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AKTUELL STRAFFRATTSUTVECKLING INOM EU.
HARMONISERING OCH OMSESIDIGT ERKANNANDE

Av PROFESSOR DAN FRANDE

This article looks at the latest developments in the criminal and pro-
cedural law within the EU. As a starting point, the author accepts the
objective of harmonising the material criminal law, and concludes that
much remains to be done. An EU-wide criminal code should be adopted to
protect the financial interests of the European Communities and prevent
serious cross-border crime. Much has been achieved in the field of mutual
recognition. The biggest challenge will be the establishment of joint EU

rules in respect to evidence in the sphere of criminal procedural law."

1. Mycket inom den EU-relaterade straff- och straffprocessritten handlar i dag om
harmonisering och émsesidigt erkédnnande. Litteraturen &r redan i det ndrmaste
ooverskadlig. Jag skall hir férsoka mig pa konststycket att siga nagot om EU-
straffratten med utgangspunkt i dessa fenomen.

Jag #r ingen euroskeptiker, snarare tvirtom. Men jag sticker inte heller under
stol med de problem som finns i dag, problem som hotar att férsvara eller till och
med stoppa utvecklingen mot en dvergripande (federal) straff- och straffprocessritt
inom EU i fraga om angrepp mot EU:s finansiella intressen samt i fraga om allvar-
lig griansoverskridande brottslighet. Texten dr i mangt och mycket en uppriakning
av olika problem och svarigheter. En euroskeptiker ser givetvis saken annorlunda.
For honom eller henne &r problemen och svarigheterna ndrmast glidjedamnen som
visar att ett sadant projekt dr domt att misslyckas.

Mellanstatliga och vernationella instrument som Eurojust, Europol och
OLAF faller helt utanfor framstéllningen. Fragan om en eventuell europeisk
aklagare kommer dock att kort nimnas. Jag diskuterar inte heller problematiken
kring valet mellan rambeslut och direktiv. S6kordet dr har miljbrott och det kidnda
avgorandet C-176/03. Ett nytt avgorande ar dock att vinta. Denna gang handlar
det om ogiltigforklarandet av radets rambeslut 2005/667/RIF av den 12 juli 2005
om forstarkning av det straffrittsliga regelverket fér bekampande av féroreningar
orsakade av fartyg.

* Title in English: The Latest Developments in Criminal and Procedural Law within the EU.
Harmonization and Mutural Recognition. Original in Swedish.
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2. Harmoniseringen av medlemsstaternas materiella straffritt grundas pa en ut-
vidgande tolkning av artikel 31(e) i EU-férdraget och omfattar i dag ett forhéllan-
devis brett omride.! Rambeslut har bl.a. getts om terrorism, penningforfalskning
och barnpornografi.” Hela den materiella straffritten anses dock inte kunna vara
foremal for harmoniseringsatgérder.

For det forsta kan atgarderna innehalla definitioner av straffrittsligt relevanta
begrepp. Kdnda exempel utgérs hir av terroristisk handling, manniskohandel etc.
Det dar dven mojligt att inta krav pa att olika typer av bistandshandlingar skall
kriminaliseras. Atminstone i Finland har dessa nya fenomen inte fallit under de
normala reglerna om medverkan enligt SL 5 kap.. Definitioner av till brottsbegrep-
pet hérande delar som t.ex. nodviarn, uppsat eller forbudsvillfarelse dr daremot
uteslutna. EU kan inte heller patvinga medlemsstaterna ett visst brottsbegrepp.’

For det andra kan harmoniseringen gélla straffhoten. Hér dr det fraga om
det minimum som maximistraffet for ett visst brott maste ges i den nationella
lagstiftningen. Det far ocksa anses mojligt att ta in omstédndigheter som paverkar
straffmédtningen, medan det inte ar tillatet att foreskriva ett visst straff respektive
ett visst minimistraff for ett bestimt brott. Inte heller synes det vara tillatet att
harmonisera straffsystemet sa till vida att EU skulle ange vilka typer av sanktioner
som maste finnas i varje medlemsland.

Man kan ocksa tala om ett slags harmonisering av straffprocessritten. Det
ar givetvis inte fraga om att samtliga medlemsldnder skulle ta i bruk ett slags
modellrattegangsbalk i brottmal. I stdllet handlar det om inférandet av s.k. mi-
nimiregler. Rambeslutet om offrets stillning i straffprocessen fran 20014 ar vl
att betrakta som ett sidant. Som bekant har rambeslutet gett upphov till det s.k.
Pupino-avgérandet fran 2005.% S& mycket lingre har man inte kommit. Till dags
dato foreligger ett forslag till rambeslut, dvs. forslaget till rambeslut om vissa pro-
cessuella rittigheter i brottmal i Europeiska unionen fran 2004.° Dirtill finns tvé
gronbocker som anknyter till den misstiinktes rittsstillning.” Det kan observeras
att inget gjorts for att stirka den misstinktes mojligheter till juridiskt bistand i
griansoverskridande processer.®

3. Det dr ingalunda en sjdlvklarhet varfor det behdvs en harmonisering av den
materiella straffritten med hjélp av rambeslut. Fér gemenskapens del ar det up-
penbart att vissa gérningar star i direkt konflikt med gemenskapens malsattningar.
Ar det en gang gemenskapens uppgift att virna om miljén betyder nedsmutsning
en direkt konflikt med detta mal. Men brott som ménniskohandel, terrorism och
narkotikasmuggling kan atminstone inte anses direkt riktade mot gemenskapens
intressen. Grunden for harmonisering inom unionen hittas i artikel 29 i EU-f6r-
draget. Har anges att unionen ar ett omrade som kédnnetecknas av frihet, sidkerhet
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och rittvisa. I sig kunde man téinka sig att en hog brottslighet i en medlemsstat
inte paverkar beddmningen av unionens sikerhetsniva som en helhet. Men om
brottsligheten &r gransoverskridande blir ldget kanske ett annat.

Tanken bakom harmoniseringen grundar sig ytterst pa preventiva héinsynsta-
ganden. En viss gemensam standard pa straffritten behovs for att uppritta eller
till och med forbéttra sédkerheten inom unionen. Om t.ex. en viss forberedande
verksamhet for terroristiska anslag inte dr kriminaliserad i en medlemsstat kan
detta fa vittgaende foljder i 6vriga medlemsstater.

Det ir en i sig kontroversiell friga om medlemsstaternas materiella straffritt
behover harmoniseras eller inte. Lat oss anta att ett sadant behov existerar. Da
maste man i drlighetens namn siga att det som astadkommits inte ar sérskilt im-
ponerande. De brottsdefinitioner som skapats har knappast tappt till nagra storre
luckor i medlemsstaternas strafflagar. Minimigrinsen fér maximistraffet vill jag
ndrmast beteckna som ett slags “Etikettenswindel”. Det dr ytterst sidllan den 6vre
delen av straffskalan anvénds i praktiken.

For att uppna en gemensam europeisk straffrittsstandard borde for det forsta
straffrittens allménna del forenhetligas. Har kan modell tas fran Corpus Juris-for-
slaget.” Vi behover ett gemensamt brottsbegrepp, definitioner av klassiska brotts-
element som nédvérn, handlande pa befallning, uppsat, misstag, otillriknelighet
etc. For det andra maste pafoljdssystemet genomga en radikal harmonisering.
Detta omfattar inte bara minimistraff for vissa EU-relevanta brottskategorier utan
aven det konkreta bruket av enskilda straff. Slutmalet ar saledes en EU-brottsbalk
(for att nu uppmérksamma att Nordiska kriminalistmétet halls i Stockholm). Ett
sadant scenario dr kanske for hiftigt med tanke pa den “normala” griansover-
skridande brottsligheten. Men man kunde kanske bérja med de brott som riktar
sig mot EU:s ekonomiska intressen.

I det s.k. Reform Treaty fran sommaren 2007 anges — pa samma sitt som i
EU-grundlagen — att minimiregler kan antas nir det giller brottsdefinitioner och
sanktioner. Prima facie verkar allt bli vid det gamla; nagon formell 6ppning mot en
EU-brottsbalk kan inte skénjas. Men EU-rétten 4r dynamisk och i nagot skede kan
det visa sig att samhéllsutvecklingen kridver en mera omfattande harmonisering.

Pa nagot sitt tycks harmoniseringen av straffprocessritten, atminstone i form av
minimiregler kring parternas processuella stéllning, vara ldttare att koppla till ett enty-
digt behov. Ur unionens synvinkel ser man stirkandet av individens rittsliga stillning
inte bara som ett vérde i sig utan kanske i forsta hand som ett medel for att underlitta
genomforandet och konkretiseringen av principen om 6msesidigt erkdnnande. Detta
sker enligt kommissionens uppfattning dock inte direkt utan sa att den gemensamma
tilliten till varandras rittsordningar forstirks.'” Hir finns det inget att anméirka under
forutsittning att man accepterar principen om dmsesidigt erkdnnande.
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5. Principen om 6msesidighet dr sedan Tammerfors-toppmétet 1999 en hornsten i
det straffrittsliga samarbetet. Detta ér i sig inget att forvana sig over. Ett effektivt
och avskrickande straffrittssystem forutsétter dven att begangna brott lagfors och
att de utdomda straffen verkstills. Ar grianserna 6ppna och rérligheten maximerad
maste det straffrittsliga samarbetet mellan staterna uppvisa samma flexibilitet och
snabbhet. Det ir egentligen forvanande att msesidigt erkéinnande anammades sa
pass sent inom straffprocessritten.

Principens grundidé ar som kint mycket enkel. Domar och beslut som har fat-
tats i en medlemsstat skall erkénnas och verkstillas i de 6vriga medlemsstaterna
utan nagra extra villkor eller hinder. Foljande godkénda rambeslut férverkligar
principen:

e rambeslutet om en europeisk arresteringsorder och dverlimnande mellan
medlemsstaterna'’,

e rambeslutet om verkstillighet i Europeiska unionen av beslut om frysning
av egendom eller bevismaterial'?,

e rambeslutet om tillimpning av principen om 6msesidigt erkédnnande pa
bétesstraff'® och

e rambeslutet om tillimpning av principen om émsesidigt erkénnande pa
beslut om forverkande."

Ytterligare har ett slags politisk 6verenskommelse triffats kring forslaget till ram-
beslut om ett europeiskt bevisupptagningsbeslut avseende foremal, handlingar
eller uppgifter som skall foretas i brottmal'®> samt kring forslaget till rambeslut
om ett europeiskt verkstillighetsbeslut och dverforande av démda personer mellan
Europeiska unionens medlemsstater.'®

Vi ser att samtliga rambeslut handlar om atgérder till den tilltalades nackdel.
Ur individens synvinkel har principen dven en positiv sida.'” En dom i en med-
lemsstat skall erkiéinnas sa att samma gérning inte kan bli foremal for ny prévning
i en annan medlemsstat. Nagot sadant rambeslut existerar inte i dag men samma
resultat uppnés genom artikel 54 i Schengenavtalet. Likasa dr det konsekvent
att vid straffmétningen i enlighet med nationella regler beakta att gérningsman-
nen har domts for brott utomlands. For att detta skall fungera i praktiken krévs
ett systematiskt utbyte av straffregisteruppgifter. Kring forslaget till rambeslut
om utbyte av straffregisteruppgifter fran 2005 har politiskt samforstand natts
13.6.2007."

De senaste drens diskussion kring 6msesidigt erkinnande har i hog grad domi-
nerats av arresteringsordern. Transformationen till gillande rétt har varit modosam
med upphivandet av den tyska lagen som ett slags spektakulir héjdpunkt. Den
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tyska lagen fran 2006 giller enligt vad jag vet fortfarande. I avgérandet C-303/05
tog EG-domstolen stillning till rambeslutets laglighetsgrund och konstaterade att
det inte fanns nagot att anmérka.

Ocksa det nordiska utlimningssamarbetet har paverkats av rambeslutet om en
europeisk arresteringsorder. Eftersom de nordiska EU-medlemmarna Danmark,
Finland och Sverige var bundna av rambeslutet deklarerade de nordiska justitie-
ministrarna redan under ett méte pa Svalbard i juni 2002 att den nordiska utlim-
ningslagen maste anpassas till den nya ordningen. Sa har dven skett 15.12.2005
genom undertecknandet av konventionen om dverlimnande mellan de nordiska
staterna pa grund av brott (Nordisk arresteringsorder). Danmark har hunnit langst
med ikraftsittandet av konventionen. Genom en lagéindring 30.4.2007 har kon-
ventionen transformerats till den danska lagen om utlimning. I Finland har en
regeringsproposition om saken Gverlimnats till riksdagen hosten 2007."

I forhallande till rambeslutet om den europeiska arresteringsordern gar konven-
tionen klart langre i och med att den avskaffar samtliga krav pa dubbel straffbarhet,
ocksa gillande egna medborgare. Det enda undantaget utgors hir av Island.

6. Man kan orda mycket om principen om dmsesidigt erkédnnande. For att undvika
forhastade slutsatser dr det skél att redan nu papeka att det godkidnda rambeslutet
inte innebdr nagot fullstdndigt erkdnnande av utomlands givna domar och beslut.
I samtliga rambeslut ingar olika typer av vidgransgrunder och dtminstone i Finland
har man i samband med transformationen tagit in vissa nya grunder.

Hiér tar jag upp endast tvé aspekter pa principen. Den forsta géller betydelsen
(eller betydelselosheten) av den omstidndigheten att det handlar om en princip. Den
andra aspekten eller fragestillningen ér kopplad till anvdndningen av principen
pa transport av bevis fran en rittsordning till en annan.

7. Som bekant kan begreppet “princip” normteoretiskt forstas pa olika sitt.”’ Na-
gon konsensus kan man inte gérna tala om. Ser man till hur principen har till-
lampats” i de godkénda rambesluten ligger det néra till hands att uppfatta prin-
cipen som ett optimeringspdbud. I det konkreta rambeslutet har principen starkt
paverkat det faktiska innehallet men dven andra hdnsynstaganden har beaktats.
Sa far t.ex. vigransgrunden ne bis in idem ses som ett beaktande av kraven pa
en rittvis rattegang. Som en viagransgrund hanfor sig bristande straffmyndighet
1 sin tur till ett lands fundamentala straffrittsuppfattning. I rambeslutet om ett
europeiskt bevisupptagningsbeslut har f6r Tysklands del 6verenskommits om att
vissa brott pa 32-listan faller bort.”! Hir har uppenbarligen Tyskland ansett att
det grundrittsforankrade kravet pa bestdmd lagstiftning hindrar bruket av vissa
generalklausulaktiga brottsbendmningar pa listan.
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Diremot kan de enskilda normerna i ett pa dmsesidigt erkdnnande grundat
rambeslut inte uppfattas som en samling principer som i samband med den nationella
transformeringen fritt kunde avvigas mot andra principer. Bestimmelserna i ett visst
rambeslut 4r regler som skall foljas. De enskilda nationalstaternas “egna” l6sningar
uppfattar jag som explicita regelundantag som later sig goras tack vare bristen pa
effektiva sanktioner mot avvikelser. Den verkligt intressanta fragan giller sedan
tolkningen av de inhemska regler genom vilka rambeslutet har transformerats till
gillande ritt. Efter Pupino-avgorandet ar vi vil medvetna om att rambeslutet i sig har
en betydande tolkningsverkan betriffande nationella regler. Men kan vi ocksa siga
att principen om omsesidigt erkédnnande alltid fungerar som ett tolkningsargument
till forman for den utfirdande staten? Atminstone betriffande den europeiska ar-
resteringsordern konstateras i artikel 1(2) att varje arresteringsorder skall verkstillas
i enlighet med principen om émsesidigt erkédnnande samt bestimmelserna i detta
rambeslut. Svaret pa fragan kan fa betydande praktiska konsekvenser eftersom de
nationella rambeslutstransformeringarna ofta tillkommer snabbt och utan en grund-
lig beredning. Personligen &r jag inte beredd att ge principen denna funktion i de
nationella rattsordningarna. Men helt betydelselds dr den knappast.

8. Mycket tyder pa att fragan om bevisens fria rorlighet mellan medlemslanderna
kommer att utgéra en verklig stotesten for tillimpningen av principen om dmsesi-
digt erkdnnande. I forslaget till rambeslut om ett europeiskt bevisupptagningsbe-
slut anger kommissionen som sitt syfte att komma med en mera allmén modell for
behandling av bevis i en europeisk kontext. I den senaste aktionsplanen konstateras
att kommissionen avser att publicera en gronbok i &mnet under hosten 2007.
Bevisen ér sa till vida svargreppade ur principens synvinkel eftersom varje
land har en rad processuella bestimmelser om hur bevis far upptas och hur de skall
presenteras i ritten. Foljande exempel fran finsk rétt kan ndamnas. Under vissa villkor
kan en upptagning av en minderarig malsdgandes berittelse anvindas som bevis i
den finska huvudforhandlingen. En upptagning har gjorts utomlands i enlighet med
dir gillande regler som inte tillater att den misstéinktes ombud medverkar vid forho-
ret. En sadan upptagning strider mot de finska reglerna och fragan uppstar om den
finska domstolen skall acceptera den utlédndska upptagningen som ett giltigt bevis i
rittegangen? Fragan dr kontroversiell och skall inte 16sas hir. Men den antyder pro-
blematiken. I forslaget till rambeslut om ett europeiskt bevisupptagningsbeslut ingar
tva forsok att atminstone minimera riskerna for konflikter mellan réttsordningar. For
det forsta far det utfardande landet inte besluta om en sddan bevisupptagning som
inte vore mojlig i det egna landet. For det andra skall det verkstéllande landet iaktta
saddana formaliteter som det utfardande landet begir under forutsittning att detta
inte strider mot grunderna for den verkstéllande statens réttsordning (artikel 13).
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Det problemkomplex som l6sningen inte lyckas tackla hér samman med den
dkta gransoverskridande brottsligheten, dvs. den dér forundersékningsatgiarder
har genomforts i flera lander. Alla medverkande kan kanske inte atalas i samma
rittegang och det land som drivit processen har dérefter inget intresse av att be-
gédra att nagon eller nagra gérningsmin dverlimnas. Det kan ocksa vara sa att
dessa “6verblivna” girningsmén i huvudsak utfort sina gidrningar i nagot visst
land dér territorialiteten utgér en obligatorisk vigransgrund. Kan de bevis som
samlats i huvudmalet och som &ven talar mot gérningsménnen ateranvindas i den
nya riattegangen, fastdn de tillkommit pa ett sdtt som inte godtas i det aktuella
rattegdngslandet? Ifall en europeisk aklagare blir verklighet i enlighet med &nd-
ringsfordraget och ifall planerna pa regler om losandet av kompetenskonflikterna
mellan medlemsstaterna genomfors 6kar sannolikheten for att resultatet av flera
forundersékningar koncentreras till ett visst land. Mycket tyder pa att principen
om Omsesidigt erkdnnande inte som sadan kan tillimpas pa dylika beviséver-
foringar.*? Har forutsitts nog nagon form av gemensam standard, vilket pekar
mot en europeisk rittegangsbalk i brottmal. Personligen bedémer jag att detta ér
betydligt mera realistiskt 4n en gemensam brottsbalk.

Noter:

U Detir givetvis mojligt att med hjdlp av stipulativa definitioner skilja mellan tillndrmning och

harmonisering. Eftersom harmonisering verkar vara det begrepp som anvinds mest ger jag mig
inte i kast med saken.

2 Se t.ex. Bernd Hecker: Europdisches Strafrecht. 2 Auflage 2007, s. 397-443 och Steve Peers:
EU Justice and Home Affairs Law. Second Edition 2006, s. 402—410.

2 Om olika linders brottsbegrepp, se Kai Ambos: 100 Jahre Belings "Lehre vom Verbrechen™:

Renaissance des kausalen Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebene? ZIS 10/2006 (http://

www.zis-online.com) s. 464—471.

EGT 2001 L 82/1.

C-105/03.

KOM(2004) 328 slutlig.

KOM(2005) 696 slutlig om ne bis in idem-kravet och KOM(2006) 174 slutlig om oskuldspre-

sumtionen.

8 Om detta, se t.ex. Dan Frinde: Om rittsligt forsvar i EU. [ "Josefs resa. Vinbok till Josef Zila”.
Uppsala 2007 s. 71-84.

3 Se Nils Jareborgs dversittning av forslaget till svenska. Uppsala 1997.

10 Se t.ex. KOM(2005) 195 slutlig.

' EGT 2002 L 190/1.

2. EUT 2003 L 196/45.

13 EUT 2005 L 76/16.

4 EUT 2006 L 328/59.

5 KOM(2003) 688 slutlig. Radet ingick dverenskommelsen 1-2.6.2006.

6 EUT 2005 C 150/1. Rader ingick éverenskommelsen 15.2.2007.
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KOM(2005) 690 slutlig.

RP 51/2007 rd.
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2006 s. 159-167.

Om detta rambeslut ur en finsk synvinkel, se Dan Frinde: Om bevisupptagning inom EU.
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