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Forord

Den senare delen av vdren 2019, och den tidiga sommaren, har till storsta del dgnats &t
att lasa réttskillor och skriva denna uppsats. Ett helhjértat och genuint intresse som lag
bakom valet av dmne och forskningsfrdgor har, precis som for manga andra
juriststudenter som skriver sin examensuppsats, vixlat till en kénsla av vemod och
fortvivlan under vissa perioder av arbetets gdng. Forhoppningsvis har all mdda inte bara
resulterat i att informationen i uppsatsen nar ut till andra som soker svar pa de frdgor som
uppsatsen behandlar, utan dven att framstillningen utgor ett verkligt tillskott till den
juridiska diskussionen pa omradet. Det dr i vart fall den ambitionen som styrt
uppsatsarbetets utforande.

Tanken med uppsatsen har varit att genom en juridisk diskussion uppméarksamma en
utveckling i bade verkligheten och den gillande EU-rdtten som kan uppfattas vara
problematisk. Ménga juriststudenter, eller jurister for den delen, har dessutom aldrig hort
talats om E-bevisforordningen eller principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt
erkdnnande. Med hénsyn till att de bada foreteelserna tillsammans kan komma att paverka
oss alla 1 det europeiska samhdllet dr jag av uppfattningen att det finns ett behov av
uppsatsen trots att det finns otaliga doktrinkéllor skrivna om principerna liksom otaliga
artiklar och rapporter skrivna om E-bevisforordningen.

En stor anledning till att jag miktat med att ldgga ned sa mycket tid och engagemang
pa uppsatsen, men ocksé pd de senaste drens studier ligger i ett oumbdérligt stod frdn min
sambo. Amanda har varit med och stottat mig pa alla tdnkbara sétt sedan jag ldste forsta
paragrafen i grundlagen under termin ett. Du fortjénar tveklost min storsta tacksamhet.
Mina foréldrar och nira och kéra ska likasa ha ett stort tack for att ha givit mig ett enormt
stort stod under utbildningens ging.

Vidare vill jag dven erkinna alla personers bidrag till utformningen av den hir
uppsatsen. Forst och frimst ett stort tack till min handledare Maria Bergstrém som har
varit en mycket betydelsefull tillgdng under arbetets gdng. Med hénsyn till att de forsta
tankarna kring uppsatsen viicktes under min uppsatspraktik vid Aklagarkammaren i
Uppsala vill jag dven framfora min tacksamhet till alla trevliga ménniskor som jag
traffade ddr. Jag vill sdrskilt tacka min praktikhandledare Moa, men dven andra personer
som bidragit med insikter om vad jag borde skriva om respektive inte borde skriva om,
sasom Arash och Pontus. Jag vill dven erkdnna och tacka Ricardo vid

Justitiedepartementet for hans vigledning.



Sammanfattning

Den hir examensuppsatsen behandlar i stort principerna om 6msesidigt fortroende och
omsesidigt erkdnnande pa unionsrittens omrade for frihet, sdkerhet och réttvisa.
Uppsatsen identifierar och uppmirksammar ett vixande problem i Europa, ndmligen att
skyddet av grundldggande rattigheter och réttsstatsprincipen inte ér en sjdlvklarhet inom
alla medlemsstaters rattsordningar. Det anfOrs att denna problematik bygger upp for att
en anvindning av principerna i straffrittsliga samarbeten kan bli problematisk om det inte
sker med forsiktighet. Med hénsyn till aktuell réttspraxis redogors for hur EUD ser pa
den saken. En anvéndning av principerna som dr alltfor oforsiktig exemplifieras med den
foreslagna E-bevisforordningen. Det hela resulterar i en diskussion om hur principerna
inom ramen for E-bevisforordningen anvénds respektive hur de borde anvéndas for att
uppstdlla ett tillrdckligt skydd for grundliggande réttigheter och réttsstatsprincipen.
Slutsatsen som nds i uppsatsen ér att E-bevisforordningen borde foréndra sin utformning
och omformuleras i flera hdnseenden inte bara med hinsyn till EUD:s réttspraxis, utan

daven for att minimera risken for att enskilda lider rattsforluster.

Abstract

This thesis deals with the principles of mutual trust and mutual recognition within the
EU’s area of freedom, security and justice (ASJ). The thesis identifies a mounting
problem in Europe: the protection of fundamental rights and the rule of law is no longer
self-evident in all Member States’ legal systems. The thesis then assumes that this may
become problematic if the use of the principles in EU criminal law co-operation is not
applied in a sensitive and cautious manner. With regard to the current case-law of ECJ,
an interpretation of the court’s view on this issue is put forward. The E-evidence
regulation proposal is used as an example of a too risky use of the principles in a criminal
law co-operation legislation. The thesis then focus on how the principles is used in the E-
evidence regulation and how they should be used to include a sufficient protection of
fundamental rights and the rule of law. The conclusion is reached that the E-evidence
regulation must be amended and, in several respects, improved not only with regard to
the case-law of ECJ, but also in order to minimize the risk of individuals suffering legal

losses.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det kan utldsas av artikel 1 och 5 i FEU att unionen har grundats genom att suverdna
stater i Europa valt att hdnskjuta makt och saledes en del av sin suverénitet till unionens
rittsordning.! Medlemsstaterna har i enlighet hirmed bl.a. kommit dverens om att ge EU
makt att lagstifta om straffréttsliga samarbeten, vilket framgér av artikel 82-86 FEUF.

Drivkraften att samarbeta inom ramen fOor unionen bygger i grunden pa att
medlemsstaterna de facto kommit verens om att dela och vérna om vissa grundlédggande
vérderingar och mélséttningar. Bl.a. framgar det av artikel 3.2 1 FEU att medlemsstaterna
har hénskjutit till unionen att verka for att uppritta ett omrdde med frihet, sdkerhet och
rittvisa utan inre grinser. Vidare kan det utldsas av artikel 2 i FEU att unionens
medlemsstater har enats om att respekten for rattsstaten och manskliga réttigheter &r nigra
av de virderingar som ska styra arbetet att uppfylla mélsittningarna.> Emellertid kan det
1 kontrast till de gemensamma virderingarna papekas att medlemsstaterna har mer eller
mindre olika straffréttsliga system, och sdledes dven olika vérderingar kring brott och
rittvisa,® eftersom det annars inte skulle behdvas nagra straffrittsliga samarbeten. Det
har sélunda hivdats i doktrin att syftet med straffrittsliga samarbeten ar att minimera
effekterna av de olikheter som foreligger mellan medlemsstaternas straffréttsliga
vérderingar och system snarare @n att patvinga medlemsstater en total harmonisering av
ett enhetligt straffrittsligt system och enhetliga vérderingar.

Det séger sig sjilvt att bara med hénsyn till olikheterna mellan medlemsstaternas
straffréttsliga varderingar och system kan skapandet av straffrittsliga samarbeten méta
utmaningar. Hartill kan tilldggas att medlemsstater har en tendens att i hogre utstrackning
virna om sin suverdnitet ndr det kommer till brott och straff. Réttsvdsendet anses av

ménga medlemsstater vara ett uttryck for deras statssuverénitet, vilket dr en makt som de

! Bergstrom & Hettne s. 67 och 76. Jfr. Bernitz m.fl s. 58.

2 Jfr. EUD:s yttrande 2/13 punkt 167-168.

3 Jfr. Spencer s. 763.

* Det ska understrykas att detta inte ensamt &r anledningen till att medlemsstaterna har inlett
straffrittsliga samarbeten. Den drivkraften beror pa, som ndmnts ovan, att medlemsstaterna vill
upprétta och sékerstilla ett omradde med frihet, sikerhet och rittvisa utan inre grénser.

3 Jfr. Miettinen s. 5 f. och 177. Se och jftr. dven Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 126 och
Spencer s. 761. Se dven EUD:s tolkning av funktionen med rambeslut 2002/584 om en europeisk
arresteringsorder och anvindningen av principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande i mél C-399/11, Melloni, punkt 62.



ogirna delar med sig av.® Det dr dirfor, trots de gemensamma virderingar och
maélséttningar som ligger till grund for unionen, en svar uppgift for EU:s institutioner att
formulera straffréttsliga samarbeten som fungerar friktionsfritt. For att klara av den
uppgiften, och i forlingningen uppnd malsittningen om ett omrdde med frihet, sédkerhet
och rittvisa utan inre grinser, anvinder sig EU av principerna om omsesidigt fortroende’
och oOmsesidigt erkdnnande.® Enligt principen om Omsesidigt fortroende ska
medlemsstaterna, med utgangspunkt 1 de gemensamma vérderingarna och
maélsittningarna, och oaktat eventuella diskrepanser mellan medlemsstaternas nationella
ritt 1 Ovrigt, ha ett dmsesidigt fortroende for varandras réttsliga system och tillampning
av det. Principen om Omsesidigt erkdnnande innebér i sin tur att medlemsstaterna ska
Oomsesidigt erkdnna varandras straffréttsliga domar och avgoranden som lika giltiga som
om de utfardats enligt nationell rétt.” T artikel 82.1 FEUF stadgas i enlighet harmed att
straffréttsliga samarbeten inom EU “’ska bygga pd dmsesidigt erkdnnande av domar och
rittsliga avgdranden”.

Den 17 april 2018 offentliggjorde Europeiska kommissionen'®

ett forslag om
straffréttsligt samarbete inom EU avseende grinsoverskridande inhdmtning och sidkrande
av elektroniska bevis. Samarbetet foreslas regleras av en forordning som kommit att
kallas for E-bevisforordningen. Den réttsliga grunden for rattsakten &r artikel 82.1 FEUF
punkten d.!' Enligt den bestimmelsen far EU utfirda réttsakter som innehaller “atgérder
for att underldtta samarbetet mellan réttsliga eller likvirda myndigheter i
medlemsstaterna inom ramen for lagforing och verkstéllighet av beslut”. De

2

samarbetsmekanismer som forordningen'? foreskriver innebdr i korthet att

brottsutredande myndigheter inom unionen kan begdra utlimnande och bevarande av

6 Spencer s. 761 och Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon s. 125.

" Det motsvariga begreppet pa det engelska spriket ir “mutual trust”. I EUD:s rittspraxis har dven
begreppet “mutual confidence” anvints, se t.ex. den engelska versionen av Férenade Mélen C-411/10
och C-493/10, N.S. och M.E., punkt 79. Det finns emellertid inget stod for att EUD &syftat nadgot annat
dn “mutual trust”, vilket gor att begreppen far betraktas som synonyma. Pa det svenska spraket
anvénds begreppet “0msesidigt fortroende” genomgéende, bl.a. i den svenska versionen av det nyss
ndmnda maélet, och det kommer darfor ocksa ske 1 den har uppsatsen.

8 Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 125 f.

 Se COM(2000) 495 final s. 4, Bergstrom & Hettne s. 295, Suominen s. 20 ff., Mitsilegas, EU
Criminal Law after Lisbon, s. 125 f. och Miettinen s. 177.

10 Benimns fortsittningsvis bara for kommissionen.

' COM(2018) 225 final s. 5 f. samt ingressen i E-bevisningsforordningen.

12 Begreppen forordningen och den foreslagna forordningen kommer genomgiende anviindas i
uppsatsen och dé asyftas E-bevisforordningen sdvida inget annat anges. E-bevisforordningens
fullstindiga kallhdnvisning finns atergiven under forkortningar ovan liksom kill- och
litteraturforteckningen nedan.
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elektroniska bevis som finns lagrade hos en tjénsteleverantér inom en annan
medlemsstats jurisdiktion.!®> Eftersom det handlar om ett straffrittsligt samarbete ska
forordningen i enlighet med artikel 82.1 FEUF bygga péd principerna om Omsesidigt
fortroende och dmsesidigt erkéinnande.!* Det anges dérfor uttryckligen i forordningens
beaktandeskél att den ska bygga pa en “hdg niva av Omsesidigt fortroende mellan
medlemsstaterna, vilket dr en avgorande forutséttning for att detta instrument ska fungera
ordentligt”.!> S&lunda kommer foérordningen, om den infors, att tillforas samlingen av
befintliga rittsakter som redan bygger pé principerna.!®

En utmérkande egenskap med E-bevisforordningen dr att den i forsta hand uppréttar
ett samarbete mellan den utfdrdande medlemsstaten och ett privatrittsligt subjekt 1 form
av tjansteleverantor. Det kan utldsas av forordningens artikel 9, 10 och 14, vari det
framgar att det &r tjénsteleverantdren, och inte den medlemsstat dér denne &r etablerad,
som ska erkinna och verkstilla en begdran som framstills av den utfirdande
medlemsstaten 1 enlighet med E-bevisforordningen. Den medlemsstat som
tjansteleverantdren &r etablerad i kommer dérfor inte inta den rollen sdvida inte
tjdnsteleverantdren vigrar att erkdnna och verkstilla begiran. Det innebér att
privatrittsliga subjekt i form av tjinsteleverantdrer kommer att fa ett betydelsefullt ansvar
for att forhindra eventuella missbruk av forordningen och att slutanvindares uppgifter
inte ldmnas wut felaktigt, t.ex. 1 strid med grundliggande réttigheter och

rittsstatsvarderingar.

1.2 Problembeskrivning

Att EU éaterigen vill bygga ett straffréttsligt samarbete pd principerna om 6msesidigt
fortroende och Odmsesidigt erkdnnande dr i sig inget anmarkningsvért. For ndstan 20 ar

sedan uttalades ambitionen att principerna ska i framtiden utgdéra en “hornsten” i EU:s

13 Se och jft. artikel 2 och 4-6 i E-bevisforordningen.

14 Jfr. beaktandeskil 1 och 11 i E-bevisforordningen dir dessa principer omnimns.

15 Beaktandeskil 11 i E-bevisforordningen.

16 Andra rittsakter som bygger pa dmsesidigt erkinnande, och sdledes dven dmsesidigt fortroende, ir
bl.a. rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder och direktiv 2014/41/EU om en europeisk
utredningsorder. Se Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s.
24 ftf. samt Spencer s. 778, och hdnvisningar till ytterligare rittsakter dér. Se beaktandeskal 6 och 10 i
rambeslut 2002/584 och beaktandeskél 19 i direktiv 2014/41/EU.
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straffrittsliga samarbeten.!” S4 har 4ven ansetts blivit fallet.!® Principerna har sedan dess
introduktion pd omradet for straffrittsliga samarbeten fétt en fast etablering och utbredd
anvindning.!” Anvindandet av principerna kan dven forstds mot bakgrund av att
rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder — som bygger pé principerna och
var det forsta samarbetet att gora det — anses vara ett effektivt samarbete som uppnétt
stora framgéngar for unionens mal att upprétta ett omrdde utan inre granser med frihet,
sékerhet och réttvisa.?°

Emellertid 4r det som framgatt hittills bara en sida av myntet. Inom doktrin har det
tidigare forts en teoretisk diskussion om principernas anvindning maste grundas pa ett
faktiskt fortroende mellan medlemsstaterna eller om fortroendet ska vara blint och
villkorslost sa att effektiviteten med samarbetena kan uppritthéllas.?! En etablerad
uppfattning #r att EUD i forenade malen Gézutok och Brugge®” har slagit fast att det
senare ska gilla, dvs. att EU tar for givet och kriver medlemsstaternas Omsesidiga
fortroende oavsett om ett fortroende faktiskt finns eller inte.?? Det hela har i sin tur
resulterat i en diskussion med forankring i verkligheten, ndmligen en diskussion om det
finns nigot faktiskt fortroende mellan medlemsstaterna i EU.?* P4 temat for den
diskussionen, dvs. fortroendets faktiska forekomst, kan det papekas att anvéindningen av
principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkéinnande har, i synnerhet i
rambeslut 2002/584, fatt utsta kritik. Kritiken har bl.a. framstdllts med hansyn till att det
kunnat uppmérksammas en risk for att respekten for grundldggande rittigheter forbises.?

I sammanhanget kan det dven noteras att den nu aktuella E-bevisforordningen har tagits

17 Ordforandeskapets slutsatser i Europeiska Radet i Tammerfors av den 15 och 16 oktober 1999,
punkt 33.

18 Se Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 8 f. och diri
angivna hénvisningar. Se dven Bose, Human Rights in European Criminal Law, s. 135 f., Asp s. 26
och Klimek, European Arrest Warrant, s. 74.

19 Se redogdrelse av principernas utveckling och etablering pa EU:s straffrittsliga omrade i Suominen
s. 43 ff., Miettinen s. 179 f., Bergstrom s. 320 ff. och Asp s. 26 ff.

20 Klimek, European Arrest Warrant, s. 1, Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in
European Criminal Law, s. 63, Nilsson SvJT 2005 s. 892 och Janssens 234 f. och 256. Jfr. dven
Miettinen s. 5, Spencer s. 780 och Bergstrom s. 330.

21 Se Suominen s. 47 ff. och dir hinvisade killor. Se sirskilt not 300-301 pa s. 48. Se dven Nilsson
SvIT 2005 s. 893 ff. och Spencer s. 779.

22 Forenade malen C-187/01 och C-385/01, Gézutok och Brugge.

2 Nilsson SvIT 2005 s. 893, Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal
Law, s. 65 f. och Flore s. 159. Jfr Suominen s. 48.

24 Se bl.a. Nilsson SvJT 2005 s. 893 ff., Suominen s. 48 f., Bdse, Human Rights in European Criminal
Law, s. 136 och Bakardjieva Engelbrekt m.fl. s. 6 ff.

25 Se Spencer s. 779 ff., Bergstrom s. 327 ff., Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 127 ff. och
Miettinen s. 5 och 186 ff. Se dven Nilsson SvJT 2005 s. 895.
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emot med Oppen, och i vissa fall allvarlig, kritik fran intresseorganisationer, politiker och
juridiskt sakkunniga.?® Bl.a. har den kritik som har relevans for den hir uppsatsen gétt ut
pa att forordningen anses pa olika sitt dventyra skyddet for grundliggande rittigheter
eftersom forordningen inte innehaller erforderliga sikerhetsspérrar.?’

Vidare har diskussionen om det omsesidiga fortroendets faktiska forekomst blivit
hogaktuell genom att det kunnat observeras en bekymmersam utveckling runtom i
Europas medlemsstater. Av relevans for den hér uppsatsen ar foljande héndelser sirskilt
intressanta. Forst inledde kommissionen en fordragsbrottstalan mot Polen om att det kan
ifragaséttas om dess domstolssystem strider mot rétten till ett effektivt domstolsskydd
och det tillhorande kravet pa oavhéngiga domstolar som utgor en viktig del av rétten till
rittvis rittegdng. Den 24 juni 2019 kom domen fran EUD:s stora avdelning: Polen
underlater att uppfylla sina skyldigheter i nimnda avseende.?® Tidigare har kommissionen
dven lamnat in ett forslag om att radet ska faststdlla att det finns en klar risk for att Polen
allvarligt och ihdllande 4sidosétter rittsstatsprincipen med stdd 1 samma
omstindigheter.?’ Vidare har Europaparlamentet ldmnat in ett forslag till rddet om att
faststdlla att Ungern allvarligt och ihallande &sidosétter unionens gemensamma
virderingar i artikel 2 FEU, bl.a. respekten for grundlidggande rittigheter.’® Det kan dven
ndmnas att Ruménien pa senare tid hamnat i korselden av misstroende frdn Sverige dé

det ansetts finnas en allvarlig risk for att intagna i deras fangelser utsatts for oménsklig

26 Se bl.a. European Data Protection Board, Opinion 23/2018 on Commission proposals on European
Production and Preservation Orders for electronic evidence in criminal matters (Art. 70.1.b), Tosza
Eucrim 2018 s. 212 ff., Council of Bars and Laws Societies of Europé (CCBE), CCBE position on the
Commission proposal for a Regulation on European Production and Preservation Orders for
electronic evidence in criminal matters, Christakis Cross-Border Data Forum 14/1 2019, Center for
Democracy & Technology (CDT), CDT Recommendation for improving the European Commission’s
E-Evidence Proposals, Franssen European Law Blog 12/10 2018, EurolSPA, Proposal for a
Regulation on European Production and Preservation Orders for Electronic Evidence in criminal
matters, EurolSPA’s considerations, Bose, An assessment of the Commission’s proposals on
electronic evidence, Fair Trials, Position Paper: The new proposed EU Production and Preservation
Orders, Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 263 ff., Kleja Nyhetssajten Europaportalen 24/10
2018 och Kleja Nyhetssajten Europaportalen 25/10 2018.

27 Tosza Eucrim 2018 s. 216 f., Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264 f., Fair Trials s. 4 f.,
Christakis Cross-Border Data Forum 14/1 2019 avsnitt “The Power of an EU Member State to Review
the Orders of the Other”, European Data Protection Board s. 14 ff., CCBE s. 3 och 7, Bose, An
assessment of the Commission’s proposals on electronic evidence, s. 6 f., CDT avsnitt “Introduction”
och “Strengthen the Necessity and Proportionality Test and Provide Possibilities for Additional
Review” samt EurolSPA s. 1 f.

28 Se mal C-619/18, kommissionen mot Polen, sérskilt punkt 1, 57-58 och 124. Se dven Government
Europa 4/4 2019 och Simonelli European Law Blog 08/07 2019.

22 Se COM(2017) 835 final.

30 Se Interinstitutionellt drende: 2018/0902(NLE).
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och fornedrande behandling.®!' T allménhet anses situationen i Ruménien vara sa prekir
att flera institutioner i EU har uttryckt sin oro dver att landet gar mot en utveckling som
dventyrar respekten for rittsstatsprincipen och grundliggande rittigheter.’> Ruminien
tycks siledes vara pa “god” vig att mdta samma dde som Polen och Ungern. Aven
Bulgarien har kritiserats pa liknande punkter som Ruminien, men i Bulgarien har en
positiv utveckling kunnat observeras efter att kommissionen hojt varningens finger.*?
Med hénsyn till dessa omsténdigheter dr det svért att se hur det kan krévas att andra
medlemsstater alltid visar ett blint och villkorslost fortroende for dessa medlemsstater.
Den kritik och bekymmersamma utveckling som nu uppméarksammats ger anledning
att, i enlighet med de 6vergripande diskussioner som forts i doktrin, pa allvar ifragasitta
om inte den faktiska forekomsten av fortroendet mellan medlemsstaterna ar i allménhet
utmanat pa grund av alltmer férekommande brist pa respekt for grundldggande rittigheter
och rittsstatsprincipen. Men vad hinder d4 med tillimpningen av straffréttsliga
samarbeten, sdsom E-bevisforordningen, om fortroendet pa grund av séddana brister inte
helt eller delvis finns dér trots att det ska finnas dér? Den frigan har EUD tidigare stillts
infor inom ramen for ett antal begdranden om forhandsavgoranden fran medlemsstaterna
géllande tillimpningen av rambeslut 2002/584 om en europeiska arresteringsorder och
EU:s gemensamma asylsystem som tidigare stadgades i Dublin II-forordningen®*. Det har
bl.a. skett ndr den hdnskjutande domstolen tvivlat pd om den andra medlemsstaten beaktar
de gemensamma virderingar som stadgas i artikel 2 FEU, sasom respekten for rittsstaten
och grundlidggande rittigheter.> I dessa avgoranden har EUD sélunda tvingats ta stillning
till grinserna for det Omsesidiga fortroendet, och sdledes &dven det Omsesidiga
erkdnnandet, nér en tillimpning av dem hamnar i konflikt med grundldggande réttigheter
eller rittsstatsprincipen.
Genom bakgrunden ovan kan mérkas att anviandandet av principerna om omsesidigt

fortroende och Omsesidigt erkdnnande i E-bevisforordningen kan bli problematisk.

31 Se Svea hovritt mél nr O 5372-16.

32 Se Europeiska kommissionen, Europeiska kommissionens rapport om Rumdniens framsteg inom
ramen for samarbets- och kontrollmekanismen och Europeiska parlamentet, Europaparlamentets
resolution om rdttsstatsprincipen i Rumdnien.

33 Se Europeiska kommissionen, EU-kommissionen rapporterar om Bulgariens framsteg inom ramen
for samarbets- och kontrollmekanismen.

34 Radets forordning (EG) nr 343/2003 (Dublin II-forordningen) har numera ersatts av
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 (Dublin III-férordningen).

35 Se forenade malen C-411/10 och C-493/10, N.S. och M.E., forenade mélen C-404/15 och C-659/15
PPU, Aranyosi och Caldararu och méal C-216/18 PPU, LM.

3¢ Spencer s. 779 och Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context”.
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Problematiken uppstar genom att det i slutindan kan bli enskildas réttigheter som gar

t37

forlorade om en medlemsstat”’ inom ramen for E-bevisforordningen inte tilldts beakta ett

misstroende for den stat®® som utfirdat en begiran om att en samarbetsitgird ska
erkinnas och verkstillas i enlighet med principerna. Risken for att enskilda lider sddana
rittsforluster®® blir sirskilt viktiga att visa hinsyn till nir misstroendet grundas i att det
misstinks forekomma brister i respekten for réttsstatsprincipen eller grundliggande
rittigheter i den utfairdande medlemsstaten. Som papekats av Kotzur och Mirandola méste
det dérfor inom ramen for anvidndningen av principerna hittas en svarfunnen balans
mellan effektiva straffrittsliga samarbeten och ett fullgott skydd for grundlidggande
rittigheter och rittsstatsvirderingar.** Med att beakta ett misstroende i ett sidant
sammanhang avses att en medlemsstat, pad grund av ett kvalificerat misstroende som
grundas i att det finns en risk for kridnkning av sddana virderingar, tilldts végra
erkdnnande och verkstéllighet av en begérd samarbetsétgird trots att den i normala fall dr

skyldig att gora det.

1.3 Forskningsfragor och syfte

Mot bakgrunden ovan finns det anledning att se ndrmare pa anvdndningen av principerna
om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande i den forslagna E-
bevisforordningen. Aven om det i grunden finns en faktisk hog niva av fortroende mellan
alla eller vissa medlemsstater dr det angeldget att utreda hur forordningen kommer att
forhélla sig till respektive om den borde forhélla sig annorlunda, och i sddant fall hur, till
situationer nér fortroendet saknas med hénsyn till en risk for krankning av grundliggande
rittigheter eller réttsstatsprincipen.

For att utreda hur E-bevisforordningen i sin nuvarande utformning forhéller sig till
dessa situationer maste det utredas hur principerna om Omsesidigt fortroende och
Omsesidigt erkdnnande anvdnds och kommer till uttryck i E-bevisforordningens
bestimmelser. Det méste sérskilt utredas i vilken mén medlemsstaterna tillats beakta ett
bristfélligt fortroende nér det finns en risk for krdnkning av grundlidggande rattigheter

eller réttsstatsprincipen i den utfirdande medlemsstaten. Det méste dven utredas hur

37 Bendmns fortsittningsvis som den verkstillande medlemsstaten.

38 Bendmns fortsittningsvis som den utfirdande medlemsstaten.

39 Med begreppet rittsforluster forstas i den hir uppsatsen att en enskilds rittighet gar forlorad pa
grund av en brist i anvdndningen av principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande
i ett straffréttsligt samarbete.

40 Kotzur s. 444 och Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context”.
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forordningens konstruktion, bestdende av att primért uppritta ett samarbete mellan den
utfirdande medlemsstaten och ett privatrattsligt subjekt, paverkar den verkstdllande
medlemsstatens mdjlighet att kunna beakta ett misstroende. En annan aspekt som maéste
utredas dr om och i vilken omfattning som den verkstidllande medlemsstaten, trots den
nimnda konstruktionen och anvindandet av principerna, medges att beakta ett
misstroende genom att végra erkdnnande och verkstillighet av de foreskrivna
samarbetsmekanismerna.

Gillande fragan om E-bevisforordningen borde forhalla sig annorlunda, och i sddant
fall hur, till situationer dd fortroendet saknas pd grund av risk for krinkning av
grundldggande réttigheter eller réttsstatsprincipen, ska den frdgan utredas i tva separata
hinseenden. Dels ska det utredas om anvidndningen i E-bevisforordningen borde vara
forenlig, och om den i saddant fall 4r det, med hur principerna har tolkats och tillimpats
av EUD. Dels ska det utredas, oaktat om anvindningen ir forenligt eller inte med EUD:s
rittspraxis, om och hur principerna borde anvidndas annorlunda for att minimera risken
for rittsforluster for enskilda. En viktig del i uppsatsen dr déarfor att kritiskt granska
forordningens anvéndande av principerna och framfora forslag till fordndringar inte bara
med hénsyn till uttalanden 1 EUD:s réttspraxis gillande hur principerna ska anvindas i
andra rittsakter, utan dven med hénsyn till potentiella brister och tillimpningsproblem
som kan forvéntas ge upphov till réttsforluster for enskilda.

Det kan maérkas att besvarandet av fragan om E-bevisforordningen borde forhalla sig
annorlunda, och i sddant fall hur, till situationer da fortroendet brister pa grund av risk for
krankningar av grundlédggande rittigheter eller réttsstatsprincipen dr delvis beroende av
hur EUD uttalat att principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande ska
anvéndas. Eftersom det dnnu inte finns ndgon rattspraxis gillande E-bevisforordningen
blir det viktigt att utreda om EUD i rittsfall géllande andra réttsakter kan anses ha
uppstillt ndgra allméngiltiga ramar och krav for vad som géller nér en réttsakt som bygger
pa principerna tillimpas. Mer konkret méste det i den bemirkelsen faststdllas om det
anses finnas en yttersta grins for fortroendets forekomst och det efterfoljande
erkdnnandekravet som kan vara, beroende pd omstindigheterna, tillimplig pa alla
straffréttsliga samarbeten, och var den griansen i sddant fall har dragits. Fragan &dr, med
andra ord, om fortroendet alltid ska vara blint och villkorslost eller finns det nagra fall d&
medlemsstaterna ska tillatas beakta erfarenheter och insikter som sdnker det faktiska
fortroendet for den utfirdande medlemsstaten? Annorlunda formulerat, med hénsyn till

uppsatsens inriktning, kan det sdgas handla om att avgora om tillimpningen av rittsakter
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som bygger pé principerna alltid ska vara undantagslost eller om medlemsstaterna ska
tillatas avvika fran tillimpningen av sddana bestammelser nér fortroendet ar bristfalligt
pa grund en risk for krinkning av grundlidggande rittigheter eller rattsstatsprincipen i den
utfirdande medlemsstaten.

Syftet med uppsatsen &r, vilket kan forstds med hénsyn till de olika utredningar i
uppsatsen som presenteras ovan, att utfora en studie om E-bevisforordningens
anvindning av principerna om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande, och
dess forhallande till forekomsten, eller icke forekomsten, av det faktiska fortroendet néir
det finns en risk for krankning av grundldggande réttigheter eller réttsstatsprincipen. Med
utgéngspunkt i det syftet och de olika utredningarna som utférs i uppsatsen kan
uppsatsens forskningsfraga delas in i tre olika frigor, vilka behandlas i uppsatsen enligt
samma ordningsfoljd som de presenteras nedan. Den fOrsta forskningsfragan kan

formuleras som

Ivilken omfattning och i vilka situationer ska ett straffrdttsligt samarbete enligt EUD.s
rdttspraxis innefatta en mojlighet for medlemsstaterna att vigra erkdnnande av en
straffrdttslig samarbetsbegdran ndr fortroendet for den utfirdande medlemsstaten
saknas med hdnsyn till en risk for krinkning av grundliggande rdttigheter eller

rdttsstatsprincipen?

Den andra forskningsfrdgan i uppsatsen kan beskrivas som foljer

Hur anvdnds principerna om omsesidigt fortroende och omsesidigt erkdnnande i E-
bevisforordningen vad gdller medlemsstaternas méjligheter att vigra erkdnnande och
verkstdllighet ndr fortroendet for den utfirdande medlemsstaten saknas med héinsyn

till en risk for krankning av grundliggande rdttigheter eller rdttsstatsprincipen?

Den sista forskningsfragan lyder
Borde principerna om omsesidigt fortroende och omsesidigt erkdnnande anvindas pa
ett annorlunda sdtt i E-bevisforordningen, och i sadant fall hur, dels med héinsyn till

hur principerna har tolkats och tilldmpats av EUD, dels for att inte riskera att leda till

rattsforluster for enskilda?
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1.4 Metod och material

1.4.1 Ndgot kort om metoder

Det som utmairker jurister ér att de ofta anvénder den sa kallade rittsdogmatiska metoden
i sina skriftliga arbeten. Den réttsdogmatiska metoden tycks emellertid ha en bred
definition pd sé sdtt att det inte bara finns en rittsdogmatisk metod, utan snarare flera
mdjliga varianter beroende pd vad som inkluderas i begreppet réittsdogmatik. Samtidigt
kan inte alla varianter anses falla under den réittsdogmatiska metoden, utan det finns en
ndgorlunda uppstdlld ram for vad som anses kunna inkluderas i begreppet
rittsdogmatik.*! I stort anses rittsdogmatik syfta pa en utredning och analys av ett rittsligt
problem vars l0sning vanligtvis formuleras genom stod i réttsliga kéllor sdsom
lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och doktrin.*> En vanligt forekommande och
vedertagen variant ér att utreda och analysera vad som utgdr géllande ritt, de lege lata,
och hur ritten borde vara beskaffad, de lege ferenda.*

Inneborden av en utredning om de lege lata ér inte sdrskilt komplicerad. I korthet anses
begreppet géllande ritt syfta pa det resultat som nés genom att strikt argumentera utifran
rittskéllelaran, dvs. argumentation som finner sitt stod i de vedertagna rittskédllorna, for
att faststilla vad som géller rent rittsligt i en sérskild réttsfraga och givet vissa sérskilda
omstindigheter.**

Att utfora en utredning om de lege ferenda har i doktrin beskrivits som att bedriva
forskning bortom den géllande ritten. Det kan forstds genom att sddana utredningar anses
gé ut pé att kritiskt granska rattsldget, dvs. ta utgdngspunkt i den géllande ritten och
forhalla sig kritiskt till den, for att sedan konstatera brister i den och foresla fordndringar
och 16sningar pa dessa brister.** Slutsatser om hur ritten borde vara beskaffad kan darfor,
till skillnad frén utredningar om géllande ritt, finna sitt stod 1 sdvil réttskéllor som i en
friare &ndamaélsinriktad argumentation. Den senare typen av argumentation &r fri genom
den kan ta sin utgdngspunkt inte bara i réittskéllorna, utan dven i moraliska vérderingar

och empirisk information.*® Den friare argumentation kan siledes sigas innehalla

4l Sandgren Tidsskrift for Rettsvitenskap 2005 s. 648 ff.

42 Kleineman s. 21.

43 Sandgren Tidsskrift for Rettsvitenskap 2005 s. 650 f., Kleineman s. 36 samt Jareborg SvJT 2004 s.
4.

4 Sandgren Tidsskrift for Rettsvitenskap 2005 s.650 f. och Kleineman s. 26 ff.

45 Kleineman s. 40 och Jareborg SvIT 2004 s. 4.

46 Sandgren Tidsskrift for Rettsvitenskap 2005 s. 651 f. Jfr. Kleineman s. 24.
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”skilighetsinriktade rattviseargument” som inte dr bundna till nigon rittskallelira.*” Nar
en friare argumentation anvénds ar det dock viktigt att alltid redovisa argumenteten som
uttryck for ndgot annat dn géllande rdtt for att inte riskera att hamna utanfor
rittsdogmatikens vedertagna ramar.*®

Inom den diskussion som finns kring det rittsdogmatiska begreppet anses dven
begagnandet av rittskilleldran utgora en etablerad bestandsdel av de varianter som finns.
Rittskélleldran, vilken berorts i1 forbifarten ovan, syftar pd hur réttskéllorna anvénds och
tillméts betydelse i den rittsliga utredningen. En av de olika ldror som finns &r den
hierarkiska réttskalleldran, vilken bygger pd en vedertagen uppfattning om att det finns

en inbordes hierarki mellan rittskillorna.*

1.4.2 Metoden i den hdr uppsatsen

Precis som att den hir uppsatsen behandlar flera forskningsfragor kan dven uppsatsens
metod beskrivas genom olika moment. Den fOrsta forskningsfrigan innefattar en
utredning om vad som é&r gillande rétt vid tillimpning av en réttsakt som bygger pa
principerna om Omsesidigt fortroende och omsesidigt erkdnnande. Under den andra
forskningsfragan utreds hur principerna anvénds i E-bevisforordnings bestimmelser, dvs.
vad som kommer att utgdra gillande ratt enligt E-bevisférordningen om den infors. Det
kan sdlunda maérkas att det gemensamma f{Or utredningarna av de tva fOrsta
forskningsfragorna dr att de innefattar utredningar om de lege lata — lat vara att E-
bevisforordningen dnnu inte dr gillande rétt — vilket ddrmed utgdr det forsta momentet
med uppsatsens metod.

Det andra momentet med uppsatsens metod sammanfaller med utredningen av den
tredje och sista forskningsfrdgan. Under den forskningsfragan dr den Gvergripande
rittsliga fragan om, och i sddant fall hur, E-bevisforordningen borde anvénda principerna
om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande pé ett annorlunda sétt. Utredningen
av den sista forskningsfrdgan kan darfor beskrivas som en utredning om hur rétten i E-
bevisforordningen borde vara beskaffad. Den sista forskningsfragan innefattar dérfor ett
moment som kan klassificeras som en utredning av de lege ferenda.

Mot bakgrund av att de tva olika momenten i uppsatsen bygger dels pd utredningar av

géllande ritt, dels pa en utredning om rétten borde vara beskaffad annorlunda och i sédant

47 Kleineman s. 28.
48 Kleineman s. 40 f.
49 Sandgren Tidsskrift for Rettsvitenskap 2005 s. 651.
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fall hur, kan uppsatsens Overgripande metod inordnas under det réittsdogmatiska
paradigmet. Att sd &dr fallet kan dven maérkas i uppsatsen genom att den hierarkiska
rittskélleldran anvinds for att utfora de olika momenten. Det sker emellertid med en
viktig reservation. Amnet for uppsatsens studie dr EU-ritt och det innebér att det #r
néstintill uteslutande EU-réttsliga kéllor som forekommer i uppsatsen. Pa sa vis skulle
det kunna péstas att uppsatsen utover den rittsdogmatiska metoden dessutom parallellt
innehéller en EU-rittslig metod. En sddan metod kan beskrivas genom att det EU-réttsliga
killmaterialet 1 uppsatsen maste behandlas enligt en sérskild hierarkisk rattskélleléra,
namligen den som giller inom EU:s rittsordning,’® vilken darfor redogors for i det

foljande.

1.4.3 Ndgot kort om EU:s rdttskdlleldra och rdttskdllematerial

En forsta hierarkirangordning som kan goras inom ramen for EU:s réttsordning ar
distinktionen mellan EU:s primédrrdtt och sekundérritt. Som namnen antyder har
primérritten foretride och ar hierarkiskt dverordnad sekundirritten,®! vilket kan utlisas
av artikel 1 FEU och artikel 263 FEUF.

Primirritten kan sigas bestd av unionens mest grundliggande regler for det
unionsrittsliga samarbetet, och beskriver hur EU:s réttsordning ska fungera och vad
samarbetet ska uppna. Till primérriatten hor EU:s grundfordrag och dndringsfordrag,
stadgan om de grundliggande rittigheterna, protokoll och bilagor samt
anslutningsfordrag.’?> Sekundirritten anses i sin tur bestd av de rittsakter som EU:s
institutioner utfiardar med stdd i primérritten for att uppnd de mal och virderingar som
framgér dir.”3 Sekundarritten, sisom E-bevisforordningen, maste i enlighet hirmed alltid
vara forenlig med de vérderingar, mal och principer som framgar av primérritten. Till
sekundérritten hor unionens institutioners ensidiga rittsakter som utfdrdats med réttslig
grund i fordragen, sdsom forordningar, direktiv och beslut, men ocksa EU:s avtal.>*
Utanfor primérrétten, men i ndra anslutning dértill, finns EUD:s réttspraxis. Den kan i

allméinhet sigas fortydliga och forklara hur all EU-riitt ska tolkas och tillimpas,>® vilket

ar en mycket viktig funktion med hénsyn till att manga bestimmelser i t.ex. fordragen &r

50 Jfr. Reichel s. 109 f.

! Bernitz m.fl. s. 73

52 Bernitz m.fl. s. 64

53 Bergstrom & Hettne s. 19 f. Jfr. artikel 1 FEU och artikel 263 FEUF.

3% Bergstrom & Hettne s. 32 ff. och artikel 288 FEUF. Se dven Bernitz m.fl. s. 62 ff.
33 Jfr. artikel 19.1 FEU, artikel 263-264 FEUF och artikel 267 FEUF.
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maélinriktade och sé vaga att de séllan ger tillrdcklig vigledning. Med hédnsyn hértill bor
ndgot sdgas om réttspraxisens stillning inom EU:s rittsordning och rattskillehierarki. I
allménhet kan sdgas att réttspraxisens stillning i rattskéllehierarkin hinger ihop med den
bestimmelse eller rattsakt som EUD tolkar i sina avgoranden. Det innebér att giltigheten
och innebdrden med innehallet i EUD:s rdttspraxis inte kan @ndras genom sekundarratt
om tolkningen avser innehdll i primérrétten. Att sa ar fallet foljer av att innehéllet i EUD:s
rittspraxis d& fir samma virde som den tolkade primaérrittsliga bestimmelsen. Om
unionslagstiftaren vill dstadkomma en dndring av det réttslige som anses folja av en
tolkad primarréttslig bestimmelse torde darfor kravas att den bestimmelsen fundamentalt

t.3% Diremot kan

dndras av medlemsstaterna enligt det ordinarie @ndringsforfarande
innehallet i en tolkad sekundirrittsliga bestimmelse givetvis dndras genom ny
sekundirritt om tolkningen avser den sekundérrittsliga bestimmelsen. Det foljer av att
innehéllet i EUD:s avgorande di har samma stéllning som den tolkade sekundarréittsliga

bestimmelsen.>’

Vad giller rittspraxisens stdllning i EU:s réttsordning ska det
understrykas att den formellt sett inte dr bindande mer &n i det enskilda fallet. Samtidigt
ar det ovanligt att EUD avviker fran resonemang i ett tidigare avgdrande, utan det kan
istéllet mirkas att EUD ofta hénvisar till sina tidigare avgoranden och utvecklar dessa
genom ny rattspraxis. Harigenom kan mérkas att EUD, till skillnad frén t.ex. svenska
domstolar, har en tydlig roll som rittsskapande institution. Att sa &r fallet kan forstds med
tanke pd att EU-rdtten i manga avseenden &r en ung och ofullstindig réttsordning som
dirfor behover utvecklas genom uppstillandet av réttsregler i rittspraxis.”®

I réttspraxis forekommer dven sa kallade allménna rittsprinciper. Deras innebdrd och
faktiska betydelse dr foremal for omfattande diskussion i doktrin, men i korthet kan sigas
att de har en sérstdllning inom hierarkin pa s vis att de anses komplettera den skrivna
primdrratten genom att fylla ut luckor ddri med oskrivet innehdll. De allmdnna
rittsprinciperna anses darfor mer eller mindre utgdra primérrétt och kan darfor i regel inte

dndras eller utvidgas genom sekundrritt.>

3¢ Se artikel 48 FEU.

37 Bergstrom & Hettne s. 48.

38 Bernitz m.fl s. 70 f.

59 Reichel s. 126 f. och Bergstrom & Hettne s. 48 f. Jfr. mal C-101/08, Audiolux, punkt 63 och mal C-
174/08, NCC Construction Danmark, punkt 42. Se dven generaladvokatens forslag till avgdrande i
mal C-282/10, Dominquez mot CICOA, punkt 92-95.
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EU:s rdttsordning och réttskéllehierarki innefattar ingen kélla som har samma starka
stillning som svenska forarbeten.®® Ingresser och beaktandeskil till bestimmelser i
primédrratten och sekundarrattsliga réttsakter kan anses ha en ndgorlunda liknande
funktion trots att de inte dr bindande. Det kan forstds genom att unionslagstiftaren har
nedtecknat motiven med en bestimmelse eller réttsakt i dessa skil. Ingressen och
beaktandeskédlen kan dérfor utgora ett viktigt tolkningsunderlag av en bestimmelses eller
rittsakts syfte.%! Det finns dven olika forberedande dokument, uttalanden och utredningar
som ligger bakom utfirdandet av nya bestimmelser i bdde primérritten och
sekundirritten. Dessa réttskéllor kan ocksé liknas med vad som inom svensk rétt kallas
for forarbeten, d&ven om de inte pa nigot sitt d4r bindande, eftersom de i1 viss man ger
uttryck for unionslagstiftarens bakomliggande avsikt.®? De kan slunda anviindas som en
rittskélla for att utrona syftet med bestimmelser och rittsakter, vilket ocksa blivit fallet i
EUD:s rittspraxis pa senare tid.%3 Vidare finns det dven olika icke-bindande EU-rittsliga
dokument i form av meddelanden, riktlinjer, vigledningar och tillkdnnagivande, vilka
inom EU-ritten betecknas som soft law for att, trots dess icke-bindande stédllning, indikera
dess betydelse som tolkningsunderlag. Dessa dokument utfardas av unionslagstiftaren for
att uttryckligen aterge unionslagstiftarens uppfattning om hur en viss bestimmelse ska
tolkas eller hur rittsliget ska forstas i allminhet.%*

Doktrin har i allmdnhet samma funktion och stdllning nir den behandlar EU-rétten
som nér den rdr svensk ritt. Doktrin kan, med andra ord, anvédndas av jurister for att
hénvisa till vad som anses utgora géllande ritt. En sérskilt viktig roll har doktrin som stéd
till argumentation om hur den géllande rétten borde vara beskaffad med hinsyn till EUD:s
tidigare réttspraxis och resonemang. Doktrinens funktion i ndmnda avseenden kan forstas
genom att bdde parters inlagor till EUD och generaladvokaternas forslag till avgoranden

kan ofta innefatta hinvisningar till doktrin. Samtidigt tycks doktrin ha en ndgot oklar

8 Bernitz m.fl s. 71 och Bergstrom & Hettne s. 56 ff. och 390.

81 Bernitz m.fl s. 71 f. och Bergstrdm & Hettne s. 391 f. Géllande beaktandeskil till sekundérrittsliga
bestimmelser, jfr. artikel 296.2 FEUF. For betydelsen av ingressen till stadgan, se mal C-617/10,
Aklagaren mot Hans Akerberg Fransson, punkt 20 och mal C-283/11, Sky Osterreich GmbH mot
Osterreichischer Rundfunk, punkt 42.

62 Jfr. Bernitz JT 2000/01 s. 698. Se tillimpningen i mal C-46/94, Brottmdl mot Michéle Voisine, punkt
22 och mal C-260/11, The Queen, punkt 32. Min anvindning av citationstecken.

63 Se mal C-135/10, Societd Con sortile Fonografici mot Marco Del Corso, punkt 59 och mal C-
207/11, 3D I Srl mot Agenzia delle Entrate, punkt 31, mal C-119/12, Josef Probst mot mr.nexnet
GmbH, punkt 20 och mal C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot Europaparlamentet och rddet,
punkt 50-61.

64 Reichel s. 127 f. och Bernitz m.fl. s. 66
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stillning i EUD:s avgoranden. Det kan mérkas genom att domstolen néstan aldrig
hanvisar till doktrin, till skillnad fran andra icke-bindande rattskdllor sasom
beaktandeskél och soft law, d&ven om domstolen &nda anses visa hénsyn till tolkningar
och idéer som anforts i doktrin bade vad géller den géllande rétten och hur ritten borde
vara.®®

Det ska i sammanhanget papekas att den tolkningsmetod som anvénds av EUD avviker
ndgot fran den som anvénds av svenska domstolar. Det beror till stor del pa att EU-rétten,
som tidigare papekats, inte tillméter lika stor vikt vid att utrona lagstiftarens avsikt, utan
endast anvénder den som icke-bindande tolkningsunderlag. Inte heller har tolkningen av
ordalydelsen i bestimmelserna lika stor betydelse eftersom dessa dr ofta vaga och allmént
formulerade. EU-rdttens tolkningsmetod kan i stéllet beskrivas som mer fri och
dndamalsinriktad.®® Sedan linge giller darfor att niar EUD tolkar en bestimmelse ska inte
bara dess ordalydelse beaktas, utan dven “dess sammanhang och de syften som

efterstrivas med den”.®’” EUD tillimpar, med andra ord, ofta flera olika

tolkningsmetoder,®® vilka inte ska redogoras for hir.®” En av de mest betydelsefulla
metoder inom EU-ritten anses emellertid vara den teleologiska tolkningsmetoden, vilken
i korthet innebair att bestimmelserna tolkas &ndamalsinriktat mot bakgrund av dess syfte
och konsekvenser.”” En annan viktig tolkningsmetod, i synnerhet vad giller
grundldggande rittigheter, dr den grundrittighetskonforma tolkningen som innebér att
sekundarrittsliga bestimmelser ska sé 1dngt som mojligt tolkas i enlighet med EU-réttens

skydd for grundliggande rittigheter.”!

1.4.4 Materialet i den hdr uppsatsen

Den réttsdogmatiska metoden kommer som tidigare ndmnts delvis till uttryck i den hir
uppsatsen genom att det sirskilda rittskillematerial som utmérker den metoden anvénds

for att besvara forskningsfragorna. Det kan mérkas genom att olika typer av EU-réttsliga

%5 Bernitz m.fl. s. 70 f. och Bergstrom & Hettne s. 63.

5 Bergstrom & Hettne s. 398 f.

7 Se mal 292/82, Merck, punkt 12 och mal 337/82, St. Nikolaus Brennerei, punkt 10. Se dven mal C-
583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot Europaparlamentet och rdadet, punkt 50 och mal 283/81,
CILFIT, punkt 20.

88 Lebeck s. 40.

89 Se i stillet Bergstrom & Hettne s. 398 ff. eller Bernitz m.fl. s. 72 f.

70 Reichel s. 122 och Bergstrom & Hettne s. 390 ff. Se dven Bernitz m.fl. s. 72 f.

"I Lebeck s. 47.
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lagstiftningsakter, icke-bindande “forarbeten”’?

, rattspraxis och doktrin anvdnds i
enlighet med EU:s réttskalleldra som redovisats ovan.

Med hidnsyn till att EUD:s praxis dr en viktig kélla till tolkningsunderlag av
primérritten anvinds rittsfall frin EUD genomgéende i uppsatsen. I det avsnitt’> som
innehéller utredningen om hur EUD tolkat det 6msesidiga fortroendets och dmsesidiga
erkidnnandets rackvidd och granser redogérs for och analyseras flera avgéranden fran
domstolen. Dessa avgoranden har samtliga avgjorts i stor avdelning’*, vilket gor att
skélen for domen rimligen kan anses ha ett hogt virde som végledning. Samtidigt ska det
uppmédrksammas att det inte finns ndgon rittspraxis géllande E-bevisforordningen
eftersom den dnnu inte inforts och trétt i kraft. Istillet dr det réttsfall rorande andra
rittsakter som bygger pd principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande som anvénds i den mén de kan anses ge uttryck for réttsregler som mojligen,
beroende pa omstindigheterna, kan tillimpas pa andra (straffréttsliga) samarbeten som
bygger pa principerna. Bl.a. anvinds tva réttsfall géllande rambeslut 2002/584 om en
europeiska arresteringsorder eftersom den réttsakten inte bara var den forsta réttsakten att
anvénda principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkédnnande, utan dven for
att den anses ha haft storst inverkan pa EU:s straffréttsliga samarbete och framkallat storst
kontroverser.”” Dessutom visar utformningen och tillimpningen av rambeslutet tydligt
hur de motstdende intressena bestdende av, & ena sidan, straffrittsliga samarbetens
effektivitet och, & andra sidan, erforderligt skydd av grundlaggande rattigheter hamnar i
konflikt med varandra.’® Det finns dirfor goda méjligheter att i rittspraxisen gillande
rambeslutet finna tendenser och allmingiltiga uttalanden frén EUD som visar hur
domstolen kan komma att anse att andra réttsakter som bygger pd principerna ska
tillampas och vilka grianser som finns for principernas tillimpning i sddana réttsakter. Det
véisentliga 1 réttsfallen &r, med andra ord, de rittsregler vars tillimplighet inte
nddvindighetsvis behover vara begrinsade till tillimpningen av de rittsakter som

rattsfallen handlar om.

2 Min anvindning av citationstecken. Anledningen till anvindningen av citationstecken framgar
under foregaende avsnitt.

3 Avsnitt 3 i uppsatsen.

7 1 avgoranden i stor avdelning deltar 15 domare. Se artikel 251 FEUF och artikel 16 i Protokoll (nr
3) om stadgan for Europeiska unionens domstol.

75 Spencer s. 779.

76 Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context”.
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Icke-bindande réattskillor, sdsom beaktandeskil, ingressen, EU-réttsliga dokument och
soft law, anvinds pa samma sitt som av EUD, dvs. som tolkningsunderlag for vad som
ska anses utgora respektive borde utgora gillande ritt. Det gors naturligtvis inte strid med
ett réttslage som framgér av EUD:s réttspraxis eftersom praxisen dr hierarkisk dverordnad
de icke-bindande rattskillorna. De icke-bindande rittskillorna, liksom doktrin, anvénds
dven som en kélla till forstaelse for 6vriga réttskéllor utan att dessa killor i sig anses ge
uttryck for géllande rétt. Séledes anvédnds doktrin i den hér uppsatsen primirt pa samma
sétt som jurister och generaladvokaterna gor, dvs. for att redogora for vad som anses vara
géllande rétt och vad som borde vara géllande rétt. Ett uttalande om géllande rétt kan
emellertid inte enbart goras med stdd 1 doktrin sdvida inte doktrinkéllan korrekt hdnvisar
till en kombination av andra rittskéllor av hogre rang, sisom bestimmelser i primérrétt
och sekundarritt eller EUD:s réttspraxis. Ett visst aterhallsamt forhallningssétt har darfor
tillampats 1 forhallande doktrin nér det géller att faststilla den géllande ratten. Uttalanden
i doktrin har dock anvints med en storre avgorande betydelse, utan att gora avkall pa det

kallkritiska forhallningssattet, for att resonera kring vad som borde utgora géllande rétt.

1.5 Disposition

Den hér uppsatsen inleds med ett avsnitt som redogor for grunderna for straffréttsliga
samarbeten 1 unionen. Det innefattar en redogorelse av relevant primérritt for att ge
ldsaren en grund infor de efterfoljande avsnitten som behandlar forskningsfrdgorna i mer
direkt bemirkelse. Framforallt studeras betydelsen av respekten for rittsstaten och
grundldggande rittigheter som stadgas i artikel 2 FEU, méalsittningen i artikel 3.2 FEU
samt den grundldggande innebdrden med principerna om Omsesidigt fortroende och
omsesidigt erkdnnande.

I det efterfoljande avsnittet (avsnitt 3) behandlas och analyseras EUD:s tolkning och
tilldimpning av principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande i
rittspraxis. P4 sd vis byggs det vidare pa den grund som stéllts upp i avsnitt 2, vilket
resulterar i att det kan 16pande presenteras svar pd den forsta forskningsfrdgan. Eftersom
samtliga réttsfall under avsnitt 3 behandlar andra rittsakter dn den foreslagna E-
bevisforordningen innehdller avsnittet en kortare redogdrelse for de for mélen relevanta
rittsakterna.

Avsnitt 4 &dgnas at E-bevisforordningen och behandlandet av den andra
forskningsfragan. Avsnittet inleds med en kortare redogorelse av det befintliga

regelverket pa omradet for bevisinhdmtningssamarbete samt en forklaring till varfor E-
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bevisforordningen kan anses behovas. Direfter redogdrs for E-bevisforordningens
bestimmelser. Avsnittet avslutas med en analys om hur principerna om Omsesidigt
fortroende och dmsesidigt erkédnnande anvénds i1 forordningen.

[ avsnitt 5 framfors forst resonemang och slutsatser gillande om, och i sddant full hur,
E-bevisforordningen borde anvidnda principerna om Omsesidigt fortroende och
Oomsesidigt erkdnnande annorlunda med hénsyn till de slutsatser som kunnat dras under
avsnitt 3 och 4. Uppsatsen avslutas sedan med ett avsnitt som innehéller kommentarer om

de slutsatser som presenterats i uppsatsen.

1.6 Avgriansningar

Uppsatsens frimsta fokus &ar foga forvdnande riktad mot E-bevisforordningen och
forhédllanden och aspekter som ror principerna om omsesidigt fortroende och dmsesidigt
erkdnnande. Vidare ar det endast de aspekter med forordningen och principernas
anvindning som dr relevanta for skyddet av grundliggande réttigheter och
rittsstatsprincipen som &r intressanta i denna uppsats. Det innebér att andra intressanta
aspekter som forvisso kan ha att gora med principernas anvdndning, sdsom att forena
principernas anvdandning med ett krav pa dubbelkriminalisering eller en harmonisering av
materiel straffrétt, avgriansas fran uppsatsens framstéllning.

En aspekt som forvisso kan anses placeras inom ramen for det nimnda fokusomrédet,
men som dndd uteldmnas frdn uppsatsens upptagningsomrade &r radets version av E-
bevisforordningen, vilken innehaller en rad forindringar i kommissionens forslag.”’
Anledningen till den avgriansningen dr att radets version enbart dr en intern allmén
riktlinje for de fortsatta diskussionerna i rddet och de fortsatta forhandlingarna med
Europaparlamentet.”® Det #r siledes kommissionens version som i skrivande stund #r det
mest betydelsefulla forslaget eftersom det dr innehallet i den versionen som kommer att
utgdra den fasta grunden for den fortsatta behandlingen i unionens institutioner oavsett
vad radet enas om som allmén riktlinje i forhandlingarna med Europaparlamentet.

Vidare ska ldsaren uppmirksammas pé en rad andra forhallanden och aspekter som
behandlas men pa ett avgrinsat och i vissa fall mycket sparsamt sétt. I dessa fall kan det

alltsa inte sdgas handla om rena avgrdnsningar utan snarare om en medveten begransad

"7 For att ta del av rddets version, se istillet Euroepiska unionens rids allménna riktlinje i ST 10206
2019 INIT.

78 Euroepiska unionens rads allminna riktlinje i ST 15020 2018 INIT punkt 14 i inledningen och ST
10206 2019 INIT.
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behandling i forhallande till vad som &r relevant for uppsatsens forskningsfragor. En
sadan behandling kan forvisso anses gora sig gillande for allt innehall i en véldisponerad
och vélutformad uppsats, men den begrinsande behandlingen av foljande forhallanden
och aspekter ska sirskilt uppmérksammas eftersom det annars kan framstd som att
uppsatsen delvis lamnar viktiga frdgor obehandlade. Att viktiga frdgor inte fullt ut
behandlas kan mdjligen forefalla som markligt, men med hénsyn till att uppsatsen handlar
om ett omfattande &mne och samtidigt har ett begrdnsat utrymme att tillgd maste sddana
val goras for att det inte ska uppstd brister i den mest nddviandiga behandlingen av
uppsatsens syfte och forskningsfragor.

En sédan fraga som behandlas sparsamt dr E-bevisférordningens férenlighet med den
aktuella rittsliga grunden. Anledningen é&r att syftet med uppsatsen inte &r att bedoma E-
bevisforordningens stod i den réttsliga grunden och om forordningen kan komma att
ogiltighetsforklaras om den infors.

En ytterligare aspekt som endast behandlas begrinsat dr EU-rittens, liksom E-
bevisforordningens, principiella forhallande till EKMR. Fragan om EU-rittens
forhallande till och overensstimmelse med EKMR é&r i sig en for omfattande
forskningsfraga for att kunna ges en uttdmmande och rittvis behandling i den hir
framstéllningen. Forhédllandet mellan de olika réttighetsskydden kommer dérfor endast
att berdras i den man det behovs for att besvara forskningsfragorna.

Aven det materiella innehéllet i de olika grundliggande rittigheterna behandlas
sparsamt och sporadiskt. Det vésentliga for uppsatsen dr inte innehallet i rittigheterna,
utan det ar snarare i vilken mén det maste finnas mojligheter att beakta dessa rittigheter
inom ramen for ett straffréttsligt samarbete som bygger pa principerna om dmsesidigt
fortroende och dmsesidigt erkdnnande. Salunda kommer fokus ligga pd de mojligheter
som E-bevisforordningen innehéller for att medlemsstaterna ska kunna beakta skyddet av
grundldggande réttigheter, och inte om férordningens bestimmelser kommer att kunna
tillimpas helt i forenligt med innehallet i alla rdttigheter. Med hénsyn till dessa
overviaganden kommer det specifika innehéllet i grundlidggande réttigheter, sdsom rétten
till privatliv, réttvis rittegang, effektiva rittsmedel m.m., inte att behandlas utforligt och

uttommande, utan endast sporadiskt da det behdvs.
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2 Grunderna for straffrattsliga samarbeten inom EU

2.1 Betydelsen av unionens gemensamma vérderingar och mélsittningar

2.1.1 En union som bygger pa gemensamma vdrderingar och malsdttningar

Den gemenskap och samarbete som unionen avser att skapa och uppritthélla vilar, som
ndmndes i1 foregdende kapitel, pd vissa vérderingar och malsdttningar som unionens
medlemsstater kommit dverens om. Dessa gemensamma vérderingar och mélséttningar
kan utldsas av EU:s grundfordrag, FEU, och utgdr séledes en del av primérritten och ska
beaktas av EU:s institutioner nir den utformar sekundirritt.”” I FEU stadgas dven ett antal
olika grundldggande principer och regler som anses utgora en viktig del i respekterandet
av virderingarna och realiserandet av de malsittningar som unionen ska striva efter.
Det kan forstas genom att primérrétten, som tidigare nidmnts, utgdr den réttsliga grunden
for samarbetet och dr den 6verordnande och mest grundléggande nivan inom i EU-réttens
normhierarki.

Aven medlemsstaterna dr i vissa fall skyldiga att beakta de gemensamma
vérderingarna och mélséttningarna inom deras respektive jurisdiktioner, vilket dr logiskt
eftersom det 4r medlemsstaterna som kommit §verens om att dela dessa virderingar och
maélsittningar. En generell skyldighet att beakta varderingarna och mélséttningarna vid
tillampningen av unionsritten kan hérledas till EU-rdttens krav om att folja fordragen i
den man de riktar sig till och uppstéller en konkret skyldighet for medlemsstaterna.®! En
sadan fordragsregel ér bl.a. principen om lojalt samarbete som kommer till sitt tydligaste
uttryck i artikel 4.3 FEU.#? Dir stipuleras att medlemsstaterna ska vidta alla lampliga
atgdrder for att “sdkerstdlla att de skyldigheter fullgors som foljer av fordragen och av
unionens intuitioners akter”. Medlemsstaterna ska dessutom “hjélpa unionen att fullgéra
sina uppgifter” och dérfor ~avstd fran varje atgdrd som kan dventyra fullgdrandet av
unionens mal”. Principen om lojalt samarbete kan salunda uppfattas som en skyldighet
for medlemsstaterna att se till sd ett visst resultat uppnés, men det framgar inte hur och

vilket resultat som ska uppnds.®? Hur och vilket resultat som ska uppnés framgar istéllet

7 Se avsnitt 1.4.3. Jfr. t.ex. artikel 1-2 FEU och artikel 263 FEUF.

80 EUD:s yttrande 2/13 punkt 167-168 och Bergstrom & Hettne s. 163.

81 Jfr. artikel 258-259 FEUF.

82 Principen kommer dven till uttryck i artiklarna 13.2 och 24.3 FEU samt artiklarna 249 och 291.1
FEUF.

8 Klip s. 19.
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pa ett allmint plan av de gemensamma virderingarna och malsdttningarna, och i
forldngningen pa ett mer konkret sitt av de réttsakter som infors for att fullfélja och
genomfora dessa virderingar och mal.3* Skulle en medlemsstat bryta mot eller underlata
att ge verkan 4t en bestimmelse i en bindande rdttsakt, och ddrmed &ventyra de
vérderingar och mélséttningarna som ligger bakom den, riskerar medlemsstaten pd grund
av principen om lojalt samarbete att bega ett fordragsbrott och tvingas vidta reparerande
atgarder eller betala vite.®

En rad viktiga vérderingar for unionen framgar, som tidigare nimnts, av artikel 2 FEU.
Dessa vidrderingar anses, genom att vara en del av primérritten, vara sa grundliggande
och sd viktiga for unionen att det kan hivdas att hela unionen kan ifrdgaséttas om de inte
respekteras.®® Sdlunda stadgas det i artikel 2 FEU att unionen ska bygga pa vérdena
respekt for minniskans virdighet, frihet, demokrati, jamlikhet, réttsstaten och respekt for
de ménskliga rattigheterna” och att dessa vdrderingar ska anses vara gemensamma for
medlemsstaterna. Trots virderingarnas fundamentala betydelse kan det mérkas att artikel
2 FEU inte uppstiéller ndgra specifika och konkreta skyldigheter for medlemsstaterna,
vilket medfor att en avvikelse frdn vérderingarna inte i sig kan grunda en siddan
fordragsbrottstalan som nimndes ovan. Daremot kan det uttryckligen utlédsas i artikel 7
FEU en mer specifik skyldighet for medlemsstaterna att kontinuerligt och genomgaende
respektera dessa gemensamma virderingar inom sina respektive jurisdiktioner, oavsett
om de tillimpar unionsritten eller inte, for att accepteras i unionens ogon.’” Ett
asidosdttande av varderingarna kan ndmligen leda till att det inleds att sérskilt forfarande.
Enligt ett sddant fOrfarande kan rddet, pd forslag frdn endera en tredjedel av
medlemsstaterna, Europaparlamentet eller kommissionen, och efter godkénnande fran
Europaparlamentet, sla fast att det finns en klar risk for att en medlemsstat allvarligt
asidosdtter virderingarna. Vidare kan Europeiska rddet i sin tur, enligt liknande
forslagsregleringar, sld fast att en medlemsstat allvarligt och ihallande &sidosétter

virderingarna. Det senare fastsldendet av Europeiska radet kan sedermera leda till att

8 Jfr. EUD:s yttrande 2/13 punkt 167-168. Se iven Reichel s. 122 och Bergstrom & Hettne s. 19 f.

85 Jfr. artikel 258-260 FEUF. Se #ven artikel 288 och 291.1 FEUF om institutionernas bindande
rittsakter. Se t.ex. mal C-619/18, kommissionen mot Polen. 1 mélet ndmns emellertid inte
lojalitetsprincipen uttryckligen.

8 Jfr. Geiger s. 2 f. och EUD:s yttrande 2/13 punkt 167-168. Se dven mal C-619/18, kommissionen
mot Polen, sérskilt punkt 42-43.

87 Se dven artikel 49 FEU dir det framgér att respekt for vissa virderingar utgor ett krav for
medlemskap i unionen.
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rddet besluter om att “tillfalligt upphéva vissa rittigheter som den ifrdgavarande

medlemsstaten har till f5ljd av fordragen”.®8

2.1.2  Respekten for rittsstatsvirderingar och grundldggande rdttigheter

Givetvis dr samtliga vidrderingar i artikel 2 FEU 1 ndgon mén av betydelse for
straffréttsliga samarbeten, men for den hér uppsatsen ar det, som tidigare framgétt,
framforallt respekten for rittsstaten och for grundldggande rattigheter som &r av intresse
att studera ndrmare.

Att utforligt och utttmmande definiera vad en riéttsstat dr och vad respekten for den
innebar kan inte goras tillfredsstéllande pa det begrinsade utrymme som finns tillgéngligt
i den hidr uppsatsen. Istillet ska endast en ndgorlunda vedertagen och kortfattad
uppfattning om kérnan i vdarderingen presenteras. I korthet kan sdgas att respekten for
rittsstaten anses utgdra grunden for demokratin och skyddet av grundldggande rattigheter
inom EU. Vidare definieras sjidlva begreppet réttsstat som en stat diar offentlig makt
utovas med stod i lag, i enlighet med demokratiska vdrderingar och grundldggande
rittigheter samt under tillsyn av opartiska och oberoende domstolar. Nyckelbegrepp for
en rattsstat ar bl.a. legalitet, rattssdkerhet, forbud mot godtycke, effektivt domstolsskydd
och likhet infor lagen. Mot bakgrund av den definitionen anses respekten for de nimnda
rittsstatsvirderingarna dels vara en forutsittning for att medlemsstaterna kdnner ett
fortroende for varandra, dels en fOrutsdttning for att dess medborgare kénner ett
fortroende for medlemsstaterna och i forlaningen for unionen.®

Som framgick ovan anses grundldggande rattigheter vara en del av rittsstaten.
Respekten for ménskliga rittigheter star samtidigt upptagen i artikel 2 FEU som en
separat vdrdering, vilket kan forstds mot bakgrund av att respekten for grundliggande
rittigheter anses av EUD utgéra en del av “kirnan” i EU:s rittsordning.”® Med hénsyn
hértill infordes EU:s stadga om de grundlédggande rattigheterna som ett rittsligt bindande
dokument genom det s kallade Lissabonfordraget.”! Salunda stipuleras i artikel 6.1 FEU
att unionen som helhet ska erkidnna de réttigheter, friheter och principer som faststélls i

stadgan, och att de ska ha samma rittsliga virde som fordragen i1 primérrétten. Det

88 Se artikel 7 FEU.

8 COM(2019) 163 final s. 1. Vad giller betydelsen av domstolarnas opartiskhet och oberoende for
rittsstatsprincipen och rétten till réttvis rattegdng, se mal C-64/16, Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses, sirskilt punkt 30 och mal C-619/18, Kommissionen mot Polen, sérskilt punkt 43 och 58.
Se dven mal C-216/18, LM, punkt 35, 48 och 63.

% EUD:s yttrande 2/13 punkt 169.

! Bergstrom & Hettne s. 24 f.
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framgér vidare av artikel 6.3 FEU att sidana grundliggande rittigheter som skyddas av
EKMR ska ingd i unionsritten som allminna rittsprinciper”>. Det skydd for
grundldggande rittigheter som finns i stadgan och de allminna rittsprinciperna har i
enlighet med det sagda bildat grunden for en princip som kallas for principen om respekt
for grundliggande rittigheter.®® Principen har linge ansetts utgora en allmén réttsprincip
som EUD ska virna om och sikerstilla att den uppritthalls och efterlevs.”

Respekten for grundldggande réttigheter ska inte bara visas av unionslagstiftaren nir
den utfirdar rittsakter, utan de grundldggande rittigheterna ska &ven beaktas av
medlemsstaterna i samband med tillimpningen och genomf6randet av unionsritten.”> Det
kan bl.a. utldsas av artikel 51 i stadgan och géller naturligtvis dven pa det straffréttsliga
omréadet. Men dven om respekten for grundlidggande réttigheter dr en av de viktigaste och
mest grundlidggande vérdering for unionen sé ir det inte en villkorslds respekt det handlar
om. I stadgans artikel 52 framgar fOrutsittningarna for att kunna gora tillatna
inskriinkningar®® i de grundliggande rittigheter som foljer av stadgan. Det kan indirekt
utldsas av artikel 52.1 att inskrdankningar i grundldggande réttigheter tillaits om de ar
foreskrivna 1 lag, forenliga med det vésentliga innehallet i stadgan och sker med
beaktande av den sa kallade proportionalitetsprincipen. I enlighet med artikel 51 och 52
1 stadgan bor det sdlunda vara tilldtet for medlemsstaterna att tillimpa direkt tillimpliga
sekundarrittsliga bestimmelser, sdsom bestimmelser i en forordning, som innefattar en
inskriinkning i enskildas grundliggande rittigheter eftersom det uppfyller lagkravet.”” En
forutséttning dr dock att det i varje enskilt fall dr forenligt med det vdsentliga innehallet i
rittigheten och med proportionalitetsprincipen.

Inneborden av att en inskrankning ska vara forenlig med det védsentliga innehéllet i den

aktuella rattigheten sévél som stadgan i1 6vrigt far tolkas som att inskrdnkningen inte far

%2 Se om innebdrden av allminna rittsprinciper under avsnitt 1.4.3.

%% Bergstrom & Hettne s. 169.

% Mal 29/69, Stauder mot staden Ulm — Sozialamt, punkt 7, mal 11/70 Internationale
Handelsgesellschaft, punkt 4 och mal 4/73, Nold m.fl. mot kommissionen, punkt 13.

%5 EUD:s yttrande 2/13 punkt 169 och Miettinen s. 117.

% Notera att det anvinds en annan terminologi vid friga om en atgérd som forvisso strider mot en
rittighet genom att den begrénsas, men som dnda kan vara tillaten enligt stadgan. Anledningen &r att
gora en distinktion fran faktiska krdnkningar av réttigheter. Séledes anvinds begreppen krankning
respektive inskrankning pa foljande sitt i uppsatsen. Begreppet krdankning syftar pa en inskrinkning
som &r otillaten, medan begreppet inskriankning syftar pa en atgird som begrénsar en rittighet men
som kan vara antingen tillaten eller otillaten.

%7 Jfr. Schmauch SvJT 2016 s. 271.
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paverka sjilva kirnan av innehéllet i rittigheterna.”® Detta fir rimligen, enligt min
uppfattning, fOrstds som att en rittighet inte kan konstant och allmingiltigt sdttas ur
funktion genom en réttsakt. Inskrdnkningar bor, med andra ord, vara begransade till nér
det foreligger en viss situation och vissa omstindigheter.

Enligt ordalydelsen 1 artikel 52.1 1 stadgan innebdr beaktandet av
proportionalitetsprincipen att inskrdnkningar av grundlidggande rittigheter endast far
forekomma om det dr nddvindigt och svarar mot ett mil som dr av allmint
samhiéllsintresse och som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for andra
ménniskors rattigheter och friheter. Bl.a. dr de mél som framgér av artikel 3 FEU, vilka
ska behandlas i det f6ljande avsnittet, sddana mal som anses vara av allmint
samhillsintresse och som erkinns av unionen.”” Noédvindighetskravet i
proportionalitetsprincipen ska utvecklas ytterligare, men med hénsyn till att
proportionalitetsprincipen dr en allmén réttsprincip som fatt en viktig status och ett utbrett
anvindningsomrade inom EU-ritten bor det framhallas att det svarligen kan goras
fullandat och tillfredsstillande hir. I korthet kan sdgas att en inskrdnkning inte far, med
hinsyn till det efterstrivade malet, utgdra ett orimligt och oacceptabelt ingripande i en
grundliggande rittighet.!° Den vidtagna &tgérden ska darfor sta i rimlig proportion till
hur allvarligt ingrepp dtgarden innebdr i den grundlidggande réttigheten.!®! Det innebér i
sin tur att den vidtagna atgdrden ska behdvas for att uppnd det efterstrivade maélet,
samtidigt som det ska vara sannolikt att malet kan uppnés och att det inte kan uppnas pé
ett mindre ingripande sétt.!%2

Genom att enbart studera artikel 51 och 52.1 i stadgan kan det framstd som att det ar
fritt fram att gora inskrénkningar i alla grundléggande rittigheter som stipuleras i stadgan
och att den skyddsniva som géller enligt stadgan dr den enda som réttstillimparen behdver
ta hinsyn till enligt unionsrétten. Det dr emellertid en tolkning som maste forenas med en
minst sagt kraftig reservation. Det kan ndmligen utldsas i1 artikel 52.3 i1 stadgan att

grundldggande rittigheter som dven skyddas av EKMR ska ha samma innebord och

%8 Mal C-292/97, Kjell Karlsson m.fl., punkt 45 och 58 samt forenade malen C-593/10 P och C-
550/10 P, Al-Agsa, punkt 121.

% Schmauch SvIT 2016 s. 270.

100 Mal C-292/97, Kjell Karlsson m.fI., punkt 45 och 58.

101 Se EUD:s resonemang om tillimpningen av proportionalitetsprincipen i forenade malen C-593/10
P och C-550/10 P, Al-Agsa, punkt 121-122 samt forenade malen C-203/15 och C-698/15, Tele 2
Sverige AB och Secretary of State for the Home Department, punkt 94-96 och 115-116.

102 Miettinen s. 114 f. och Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 143. Se Aven Bergstrom &
Hettne s. 166 f. och Bernitz m.fl. s. 70.
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rdckvidd som i konventionen. Bestimmelsen i artikel 52.3 kan ses mot bakgrund av att
det stadgas i artikel 6.3 FEU att grundldggande rattigheter i EKMR ska inga i unionsritten
som allménna rittsprinciper. Det hela anses innebéra att stadgan ska tolkas och tillimpas
konformt med det skydd som giller enligt EKMR.!% T enlighet hirmed har det etablerats
en vedertagen uppfattning om att de grundldggande réttigheter som enligt konventionen
ska vara absoluta réttigheter, dvs. réttigheter som inte far vara foremal for inskrdnkningar,
inte heller kan inskrénkas enligt stadgan eftersom en saddan ordning skulle innebéra en

otillaten begrinsning av den skyddsniva som ska folja av konventionen. !

2.1.3 Ett omrdde med frihet, sikerhet och rdttvisa utan inre grdnser

I artikel 3.2 FEU anges att unionen och dess medlemsstater har som ett gemensamt maél
att upprétta “ett omrdde med frihet, sédkerhet och rittvisa utan inre granser”. Det anges
vidare att unionens medborgare ska garanteras fri rorlighet samtidigt som lampliga
atgdrder vidtas for att bl.a. forebygga och bekédmpa brottslighet. Malsdttningen 1 artikel
3.2 FEU uppstod genom att medlemsstaterna ansag sig dela en gemensam uppfattning
om att det dr viktigt att upprétthalla allmén ordning, frihet och sdkerhet inom EU. Den
vérderingen vicktes mot bakgrund av att den inre marknaden i EU, vilken bygger pa fri
rorlighet, frihet och mojligheter till vdlstand, endast ansédgs kunna komma till sin fulla
nytta om det rider rittvisa och unionens medborgare kinner sig trygga och sikra.!%
Resonemanget dr inte pd nigot sétt ologiskt. Om det finns fri rorlighet for personer inom
EU bor en sadan rorlighet ocksd atfoljas av frihet, réttvisa och sékerhet eftersom
nyttjandet av den fria rorligheten annars skulle kunna bli féremal for hinder och risker.
Malséttningen i artikel 3.2 FEU har ansetts bl.a. kunna uppnas genom mer omfattande
och effektiva straffrattsliga samarbeten mellan brottsutredande och rittsliga myndigheter
i unionen.!°® Infor framtagandet av maélsdttningen i artikel 3.2 FEU uttalade det
Europeiska radet redan ar 1999 att det utokade samarbetet sdlunda bor striva efter att
medlemsstaternas brottmalsdomar och beslut ska efterlevas och verkstéllas 1 hela

unionen, att det ska rada béttre Overensstimmelse och O6kad konvergens mellan

103 Lebeck s. 42 f.

104 Se Schmauch SvJT 2016 s. 271. Jfr. Suominen s. 198 f.

105 Klimek, Euroepan Arrest Warrant, s. 16 f. Se dven Ordforandeskapets slutsatser i Europeiska Radet
i Cardiff punkt 37 och 48, Ordférandeskapets slutsatser i Europeiska Radet i Tammerfors punkt 1-6
och Handlingsplan for att pd bédsta sitt genomfora bestimmelserna i Amsterdamfordraget om
uppréttande av ett omrade med frihet, sékerhet och réttvisa.

106 Suominen s. 31.
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medlemsstaternas straffréttsliga system och att medlemsstaterna ska gemensamt

mobilisera réttsliga resurser.'%’

2.2 Rittslig grund for straffrittsliga samarbeten

I artikel 82-86 FEUF har det inforts flera rittsliga grunder for straffrattsliga samarbeten
inom EU, vilket rimligen far forstds som en del av att uppna malséttningen 1 artikel 3.2
FEU. Det ska framhallas att inom doktrin har det gjorts en atskillnad mellan de réttsliga
grunder som &dr till for harmonisering av materiell straffritt respektive
straffprocessrittsliga samarbeten. Den forstnimnda kategorin handlar om sekundarrétt
som med stdd i primérritten harmoniserar medlemsstaternas straffrattsliga regleringar,
sdsom gemensamma regler for rekvisit och pafoljder for vissa brott. Den senare kategorin,
vilken &r det priméra foremalet for denna uppsats, omfattar sekundérrétt som med stod av
primédrratten harmoniserar processrittsliga forfaranden och regler som giller for
brottsutredande och réttskipande myndigheter i gransoverskridande situationer. Exempel
pa den senare kategorin dr fOrfaranden for utldmning av misstinkta och domda
brottslingar sdvdl som reglering av utférandet av  gransdverskridande
utredningsatgirder.!® Artikel 82 FEUF &r den rittsliga grunden for den senare
kategorin.!%

For den hir uppsatsen ér den réttsliga grunden 1 artikel 82.1 FEUF relevant eftersom
E-bevisforordningen, som tidigare nimnts, har den som rittslig grund. I artikel 82.1
FEUF stadgas att unionen fér, i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfarandet,
utfirda rittsakter for att bl.a. “faststélla regler och forfaranden for att sdkerstdlla att alla
former av domar och rittsliga avgéranden erkénns i hela unionen” och “underldtta
samarbetet mellan réttsliga och likvdrdiga myndigheter i medlemsstaterna inom ramen

for lagforing och verkstéllighet av beslut”.

107 Ordforandeskapets slutsatser i Europeiska Rédet i Tammerfors punkt 5-6.
108 Asp s. 23.
199 Suominen s. 35. Se dven Spencer s. 766 f.
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2.3 En introduktion till principerna om o6msesidigt fortroende och omsesidigt

erkannande

2.3.1 Bakgrund till intrddet pa omrddet for straffrdttsliga samarbeten

Fran den tidigare nimnda principen om lojalt samarbete har det kunnat hérledas en
uppfattning om att det utgor en viktig forutsittning for unionssamarbetets fungerande att
alla medlemsstater inte bara respekterar den principen, utan ocksé att de har ett dmsesidigt
fortroende for att andra medlemsstater respekterar den genom att beakta de varderingar,
regler och skyldigheter som fo6ljer av unionsritten.!!® Uppfattningen blev grunden for
EU:s skapande av en inre marknad som tillater att varor kan transporteras mellan
medlemsstaterna utan att de behdver gora nagra kontroller eller stdlla upp négra villkor
for att sldppa in en vara pa dess marknad. I enlighet hdrmed har det uppstillts ett krav pé
att medlemsstaterna ska ha ett fortroende for att de varor som sldpps ut pd marknaden i
en annan medlemsstat har kontrollerats och bedomts vara forenliga med unionsrétten i
den medlemsstaten och att de ddrmed &ven kan sldppas in pad marknaden i Ovriga

medlemsstater.!!!

Medlemsstaterna forvéntas, med andra ord, ha ett Omsesidigt
fortroende for varandras rittsordningar och tillimpningen av den. Som en konsekvens av
fortroendet ska medlemsstaterna erkénna de varor som sldppts ut pA marknaden i en annan
medlemsstat sdsom réttsenliga enligt de tvd principer som med tiden kommit att kallas
for principerna om 6msesidigt fortroende och 6msesidigt erkéinnande.!!?

Fran omrédet for fri rorlighet av varor och tjénster har det dmsesidiga fortroendet och
Oomsesidiga erkdnnandet, i takt med utvecklingen och utokning av samarbetet inom
unionen, smittat av sig till omridet for straffrittsliga samarbeten. Overforandet av
principerna till omrddet for straffrittsliga samarbeten motiverades av att uppna
mélsittningen om att uppritta ett omrdde med frihet, sikerhet och réttvisa utan inre
granser genom bl.a. mer omfattande och tétare straffrittsliga samarbeten. Det dmsesidiga

fortroendet och Omsesidiga erkd@nnandet ansags ndmligen kunna mojliggéra sddana

samarbeten mellan medlemsstaterna och siledes uppritthélla en effektiv lagforing inom

10 Klip s. 72. Se dven EUD:s yttrande 2/12 punkt 168.

1 Se bl.a. mél C-124/95, The Queen, punkt 49, mal C-25/88, Brottmdl mot Esther Renée Wurmser,
dnkan Bouchara och foretaget Norlaine, punkt 18, mal C-286/86, Ministere public mot Gérard
Deserbais, mal C-120/78, Cassis de Dijon, mal 4-75, Rewe-Zentralfinanz eGmbH mot
Landwirtschaftskammer, och mal 8-74, Dassonville.

112 Suominen s. 38, Klip s. 100 och Bergstrdm s. 320. Jfr. med ett mer nyanserat och inte forenklat
synsitt i Suominen s. 48 f.
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EU.'3 Idén att verfora principerna hérrorde alltsi fran tanken att om det finns fri
rorlighet for personer ér det naturligt att de domar och beslut som utfardas géillande dessa
personer har samma rorlighet.!!* Det hela har dven uttryckts som att principernas
anvindning pd det straffrittsliga omradet dr en reaktion pd de negativa konsekvenserna
som foljer av att unionens medborgare dtnjuter fri rorlighet inom EU:s territorium. Med
de negativa konsekvenserna forstds att 4ven kriminella medborgare kan anvinda sig av
den fria rorligheten och dérigenom undkomma lagforing eller i virsta fall skapa en fri
rorlighet for deras brottslighet.!'> Det var med hinsyn till dessa dverviganden som
principerna om omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande kom att inom ett fatal

ar erhélla en viktig roll i EU:s straffrittsliga samarbetsagenda.!!'®

2.3.2 Inneborden av principerna pa det straffrdttsliga omrddet

Innebdrden av principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt erkdnnande pa det
straffrattsliga omradet har naturligtvis fitt en annan karaktér &n vad som gor sig gillande
pa den inre marknaden. Istéllet for fri rorlighet for varor och tjénster kan det inom det
straffréttsliga omradet ségas handla om fri rorlighet for domstolsavgoranden, information
och bevis inom ramen for samarbeten som direkt ska gynna medlemsstaternas
myndighetsarbete snarare dn enskilda medborgare.!!” Grundprincipen kan dock sigas
vara densamma. En medlemsstat ska inte bara ha fortroende for att en annan medlemsstats
rittsordning och rittsliga bedomning &r lamplig och forenlig med unionsrétten och dess
virderingar, utan dven avstd fran att granska och kontrollera att s ar fallet.
Medlemsstaterna ska, med andra ord, lita pa att den reglering som en annan medlemsstat
tillimpar i1 det enskilda fallet ar rittsenlig sdvil som att tillimpningen i sig sker pa ett
rittsenligt sétt.!'® Principerna kan sdlunda séigas bygga pa en slags rittslig vision eller idé

om att alla medlemsstater har ett fortroende for att andra medlemsstaters réttsliga system

113 Suominen s. 22 och 43 f. Se dven Ordfdrandeskapets slutsatser i Europeiska Radet i Cardiff punkt
39, Ordforandeskapets slutsatser i Europeiska Radet i Tammerfors punkt 33-37 och Atgérdsprogram
for genomforande av principen om dmsesidigt erkdnnande av domar i brottmal. Det ska noteras att i
vissa av dessa kéllor talas endast om det dmsesidiga erkédnnandet, men som framgar under detta avsnitt
ar det Omsesidiga erkdnnandet beroende av det 6msesidiga fortroendet.

114 Suominen s. 23.

15 Spencer s. 763.

116 Se COM(2005) 184 final s. 11 f. An idag arbetar EU aktivt med att forstirka det dmsesidiga
fortroendet mellan medlemsstaterna, se bl.a. COM(2014) 144 final s. 3 f. och 9.

"7 Klip s. 24. Se dven Bergstrom s. 323 f., Nilsson SvJT 2005 s. 889 och Suominen s. 20. Naturligtvis
gynnas dven de enskilda medborgarna i slutdndan eftersom de, under forutséttningen att samarbetet ar
framgangsrikt, kan atnjuta ett omrade utan inre grianser med frihet, sikerhet och réttvisa.

8 Klip s. 101 f. och Miettinen s. 177.
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ar likvardiga, vilket i grunden bygger pa att medlemsstaterna delar vissa virderingar och
maélséttningar. Som en konsekvens av fortroendet kan alla domar och beslut erkdnnas som
rattsenliga inom hela EU eftersom de har ett lika virde oavsett plats inom unionen.!!

Som kan mirkas dr det Omsesidiga fortroendet starkt sammankopplad med det
omsesidiga erkdnnandet. Forhallandet mellan fortroendet och erkdnnande fortjanas darfor
att uppmérksammas. I den bemirkelsen kan det utldsas i artikel 82.1 FEUF att principen
om Omsesidigt erkdnnande stéller upp en skyldighet for medlemsstaterna att erkénna
andra medlemsstaters domar och beslut. Principen om Omsesidigt erkdnnande anses
darfor innebéra att en brottmalsdom, eller ett annat beslut som utfiardats inom en sadan
process, ska per automatik kunna erkénnas och verkstillas av en annan medlemsstat utan
att den sjélv ska gora ndgon bedomning i sak.'?® Vad som inte uttryckligen framgér i
artikel 82.1 FEUF ir att det dmsesidiga fortroendet anses vara en grundforutséttning for
ett sidant erkdnnande.'?! Det 6msesidiga fortroende kan silunda betraktas som en
overgripande huvudregel, medan det 6msesidiga erkdnnandet dr en konkret och specifik
konsekvens av den regeln genom att erkdnnandet ar ett uttryck for fortroendet.!??

En central aspekt med en anvdndning av principerna dr siledes det bakomliggande
fortroendet mellan medlemsstaterna. Att fortroendet har en avgérande betydelse och att
det stélls hoga krav i det avseendet kan forstds genom att en anvéndning av principerna
mer eller mindre tilliter medlemsstaterna att utdva extraterritoriell jurisdiktion, dvs.
verkstillande makt utanfor statens grinser, inom hela unionen.'?3 Att det émsesidiga
fortroendet dr en sa viktig del i straffrittsliga samarbeten kan rimligtvis tyckas antyda att
sddana samarbeten ska vara beroende av att medlemsstaterna faktiskt kdnner ett
fortroende for varandra och att samarbeten nir som helst kan avbrytas nér fortroendet
saknas. Sa dr inte fallet. I malet Gozutok och Brugge har EUD uttalat att medlemsstaterna
i allminhet maste ha ett dmsesidigt fortroende for varandra “vad géller deras respektive
straffréttsliga system och att var och en av dem godtar att den géllande straffrétten i vriga

medlemsstater tillimpas, &ven om en tillimpning av den egna nationella rétten skulle leda

119 Suominen s. 20 ff. och 47. Se dven Klip s. 100, Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 125
och 127, Miettinen s. 177, Spencer s. 778 och inledningsanférandet i Atgérdsprogram for
genomforande av principen om dmsesidigt erkdnnande av domar i brottmal s. 1 f. Jfr. EUD:s yttrande
2/13 punkt 168 och 191-192.

120 Bose, Human Rights in European Criminal Law, s. 135 och Suominen s. 45.

121 Suominen s. 47 f., Nilsson SvJT 2005 s. 893 och 899 och Bergstrom & Hettne s. 295.

122 Klip s. 101.

123 Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 126.
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till ett annat resultat”.!>* Som nimndes i avsnitt 1.1 har det nimnda malet tolkats som att

125 ott fortroende for varandra oavsett om de

EUD #kraver att medlemsstaterna ska visa
faktiskt kinner ett fortroende eller inte.

Att EUD verkligen dsyftade ett sa péstridigt krav i malet Gozutok och Brugge kan
forstas med hénsyn till domstolens efterfoljande praxis gillande rambeslut 2002/584 om
en europeisk arresteringsorder. EUD har ndmligen i en serie avgdranden, genom en
dndamalsinriktad tolkning av att rambeslutet anvinder principerna om Omsesidigt
fortroende och 6msesidigt erkdnnande, dragit slutsatsen att syftet med rambeslutet &r att
uppna effektivitet och skyndsamhet pa det aktuella samarbetsomradet.'?® EUD tycks med
andra ord dela unionslagstiftarens uppfattning att det dr det dmsesidiga fortroendet och
det dmsesidiga erkdnnandet som dr nyckeln till skyndsamma och effektiva straffréttsliga
samarbeten, och att dessa principer maste dirfor virnas om.'?” Ett motiv till att EUD inte
velat "chansa” med att det finns ett faktiskt fortroende nér réttsakterna ska tillimpas kan
vara att det annars blir for osékert om samarbetet kommer att uppna sina bakomliggande
syften. Sdledes kan EUD uppfattas som oroad for att samarbetets funktion inte ska kunna
garanteras om det inte kan tas for givet att medlemsstaterna visar ett Omsesidigt
fortroende for varandra. En sddan tolkning av EUD:s instéllning till principernas innebdrd
1 straffréttsliga samarbeten kan anses bekréftas av EUD i malet Radu, vari domstolen
uttryckligen framhéller fOrtroendet som en fOrutsittning for effektiviteten med
rambeslutet liksom uppfyllandet av malet i artikel 3.2 FEU.!2

Men vad dr det d4 medlemsstaterna ska ha fortroende for att den andra medlemsstaten
gor eller inte gor i straffrittsliga sammanhang mer 4n att den andra medlemsstatens
straffréttsliga system och tillimpning av det anses vara ldmpligt i allmadnhet och forenligt

med unionsrétten? I korthet kan det ségas att det handlar om att ha ett fortroende om att

124 Forenade mélen C-187/01 och C-385/01, Gézutok och Brugge, punkt 33.

125 Mitt ordval. Att jag har valt ordet visa ir ingen slump, utan hdgst avsiktligt. Det vore nimligen
markligt att formulera det som att medlemsstaterna ska kinna fortroende for varandra nér det i sjélva
verket kan vara sa att en medlemsstat inte kidnner nagot sadant fortroende. Eftersom en medlemsstat,
som 1 realiteten inte kdnner ndgot fortroende, fortfarande kan visa ett fortroende for en annan
medlemsstat dr ordet visa enligt min uppfattning mer korrekt att anvénda sig av.

126 Se bl.a. mal C-303/05, Advocaten voor de Wereld, punkt 28, mal C-388/08 PPU, Leymann och
Pustovarov, punkt 42, méal C-192/12 PPU, Melvin West, punkt 56, mal C-168/13 PPU, Jeremy F, punkt
35 och mél C-237/15 PPU, Lanigan, punkt 36-37. Jfr. Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s.
132 f.

127 Jfr. Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 135 f.

128 Ml C-396/11, Radu, punkt 33-34. Jfr. Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 132.
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alla medlemsstaterna uppritthéller en viss unionsrittslig standard’?’

vad géller réttvisa
och respekt for grundliggande rittigheter.!*® Unionslagstiftaren har i den bemirkelsen
uttryckt att det dr en grundldggande forutséttning att “medlemsstaterna har fortroende for
varandras straffrattsliga system” och det fortroendet “vilar sirskilt pd den gemensamma
grund som deras trohet mot principerna om [...] respekt for de ménskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna samt réttsstatsprincipen utgér”.!3! Vad giller kravet pé
fortroende och dess forhallande till respekten for grundlidggande rittigheter har EUD

uttalat foljande

Vidare ér principen om 0msesidigt fortroende mellan medlemsstaterna av grundlidggande betydelse
1 unionsrétten, eftersom den gor det mdjligt att skapa och uppritthélla ett omrade utan inre grinser.
Denna princip innebdr, sirskilt nar det géller omradet med frihet, sdkerhet och réttvisa, att var och
en av medlemsstaterna, utom under exceptionella omstindigheter, anser att alla de andra
medlemsstaterna iakttar unionsrétten och, sarskilt, de grundliggande rattigheter som erkdnns i

unionsréatten.

Nér medlemsstaterna tillimpar unionsratten kan de sédledes, enligt unionsritten, vara skyldiga att
presumera att de andra medlemsstaterna iakttar de grundldggande réttigheterna, vilket innebar att
medlemsstaterna inte endast saknar rétt att kridva att en annan medlemsstat tillimpar en hogre niva
pa skyddet for de grundlaggande rattigheterna &n den som sékerstélls genom unionsrétten, utan éven,
forutom i exceptionella fall, att kontrollera huruvida denna andra medlemsstat i ett enskilt fall

verkligen har iakttagit de grundliggande rittigheter som unionen skyddar.!*?

Det kan mérkas i yttrandet att presumtionen om att alla medlemsstater tillimpar ett
tillrackligt skydd for grundldggande rattigheter dr en viktig komponent for att principerna
om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande ska fungera. En annan viktig
komponent med fortroendets innebdrd, vilken skymtas bade i citatet frain EUD:s yttrande
och malet Gozutok och Brugge, ir att medlemsstaterna ska betrakta alla medlemsstaters
straffréttsliga system som fullt likvdrdiga oavsett om ett straffrittsligt system i en

medlemsstat skulle avvika frdn vad andra medlemsstater anser vara den mest lampliga

129 Med unionsrittslig standard vad giller skyddet av grundliggande rittigheter inkluderas, som ovan
framgatt under avsnitt 2.1.2, inte bara stadgan, utan dven den skyddsniva som anses folja av EKMR.
Se Suominen s. 198 £.

130 Klimek, European Arrest Warrant, s. 76. Se éven Bose, Human Rights in European Criminal Law,
s. 136, Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 126 och Suominen s. 47 och 197.

B! Se inledningsanforandet i Atgirdsprogram for genomférande av principen om &msesidigt
erkdnnande av domar i brottmal pa s. 1.

132 yttrande 2/13 punkt 191-192.
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134 ska det uppmirksammas

utformningen.!3* Vad giller denna likvirdighetspresumtion
att EUD i ett forhandsavgorande har bekriftat och befést ett nistintill orubbligt skydd av
straffréttsliga samarbeten som grundas pa principerna om Omsesidigt fortroende och
Oomsesidigt fortroende vid héndelse av att samarbetet framkallar motséttningar mellan
medlemsstaternas nationella rittsordningar och tillimpningen av dem. I malet Melloni
framgér ndmligen att det saknar betydelse om den verkstillande medlemsstaten upplever
ett misstroende for den utfirdande medlemsstaten ndr det baseras pa att det inom den
andra medlemsstatens nationella ritt finns avvikelser fran den skyddsniva som giller for
en grundldggande rittighet 1 den verkstdllande statens nationella grundlag. Det foljer av
att EUD uttalade att en verkstdllande medlemsstat inte far avvika fran tillimpningen av
ett straffrittsligt samarbete som baseras pd principerna med hénvisning till att
medlemsstaten vill virna om ett starkare skydd for en grundliggande réttighet, oavsett
om skyddet stadgas i en grundlag.!’> Det ska understrykas att en forutsittning for
utgéngen 1 mélet var att den lagre skyddsnivan i den utfirdande medlemsstaten var
forenlig med unionsritten. Déarfor ska det framhéllas att den ldgsta nivin for fortroendet
av den andra medlemsstatens straffrittsliga system bestims av unionsrittens
rittighetsskydd.'*® Hirigenom kan mirkas att de tvA komponenterna, presumtionen om
att medlemsstaterna respekterar grundliaggande rittigheter och
likvirdighetspresumtionen, samspelar i ndgon mén.

Det édr emellertid viktigt att notera att likvardighetspresumtionen primért har en annan
funktion @n att medlemsstaterna ska ha ett fortroende for att andra medlemsstaters
straffréttsliga system &r forenliga med unionsritten. Att medlemsstaterna ska forutsatta
att varandras rattsordningar dr fullt likvdrda tycks snarare ha en funktion att framtvinga
ett fortroende for att andra medlemsstaters straffréttsliga system &r ldmpliga och
tillfredsstdllande 1 Ovrigt. Detta blir sérskilt tydligt genom malet Melloni eftersom den
verkstillande medlemsstaten i det fallet fick acceptera en ldgre skyddsniva for en
grundldggande réttighet 1 forhallande till den nationella rétten. Tanken tycks alltsa vara
att inom ramen for en tillimpning av straffréttsliga samarbeten som &r forenlig med

unionsritten ta udden av eventuella meningsskiljaktigheter angéende att

133 Klimek, European Arrest Warrant, s. 77. Jfr. Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s.129.
134 Likvirdighetspresumtion ir ett eget pahittat begrepp och ir alltsa inte nigot begrepp som anviinds
i doktrinen. Terminologin anvénds av pedagogiska skal.

135 Se mal C-399/11, Melloni, punkt 56-59 och 63-64.

136 Jfr. besvarandet av den andra tolkningsfragan i mal C-399/11, Melloni, punkt 47-54 samt punkt 58
under besvarandet av den tredje tolkningsfragan.

40



medlemsstaternas straffrittsliga system ser olika ut. Pa sé vis ska det forhindras att olika
politiska Overvdganden och straffrittsliga virderingar fOrsvérar samarbeten pa det
straffréttsliga omrédet. Det sker genom att medlemsstaterna normalt inte tillats att
paverka tillimpningen av samarbeten nér oenigheter i ndmnda avseende gor sig
gillande. '3’

Mot den bakgrunden kan det forstas att den 6vergripande funktionen med principerna,
oavsett vilken komponent som framhalls som mest viktig, dr att inom ramen for
straffréttsliga samarbeten skapa  ett automatiserat och skyndsamt
verkstillighetsforfarande som innefattar minimala formaliteter.!*® Dérigenom ligger det
1 principernas funktion och syfte att utrymmet for att forena anvindningen av principerna

med vigransgrunder dr som utgangspunkt begrinsade. '’

2.3.3 Ett undantagslost krav pa fortroende?

Hittills kan det mgjligen framstd som att principerna om Omsesidiga fortroende och
omsesidiga erkdnnande antingen &r ndgot som kan anvéndas undantagslost eller inte
anvéindas alls, och att det inte kan finnas ndgonting ddremellan. Enligt ett séddant
forhéllningssitt skulle det i den ena dnden finns ett undantagslost krav pé fortroende och
automatiskt erkédnnande. I den andra &nden skulle inget krav pd fortroende eller
erkidnnande finnas alls. Ett sddant forhéllningssatt dr dock alltfor forenklat och framforallt
felaktigt sett till hur principerna tillimpats av bade unionslagstiftaren och EUD. Det kan
forstas genom att EUD hittills inte haft ndgra invdndningar mot att unionslagstiftaren, nér
den utformar straffrittsliga samarbeten, infér undantag frdn kravet pd Omsesidigt
fortroende och 6msesidigt erkédnnande i réttsakterna. Inga invindningar har t.ex. gjorts i
rittsfall rorande rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder.'*’ Inom doktrin
har det darfor framhéllits att principerna kan anvindas i olika varianter. Enligt ett sddant
mer nyanserat synsétt kan det givetvis finnas ménga varianter av mellanting. En mojlig
variant vore ett villkorat fortroende som medfor att domar eller réttsliga avgdranden kan

erkinnas inom ramen for straffrattsliga samarbeten, men endast om erkidnnandet foregas

137 Jfr. Miettinen s. 177.

138 Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 127.

139 Jfr. Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 126 ff. och 151. Jfr. EUD:s tolkning av
anvéindningen av principerna i rambeslut 2002/584 i mal C-399/11, Melloni, punkt 62.

140 Se t.ex. tidigare naimnda mal C-303/05, Advocaten voor de Wereld, mal C-388/08 PPU, Leymann
och Pustovarov, mél C-192/12 PPU, Melvin West, mal C-168/13 PPU, Jeremy F, mél C-237/15 PPU,
Lanigan, mal C-396/11, Radu, mal C-399/11, Melloni samt de rittsfall som behandlas nedan under
avsnitt 3.
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av en mer eller mindre noggrann och rutinméssig kontroll. En sddan mittpunktsvariant
skulle t.ex. kunna forenas med mdjligheter att vigra erkdnnande och verkstillighet 1 vissa
kvalificerade situationer d& fortroendet saknas for den utfirdanden medlemsstaten.'*!
Utformandet av sddana végransgrunder maste dock hitta en svéravvigd balans mellan
motstdende intressen, sdsom intresset att skydda grundldggande rittigheter, respektive
intresset att uppfylla det effektivitetssyfte som ligger bakom anvédndandet av principerna

liksom det straffrittsliga samarbetet i friga.!*?

2.3.4 Sammanfattande kommentarer

Det &r i enlighet med de ovan redovisade utgangspunkterna som principerna om
omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande har etablerat sig som en “hdrnsten”
inom straffrittsliga samarbeten inom EU. Principerna har blivit sa viktiga att det nu kan
talas om att de har en status som grundldggande principer inom EU-ritten.!43
Sammanfattningsvis kan det, & ena sidan, konstateras att det finns ett krav pa att
medlemsstaterna ska visa ett dmsesidigt fortroende for varandra och sdledes 6msesidigt
erkinna rittsliga avgoranden ndr de tillimpar straffrittsliga samarbeten. Kravet pa
fortroendet har i den meningen kunnat konstateras hérrora frdn unionens gemensamma
varderingar och malséttningar, och i1 synnerhet dess rittighetsskydd som enligt stadgan
ska forsiikras som en lidgsta skyddsniva inom hela EU. A andra sidan kan det sl3s fast att
kravet inte nddvindighetsvis behdver vara undantagslost. Unionslagstiftaren kan
ndmligen forena en anvéndning av principerna med undantag i form av vagransgrunder
som regleras 1 réttsakten. Hittills har det dock inte framgatt om det finns nagra
grundldggande krav och begransningar i hur végransgrunderna bor utformas och

tillampas enligt EUD, men det dr ndgot som utreds i det foljande avsnittet.

141 Asp s. 30 f. Jfr. Suominen s. 22.
142 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context”.
143 Miettinen s. 5 och Asp s. 28. Jfr. EUD:s yttrande 2/13 punkt 191.
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3 Narmare om granserna for det omsesidiga fortroendet och

det omsesidiga erkinnandet enligt EUD:s praxis

3.1 Inledning

I detta avsnitt behandlas ett antal forhandsavgoranden frdn EUD. Samtliga mél handlar
om, i mer eller mindre utstrickning och i olika sammanhang, granserna for genomslaget
av bestimmelser 1 olika réttsakter som bygger pa principerna om dmsesidigt fortroende
och dmsesidigt erkdnnande. Det gors genom att, som tidigare ndmnts, studera hur EUD i
ndgra specifika réttsfall bedomt om och hur principerna ska tillimpas ndr den
verkstillande medlemsstaten saknar fortroende for den utfirdande medlemsstaten, t.ex.
pa grund av risk for krankning av grundlédggande rattigheter eller réttsstatsprincipen, och
samtidigt saknar mojlighet att beakta ett sidant misstroende genom en végransgrund.
Syftet med avsnittet &r alltsd att belysa om, och i sddant fall, hur EUD begréinsat
principernas tillimpning med beaktande av motstdende intressen som aktualiseras vid
rittstillampningen. Med hénsyn till uppsatsens forskningsfragor utreds sdrskilt om EUD
beddmt om kravet pa att visa Omsesidigt fortroende alltid maste vara blint och villkorslst
eller om det i praktiken finns utrymme for att i vissa situationer, utover de viagransgrunder
som finns harmoniserade i en réttsakts bestimmelser, visa hinsyn till faktisk insikt och
erfarenhet om varandras réttsliga system och tillampning av det.

Som ndmndes under avsnitt 1.4.4 och 1.5 ror réttsfallen som behandlas i det hér
avsnittet andra réttsakter &n E-bevisforordningen. Med hénsyn hértill ar det viktigt att
halla isdr ndr EUD 1 réittsfallen, & ena sidan, tolkar anvindningen av principerna om
Oomsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande som endast har betydelse for den
aktuella réttsaktens bestimmelser och, & andra sidan, ndr EUD kan anses uttala sig om
principernas anvindning i allminhet. Den fOrra typen av tolkningar kan t.ex. avse hur
specifika vigransgrunder i en réttsakt ska tolkas och tillimpas, medan den senare typen
av uttalanden kan innefatta en tolkning av principernas anviandning med hénsyn till
primérritt. Den senare tolkning kan t.ex. avse anvindningen av principerna och dess
forenlighet med de gemensamma virderingarna i artikel 2 FEU, och i forldngningen
skyddet for grundldggande rittigheter som forsdkras genom artikel 6 FEU och stadgan.
Saledes uppmirksammas réttsfallen endast i den omfattning de kan anses ha en séddan
generell betydelse, vilket skulle kunna innebéra, beroende pd omstindigheterna, att

rittsfallen kan appliceras pé andra réttsakter, sisom E-bevisforordningen. Forst framfors
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dock nagot kort om de rittsakter som mélen handlar om for att underlétta forstaelsen for

rittsfallens innehall och betydelse.

3.2 Rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder

Genom bestdmmelserna i rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder kan en
medlemsstat erhélla hjdlp med att fa en person som ar misstankt eller har blivit domd for
brott 6verford frin en annan medlemsstat sa att lagforing och verkstéllighet av pafoljden
kan ske. Att en arresteringsorder kan anvéndas pa sa vis framgér uttryckligen av artikel 1
i rambeslutet. I samma bestimmelse framgér att en europeisk arresteringsorder ska
verkstillas och erkdnnas i enlighet med principen om 6msesidigt erkdnnande.
Vigransgrunder for att inte erkidnna och verkstélla en arresteringsorder regleras i
artikel 3 och 4 i rambeslutet. Det kan méirkas att det inte finns en enda vigransgrund for
det fall att fortroendet for den utfirdande medlemsstaten saknas pé grund av att det kan
befaras att den utfdrdande medlemsstaten kommer att krinka grundldggande rattigheter
eller inte respektera réttsstatsviarderingar. Salunda kan det forstds varfor det anges i
beaktandeskél 10 i rambeslutet att systemet med en europeisk arresteringsorder vilar pa
en hog grad av fortroende mellan medlemsstaterna”. Emellertid kan det i samma
beaktandeskaél noteras att det stadgas att en europeisk arresteringsorder kan avbrytas om
en medlemsstat i enlighet med forfarandet i artikel 7 FEU faststills allvarligt och

ihéllande dsidositta de principer som anges i artikel 6 FEU.

3.3 Det gemensamma asylsystemet enligt Dublin II-forordningen

Ett av de réttsfall som behandlas nedan beror det gemensamma asylsystemet enligt den
tidigare gillande Dublin II-forordningen'#*, vilken var en rittsakt som fanns pa omradet
for frihet, sikerhet och rittvisa.!*> Det gemensamma asylsystemet i form av Dublin II-
forordningen hade som syfte att uppstélla regler for avgorandet av vilken medlemsstat
som har ansvaret for att préva en asylansékan som en tredjelandsmedborgare gett in for
att soka asyl i ett EU-land. Detta framgick uttryckligen av artikel 1 i Dublin II-
forordningen. Av artikel 3 1 samma forordning kan utldsas att systemet byggde pa att en

asylansokan endast skulle provas av en medlemsstat. Vilken medlemsstat som skulle

144 Radets forordning (EG) nr 343/2003 (Dublin II-forordningen) har, som tidigare nimnts, ersatts av
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 (Dublin III-férordningen).
145 Se forenade mélen C-411/10 och C-493/10, N.S. och M.E., punkt 14.
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prova ansokan faststdlldes i enlighet med artikel 5-14. Den medlemsstat som kunde
faststillas som ansvarig enligt dessa bestimmelser var skyldig att enligt artikel 16 dverta
ansvaret for provningen, slutféora den och under den tiden lita asyls6kanden fysiskt
overforas till den medlemsstaten. Det innebar att nér en asylsokande befann sig i en annan
medlemsstat d4n den som kunde betraktas som ansvarig skulle den personen automatiskt
overforas till den ansvariga medlemsstaten for att dér {4 sin ansdkan provad.

Den konstruktion som det gemensamma asylsystemet uppstillde kan beskrivas som
en negativ, eller snarare omkastad, anvindning av principerna om dmsesidigt fortroende
och 0msesidigt erkdnnande. Det som gor att anvdndningen av principerna var negativ,
eller omkastad, foljer av att den ansvariga medlemsstaten var skyldig att genom
Overtagandet av hanteringen av asylansokan erkidnna den Overforande medlemsstatens
beslut att viigra provning av ansdkan och Sversinda asylsokanden.'#® Vidare tycks den
konstruktionen dven implicera att den dverforande medlemsstaten maste ha ett fortroende
for att den mottagande medlemsstaten respekterar grundliggande rittigheter och
rittsstatsprincipen eftersom den i1 normala fall ska automatiskt sénda ivdg en
asylsokanden till en annan medlemsstat utan att 1 varje enskilt fall hinna gora en grundlig
bedomning om asylsokanden kommer att behandlas i strid med sina grundldggande
rittigheter. Med hénsyn till att Dublin II-férordningen salunda innefattar en anvandning
av principerna om omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande finns det, trots att
rittsakten inte tillhor det straffréttsliga omréadet, anledning att i det hdr sammanhanget

uppmirksamma réttsfall géllande den réttsakten.

3.4 Forenade malen C-411/10 och C-493/10, N.S. och M.E.

3.4.1 Bakgrund och utgdngspunkter
De forenade mélen C-410/10 och C-493/10 gillde fragan om det foreligger hinder att

oversidnda en asylsokande i enlighet med Dublin II-férordningen nir det finns misstanke
att den asylsokande kan komma att fi sina grundlidggande réttigheter kridnkta i den
medlemsstat som den ska 6verséndas till.'*” T de bdda mélen hade asylsokanden invandrat
till unionen genom att passera in i Grekland, dér de inte ldimnat in ndgon asylansokan, for
att sedan resa vidare till andra medlemsstater dir de istillet ansokte om asyl.'*® De bada

medlemsstaterna, Forenade kungariket och Irland, som mottog ansdkan ansdg att

146 Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s. 137.
147 Jfr. punkt 50 och 53 i domen.
148 Punkt 34-35 och 51 i domen.
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Grekland skulle anses vara ansvariga for att prova asylansdkan enligt Dublin II-
forordningen. De inblandade myndigheterna inledde déarfor ett forfarande om att
oversinda asylsokandena. Samtliga asylsokanden valde da att motsétta sig besluten
eftersom de ansag att situationen for asylsdkanden var mycket bristféllig och besvérlig i
Grekland.!'#

I de bada maélen stélldes ett antal tolkningsfrdgor frdn de bada hénskjutande
domstolarna och vissa av frigorna 6verlappade varandra. En av dessa fragor gillde om
den overforande medlemsstaten, nér den tillimpar en réttsakt som grundas pa principen
om Omsesidigt fortroende, mdéste kontrollera om den mottagande medlemsstaten
respekterar grundliggande rittigheter trots att en sddan kontroll inte krdvs enligt
rittsakten. En annan frdga avsag om den Overforande medlemsstaten &dr skyldig att
underlata att verkstilla overlamnandet, dvs. avvika fran rittsaktens bestimmelser, och
istdllet Overta ansvaret for provningen nédr det kan konstateras att den mottagande
medlemsstaten inte respekterar grundldggande réttigheter.!>°

Det kan mot den bakgrunden indirekt utldsas att de hidnskjutande domstolarna inte
hade fullt fortroende for den andra statens asylsystem och dérfor ville avvika fran
tilldimpningen av rittsaktens bestimmelser, tillika det fortroende som rittsakten ska
bygga pa, med hanvisning till att det fanns en risk for att den enskilde annars skulle fa en
grundldggande rattighet inskrinkt om rattsakten tillimpades. Inneborden av att
tolkningsfragan avser en fraga om att gora avvikelse fran réttsaktens bestimmelser med
hénsyn till skyddet av grundldggande rittigheter gor att EUD:s resonemang kan anses
innehalla allméngiltiga uttalanden som mdgjligtvis, beroende pa omstdndigheterna, kan
appliceras pa andra samarbeten som pd omrddet for frihet, sdkerhet och rittvisa anviander
principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkénnande. Det foljer av att EUD
méste, for att kunna besvara tolkningsfragorna i malet, pd ett allmént plan tolka hur
principerna ska anvéndas for att vara forenligt med skyddet for grundlédggande réttigheter.
Saledes kan det i vart fall pastas att malet som utgangspunkt kan ha betydelse, beroende
pa omstandigheterna, for hur principerna borde anvidndas inom ramen for t.ex.

straffrittsliga samarbeten.'>!

149 Punkt 36-40 och 52 i domen.

150 Se redogérelse av relevanta tolkningsfrigor i punkt 70-73 i domen.

51 En som tycks dela min uppfattning att réttsfall rorande det gemensamma asylsystemet kan ha
relevans for straffrittsliga samarbeten &r i vart fall Mitsilegas. Se Mitsilegas, EU Criminal Law after
Lisbon, s. 136 f. och 139 £.

46



3.4.2 Ett forsta urholkande av principerna om émsesidigt fortroende och omsesidigt

erkdnnande

Inledningsvis framhalls i domen att det europeiska asylsystemet som helhet bygger pa att
grundliggande rittigheter och principer respekteras. EUD paminner darfor om att
medlemsstaterna &r skyldiga enligt artikel 6 FEU och artikel 51 i stadgan att bade tolka
sina nationella bestimmelser och tillimpa sekundérrittsliga bestimmelser i enlighet med
grundldggande réttigheter som skyddas av unionens rittsordning och andra allménna
unionsrittsliga principer.!>? I enlighet harmed finns det enligt EUD fog for uppfattningen
att samtliga medlemsstater ska ha ett dmsesidigt fortroende for att andra medlemsstater
respekterar unionsritten liksom de unionsrittsligt skyddade grundldggande fri- och
rittigheterna. EUD menar vidare att det &r med den grunden som det har kunnat bildas ett
rittsaktssystem for behandling av asylansokningar som é&r rationellt, effektivt och
rittssdkert. Genom ett sddant system dr syftet dessutom att unionen ska gemensamt striva
efter att upprétthélla unionens mal om ett omrade med frihet, sikerhet och réttvisa.'>?
Med hédnsyn hértill anfér EUD att inte varje form av krinkning av grundliggande
rittigheter kan paverka medlemsstaternas skyldighet att efterleva den aktuella réttsaktens
bestimmelser. Det maste darfor accepteras att det kan forekomma “betydande
funktionella svérigheter i en viss medlemsstat” och en viss allvarlig risk for att
asylsokande behandlas pa ett sitt som inte ar forenligt med deras rittighetsskydd.'>*
Darefter overgar EUD till att prova om det i vissa fall kan finnas anledning att avvika
fran principen om Omsesidigt fortroende. I denna del konstateras snabbt att det inte &r
forenligt med stadgan att verkstélla ett 6verforande om det “finns anledning att hysa
allvarliga farhdgor for att det foreligger systembrister” i den mottagande medlemsstaten
som innebdr att asylsokanden behandlas i strid med deras réttighet i artikel 4 1 stadgan att
inte utséttas for oménsklig eller fornedrande behandling.!> EUD ser sérskilt till att ED i
mélet M.S.S. mot Belgien och Grekland féllde den forstnimnda staten till ansvar for
krankning av grundldggande rittigheter ndr dess myndighet, i en liknande situation, hade
verkstillt ett overforande. Det fésts sdrskild vikt vid att ED d& uppmirksammade att
myndigheterna hade valt att 6versdnda sdkanden trots att de visste eller borde ha vetat att

det fanns en risk for att den berdrda personen skulle komma att utsdttas for behandling

152 Punkt 75-77 i domen. Jfr. punkt 69.

153 Punkt 78-80 och 83 i domen.

154 Punkt 81-82 i domen. Citatet dr hiimtat frin punkt 81.
155 Punkt 86 i domen.
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som strider mot dennes grundldggande réttighet att inte utséttas for tortyr och oménsklig
eller fornedrande behandling.!*® Med beaktande av ED:s dom i det nimnda maélet anser
EUD att det ankommer pa medlemsstaterna att bedoma hur situationen ser ut i den
mottagande medlemsstaten. Bedomningen kan bl.a. ske genom beaktande av rapporter
fran internationella icke-statliga organisationer, skriftvixling med Forenta nationernas
flyktingkommissariat (UNHCR) och rapporter fran vissa sérskilda kommittéer. Det
framhalls sérskilt att det inte dr godtagbart att en medlemsstat, som ska verkstilla en
overforing, svévar i okunnighet om innehallet i sddana handlingar som adresserats till
instanser vars arbete som samma medlemsstat deltagit i.!” EUD nér sedan slutsatsen att
det finns situationer d4 en Overforande medlemsstat méste avvika frin en réttsakts
foreskrivna ordning och i forlangningen &ven principerna om dmsesidigt fortroende och
Omsesidigt erkinnande. En medlemsstat dr bl.a. skyldig att inte genomftra ett
overforande enligt Dublin II-férordningen under forutsittningen att det finns anledning
att anse att samma medlemsstat inte kan svdva i okunnighet om systembrister i den
mottagande medlemsstaten, vilka innebdr att det finns skél att anta att den asylsdkande
16per en verklig risk att fa sin réttighet att inte utséttas for oménsklig eller fornedrande

behandling. '8

3.4.3 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan det konstateras att EUD faststéller att ett misstroende for en
annan medlemsstat kan tillatas beaktas under vissa sirskilda forutsittningar. En av dessa
forutséttningar dr det finns systembrister i den mottagande medlemsstaten vad géller
respekten for enskildas rétt att inte utsittas for oméansklig eller fornedrande behandling,
vilket 1 sin tur ska medfora att det finns skil att anta att den berérda personen 16per en

verklig risk att fa den réttigheten krénkt.

3.5 Forenade mélen C-404/15 och C-659/15 PPU, Aranyosi och Caldararu

3.5.1 Bakgrund och utgdngspunkter
I de forenade malen C-404/15 och C-659/15 hade en begéiran om forhandsavgorande
framstillts fran Bremens regionala 6verdomstol i Tyskland. Begéiran avsag tolkning av

rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder. Den centrala fragan i de bada

156 pynkt 88 i domen.
157 Punkt 90-92 i domen.
138 pynkt 94 i domen.
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malen var om det forelag hinder for verkstillighet av en europeisk arresteringsorder med
hénsyn till att fortroendet for den andra medlemsstaten var bristfélligt. Bakgrunden till
malen var att en arresteringsorder hade utfirdats av en domstol i Ungern respektive
Ruménien. !>

De eventuella verkstillighetshindren bestod i bada fallen av att 6verdomstolen i
Bremen misstinkte att de berdrda personerna skulle, efter Overlamnandet till
myndigheterna i Ungern respektive Ruménien, komma att utsittas for behandling som
strider mot artikel 3 1 EKMR samt de allménna réttsprinciper som framgar av artikel 6
FEU. Det ansdgs namligen finnas beaktansvérda skél for att misstdnka att de skulle bli
frihetsberdvade i celler som var for sma och overbelagda, vilket strider mot forbudet mot
oménsklig och fornedrande behandling.'®® Den hédnskjutande domstolen hade &ven
noterat att de utfardande staterna inte var formogna att ange vilken anldggning som
Aranyosi och Caldararu skulle placeras vid om de skulle frihetsberdvas. Den tyska
overdomstolen ansag dérfor att de inte pa grundval av de uppgifter som framkommit i
drendena kunde avgora om de var forhindrade att dverlimna de berdrda personerna.
Osidkerheten frdn domstolen baserade sig framforallt pd om grunderna for
verkstéllighetshindret kunde anses vara undanrdjda genom att enbart forlita sig pa de
utfirdande staternas allminna 16ften om att de berdrda personerna inte kommer att
behandlas i strid med grundldggande rittigheter.'6!

Genom de tolkningsfragor som stélldes gér det att utldsa att den hénskjutande
domstolen ville fa klarhet i hur den ska hantera en euroepisk arresteringsorder nér
fortroendet for den utfdrdanden medlemsstaten brister pa grund av att det kan missténkas
att den person som dr foreméal for ordern kommer att behandlas i strid med forbudet mot
tortyr och oménsklig eller fornedrande behandling om den verkstélls. Den hanskjutande
domstolen ville sdlunda fa vigledning om den, med avvikelse frdn rambeslutets reglering
och principerna om 0msesidigt fortroende och erkénnande, ska vigra verkstélligheten
eller om den ska forena verkstdlligheten med ett villkor om att den utfirdande

medlemsstaten ska ldmna garantier om att den grundliggande réttigheten kommer att

beaktas.!¢?

159 Se punkt 1-2, 28-29, 47 och 51 i domen.
160 pyunkt 42 och 59 i domen.

161 Se punkt 39, 45, 56 och 62 i domen.

162 Jfr. punkt 46, 63 och 75 i domen.
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Det kan mérkas att de forenade malen Aranyosi och Caldararu har, pd samma sétt som
det ovan behandlade malet fran EUD, betydelse for fragan om hur principerna om
omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande bor anvindas i allménhet pd omradet
for frihet, sdkerhet och rittvisa utan inre grénser. Det kan forstas eftersom tolkningen inte
avser ndgon bestimmelse i den rittsakt som malet giller, utan snarare om réttsakten ska
underlatas att tillimpas pd grund av det Omsesidiga fortroendet for den utfirdande
medlemsstaten brister med hinsyn till skyddet av grundlidggande rittigheter. Det skulle
dérfor, enligt min uppfattning, kunna hévdas att EUD nu kom att stéllas infor frigan om
det som domstolen kommit fram till att gélla for det gemensamma asylsystemet i forenade

mélen N.S. och M.E. dven ska gilla vid tillampningen av straffrittsliga samarbeten.

3.5.2 Inforande av ett provningsforfarande for undantag fran principerna

EUD inledde sitt besvarande av tolkningsfragorna med att foga forvanande framhélla den
stora betydelse som principerna om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande
inte bara har for EU:s mal att skapa ett omrdde med frihet, sédkerhet och réttvisa, utan
dven for upprétthallandet av rambeslutets system med europeiska arresteringsorder. Det
framhélls, vilket diskuterades ovan under avsnitt 2.3.2, att anvidndningen av dessa
principer dr viktiga forutsattningar for att det samarbetssystemet ska kunna fungera pé ett
enkelt och effektivt sitt. I slutindan menar domstolen att det 4r genom straffrattsliga
samarbetsmekanismer, sasom en euroepisk arresteringsorder, som EU ska uppnd
mélsittningen att uppritta ett omradde som saknar inre granser och innehaller frihet,

sikerhet och rittvisa.!®3

Med hénsyn hértill konstaterar EUD att en medlemsstats
verkstillande myndighet som utgéngspunkt endast kan végra att verkstdlla en
arresteringsorder 1 de fall som rambeslutet uttémmande medger. Som huvudregel 4r den
verkstdllande medlemsstaten darfor forpliktad att visa ett fortroende for den utfiardande
medlemsstaten genom att verkstilla den atgérd som efterfrigas under forutsittningen att
det inte finns ndgon véigransgrund i réttsakten som &r uppfylld.!*

EUD overgar dérefter till att utreda om och hur det kan goras andra undantag fran den
ovan angivna huvudregeln. Omedelbart fastslas, i enlighet med det yttrande som citerades

under avsnitt 2.3.2, att det dr mgjligt att gora undantag fran principerna om 6msesidigt

fortroende och Omsesidigt erkdnnande under fOrutsdttningen att det foreligger

163 pynkt75-78 i domen.
164 pynkt 79-80 i domen.
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165 T samband med det uttalandet riktar domstolen sin

exceptionella omsténdigheter.
uppmaérksamhet mot skyddet for grundliggande réttigheter. Det gors bl.a. genom att
hinvisa till medlemsstaternas skyldighet att beakta EU:s rittighetsstadga nér de tillimpar
unionsritten samtidigt som det noteras att rambeslutet uttryckligen anger att den
skyldigheten inte pdverkas av innehéllet i rittsakten.'®® Vidare framhalls att den
grundldggande rittighet som ar aktuell i mélet, forbudet mot tortyr och oménsklig eller
fornedrande behandling, innefattar ett absolut forbud enligt EKMR, vilken didrmed ska

ges samma skyddsniva enligt stadgan.'’

Med den utgéngspunkten anfors sedan att
medlemsstaternas verkstéllande myndigheter maste géra en bedomning om det finns en
verklig risk for att en enskilds réttighet att inte utsdttas for tortyr och oménsklig eller
fornedrande behandling kan komma att krankas nir det i ett drende enligt réttsakten
forekommer uppgifter som visar pd att det finns en sddan risk. Inom en sddan bedémning
ska myndigheten endast uppméarksamma objektiva, trovirdiga, precisa och vederborligen
aktualiserade uppgifter, vilka bl.a. kan tyda pa systematiska och allminna brister i den
utfirdande medlemsstatens iakttagande av grundldggande fri- och réttigheter. Som
exempel pa relevanta uppgifter ndmns sddana som hédrrér fran avgoranden av
internationella domstolar, den utfirdande medlemsstatens domstolar eller fran
avgoranden, rapporter och andra handlingar som upprittats av Europaradets organ eller
Forenta nationerna.!®®

I ett nédsta led understryker EUD att en beddmning som resulterar i att det anses finnas
en verklig risk inte i sig kan leda till en végran att erkdnna och verkstéilla en
arresteringsorder. Ett sddant beddmningsresultat ska istdllet foranleda den verkstéllande
myndigheten att pa ett konkret och precist sétt kontrollera i det enskilda fallet om det
finns en grundad anledning att tro att den berdrda personen loper en verklig risk att {3
sina réttigheter kriankta. En sddan kontroll ska i sin tur ske genom att i enlighet med
rambeslutet begira nddvdndiga kompletterande uppgifter frdn den utfardande
myndigheten.!®® Som slutsats anfér EUD att en verkstillande myndighet, under tiden den
utfor kontroll och invéntar uppgifter fran den utfirdande staten, ska skjuta upp beslutet i
verkstillighetsfragan. Inte forrdan den verkstdllande myndighet efter en sddan kontroll kan

konstatera att det finns en verklig risk for att den berérda personen kommer att fa sin

165 Se siirskilt punkt 82 i domen. Se dven terigen punkt 78.
166 Punkt 83-84 i domen.
167 Punkt 85-87 i domen.
168 Punkt 88-89 i domen.
169 Punkt 91-95 i domen.
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rittighet att inte utséttas for tortyr och ominsklig eller fornedrande behandling krénkt ska
den besluta om att erkinnandet och verkstilligheten ska skjutas upp i enlighet med
rambeslutets bestimmelser. Ordern ska dock inte forklaras ogiltig under tiden som
erkidnnandet och verkstélligheten skjuts upp. Skulle det i ett senare skede visas att den
verkliga risken undanrdjts ska arresteringsordern erkédnnas och verkstéllas i enlighet med
rittsakten. Endast om risken inte undanrdjs inom en rimlig tid tycks den verkstéllande
myndigheten fa géra en beddmning om det finns anledning att helt neka erkdnnande

genom att avsluta forfarandet.!”

3.5.3 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan det konstateras att EUD valde att mer eller mindre dverfora det
som anforts om det gemensamma asylsystemet i mélet N.S. och M.E, dven om det kan
utldsas att undantaget for en verklig risk for krinkning av en grundliggande rittighet
forvisso bendmns som exceptionella omstindigheter 1 det hér fallet och inte i1 det andra.
Det kan forstés att EUD anser att sddana exceptionella omstindigheter foreligger om det
finns en verklig risk for att den berdrda personen kommer att behandlas i strid med det
absoluta forbudet mot omaénskliga och fornedrande behandling i den utfardande
medlemsstaten. Det dr dock viktigt att understryka att undantag dd endast far géras genom
att folja ett sédrskilt undantagsforfarande som inte nddvéndighetsvis innebdr att

erkidnnande fir nekas och att verkstillighetsforfarandet kan avslutas.

3.6 Mail C-216/18 PPU, LM

3.6.1 Bakgrund och utgdngspunkter

Sedan ar 2015 har en rad olika kontroversiella domstolsreformer skett i Polen.
Reformerna har bade innan tillféllet for det nu aktuella malet C-216/18 och pa senare tid
foranlett kommissionen, vilket papekades inledningsvis i uppsatsen, att ifrdgasitta om
réttsstatsprincipen beaktas i Polen.!”! En irlindsk domstol kom mot den bakgrunden att
stéllas infor en prekr situation nir den under 2017 mottog en europeisk arresteringsorder
fran en polsk domstol.

Den polska medborgaren som var foremal for ordern motsatte sig att Gverldmnas till

polska myndigheter eftersom det enligt honom fanns en risk att hans grundldggande

170 Jr. punkt 98 och 103-104 i domen.

17 Se punkt 17-20 i domen och kommissionens motiverade forslag i COM(2017) 835 final. Se dven
kommissionens efterfoljande fordragsbrottstalan mot Polen i mél C-619/18, kommissionen mot Po-
len, och rapporteringen kring Polen i media Government Europa 4/4 2019.
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rittigheter, sdsom rétten till en réttvis rittegang, skulle krinkas. I malet framkommer att
den irlindska domstolen delade bdde kommissionens uppfattning att réttsstatsprincipen
har asidosatts i Polen savél som den polska medborgarens uppfattning att det fanns en
verklig risk for att denne skulle komma att utséttas for en behandling som star i strid med
grundldggande rittigheter.!”” Den irlindska domstolen tillstod darfor att
omstandigheterna aktualiserade tillimpning av det forfarande som EUD uppstillt i de
forenade malen Aranyosi och Caldararu. Emellertid ansag den irléindska domstolen att
det foreladg en oklarhet om en verkstidllande medlemsstat maste utféra den konkreta och
precisa kontroll som kravs enligt ndmnda réttsfall nér det faktiskt kan konstateras att den
utfardande medlemsstaten systematiskt asidosétter réttsstatsprincipen.!”?

Den hinskjutande domstolen i Irland ville, med andra ord, fi klarhet i om det finns
situationer dé en verkstillande myndighet kan, med avvikelse fran bade forfarandet som
framgar i de forenade maélen Aranyosi och Caldararu och réttsaktens bestimmelser,
automatiskt vigra erkdnnande och verkstéllighet av en begédran som utfardats med stod
av en rattsakt som bygger pd principerna om Omsesidigt fortroende och omsesidigt
erkidnnande.

Det kan konstateras att dven i detta rittsfall har EUD, pa samma sétt som i ovan
berdrda rittsfall, tolkat hur principerna i allminhet ska anvidndas inom straffrattsliga
samarbeten. Det kan vidare forstas att EUD stélls infor att ytterligare utveckla inneborden
med det undantagsforfarande som stélldes upp i forenade malen Aranyosi och Caldararu,
och om en medlemsstat direkt kan vigra erkdnnande och avsluta

verkstillighetsforfarandet.

3.6.2 EUD befister undantagsforfarandet i malen Aranyosi och Caldararu och éppnar

for automatiska undantag

EUD inleder besvarandet av tolkningsfrigorna genom att ta utgéngspunkt i de
grundldggande vérderingar som unionsrétten bygger pa enligt artikel 2 FEU. Det pdminns
om att det dr en grundforutsdttning for det unionsréttsliga samarbetet att samtliga
medlemsstater erkdnner och hyser ett Omsesidigt fortroende for att de andra
medlemsstaterna erkédnner och beaktar de gemensamma virderingarna och de réttsakter

som uppritthdller dem.!”* Med den utgéngspunkten, och med sirskilt beaktande av

172 Punkt 21 och 22 i domen.
173 Punkt 23 och 24 i domen.
174 Se sirskilt punkt 35 i domen.
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innebodrden av principerna om dmsesidigt fortroende och erkédnnande, kan det utldsas att
EUD summerar den géllande huvudregeln for straffréttsliga samarbeten som bygger pa
principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt erkdnnande. Huvudregeln ér att en
medlemsstat inte bara dr skyldig att presumera att andra medlemsstater iakttar de
grundldggande réttigheterna som unionsritten skyddar, utan de dr dven forhindrade att
kréva att en annan medlemsstat ska tillimpa en hogre nivd av skydd. En medlemsstat ar
salunda enligt huvudregeln forhindrad att kontrollera om en annan medlemsstat verkligen
iakttar de grundldggande réttigheterna. Undantag frdn den angivna huvudregeln medges
endast i exceptionella fall.!”>

EUD applicerar sedan den ovan angivna huvud- och undantagsregeln pé den aktuella
rittsakten. Det konstateras forst att rambeslutet anger att verkstéllighet ska ske i enlighet
med principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande och att skdlen for
att véigra verkstéllighet av en europeisk arresteringsorder dr uttdmmande reglerade.
Rittsaktens systematik anses darfor visa pd att huvudregeln ér, 1 Overensstimmelse vad
som angetts ovan, att en medlemsstat ska erkdnna och verkstilla en arresteringsorder och
att mojligheten att véigra ska forstds som harmoniserade undantag som ska tolkas
restriktivt. Utdver de i réttsakten harmoniserade undantagen framhdller EUD, med
hinvisning till de forenade mélen Aranyosi och Caldararu, att det tidigare har godtagits
att en medlemsstat underlater att tillimpa rambeslutet nir det foreligger exceptionella
omsténdigheter.!

Vad giller den grundléggande réttighet som é&r aktuell i forevarande mal, dvs. rétten
till réttvis rdtteging, konstaterar EUD att det &ar synnerligen nddvindigt att
medlemsstaterna respekterar den for att straffrittsliga samarbeten ska fungera. I
forldngningen anges det dven vara en grundforutsittning for att systemet med europeiska
arresteringsorder ska fungera eftersom den hdga graden av fortroende som systemet
bygger pé grundas pa att andra medlemsstater beaktar denna rattighet inom ramen for sitt
interna utrednings- och lagforingsforfarande. Sdlunda kommer EUD till slutsatsen att
dven 1 forhéllande till rétten till rédttvis rittegang finns en mojlighet att gora ett undantag
i enlighet med det fOrfarande som framgér av de forenade mailen Aranyosi och
Caldararu."” Det fastslas vidare att medlemsstaterna &r skyldiga att tillimpa det nimnda

forfarandet om den berdrda personen, sdsom i forevarande mal, &dberopat att det i den

175 Punkt 36-37 i domen.
176 pyunkt 41 och 43-44 i domen.
177 Punkt 54-55 och 58-59 i domen.
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utfirdanden medlemsstaten forekommer systematiska och allmidnna brister gillande
beaktandet av den aktuella réttigheten. Det anges vidare att sddana uppgifter som
framkommer 1 ett motiverat forslag som kommissionen limnat med stod av artikel 7.1
FEU ir sirskilt relevanta for den beddmning som ska goras inom ramen for forfarandet.!’®

Fram tills denna punkt i domen har EUD egentligen inte kommit fram till nagot
banbrytande, utan den har enbart befast tillimpningen av undantagsforfarandet for det
fall det finns en verklig risk for att en annan grundlidggande réttighet i form av rétten till
rittvis rittegang inskrénks. Slutligen nar EUD fram till besvarandet av den fraga som
utmérker fallet. Det &r frigan om det kan finnas anledning att avvika frén
undantagsforforandet, och istillet direkt vigra erkdnnande, nér det kan konstateras att den
utfirdande medlemsstaten pa ett allmént och systematiskt sétt dsidosétter en gemensam
vérdering som framgér av artikel 2 FEU, sdsom réttsstatsprincipen. EUD besvarar denna
fraga inledningsvis med att faststilla att forfarandet ska tillimpas oavsett om det
foreligger uppgifter som tyder pé att det forekommer systematiska brister i den utfardande
medlemsstaten samtidigt som kommissionen med stdd av artikel 7.1 FEU ldmnat ett
motiverat forslag om att den utfirdande medlemsstaten allvarligt 4asidositter
gemensamma virderingar i artikel 2 FEU. Samtidigt noterar EUD att det i rambeslutets
beaktandeskél 10 framgér att tillimpningen av beslutet far automatiskt underlatas om det
slagits fast i enlighet med den procedur som foreskrivs i artikel 7 FEU att en medlemsstat
allvarligt och ihallande &sidosétter gemensamma varderingar, sdsom réttsstatsprincipen,
med foljden att den medlemsstatens réttigheter dras in i enlighet med artikel 7.3 FEU.
Med beaktande av detta och den procedur som foreskrivs i artikel 7 FEU kommer EUD
fram till slutsatsen att en medlemsstat dr skyldig att automatiskt végra att erkdnna och
verkstilla en arresteringsorder om det slagits fast att den utfirdande medlemsstaten
allvarligt och ihéllande asidosétter en gemensam virdering, sdsom réttsstatsprincipen,
som stadgas i artikel 2 FEU.!” Fram tills att ett sddant beslut fattats dr den verkstéllande
medlemsstaten dock hénvisad till att endast géra undantag nir det foreligger exceptionella
omstdndigheter i enlighet med det undantagsforfarande som framgar av forenade malen

Aranyosi och Caldararu.'®°

178 Punkt 60-62 och 68 i domen.
179 Punkt 69-72 i domen.
130 Se punkt 73 och framat i domen.
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3.6.3 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan EUD anses fortydliga tvad saker i mélet LM vad giller
tilldimpningen av undantagsforfarandet frdn forenade mélen Aranyosi och Caldararu.
Dels fortydligas att undantagsforfarandet kan tilldmpas dven nir det géiller krinkningar
av en annan grundlidggande rittighet dn det absoluta forbudet mot tortyr och oméansklig
eller fornedrande behandling, ndmligen rétten till rittvis rattegéng 1 artikel 47 i1 stadgan.
Dels fortydligas att undantagsforfarandet ska tillimpas dven om den utfardande
medlemsstaten anses pa ett allmint och systematiskt sitt dsidosdtta en gemensam
vérdering, sdsom réttsstatsprincipen, som framgar av artikel 2 FEU. Direfter avviker
EUD frén undantagsforfarandet och medger att en verkstéllande medlemsstat far gora ett
automatiskt undantag, dvs. ett direkt vigrande av erkdnnande utan beddmning i det
enskilda fallet, om det har slagits fast i enlighet med artikel 7 FEU att den utfardande
medlemsstaten allvarligt och ihéllande asidositter en gemensam vérdering, sdsom

rittsstatsprincipen.

3.7 Analys av rittsfallen

3.7.1 En mer kompromissinriktad instdllning till avvigningen mellan effektivitet och

skyddet av grundliggande rdttigheter

Det kan mérkas att EUD i dessa réttsfall fortfarande ihirdigt betonar principernas stora
betydelse for inte bara den aktuella réttsaktens fungerande, utan dven for att uppna malet
om att upprétta ett omrade med frihet, sékerhet och réttvisa utan inre granser. Darfor har
EUD varit mycket restriktiva i réttsfallen med att medge undantag fran tillimpningen av
bestimmelser i réttsakter som bygger pd principerna och i férldngningen ett avsteg frén
viarnandet om effektiviteten med rittsakten. Saledes ska det konstateras, i enlighet med
det som anfordes under avsnitt 2.3, att utgdngspunkten fortfarande &r att en réttsakt som
bygger pa principerna ska tillimpas dven om en medlemsstat har ett bristfélligt fortroende
for den utfirdande medlemsstaten.

Samtidigt har EUD insett att nér respekten for vissa grundlaggande rittigheter och
rittsstatsvirderingar, som medlemsstaterna liksom unionslagstiftaren dr forpliktad att
respektera enligt artikel 2 och 6 FEU samt artikel 51 i stadgan, dr hotad sa maéste
prioriteringen av effektivitet st tillbaka. Om det kan konstateras att det finns en verklig
risk for att dessa intressen dsidositts i den utfirdande medlemsstaten har EUD dérfor

slagit fast att en verkstidllande medlemsstat, trots avsaknad av vigransgrunder som
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medger det 1 rdttsakten, fir beakta ett misstroende som baseras pd faktisk insikt och
erfarenhet om forhallanden i den utfirdande medlemsstaten. Det far forstés att EUD ér av
uppfattningen att det i en sddan situation kan och bor goras avvikelser fran tillimpning
av den aktuella rittsaktens bestimmelser, och i forlingningen det 6msesidiga fortroende
och dmsesidiga erkdnnande som rittsakten bygger pa, for att principernas krav inte ska
bli en belastning som &ventyrar respekten for dessa gemensamma och viktiga
virderingar.'3!

Salunda kan det konstateras att genom de behandlade réttsfallen sker ett
paradigmskifte i forhallande till det som anfordes under avsnitt 2.3. EUD har blivit mer
kompromissvillig vad géller virnandet om effektiviteten med rattsakter pa omradet for
frihet, sékerhet och réttvisa, och i forlangningen med genomslaget av principerna om
omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande. I det foljande utreds mer ingéende i
vilka situationer och under vilka specifika forutséttningar som avvikelser fran principerna

tillats goras.

3.7.2  Ndrmare om undantag for exceptionella omstdndigheter

Det &r i forenade malen Aranyosi och Caldararu som EUD {6r forsta gangen tolkar hur
undantag fran anvdndningen av principerna om 0msesidigt fortroende och dmsesidigt
erkdnnande kan ske om det foreligger exceptionella omstédndigheter. Mot bakgrund av
utgéngen i samtliga mal som redogors for under detta avsnitt kan det konstateras att det
foreligger exceptionella omstédndigheter om det finns en verklig risk for att en enskilds
rittighet i form av att inte utsittas for tortyr och oménsklig eller fornedrande behandling
liksom rétten till réttvis rattegdng dsidositts i den utfirdande medlemsstaten. Att det
handlar om exceptionella omsténdigheter framgar visserligen inte uttryckligen i forenade
mélen N.S. och M.E., men med hdnsyn till den senare tolkningen av EUD i malen
Aranyosi och Caldararu samt L.M. far det uppfattas som att det dven i det forra rittsfallet
handlade om nigon form av exceptionella omstindigheter.!3? Att si var fallet far stod av
att EUD genom forenade malen Aranyosi och Caldrararu 6verforde det som fastslogs
gilla for det gemensamma asylsystemet i maélet N.S. och M.E till straffrittsliga
samarbeten och rubricerade det som exceptionella omstandigheter.

Négot som kan problematiseras med EUD:s tolkning av rekvisitet exceptionella

omsténdigheter i de ovan ndmnda malen &r om en verklig risk for krinkningar av alla

181 Jfr. Flore s. 162 f.
132 Jfr. punkt 43-44 i malet LM.
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grundldggande réttigheter kan kvalificeras som exceptionella omstandigheter. I de
forenade malen V.S och M.E. samt forenade mélen Aranyosi och Caldararu handlade det
om skyddet av det absoluta forbudet mot tortyr och oménsklig eller fornedrande
behandling. Att det handlade om en réttighet som innefattar ett absolut forbud tycks
onekligen ha haft betydelse for EUD:s slutsats att en krankning av den réttigheten kan
utgdra exceptionella omstindigheter.'®* I malet L.M. handlade det i stillet om en rittighet,
ritten till rittvis rattegdng, vars beaktande ansags vara av grundldggande betydelse for
anvindningen av principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande,
liksom for det i malet aktuella straffrittsliga samarbetet. Med hénsyn till de
omstandigheterna ansags dven en verklig risk for att rétten till réttvis riattegang kommer
att kriinkas kvalificeras som exceptionella omstindigheter.!®* Vad som giller for alla
andra réttigheter framgar inte, och darfor kan det inte tas for givet att en verklig risk for
en krinkning av alla andra grundldggande rittigheter dr kvalificerade. Det mesta tyder
dock pé att sé inte dr fallet eftersom det kan utldsas av forenade malen N.S. och M.E. att
inte varje form av krankning av en grundlidggande réttighet kan pdverka medlemsstaternas
skyldighet att efterleva en réttsakt och i forlaningen det fortroende som réttsakten bygger
pa.'® Vad EUD menar hérigenom kan inte faststillas med sikerhet, men det kan tinkas
att domstolen syftar pa att det maste vara fraga om en kvalificerad form av krinkning,
t.ex. genom att réttigheten inte far vara tilldten enligt artikel 52 i stadgan samtidigt som
den innehaller ett visst matt av allvarlig betydelse for den samarbetsatgérd som efterfragas
enligt den aktuella réttsakten. Den tolkningen far stod av att EUD, som ovan namndes,
beaktade rittigheternas betydelse bdde i sig och i sammanhanget. Enligt en sddan tolkning
kan darfor inte kridnkningar av alla grundliggande rittigheter kvalificeras som
exceptionella omstdndigheter.

I enlighet med det ovan sagda kan foljande framhéllas som en nagorlunda sdker
slutsats om tolkningen av rekvisitet exceptionella omstdandigheter och vilka rittigheter
som kan kvalificeras som exceptionella omstédndigheter om de krénks. Krénkningar av
den absoluta rétten att inte utsittas for oménsklig och fornedrande behandling liksom
ritten till réttvis rattegdng &r helt klart kvalificerade. Utdver dem réttigheterna kan endast

tainkas att andra réttigheter som delar samma egenskaper kan kvalificeras som

183 Jfr. punkt 86 i forenade mélen N.S. och M.E. samt punkt 85-88 i forenade mélen Aranyosi och
Caldararu. Se dven EUD:s egen tolkning av det senare réttsfallet i punkt 45 i malet LM.

134 Jfr. punkt 54-55 och 58-59 i mélet LM.

185 Jfr. punkt 82 i forenade mélen N.S. och M.E. Min kursivering.
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exceptionella omstdndigheter om de krinks. Det innebdr rittigheten antingen méste vara
en absolut réttighet eller en icke absolut rittighet som har grundldggande betydelse for
anviandningen av principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande
liksom det aktuella straffrittsliga samarbetet kan vara kvalificerade som exceptionella
omstandigheter. Om det enbart handlar om krdnkningar av andra réttigheter som
svérligen kan inordnas under nigon av dessa tva kategorier bor det, i vart fall enligt
rddande rittslidge, inte kunna anses foreligga exceptionella omsténdigheter savida inte
den aktuella rittsakten innehdller en vigransgrund som medger vigran vid fraga om
kriankningar av alla grundliggande réttigheter. Det dr en rimlig slutsats med hénsyn till
att EUD 1 samtliga rdttsfall ihdrdigt beskyddat den huvudregel som innebir att
anvindningen av principerna i straffréttsliga samarbeten ska ges sitt fulla genomslag
savida inte stod for ndgot annat finns i rittsaktens vigransgrunder. '8

En forklaring till EUD:s restriktivitet med att uttala att undantag fran principernas
tillimpning kan ske vid krdnkningar av alla grundlidggande rittigheter &n de som &ar
aktuella 1 rattsfallen kan finnas i1 att det under avsnitt 2.3 liksom genom de ovan
behandlade rittsfallen kunde mérkas att EUD sd ldngt som mdjligt védrnar om
straffréttsliga samarbetens effektivitet och darfor &r aterhdllsamma med att erkénna
mdjligheter att avvika frén principernas tillimpning. Mitsilegas har innan forenade malen
Aranyosi och Caldararu och malet LM avgjordes anvént ett liknande resonemang for att
forklara varfor EUD tidigare var restriktiva med att over huvud taget avvika fran
tillampningen av principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkénnande. Han
menade dé att EUD i allménhet var restriktiva med att tillita medlemsstaterna att beakta
skyddet av grundléggande rittigheter for att inte forta effektiviteten med samarbeten som
bygger pa principerna. Mitsilegas kritiserade dirfor EUD att pd bekostnaden av
erforderligt skydd for grundlidggande réttigheter i alltfor hog grad virna om funktionen
med rittsakterna och syftet med anvédndningen av principerna 1 straffréttsliga
samarbeten.'®” Det kan téinkas att ett liknande resonemang fortfarande gor sig gillande
vad giller EUD:s ovilja att erkdnna krankningar av alla grundliggande réttigheter som
exceptionella omstdndigheter.

En annan forklaring, vilken dr nagot mindre kontroversiell, till att EUD &r restriktiva

och inte uttryckligen faststiller att krénkningar av alla rittigheter ar kvalificerade, kan

186 Jfr. punkt 41-44 i mélet LM och punkt 80-82 i forenade mélen Aranyosi och Caldararu.
187 Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon, s.136 och 139 ff. Se dven Spencer s. 258.
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vara att EUD inte vill vara for kategorisk i sina uttalanden. Det 4r rimligt eftersom EUD,
dven om domstolen som tidigare ndmnts inte r bunden till sina avgéranden mer 4n i det
enskilda fallet, annars skulle kunna fa svért att pa ett tillfredsstdllande sdtt motivera en
avvikning fran dessa uttalanden i senare avgoranden. Det kan dven vara klokt eftersom
det kan hédvdas att det inte dr givet att krdnkningar av alla réttigheter, eller ens alla typer
av krankningar av samma rittighet, har betydelse for den samarbetsdtgird som
efterfrigas. Det kan, med andra ord, vara sa att domstolen gor ritt i att tills vidare
upprétthdlla en ordning som inte medger att varje form av krdnkning av en grundldggande
rittighet dr kvalificerad som en exceptionell omstéindighet.'®® En kriinkning av ritten till
néringsfrihet som forsidkras genom artikel 16 i stadgan kan t.ex. ténkas ha lite relevans
for frigan om en utfiardad europeisk arresteringsorder borde kunna végras. En bedomning
i varje enskilt fall gidllande vilka krinkningar av grundldggande rittigheter som kan utgora
exceptionella omstindigheter vid tillimpning av en viss réttsakt kan dérfor vara
motiverad for att inte knyta sig till ett otillfredsstdllande réttsldge. Lat vara att detta
mdjligen sker pd bekostnaden av en annars efterstrdvansvird forutsdgbarhet med
rittstillampningen. Det vore ndmligen orimligt att forvénta sig att EUD ska fortydliga vad
som giller i alla mojliga situationer for alla mdjliga befintliga och framtida réttsakter.
Forhandsavgdranden ér trots allt ett avgorande som till sin natur ska vara begransad till
den situation som &r forhanden.

Att EUD ér restriktiva med att i allmédnhet erkdnna krinkningar av alla grundlédggande
rittigheter som kvalificerat som exceptionella omstdandigheter kan alltsa tinkas bero pé
att domstolen vill l4ta tolkningen av begreppet exceptionella omstindigheter utvecklas
genom praxis. En saddan utveckling kan dessutom innefatta fordelen att det kan ske med
sdrskild hinsyn till de motstdende intressen som ligger bakom den i det enskilda fallet
aktuella réttsakten och grundldggande réttigheten. Jag vill dérfor inte pasta att Mitsilegas
kritik!% fortfarande gor sig gillande eftersom det numera tycks vara sa att EUD inte alltid
ar eller kommer att vara lika restriktiv med att medge undantag fran tillimpningen av
straffrittsliga samarbeten ndr det 4r nodvéindigt for att skydda respekten for

grundldggande rattigheter oavsett vilken grundldggande rittighet det handlar om. Senare

188 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Remarks and comments”. Jfr. 4terigen
punkt 82 i férenade malen N.S. och M.E.

189 Det ska understrykas att Mitsilegas kritik framfordes innan Forenade mélen Aranyosi och
Caldararu samt malet LM avgjordes. Det vore darfor oréttvist att pasta att Mitsilegas dven idag skulle
ge uttryck for den kritik som uppméarksammades ovan.
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1 uppsatsen under avsnitt 5.4 finns darfor anledning att atervénda till denna frdga genom

att anvinda ett resonemang om de lege ferenda.

3.7.3 Ndrmare om undantagsforfarandet for exceptionella omstdndigheter

Det provningsforfarande som EUD redogor for i forenade malen Aranyosi och Caldararu
kan enligt min uppfattning beskrivas som ett trestegsforfarande.!'”® Det forsta steget
aktualiseras genom att den verkstéllande myndigheten far tillgéng till uppgifter som tyder
pa en allmin risk for att en enskild kan komma att fa en viss grundldggande réttighet
krankt 1 den utfirdande medlemsstaten om ett verkstéllande sker. Den verkstdllande
myndigheten ska d& som ett forsta steg, utifrdn dessa uppgifter, bedoma om det faktiskt
foreligger en sddan allmdn risk med hénsyn till bl.a. uppgifter om forekomsten av
systematiska och allménna brister géllande beaktandet av grundléggande rattigheter.

Darefter ska den verkstidllande myndigheten som ett andra steg, om det kan konstateras
att det foreligger en sddan allmin risk, begira kompletterande upplysningar géllande
saken fran den utfirdande medlemsstaten. Under utférandet av steg tvd ska den
verkstillande myndigheten temporért skjuta upp sitt beslut om verkstillighet.

Steg tre bestar i att den verkstillande myndigheten, med utgangspunkt i uppgifterna
fran den utfardande staten, kontrollerar risken i det enskilda fallet genom att gdra en
bedomning om det finns en grundad anledning att misstéinka att den berdrda personen
16per en verklig risk att fa sin grundldggande rattighet inskrdnkt med hénsyn till konkreta
och objektiva omsténdigheter. Den verkstdllande myndigheten ska sedan med hansyn till
kontrollen fatta ett beslut i erkdnnande- och verkstéllighetsfrigan. Foreligger det en
verklig risk ska myndigheten besluta om att skjuta upp erkidnnandet och verkstilligheten,
men om motsatsen gor sig gillande ska erkdnnandet och verkstéllighet ske omedelbart.

Genom det forfarande som EUD uppstéller dr det tydligt att medlemsstater inte tillats
avvika fran bestdmmelser i réttsakter som bygger pd principerna om Omsesidigt
fortroende och Omsesidig erkdnnandet utan att konstatera att den enskilde verkligen
riskerar att fa sin grundldggande réttighet krinkt efter att den begérda samarbetsatgarden
verkstillts. Sdlunda maste det alltid ske en provning i varje enskilt fall nir det misstdnks
att en enskild kommer att f4 en grundldggande réttighet krankt. Enbart en hanvisning till

att det finns en allmin risk med hédnsyn till den rddande situationen i en annan

190 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context” och Irlands High Courts tolkning
av domen i punkt 23 i malet LM. Min uppfattning ar dock att det dr mer logiskt och pedagogiskt att
dela upp forfarandet i tre steg.
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medlemsstat leder inte till mer &n att den verkstillande myndigheten ska bli misstdnksam,
skjuta upp beslutet och kontrollera forekomsten av risken i det enskilda fallet. En sddan
kontrollatgidrd forminskar visserligen effektiviteten med anvéndningen av principerna,
men far i sammanhanget ses som ett lindrigt och temporért undantag frén principernas
tillampning eftersom forfarandet fortfarande mojliggor att rittsakten dnda kan komma att
tillimpas om fOrtroendet aterupprittas genom den kommunikation som ska utbytas
mellan den utfirdande och verkstdllande medlemsstaten. Vidare kan det noteras att EUD
aldrig uttryckligen anger att det kan bli friga om ett permanent undantag frin réttsaktens
tillampning ens ndr det har konstaterats foreligga en verklig risk. Det kan utldsas genom
att den verkstillande medlemsstaten ska tillsvidare avbryta handldggningen av en orders
verkstéllighetsforfarande om det efter uppskjutande av beslutet kan konstateras foreligga
en verklig risk. Givetvis kan det dock dnda bli fraga om ett permanent undantag om
fortroendet aldrig ateruppréttas efter avbrytandet, och far antas EUD tagit det i sin
beaktning att sa ska kunna bli fallet om den situationen uppstar.

Den konstruktion som forfarandet uppstéller far anses vara lamplig eftersom det kan
maérkas att den mojliggdr en anvdndning av principerna som varken sker pa bekostnaden
av effektiviteten med det straffrittsliga samarbetet eller skyddet for enskildas
grundlidggande rittigheter.!”! Det foljer av att forfarandet skyddar enskilda fran att gora
rittsforluster nir exceptionella omstindigheter foreligger samtidigt som réttsakten dven i
sadana fall kan tilldmpas nagorlunda effektivt om fortroendet skulle aterupprittas genom
den kommunikation som fOrfarandet ska innefatta mellan den utfirdande och

verkstillande medlemsstaten.

3.7.4 Ndrmare om automatiska undantag da radet fattat ett beslut med stod av artikel

7 FEU

Genom det sista forhandsavgorandet LM kan det utldsas att EUD uppstaller en skyldighet
for de verkstillande medlemsstaterna att védgra erkdnnande och verkstillighet av
europeisk arresteringsorder om det slagits fast i enlighet med artikel 7 FEU att den
utfirdande medlemsstaten allvarligt och ihdllande &sidosétter en gemensam vérdering
som stadgas i artikel 2 FEU. Emellertid lamnar réttsfallet tvd fragor obesvarade, men som
forhoppningsvis kan klarldggas genom att tolka EUD:s domskal.

Den forsta fragan som inte kan anses besvaras tydligt & om det har betydelse vilken

gemensam vérdering i artikel 2 FEU som det slas fast att en medlemsstat ihdllande och

1 Jfr. Flore s. 163 f,
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systematiskt asidosétter enligt artikel 7 FEU. I domskélen hédnvisas aterkommande till
rittsstatsprincipen som ett exempel pa en gemensam virdering som ir kvalificerad.!®?
Formodligen gors det eftersom det &r respekten for réttsstatsvirderingar som den
hénskjutande domstolen menar att Polen ihallande och systematiskt dsidositter. Att
rittsstatsprincipen nimns som en exemplifiering maste emellertid anses antyda att 4ven
andra gemensamma virderingar som inte exemplifieras kan vara av betydelse. EUD tycks
nidmligen fokusera pa om det slagits fast i enlighet med artikel 7 FEU att en medlemsstat
asidosdtter en gemensam virdering som stadgas i artikel 2 FEU, oaktat vilken vérdering
det dr. Det kan bl.a. mérkas genom att EUD nédmner att fastsldendet enligt artikel 7.2 FEU
kan fi konsekvenser enligt artikel 7.3 FEU,'” vilket kan vara att medlemsstatens
rittigheter enligt fordragen temporért aterkallas. EUD tycks séledes anse att syftet med
att avvika fran det straffrittsliga samarbetet nér ett fastslaende skett enligt artikel 7 FEU
ar att primédrt skydda de gemensamma virderingarna 1 artikel 2 FEU som helhet liksom
att repressivt bestraffa den medlemsstaten som inte foljer de gemensamma vérderingarna,
vilket i sin tur tyder pd att alla gemensamma virderingar har betydelse. Med det
perspektivet finns det ingen rimlig forklaring till att ett fastsldende av att en medlemsstat
ihéllande och systematiskt dsidosétter réttsstatsprincipen ér tillrdckligt for att avvika fran
tillampningen av ett straffrittsligt samarbete, medan ett fastsldende av att en medlemsstat
ihéllande och systematiskt asidosétter grundlidggande réttigheter inte &r tillrackligt. Vad
giller just rittsstatsprincipen och grundldggande rattigheter har dessa tvd vérderingar
kunnat mirkas vara starkt sammankopplad. En olikbehandling av de gemensamma
vérderingarna, och 1 synnerhet réttsstatsprincipen och grundldggande rittigheter, skulle
darfor vara omotiverad enligt min uppfattning. I vart fall méste den slutsatsen, att alla
gemensamma virderingar och principer i artikel 2 FEU ér lika skyddsvirda, tas for given
om EU menar allvar med att virna om samtliga gemensamma vérderingar som stadgas i
artikel 2 FEU.

Den andra frdgan som EUD lamnar obesvarad géller om det automatiska undantaget
ska betraktas som en harmoniserad véigransgrund i rittsakten eller om den ska betraktas
som ett undantag som inte har stdd i rittsakten och ddrmed mdjligen kan anvéndas vid
tillampningen av andra straffrittsliga samarbeten. Den frigan dr tyvirr inte lika enkel att

besvara genom en tolkning av EUD:s domskédl. Att EUD uttryckligen hénvisar och

192 Se t.ex. punkt 69 och 71-72 i malet LM.
193 Se punkt 70 i malet LM.
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baserar sin slutsats pa rambeslutets beaktandeskdl 10 tyder pa att det automatiska
undantaget ska ses som en unik viagransgrund som endast kan tillimpas vid tillimpning
av rambeslut 2002/584. En sadan slutsats far stdd av att beaktandeskilen anvinds for att
tolka unionslagstiftarens avsikt med den réttsakt som beaktandeskélen finns i, vilket
framholls 1 avsnitt 1.4.3. Eftersom beaktandeskélen tillhér rambeslutet har EUD, med
andra ord, tolkat unionslagstiftarens avsikt med rambeslutet och inget annat. Eftersom
tolkningen salunda avser en sekundarrittslig rittsakt far tolkningen samma status som
rittsakten och har dérfor, i enlighet med det som anfordes i avsnitt 1.4.3, inte ndgon
bindande betydelse for andra réttsakters utformning och tillimpning. Slutsatsen far dven
stod av systematiken i EUD:s domskil dér det, efter konstaterandet att automatiska
undantag inte far anvdndas om det inte skett ett fastsldende enligt artikel 7 FEU, anfors
att alternativet 1 ett sddant ldge é&r att tillimpa undantaget for exceptionella
omstindigheter.'”* En systematisk tolkning av det uttalandet innebir att EUD inte kan
anses betrakta det automatiska undantaget som ett undantag for exceptionella
omstandigheter och att det dérfor inte kan tillimpas, oavsett omstindigheterna, vid
tillampningen av andra réttsakter sdvida det inte uttryckligen finner stdd i den aktuella
rittsakten. En sddan ordning kan med hénsyn till den verklighet som rader i unionen,
ndgot som uppmirksammades under avsnitt 1.2, framsta som otillfredsstdllande. Saledes

atervinds till denna fradga senare i uppsatsen genom en diskussion om de lege ferenda.

3.7.5 Sammanfattning av slutsatser

Sammanfattningsvis kan konstateras att EUD accepterar att en verkstillande medlemsstat
beaktar ett misstroende for den utfirdande medlemsstaten om det grundas i exceptionella
omstandigheter och det sker i1 enlighet med ett sérskilt undantagsforfarande.
Exceptionella omstandigheter foreligger om den verkstidllande medlemsstaten kan
konstatera att det finns en verklig risk for att vissa grundldggande réttigheter kommer att
kriankas om en samarbetsatgérd verkstills. Det &r oklart om EUD anser att krinkningar
av alla eller enbart vissa grundldggande rittigheter &r kvalificerade, utan i nuldget kan det
endast konstateras att det ar tillrackligt med krankningar av absoluta réttigheter och
rittigheter som &r grundlidggande for det straffrittsliga samarbetet och anvindning av
principerna om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande. Vidare kan det inte
héllas for visst att EUD 1 allmdnhet accepterar att en verkstdllande medlemsstat beaktar

ett misstroende som baseras pd att det fastslagits att den utfirdande medlemsstaten

194 Se punkt 73 och framat i malet LM.
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allvarligt och ihéllande asidosétter gemensamma viarderingar i enlighet med artikel 7
FEU, och som tar sig i uttryck genom att den verkstidllande medlemsstaten direkt vagrar
verkstillighet och erkdnnande utan ndgon beddmning i det enskilda fallet.

Genom dessa slutsatser om EUD:s avgdranden blir det tydligt att domstolen genom
sin rdttspraxis gjort avsteg frdn kravet pa Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkidnnande ndr det behdvs pa grund av att unionslagstiftaren inte i tillrickliga omfattning
utformat vigransgrunder som tillgodoser skyddet for grundliggande réttigheter och
rittsstatsvirderingar. EUD har, med andra ord, slagit fast att det dmsesidiga fortroendet
som ligger till grund for anvindningen av principerna inte alltid ska vara blint och
villkorslost, utan i vissa fall, utdéver forekommande vigransgrunder i den aktuella
rittsakten, innefatta hansyn till insikt och erfarenheter om faktiska forhéllanden i den
utfardande medlemsstatens rattsordning och rittsliga tillimpning vad géller skyddet av

grundliggande rittigheter och rittsstatsprincipen.'*>

4 E-bevisforordningen och samarbeten for bevisinhimtning i

EU

4.1 Inledning

Nu nér den forsta forskningsfrdgan dr besvarad skiftas fokus till E-bevisférordningen och
den andra forskningsfragan. Syftet, som framgitt ovan, &r att i slutindan besvara hur E-
bevisforordningen anvinder principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande. Innan den fradgan behandlas méste ndgot séigas om bakgrunden till att
kommissionen utfdrdat ett forslag till E-bevisforordning. For att forstd den bakgrunden
méste det 1 sin tur redogoras for de befintliga straffrittsliga samarbetena pa omradet for

bevisinhdmtning.

4.2 Befintliga samarbeten pa omridet for bevisinhiimtning inom EU

4.2.1 En oversikt

De samarbetsmekanismer som finns idag pa omradet for elektroniska bevis, utdver
bilaterala och multilaterala avtal som ingatts av medlemsstater sjdlva och som EU inte

har del i, bestér primért av konventionen om 6msesidig rittslig hjélp i brottmal mellan

195 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt ”Context” och Flore s. 162 ff.
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Europeiska unionens medlemsstater!*® samt direktiv 2014/41/EU om en europeisk
utredningsorder pa det straffrittsliga omradet.'”” Lagstiftning p4 omréadet har inforts mot
bakgrund av att “fri rorlighet” av bevis som kan anvindas i réttsliga processer anses vara
en av komponenterna i att uppritta ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa utan inre
gréinser.198

De befintliga regelverken innebdr i1 korthet att en myndighet som vill fa tillgang till
elektroniska bevis som finns lagrade inom en annan medlemsstats territorium maste
vénda sig till myndigheterna i den medlemsstaten, antingen via rittslig hjilp eller en
utredningsorder, och pa sd vis f2 ett beslag av beviset verkstillt och dverlimnat till sig.!®’
De bada regelverken bygger pé tva helt olika system och principer. Konventionen bygger
pa Omsesidig réttslig hjdlp, medan direktivet bygger pd principerna om Omsesidigt

fortroende och omsesidigt erkinnande.?*

4.2.2 Konvention om omsesidig rdttslig hjdlp i brottmal mellan Europeiska unionens

medlemsstater

Inom EU har det linge funnits en mojlighet att fa forundersokningsatgérder verkstéllda i
en annan medlemsstat genom att begéra réttslig hjélp av medlemsstaten i enlighet med
konventionen om Omsesidig rittslig hjélp i brottmal mellan Europeiska unionens
medlemsstater. En sddan réttslig hjdlp innebér att det &r den medlemsstat som mottar
forfragan som verkstiller atgérden, vilket i sin tur innebér att den efterfragade dtgéirden
alltid méste vara forenlig med lagstiftningen i den medlemsstaten.2! Det ska papekas att
konventionen endast innehaller bestimmelser som underlittar sjdlva behandlingen av
forfragan och forfarandet for den rittsliga hjilpen.?’? Beviljande av rittslig hjilp dr med
andra ord inte en sjdlvklarhet enligt konventionen, utan det &r en friga som é&r helt upp
till medlemsstaterna sjdlva att avgora. Det kan markas genom begreppet réttslig Ajdlp som

antyder att medlemsstaterna har en valmgjlighet att hjélpa om det vill och kan gora det.

196 Fortsittningsvis i uppsatsen dven benimnt som konventionen.

197 Konventionen #r en av flera konventioner som gemensamt kan inordnas under begreppet Mutual
Legal Assistance Treaty (MLAT).

198 Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 422. Ifr.
Ordforandeskapets slutsatser i Europeiska Radet i Tammerfors punkt 36 och COM(2009) 624 final s.
2.

199 Faktapromemoria 2017/18:FPMS88 s. 2.

200 Se Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 422 och 427.

201 K limek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 422.
202 S konventionen om dmsesidig rittslig hjilp i brottmal mellan Europeiska unionens medlemsstater
och jfr. sdrskilt artikel 1.1 i den.
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Utgangspunkten dr emellertid att en medlemsstat som mottar en forfrdgan ska verkstilla
den utan drojsmal sivida den inte har ett giltigt skl att viigra.?%> Vad som ir ett giltigt
skél regleras inte i konventionen och pd s vis ér den starkt priglad av att medlemsstaterna
fatt behalla sin suverénitet vad giller avgorandet av vilka forundersokningsétgirder och

i vilka situationer som sidana atgirder kan vidtas pa deras territorium.?

4.2.3 Direktiv 2014/41/EU om en europeisk utredningsorder pd det straffrdttsliga

omrddet

Mot bakgrund av att konventionen om Omsesidig rattslig hjdlp 1 brottmal mellan
Europeiska unionens medlemsstater inte 4r ett instrument som harmoniserar
medlemsstaternas mojligheter att krdva verkstéllighet av forundersokningsatgirder
uppticktes ett behov att infora en rittsakt som mojliggér mer effektiva samarbeten i
nimnda avseende.?’> Silunda skapades en mojlighet for en medlemsstat att kriva att
andra medlemsstater ska verkstélla grainsdverskridande forundersokningséatgarder for att
inhdmta bevis, sdsom husrannsakan och beslag av bevis, genom lagstiftning som
genomfor direktiv 2014/41/EU om en europeisk utredningsorder. Att direktivet har ett
sadant syfte kan utldsas av artikel 1 i direktivet. I artikel 34 framgar att direktivet ersétter
de bestammelser som mojliggér motsvarande atgédrder i konventionen om Omsesidig
rittslig hjélp i brottmal mellan Europeiska unionens medlemsstater. Det ska emellertid
understrykas att konventionen fortfarande &r gillande 1 Ovrigt, vilket gor att
medlemsstaternas brottsutredande myndigheter sjdlva maste, genom tolkning, avgora
vilka dtgérder som faller under respektive regelverk om inte vigledning fran EU finns att
tillga.

Den lagstiftning implementerar direktivet ska enligt artikel 4 primért vara tillimplig
inom straffrittsliga forfaranden. De atgérder som direktivet ska mojliggéra uppriknas
inte 1 direktivet. Det framgar istillet av artikel 1.1 i direktivet att en medlemsstat kan
utfirda en order for att begira “genomférande av en eller flera specifika
utredningsatgirder i en annan medlemsstat i syfte att inhdmta bevis” och av artikel 3 att
en utredningsorder kan, med négra fa undantag, “omfatta samtliga utredningsatgérder”.

Emellertid kan begransningar for vilka atgirder som kan begéras av varje medlemsstat

203 COM(2009) 624 final s. 4. Jft. artikel 4 i konventionen om dmsesidig rittslig hjilp i brottmal mellan
Europeiska unionens medlemsstater.

204 Jfr. Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 422 f.

205 Se Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 425 f. Jfr.
COM(2009) 624 final s. 2 ff.
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dndd uppkomma genom villkoren for att f4 utfdrda en order. Det framgér nimligen av
artikel 6 att en utredningsorder endast far utfardas om “den eller de utredningsatgérder
som anges i utredningsordern kunde ha begéarts under samma forutséttningar i ett liknande
inhemskt drende”.

Vad giller direktivets anvindande av principerna om Omsesidigt fortroende och
omsesidigt erkdnnande anges det uttryckligen i artikel 1.2 att medlemsstaterna har en
skyldighet verkstéilla en utredningsorder i enlighet med principen om Omsesidigt
erkidnnande. Den skyldigheten utvecklas vidare i artikel 9.1 1 direktivet vari det anges att
”[d]en verkstillande myndigheten ska utan krav pa vidare formaliteter erkénna en
utredningsorder [...] och se till att den verkstélls pa samma sdtt och pd samma villkor
som om den berorda utredningsatgérden hade begérts av en myndighet i den verkstéllande
staten”. Den konstruktion som direktivet hdrigenom uppstéller innebdr att det dr den
utfdrdande medlemsstaten som fattar beslut i enlighet med den nationella réitten om vilka
atgirder som den vill ska verkstéllas inom den verkstéllande statens territorium, medan
sjélva verkstélligheten i sig kommer att utforas av den verkstéllande staten i enlighet med
lagstiftningen i den verkstillande staten.?%°

I artikel 9.1 framgér att undantag frin omsesidigt erkdnnande, och i forldngningen
Oomsesidigt fortroende, far goras for de fall d& den verkstéllande myndigheten aberopar
ndgot av direktivets skil for att vigra erkdnnande och verkstdllighet. Dessa skil regleras
i artikel 11. En av de mest intressanta vigransgrunderna i den bestimmelsen, d&tminstone
vad géller perspektivet for den hér uppsatsen, maste anses vara att vigran kan ske dé det
finns goda skal att anta att verkstéllighet av en utredningsorder skulle vara oforenlig med
skyddet for grundliggande réttigheter enligt artikel 6 FEU och stadgan. Denna

vigransgrund omtalas i direktivets beaktandeskal 19

Skapandet av ett omrdde med frihet, sédkerhet och rittvisa inom unionen &r grundat pa
Oomsesidigt fortroende och presumtionen om andra medlemsstaters efterlevnad av unionsrétten
och, i synnerhet, respekt for de grundliaggande rattigheterna. Den presumtionen kan dock
motbevisas. Om det finns goda skél att anta att verkstéllandet av en utredningsétgérd som anges
i utredningsordern skulle leda till en krinkning av en grundldggande rittighet och att den
verkstéillande medlemsstaten skulle asidositta sina skyldigheter avseende det skydd av
grundldggande rattigheter som erkédnns i stadgan, bor verkstillandet av utredningsordern

vagras.

206 Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 446.
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Med hénsyn till lydelsen i beaktandeskilet kan det utldsas att den ovan ndmnda
végransgrunden ska tillimpas i de fall da den verkstéllande staten kédnner ett misstroende
for den utfirdande medlemsstaten pd grund av att det misstinks forekomma brister i
respekten for grundldggande réttigheter och andra réttsstatsvérderingar 1 den utfardande
medlemsstaten. Uttalandet i beaktandeskdl 19 och vigransgrunden i artikel 11 har
foranlett Klimek att pdsta att unionslagstiftaren éntligen tycks ha insett och gett uttryck
for det faktum att det dmsesidiga fortroendet inte &r eller kan forutsdttas vara sé starkt

som gjorts i tidigare rittsakter, sisom rambeslut 2002/584.2%7

4.3 Behov av effektivare bevisinhimtningssamarbeten

Sedan den digitala teknikens och i1 synnerhet Internets framvéxt har det blivit allt
vanligare att brott begas med hjélp av eller i anslutning till elektronisk kommunikation
och digitala medier. Inte sillan dr dessa digitala medier en viktig kélla for brottsutredande
myndigheter att hitta avgdérande bevis och utreda missténkt brottslighet.2® Salunda kan
information som finns i webbaserade e-post- och meddelandetjinster, applikationer och
sociala medier vara av stort vidrde for en brottsutrednings fortskridande och
framgéngsutsikter. Samtidigt har den tekniska utvecklingen medfort att territoriella
granser och avldgsna avstand blivit alltmer betydelselosa. Internets granslosa riackvidd
har mojliggjort for enskilda att tillsammans med eller gentemot ett subjekt i ett annat land
bega ett brott. Dessutom har det genom den tekniska utvecklingen blivit mojligt att
tillhandahalla digitala och elektroniska kommunikationstjénster var som helst i vdrlden
utan att behova vara fysiskt etablerad dir tjansten erbjuds. Varken fysisk infrastruktur,
personal eller en sdrskild plats for lagring av data krévs for att kunna vara verksam med
sddana tjdnster inom en annan stats granser. Med hansyn till dessa forhdllanden kan de
digitala bevisen finnas lagrade i en annan stat &n dér den missténkta brottsligheten utreds,
vilket har medfort att det blivit alltmer avgorande for brottsutredande myndigheter att det
finns effektiva réttsliga verktyg som gor det mojligt att fa tillgang till dessa bevis.?*

207 Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, s. 438.

208 K ommissionens motivering i COM(2018) 225 final s. 1 och Franssen European Law Blog 12/10
2018.

209 Kommissionens motivering i COM(2018) 225 final s. 1 och beaktandeskil 7 och 17 i E-
bevisforordningen samt Faktapromemoria 2017/18:FPM88 s. 1. Se dven Franssen European Law Blog
12/10 2018.
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Utgdngspunkten &r att brottsutredande myndigheter, pa grund av de folkrédttsliga
principerna om statssuverénitet och territoriell suverdnitet, inte dger ritt att krdva ut
bevisning som finns lagrad inom en annan stats grianser.!° Det beror pé att myndigheten
1 sadant fall skulle utdva verkstillande jurisdiktion inom en annan stats territorium, sa
kallad extraterritoriell jurisdiktion. Undantag frdn denna huvudregel tillats endast d& det
finns ett medgivande till atgérden fran den berdrda staten, t.ex. genom ett samarbete i
form av en konvention.?!! Samarbeten pa det straffréttsliga omrddet har mot den ovan
angivna bakgrunden blivit en alltmer viktig internationell fraga som desperat behdver en

enhetlig och enkel 16sning.?!?

For unionens medlemsstaters vidkommande finns det en god mgjlighet att skapa en
enhetlig 16sning genom ett straffrittsligt samarbete som upprittas med stod i t.ex. artikel
82.1 FEUF. Den befintliga 16sningen, som redogjorts for ovan, i form av domsesidig
rittslig hjélp och europeiska utredningsorder, har dock blivit allt annat dn enhetlig och
enkel enligt kommissionen. Dessa samarbetsmekanismer anses av kommissionen ge
upphov till ett rittsldge som é&r alltfor komplicerat och rattsosdkert, bl.a. genom att de
anses kunna leda till motstridiga forpliktelser for bevisinnehavare. Samtidigt uppger
kommissionen att dessa mekanismer hamnat under hog belastning och att de da visat sig
vara otillfredsstéllande ndr en myndighet snabbt behover sidkra och inhdmta bevisning
som finns lagrade utanfér medlemsstatens grianser. Framforallt har den krangliga och
ibland langsamma handldggningen vid gransdverskridande forundersdkningséatgirder

kunnat resultera i utebliven eller forsenad lagforing.?!3

210 Tosza Eucrim 2018 s. 213 och Franssen European Law Blog 12/10 2018.

211 Jfr. Brownlie s. 309, Kulesza s. 2 f. och Shaw s. 486 f. Se dven besvarandet av den sjunde
tolkningsfragan i mal C-230/14, Weltimmo, punkt 56, och sirskilt det mycket omtalade internationella
maélet S.S. Lotus punkt 45. Den beskrivning av réttsldget som redogors i uppsatsen dr visserligen
vedertagen inom doktrin och praxis, men den har samtidigt luckrats upp och blivit kontroversiell pa
grund av den stindigt fordnderliga internationella réttspolitiken. For en verskadlig redogorelse av de
vitt skilda tolkningarna och &sikterna pa omradet, se Sjoberg s. 44 ff. Framforallt har USA under en
langre tid hdvdat att det &r tillatet att begéra ut elektroniska bevis som innehas av amerikanska subjekt
och som finns lagrade utomlands. Som exempel kan den intresserade ldsaren forkovra sig i tvisten
mellan den amerikanska staten och bolaget Microsoft i mal United States v. Microsoft Corp., 584 U.S.
(2018). Den forstnimnda parten hdvdade att det var forenligt med den dédvarande amerikanska ritten
och gillande internationell rdtt att krdva tillgang till vissa filer som var lagrade pd Irland av det
amerikanska bolaget Microsoft. Under malets gang infordes den sé kallade CLOUD Act som numera
medger en sadan atgdrd, vilket foranledde hogsta domstolen i USA att avskriva malet utan att doma i
sak.

212 Tosza Eucrim 2018 s. 213.

213 Se kommissionens motivering i COM(2018) 225 final s. 1 och 6 ff. Se dven beaktandeskil 3-6 och
8-9 i E-bevisforordningen. For tidigare bekymmer fran ett svenskt perspektiv, se Kronqvist s. 58 och
Faktapromemoria 2017/18:FPM88 s. 1 f.
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For att inom unionen bemota problematiken med réttsosékerhet och bristande effektivitet
la kommissionen fram forslaget om E-bevisforordningen. I kommissionens motivering
till forslaget anges att forordningen &r tinkt att atgdrda de utmaningar som uppstar pa
grund av de elektroniska bevisens “flyktiga karaktér och dess internationella dimension”.
Saledes kan det forstds att syftet med forordningen &r att ytterligare anpassa och
komplettera de befintliga samarbetsmekanismerna for att svara upp mot teknikens
utveckling och det rddande ldget pa omradet. Syftet ska uppnas genom att introducera en
effektiv?!* verkstillighetsprocess som gor det mojligt att skyndsamt och enkelt sikra och
inhdmta elektroniska bevis som lagras och innehas av subjekt i en annan stat dn den
utredande myndigheten. Verkstillighetsprocessen anges darfor bygga pa att de
brottsutredande myndigheterna ska ha rétt att direkt vénda sig till privatréttsliga subjekt
inom unionen och begdra ut bevis oavsett var den efterfragade informationen finns

lagrad.?!®

4.4 Innehaillet i E-bevisforordningen och innebdérden av samarbetet

4.4.1 Tillimpningsomrdde

I E-bevisforordningens artikel 32!¢ uppstills de grundlidggande villkoren for att
forordningen ska &ga tillimplighet. Det forsta villkoret stdller upp forordningens
territoriella tillimpningsvillkor. I artikel 3.1 anges att forordningen endast ska tillimpas
pa tjansteleverantdrer som erbjuder tjénster i unionen. Det ska dven tilldggas att det enligt
artikel 2.1 och 2.2 krévs att den som erbjuder tjdnster i unionen har ett verksamhetsstélle
eller dr representerad i en medlemsstat for att forordningens forfaranden ska kunna
tillampas. Det andra och tredje villkoret framgér av artikel 3.2 respektive 3.3, vilka
uppstiller tvd materiella tillimpningsvillkor. I artikel 3.2 anges att forordningen endast
ar tillamplig for drenden inom ramen for ett straffréttsligt forfarande. Artikel 3.3 stadgar
att forordningen endast fér tillimpas for sddana uppgifter som hénfor sig till vissa typer

av tjanster som en tjinsteleverantor tillhandahéller.

214 Effektivitet savil som dess motsats ineffektivitet #r tvd relativa begrepp, vilket bor
uppmirksammas for att begreppens innebdrd inte ska riskeras att bli otydliga och urvattnade. I det hir
sammanhanget stdlls begreppen i relation till skyndsamhet och méjligheterna med att framgangsrikt
anvinda ett handlaggningsforfarande.

215 Kommissionens motivering i COM(2018) 225 final s. 2 och Faktapromemoria 2017/18:FPM8S s.
1f

216 Under avsnitt Fel! Hittar inte referenskilla. avses, sivida inget annat anges, artiklar i E-
bevisforordningen nér en hinvisning gors till en viss artikel eller beaktandeskél i den 16pande texten.
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Det kan mirkas att det har stor betydelse for forordningens tillimplighet hur begreppet
tjansteleverantdr samt olika typer av tjdnster definieras. Dessa definitioner framgar av E-
bevisforordningens artikel 2. En tjdnsteleverantor kan enligt artikel 2.3 vara bade fysiska
och juridiska personer sa lange denne tillhandahdller ndgon av de tjanstekategorier som
rdknas upp 1 artikel 2.3 a-c. Det stélls alltsd inget krav pa verksamhetens omfattning eller
organisationsform, men ddremot ett krav pd vilken typ av tjinst som tillhandahalls. De
tjanstekategorier som finns upprdknade 1 artikel 2.3 dr elektroniska
kommunikationstjinster, t.ex. en mobilndtsoperatdr eller en internetleverantdr,
informationssamhéllets tjédnster som tillhandahaller anvdndare internetdomidnnamn och
[P-numrering samt andra informationssamhéllets tjédnster sdsom sociala nétverk,
nitbaserade marknadsplatser och andra virdtjansteleverantorer. Exempel pd nigra
véilkidnda informationssamhéllets tjanster som forvintas omfattas av forordningens
tillampningsomradde dr kommunikationsprogram sédsom Skype, WhatsApp, Amazon,

Dropbox och e-mailtjanster.!”

4.4.2 De nya samarbetsmekanismerna

Syftet med forordningen ir, som tidigare ndmnts, att medlemsstaternas brottsutredande
myndigheter ska kunna pa ett effektivt och snabbt sdtt sdkra och inhdmta elektroniska
bevis. Det syftet ska uppnas med hjilp av de tva samarbetsmekanismer som férordningen
stipulerar i artikel 5 och 6. Dessa tvd mekanismer kallas for utlimnandeorder respektive
bevarandeorder.

I férordningens artikel 2.1 anges definitionen av en utlimnandeorder. Det framgér att
en utlimnandeorder &r ett bindande beslut varigenom en tjdnsteleverantor alaggs att
lamna ut elektroniska bevis. Definitionen av en bevarandeorder &r enligt artikel 2.2 ett
bindande beslut varigenom en tjénsteleverantor aldggs att, i avvaktan pa en efterfoljande
order om utlimnande, bevara elektroniska bevis. Av artikel 6.2 framgar att den
efterfoljande dtgdrden nddvindighetsvis inte behdver vara en utlimnandeorder, utan det
ar dven mojligt att dtgirden kan vara en begiran om utlimnande av beviset genom
Omsesidigt rattslig hjélp eller en europeisk utredningsorder. Hirigenom kan mérkas hur
forordningen ar tdnkt att komplettera befintliga samarbetsmekanismer. I den foreslagna
forordningens artikel 6.2 och beaktandeskél 36 framgar att en bevarandeorders syfte ar
att forhindra avldgsnande, radering eller dndring av innehallet i ett elektroniskt bevis nér

det kan antas att en efterfoljande atgérd kan ta lang tid. De bada atgédrderna &r saledes

217 Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt "Background: The Underlying Problem”.
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fristdende fran varandra, men har en relation pa sa vis att en bevarandeorder har som
funktion att i forekommande fall mdjliggora en efterfoljande utlimnandeorder.

En central aspekt med E-bevisforordningen dr givetvis vilka e-bevis som kan ges order
om att bevaras respektive utlimnas fran en tjénsteleverantor. Forordningen innehéller for
detta avseende en enhetlig definition av vad som utgor ett elektroniskt bevis och vilka av
dessa elektroniska bevis som 1 sin tur kan omfattas av en order. Av artikel 2.6 framgér
det att alla bevis som lagras i elektronisk form av en tjinsteleverantor eller pd dennes
viagnar vid den tidpunkt d& en bevarande- eller utlimnandeorder mottas utgér ett
elektroniskt bevis som kan omfattas av en order. En ytterligare forutséttning for att det
elektroniska beviset ska kunna omfattas av en order &r att beviset ifrdga kan inordnas
under ndgot av de kategorier av elektroniska bevis som uppréiknas i artikel 2.6. De
elektroniska bevisen ska i enlighet dirmed besta av antingen lagrade abonnentuppgifter,

atkomstuppgifter, transaktionsuppgifter eller innehéllsdata.

4.4.3  Villkor for utfirdande av en order

Artikel 5 anger villkoren for att en utlimnandeorder ska fa utfdrdas, medan artikel 6
reglerar motsvarande villkor for en bevarandeorder. De tvd artiklarna uppstiller tva
likalydande villkor, men i &vrigt skiljer sig artiklarna at pa sitt att det krévs att fler villkor
ar uppfyllda for utfirdandet av en utlimnandeorder. Anledningen till den konstruktionen
framgar inte uttryckligen, men sékerligen beror det pa att en utlimnandeorder kan
rimligen uppfattas som en mer ingripande och definitiv atgérd dn en bevarandeorder. De
gemensamma villkoren som uppstélls dr att de bada dtgirderna méste vara nddvindiga
och proportionerliga for dess avsedda syfte. Vad géller en bevarandeorder ska det syftet
bestd i att forhindra avldgsnande, radering eller dndring av uppgifter 1 avvaktan pa
efterfoljande atgdrder. For en utlimnandeorder ska det syftet vara att inom ramen for ett
straffréttsligt forfarande fa tillgang till uppgifter som é&r i det enskilda fallet relevanta och
nddvindiga for att utreda och lagfora ett visst brott.?!8

For utfirdande av en bevarandeorder krdvs inte att ndgra ytterligare villkor dr
uppfyllda, utan atgérden é&r tillaten att anvéndas for all typ av brottslighet. For en
utlimnandeorder finns det ddremot fler begridnsningar. For att en utlimnandeorder ska fa

utfdrdas krivs forst och framst att en liknande atgérd finns att tillga for samma brott i en

218 Qe artikel 5.2 och 6.2 samt beaktandeskil 29 och 36 i E-bevisforordningen. Jfr. dven artikel 3.2
och artikel 5.2 i forordningen.
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jamforbar inhemsk situation i den utfirdande medlemsstaten.?!’® Darutover krdvs,
beroende pa vilken typ av uppgifter som efterfragas, att den missténkta brottsligheten
uppfyller vissa kriterier och troskelvarden enligt artikel 5.4 i forordningen. Om
utlimnandeordern avser transaktionsuppgifter eller innehallsdata krévs att det handlar om
en viss typ av brottslighet eller att det ar foreskrivet ett visst maximistraff for brottet i den
utfirdande medlemsstaten. Anledningen till denna konstruktion grundar sig i att dessa
typer av uppgifter anses mer integritetskinsliga for enskilda.??® En sista begridnsning av
mdjligheterna att utfirda en utlimnandeorder framgér av artikel 5.7 1 forordningen. Dar
stdlls det upp ett forbud for den utfardande myndigheten att utfirda en sddan order om
den gor bedomningen att de begidrda uppgifterna skyddas av immunitet eller andra
privilegier enligt lagstiftningen i tjédnsteleverantérens medlemsstat.

Till de villkor och begriansningar som framgar av artikel 5 och 6 ska tilliggas en
bestammelse i artikel 1.2 som nérmast kan liknas med en paminnelse om de skyldigheter
som foljer av artikel 2 och 6 FEU liksom artiklarna i stadgan. I bestimmelsen anges att
forordningen inte forandrar medlemsstaternas skyldighet att respektera de grundldggande
rittigheter och réttsprinciper som aterges i artikel 6 FEU savél som alla andra skyldigheter
som brottsbekdmpande eller réttsliga myndigheter dr forpliktade att beakta i dess

verksamhet.

4.4.4 Inverkan pd grundldggande rdttigheter

Vad giller E-bevisforordningens inverkan pd enskildas grundldggande réttigheter kan
forst ndmnas att tjénsteleverantorens niringsfrihet kommer att krinkas vid varje begéran
eftersom det kommer att 6ka deras kostnader och paverka deras dispositioner av
resurser.??! Desto allvarligare och desto mer relevant for uppsatsens forskningsfragor ér
att slutanvindarens ritt till privatliv kommer att paverkas om de bevis och uppgifter som

en order avser innehaller personliga uppgifter om denne.??? Det har framhéllits ovan att

219 Qe artikel 5.2 i E-bevisforordningen.

220 Beaktandeskil 23 och 30 i E-bevisforordningen. Det finns emellertid delade &sikter om foreslaget
i denna del &r forenlig med EUD:s tidigare réttspraxis, se bl.a. Christakis Cross-Border Data Forum
14/01 2019 avsnitt "The Power of an EU Member State to Review the Orders of the Other”, CCBE
avsnitt “Conditions for issuing a European Production Order Certificate”, Franssen European Law
Blog 12/10 2018 avsnitt "The Proposal Regulation: Creation of a European Production and
Preservation Order” och European Data Protection Board s. 12. Diskussionen ligger dock utanfor
uppsatsens forskningsfragor och uppméarksammas dérfor endast i den hér fotnoten.

221 Jfr. COM(2018) 225 final s. 10. Se artikel 16 i stadgan (néringsfrihet). Se dven EuroISPA s. 2 och
CDTs. 6 1.

227fr. COM(2018) 225 final s. 10. Se artikel 7 (respekt for privatlivet). Se dven European Data
Protection Board s. 3 och 12.
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vissa uppgifter kan t.ex. vara mer eller mindre integritetskdnsligare dn andra. Att bevisen
som omfattas av en order innefattar personliga och i vissa fall integritetskdnsliga uppgifter
far forutsittas bli frekvent forekommande eftersom de dtgiarder som E-bevisforordningen
foreskriver kan anvidndas inom ramen for ett straffréttsligt forfarande mot en enskild
fysisk person.??3 Det stannar dock inte déir. Aven andra grundliggande rittigheter sisom
ritten till skydd av personuppgifter, rétten till yttrandefrihet, ratten till rattvis rittegang,
och ritten till effektivt rittsmedel kan tinkas ha relevans for tillimpningen av

forordningen.??*

4.4.5 Utfirdande- och verkstillighetsforfarande

Enligt artikel 4 far en utlimnande- respektive bevarandeorder endast utfdardas av vissa
myndigheter, sdsom av dklagarmyndigheter och domstolar. Vilken myndighet som far
utfdrda en order avgors bl. a. med hédnsyn till vilken typ av order och brottslighet det
handlar om. En order som utfirdats av en sdidan behorig myndighet ska stillas direkt till
ett ridttsombud som utsetts av tjdnsteleverantdren, vilket framgar av artikel 7 i den
foreslagna forordningen. Har inget rattsombud utsetts ska ordern adresseras till nagot av
tjansteleverantdrens verksamhetsstillen i unionen. Ordern ska enligt artikel 8 i
forordningen utfardas som ett intyg, vilken inte far “innehalla skilen till att atgarden &r
nddvindig och proportionerlig eller ytterligare detaljer om utredningarna”. Anledningen
till att informationen i intyget ska begrdnsas i ndmnda avseende dr for att inte dventyra
utredningens framgang.??> Den medlemsstat dr tjéinsteleverantdren har sin hemvist eller
sitt enda verksambhetsstille, till vilken intyget dversdnds till, kommer att i enlighet med
artikel 2.13 i1 forordningen betraktas som den verkstillande staten.

Tjénsteleverantoren ska enligt artikel 9 i E-bevisforordningen sdkerstdlla att det
begirda elektroniska beviset 6versénds till den utfdrdande myndigheten om den mottagit
en giltig utlimnandeorder. Det ska i normala fall ske inom 10 dagar efter mottagandet
och 1 nddsituationer inom sex timmar. Om tjénsteleverantéren inte ldmnar ut det
elektroniska beviset ska det bevaras till dess att beviset ldmnas ut eller tills att en

myndighet meddelar att det inte 1dngre &r ndodvéndigt att bevara.

223 Jfr. artikel 3.2 i E-bevisforordningen. Jfr. beaktandeskil 12 i forordningen. Atgirden kan dven
anvindas inom ramen for forfaranden mot juridiska personer och dven dé kan det tdnkas att det
forekommer uppgifter om enskilda fysiska personer.

224 Se COM(2018) 225 final s. 10

225 COM(2018) 225 final s. 19.
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Artikel 10 1 den foreslagna forordningen reglerar verkstilligheten av en bevarandeorder.
Dir framgar det att en tjdnsteleverantdr som mottar ett intyg om en bevarandeorder
omedelbart ska inleda ett bevarande av det begirda elektroniska beviset i upp till 60
dagar. Om den utfirdande myndigheten inom denna tidsperiod meddelar att en
utlimnandeorder kommer att utfardas ska tjansteleverantdren bevara beviset si linge som
ar nodviandigt {for att uppfylla en efterkommande utlimnandeorder.

Sédkerstillandet av att tjdnsteleverantdren uppfyller sina skyldigheter att bevara
respektive 1dmna ut e-bevis 1 enlighet med artikel 9 och 10 ska ske genom hot om att
annars paforas boter. I artikel 13 stadgas att medlemsstaterna ska “faststélla regler om
boter som dr tillimpliga pd Overtrddelser” och “vidta alla nddvindiga atgérder for att
sdkerstdlla att de genomfors”.

I artikel 14.4 och 14.5 regleras tjansteleverantdrens grunder att védgra erkdnnande och
verkstéllighet av en order utan att sanktioneras med boter. En av dessa vigransgrunder ar
uppfyllda om tjénsteleverantoren bedomer, enbart grundat pad informationen i det
oversinda intyget, att verkstéllighet skulle uppenbart st i strid med de grundliggande

rittigheter som stadfésts i stadgan.

4.4.6  Den verkstdllande statens gransknings- och vigransmdojligheter

Om mottagaren inte efterlever ett intyg om en bevarande- eller utlimnandeorder ska en
myndighet i tjdnsteleverantdrens medlemsstat trdda in och ta Over ansvaret for att
erkdnna??® och verkstilla ordern. Det ska ske om den utfardande myndigheten inte godtar
mottagarens underldtenhet och darfor Overfor intyget till den verkstédllande
medlemsstatens myndighet. I enlighet hirmed foreskrivs i artikel 14.2 i forordningen att
den verkstdllande myndigheten ska “utan vidare formaliteter erkdnna” en utlimnande-
respektive bevarandeorder och vidta de atgirder som erfordras for att ordern ska
verkstillas. Endast 1 ett fatal fall som regleras uttommande i artikel 14 far den
verkstillande myndigheten vigra att erkiinna och verkstilla en order. Ett av dessa fall,

vilken dr densamma som tjénsteleverantorens grund for vigran av verkstillighet, dr da

226 Det kan noteras redan hir att det gors en atskillnad i terminologin i artikel 14 vad géller regleringen
av tjansteleverantorens och den verkstédllande medlemsstatens skyldigheter enligt bestimmelsen. En
tjansteleverantor ska verkstdlla ordern eller vagra verkstdllighet i enlighet med vagransgrunderna. Den
verkstillande medlemsstaten anges istéllet skyldig att erkdnna och verkstdlla ordern eller vigra
erkinnande och verkstdillighet i enlighet med vigransgrunderna. Atskillnaden tycks visa att
unionslagstiftaren dr medveten om att principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande normalt anvdnds mellan medlemsstaternas myndigheter och inte innefattar ett
privatrattsligt subjekt. Se vidare om denna aspekt nedan under avsnitt 4.5 och 5.5.
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den verkstdllande myndigheten bedomer, med hinsyn till enbart den information som
framgar 1 intyget, att verkstéllighet skulle uppenbart sté i strid med de grundliggande
rittigheter som stadfésts i stadgan.

Innebdrden av att verkstéllighet av ordern ska uppenbart sta i strid med grundlédggande
rittigheter framgar varken av bestimmelsen eller beaktandeskilen, men ordet uppenbart
far anses indikera att det stélls hoga krav for att rekvisitet ska anses vara uppfyllt. Ordvalet
i viagransgrunden kan i vart fall tyckas implicera att vdgran endast far ske d& krdnkningen
av den grundldggande rittigheten kan konstateras omgéende och utan nigon ingéende

och komplicerad bedomning.??’

4.5 E-bevisforordningens anvindning av principerna om omsesidigt fortroende

och omsesidigt erkiinnande

4.5.1 En ovanlig variant

Den fundamentala funktionen med E-bevisforordningen har tolkats som att den
utfirdande medlemsstaten, nir den vill {3 tillgang till elektroniska bevis som ar lagrade i
en annan stat, kan kringgé inblandning av en verkstillande myndighet genom att direkt
vinda sig till tjansteleverantoren.??® Den tolkningen finner sitt stdd i att den utfirdande
medlemsstaten endast kommer att behdva vinda sig till den verkstdllande staten for att
kriva att den ska erkénna och verkstélla ordern om tjinsteleverantdren vagrar gora det.
Det har tidigare i uppsatsen talats om att anvdndningen av principerna i réttsakter skapar
extraterritoriell jurisdiktion for medlemsstaterna inom hela EU. Det &r genom den nyligen
ndmnda konstruktionen som det blir tydligt att E-bevisforordningen mojliggor utévandet
av extraterritoriell jurisdiktion inom hela EU vad géller inhdmtning och sdkrande av bevis
frén tjinsteleverantorer. Den extraterritoriella jurisdiktioner far anses bli sarskilt pataglig
genom att den utfirdande medlemsstatens myndigheter far vinda sig direkt till och utova
makt Gver ett privatréttsligt subjekt som finns under en annan medlemsstats jurisdiktion.

Att den verkstillande staten inledningsvis kringgas i verkstéllighetsforfarandet medfor

inte bara att den utfirdande staten kan utdva extraterritoriell jurisdiktion, utan dven

227 Jfr. Tosza Eucrim 2018 s. 216. 1 den engelsksprakiga versionen anvinds ordet “manifestly”, vilket
enligt Tosza kan pa det engelska spréket anses vara synonymt med att en omsténdighet &r “obvious”
och “clearly evident”.

228 Fair Trials s. 4, CCBE avsnitt “Legal basis, necessity and proportionality”, European Data
Protection Board s. 4, Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt The Proposal Regulation:
Creation of a European Production and Preservation Order”, Tosza Eucrim 2018 s. 213 och Mitsilegas
The Maastricht Journal 2018 s. 263 f.
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konsekvenser for anvindningen av principerna om dmsesidiga fortroende och dmsesidigt
erkdnnande. Konstruktionen innebdr nimligen att ansvaret for kontrollen av att en order
ar forenlig med forordningen, réttsstatsvarderingar och grundlaggande réttigheter primért
delas mellan den utfardande medlemsstaten och den mottagande tjdnsteleverantdren. Den

229 som kan tidnkas ha ett intresse i

verkstéllande staten, liksom andra medlemsstater
fragan, maste darfor ha ett fortroende for att den utfirdande medlemsstaten och
tjdnsteleverantéren har ett omdéme som ér tillrackligt och tillforlitligt.** Detta ligger
visserligen i linje med att det ovan framgatt att den verkstéllande staten normalt ska avstd
fran att kontrollera lagenligheten och istéllet lita pd den utfirdande medlemsstatens
omdome vid tillimpningen av réttsakter som bygger pd principerna. Fortroendet i det
avseendet fér sa att sdgas vara kdrnan i anvdndningen av principerna. Det som sticker ut
ar emellertid att en privat aktor har inblandats i den partskonstellation som ska finnas
inom ramen for straffrittsliga samarbeten som bygger pa principerna.?’!

Det ska understrykas att dven om tjidnsteleverantdren far ett betydelsefullt ansvar for
att kontrollera en orders rdttsenlighet, dr det fortfarande den utfirdande staten som bér
ansvaret for att ordern dr lagenlig. Det foljer av det dr den utfdrdande medlemsstaten som
formellt sett kan anses utfdrda och verkstdlla ordern nér tjénsteleverantéren agerar i
enlighet med en order. Det kan forstds genom att E-bevisforordningens villkor for
utfardande riktar sig till en utfirdande medlemsstat samtidigt som det rimligen maste vara
en stat som utdvar den statliga makten i form av en ingripande forundersdkningsatgérd,
och det méste gélla oavsett om det sker med hjélp av ett privatrittsligt subjekt eller inte.
Dérigenom ér det fortfarande den utfirdande medlemsstaten som ska erhélla det storsta
fortroendet for att en order dr forenlig med forordningen, grundldggande rittigheter och
andra rittsstatsvirderingar genom att det sikerstélls vid den provning som foregas

utfirdandet.?*? T denna del skiljer sig inte E-bevisforordningen frén andra straffrittsliga

samarbeten som bygger pd principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt

229 T.ex. kan den berdrda enskilda personens hemvistmedlemsstat nimnas for de fall som den
verkstéllande medlemsstaten inte 4r densamma som den berorda personens hemvistmedlemsstat. [
sddana fall kan det tdnkas att den berdrda personens hemvistmedlemsstat kan ha ett intresse i saken
eftersom det da &r ett rédttssubjekt inom dess jurisdiktion som péaverkas av den ifragavarande atgirden.
Har kan kort konstateras att E-bevisforordningen inte medger ndgot som helst inflytande till den
berdrda personens hemvistmedlemsstat.

230 Jfr. Christakis Cross-Border Data Forum 14/01 2019 avsnitt ”The Power of an EU Member State
to Review the Orders of the Other” och avsnitt “Human Rights Issues”.

231 Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264.
232 Jfr. COM(2018) 225 final s. 10 och Christakis Cross-Border Data Forum 14/01 2019 avsnitt
“Human Rights Issues”. Jfr. Suominen s. 200.

78



erkdnnande. Det anmirkningsvdrda, och mdjligen problematiska, med E-
bevisforordningens konstruktion dr istdllet att den verkstdllande staten frantas
mdjligheten att som forsta instans végra erkdnnande och verkstillighet i enlighet med
viigransgrunderna i rittsakten nér fortroendet brister.?3*> Med hinsyn hirtill kan det forstas
varfor det anges 1 beaktandeskalen att E-bevisforordningen endast kan ”fungera om den
bygger pa en hog niva av dmsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna”.?3*

Det sagda kan stéllas i kontrast till andra straffrittsliga samarbeten, sdsom rambeslut
2002/584 om en europeisk arresteringsorder och direktiv 2014/41/EU om en europeisk
utredningsorder, som ocksd bygger pa principerna om Omsesidigt fortroende och
omsesidigt erkdnnande.?*> Inom ramen for dessa straffrittsliga samarbeten kan det
maérkas att den verkstéllande myndigheten ges en mdjlighet att redan som fOrsta instans
vigra erkdnnande och verkstillighet.?*¢ Vidare framgar det av ordalydelsen i E-
bevisforordningens réttsliga grund, artikel 82.1 d FEUF, att straffrattsliga samarbeten
baserade pa dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande normalt ska ta sikte pa ett
samarbete mellan réttsliga myndigheter i tvd olika medlemsstater, och inte mellan en
myndighet och ett privatrittsligt subjekt.?3” Det vanliga &r alltsd att tvA myndigheter
samarbetar i1 den utfirdande respektive verkstidllande medlemsstaten, varav den senare
ges mojlighet att vigra erkdnnande och verkstillighet av den forras begiran om att utfora
samarbetsdtgirder.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det handlar om en anvédndning av
principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt erkdnnande som ar frimmande for
straffrittsliga samarbeten inom EU-ritten. De Overvéigningar som ligger bakom denna

ovanliga konstruktion, vilken innebér att sa fa parter som mojligt inblandas sévida det

233 Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264 och Fair Trial s. 4.

234 Beaktandeskil 11 i E-bevisforordningen.

235 Jfr. beaktandeskil 6 och 10 i rambeslut 2002/584 och beaktandeskil 19 i direktiv 2014/41/EU.

236 Jfr. artikel 4 i rambeslut 2002/584 och artikel 11 i direktiv 2014/41/EU. Se dven Franssen European
Law Blog 12/10 2018 avsnitt ”The Proposal Regulation: Creation of a European Production and
Preservation Order”.

237 Jfr. European Data Protection Board s. 4 f., CCBE avsnitt “Legal basis, necessity and
proportionality” och Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt The Proposal Regulation:
Creation of a European Production and Preservation Order”. 1 dessa kallor kan det utldsas att E-
bevisforordningen svarligen kan anses ha stod i den rdttsliga grunden eftersom samarbetet i
forordningen primért avser ett samarbete mellan en myndighet och ett privat réttssubjekt. Den réttsliga
grunden som anvénts krdver uttryckligen att det handlar om ett samarbete mellan rattsliga
myndigheter. Ett privatrittsligt subjekt kan svarligen likstdllas med en rattslig myndighet.
Diskussionen om forenligheten med den rittsliga grunden ligger dock utanfoér uppsatsens
forskningsfragor och uppméarksammas dérfor endast i den hér fotnoten.
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inte dr nddviandigt, far enligt mig anses ge ett starkt uttryck for kommissionens avsikt att

skapa ett effektivt forfarande genom en skyndsam och okomplicerad handldggning.

4.5.2 Begrdnsade vigransmojligheter for den verkstdllande medlemsstaten

E-bevisforordningen ger pa flera sitt uttryck for den hoga niva av fortroende som enligt
forordningens beaktandeskél 11 maste finnas for att forordningen ska fungera. Det forsta
uttrycket for det dr att den utfdrdande medlemsstaten bér det framsta ansvaret for att en
order &r rattsenlig samtidigt som den verkstéllande medlemsstaten endast undantagsvis
har nagot inflytande. Denna omstdndighet stéller hoga krav pd fortroendet eftersom det
kan ifragasittas om den utfirdande medlemsstatens myndigheter i alla situationer
kommer att ha tillrackligt starkt incitament att ta hdnsyn till eventuella motstaende
intressen. Den farhdgan gor sig i synnerhet gillande i de situationer dd den berdrda
personen har medborgarskap och hemvist i en annan medlemsstat, och den utfirdande
medlemsstaten samtidigt har en stark drivkraft att komma framét i en betydelsefull
brottsutredning. D& kan det betvivlas om den utfirdande medlemsstaten kommer att
skydda den berorda personen pa samma sitt som om det vore en medborgare i den
utfirdande medlemsstaten. Det kan pd samma tema ifrdgasittas om bedomningen
kommer att ske pd ett sidant oberoende sétt som om ordern istillet provades av en
myndighet i den verkstdllande medlemsstaten, vilken inte har nagot incitament att fa
tillgang till beviset och vilken den berérda personen inte nddvéindighetsvis har nagon
anknytning till. I dessa situationer kan det istillet befaras att den utfardande
medlemsstatens myndigheter kommer att prioritera sina nationella intressen framfor
utlindska.?*® T sammanhanget ska det uppméarksammas att en aklagare, i vissa fall, tillats
att utfirda en bevarande- eller utlimnandeorder utan att den ens behdver godkédnnas av
en domstol i den utfiardande eller verkstillande medlemsstaten,?*® vilket gér den nyss
namnda intressekonflikten dn mer allvarlig och pataglig.>*

En annan omsténdighet med E-bevisforordningen som ger uttryck for den hoga nivan
av fortroende &r naturligtvis den ovanliga konstruktionen att det d&r den mottagande
tjansteleverantdren, och inte den verkstéllande medlemsstaten, som ska som fOrsta instans

ansvara for att kontrollera en utfirdad orders réttsenlighet. Ett sddant ansvar tillhor

238 Jfr. Christakis Crossborder Data Forum 14/01 2019 avsnitt ”The Power of an EU Member State to
Review the Orders of the Other”.

239 Qe artikel 4 i E-bevisforordningen.

240 Jfr. European Data Protection Board s. 15.
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normalt stater och dirfor kan det i nigon man hivdas att det ansvaret privatiseras.’*!

Uttrycket for fortroendet i det hanseendet bestar i att en sddan ordningen orsakar problem
ur rattssdkerhetshdnseende och dirigenom skapar ett storre beroende av att den
utfirdande medlemsstatens bedomning &r korrekt. Réttssdakerhetsproblematiken grundar
sig 1 att ansvaret for kontrollen av en orders réttsenlighet delegeras till subjekt som kan
vara bade oerfarna och oformdgna att béra det ansvaret. Det kan ndmligen tdnkas att vissa
tjansteleverantdrer i1 enlighet med ansvaret kan komma motta ett stort antal intyg med
order och sdledes komma att behdva lagga omfattande resurser pd hanteringen av dessa.
Samtidigt har det ovan framgatt att tjdnsteleverantorerna ér skyldig att fatta ett beslut om
erkdnnande inom korta tidsfrister. I nédsituationer kan de vara skyldiga att svara s& snabbt
som inom ndgra timmar, vilket dr anmérkningsvért eftersom det i praktiken kommer
tvinga tjénsteleverantdrerna att vara redo dygnet runt. Det ska dven beaktas att de inom
denna korta tid ska utfora en komplicerad bedomning med enbart informationen 1 intyget
som grund. Hér blir den ovan papekade omstandigheten att intyget innehdller begrénsat
med information mirkbar. Till dessa omstindigheter ska tilliggas att
tjansteleverantdrerna ska hantera ansvaret under hot om béter, vilket i kombination med
de andra omstidndigheterna kan ténkas fi effekten att tjansteleverantdrerna kommer att
verkstélla orders utan att faktiskt kontrollera dem enbart for att minimera risken for
ekonomiska forluster. Det kan sdlunda uppfattas som att tjansteleverantdren inte ges
forutséttningar for annat an att fatta beslut om att verkstélla ordern, och det géller dven i
de fall d& den inte borde gora det. Mot den bakgrunden finns det en befogad oro for att
inte alla tjénsteleverantorer har tillrdckliga resurser, incitament eller tillracklig kompetens
och informationsunderlag for att alltid gora korrekta bedomningar. Resurs- och
kompetensproblematiken géller i synnerhet i forhallande till mindre tjénsteleverantorer
som trots deras begridnsade fOrutsdttningar kommer att omfattas av forordningens
materiella tillimpningsomréide.?*?

Det kan salunda befaras, med beaktande av risken for att tjinsteleverantéren inte
kommer att gora korrekta bedomningar och den intressekonflikt som uppstar ndr den

utfirdande medlemsstaten ensamt ansvarar for en orders réttsenlighet, att det kan

241 Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264, Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt
”The Proposal Regulation: Creation of a European Production and Preservation Order” och EuroISPA
s. 1.

242 Jfr. liknande resonemang i Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264 f., Fair Trails s. 4,
EuroISPA s. 1 f. och Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt "The Proposal Regulation:
Creation of a European Production and Preservation Order”. Se om tillimpningsomradet ovan.
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forekomma situationer dé den verkstéllande medlemsstaten aldrig ges mdjlighet att vigra
erkdnnande och dérigenom hindra verkstéllighet av en order som i sjdlva verket &r
rittsstridig. For det fall en tjdnsteleverantor véljer att verkstélla en order som utfardats i
strid med forordningen, en berdrd persons grundliggande réttigheter eller andra
rittsstatsvirderingar, finns det alltsd inget som den verkstidllande medlemsstaten kan gora
for att hindra det.?** Det kan sammanfattningsvis konstateras att den verkstéllande
medlemsstatens mojligheter att beakta ett misstroende for den utfirdande medlemsstaten
ar séledes bakbundna av den ovanliga konstruktion som E-bevisforordningens
verkstillighetsforfarande erhéllit. Med hénsyn hartill blir beroendet av att den utfardande
medlemsstatens myndigheter gor korrekta beddmningar én storre samtidigt som kravet
pa det hoga fortroendet for den utfirdande medlemsstaten 6kar i motsvarande omfattning.

En ytterligare omsténdighet som ger uttryck for kravet pa den hdga nivén av fortroende
ar de begrinsade gransknings- och vigransmdjligheterna som den verkstillande
medlemsstaten, och tjansteleverantdren for den delen, har tillgéng till ndr den vél stélls
infor att formellt erkdnna och verkstdlla en order. Det kan konstateras att E-
bevisforordningens huvudregel, som kommer till uttryck i artikel 14, &r att den
verkstillande medlemsstatens myndighet ska erkdnna och verkstélla en order i enlighet
med principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande utan att gora
nagon materiell bedomning eller ndrmare kontroll. Syftet ar att ddrigenom uppna ett
effektivt forfarande. De harmoniserade vigransgrunderna i samma bestdmmelse bor i
enlighet med det syftet forstds som en uttommande reglering av situationer da
kommissionen anser att en verkstdllande medlemsstat far beakta ett misstroende genom
att vdgra erkdnnande och verkstillighet, vilka déarfor ska tolkas och tillimpas
restriktivt.2** Det ska samtidigt understrykas att den vigransgrund i artikel 14 som medger
beaktande av ett misstroende som grundas i skyddet av grundldggande réttigheter har
erhallit en mycket restriktiv formulering. En verkstéllande myndighet fir enligt artikel
14, som tidigare ndmnts, endast beakta en brist pé respekt for grundlaggande réttigheter
om det framgar enbart med hdnsyn till den information som ingdr i intyget att
verkstéllighet av en order skulle uppenbart strida mot grundlédggande réttigheter i stadgan.

Det kan silunda konstateras att ett misstroende inte bara maste grundas pa den

243 Jfr. Christakis Cross-Border Data Forum 14/01 2019 avsnitt ”The Power of an EU Member State
to Review the Orders of the Other”, Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264 f. och Fair Trails
s. 4.

24 Ifr. EUD:s bedémning av bestimmelser i rambeslut 2002/584, vilken har en liknande konstruktion,
imal C-216/18 PPU, LM, punkt 41.
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information som framgar av intyget, utan det méste dessutom besta i att det utifran den
informationen &r uppenbart att grundldggande réttigheter kommer att kridnkas. Den
restriktiva formuleringen innehéller inte, som tidigare ndmnts, nagon vigledning i varken
beaktandeskélen eller bestimmelsen, men det kan ténkas att uppenbarhetsrekvisitet och
den restriktivitet som kan intolkas mot bakgrund av syftet med reglering tyder pa att det
stills hoga krav for att det ska vara mojligt att tillimpa végransgrunden. E-
bevisforordningens formulering i denna del kan jamforas med direktiv 2014/41/EU om
en europeisk utredningsorder, vilken ger den verkstillande medlemsstaten en mer
omfattande mojlighet att beakta ett misstroende som grundas i att den utfardande
medlemsstaten misstidnkts kridnka grundldggande réttigheter. I artikel 11.1 till det
direktivet tillaits den verkstdllande myndigheten, som tidigare nidmnts, att végra
erkdnnande och verkstillighet om det finns goda skdl att anta att den utredningsatgard
som avses 1 en utredningsorder skulle vara oforenlig med de skyldigheter som framgar i
artikel 6 1 FEU och stadgan. Den formuleringen far i forhédllande till den i E-
bevisforordningen betraktas som mindre restriktiv och mer inbjudande till kontroll.

En sista omstindighet med E-bevisforordningen som ger uttryck for kravet pd en hog
niva av  fortroende mellan medlemsstaterna 4 dess  forhdllande  till
proportionalitetsprincipen. Som redovisats ovan foreskriver artikel 5 och 6 att bdde en
utlimnande- och bevarandeorder maste vara forenlig med proportionalitetsprincipen. Det
finns emellertid ingen uttrycklig motsvarande vigransgrund utifall en medlemsstat skulle
utfdrda en order i strid med proportionalitetsprincipen och séledes krénka grundldggande
rittigheter. Visserligen &r det ett villkor for utfirdande av en utlimnandeorder att det
bakomliggande brottet som minst ska ha tre drs féangelse foreskriven som pafoljd, men
dven det villkoret saknar en tillhdrande vigransgrund. Saledes kan det konstateras att en
verkstillande medlemsstat inte uttryckligen ges nadgon mdjlighet att vdgra erkdnnande
och verkstillighet nédr en order utfardats i strid med proportionalitetsprincipen, t.ex. dd
tillgdngs krévs till omfattande kénsliga uppgifter om en fysisk person som misstinks for
att ha begatt ett bagatellartat brott. Samtidigt behdvs ingen sddan specifik vigransgrund
under forutsittningen att det i sddana situationer dr mojlighet att tillimpa den
vigransgrund i artikel 14 som tar sikte pd skyddet av grundldggande réttigheter. Att gora
det kan tinkas vara mgjligt om det beddms vara uppenbart att grundlaggande rittigheter

kommer att krdnkas i den utfirdande medlemsstaten genom att proportionalitetsprincipen
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inte kommer att beaktas, t.ex. genom att atgirden dr uppenbart oproportionerlig.>** Det
kan dock tdnkas att en verkstidllande medlemsstat, for att komma till en sddan slutsats, i
ménga fall skulle vara tvungen att géra en ndrmare beddmning av omsténdigheterna dn
vad den ges tillfdlle att gora enligt den vigransgrunden. Det foljer inte enbart av att
krankningen ska vara omedelbart uppenbar, utan dven eftersom en medlemsstat sillan
kan tdnkas vara formogen att bedoma en dtgirds proportionalitet enbart med hinsyn till
informationen i intyget. Det senare gor sig gillande eftersom forordningen, som tidigare
ndmnts, anmérkningsvért nog foreskriver att intyget inte ska innehélla en motivering eller
skél for att tgdrden dr nddvandig och proportionerlig eller ndgon nidrmare information
om drendet i1 dvrigt. Sdledes ges inte den verkstillande medlemsstaten de forutsittningar
som krivs for att beddoma om den begirda atgérden dr proportionerlig genom den
vigransgrund som finns i artikel 14 i forordningen. Det kan, med andra ord, befaras att
vigransgrunden som tar sikte pa grundlidggande réttigheter inte kan anvédndas for att vigra
erkdnnande och verkstillighet nédr det kan misstinkas att proportionalitetsprincipen inte
kommer att beaktas av den utfirdande medlemsstaten.?*¢

Med hinsyn till dessa omstdndigheter som redogjorts for ovan ar det tydligt att det
fortroende som den verkstédllande staten méste visa for den utfdrdande staten innefattar
rejdla utmaningar for skyddet for grundlaggande rittigheter och réttsstatsprincipen. Den
hoga grad av fortroende som forvintas finnas for den utfirdande medlemsstaten ger
ndrmast intrycket av att fortroendet ska vara blint och kompromissldst eftersom den
verkstillande medlemsstaten ges ytterst sma mojligheter att végra erkidnnande och
verkstillighet om fortroendet faktiskt brister i det nimnda avseendet. Det erkédnnande-
och verkstillighetsforfarande som E-bevisforordningen stéller upp tycks hirigenom
priglas av ett storre fokus pa skyndsamhet och effektivitet snarare én ett fullgott skydd
for grundldggande rittigheter. Risken for att enskilda kan lida rattsforluster vid

tillampning av forordningen far darfor i allméanhet sidgas vara hog.

245 Jfr. Erbeznik s. 197
246 Jfr. CDT avsnitt ”Strengthen the Necessity and Proportionality Test and Provide Possibilites for
Additional Review” och Fair Trails s. 4 f.
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S Borde E-bevisforordningen utformas annorlunda och i

sadant fall hur?

5.1 Inledning

Nu nér bade den forsta och andra forskningsfragan ér avhandlade finns det forutsattningar
for att behandla den sista forskningsfrdgan, nimligen den om E-bevisforordningen borde
anvianda principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkédnnande pa ett
annorlunda sitt och i sddant fall hur. Det sker dels genom resonemang om E-
bevisforordningens anvdndande av principerna borde vara, och i siddant fall om
forordningen i det avseendet &r, forenligt med den réttspraxis som behandlades i avsnitt
3. Det sker dels genom en holistiskt friare argumentation kring att minimera risken for att

enskilda lider rittsforluster.

5.2 Bor EUD:s rittspraxis ha betydelse for utformningen av forordningen?

Under avsnitt 3 uppmirksammades vissa uttalanden och generella réttsregler som kan
utldsas 1 EUD:s réttspraxis géllande domstolens uppfattning om hur principerna om
omsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande ska anvéndas i réttsakter pd omradet
for frihet, sékerhet och réttvisa. Trots det kan det inte tas for givet att dessa allméngiltiga
uttalanden och rittsregler har betydelse for utformningen och tillimpningen av E-
bevisforordningen. Det skulle vara att gora det for enkelt for sig, och framforallt inte vara
en god juridisk argumentation eftersom EUD uttalar sig om principernas anvéndning i
specifika rittsakter som foreskriver helt andra samarbetsatgédrder &n de som édr aktuella i
E-bevisforordningen. Darfor maste det goras en grundlig bedomning om rattspraxisen ar
tillamplig pa E-bevisforordningen genom att visa sdrskild hansyn till férordningens,
rittspraxisens och EU-rdttens sérskilda karaktir och egenskaper.

Vad giller bedomningen om EUD:s rittspraxis ska vara tillimplig pa E-
bevisforordningen ska det paminnas om att det under avsnitt 1.4.3 framholls att
unionslagstiftaren enligt EU:s réttskalleldra &r bunden av réttspraxisen i den man det ar
en primarrittsliga bestimmelse som tolkats av EUD, medan den inte &r det om tolkningen
uteslutande avsett en sekundérrittslig bestimmelse. Detta bor innebéra att om EUD tolkat
en primérrittslig bestimmelse, vilken i sin tur anvidnds for att tolka en sekundéarrattsakt,
kan samma eller i vart fall liknande resonemang appliceras pa en annan sekundarrittslig

rittsakt under forutsittningen att den senare réttsakten bygger pd samma eller liknande
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intressen och syften som var relevanta vid tolkningen av den forra rittsakten.*” Den
argumentationen borde anses underbyggd nér beaktandet av dessa intressen och syften
medfor att samma eller liknande primérréttsliga regler dr relevanta vid beddmningen av
den senare rittsakten. Det sagda borde mer konkret innebéra att om EUD, med beaktande
av primdrrétten, tilldter en medlemsstat att avvika fran tillimpningen av en réttsakts
bestammelser nir fortroendet brister i ett fall, bor domstolen dven tillaita en annan
medlemsstat att géra detsamma frdn andra straffrittsliga samarbeten om det sker pd
liknande eller i vart fall samma grunder. Emellertid finns det, som tidigare ndmnts under
avsnitt 1.4.3, ingen skyldighet for EU-domstolen att behandla lika fall lika genom att vara
trogen till sina tidigare avgoranden. Att EUD inte skulle gora det far samtidigt hallas for
osannolikt eftersom domstolen séllan avviker fran sin tidigare praxis. Négot annat skulle
dessutom sidnka domstolens legitimitet och anseende eftersom domstolen ska se till att
medlemsstaterna behandlas lika infor fordragen.?*® En viss icke bindande skyldighet att
behandla lika fall lika far darfor enligt min mening &dndé ségas gora sig géllande. I det
foljande kan darfor uppstdllas ett antal omstindigheter som enligt min uppfattning
indikerar att de rittsregler som EUD formulerat i rittspraxis géllande anvindningen av
principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande i rambeslut 2002/584
respektive Dublin II-férordningen dven har betydelse for tillimpningen av den foreslagna
E-bevisforordningen.

Det dr framforallt E-bevisforordningens likheter med de i réttsfallen behandlade
rittsakterna som tyder pd att rittsfallen har betydelse for E-bevisforordningens
utformning och tillimpning. Forordningens likhet med det gemensamma asylsystemet i
form av dublin II-férordningen, och vice versa, dr att det kunnat konstateras att de bada
rittsakterna i ndgon mén bygger pé principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt
erkidnnande, och att de bada har som syfte att upprétthalla ett omrade med frihet, sdkerhet
och réttvisa utan inre grianser. Vad géller likheten mellan férordningen och rambeslutet
kan, utdver att de bédda réttsakterna dr straffréttsliga samarbeten som anvénder
principerna, ndmnas att de bdda rattsakterna har en paminnelse i varsina artikel 1 om att
rittsaktens bestdmmelser inte paverkar medlemsstaternas skyldighet att respektera

grundldggande rattigheter.

247 Qe ett liknande resonemang i Tosza Eucrim 2018 s. 217
248 Jfr. artikel 4 FEU.
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Det finns dven en aspekt som gor sig géllande for samtliga ndmnda rattsakter, namligen
den att medlemsstaterna vid tillimpningen av alla rattsakter maste beakta skyldigheten
att respektera skyddet for grundliggande réttigheter och réttstatsvarderingar som
forsidkras genom primaérrétten i form av artikel 2 och 6 FEU liksom stadgan. Med stod av
det som anforts ovan under bade avsnitt 2.1.2 och 3 kan det mérkas att den skyldigheten
rimligtvis maste ha lika stor betydelse och vara lika tillamplig oavsett vilken réttsakt det
handlar om och oavsett omrade inom unionsritten. S& linge unionsrétten tillimpas ska
skyddet for grundldggande rattigheter respekteras, vilket uttryckligen framgér av artikel
51 i stadgan. Det hela dr dven logiskt och sjdlvklart om EU menar allvar med att vdrna
om de gemensamma virderingarna i form av grundlidggande rittigheter och
rittsstatsprincipen. Om skyddet for dessa vérderingar inte &r tillimpligt oavsett vilken
rittsakt det handlar om, utan istéllet som utgdngspunkt villkorat av unionslagstiftarens
uttalanden 1 rattsakten liksom betydelsen av andra intressen och syften som rittsakten ska
tillgodose, sasom att dstadkomma ett effektivt straffréttsligt forfarande, dr det ndrmast
fraigan om ett illusoriskt och godtyckligt skydd. Dessutom far respekten for
grundldggande rattigheter och réattsstatsprincipen forstds som en grundforutséttning for
att systemet med Omsesidigt fortroende alls ska kunna fungera, vilket gor att skyddet for
dessa virderingar méste ha en 6verordnad betydelse dver alla andra motstadende intressen,
i synnerhet behovet av att effektiva straffrittsliga samarbeten.?*’ Alla rittsakter som
bygger pa principerna om 0msesidigt fortroende och 6msesidigt erkdnnande maste darfor
vara understéllda ett krav om att tillgodose den unionsrittsliga standarden for skydd av
grundliggande rittigheter och réttsstatsvirderingar genom en viss utformning av
samarbetets verkstillighetsforfarande, vilken framgér av EUD:s réttspraxis och stadgan.
Det hela kan mdjligen uttryckas som att en anviandning av principerna inte far leda till att
skyddet for grundliggande rittigheter och réttsstatsvarderingar omintetgdrs genom en
bristfilligt utformad rittsakt, och det giller oavsett rittsakt.?>

Det kunde ovan forstds att grunden for att EUD har formulerat undantag frén
tillimpningen av réttsakterna i1 sin réttspraxis, och i forlingningen principernas
anvindning, var just med hdnsyn till det allmingiltiga skyddet for grundliggande
rittigheter och réttsstatsprincipen. Erkdnnande- och verkstéllighetsmekanismen ar

samtidigt inget som &r unikt for de réttsakter som behandlades i rattsfallen, utan snarare

249 Jfr. ett liknande resonemang i Suominen s. 218 ff. Se sérskilt s. 221 f.

230 Jfr. Kotzur s. 444 och Flore s. 162. Se iven aterigen Suominen s. 218 ff.
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en gemensam ndmnare med ménga réttsakter som bygger pd principerna, sdsom E-
bevisforordningen. Med hénsyn till det anforda &r det min uppfattning att réttspraxisen
géllande rambeslutets och det gemensamma asylsystemets anvindning av principerna bor
vara tillamplig pd E-bevisforordningen i den mén réttsreglerna fran réttsfallen inte har
beaktats vid utformningen av forordningens végransgrunder. Den avgdrande grunden
hiarfor kan formuleras som att skyddet for grundliggande réttigheter och
rittsstatsvirderingar som kommer till uttryck i réttspraxisen maste kunna garanteras pé
samma sitt vid tillimpningen av E-bevisforordningen som vid tillimpningen av andra
rittsakter. En annan ordning skulle vara otillfredsstéllande eftersom det skulle skapas ett
bristfélligt skydd for grundldggande réttigheter och rittsstatsviarderingar om det skulle
visa sig att utformningen av E-bevisforordningen inte innefattar tillrackliga mdjligheter
att vigra erkdnnande och verkstéllighet med hénsyn till risken for krankningar av sddana
vérderingar. Det skulle, med andra ord, annars skapas en for stor risk for att enskilda lider
rattsforluster vid tillimpning av férordningen, vilket inte kan tolereras enligt artikel 2 och
6 FEU samt stadgan.?>!

Till stod for min slutsats ovan att réttspraxisen gillande rambeslutet och det
gemensamma asylsystemet borde kunna tillimpas pa andra rittsakter som anvinder
principerna om dmsesidigt fortroende och 6msesidigt erkédnnande pad omradet for frihet,
sdkerhet och réttvisa, sdsom E-bevisforordningen, &r att det tycks rdda en uppfattning om
att sa dr fallet. Tosza har ndmligen anfort, med hédnvisning till att bade E-
bevisforordningen och rambeslut 2002/584 innehéller en pdminnelse om respekten for
grundldggande rattigheter 1 varsina artikel 1, att E-bevisforordningen kan tinkas bli
foremal for en liknande tillimpning som rambeslutet blev i forenade malen Aranyosi och
Caldararu samt mélet LM .>>? Vidare har EUD i ett nyligen avgjort avgorande om det nya
asylsystemet i form av Dublin III-férordningen slagit fast att det som anfordes géllande
anvindningen av principerna i rambeslut 2002/584 i forenade malen Aranyosi och
Caldararu och mélet LM nu &ven ska gilla vid tillimpningen av den rittsakten.??
Hiarmed kan det péstas att EUD, i vart fall som utgédngspunkt, dr av uppfattningen att de
rittsregler som uppstélldes 1 de avgdérandena som behandlades under avsnitt 3 dr sd

allméngiltiga pad omradet for frihet, sdkerhet och réttvisa, att rattspraxisens réttsregler ska

251 Jfr. liknande resonemang om direktiv 2014/41/EU om en europeisk utredningsorder i forslaget till
avgorande i mal C-324/17, Brottmdl mot Ivan Dimov Gavanozov, punkt 87. Se vidare nedan om
forslaget till avgdrande. Jfr. 4ven Suominen s. 221 f.

232 Tosza Eucrim 2018 s. 217

253 Se mal C-163/17, Jawo, sirskilt punkt 82. Domen meddelades 19 mars 2019.
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gilla for alla rittsakter som anvander principerna utan att nagon hinsyn behover tas till
rittsakternas eventuell olikheter och likheter. 1 forldngningen innebdr ett sddant
resonemang att EUD skulle gora samma bedémning om den fick anledning att bedoma
E-bevisforordningen. Generaladvokaten Yves Bot tycks ansluta sig till Tosza och EUD i
sitt nyligen meddelade forslag till avgorande i mal C-327/17%*% som géller tolkning och
tillampning av direktivet 2014/41/EU om en europeisk utredningsorder. Det kan mérkas
genom att generaladvokaten i forslaget till avgorande, utan ndgon nidrmare bedomning,
hénvisar till och tillimpar de réttsregler som uppstilldes i malet LM vid tolkningen av
direktivet.?>> T sammanhanget ska det déarfor papekas att det finns likheter mellan E-
bevisforordningen och direktiv 2014/41/EU bestiende i att de bada, till skillnad fran
rambeslut 2002/584, innehaller en végransgrund som tar sikte pa skyddet av
grundliggande rittigheter. Samtidigt har det tidigare konstaterats att E-
bevisforordningens vigransgrund dr svarare att uppfylla &n den som stadgas i direktivet.
Generaladvokaten tycks med andra ord vara av uppfattningen att réttsreglerna som
uppstilldes i de réttsfall som behandlades under avsnitt 3 &r tillimpliga pa en réttsakt som
innefattar storre mojligheter att beakta krinkningar av grundliggande rittigheter. Det
borde rimligtvis innebdra, om nu generaladvokatens och min uppfattning ska tas forgiven,
att det borde goras samma beddmning gillande en rittsakt som innefattar mindre
mojligheter att beakta krdnkningar av grundliggande rittigheter, sdsom E-
bevisforordningen. Emellertid ska det betonas att generaladvokatens bedémning endast
ar ett forslag till avgdrande och lika litet som min uppfattning ett uttryck for vad som ér
géllande ratt. Samtidigt kan uttalandena av generaladvokaten likvil tas som intékt for att
min uppfattning om vad som borde utgéra gillande rétt i aktuellt avseende har ett gott
stod.

Det ska papekas att hittills har det bara fastslagits att det finns ett starkt stod for att
rittspraxisens réttsregler som utgdngspunkt ska anses tillimpliga pa E-bevisférordningen.
Med det sagt dr det inte avgjort om rattspraxisen faktiskt ska tillimpas pd E-
bevisforordningen och vad det i sddant fall innebér for E-bevisforordningens utformning
och tillimpning. Som nyss ndmndes innehaller E-bevisforordningen, till skillnad fran

rambeslut 2002/584, men 1 likhet med direktiv 2014/41/EU, en vigransgrund som tar

234 Forhandsavgorandet kommer bli det forsta gillande direktivet om en europeisk utredningsorder dér
uttalanden gbrs om anvindningen av principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande. Forslaget till avgdrande foredrogs den 11 april 2019.

255 Se forslag till avgdrande av generaladvokat Yves Bot i mal C-324/17, Brottmdl mot Ivan Dimov
Gavanozov, punkt 78-90. Se sérskilt punkt 79 med tillhdrande hianvisningar.
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hénsyn till krankningar av grundldggande rittigheter, vilket kan tala for att d&ven om
rittspraxisen &r tilldmplig har den redan beaktats. Om sa vore fallet skulle behovet av
undantag for exceptionella omstdndigheter, dvs. den ldgsta skyddsnivan {or
grundldggande rattigheter och rittstatsvarderingar, redan vara tillgodosett. Det skulle i
forldngningen innebéra att det inte behdvs goras ndgra fordndringar i férordningen for att
den ska bli forenlig med den tillimpliga rittspraxisens réttsregler om skyddet for
grundldggande rittigheter. Rittsreglerna i rattspraxisen kan nimligen, eftersom rambeslut
2002/584 helt saknar en vigransgrund som skyddar grundlidggande rittigheter, vilket
sdkerligen beror pa att Lissabonfordraget tradde i kraft och gjorde stadgan bindande efter
dess inforande, ségas uppstilla den légsta nivéa av skydd som ska finnas tillgénglig nir en
rittsakt som anvédnder principerna tillimpas. Sdledes méste det framforas en reservation
om réttspraxisens betydelse for E-bevisforordningens utformning och tillimpning i den
mén forordningens véigransgrund redan innefattar en mojlighet att beakta de réttsregler

som uppstillts av EUD. Vad som géller i den saken avgors i nésta avsnitt.

5.3 Tillgodoser forordningens vigransgrunder den mdojlighet att vigra

erkinnande och verkstillighet som EUD uppstiller i rittspraxis?

Genom det ovan anforda kan forstas att EUD:s réttspraxis kan beroende pé utformningen
av E-bevisforordningens vigransgrunder sakna betydelse, &ven om den ér tillimplig, for
frigan om fOrordningen borde anvédnda principerna om Omsesidigt fortroende och
omsesidigt erkdnnande annorlunda, och i sddant fall hur. Saledes maste det, innan
slutsatser om den sista forskningsfrigan kan presenteras, fOrst avgoéras om E-
bevisforordningens vigransgrund som tar sikte pd grundlidggande rattigheter ar likvardig
med mojligheterna att vigra erkdnnande och verkstéllighet som foljer av réttspraxisen
fran EUD. Ar svaret pa den fragan jakande spelar det ingen roll att EUD:s rittspraxis ir
tillamplig pa E-bevisforordningen.

Vad giller E-bevisforordningens vigransgrund i artikel 14 papekades tidigare att den
tycks vara restriktivt utformad pa grund av att det ska vara uppenbart, enbart med hinsyn
till informationen 1 intyget om ordern, att den enskildes grundliggande réttigheter
kommer att krénkas av den utfirdande medlemsstaten. Den tolkning som ligger nidrmast
till hands av rekvisitet uppenbart dr, med hinsyn till ordalydelsen och den skyndsamhet
och effektivitet som forfarandet ska préglas av, att en verkstillande myndighet méste
kunna omgéiende och med tydlighet utan en utforlig bedomning konstatera att ordern

strider mot grundldggande réttigheter for att ha rdtt att védgra erkinnande och
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verkstéllighet. Inte ens med den i avsnitt 1.4.3 nidmnda grundrittighetskonforma
tolkningen kan ordalydelsen tolkas mindre restriktivt och mer 6ppen for kontroll av
skyddet for grundlidggande rattigheter. Ordalydelsen, i kombination réttsaktens syfte och
systematik, utesluter helt enkelt en sddan tolkning pa grund av deras bundenhet till att
forfarandet ska vara effektivt. En verkstdllande medlemsstat bor darfor, i enlighet med
den tidigare nimnda tolkningen av uppenbarhetsrekvisitet, vara tvingad att erkénna och
verkstélla en order ndr det utifrdn informationen i intyget kan befara att det finns en
overhidngande och verklig risk, men utan att det &r uppenbart, att en enskilds
grundldggande réttigheter kommer att kridnkas. Likaséd ar det klart att en verkstdllande
medlemsstat inte medges att viigra erkédnna och verkstélla en order dé det &r uppenbart att
en enskilds grundldggande réttigheter kommer att kriankas, men med hénsyn till annan
information @n den som framgér av intyget. Det framstdr dérfor som att vigransgrunden
kommer att ha en obefintlig inverkan pa forordningens tillimpning, och dessutom erbjuda
ett litet skydd for grundlédggande réttigheter. Det giller inte bara eftersom vigransgrunden
ar restriktivt utformad, utan dven med hénsyn till att intyget, som ska utgora underlag for
bedomningen, inte fir innehalla ndgon information om skal till att dtgérden &r nodvéndig
och proportionerlig eller om den bakomliggande utredningen i 6vrigt. Séledes &r det for
bade mig och andra ofattbart hur en verkstidllande medlemsstat enbart utifrdn den
informationen i intyget ska kunna bedéma om en order uppenbarligen strider mot stadgan
och dirigenom skydda enskildas rittigheter.>>® For de situationer som vigransgrunden
vl ér tillamplig kan tdnkas att den dndé dd kommer ha en obefintlig betydelse eftersom
en order séllan lar utformas sd att den &r uppenbart oforenlig med grundliggande
rittigheter.

Om min tolkning av vigransgrunden i E-bevisforordningens artikel 14 14ggs till grund
for bedomningen innebir det att forordningen inte innehdller en vigransgrund som kan
tillampas 1 de situationer dd det finns en konstaterad verklig risk for att den utfardande
medlemsstaten kommer att kranka vissa grundldggande fri- och réttigheter, sdsom krivs
enligt de rittsregler som fOljer av rittsfallen under avsnitt 3, eftersom
uppenbarhetsrekvisitet dd inte kan anses vara uppfyllt. Dessutom tilldts inte en
verkstillande medlemsstat att beakta en kriankning av grundldggande réttigheter nér det

beror pa insikt och erfarenhet som baseras pa andra uppgifter 4n de som framgér i intyget.

26 Jfr. Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt *The Proposal Regulation: Creation of a
European Production and Preservation Order” och Fair Trails s. 4 f.
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Det giller &ven om det handlar om sddana insikter och erfarenheter som grundas pa
objektiva, trovirdiga, precisa och vederborligen aktualiserade uppgifter som enligt
forenade malen Aranyosi och Caldararu ska godtas vid en sddan bedémning.
Sammanfattningsvis framstdr det som E-bevisforordningens végransgrund inte
tillgodoser de rittsregler som uppstélldes i de rittsfall som behandlades under avsnitt 3.
Det innebér 1 sin tur att tillimpningen av forordningens védgransgrunder antingen maste
forenas med ytterligare vigransgrunder eller omformuleras for att forordningen inte ska
riskeras att tillimpas i strid med skyddet for grundliggande rittigheter och EUD:s
rittspraxis. Om detta ignoreras kommer det innebéra en 6kad risk for att enskilda kan lida

rittsforluster som inte kan accepteras enligt artikel 2 och 6 FEU liksom stadgan.

5.4 Krinkningar av vilka grundliggande rittigheter borde kunna beaktas inom

ramen for tilliimpningen av forordningen?

Under avsnitt 3 konstateras att krankningar av absoluta réttigheter, sdsom rétten att inte
utsdttas for tortyr och ominsklig eller fornedrande behandling, liksom réttigheter som har
en avgorande betydelse for principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkidnnande, sdsom rétten till rittvis rittegang, kan utgora exceptionella omsténdigheter.
En verklig risk for krinkningar av sddana réttigheter borde dérfor dven kunna utgora
exceptionella omstidndigheter vid tillimpning av E-bevisforordningen eftersom
intressena som l8g bakom beaktande av dessa rittigheter dven gor sig gillande i
anslutning till forordningens tillimpning. Vad giller ritten till rdttvis rittegadng kan t.ex.
utldsas 1 mélet LM att respekten for den rdttigheten &r en grundfOrsittning for att
principernas anvindning ska fungera inom unionen, 23 sikerligen eftersom principerna
bygger pa ett fortroende for att medlemsstaternas avgoranden dr avgjorda pa ett réittsenligt
satt, vilket naturligtvis gor sig géllande dven vid anvédndandet av principerna i E-
bevisforordningen. Mer konkret i forhallande till forordningen kan detta forklaras med
att de bevis som kan bevaras eller beredas tillgang till i enlighet med forordningen ska
anvéndas 1 ett straffréttsligt forfarande mot enskilda. Med hénsyn till att dessa bevis
ménga ginger kan tdnkas bidra till att f4 den enskilda falld for ett allvarligt brott och
saledes en frihetsberovande pafoljd blir det av stor vikt att bevisen hanteras och bedéms
pa ett sitt som dr forenligt med rdtten till réttvis rdttegdng och tillhdrande

rittsstatsvirderingar. Om réttssdkerheten, domstolarnas oberoende, legalitetsprincipen

257 Se mal C-216/18, LM, punkt 57-59.
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och andra réttstatsvdrderingar som kan tdnkas inordnas under rétten till rittvis rattegng
inte kan garanteras i den utfirdande medlemsstaten, och saledes dventyrar en sddan
hantering och bedomning, finns det ett starkt behov av att kunna beakta risken for att E-
beviset inte kommer att anvindas i en rittvis rattegdng. Skulle en sddan mojlighet inte
finnas i enlighet med undantagsforfarandet som uppstills i forenade malen Aranyosi och
Caldararu kan inforandet av E-bevisforordningen innefatta en stor risk for att den
enskilde i vissa fall doms i strid med skyddet av sin rétt till rattvis rattegéng.

Som tidigare papekats kan det dven tdnkas att det kan komma bli vanligt
forekommande vid tillimpningen av E-bevisforordningen att en enskilds rétt till privatliv
kan krankas om forordningens samarbetsmekanismer missbrukas. Med hénsyn till att E-
bevisen kan tinkas innehélla kénslig information, t.ex. innehallsdata om den enskildes
politiska asikter eller sexuella laggning, blir det av stor vikt att uppgifterna anvinds pa
ett satt som ar omsorgsfullt och forenligt med den enskildes ritt till privatliv. Séledes &r
det nodvindigt att en verklig risk for att den utfirdande medlemsstaten kommer att krénka
en enskilds rétt till privatliv om en bevarande- eller utlimnandeorder verkstillas kan
beaktas av den verkstillande medlemsstaten. Harigenom far den under avsnitt 3.7.2
uppmirksammade fragan om endast krankningar av de i réttsfallen nimnda kategorier av
rittigheter eller om alla grundliggande rittigheter kan utgdra exceptionella
omstindigheter stor betydelse. Det foljer av att EUD inte uttryckligen uttalat att
krankningar av rétten till privatliv kan utgora exceptionella omsténdigheter samtidigt som
ritten till privatliv svdrligen kan inordnas under ndgon av de tvd kategorier som
behandlades i rittsfallen. Rétten till privatliv dr varken en absolut réttighet eller en
rittighet som pa samma tydliga sitt som rétten till rittvis rittegang har en grundliggande
betydelse for anvindningen av principerna om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt
erkdnnande. Mojligen kan respekten for ritten till privatliv anses ha en grundliggande
betydelse for E-bevisforordningens tillimpning eftersom réttigheten kan tankas bli krankt
for manga enskilda om forordningen missbrukas. Ddrigenom skulle réttigheten dven
kunna anses ha en avgdrande betydelse for anvdndningen av principerna i E-
bevisforordningen och séledes vara kvalificerad som exceptionell omstandighet om den
kranks.

Utover det ovan sagda finns flera andra synsétt som gor att rétten till privatliv,
atminstone vid tillimpningen av E-bevisforordningen, kan vara kvalificerad i det nimnda
avseendet. Det forsta synsdttet, vilket dr av mer allméngiltig karaktér, foljer av att det som

tidigare ndmnts inte kan vara si att en réttsakt frintar medlemsstaternas skyldighet att
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respektera och skydda alla grundlidggande rittigheter i allménhet. Det gor att det kan
argumenteras for att krinkningar av alla grundliggande rittigheter, oavsett betydelse,
borde kunna utgdéra grund for att gora undantag. Med hédnsyn till att EUD
uppmirksammade denna aspekt, forvisso genom en hinvisning till artikel 1 i rambeslutet
2002/584, 1 bade forenade malen Aranyosi och Caldararu och mélet LM kan det tinkas
att EUD i framtiden kan komma att anamma ett liknande synsitt.2® Emellertid borde det
fortfarande gélla att en verklig risk for krdnkning av en grundldggande réttighet som helt
saknar betydelse for den begirda atgirden inte kan kvalificeras som exceptionella
omstandigheter. Naturligtvis borde inte heller inskrdankningar av grundliggande
rittigheter som enligt stadgans artikel 52 &r tilldtna att foretas kunna kvalificeras som
exceptionella omstdndigheter eftersom en sddan atgérd, trots att det innefattar en
inskrdankning, dr tillaten. Dessa situationer har dock inget att goéra med att faktiska
krankningar av alla grundlidggande réttigheter borde behandlas likvirdigt som en
utgdngspunkt, genom att krankningar av alla rdttigheter kan utgéra exceptionella
omstdndigheter, eftersom en sddan ordning upprétthaller ett heltickande och fullgott
skydd for grundlidggande rattigheter.

Ett liknande tillvigagangssitt, men som dr mer begrédnsat till en tolkning av E-
bevisforordningen, dr att ta hdnsyn till att artikel 1 1 E-bevisférordningen, precis som
artikel 1 1 rambeslut 2002/584, paminner om den allminna skyldigheten for
medlemsstaterna att skydda alla grundlidggande rittigheter. Séledes tycks i1 vart fall
unionslagstiftaren vara — om nu inte EUD skulle vara det i framtiden — av uppfattningen
att alla grundldggande rittigheter ska kunna kvalificeras som végransgrund vid E-
bevisforordningens tillimpning.?>® Om unionslagstiftaren vill uppstélla ett starkare skydd
for grundldggande réttigheter &n de miniminivder som foéljer av EUD:s tolkning av
rekvisitet exceptionella omstdndigheter borde det naturligtvis vara tilldtet under
forutséttningen att ett sddant rattsldge ar forenligt med primérritten i Gvrigt.

Sammanfattningsvis borde, atminstone vad giller E-bevisforordningen, dven
krankningar av rétten till privatliv kunna utgora exceptionella omstdndigheter. En annan
ordning skulle, med hédnsyn till de brister som anforts ovan om E-bevisforordningens

utformning liksom de aktuella samarbetsatgérdernas inneboende risk for paverkan pa

238 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt ”Opinion of the AG” och ”Remarks and
comments”.

259 Jfr. ett liknande resonemang om rambeslut 2002/584 om en europeisk arresteringsorder, Mirandola
European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Context”.
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enskildas ritt till privatliv, riskera att enskilda lider réttsforluster genom forordningens
tillampning. En sddan ordning skulle, enligt min uppfattning, sta i strid med den allménna
skyldigheten att respektera grundlidggande réttigheter enligt artikel 2 och 6 FEU liksom
stadgan, eftersom det dven da skulle vara fraga om ett ndrmast illusoriskt och ofullstédndigt

skydd for vissa grundliggande réttigheter.

5.5 Forordningens variant av verkstillighetsforfarande — borde det goras

foriandringar och i sidant fall hur?

Det kan med enkelhet konstateras att rittsreglerna om att vidgra erkdnnande och
verkstéllighet som uppstills av EUD i rittspraxis kan, oavsett om de infors i forordningen
eller inte, komma att pd samma sitt som de befintliga vigransgrunderna i E-
bevisforordningen gé forlorade om inte den verkstillande medlemsstaten ges mojlighet
att ta stillning till erkdnnande- och verkstéllighetsfrdgan som forsta instans. Kringgaende
av detta, vilket ovan visats ske genom att den utfirdande medlemsstaten enbart behdver
vinda sig till den berdrda tjdnsteleverantoren, medfor att risken for réttsforluster okar
markant med hénsyn till de ménga brister som under avsnitt 4.5 kunnat mérkas med det
ovanliga verkstéllighetsforfarande som E-bevisforordningen stadgar. Det kunde i
synnerhet ifrdgasittas om ett privatrattsligt subjekt bor och kan ha en saddan aktiv och
viktig roll i ett straffréttsligt samarbete som tillimpar principerna om Omsesidigt
fortroende och Omsesidigt erkdnnande som tjinsteleverantorer tillskrivs 1 E-
bevisforordningen.?®® Varken den tilltinkta eller faktiska anvindningen av principerna
som framgar av avsnitt 2.3, réttspraxis eller andra réittsakter pa omradet tyder pd att sa &r
fallet. Inte ens artikel 82.1 FEUF eller stadgan riktar sig till privatrittsliga subjekt i
egenskap av den roll som tjinsteleverantorer skulle erhdlla genom forordningen.
Visserligen kan det pressande behovet av effektiva samarbetsatgérder pa omrédet for
bevisinhimtning som framgér av 4.3 motivera konstruktionen.?¢! Enligt min uppfattning
har det emellertid ingen betydelse eftersom en sddan konstruktion bade visat sig vara
oforenlig med unionsrétten och kunna betraktas som oskilig med hénsyn till att den
dventyrar skyddet av grundlidggande réttigheter och réttsstatsvérderingar. Enbart det

faktum att det finns ett starkt behov av en lagstiftning medfor inte att alla andra

260 Jfr, aterigen Mitsilegas The Maastricht Journal 2018 s. 264 f., Fair Trails s. 4 f., EuroISPA s. 1,
European Data Protection Board s. 17 och Franssen European Law Blog 12/10 2018 avsnitt “The
Proposed Regulation: Creation of a European Production and Preservation Order”.

261 Jfr. European Data Protection Board s. 7.
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motstédende intressen forlorar sin betydelse, utan det borde alltid vara lika viktigt att gora
en korrekt intresseavvigning mellan dessa intressen om det finns en risk att
grundldggande rittigheter och réttsstatsviarderingar kan asidosdttas genom missbruk av
den foreslagna lagstiftningen.?%?

Salunda ar det min uppfattning att E-bevisforordningen borde tillimpa ett annat
verkstillighetsforfarande som inte forlitar sig pd en privatrittsliga aktors kontroll, och
ddrmed inte heller kringgar den verkstéllande statens mdjlighet att vigra erkdnnande och
verkstillighet som forsta instans. E-bevisforordningen borde istéllet anvéinda ett
verkstillighetsforfarande som ger den verkstillande medlemsstaten mdjligheten att
faktiskt visa sitt fortroende for den utfirdande medlemsstaten genom att antingen erkénna
och verkstilla en order eller inte. En sddan ordning framstir, med hédnsyn till det ovan
sagda, som bade rittsenlig och mer rittssiker. En variant skulle mgjligtvis vara att den
utfirdande medlemsstaten fortfarande vinder sig direkt till tjénsteleverantoren, men att
den verkstéllande medlemsstaten samtidigt erhaller information om den begérda dtgéirden
och ges mojlighet att i vanlig ordning dra i nddbromsen genom att forbjuda verkstillighet

i enlighet med vigransgrunderna.?®3

5.6 Forordningens vigransgrunder — vilka forindringar borde goras?

5.6.1 Inledning

En harmoniserad védgransgrund i en rattsakt som bygger pd principerna om omsesidigt
fortroende och 6msesidigt erkdnnande har i uppsatsen kunnat mérkas vara synonymt med
de typer av misstroenden som unionslagstiftaren anser vara skiliga och ndodvéndiga for
att kunna visa hénsyn till de intressen som anses véga tyngre dn det aktuella samarbetets
effektivitet. Om en réttsakt mot formodan inte innefattar tillrdckliga vigransgrunder har
EUD fyllt ut rittsakterna med en ytterligare vagransgrund som ér tillimplig nér det anses
foreligga exceptionella omstindigheter. Under avsnitt 5.3 har konstaterats att E-
bevisforordningens vigransgrunder inte &r tillrdckliga 1 forhdllande EUD:s rittspraxis,
skyddet for grundldggande rittigheter och en skélig begrinsning av risken for att enskilda

lider rattsforluster.

262 Jfr. Flore s. 162 och Suominen s. 221 f. Det kan téinkas att bade Flore och Suominen skulle vara av
samma &sikt.

263 Jfr. CDT avsnitt “Strengthen the Necessity and Proportionality Test and Provide Possibilites for
Additional Review”, CCBE s. 3 och Christakis Cross-Border Data Forum 14/01 2019 avsnitt “The
Power of an EU Member State to Review the Orders of the Other”.
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Samtidigt ska det &terigen uppmédrksammas att artikel 1.3 i E-bevisforordningen
innehaller en paminnelse om att grundlidggande rattigheter ska respekteras av
medlemsstaterna dven vid tillimpning av forordningen. Den omstédndigheten har bl.a.
bidragit till slutsatsen att EUD:s rittspraxis borde anses vara tillimplig for E-
bevisforordningens vidkommande. Med hédnsyn till det sagda kan det mgjligen funderas
over om det verkligen dr nodvandigt att gora forandringar i E-bevisforordningen eftersom
medlemsstaterna  helt enkelt kan tillimpa rdttsreglerna frdn domskédlen. Att
medlemsstaterna ska skydda grundldggande réttigheter i enlighet med primérritten och
EUD:s rittspraxis kan dessutom betraktas som en sjdlvklarhet, och att vigransgrunder
som uttryckligen medger ett sddant beaktande darfor dr overflodiga. En sddan ordning
kan inte accepteras enligt min mening. For det forsta framstér en sddan ordning som
oforutségbar dd bade medlemsstaternas myndigheter och enskilda maste forvissa sig om
liksom studera rittsreglerna i EUD:s domskidl for att pd ett réttsenligt sitt skydda
rittsstatsprincipen och andra enskildas grundliggande rittigheter.?* Oforutsigbarheten
blir sérskilt pataglig eftersom det redan finns en védgransgrund som &r avsedd att skydda
grundldggande réttigheter, men som ovan visats vara otillricklig i det avseendet. Det &r
med andra ord forvirrande att ha en vigransgrund som syftar till skydda grundliggande
rittigheter samtidigt som tanken &r att réttspraxisens réttsregler ska tillimpas direkt fran
domskélen for att uppfylla samma syfte. I sddant fall &r det mindre forvirrande att inte ha
ndgon sadan vigransgrund alls. For det andra framstar en sddan ordning som mirklig
eftersom det inte finns ndgon anledning till att inte utforma en rattsakt i enlighet med
géllande réttspraxis som dessutom formulerats av EUD:s stora avdelning. Det finns
snarare starka skil att gora motsatsen. Ett tillfredsstidllande och rittsenligt skydd som
manifesteras i rittsaktens vigransgrunder skénker bade forutsidgbarhet, fortroende och
legitimitet till rittsakten. Det visar dessutom att EU dr ména om att skyddet uppréitthalls
dven ndr motstdende intressen gor sig gillande. Sélunda fir utformningen av réttsakter pa
ndmnda sitt inte ske med hénsyn till uppenbara skilighetsargument, och darfor maste
vigransgrunderna foréndras. Fragan dr vilken eller vilka fordndringar som maste goras
for att forordningen ska anses uppstilla ett tillrdckligt skydd for grundldggande rittigheter

och rittsstatsprincipen. Den fragan besvaras i det foljande delavsnittet.

264 Jfr. ett liknande resonemang i Suominen s. 218 ff.
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5.6.2 Borde vigransgrunden som tar sikte pd skyddet for grundliggande rdttigheter

omformuleras?

Exceptionella omsténdigheter har konstaterats foreligga da det vid tillampningen finns en
verklig risk for att en utfirdande medlemsstat kommer att krinka en kvalificerad
grundldggande rittighet som skyddas av unionsritten. For den situationen mdste en
rittsakt darfor behdftas med en mojlighet att beakta ett misstroende som baseras pé
forekomsten av en sadan verklig risk. Under avsnitt 5.3 har det kunnat argumenteras for
att E-bevisforordningens vigransgrund inte tillgodoser EUD:s krav i det ndmnda
avseendet. Det kunde forstds att framforallt uppenbarhetsrekvisitet 1 E-
bevisforordningens artikel 14 ar problematisk i forhéllande till EUD:s praxis. En annan
omstandighet som framholls som problematisk var att beddomningen om den &r uppfylld
endast far goras utifrdn de begridnsade uppgifter som finns i intyget om en bevarande-
eller utlimnandeorder. Denna konstruktion dr otillfredsstéllande eftersom en krinkning
av en grundldggande rittighet, som Tosza uttrycker det, fortfarande ar krinkning vare sig
den kan mirkas prima facie eller inte. Sélunda stéller sig Tosza frdgande till varfor en
verkstillande domstol inte ska kunna vigra erkdnnande och verkstillighet, nir en
bevarande- eller utlimnandeorder efter en mer eller mindre granskning kan mérkas strida
mot grundlidggande réttigheter, bara for att domstolen inte uppenbarligen kan mirka det
omedelbart?2% Jag instimmer i den kritiken eftersom en sadan ordning inte bara strider
mot EUD:s réttspraxis, utan dven medfor en risk for att enskilda lider rittsforluster som
inte kan accepteras.

For att kunna tillgodose EUD:s krav pa att den verkstédllande staten ska kunna beakta
en verklig risk for en kridnkning av en grundliggande rittighet borde darfor
uppenbarhetsrekvisitet ersdttas med att det ska foreligga en verklig risk.?®¢ E-
bevisforordningen borde med andra ord efterstrava att utforma végransgrunden i likhet
med den motsvarande vigransgrunden som finns i direktiv 2014/41/EU om en europeisk
utredningsorder. For tydlighetens skull borde &ven forordningen inkludera en
bestammelse som stadgar att det undantagsforfarande som formulerades i forenade malen
Aranyosi och Caldararu ska tillimpas vid utforandet av en sdédan bedomning, vilket bl.a.
gor det mojligt att beakta andra uppgifter an de som framgar i intyget. Sddana uppgifter

ska dock vara objektiva, trovirdiga, precisa och vederborligen aktualiserade, och kan t.ex.

265 Tosza Eucrim 2018 s. 216.
266 Se en liknande slutsats i European Data Protection Board s. 17.

98



hérrora frdn avgoranden av internationella domstolar, den utfirdande medlemsstatens
domstolar eller fran avgdranden, rapporter och andra handlingar som uppréttats av
Europaradets organ eller Forenta nationerna. Dessa forslag kan motiveras av att
rittsreglerna fran forenade mélen Aranyosi och Caldararu mojliggdr, som tidigare
ndmnts, att principerna kan anvéndas utan att det sker pd bekostnaden av varken
effektiviteten eller skyddet for grundldggande rittigheter. Hirigenom formildras dven de
negativa aspekterna med att intyget saknar viktig information, sdsom information om den
bakomliggande utredningen och om hur bevisningen dr avsedd att anvdndas, eftersom
den verkstédllande medlemsstaten kan inom ramen for undantagsforfarandet kommunicera
med den utfirdande medlemsstaten nér det vdl behovs. Nar det inte beh6vs, dvs. da det
inte finns nagon anledning att misstinka en risk for krankningar av grundliggande
rittigheter, kan den verkstillande medlemsstaten i enlighet med principerna om
omsesidigt fortroende och 6msesidigt erkidnnande erkdnna och verkstéilla den begérda
atgdrden. D4 &r det i1 vart fall inte nddvandigt att krdva att intyget innehdller ytterligare
information eftersom den verkstéllande medlemsstaten, i enlighet med principerna, inte

ska dgna sig at ndgon ingdende beddmning i normala fall.

5.6.3 Borde en sdrskild vigransgrund for beaktande av proportionalitetsprincipen

inforas?

Att proportionalitetsprincipen har en stor betydelse for réttighetsskyddet i stadgan gér inte
ta miste om med hénsyn till redogorelsen i avsnitt 2.1.1. Principen tycks nérmast fungera
som ett filter mot oskéliga inskrdnkningar av grundliggande réttigheter som inte borde
accepteras av nagon stat som gor ansprak pad att vara en demokratisk réttsstat. Mot
bakgrund av att principen pa detta sdtt har en betydelsefull roll for skyddet av
grundldggande réttigheter dr det anmérkningsvirt att E-bevisforordningen inte innefattar
ndgon vigransgrund som uttryckligen medger att en verkstdllande medlemsstat far beakta
ett misstroende som grundas i att den utfirdande medlemsstaten tillimpar férordningen i
strid med proportionalitetsprincipen. Visserligen har det under avsnitt 4.5.2 framforts en
mojlighet att intolka ett sddant beaktande under den vigransgrund som tar sikte pa
skyddet av grundliggande rittigheter. Som péapekades kan en krinkning av en
grundliggande réttighet bestd 1 att en rittsakt tillimpas 1 strid med
proportionalitetsprincipen. Hér blir dock den restriktiva utformningen av vigransgrunden
dnnu en gang problematisk eftersom den, som tidigare ndmnts under avsnitt 4.5.2, inte

tycks tillata en verkstéllande medlemsstat att gora en sa ingdende bedomning som krivs
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for att bedoma om verkstéllighet ar forenlig med proportionalitetsprincipen eller inte.
Saledes borde E-bevisférordningen, sévida inte den befintliga végransgrunden som tar
sikte pd skyddet av grundldggande rittigheter omformuleras i enlighet med det som
anforts under avsnitt 5.6.2, tillféras en vigransgrund som gor det mojligt att beakta ett
misstroende som grundar sig i en verklig risk for en oproportionerlig inskrankning av en

enskilds grundldggande réttighet.

5.6.4 Borde en vigransgrund for automatiska undantag inforas?

Den sista, och mojligtvis den mest svarbedomda, aspekten med hur E-bevisforordningens
vigransgrunder borde dndras dr om den ska innefatta en vigransgrund som gor det mojligt
att beakta ett misstroende som grundas i att den utfirdande medlemsstaten fastslagits, i
enlighet med forfarandet 1 artikel 7 FEU, ihéllande och systematisk asidosétta de
gemensamma varderingar som stadgas i artikel 2 FEU. I mélet LM kom EUD fram till att
det saddan vigransgrund i vart fall giller vid tillimpningen av rambeslut 2002/584,
eftersom ett beaktandeskal i rambeslutet uttryckligen ndmner en sddan mojlighet. Med
hénsyn hértill argumenterades under avsnitt 3.7.4 att det automatiska undantaget i mélet
méste anses vara unikt for rambeslutets tillimpning och att det ddrmed inte utgor ett
undantag for exceptionella omstandigheter som kan vara allméngiltigt tillimplig for alla
riattsakter som bygger pd principerna om Omsesidigt fortroende och Omsesidigt
erkdnnande. Om det rittsldget tas for givet innebér det att E-bevisforordningen inte
behover innehalla ett automatiskt undantag for nédr en utfirdande medlemsstat faststélls
ihdllande och systematisk asidosédtta t.ex. grundliggande rittigheter och
rittsstatsprincipen.

Ett alternativt synsitt till det som anforts ovan, vilket inte kan sdgas utgora géllande
ritt utan snarare om att foresld den, dr att betrakta det automatiska undantaget som en
ytterligare vigransgrund som géller vid sidan av undantaget for exceptionella
omstandigheter. Stod hérfor kan grundas pa att det inte finns en rimlig anledning till att
behandla réttsakter som anvinder principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt
erkidnnande pé olika sétt nir en medlemsstat funnits ihdllande och systematisk asidosétta
grundldggande virderingar. Respekten for de gemensamma virderingarna utgdr inte bara
grunden for unionen, utan dven som tidigare ndmnts for inforandet av principerna om
Oomsesidigt fortroende och dmsesidigt erkdnnande. Att en krinkning av grundliggande
rittigheter eller réttsstatsprincipen fastslagits ske systematiskt och ihdllande kan

dessutom anses implicera att krankningar kommer att ske i varje enskilt fall, och under
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sadana forhallanden kan en strikt tillimpning av undantagsforfarandet for exceptionella
omsténdigheter som foljer av forenade malen Aranyosi och Caldararu i vissa fall framsté
som Overflodig. Istdllet for att tillimpa undantagsforfarandet, med inneborden att
erkidnnande och verkstillighet ska skjutas upp om fortroendet inte &terupprittas, borde ett
sadant fastsldende, under fOrutsittningen att réttigheten eller réttstatsvirderingen &r
relevant och betydelsefull for den aktuella atgérden, leda till en permanent och automatisk
véigran att erkidnna och verkstilla. Detta borde i vart fall gdlla om den grundlidggande
rittigheten eller rdttstatsvirdering som 4sidositts ihdllande och systematiskt i den
utfirdande medlemsstaten har en sddan karaktér att det innebér per automatik att det finns
en verklig risk att rattigheten eller réttsstatsviarderingen kommer att krénkas i det enskilda
fallet. Ett exempel pd en sddan situation kan tidnkas vara dd& den utfardande
medlemsstatens domstolars och myndigheters oberoende inte kan garanteras och det
saledes finns en verklig risk for att alla enskildas rétt till rattvis rattegdng kommer att
krinkas om de stills infor ett rittsligt forfarande i den medlemsstaten.?®”

Om EU pa ett legitimt och trovdrdigt sitt ska anvidnda principerna om Omsesidigt
fortroende och dmsesidigt erkdnnande finns det, mot bakgrund av det anforda, inget annat
alternativ dn att lata medlemsstaterna gora automatiska undantag fran dessa principer nér
det enligt forfarandet i artikel 7 FEU slagits fast att den utfirdande medlemsstaten
ihéllande och systematiskt dsidosétter gemensamma virderingar. En sddan ordning skulle
dessutom inte riskera att skada effektiviteten, vilket dr det frimsta syftet med bade E-
bevisforordningen och anvindningen av principerna, eftersom frigan om ett fastslaende
skett 1 enlighet med artikel 7 FEU med enkelhet kan kontrolleras. Det ska inte heller
forringas att automatiska undantag med den ndmnda innebdrden kan komma att indirekt
utgdra ett incitament for medlemsstaterna att virna om de gemensamma vérderingarna
inom sina respektive jurisdiktioner for att kunna dra fordel av de straffrittsliga
samarbeten som unionen erbjuder, vilket i ndgon man dven tycks vara dndamalet med
regleringen i artikel 7 FEU. Med hénsyn hartill borde det gélla ett allmént krav pa att

verkstillande medlemsstater maste kunna tillimpa ett automatiskt undantag fran

27 Jfr. Mirandola European Law Blog 24/07 2018 avsnitt "Remarks and comments”, dér det anfors
att ett automatiskt undantag borde i vart fall vara tillaimpligt i de situationer da en konstaterad allmén
brist i respekten for en grundlidggande rittighet &r pa grund av réttighetens karaktar tillracklig for att
faststdlla att det finns en verklig risk for att krinkning av réttigheten kommer att ske for den berérda
personen i det enskilda fallet. Det anses gélla t.ex. om det kan konstateras att det forekommer en
allmén brist i efterlevnaden av rétten till rittvis rattegdng pa grund av att domstolarna oberoende inte
kan forsékras.
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tillampningen av en réttsakt som bygger pa principerna nér det har faststillts att den
utfirdande medlemsstaten ihdllande och systematiskt &sidosétter gemensamma
virderingar. Pa sa vis kan kravet pd medlemsstaternas fortroende for varandra, liksom
medlemsstaternas och enskildas fortroende for anvédndningen av principerna,
upprétthdllas dven 1 en tid dad respekten for grundliggande rattigheter och
rittsstatsprincipen 1 vissa medlemsstater dr bristfdllig. Resonemanget innebér i
forldningen att E-bevisforordningen borde innefatta en vigransgrund med motsvarande

innebord.

6 Avslutande kommentarer

Att E-bevisforordningen anvinder principerna om dmsesidigt fortroende och dmsesidigt
erkidnnande dr egentligen inte ndgot negativt i sig. Tvirtom kan principerna, tillsammans
med unionsritten och det samarbete som unionen innefattar, anses ha ett legitimt och bra
dndaméil. Principerna utgdr tillsammans ett verktyg som 1 teorin mojliggor
forundersokningsatgérder som annars inte skulle vara mdjliga pd grund av staternas
territoriella begransningar. Istéllet skulle medlemsstaterna vara hénvisade till att anvéinda
forfaranden som &r bade tidskrdvande och tyngda av formaliteter, vilket i vérsta fall kan
leda till att ett brott inte lagfors. Vad giller E-bevis finns onekligen ett stort behov av att
anvinda detta samarbetsverktyg dd den digitala teknikens grénslosa rackvidd medfor att
medlemsstaternas brottsutredningar ofta innefattar grénsoverskridande moment som
innebédr att E-bevisen finns lagrade utomlands. Anvindningen av principerna om
omsesidigt fortroende och Omsesidigt erkdnnande 1 E-bevisforordningen skulle, med
andra ord, tillgodose det behovet genom att utstricka medlemsstaternas jurisdiktion att

utfora forundersokningsétgirder bestdende av att bevara och inhdmta E-bevis.

Salunda dr problemet inte att anvdndningen av principerna i E-bevisforordningen
saknar ett gott syfte, utan det & med motvillighet som det maste konstateras att
anvindningen av principerna inte r bekymmersfri. Problemet &r att principerna endast dr
lockande 1 teorin eftersom det i teorin dven kan tas for givet att samtliga medlemsstater
faktiskt respekterar de gemensamma virderingar som de kommit §verens om att gora.
Den fOrutséttningen visar sig vara riskfylld och néstintill en belastning for unionens
straffréttsliga samarbeten, och i synnerhet E-bevisférordningen som bygger pa en sérskilt

hog niva av fortroende mellan medlemsstaterna, eftersom verkligheten i Europa nu har
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visat sig vara annorlunda beskaffad och inte lika fullindad som den hade som ambition
att vara. For att fortfarande kunna anvénda principerna som ett verktyg for att skapa
effektiva straffrittsliga samarbeten méiste en anvéindning av principerna inte bara
anpassas till de krav som EUD ansett vara nédvéndiga att stélla, utan dven i férhallande
till den verklighet som de ska anvindas i. Med hinsyn hirtill har det 1 uppsatsen kunnat
konstateras att E-bevisforordningen borde anvédnda principerna om 6msesidigt fortroende
och dmsesidigt erkdnnande pé ett annorlunda sétt 4n vad som gjorts. E-bevisforordningen
1 dess nuvarande utformning skulle inte bara std i strid med EUD:s réttspraxis, utan dven
innefatta en alltfor stor risk for att enskilda lider réttsforluster som star i strid med skyddet
for grundldggande réttigheter och réttsstatsprincipen, vilket 1 forlingningen skulle kunna

f4 minga medlemsstater att ifrdgasitta principernas anviandande.

Mot den bakgrunden kan det framstd som markligt att E-bevisforordningen har
utformats pa det vis som den har gjorts. Samtidigt kan det framstd som 6verdrivet och
ingripande med alla férdndringar som foreslagits i uppsatsen. Den som hdvdar att det blir
svart att uppné den onskvérda och behovliga effektiviteten med E-bevisférordningen om
alla foreslagna dndringar genomfors kan sékert fa en del sympatier fran andra. Emellertid
ar det min uppfattning att effektivitetsargumentet dels inte dr ett tillrickligt starkt
argument for att pa allvar dventyra grundliggande och gemensamma virderingar for
unionen, dels att effektiviteten inte kommer ta nagon ndmnvird skada eftersom de
rittsregler som foreslds implementeras i forordningen till stor del bibehaller

effektiviteten.

Den kritik som framfors ovan ar visserligen allvarlig, men samtidigt ska det has i
itanke att E-bevisforordningen #n si linge bara ér ett forslag till forordning. An finns
fortfarande mdjlighet att dndra utformningen av E-bevisférordningen och att pa riktigt
virna om de gemensamma virderingarna, i synnerhet skyddet for grundlidggande
rittigheter och réttsstatsvirderingar. Om inte unionslagstiftaren vid utformningen av
rittsakter, 1 en tid da det faktiska dmsesidiga fortroendet &r allvarligt utmanat, tar hansyn
till dessa virderingar pd ett fortroendeingivande sdtt vore det motsagelsefullt av EU att
forvanta sig att medlemsstaterna alltid kommer att visa ett fortroende for andra
medlemsstater ndr réttsakterna vil tillimpas. EU gor darfor klokt i1 att se over E-
bevisforordningen, och mgjligen dven anviandningen av principerna i allménhet, for att

inte riskera principernas anvindbarhet som samarbetsverktyg.
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7 Kall- och litteraturforteckning

7.1 EU:s rittsakter

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/41/EU av den 3 april 2014 om en europeisk
utredningsorder pd det straffrittsliga omrddet (EUT L 130, 1.5.2014, s. 1-36).

Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 av den 26 juni 2013 om
kriterier och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som dr ansvarig for att
prova en ansdkan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en
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