'”® Detta skulle kunna vara
ett sitt att under normala omstindigheter komma runt eventuell grinsdragningsproblematik
mellan befogenheterna att faststilla straffrittslig minimireglering och framférallt befogenheten att
vidta dtgirder for att sikerstilla ett 6msesidigt erkinnande. Om fragan emellertid dras till sin
spets genom att en medlemsstat drar 1 nédbromsen skulle dndock grinsdragningsproblematiken
kvarsta.'”

177 Peets (2008) s. 512, sirskilt not 19. Se vidare rddets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en
europeisk arresteringsorder och om 6verlimnande mellan medlemsstaterna, dndrat genom Raddets rambeslut
2009/299/RIF, samt 2008/978/RIF av den 18 december 2008 om en europeisk bevisinhimtningsorder for att
inhdmta féremdl, handlingar eller uppgifter som ska anvindas i straffrittsliga forfaranden

178 Peers (2008) s. 525 och Peers (20006) s. 107

179 Peers (2008) s. 525
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3. NODBROMSARIEN FORANDRAD BESLUTSSTRUKTUR

Som framgitt ovan, moijligen bortsett fran den nya bestimmelsen 1 art 83.2 FEUF, later det sig
sigas att vad avser de materiella bestindsdelarna i EU:s straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter
som sadana innebar Lissabonfordraget i praktiken inga omvilvande férandringar. I det avseendet
var de rattsliga positionerna — inte minst genom EG-domstolens férsorg, men ocksa genom den
rikhaltiga massan av offensiva tredjepelaritgirder — i stor utstrickning redan framflyttade innan
Lissabonférdraget tridde ikraft."™ Aven om frigan om det nirmare innehillet i EU:s
straffrittsliga befogenheter dr och kommer att fortsitta vara ett kontroversiellt amne, vagar jag
pasta att de allra viktigaste fOrdndringarna istillet 4r héinforliga till den foérindrade
beslutsstrukturen.

Det straffrittsliga samarbetet dr nu en del av det allmdnna EU-samarbetet vid sidan av en rad
andra omraden, inbegripet det som tidigare utgjorde EG. Den forindrade beslutsstrukturen pa
det straffrittsliga omradet ska framforallt forstas mot bakgrund en strivan efter att effektivisera
EU-samarbetet, kanske frimst genom att fOrbittra de institutionella férutsittningarna for
beslutsfattandet.'™ 1 det férindrade regelverket har man ocksid sékt beméta kraven pa ett
tydligare demokratiskt inslag och storre 6ppenhet bland annat genom att 6ka EP:s inflytande i
beslutsprocessen. I konsekvens med detta star radet officiellt inte lingre som ensam lagstiftare.'™
Kraven pa Okad effektivitet kan sdgas ha lett till att straffrittsliga atgdrder pa EU-niva numera
som utgangspunkt ska antas 1 enlighet med dez ordinarie lagstiftningsforfarander (jtr. art 289.1 och 294
FEUF). Detta giller enligt huvudregeln savil straffrittsliga minimidirektiv enligt art 82.2 och 83.1
som dtgirder enligt art 82.1, 84 och 85. For inrittande av en europeisk dklagarmyndighet
tillimpas dock ett sarskilt lagstifiningsforfarande med krav pa enhillighet (art 86). Vad giller
minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pa harmoniserade omraden hinvisas till samma
ordinarie e/ler sirskilda lagstiftningsforfarande som anvints for beslutet om de aktuella
harmoniseringsatgirderna (art 83.2).

Det ordinarie lagstiftningsforfarandet innebir 1 korthet att radet kan besluta om atgirder
med kvalificerad majoritet och med parlamentets godkinnande. E## sarskilt lagstifiningsforfarande ska
tillimpas ndr det finns uttryckliga regler som foreskriver om avvikelse fran det ordinarie
lagstiftningsforfarandet (art 289.2 FEUF). Detta ska jimf6éras med férhéllandena under den tredje
pelaren, dér det krivdes enhillighet i radet samtidigt som EP inte hade nagon medbeslutanderitt
(jfr. art 34.2 och 39 FEU Nue). Lissabonfordragets forindringar av det straffrittsliga samarbetet
beskrivs ofta som en 6verging frin mellanstatlighet till verstatlighet.' Uttrycket kan te sig
nagot férvirrande, om inte missvisande, med tanke pa att det straffrittsliga samarbetet redan efter
Amsterdamfordragets ikrafttridande knappast var att betrakta som ett gingse mellanstatligt
samarbete.'” Dessutom kan pastis att inférandet av nédbromsar kastar en skugga av tvivel 6ver
hur det nuvarande straffrittsliga samarbetet kommer att utvecklas i nimnda avseende.

Som en av forutsittningarna for att forstd nddbromsarnas funktion kommer det ordinarie
lagstiftningsforfarandet och begreppet kvalificerad majoritet inom ramen for detta forfarande att
behandlas i den forsta delen av detta avsnitt (3.1). Direfter fOljer en nirmare granskning
nédbromsbestimmelserna som sadana (3.2) och av den politiska kontext i vilken nédbromsarna
forvantas fungera (3.2).

180 Se avsnitt 1.2 ovan i detta arbete och C-440/05 Kommissionen mot ridet [2007], C-176/03 Kommissionen mot rédet
[2005], C-105/03 Ruitteging mot Maria Pupino [2005]

181 Bergstrom m.fl. (2008) s. 44ff

182 EU officiella webbplats: http://europa.cu/lisbon_treaty/glance/democracy/index_sv.htm [2011-08-02]

183 Se exempelvis Riksdagens EU-upplysning: http://www.cu-upplysningen.se/Amnesomraden/Straffratt-och-
brottsbekampning/ [2011-08-02]

184 Se vidare avsnitt 1.2.1 ovan
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3.1 Det ordinarie lagstiftningsforfarandet, kvalificerad majoritet och
passareller

Det ordinarie lagstiftningsforfarandet innebir att EP och radet gemensamt, i forsta hand pa
forslag av kommissionen, antar en lagstiftningsakt 1 form av forordning, direktiv eller beslut (art
289.1 FEUF). Nair det sirskilt anges i fordragen kan lagstiftningsakter ocksa antas pa initiativ av
bland annat en grupp medlemsstater eller EP vilket exempelvis édr fallet betriffande atgirder
under det straffrittsliga samarbetet (art 289.4, jfr. art 76). Nar detta intriffar faller vissa regler
bort som berér kommissionens medverkan i férfarandet (art 294.15, jfr. 294 p. 2, 6 och 9 som).

I art 294 FEUF definieras det ordinarie lagstiftningsforfarandet nirmare. 1 forsta behandlingen
av ett atgardsforslag ska EP ge sin standpunkt (art 294.3). Om radet godkidnner EP:s staindpunkt
blir akten ifrdga antagen i den lydelse som motsvarar EP:s standpunkt (art 294.4). Om inte annat
foreskrivs ska Europaparlamentet besluta med en majoritet av de avgivna résterna (art 231). Om
radet inte godkinner standpunkten ska radet anta sin egen standpunkt, uppge skilen f6r denna
och 6versinda denna till EP (art 294.5 och 6). 1 sistnimnda fall sker en andra bebandling av
atgirdsforslaget. Lagstiftningsakten kan dd antas i enlighet med radets standpunkt i forsta
behandlingen, om EP inom tre manader ger sitt godkdnnande till dtgirden eller inte har beslutat
nagot. Om EP avvisar ridets stindpunkt ska den féreslagna akten anses som icke antagen. EP
kan ocksa foresla dndringar som Oversinds till radet och kommissionen (art 294.7). Radet kan
sedan inom tre manader, med kvalificerad majoritet, besluta om dndringarna ska godtas eller inte
och dirmed avgéra om den aktuella lagstiftningsakten ska antas.

Om inte samtliga dndringar godkinns sammankallas den sa kallade forlikningskommittén (art
294.8 och 11). Radet beslutar med enhillighet om sidana dndringar som kommissionen har
avstyrkt, om kommissionen ocksia initierat lagstiftningsférslaget (art  294.9). Om
forlikningskommittén inom en sexveckorsfrist inte godkinner ett gemensamt utkast anses den
foreslagna lagstiftningsatgirden som icke antagen (art 294.11 och 12). Om kommittén godkinner
atgirden sker istillet en #redje behandling av lagstiftningsférslaget. EP och radet har da sex veckor
pa sig att var for sig anta akten. EP beslutar da med majoritet och radet beslutar med kvalificerad
majoritet (art 294.13)."%

3.1.1 Den niarmare innebdrden av kvalificerad majoritet i radet

Nir radet ar hinvisat till att besluta enligt det ordinarie lagstiftningsférfarandet dr utgangspunkten
att omrostningen ska ske med kvalificerad majoritet, savida inget annat anges 1 férdragen (art 16.3
FEU). Reglerna kring vad som utgdér en kvalificerad majoritet dr tekniskt komplicerade och
medlemsstaterna har haft svért att enas kring hur reglerna ska se ut. Hur kvalificerad majoritet ska
definieras skiljer sig dessutom at bland annat beroende pa vem som féreslagit den aktuella
atgirden (jfr. 238.2 och 3 FEUF). Dessutom giller sirskilda regler fo6r tiden mellan den 1
november 2014 till och med den 1 mars 2017 enligt protokollet om &vergangsbestimmelser.
Utgangspunkten kan dock sigas vara att frin och med den 1 november 2014 ska kvalificerad
majoritet definieras som minst 55 % av radets medlemmar, dock minst 15 raidsmedlemmar, vilka
ska foretrida medlemsstater som tillsammans omfattar minst 65 % av unionens befolkning (sa
kallad ”dubbel majoritet”’; art 16.4 FEU).'™ Till och med den 1 november 2014 giller ifriga
definitionen av kvalificerad majoritet det till EU-férdraget bifogade protokollet om

overgangsbestimmelser. Vissa Overgangsbestimmelser giller som nimnts for tidsperioden effer
den 1 november 2014 till och med den 1 mars 2017.""

18> De angivna tidsfristerna pi tre minader respektive sex veckor kan pa EP:s eller radets initiativ forlingas med
hégst en manad respektive tvd veckor (art 294.14 FEUF).

186 Bergstrom m.fl. (2008) s. 44f

87 Till och med den 31 oktober 2014 (om en ridsmedlem begir det, till och med den 1 mars 2017) krivs for
kvalificerad majoritet minst 255 roster fran minst tvd tredjedelar av medlemmarna eller ytterst minst 62 % av
unionens totala befolkning. Vid omrostningen tillmits vardera medlemsstats rost ett visst virde (3-29) enligt en
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3.1.2 Fran enhéllighet till kvalificerad majoritet via passarellerna

I anslutning till ovanstaende redogorelse f6r innebérden av det ordinarie lagstiftningsforfarandet
och begreppet kvalificerad majoritet bor de sa kallade ”passarellerna” nimnas. Passarellerna ska
betraktas mot bakgrund av de ordinarie bestimmelserna om férdragsindring (jfr. 48.1-5).
Bestimmelserna tillater kort och gott en forenklad Overging fran ett beslutsférfarande med
enhillighet till ett beslutsférfarande med kvalificerad majoritet, alternativt en Gvergang fran ett
sarskilt lagstiftningsforfarandet till det ordinarie (art 48.7 FEU). For detta krivs emellertid de
nationella parlamentens underférstadda samtycke. For antagande av beslut om bemyndigande for
radet att vidta ovan angivna dndringar ska Europeiska radet besluta med enhillighet efter
godkinnande av EP, som ska besluta med en majoritet av sina ledamoter (art 48.7).'%

3.2 Formella och materiella aspekter av nédbromsreglerna

Aterigen, avseende minimireglering av det straffrittsliga forfarandet enligt art 82.2 FEUF och
minimireglering om brottsrekvisit och pafdljder enligt art 83 finns méjlighet f6r den enskilda
medlemsstaten i radet att agera for att fa det ordinarie lagstiftningsférfarandet tillfalligt upphiévt.
Noédbromsarna  har  inférts 1 direkt  anslutning  till  bestimmelserna om  straffrittslig
minimireglering och ar identiska till sin utformning. Vardera n6dbromsbestimmelse kan sigas ha
tva huvudegenskaper: en mojlighet f6r den enskilde medlemsstaten att under vissa forutsittningar
stoppa ett forslag till straffrittslig minimireglering, vilket kan utlésa en mojlighet for de
medlemsstater som fortfarande stéder forslaget att inleda ett fordjupat straffrittsligt samarbete. I
art 82.3 och 83.3 foreskrivs hirvidlag foljande:

Om en ridsmedlem anser att ett utkast till direktiv enligt [art 82.2, 83.1 eller 83.2] skulle negativt paverka
grundliggande aspekter av dennes straffrittsliga system, fir den ridsmedlemmen begira att utkastet till direktiv
Overlimnas till Europeiska radet. I detta fall ska det ordinarie lagstiftningsforfarandet tillfalligt upphivas. Efter
diskussion, och om konsensus uppnis, ska Europeiska ridet inom fyra méinader fran det tillfalliga upphidvandet
hinskjuta utkastet till ridet, varvid det tillfalliga upphivandet av det ordinarie lagstiftningsférfarandet avbryts.

Om ingen enighet uppnis och om minst nio medlemsstater Onskar uppritta ett fordjupat samarbete pa
grundval av utkastet till direktiv, ska de inom samma tidsfrist underritta Europaparlamentet, radet och
kommissionen om detta. I detta fall ska det bemyndigande att inleda ett férdjupat samarbete enligt artikel 20.2 i
tordraget om Europeiska unionen och artikel 329.1 i det hir férdraget anses vara beviljat och bestimmelserna
om fordjupat samarbete tillimpas.

For att fortydliga och nyansera: en medlemsstat som anser att ett forslag till straffrittslig
minimireglering skulle (i) negativt paverka (ii) grundliggande aspekter av den medlemsstatens (iii)
straffrittsliga system, kan begira att forslaget 6verlimnas till Europeiska radet. Europeiska radet
bestir av medlemsstaternas stats- och regeringschefer samt kommissionens ordférande vilket
innebir att fragan om direktivforslagets antagande i praktiken kan avgoras pa den hégsta mojliga
politiska nivin i Europa (jfr. art 15.2 FEU)."” Om Europeiska ridet inte uppnar konsensus i fraigan
kommer alltsa det foreslagna direktivet inte att kunna antas i formen av en rittsakt som omfattar
alla medlemsstater. Emellertid kan minst nio medlemsstater som 6nskar det inleda ett fordjupat
straffrittsligt samarbete pa basis av direktivforslaget, utan att de allminna reglerna om férdjupade
samarbeten behdver tillimpas. Pa detta sitt kan nédbromsarna beskrivas som ett slags opt-out-
moijligheter.”” Genom nédbromsarna kan en medlemsstat alltsé stilla sig utanfér samarbetet i en
specifik straffrittslig friga men de kan samtidigt /nf¢ — dtminstone formellt sett — hindra
samarbetet fran att komma tillstind, givet att ett tillrdckligt antal medlemsstater stiller sig bakom

det.

sdrskild viktningstabell. Om beslutet fattas pd kommissionens férslag dr kravet begrinsat till 255 r6ster (och minst 62
% av unionens befolkning). Se art 1-4 protokollet om 6vergangsbestimmelser.

188 Bergstrom m.fl. (2008) s. 46

189 Ibid. s. 45f

190 Asp (2011) s. 138
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Aterigen bér understrykas att tillimpningsomradet for nédbromsarna inte omfattar atgirder
under art 82.1. Saledes faller exempelvis atgarder for att sikerstilla ett Omsesidigt erkdnnande av
domar och rittsliga avgéranden utanfér nédbromsarnas rackvidd. Noédbromsarna omfattar heller
inte nigon av de andra atgirderna under straffritts- eller polissamarbetet.””’ Det bér ocksi
framhallas att ifriga om befogenheten att faststilla straffrittsliga minimiregler pa harmoniserade
omraden (annexkompetensen) dr det underforstatt att ndédbromsen inte kommer att kunna
tillimpas nir det 1 konsekvens med reglerna pa det harmoniserade omradet krivs enhillighet i
ridet f6r beslut om minimiregler.'”

3.2.1 Forenklad vag till ett fordjupat straffrattsligt samarbete

Som ovan framgatt kan en medlemsstats utnyttjande av nédbromsen utlésa ett bemyndigande fo6r
andra medlemsstater att uppritta ett fordjupat rittsligt samarbete pa grundval av utkastet till
direktiv (art 82.3 och 83.3 andra styckena). En forsta forutsittning dr att Europeiska radet inte
inom fyra manader lyckats na konsensus efter att direktivférslaget hanskjutits dit. For det andra
krivs att minst nio medlemsstater stiller sig bakom ett férdjupat samarbete i den aktuella fragan.
Om nimnda férutsittningar dr uppfyllda ska dessa medlemsstater anses bemyndigade att inleda
ett fordjupat straffrittsligt samarbete. Denna férenklade vig mot ett bemyndigande av ett
férdjupat samarbete ska jimféras med de allminna reglerna om férdjupade samarbeten (jfr. art
20 FEU och art 326-334 FEUF). Dessa regler stadgar exempelvis att fordjupade samarbeten inte
far ”negativt paverka den inre marknaden eller den ekonomiska, sociala och territoriella
sammanhallningen” och inte heller ”innebira nagot hinder eller nagon diskriminering i handeln”
eller leda till snedvridning av konkurrensen” mellan medlemsstaterna (art 326). Dessutom krivs
bland annat EP:s godkidnnande av samarbetet liksom att de aktuella medlemsstaterna ska visa att
ett fordjupat samarbete dr nddvindigt genom att redogora f6r de mal som efterstrivas (art 329).
Ett automatiskt bemyndigande av ett férdjupat samarbete kring ett utkast till straffrittsliga
minimiregler enligt art 82.3 eller 83.3 innebir att nimnda krav inte behéver vara uppfyllda.'” Det
enda som krivs rent formellt, utéver att Europeiska radet inte har natt enighet i fragan, ar istallet
att ett tillrackligt stort antal medlemsstater deltar. Det bér dock noteras att bemyndigandet endast
avser fordjupat samarbete kring det aktuella direktivférslaget och siledes inte i andra fragor.'

3.2.2 Den rattsliga grunden fér anvandning av nédbromsarna

Av fordragstexten framgar att en radsmedlem kan begira, med avbrytande av det ordinarie
lagstiftningsforfarandet, att ett direktivutkast enligt art 82.2 eller 83 6verlimnas till Europeiska
radet for diskussion. Forutsittningarna eller om man sa vill den rittsliga grunden for anvindande
av nodbromsarna synes vara att radsmedlemmen anser'™ att den fireslagna straffréittsliga minimiregleringen
skulle negativt paverka grundlaggande aspekter av medlemsstatens straffrattsliga system. Dessa formuleringar
ger upphov till flera fragor. Visserligen synes det andra ledet om att direktivutkastet ska negativt
paverka grundliggande aspekter av [medlemsstatens| straffrittsliga system” ange nagorlunda klara
kriterier f6r vad som krivs av den medlemsstat som dmnar utnyttja n6dbromsen. Diremot ligger
det nira till hands att tolka det forsta ledet ("Om en radsmedlem anser...””) som att det i princip ar
upp till den enskilda medlemsstaten att avgéra om nédbromsen kan utnyttjas eller ¢j. En viktig
fraga att utreda dr dirfér om den enskilde medlemsstaten maste motivera sitt beslut att anvinda
nédbromsen, vilket 1 sin tur vicker fragan om hur ett beslut att anvinda nédbromsen eventuellt
skulle kunna angripas.'” Kan en medlemsstats begiran enligt art 82.3 eller 83.3 éverhuvudtaget

191 Det bér dock papekas att ett krav pa enhillighet giller £6r vissa av dessa bestimmelser.

192 Peers (2008) s. 524

193 Herlin-Karnell (2008) s. 7 samt Peers (2008) s. 523f

194 Peers (2008) s. 523f

195 Ordet “anser” i den svensksprikiga fordragsversionen, kan jimforas med exempelvis “considers” i den
engelsksprakiga fordragsversionen och “estime” 1 den fransksprikiga férdragsversionen.

196 Jfr. Peers (2008) s. 526
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bli féremal for juridisk prévning och vilken form av prévning kan 1 sa fall aktualiseras.
Ordalydelsen i art 82.3 och 83.3 idr i dessa avseenden knappast klargérande. Samtidigt vill jag
mena att nimnda sporsmal kan vara av essentiell betydelse f6r nédbromsarnas inverkan pa den
nya beslutsstrukturen och saledes i forlingningen pa det fortsatta straffrittsliga EU-samarbetet.

3.2.2.1 Frdgan om skyldigheten att motivera anvindning av nddbromsarna

Ordalydelsen i art 82.3 och 83.3 ger intrycket av att i ligre eller hogre grad erbjuda
medlemsstaterna ett visst diskretionsutrymme ndr det kommer till beslutet att anvinda
nédbromsen. Detta st6ds inte minst av formuleringen ”Om en radsmedlem anser” som forled till
de &vriga rittsliga kriterierna for utnyttjande av nédbromsarna.'”” Detta ger dtminstone en
antydan om att det i praktiken édr upp till den enskilda medlemsstaten att avgéra om de rittsliga
kriterierna dr uppfyllda. Samtidigt maste beaktas att det genom Lissabonférdraget skett en
overgang fran enhillighet som honnérsord for tredjepelarsamarbetet till en huvudregel om
kvalificerad majoritet inom ramen f6r det ordinarie lagstiftningsférfarandet. Utifran malet om ett
mer effektivt straffrittsligt samarbete dr det knappast tinkt att n6dbromsarna ar att jamstilla med
medlemsstaternas vetoritt under tredjepelarsamarbetet. Dessutom finns det uttryckliga
enhillighetskrav dven under nuvarande reglering betriffande de frigor diar detta har ansetts
nédvindigt (exempelvis avseende inrittande av en europeisk aklagarmyndighet, jfr. art 86). Under
alla férutsittningar kan nédbromsarna siledes inte betraktas som en formell vetoritt, vilket i och
for sig inte utesluter att nédbromsarna i praktiken kommer att fa en inneb6rd som atminstone
drar 4t det héllet. "*® Det finns dock det som talar fér att si inte kommer att ske, vilket vi
aterkommer till senare i detta avsnitt.

Det faktum att nodbromsarna wutgér just ett undantag fran det ordinarie
lagstiftningsforfarandet med kvalificerad majoritet samtidigt som det har uppstillts explicita krav
pa enhillighet 1 de straffrittsliga fragor dir detta har ansetts nédvindigt, far anses tala for att den
medlemsstat som dmnar utnyttja nddbromsen maste motivera sitt beslut utifran fordragstextens
kriterier. Med detta inte sagt att det 1 praktiken maste vara stillt bortom allt rimligt tvivel att det
aktuella direktivforslaget verkligen kommer att paverka den opponerande medlemsstatens
straffrittsliga system negativt. Snarare torde det kunna forvintas att en nagorlunda vilgrundad
argumentation som tydligt pekar pa direktivforslagets negativa paverkan pa medlemsstatens
straffrittsliga system 1 praktiken kommer att godtas. Detta torde sirskilt géilla om medlemsstaten 1
sin motivering lyckas undanrdja eventuella misstankar om att dess farhagor i sjilva verket ar
hinforliga till nigonting annat minimireglernas inverkan pa just det straffrittsliga systemet.'”’
Atminstone EP synes ha dragit slutsatsen att en medlemsstat har ritt att dra i nédbromsen om
den anser att ett forslag straffrittslig minimireglering “sannolikt kommer att paverka centrala delar
av dess interna nationella rittsordning” [min kurs.].”” En forsiktig jimférelse kan ocksi goras
med den ndédbromsliknande undantagsbestimmelsen pa det gemensamma utrikes- och
sikerhetspolitiska omradet (art 31.2 FEU). Om en radsmedlem enligt denna bestimmelse
’torklarar att denne av skil av vital betydelse som ror nationell politik och som denne redogor for
avser att motsitta sig antagandet av ett beslut som ska fattas med kvalificerad majoritet, ska
omrostning inte ske” [min kurs.]. Direfter kan fragan ytterst hinforas till Europeiska radet
tor enhalligt beslut. Bestimmelsen synes innebira ett tydligt krav pd att medlemsstaten i vart fall
ska motivera sitt beslut utifran de angivna kriterierna. Det vore nagot mirkligt om det under det

197 Aven i den engelsksprakiga fordragsversionen anvinds ett motsvarande uttryckssitt (“Where a member of the
Council considers...).

198 Peers (2008) s. 526

199 Thid.

200 Europaparlamentets resolution av den 25 november 2009 om kommissionens meddelande till Europaparlamentet
och radet om ett omrade med frihet, sikethet och rittvisa i allminhetens tjanst — Stockholmsprogrammet (2010/C
285 E/02), punkt 1
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nuvarande straffrittsliga samarbetet i denna mening skulle stillas ligre krav pa den medlemsstat
som dmnar utnyttja né6dbromsen.

Nodbromsarna bor saledes inte uppfattas som ett fullstindigt rittsligt vakuum dir
medlemsstaterna kan agera helt fritt. Samtidigt kan det inte nog understrykas att inférandet av
nédbromsar uppenbatligen har varit en helt ndédvindig férutsittning for att fa till stand
Lissabonfordragets  forandringar av  det  straffrittsliga  samarbetets  beslutsstruktur.
Medlemsstaterna har med andra ord haft ett oundgingligt krav pa tillging till en
sikerhetsmekanism som ddrmed rimligen ocksd maste kunna anvindas utan att det stills alltfor
hoga krav pa att styrka de rittsliga grunderna for detta. Nodbromsarna utgér i sistnimnda
bemirkelse just ett #ndantag fran det ordinarie lagstiftningsférfarandets forutsittningar for beslut,
om inte annat pa grund av det straffrittsliga omradet speciella karaktir”.*”" Sammantaget far
alltsa n6dbromsarna betraktas som ndgonting mitt emellan en medlemsstatens vetoritt och ett
absolut juridiskt krav pa styrkande av faktiska omstindigheter i férhallande till de i lagtexten
angivna kriterierna. Detta foljer om inte annat av ordalydelsen ”Om en ridsmedlem anse/” som 1
sig kan formodas innebira ett relativt stort diskretiondrt handlingsutrymme och dartill av att
inférandet av nodbromsarna var en helt nodvindig premiss for de institutionella
positionsforflyttningarna kring unionens straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter.*”

3.2.2.2 Prévningsbarheten av en medlemsstats beslut att dra i n6dbromsen

Utifran ovanstiende resonemang kan det alltsi konstateras att en medlemsstat som Onskar
utnyttja mojligheten att dra i nédbromsen ska eller 1 vart fall bor motivera sitt beslut utifrin
lagtextens kriterier. Motiveringen bor i brist pa en mer specifik forklaring visa att det ar
atminstone sannolikt att det aktuella utkastet till minimireglering kommer att negativt paverka
den aktuella medlemsstatens straffrittsliga system. Principiellt torde det dock i férsta hand vara
upp till den enskilda medlemsstaten att avgéra om de rittsliga forutsittningarna dr uppfyllda.
Frigan om en medlemsstats utnyttjande av nédbromsen kan bli féremal for juridisk provning
kvarstar emellertid obesvarad. Fragan ir sirskilt relevant eftersom det straffrittsliga samarbetet, i
konsekvens med att det infogats i det allmidnna EU-samarbetet, numera faller under EU-
domstolens allminna jurisdiktion.””’

I férevarande fall dr det av intresse att domstolen pa det straffrittsliga omradet dr behorig att
“oranska lagenligheten av lagstiftningsakter” som antas av radet. Domstolen kan préva en
medlemsstats, EP:s, radets eller kommissionens talan om “bristande behorighet, asidosittande av
vasentliga formforeskrifter, asidosittande av férdragen eller av nagon rittsregel som giller deras
tillimpning eller rérande maktmissbruk” (art 263 FEU). Talan kan leda till att domstolen
forklarar den ifragavarande lagstiftningsakten ogiltig (art 264). Av detta f6ljer att en medlemsstats
besiut att dra i nidbromsen 1 sig inte kan bli féremal f6r EU-domstolens provning, eftersom ett
sadant beslut inte dr en del av sjilva lagstiftningsakten utan mer dn del i beslutsférfarandet (jfr. art
263 forsta stycket FEUF). Diremot skulle den rittsliga grunden f6r beslutet att dra i n6dbromsen
pa ett mer indirekt sitt kunna bli féremal f6r juridisk prévning under fOrutsittning att
beslutsprocessen, trots att nddbromsférfarandet har tillimpats, leder till ett slutligt antagande av
den foreslagna minimiregleringen. Aven om detta sker i form av att Europeiska ridet lyckas
uppnd en l6sning eller genom att ett fordjupat samarbetet inleds skulle exempelvis en

201 Jfr. prop. 2007/08:168 s. 65

202 Peers (2008) s. 526, dven Asp (2011) s. 137f

203 Under den tredje pelaten hade EG-domstolen endast en fakultativ jurisdiktion, jfr. art 35 FEU Nie. En
begrinsning av EU-domstolens nuvarande jurisdiktion pa det straffrittsliga omradet f6ljer dock av art 276 FEUF
enligt vilken domstolen nir den “utévar sina befogenheter” inom ramen for det straffrittslign samarbetet och
polissamarbetet inte 4r behorig “prova giltigheten eller proportionaliteten av insatser som polis eller andra
brottsbekdmpande organ gor i en medlemsstat eller av medlemsstaternas utévning av sitt ansvar for att uppritthalla
lag och ordning och skydda den inre sikerheten”. Detta har dock inte biring pa den nu aktuella fragestillningen. Se
Bergstrom m.fl. (2008) s. 60f
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medlemsstat eller kommissionen kunna vicka ogiltighetstalan med hénvisning till att det har
forekommit fel i forfarandet pa grund av att nédbromsen har utnyttjats pa felaktiga grunder (jfr.
art 263 andra stycket). Det bor noteras att det enligt lagtextens ordalydelse fOrutsitts att en
ogiltighetstalan ska avse rittsakter “som antas” av exempelvis radet (jfr. art 263 fOrsta stycket).
Om en medlemsstats utnyttjande av nédbromsen leder till att lagférslaget inte antas kan saledes
inte beslutet att anvinda nédbromsen ens indirekt blir féremal fér EU-domstolens provning.””
Avslutningsvis bor papekas att skyldigheten eller limpligheten i att motivera ett utnyttjande av
noédbromsen och prévningsbarheten av beslutet att dra i nddbromsen naturligtvis hinger
samman. Med tanke pa utformningen av nédbromsbestimmelserna kommer domstolen, i de fall
den aktuella medlemsstaten har limnat en néagorlunda rimlig motivering, att ha begrinsade
mojligheter att sitta sig emot medlemsstatens resonemang. Principiellt skulle detta endast kunna
komma ifrdga i klara fall av missbruk av nédbromsbestimmelserna.””

3.2.3 Forfarandeti Europeiska radet vid anvandning av nddbromsarna

Av lagtexten framgar att nédbromsarna mer specifikt utgérs av en ritt for den enskilde
medlemsstaten att framstilla en begiran om att ett utkast till straffrittslig minimireglering ska
overlimnas till Europeiska radet f6r diskussion. Om en sadan begiran framstills ska det ordinarie
lagstiftningsforfarandet upphavas tillfalligt. Om Europeiska radet direfter, inom fyra manader,
uppnir konsensus hinskjuts direktivforslaget till ridet och det ordinarie lagstiftningsforfarandet
aterupptas. Om diremot Europeiska radet inte lyckas na konsensus inom den angivna tidsfristen
aterstar tva alternativ. Antingen kan minst nio medlemsstater som 6nskar det inleda ett férdjupat
samarbete pa basis av den foreslagna minimiregleringen eller sa faller det aktuella forslaget
varmed beslutsprocessen avbryts helt. Avseende det senare alternativet ska sigas att det inte alltid
kan forutsittas att ett tillrickligt stort antal medlemsstater stiller sig bakom ett fordjupat
samarbete som inte omfattar alla medlemsstater.”” Det siger sig sjilvt att deltagande av samtliga
medlemsstater i ett straffrittsligt samarbete kan ha ett hogt egenvirde.””

En friga som hittills inte berorts dr vad ett hinskjutande till Europeiska radet egentligen
innebér. Klart dr vil att ett hidnskjutande av utkastet till medlemsstaternas stats- och
regeringschefer i bista fall forvintas fylla en sorts konfliktlosningsfunktion for att det ordinarie
lagstiftningsforfarandet sedermera ska kunna dterupptas. Hur forfarandet nirmare kommer att ga
till far dock betraktas som oklart och det dterstar att se huruvida Europeiska ridet kommer att
lita formellt reglera detta forfarande.”” Innebérden av konsensuskravet definieras inte heller i
férdragen men maste i brist pa en nirmare definition betraktas som ett krav pa fullstindig
samstimmighet/enighet.”” Dessutom framstir uttrycket “ingen enighet” i anslutning till
bestimmelserna om foérdjupat samarbete som en motsats till konsensus (se art 82.3 och 83.3
andra styckena).”"” Vad betriffar nédbromsarna innebir konsensuskravet siledes att den eller de
medlemsstater som vint sig emot ett direktivforslag pa nagot sitt maste blidkas under
diskussionen i Europeiska riadet for att det ordinarie lagstiftningsforfarandet ska kunna
aterupptas. Den medlemsstat som har dragit i nédbromsen maste alltsa férmads att inta en ny
standpunkt 1 fragan genom antingen ren Overtalning eller genom forindringar av
lagstiftningsforslagets innehall.”"!

204 Peers (2008) s. 526

205 Asp (2011) s. 137f

206 Persson (2005) s. 36, Peers (2008) s. 527

207 Peers (2008) s. 527

208 Thid.

209 Persson (2005) s. 36

210 Av art 15.4 FEU f6ljer att "Europeiska radet ska besluta med konsensus, om inte annat féreskrivs i férdragen”.
Konsensusbegreppet definieras dock inte.

211 Peers (2008) s. 527
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Det ska tilliggas att 4ven om Europeiska radet lyckas uppna enighet kring ett direktivforslag efter
att en medlemsstat har dragit i n6dbromsen ar det f6r den sakens skulle inte givet att parlamentet
slutligen accepterar forslaget (jfr. art 294 FEUF). EP:s medbeslutanderitt upphiévs forstds inte av
att fragan lyfts upp till Europeiska radet for diskussion. Om Europeiska radet inte nar konsensus
och detta f6ljs av att en grupp medlemsstater bemyndigas att inleda ett férdjupat straffrittsligt
samarbete kan EP forvisso inte stoppa sjilva bemyndigandet av detta, eftersom de ordinarie reglerna
om foérdjupade samarbeten inte ska tillimpas. Diremot kommer EP alltid att kunna stoppa det
slutliga antagandet av den rittsakt som reglerar det férdjupade samarbetet.”"

3.3 Nodbromsarnas politiska kontext

Oavsett hur viktiga de materiella aspekterna av noédbromsreglerna och det straffrittsliga
samarbetet generellt 4n ma vara far det inte glommas bort 1 vilket sammanhang
nédbromsreglerna ir dgnade att fungera. Aven om EU ir ett i hég grad institutionaliserat
samarbete kan givetvis den politiska dimensionen omkullkasta varenda teori som bygger pa de
materiella reglerna kring nédbromsforfarandet. Detta giller kanske inte minst pa det
straffrittsliga omradet som kan betraktas som ett sirskilt kinsligt omrade for Overstatligt
beslutsfattande. Om inte annat utgér blotta existensen av nodbromsar i1 en annars mer
overstatligt priglad beslutsstruktur ett yttersta bevis pa att i vart fall fragan om harmonisering av
straffritten fortfarande dr ett mycket kinsligt politiskt sporsmal. Oavsett om de juridiska
forutsittningarna kan anses vara uppfyllda kan det siledes i praktiken vara uteslutet for en
medlemsstat att anvinda nédbromsen pa grund av fruktan for politiska efterverkningar. Omvint
gar det givetvis ocksa att fOrestilla sig situationer dir en medlemsstats utnyttjande av
nédbromsen mindre sannolikt skulle ifriagasittas av de andra medlemsstaterna, kanske sarskilt
eftersom detta under givna forutsittningar dven utloser ett bemyndigande for de sistndimnda att
inleda ett fordjupat straffrittsligt samarbete.”"

Av allt att déma dr nédbromsarna tinkta som ndgon form av yttersta sikerhetsmekanismer,
vilket bland annat bekriftas i de svenska férarbetena (se nedan). Det ska dock betonas att nir en
radsmedlem vil anvinder nédbromsen kommer denne férmodligen att sti ensam mot manga
andra medlemsstater. Atminstone kan det forutsittas att inte mer 4n ett fital medlemsstater
betriffande samma direktivférslag kommer att anvinda sig av nddbromsar for att stoppa en
foreslagen minimireglering.”'* Om fler medlemsstater motsitter sig forslaget dr det nimligen mer
troligt att dessa medlemsstater forséker bilda en blockerande minoritet mot direktivférslaget vid
omréstningen 1 radet (jfr. 164 FEU, 2382 FEUF samt protokollet om
évergangsbestimmelser).”” En blockerande minoritet kan for Gvrigt 4ven hindra ett fordjupat
straffrittsligt samarbete mellan de medlemsstater som stoder férslaget.”™

3.3.1 Syftet med nédbromsarna ur ett svenskt perspektiv

EU-straffrittens beslutsstruktur inkriktar genom den Gverstatligt priglade beslutsstrukturen pa
det som traditionellt har tillh6rt nationalstatens suverinitetssfar. Inférandet av nédbromsar 1 den
nya beslutsstrukturen vittnar emellertid om att medlemsstaterna dnnu inte ar villiga att slippa
alltfor mycket makt ifrin sig. Nodbromsarna kan knappast sigas ligga i linje med

212 Peers (2008) s. 528

213 Jfr. Peers (2008) s. 528f
214 Thid.

> Ifraga om vad som utgor en blockerande minoritet giller foljande: Fr.o.m. den 1 nov 2014 ska enligt huvudregeln
en blockerande minoritet utgéras av minst fyra ridsmedlemmar (art 16.4 andra stycket FEU). For det fall inte
samtliga medlemsstater deltar i omrOstningen ska en blockerande minoritet utgéras av det ldgsta antal
ridsmedlemmar som féretrider mer 4n 35 procent av befolkningen i de defagande medlemsstaterna, plus en medlem
(art 238.3 FEUF). I annat fall ska kvalificerad majoritet anses vara uppnddd. T.o.m. den 1 nov 2014 definieras en
blockerande minoritet enligt Niceférdragets bestimmelser, och fram till den 31 mars 2017 giller sirskilda
6vergangsbestimmelser enligt protokollet om Gvergingsbestimmelser.

216 Peers (2008) s. 528
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Lissabonfordragets uttalade syfte att effektivisera beslutsfattandet under det straffrittsliga
samarbetet, dven om det kanske av denna anledning ocksa ir tydligt att nédbromsarna inte ar till
for att anvindas annat dn 1 exceptionella fall. Utifran effektivitetsaspekten framstar
noédbromsarna snarast som ett nddvindigt ont som har sitt existensberittigande i det att de
politiskt sett utgjorde en nodvindig forutsittning foér Lissabonfordragets fordndringar av EU-
straffritten. Utifrdn ett integrationsperspektiv kommer det formodligen alltid framsta som mer
eller mindre av ett politiskt misslyckande om nédbromsarna Gverhuvudtaget anvinds. For att
kunna identifiera nodbromsarnas egentliga syfte dr det dirfoér limpligare att réra sig pa
medlemsstatsniva. Ett exemplifierande medlemsstatsperspektiv kan dven anvandas som indikator
for 1 vilka situationer det kan tinkas att en medlemsstat viljer att utnyttja nédbromsarna. I ndgon
man 4r just den svenska synen ocksé sirskilt intressant, inte endast ur ett svenskt perspektiv,
eftersom Sverige ocksa var initiativtagare till n6dbromsbestimmelserna.”"’

I de svenska lagférarbeten som beror tilltridandet av Lissabonférdraget ndmns
genomgadende vissa sirskilda intressen som skyddsféremal f6r nédbromsarna, nirmare bestimt
den grundlagfista tryck- och yttrandefriheten men ocksi principen om fri bevisprévning.”* Den
svenska regeringens bedomning var dock forst och frimst att “Unionens befogenheter pa
omraden dir grundliggande principer i vart konstitutionella system berdrs ér [...] utomordentligt
begrinsade”. Den 6verlatelse av beslutanderitt som Lissabonférdraget innebar ansdgs “varken 1
sak eller 1 omfattning” och inte heller tillsammans med den tidigare Overféringen av
beslutanderitt till EG vara av sadant slag att den kunde anses réra ’principerna for statsskicket™.
Eftersom Lissabonférdraget inte ansags rora principerna for statsskicket ansags det inte heller
finnas nagra konstitutionella hinder” fér Sverige att tilltrida det nya férdraget.”” Den
sistnimnda formuleringen ska betraktas mot den bestimmelse i den svenska regeringsformen
som anger att riksdagen inom ramen f6r EU-samarbetet endast kan 6verlata beslutanderitt som
inte rOr principerna for statsskicket” (numera 10 kap 6 § forsta stycket RF).”’ T samma
bestimmelse anges ocksa att en Overlatelse av beslutanderitt till EU foérutsitter att fri- och
rittighetsskyddet inom det aktuella samarbetsomradet motsvarar det som ges i RF och EKMR.*!

De principer eller intressen som i de svenska forarbetena far tjina som exempel pa sirskilt
skyddsvirda intressen eller principer dr som ndmnts den grundlagsskyddade tryck- och
yttrandefriheten samt principen om fri bevisprovning.”? Detta ir ocksi vad flera av
remissinstanserna har lyft fram. Noédbromsarna forutsitts, atminstone fran regeringens synvinkel,
utgéra ett “yttersta skydd” i dessa bada avseenden.”” Det ir intressant att se att den svenska
regeringen i detta hinseende inte kommenterar det faktum att det inte finns nagon nédbroms
tillodinglig vad avser befogenheterna under art 82.1 FEUF som med tillimpning av det ordinarie
lagstiftningsforfarandet bland annat avser faststillande av regler och forfaranden for att
sikerstilla att alla former av domar och rittsliga avgéranden erkinns i hela unionen. Friagan ar
om man saledes har utgatt ifran att ett fullstindigt 6msesidigt erkdnnande av domar och rittsliga
avgoranden aldrig skulle kunna hota de nimnda svenska intressena jimfért med vad en EU-
centraliserad straffrittslig ordning skulle gora, eller handlar nédbromsarna i sjilva verket om
nagonting annat. Detta sporsmal far vi anledning att aterkomma till 1 den avslutande delen av
denna uppsats.

217 Se exempelvis prop. 2007/08:168, s. 205

218 Se exempelvis prop. 2007/08:168, s. 65-67 samt s. 218, Uttikesutskottets betinkande 2008/09:UUS, s. 50ff och 121

219 Prop. 2007/08:168, s. 67

220 Vidare anges numera uttryckligen att riksdagen kan besluta om sddan Gverlitelse av beslutanderitt (som inte ror
principerna for statsskicket) till EU om minst tre fjirdedelar av de r6stande och mer dn hilften av riksdagens ledamoter
réstar £6r det; 10 kap 6 § andra stycket RF.

221 Prop. 2007/08:168, s. 65-67

222 Se exempelvis prop. 2007/08:168, s. 65-67

223 Prop. 2007/08:168, s. 218
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Vad betriffar synen pa nédbromsarna ur ett svenskt perspektiv kan det sammantaget sigas att
det officiella syftet med nodbromsarna synes vara att de ska utgbra ett yttersta skydd for
framforallt konstitutionella intressen, siasom den grundlagsfista tryck- och yttrandefriheten.
Emellertid omnimns dven principen om fri bevisprovning som ett skyddsféremal for
nédbromsarna.

3.3.2 Den svenska synen i perspektiv - diskrepansen i medlemsstaternas
forhallningssatt till det straffrattsliga samarbetet

Bakom det straffrittsliga samarbetets beslutsstruktur under Lissabonférdragets premisser kan
skonjas en diskrepans i medlemsstaternas instéllning till det straffrittsliga samarbetet som
atminstone till en del torde kunna foras tillbaka pa spinningsférhdllandet mellan
intergovernmentalism och supranationalism. Aven om integrationsprocessen i sjilva verket ir
langt mer mangfacetterad handlar det om medlemsstaternas disparata instillning till vad EU-
samarbetet ir eller bor vara. Ar det i forsta hand ett visserligen djuplodande men i grunden
mellanstatligt internationellt samarbete med 6verstatliga inslag eller dr (alternativt bor) det istillet
vara ett mer renodlat och generellt 6verstatligt samarbete med federalistiska ambitioner.”* Det
brukar framhallas att EU i praktiken befinner sig nagonstans mittemellan dessa ytterligheter,
méhinda i en utveckling mot en alltmer utpriglad Overstatlighet. Lissabonférdraget kan
visserligen sdgas innebdra en ytterligare férskjutning mot en starkare supranationalism och ett
ytterligare steg i EU:s konstitutionaliseringsprocess.”” Trots det bér utvecklingen dven betraktas
mot bakgrund av att férhandlingarna om Konstitutionsférdraget stannade vid en ”pause for
reflection”, vilket bir vittnesbord om att Lissabonfordraget dr dmnad att vara nagonting annat an
just ett  konstitutionellt  fordrag”®  Nagon  fullstindig  politisk  uppslutning  kring
Konstitutionsférdraget var uppenbarligen inte mojlig. Nédbromsbestimmelserna kan lyftas fram
som ndgra utav symbolerna fér den l6sning pa problemet som roddes iland under det tyska
ordférandeskapet sommaren ar 2007, d4 man markerade att tiden for eftertanke var forbi.””’ Det
krivdes inte endast politiska utan dven formella garantier fOr att nationella intressen fortfarande
skulle kunna fa omedelbart genomslag i det straffrittsliga samarbetet, om én inte pa samma sitt
som med vetoritten under tredje pelaren. Pa det sittet kan konflikten mellan
intergovernmentalism och supranationalism sigas vara aterspeglad direkt i det straffrittsliga
samarbetets formella beslutsstruktur, 4 ena sidan genom nédbromsreglerna, 4 andra sidan genom
det principiellt 6verstatliga lagstiftningsforfarandet.

Det rader dock knappast ndgon tvekan om att Lissabonférdragets forindringar 1 vart fall
bekriftar den europeiska integrationens laingtgiende implikationer pa det straffrittsliga omradet.
Aven om skildringen av Lissabonférdragets férindringar som en éverging frin mellanstatlighet
till Overstatlighet utgér en forenkling dr det tydligt att det dven avseende straffrittsliga fragor
finns en allmin strdvan mot fordjupad integration. Att medlemsstaterna, trots nédbromsarna och
de speciella undantagsreglerna for vissa medlemsstater, har gett upp sin vetoritt pa det
straffrittslign omradet dr naturligtvis ett mycket betydelsefullt kliv framat i det avseendet.
Samtidigt kan det inte nog understrykas att det inom ramen for denna grundliggande
integrationsstrivan ocksa finns en uppenbar brist pa 6verensstimmelse i medlemsstaternas syn pa
vad integrationsprocessen innebir, hur den ska ga till och vad den i slutindan ska fa fér resultat.
Vad betriffar EU:s kompetens pa det straffrittsliga omradet bor i det sammanhanget betonas att
den i grunden idr begrinsad, dels till specifika delar av straffritten, dels genom kravet pa
direktivform fér harmoniseringsatgarder. Att det dr fraga om att harmonisera straffritten kan ocksa
1 sig sdgas innebdra en visentlig begrinsning av EU-straffrittens rickvidd. Det ér alltsda en
tillnirmning mellan de nationella straffrittsliga regelverken som ska uppnas och inte ett

224 Se t.ex. Craig & De Burca (2008) s. 2f och 123£f

225 Groning & Zetterquist (2010) s. 69

226 Herlin-Karnell (2008) s. 1

227 Buropeiska radet i Bryssel, 21-22 juni 2007, Ordf6randeskapets slutsatser, nr. 11177/1/07 s. 3 och 30
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inrittande av en helt sjilvstindig straffritt pA EU-niva.” Likvil kan hivdas att det forra bara
utgdr ett steg pa viagen mot etableringen av en autonom straffrittsordning pa EU-niva. Vidare
kan det med visst fog sigas att EU:s harmoniseringskompetens dnda har tagit ett livgrepp kring
den kanske mest fundamentala straffrittsliga befogenheten, nimligen lagstiftningskompetensen.
Pa sitt och vis framstéar det da som mindre betydelsefullt vem som 1 slutindan faktiskt #z/dmpar de
straffrittsliga bestimmelserna och att detta i princip sker efter nationell implementering,.

3.3.2.1 Frdn principiellt icke-deltagande till strdvan mot en gemensam EU-straffrdtt

Den svenska synen pa forindringarna av det straffrittsliga samarbetet far anses ligga nagonstans
mittemellan ytterligheterna. Initieringen av nédbromsbestimmelserna antyder onekligen att det
finns en viss restriktivitet eller skepticism i synen pa hur det straffrittsliga samarbetet bor gestalta
sig, sarskilt betriffande harmonisering. Utgangspunkten maste dock anses vara en grundlidggande
acceptans av en fordjupad integration pa det straffrittsliga omradet, eftersom Sverige trots allt —
likt de flesta av medlemsstaterna — ratificerade Lissabonfordraget utan individualiserade
specialbestimmelser. Ett villkor var visserligen att fa tillgang till en form av yttre skydd for
nationella intressen, men den klara utgingspunkten dr att Sverige, liksom de andra
medlemsstaterna, ska bindas av ridets majoritetsbeslut.”” Det troliga ir, vill jag mena, att Sverige
kommer att delta fullt ut i det straffrittsliga samarbetet i den utstrickning det inte finns en tydlig
risk for komplikationer i forhallandet mellan direktiviérslag och exempelvis den svenska tryck-
och yttrandefrihetsrittens speciella ansvarsregler.

Bland de 6vriga medlemsstaterna finns givetvis en rad olika férhéllningssitt representerade,
formodligen lika manga som antalet medlemsstater. Med utgangspunkt 1 det svenska
forhallningssittet finns naturligtvis representanter pa bada sidor av detta. Till att bérja med finns
det medlemsstater som uppenbarligen inte dr beredda att acceptera Lissabonférdraget
omdaningar av det straffrittsliga samarbetet. Hir finner vi Storbritannien, Irland och Danmark
som principiellt har stillt sig utanfér samarbetet under omradet for frihet, sikerhet och rittvisa.
Genom opt-in/opt-out-klausulerna ir dessa medlemsstater inte bundna av de 6verensstimmelser
som triffas pa omradet och som de inte sjilva viljer att delta i. Pa det formella planet kan de
samtidigt inte heller hindra de andra medlemsstaterna fran att vidta atgirder.”’ Det ir saledes inte
fraiga om nagon vetoritt, utan enkelt uttryckt om en mdjlighet att vilja mellan deltagande och
icke-deltagande utan nédbromsbestimmelsernas begransningar. Det finns dock en rad oklarheter
vad betriffar rickvidden av dessa undantagsregler, exempelvis 1 forhallande till
annexkompetensen (art 83.2).>' Oavsett har dessa medlemsstater uppenbarligen tagit principiellt
avstand fran den fordndrade beslutsstrukturen och har inte accepterat upplyftandet av de
straffrittsliga fragarna till en Gverstatligt praglad beslutssfar.

Av art 82.1 forsta stycket FEUF framgar att straffrittssamarbetet visserligen ska bygga pa
principen om Omsesidigt erkinnande men att det ocksa ska inbegripa harmonisering av
medlemsstaternas straff- och straffprocessritt. Det kan férmodas att den mer eller mindre
restriktiva syn som frimst intas av Storbritannien, Irland och Danmark, men ocksa 1 viss man av
bland andra Italien och Sverige, privilegierar 6msesidigt erkinnande framfér harmonisering. Pa
motsatt sida och mahinda med en mer integrationsvinlig grundinstillning finns de medlemsstater
som 1 sitt forhéllningssitt till det straffrittsliga samarbetet kan sigas betona behovet av
harmonisering och fortsatt integration, inte minst ur effektivitetssynpunkt. Hir kan Tyskland

228 Asp (2011) s. 129

229 Se ovan avsnitt 3.3.1

230 Se art 1-4 protokoll (nr. 21) om Férenade kungarikets och Irlands stillning med avseende pa omradet for frihet,
sikerhet och rittvisa samt art 1-4 protokoll (nr. 22) om Danmarks stillning. Det bor noteras att reglerna for
Forenade kungariket och Irland respektive Danmark inte ser exakt likadana ut. Dirtill bor papekas att det dven innan
Lissabonfordragets ikrafttridande fanns specialregler som berérde dessa medlemsstater. En beskrivning av de nu
gillande undantagsreglerna gérs av bl.a. Suominen & Frinde (2009), s. 669f och Ladenburger (2008) s. 36f

21 Se t.ex. Suominen & Frinde (2008) s. 669f och 672 och Peers (2008) s. 521
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lyftas fram som exempel, men dven Frankrike och Nederlinderna som oaktat det negativa
resultatet av de nationella folkomrdstningarna betriffande Konstitutionsférdraget 1 princip stillde
sig positiva till forindringarna av det straffrittslign samarbetet.””  Silunda kan straffrittsliga
harmoniseringsatgirder bland annat motiveras utifrin behovet av att stivja den
grinsoverskridande brottsligheten och behovet av att 6ka genomslaget f6r EU:s politik pa andra
omriden.”” Dirtill kan utvecklingen mot en gemensam straffritt med anvindning av Asps
uttryckssatt antas ha “ett inte obetydligt symbolvirde” f6r EU-samarbetet, jamforbart med virdet
av exempelvis en gemensam valuta.””* Eftersom det straffrittsliga omradets beslutsstruktur ur ett
EU-perspektiv maste sdgas syfta till att lagstiftningsatgirder ska kunna réstas igenom utan alla
medlemsstaters samtycke dr nédbromsarna givetvis ett politiskt kinsligt amne. Sasom Herlin-
Karnell papekar framstir det 1 nigon man som att nddbromsarna betraktade i den EU-politiska
kontexten egentligen inte ir imnade att anvindas &verhuvudtaget.”” Det ligger mycket i
pastaendet att straffritten inom EU hittills har anvinds antingen f6r att dstadkomma effektivitet 1
genomslaget f6r EU:s 6vriga politik eller for att med hinvisning till exempelvis sikerheten se till
att medlemsstaterna ékar straffen eller nykriminaliserar.” T det avseendet kan det tinkas att en
medlemsstat inte vill hamna blickfanget for att ha motsatt sig en atgird som syftar till att 6ka
EU:s effektivitet eller att hoja straffet for ett visst brott. Medlemsstaten kanske da viljer att inte
dra i n6dbromsen dven om den hyser verkliga farhdgor for att det aktuella forslaget hotat ett fullt
legitimt intresse uttryckt i det nationella straffrittsliga systemet.

3.3.2.2 Olikartad syn pd hur integrationen av straffritten ska ga till. Harmonisering,
omsesidigt erkdnnande eller bdda tva?

Vad skillnaderna i medlemsstaternas forhallningssitt beror pa dr naturligtvis svart att siga och
motiven lir skilja sig at fran fall till fall. Kanske finns det i vissa medlemsstater en starkare relation
mellan staten och straffritten dn i andra medlemsstater. Huruvida en medlemsstat i grunden ir
mer eller mindre wvilvilligt instilld till en mer djupgiende integration och en snabbare
integrationstakt kan givetvis formodas gora avtryck i instéillningen till hur det straffrittsliga
samarbetet bor gestalta sig. Detta kan 1 sin tur formodas paverka en medlemsstats instillning till
forhéllandet mellan 6msesidigt erkdnnande och harmonisering. Frigan dr om Omsesidigt
erkinnande i forsta hand ska anvindas som ett substitut till harmonisering (eller rentav som en
sirskild #p av harmonisering) eller om uppritthallandet av principen om 6msesidigt erkinnande
ska ske parallellt med en harmonisering av medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning.”’ Av art
82.1 FEUF framgar forvisso att det straffrittsliga samarbetet skz besta av savil 6msesidigt
erkinnande som harmonisering. Det kan dock tinkas att de medlemsstater som vill kunna skydda
eller forsvara nationella intressen pa det straffrittsliga omradet betraktar 6msesidigt erkinnande
som ett alternativ framfor harmonisering och samtidigt intar en mer restriktiv hallning till EU:s
harmoniseringskompetens. Omvint kan det férmodas att de medlemsstater som inte endast
betraktar harmonisering som ett verktyg for att underlitta dmsesidigt erkdnnande, utan mer som
ett redskap for att férdjupa integrationen generellt, ocksa kommer att vara mer positivt instillda
till straffrittsliga harmoniseringsatgirder.”® Det gir ocksa att tinka sig situationer dir en viss grad
av harmonisering ar helt nodvindig for att kunna leva upp till principen om Omsesidigt
erkinnande pa ett specifikt omrade, kanske sirskilt om skyddet for individens rittssikerhet och
rittighet betonas.””’

232 Ladenburger (2008) s 27f och 35f

233 Groning (2008) s. 30, Asp (2011) s. 121f
234 Asp (2011) 5. 122

235 Herlin-Karnell (2008) s. 6

236 Asp, Elholm & Frinde (2009) s. 969f

237 Persson (2005) s. 18f, Asp (2011) s. 155£f
238 Groning (2008) s. 97

239 Asp (2011) s. 155£f
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4. AVSLUTNING

4.1 Sammanfattning

Syftet med straffrittsliga lagstiftningsbefogenheter pa EU-nivd kan kort sagt sdgas ha tva
aspekter. For det forsta anses det finnas ett behov av att anvinda straffrittsliga
lagstiftningsbefogenheter som verktyg for att sikra ett effektivt genomslag for unionens politik pa de
olika samarbetsomridena och 1 synnerhet pa de omriden som tidigare utgjorde EG. Det ir
framforallt utifrin den aspekten som den straffrittsliga utvecklingen under den tidigare fOrsta
pelaren 1 EU-samarbetet ska beaktas. Fér det andra har det, inte minst pa grund av den fria
rorligheten Over BEuropas grinser, uppstatt ett behov av att pa EU-niva kunna hantera olika
aspekter av den gransoverskridande brottsligheten. Straffrittens utveckling inom ramen for den tredje
pelaren kan bland annat betraktas utifrin detta behov.”™ En tydlig ambition med
Lissabonfordragets forindringar av det straffrittsliga samarbetets beslutsstruktur var att
effektivisera beslutsfattandet genom att lyfta in det straffrittsliga samarbetet i det allmidnna EU-
samarbetets beslutsstruktur och samtidigt utoka och tydliggora EU:s befogenheter pa det
straffrittsliga omradet i en enhetlig EU-straffritt.”"'

Enligt art 82.2 och 83 FEUF har EU befogenhet att vidta atgirder f6r att harmonisera
medlemsstaternas straffrittsliga lagstiftning. Befogenheterna att harmonisera medlemsstaternas
straffrittsliga lagstiftning avser niarmare bestimt faststillande av minimidirektiv avseende olika
specifikt angivna delar av straffprocessen och om brottsrekvisit och paféljder (den materiella
straffritten) inom omraden med sirskilt allvarlig brottslighet som har ett grinsoverskridande
inslag. Dartill far EU faststilla minimiregler om brottsrekvisit och paféljder pa omraden som
redan omfattas harmoniseringsatgirder, om detta dr nédvindigt for att sdkerstalla att unionens
politik pa det harmoniserade omradet ska kunna genomféras effektivt.

Utgangspunkten ar att straffrittsliga minimidirektiv ska antas i enligt med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet. Detta innebir enkelt uttryckt att radet beslutar med kvalificerad majoritet
samtidigt som EP har medbeslutanderitt. Salunda kan det pastas att de straffrattsliga fraigorna
genom Lissabonférdraget har inlemmats i en Gverstatlig beslutsstruktur. I anslutning till de bada
bestimmelserna om straffrittslig minimireglering har emellertid de sa kallade nédbromsarna
inforts (art 82.3 och 83.3 FEUF). Dessa innebir att om en radsmedlem anser att ett utkast till
straffrittslig minimireglering skulle negativt paverka grundliggande aspekter av medlemsstatens
straffrittsliga system, kan medlemsstaten begira att direktivutkastet 6verlimnas till Europeiska
radet for diskussion. Om Europeiska radet inte niar konsensus ifriga om minimireglerna kan
dessa inte antas 1 form av en lagstiftningsakt som giller for alla medlemsstater. Da éterstar
alternativet f6r de medlemsstater som fortfarande stéder forslaget att uppritta ett fordjupat
samarbete i den aktuella frigan. Om diremot konsensus uppnas aterupptas det ordinarie
lagstiftningsforfarandet och minimireglerna kan antas under fOrutsittning att det fortfarande
finns stéd av en kvalificerad majoritet i radet och att EP godkinner atgirden.

Nodbromsarnas — tillimpningsomrade omfattar endast EU:s befogenheter att anta
straffrittsliga minimiregler enligt art 82.2 och 83 FEUF. De maste ddrfor skiljas at fraimst fran de
Ovriga befogenheterna under det straffrittsliga EU-samarbetet. Grinsdragningsproblematik
riskerar framforallt att uppstd mellan 4 ena sidan befogenheten att faststilla minimiregler om den
processuella straffritten (art 82.2) och a andra sidan befogenheten att faststilla regler och
forfaranden for att sikerstilla ett Omsesidigt erkinnande av domar och rittsliga avgoranden (art
82.1.a). Sadana atgirder som uttryckligen faller inom tillimpningsomradet for art 82.2 kan inte
antas med rittslig grund 1 art 82.1. Det fir dock betraktas som delvis oklart hur den exakta
grinsen mellan dessa befogenheter ska dras .**

240 Groning (2008) s. 30
241 Se exempelvis Bergstrom m.fl. (2008) s. 44, och Ladenburger (2008) s. 21f
242 Se vad som anférts ovan 1 avsnitt 2 detta arbete.
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Av fordragstexten foljer att en medlemsstat (endast) far utnyttja n6dbromsen om den anser att ett
forslag till straffrittslig minimireglering skulle negativt paverka grundliggande aspekter av dennes
straffrittsliga system. En medlemsstat torde visserligen vara principiellt skyldig att motivera sitt
beslut att dra i nddbromsen utifran lagtextens kriterier och indirekt skulle beslutet att dra 1
nédbromsen ocksa kunna bli foremal fér domstolsprévning.”” Emellertid antyder ordalydelsen i
art 82.3 och 83.3 att medlemsstaterna har en stor frihet betriffande wvalet att utnyttja
nédbromsarna eller ej.

En mycket viktig aspekt av nédbromsarna dar den politiska kontext i vilken nédbromsarna
ska tillimpas. Syftet med nédbromsarna far i princip betraktas utifrin ett medlemsstatsperspektiv
dir de forvintas utgora ett yttre skydd for vad som kan kallas nationella konstitutionell eller
grundliggande intressen med koppling till den nationella straffritten. For Sveriges del omndmns
den grundlagsfista yttrande- och tryckfriheten samt principen om fri bevisprévning som tva
sadana nationella intressen. I den politiska kontexten stills saledes intressena av ett mer effektivt
beslutsfattande pa EU-straffrittens omrade mot medlemsstatens intresse av att skydda vissa
speciella nationella virden. I den politiska kontexten star ocksda medlemsstaternas olika intressen
mot varandra. Det finns en tydlig diskrepans i medlemsstaternas syn pa den europeiska
integrationen och inte minst betriffande synen pa straffrittens roll i unionssamarbetet. Det kan
inte nog understrykas att medlemsstaternas agerande givetvis paverkas av andra medlemsstaters
instillning och agerande.

4.2  Avslutande reflektioner kring fradgan om ndédbromsarnas betydelse
for det fortsatta straffrattsliga samarbetet

For att kunna svara pa den 6vergripande fragestillningen om vilken betydelse n6dbromsarna kan
tinkas fa for det fortsatta straffrittsliga EU-samarbetet har jag i denna framstillning tagit avstamp
1 BEU-straffrattens utveckling fore det att Lissabonférdraget tridde ikraft ar 2009. Bland annat
mot bakgrund av den problematik som har férknippats med denna utveckling har jag direfter
analyserat noédbromsarna och dess kopplingar till det omgivande regelverket. Eftersom det
straffrittsliga samarbetet forutsitts fungera i en politiskt priglad kontext dar det aktuella rittsliga
regelverket dr underkastat forhallandet mellan EU:s medlemsstater har jag ocksd gjort ett f6rsok
att analysera och kortfattat beskriva denna kontext. Mot bakgrund av antagandet att den EU-
politiska kontexten kan fa dterverkningar pa de aktuella rittsreglernas betydelse har jag med
utgangspunkt 1 den svenska regeringens syn illustrerat hur en medlemsstat kan betrakta
straffrittssamarbetet och nddbromsarna. Den svenska synen har jag sedan placerat in i en bredare
beskrivning av den politiska kontexten for att dskadliggéra den diskrepans som foreligger mellan
de olika medlemsstaternas férhéllningssitt.

Den iterstaende delen av uppsatsen bestar av mina reflektioner kring vilken betydelse som
noédbromsarna fa for det fortsatta straffrittsliga EU-samarbetet. Med detta inte sagt att
tankegangarna i vissa delar bygger pda vad som redan har framforts av andra. Den forsta delen
(4.2.1) ar tinkt som en allmin ingang till min diskussion i de efterféljande delarna. Den andra
delen (4.2.2) kan betraktas som en alternativ inging och behandlar frigan om huruvida den
nuvarande beslutsstrukturen kan leda till en uppsplittring av EU-straffritten. I den tredje delen
(4.2.3) kretsar diskussionen kring nédbromsarnas betydelse 1 relation till malsdttningarna om en
okad effektivitet pa det EU-straffrittsliga omradet. Den fjirde delen (4.2.4) beror kopplingarna
mellan harmoniseringskompetensen, nédbromsarna och principen om Omsesidigt erkinnande,
frimst 1 forhallande till fragan om EU-medborgarens rittssikerhet och rittighetsskydd. I den
femte och sista delen (4.2.5) ar fragan hur nédbromsarna kan tinkas fungera i egenskap av
verktyg for att forsvara nationella intressen. Det bor papekas att resonemangen i de olika delarna
till viss del kommer att 6verlappa varandra.

243 Peers (2008) s. 525f samt avsnitt 3.2.4 ovan.
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4.2.1 Allman ingdng till diskussionen om nédbromsarnas betydelse

Huruvida nédbromsarna kommer att paverka det framtida straffrittssamarbetet beror naturligtvis
pa 1 vilken utstrickning de faktiskt kommer att utnyttjas av medlemsstaterna. Dirtill finns vissa
grinsdragningsproblem dir det 4r mer mindre oklart hur dessa kommer att bedémas framgent.***
Med tanke pa straffrittens nira relation till staten liksom den kontroversialism som ofta finns
inneboende i straffrittsliga fragor gar det 1 vart fall inte att utesluta att n6dbromsarna kan komma
att utnyttjas av medlemsstaterna. I den politiska kontexten far kostnaderna pa EU-niva for att dra
1 nédbromsen vigas mot kostnaderna pa nationell niva for att acceptera harmoniseringsatgirder
som kan utgora ett hot mot nationella intressen. I det avseendet bor framhallas att inférandet av
nédbromsarna for vissa medlemsstater utgjort ett helt nédvindigt villkor for deltagande i det
straffrittsliga samarbetet post-Lissabon. Dirfér kan det dven forutsittas att nddbromsarna
genom sin blotta existens, alltsa oavsett 1 vilken utstrickning de faktiskt kommer att anvindas,
kommer utéva nidgon form av paverkan pa det straffrittsliga samarbetet. Lagtexten talar i den
meningen sitt tydliga sprik genom att det dr vad raidsmedlemmen azser om ett direktivforslag som
synes vara det avgOrande kriteriet (se art 82.3 och 83.3 FEUF). Dessutom uppstills under
omradet for frihet, sdkerhet och rittvisa ett allmint krav pa respekt f6r de olika rattsystemen och
rittsliga traditionerna i medlemsstaterna (art 67.1). Att detta krav har bdring dven pa EU:s
(straffprocessuella) harmoniseringskompetens bekriftas uttryckligen i art 82.2. Det finns darfor
anledning att gar forsiktigt fram i politiken vad giller harmoniseringen av straffritten. Det mesta
tyder pé att medlemsstaterna dtminstone ur ett rittsligt perspektiv har ett stort manéverutrymme
vad betriffar valet att anvinda nédbromsarna. Méjligheten att ga vigen via EU-domstolen for att
angripa en medlemsstats beslut att pakalla n6dbromsforfarandet torde vara ytterst begrinsad och
dartill indirekt (jfr. art 263 samt 3.2.2.2 ovan).

Oavsett vilken betydelse nédbromsarna kommer att tillmatas i det politiska arbetet utgar jag
ifran att vi inte har att rdkna med ett excessivt utnyttjande av nddbromsarna fran
medlemsstaternas sida. Nodbromsarna har en tydlig karaktir av undantagsreglering och dirav
den metaforiska beteckningen; de utgor just nddbromsar som ska anvindas endast i nodfa 2P
Utgangspunkten ar att beslut om straffrittsliga harmoniseringsatgirder ska kunna fattas med
kvalificerad majoritet och saledes utan att alla medlemsstater dr eniga. Detta gor det troligt att den
medlemsstat som dmnar anvinda nddbromsen kan behova std emot starka politiska
patryckningar fran de medlemsstater som dar mer positivt instillda till en harmonisering av
straffritten. Mirk vil att den eller de medlemsstater som viljer att dra i n6dbromsen férmodligen
kommer att stda relativt ensamma. Om ett forslag till straffrittslig minimireglering méter ett
bredare motstand dr det troligt att de medlemsstater som vinder sig emot forslaget istillet
forsoker att skapa en blockerande minoritet inom ramen f6r det ordinarie
lagstiftningsforfarandet, om inte annat fOr att undga att forslaget overlimnas till Europeiska
radet. I det avseendet lyfter Peers fram att nddbromsarna kanske i férsta hand kommer att
anvindas da det dr friga om mycket starka meningsmotsittningar eller nir en medlemsstats
férhallande till unionen har forsdmrats. Det gar emellertid ocksa att forestilla hur nédbromsarna
skulle kunna anvindas som ett politiskt verktyg, eller kanske rent av ett politiskt vapen,
exempelvis for att forma sidana medlemsstater som visat sig ivriga att fa igenom ett
direktivforslag att medge eftergifter f6r den medlemsstat som motsitter sig forslaget.*

Den mojlighet till fordjupat samarbete mellan en grupp av medlemsstater som kan 19sas ut
vid anvindning nédbromsarna kan férmodas vara betydelsefull. I den politiska kontexten skulle
denna mojlighet kunna uppfattas pa olika sitt. Klart dr emellertid att tillimpningen av
nédbromsforfarandet, 1 de fall Europeiska radet inte inom den angivna tiden uppnar konsensus,
formellt inte hindrar andra medlemsstater fran att inleda ett samarbete kring det aktuella

244 Se avsnitt 2.3.1 och 2.3.2
245 Se Herlin-Karnell (2008) s. 6
246 Peers (2008) s. 529
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direktivforslaget. I situationer da en medlemsstat ser sina nationella straffrittsliga intressen hotade
kan det ddrfor tinkas att de andra medlemsstaternas moijlighet att inleda ett férdjupat samarbete
kan utgora det littare f6r den forsta medlemsstaten att dra i nddbromsen. Den medlemsstat som
stiller sig utanfér kan atminstone inte formellt anklagas for att hindra en harmonisering. Da
samtliga medlemsstaters deltagande emellertid kan ha ett stort egenvirde kan det ocksa tinkas att
en medlemsstat, pa grund av de politiska stimningarna, aktar sig for att dra i n6dbromsen for att
slippa bida tid i den politiska skamvran. Det kan férmodas att de medlemsstater som frimst
foresprakar 6verstatlighet och betonar behovet av harmonisering pa straffrittens omrade inte
betraktar fordjupade samarbeten mellan grupper av medlemsstater som en tilltalande 16sning. Det
kan ocksa formodas att ett nagorlunda utbrett utnyttjande av nédbromsarna skulle kunna leda till
en uppsplittring av straffritten, vilket ur flera avseenden skulle kunna bli problematiskt.

4.2.2 En alternativ ingang till diskussionen. Nodbromsarna och risken for uppsplittring
av EU-straffratten

Det finns farhigor om att nédbromsarna erbjuder fér mycket flexibilitet for de enskilda
medlemsstaterna och dirfor riskerar att leda till en #ppsplittring av EU-straffritten.””’ Om en
medlemsstat anvinder nédbromsen och detta resulterar 1 att den aktuella fragan istillet regleras
inom ramarna fOr ett fordjupat samarbete mellan ett begrinsat antal medlemsstater blir det de facto
friga om en brist pa Overensstimmelse i medlemsstaternas forhallande till det straffrittsliga
samarbetet. Det fOrtjanar att upprepas anvindningen av nddbromsarna utléser ett bemyndigande
for minst nio medlemsstater att inleda ett fordjupat samarbete kring ett direktivforslag (art 82.3
och 83.3 andra styckena FEUF). Da giller inte de krav som annars uppstills f6r bemyndigande av
férdjupade samarbeten, vilket bland annat medfor att ett f6rdjupat samarbete inte nédvindigtvis
maste framstd som en sista utvig for medlemsstaterna att ga (jfr. art 20.2 FEU och art 329
FEUF).**

Risken for en sidan brist pa koherens och samstimmighet i det straffrittsliga samarbetet
forstarks ocksda av att vissa medlemsstater (Storbritannien, Irland och Danmark) redan som
utgangspunkt star utanfor.’*’ En uppsplittring av straffritten kan formodas fi negativa
konsekvenser dels for straffrittssamarbetets effektivitet och slagkraftighet, dels for EU-
medborgarens rittssikerhet och da kanske sirskilt i bemirkelsen férutsebarhet. Risken ir att
integrationen pa det straffrittsliga omradet hamnar pa olika nivier i olika medlemsstater.” For
det forsta kan formodas att en uppsplittring av straffritten kan forsvara uppritthillandet av
principen om 6msesidigt pa det straffrittsliga omradet, eftersom den i nagon man bygger pa just
Oomsesidighet i relationen mellan medlemsstaterna. Om harmoniseringen har natt olika lingt i
olika medlemsstater kan det samtidigt bidra till att principen om Omsesidigt erkdnnande dven
fortsittningsvis kommer att ges foretride framfér harmonisering, vilket kan anses vara sarskilt
problematiskt nir det inte finns en langtgdende harmonisering i grunden. Oaktat de potentiellt
negativa effekterna av nédbromsarna och den méjlighet de utléser till férdjupat samarbete bor
givetvis ocksa fordelarna i form av flexibilitet for medlemsstaterna lyftas fram hir. I den
meningen skulle den forenklade vigen till f6rdjupat samarbete via nédbromsarna rentav kunna
sigas Oka effektiviteten i det straffrittsliga samarbetet, eftersom den medlemsstat som drar i
nédbromsen kan forvintas std relativt ensam. Foljderna av en uppsplittring kan trots allt,
atminstone i det enskilda fallet, férmodas bli relativt begridnsad.

247 Se t.ex. Herlin-Karnell (2008) s. 6f och Carrero & Geyer (2007) s. 5-8

248 Herlin-Karnell (2008) s. 7 samt Peers (2008) s. 523f samt ovan i detta arbete (3.2.1)
249 Suominen & Friande (2009) s. 672

250 Herlin-Karnell (2008) s. 7
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4.2.3 Nodbromsarnas betydelse ur effektivitetssynpunkt

Som redan har framgatt dr ett av de huvudsakliga syftena med Lissabonfordragets férindringar
att effektivisera EU-samarbetet. Avseende det straffrittsliga samarbetet kan atminstone tre delvis
overlappande aspekter lyftas fram som alla har att géra med strdvan efter en okad effektivitet.
Dels kritiserades tredjepelarsamarbetet for att vara alltfér trégflytande. Det ansdgs vara alltfor
svart att vidta atgirder, frimst pa grund av medlemsstaternas vetoritt betriffande rambesluten.
Stravan efter effektivitet kan emellertid aven kopplas till mer specifika behov. Fér det forsta anses
det finnas behov av att 6ka genomslaget f6r EU:s politik pa de olika samarbetsomradena. For det
andra anses det finnas ett behov av att komma tillrdtta med den grinséverskridande brottslighet
som delvis ir ett resultat av den fria rérlighet som EU star for.”"

Lissabonfordragets forindringar av det straffrittsliga samarbetet syftar siledes i stor
utstrackning till att effektivisera samarbetet med utgangspunkt i de ovan nimnda behoven. Den
nya beslutsstrukturen  liksom  etablerandet (en ging for allal) av en tydlig
harmoniseringskompetens f6r EU kan skulle ocksa kunna leda till ett generellt sett mer effektivt
straffrittsligt samarbete i1 de olika avseenden som niamnts. Moijligheten att anvinda
nédbromsarna passar dock knappast in i denna bild. Jag vill mena att nddbromsarna snarare
riskerar att motverka det straffrittsliga samarbetets effektivitet. Nodbromsarna utgdr just en
avvikelse fran den huvudsakliga beslutsstrukturen som exempelvis kan leda till att behandlingen
av ett direktivforslag drar ut pa tiden eller att medlemsstaterna ser sig nddsakade att begrinsa
omfattningen av den aktuella atgirden. Genom nodbromsreglerna blir det ocksd tydligt hur
rittsreglerna pa ett mer omedelbart sitt underkastas den politiska kontexten. Aven pa det
formella/rittsliga planet tillits alltsd nationella intressen att fi direkt genomslag. Nédbromsarna
hindrar visserligen inte férdjupade straffrittsliga samarbeten. Sadana samarbeten kommer dock
priglas av den yttersta visentliga begrinsningen att inte alla medlemsstater deltar (jfr. art 82.3 och
83.3 FEUF). Ur effektivitetsaspekten kan noédbromsarna ocksa sdgas utgbra en sorts allmin
osikerhetsfaktor. Det dr givetvis svart att forutse i vilken utstrickning och 1 vilka situationer som
nédbromsarna kommer att anvindas. Det som torde vara avgorande dr ndmligen vad en
medlemsstat anser skulle negativt paverka det nationella straffrittsliga systemet och inte forsta
hand hur de andra medlemsstaterna eller f6r den delen EU-domstolen ser pa saken. Bara det
faktum att det finns nédbromsar tillgingliga skulle kunna leda till ett slags allmdnpaverkan som
pa det politiska planet gor att man gar forsiktigare fram dn nédvindigt.

Jag hivdar alltsa att nédbromsarna pa de sitt som ovan niamnts riskerar att motverka
malsittningarna om ett mer effektivt straffrittsligt samarbete. I den politiska kontexten kan det
emellertid ocksa tinkas att strivan efter effektivitet kan ha ett slags avskrickande effekt vad
betriffar anvindningen av nédbromsarna. Vilken av krafterna som idr starkast dr dock svart att
uttala sig om och det kan férmodas att detta varierar beroende vilken straffrittslig fraiga som ar
aktuell. Aven om det alltsd kan tinkas att malsittningarna om en 6kad effektivitet stundom kan
motverka anvindningen av nodbromsarna, ir det for den sakens skulle inte uteslutet att
nationella intressen i vissa fall utgdr en starkare kraft.

Avslutningsvis vill jag papeka att dven om nddbromsbestimmelserna skulle kunna kritiseras
for att himma straffrattssamarbetets effektivitet kan det som motargument framféras att den
nuvarande beslutsstrukturen, vilken inkluderar nédbromsarna, dnda dr sa effektiv den kan bli.
Utan inférandet av nédbromsar skulle férandringarna av den nya beslutsstrukturen inte ha
kunnat genomforas, eftersom detta atminstone f6r nigra medlemsstater var ett absolut villkor f6r
deltagande 1 det straffrittsliga samarbetet. I den meningen skulle nédbromsarna ur ett
effektivitetsperspektiv kunna beskrivas som ett nédvindigt ont som det inte gir att goéra
nagonting at.

251 Asp (2011) s. 122, Bergstrom m.fl. (2008) s. 44£f
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4.2.4 NoOdbromsarna, harmoniseringskompetensen och principen om Omsesidigt
erkdnnande. Forhallandet till individens rattssakerhet och rattighetsskydd

Som ovan framgitt kan det tyckas nagot mirkligt att det inte finns nagon nédbroms kopplad till
EU:s kompetens att vidta atgirder for att sakerstilla ett Omsesidigt erkdnnande péa det
straffrittsliga omradet. Hir giller allstd det ordinarie lagstiftningsférfarandet varigenom
lagstiftningsakter med EP:s godkidnnande kan rostas igenom med kvalificerad majoritet i radet
och detta utan att medlemsstaterna har tillgang till ndgon nédbroms (art 83.1 andra stycket, jfr.
art 83.3 som endast hinvisar till art 83.2). EU:s befogenhet att vidta omedelbara émsesidigt
erkinnande-atgirder ska alltsa skiljas frin kompetensen att harmonisera medlemsstaternas
straffrittsliga lagstiftning, d4ven om harmoniseringskompetensen i och for sig kan syfta till att
underlitta principen om 6msesidigt erkinnande. Principen om 6msesidigt erkdnnande verkar alltsa
1 princip parallellt med EU:s harmoniseringskompetens pa det straffrittsliga omradet, vilket inte
utesluter att harmonisering ocksa kan ett sjilvstindigt virde. Pd motsvarande sitt utgor
Oomsesidigt erkdnnande ocksa ett alternativ till verklig harmonisering genom att principen kan
anvindas trots att det foreligger olikheter mellan medlemsstaternas straffrittsliga system.”* Det
faktum att det endast finns noédbromsar kopplade till EU:s harmoniseringskompetens kan
férmodas bana vig for ett fortsatt 6msesidigt erkdnnande utan en sker parallell harmonisering,
Principen om 6msesidigt erkdnnande kan som bekant betraktas som problematisk, inte minst i
forhallande till individens rittssikerhet och rittighetsskydd.” Dessa problem riskerar att bli innu
tydligate om det inte ocksd sker en viss grad av tillnirmning mellan medlemsstaternas
processuella och materiella straffritt. En tinkbar konsekvens av nédbromsarna ér siledes att de
kan bidra till att problemen med 6msesidigt erkinnande pa det straffrittsliga omradet inte blir
l6sta, genom att harmonisering riskerar att fa sta tillbaka till f6rman for 6msesidigt erkdnnande
istallet for att dessa processer kompletterar varandra.

Reflektionerna 1 ovanstdende stycke kan stillas i relation til den svenska syn pa
noédbromsreglerna och det straffrittsliga samarbetet for vilken jag redogjort tidigare i detta
arbete.” Det faktum att nodbromsbestimmelserna inte 4r kopplade till sidana
lagstiftningsforslag som ska sakerstilla ett Omsesidigt erkdnnande (art 82.1, jfr. art 82.3 FEUF)
uppmirksammas inte i de svenska férarbetena. Ifrdaga om ndédbromsarna anges i princip endast
att dessa skulle kunna anvindas som skydd for svenska intressen huvudsakligen pa grundlagsniva,
exempelvis for att virna den nagot sirpriglade svenska tryck- och yttrandefrihetsritten eller
principen om fri bevisprovning. Om saken dras till sin spets kan dirfér ifrdgasittas om den
svenska lagstiftaren anser att 6msesidigt erkinnande pa det straffrittsliga omradet aldrig skulle
kunna hota sidana eller liknande nationella intressen. Eller handlar det egentligen om ndgonting
annat?

Som ovan framhallits skulle en mojlig konsekvens av nédbromsarna vara att principen om
omsesidigt erkinnande (dven fortsittningsvis) far ett slags foretride framfér harmonisering. Min
misstanke, méahidnda nagot konspirativ, ir att det kan finnas mer dubidsa skil bakom det svenska
forhallningssittet som kan sigas accentuera émsesidigt erkinnande framfér harmonisering. ™
Som ocksa andra forfattare papekat tenderar principen om Omsesidigt erkinnande — kanske
sirskilt 1 kombination med nédbromsar kopplade till straffrittsliga harmoniseringsatgarder — att
framsta som en kanske alltfor attraktiv politisk 16sning. Trots den problematik relaterad till EU-
medborgarens rattssikerhets- och rittighetsskydd som kan férknippas med Omsesidigt
erkinnande pa det straffrittsliga omradet kan det tinkas vara lttare att inf6r hemmaopinionen
driva igenom ett system som bygger pa detta. Samtidigt kan det férmodas vara svarare att driva
igenom de kanske mer synbara férindringar som féljer av harmonisering.”

252 Se tex. Asp (2011),s. 155

253 Se Mitsilegas (2000) sdrskilt s. 1280ff och 1286-1289, Persson (2007) s. 76f, Herlin-Karnell (2008) s. 4
254 Se avsnitt 3.3 ovan

255 Se dven Ladenburger (2008) s. 35

256 Se Persson (2007) s. 77£f, Persson (2005) s. 19, Mitsilegas (2000)
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Harmonisering kan helt enkelt tinkas vicka mer uppmirksamhet dn 6msesidigt erkdnnande
varfor detta 1 en politisk kontext kan tinkas vara en mer bekvim 16sning, oavsett de mojligt
negativa konsekvenserna for individen. Att sedan nédbromsarna ocksa kan ett betraktas som ett
verktyg for att fOrsvara fullt legitima nationella intressen dr en annan sak, nagot vi aterkommer till
nedan. Likaledes kan principen om 6msesidigt erkinnande — nédr harmonisering inte ar ett
politiskt mojligt alternativ — vara en god l6sning for att, om inte annat, stimulera férindring.

4.2.5 Nodbromsarna - ett av flera verktyg for att forsvara nationella intressen

Oavsett om nyttan med nédbromsarna kan ifragasittas ur exempelvis ett effektivitetsperspektiv
vill jag betona att de uppenbarligen utgér en ndédvindig kompromisslésning for att till stand
Lissabonfordragets forindringar av det straffrittsliga samarbetet. Eftersom nddbromsarna utgor
just undantagsregler frin det annars Gverstatligt beslutsforfarandet bor syftet eller indamalet med
nédbromsarna i forsta hand betraktas utifran ett medlemsstatsperspektiv. Av ordalydelsen i art
82.3 och 83.3 FEUF fo6ljer uttryckligen att nédbromsarna dr dmnade att anvindas da en
medlemsstat finner att ett forslag till straffrittsligt minimidirektiv “skulle negativt paverka
grundliggande aspekter av dennes straffrittsliga system”. Nodbromsarna bor saledes betraktas
som verktyg for att forsvara nationella intressen som kan kopplas till det straffrittsliga systemet i
en medlemsstat. Tillgangen till ett sadant verktyg kan om inte annat motiveras utifrin den
aspekten att det, sett 6ver Europa, formodligen finns lika manga olikheter som likheter i
medlemsstaternas olika straffrittsliga system och traditioner. I Sverige har framférallt den
grundlagsreglerade tryck- och friheten liksom principen om fri bevisprovning lyfts fram som
nigot utav nodbromsarnas skyddsforemal. Givetvis kan det hos andra medlemsstater finnas
motsvarande eller helt andra grundliggande sirdrag som det kan finnas ett nationellt intresse av
att skydda. Dd det kan férmodas vara svart, atminstone pa det formella planet, att angripa en
medlemsstats beslut att dra i nddbromsen kan det tinkas att nédbromsarna verkligen har
potential fungera som ett verktyg for att skydda fullt legitima intressen som pa det ena eller andra
sittet ber6r en medlemsstats straffrittsliga system.

Genom nodbromsarna blir det tydligt att férindringarna av det straffrittsliga samarbetets
beslutsstruktur — det som skildrats som en Overgang fran mellanstatlighet till 6verstatlighet —
kanske inte dr radikala i sadan utstrickning som regelverket vid en forsta anblick kan ge sken av.
Samtidigt kan formodas att nédbromsarna 1 egenskap av undantagsregler inte kommer att
anvandas 1 nagon storre utstrickning vilket medfor att fordindringarna av EU-straffritten i
praktiken, inte minst genom den harmoniseringskompetens som uttrycks i art 83.2, kan bli
langtgaende. Betydelsen av att EU uttryckligen getts kompetens att reglera savil processuell som
materiell straffritt samtidigt som detta kan rostas igenom med kvalificerad majoritet ska givetvis
inte underskattas, liksom nédbromsarnas betydelse inte ska Gverskattas. Det gir emellertid inte
att komma ifrin att det straffrittsliga omradets egenart har motiverat sirregler varigenom en
medlemsstat har moijlighet att styra atminstone Over sin egen inblandning i det straffrittsliga
samarbetet.

Vid sidan av nédbromsreglerna finns dven andra regler som potentiellt kan anvindas som
verktyg for nationellt inflytande eller for att forsvara nationella intressen inom ramen for
straffrittssamarbetet. Nodbromsarna utgor siledes inte de enda symbolerna f6r de spanningar
som kan skoénjas bakom det straffrittsliga samarbetets regelverk. For det forsta anges 1 art 67.1
FEUF att unionen ska respektera de olika rittssystemen och rittsliga traditionerna i medlemsstat.
Vad detta innebdr mer konkret dr givetvis svart att uttala sig om. Det rader emellertid ingen
tvekan om att detta har biring dven pa de lagstiftningsakter som antas med grund i art 82 och 83.
Detta bekriftas ocksa i art 82.2 dir det anges att skillnaderna mellan medlemsstaternas rittsliga
traditioner och system ska beaktas i minimiregleringen. En lagstiftningsakt som inte respekterar
dessa skillnader kan ytterst bli féremal for ogiltighetstalan f6rd av exempelvis en medlemsstat (se
art 263-264 FEUF). I sammanhanget ska heller inte forglommas de inom FEU-ritten
grundligeande rittsprinciperna, exempelvis legalitets- och proportionalitetsprincipen. Dirtill ska
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nidmnas att nédbromsarna i princip inte behéver anvindas om ett visst antal medlemsstater bildar
en blockerande minoritet som motsitter sig ett direktivforslag.”” Ur ett rittighetsperspektiv ir
givetvis BEU-rittens kopplingar till EKMR** aktuella. Dirtill, och kanske dn mer aktuellt, ir att
den Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna blev rittsligt bindande 1 och
med Lissabonfordragets ikrafttridande (se art 6.1 EUF).” Det finns siledes jimte nédbromsarna
en relativt bred arsenal av verktyg som, direkt eller indirekt kan anvindas for att fOrsvara
nationella intressen. Det finns ocksa ett parlamentariskt inflytande i férsta hand genom EP:s
medbeslutanderitt i det ordinarie lagstiftningsforfarandet. Dirutéver har de nationella
parlamenten ett visst inflytande péa det straffrittsliga omradet. Exempelvis bor nimnas att de
nationella parlamenten mot bakgrund subsidiaritetsprincipen ska kontrollera exempelvis siadana
lagstiftningsakter som antas med grund i straffrittssamarbetets regelverk (art 69 FEUF). Om ett
forslag till straffrittsliga minimiregler inte godkinns av de nationella parlamenten, pa grund av att
de anses strida mot subsidiaritets- eller proportionalitetsprincipen, ska utkastet omprovas.””
Nodbromsarna dr saledes inte de enda motpolerna 1 den Gverstatligt priglade beslutsstrukturen
vilket, vilket mahinda forstirker genomslagskraften f6r nédbromsarna ocksd i den politiska
kontexten.

257 Se ovan detta arbete, avsnitt 3.3

258 Huropeiska konventionen om skydd f6r de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.
259 Angaende rittighetsstadgan, se t.ex. Groning & Zetterquist (2010) s. 147, Asp (2011) s. 115

260 Se ovan detta arbete, avsnitt 1.4.1
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