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Sammanfattning

Italiens regeringschef Silvio Berlusconi &r en herre som ofta befinner sig i
blasvader. Idén for denna uppsats finns i ett rattsfall dar han, infor italiensk
domstol, star atalad for oriktiga bolagsuppgifter. Den nationelle lagstiftaren
andrade, efter det att atal vécktes, den nationella lagstiftningen. Denna var
ursprungligen resultatet av implementeringen av nagra EG-réttsliga
bolagsdirektiv, som reglerar just detta brott. Berlusconi och hans medatalade
papekade infor domstolen i Milano att de, under tillampning av den nya,
mildare lagstiftningen, skulle komma att frikannas helt. Aklagaren, och den
Europeiska Kommissionen, var inte av samma uppfattning da den nya
lagstiftningen enligt dem star i strid med gemenskapsratten och darmed inte
ar giltig. En klar kollision mellan EG-ratten och den nationella straffratten
visar sig darmed, och det ar relationen mellan dessa tva rattsomraden som i
huvudsak &r &mnet for detta examensarbete.

Gemenskapsratten paverkar den nationella ratten, och dven den nationella
straffratten, genom en komplex juridisk process. Processen regleras
namligen inte i fordragen utan grundar sig pa tre generella principer;
principen om EG-rattens foretrade, principen om direkt effekt och principen
om rattfardigt samarbete mellan medlemsstaterna.

For att variationer mellan medlemsstaternas tillampning av
gemenskapsratten inte skall aventyra fordragens mal eller ge upphov till
diskriminering pa grund av nationalitet har principen om EG-rattens
foretrade skapats genom praxis. Principen tillhandahaller dartill en
I6sningsregel for de normkonflikter som &r ett ndrmast oundvikligt inslag i
ett lagstiftningssystem i tvd nivaer och ligger till grund for konkreta
handlingsregler pa bade lagstiftnings- och rattskipningsniva. Denna forsta
princip fungerar dven som en garant for principen om direkt effekt, da den
forhindrar ~ att  medlemsstaterna  genom  ensidiga,  nationella
lagstiftningsatgarder asidosatter gemenskapsratten.

Under vissa forutsattningar kan forordningar och direktiv ha direkt effekt,
det vill séga de kan aberopas infor nationell domstol omedelbart och utan
implementeringsatgarder. Nar det galler forhallandet till enskilda finns dock
vissa begrénsningar. Ett direktiv kan ndmligen aldrig, oaktat den nationella
lagstiftningen, utgdra grundval for straffrattsligt ansvar eller en skarpning av
det straffréttsliga  ansvaret da allmédnna rattsprinciper,  sdsom
legalitetsprincipen, staller upp begréansningar. Istéllet &r EG-ratten tankt att
paverka lagstiftningen genom den nationelle lagstiftarens forsorg, och
genomslagskraften ar beroende av implementeringsatgarder fran dennes
sida.

Principen om réttfardigt samarbete mellan medlemsstaterna kan ségas vara
ett uttryck for en positiv EG-rattslig paverkan pa den nationella
sanktionsratten och innebér i detta straffrattsliga sammanhang en plikt for en



medlemsstat att bemota ett visst beteende med ett straff eller annan sanktion.
| forsta hand riktar sig de positiva forpliktelserna till lagstiftaren, vilken ar
skyldig att inféra bestammelser for att skydda gemenskapsratten. For att de
skall fa betydelse pa rattstillampningsniva forutsatts i princip att lagstiftaren
har uppfyllt forpliktelsen. Medlemsstaterna &r, enligt lojalitets- och
assimilationsprinciperna, skyldiga att ge gemenskapsratten samma skydd
som den nationella rattsordningen genom om att sanktionera 6vertradelser.
Aven om EG inte har nagon uttrycklig kompetens att diktera sanktionernas
utformning stélls krav pa att de skall vara effektiva, proportionella och
avskréckande. Detta innebédr i korthet att sanktionerna faktiskt skall
anvandas i praktiken, att paféljden skall sta i proportion till garningen och
att den skall vara av en viss stranghetsgrad.

Legalitetsprincipen och retroaktivitetsprincipen far anses vara delar av en
europeisk rattstradition till vilken ocksa EG ansluter sig. Genom att de
konstateras  vara allmdnna,  gemenskapsrattsliga  principer  har
medlemsstaterna en plikt att respektera dem. Legalitetsprincipen kan ségas
vara den framsta anledningen till att ett direktiv i sig, utan foérankring i de
nationella rattsordningarna, inte kan ligga till grund for eller utvidga ett
straffrattsligt ansvar. Retroaktivitetsforbudet, vilket uppfattas som en av
bestandsdelarna i legalitetsprincipen, innebér ett forbud mot att gora ett
straffstadgande tillampligt pa géarningar som foretagits innan stadgandets
ikrafttraédande om detta ar till nackdel for den tilltalade. Diskussionen som
fors i malet av Generaladvokaten respektive de tilltalade kretsar i mycket
just kring betydelsen av dessa tva straffrattsliga principer. Generaladvokaten
havdar i korthet att legalitetsprincipen pa intet satt asidoséatts. Detta grundar
hon pa att den nya lagstiftningen ar oforenlig med gemenskapsratten och att
den lagstiftningen den upphéver darmed inte ar upphavd. Hon haller det inte
heller for sjalvklart att retroaktivitetsprincipen skall anvandas da den nya
lagstiftningen strider mot EG-ratten. De tilltalade i sin tur anvénder just
legalitetsprincipen och retroaktivitetsprincipen i sin argumentation for att
domas efter den nya, mildare lagstiftningen da ett annat beslut skulle vara
till betydande men for dem.

Motsatsforhallandet mellan dessa tva rattsomraden hade tidigare inte utretts
av EG-domstolen. Den slutsats som dragits i uppsatsen, och som é&ven
bekraftas av EG-domstolens dom i malet fran den 3 maj 2005, &r att
Generaladvokatens resonemang inte ar barkraftigt. | just detta fall star det
Klart att ett direktiv inte kan grunda eller utvidga ett straffrattsligt ansvar,
oavsett en eventuell konflikt med EG-ratten. Fragetecknen rérande det
slutgiltiga forhallandet mellan de tva rattsomradena finns dock kvar da EG-
domstolen begransat sitt domslut till att galla direktiv.



Forkortningar

BrP

EG

EK

ELJ
ELR
EU
EUT
NJA
NTTK
Prop.
SWIT

JFT

JT

Lag (1964:163) om inférande av brottsbalken
Fordraget om uppréttandet av Europeiska
gemenskapen, undertecknat i Rom den 25 mars
1957. (Konsoliderad version)

Fordraget om upprattandet av en konstitution for
Europa, undertecknat i Rom den 29 oktober
2004.

European Law Journal

European Law Review

Europeiska Unionen

Europeiska Unionens officiella tidning

Nytt Juridiskt Arkiv

Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab
Proposition

Svensk Juristtidning

Juridisk Tidskrift utgiven av Juridiska
Fdreningen i Finland

Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet



1 Inledning

1.1 Allman bakgrund

Turerna kring den stenrike italienske mediemagnaten, fotbollsintressenten
och, sedan 2001*, premiarministern Silvio Berlusconi har varit manga. Han
har varit foremal for ett otal utredningar, bland annat gallande samrére med
maffian, penningtvatt, skattebrott och medhjalp till mord.? Tribunale di
Milano och Corte di Appello di Lecce begarde under ar 2002
forhandsavgorande av EG-domstolen angdende tolkningen av ett par
bolagsrittsliga direktiv med anledning av tre infor dem anhangiga brottmal
om oriktiga bolagsuppgifter. Tillsammans med Sergio Adelchi, VD for
bolagen La Nuova Adelchi Srl och Calzaturifico Srl, och Marcello dell’Utri,
fore detta VD for Publitalia,® stod Silvio Berlusconi aterigen infor skranket.

Under processens gang andrades den nationella, italienska
implementeringslagstiftningen, integrerad i Codice Civile*, p& ett ganska
genomgripande satt genom ett Decreto Legislativo.” | parternas respektive
argumentation infér domstolen framtrader den fér uppsatsen intressanta
konflikten mycket klart. Aven om den nya lagstiftningen inte anses vara
forenlig med bolagsdirektiven menar de tilltalade att de inte kan démas med
hanvisning till direktiven, da det inte finns nagon tillamplig, nationell
strafflagstiftning som kan ligga till grund for domen. | detta hanvisar de till
domstolens praxis, som séger att ett direktiv inte i sig, och utan hansyn till
nationell lag, kan grunda straffrattsligt ansvar eller utdka ett sadant ansvar
for enskilda. Pa sa satt finner de det klarlagt att den tidigare, genom Decreto
Legislativo upphéavda, artikeln inte under nagra omstandigheter kan
tillampas i fallet. Den nya lagen &r pa manga sétt mildare &n den lag den
ersatt. Berlusconi och de 6vriga tilltalade hanvisade i sitt forsvar aven till
retroaktivitetsprincipen. Den stadgar att den lagstiftning som é&r
fordelaktigast for den tilltalade skall tillampas, nagot som i detta fall skulle
betyda att den senare versionen av artiklarna i Codice Civile anvénds. De
tilltalade mannen avslutar med att papeka att retroaktivitetsprincipen &r en
grundlaggande rattighet, pa samma satt som legalitetsprincipen, och att den

11994 blev Silvio Berlusconi premiarminister forsta gdngen, men efter bara sju ménader
sprack koalitionen mellan Lega Nord, Alleanza Nazionale och Berlusconis parti Forza
Italia.

2 The Economist, An Italian Story, 26 april 2001

® Dessutom har han varit kapitalgenererare for Berlusconis medieimperium och var en av
grundarna till hans parti Forza Italia 1994. The Economist, Slippery Silvio, 16 december
2004

* Civilkoden

> En ungefarlig italiensk motsvarighet till de svenska férordningarna, Elsevier’s dictionary
of criminal science



ar en del av EG:s gemensamma rattsordning. En tillampning av denna
princip leder oundvikligen till att mannen skall frias. °

Varken den italienske aklagaren eller Kommissionen var av samma asikt.
Aklagaren pekade pa att mannens lamnande av oriktiga bolagsuppgifter inte
bara var straffbart enligt italiensk lag utan &ven regleras i bolagsréttsliga
EG-direktiv. | dessa foreskrivs det att medlemsstaterna ar skyldiga att
bemota Overtradelser av reglerna med “lampliga paféljder”, en skyldighet
som enligt &klagaren &sidosatts i och med den nya lagen.” Likasd
argumenterar Kommissionen for en motsatt linje. Den understryker att da en
lag star i strid med EG-rétten har den nationella domstolen en skyldighet att
underlata att tillampa denna lag. Pa sa satt skulle det enligt Kommissionen
inte vara direktiven som grundar eller utokar det straffréattsliga ansvaret,
utan istallet den nationella ratt som finns vid garningstillfallet. Oavsett om
den nya lagen ar mildare skall den asidoséattas, enligt principen om EG-
rattens foretrade, da den samtidigt strider mot EG-ratten, anser
Kommissionen.®

EG-domstolen har alltsd i denna begaran om forhandsavgorande att ta
stéllning till en tydlig kollision mellan den nationella straffrattens principer
och gemenskapsrattens principer och mal. Nagon tidigare, klargérande
praxis finns inte i denna fraga.

1.2 Syfte och avgransningar

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen &r att kritiskt analysera
Generaladvokat Kokotts forslag till forhandsavgorande i de forenande malen
Silvio Berlusconi (C-387/02), Sergio Adelchi (C-391/02), Marcello
Dell’Utri and Others.

Detta syfte ar tankt att uppnas genom att gemenskapsrattens relevanta delar
samt legalitets- och retroaktivitetsprinciperna presenteras. | en forsta del
kommer EG-rattens paverkan pa den nationella straffratten framstallas pa ett
overgripande satt genom att foljande fragor besvaras i den lI6pande texten:

e Pavilket satt paverkar EG-ratten den nationella straffratten?
e Vad innebdar narmare “lampliga pafoljder” i EG-rattens
sanktionssystem?

| detta sammanhang fordrar dessa tva fragor framst deskriptiva svar. Fragan
behandlas dock &ven i analyskapitlet, dar kopplingen till Berlusconifallet
ocksa gors.

® De forenade mélen C-387/02, C-391/02 och C-403/02, Silvio Berlusconi (C-387/02),
Sergio Adelchi (C-391/02), Marcello Dell’Utri and Others, (REG 2005 s 1-0000) punkt 42-
46, hadanefter refererat till som Berlusconi

" Férslag till forhandsavgorande i de férenade malen C-387/02, C-391/02 och C-403/02,
Silvio Berlusconi (C-387/02), Sergio Adelchi (C-391/02), Marcello Dell’Utri and Others,
punkt 158, hadanefter refererat till som Forslag till forhandsavgdrande

® Berlusconi punkt 49-51



Efter denna forsta presentation foljer sedan en andra om straffrattsliga
principer i nationell ratt och deras status inom gemenskapsratten. Den fraga
som sarskilt aktualiseras ar den om retroaktivitetsprincipens klassificering
som allmén gemenskapsrattslig princip alternativt nationell princip samt
dess tillampning i fall av en ny, mot gemenskapsratten stridande
straffrattslig bestdmmelse. Denna presentation konkretiseras genom
fragestallningen:

e Vad har de straffrattsliga principerna for status inom EG-ratten och
vad far de for betydelse i forhallande till gemenskapsratten?

Nar det galler den tredje fragan ar rattslaget som sagts ovan betydligt mer
oklart. Av denna anledning kommer argumentationen som den lyder i
rattsfallet att redogoras for, dels for att visa de olika standpunkter som kan
antas i fragan, dels for att exemplifiera och darigenom tydliggora
problematiken. Efter en presentation av dmnet har forfattaren darfor for
avsikt att bli mer analytisk i sin framstallning. Av framstallningstekniska
skal kommer den huvudsakliga analysen att finnas i ett separat, sista kapitel.
| denna avslutande analys kommer aven de tva tidigare presentationerna att
stillas emot varandra och den kritiska analysen av Generaladvokatens
forslag till forhandsavgorande att goras. Huvudfragestallningen i uppsatsen
ar saledes:

e Vilket ar forhallandet mellan de tva presenterade omradena och pa
vilket satt kan Generaladvokatens argumentation kritiseras?

For att ovanstaende syfte skall kunna uppnas pa ett tillfredsstallande satt
maste vissa avgransningar goras. Fragorna tillnérande det forsta avsnittet
kommer endast att besvaras sa utforligt att motsatsforhallandet med det
efterfoljande kapitlet om straffrattsliga principer tydligt framtrader.
Anledningen till det ar dels att en mer detaljerad presentation skulle fa
arbetet att svdmma 6ver ramarna och utanfor syftet for detta examensarbete,
dels att Petter Asp i sina bocker EU och straffratten samt EG: sanktionsratt
gjort detta arbete pa ett mycket fortjanstfullt satt. Aven nar det galler de
straffrattsliga principerna kommer framstallningen avgransas pa sa satt att
endast den information som a&r relevant for just det aktuella fallet
presenteras.

Trots den standigt narvarande kopplingen till Berlusconirattsfallet sa
kommer de aktuella bolagsdirektiven endast presenteras Gversiktligt da en
detaljstudie inte ar nodvéandig for den fortsatta framstéllningen. Tanken &r
att begaran om férhandsavgdérande skall tjana som en praktisk illustration av
de annars sa teoretiska principerna, och av den anledningen &r tolkningen av
de specifika direktiven inte heller sarskilt intressant.



1.3 Metod och material

Den huvudsakliga informations- och inspirationskallan for detta arbete har
varit Generaladvokat Kokotts forslag till forhandsavgdrande som foredrogs i
oktober 2004. De innehdllsrika fotnoterna har gett god végledning i
sokandet efter relevant, gemenskapsrattsligt material. Det skall papekas i
detta sammanhang att EG-domstolens dom i malet kom den 3 maj 2005, det
vill sdga i slutskedet av uppsatsskrivandet som paborjades redan i januari
samma ar. Detta foranledde dock inte nagra stérre ingrepp i uppsatsen, utan
domen har kunnat integreras i texten, da framst i analysdelen.

Utgangspunkten i allman litteratur, sdsom Bernitz Europaréttens grunder,
ar att straffratten ligger under den tredje pelarens mellanstatliga samarbete
och darmed faller utanfér EG:s och EG-domstolens kompetensomrade. Det
finns dock viss doktrin att tillga som svar pa utvecklingen mot ett allt storre
gemenskapsrattsligt inflytande pd den nationella straffratten. For detta
arbete ar det framst Petter Asps bocker EU och straffratten och EG:s
sanktionsratt som varit till mycket god hjalp, men &ven Torbjérn
Anderssons doktorsavhandling Réttsskyddsprincipen har funnits nyttig.
Dérutover har en del artiklar i diverse juridiska tidskrifter anvants.

Nér det galler fordjupningen rérande retroaktivitetsprincipens plats inom
EG-ratten har materialet varit sparsammare. Den gemenskapsréattsliga
litteraturen rorande retroaktivitetsprincipens stallning ar sparsam, och
rattsfallen fran EG-domstolen fa och av svagt prejudikatsvarde.
Resonemanget som  Generaladvokaten for i sitt  forslag till
forhandsavgorande innehaller daremot en tillrackligt god grund for en
presentation av principen och den darmed forenade problematiken for att en
analys skall bli mgjlig.

Litteratur och kéllor har anvénts enligt sedvanlig juridisk metod.
1.4 Disposition

For att ge en Kklarare bild av det exempel som anvands i denna uppsats inleds
studien med en presentation av “Berlusconiaffdren” och turerna kring den
italienska lagstiftningen. Efter denna forsta presentation foljer en kort
historisk tillbakablick som @mnar introducera forhallandet mellan straffratt
och gemenskapsratt pa ett 6vergripande satt, da framst inom tredje pelaren.
Den EG-réttsliga paverkan pa den nationella straffratten hanfors under den
forsta pelaren, och kapitel 3 tjanar sitt syfte genom att ge lasaren en
forstaelse for gransdragningen mellan och innehallet i de tva pelarna.

Efter dessa tva inledande avsnitt kommer en genomgang av de for amnet
intressanta  amnesomradena  att goras; kapitel fyra 4gnas at
gemenskapsrattens paverkan pa den nationella straffratten och kapitel fem at
de straffrattsliga principerna.



Uppsatsen avslutas med att sacken knyts ihop genom en analys av
Berlusconiaffaren med hjalp av de fakta som presenterats under foregaende
kapitel, samt med ett kapitel med rubriken “slutsatser” som amnar ge en
sammanfattande bild av analysen.



2 Berlusconiaffaren

2.1 Allmant

Det brott som de tre mannen &r atalade for i Italien, oriktiga
bolagsuppgifter, &r kriminaliserat i den italienska codice civile, civilkoden.
Den aktuella artikeln bygger delvis pa EG-rattsliga bolagsdirektiv vari det
foreskrivs att brott mot direktiven skall atfoljas av “lampliga atgérder”.
Sedan de aktuella garningarna begatts och atal vackts har den italienska
lagstiftaren forandrat brottsrekvisiten och modifierat forutsattningarna for
att atal skall fa vackas. De italienska domstolarna undrade i sin begaran om
forhandsavgorande bland annat vad som skall anses vara lampliga pafoljder
for brottet i fraga. Denna tolkningsfraga av direktivets foreskrifter medfor
intressanta konsekvenser for den nationella, i detta fall italienska,
strafflagstiftningen, da de tilltalade havdar att en ny, mildare,
straffbestammelse skall tillampas retroaktivt, trots att denna eventuellt
strider mot de EG-rattsliga direktiven. Fragan ar hur stort inflytande den
bolagsrattsliga gemenskapsratten har pa de nationella straffrattsliga
principerna och straffstadgandena. En né&rmare presentation av det
gemenskapsrattsliga respektive det nationella regelverket kommer i det
foljande att goras for att ge lasaren en klarare bild av konflikten dem
emellan.

2.2 Gemenskapsratten

2.2.1 FoOrdragsratt

Radet och Kommissionen skall arbeta for att undanréja alla hinder mot
etableringsfrineten genom att, i nédvandig utstrackning, faststélla regler
som bolagen® har att folja for att skydda medlemmars och tredje méns
intressen. Malet harmed ar att gora regleringen, medlemsstaterna emellan,
enhetlig. Rattsgrunden for utfardandet av direktiv for att forverkliga
etableringsfriheten aterfinns i artikel 44.1 EG.

44.1 Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 och efter att ha hort
Ekonomiska och sociala kommittén utfarda direktiv for att forverkliga
etableringsfriheten pa ett visst verksamhetsomrade

Enligt nastfoljande punkt skall Kommissionen, i nddvandig utstrdckning,
utfarda direktiv for att samordna skyddsatgarder for tillvaratagande av
bolagsmaéns och tredje mans intressen i de olika medlemsstaterna.

% EG 48.2: "Med "bolag" forstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet
kooperativa sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller privatrattsliga juridiska
personer, med undantag av sadana som inte drivs i vinstsyfte.”



44.2 Radet och Kommissionen skall fullgéra de uppgifter som tillkommer
dem enligt ovanstaende bestammelser, sarskilt genom att

g) 1 den utstrackning som det ar nddvandigt samordna de
skyddsatgarder som kravs i medlemsstaterna av de i artikel 48 andra stycket
avsedda bolagen i bolagsmannens och tredje mans intressen, i syfte att géra
skyddsatgarderna likvéardiga inom gemenskapen

Bakgrunden till detta stadgande &r att skillnader mellan de olika landernas
regler skulle kunna avskricka foretagsetablering och handel med foretag i
andra medlemslander.™

2.2.2 Direktiv

Ett antal direktiv har antagits pa ovan redovisad grund. | det aktuella fallet
ar det framst tva bolagsrattsliga direktiv som &r av betydelse. Det forsta ar
det sd kallade Publicitetsdirektivet (Forsta bolagsdirektivet)'som avser
samordna de atgarder som kravs av medlemsstaterna for att skydda
bolagsman och tredje man i de bolag som ndmns i artikel 58, andra stycket i
fordraget.’? Syftet ar att gora skyddsdtgarderna likvardiga inom
gemenskapen genom tre huvudsakliga insatser, daribland plikten att upprétta
en akt med information om foretaget. For den handelse att foretagen inte
uppfyller sin plikt att offentliggora balans- och resultatrakningar'® skall
genom medlemsstaternas forsorg ”lampliga paféljder” folja.**

Det andra direktivet som star i centrum i fallet ar det sd kallade
Rakenskapsdirektivet (Fjarde bolagsdirektivet) om arsbokslut i vissa typer
av bolag.™ Déri regleras narmare &rsbokslutets upprattande och innehall och
liksom i forsta bolagsdirektivet finns regler om offentliggérande. | fjarde
bolagsdirektivet finns dock ingen uttalad skyldighet att foreskriva ”lampliga
pafoljder”.  Ytterligare ett direktiv, Koncernredovisningsdirektivet
(Sjundedirektivet) *° aktualiseras till viss del, och &ven hari finns krav om att
medlemsstaterna skall lagstifta om lampliga pafoljder vid brott mot de
skyldigheter som stalls upp i direktivet."’

0 Arnull, A., Dashwood, A., Ross, M., Wyatt, D., European Union Law, Sweet &
Maxwell, London 2000, s 469

1 Radets forsta direktiv 68/151/EG av den 9 mars 1968

21 Italien societd per azioni, societd in accomandita per azioni och societd a
responsabilita limitata

3 Art 2.1(f) Forsta bolagsdirektivet

1 Art. 6 Forsta bolagsdirektivet

15 R&dets fjarde direktiv 78/660/EG av den 25 juli 1978

10 Radets sjunde direktiv 83/349/EEC av den 13 juni 1983

7 Art. 38.6 Sjunde Bolagsdirektivet
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2.3 Nationell lagstiftning

2.3.1 Allman straffratt

I artikel 2 punkterna 2 till 4 i Codice penale, det vill sdga den italienska
strafflagstiftningen, sags att ingen person far straffas for en garning, vilken
vid tidpunkten for brottet inte var straffoar (den straffrattsliga
legalitetsprincipen). Om den vid tidpunkten for gédrningen géallande
lagstiftningen inte &r den samma som den vid tidpunkten for domen skall
den lagstiftning som &r mest fordelaktig for den tilltalade anvéndas
(retroaktivitetsprincipen).

| italiensk straffratt gors skillnad mellan brott (delitto) och forseelser
(contravvezione). Klassifikationen av en gérning som endera brott eller
forseelse far konsekvenser for valet av paféljd, preskriptionstider och for
beddmningen av andra brott som begatts i anslutning till huvudbrottet.
Bland annat kraver vissa foljdbrott, till exempel penningtvétt, att forbrottet
4r ett brott, och inte enbart en forseelse.'®

2.3.2 Tidigare bolagsrattslig lagstiftning

Enligt artikel 2621 i Codice Civile”® var lamnandet av oriktiga
bolagsuppgifter klassificerat sasom ett brott och det foll darmed under
allmant atal. Klassificeringen gors utifran straffskalan och vid brott av
normalgraden var straffskalan har fangelse ett till fem ar samt penningbéter
om minst 1 032 Euro och hdgst 10 329 Euro. Garningen kunde dessutom
klassas som grov i de fall den medfort betydande skada for foretaget, och da
hojdes straffet med halften.® Straffansvariga var de personer som redovisat
de felaktiga uppgifterna om bolagets ekonomiska stallning och de som helt
eller delvis dolt denna. Ytterligare ett resultat av Kklassificeringen av
garningen sasom brott var att preskriptionstiden var tio ar, med majlighet till
ytterligare fem &r vid preskriptionsavbrott.”* Enligt italiensk rattspraxis
omfattades inte bara de subjekt som avses skyddas i direktiven av denna
paragraf, utan likasa det allméanna intresset av att bolagens verksamhet
bedrevs pa ett korrekt sétt skyddades.

2.3.3 Ny nationell lagstiftning

Genom Decreto Legislativo nummer 61 forandrades &r 2002 lagstiftningen
pd omradet som ett led i en storre reform av den italienska bolagsratten.?®

'8 Forslag till forhandsavgdrande punkt 17, 21, Art. 39, 17, 157, 158(1) och 160 Codice
Civile

19°Se Bilaga A

0 Fgrslag till forhandsavgdrande punkt 19

2 Forslag till forhandsavgdrande punkt 16 och 17

22 Narmare bestamt 11 april. 16 april tradde férordningen i kraft

% | enlighet med art 11, Lag nr 366, 3 oktober, 2001, se Berlusconi punkt 19
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Den ovan redovisade artikel 2621 ersattes darmed av tva nya artiklar; 2621
och 2622.**

I den nya artikel 2621 titulerad Oriktiga uppgifter om bolaget inférdes ett
krav pa vilseledande syfte och straffskalan sanktes till fangelse minst tva
manader och hogst ett ar och sex manader. For att garningen dverhuvudtaget
skall vara straffbar kravs att de oriktiga uppgifterna utgérs av en betydande
forfalskning. | alla handelser begransas straffbarheten dessutom av
procentuella troskelvarden.”> Som féljd av den sankta straffskalan klassas
garningen nu endast som forseelse. Genom den inledande formuleringen i
artikeln, dar det ségs att “savida inte annat foreskrivs i artikel 2622, kan
artikeln 2621 ses som en uppsamlingsregel i forhallande till den
efterféljande.

Artikel 2622 har rubriken Oriktiga uppgifter till skada for bolagsmannen
och fordringsagarna. Efter anmalan fran en skadelidande kan lamnandet av
sadana oriktiga uppgifter, alternativt underlatande att lamna de uppgifter
som enligt lag skall lamnas, leda till fangelse i lagst sex manader och hogst
tre ar i det fall garningen medfort ekonomisk skada for den anmalande
fordringsagaren eller bolagsmannen. Liksom i foregaende artikel tillfogas
aven begransningar i straffansvaret genom att de oriktiga uppgifterna skall
foregas av medvetna, betydande forfalskningar och genom att viss
procentuell skada skall uppnas innan garningen kan leda till atal. Ytterligare
preciseringar gors i fraga om vad som omfattas av artikeln, men dessa ar av
mindre intresse for den fortsatta framstéllningen.

Det kan alltsa konstateras att straffsatserna sankts betydligt, vilket lett till en
omkilassificering av garningarna fran brott till forseelser om ingen skada for
bolagsmannen kan pdvisas. Yitterligare konsekvenser, sasom Kkortare
preskriptionstid, foljer &ven av denna omklassificering. Rekvisit om krav pa
berikande och betydande forfalskning har dven lagts till. Det skall hallas i
minnet, nar det handlar om den nu kortare preskriptionstiden, att italienska
processer ofta ar langsamma och tungrodda, och darfor kommer det i
normalfallet inte vara mojligt att avsluta processen innan preskriptionstiden
trader in.”® Huvudregeln under den nya lagstiftningen &r dessutom att en
&talsanmalan skall goras.”’

% Se Bilaga A

% Forslag till forhandsavgorande punkt 93ff

%6 Art. 6.1 i Europakonventionen innehéller ett krav pé att rattegdng skall hallas inom skalig
tid. Langsamhet i rattsskipningen &r ett allvarligt problem i ménga lander, och
Europadomstolen har prévat frdgan om huruvida ett mal har avgjorts inom skalig tid i ett
mycket stort antal fall. Sarskilt nar det géller Italien, Frankrike och Portugal har klagomalen
varit manga. Danelius, H., Manskliga rattigheter i europeisk praxis — en kommentar till
Europakonventionen om de méanskliga rattigheterna, Norstedts Juridik, Stockholm 2000 s
194ff,

2 Art. 2622 1st, Codice Civile
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2.4 Atalet

Berlusconi atalades for att mellan aren 1986 och 1989 ha forfalskat
dokument i samband med arsrapporterna for sitt foretag Fininvest SpA samt
andra foretag i samma koncern. Enligt atalet avsag garningarna dolja
finansiella transaktioner och bygga upp likviditetsreserver utanfor
bokféringen. Dessa skulle sedan placeras fér hemliga och olagliga syften.?®
Dell’Utri med partners anklagades for forfalskning av bokslut for tiden fram
till  1993.%° Adelchi démdes 2001 i forsta instans for oriktiga
bolagsuppgifter. Bolagens bokslut visade felaktiga kostnader och
omsattning da oriktiga fakturor hade upprattats och foretagen Nuova Adelchi
Srl och Calzaturifici Adelchi Srl under aren 1992 och 1993 deklarerat fiktiv
import och export Over gemenskapens tullgranser. Adelchi Overklagade
domen.®

| samtliga fall véacktes atal for lamnande av oriktiga bolagsuppgifter under
den tid da den aldre lagstiftningen fortfarande var i kraft. Likasa inleddes
domstolsprocesserna innan Decreto Legislativo 61/02 tratt ikraft. Efter
ikrafttradandet gjorde samtliga tilltalade géllande att den nya lagen skulle
tillampas vid respektive processer, nagot som skulle innebara att
garningarna redan var preskriberade vid atalets vickande. Aven om
yrkandet om preskription inte skulle bifallas gav den nya lagen manga andra
mojligheter till friande dom. Ett av de 6vriga papekandena som gjordes var
att resultaten inte har forfalskats pa ett betydande sétt och det faktum att
nagon giltig atalsanmélan inte gjorts. De nationella domstolarna
konstaterade att en tillampning av den nya versionen av artiklarna i enlighet
med Decreto Legislativo mycket riktigt skulle leda till ett frikannande.** De
ifrdgasatte darfor huruvida den nya lagstiftningen kan sagas innehdlla
lampliga paféljder, med inneborden att de ar tillrackligt effektiva,
proportionerliga  och  avskrackande.®® Av  denna  anledning
vilandefdrklarades processerna i oktober 2002 och domstolarna begérde
forhandsavgorande fran EG-domstolen som i sin tur valde att forena de tre
malen.

2.5 Begaran om forhandsavgoérande

Sammanlagt stéllde de bada domstolarna tolv fragor till EG-domstolen i de
tre malen. De daribland som rér den materiella tolkningen av direktiven och
den italienska lagstiftningens faktiska dverensstimmelse med dessa regler
skall inte behandlas narmare da de ar av mindre intresse for den fortsatta
framstéllningen.

%8 Forslag till forhandsavgdrande punkt 39
% |bid. punkt 45

% |bid. punkt 42

31 Berlusconi punkt 31-35

32 Berlusconi punkt 36
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Den italienska domstolen vill veta huruvida de nationella pafoljderna skall
vara effektiva, proportionella och avskrackande abstrakt sett eller avsett den
konkreta tillampningen med beaktande av de strukturella egenskaperna hos
den avsedda rattsordningen pd saval det straffrattsliga som det
processrattsliga omradet. Domstolen begarde &ven svar pad huruvida EG-
ratten utgor hinder for tillampning av den nationella lagen i de fall den
senare stdller upp begrénsningar som eventuellt skulle innebara att
pafoljderna inte i tillracklig grad, det vill siaga pa ett effektivt,
proportionerligt och avskrackande sétt, kan anses skydda de intressen som
omfattas av direktiven eller da nationella lagen stdr i strid med
gemenskapsratten. Fragorna ar i och for sig formulerade sa precist att de
forhor sig om tillampligheten av en specifik detalj i den nya lagen, men de
efterfrdgade svaren far férhoppningsvis dven generella, och for denna
framstallning mer intressanta, foljder, namligen ett klargérande av
forhallandet mellan gemenskapsratten och de nationella straffrattsliga
bestdammelserna.
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3 Historisk utveckling och den
tredje pelaren

3.1 Innan Maastricht

Ett av de mest karaktéristiska tecknen for nationell suveranitet ar det statliga
monopolet pa att straffa. Den naturliga utgangspunkten ar darfor att
straffratten och gemenskapsratten ar varandras motpoler. Vid etablerandet
av en gemensam rattslig ordning i de forsta fordragen uteslots ocksa mycket
riktigt straffratten fran gemenskapsratten, och Kommissionen konstaterade i
en aktivitetsrapport 1974 att straffratten inte &r en del av gemenskapsratten
utan tillhér medlemsstaternas exklusiva kompetensomrade.

Redan 1957 hade emellertid den Europeiska Straffrattskommittén (CDPC)
bildats inom ramen for Europaradet och det var i denna organisation som
det straffrattsliga samarbetet fick sitt forsta uttryck.** | och med att EEG-
samarbetet Okade i omfattning tycktes det allt mer omdjligt att lamna
straffratten fullt och helt utanfor. 1962 tillsattes en ad hoc-arbetsgrupp® av
Ministerradet for att utreda hur och i vilken utstrackning medlemsstaterna
skulle kunna sanktionera overtradelser av gemenskapsratten®® och 1976
formaliserades det sa kallade TREVI-samarbetet genom ett beslut av
medlemsstaternas inrikes- och justitieministrar. Samarbetet, som lades ner i
samband med ikrafttrdédandet av Maastricht, rorde framst terrorism,
narkotika och organiserad brottslighet.*’

EG-domstolens relativt tidiga konstaterande att EG-rattens verkan inte kan
upphora bara for att den passerar gransen mellan tva juridiska
amnesomraden var av stor vikt for den fortsatta utvecklingen. Domstolen
slog dessutom samtidigt fast att ett forhandsavgorande inte kan ifragasattas
enbart pa den grund att det skulle kunna komma att fa konsekvenser i ett
brottmal.® Ytterligare ett steg togs 1977 d& EG-domstolen sade att om
gemenskapens regelverk inte innehaller ndgon bestammelse om paféljder &r
de nationella lagstiftarna behériga att valja lampliga sanktioner.*® Denna
princip har sedan vidareutvecklats och 1989 slogs det fast att pafdljderna

3 Attonde aktivitetsrapporten.

3 Nilsson H.G., Tredje pelaren mellan Maastricht och Amsterdam, SvJT 1999 s 710. Se
aven Nilsson, H.G., Europaradet och dess juridiska arbete, SvJT 1996 s 549-565 for mer
information om arbetet i Europaradet

% Cour de Justice et Protection Pénale

% Vervaele JAE., Frauds against the Community: the need for a European fraud-
legislation, Kluwer Law & Taxation Publishers, Boston 1992, s 85

¥ Nilsson (1999) s 711

% Mal 82/71 Ministére public de la ltalian Republic v Societd agricola industria latte
(SAIL) (REG 1972 s 00119) punkt 5, se vidare Asp, EU och straffratten, lustus forlag,
Uppsala 2002, s 28 ff

% M&l 50/76, Amsterdam Bulb BV mot Produktshap voor Siergewassen (REG 1977 s
00137; svensk specialutgava 111 s 00281) punkt 33
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under alla omstandigheter skall vara effektiva, sta i rimlig proportion till
Overtradelsen samt vara avskrackande, aven om det &r upp medlemsstaterna
att valja pafoljd.** Nagot explicit krav pd straffrattsliga sanktioner var det
saledes inte fragan om.

3.2 Straffratten inom den Tredje pelaren

| Maastrichtférdraget institutionaliserades samarbetet inom straffrattens
omrade genom skapandet av en tredje pelare innehallande réattsliga och
inrikes fragor.** Delvis kan detta ses som ett svar pa ett 6kande problem
med gransoverskridande brottslighet efter avskaffandet av de inre
granserna,** och det straffrattsliga samarbetet definierades som en av

frdgorna "av gemensamt intresse”.*®

I och med Amsterdamfordraget skedde en ommoblering i
Maastrichtférdragets pelarstruktur. Det straffrattsliga samarbetet tillhor i
princip dock den tredje pelaren, nu bendmnd “Polissamarbete och
straffrattsligt samarbete”, &ven efter Amsterdamreformen. Samarbetet inom
denna pelare ar mellanstatligt, vilket innebar att nagon beslutskompetens
inte har dverforts frAn de suverana staterna till Unionen.** Daremot &r
institutionaliseringsgraden sa hog att det inte ar direkt jamférbart med annat
mellanstatligt samarbete och vid sidan av medlemsstaterna har &ven
Kommissionen initiativratt.*> Huvudsyftet med den tredje pelaren &r att ge
medborgarna en hog sakerhetsniva inom ett omrade med frihet, sékerhet och
rattvisa.*

For att uppna detta syfte har radet fyra typer av rattsakter inom ramen for
den tredje pelaren till sitt forfogande: konventioner, rambeslut, beslut och
gemensamma standpunkter. Konventionerna, vilka anvands for tillnarmning
av medlemsstaternas lagar, har i princip samma status som konventioner
sedvanligen har och maste saledes ratificeras for att trada ikraft. Skillnaden
ar dock att medlemsstaterna kan tvingas svara infor EG-domstolen ifall de
inte vidtagit foreskrivna &tgérder inom tidsfristen.*” Aven rambesluten
anvands for att harmonisera medlemslandernas lagstiftning och motsvarar
snarast vad som tidigare gatt under bendgmningen “gemensamma atgarder”.
Formuleringen av artikeln knyter an till vad som géller for direktiv enligt
EG-fordraget, vilket fatt manga bedomare att uppfatta rambesluten som ett
radikalt nytt inslag i tredjepelarsamarbetet och som ett effektivt medel att

0 M4l 68/88, Europeiska gemenskapens kommission mot Republiken Grekland, (REG 1989
s 02965; svensk specialutgéva X s 00153) punkt 24

! Bernitz, U., Europaréattens grunder, Juristforlaget, Stockholm 1995, s 24, Nilsson (1999)
s711

*2 Schengenkonventionen tradde ikraft 26 mars 1995 for sju lander

* Art. K.1 (numera art. 29)

* Bernitz, U., Kjellgren, A., Europaréttens grunder, Norstedts Juridik, Stockholm 2002, s
321

* Asp (2002) s 37, Bernitz (2002) s 321 f

“® Art. 29 EU

*" Nuotio, K., Straffratten europeiseras, NTfK 2001 s 296, Bernitz (2002) s 321
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driva integrationsprocessen framat.*® De kan mycket riktigt liknas vid forsta
pelarens direktiv pa sa satt att de ar bindande for medlemsstaterna redan
genom antagandet och att de stipulerar en tidsram inom vilken rambeslutet
skall vara genomfdrt. En mycket viktig skillnad ar dock att rambesluten inte
har direkt effekt,* vilket betyder att de méste vara implementerade for att f&
genomslagskraft pa rattstillampningsniva.™ | grunden blir det ingen skillnad
mellan de tva beslutsinstrumenten (gemensam atgard respektive rambeslut),
atminstone inte ur ett svenskt perspektiv. Visserligen ar rambesluten
bindande, men det var de gemensamma atgarderna ocksa, dven om detta inte
uttryckligen angavs i fordragstexten. Rambesluten kan inte vara bindande i
nagon mer kvalificerad mening &n de gemensamma atgarderna och att
rambesluten inte kan ha direkt effekt ar for svensk uppfattning lika sjalvklart
som att andra beslut som fattas inom ramen for tredjepelarsamarbetet fordrar
nationella genomférandeétgarder for att kunna tillimpas i Sverige.”® Den
tredje mojligheten ar beslut, vilka fattas for att uppna de for samarbetet
uppsatta malen. De &r bindande for medlemsstaterna men har inte heller de
direkt effekt.®’ De gemensamma standpunkterna anger endast Unionens
installning i en viss frdaga och har ingen bindande verkan for
medlemsstaterna.>®

EG-domstolen har, under forutsattning att medlemsstaterna sérskilt godtar
det, behoérighet att meddela bindande férhandsavgéranden avseende giltighet
och tolkning av rambeslut. Nagon skyldighet likt den i forsta pelaren for de
nationella domstolarna att begara férhandsavgérande finns dock inte, utan
det ror sig endast om en mojlighet. Domstolen har ingen behérighet att tolka
Amsterdam-fordraget som sadant, men det kan hallas for troligt att s& anda
kommer att ske om domstolen finner det nddvéndigt i samband med
tolkningen av ett rambeslut. EG-domstolen har dessutom kompetens att
préva lagligheten av rambeslut och beslut pa tredjepelaromradet efter
begaran om laglighetsprovning av Kommissionen eller ndgon av
medlemsstaterna.>* En ogiltighetsférklaring av en rattsakt medfor dock inte
automatisk ogiltighet av de nationella genomforandeatgarderna.>

Inom tredje pelaren arbetas det for att tillnarma straffnivaerna och
straffrekvisiten i medlemslanderna genom att trygga en tillrackligt strang
straffniva och tillrackligt enhetliga kriminaliseringar. Pa detta sétt kan den
grénsoverskridande brottsligheten bekdmpas effektivt och utan hinder av
nationella diskrepanser eller begransningar. Hittills har det varit den
nationella kriminalpolitiken som dikterat takten for denna utveckling.
Genom att samarbetet nu blivit allt mer intensivt har deltagandet dari borjat

8 Abrahamsson, O., EG-domstolens roll i tredje pelaren enligt Amsterdamfordraget,
Europarattslig Tidskrift 1999 s 430

* Art. 34(2b) EU

%0 Asp, EU och den svenska straffratten, SvJT 2001 s 561

51 Abrahamsson (1999) s 430 f

52 Art. 34(2d) EU

5% Art. 34(2a) EU

> Abrahamsson (1999) s 427ff

> Prop. 1997/98:58 Del 1, s 24 f.
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diktera vad som skall goras i den nationella kriminalpolitiken®® och
prioriteten for utvecklandet av ett samarbete inom straffratten har hojts
betydligt.

3.3 Senare utveckling och innebdrden av
det nya konstitutionsfdrdraget

Utover beslutsinstrumenten i tredje pelaren finns ett antal handlingsplaner,
strategier och slutsatser. En av de viktigaste ar Tammerforsslutsatserna fran
1999 vilka ger ledning for samarbetet och stadgar att de i
Amsterdamfordraget faststallda mélen skall tas p& storsta allvar.>’ Hari
uttalas direkt att en harmonisering av ett antal omraden av sarskilt intresse
och gdllande vissa  brottsdefinitioner,  straffbestimmelser  och
brottssanktioner &r 6nskvard.®® 1995 togs &ven initiativ till att skapa en
sérskild straff- och straffprocesslag for att skydda EU:s finansiella intressen.
Initiativet ar kant under namnet Corpus Juris. Ett syfte med projektet &r att
gora hela EU-omradet till en enda straffrattslig jurisdiktion. Detta samma
syfte framkommer &ven i andra sammanhang, bland annat i Kommissionens
grénbok om den europeiska &klagarmyndigheten.”® Utéver det direkta
samarbetet vaxer en gemensam, europeisk straffratt progressivt fram genom
att medlemsstaterna paverkas av varandra.®

Den 29 oktober 2004 undertecknade stats- och regeringscheferna det
Fordrag om upprattande av en konstitution for Europa som enhélligt antogs
den 18 juni samma &r.** Konstitutionen innebar mycket viktiga férandringar
nar det galler rattsliga och inrikes fragor. Till foljd av att den tredje pelaren
avskaffas forsvinner den stora méngd réattsakter som for narvarande anvénds
och de ersatts av lagar®® och ramlagar®, vilka antas genom det vanliga
lagstiftningsforfarandet.®* En s& kallad “nodbroms” ger medlemsstaterna
mojlighet att be det Europeiska radet att avbryta det vanliga
lagstiftningsarbetet om den anser att ett utkast till lag eller ramlag paverkar
nagon grundlaggande aspekt i statens straffrattsliga system. En process med

% Nuotio (2001) s 293

*" Slutsats 29-32

%8 Traskman, Strafflagen for Europeiska Unionen — fakta och fiktion, SvJT 2002 s 346 f

% Jareborg, Corpus Juris. Ett forslag till straffrattsliga och processréttsliga bestammelser
till skydd fér Europeiska Unionens finansiella intressen. NTfK 1998 s 255-270

% Delmas-Marty, M., The European Union and Penal Law, ELJ 1998 s 87ff

o1 For att fordraget skall trada ikraft krdvs att det ratificeras av vart och ett av de
undertecknande landerna, antingen genom beslut i parlamentet eller genom beslut genom
folkomrostning. Enligt tidsplanen &r detta nagot som skulle kunna vara gjort 1 november,
2006, Ratificering av den Europeiska konstitutionen,
http://europa.eu.int/constitution/referendum_sv.htm (2005-04-05)

%2 Definitionen i konstitutionen av en europeisk lag motsvarar definitionen i EG-férdraget
av en forordning. Den ar direkt tillamplig i alla medlemsstater och behdver alltsé inte
inforlivas med nationell ratt.

% Definitionen av en europeisk ramlag motsvarar definitionen av ett direktiv. Malen som
skall uppnas faststélls i ramlagen, men det Gverlats t medlemsstaterna att besluta vilka
atgarder de skall vidta for att uppna malen inom den i ramlagen faststallda tiden.

* Medbeslutande av parlamentet och Ministerradet och kontroll av EG-domstolen
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hanvisningar mellan radet, Kommissionen och medlemsstaterna tar da vid,
och for det fall att dverenskommelse inte kan nas inom viss tid tillats de
medlemsstater som sa énskar inleda ett fordjupat samarbete. Aven i den nya
konstitutionen delas initiativratten pa lagstiftningsomradet mellan
Kommissionen och medlemsstaterna, men medlemsstaterna begransas nagot
genom att det kravs "beslutsforhet”® for att kunna lamna initiativ.

Hornstenen for samarbetet dr den princip om dmsesidigt erkédnnande av
domar som godkénts i Tammerfors. Tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning skall ske genom att minimiregler har antagits inom tre omraden,
namligen 6msesidig tillatlighet av bevis, rattigheter vid det straffrattsliga
forfarandet och brottsoffers rattigheter. Denna tillnarmning far dock endast
ske om det ar “nddvandigt” och med beaktande av “skillnaderna mellan
medlemsstaternas  rattsliga traditioner och  rattssystem”.%”  Genom
konstitutionen far Unionen kompetens att faststalla straff och paféljder
bland annat for brotten penningtvétt, korruption och forfalskning av
betalningsmedel.?® Den forteckning ver brott dar Unionen har kompetens
ar inte uttdmmande och Ministerrddet kan, efter godkannande av
Europaparlamentet, besluta att utvidga den. Radet kan dessutom enhalligt
anta minimiregler om brottsrekvisit och paféljder om det ar en forutsattning
for att politiken pa ett redan harmoniserat omrade skall kunna genomforas
pa ett effektivt sétt. | och med denna mojlighet kan sadant som bedrageri
som drabbar Unionens ekonomiska intressen och skatteflykt omfattas.®®

| artikel 111-138 regleras det som tidigare fanns i Romfordragets artikel 44.1.
| det nya fordraget sdgs att ramlagar skall antas for att forverkliga
etableringsfriheten och radet, Kommissionen och parlamentet skall sarskilt
verka for att samordna skyddsatgarderna for bolagsmannens och tredje mans
intressen i syfte att gora atgarderna likvardiga i medlemslanderna.”

% En fjardedel av medlemsstaterna, dvs. 7 lander.

66 Ratificering av den Europeiska Konstitutionen: Informationsblad
http://europa.eu.int/constitution/referendum_sv.htm (2005-04-05)

°" Art. 111-270

% Art. 111-271

% Europeiska Kommissionens faktablad om EU:s politik: Rattsliga och inrikes fragor,
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/justice sv.htm (2005-04-08)

70 Uppraknade i 111-142, andra stycket
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4 EG-rattslig paverkan pa
nationell straffratt

4.1 Allmant

Gemenskapsrattens 6kade inflytande pa den nationella straffratten kan sagas
vara resultatet av en komplex juridisk process. Komplexiteten &r en
konsekvens av att processen inte regleras direkt i de grundande texterna,
utan att den istillet baseras pa tre generella principer; EG-rattens direkta
effekt, EG-rattens foOretrdde framfor nationell r&tt och principen om
rattfardigt samarbete mellan medlemsstaterna.”

Med hjalp av Petter Asps modell kan tva olika forhallanden mellan EG-
ratten och den nationella straffratten identifieras. | det forsta fallet - sa
kallad Gvernationell sanktionsratt - aterfinns sanktionsstadgandet som sadant
pa EG-rattslig niva. En omedelbar 6vernationell sanktionsratt innebar att det
ar EG som innehar savél den legislativa som den judiciella kompetensen
avseende sanktionen, nagot som framst ar fallet inom konkurrensréatten. |
den medelbara dvernationella sanktionsratten &r kompetensen déaremot delad
mellan EG, som besitter den legislativa, och medlemsstaterna, vilka besitter
den judiciella. | det andra forhallandet paverkar EG-ratten den nationella
sanktionsratten. Aterigen kan en tudelning géras, nidmligen i positiv
respektive negativ paverkan. | korthet innebdr en positiv EG-rattslig
paverkan en plikt for medlemsstaterna att bemota ett visst beteende med ett
straff eller en annan sanktion. Denna plikt kan harledas fran primarrattsliga
eller sekundarrattsliga rattsakter. En negativ EG-réttslig paverkan pa
nationell straffratt innebar att medlemsstaterna skall avhalla sig fran
&tgarder som kan aventyra gemenskapsrattens mal.”? Dessa bada varianter
av EG-rattslig paverkan pa nationell straffratt kommer att presenteras
narmare i samband med de relevanta underrubrikerna. Den Gvernationella
straffratten, och diskussionen om huruvida den 6verhuvudtaget existerar, ar
daremot inte intressant for den hér aktuella problematiken och kommer
séledes inte beroras ytterligare.”

! Delmas-Marty (1998) s 88 f.
2 Asp, (2002) s 30 ff.

"3 Se vidare Asp, (2001) s 566f, Groning, L., EU:s straffrattsliga samarbete — En frdga om
legitimitet, JFT 2005, forsta héftet s 1-23

20



4.2 EG-rattens direkta effekt

4.2.1 Fordrag och forordningar

| artikel 249 EG sdgs det att forordningar skall vara direkt tillampliga i
medlemsstaterna. | Van Gend en Loos™ ges artikel 25™ direkt effekt i
forhallandet mellan medlemsstaterna och dess medborgare, det vill séga en
vertikal, direkt effekt. Vid sidan av denna finns &ven en horisontell effekt,
som innebér att en artikel i en forordning kan aberopas infér nationell
domstol i en talan mot ett enskilt rattsubjekt.”

Det finns vissa premisser som skall vara uppfyllda for att en
fordragsbestdammelse eller en artikel i ett fordrag skall ha direkt effekt.
Bestammelsen skall innehalla en bindande rattslig forpliktelse och en
darmed korresponderande réttighet. Denna forpliktelse skall vidare vara
tydlig och precis, ett krav som snarast hanfor sig till bestammelsens
ordalydelse. Detta krav innebér dock inte att regeln skall vara formulerad pa
sa satt att den ar lattolkad eller att tolkning alls behdvs, utan det ar snarast
en fraga om “anvandbarhet”. Utover dessa tva krav skall bestammelsen dven
vara ovillkorlig, inte innehalla utrymme foér skon eller vara beroende av
ytterligare implementeringsatgarder.”” Som Petter Asp papekar &r det séllan
dessa krav sétter upp begransningar for den direkta effekten. Om en regel
inte uppfyller kraven pa precision eller lamnar alltfor stort utrymme for skon
ar det ju svart att siga att nagonting strider mot den. Om en nationell regel
strider mot en gemenskapsrattslig kan det alltsd mer eller mindre forutséttas
att den senare har direkt effekt.”

4.2.2 Direktivens direkta effekt

Direktiv utfardas av Radet och riktar sig till medlemsstaterna. De &r endast
bindande till sitt syfte och medlemsstaterna &r fria att valja medlen for att na
malet.” Den ursprungliga tanken var inte att direktiv skulle ha direkt effekt,
det vill saga vara av sadan karaktar att de av enskilda, omedelbart och utan
implementeringsatgarder, kunna aberopas infor nationell domstol, da de &r
avsedda att ligga till grund for nationella regler som i sin tur kan aberopas
av medborgarna. Det hander dock att medlemsstaterna underlater att
implementera direktiven inom tidsfristen eller att de inforlivar dem pa ett
ofullstandigt satt. Domstolen har darfor slagit fast att direktiv kan ha direkt
effekt efter det att tidsfristen 16pt ut for att forhindra att en medlemsstat

™ Ma&l 26/62, Van Gend en Loos mot Nederldndska skatteférvaltningen (REG 1963 s 1;
svensk specialutgava, vol. | s 00161)

fd.art. 12

"6 Ex. Ml 43/75, Defrenne mot Sabena (REG 1976 s 455; svensk specialutgava vol. 111 s
00059) punkt 40, se &ven Bernitz (2002) s 89

" Asp (2002) s 84f

'8 Asp (2002) s 85

" Art. 249.3 EG
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&beropar sin egen forsummelse i forsvar gentemot en enskild.®® Enskilda har
alltsa, under forutsattning att direktivsbestammelsen uppfyller samma krav
pa precision och ovillkorlighet som galler for fordragshestammelser, ratt att
aberopa densamma infor nationell domstol savida direktivet inte inforlivats
med den nationella ratten inom tidsfristen eller da det inte inforlivats pa ratt
satt.®! Det skall understrykas att det rér sig om en vertikal direkt effekt.
Enskilda kan aberopa ett icke-implementerat direktiv gentemot staten, men
nagon motsvarande horisontal effekt finns inte och direktiven kan darfor
inte laggas till grund for rattsforhallande mellan enskilda.®

4.2.3 Begransning av direktivens direkta effekt i
brottmal

Utgangspunkten nar det galler direktiv och straffratt ar att EG-ratten inte har
direkt effekt utan ar tankt att verka genom den nationelle lagstiftaren genom
positiv paverkan. Att ge de positiva forpliktelserna direkt effekt skulle
innebara att EG far en straffrattslig kompetens som stracker sig utanfor den
kompetensram som gemenskapen idag anses ha.®* EG-domstolen har ocksé
vid ett flertal tillfallen i rattspraxis faststallt att direktiv ”inte i sig och utan
hansyn till en medlemsstats nationella lagstiftning som antagits for dess
genomforande kan utgdra grundval for straffrattsligt ansvar eller en
skarpning av det straffrattsliga ansvaret for dem som bryter mot dess
bestammelser”.®* Direktivets genomslagskraft ar saledes beroende av en
korrekt implementering i medlemsstaternas rattsordningar. Aven nar det
géller tolkningen av denna nationella réttsordning, som skall ske enligt
principen om konform tolkning, staller de allmanna réttsprinciper som utgor
en del av gemenskapsratten, och da sarskilt legalitetsprincipen, upp
begransningar.® Enligt EG-domstolen galler denna begréansning “sérskilt da
en sadan tolkning, pa grundval av direktivet och oberoende av en lag som
antagits for dess genomforande, leder till att det straffrattsliga ansvaret for
dem som 6vertrader direktivets bestimmelser faststalls eller skarps.”®
Domstolen har i praxis klargjort att "principen enligt vilken det pabjuds att
en strafflag inte far tillampas extensivt till nackdel for den atalade — vilken
ar en foljd av den straffrattsliga legalitetsprincipen och, mer allmant, av

8 Mal 152/84, Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (Teaching), (REG 1986 s 723; svensk specialutgava vol. VIl s 00457), punkt 47,
C-91/92, Faccini Dori mot Recreb Srl (REG 1994 s 1-03325; svensk specialutgava vol. XVI
s 1-00001) punkt 22

81 Se bl.a. de férenade mélen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl., (REG 1991, s 1-05357;
svensk specialutgava vol. X1 s 1-00435) punkt 11.

82 Se C-91/92 Faccini Dori mot Recreb Srl (REG 1994 s 1-03325; svensk specialutgdva,
vol. XV1 s 1-00001) punkt 24-25, Andersson, Rattsskyddsprincipen, EG-rétt och nationell
sanktions- och processrétt ur ett civilprocessuellt perspektiv, lustus Forlag, Uppsala 1997 s
46 f, Asp (2002) s 86

83 Asp (2002) s 86f

84 Mal 14/86, Pretore di Sald mot X (REG 1987 s 02545; svensk specialutgava, vol. 1X, s I-
00111) punkt 20, se dven Mal 152/84, Marshall punkt 48, C-91/92, Faccini Dori, punkt 20.
8 Mal C-60/02, Brottmal mot X (REG 2004, s 1-0000) punkt 61f., se vidare kapitel 4.3.2

8 De forenade malen C-74/95 och C-129/95, Brottmal mot X (REG 1996, s 1-6609) punkt
24
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principen om rattssakerhet — utgor hinder for att vacka atal med anledning
av en handling vars atalsgrundande karaktar inte klart framgar av lagen”.?’
Dessa forbud, som nu dven aterfinns i den Europeiska Unionens stadgande
om de grundlaggande rattigheterna,®® innebar allts& an snavare granser for

tolkningen av direktiv i brottmalsforfarande.®

4.3 EG-rattens foretrade framfor nationell
ratt

Principen om Europarattens foretrade regleras inte uttryckligen i nagon
fordragstext, utan har utvecklats genom praxis.®® Den grundlaggande
anledningen till denna princip ar att variationer mellan medlemsstaternas
tillampning av gemenskapsratten skulle dventyra fordragens mal och leda
till diskriminering pa grund av nationalitet. Normkonflikter, det vill saga att
nationella regler star i strid med gemenskapsrattsliga regler, far samtidigt
ses som ett ndrmast naturligt inslag i ett rattsystem liknande det i den
Europeiska Unionen dér lagstiftning sker pa tva nivaer. Principen om EG-
rattens foretrade tillhandahaller en 6sning pa detta problem. Ytterligare en
anledning till denna utveckling ar att principen om direkt effekt skulle ga
om intet om en medlemsstat kunde asidosatta dess verkan genom ensidiga,
nationella lagstiftningsatgarder.

Gemenskapsréattens foretrade innebér enligt domen Simmenthal 111 en logisk
begransning av den nationella lagstiftarens makt da denne inte har frihet att
stifta nya lagar som strider mot EG-ratten.” | och for sig uppkommer denna
begransning endast da det finns ett EG-réattsligt element, ndgot som EG-
domstolen papekat vid upprepade tillfallen, men da galler principen aven i
forhallande till nationella forfattningar och grundlagar.®? EG-ratten paverkas
namligen inte av pastaende om stridighet mot grundlagsskyddade rattigheter
dad EG-ratten i sig beddms mot bakgrund av de rattigheter som finns
inneboende i densamma.” Inte heller kan prévningen av nationell ratt

8 De forenade malen C-74/95 och C-129/95, Brottmal mot X punkt 25

8 Art. 49, se narmare kapitel 5.2.1 ang&ende stadgans status

% Tidigare har samma sak uttryckts i praxis, se bl.a. de férenade malen C-74/95 och C-
129/95 Brottmal mot X punkt 24f

% Se framforallt M&l 6/64, Flaminio Costa mot ENEL, (REG 1964 00585; svensk
specialutgdva vol. | s 00211) dar EG-domstolen slog fast att EG-ratten inte kan ge vika for
nationell, ensidig lagstiftning, ens om denna antagits senast.

1 Mal 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal (REG 1978 s
00629; svensk specialutgéva, vol. IV s 00075), punkt 17

% M4l 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle
flrGetreide und Futtermittel (REG 1970, s 01125; svensk specialutgava vol. | s 00503)
punkt 3, Delmas-Marty (1998) s 90f

% M4l 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle
flirGetreide und Futtermittel punkt 3f. | detta sammanhang skall pekas pd den tyska
forfattningsdomstolens ”solange”-uppfattning som i korthet gar ut pa att principen om
gemenskapsrattens Overhoghet far ses som accepterad sa lange den inte &ventyrar
medborgarnas réttighetsskydd, Bernitz (2002) s 84f
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gentemot gemenskapsratten reserveras at en sarskild domstol, utan varje
nationell rattstillampare skall upplosa forekommande normkonflikter.**

4.3.1 Lagstiftningsniva

| artikel 10.2 EG stadgas att medlemsstaterna skall avhalla sig fran varje
atgard som kan dventyra uppnaendet av fordragets mal. Det handlar har, for
att aterknyta till Asps modell, om en negativ EG-réttslig paverkan pa den
nationella straffratten som framst tar sig uttryck i ett férbud mot
kriminaliseringar som strider mot gemenskapsratten. Denna forpliktelse
riktar sig i forsta hand till lagstiftaren. Utover forbudet mot
kriminaliseringar kan EG-rétten &ven satta upp granser for strangheten av
och hindra diskriminerande bestammelser. Till skillnad fran de positiva
forpliktelserna far dessa direkt genomslagskraft pa rattstillampningsniva
genom principen om EG-rattens foretrade fore nationell lagstiftning. Den
EG-réattsliga bestammelsen kan saledes fungera som en ansvarsfrihetsgrund
i en nationell process. I ett langre perspektiv torde lojalitetsprincipen tvinga
den nationella lagstiftaren att upphdva bestdmmelsen och déarmed
avkriminalisera garningen i fraga for att undanrdja den foreliggande
normkonflikten.® | Simmenthal 111 specificerar domstolen inneborden av
den i tidigare behandlande direkta tillampligheten och dess innebdrd pa
lagstiftningsniva. ”[F]ordragsbestimmelserna och institutionens direkt
tillampliga rattsakter ha[r] den verkan i forhallande till medlemsstaternas
inhemska rétt att de inte endast medfor att varje motstridande foreskrift i den
befintliga nationella lagstiftningen blir automatiskt otillamplig i och med att
gemenskapsreglerna tréder i kraft, utan &ven hindrar — genom att dessa
bestammelser och rattsakter utgér en integrerad del av och har foretrade
inom den rattsordning som ar tilldmplig inom varje medlemsstats territorium
— att nya rattsakter antas med giltig verkan till den del de &r oférenliga med
gemenskapsreglerna.”®® Genom att EG-domstolen fastslagit att EG-rattens
verkan inte kan hindras av att reglerna 6vertrader en grans mellan olika
rattsomraden far denna neutraliserande verkan genomslagskraft dven pa
straffrattens ~ omrade, trots avsaknad av  formell,  positiv
normgivningskompetens. EG-ratten kan saledes utéva en neutraliserande,
negativ paverkan pé den nationella lagstiftningen och rattsskipningen.”’

4.3.2 Rattskipningsniva

For att genomdriva EG:s direktiv och for att sékra ett enhetligt genomslag
for bestdammelserna har reglerna om EG-réttskonform tolkning utvecklats.
Den i artikel 10 EG foreskrivna lojalitetsprincipen, som stadgar att
medlemslanderna skall vidta alla lampliga atgarder for att sékerstalla att de
uppfyller sina skyldigheter enligt fordraget, innebar enligt Van Colson-malet
en skyldighet for alla nationella myndigheter, inklusive domstolarna, att ge
gemenskapsratten full verkan inom ramen for deras behérighet. |

% Mal 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal punkt 24
% Asp (2002) s 70ff
% Mal 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal punkt 17
% Asp (2002) s 69f
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domstolarnas fall betyder det att de, vid avgdrandet av en vid domstolen
anhangig tvist, i storsta mojliga utstrackning skall tolka all nationell ratt, och
I synnerhet implementeringslagstiftningen, mot bakgrund av, eller i ljuset
av”, direktivets ordalydelse och syfte.”® Det handlar alltsa inte enbart om att
tolka implementeringsregler pa ett direktivkonformt satt, utan aven &vrig
nationell lagstiftning skall tillimpas pa sa satt att syftet med de
gemenskapsrattsliga reglerna uppfylls. Aven nar domstolen avgor ett mal
mellan enskilda skall den, nar den tillampar nationella regler som tillkommit
for att inforliva ett direktiv, i den man det & mojligt tolka dessa i bakgrund
mot direktivets syfte.*

Nar det galler nationell lagstiftning som star i uppenbar strid med EG-
rattens faktiska lydelse handlar det inte langre om tolkning. Domstolarna har
i ett sadant fall skyldighet att folja principen om EG-rattens foretrade pa
rattstillampningsniva for att genomfora gemenskapsrattens mal. Den
nationella normen skall asidosattas, neutraliseras, “utan att domstolen
behover begéra eller avvakta ett foregdende avskaffande av en sadan
bestammelse genom lagstiftning eller nagot annat Kkonstitutionellt
forfarande”.'® EG-rattsliga bestimmelser med direkt effekt skall tillampas
direkt vid den nationella domstolen och har absolut foretrade framfor den
nationella ratten.'®* Det uttrycks klart i réttspraxis att det inte spelar nigon
roll nér en nationell mot gemenskapsratten stridande regel antagits, fore
eller efter, utan gemenskapsratten skall alltid ha foretrade. %

De nationella domstolarna har saledes tva huvudsakliga uppgifter; dels skall
de helt underlata att tillampa de regler som star i direkt strid med EG-ratten,
dels skall de tolka all Gvrig nationell ratt pa sa satt att de pa béasta satt lever
upp till gemenskapens mal.

4.4 Principen om rattfardigt samarbete
mellan medlemsstaterna

Principen om réttfardigt samarbete mellan medlemsstaterna kan sdagas vara
ett uttryck for en positiv EG-rattslig paverkan pa den nationella
sanktionsratten. | detta straffrattsliga sammanhang innebér det en plikt for
en medlemsstat att bemota ett visst beteende med ett straff eller annan
sanktion. | forsta hand riktar sig de positiva forpliktelserna till lagstiftaren,
vilken dar skyldig att infora sanktionsbestimmelser for att skydda
gemenskapsratten. For att de skall fa betydelse pa rattstillampningsniva

% M4l 14/83 Von Colson och Kamann mot Land Nordrhin-Westfalen (REG 1984 s 01891;
svensk specialutgava VII s 00577)

% De férenade malen C-397/01 och C-403/01, Pfeiffer m.fl., (REF 2004 s 0000) punkt 120
100 ppa) 106/77, Amministratione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal punkt 24

101 Andersson (1997) s 55ff

192 Se narmare Sevon, L., Nordisk lagstiftning i integrationsperspektiv, JT 1994/95 s 671,
673, Mal 106/77, Amministratione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal
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forutsatts i princip att lagstiftaren har uppfyllt forpliktelsen.’®® Distinktion
kan goras mellan primarrattslig och sekundarrattslig positiv paverkan.

4.4.1 Primarrattslig paverkan

En primdrrattslig kalla ar statisk och kan forédndras enbart genom
multilaterala traktater.'®* En allman primarrattslig paverkan féljer enligt
domstolen av den i artikel 10.1 EG uttryckta lojalitetsplikten.
Medlemsstaterna skall vidta likvardiga atgarder mot den som Overtrader
gemenskapsratten som mot den som Overtrader den nationella réatten for att
pd s& sitt ge de bada rattsordningarna likvardigt skydd.’® Tidigare
diskuterades huruvida det var att anse som ett implementerande av
forordningen, nagot som i princip ar forbjudet, om en medlemsstat utfardade
sanktionsforeskrifter for brott mot den.'®® Genom praxis klargjordes efter
hand denna fraga och medlemsstaterna gavs kompetens att, i franvaro av
gemenskapsrattsliga sanktioner, utfarda nationella bestdimmelser, inklusive
straffrattsliga paféljder, i syfte att garantera forordningarnas genomslag.'®’
Ytterligare utveckling ledde till att assimilationsprincipen, vilken idag finns
inskriven i EG 280, godtogs av EG-domstolen.

280.2 Medlemsstaterna skall vidta samma atgarder for att bekampa
bedragerier som riktar sig mot gemenskapens ekonomiska intressen, som de
vidtar for att bekampa bedragerier som riktar sig mot deras egna
ekonomiska intressen.

Medlemsstaterna har dédrmed inte bara kompetens utan &ven skyldighet att
sanktionera dvertradelser av EG-ratten for att sakra dess genomslagskraft. %
Sarskilda krav, aven dessa inforda i Romfordraget, stélls dessutom pa
sanktionerna. Inget uttryckligt krav finns pa att de skall vara av straffrattslig
art, med daremot skall de vara effektiva, proportionella och avskrackande.'®

280.1 Gemenskapen och medlemsstaterna skall bekdmpa bedrégerier och
annan olaglig verksamhet som riktar sig mot gemenskapens ekonomiska
intressen genom atgarder som skall vidtas i enlighet med denna artikel och
som skall ha avskrackande effekt och ge ett effektivt skydd i
medlemsstaterna.

103 Asp (2001) s 557

104 Art. 308 (f.d. 235) i Romfordraget kan dock ses som ett undantag fran denna
huvudregel.

105 Ma1 68/88 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Grekland punkt 22
106 Asp, EG:s sanktionsratt, lustus Férlag, Uppsala 1998 s 55

107 ¢-50/76 Amsterdam Bulb BV mot Produktschop voor Siegerwassen punkt 32f

198 Eor tidigare praxis se C-68/88 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken
Grekland, vidare bekréftat i bland annat C-383/92 Europeiska gemenskapernas kommission
mot Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland (REG 1994 s 1-02479; svensk
specialutgava XV s 1-00187) punkt 40 dar det dven framgér att samma regel galler for
direktiv som saknar egna sanktionsbhestammelser

199 E§r tidigare praxis se C-68/88 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken
Grekland punkt 24
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Forhallandet mellan assimilationsprincipen och de tre preciserade kraven
skall forstas som att de senare & en minimistandard som maste vara

uppfylld.**°

Om det beddms att en medlemsstat inte gjort tillrdckligt for att skydda
gemensamma regleringar i den egna lagstiftningen, kan EG-domstolen inte
bara alagga medlemsstaten att uppfylla sina skyldigheter, utan den kan
dessutom adoma boter med stod av artikel 228. | detta fall kravs att
lagstiftaren agerar. Faktum kvarstar dock att det fortfarande &r helt och
hallet inom den enskilda statens kompetens att utforma den straffrattsliga
sanktionen.**

Vid sidan av den allméanna primarréattsliga paverkan finns dven en specifik
sadan. Det betyder att det finns straffrattsliga forpliktelser foreskrivna i
fordragen, nagot som bara forekommer i mycket begransad omfattning och
darfor inte kommer att behandlas narmare.***

4.4.2 Sekundarrattslig paverkan

EG kan i sekundarrattsliga rattsakter'™® stalla upp krav p& att

medlemsstaterna skall sanktionera Overtradelser av
gemenskapslagstiftningen. Det finns ingen uttrycklig férdragsbestdmmelse
som ger EG kompetens att genom direktiv paverka medlemmarnas
nationella straffratt. Daremot anses en sadan félja av artikel 94 EG som
dock begréansar kompetensen till ”den gemensamma marknadens
upprattande eller funktion genom sin formulering. 1 och med att direktiven
endast ar bindande till sitt innehall ar utgangspunkten att medlemsstaterna
sjdlva ar fria att bestdamma vilka sanktioner eller paféljder som skall
anvandas for att garantera direktivets efterlevnad. Pa senare tid har det dock
havdats, da direktiven med aren blivit allt mer detaljrika, att EG har
kompetens att foreskriva anvandandet av en viss typ av straffrattlig
sanktion.'*

Sekundarrattslig paverkan kan aven ske genom forordningar da ocksa dessa
kan foreskriva att medlemsstater skall vidta vissa atgarder, nagot som
medfor en plikt for medlemsstaterna att utfarda sanktionsforeskrifter.
Liksom i fallet med icke implementerade direktiv kan inte heller dessa
grunda eller utvidga ett straffrattsligt ansvar.**®

10 Asp (1998) s 58

! Delmas-Marty (1998) s 90

12 Det ror bl.a. mened och brott mot tystnadsplikt inom ramen fér Euroatomfordraget, se
narmare Asp (1998) s 58f

13 Fgrordningar, direktiv och beslut, Bernitz (2002) s 40

14 Asp (1998) s 66f

15 1hid. s 69
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4.5 Om kraven pa sanktionerna

Redan 1989 fastslog alltsda EG-domstolen att medlemsstaterna skall vidta
alla nodvandiga atgarder for att garantera EG-rattens tillimpande och
effektivitet nar EG-rétten inte lagger fast en straffrattslig sanktion for
overtradelser av den samma eller da den hanvisar till nationell ratt. Samma
materiella och processuella regler skall tillampas vid Overtradelser av EG-
ratten som vid Overtraddelser av nationell ratt. | vilket fall skall
medlemsstaternas materiella och processuella regler garantera sanktionernas
effektivitet, proportionalitet och avskrackande verkan.'*® Vad dessa tre krav
narmare innehaller ar det ingen, som Petter Asp konstaterar, som riktigt
vet.'*” EG-domstolen har stallt upp tva villkor for att ett strikt straffrattsligt
ansvar skall kunna utddmas i en medlemsstat vid Overtradelse av EG-regler;
dels maste sanktionen ha en motsvarighet i den nationella lagstiftningen for
Overtradelser av liknande vikt och natur, dels skall den vara proportionell till
Overtradelsens  allvarlighet. ~ Tillampningen av  de  nationella
sanktionsreglerna vid Overtradelse av EG-ratten skall ske under beaktande
av de grundlaggande straffrattsliga principerna, sd lange sanktionerna ar
effektiva, proportionella och avskrackande.™®

4.5.1 Effektivitet

Effektivitetskravet torde betyda att sanktionen faktiskt skall anvandas i fall
av Overtradelse av de regler den avser skydda. Det far inte heller vara
omojligt eller alltfor svart att utdoma den foreskrivna pafoljden. | doktrin
har kravet dven tolkats som att det skall fylla en individualpreventiv
funktion, medan den allméanpreventiva funktionen skulle tillgodoses genom
avskrackningskravet.'*?

4.5.2 Proportionalitet

Det finns tva olika varianter av proportionalitetsprincipen, och inom EG-
ratten ar det traditionellt den konstitutionella eller férvaltningsréttsliga som
spelat storst roll. Denna innebar i korthet att medlet inte far st utom rimlig
proportion till det efterstravade malet. Det &r denna definition som EG-
domstolen ansluter sig till i ett mal fran 1989 genom féljande uttalande;
”Proportionalitetsprincipen hoér enligt domstolens fasta rattspraxis till
gemenskapens allmanna principer. Enligt denna princip ar atgarder som
palagger naringsidkarna bordor lagenliga endast om de ar lampliga och
nodvandiga for att uppna de legitima syften som efterfragas i ifragavarande
bestammelser. Om valet star mellan flera lampliga atgarder skall den minst

116 M4l 68/88, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Grekland punkt
22-24

17 Asp (1998) s 56. For anvandning av samma kriterier i den civilrattsliga sfaren, se
narmare Andersson (1997) s 83ff

18 Andersson (1997) s 83ff

119 Asp (1998) s 56f
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betungande véljas, och de avgifter som palaggs maste sta i rimlig proportion
till de efterstravade malen.”*?

Inom straffratten har proportionalitetstankandet alltid haft en central
stallning. Redan pa 1700-talet utvecklade Beccaria tankar om att det bor
rada proportionalitet mellan brott och straff, det vill séga att straffet skall
svara mot brottets natur.'?! For att etablera relationen mellan brottets natur
och det darav foljande straffet finns olika straffteorier. For att inte hamna
alltfor 1angt utanfor uppsatsens amne konstateras bara kort att de absoluta
straffteorierna uppfattar straffet som ett etiskt krav, utan bakomliggande
motivering av ett praktiskt syfte, medan de relativa straffteorierna tvartom
hanvisar till ett praktiskt syfte, namligen brottsprevention. | enlighet med
den straffrattsliga proportionalitetsprincipen skall inte bara proportion
mellan brott och straff rada, utan skall lika fall behandlas lika och
garningsmannen skall i enlighet med ansvarighets- och skuldprinciperna
kunna uppfattas som ansvarig for sina handlingar. Forklaringen till
proportionalitetsprincipens stora betydelse och genomslagskraft i
straffratten finns i dess fortjanst att kunna ge praktisk vagledning.?> Med
hanvisning till sammanhanget séger Petter Asp i sin bok EG:s sanktionsratt
att det finns skal att tro att det & den konstitutionella varianten av
proportionalitetsprincipen som skall anvéandas da den straffrattsliga har en
mycket svag stallning inom EG-ratten, ndgot som leder till att kravets
betydelse begransas.'?*

4.5.3 Avskrackande verkan

| sjélva begreppet avskrackning framkommer att sanktionsutdémandet och
sanktionshotet skall avhalla fran framtida regelGvertradelser och pa sa séatt
bidra till EG-rattens genomslag. Det kan vidare uttydas att reglernas
adressater, och inte bara den i det specifika fallet sanktionerade parten, skall
avses avhalla sig fran regel6vertradelser. Det ar darmed sanktionshotets
externa verkningar som sétts i fokus.'** EG-domstolen har hittills inte uttalat
sig generellt om inneb6rden av begreppet avskrackande verkan, utan har
hallit sig till végledning genom fdérhandsavgoranden i enskilda fall.
Beddmningen overlamnas till de nationella domstolarna.*”®> Det kan dock
antas att sanktionen skall vara av viss strdnghet och att symboliska
sanktioner darmed inte halls for tillrackliga. EG-domstolen illustrerade detta
i ett rattsfall fran 1983 genom att saga att ett skadestand maste Gverstiga ett
symboliskt belopp.'® Inte bara p&féljdens art och storlek har en inneboende

120 \Mal 265/87, Hermann Schrader HS Kraftfutter GmbH & Co. KG mot Hauptzollamt
Gronau (REG 1989 s 2237; svensk specialutgava, volym X s 97) punkt 21. Fallet rérde
medansvarsavgift inom spannmalssektorn.

121 Aspelin, E., Straffets grunder — historisk bakgrund, SvJT 1999 s 112

122 Moéll, C., Proportionalitetsprincipen i skatteratten, Juristférlaget i Lund, Lund 2003, s
247ff, von Hirsch, A., Proportionalitet och straffbestdmning, Juridiska fakulteten i Uppsala
arshok 2001, lustus forlag, Uppsala 2001, s 16f

123 Asp (1998), s 57

124 Andersson (1997) s 180f

125 |bid. s 180ff

126.C-14/83, von Colson och Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen punkt 28
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avskrackande effekt vid denna beddmning, utan den enskilde maste sta infor
en reell risk att faktiskt bli domd. Kriteriet om avskrackande effekt
sammanfaller pa sa satt till viss del med kriteriet om effektivitet. Ordet
“avskrackande” har ett inbyggt tolkningsutrymme, och detta ger EG-
domstolen en framtida mojlighet att blanda sig i den nationella straffratten
for att skarpa de straffstadganden som &r av betydelse for EG-ratten.'?’

4.5.4 Ovrigt

Forutom sjalva sanktionsbestammelsen far &ven preskriptionsreglerna
konsekvenser for huruvida en paféljd kan ses som lamplig. | rattspraxis har
det slagits fast att preskriptionsfrister i sig inte strider mot gemenskapsratten
da de ar en del av rattssakerhetsprincipen, vilken i sin tur &r en allman,
gemenskapsrattslig princip.?® Om en preskriptionsbestammelse &r allt for
omfattande blir risken att adomas straff endast teoretisk. | denna bedémning
skall inte bara preskriptionsfristens langd végas in, utan ocksa den tidpunkt
nar fristen borjar 16pa, hinder och avbrott. Fristens rimlighet bedéms i
forhallande till hur mycket tid rattsvasendet kraver for att kunna avsluta
forundersékningen och domstolsforfarandets “helhet, dess forlopp och
sairdrag vid de olika nationella domstolarna”.*® Om en
preskriptionsbestimmelse, med beaktande av dessa synpunkter, inte
tillrackligt ofta leder till att pafoljden doms ut kan det innebéra det att
pafoljden inte ses som tillrackligt effektiv och avskrackande.'*

4.6 EG-rattslig pavekan och Berlusconi

Det ankommer inte pa domstolen att vid meddelande av férhandsavgorande
uttala sig om den konkreta tolkningen av och tillampningen av den
italienska lagstiftningen.’® Inte heller har EG né&gon formell straffrattslig
kompetens med innebdrden att de kan foreskriva straffrattsliga sanktioner i
medlemsstaterna. Domstolens uppgift ar daremot att ge den nationella
rattstillamparen verktyg for att den sjalv skall kunna avgdra huruvida den
nationella ratten ar forenlig med gemenskapsratten genom att tillhandahalla
uppgifter om gemenskapsrattens tolkning.’** Generaladvokaten delar i sitt
Forslag till forhandsavgorande upp de stallda frdgorna i tva grupper, dels
fragor rorande det materiella tillampningsomradet for artikel 6 i forsta
direktivet, dels fragor rorande lampliga pafoljder for oriktiga
bolagsuppgifter. Utan att ge nagot konkret svar pa fragorna om nationella
reglernas forenlighet med gemenskapsratten bedomer hon deras innehall i

127 Asp (1998) s 57f

128 ¢-278/02, Handlbauer (REG 2004 s 1-0000) punkt 40 med vidare hanvisning till Mal
41/69, ACF Chemiefarma mot Kommissionen (REG 1970 s 661; svensk specialutgava,
volym I s. 457) punkt 19

129.C-276/01, Joachim Steffensen, (REG 2003 s 1-03735) punkt 66

30 Egrslag till forhandsavgdrande punkt 110

131 Art. 234 EG, e contrario, Férslag till fsrhandsavgérande punkt 52

132 De forenade mélen C-304/94, C-330/94, C-342/94 och C-224/95, Brottmal mot
Tombesi m.fl., (REG 1997 sI-03561) punkt 36
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forhallande till det materiella innehallet i direktivet och kraven som foljer
darav.™

En redogorelse for den materiella tolkningen av de specifika reglerna ar inte
nodvandig for forstaelsen av problematiken. En narmare presentation av
Generaladvokatens argumentering rorande EG-rattens stéllning i férhallande
till den nationella ratten gors i analysen.

133 Eorslag till forhandsavgorande punkt 65ff
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5 Tva straffrattsliga principer

5.1 Legalitetsprincipen

5.1.1 Allmé&nt om principen i Europa och EG

Den straffrattsliga legalitetsprincipen aterforankras inte bara i den
europeiska rattstraditionen™* utan likas& i den Europeiska konventionen
angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, vars sjunde artikel séger att "[IJngen far fallas till ansvar for
nagon garning eller underlatenhet som vid den tidpunkt da den begicks inte
utgjorde ett brott enligt nationell eller internationell ratt. (...)"**® Likasa
finns principen med i den Internationella konventionen om medborgerliga
och politiska rattigheter® och den Europeiska Unionens stadgande om de
grundlaggande rattigheterna.*®” Den senare, som klubbades igenom i Nice
2002, har formellt annu inte vunnit laga kraft, da den inte integrerats i
fordragen, men dess stora politiska genomslagskraft, det faktum att
Kommissionen och parlamentet &r beslutna att respektera den i all sin
verksamhet, samt att nationella domstolar borjat hanvisa till stadgan i sina
domslut gor att den far anses ha ett erkant vérde. Vid en framtida ratificering
av det konstitutionella fordraget kommer stadgan att bli en del av EU:s
rattsliga grundpelare.’® EG-rattens sjalvstandiga betydelse for den
straffrattsliga legalitetsprincipens tillampning ar inte sarskilt stor da den,
som har visats, framst ateranknyter till nationell ratt och
Europakonventionen.’®® Det ar ocks3, enligt EG-domstolens praxis, de
nationella domstolarnas ansvar att se till att legalitetsprincipen respekteras
nar en nationell straffbestammelse tolkas i ljuset av gemenskapsratten.**°

Legalitetsprincipen har, enligt Frande, fyra bestandsdelar. Foreskriftskravet
innebdr att det skall finnas stod i en foreskrift for att ett brott skall foreligga
och for att straff skall kunna utdomas. Den andra bestandsdelen,
analogifdrbudet, & mindre intressant for denna framstélining men stéller i
korthet upp ett forbud mot att tillampa straffoestimmelser utanfér dess
betydelseomrade. Retroaktivitetsforbudet, vilket behandlas néarmare i
nastféljande avsnitt, innebar ett forbud mot att till den tilltalades nackdel
gora ett stadgande tillampligt pa géarningar som foretagits innan dess
ikrafttrddande. Den sista delen ar obestdmdhetsforbudet som innefattar ett

34 Bernitz (2002) s 106

35 Art. 7, Europeiska konventionen angéende skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna.

136 Art. 15, 1 stycket, 1 meningen

137 Art. 49, 1 stycket

138 Europeiska Kommissionens meddelande (KOM/2000/0559) 13.7.00 “Grundlaggande
rattigheter. Bekrafta frihet, demokrati och rattsstaten.” Konstitutionen art. 11-109

139 Asp (2002) s 125

10 pe forenade malen C-74/95 och 129/95, Brottmal mot X punkt 21-27

32



krav pd viss precision hos strafféreskrifterna.*** Inte heller denna sista del
aktualiseras i den kommande framstéllningen.

| detta inledande stadium av kapitlet &r det dven intressant att namna nagot
om den forvaltningsréttsliga legalitetsprincipens funktion och status i EG-
ratten. | artikel 7.1 EG sags att ”[v]arje institution skall handla inom ramen
for de befogenheter som den har tilldelats genom detta fordrag” och det ar
EG-domstolens uppgift att  ”inom ramen for sina respektive
behorighetsomraden sakerstalla att lag och ratt foljs vid tolkning och
tillampning av detta fordrag.”™ > Ur ett externt perspektiv innebar
legalitetsprincipen att gemenskapen inte skall verka utanfor de omraden dar
den har kompetens enligt domstolens tolkning av fordragen. EG eller EU
som helhet saknar kompetens-kompetens, det vill s&éga kompetens att tilldela
sig ytterligare kompetens 4n den som finns i fordragen.*® R&det har
daremot en restkompetens som innefattar en réatt att utfarda bestammelser
avsedda att tillgodose EG:s mal pd de omraden dar tillrackliga
handlingsbefogenheter inte férutsetts i fordraget.***

5.1.2 Den straffrattsliga legalitetsprincipen och
Berlusconi

Som sagts i forevarande kapitel har EG-domstolen genom sin rattspraxis vid
ett flertal tillfallen faststéllt att ett direktiv i sig inte kan ligga till grund for
ett straffrattsligt ansvar eller medfora en skérpning av det ansvar som finns i
respektive nationell lagstiftning. Genomslaget ar alltsd helt beroende av
medlemsstaternas  implementering av  direktivet i de nationella
rattsordningarna. Dessutom kringskérs tillampningen gemenskapsratten av
allmanna principer, da framst legalitetsprincipen.**

| sitt forslag till forhandsavgorande anser inte Generaladvokaten att
legalitetsprincipen, eller det faktum att det far anses for klarlagt att ett
direktiv inte kan ge upphov till straffréttsligt ansvar for en enskild, utgor
hinder i férevarande fall. Enligt hennes asikt framgar inte det straffrattsliga
ansvaret i atalet av direktiven och darmed skulle de inte vara
sammankopplade med de nationella bestdammelserna som avser genomféra
gemenskapsrattens mal. Inte heller, fortsatter Generaladvokaten, féljer det
straffrattsliga ansvaret direkt av EG-fordragets tionde artikel. De &ndringar
som gjorts i den italienska Codice Civile forsdmrar effektiviteten av
direktiven och, bedémer Generaladvokten, medfor att paféljderna inte
langre uppfyller kraven pa "lamplighet”. Den rattsakt som upphéaver lagen
strider darmed mot gemenskapsrattens mal och far alltsa inte tillampas. Att
det dad ar den vid garningstillfallet géallande lagen, vilken igenom detta
resonemang inte ar upphédvd, som skall anvéndas innebér att det finns

11 Asp (2002) s 268ff, Frande, D., Den straffrattsliga legalitetsprincipen, Juridiska
Foreningens i Finland publikationsserie N:o 52, Ekenés 1989 s 1ff

M2 Art, 220 EG

143 Bernitz (2002) s 106f

144 Art. 308 EG, Bernitz (2002) s 107

145 Se avsnitt 4.1.2
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lagstod vid tidpunkten for garningen och att legalitetsprincipen pa intet vis
asidosatts. Att haremot invanda att lagen upphavts och darmed inte kan
tillampas ar inte hallbart enligt Generaladvokaten da medlemsstaterna har en
skyldighet att kontinuerligt sorja for att pafdljdsregleringen &r effektiv,
proportionerlig och avskrackande nar det finns ett direktiv som sa kréaver.
Den nationelle lagstiftaren kan darmed inte upphdva det lagstadgade
skyddet utan att genast inféra en annan lag som fyller samma funktion.'*

Generaladvokatens resonemang om att legalitetsprincipen respekteras da en
lag som gallde vid garningstillfallet, och som dessutom enligt henne aldrig
upphavts, tilldmpas kan stallas mot det resonemang som Petter Asp for i EU
och straffratten. Dar séger han att de positiva forpliktelser som féljer av EG-
ratten i forsta hand riktar sig till lagstiftaren. Det &r lagstiftaren som &r
skyldig att infora straffrattsliga regler for att skydda gemenskapens
intressen, och om denna skyldighet inte fullgjorts har domstolarna ingen
plikt att korrigera detta missforhallande pa rattstillampningsniva. En sadan
direkt effekt, med medféljande betungande konsekvenser for enskilda,
skulle namligen inte sta i Gverensstammelse med legalitetsprincipen. For att
de positiva, straffrattsliga forpliktelserna skall fa betydelse pa
rattstillampningsniva kravs foljaktligen att den nationelle lagstiftaren
uppfyllt sina EG-rattsliga forpliktelser.*’

5.2 Retroaktivitet

5.2.1 Allméant om principen i Europa och EG

Fragan om huruvida en mildare lagstiftning under alla forhallanden skall
tillampas retroaktivt, &ven om den strider mot gemenskapsréatten, har annu
inte behandlats ingdende av EG-domstolen. Retroaktivitetsprincipen kan
sagas utgora ett undantag fran legalitetsprincipens huvudregel att straff skall
bestammas efter den lag som géllde nédr gérningen foretogs, eller ndrmare
bestamt avslutades.'*® | Konstitutionsfordraget uttrycks undantaget pa
foljande satt; "Om efter lag6vertradelsens begaende ny lag stiftas som
foreskriver ett lindrigare straff skall detta tillampas.”*° Detsamma galler
naturligtvis om den nya lagen far konsekvensen att inget straff Gver
huvudtaget skall utdomas. Overratten har att folja samma princip, oavsett
om underratten har tillampat en annan lag som  under
overklagandeprocessens gang har andrats. Principen stracker sig, atminstone
enligt svensk praxis, sa langt att motsvarande skall galla om den nya lagens
straffskala & den samma, men den &r avsedd att tillampas mildare.™® Detta
forklaras genom att retroaktivitetsprincipen vill forsékra att ingen skall
domas for en garning som vid domstillféllet inte langre ar klandervérd enligt

148 Egrslag till avgdrande, punkt 146
147 Asp (2002) s 32, 87

148 Karnov 2 2004/05 s 2637; BrP §5
Y9 EK art 11-109 punkt 1 mening 3
%0 NJA 1900 s 772
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lagstiftaren, och har klandervardheten minskat skall dven detta aterspeglas i
domen.™

EG-domstolen har i tidigare praxis hanfort fragan om retroaktiv tillampning
av mildare strafflagstiftning till den nationella lagstiftningen. Vid
omnamning av principen i ett rattsfall fran 19942 far den tillaggsadjektivet
"nationella”. 1 ett mal fran 1995 om tillamplighet av bestimmelser om
kapitalrorelser hade en spansk domstol begart forhandsavgorande angaende
tolkningen av ett direktiv. Det kunde ndmligen bli aktuellt att anvanda den
nationella lagstiftningens princip om mildare straffrattslig lagstiftnings
retroaktiva  tillimpning, beroende pa  Overensstimmelsen  med
gemenskapsratten. EG-domstolen konstaterade att principen &r avgdrande
for vilken lagstiftning som skall tillampas i Spanien, men kommenterade
sedan inte ytterligare da det eventuella asidosattandet av principen i fall av
stridighet med gemenskapsratten var ett beslut av den nationella
domstolen.’™ Generaladvokat Fennelly sade i ett forslag till avgorande 1996
att ”[e]n eventuell tilldmpning av en princip om retroaktiv verkan av ny
lagstiftning som leder till lindrigare paféljd ar saledes helt en fraga for den
nationella domstolen, som gemenskapsratten inte ar tillamplig p&.”*>*
Fragan behandlades sedan inte vidare i EG-domstolen under férevandning
att domstolen inte ar beh¢rig att meddela férhandsavgorande rdérande
tolkning av nationell ratt.>®

Idag uppfattas principen som gemenskapsrattslig. Den finns forankrad i
nastan alla de 25 medlemsstaternas nationella rattsordningar'®®, i Italiens fall
i artikel 2.3 i Codice Penale. Den é&r internationellt accepterad och finns,
liksom legalitetsprincipen, bland annat i artikel 7 i den Europeiska
Konventionen om de Manskliga réttigheterna och grundlaggande friheterna
och i den Internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter.™’ Principen finns dven representerad i den gemenskapsrattsliga
sekundérrétten, till exempel i forordning 2988/95 artikel 2.2, och i den nya
EU-konstitutionens andra del, Europeiska Unionens Stadgande om de
Grundl&dggande Rattigheterna skrivs principen in i EG-rétten genom artikel
109.1 tredje meningen som séger att "Om efter lagGvertradelsens begaende
ny lag stiftas som foreskriver ett lindrigare straff skall detta tilldampas.” Som
sagt i samband med legalitetsprincipen &r konsekvensen av att principen
accepteras som gemenskapsrattslig att den blir obligatorisk for
medlemsstaterna. Nar det galler allmanna rattsprinciper inom EG-rétten har
de nationella domstolarna namligen en skyldighet att tillampa dessa: "When

11 Egrslag till forhandsavgdrande punkt 159 ff

152 ¢-193/94, Brottmal mot Skanavi och Chryssanthakopoulos (REG 1995 s 1-00929) punkt
17

3 Dom i de forenade malen C-358/93 och C-416/93, Brottmal mot Aldo Bordessa et
Vicente Mari Mellado et Concepcidn Barbero Maestre (REG 1995 s 1-0361) punkt 9
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making use of that competence they are, however, required to comply with

Community law and its general principles (...)”.**®

5.2.2 Retroaktivitetsprincipen och Berlusconi

EG-domstolen uttalade i malet Kolpinghius att den nationella domstolen i
och for sig ar skyldig att tolka nationell ratt i ljuset av gemenskapsratten,
narmare bestamt direktivets innehall, en skyldighet som enligt Elholm galler
aven straffrattsliga regler.*®® ”Denna skyldighet (...)begransas emellertid av
de allménna réattsprinciper som utgor del av gemenskapsrétten och sarskilt
av principerna om rattssakerhet och icke-retroaktivitet.”.*® Denna
uppfattning bekraftades nagra ar senare nar domstolen sade att ”(...) aven
om den straffrattsliga lagstiftningen och reglerna om det straffréttsliga
forfarandet, dar den omtvistade bestammelsen ingar, i princip, faller inom
ramen for medlemsstaternas behorighet, sa satter gemenskapsratten granser
for denna behorighet.”*® | enlighet med dessa tvé citat skulle allts& de
tilltalades yrkande om att den nuvarande, lindrigare italienska
straffbestammelsen ska tillampas, trots att garningarna begatts innan dess
ikrafttradande, &ga gehor.

Generaladvokaten i Berlusconimalet staller sig anda tveksam till huruvida
retroaktivitetsprincipen, med inneborden att en mildare strafflagstiftning
skall tillampas retroaktivt, skall galla aven da denna strider mot
gemenskapsratten. Hon forsvarar denna installning genom att papeka att
retroaktivitetsprincipen &r ett undantag fran legalitetsprincipen och genom
att visa att den inte har samma varde som legalitetsprincipen da den inte &r
grundlagsbefast i de flesta nationella lagstiftningar. Dessutom férekommer
ofta begransningar. | Italien far en lindrigare strafflagstiftning inte tillampas
om en lagakraftvunnen dom redan avkunnats, om det ar fragan om
undantagslagstiftning eller om lagstiftningen &r begrénsad i tiden.
Forhallandet mellan retroaktivitetsprincipen och ett decreto legislativo ar
nagot oklart. Enligt artikel 2.3, Codice Penale skall principen tillampas dven
om ett lagdekret inte godkénts eller omvandlats till lag efter andringar. I en
dom fran Corte Constituzionale, daterad 22 februari 1985, ansags dock
artikeln strida mot forfattningen utom i de fall di omstandigheterna
intraffade under den period da de icke omvandlade lagdekreten gallde
provisoriskt. Principen om retroaktiv tillampning av lindrigare lagstiftning
skulle saledes inte galla for decreto legislativo, vilket ju &r den form som
anvants aven vid detta tillfalle, sdvida inte parlamentet omvandlat det till
lag.'®? Detta far dock ingen betydelse i fallet dd domstolen i Milano har vant
sig till EG-domstolen med neutralt formulerade fragor, utan hanvisning till

158 €-210/91, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Grekland (REG
1992 s 1-06735), punkt 19, C-36/94, Siesse (REG 1995 s 1-03573) punkt 21

9 Elholm, T., EU-svig, En studie i dansk strafferet, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
Kgbenhavn 2002

160 Mal 80/86, Brottmal mot Kolpinghuis Nijmegen BV (REG 1987 s 03969; svensk
specialutgava IX s. 00213) punkt 13

181 M8l 186/87, lan William Cowan mot Trésor public (REG 1989 s 00195; svensk
specialutgava, vol X s 00001) punkt 19

192 Se Férslag till fsrhandsavgérande, fotnot 134
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formen av regel. Tolkningen av artikel 2.3 i Codice Penale ligger dessutom
utanfor EG-domstolens kompetensomrade.

Ur ett gemenskapsrattsligt perspektiv skulle en tillampning av principen
endast motiveras om gemenskapsréattens foretrade fortfarande skyddas och
den  nationella  lagstiftarens  fordndring  ar  forenlig  med
gemenskapslagstiftarens mal. Att en enskild far nytta av en lagstiftning som
star i strid med gemenskapsratten finns det inget syfte med eftersom
rattsordningens enhetlighet &ventyras och det i ett sadant fall inte finns
nagot som motiverar ett undantag fran legalitetsprincipen sasom
huvudregel.*®® N&r en ny, mildare nationell bestammelse pé detta sétt strider
mot gemenskapsratten skulle det alltsd vara de nationella domstolarnas
skyldighet att underlata att tillampa denna da inget undantag fran
legalitetsprincipen ar motiverat. En senare utfardad strafflagstiftning som
strider mot gemenskapsratten &r saledes inte en tillamplig lindrigare
strafflagstiftning enligt Generaladvokaten.®* Dock papekar hon att
gemenskapsrattsstridig  lagstiftning, géllande vid  garningstillfallet
naturligtvis skall tillampas, trots denna stridighet, i enlighet med
legalitetsprincipen. Det samma géller om en gérning Over huvud taget inte
var straffbar vid garningstillfallet, aven om gemenskapsratten s kraver.'®

5.3 Aktualisering av principernainom EG-
rattens omrade och tillampning i tiden

Det enklaste scenariot dar legalitetsprincipen aktualiseras d&r om en nationell
implementeringslagstiftning innehaller straffoestammelser som givits
retroaktiv effekt. Eftersom bestdmmelsen som givits retroaktiv effekt
tillkommit i syfte att implementera ett direktiv borde den ocksa kunna
angripas via EG-ratten. Asp anser dock inte att det ar rimligt att en
lagstiftare skulle ge ett straffstadgande retroaktiv effekt, och darmed skulle
legalitetsprincipen aldrig aktualiseras. Som bade legalitetsprincipen och
retroaktivitetsforbudet ar en del av de europeiska rattsordningarna sa vore
det dessutom onddigt att &beropa EG-rtten i ett sadant fall.*®®

Ytterligare ett tdnkbart scenario dar retroaktivitetsprincipens tillampning
aktualiseras ar da ett nationellt straffoud strider mot EG-ratten men vilket
efter att det dvertratts har "legaliserats” genom foréndringar i EG-rétten. Det
viktigaste rattsfallet pd detta omrade &r Regina mot Kirk'®dar en brittisk
lag, som forbjod danskt fiske pa brittiska vatten, dvertraddes av den danske
kaptenen Kirk. Kirk botfalldes i forsta instans och 6verklagade med
motiveringen att Storbritannien inte hade kompetens att utfarda dylika
forbud da det stred mot EG-ratten. Den brittiska lagstiftningen skulle
saledes, menade Kirk, asidosattas. Den omdiskuterade fisketuren dgde rum

163 Jfr Forslag till forhandsavgorande punkt 158ff

184 Eorslag till forhandsavgorande punkt 165

165 Se Férslag till fsrhandsavgérande, fotnot 135

185 Asp (2002) s 125, Asp (1998) s 337

167 C-63/83, Regina mot Kent Kirk (REG 1984 s 2689; svensk specialutgéva V11 s 00623)
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under en period da den gamla lagstiftningen, som utgjorde ett undantag fran
diskrimineringsforbudet, upphort att galla. Den dgde dock rum innan den
nya forordningen med en forlangning av diskrimineringsundantaget, vilken
skulle tillampas retroaktivt fran upphorandedatumet pa den gamla, hade
utfardats. Fragan var nu huruvida Storbritannien hade ratt att kriminalisera,
pa ett diskriminerande satt, under denna mellanperiod. Domstolens svar blev
att en retroaktivitetsklausul inte kan anvéandas pa det straffrattsliga omradet.
Daé inget undantag for diskrimineringsforbudet fanns under mellanperioden
kunde alltsd inte en klausul om retroaktiv tillampning av densamma
medfora straffrattsliga konsekvenser for den danske fiskaren.®® Domstolen
tillade dven att eftersom retroaktivitetsforbudet &r en av de allménna
principer som ar gemensamma for EG:s medlemsstater och finns uttryckt i
Europakonventionen sé skall dess efterféljd garanteras av EG-domstolen.*®®
Nationell ratt som vid garningstillfallet star i konflikt med EG-ratten (och
darfor skall asidosattas med stod av principen om EG-rattens foretrade och
direkta effekt) kan inte heller vinna tillamplighet genom att forandringar i
EG-ratten som upphaver striden ges retroaktiv effekt."

| fall av normkonflikt kan tidpunkten for den kriminella garningen bli av
vikt eftersom direktiv far direkt effekt forst da genomforandefristen gatt ut.
EG-domstolen slog i fallet Ratti'"* fast att efter det att denna tidsfrist 16pt ut
far medlemsstaten inte tillampa sin nationella ratt pa en overtradelse som
aven den skett efter att tidsfristen 16pt ut, oavsett om den ar forsedd med
straffrattsliga sanktioner, om denna annu inte &r forenlig med direktivet.'’

For det fall att genomforandefristen I0per ut efter garningstillfallet men
innan domstillfallet kan vagledning sokas i fallet Awoyemi.'™ Det rorde sig
dar om en nigeriansk medborgare med engelskt kérkort som flyttade till
Belgien. Det brittiska korkortet var enligt belgisk lag giltigt i ett ar, efter
vilket det skulle ersdttas med ett belgiskt, vilket mannen i fraga hade
underlatit att gora. Awoyemi rakade ut for en poliskontroll efter det att ett
direktiv som sade att plikten att byta korkort inte langre var obligatorisk
hade antagits, men innan det att genomférandefristen darfor hade 16pt ut.
EG-domstolen sade, efter begaran om férhandsavgdrande, att det i och for
sig var mojligt for en tilltalad att aberopa direktivet innan tidsfristen gatt till
anda, men att medlemsstaterna inte hade nagon skyldighet att i
rattstillampningen beakta direktivet. Samtidigt poangterade domstolen att
det avgorande for huruvida fordelaktigare bestammelser i direktivet skall
beaktas eller ej ar de straffrattsliga principerna i den nationella rétten, och
gemenskapsratten utgor inget hinder darfor.*™

188 Ibid. punkt 21

189 |bid. punkt 22

170 Asp (2002) s 127

171 C-148/78, Pubblico Ministero mot Tullio Ratti (REG 1979 s 1629; svensk specialutgava
IV s 00439)

72 pid. punkt 24

173 ¢-230/97, Brottmal mot Ibiyinka Awoyemy (REG 1999 s 1-06781) punkt 32-38

174 Ibid. punkt 38
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Sammanfattningsvis har det framkommit ur dessa refererade rattsfall att
direktiv skall beaktas om genomforandefristen gatt till anda vid
garningstillfallet och att det inte finns nagot krav att beakta ett direktiv om
sa inte ar fallet. Dessutom faststalls att denna senare punkt inte utgdér nagot
hinder for medlemsstaterna att tillampa direktivet dven om tidsfristen inte
gatt till anda vid garningstillfallet om de nationella principerna om
tillampning i tiden s4 tillater.*"”

175 Asp (2002) s 133f
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6 Analys

Det & en mycket intressant problematik som aktualiserats genom de
italienska domstolarnas begéran om férhandsavgorande, en problematik
som inte tidigare behandlats av EG-domstolen. Det har under arbetets gang
framkommit allt tydligare att det finns ett motsatsforhallande mellan EG-
rattens stallning i forhallande till nationell ratt och de straffrattsliga
legalitets- och retroaktivitetsprinciperna. Problematiken konkretiseras
genom det i uppsatsen presenterade rattsfallet, dar EG-ratten framst stélls
mot principen om att mildare strafflagstiftning skall tillampas retroaktivt.
Forhallandet mellan de tva rattsomradena, och fragan om huruvida
retroaktivitetsprincipen kan tillampas trots att den star i strid med
gemenskapsratten, skall utredas i den nu féljande analysen. Som papekats
innan kom EG-domstolens dom under ett mycket sent skede av forfattandet
av denna uppsats, men da domslutet i stort bekréaftar den slutsats som dras i
uppsatsen finns ingen storre anledning att presentera domstolens
argumentation annat an i samband med relevant del av analysen och, som
sammanfattning, i kapitlet ”Slutsatser”.

6.1 EG-rattens paverkan och krav pa
nationell ratt

Orsaken till att principen om EG-rattens foretrdde finns &r att variationer
mellan medlemsstaternas tillampning av gemenskapsrétten skulle &ventyra
fordragens mal, nagot som i sin tur torde innebdra att EG:s rattsliga
konstruktion skulle vila mycket l6st. Principen om EG-réttens foretrade
fyller ytterligare en funktion da den befaster principen om direkt effekt. Ur
EG-réttslig synvinkel ar det darfor naturligtvis vitalt att EG-rdtten ges
foretrade framfor motstridande nationell ratt och féljaktligen maste EG-
domstolen ha den yttersta kompetensen att ge besked om hur reglerna skall
tolkas.'” Enligt EG-férdragets tionde artikel, vari lojalitetsprincipen finns
uttryckt, ar medlemsstaterna skyldiga att vidta alla lampliga atgarder for att
sakerstalla gemenskapsrattens fulla verkan och dessutom avhalla sig fran
varje atgard som kan aventyra uppnaendet av gemenskapens mal. Principen
om direktivkonform tolkning, som i sin tur vilar pa lojalitetsprincipen,
foreskriver att den nationella lagstiftningen skall tolkas i ljuset av EG-réatten,
och de nationella domstolarna har dessutom en skyldighet att underlata att
tillampa de regler som strider mot gemenskapsratten. Ytterligare en princip,
den om rattfardigt samarbete mellan medlemsstaterna, paverkar de
nationella rattsordningarna pa sa satt att de forvantas skydda de intressen
som finns i gemenskapsréatten.

Som visats i uppsatsen kan dessa principer leda till en skyldighet for den
nationelle lagstiftaren att genom straff sanktionera ett visst beteende, enligt
assimiliationsprincipen pa liknande satt som Gvertradelser av den nationella

176 Fgr liknande resonemang, se Andersson (1997) s 58
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ratten. EG-ratten ger alltsa upphov till forpliktelser utan att direkt séga vilka
sanktioner som skall félja pd brott mot forpliktelserna.t’” |
overensstammelse med artikel 249.3 EG dverlats namligen at
medlemsstaterna  att  bestimma  form  och tillvdgagangsstt.
Medlemsstaternas frihet &r dock inte obegransad; visserligen har EG ingen
kompetens att i detalj reglera dessa sanktioners utformning, men krav om
effektivitet, proportionalitet och avskréckande verkan har stéllts upp. Petter
Asp har skapat en modell for att visa de olika satt pa vilka EG-ratten har
betydelse  for medlemsstaternas  réttsordningar. N&r det galler
Berlusconifallet finns det en i direktiv foreskriven skyldighet att tillampa
lampliga paféljder for fall da direktivens skyddsintressen dventyras. |
enlighet med Asps modell ror det sig om en sekundéarréttslig, positiv
paverkan genom direktiv. Direktiv & som bekant bindande endast med
avseende pa det resultat som skall uppnas, och medlemsstaterna har sjélva
att avgora hur detta resultat skall uppnas. Trots diskussion om en eventuell
kompetens for EG att utfarda bestammelser om sarskilda, straffrattsliga
sanktioner far huvudregeln anda ségas vara att det inte ar uttalat vilket slag
av sanktioner som avses.!™ Italien &r i detta forsta skede fritt att sjalva vlja
pa vilket sétt kravet om lampliga sanktioner bast skall tillgodoses.

Det kan tyckas som om medlemsstaternas kompetens att sjalva utforma
sanktionerna i sjalva verket endast ar en sekundar kompetens, det vill sdga
en kompetens som villkoras av EG-domstolens stéllningstagande i det
enskilda fallet. Principerna om lojalitet och EG-rattens foretrade medfdr en
skyldighet for den nationelle lagstiftaren att underlata att infora en
lagstiftning som stér i strid med EG-ratten.'”® Generaladvokaten ger i fallet
tolkningsvégledning for direktiven, ndgot som hon, och i nasta led
domstolen, &r i sin fulla ratt att gora. Genom att precisera direktivens mal
gors det Klart att den nya italienska lagstiftningen inte tillgodoser de i
direktivet forekommande skyddsintressena tillrackligt. Lagstiftningen
uppfyller inte EG-rattens krav och skall da asidosattas. EG-domstolen har
ingen kompetens att avgora huruvida nationella regler ar forenliga med
gemenskapsratten eller hur nationella bestdammelser skall tolkas. Inte heller
har EG ndgon formell straffrattslig kompetens med innebdrden att de kan
foreskriva straffrattsliga sanktioner i medlemsstaterna. Domstolens uppgift
ar daremot att ge den nationella rattstillamparen verktyg for att den sjalv
skall kunna avgora huruvida den nationella rétten &r forenlig med
gemenskapsratten genom att tillhandahalla uppgifter om gemenskapsrattens
tolkning. 1 de i fallet aktuella direktiven ségs endast att "lampliga pafoljder”
skall foreskrivas vid brott mot reglerna, och som bekant innebar detta att de
skall vara effektiva, proportionella och avskrdckande. Som Petter Asp
uppmarksammat lamnar denna formulering en mdjlighet 6ppen for EG-
domstolen att i framtiden blanda sig i nationell straffratt for att skarpa de for
gemenskapsratten betydelsefulla straffstadgandena. | och for sig, fortsatter
han, har domstolen blivit mer forsiktig med tiden, men med erfarenhet av
utvecklingen av EG-ratten under de senaste decennierna ar det inte ett

7 Se Andersson (1997) s 166f
178 Se Asp (1998) s 66f
179 5e Asps resonemang om negativ paverkan, (1998) s 70f
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orealistiskt framtidsscenario.'®® Dock ar domstolen inte dér idag. Mot denna
bakgrund framgar det att ytterligare ett steg fran Generaladvokaten, dar hon
direkt pekat pa bristerna i den italienska strafflagstiftningen eller instruerat
om hur de straffrattsliga sanktionerna istallet borde utformas, hade varit ett
steg for mycket. Straffskalan som sadan ligger utom domstolens rackhall.
Generaladvokatens framstallning koncentreras har kring ett resonemang om
de nya italienska paféljdernas effektivitet, proportionalitet och avskrackande
effekt. Vid upprepade tillfallen pekar hon pa att "sarskild betydelse darvid
skall tillmétas inte enbart bolagsménnens och fordringségarnas intressen,
utan &ven andra tredje mans intressen och skyddet for deras fortroende for
att bolagets tillgangar och skulder, ekonomiska stallning och resultat
redovisas pa ett sanningsenligt satt.”’®* Detta kan uppfattas som att
Generaladvokaten vill rikta den nationella domstolens uppmarksamhet mot
den brist hon anser finns i straffbestimmelsen, utan att darfor explicit saga
det. En sadan tydlig fingervisning upplyser rattstillamparen om den
nationella regelns ofdrenlighet med direktivet och darmed skall han
underlata att tillampa den for att tillvarata tredje mans intresse pa det satt
som avsetts i EG-ratten. Samtidigt far lagstiftaren en indikation om hur den,
i enlighet med lojalitetsprincipen, skall utforma sanktionen for framtiden.
Uppfattningen om medlemsstaternas sanktionskompetens endast som en
sekundar kompetens foljer saledes av principen om EG-réttens foretrade,
EG-domstolens kompetens att tolka denna och den bindande verkan som ett
forhandsavgorande far for medlemsstaterna. Genom att déma ut en
pafoljdsreglering sdsom otillracklig eller i annat stridande mot direktivens
krav, och samtidigt tydligt understryka en punkt i direktivet eller ett visst
syfte i gemenskapsratten, ger namligen domstolen den nationelle lagstiftaren
mycket tydliga indikationer om vad det & som forvantas av honom. Pa sa
satt blandar den sig i den nationella ratten, och som i detta fall &ven
straffratten, pa ndgot som kan tyckas vara detaljniva.

Konstaterandet att EG-domstolen kan stalla upp begransningar for och krav
pa den nationella ratten dras sa att sdga till sin spets i det fjarde
bolagsdirektivet. Detta direktiv saknar namligen ett uttryckligt krav pa att
medlemsstaterna skall vidta lampliga atgarder for att skydda de i direktivet
uppstéllda skyddsintressena. Av den i rattspraxis faststallda principen att
medlemsstaterna skall gora allt for att garantera gemenskapsréatten skulle ett
tvang att foreskriva lampliga pafoljder for vissa garningar kunna lasas in,
trots att en sadan skyldighet enbart foljer av ”sammanhanget”. Detta, i
kombination med att Generaladvokaten inte ndjer sig med den mildare
straffskalan for brottet oriktiga bolagsuppgifter, goér att EG-domstolen, om
hon fatt ratt, skulle tvingat fram en kriminalisering endast med ur
sammanhanget framtolkade skyldigheter. Detta trots att EG inte har nagon
egentlig kompetens att blanda sig i den nationella straffratten. EG-
domstolen séger i sin dom att det framgar av det fjarde bolagsdirektivets
syfte, vilket hanvisar till de skyldigheter som slas fast i forsta
bolagsdirektivet, samt i det faktum att det inte finns nagra uttryckliga krav

180 Se avsnitt 4.4.3 och Asp (1998) s 57f
181 Fgrslag till forhandsavgorande punkt 92
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pa sanktioner i detta fjarde direktiv, att avsikten var att utvidga
sanktionskraven i forsta bolagsdirektivet.'®?

Generaladvokaten anser, nagot som vid detta lag framkommit, i sitt forslag
till férhandsavgdrande att den nya versionen av Codice Civile inte i
tillrackligt hog grad uppfyller kraven pa effektivitet, proportionalitet och
avskrackande effekt. Ldmnande av oriktiga bolagsuppgifter ar inte langre
straffbelagt, savida inte redovisningen av skulder, ekonomiska stéllning och
resultat forfalskats pa ett betydande satt. Dessutom satter lagstiftaren upp
toleransgranser angivna i procent.’® Att stilla upp sddana anser
Generaladvokaten skulle framkalla avsiktliga felrdkningar i arsbokslut,
nagot som i langden skulle rubba tredje mans fortroende for att arsbokslut ar
riktiga.’®*  Konsekvensen att oriktiga uppgifter uppsatligt, med avsikt att
vilseleda, skulle offentliggoras ostraffat kan inte tolereras mot bakgrund av
direktivens malsattning. Mot denna bakgrund konstaterar Generaladvokaten
att gemenskapsratten inte utgér nagot hinder for att tillampa en nationell
bestammelse som begransar straffbarheten till de garningar som innebar en
betydande forfalskning, savida det inte ror sig om uppsatligt handlande med
avsikt att vilseleda.’®™ Att den italienska péfoljdsbestammelsen i artikel
2621 i Codice Civile faller under preskriptionsregler som betyder att den
sallan kan utdomas, pd grund av att forundersokningen och
domstolsforfarandet kraver langre tid, gor ocksa den att artiklarna inte kan
betraktas som effektiva och avskrackande.'®

Sammanfattningsvis innebér ett tillampande av de EG-réttsliga principerna i
detta fall att den nationella domstolen skulle tvingas asidosatta den nya
nationella lagstiftningen da denna inte i tillracklig man uppfyller kraven om
effektivitet, proportionalitet och avskrackande effekt och darigenom strider
mot direktiven.

6.2 Legalitet och retroaktivitet

Att legalitetsprincipen ar en allman, gemenskapsrattslig princip &r klart och
tydligt fastslaget. Generaladvokaten ifrdgasatter daremot
retroaktivitetsprincipens status genom att papeka att den bara &r ett undantag
fran legalitetsprincipen och att den dessutom saknar legalitetsprincipens
tyngd dd den i de flesta lander inte &r grundlagsférankrad.
Retroaktivitetsprincipen ~ finns, jamte legalitetsprincipen, med i
internationella konventioner, sasom den Europeiska konventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna,*®’

182 Berlusconi punkt 58

8 Denna begransning ar inte att sammanblanda med de trosklar som finns i
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och likasd i EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna.'®®
Retroaktivitetsprincipen kan ses som en av legalitetsprincipens
bestandsdelar, och att da bryta ut vissa av dessa och klassificera dem som
nagot annat &n gemenskapsrattsliga ger latt ett forvirrat resultat. EG-
domstolen sade dessutom redan 1983 att “[p]rincipen att straffrattsliga
bestimmelser inte kan ha retroaktiv verkan dr gemensam for alla
medlemsstaters rattsordningar (...); den &r en av de allménna réattsprinciper
vars efterlevnad domstolen skall sikerstélla.'® Generaladvokaten anfér som
ytterligare argument att det ur ett gemenskapsréattsligt perspektiv inte ar
motiverat med en retroaktivitetsprincip, annat an om gemenskapsrattens
foretrade fortfarande skyddas och dess varderingar respekteras. Allt annat
beteende skulle ndmligen d&ventyra rattsordningens enhetlighet och
omintetgora all anledning till att géra undantag fran legalitetsprincipen som
huvudregel.*® Oavsett logiken i denna kommentar far det anses vara s& att
det &r relevansen for den nationella ratten, och respekten for en allmén
princip, som &  central. Generaladvokatens  tvekan ~ om
retroaktivitetsprincipens stallning ar efter det har forda resonemanget inte att
betrakta som hallbart och istallet utgar den fortsatta diskussionen fran att
aven retroaktivitetsprincipen ar en allman, gemenskapsrattslig princip.
Domstolen séger likasa i sitt domslut i Berlusconifallet att principen “skall
anses utgéra en av de allméanna, gemenskapsrattsliga principer[na] (...).***
Av detta konstaterande foljer en skyldighet for de nationella domstolarna att
respektera den nar de tillampar sadan nationell lagstiftning som tillkommit
for att implementera EG-ratt, i detta specifika fall bolagsdirektiven. Denna
uppfattning foljer som visats ovan av de gemensamma, konstitutionella
traditionerna i medlemsstaterna och fran de riktlinjer som dragits upp i
internationella  konventioner, vilka medlemsstaterna varit med och
framarbetat och sedan anslutit sig till. Utgangspunkten, ur ett straffrattsligt
perspektiv och utan hansyn till direktivens innehall och krav, skulle darmed
vara att den nya, mildare lagstiftningen skall tillampas, nagot som ocksa var
de tilltalades huvudargument.

6.3 Kollisionen mellan de tva
rattsomradena

Det centrala i den presenterade problematiken &r dock huruvida
retroaktivitetsprincipen skall tillampas &ven da den nya, mildare
strafflagstiftningen star i strid med gemenskapsratten. Nar det galler direktiv
sa har domstolen i sin praxis, vid ett flertal tillfallen, slagit fast att ett
direktiv i sig, utan hansyn till nationell implementeringslagstiftning, inte kan
grunda eller utvidga straffrattsligt ansvar. Generaladvokaten har dock som
sitt huvudargument i frdgan papekat att skyldigheten att infora straffrattsliga
sanktioner inte uttryckligen foljer av direktiven och darmed dar direktiven
oberoende av den nationella implementeringslagstiftningen. Genom detta

188 Art. 49.1, tredje meningen

189 C-63/83, Regina mot Kent Kirk punkt 22
1% Egrslag till forhandsavgorande punkt 162
191 Berlusconi punkt 69
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resonemang konstaterar hon att den nationella lagstiftningen skall
asidosattas, i enlighet med artikel 10 EG, och att den nationella
lagstiftningen i dess lydelse vid tidpunkten for gédrningen fortfarande ar
tillamplig.®® Denna argumentering & dock hdgst tveksam d& det
uttryckligen star i forsta bolagsdirektivet att lampliga pafoljder skall
foreskrivas och dd EG-ratten staller upp vissa krav pa dessa.
Generaladvokaten for ett cirkelresonemang da hon forst konstaterar att den
nya italienska lagstiftningen inte ar tillrackligt strang i forhallande till
direktivets mal for att sedan saga att det inte foljer ndgon direkt skyldighet
att inféra sanktioner ur direktivet.*”

Generaladvokaten anser inte heller att legalitetsprincipen asidosétts genom
detta forfarande, da brottet och dess paféljd finns i den aldre lagstiftningen,
en lagstiftning som enligt henne aldrig upphort att gélla. 1 detta
sammanhang blir konstaterandet att ett direktiv inte kan grunda
straffrattsligt ansvar aterigen intressant. En lagstiftning som pa ett korrekt
satt implementerar direktivet, och som likasa innehaller straffrattsliga
sanktioner, grundar sig rimligtvis pa direktivet. En nationell lagstiftning som
implementerar direktivet pa ett inkorrekt satt har, enligt Generaladvokatens
resonemang, daremot ingen koppling till direktivets krav pa lampliga
sanktioner. | detta fall rér det sig om ett direktiv som i en forsta tid
implementerats till belatenhet. Genom en nationell lagstiftningsatgérd
andras sd forhallandet och direktivet kan inte langre anses for korrekt
implementerat i Italien. Det ar i denna situation motiverat att fraga sig vad
skillnaden &r mellan det att ett direktiv felimplementerats och den héndelse
att den nationelle lagstiftaren i efterhand andrat
implementeringslagstiftningen sa att den blir felaktig ur ett EG-rattsligt
perspektiv. Ett felimplementerat direktiv kan inte, pa grund av avsaknaden
av direkt effekt i ett straffrattsligt sammanhang, ligga till grund for en dom
mot en enskild, nagot som skulle komma for handen i fallet med den i
efterhand andrade lagstiftningen. Legalitetsprincipen anses har vara alltfor
stark och sa att sdga asidosatta EG-rattens foretrade framfor nationell
lagstiftning. Resonemanget om att sanktionerna till en bérjan har sitt
ursprung i direktivet, men att sa inte langre ar fallet efter lagandringen ter
sig fullstandigt orimligt. Att, som Generaladvokaten gor, d&nda havda att den
gamla lagstiftningen skall tillampas innebar i praktiken en direkt
begransning av den nationelle lagstiftarens kompetens pa straffrattens
omrade. Genom detta resonemang hoppas jag kunna dvertyga lasaren om att
Generaladvokatens avfardande av retroaktivitetsprincipen som irrelevant for
fallet inte ar hallbart.

Genom domen i Brottmal mot X ** tycks det som om EG-domstolen delvis
tagit stallning i fragan om forhallandet mellan EG-ratten och straffratten. |
punkt 63 séger den namligen att det &r, enligt forbudet mot retroaktiv
bestraffning enligt artikel 7 i Europeiska konventionen angaende skydd for
de maénskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna, som &r en

192 Fyrslag till forhandsavgorande punkt 145
193 Berlusconi punkt 63f
194 Mal C-60/02, Brottmal mot X
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allmén gemenskapsrattslig princip som ar gemensam fér medlemsstaternas
konstitutionella traditioner, forbjudet att adoma en straffrattslig pafoljd for
sadant agerande, dven i det fall da den nationella bestammelsen strider mot
gemenskapsratten.” Det ar har dock inte fragan om nagot direktiv utan rent
nationell lagstiftning. Darmed &r prejudikatsvardet for det fall att det ligger
ett direktiv till grund for den nationella lagstiftningen nagot begransat.
Ndarmare dn sd har inte EG-domstolen kommit ett avgorande
stallningstagande i forhallandet mellan EG-ratten och den nationella
straffratten. Den 3 maj kom domen i Berlusconimalet. EG-domstolen sager
dari att det inte & nodvandigt att besvara fragan om forhallandet mellan de
tva rattsordningarna i detta specifika fall da den gemenskapsrattsliga regeln
har aterfinns i ett par direktiv. Direktiv inte kan ju inte ensamt grunda
straffrattsligt ansvar eller, som har, skarpa detsamma.’® Domstolen gar
saledes emot Generaladvokatens linje om att de straffrattsliga reglerna inte
har sin grund i direktivet och bekréftar att sanktionskravet hérleds ur artikel
6 i forsta Bolagsdirektivet. Samma skyldighet foljer enligt praxis dven av
EG-fordraget.’®® Normalt sett, fortsatter domstolen, skulle en normkonflikt
forpliktiga den nationella domstolen att &sidosatta den mot
gemenskapsratten stridande nationella lagstiftningen utan foregaende
ingripande fran lagstiftaren eller konstitutionsdomstolen. I och for sig skulle
bolagsdirektiven kunna medféra en plikt att asidoséatta den nationella
bolagsrétten pa grund av den senares otillracklighet, men da ett sadant
forfarande skulle medfora konkreta konsekvenser for de tilltalade, i form av
straff som de stadgades i den upphavda lagstiftningen, oméjliggors detta.'®’
Domstolen fastslar darfor att bolagsdirektivens krav pa lampliga paféljder i
detta fall inte kan uttka det straffrattsliga ansvaret for de tilltalade genom ett
&sidosattande av retroaktivitetsprincipen.'®®

195 Berlusconi punkt 71
1% Ibid. punkt 63f

Y97 |bid. punkt 72-77
1% |bid. punkt 78
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7 Slutsatser

EG-ratten paverkar medlemsstaternas nationella ratt genom principer om
direkt effekt och rattfardigt samarbete och genom att EG-ratten skall ges
foretrade vid fall av normkollision. EG kan i sekundarréttsliga akter, i detta
fall i bolagsdirektiven, stalla upp krav pa att dvertradelser av desamma skall
atfoljas av “lampliga atgarder” genom medlemsstaternas forsorg. |
Berlusconifallet ror det sig saledes om en positiv EG-rattslig paverkan pa
den nationella straffratten. EG har i och for sig ingen kompetens att diktera
dessa sanktioners utformning, men domstolen har sagt att de i vilket fall
skall vara effektiva, proportionella och avskrdckande. Foljden av ett
konstaterande att de nya artiklarna i den italienska civillagen inte uppfyller
det gemenskapsrattsliga kravet pa lampliga paféljder skulle vara att de
nationella domstolarna ar skyldiga att underlata att tillampa dem.

Allmanna, gemenskapsréttsliga  principer, framst legalitets- och
retroaktivitetsprincipen, staller upp granser for direktivens tillampning i
straffrattsliga sammanhang. Domstolen har i sin fasta rattspraxis fastslagit
att ett direktiv inte i sig, och oberoende av den nationella
implementeringslagstiftningen, kan utgora grundval for straffrattsligt ansvar
eller utvidga det samma for en enskild. Den nya, nationella lagstiftningen ar
pa manga satt mildare &n den gamla. Att underlata att tillampa den forra
skulle skarpa det straffrattsliga ansvaret for de atalade, och detta skulle
strida mot direktivens granser i fraga om det straffrattsliga ansvaret.

Denna tydliga kollision fick till viss del sin 16sning den 3 maj 2005, da EG-
domstolens dom i Berlusconimalet kom. Domstolen bekraftade principen
om att ett direktiv aldrig kan grunda eller utvidga ett straffrattsligt ansvar.
Sanktionerna kan enligt domstolen, och tvartemot vad Generaladvokaten
havdat, harledas ur direktiven, och att underlata att tillampa den nya,
italienska lagstiftningen skulle vara ett brott mot denna princip. Enligt
domstolen kan bolagsdirektivet i en situation likt den i det italienska fallet
saledes inte aberopas av myndigheterna gentemot enskilda. I detta specifika
fall far domslutet som konsekvens att de genom Decreto Legislativo inforda
andringarna skall tillampas.

Tyvarr klargjorde domen inte pa 6nskvart satt fragan om huruvida principen
om retroaktiv tillampning av lindrigare strafflagstiftning ar tillamplig nar
den strider mot andra gemenskapsrattsliga bestdammelser. Den
gemenskapsrattsliga bestdammelse som ar aktuell i tvisterna vid de nationella
domstolarna ingar i ett direktiv som aberopats av rattsliga myndigheter i ett
brottmal. Av denna anledning sdg inte EG-domstolen ndgon anledning att
préva fragan i ett storre sammanhang.

Att ge EG-réatten full genomslagskraft, samtidigt som den nationella
integriteten bibehalls, tycks i detta system omojligt. | uppsatsen har det
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komplexa och oklara forhallandet mellan EG-ratten och straffratten pavisats
och denna oklarhet kvarstar efter domen i Berlusconimalet, da det endast ar
direktiv som omtalas.

Om Generaladvokaten fatt ratt i sitt resonemang i malet skulle det ha 6kat
gemenskapsrattens mojlighet till paverkan pa det traditionellt nationella,
straffrattsliga omradet betydligt. Den forsiktiga slutsats som kan dras efter
detta arbete ar dock att EG-domstolen har en omfattande makt att, genom
lagtekniska kullerbyttor, komma runt sina kompetensbegransningar och
starka principen om EG-rattens foretrade och kraven pa medlemsstaterna
ytterligare genom forhandsavgorande och tolkningsanvisningar. Det skall
dock hallas i minnet att den yttersta makten ligger kvar hos
medlemsstaterna. For att direktiv med positiva, straffréttsliga bestammelser
skall kunna antas kravs ju att ett inte obetydligt antal medlemmar accepterar
det. Om medlemmarna accepterar straffréattslig kompetens i forsta pelaren
finns det darefter aven forutsattningar for EG-domstolen att prova fragan i
EG-domstolen.
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Bilaga A

Italiensk lagstiftning innan reformen®®
Artikel 2621, Codice Civile

Om garningen inte utgor ett allvarligare brott skall foljande
personer domas till fangelse, lagst ett och hogst fem ar, och till boter, pa
lagst tva miljoner och hogst tjugo miljoner lire:

1. De upphovsmin, bolagsgrundare, administratrer, verkstéllande
direktorer, styrelseledamoter och likvidatorer som i rapporter, arsbokslut
eller annan bolagsinformation pa ett bedragligt satt redovisar oriktiga
uppgifter om bolagets sammanséttning eller ekonomiska stallning eller helt
eller delvis doljer uppgifter om denna stéllning. (...)

Italiensk lagstiftning efter reformen
Artikel 2621 (Oriktiga uppgifter om bolaget) Codice Civile

Savida inte annat foreskrivs i artikel 2622 skall
administratorer, verkstéllande direktorer, styrelseledaméter och likvidatorer,
som i avsikt att vilseleda bolagsménnen eller allmanheten, och i syfte att
sjalva eller for andra fa en oberattigad vinst, i arsbokslut, i rapporter eller i
andra i lag foreskrivna till bolagsménnen eller allménheten riktade uppgifter
om bolaget redovisar oriktiga uppgifter, &ven om de senare vérderas, eller
underlater att lamna sadan information som enligt lag skall dverlamnas, om
tillgangar, skulder, ekonomisk stallning och resultat i bolaget eller i den
koncern som detta tillhdr, pa ett satt som &r agnat att ge dem som
uppgifterna riktar sig till en oriktig uppfattning om denna stéllning, domas
till fangelse, lagst tva manader och hogst ett ar och sex manader.

Garningen ar straffbar &ven i det fall att informationen avser
tillgangar som bolaget innehar eller forvaltar for tredje mans rakning.

Gérningen kan inte bestraffas om de oriktiga uppgifterna eller
underlatenheten att redovisa uppgifter om tillgangar, skulder, ekonomisk
stéllning och resultat i bolaget eller i den koncern som det tillhor, inte
innebar en betydande forfalskning. Garningen ar inte i nagot fall straffbar
om de oriktiga uppgifterna eller underlatenheten att Iamna information leder
till att forandringen av rorelseresultatet for rakenskapsaret fore skatt uppgar
till hogst 5 procent eller att férandringen av nettotillgadngarna uppgar till
hdgst 1 procent.

| vart fall &r garningen inte straffbar om den foljer av
uppskattningar som var och en for sig avviker med hdgst 10 procent av den
korrekta vérderingen.

199 Gversittning fran Forslag till forhandsavgorande
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Artikel 2622 (Oriktiga bolagsuppgifter till skada for bolagsmannen och
fordringsagarna)Codice Civile

Administratorer, verkstallande direktorer, styrelseledamoter
och likvidatorer, som i avsikt att vilseleda bolagsmannen eller allménheten,
och i syfte att sjalva eller for andra fa en oberattigad vinst, i arsbokslut, i
rapporter och i andra i lag foreskrivna till bolagsméannen eller ftill
allménheten riktade uppgifter om bolaget redovisar oriktiga uppgifter, dven
om de senare varderas, eller underlater att lamna information som enligt lag
skall overlamnas om tillgangar, skulder, ekonomisk stéllning och resultat i
bolaget eller i den koncern som det tillhor, pa ett satt som ar dgnat att ge
dem som uppgifterna riktar sig till en oriktig uppfattning om denna
stéllning, och darigenom orsakar ekonomisk skada for bolagsménnen eller
fordringsagaren, skall, efter den skadelidandes &talsanmalan, démas till
fangelse, lagst sex manader och hogst tre ar.

Likasa inleds forfarandet efter atalsanmalan om garningen
motsvarar ett annat, till och med allvarligare, brott som medfért skada pa
tillgangarna hos andra personer an bolagsmannen och fordringsagarna, utom
nar garningen har medfort skada for staten, andra offentliga inrattningar
eller Europeiska gemenskaperna.

| fraga om bolag som omfattas av bestammelserna i del IV
avdelning 111 avsnitt 11 i decreto legislativo nr 58 av den 24 februari 1998
omfattar straffet for de garningar som anges i forsta stycket lagst ett och
hogst fyra ar och brottet skall atalas ex officio.

Gérningar som &r straffbara enligt forsta och tredje styckena &r
straffbara dven i det fall att uppgifterna avser tillgdngar som bolaget innehar
eller forvaltar for tredje mans rékning.

Garningar som ar straffbara enligt forsta och tredje styckena ér
inte straffbara om de oriktiga uppgifterna eller underlatenheten att redovisa
tillgangar, skulder, ekonomisk stallning och resultat i ett bolag eller i den
koncern som det tillhor inte innebér en betydande forfalskning. Gérningen
ar inte heller straffoar om de oriktiga uppgifterna eller underlatenheten att
redovisa uppgifter leder till att det ekonomiska resultatet for rakenskapsaret
fore skatt andras med hdgst 5 procent eller att nettotillgadngarna andras med
hogst 1 procent.

| vart fall ar géarningen inte straffoar om den féljer av
uppskattningar som var och en for sig avviker med hdgst 10 procent av den
korrekta varderingen.
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