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Summary

The principle ne bis in idem is a fundamental human right that is recognized
in Additional Protocol no. 7 (AP7) to the European Convention on Human
Rights (ECHR), as well as in the EU Charter of Fundamental Rights (the
Charter) and in the Convention Implementing the Schengen Agreement
(CISA). In all of these instruments of law the principle prohibits double

prosecution as well as double punishment for the same offence.

In a series of cases delivered by the European Court of Human Rights
(ECtHR) and by the EU Court of Justice (CJEU) the past few years, the
protection guaranteed by ne bis in idem has weakened. The courts have
received plenty of criticism for their judgements, which have been criticized
for opening up for state repression at the expense of the individual right.
The courts have in these cases been inspired by each other’s case law
concerning ne bis in idem and have thus reached similar conclusions. This
process has been described as a negative cross-fertilization that has led to a
vicious cycle of troublesome jurisprudence multiplied through the courts’

mutual encouragement.

In the essay, legal dogmatic method, the comparative method and EU legal
method are used in order to clarify the content of the ne bis in idem-
principle after this new case-law. It examines how the EU legal system and
the ECHR relate to each other and in what ways they have been inspired by
each other’s case-law. Finally, it examines what this means for the
protection that the individual is guaranteed according to the ne bis in idem-

principle.

One conclusion that is reached in this study is that the judgements of the
ECtHR made possible a weakening of the protection at union level that was
previously impossible because of the so-called homogeneity clause in
Article 52.3 of the Charter. Another conclusion is that the ECtHR has

transferred an interpretation of ne bis in idem to entirely internal situations,



when neither the Charter nor the CISA are applicable, which is founded
upon aims that are specific to the EU legal order. One such aim is to prevent
impunity within the Schengen Area. An interpretation of the ne bis in idem-
principle that is built upon the aim to prevent impunity is unsuitable in a
strictly internal situation where the individual right should be prioritized
above all else. Thus, the courts have been inspired by each other’s case-law
in such a way that the protection offered by ne bis in idem has weakened on
union level as well as on national level in entirely internal situations. At the

same time, this has increased the state’s possibilities to punish offences.



Sammanfattning

Principen ne bis in idem ir en grundldggande méansklig rittighet som
erkinns 1 sdvil tilldggsprotokoll nr. 7 till Europakonventionen, som i
europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna och
Schengenkonventionen. I samtliga réttsliga instrument forbjuder principen

bade dubbla lagforingar och dubbla straff for samma lagdvertradelse.

I en serie réttsfall meddelade av Europadomstolen och EU-domstolen de
senaste aren har rittighetsskyddet i ne bis in idem forsvagats. Domstolarna
har fétt mycket kritik for sina avgdranden vilka har kritiserats for att bidda
for 6kad repression fran statsmaktens sida pa bekostnad av individens
rittigheter. Domstolarna har i dessa réttsfall latit sig inspireras av varandras
avgoranden betréffande ne bis in idem och har ddrmed kommit till liknande
slutsatser. Denna process har beskrivits som en negativ korsbefruktning som
har lett till en ond cirkel av problematisk juridisk vetenskap som har

méngfaldigats genom domstolarnas dmsesidiga uppmuntran.

I uppsatsen anvinds rattsdogmatisk metod, komparativ metod och EU-
rittslig metod for att soka klargora innehallet i principen ne bis in idem efter
dessa rittsfall. Den utreder hur EU-rétten och Europakonventionen forhaller
sig till varandra och pa vilket sitt EU-domstolen och Europadomstolen har
latit sig inspireras av varandras avgéranden, samt vad detta innebér for det

skydd den enskilde atnjuter enligt ne bis in idem.

En slutsats av studien dr att Europadomstolens avgdrande mojliggjorde en
forsvagning av skyddet dven pa unionsniva som tidigare inte var mdjlig pga.
den s.k. homogenitetsklausulen i Stadgan art. 52.3. En annan slutsats &r att
Europadomstolen har dverfort en tolkning av ne bis in idem pa rent interna
situationer, nir varken Stadgan eller Schengenkonventionen ir tillimpliga,
som grundar sig pa specifikt EU-réttsliga &ndamal och syften. Ett sddant
EU-rittsligt syfte dr att forhindra straffrihet inom Schengenomradet. En



tolkning av ne bis in idem som bygger pa dndamaélet att forhindra straffrihet
ar en som dr oldmplig i rent interna situationer nér den enskildes
rittighetsskydd bor prioriteras framfor allt annat. Domstolarna har
inspirerats av varandras avgoranden pé sa sitt att det har inneburit en
forsvagning av rittighetsskyddet pd sévél unionsnivd som pa nationell nivd i
rent interna situationer. Samtidigt har detta dkat statens mojligheter att

bestraffa lagdvertridelser.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Principen ne bis in idem innebér ett férbud mot dubbla straff och dubbla
lagforingar avseende en lagovertradelse som redan provats slutligt i en
brottmalsrittegéng.! Den aterfinns i ett stort antal internationella regelverk.?
For europeiskt vidkommande &r principen som den dr utformad i Europeiska
konventionen om de ménskliga réttigheterna® (EKMR), Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna* (Stadgan) och

Schengenkonventionen® mest relevant.

Da ne bis in idem bara dr tillimplig pa dubbla straffréttsliga processer ar det
relevant att ta upp fenomenet avkriminalisering. Avkriminalisering har varit
en trend inom straffritten som har observerats sedan 1960-talet.® P4 den
fjortonde internationella kongressen for straffratt ar 1989
uppmirksammades detta som en vilkommen trend, men att en inflation av
s.k. ”administrativ straffritt” inte 4r onskvérd.” Effekterna av denna trend
syns tydligt i praxis frdn den Europeiska domstolen for de manskliga
rittigheterna (Europadomstolen) och Europeiska unionens domstol (EU-

domstolen).?

Det finns ett flertal rattsfall fran bada dessa domstolar som behandlar
situationen da en individ blir utsatt for dubbla processer for samma

lagovertradelse, dir den ena processen enligt den nationella rattsordningen

! Ekelof m.fl. (2018), s. 203

2 T.ex. ICCPR art. 14.7, 1969 ars American Convention on Human Rights art. 8.4,
Tilldggsprotokoll nr 7 till EKMR art. 4, Stadgan art. 50 och Schengenkonventionen art. 54.
* Tilldggsprotokoll nr 7 till EKMR art. 4

* Art. 50

3 Art. 54

¢ de Albuquerque (2016), punkt 16.

7 de la Cuesta (ed.), José Luis (ed.) (2015), s. 351.

8 T.ex. Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, 2009-1; A and B v. Norway [GC], nos.
24130/11 and 29758/11; Mihalache v. Romania [GC], no. 54012/10; C-617/10 Akerberg
Fransson, EU:C:2013:105; C-524/15 Menci, EU:C:2018:197, C-537/16 Garlsson Real
Estate, EU:C:2018:193, C-596/16 Di Puma, EU:C:2018:192.



ar klassificerad som en administrativ process och den andra é&r klassificerad
som en straffprocess.” Skyddet som den enskilde atnjuter enligt principen ne
bis in idem kan i sddana fall bli illusoriskt!’, eftersom den endast dr
tillamplig pa dubbla straffprocesser. Innebdrden av ne bis in idem som den
ar utformad i1 de EU-réttsliga instrumenten och i EKMR &r dock autonom
och dirmed inte beroende av vad som enligt nationell rdtt klassificeras som

ett brott respektive en brottmalsrittegang.!!

Tolkningsproblem avseende ne bis in idem uppstar dnda. De senaste aren
har de rittsliga fraigorna som domstolarna statt infor framst behandlat bis-
elementet, dvs. vad som utgér tva olika forfaranden .'> Domstolarnas
tolkningar har kritiserats for att bidda for 6kad repression fran statsmaktens
sida pé bekostnad av individens rittigheter.!? Detta ar ett av skélen till att
tolkningen och tillampningen av ne bis in idem 1 EU-rédtten och EKMR ir ett
dmne som har avhandlats flitigt bland akademiker de senaste aren. Ett par
andra skél till detta torde vara den komplexa relationen mellan EKMR,
Stadgan och Schengenkonventionen, samt det faktum att ménga
medlemsstater har system med dubbla forfaranden for administrativa och

straffréttsliga lagovertradelser.'*

Domstolarna har paverkat varandra i sina avgoranden avseende ne bis in
idem de senaste dren. Denna process har beskrivits som en negativ
korsbefruktning som har lett till en ond cirkel av problematisk juridisk

vetenskap som har méngfaldigats genom domstolarnas dmsesidiga

? Ibid.

10 de Albuquerque (2016), punkt 80.

1 T ex. Engel and Others v. the Netherlands, no. 5370/72 punkt 82; A and B v. Norway
[GC], nos. 24130/11 and 29758/11, punkt 107; Mihalache v. Romania [GC], no. 54012/10
punkt 54; C-489/10 Bonda, EU:C:2012:319 punkt 37; C-617/10 Akerberg Fransson,
EU:C:2013:105 punkt 35; C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 26.

12 T.ex. A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11; Mihalache v. Romania
[GC], no. 54012/10; C-524/15 Menci, EU:C:2018:197; férenade malen C-217/15 Orsi och
C-350/15 Baldetti, EU:C:2017:264.

13 de Albuquerque (2016), punkt 79; de Albuquerque (2019) punkt 54; GA Campos
Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 69-73.

4 GA Cruz Villalén i C-617/10 Akerberg Fransson, EU:C:2012:340 punkt 70; A and B v.
Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 118.



uppmuntran.!> Denna onda cirkel kan komma att successivt urholka
individens réttighet att inte bli atalad och straffad tva ganger for samma

lagovertradelse.

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsen syftar till att undersoka och kritiskt analysera samspelet mellan
EU-domstolen och Europadomstolen vad géller tolkningen av ne bis in idem
och vilka konsekvenser de olika domstolarnas tolkning av begreppen fér
utifran ett réttighetsperspektiv. For detta syfte kommer foljande
fragestéllningar att besvaras:

1. Vilken relation har EKMR, Stadgan och Schengenkonventionen till
varandra nér det géller tolkningen och tilldimpningen av ne bis in
idem?

2. Vad innebér de senaste arens réttsfall fran Europadomstolen och EU-
domstolen for rattsldget betrdffande ne bis in idem 1 Europa?

3. Vad innebér denna utveckling for individens réttigheter och for

statens rtt att bestraffa lagovertradelser (ius puniendi)?

1.3 Metod

1.3.1 Raittsdogmatisk metod och komparativ metod

Eftersom uppsatsen till stor del syftar till att utreda innehallet i géllande EU-
ritt och 1 EKMR betriffande ne bis in idem, anvinds 1 denna del den
riattsdogmatiska metoden. Syftet med metoden brukar beskrivas som att
finna 16sningen pé ett réttsligt problem genom att applicera en rattsregel péa
densamma. Mer konkret handlar det om att soka svaren i de allmént
accepterade réttskéllorna och med hjilp av olika tolkningsregler tolka dessa
rattskéllor for att faststilla 16sningen pé problemet.'® Uppsatsen innehéller

dven komparativ metod da den jamfor EU-rdtten och EKMR. Metoden gar

15 de Albuquerque (2019), punkt 47; de Albuquerque och Lim (2018), s. 6.
16 Kleineman (2013), s. 21 ochs. 25.



ut pa att forsoka forstd likheter och skillnader mellan rittssystem!”, ndgot
som i detta fall dr viktigt for att forstd samspelet dem. Den spelar ocksé en
viktig roll i harmoniseringsprocesser'®, ndgot som i viss mén sker mellan

EU-ritten och EKMR pa omradet grundldggande méanskliga réttigheter.

1.3.2 EU-rattslig metod

Da uppsatsen till stor del avhandlar EU-rétt &r de tolkningsmedel och
rittskéllor som anvéinds hir sédana som hor till EU-rétten. Inom EU-rétten
ar de primdra réttskdllorna Fordraget om Europeiska Unionen (FEU),
Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssitt (FEUF) och Stadgan.
Niésta réttskélla i hierarkin dr allménna rittsprinciper.!® Dessa rittskéllor &r

bindande.?°

FEU art. 6 slar fast tre formella rattskéllor for grundldggande rittigheter
inom EU. Den forsta och viktigaste dr Stadgan och darefter foljer allmdnna
EU-rittsliga principer, vari EKMR ingar enligt art. 6.3. Réttspraxis fran EU-
domstolen utgor ocksa en betydande réttskdlla inom EU-rétten och r 1
princip bindande. EU-rédtten ér till stor del domarskapad och de allmidnna
rittsprinciperna som har utvecklats av EU-domstolen dr ett resultat av
domstolens starka stillning inom unionen.?! Domstolens frekventa
anvindning av allméinna réttsprinciper dr ndgot som ar kdnnetecknande for
den.?? Just EKMR har intagit en viktig roll och har utgjort en “speciell

inspirationskilla” for EU-domstolen vid utarbetandet av dessa principer.??

Allménna réttsprinciper anvinds framst for att tolka fordragsartiklar och

Stadgan, samt for att tolka och eventuellt ogiltigforklara de olika typerna av

17 Valguarnera (2013) s. 141.

18 Ibid. s. 143.

19 Craig och de Burca (2011), s. 109.

20 Hettne och Otken Eriksson (red.) (2016), s. 40.
2! Ibid. s. 40 och 49-50.

22 Reichel (2013), s. 125.

23 Craig och de Burca (2011) s. 366-367.



akter, skulle de strida mot ndgon av principerna.>* Domstolen har anvént
FEUF art. 263 som grund for doktrinen att en EU-reglering far upphévas om
den krénker en allmén rittsprincip.?> Ddarmed far domstolen mojlighet att
anvénda de réttsliga principer som den sjélv har skapat {or att ogiltigforklara
EU-akter och ges sa en vidstrickt rittsskapande roll.?® En viktig
tolkningsprincip ar effet utile, vilken innebér att domstolen tolkar

bestdmmelserna mot bakgrund av deras &ndamélsenliga verkan.?’

1.3.3 Rattskallor och tolkningsprinciper for EKMR

Enligt Wienkonventionen om traktatritten (Wienkonventionen) art. 31 ar
det framst ordalydelsen som tillméts betydelse vid tolkningen av en traktat
och EKMR ir inget undantag. Aven forarbetena ir viktiga vid tolkningen,
men de utgdr en sekundér rattskilla enligt Wienkonventionen art. 32 och
hénvisas till mer sédllan av Europadomstolen. Detta beror till stor del pa att
forarbetena till de flesta bestimmelserna &r gamla och Europadomstolen har
framhaéllit att konventionen bor tolkas dynamiskt, dvs. i ljuset av
samhillsutvecklingen och fordndringar i rattsuppfattningen i
konventionsstaterna. Betridffande rittskélleldran utgdr forutom
konventionstexten dven kommentarerna (Explanatory Reports) till EKMR

en betydelsefull rattskélla.?8

Ett par for uppsatsen sérskilt relevanta tolkningsprinciper dr de om
autonoma begrepp, staternas s.k. margin of appreciation och sokandet efter
en europeisk standard. Att tolka vissa begrepp autonomt innebér att centrala
begrepp ska tolkas sa att de far samma materiella innehall for alla
konventionsstater.?’ En tolkningsmetod domstolen ofta anvénder sig av ar

att soka efter en gemensam europeisk standard, och i avsaknad av en sddan

24 Ibid s. 109.

25 Hartley (2010) s. 143.

26 Herdegren (2008), s. 352-353.

27 Hettne och Otken Eriksson (red.) (2016), s. 49.
28 Danelius (2015), s. 55

2 Danelius (2015) s. 55-56 och s. 59



falla tillbaka pé principen om staternas margin of appreciation.>® Staternas
margin of appreciation ska forstds pad s satt att de har frihet att tillimpa
konventionsreglerna pé ett flexibelt sdtt med beaktande av inhemska
forhallanden och rittsliga traditioner utan att detta innebér att

konventionsrittigheterna berdvas nagot av sitt centrala innehall.>!

1.4 Material

Uppsatsen behandlar ne bis in idem ur ett réttighetsperspektiv och hur denna
rittighet balanseras mot statens rétt att bestraffa lagdvertrddelser.
Betriffande ménskliga réttigheter har EKMR och Europadomstolens praxis
genom aren utgjort en speciell inspirationskilla for EU-domstolen. En stor
del av uppsatsen avhandlar dirfor praxis pd omradet ne bis in idem i de tva
domstolarna, sérskilt sddan praxis dir de tydligt har inspirerats av varandra.
Det ér framst rittspraxis de senaste dren som avhandlas da det &r under
denna tid de fOor uppsatsens syfte visentliga fordndringarna har skett. Vidare
utgor den s.k. "homogenitetsklausulen” i Stadgan art. 52.3 en viktig aspekt
betrdffande relationen mellan EKMR och Stadgan. Dess inverkan pa EU-

domstolens rittspraxis utgdr en viktig del av analysen.

Forutom réttspraxis ldggs ocksa vikt vid de bedomningar och asikter som
har framforts 1 de separata meningar som fogats till domarna 1
Europadomstolen. Aven generaladvokaternas forslag till avgorande i EU-
domstolen anvinds. Deras bidrag syftar frimst till att belysa oenigheten
kring hur principen ne bis in idem ska tolkas och tilldmpas i
medlemsstaterna. Generaladvokaternas forslag utgdr inte en bindande
rattskilla, utan ar bara vigledande.?? Inte heller de separata meningarna i
Europadomstolens domar &r bindande; att uttrycka en separat mening ir en

ritt domarna har enligt EKMR art. 45.

30 Danelius (2015) s. 59; Ambrus (2009), s. 363.
3! Danelius (2015) s. 56
32 Hettne och Otken Eriksson (2016), s. 40.



Slutligen anvénds en del litteratur som ror principen ne bis in idem, dé det ar

ett &mne som har avhandlats flitigt av akademiker de senaste dren.

1.5 Avgriansningar

Uppsatsens fokus ligger péd bis-elementet av ne bis in idem varfor idem-
elementet inte behandlas mer @n ytterst oversiktligt. Vidare behandlar
uppsatsen ne bis in idem som principen har tolkats i Europadomstolen och
EU-domstolen. Fokus ligger pa de tolkningar domstolarna har gjort frén ér
2016 och framat, men dven négra dldre rittsfall berors. Uppsatsen behandlar
inte tillaggsprotokoll nr. 7 art. 4 i forhdllande till EKMR art. 6 och art. 7
pga. platsbrist.

Vidare avhandlar uppsatsen inte principen som den kommer till uttryck
inom konkurrensritten, dd den inom detta omrade ar foremal for andra

kriterier 4n den annars dr, atminstone inom EU-ratten.

1.6 Disposition

I uppsatsens andra kapitel behandlas relationen mellan EKMR och Stadgan,
samt vilket syfte och funktion ne bis in idem fyller i dessa réttsliga
instrument och vilket syfte och funktion principen fyller i

Schengenkonventionen.

I det tredje kapitlet behandlas de senaste arens praxis frdn Europadomstolen
och EU-domstolen betridffande ne bis in idem. Har redogors for
domstolarnas slutsatser varefter deras resonemang och tolkningsmetoder

analyseras.

I det fjarde kapitlet gors en slutlig analys av de relevanta réttsfallen fran
foregéende kapitel. Vidare analyseras hur relationen mellan EU-ritten och

europardtten har paverkat de senaste arens réttsutveckling betréffande ne bis



in idem och vad detta innebér for enskildes rétt att slippa bli dtalad for

samma brott tvi ganger.



2 Relationen mellan EKMR, Stadgan
och Schengenkonventionen

2.1 Bakgrund

Det finns tv4 sétt att betrakta principen ne bis in idem; som en princip ne bis
puniri och som en princip ne bis vexari. Ne bis puniri innebér ett férbud mot
dubbla straff och baseras pa ett kreditsystem. Detta innebir att i fall da ett
andra &tal vicks tar domstolen hénsyn till den forsta pafoljden vid
utddmandet av den andra pafoljden. Ne bis vexari innebdr ett forbud mot ett

andra atal.??

En sadan ordning innebdr att statens mojligheter att atala och
straffa brottsliga gidrningar uttdms da en anklagad person blir filld eller friad

genom ett slutligt beslut i en brottmalsrétteging.>*

Saval tillaggsprotokoll nr. 7 art. 4, Stadgan art. 50 som
Schengenkonventionen art. 54 uttrycker ne bis in idem som ne bis vexari, da
de uttryckligen forbjuder sdvil dubbla straff som dubbla atal.*> Bade art. 4
och art. 50 uttrycker principen som att ingen far ”lagforas eller straffas™ pa

nytt och art. 54 uttrycker den som att ingen far “4talas for samma gérning”.

Ne bis in idem inkorporerades i EKMR:s tilldggsprotokoll nr. 7 art. 4, vilken
tradde 1 kraft ar 1988. Det dr dock fortfarande nagra stater som inte har
ratificerat tilldggsprotokoll nr. 7. Flera av EU:s medlemsstater — t.ex.
Osterrike, Frankrike, Italien och Portugal — har dessutom gjort reservationer
till art. 4 som innebdr att inneborden av begreppet brott” ska avgoras i

nationell lagstiftning.>® Art. 4 &r bara tillimplig pa nationell niva.?’

3 Wattel (2016), s. 172-173.

34 de Albuquerque (2016), punkt 6.

35 Wattel (2016), s. 173-175.

36 Groussot och Ericsson (2016), s. 56.
37 Ibid. s. 60.



Schengenkonventionen art. 54 syftar framst till att upprétthalla den fria
rorligheten inom EU. Den forbjuder upprepade atal i flera medlemsstater for
en fraga som redan har provats genom lagakraftigande dom hos en
avtalsslutande part. Till skillnad fran tillaggsprotokoll nr. 7 art. 4 &r den

alltsé bara tillamplig pa grinsoverskridande situationer.*8

Stadgan blev bindande for EU:s medlemsstater forst ar 2009 i samband med
Lissabonfordragets ikrafttradande.?® Till skillnad fran tilliggsprotokoll nr. 7
art. 4 och Schengenkonventionen art. 54 skyddar Stadgan art. 50 bade vid
interna och grinsoverskridande situationer*’, men den dr bara tillimplig i

den utstrickning medlemsstaterna tillimpar unionsritten.*!

2.2 Homogenitetsklausulen

Homogenitetsklausulen anger att i den mén som Stadgan omfattar
rittigheter som motsvarar sddana som garanteras av EKMR ska de ha
samma innebord och riackvidd som i konventionen, men att detta inte
hindrar unionsritten frén att tillforsidkra ett mer langtgaende skydd. Syftet
med bestdmmelsen dr att trygga det nddvéindiga sammanhanget mellan

Stadgan och EKMR och dirigenom forhindra en kollision mellan dem.*?

Det dr inte helt klart vad detta innebér och hur langt EU-domstolens
skyldighet att folja Europadomstolens rittspraxis stracker sig.*’
Ordalydelsen i art. 52.3 ger inget direkt stod for att Europadomstolens
rittspraxis maste beaktas, da bestimmelsen inte uttryckligen refererar till

dess rattspraxis.

38 Groussot och Ericsson (2016), s. 57.

39 Se Lissabonfordragets éndring till FEU art. 6

40 Groussot och Ericsson (2016), s. 60.

4! Tomkin (2014), s. 1374.

42 ”Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL &from=SV> besokt 2019-11-20.

43 Groussot och Ericsson (2016), s. 71-76.
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Enligt forklaringarna till Stadgan innebér dock art. 52.3 att réttigheternas
innebdrd och rackvidd inte endast bestdms av ordalydelsen i EKMR och
dess protokoll, utan ocksé av réttspraxis vid Europadomstolen och EU-
domstolen.** Stadgan art. 52.7 anger dock att dessa forklaringar bara “ska
vederborligen beaktas av unionens och medlemsstaternas domstolar”.
Séaledes innebar varken forklaringarna till Stadgan eller art. 52.3 att det finns
en uttrycklig skyldighet for EU-domstolen att f6lja Europadomstolens
rittspraxis 1 fall rorande rittigheter som skyddas i bide EKMR och
Stadgan.®

Forutom att det inte gér att finna ndgon sadan skyldighet i Stadgan vore en
sadan skyldighet frimmande for EU-rétten. Den hade inneburit att doktrinen
stare decisis hade introducerats, vilken innebér att domstolen hade blivit
bunden av sina egna prejudikat.*® Detta har EU-domstolen aldrig formellt
ansett sig vara.*’ Vidare forekom diverse forsok att inkorporera en uttrycklig
referens till Europadomstolens réttspraxis nédr Stadgan skrevs, med fruktlosa
resultat.*® Det verkar séledes som att om syftet var att EU-domstolen skulle
vara bunden av Europadomstolens rittspraxis hade detta angetts

uttryckligen i Stadgan.

Négot som &r helt okontroversiellt betrdffande homogenitetsklausulen &r att
den skyddsnivd som erbjuds genom Stadgan aldrig far vara ldgre dn den

som garanteras i EKMR.#

4 »Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL &from=SV> besokt 2019-11-21.

45 Groussot och Ericsson (2016), s. 73.

46 Lock (2009), s. 385.

47 Hettne och Otken Eriksson (red.) (2016), s. 51.

48 Craig och de Burca (2011) s. 397-398; Lock (2009) s. 385.

49 »Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL&from=SV> besokt 2019-11-21; Hettne
och Otken Eriksson (red.) (2016) s. 149.
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2.3 Relationen mellan Stadgan art. 50 och
Schengenkonventionen art. 54

I samband med Lissabonfordragets ikrafttridande da Stadgan blev bindande
for samtliga medlemsstater och fick status som primaérrétt, uppstod fragan
om Schengenkonventionen art. 54 var overflodig.>® I sitt avgorande i malet
Spasic bekréiftade EU-domstolen att s inte var fallet.>! Det som skiljer art.
50 och art. 54 4t dr att art. 54 innehaller ett verkstéllighetsvillkor, som
innebadr att principen ne bis in idem, vid fdllande dom, bara &r tillimplig dé&
straffet avtjinats eller ar under verkstéllighet eller inte langre kan verkstéllas

hos den part hos vilken avkunnandet &gt rum.

I Spasic-malet uttalade domstolen att art. 54 dr en av de artiklar som
uttryckligen ndmns i forklaringarna till Stadgan art. 50 som omfattas av den
s.k. ”begransningsklausulen” i Stadgan art. 52.1. Begransningsklausulen
anger att de rattigheter och friheter som erkédnns i Stadgan kan begrénsas
under vissa forutsittningar; bl.a. méste sddana begriansningar vara
foreskrivna i lag. Verkstillighetsvillkoret i art. 54 dr en sddan begransning
som &r foreskriven i lag i den mening som avses i art. 52.1 1 Stadgan. Det
innebar att ett ytterligare villkor stélls upp for att Stadgan art. 50 ska bli

tillamplig i gransoverskridande situationer.>?

2.4 Europadomstolens relation till EU-ritten

I flera vigledande mal de senaste aren har Europadomstolen atminstone
delvis grundat sina avgorande pa réttspraxis frain EU-domstolen.> Det ér
inte ovanligt att Europadomstolens hénvisar till EU-domstolens réttspraxis,

vilket foljer av de tolkningsmetoder som Europadomstolen har utarbetat. En

50 Asp (2016), s. 85-86.

51 C-129/14 Spasic, EU:C:2014:586 punkt 55.

52 Ibid. punkt 54-55.

53 T.ex. Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, 2009-1 punkt 84 jimford med C-436/04
Van Esbroeck, EU:C:2006:165 punkt 36-38; Mihalache v. Romania [GC], no. 54012/10
punkt 97-98 jamford med C-486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 48.
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metod dr att soka efter en gemensam europeisk standard, och i avsaknad av

en sddan falla tillbaka pa principen om staternas margin of appreciation.>*

Vid sokandet efter en gemensam europeisk standard har domstolen ofta
fallit tillbaka p& komparativa 6verviganden.>® De kéllor domstolen ofta
anvénder sig av d4 ar bl.a. réttspraxis frin EU-domstolen, EU-rétt och

nationell ritt.>°

54 Danelius (2015), s. 59; Ambrus (2009) s. 356-357 och s. 363.
55 Ambrus (2009), 5. 356.
36 Ibid s. 363.

13



3 Ne bis in idem i Europa

3.1 Innehallet i principen ne bis in idem

For att principen ne bis in idem ska vara tillimplig ska fyra villkor vara
uppfyllda: 1) En och samma person ska ha lagforts eller straffats. 2) En och
samma girning ska ha lagforts (idem). 3) Dubbla sanktionsforfaranden ska
ha tillimpats (bis). 4) Ett av de tva avgdrandena ska vara slutgiltigt (res
judicata).’” Nir dessa kriterier ar uppfyllda foreligger en dvertradelse av

principen.

Trenden med avkriminalisering®® som innebar en 6kning av
forvaltningsrittsliga sanktionsbestimmelser av repressiv karaktéir ledde till
Europadomstolens dom Engel m.fl. mot Nederlinderna®. Hér faststillde
domstolen sjélvstandiga kriterier for att klargora begreppen “anklagelse for
brott” i EKMR art. 6 och “straff” i art. 7. och sdledes att dessa dr autonoma
begrepp.®® I sin dom i Bonda-maélet antog EU-domstolen officiellt dessa
kriterier dven i sin beddmning av om en sanktion har straffrattslig

karaktar.%!

I samband med EU-domstolens dom i mélet Akerberg Fransson®? fastslogs
aterigen att dessa kriterier giller dven inom unionsrétten och konceptet
’straffréitt” som det anvénds i EU-domstolen i stort dr detsamma som i
Europadomstolen.®® Denna dom medf6rde i princip att principen ne bis in
idem fick samma omfattning i samtliga av EU:s medlemsstater. Detta

innebar 1 sin tur att de medlemsstater som inte ratificerat tillaggsprotokoll nr

57 GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 38.
58 de Albuquerque (2016), punkt 16.

59 Engel and Others v. the Netherlands, no. 5370/72 punkt 80-82.

60 Ibid.

61 C-489/10 Bonda, EU:C:2012:319 punkt 36-37.

62.C-617/10 Akerberg Fransson, EU:C:2013:105.

% Tbid. punkt 34-35.
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7 eller infort reservationer mot dess art. 4, &ndé blev underkastade principen

som sévil EU-domstolen som Europadomstolen hade definierat den.%*

Sa som beskrivits ovan har den europeiska ne bis in idem-principen i stora
drag sett ut fram tills nyligen. Med de senaste drens domar fran
Europadomstolen och EU-domstolen har principen fatt ett snidvare

tillampningsomrade, for vilket ska redovisas i kommande avsnitt.

3.2 Inneborden av domstolarnas praxis

3.2.1 Inneborden av A och B mot Norge och Menci

Béde A och B mot Norge och Menci-maélet rorde skatteforseelser vilka hade
lett till dels administrativa sanktionsavgifter, dels straffréttsliga sanktioner. I
bada fallen ansdgs den administrativa sanktionsavgiften vara av straffrittslig
karaktdr®® och de béda sanktionerna avsig samma gérning®. Fragan i de

bada fallen géllde bis-elementet.

3.2.1.1 A och B mot Norge

A och B mot Norge befdste resonemanget som tidigare hade forekommit i
ett antal mal mot Sverige®” och Finland®, vilket innebér att om det finns ett
tillrdckligt ndra materiellt och tidsméssigt samband mellan de tva

forfarandena har en dubblering av processer inte dgt rum.®’

Domstolen redogjorde utforligt for faktorer som visar pa att det foreligger

ett ndra materiellt samband mellan tva forfaranden. Harvid angav den att

 Asp (2016), s. 96-97.

A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 22-25 och punkt 137-139;
C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 33.

A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 141; C-524/15 Menci,
EU:C:2018:197 punkt 38-39.

7 T.ex. Nilsson v. Sweden, no. 73661/01, ECHR 2005-XIII.

% T.ex. Nykénen v. Finland, no. 11828/11.

% A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 130.
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proportionalitet mellan de tva sanktionerna &r det viktigaste kriteriet, for att
minska den ytterligare borda en sddan kumulering medfor for den enskilde.
Domstolen var dock desto vagare géllande kriterierna for ett ndra
tidsméssigt samband. Den angav i princip bara att det maste finnas ett nira
tidsméssigt samband for att skydda individen frén rittslig osdkerhet och

utdragna processer.”

En annan avgdrande slutsats som Europadomstolen kom fram till i A och B
mot Norge géller res judicata. Harvid konstaterade domstolen att huruvida
ett beslut ar slutgiltigt eller inte saknar relevans da de tva forfarandena
ifrdga inte rent faktiskt utgdér dubbla forfaranden utan snarare ir en
kombination av forfaranden som tillsammans utgdr en sammanhingande
enhet. Detta innebér att frigan om de tva forfarandena utgor en
sammanhéingande enhet med ett tillrackligt ndra materiellt och tidsméssigt
samband ska besvaras forst, innan frdgan om res judicata eventuellt blir

aktuell.”!

3.2.1.2 Analys av Europadomstolens resonemang

Domstolen resonerade sa, att staternas ovilja att acceptera ne bis in idem
som den uttrycks 1 tilliggsprotokoll nr. 7 art. 4 och att flera stater har system
med dubbla administrativa och straffrittsliga pafoljder’?, samt det faktum att
flera stater intervenerat i malet i syfte att begransa bestimmelsens
tillampningsomrade, visar pa avsaknad av en gemensam europeisk standard
betrdffande ne bis in idem. Domstolen konstaterade att det i forsta hand ar
upp till konventionsstaterna att vélja hur de ska organisera sina
straffréttsliga system da de hér har bred margin of appreciation. Darefter
argumenterade den att stater darfor maste ha mojligheten att vélja
kompletterande péafoljder for olika lagovertradelser och att tillaggsprotokoll

nr. 7 art. 4 inte kan innebdra att sidana system blir otillatna.”

70 A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 132 och punkt 134.
" Ibid. punkt 126.

2 Se avsnitt 2.1 och punkt 117-118 i domen.

3 A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 106 och 120-123.
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Detta resonemang gar inte helt i linje med vad art. 4 foreskriver. Ne bis in
idem é&r en absolut réttighet som det inte fir goras avsteg fran enligt EKMR
art. 15 74, vilket Pinto de Albuquerque papekar i sin skiljaktiga mening.
Dirmed har stater ingen margin of appreciation betrdffande denna

rattighet.”

Vidare verkar domstolens slutsats angéende res judicata inte dverensstimma
med vad den europeiska ne bis in idem-principen har inneburit tidigare.’®
Den verkar heller inte vara forenlig med vad den forklarande rapporten till
tillaggsprotokoll nr. 7 anger om res judicata. Rapporten anger att ne bis in
idem bara ir tillamplig da personen i frdga har blivit slutgiltigt frikdnd eller
falld i ett straffréttsligt forfarande. Ett sddant beslut dr slutgiltigt nar det fatt
res judicata-effekt.”” Med domstolens resonemang i A och B mot Norge
behover frdgan om res judicata inte provas for att konstatera huruvida
dubbla forfaranden har genomforts. Det ar forst dd det har konstaterats att de
tva forfarandena inte har ett nira materiellt och tidsmissigt samband som

fragan om res judicata dr aktuell.

I sin skiljaktiga mening papekade de Albuquerque att det inte finns nagot i
ordalydelsen i art. 4 som tyder pa att en distinktion ska goéras mellan ett
parallellt och ett efterfoljande forfarande, mellan dterupptagandet av ett

1.7 Det enda konventionen

pagaende, parallellt forfarande och ett nytt ata
kréaver dr att da ett slutgiltigt beslut har fattats 1 det ena forfarandet maste det

andra forfarandet upphora. Annars foreligger en overtradelse.”

4 Tillaggsprotokoll nr 7 art. 4.3

5 de Albuquerque (2016), punkt 49.

76 Se avsnitt 3.1.

7 “Explanatory Report to the Protocol No 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms”, publicerad 1984-11-22, European Treaty Series — No.
117, <https://rm.coe.int/16800c96fd> (besokt 2019-12-27), punkt 22 och 29.

punkt 22 och 29.

8 de Albuquerque (2016), punkt 41.

7 Nykénen v. Finland, no. 11828/11 punkt 49.
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3.2.1.3 Menci

EU-domstolen framhdll inledningsvis att ett sadant kumulerande av
forfaranden och péfoljder som var foremal for tolkningsfrdgan i malet utgdr
en begransning av den réttighet som garanteras i Stadgan art. 50.8° En sadan
begrinsning av ne bis in idem kan dock vara beréttigad pd grundval av
begriansningsklausulen.?! Bestimmelsen foreskriver att begransningar av de
rittigheter och friheter som erkénns i Stadgan méste vara foreskrivna i lag
och forenliga med det vésentliga innehéllet 1 dessa réttigheter och friheter.
Sadana begransningar far, med beaktande av proportionalitetsprincipen,
endast goras om de dr nddvéndiga och faktiskt svarar mot ett mél av allmént
samhéllsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for andra

ménniskors réttigheter och friheter.3?

Domstolen fann att bekdmpandet av lagovertradelser pa
mervérdesskatteomridet svarar mot ett mél av allmént samhéllsintresse som
erkénns av unionen.®® Betriffande kravet pa proportionalitet fir en sddan
kumulering av forfaranden och paféljder inte ga utover vad som &r
dndamalsenligt och nddvindigt for att uppna de legitima mél som
efterstravas med lagstiftningen i friga.®* Vidare krévs att den nationella
lagstiftningen innehaller bestimmelser som sikerstiller en samordning som
begridnsar den ytterligare bérda som en kumulering av férfaranden medfor
for de berdrda personerna till vad som ér strikt nddvéndigt.®> Det maste
ocksé finnas bestimmelser som sékerstiller att stringheten i de samlade
pafoljderna motsvarar den berdrda dvertrddelsens allvar, i enlighet med
proportionalitetsprincipen i Stadgan art. 52.1 och art. 49.3.3¢ De tva

sistndmnda kraven ar hdmtade frén avgorandet i A och B mot Norge.?’

80 C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 39.

81 C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 40; C-129/14 Spasic, EU:C:2014:586 punkt 55-
56.

82 C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 40-41.

8 Ibid. punkt 44-45.

8 Ibid. punkt 46.

8 Ibid. punkt 53.

8 Ibid. punkt 55.

87 A and B v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 134.
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Slutligen konstaterade EU-domstolen att domen inte innebér att
rittighetsskyddet 1 Stadgan art. 50 understiger den skyddsniva
Europadomstolen uppstéllt avseende ne bis in idem i A och B mot Norge.

Diarmed ar kravet pd homogenitet i Stadgan art. 52.3 uppfyllt.®8

3.2.1.4 Analys av EU-domstolens tolkning och resonemang

I mélet var frigan om EU-domstolen skulle anpassa sig efter A och B mot
Norge hogaktuell.* EU-domstolen réttfardigade sitt stillningstagande
genom att hinvisa till proportionalitetsprincipen, samt till

begriansningsklausulen i art. 52.1 och homogenitetsklausulen art. 52.3.

Det framgér av FEUF art. 325 och av avgdrandet i M.A.S. och M.B.
bekdmpandet av lagovertriddelser pd mervéirdesskatteomridet utgdr ett "mal
av allméint samhéllsintresse som erkénns av unionen”.® Den nationella
rittsordningen dr skyldig att lagstifta om effektiva och avskrickande
pafoljder for grovt bedriageri som riktar sig mot unionens ekonomiska
intressen.”! Domstolen gjorde hér en tolkning enligt effet utile och
konstaterade att i syfte att uppna detta mal kan en kumulering av

forfaranden och pafoljder av straffrittslig karaktdr vara berattigad.”?

Generaladvokaten framforde att en anpassning till Europadomstolens praxis
efter A och B mot Norge inte &r dnskvird, delvis {for att Europadomstolen
sjalv medgett att det bésta sattet att iaktta principen ne bis in idem é&r att
anvénda sig av en enda sanktion och att dubbla sanktioner vid blandade

forfaranden bor vara ett undantag fran denna huvudregel.”

88 C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 61-62.

8 GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 2-3.

%0 »Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL &from=SV> besokt 2019-12-28.

91 C-42/17 M.A.S. och M.B., EU:C:2017:93 p. 62

92 C-524/15 Menci, EU:C:2018:197 punkt 44.

93 GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 70; A and B v.
Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 130.
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Han framforde vidare att ett av skélen till att Europadomstolen hade
godtagit en begrinsning av principen ne bis in idem var for att ett antal
konventionsstater inte hade ratificerat tilliggsprotokoll nr. 7 och ytterligare
andra hade infort reservationer mot art. 4.°4 Flera stater hade framfort
argument till varfor en begrénsning av ne bis in idem var berittigad, och
Europadomstolen synes ha godtagit vissa av dessa argument.”
Generaladvokaten framforde hirvid att tolkningen av Stadgan art. 50 inte
kan goras beroende av i vilken man medlemsstaterna &r beredda att

respektera dess innehall, vilket dr juridiskt bindande.”®

Niér en begransning av en réttighet i Stadgan motsvarar en réttighet i EKMR
madste begransningen ocksé uppfylla begransningskraven i konventionen.”’
Som ndmnt ovan &r ne bis in idem en absolut rittighet som det inte far goras
avsteg fran enligt EKMR art. 15.%8 S4 ar inte fallet i Stadgan, dédr principen
fér goras avsteg fran under vissa forutsédttningar. Samtidigt tvingar
homogenitetsklausulen EU-domstolen att inte tolka ne bis in idem pa ett
sadant sitt att den far ett lagre skydd &n vad som garanteras av EKMR. Med
Europadomstolens vdndning i A och B mot Norge blev detta krav léttare att
uppfylla och har sa mojliggjort ett sdnkt skydd av principen dven pa

unionsniva.

%4 GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 71.

95 GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 71; A and B v.
Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11 punkt 88-100.

% GA Campos Sanchez-Bordona i C-524/15 Menci, EU:C:2017:669 punkt 72.

7 »Forklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL &from=SV> besokt 2019-12-28.

%8 Tillaggsprotokoll nr 7 art. 4.3.
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3.2.2 Inneborden av Mihalache mot Rumanien och

Kossowski

Béda fallen géllde frdgan vad som utgor en lagakraftigande dom och
darmed ett slutligt beslut som utgdr hinder mot att viicka nytt atal (res

judicata).”®

3.2.2.1 Kossowski

Malet géllde tillimpningen av ne bis in idem i Schengenkonventionen art.
54,19 En slutsats &r att art. 54 inte bara ar tillimplig pa beslut fattade av
domstol 1 form av en dom, utan dven pd beslut fattade av myndigheter som
deltar i straffrittskipningen som innebér att straffrittsliga forfaranden i den
medlemsstaten definitivt avslutats.!?! T 6vrigt méste tre kriterier vara
uppfyllda for att ett sddant beslut ska anses ha res judicata-effekt: 1) Det
foreligger ett definitivt hinder mot att vicka atal enligt lagstiftningen i den
stat i vilken det aktuella beslutet meddelats.!%? 2) Detta beslut har foregétts
av en ingdende utredning av fallet.!®* 3) Denna utredning har inkluderat en

bedomning i sak av drendet.!

Det forsta kriteriet innebdr att tillimpningen av ne bis in idem beror av vad
som utgor en lagakraftigande dom enligt tilliggsprotokoll nr 7 art. 419 och
Stadgan art. 50. Stadgan maste beaktas d& den har status som primérritt. %
Tillaggsprotokoll nr 7 art. 4 ar tillamplig d& principen ska tillimpas i en och

samma medlemsstat och da ska art. 50 ha samma innebord och rickvidd

9 C-486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 29 och 32; Mihalache v. Romania [GC], no.
54012/10 punkt 86.

100 C_486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 29 och 32.

101 C_486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt. 39; se dven forenade mélen C-187/01
Goziitok och C-385/01 Briigge, EU:C:2003:87 punkt 38.

102 C_486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 34.

193 Thid, punkt 53-54.

104 Tbid. punkt 42.

105 C-398/12 M, EU:C:2014:1057 punkt 36-37.

106 Asp (2016), s. 88
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som denna bestimmelse.'?” Dirmed ska dessa bida bestimmelser beaktas
dven d4 det ror en gransoverskridande situation 1 vilken

Schengenkonventionen art. 54 &r tillamplig.

3.2.2.2 Analys av EU-domstolens tolkning och resonemang

Domstolen gjorde dterigen en &ndamalsenlig tolkning, dar den véger syftena
med art. 54 mot varandra. Det fradmsta syftet med art. 54 &r att sékerstélla att
en person inte atalas for samma gérning i flera medlemsstater pga. att hen
utdvat sin ratt till fri rorlighet.!%® Ett annat viktigt syfte med
Schengenkonventionen édr att forebygga och bekdmpa brottslighet inom
Schengenomrédet. Art. 54 ska ndmligen tolkas mot bakgrund av FEU art.
3.2, vilken anger att unionen ska erbjuda sina medborgare ett omrdde med
frihet, sékerhet och rittvisa utan inre grinser.!%” For att uppné detta syfte

maéste nodvindigtvis straffrihet undvikas.!!

Beslutet som var foremadl for provning var ett som fattats av den polska
aklagarmyndigheten att inte vdcka &tal mot en person for ett pastétt brott han
hade begatt i Tyskland. Beslutet om nedlédggning av férundersdkningen
motiverades av att den misstdnkte hade végrat att yttra sig och att
maélsdganden och ett indirekt vittne var bosatta 1 Tyskland, varfor de inte
hade kunnat horas inom ramen for forundersékningen.!!! EU-domstolen
slog fast att ett sddant beslut inte kan anses utgora ett beslut som meddelats
efter en bedomning i sak. Vore si fallet hade det blivit svart, eller till och

¢ 112

med omdjligt, att leva upp malet att forebygga och beivra brottslighe

Det var mot denna bakgrund som domstolen drog slutsatsen att ett beslut att

107 »Fgrklaringar avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna”, publicerad 2007-
12-14, Europeiska unionens officiella tidning C303, <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:FULL&from=SV> besokt 2019-12-29.

108 C_486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 44; C-469/03 Miraglia, EU:C:2005:156
punkt 32; férenade malen C-187/01 Goziitok och C-385/01 Briigge, EU:C:2003:87 punkt
38.

109 C-486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 46.

110 de Albuquerque (2019), punkt 33.

11 C-486/14 Kossowski, EU:C:2016:483 punkt 12-16.

112 Ibid. punkt 48-49.
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inte vécka atal utan att ndgon bedomning i sak har gjorts inte kan anses

utgdra ett slutgiltigt beslut med res judicata-effekt.

Domstolen konstaterade slutligen att principen om 6msesidigt fortroende
kréaver att medlemsstaterna godtar ett lagakraftigande beslut i en annan
medlemsstat. Den framho6ll dock att for att det dmsesidiga fortroendet ska
kunna upprétthallas mellan medlemsstaterna krévs det att de kan kontrollera
att de aktuella lagakraftigande avgorandena faktiskt bygger pd en provning i

sak. 113

3.2.2.3 Mihalache mot Rumiinien

Liksom EU-domstolen ansag inte Europadomstolen att det krdvs att en
domstols dom for att avgora huruvida det foreligger ett slutligt beslut om
frikdnnande eller féllande. Det aktuella beslutet méste dock ha fattats av en
rittsvardande myndighet som enligt den nationella rattsordningen &dr behorig

att faststilla, och vid behov, straffa det olagliga beteendet ifraga.''*

Enligt den forklarande rapporten till tilldggsprotokoll nr. 7 dr ett slutgiltigt
beslut for handen nér det innebér att personen i fraga har blivit slutgiltigt
frikdnd eller félld.!!'> For att avgdra huruvida beslutet ifréga innebér ett
frikdnnande eller ett fillande méste en bedomning i sak har gjorts.
Omsténdigheter som tyder pa att det har gjorts en bedomning i sak
inkluderar att ett vittne har blivit forhort, bevisning har samlats in och
beddmts av en behorig myndighet och ett vilmotiverat beslut har fattats pa

grundval av denna bevisning.!!®

Betréffande slutgiltigheten i ett beslut om frikdnnande eller fallande uttalar
domstolen att begreppet “slutgiltigt” maste tolkas autonomt.!!” Annars hade

konventionsstaterna sjélva kunnat avgdra nér ett beslut &r att anse som

113 Tbid. punkt 51-52.

114 Mihalache v. Romania [GC], no. 54012/10 punkt 95.
115 Tbid. punkt 88.

116 Tbid. punkt 97-98.

7 1bid. punkt 110 och 114.
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slutgiltigt, vilket hade kunnat leda till resultat som inte 6verensstimmer med
konventionens dandamal och syfte.!!® Ett beslut om frikdnnande eller fillande
ar slutgiltigt 1 konventionens autonoma mening nér alla ordinéra rittsmedel
ar uttdmda eller da tidsfristen for anvdndandet av dessa réittsmedel har gatt
ut.''” For att kravet pa réttssikerhet ska vara uppfyllt krévs att lagen tydligt
foreskriver omfattningen av det ordinéra réttsmedlet och tiden for vilken det

kan utnyttjas.!?°

3.2.2.4 Analys av Europadomstolens tolkning och
resonemang

Slutsatsen att ett slutgiltigt beslut inte behdver ha formen av domstols dom
for att kunna fa res judicata-effekt foljer i linje med EU-domstolens
slutsatser. Annars hade administrativa sanktionsforfaranden dir andra
myndigheter 4n domstolar fattar beslut om sanktioner av straffrattslig
karaktér per automatik fallit utanfor tillimpningsomrédet for principen ne
bis in idem. S& har dock varit fallet &ven tidigare och innebér inget nytt i

sak.

Kravet att beslutet som &r foremal for frigan om res judicata dr baserat pa en
bedomning i sak dr inspirerat av resonemanget i EU-domstolens avgorande i
Kossowski-malet. Bakgrunden till EU-domstolens slutsats &r dock grundat
pa syftet med Schengenkonventionen art. 54, dvs. att forebygga straffrihet
och att sdkerstélla fri rorlighet inom Schengenomradet, samt pd den EU-
rittsliga principen om dmsesidigt fortroende. Syftet att forebygga straffrihet
har inget att géra med principen ne bis in idem i betydelsen ne bis vexari,

utan snarare motsiger den.'?!

Resonemanget ovan har kritiserats for att inte beakta just att EU-domstolens

slutsatser 1 stort bygger pé tolkningsmetoder som dr specifika for just den

118 Tbid. punkt 116.
119 1bid. punkt 103.
120 Tbid. punkt 115.
121 de Albuquerque (2019), punkt 47.
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rittsordningen, men som inte nddvindigtvis ér relevanta for

Europadomstolens tolkning av samma réttighet.!?

122 Tbid.
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4 Slutsatser och analys

4.1 Analys

Saval tillaggsprotokoll nr. 7 art. 4 som Stadgan art. 50 och
Schengenkonventionen art. 54 uttrycker principen ne bis in idem som ne bis
vexari. [ samband med avgoérandet i A och B mot Norge gick dock
Europadomstolen mer mot kreditsystemet och ne bis puniri.'?* Ett
avgorande kriterium for att leva upp till kraven som stills i domen dr
nédmligen att det andra sanktionsforfarandet tar hdnsyn till det forsta nér den

andra sanktionen ska domas ut.

I Menci-mélet antog EU-domstolen, mot bakgrund av Europadomstolens
stdllningstagande 1 A och B mot Norge, en liknande stindpunkt. Det
konstaterades att dubbla straffrattsliga och administrativa forfaranden inte
strider mot Stadgan art. 50 om lagstiftningen ocksa sikerstiller att
strdngheten 1 de samlade sanktionerna &r proportionerliga och inte dverstiger
vad den konstaterade dvertridelsens allvar motiverar. Aven detta ir ett

stallningstagande for ne bis puniri.

Det verkar som att Europadomstolen i A och B mot Norge foll for trycket
fran flera konventionsstater som inte accepterade innehallet i ne bis in idem
efter EU-domstolens avgorande i Akerberg Fransson. I sitt forslag till
avgorande 1 Menci-malet framforde dock generaladvokaten att tolkningen
av Stadgan art. 50 inte kan goras beroende av 1 vilken mén medlemsstaterna
ar beredda att respektera dess innehdll. Ur ett rattighetsperspektiv innebér en
sadan ordning onekligen ett bakslag for den enskildes réttigheter till formén

for statens ius puniendi.

EU-domstolen gick inte pd generaladvokatens linje, men foljde inte heller

helt i Europadomstolens spdr i A och B mot Norge. Homogenitetsklausulen

123 Vetzo (2018), s. 64.
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torde emellertid inte innebéra att EU-domstolen &r strikt bunden av
Europadomstolens praxis. Diaremot tillater Europadomstolens avgoranden
att &ven EU-domstolen forsvagar skyddet som ne bis in idem garanterar den

enskilde.

EU-domstolen motiverar visserligen sitt stillningstagande mot bakgrund av
unionens intressen och proportionalitetsprincipen och inte mot bakgrund av
Europadomstolens réttspraxis. Denna begrénsning hade dock inte levt upp
till homogenitetsklausulens krav utan avgorandet i A och B mot Norge. Fore
detta avgdrande var medlemsstaterna tvungna att leva upp till kraven som
uppstilldes i mélet Akerberg Fransson. Detta innebar ett klart férbud mot
dubbel bestraffning i form av en straffrattslig sanktion & ena sidan och en
administrativ sanktion 4 andra sidan nér den sistndmnda sanktionen har

straffréttslig karaktar.

Europadomstolen bekréftade sin stindpunkt i A och B mot Norge i nigra
efterfoljande rittsfall. I inget av dem har det nationella réttssystemet levt
upp till kravet om ett ndra materiellt och tidsméssigt samband.!?* Kriteriet
ger konventionsstaterna ett till synes vidstrackt skon att organisera sina
rittsliga system, men det verkar inte vara helt létt att leva upp till i
praktiken. Faktum kvarstir dock att avgérandet har 6ppnat dorren for EU-

domstolen att begransa omfattningen av ne bis in idem &ven pa unionsniva.

Betriffande Mihalache mot Ruménien éterstar det att se vad det kommer att
innebdra for den enskildes rittigheter. Avgorandet innebar delvis en vinst
for den enskilde, da domstolen bekriftade att det inte enbart 4r en domstols
dom som kan fa res judicata-effekt. Detta innebdr emellertid inget nytt i sak
utan denna ordning forelag dven fore avgorandet. Kriteriet att ett sddant
beslut méste baseras pd en ingdende utredning och en bedémning i sak
innebdr en desto storre forlust for den enskilde. Det mdjliggor att en

bristfillig utredning dér t.ex. ett relevant vittne inte har forhorts, kan bli

124 Johannesson and others v. Iceland, no. 22007/11; Nodet c. France, n® 47342/14;
Mihalache v. Romania [GC], no. 54012/10.
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avgorande for om beslutet ifraga fir res judicata-effekt. De réttsvardande
myndigheterna kan vinna pa att inte gora en utforlig utredning och fatta ett

slutgiltigt beslut direfter. Ar utredningen bristfillig kan den &terupptas 4nda.

Detta innebér en betydande rittsosikerhet for den enskilde som inte
nddvindigtvis kan forlita sig pé att de rattsvardande myndigheternas beslut
har réttskraft. Den enskilde kan bli helt uteldmnad till de rittsvirdande
myndigheternas vilja och forméga att genomfora en ingdende utredning.
EU-domstolens resonemang i Kossowski ér rimligt mot bakgrund av EU-
rittens dndamal och syften, men ett motsvarande resonemang i
Europadomstolen synes oldmpligt. EU-domstolens motivering bygger pa det
unionsrattsliga intresset att forebygga straffrihet och att upprétthalla den
unionsrattsliga principen om dmsesidigt fortroende. I gransdverskridande
situationer som den i Kossowski-malet kan stater ibland stdta pa svéra
hinder i sina brottsutredningar som gor det svért for dem att géra en
bedomning i sak i1 drendet. I syfte att forhindra straffrihet i
griansoverskridande situationer bor det krivas att det har gjorts en ingaende

utredning fOr att ett beslut baserat pd utredningen ska anses slutgiltigt.

4.2 Slutsats

Det dr visserligen positivt att domstolarna soker harmonisera tolkningen och
tilldampningen av ne bis in idem da detta bidrar till forutsebarhet for
medlemsstaterna. Kreditsystemet och mélet att forhindra straffrihet dr dock
inga koncept som &r forenliga med tilldggsprotokoll nr. 7 art. 4 som
uttrycker ne bis in idem som ne bis vexari. Det dr viktigt att halla isér de
olika syften som styr EKMR och EU-rétten. I rent interna situationer, nar
art. 50 och art. 54 inte &r tillimpliga, bor den enskilde inte bli foremél for en
tolkning av ne bis in idem som grundar sig pa specifikt EU-réttsliga
dndamal och syften. Sddana tolkningar utvidgar omradet for statens ius
puniendi samtidigt som den enskildes rittighetsskydd minskar.
Europadomstolen bor dérfor vara forsiktig i sin tolkningsverksamhet. Dess

avgorande i A och B mot Norge ppnade dorren for ett forsvagat

28



rittighetsskydd dven pa unionsniva. Dess avgorande 1 Mihalache mot
Ruménien 6verforde en tolkning av ne bis in idem som &r oldmplig i rent
interna situationer ndr den enskildes réttighetsskydd bor prioriteras framfor

allt annat.
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