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Abstract

Asp. P. 1998. EG:s sanktionsritt. Ett straffréttsligt perspektiv. Administrative
sanctions in EC law. A criminal law perspective. lustus forlag 456 pp. Uppsala
1998. ISSN 0282-2040. ISBN 91-7678-384-7.

This is a thesis in criminal law that mainly deals with questions concerning EC
law. This may appear a bit strange since the commonly accepted view is that the
EC lacks competence in the field of criminal law. Whether the popular opinion
is correct depends, however, on what you mean by words such as “criminal
law” and ”punishment”. It is clear that EC law affects national criminal law in
various ways and that the EC has competence with regard to certain administra-
tive sanctions which are hard to distinguish from traditional punishment. This
thesis is devoted to these supranational sanctions.

When it is said that a sanction is supranational (or belongs to EC law) this
means that EC authorities have legislative competence, i.e. competence to enact
the rule in question.

Examples of supranational sanctions are the fines that are imposed for in-
fringements of the competition rules and sanctions such as exclusion from aid-
schemes, reduction of aid etc. The latter types of sanctions are used above all
within the CAP.

The overarching purpose of the study is to analyse EC law sanctions from a
criminal law perspective. This purpose can be stated more concretely in the
following way:

(1) to put the EC sanctions in context. The first task has therefore been to
describe the structural connections between EC law, national criminal law and
the supranational sanctions.

(2) to analyse and evaluate the supranational sanctions from a criminal law
perspective.

(3) to analyse the relationship between punishment and other types of
(administrative) sanctions.
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Forord

Att fa mojlighet att skriva en straffréttslig avhandling vid Uppsala univer-
sitet &r pd ménga sitt en stor forman. For egen del har jag svért att ténka
mig en bittre straffrattslig skola. Inte mindre viktigt &@r att jag under
avhandlingstiden haft forbalt roligt. Jag kan bara hoppas att dessa bada
forhallanden avspeglar sig i den kommande texten.

En annan, kanske fafing, forhoppning &r att framstéllningen inte bara
skall vara av intresse sdsom en bearbetning av EG-rétten, utan ocksé i
ndgon mening kan ses som ett bidrag till behandlingen av de allménna
straffrittsliga sporsmal som har aktualiserats.

Det 6vergripande dgmnesomradet, EG och straffrétten, innefattar manga
frigor som jag i denna avhandling har mdst ldmna obehandlade. Till
dessa hoppas jag fa aterkomma i ndgon kommande framstéllning,.

Sa till andra vésentligheter ...

Nils Jareborg har varit min handledare under avhandlingsarbetet. Nils
har pé ett flertal sétt betytt mycket for mig. Den inspiration som stétt att
finna i Nils skrifter har varit av avgérande betydelse for denna avhand-
lings tillblivelse. Nils har ocksa fullgjort sitt handledarskap pa ett sitt
som inte ldmnar nagot i dvrigt att 6nska: tillgédnglighet, skarpsinnighet,
trygghet, frihet och vénskaplig uppmuntran &r ord som nigorlunda vil
beskriver min gynnsamma situation. Inte minst viktigt har varit att da
och da bli pdmind om att straffrétt inte dr att likstélla med livet. Tack Nils!

Ett varmt tack riktas ocksé till Hakan Andersson, Torbjérn Andersson,
Carl Martin Golstam, Peter Lundkvist, Ulf Lundqvist, Alvar Nelson,
Lars Wallinder och Hakan Westin vilka i olika skeden list hela eller
delar av manuskriptet och ldmnat ménga vérdefulla synpunkter. Vidare
gér ett tack till deltagarna — Carl Erik Herlitz, Ulrika Kvarnsj, Karin
Péle och ett antal redan omndmnda personer — i det straffriittsliga kammar-
seminarium vid vilket delar av kapitel 12 ventilerades, samt till Andrew
von Hirsch som lyssnat till och diskuterat vissa idéer.

Pa hemmaplan har personalen vid det juridiska biblioteket i Uppsala,
alltid lika vénligt och tdlmodigt, hjdlpt mig att 16sa allehanda biblioteks-
relaterade problem. I dvrigt har jag givits mojlighet att fA botanisera i



biblioteken vid Kriminalistisk Institut i Képenhamn (numera det retsvi-
denskabelige institut D) och vid Max-Planck-Institutet i Freiburg. Jag
vill sirskilt nimna Vagn Greve som inte bara méjliggjorde besoket vid
institutet i Képenhamn utan ocksa forsadg mig med en riklig mingd litte-
ratur. Vad géller litteratur har vidare Helen Ornemark Hansen, Carl Erik
Herlitz och Bettina Schiitz hjdlpt mig att fi tag i material som av en eller
annan anledning varit svartillgéngligt. Iain Cameron har sprakgranskat
min sammanfattning och dérutdver forsett mig med visst material rérande
Europakonventionen. Manga i min ndrhet — déribland mamma, pappa,
Kerstin, Rune och Anders — har gjort det praktiskt mgjligt att bo och
arbeta pa tvé orter. For allt detta 4r jag mycket tacksam.

Det behover knappast sdgas att jag hdrutdver star i tacksamhetsskuld
till ett stort antal andra personer, i grottan och annorstides, vilka pa
olika s&tt och i olika skeden hjédlpt mig. Som sd méanga andra far jag
konstatera att det inte dr mdjligt att tacka er alla.

Skrivandet har mojliggjorts genom att jag under avhandlingstiden
innehaft en doktorandtjénst vid Uppsala unversitet. Fakulteten har ocksa
tillsammans med Emil Heijnes stiftelse for réttsvetenskaplig forskning
bidragit med medel till tryckning.

Slutligen vill jag rikta en sérskild tanke till Hanna och Ebba. Att ni
har statt ut med mig — Hanna ocksd med ménga och langa korrektur — &r
i sig en prestation. Dessvérre markerar detta férord knappast bérjan till
slutet p era uppoffringar.

Goteborg i december 1997
Petter Asp

Jag forsdg mina tankar med s ménga paragrafer,
6ver- och underavdelningar, anmirkningar, citat och
bevis, att det hela tedde sig ganska finurligt och rim-

ligt.
BROR BENJAMIN CARLANDER
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DEL I

INTRODUKTION






1  Inledning

1.1 Om dmnet

Detta #r en straffrittslig avhandling som huvudsakligen behandlar EG-
rittsliga fragor. Detta kan méhénda framstd som négot mérkligt efter-
som en allmént utbredd uppfattning &r att EG saknar straffréttslig kom-
petens. Huruvida den allménna uppfattningen &r korrekt beror emellertid
pé vad man lagger in i begreppet straff. Klart &r att ndr EG grundades pa
1950-talet s& var avsikten att den nationella straffrétten i princip skulle
falla utanfor samarbetet. Lika klart 4r idag att EG-rétten i viss, dnnu sé
linge ganska begréinsad, utstrickning paverkar nationell straffritt samt
att det inom EG-ritten férekommer sanktioner vilka uppvisar straff-
rdttsliga drag. Detta arbete &gnas huvudsakligen 4t de sistndmnda sank-
tionerna vilka vi tills vidare kan kalla 6vernationella.

Overnationella EG-rittsliga sanktioner (med straffrittsliga drag) har
existerat i stort sett frdn den allra forsta borjan. Redan &r 1962 utférda-
des forordning 17/62 med stéd av vilken kommissionen kan utdéma
béter mot foretag vilka bryter mot konkurrensforeskrifterna i artiklarna
85 och 86 i Romfordraget. Dessa béter uppvisar, trots att de formellt
sdgs vara av icke straffréttslig art, stora likheter med straff och uppgar
inte séllan till drakoniska belopp. Tetra Pak domdes t.ex. &r 1992 att
betala rekordhéga 75 miljoner ECU i béter for att ha Svertrétt artikel 86
i Romfordraget.!

Under senare tid har det ocksé utférdats férordningar vilka innehaller
bestimmelser om olika former av administrativa sanktioner vilka ar
avsedda att handhas av nationella myndigheter. Dessa sanktioner ater-
finns frimst inom jordbruksomradet inom ramen for den gemensamma
jordbrukspolitiken (CAP) vars ndrmast planekonomiska system med
olika former av bidrag (och tullar) har medfort obegrénsade méjligheter

! Se KOMB 92/163 Tetra Pak OJ L 72/1, T-83/91 Tetra Pak [1994] ECR 1I-755 samt C-
333/94 P Tetra Pak [1996] ECR 1-5951.
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att genom allehanda fantastiska transaktioner ordttmétigt tillskansa sig
pengar.? Sanktionerna avses sdledes bidra till att skydda EG:s finanser
mot bedrigerier och andra former av oegentligheter.

Det later sig sdgas att intresset for de 6vernationella sanktionerna har
Okat i takt med att frdgan om olika former av bidragsbedrégerier ront allt
stérre uppmirksamhet. Stort intresse har ocksa visats frdgan om har-
monisering av den nationella straffrétten.’

I detta sammanhang har, sirskilt frin kommissionens sida, hdvdats att
det dr nédvéndigt att s&val gora bruk av vernationella sanktioner som
att harmonisera den nationella straffrétten.

Omradet karaktériseras av ett visst spanningsforhallande mellan a ena
sidan kommissionens vilja till harmonisering och §vernationell kompe-
tens och & andra sidan medlemsstaternas motvilja mot att se sin suve-
rdnitet pa straffrittens omrade forminskas. Att straffratten anses utgéra
en del av kiirnan i den nationella suveréniteten* avspeglas inte minst i
det forhallandet att det har visat sig vara mycket svart att f4 igenom
initiativ pa straffrittens omrade i ministerradet.

Fragor som omedelbart anknyter till bidragsbedrdgerierna kommer
visserligen inte att behandlas i denna avhandling, men man kan séga att

2For exempel pd mer eller mindre spektakuldra fall och tillvigagangssitt se t.ex.
Tiedemann 1974 s. 903, Bruns 1980 s. 25 ff, Greve 1993 s. 47 ff samt Reisner 1995
s. 33 ff.

3 Harmonisering diskuterades visserligen redan av Johannes 1971 och 1971a (jfr ocksa
Allen 1974 vilken helt bygger p& Johannes), men diskussionen har onekligen 6kat i
intensitet. Jfr ocksd den pé initiativ av kommissionen utarbetade Corpus Juris, ett
forslag till straff- och straffprocessrittsliga bestammelser till skydd for Europeiska
unionens finansiella intressen, som finns utgiven pa franska och engelska, samt till-
ginglig i svensk Oversittning. Att intresset for EG-réttens implikationer for nationell
straffritt har okat avspeglas inte minst déri att det i den senaste upplagan av Eser &
Huber (1995) i varje landsredogérelse finns ett avsnitt avsatt 4t EG-straffratten.

4 Se tex. Jung & Schroth 1983 s.242 och 253, Jung 1990 s. 509 och 1993 s. 237,
Tiedemann 1988a s. 113 f, Buruma 1992 s. 659, Vervaele 1992 s. 53 f samt Weigend
1993 5. 775 och 778.

5 Bidragsbedrigerierna brukar behandlas under temat Skyddet for EG:s finansiella
intressen. Sa framstillt omfattas inte enbart straff- och sanktionsritt utan ocksa bidrags-
politik, kontrollpolitik, revision etc. Se t.ex. artiklarna av Tiedemann 1988a och 1990,
Sherlock & Harding 1991, Allkemper 1992, Martyn 1992, Schmidt 1992, Spannowsky
1992, Priel & Spitzer 1994, Stoffers 1994 samt Klem 1996 vilka sammantaget ticker en
stor del av problematiken. Se ocksa t.ex. Legal Protection of the Financial Interests of
the Community (1989) och Seminar on the Legal Protection of the Financial Interests of
the Community: Progress and prospects since the Brussels seminar of 1989 (1993), bada
utgivna av kommissionen, samt Vervaele 1992, van der Hulst 1993 och Dannecker
1993a. Hir ma ocksa hinvisas till de arliga rapporter om bidragsproblematiken som
presenteras av kommissionen under namnet Skydd for gemenskapens finansiella
intressen (rapporterna aterfinns bl.a. i kommissionens dokumentserie; de tre senaste
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avhandlingsdmnet — den EG-rittsliga sanktionsritten — aktualiseras pa
grund av att bidragsbedrdgerierna har medfort att den Overnationella
sanktionsritten kommer att f4 allt storre betydelse. Det torde ocksa lata
sig sdgas att vad jag kallar sanktionsrétt 4r i storre behov av analyser
fran olika infallsvinklar® &n den nationella straffrdtten, om ocks& den
star under EG-rittsligt inflytande.

Ett kidnnetecknande drag for omradet, sett utifrdn vér nationella syste-
matik, dr att det kan sigas ligga i granslandet mellan ett flertal rittsom-
rdden; mest tydligt 4r att sanktionsrdtten har sitt hemvist ndgonstans
emellan straffritt och forvaltningsrétt. Men ocksé frdgor som anknyter
till ménskliga réttigheter, konkurrensrétt och konstitutionell (EG-)ratt
aktualiseras i sammanhanget.

1.2 Om syftet

Syftet med avhandlingen kan sdgas vara att utifrin ett straffrattsligt
perspektiv analysera EG:s sanktionsritt. Detta Gvergripande syfte kan
sedan preciseras i mer konkreta uppgifter enligt foljande.

Avhandlingen syftar till att:

(1) placera den Gvernationella sanktionsrétten i ett sammanhang. En
fSrsta uppgift har dérfor varit att, pa ett strukturellt plan, besvara fragan
hur forhallandet mellan EG-ratt, nationell straffrdtt och Gvernationell
sanktionsritt kan beskrivas.

(2) analysera och utvirdera den Overnationella sanktionsritten fran
ett straffrittsligt perspektiv.

(3) analysera forhallandet mellan straff och andra typer av sanktio-
ner.

Den forsta uppgiften kan med andra ord sdgas vara att placera in EG-
ritten i den svenska straffréttsliga verkligheten. I och med EG-intradet
och allt det som foljt ddrmed (bl.a. konventionen om skydd av Europe-
iska gemenskapernas finansiella intressen)? har visserligen fragor som
ror EG och straffritten aktualiserats pa t.ex. departement (och universi-
tet), men det torde fortfarande vara beréttigat att sdga att kunskapsnivén
betriffande dessa frdgor generellt sett 4r lag. Viktigast i detta samman-
hang 4r kapitel 3 i vilket jag pa ett relativt kortfattat sétt redogér for en

rapporterna har foljande nummer: KOM(95) 98 slutlig, KOM(96) 173 slutlig, KOM(97)
200 slutlig).

6 Jfr t.ex. Triaskman 1983 s. 698 om sanktionsritten i allménhet och Als Andersen 1994
s. 115 betriffande den EG-rittsliga sanktionsritten i synnerhet.

7TEGT nr C 316, 27.11.1995, s. 48.
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framarbetad grundstruktur i forhéllandet mellan EG, straff och sanktio-
ner.

Den andra uppgiften innefattar att utsétta den EG-réttsliga sanktions-
ratten for en kritisk granskning utifran straffréttsdogmatiska utgéngs-
punkter. Detta sker i avhandlingens andra del. Dylika forsok har tidigare
gjorts framfor allt i Tyskland. Som kommer att framga for den som ldser
avhandlingens andra del, dr jag kritisk emot mycket av det som denna
forskning hittills resulterat i. Att jag stéller mig kritisk till de resultat
som tidigare framkommit innebér inte att vardet av denna forskning pé
négot sdtt forringas; den har ofta skrivits utifrdn f6rutsittningen att
mycket litet tidigare utretts. Inte sillan ligger ett enormt grundarbete i
botten.

Den tredje uppgiften dr att ge en grund for en fortsatt diskussion kring
fragan om hur man kan och bér sérskilja straffen fran andra sanktions-
former. Denna frdga aktualiseras i detta sammanhang eftersom EG-
domstolen bygger sin praxis pa en distinktion h#rvidlag. Fragan aktuali-
seras dven av Sveriges inkorporering av Europakonventionen om de
manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna. Betrdffande
denna uppgift kan ségas att det viktigaste kanske inte #r att klassificera
de EG-réttsliga sanktionerna. Istdllet kan man sdga att de EG-rittsliga
sanktionerna utgdr en utmérkt fond mot vilken frégan om straffbe-
greppets granser synes kunna analyseras pa ett fruktbart stt.

1.3 Om dispositionen

Detta arbete bestér av tre huvudavdelningar. I den forsta huvudavdel-
ningen finns fyra kapitel av allmén karaktir. I detta inledande kapitel
har givits (1) en allmén introduktion, (2) en precisering av syftet med
arbetet samt (3) i detta avsnitt en Gversikt Gver dispositionen. Dessutom
skall (4) forskningsléget beskrivas och (5) nagra terminologiska pépe-
kanden goéras.

I kapitel 2 diskuteras vissa rittsteoretiska och metodiska fragor rela-
tivt Oversiktligt. Kapitlet syftar dels till att ge ldsaren en bild av min
grundsyn i teoretiska och metodiska fragor, dels till att klargéra vissa
sérdrag hos EG-rétten som objekt for rattsdogmatisk forskning.

I kapitel 3 behandlas EG-réttens forhallande till straff- och sanktions-
ritt. Tonvikten ldggs pé att skapa en korrekt och begriplig struktur, och
det ar framst i detta hdnseende som kapitlet kan sdgas redovisa resultat
av sjélvstindig forskning. I kapitlet beskrivs dartill olika fordragsstad-
ganden av straffrittslig relevans samt EG-réttsliga sanktionsregler
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Oversiktligt. For den ldsare som 6nskar en Oversikt dver réttsomradet
kan kapitel 3 siledes rekommenderas.

I kapitel 4, som delvis kan ségas ha exkurskaraktér, behandlas den
inom EG-ritten s ofta fSrekommande proportionalitetsprincipen. Denna
allminna EG-rattsliga princip kan sidgas vara av stor betydelse for
bedémningen av olika sanktionsréttsliga frégor. 1 kapitlet analyseras
principens forhallande till vissa straffréttsliga principer.

Den foljande andra delen av avhandlingen bestar av tre kapitel. I den-
na del behandlas den EG-rittsliga bitessanktionen. Tillvigagangssittet
hir kan huvudsakligen beskrivas som straffrattsdogmatisk analys.

Avdelningen #r disponerad utifrén den traditionella tredelningen av
brottsbegreppet i bestdndsdelarna straffbelagd gdrning, rdttsstridighet
och skuld. 1 kapitel 5 beskrivs séledes innehdllet i de stadganden vars
Overtrddelser kan foranleda att boéter utdoms. [ kapitel 6 diskuteras
huruvida straffréttsliga koncept som ndd och nédvarn kan medfora att
en i och for sig botesbelagd gédring inte anses réttsstridig. I kapitel 7
diskuteras slutligen skuldkravet sdsom det framtonar i samband med
botessanktionerna. Hérvid dr av sérskilt intresse att de EG-rittsliga
boterna framst vinder sig till foretag av olika slag.

I avhandlingens tredje del behandlas frigan om de EG-réttsliga sank-
tionernas rittsliga karaktdr. Arbetet dr hdrvidlag upplagt s& att jag i
kapitel 8 inledningsvis ndrmare preciserar uppgifter och utgdngspunkter
for den fortsatta analysen.

I kapitel 9 behandlas de tyska ldrorna i hith6rande hanseenden. I tysk
doktrin behandlas denna fréga i regel under rubriken “Rechtsnatur der
Ordnungswidrigkeiten”.8 Darefter behandlas i kapitel 10 den svenska
diskussionen i fragan. I kapitel 11 6vergér sa framstéllningen till Europa-
domstolens praxis ndr det géller de straffprocessrittsliga rittssékerhets-
garantiernas tillimpningsomrade. Noteras kan hérvid att de tre kapitlen
erbjuder var sitt perspektiv pd fragan. I Tyskland har debatten fraimst
forts inom réttsvetenskapen, i Sverige i samband med lagstiftningsarbete
och i Europadomstolen har bedémningen skett ur ett domstolsperspek-
tiv.

Avslutningsvis gors sé i kapitel 12 en egen och sammanfattande ana-
lys av de EG-rittsliga sanktionernas karaktir. Kapitel 8 och 12 torde,
dven om framstillningen i kapitel 12 delvis bygger pa de tidigare tre
kapitlen, kunna l4sas sjélvstdndigt av den som 6nskar.

8 Se t.ex. Jung 1996 s. 370.
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1.4  Om forskningsliget

Forskningsldget ser givetvis olika ut beroende pa om man ser saken i ett
nationellt eller internationellt perspektiv. Det ser ocksa olika ut bero-
ende pa hur man definierar dmnet. Det f6ljande &r inte avsett att utgdra
en redogdrelse for hur de fragor jag behandlar var behandlade innan jag
bérjade skriva; har far hanvisas till notapparaten. Istéllet anldggs har ett
brett perspektiv ddr nagot ségs om vad som skrivits inom dmnet "EG
och straffrétten”.

Aven med ett dylikt perspektiv dr dmnet i praktiken obearbetat i
svensk doktrin, I den rittsvetenskapliga litteraturen finns i princip inget
skrivet vare sig om EG:s sanktionsritt eller om EG:s forhallande till
svensk straffrétt.?

Om vi vidgar perspektivet ndgot, till ett av vara nordiska grannlédnder,
sé blir situationen delvis en annan. I Danmark har Vagn Greve skrivit
dels en bok i dmnet, dels ett stérre antal artiklar som behandlar olika
fragestéllningar av relevans for dmnet.

I 6vriga Europa finns ocksé viss litteratur som behandlar olika fragor
inom dmnet. Frdgor som anknyter till skérningspunkten mellan straffrétt
och EG-ritt har behandlats i ett antal tyska dissertationer,!® i ett mindre
antal andra monografier,'! i ett storre antal tidskrifts- och festskriftsartik-
lar samt i vissa samlingsverk.!2 Bland de namn som, utéver Vagn Greve,
fortjinar att ndmnas sérskilt finns bl.a. Klaus Tiedemann, Gerhard
Dannecker och John Vervaele.

Aven om det finns mycket gott att séiga om det som redan gjorts torde
det std klart att &mnet inte kan sdgas vara sdrskilt ingdende behandlat.
Just det faktum att mycket sagts i tidskrifts- och festskriftsartiklar har
medfort ett, om man nu far uttala sig p& det viset, ménga ganger litet
ytligt, och ibland ocksa slarvigt, forhallningssatt.

Jag vet att olika frdgor som anknyter till &mnet behandlats ocksé pa
franska (Delmas-Marty), holldndska (Guldenmund och Vervaele), itali-
enska (Grasso) och spanska (Bacigalupo). P.g.a. bristande sprakkunska-
per har jag emellertid inte kunnat tillgodogdra mig denna litteratur.

9 Vissa undantag finns t.ex. avsnitt 1.8 i Jareborg 1995 och avsnitt 6.5 i Leijonhufvud &
Wennberg 1997. Aven Eerola 1994 skriver pa svenska. (Eerola #r dock finlindsk.) Se
dven Ds 1997:51 kapitel 4 samt SOU 1997:127, del A kapitel 6. Dessutom kan man i
konkurrensrittsliga verk finna mycket korta framstillningar om de konkurrensrittsliga
béterna. Se t.ex. Coyet m.fl. 1994.

10 Hir kan ndmnas Pabsch 1965, Winkler 1971, Bruns 1980, Schroth 1983, Dieblich
1985, Siohl 1986, Hildebrandt 1990, Hamann 1992, Wagemann 1992, Reisner 1995,
Groblinghoff 1996 och Heitzer 1997.

11 Qe t.ex. Dannecker & Fischer-Fritsch 1989, Vervaele 1992 och Dannecker 1995.

12 Se sirskilt kommissionens utgévor (ovan not 5) samt Delmas-Marty 1996.
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Detta #r naturligtvis en brist. A andra sidan torde man, med stéd av en
genomgang av notapparaten i den litteratur som skrivits p& de sprak jag
forstar (engelska, tyska, danska och svenska) kunna hévda att den tyska
litteraturen dr den i sammanhanget viktigaste. Intrycket bestir ocksa
efter att ha last framstéllningar pa engelska av réttsvetenskapsmén fran
Frankrike, Holland och Italien; det &r sdlunda inte bara en fraga om
internt hdnvisande inom Tyskland. Dirtill kan man litet cyniskt séga att
varje bok man léser i sluténdan utesluter en annan; med tanke pé att EG-
ritten nu behandlas réttsvetenskapligt i femton stater kan man salunda
dnda inte beakta allt.

1.5 Om terminologin

Min férhoppning &r att de termer som anvénds i denna avhandling i den
kontext de forekommer inte skall kunna missforstas. Nagot bor emeller-
tid sdgas om vissa termer.

Termen sanktionsrdtt syftar regelméssigt pa det rattsomrade som kan
sdgas bestd av straffréttsliknande administrativa sanktioner sdsom t.ex.
administrativa béter och sanktionsavgifter. Att i detta ldge nédrmare
beskriva vad som skiljer dessa sanktioner frdn andra sanktioner, t.ex.
civilrittsliga, dr ogérligt. Generellt forefaller det mig lampligt att an-
vinda termen sanktionsrdtt pad detta satt, och séledes inte anvdnda
termen i den vidare mening som t.ex. Ekel6f gor (dvs. som Gvergripande
beteckning for omradet for de rittsliga sanktionerna).!3 Det 4r ju ytterst
sdllan det finns ett behov av att tala om summan av de rittsliga sanktio-
nerna som ett rdttsomrade. 1 kapitlet som handlar om de tyska Ordnungs-
widrigkeiten anvénds termen ordningsrdtt i motsvarande mening,.

Att en sanktion &r overnationell eller supranationell etc., innebir att
den reglering som innehdller sanktionsforeskriften dr EG-rittslig. (Sank-
tionsforeskrifterna finns néstan uteslutande i férordningar.) Att en sadan
sanktion eventuellt skall utddmas och verkstillas av nationella myndig-
heter hindrar saledes inte att den &r §vernationell.

Termerna A-proportionalitet och S-proportionalitet anvinds for att
beteckna den administrativa (konstitutionella) proportionalitetsprincipen
respektive den straffréttsliga proportionalitetsprincipen. Se nidrmare kapi-
tel 4.

Termerna MR-straff och K-straff anvinds for att beteckna tva av mig
konstruerade straffbegrepp. Se narmare kapitel 12.

13 Se Ekelof 1991 s. 9.
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Betriffande tyska termer har jag konsekvent skrivit dem i tysk form
utan citationstecken. Eftersom tyska termer anvénds relativt flitigt hade
ett anvindande av citationstecken eller kursiverad stil stort framstéll-
ningen alltfér mycket.

Om termerna nigon géng anvénds pd ett annat sétt an som hér forkla-
rats framgéar antingen av kontexten eller av ett explicit fortydligande vad
som avses.
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2 Nagra teoretiska och
metodologiska anteckningar

2.1 Teori

Det dr givetvis fafdngt att tro att man i en avhandling med framst ritts-
dogmatiska syften skall kunna séga négot av vérde betrdffande utpréglat
rdttsteoretiska fragor.! Detta avsnitt kan darfor ndrmast ses som ett for-
sOk att precisera vissa utgangspunkter fér vad som kinnetecknar rittslig
argumentation. Dessutom ger det ldsaren en mdjlighet att f& en ungefir-
lig uppfattning om vad sorts jurist som skrivit denna avhandling.

2.1.1  Nigot om riitt och moral

Om den begreppsliga relationen. Att diskutera réttens natur i termer
av réttspositivism och naturrédtt &r ofta inte sérskilt givande, inte minst
eftersom begreppen uppenbarligen inte har samma innehdll for olika
ménniskor. Man finner inte séllan att folk som etiketterar sig som ritts-
positivister respektive naturréttare vid ndrmare paseende har mycket
likartade uppfattningar (liksom man finner stora skillnader inom res-
pektive klass).2

Jag vill 4nd4 ndmna att jag inte kan finna ndgon naturrittslig teori
§vertygande.? Trots att manga mer eller mindre Gppet (och oftare i tal 4n

1 Jag vill reservera mig satillvida att jag méhéinda inte uttrycker mig pé ett sitt som 4r
teoretiskt korrekt. Innebérden av det sagda torde dock kunna forstas.

2 Se t.ex. MacCormick 1981 s. 161 f. Se dven Hellner 1997 som effektivt illustrerar att
man kan avse mycket med positivism.

3 Jfr H. Andersson 1993 s. 193 not 70. En plausibel forklaring till naturrittens populari-
tet kan vara att begreppet anvinds i en ytterst uttunnad mening. Om man anviénder
begreppet naturritt och ddrmed inte avser annat 4n att regler ofta har sin grund i (eller dr
framtvingade av) moralen samt att moraliska argument kan f3 betydelse inom ramen for

31



i skrift) uttrycker naturréttsliga sympatier &r det inte sarskilt manga som
direkt argumenterar for en naturrdttslig rdttsteori.

En f6rdel med debatten om naturritt och réttspositivism 4r vidare att
den direkt anknyter till frdgan om moralens betydelse for ritten. Att jag
anser detta vara en fordel beror pa att frigan &r central, och om den dis-
kuteras konkret kan ge en véldigt god bild av vad sorts réttsuppfattning
som hévdas.

Om man beskriver réttspositivismen pé foljande sétt kan jag i princip
anses vara positivist.4

Rétt och moral &r i princip sérskilda, i den meningen att rétten inte
nodvindigtvis sammanfaller med moralen.’ Dvs. det juridiskt rétta ar
inte att likstédlla med det moraliskt rétta.s

Detta bor givetvis vara fullstandigt okontroversiellt.” Att rétten dr né-
got annat dn moral foljer redan av att for réttslig argumentation finns
fasta forutsittningar, eller utgédngspunkter for argumentationen (vilka
hittas i de s.k. rittskéllorna) pa ett helt annat sétt &n d& det géller moral.
Dessa killor (atminstone savitt giller lagar, forarbeten och rittsfall)
aterfinner vi — idealtypiskt sett — i av ménniskor skapade skrifter. Att ratt
och moral begreppsligt dr sdrskilda &dr ocksd en konsekvens av att medan
rdtten i princip dr en dr moralen flera.8

En annan fraga dr huruvida det begreppsligt finns skal att stilla vissa
etiska minimikrav pé rétten. Peczenik uppstéller t.ex. ett krav pa att

réttslig argumentation hamnar man mycket néra vad jag nedan beskriver som en positi-
vism med reservationer. Jfr hir Frindberg 1984 s. 59 f. Omvint kan hivdas att den
positivism som hir forordas 4r av ett relativt uttunnat slag. Jfr hir Peczenik 1996a s. 7
och 9.

4 Jag tror dock att positivismen dven med de mest nyanserade reservationer aldrig kan
bli annat 4n en idealtyp, men som sddan har den i allt fall ett 6verldgset forklaringsvirde
gentemot naturrittsliga teorier. Att jag beskriver mig sjdlv som rittspositivist innebar
inte att jag anser mig vara vetenskapsteoretisk (logisk) positivist. Mojligen kan en
koppling hirvidlag vara en forklaring till att réttspositivismen fatt s& manga motstanda-
re. En s&dan koppling kan ses som naturlig i Sverige ddr manga realistiska rittspositivis-
ter utgatt fran en logisk positivistisk vetenskapssyn.

5 Betriffande fragan om vad moral &r kan kort sdgas att det 4r ndgon form av regler som
har att géra med hur man bor beakta andra manniskors intressen. Hér kan hinvisas till
Jareborg 1975 kapitel 5 och 1992 kapitel 2.

6 Savitt jag kan forsta dr det just detta Hart avser i Hart 1958. Det tycks finnas en out-
sinlig vilja att i hans skrifter ldgga mer extrema standpunkter dn han egentligen uttalar.
Se ocksa Spaak 1994 s. 58.

7 Se Peczenik 1995a s. 23: “ingen fornuftig rittsteoretiker pastar att all ritt 4r etisk”
samt Dworkin 1986 s. 35 som kallar en naturrittslig lira som fornekar att rétt och moral
4r sdrskilda pa detta vis for ”’[tJhe most extreme theory of this kind”.

8 Se Jareborg 1992 s. 40.
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réttssystemet inte far vara extremt oetiskt om det skall vara giltigt.? Likasa
menar Peczenik att man som jurist kan stédlla sig foljande friga:
?visserligen var de tyska judarnas medborgarskapsforlust 1941 lagenlig,
men var denna lag gdallande ratt?”10

For egen del finner jag det ytterst tveksamt om dylika etiska minimi-
krav dr motiverade. For det forsta kan man frga sig om det for
réttstillimparen i Nazityskland som skall beréva judarna deras medbor-
garskap gar att se nagon praktisk skillnad mellan

(1) att hdvda att reglerna &r extremt oetiska och darfor inte &r gil-
tiga, och
(2) att vdgra att tillimpa en i och for sig giltig regel.

An tydligare &r att ett ifrigasittande av hela det nazistiska rittssystemets
giltighet i praktiken &r att likstidlla med att ta steget ut ur rétten.

For det andra torde ett sddant krav géra det svarare aft kritisera rétten
fran moralisk synpunkt. Vad som &r extremt oetiskt torde i manga fall
vara ytterst kontroversiellt, &tminstone i det samhille dér en sadan
provning skulle aktualiseras.

Om en extremt oetisk regel skulle klara en test mot eventuell forfatt-
ning (inkluderande normprévning) dr min mening att juristen (rétts-
tillimparen) fér lov att vilja; antingen véljer han att delta i domandet
och d& utgér regeln en giltig réttsregel som méste beaktas eller sé stiller
han sig utanfor och végrar att tillimpa regeln (dvs. begér tjdnstefel). I
detta ligger inget orimligt. Om regeln &r extremt oetisk &r det inte for
mycket begirt av den enskilde att han tar stéllning.!!

En nédutgang for den enskilde réttstillimparen kan vara att med stod
av virderingar som kommer till uttryck i réttssystemet i ovrigt, i det
konkreta fallet soka reducera tillimpningsomradet.!? Detta fungerar
dock endast ndr den extremt oetiska regeln pa nagot vis kan sdgas vara
systemstridig.

Poéngen med detta &r att rétten aldrig kan eller bor bli det slutgiltiga
svaret pa vad en minniska bor gora; rdtten skall utgéra svar pa vad en
domare (som véljer att stanna i systemet) bor géra. I vissa fall kan det
t.o.m. foreligga en moralisk plikt att ta steget ut ur rétten: att protestera.
Som Hjalmar Bergman skriver i Clownen Jac: “Ritt dr ritt, naturligtvis,
men &r det alltid rétt att handla r4tt?”

9 Jfr Peczenik 1995s. 193 f.

10 peczenik 1995 s. 141.

11 Stillningstagandet kan naturligtvis ske pa si vis att den enskilde, medvetet, démer
(mer eller mindre) fel.

12 iknande Frindberg 1997 s. 244.
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Motstdnd mot vapen och fortryck gors inte heller primédrt genom
rdttsfilosofiska péstdenden. Tvértom underléttas motstdndet om vi klart
betonar att ritten inte alltid &r god och inte heller alltid bor vara en
ménniskas avgorande handlingsskél.!3

Reservationer. Ovan har stindpunkten intagits att rédtt och moral &r
atskilda och att ritten i princip inte behover uppfylla négra etiska krav
for att vara ritt. Fér undvikande av missforstand bor kanske tillaggas att
det sagda inte innebdr ett fornekande av:

— att réttslig argumentation kan sdgas vara en sorts moralisk argu-
mentation,

— att moraliska argument kan fa rittslig betydelse (ett efter min me-
ning klart exempel dr nédr argumentationen efter det att rattskéllorna
s.a.s. dr tomda inte har gett utslag; som skall diskuteras nedan tror jag
dock inte att man bdr underskatta mojligheten att forankra moraliska
argument i réttskillorna),

— att rittslig argumentation alltid forutsétter och innefattar vérderingar,

— att ritten i mangt och mycket kan ségas utgora institutionaliserad
och formaliserad moral (rdtt och moral kan s&lunda innehllsmissigt
vara mycket lika),™

— att det finns en koppling mellan rétt och moral sétillvida att ritten,
genom sitt nyttjande av generella normer vilka tillimpas lika i lika fall, i
sig bér ett moraliskt virde,

— att var egen individuella moral méste avgéra nér vi, antingen savitt
giller en speciell regel, eller betrdffande rittssystemet som helhet, méste
ldmna rétten; det vill sdga végra att lyda eller medverka. I detta samman-
hang boér dock virdet av en fungerande rittsordning inte underskattas;
inte varje svaghet hos réttsordningen kan motivera ett avhopp,

13 Se hiar MacCormick 1981 s. 160 och 162 som i en diskussion om Harts positivism
betonar att skilet till att insistera p& en begreppslig distinktion mellan ritt och moral ar
moraliskt: “Paradoxical as some may find it, Hart’s reason for insisting on the concept-
ual separateness of ’law’ and ’morality’ is thus a moral reason. Hart is a positivist
because he is a critical moralist. His aim is not to issue a warrant for obedience to the
masters of the state. It is to reinforce the citizen’s warrant for unrelenting moral criti-
cism of the uses and abuses of state power.”

14 Se t.ex. Bengoetxea 1991 s. 196 f och Jareborg 1992 s. 60 f (med hinvisning till
MacCormick). Att ritten utgér institutionaliserad moral 4r naturligtvis sirskilt sant nir
det giller straffritten. Det dr siledes missvisande att, sdsom Naucke 1991 s. 298 gor,
skriva att skiljelinjen mellan rétt och moral suddas ut nir underlatenhet straffas. Den
linje han avser har troligen aldrig funnits. Den regel som forbjuder oss att déda genom
aktivt handlande #r lika mycket byggd pa moral som den regel vilken under straffansvar
forelagger oss att t.ex. hjélpa en drunknande.
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— att vissa regler, pad grund av att vissa behov 4r gemensamma for
alla ménniskor, i en eller annan form kommer att aterfinnas i alla sam-
hillen.’s Som en deskriptiv utsaga ar denna iakttagelse givetvis fullt
forenlig med en rittspositivistisk teori.

Den positivism som hér forordas innebér séledes inte att rétten later
sig faststéllas utan véarderande operationer; ddremot foretas dessa vérde-
rande operationer med givna forutséttningar. 6

Att en till synes otvetydig rattslig reglering far vika for vad Dworkin
kallar principer behover givetvis inte heller det omkullkasta det sagda.'?
Tviértom maste det vara helt forenligt med positivismen att man induk-
tivt soker allménna vérderingar, principer eller om man s vill normativa
grundmonster inom ramen for den rattsliga materian vilka sedan kan
anvindas t.ex. for att argumentera for ett reduktionsslut eller for att 16sa
mer eller mindre oreglerade fall. I ett allmént sett moraliskt godtagbart
rittssystem kan man t.ex. argumentera for ett reduktionsslut om tillamp-
ningen av en regel i vissa fall skulle f& uppenbart omoraliska konse-
kvenser. Argumenten for ett reduktionsslut maste bli avsevirt mycket
svagare om regeln utgdr del av ett réattssystem som enligt var moralupp-
fattning genomgaende préglas av denna omoral. Rittsprinciperna, om
man nu vill kalla dem det, ar sdledes férankrade i systemet. Betrdffande
mitt exempel med en omoralisk regel i ett annars moraliskt godtagbart
system skulle man sélunda kunna séga att det inte &r regelns allménna
karaktdr av att vara moralstridig som kan frammana ett reduktionsslut,
utan det faktum att regeln strider mot en i rétten férankrad moral.!8

Riitt och moral i juridisk argumentation. Den uppfattning som hér
férordas innebér saledes att man si langt det &r mojligt (vilket i prakti-
ken inte alltid innebdr s& mycket) bér s6ka virderingsmissigt stod i
rittskidllorna fér de allmédnna rittsprinciper som man 6nskar hévda.
Detta bor nu i de allra flesta fall inte vara sérskilt svért. Det &r rent av
svart att tdnka sig att ndgon relevant moralisk véirdering inte skulle kun-
na finna ndgot stod i forfattningar, forarbeten, praxis, doktrin eller sed-
vana. Ddrmed inte sagt att det man finner alltid kommer att rdcka.

Att en s&dan forankring sker ligger egentligen bara i den argumente-
randes intresse. Ju hdgre upp i réttskéllehierarkin och ju mer robust man
lyckas forankra den princip eller allmédnna vérdering som man hdvdar

15 Se hir t.ex. Hart 1958 s. 621 ffoch 1994 s. 193 ff.

16 Se t.ex. MacCormick 1990 s. 554. Att virderingar hor hemma i den rationella sfiren
visas av Jareborg 1975. Se ocksé Peczenik 1995 s. 394 foch 1996as. 5.

17 Jfr hir Dworkin 1977 s. 57 f.

18 Ocksa Dworkin laborerar ju med ett krav pa att principerna skall passa in i rittens
institutionella historia.
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bor sld igenom i det aktuella fallet desto stdrre chans att den (sett ur en
parts synvinkel) beaktas eller (sett ur en domares synvinkel) godtas.

Det sagda innebdr ocksé att réttskélleldran egentligen inte har ndgon
botten. Efter de traditionella réttskéllorna foljer allménna lamplighetsre-
sonemang, moraliska argument osv. Dessa kan i mangt och mycket bli
relevanta och ddrmed ségas tillhora réttskéllorna i vid mening.!?

Det har pa sistone i ménga sammanhang gjorts gillande att den
svenska positivismen har lett till ett kantigt juridiskt-teknisk ténkande
istdllet for en allsidig moralisk bedémning, byggd pa principer, ritts-
kénsla och fornuft.20 Att betidnka, ndr det giller att 6ppna rétten — &t-
minstone straffrétten och annan offentlig ritt — for allehanda moralisk
argumentation, dr att det & ménniskor som i sitt dagliga vérv och ofta
under tidspress skall utfora réttstillampningen. I en konkret situation och
for en enskild ménniska &r det inte alltid ldtt att skilja mellan konstruktiv
moralisk argumentation och ren moralism; jag 4r foér egen del helt pa det
klara med att jag foredrar domare som forséker undvika att doma efter
sina egna moraliska vérderingar jamfort med dem som strdvar efter att
gora det.2! Virdet av en viss kantighet underskattas i allménhet.22.23

Jamfor hér Tollborg som under ifrgasattande av rationaliteten (1)
menar att den domare som med st6d av offentlighetsprincipen ldmnade
ut barnpornografi borde ha ifrdgasatt det sammanhingande rationella
rittssystemet med stod av underliggande normativa vérden.2¢ Om Toll-
borg menar att man genom st6d i det Gvriga réttssystemet skall séka
argumentera for ett reduktionsslut — vilket allts& skulle innebéra att man
trots lagens ord inte skulle ldmna ut pornografin — &r i och for sig inget
att invénda. Aven i detta fall kvarstar emellertid frigan om inte rittssi-
kerheten, inte minst pa ett omrade som detta, bor vdga tyngre &n etiken.
(Eller mer korrekt: om den etik som ligger i rittssikerheten bér viga
tyngre @n den etik som ligger bakom ett vigrat utlimnande.) P4 detta
sétt kan man dock knappast forstd Tollborg eftersom han sétter &bero-
pandet av “ett sammanhidngande rationellt rittssystem” i motsatsstill-
ning till att ”in casu [bortse] frdn den skrivna lagen” och att “under per-

19 Jfr hir de olika nivaer som diskuteras av Peczenik 1986 och Klami 1989 s. 77 och
1996 s. 149.

20 Jfr t.ex. Peczenik 1996a med hanvisningar.

21 Jfr ocksa Peczenik 1995 s. 553 och H. Andersson 1997 s. 327 not 1246.

22 Se hiir MacCormick 1990 s. 554: It is one of the gifts of law to civilization that it can
subject practical questions to more narrowly focused forms of argument than those
which are available to unrestricted practical reason.”

23 Detta innebér givetvis inte att inte kantigheten, for svenskt vidkommande kanske
sérskilt troheten till forarbeten, emellanat kan bli for stor.

24 Tollborg 1996 s. 40 hsp.
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sonligt ansvar ... dppet resonera kring vilka underliggande normativa
viarden som lamnar bindande anvisning om vilket domslut” som bér
fattas. Mer néraliggande 4r sdledes att forstd Tollborg s att domaren bor
lita pa ”sitt etiska omdéme”. Med en sadan instédllning hos domarkaren
dr vara friheter inte mycket vérda; i vart fall inte for ménniskor som inte
kan sdgas vara etablerade. Skulle t.ex. en ménniska med rakat huvud
och kingor komma att ha samma rittigheter som en propert klidd ménni-
ska?2

2.1.2  Nigot om giltighet

Rittssystemets viktigaste bestdndsdel f&r sdgas vara rittsregler. Enskilda
réttsreglers giltighet diskuteras ofta som en fraga om intern giltighet.26
En rittsregels interna giltighet kan i stora drag beskrivas s att regeln
har sin plats i en normpyramid dér normer pa en ldgre nivd hamtar sin
giltighet frdn normer pa en hogre niva. Till sist finner man en norm vars
giltighet inte kan bero av ndgon hogre norm; ty det finns ingen hogre.
D4 far man istéllet frdga sig varur systemet av réttsregler hdmtar sin
externa giltighet.??

Betriffande den externa giltigheten &r min uppfattning att réttssyste-
met ytterst hdmtar sin giltighet frdn makt och/eller acceptans. I praktiken
torde dock inget regelsystem kunna uppritthdllas under négon langre tid
enbart pa grundval av acceptans; saledes torde i slutdndan alltid fordras
ndgon form av makt. Jag finner det helt enkelt vara svart att férneka att
det i praktiken fordras makt (i den mening som hér avses) om forméga
att skapa juridisk ratt skall féreligga. Omvént torde ett réttssystem som
enbart bygger pa makt forr eller senare vittra sénder.

Sammanfattningsvis kan man uttrycka min uppfattning om intern och
extern giltighet sé att den betrdffande den interna giltigheten anlagger ett
normativt perspektiv, medan den betrdffande den externa giltigheten
anldgger ett realistiskt perspektiv. Uppfattningen 4r vdl ganska traditio-
nell.

Att jag tar visst utrymme i ansprék for att diskutera giltighetsproble-
matiken beror pa att frdgan kan sdgas ha vissa implikationer i en EG-
rattslig kontext.

Stater forfogar i regel dver vissa maktmedel. Detta innebér att en stat,
om det skulle behdvas, kan upprétthélla rattssystemet med véald. Visser-

25 Jfr ocksa Peczenik 1996 s. 81 som fragar sig om ett sidant forhallningssitt inte skulle
leda till ett odemokratiskt domarvilde.

26 Se t.ex. Jareborg 1994 s. 343 och Peczenik 1995 s. 183 ff.

27 Se hirom t.ex. Jareborg 1994 s. 344 och Peczenik 1995 s. 186 ff.
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ligen &r staten en abstrakt entitet som bara kan utdva tvanget genom
ménniskor, men savitt inte ett alltfor stort antal (eller alltfor strategiskt
centrala ménniskor) sviker s kan staten sdgas ha tillricklig makt hér-
vidlag.

Med EG forhéller det sig annorlunda. EG har inga maktmedel utover
de som utévas genom medlemsstaterna. Gentemot medborgarna bygger
séledes EG-ritten liksom nationell rétt ytterst p& makt. I forhallande till
medlemsstaterna bygger EG-rétten ddremot i huvudsak pé acceptans.?®
Fragan &r siledes om det EG-rittsliga systemet gér att upprétthdlla om
medlemsstaterna borjar trilskas. En enstaka mindre medlemsstat kan
kanske tvingas in i leden, med ekonomisk makt (dvs. i praktiken eko-
nomiska sanktioner), men om flera mindre medlemsstater eller nagon av
de stdrre medlemsstaterna borjar brdka finns helt enkelt inte tillrackliga
maktmedel att ta till; maktmedel finns mé&hénda, men pé statsnivd ar
bruk av maktmedel att likstélla med krigsrisker.2®

Bl.a. detta forhallande gor att realistiska faktorer, inom EG-rétten, far
betydelse ocksa for frigor om intern giltighet, inte minst nér det géller
fragor om EG:s kompetens i olika hdnseenden. Eftersom EG-ritten en-
ligt ett smatt cirkuldrt resonemang star dver t.o.m. nationella forfatt-
ningar och EG-domstolen &r prejudikatinstans vad giller EG-rattsliga
fragor 4r man enligt min mening, frin ett strikt riattsdogmatiskt perspek-
tiv, tvungen att acceptera en klar praxis frén EG-domstolen sdsom gill-
ande EG-ritt.30 (I enstaka fall kan man naturligtvis hdvda att EG-
domstolen har domt fel. Detta dr dock vidsentligt svarare dn da det giller
nationell ritt eftersom EG-rétten i allménhet, och férdragen i synnerhet,
inte sdllan kdnnetecknas av en sillsam Oppenhet; se nedan om ritts-
kdllorna i EG-ritten.)’! En annan sak 4r att det fordras att EG-dom-
stolens praxis tolereras av medlemsstaterna (inte minst de nationella
domstolarna) for att EG-rétten skall kunna f4 genomslag. Huruvida EG-
domstolens praxis tolereras av medlemsstaterna kan i sin tur bero av hur
deras (forfattnings)domstolar bedémer den aktuella fragan. Vi kan sale-

28 Jfr Wiklund 1994/95 s. 336 och T. Andersson 1997 s. 37.

29 Denna tankegang bygger i och for sig p att manniskorna i de olika medlemsstaterna i
forsta hand #r lojala mot sitt land och inte mot EG. Att det atminstone i dag forhaller sig
pé detta sitt torde vara svért att forneka.

30 Med detta synsitt kan man i vart fall sdga att det som Rasmussen, se t.ex. Rasmussen
1988 s. 35 ff, bendmner “negative policy-inputs” ir allvarliga, eftersom de antyder att
medlemsstaterna, pa vars acceptans EG-ritten vilar, inte dr helt tillfreds med domstolens
sétt att doma.

31 Se Wiklund 1994/95 som diskuterar hur man fruktbart skall kunna rittsvetenskapligt
forska om den konstitutionella sidan av EG-ritten.
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des se att det &r en sorts blandning av normativa och realistiska faktorer
som ytterst avgor t.ex. en EG-rittslig kompetensfraga.s2

2.1.3  Kort om rittsvetenskap och rittsdogmatik

Ytterligare bér ndmnas att man ofta tycks forknippa en teori om vad
som utgor géllande rétt, med sdrskilda pdbud om vad rittsvetenskaplig
forskning far omfatta.33 P4 ett teoretiskt helt felaktigt sitt sammankopp-
las ofta en réttspositivistisk réttsteori med tanken att rittsvetenskapen
”bara” ska systematisera rittsregler och faststdlla géllande ritt.34 En
teori om vad rétten &r har inga nédvéndiga implikationer for vad som &r
vért att veta. Inte heller innebér det faktum att man inte kan godta att
rent réttssociologiska undersékningar, om hur ldagre domstolar faktiskt
tillampar en lag, rdknas som réttsdogmatik ett ifrdgaséttande av denna
forsknings vérde.3s Att gillande rdtt ofta har mycket att géra med
rdttskdllorna innebar kort och gott inte att kunskapsintresset méste vara
ensidigt. All kunskap som réttsvetenskapen frambringar behover ju inte
omedelbart kunna anvindas av praktiskt verksamma jurister. Ddremot
bor det enligt min mening vara klokt att skilja pé réttsdogmatik och annan
rittsvetenskap (om ocksé granserna kan vara flytande?s).

32 Jfr Bull 1997 s. 256 betriffande dylika realistiska hansyn inom statsritten, dir konsti-
tutionell praxis kan komma att "fjarma verkligheten fran grundlagens innehall”.

33 Det #r svart att finna skriftligt beldgg for detta pastaende (jfr dock Hellner 1997
s. 362). Pa olika seminarier, dir inte bara doktorander deltagit, har emellertid denna
koppling gjorts upprepade génger. Den som inte godtar detta som grund for pastéendet
kan ju se det som att jag pa dessa rader argumenterar emot en uppfattning som inte
finns.

34 Om att réttsdogmatiken &r, och bér vara, en konstruktiv verksamhet, se Frindberg
1984 s. 66 ff, MacCormick 1990 s. 555 ff och Jareborg 1992 s. 68. Se dven Agell 1997
passim, som dock hellre vill tala om konstruktiv rittsvetenskap &n om rittsdogmatik
(s. 46). Se om rittsvetenskapens forhallande till praktiken ocksd H. Andersson 1993
s. 177 ff.

35 Jfr har Kleineman 1987 s. 10 som havdar att endast rittsdogmatik bér benimnas
juridisk forskning eftersom det 4r den enda juridiska forskning som anvinder en egen
metod. Denna sniiva kategorisering av juridisk forskning fick kritik i Roos (Roos 1988
s. 46) anmilan av Kleineman 1987. Kleineman f6rsvarade sedan sin standpunkt i JT
1994/95a s. 626 not 16. 1 sak misstanker jag att jag dr 6verens med Kleineman. Déaremot
ar det olyckligt att han anvénder termen juridisk forskning, eftersom det han séiger dér-
med blir oacceptabelt. Det bor istéllet heta: endast réttsdogmatik boér benimnas ritts-
dogmatik; juridisk eller réttsvetenskaplig forskning omfattar dock mer 4n réttsdogmatik.
Se ocksé Dalberg-Larsen 1996 s. 919 ff.

36 Jfr t.ex. replikskiftet mellan Lavin 1989, Peczenik 1990 och Lavin 1990.

39



En metodologisk méngfald &r att vilkomna. Véagen dit gér emellertid
knappast enbart genom réttsdogmatiken.

2.2 Metod

2.2.1  Allmiint

Vilken metod man bor anvénda beror p& vad man vill uppnéd. Om syftet
med en viss undersdkning &r att “faststilla gillande rétt”, dr det darfor
hogst oldmpligt att anvdnda sig av en metod som innefattar moment
vilka &r utan relevans enligt en foregiven uppfattning av vad som &r
gillande ritt. Ar syftet nigot annat, t.ex. att visa pa hur tillimpningen
faktiskt sker &r en réattsdogmatisk metod givetvis helt férfelad. (Det kan
visserligen antas att en beskrivning av géllande rétt i ménga fall ger en
fingervisning om hur tillimpningen faktiskt sker, men detta ar inget
annat &n ett optimistiskt antagande.) Man kan naturligtvis ocks& kombi-
nera de tva givna exemplen sétillvida att man & ena sidan visar vad som
utgor gillande rdtt for att & andra sidan pavisa en diskrepans mellan
denna bild och myndigheternas eller domstolarnas tilldmpning.

Med detta synsétt som utgéngspunkt skall hir pa ett ganska kortfattat
sétt ges en beskrivning av de metoder som anvénts i detta arbete.

Enligt min mening finns ingen anledning att utforligt diskutera metod-
fragor i juridiska avhandlingar, sdvitt inte metoddiskussionen gér utdver
den metod (eller de metoder) som faktiskt anvénds i avhandlingen. An-
ledningen till detta &r att hela avhandlingen kan ses som en enda lang
rad av exempel pa den anvinda metoden. I juridiska avhandlingar pre-
senteras resultaten nistan alltid i form av argumentation varvid l4saren
latt kan kontrollera vilken metod som anvinds. Om resultaten diremot
presenteras i mer renodlad form t.ex. som teser eller tabeller blir ett
metodkapitel oundgéngligt. (Det 4r knappast en slump att juridiska av-
handlingar tenderar att bli omfattande.) Man kan uttrycka det s att i och
med juridikens argumentativa karaktédr framgar metoden alltid implicit
av framstéllningen; vdgen till malet kan till och med sdgas utgéra kér-
nan i framstéllningen.

Det kan likvil vara befogat att sdga ndgot om hur man gétt till viga
och dirtill i ndgon mén forsvara varfor man gjort just pa detta vis. Dér-
till kan en kort sammanfattning ses som en service till ldsaren.

Mycket generellt kan ségas att den metod som anvénds inom juridi-
ken, och i denna avhandling, &r elementér logik, och ibland s.a.s. 16sare
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slutledningar, utifrén vissa givna forutsittningar (som véldigt forenklat
kan sdgas besté i att réttskéllorna skall beaktas). Ofta handlar det om att
induktivt s6ka vdrderingsméssigt stod, i réttssystemet, for vissa 16s-
ningar. Man kan t.ex. som ovan antytts genom att pdvisa att ett visst
intresse givits genomslag p& en méngd olika stdllen i normmassan argu-
mentera for att detta intresse bor viga tungt ocksé i ett annat fall. Lika
ofta handlar det om att utifr&n materialet deduktivt ska dra ”nya” slut-
satser. Med deduktion avser jag inte i forsta hand det férhéllandet att
varje tillampning kan uppstéllas i form av en syllogism (med regeln som
Oversats, sakforhallandet som undersats, och tillimpningen som slut-
sats)’? utan istéllet att man genom att sammanstélla olika givna satser
kan utvinna “nya”3® slutsatser; tvd satser som kan tas for givna t.ex.
darfor att de aterfinns i lagtext kan s.a.s. innehélla en viktig outtalad
tredje.

I avhandlingens inledande fyra kapitel finns forutom inledningskapit-
let och detta kapitel andra kapite] med mer materiellt innehall. Dessa
kapitel innehédller b&da analyser av EG-rittsliga fragor. I dessa delar
hédnvisas till vad som ségs i avsnitt 2.2.2. Kapitlen innehdller ocksd mer
allménna strukturella och begreppsliga analyser. Betriffande metoden i
detta hénseende har jag inte mycket att sdga mer &n att den utgar fran
allménna krav pa logik och sammanhangsrationalitet.

Den metod som anvénts i del III av avhandlingen har synts mig vara
sd intimt férknippad med den aktuella frigestillningen att dessa fragor
forlagts till det inledande kapitlet av denna del.

2.2.2  Metoden rorande de EG-riittsliga partierna

Syftet med avhandlingens del II &r att utifrdn ett straffrittsdogmatiskt
perspektiv analysera vissa allménna fragor rérande den Gvernationella

37 Man kan rikta kritik mot bilden av juridik som deduktion med rittsregler som Sver-
sats. Bl.a. darfor att den déljer de hinsynstaganden som gors vid det som regelmassigt
ar problemet, dvs. formulerandet av undersatsen (eller i forekommande fall versatsen).
Vid denna verksamhet 4r givet att rena deduktioner ofta &r till liten hjilp. Det kan dock
inte bortses fran att syllogismformen liksom all logik utgér ett mycket virdefullt verk-
tyg i tinkandet, vilket sikerstéller att elementira logiska krav p& argumentationen upp-
fylls. Jfr Klami 1989 s. 25: ™I varje fall 4r rationaliteten en nddvdndig betingelse for
juridisk justifiering, och 4ven om den inte &r en tillricklig betingelse for den, 4r det bra
att borja med rationalitetens logiska struktur.”

38 Att “nya” satts inom citationstecken beror p4 att deduktiva slutsatser egentligen inte
séger mer &n vad som framgar av premisserna; det later sig likvil sigas att slutsatserna i
vissa fall 4r nya (eftersom de inte dragits tidigare).
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sanktionsratten. (En definition av vad som avses med detta begrepp ges
i avsnitt 1.5 samt utforligare i kapitel 3.)

Man kan sélunda s#ga att framstéllningen gor ansprék pé att konstruera
och presentera géllande rétt pa ett visst omréde.3?

Om EG-riittens rittskillor.®® Till grund for konstruktionen av géllande
ritt pd EG-réttens omrade ligger forst och framst de EG-rittsliga ritts-
killorna. Dessa kan presenteras pa f6ljande satt:4!

(1) Primdr rétt (fordragstexter)

(2) Sekundér rétt (férordningar, direktiv, beslut osv.)

(3) Praxis (frdn i forsta hand EG-domstolen, forstainstansritten
och kommissionen)*2

(4) Doktrin

(5) Andra réttsordningar (inklusive internationell ratt)

Det bor framhallas att upprékningen inte &r avsedd att ge en bild over
rittskillehierarkin, vilken inom EG-rétten sannolikt dr for komplex for
att kunna listas i fem punkter (se vidare nedan). Dartill bor framhéllas
att upprékningen i enlighet med vad som ovan sagts kan kompletteras
med mindre bundna argument (av moralisk karaktédr eller av lamplig-
hetskaraktér), som kan bli av relevans nér de uppréknade rattskéllorna
inte ger tillracklig ledning.

Den primédra EG-riitten kan sdgas besta av de grundldggande fordra-
gen och dndringar i dessa.*3 Primdrritten stdr normhierarkiskt 6ver de
andra rattskéllorna och kan darfor sdgas utgora det Gversta lagret i
normpyramiden.** Kénnetecknande for den priméra EG-rétten &r manga

39 Med gillande ritt avses da det firdiga konstruerade systemet, inte gillande rtt i den
mening som avses i t.ex. Frandberg 1984, jfr s. 64 f och 67 (dar Frindberg argumenterar
for att géllande bor innebdra att en regel faktiskt tillimpas).

40 Termen rittskilla kritiseras emellanat for att den kan underblasa uppfattningen att
ritten dr nagot som bara kan osas upp ur en killa, se t.ex. Eckhoff 1993 s. 17 ff; jfr dven
H. Andersson 1996 s. 98 hsp. En sidan kritik forutsétter emellertid att killvattnet &r att
likstilla med gallande ritt och inte med, for konstruktionen av gillande ritt, relevant
material. Hur som helst synes termen vara sa inarbetad att det 4r befogat att anvinda
den.

41 Se for andra presentationer t.ex. Rasmussen 1995 s. 117 ff, Droege & Lysén 1997
s. 82 ff och Wiklund 1997 s. 93 ff.

42 Betraffande de typer av avgoranden och beslut som de olika institutionerna har behé-
righet att meddela, se Droege & Lysén 1997 s. 45, 54 f och 134 ff.

43 Se t.ex. Bengoetxea 1993 s. 66 f, Geiger 1995 s. 560 rdnr 19-21, Droege & Lysén
1997 s. 82 och Wiklund 1997 s. 93 f. Jfr dven Brown & Kennedy 1994 s. 6 som synes
stélla sig kritiska till uppdelningen i primir och sekundir ritt.

44 Jfr Bengoetxea 1993 s. 66 som vill karaktrisera artikel 1 stycke 2 i SEA som en sorts
“rule of recognition”.
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ganger dess Oppna karaktér; dvs. generellt sett & de normer som ut-
trycks mycket obestdmda.*s

Den sekundédra EG-rétten bestar av réttsakter utfirdade av EG:s insti-
tutioner.4¢ Till skillnad fr&n primédrritten &r sekundérritten inte sillan
mycket detaljerad. Sekundérritten dr p&d de omréden dér det finns t.ex.
forordningar mycket viktig.

Praxis#” har inom EG-ritten kommit att inta en viktig roll. FramfGrallt
kan hdvdas att det dr svart att veta vad som giller inom EG-ritten om
man bortser frdn praxis. Detta torde i forsta hand bero pa tva faktorer:
dels den obestdmdhet som karaktdriserar ménga regler i de grundldgg-
ande fordragen, dels det faktum att EG-ritten kan sigas vara ofirdig;
det finns sé att séga inget (fardigt eller ens halvfirdigt) system varpa
man kan bygga.

Till detta skall ocksa laggas att EG-domstolen har varit mycket dyna-
misk i sitt sitt att tillimpa EG-ritten. Tillspetsat kan man uttrycka det s&
att EG-domstolens slutsatser inte alltid dr forenliga ens med vad som
med en vélvillig tolkning gdr att utldsa ur réttskéllorna. EG-domstolen
kan helt enkelt sdgas ha varit rittsskapande i en omfattning som &r
frimmande f6r dtminstone en svensk jurist.4®

Dessa bada forhédllanden kombinerade far till foljd att det &r ytterst
svart att pa ett tillfredsstdllande sdtt kritisera EG-domstolen f6r att ha
domt fel,* eftersom (1) reglerna och den kontext i vilken de verkar ofta
tilldter ménga slutsatser, och (2) domstolen tolkar denna vaga normmas-
sa pé ett dynamiskt sétt. Detta innebér att EG-domstolens roll blir ytterst
central. Man kan uttrycka det sa att domstolen har makt att auktoritativt

45 Jfr t.ex. Brown & Kennedy 1994 s. 302 f.

46 Se t.ex. Bengoetxea 1993 s. 67 ff, Geiger 1995 s. 560 rdnr 22, Droege & Lysén s. 83
och Wiklund 1997 s. 94 ff.

47 Se t.ex. Bengoetxea 1993 s. 69, Droege & Lysén s. 84 och Wiklund 1997 s. 96 ff. Jfr
ocksd T. Andersson 1997 s. 36.

48 Det bor betonas att jag pa intet stt vill hdvda att en domstol kan eller bér avhalla sig
fran all kreativ rittsskapande verksamhet; men det kan &tminstone diskuteras om inte
EG-domstolen, med Rasmussens (1988 s. 37) ord, gétt for langt for ofta.

49 Jfr Wiklund 1995/96 passim och 1997 passim, se t.ex. s. 90 och (sammanfattande)
474 f. Hérvid kan ocksa noteras att den debatt som forts mellan Rasmussen (1986 och
1988) och Cappelletti (1987) kan ses ur detta perspektiv. (Se ocksa Nergelius 1996
s. 510 ff.) Rasmussen kan sigas hivda att EG-domstolen har gétt for langt i den me-
ningen att den har avligsnat sig alltfor mycket fran domande till policyskapande. Cap-
pelletti hdvdar gentemot detta bl.a. att domstolens praxis kan forsvaras utifran fordra-
gens syfte osv. som utgér en del av EG-ritten, Cappelletti 1987 s. 8 ff. I den meningen
att det fran ett internt EG-réttsdogmatiskt perspektiv kan vara svart att hivda att EG-
domstolen faktiskt gatt for langt vill jag ansluta mig till Cappelletti. Att det forhaller sig
pé detta vis ser jag emellertid som ett problem.
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tolka de Sppna réttskéllorna pé sitt eget sétt. Manga génger ligger den
storsta méjligheten till kritik i att pavisa att praxis dr internt inkonsistent.

Avgoranden i EG-domstolen foregds av ett yttrande som avges av en
generaladvokat. Dessa yttranden &r ofta mycket utforliga och till stor
hjélp ndr man soker forsta olika réttsfall. Réttskéllevardet hos yttrandena
torde i praktiken vara ganska stort, men variera beroende p&4 om domsto-
len foljt yttrandet eller ej.5° Det har sagts att ett yttrande som inte f6ljts
av domstolen kan liknas vid en avvikande mening.5!

Ocksa forstainstansritten och kommissionen levererar avgdranden i
olika fragor. Dessa avgoranden har givetvis inte samma auktoritet som
EG-domstolens och vid konflikt mellan EG-domstolen och forstainstans-
ritten/kommissionen méste foljaktligen som huvudregel domstolens ord
gilla.

Doktrinen rdknas som en réttskdlla ockséd inom EG-ritten. I jamfo-
relse med svenska forhdllanden torde dock doktrinens stéllning vara
relativt blygsam.52 Aven om doktrinen kan sigas ha en relativt lag
réittskillestatus ocksé i Sverige,’ s& dr den efter min uppfattning stark
om man jimfoér med EG-rétten. Detta har ganska naturliga forklaringar.
EG-rattsdogmatiska framstéllningar forfattas i femton ldnder och pa ett
tiotal sprék; det sdger sig sjdlvt att enskilda framstéllningar endast undan-
tagsvis kan bli av omedelbar betydelse. Daremot torde doktrinens kon-
struktioner i den man de blir accepterade av en storre krets forfattare
kunna bli ganska betydelsefulla.

Som en rittskilla kan ocksd medlemsstaternas réttsordningar betrak-
tas. P& grund av EG-rittens fragmentariska karaktir behovs material pa
grundval av vilket luckor kan fyllas. Detta material har hamtats fran
medlemsstaternas réttsordningar. For att hitta en 16sning i femfon ritts-
ordningar fordras givetvis ndgon form av metod. Har giller dock inte
nagon sorts Gverviktsprincip, satillvida att det inte med automatik blir
den mest frekventa 16sningen eller ndgon form av minsta gemensamma
nidmnare som avgor. Istillet torde gélla att den 16sning véljs som &r att
foredra fran gemenskapsrittslig synpunkt; réttsjamforelsen kan darfor

50 Jfr Wahl 1995 s. 24 och Droege & Lysén 1997 s. 84.

51 Schermers & Waelbroeck 1992 s. 454 § 783.

52 Se Klami 1996 s. 146. Jfr dock Pehrson 1991/92 s. 636.

53 Jfr t.ex. Kleinemann 1994/95a passim. Se ocksa Jareborg 1994 s. 353: “Doktrinen
(rattsdogmatiska arbeten) brukar inte klassificeras som egentlig rittskalla.” I realiteten
torde doktrinen, alldeles oberoende av dess stillning inom rittskilleldran, ha mycket
stor betydelse for det juridiska tdnkandet bl.a. eftersom den i inte obetydlig omfattning
anvinds i den juridiska utbildningen och eftersom den tillhandahaller 16sningar pa kon-
kreta rittstillampningsproblem.
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karaktériseras som vérderande.> Tillvdgagéngssittet har den fordelen att
de EG-réttsliga 16sningarna dtminstone kan komma att pé ett naturligt
sétt harmoniera med nationell ratt.

Efter min mening finns emellertid skél att stélla sig kritisk till den
varderande réttsjaimforelsen som arbetsmetod i rittsvetenskapliga arbe-
ten eftersom den stéller krav p& kunskaper och férmaga hos tillimparen
som sannolikt ingen kan uppfylla.55 Skall man inledningsvis gora en
rittsjimforelse som omfattar 15 rattsordningar sd fordrar redan denna
uppgift, om den skall goras pa ett seridst sétt, ett enormt antal arbets-
timmar. Vidare 4r det en uppgift av yttersta svarighetsgrad att i ljuset av
EG:s malsittningar vilja ut den l8sning som skall anvédndas. Jimforel-
sen ger helt enkelt inte tillrécklig styrning. En 16sning skulle kunna vara
att koncentrera sig pa extrema detaljfrdgor, men var och en som kommit
i kontakt med juridiken vet att detaljer mycket séllan kan tas ur sitt
sammanhang utan att ndgot vésentligt gar forlorat. Mgjligen kan det gi
att nd resultat genom att arbeta i grupp, men ocksé hér uppstar svarighe-
ter vad giller att tillgodogéra sig hela materian. Det sagda kan ses som
ett forsvar for att jag i denna avhandling néstan uteslutande behandlar
svensk och tysk ritt.

Ocksé den internationella ritten anvénds som rattskilla av EG-dom-
stolen. Exempelvis utgdr internationella traktater som medlemsstaterna
har ratificerat en faktor som beaktas av domstolen.5¢

Ibland sdgs ocksé att allménna rattsgrundsatser utgor en rittskilla i
EG-riétten.>” Jag stéller mig emellertid tveksam till ett sddant uttrycks-
sétt. De allmédnna réttsgrundsatserna &r ju inget som man kan himta
relevant material ur; tvirtom méste de utvinnas ur relevant material. Den
som soker hdrleda de allménna réttsgrundsatserna skall ocksa finna att
de ytterst bottnar i nadgon annan réttskalla (ofta i medlemsstaternas rtts-
ordningar). De allménna réttsgrundsatserna bor darfor enligt min me-
ning inte kallas for en rattskélla.

Déremot &r de allmé&nna réttsgrundsatserna av yttersta vikt inom EG-
ridtten. Normhierarkiskt stir réttsgrundsatserna Over sekundirriitten,s®
vilket har medfort att de intar en central stéllning nir det giller norm-

34 Se t.ex. Bredimas 1978 s. 125 ff, Bleckmann 1982 s. 1182 vsp., Pipkorn 1989 s. 24,
Nan Rasmussen & Schenberg 1994 s. 131 ff samt Vogel 1995 s. 336 hsp.—vsp. Ut-
trycket “wertenden Rechtsvergleichung” torde harstamma fran Zweigert 1964 s. 111.

35 Jfr hér Lindblom 1989 s. 40 not 163 som mer allmént menar att de krav som stills pa
komparativ forskning 4r orimliga.

36 Se t.ex. Nan Rasmussen & Schanberg 1994 s. 132 f.

57 Se t.ex. Hansen Jensen 1990 s. 26, Hartley 1994 s. 137 ff, sirskilt 139, Gydal 1996
s. 8 och Persson i Strémholm 1996 s. 323.

58 Wahl 1995 s. 30.
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provning. Till de viktigaste allménna réttsgrundsatserna hér méanskliga
rdttigheter, principen om grundade férvéntningar, likhetsprincipen (eller
icke-diskrimineringsprincipen), proportionalitetsprincipen och réttssaker-
hetsprincipen (i vilken ett forbud mot retroaktiv lagstiftning far ségas
ingd).s

Jamfort med traditionell svensk réttskilleldra dr framst att notera att
forarbetena i praktiken saknar, eller dtminstone har mycket begrénsad,
betydelse.s® Detta beror forst och framst pa att forarbetena till den pri-
mara EG-ritten inte dr offentliga. Betrdffande sekundérrétten finns for-
visso forberedande undersSkningar osv. som &r tillgéngliga men dessa
innehdller oftast endast forklarande bakgrundsmaterial och mycket sillan
material som &r direkt anvindbart for en konstruktion av géllande rtt.s!

Om EG-rittens metod. Det kan inte inom EG-ritten, lika lite som
betriffande nationell ritt, sdgas finnas ndgon auktoritativ metod som en
géng for alla fastslar hur man bor ga till védga vid 16sningen av ett EG-
rdttsligt problem.

En naturlig utgdngspunkt for en domstol som har att avgéra ett fall
kan sdgas vara ndgon form av spréklig tolkning av den ifrdgavarande
rittsregeln.62 Med hjélp av allménna$? sprakliga “regler” och den kon-
text i vilken orden forekommer soker man klarldgga betydelsen hos
texten.®* En dylik metod leder sillan till att texten blir klarlagd; oftare
klarlaggs “att betydelseomradet dr obestdmt pé ett eller flera satt”.s
Detta giller inte minst inom EG-rétten. For det forsta &r texterna, bort-
sett fran Parisfordraget, autentiska pa flera sprék. Primérritten, i bl.a.
Romfordraget och Euratomfordraget, och den sekundérritt som nu ska-
pas &r autentisk pa inte mindre &dn elva sprdk.¢6 For det andra dr manga

59 Se t.ex. Weatherill & Beaumont 1995 s. 254 ff, Droege & Lysén 1997 s. 85 ff och
Wiklund 1997 s. 104 ff.

60 Se t.ex. Zuleeg 1969 s. 100 ff, Gulman 1980 s. 198 f, Pehrson 1991/92 s. 635, Ben-
goetxea 1993 s. 71 (jfr dven s. 225 dir det siigs att forberedande material #r att betrakta
som en “may-source”, dvs. en killa som far beaktas) samt Wahl 1995 s. 15 ff. Att EG-
intréddet inte med nodvandighet behdver innebira att vi tvingas dndra var instéllning till
forarbetena som rittskiilla pavisas av Peczenik 1994/95.

61 Jfr hir Pehrson 1991/92 s. 635 som anger att de utredningar som finns tillgingliga
“inte [ér] skrivna for att kunna utgora tolkningsunderlag.”

62 Brown & Kennedy 1994 s. 302 och Weatherill & Beaumont 1995 s. 167. Jfr ocksa
Gulman 1980 s. 198.

63 Att tolkningen &r “rent” spraklig kan sdgas vara att likstélla med att man inte utnyttjar
specifikt juridiska sitt att klarldgga betydelsen.

64 Jfr Jareborg 1994 s. 358 f.

65 Jareborg 1994 s. 358.

66 Jfr artikel 176 i anslutningsfordraget mellan de tolv tidigare medlemsstaterna och
Osterrike, Finland och Sverige.
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fordragsbestdimmelser mycket vaga och dven rekvisit som ingar i mer
detaljerade forordningar kan vara vaga.t” Mot bakgrund av detta 4r det
inte 4gnat att forvana att en rent spraklig tolkning nistan alltid ger ut-
rymme for flera tolkningar. Det sagda innebédr dock bara att en spraklig
tolkning inte &r tillrdcklig eller bestimmande.58

Kan man da séga att tolkningsalternativen begrdnsas av ordalydel-
sen? Det gor de naturligtvis i den meningen att vissa 16sningar faktiskt
ar uteslutna (dvs. atminstone sddana 16sningar som man ¢verhuvudtaget
inte med bésta vilja skulle kunna associera till). Men man torde & andra
sidan kunna siga att EG-domstolen kénner sig betydligt mindre styrd av
ordalydelsen &n vad t.ex. svenska domstolar gor:%?

It is probably fair to say that the Court does not feel so closely bound by
the wording of the provisions as most other courts do.””°

Hirvid racker med att jaimfora med foretagsbegreppet i artiklarna 85 och
86 i Romftrdraget, vilket av EG-domstolen givits en mening som visserli-
gen inte star i strid med ordalydelsen men dnda gér klart dérutdver.”!

Metodiskt torde vidare gélla att s.k. historiska (objektiva och subjek-
tiva) metoder #r av ringa virde.” De subjektiva inslagen faller eftersom
det inte finns ndgon kélla varur man kan hdmta ndgon mer tydlig lagstif-
tarvilja.” En objektiv historisk metod blir manga ganger forfelad efter-
som den funktion som regeln fyller fordndras med tiden. Detta giller
inte minst for EG-rétten pa grund av dess snabba utveckling.

En vanlig allmén karaktéristik av EG-domstolens (och ddrmed EG-
rittens) metod &r att den &r kontextuell och teleologisk.™ De kontextuella

67 Brown & Kennedy 1994 s. 303, Weatherill & Beaumont 1995 s. 168, Klami 1996
s. 149 och Zahle 1996 s. 10.

68 Rasmussen 1995 s. 397.

69 Jfr dock Pehrson 1991/92 s. 636.

70 Gulman 1980 s. 198. Se ocksa Bleckmann 1982 s. 1178 hsp.—vsp samt Wiklund 1997
s. 22.

71 Se t.ex. Geiger 1995 s. 247 rdnr 7 for en kort beskrivning av begreppet.

72 Se t.ex. Brown & Kennedy 1994 s. 308 och (betriffande den subjektiva) Bredimas
1978 s. 54 ff.

73 Begreppet lagstiftarvilja kan for Svrigt ocksa nationellt sigas vara nagot av en fiktion.
Fiktionen dr emellertid anvéndbar nér en skriven text med avsikter etc. (dvs. forarbeten)
publiceras och antas genom majoritetsbeslut. Paradoxalt nog kan man séledes siga att
det dr svarare att tala om en lagstiftarvilja om rittsakten i friga méste antas enhalligt.

74 Se t.ex. Gulman 1980 s. 197 f, Due 1991/92 s. 412, Brown & Kennedy 1994 s. 311 ff
och 316 ff, Geiger 1995 s. 558 rdnr 11, Weatherill & Beaumont 1995 s. 172 ff, Droege
& Lysén 1997 s. 132 ff och Wiklund 1997 s. 114 ff.
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och teleologiska inslagen &r i sjdlva verket svéra att sdrskilja; kontexten
kan i en mening sdgas bestd av den vérld i vilken regeln skall verka.”

Om nagot dnda skall sdgas om bada inslagen i metoden &r det fol-
jande. Att metoden dr kontextuell innebér att den aktuella bestimmelsen
for att rétt kunna forstads maste placeras i ett stérre sammanhang och att
dess relation till dvriga bestimmelser maste klargdras.”® Exempelvis har
EG-domstolen betonat att det forhéllande att en artikel, artikel 12, place-
rats i den del av Romf6rdraget som behandlar gemenskapens grunder,
bor foranleda en extensiv tolkning.?”

Att metoden &r teleologisk kan ségas innebdra att stor hinsyn tas till
gemenskapens syfte sdsom det uttrycks bl.a. i artiklarna 2 och 3 i Rom-
fordraget.” Man kan séga att den EG-rittsliga metoden krdver hdnsyns-
taganden till sddana stadganden som i andra sammanhang (ratts-
ordningar) endast skulle uppfattas som juridiskt oférbindande maélsitt-
ningsstadganden.” Vid tillimpning av sekundérrétt kan p& motsvarande
sétt hdnsyn tas till den preambel som inleder ifrigavarande férordning.20

Det teleologiska anslaget har bl.a. inneburit att principen om effet
utile kommit att utvecklas av domstolen. Denna innebér i korthet att den
tolkning skall viljas som ger regeln bista effekt och stérsta praktiska
vérde.8!

Den nuvarande danske domaren i EG-domstolen, tidigare generalad-
vokaten, Claus Gulman har i en artikel framhallit att det knappast &r
domstolens tolkningsmetoder som ger upphov till osikerhet kring EG-
rittens innehall. Tvdrtom, menar han, har domstolen anvint sina tolk-
ningsmetoder pa ett mycket konsistent sitt. Man kan enligt Gulman t.ex.
vara ganska séker pé& att domstolen kommer att tolka de mest grund-
laggande fordragsbestdimmelserna sé extensivt som mdjligt, undantag s&
restriktivt som mojligt och, vid valet mellan tva 16sningar, vilja den som
i hogre grad kommer att frdmja integrationen. Allt detta kan samman-

75 Se Weatherill & Beaumont 1995 s. 172 som av denna anledning behandlar de bada
metoderna under samma rubrik.

76 Se t.ex. Brown & Kennedy 1994 s. 311. Se ocksa Due 1991/92 s. 412 som framhaller
att "[dJomstolen oppfatter konteksten som langt bredere end den, der normalt ville blive
tillagt betydning af en national domstol.” Jfr ocksa Gydal 1996s. 11.

71C-2 & 3/62 Commission v Luxembourg [1962] ECR 425 s. 431. Artikeln aterfinns
efter Maastricht inte langre under samma rubrik.

78 Se t.ex. Pehrson 1991/92 s. 636, Brown & Kennedy 1994 s. 316 f och Gydal 1996
s. 8.

9 Jfr t.ex. Rasmussen 1986 s. 31 f och Cappelletti 1987 s. 8.

80 Se hdrom t.ex. Persson i Stromholm 1996 s. 265 f.

81 Brown & Kennedy 1994 s. 320.
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fattas i den av Ipsen myntade tolkningsmaximen in dubio pro commu-
niate.8?

Sjalv ar jag, som ovan antytts, mer skeptisk. Vad 4r t.ex. s& extensivt
som mdjligt? (Nagonstans finns en gréns och nér denna inte ldngre kan
kopplas till de ord som anvénds i den skrivna rétten eller till andra fak-
torer av relevans blir det mycket svért att sdga ndr den grénsen &r
nadd.)s Vilken 16sning &r den som i hdgre grad kommer att frimja inte-
grationen? (Avses t.ex. pd 1ang eller kort sikt? Skall reglernas genom-
slag och acceptans tas med i beddmningen? Osv. Osv.)

Om anviindningen av det komparativa materialet. Féremalet for den
undersokning som foretas i avhandlingens andra del &r EG-rittens sank-
tioner. Det &r séledes i princip EG-réttsliga frégor som behandlas. Utover
material som anknyter till EG-ritten beaktas i denna del ocksé internt
svenskt och tyskt material.® I enlighet med vad som ovan sagts kan
denna anvindning av nationell rétt pa ett sitt sdgas innefattas i en kon-
struktion av gillande EG-ritt, eftersom EG-ridtten, inte minst pd omra-
den dér det finns legislativa luckor, faller tillbaka p& medlemsstaternas
rdttsordningar. Som ovan nédmnts kan det i detta avseende ségas vara en
brist att enbart tva réttsordningar beaktas.

Det svenska och tyska materialet tjanar emellertid inte enbart som en
killa fo6r konstruktion utan ocksa som jimforelsematerial och som grund
for kritiska synpunkter.

Det forekommer i avhandlingens andra del ingen direkt uttalad kom-
parativ undersdkning i den meningen att det i tur och ordning gors l4n-
derundersokningar vilka sedan jamférs. Det komparativa materialet
anvinds istillet 16pande.

82 Gulman 1980 s. 201.
83 Jfr har Wiklund 1997 passim.
84 Enstaka ganger beaktas ocksa visst brittiskt och danskt material.
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3  Forhallandet mellan EG-ritten
och straffritten

3.1 Inledning

Allmint. Utgangspunkten i en diskussion om EG-rittens forhallande
till straffritten kan ségas vara att EG saknar straffrittslig kompetens!
och att straffratten darfor i princip inte paverkas av samarbetet.2 Huru-
vida EG har kompetens i straffrittsliga frdgor beror emellertid, som
ovan namnts, frimst pd vad man menar med ord som “kompetens” och
“straffritt”. Alldeles oberoende av dylika terminologiska fragor stér
dock klart att EG inom vissa ramar har kompetens bade att utfirda reg-
ler som foreskriver att vissa normévertrddelser méts av botessanktioner
samt att (i vissa fall) utdéma dessa sanktioner. Att nationell straffratt
inte paverkas av EG-rétten kan dartill sdgas vara direkt felaktigt. EG-
réitten har, dven om den inte innebdr ndgra genomgripande foréndringar,
betydelse for nationell straffritt pa flera sétt.3

Detta kapitel &gnas 4t att ndrmare utreda forhallandet mellan EG-rétten
och straffritten. Uppgiften kan ségas vara att skapa en korrekt men &nda
begriplig struktur. Den materia som skall inordnas i strukturen 4r dels de
sanktioner av olika slag som EG har kompetens att reglera och utdéma,
dels EG-réttens paverkan pa nationell straff- och sanktionsrétt.

1 Se t.ex. Bridge 1976 s. 88, van den Wyngaert 1983 s. 249, Thomas 1991 s. 2234, Jung
1993 s. 241, Schutte 1992 s. 385, Tiedemann 1993 s. 24 vsp., Guldenmund, Harding &
Sherlock 1995 s. 107, Vogel 1995 s. 332 och Gréblinghoff 1996 s. 1.

2 Jfr har Greve 1993 s. 11.

3 Se allmént om att EG-ritten sétter grianser for den nationella lagstiftarens frihet ocksa
inom det straffrattsliga omradet C-203/80 Casati [1981] ECR 2595 s. 2618 punkt 27 och
C-186/87 Cowan [1988] ECR 195 s. 221 f punkt 19. Att det inte finns ndgot hinder mot
att EG-rdtten far straffrittsliga konsekvenser framgar redan av C-82/71 SAIL [1972]
ECR 119 s. 135 punkterna 4 och 5 dir det fastslogs att EG-domstolen har kompetens att
meddela férhandsavgéranden i straffrittsliga mal.
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Det bor dock redan hér framhallas att den struktur som framléggs ba-
ra dr en av flera mdjliga.* Skillnader beror frimst pa vad man finner
viktigt att framhalla i systematiken. Hur ménga burkar” man viljer att
dela upp verkligheten i dr ndgot av en smaksak. Just nér det giller att
systematisera den materia som vi hér behandlar finns en i méanga avseen-
den forvirrande oenhetlighet.

En grundldggande distinktion &r, som ovan antytts, den mellan EG-
rittslig sanktionsrétt och EG-réttslig paverkan pa nationell straff- och
sanktionsritt. Den indelningsgrund som jag anvédnt hidr #r i vertikal
riktning huruvida sjédlva sanktionsstadgandet aterfinns i EG-rétten eller i
nationell ratt. Alla sanktionsstadganden som &terfinns i nationell ratt
betraktar jag som nationella straff- eller sanktionsstadganden, och detta
giller oavsett om sjdlva forhallningsregeln finns i EG-rétten. For att en
sanktion skall betraktas som nationell rédcker alltsd att sjdlva blankett-
straffbudet finns i den nationella lagstiftningen. Efter min mening &r
denna indelning naturlig nér perspektivet &r straffréttsligt. Det som 4r av
intresse dr vilken institution som skapar den straffréttsliga eller sank-
tionsrittsliga regeln. Enbart en forhallningsregel kan inte sdgas utgora
ndgon form av straffritt.

Denna uppdelning motsvarar, och detta ar egentligen viktigast, skilje-
linjen mellan EG-rétt och nationell rétt. Detta dr centralt déarfor att EG-
ritten dtminstone i teorin ser likadan ut i alla medlemsstater. EG-ritten
skall tillimpas med hjdlp av en sérskild EG-réttslig metod,b medan
réttstillimpningsmetoderna i de olika medlemsstaterna skiljer sig at i
viss mén. Visserligen influerar EG-rétten tillimpningen &ven av den
nationella rétten (t.ex. kravet pé att nationella regler som bygger pa di-
rektiv skall tolkas i ljuset av direktivets bestimmelser), men 4n sa ldnge
finns en, i vissa fall suddig, grénslinje mellan EG-rétt och nationell rétt.
Man kan uttrycka det sa att den nationella straffritt som péverkas av
EG-ritten dr flera och inte nddvandigtvis inbordes enhetliga regelverk,
medan den 6vernationella sanktionsrétten dr en och enhetlig.

4 Jfr t.ex. min struktur betriffande EG-rittens paverkan pa nationell straff- och sank-
tionsritt med den som framgér av Delmas-Marty 1989 passim och Greve 1996 s. 184 ff.
En sorts struktur 6ver omradet kan ocks& Jescheck 1972 s. 592 ff sdgas formedla. Jfr
ocksd allmént om att konstruktions- och systematiseringsméjligheterna okar pa grund av
interrelationen mellan EG-ritt och nationell ritt Wilhelmsson 1996 s. 44 ff.

5 Detta kan sannolikt forklaras pa foljande sitt. For det forsta 4r varje forfattare i nagon
mén fangad av den nationella begreppsbildning med vars hjilp man verkar. For det
andra ldser inte alla olika forfattare varandras alster. For det tredje kan man, som sagt,
vara ute efter att framhdva olika saker. Att jag papekar att systematiken &r oenhetlig
behover saledes inte ldsas som kritik.

6 Se ovan kapitel 2.

51



En forsta och grundldggande dikotomi 4r siledes:

Overnationell sanktionsritt EG-réttslig pdverkan pé nationell
(Sanktionsregel i EG-rétten) straff- och sanktionsratt
(Sanktionsregel i nationell ritt)

Denna dikotomi ligger till grund for den fortsatta framstéllningen. Ka-
pitlet disponeras s att den EG-réttsliga paverkan pé nationell straff- och
sanktionsrétt presenteras forst och dérefter den évernationella sanktions-
ritten. Eftersom den &vernationella sanktionsrdtten &r avhandlingens
huvudobjekt, och déarfér kommer att behandlas utférligt i kommande
kapitel, har framstéllningen i detta kapitel gjorts mycket kortfattad. Blott
vissa frdgor som inte diskuteras senare har behandlats mer ingdende.

Om EU och straffritten. Det allt intensivare samarbete som pa mellan-
statlig grund forsiggar inom ramen f6r den tredje pelaren faller i princip
utanfér framstéllningen. I princip handlar det hdr om att medelst tradi-
tionella konventioner astadkomma harmoniserade 16sningar pa vissa
omréden. Detta sker pa grundval av avdelning VI i Maastrichtfordraget,
se sérskilt artikel K 3.7

Detta samarbete skiljer sig dock fran annat mellanstatligt samarbete,
t.ex. det som forekommit inom Europaradet, p& &tminstone tva punkter.
For det forsta torde man kunna séga att om en konvention antas i radet,
sé& innebdr detta ndgon form av ett politiskt atagande att ocksa ratificera
konventionen. For det andra kan konventioner som tas under tredje pela-
ren foras in under EG-domstolens kompetens genom uttryckliga kon-
ventionsbestimmelser hdrom.

Inom ramen for det straffrittsliga samarbetet inom EUS® har utver
den tidigare omndmnda konventionen om skydd for gemenskapernas
finansiella intressen bl.a. ocksé antagits tva protokoll till konventionen
(rérande korruption respektive penningtvitt och ansvar for juridiska
personer),® ytterligare en dverenskommelse om korruption!® samt en
konvention om ett forenklat utlimningsférfarande mellan medlemssta-

7 AmsterdamfSrdraget kommer att innebira forandringar i detta hinseende. Se hirom
Frennered 1997 s. 300 ff samt Jareborg & Asp 1997.

8 Se allmint harom Wersill 1997 s. 419 ff.,

9 Konventionen finns i EGT nr C 316, 27.11.1995, s. 48. Se vidare om innehallet
Groblinghoff 1996 s. 153 ff. Det forstnimnda protokollet finns i EGT nr C 313,
23.10.1996, s. 1, det andra i EGT nr C 221, 19.7.1997,s. 11.

0 EGT nr C 195, 25.6.1997, s. 1.
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terna.!! Darutdver finns ett protokoll om foérhandsavgoranden av EG-
domstolen vad géller fragor som berdr bedrdgerikonventionen.!2

Vidare har radet beslutat om gemensamma atgirder bl.a. avseende
ménniskohandel och sexuellt utnyttjande av bamn!?® samt avseende nar-
kotikabrott.14

3.2 EG-rittslig paverkan pa nationell rétt

Nir det géller EG-réttens paverkan pé nationell straff- och sanktionsritt
dr for det forsta av vikt att skilja mellan positiv och negativ paverkan.!s
Positiv pdverkan innebir i detta sammanhang en plikt att mota ett visst
beteende med ett straff eller annan sanktion. Negativ pdverkan innebir
tviartom en plikt att icke mota ett visst beteende med ett straff eller en
sanktion. Vidare kan negativ paverkan, till skillnad fran positiv, ha be-
tydelse dven om den nationella lagstiftaren inte uppfyller sin plikt. Detta
kan ndmligen leda till att den nationella regeln forlorar sin giltighet. Se
vidare nedan i avsnitt 3.2.2.

3.2.1 Positiv padverkan

Positiv pdverkan innebér att det av EG-ritten foljer en plikt att méta ett
visst beteende med ett straff eller en annan typ av sanktion.

Inom ramen for positiv pdverkan &r vidare vésentligt att skilja mellan
primérréttslig pdverkan och sekundérrittslig pdverkan. Detta dr av bety-
delse darfor att primérrétten, trots EG-domstolens ganska frigjorda
tolkningsstil, i en mening &r statisk. Fordragen kan inte &ndras inom
ramen for EG utan fordrar i princip ytterligare multilaterala traktater.!6
Sekunddrritt ddremot kan skapas av EG:s institutioner, och ofta racker
det med majoritetsbeslut.

IWEGT nr C 313, 23.10.1996, s. 11.

IZEGT nr C 151, 20.5.1997, s. 1.

BEGT nrL 63, 4.3.1997, s. 2.

4 EGT nr L 342, 31.12.1996, s. 6.

15 Se Guldenmund, Harding & Sherlock 1995 s. 108 och 115.

16 Jfr dock artikel 235 i Romfordraget som tillater ett visst matt av fordragsutfyllnad
efter beslut av radet.
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3.2.1.1 Primadrrdttslig paverkan

Med primérrittslig pdverkan avser jag paverkan vilken sker redan ge-
nom fordragen, dvs. utan att ndgra kompletterande regler ges i sekun-
dérrétten.

Nu récker det tyvérr inte att skilja mellan primér- och sekundarrittslig
paverkan eftersom det inom ramen for den primérrittsliga paverkan
finns dels specifika, dels allménna forpliktelser. Denna distinktion har
ocksa viss koppling till begreppsparet statisk-dynamisk. Medan de speci-
fika primérréttsliga forpliktelserna dr fastslagna uttryckligen i fordragen,
ar den allménna forpliktelsen mer eller mindre kontextberoende sétillvi-
da att den kan péverkas av utvecklingen och av nytillkommen sekundir-
ratt.

A Allman primdrrdttslig paverkan

Den allménna primérréttsliga paverkan foljer av den allménna lojali-
tetsplikten, vilken i sin tur foljer av artikel 5 i RomfSrdraget. Det vikti-
gaste rittsfallet i sammanhanget & EG-domstolens dom i den s.k. gre-
kiska majssaken.i” | detta mél fastslogs bl.a. att lojalitetsplikten innefat-
tar en assimileringsplikt: EG:s intressen skall skyddas pad samma sitt
som nationella intressen. Utvecklingen inleddes emellertid inte med
denna dom.!8

Artikel 5 kan noga taget sdgas innebdra tva handlingsplikter och en
passivitetsplikt!® fér medlemsstaterna.2® De skall vidta alla lampliga
atgirder for att fullfslja forpliktelser som foljer av EG-rétten, de skall
underlitta att gemenskapens uppgifter fullgdrs samt avsta fran att vidta
atgdrder som kan dventyra att fordragets mal nés.

Det &r framst den forsta handlingsplikten som kan grunda en skyldig-
het att utférda straff- och andra sanktioner.

Ursprungligen var det pd intet sétt sjdlvklart att det gick att hirleda
konkreta forpliktelser ur artikel 5.2! Den som t.ex. laser artikelns forsta
mening finner ocksé att den tycks hédnvisa till andra skyldigheter vilka
foljer av fordraget eller andra bestimmelser. Artikelns ordalydelse tyder
sdledes snarast pa att den syftar till att sla fast att skyldigheter som stad-

17.C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965.

18 Se allmint t.ex. Pipkorn 1989 s. 28 f.

19 Termen passivitetsplikt 4r kanske inte helt lyckad. Att anvinda ord som underlaten-
hetsplikt, vilket bl.a. Pache 1994 s. 239 gor, dr emellertid 4n vérre.

20 pache 1994 s. 239.

21 Jfr von der Groeben, Boeckh & Thiesing 1974 s. 102, Pache 1994 s. 240, Rasmussen
1995 5. 297 f och Groblinghoff 1996 s. 30 f for ytterligare diskussion och vidare hin-
visningar.
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gas annorstides méste fullgbras lojalt. Att en s&dan l4sning inte 4r for-
enlig med gillande EG-ritt kan emellertid inte betvivlas. Artikeln anses
idag ha sjélvstdndig réttslig betydelse.

Nir det géller artikel 5 och nationell strafflagstiftning var det till en
bérjan hogst oklart om medlemsstaterna éverhuvudtaget hade kompe-
tens att utfirda sanktionsforeskrifter for att bemoéta Gvertrddelser av ge-
menskapsrittsliga forordningar. En s&dan foreskrift kunde namligen
eventuellt ses som en sorts implementering av forordningen (vilken i
princip &r otillaten). 1 réttsfallen Bollman och Waren-Import-Gesell-
schaft Krohn,?? bdda avgjorda ar 1970, hade EG-domstolen slagit fast att
medlemsstaterna inte kunde komplettera EG-forordningar med nationella
bestdimmelser ens om syftet var att garantera deras genomslag. Ratio
bakom domstolens domar var att sikra EG-réttens sjélvstdndighet och
uniforma tillimpning i de olika medlemsstaterna.?

Just dessa argument aterkom under 1970-talet i réttsfallet Amsterdam
Bulb vari klaganden menade att om medlemsstaterna utfdrdar sanktions-
foreskrifter sa hotas principen om att EG-rétten skall tilldimpas lika i alla
lander.2¢ EG-domstolen bifoll emellertid inte klagandens talan i denna
del utan fann istéllet att i frAnvaro av sanktionsregler i de gemenskaps-
rattsliga reglerna har medlemsstaterna kompetens att utfirda sidana
sanktionsforeskrifter som de anser ldmpliga.2s Att detta kunde innefatta
kriminalisering framhélls uttryckligen i domen.26 Avgdrandet maste
sdgas innefatta en ganska tydlig kurséndring av EG-domstolen.?’

Domen &r avfattad pd ett sétt som klargor att medlemsstaterna far ut-
farda sanktionsforeskrifter (it allows the various Member States”,28
“the Member States are competent”??); huruvida de ocksa dr forpliktade
att gora detta framgar emellertid inte explicit. Det sigs visserligen att
medlemsstaterna har en plikt att vidta alla limpliga atgirder, men sam-
tidigt understryks att det 4&r medlemsstaterna som har att vélja de atgér-
der de finner lampliga.

Det tredje steget i utvecklingen kom ar 1989. Att artikel 5 och den
allménna lojalitetsplikten kan innebéra en skyldighet att utfirda sank-

22 C-40/69 Bollman [1970] ECR 169 s. 79 ff punkterna 1-10 och C-74/69 Waren-Import
Gesellschaft Krohn [1970] ECR 451 s. 458 {f punkterna 1-11.

23 Se Lamassoure 1996s. 10 f.

24 C-50/76 Amsterdam Bulb [1977] ECR 137 s. 155 vsp. Se ocksa Groblinghoff 1996
s.9f.

25 C-50/76 Amsterdam Bulb [1977] ECR 137 s. 150 punkt 33,

26 C-50/76 Amsterdam Bulb [1977]) ECR 137 s. 150 punkt 32.

27 Jfr Lamassoure 1996 s. 11.

28 C-50/76 Amsterdam Bulb [1977] ECR 137 s. 150 punkt 32.

29 C-50/76 Amsterdam Bulb [1977] ECR 137 s. 150 punkt 33.
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tionsforeskrifter slogs, som némnts, fast i den s.k. grekiska majssaken.30
I detta fall forde kommissionen talan mot Grekland och hidvdade att
Grekland, bl.a. genom att inte vidta straffréttsliga atgérder mot vissa
personer som begétt eller medverkat i bedrégerier, hade brutit mot de
forpliktelser staten har enligt Romfordraget.3! Av straffrittsligt intresse
var framst att kommissionen hévdade att artikel 5 i Romfordraget inne-
bar en skyldighet for medlemsstaterna att straffa §vertrddelser av EG-
ritten pd samma sitt som de straffar Svertradelser av nationell ritt. Den-
na assimilationsprincip godtogs av EG-domstolen.32 Den forpliktelse
som framgar av domen &r generell och sdlunda inte begrénsad till att
gélla sanktioner for att bemdta bedrégerier.3?

Kontentan av domstolens dom i denna del var att savitt det i en gemen-
skapsrittslig reglering saknas sanktionsbestimmelser s& foreligger en
allmén plikt for medlemsstaterna att medelst sanktioner sikra regleringens
genomslagskraft.3* Domen séger inte sérskilt att det maste vara fraga om
straffréttsliga sanktioner men som allménna krav anges att sanktionen
maéste vara effektiv, proportionell och avskrdckande 35

Vad detta uttryck star for &r det ingen som egentligen vet. Det torde
visserligen kunna sdgas att kraven &r uppstéllda framst for att man skall
ha ndgot att sdtta emot medlemsstater som i praktiken inte gér nagon-
ting, men & andra sidan har det tidigare visat sig att EG-domstolen inte
ar sen att ldgga in verklig betydelse i dylika begrepp.36

Kravet pd att sanktionen skall vara effektiv torde kunna forstds som
ett krav pd att den faktiskt skall tillimpas, om det visar sig att vertra-
delser av de ifrdgavarande reglerna faktiskt sker. Det skulle, om denna

30 C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965. Se vidare om domen
t.ex. Bleckmann 1993 s. 109 f och Groblinghoff 1996 s. 12 ff.

31 Se om kommissionens talan i allminhet C-68/88 Commission v Hellenic Republic
[1989] ECR 2965 s. 2968 f.

32 Assimilationskravets narmare innebord behandlas nedan i den text som foljer efter
not 63.

33 Rattsldget har senare bekriftats i bl.a. C-2/88 Zwartveld [1990] ECR 1-3365 s. 3372
punkt 17, C-7/90 Vandevenne [1991] ECR 1-4371 s. 4387 punkt 11, C-352/92 Milch-
werke [1994] ECR 1-3385 s. 3407 f punkt 23, C-382/92 Commission v United Kingdom
[1994] ECR 1-2435 s. 2475 punkt 55 och C-383/92 Commission v United Kingdom
[1994] ECR 1-2479 s. 2494 punkt 40. Att forpliktelsen ocksa giller direktiv som saknar
sanktionsbestimmelser framgar bl.a. av de tva sistndmnda fallen.

34 Se Groblinghoff 1996 s. 20 ff.

35 C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965 s. 2985 punkt 24. Dessa
krav torde inte ha sitt ursprung i denna dom. Liknande tankar har uttryckts tidigare; jfr
t.ex. C-14/83 Von Colson and Kamann [1984] ECR 1891 s. 1909 punkt 28.

36 Jfr betrdffande anvéndningen av, i praktiken, samma kriterier inom den mer civil-
réttsliga sfaren T. Andersson 1997 t.ex. s. 83 ff och avsnitt 4.3.
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tolkning godtas, salunda inte vara tillrdckligt med en utpréglad pappers-
produkt.3?

Proportionalitetskravet &r pa sitt sétt besvérligt i en straffréttslig kon-
text. Inom EG-ritten har den konstitutionella eller forvaltningsréttsliga
proportionalitetsprincipen spelat en mycket viktig roll. Denna princip
innebdr i korthet att ett medel inte far st utom rimlig proportion till det
mal som efterstrdvas.’® Inom straffritten forstds normalt med proportio-
nalitetsprincipen att straffet skall std i proportion till brottet. Att dessa
béda principer inte alltid ger samma resultat inses l4tt.3 Vilken av prin-
ciperna som avses i domen &r inte helt klart. Med tanke pd den icke
straffrittsliga proportionalitetsprincipens stédllning i EG-rétten finns skél
att tro att det 4r denna som avses.*® Eftersom den icke straffrattsliga
proportionalitetsprincipen dr mer instrumentell, och tilliter mer, &n den
straffrittsliga innebar detta en begransning av kravets betydelse.

Att sanktionen skall vara avskridckande torde bora forstds sa att det
upprétthalls ett visst krav pa stréanghet. I vart fall bér rent symboliska
sanktioner inte anses tillrdckliga.#! Det &r frimst detta krav (dvs. att
sanktionen skall vara avskréckande), som om det sammankopplas med
domstolens dynamiska tolkningsstil, ger anledning till oro. Det kan for-
visso sdgas att de tre kriterierna hittills inte anvénts pa ett sitt som ger
anledning till oro; tvirtom far de sdgas ha anvénts forsiktigt.*2 Likval
kan det idag knappast uteslutas att EG-domstolen kan komma att an-
vinda kriterierna, sirskilt kravet pa att sanktionen skall vara avskrick-

37 Jfr Groblinghoff 1996 s. 25 som menar att effektivitetskravet syftar pa individualpre-
vention och positiv generalprevention medan avskrickningskravet syftar pd negativ
generalprevention.

38 Tiedemann 1993 s. 25 menar med aberopande av den forvaltningsrittsliga proportio-
nalitetsprincpen att alltfor strdnga straffstadganden kan sta i strid med EG-ritten och
darfor vara icke tillampliga.

39 Forhallandet mellan principerna behandlas utforligt i kapitel 4.

40 Jfr Groblinghoff 1996 s. 26.

41 Se hir C-14/83 Von Colson and Kamann [1984] ECR 1891 s. 1909 punkt 28 dir det
sdgs att ”if a Member [State] chooses to penalize breaches of that prohibition by the
award of compensation, then in order to ensure that it is effective and that it has a deterrent
effect, that compensation must in any event be adequate in relation to the damage sus-
tained and must therefore amount to more than purely nominal compensation such as,
for example, the reimbursement only of the expenses incurred in connection with the
application”. Se hér ocksé Groblinghoff 1996 s. 26 samt ovan not 37.

42 Se t.ex. Eerola 1994 s. 22 f: "Domstolens [uttalande i Vandevenne punkt 13] kan
ldsas sa att ocksa grundliggande principer i det nationella straffrittsliga systemet kunde
uttrdngas av dessa kvalitativa kriterier. Man maste dnd& vara mycket forsiktig med att
draga sddana slutsatser. De uppstéllda kraven dr ndmligen ganska allmdnna och man
har i alla fall limnat medlemsstaterna ett ganska stort utrymme for nationella variatio-

»

ner.
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ande, for att ldgga sig i, och skérpa, nationella straffstadganden som &r
av betydelse for EG-ritten.*> Man kan naturligtvis invénda att domsto-
len med tiden blivit mer forsiktig och att de uttalade farhdgorna &r spe-
kulationer som bygger pé en alltfor misstinksam ldggning, men den som
tittar tillbaka pd vad som hént inom EG-rétten under de géngna artion-
dena bor i vart fall fundera 6ver om farhdgorna 4r sa orealistiska att det
&r vért att ta risken.4445

Forhéllandet mellan assimilationsprincipen och de tre sérskilda kra-
ven méste forstas sa att de senare utgdr en minimistandard som i varje
fall, dvs. oberoende av hur den nationella reglering vilken anvinds som
grund for assimilationen ser ut, méste vara uppfylld.*6 EG-domstolens
skrivning (sanktionerna skall assimileras, men i varje fall vara effektiva,
proportionella och avskrdckande) ger inte utrymme for nagot tvivel
hérvidlag.

B Specifik primdrrdttslig paverkan

Specifik primérréttslig innebdr att det i fordragen finns foreskrivet for-
pliktelser i straffréttsligt hdnseende som ror vissa speciella forhallanden
eller omrdden. Sddan péverkan finns bara i mycket begrinsad omfatt-
ning. I och med Maastrichtfordraget har ytterligare ett antal bestimmel-
ser inforts i férdragen, men de ar fortfarande lattriknade.

Den specifika primérréttsliga paverkan kan indelas i tre grupper: (1)
tre artiklar som berdér mened samt ovarsamma utsagor infér EG-domsto-
len, (2) en artikel som rér brytande av tystnadsplikt inom ramen for
Euratomftrdraget samt (3) tre artiklar som rér bekdmpandet av bedri-
gerier riktade mot EG:s finansiella intressen.

Generellt kan ségas att bestimmelserna syftar till att téppa till luckor i
skyddet for EG:s intressen. S&dana luckor beror framfor allt p4 att natio-

43 Jfr hur de nidmnda kriterierna anvints for att underkanna vissa icke straffrittsliga
sanktioner sdsom varande otillrackligt avskrdckande i rittsfallen C-382/92 Commis-
sion v United Kingdom [1994] ECR 1-2435 s. 2474 punkt 52 och 2477 punkt 60 samt C-
383/92 Commission v United Kingdom [1994] ECR 1-2479 s. 2493 punkt 38 och 2495
punkt 44.

44 Man kan hir jaimfora med Rasmussens (1986 och 1988) kritik av domstolen. Se dven
Eerola 1994 s. 23.

45 Man skulle till och med kunna driva det s& langt som att siga att redan en ganska
forsiktig tolkning av “avskridckande” ger stod for drastiska straffskirpningar. Ty om
uppticktsrisken dr mycket liten, och det torde den vara t.ex. vad giller EG-bedrégerier,
sa fordras sannolikt mycket stréinga sanktioner om de skall vara avskrdckande.

46 Se Grasso 1989 s.249 och Gréblinghoff 1996 s.24. Jfr hir den diskussion som
T. Andersson 1997 s. 197 for kring motsvarande krav pa civilrittsliga sanktioner.
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nella straffbud inte alltid &r tillimpliga pd Overnationella intressen,*’
men kan dven ha sin grund déri att internationellt straffréttsliga regler
inte 4r anpassade till 6vernationella organisationer.43

Artiklarna om mened. De fordragsartiklar som innehéller specifika
primérréttsliga strafforpliktelser rérande mened m.m. terfinns i stad-
gorna for EG-domstolen. De aktuella stadgandena &r artikel 27 i stadgan
avseende Romfordraget (giller enligt artikel 46 ocksa forstainstansritten),
artikel 28 i stadgan avseende EuratomfGrdraget samt artikel 28 st. 4 i
stadgan avseende Parisférdraget.

Trots att EG-domstolen sedan lidnge dr en domstol med verksamhet
inom ramen for alla tre férdragen sé géller de olika stadgorna fortfaran-
de.#

I artikel 27 i stadgan avseende Romfordraget stadgas f6ljande:

”En medlemsstat skall behandla mened eller ovarsam utsaga som ett vittne
eller sakkunnig gjort sig skyldig till, som om motsvarande brott begétts in-
for nationell domstol i tvistemdl. P4 anmodan av domstolen skall den be-
rérda medlemsstaten vécka atal mot gidrningsmannen vid behérig nationell
domstol.”

Bestimmelsen i stadgan avseende Euratomfordraget dr likalydande.
Diremot skiljer sig motsvarande reglering i stadgan avseende Parisfor-
draget i sdvil sprakligt som innehdllsméssigt hidnseende frén de béda
andra artiklarna.’0

Den viktigaste innehéllsméssiga skillnaden 4r att det enligt stadgan
avseende Parisfordraget endast &r den stat i vilken gédrningsmannen &r
medborgare som har kompetens §ver menedsbrott begdngna infér dom-
stolen; i de bdda andra stadgorna har varje medlemsstat jurisdiktion
oberoende av gérningsmannens nationalitet.5!

47 Se t.ex. Pache 1994 5. 234,

48 Se harom Johannes 1968 s. 120 ff,

49 Se t.ex. von der Groeben, Thiesing & Ehlermann 1991 s. 4694 rdnr 16, Geiger 1995
s. 639 frdnr 1-2 samt Pache 1994 s. 232.

50 Jfr dock Pache 1994 s. 232 som menar att endast ordalydelsen skiljer artikel 28 st. 4 i
stadgan avseende Parisfordraget fran de bada andra artiklarna.

51 Se vidare hdrom Oehler 1983 s. 549 f rdnr 913 samt Dannecker 1995 s. 35 f. Ochler
kritiserar denna reglering for att vara alltfér vidstrickt och menar att “die vielen
Zustindigkeiten keinen rechten Sinn haben”. Vidare finns i tysk doktrin viss diskussion
om huruvida dessa stadganden ger uttryck for en gemenskapsrittslig territorialitetsprin-
cip eller for en sorts universalitetsprincip. Betriffande denna diskussion se t.ex. Johannes
1968 s. 70 f och 81, Oehler 1983 s. 550 samt Dannecker 1995 s. 36 not 123. Se ocksa
van den Wyngaert 1983 s. 251 f. Det mest niraliggande 4r enligt min mening att se det
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I Sverige anses BrB 15:4b, som inférdes i samband med EES-avtalet
och som dndrades vid EG-intrddet, ticka de fall som krévs.52

Artikeln rérande brott mot tystnadsplikt. I artikel 194.1 st. 1 Eur-
atomfordraget stadgas att personer, som genom verksamhet i atomenergi-
gemenskapen far vetskap om forhallanden vilka &r sekretessbelagda
antingen av en medlemsstat eller atomenergigemenskapen, &r skyldiga
att bevara denna sekretess.

Direfter stadgas i artikel 194.1 st. 2 foljande:

”Varje medlemsstat skall betrakta ett &sidoséttande av denna skyldighet
som ett brott mot statens sekretessregler; staten skall ddrvid bade i sakligt
hénseende och nir det giller behdrigheten tillampa sina réttsregler om brott
mot statens sdkerhet eller om brott mot tystnadsplikt. Staten skall p begi-
ran av varje berord medlemsstat eller kommissionen vécka talan mot var
och en under dess jurisdiktion som begér ett sddant brott.”

Liksom menedsartiklarna bygger denna regel pa assimilationsprinci-
pens3 vilken inte innefattar ndgon harmonisering av strafforeskrifterna
inom EG utan endast ett likstillande av EG:s intressen med nationella
intressen. Forutsatt att medlemsstaterna har straffbelagt motsvarande
brott mot sina egna intressen leder assimilationsprincipen till ett geo-
grafiskt heltickande, men inte likriktat, skydd for gemenskapens intressen.54

I Sverige ansags det inte nddvéndigt att infora sérskild lagstiftning for
att tillgodose de krav som artikeln uppstiller. Detta berodde emellertid
inte pé att man var dvertygad om att redan de EG-réttsliga sekretessreg-
lerna i kombination med BrB 20:3 (brott mot tystnadsplikt) mojliggor
bestraffning i tillrdcklig omfattning. Tvértom fick det anses osékert huru-
vida hinvisningen i BrB 20:3 till "lag eller annan forfattning” ocksa
innefattar sekretess enligt EG-rittsliga regler.>

Diremot anforde utredaren féljande:

“EuratomfSrdraget anses emellertid delvis inaktuellt och veterligt har den
angivna bestdimmelsen aldrig tilldmpats i praktiken. Mot denna bakgrund
anser jag att det inte finns ndgon anledning att foresld dndringar i svensk
lagstiftning for att ddrigenom forsoka tillgodose krav p& genomslag som en

som en gemenskapsrittslig skyddsprincip, vilken givetvis méste understodjas av med-
lemsstaterna.

52 Se prop. 1994/95:133.

53 Se van den Wyngaert 1983 s. 251.

54 Se Pache 1994 s. 235.

55 S0U 1994:49 s. 81.
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siddan EG-rittslig bestimmelse [dvs. artikel 194] skulle kunna visa sig
stilla.”s6

Artiklarna om bedrigerier. Genom Maastrichtfordraget infordes
1993 i de tre grundfordragen artiklar vilka uttryckligen stadgar att assimi-
lationsprincipen skall tillimpas betrdffande bedrdgerier som riktar sig
mot EG:s finansiella intressen. Artiklarna (artikel 209a i Romfordraget,
artikel 183a i Euratomfordraget och artikel 78i i Parisfordraget) har i
forsta styckets? foljande lydelse:

”Medlemsstaterna skall vidta samma atgérder for att bekdmpa bedrégerier
som riktar sig mot gemenskapens ekonomiska intressen, som de vidtar for att
bekdmpa bedrigerier som riktar sig mot deras egna ekonomiska intressen.”

Mot bakgrund av EG-domstolens dom i den grekiska majssaken,s8 far
artiklarna sigas vara deklaratoriska snarare &n konstitutiva.’® Det bor
dock i forhéllande till vad som fastslogs i den nimnda domen noteras att
fordragsartiklarna inte innehéller de minimikrav som av domstolen ut-
trycktes med orden effektiv, proportionell och avskrdckande.6°

Det kan vidare papekas att medan domstolen stéller kravet att sank-
tionerna skall vara “analogous™®! i férhéllande till dem som anvénds for
att skydda nationella intressen sd anvénder fordragstexten ordet “same”
(samma).62 Kravet pd assimilering skulle sledes kunna ségas ha skérpts
nagot.

Den svenska uppfattningen torde vara att den svenska lagstiftningen
redan uppfyller assimileringskravet. Ddremot fordras viss lagstiftning i
anledning av den s.k. bedrdgerikonventionen. For nérvarande utarbetas
en departementspromemoria avseende bedrdgerikonventionen inom
justitiedepartementet.3

56 SOU 1994:49 s. 81 f. Utredaren menade ocksa att det kan ifragasittas huruvida arti-
keln #r forenligt med den svenska meddelarfriheten, de svenska atalsreglerna och be-
stimmelsen i RF 12:3.

571 andra stycket stadgas att medlemsstaterna skall samarbeta och samordna sitt arbete
mot EG-bedrégerier.

58 C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965.

59 84 ocksa Gréblinghoff 1996 s. 151.

60 Se kommissionen, Comparative analysis, s. 9 och Groblinghoff 1996 s. 151.

61 C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965 s. 2985 punkt 24.

62 Se kommissionen, Comparative analysis, s. 9.

63 Se i anslutning till detta ocksa fallet C-476/93 P Nutral [1995] REG 1-4125 s. 4144
punkt 21 ddr det sédgs att artikel 209a bekriftar att det 4r medlemsstaterna som har an-
svaret for bedrageribek@mpningen.
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Vad assimileringskravet i slutindan innebdr beror p& hur assimile-
ringskravets ndrmare innebdrd formuleras.$ Den principiella frigan 4r
hur man ska avgridnsa de svenska intressen med vilka EG:s intressen
skall assimileras, dvs. vad (vilka stadganden) som skall utgéra underlag
for assimileringen. Denna fréga kan stéllas sévél i forhéllande till det
krav pa assimilering som foljer av den allm&nna primérréttsliga péver-
kan som i forhallande till det mer specifika kravet enligt t.ex. artikel
209a i Romfordraget.

Ett forsta alternativ &r att avgrinsa efter lagstiftningen. Detta innebér
att om det i en bestimmelse i svensk lag stadgas ett visst sorts straff-
skydd s& maste EG:s intressen inom ramen for denna bestdmmelse er-
halla samma skydd. (Nér det t.ex. stadgas ansvar for oaktsamma skatte-
brott, méste ocksé skatter som berdr EG skyddas pd motsvarande sétt.)
Med andra ord skulle det rdcka med att gora alla straffstadganden uni-
versiellt tillampliga samt utstrdcka rekvisit som begrénsar tillamplighe-
ten till nationella angelédgenheter till att gélla ocksé EG:s intressen.

For denna forsta 16sning talar framforallt att den &r enkel att tillimpa
och kontrollera. Endast om man utgar ifran hur skyddet fo6r de nationella
intressena dr uppbyggt kan man vara séker pd att fA en sdrskild be-
staimmelse som utgéngspunkt for assimileringen. Det viktiga &r att
straffstadganden inte diskriminerar mellan nationella och EG-réttsliga
intressen.

Ett annat mer langtgdende alternativ &r att avgrénsa intresset inte efter
en viss bestimmelse utan efter intresset som sadant. Man kan t.ex. tdnka
sig att skyddet méste assimileras inte vad géller skatteintékter, utan in-
tékter i stort eller t.o.m. finansintressen dverhuvudtaget.

For denna 16sning talar framst det faktum att den forsta 16sningsmo-
dellen kan leda till en viss faktisk diskriminering av EG:s intressen be-
roende pa att intressestrukturen inte behdver se likadan ut pa nationell
och pa EG-rittslig niva. En ren assimilering enligt det forsta 16sningsal-
ternativet kan séledes leda till ett otillréckligt skydd for de EG-rttsliga
intressena ddrfor att det nationella skyddet dr utformat med den
nationella intressestrukturen for dgonen. Ett ndgot tillspetsat exempel
kan fortydliga det sagda. Ponera att ett land har intékter som till 95 pro-
cent hdrér fran skatter och till 5 procent fran tullar och att det omvinda
géller EG. Lagg dartill att det pd grund av skatternas betydelse 4r s att
oaktsamma skattebrott, men inte oaktsamma tullrelaterade brott &r kri-
minaliserade i den ifrdgavarande medlemsstaten. En assimilering enligt
den forsta 16sningsmodellen innebédr hér att EG:s finanser i praktiken
kommer att ha ett svagare skydd &n den ifrdgavarande nationalstatens

64 Se hirom ocksd Groblinghoff 1996 s. 22 ff.
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(eftersom det starkare skyddet bara géller delintressen som i praktiken r
mindre viktiga for EG). Detta skulle man kunna motverka genom att
inte definiera det intresse som skall assimileras pé ett mer allmént plan.
Med en siddan modell blir emellertid de praktiska problemen vid sjélva
assimileringen stora. Sérskilt viktigt 4r att om man definierar intresset pa
ett annat sétt &n genom hénvisning till sérskilda bestimmelser s kommer
man att finna att intresset skyddas pé olika sitt (och ju mer allmint in-
tresset formuleras desto fler former av straffskydd kommer det att finnas).

Om man t.ex. identifierar intresset sé brett att det géller statens finan-
ser 6verhuvudtaget, s& finns bl.a. f6ljande stadganden till skydd foér den
svenska statskassan:

9:1 BrB (uppsétligt brott som kan leda till fingelse i hogst tvé ar).
1 & 4 §§ VSL (uppsétliga brott som kan leda till fingelse i hogst tva ar).

5 § VSL (grovt oaktsamma brott som kan leda till béter eller fingelse i
hogst tva ér).

2 § SBL (uppsatligt brott som kan leda till fangelse i hogst tva &r).

5 § SBL (grovt oaktsamma brott som kan leda till boter eller fangelse i
hogst ett ar).

Hir blir frdgan séledes vilken av dessa olika skyddsnivaer och skydds-
modeller som skall anvéindas. Ett alternativ &r att alltid ge EG:s intressen
det bista (strangaste) straffskydd som finns inom ramen for det intresse
som &r aktuellt. Detta alternativ skulle innebéra att nér det stadgas an-
svar for oaktsamhetsbrott avseende statens finanser maéste det finnas
oaktsamhetsansvar vad giller oaktsamma brott mot EG:s finanser
(innehéllande samma straffskala). Detta skulle i praktiken leda till att
EG erholl ett bittre skydd dn de nationella intressena. Ett annat alternativ
dr att gora en kvalitativ bedémning, dér eventuella skillnader i intresse-
strukturen beaktas, och direfter tillse att EG-rétten atnjuter ett skydd
”motsvarande” nationella intressen.

Hur man skall se pd denna friga &r i dagsléget svart att siga. Mojli-
gen kan man siga att assimilering enligt den forsta modellen #nd4 &r
mest tilltalande: dvs. det rdcker att nationella straffbestimmelser gors
tillimpliga ocksa vad giller EG:s intressen. (En annan sak &r att sank-
tionerna i vart fall, dvs. oberoende av om det 6verhuvudtaget finns be-
stimmelser som skyddar nationella intressen, méste vara effektiva, pro-
portionella och avskrickande.)

Gemensamma frigor. En relativt omdiskuterad fraga har varit om de
ovan nimnda reglerna kan betraktas som sjidlvverkande (self-executing).
Dvs. kan nationell domstol redan p& grundval av de nationella regler
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som giller i berérda hinseenden och de nimnda artiklarna déma ut
straff for exempelvis mened infér EG-domstolen?

Savil Oehlerss som Pache,% Pabsch,§7 Johannes® och Groblinghofts?
(alla tyskar) utgdr ifrdn att sdvél artikel 27 i domstolens stadga som arti-
kel 194 i Euratomfordraget dr sjédlvverkande.” Denna stdndpunkt har,
betriffande den sistndmnda bestimmelsen, for 6vrigt ocksd intagits av
BGH."

Som ett skil for direktverkan anger Oehler, savitt géller menedsartik-
larna, fordragstextens apodiktiska karaktdr.”2 Vidare, menar Johannes,
finns i forfarandereglerna bestimmelser som reglerar frigor som upp-
kommer forst ndr mened infér EG-domstolen dr mgjlig. Dessa artiklar
forutsétter sdlunda att det senast vid ikrafttrddandet av forfaranderegle-
ringen dr mdjligt att nationellt atala mened infér domstolen.”

Tvivel om fordragsartiklarnas direktverkande karaktédr uttrycks av
Nehring som dock endast diskuterar menedsartiklarna i stadgorna avse-
ende Euratom- och Parisfordraget samt artikel 194 i Euratomfordraget.
Nehring finner att artikel 28 i stadgan avseende Euratomf6rdraget™ samt
artikel 194 i Euratomf6rdraget? #r direktverkande. Framftrallt betonar
han att man inte kan avfarda direktverkan med att bestimmelserna &r for
obestimda och ddrmed strider mot legalitetsprincipen.’ D#remot anser
Nehring att artikel 28 st. 4 i stadgan avseende Parisfordraget inte kan
tillaggas direktverkan. Orsaken till detta synes vara den mdngtydiga
lydelsen.”

65 Oehler 1983 s. 549 rdnr 912 och not 4 samt 555 rdnr 920.

66 Pache 1994 s. 232 f och 234.

67 Pabsch 1959 s. 2002 f. Se sirskilt s. 2003 vsp.: “Diese norm [artikel 194 Euratom]
dehnt also den strafrechtlichen Geheimnisschutz iiber die klaren Grenzen der Tatbesténde
des nationalen Strafrechts aus und kann daher nicht mehr als bloBe Auslegungsregel
angesehen werden. Sie hat vielmehr den Charakter eines materiellen Strafgesetzes und
bildet in Verbindung mit einer der in §§ 100 ff. umschriebenen Verhaltensweisen den
gesetzlichen Tatbestand, das *Strafgesetz’ i.S. des § 2 StGB.”

68 Johannes 1968 s. 69 f och 81.

69 Groblinghoff 1996 s. 52 f.

70 Jfr ocksa Jescheck 1991 s. 959 not 50.

71 BGHSt 17, 121, 122.

72 Se Oehler 1983 s. 549 not 4.

73 Johannes 1968 s. 70.

74 Nehring 1965 s. 168 ff.

75 Nehring 1965 s. 160 ff.

76 Se Nehring 1965 s. 161 f och 168 (pa sistndmnda stélle talas om nulla poena sine lege
i allménhet, men Nehring hénvisar till den tidigare diskussionen varfor det torde sta
klart att det 4r just obestimdheten som avses).

77 Nehring 1965 s. 170.
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Att den allménna uppfattningen i Sverige varit att lagstiftning krévts
for att tillmoétesgd kraven som uppstills i de olika domstolsstadgorna
framgér av BrB 15:4b. Men eftersom den svenske lagstiftaren trots detta
medvetet underlatit att inféra ndgon sérskild bestimmelse for att tillgodose
de krav som artikel 194 i Euratomfordraget uppstiller kan fragestall-
ningen bli av relevans ocksd i Sverige. Om ett fall enligt artikel 194 i
Euratomfordraget skulle aktualiseras kommer ocksa svenska domstolar
att tvingas ta stéllning till huruvida artikeln &r direktverkande.

Man skulle méjligen kunna hivda att det faktum att en fordragsbe-
stimmelse kan anses direktverkande i en medlemsstat inte behéver inne-
béra att den 4r det ocksé i en annan. Beroende p& om landet har en mo-
nistisk eller dualistisk syn pé& folkrittens forhallande till nationell ratt
skulle saledes resultatet variera. Med en sadan syn skulle kunna hévdas
att det i Sverige, men inte i Tyskland, krivdes lagstiftning for att mened
infér EG-domstolen skulle vara straffbar. En siddan syn &r emellertid
knappast férenlig med grundldggande tankar bakom EG-rétten. En
grundprincip &r att EG-rétten &r en och densamma i samtliga medlems-
stater. Vidare star EG-rdtten, atminstone fran EG-réttslig utgdngspunkt,
dver t.o.m. nationell grundlag. I kombination maste detta innebara att
om EG-ritten innebdr ett direkt utvidgande av nationella straffbestimmel-
ser s& saknar Sveriges dualistiska traditioner all betydelse.

Den svenska hallningen r dock sympatisk fran ett legalitetsperspek-
tiv. Det 4r foga forenligt med grundtankarna bakom legalitetsprincipen
att medborgarna skall tvingas hitta svértillgéingliga fordragstexter fran
1950-talet for att dédrefter sammanstélla dem med svenska straffbud i
eller utanfor BrB for att finna ut vad som &r straffbart. Dértill forutsétter
ett sidant forfarande att man kénner till bestimmelsernas direktverkande
karaktér.”

Betriffande bedrdgeribestimmelserna, vilka &r av betydligt senare
datum 4n de bada andra artiklarna, har motsvarande diskussion inte

78 Jfr har Frande 1989 s. 247 ff och 253 ff angdende tekniken med blankettstraffbud och
dess forhallande till legalitetsprincipen. I dessa fall &r det ju ocksa friga om att man
maste “ldgga ihop” straffbud for att fa klart for sig vad som ir forbjudet. Det bor dock i
irlighetens namn framhallas att denna legalitetsaspekt uppenbarligen har fatt vika i
andra fall nér det géller samspelet mellan nationella och EG-rattsliga regler. 1 lagarna
(1994:1709) och (1994:1710) om EG:s forordningar om den gemensamma fiskeripoliti-
ken respektive om EG:s forordningar om jordbruksprodukter stadgas att den som bryter
mot EG:s forordningar pa respektive omrade doms till boter eller fingelse i hogst sex
ménader. I SFS hinvisas i anslutning till lagarna notvis till kapitel 3 och 4 i den for-
teckning som finns over gallande EG-réttsakter, men denna hénvisning 4r i praktiken
virdelos eftersom antalet forordningar uppgdr till flera tusen. Se hdarom Wersill 1997
s. 418 som inte heller uppskattar denna form av reglering. Se ocksa Friande 1994 s. 36
och 45 f samt nedan vid not 100.
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forts. Detta torde bero pé att det rader fullstdndig enighet om att de inte
ir direktverkande utan endast innefattar en forpliktelse att bekdmpa EG-
bedrégerier pd samma sétt som man bekdmpar bedrégerier som riktar sig
mot nationella intressen. Detta stéds vidare av ordalydelsen i bedrédgeri-
artiklarna dér det talas om att medlemsstaterna “skall vidta samma at-
girder”. Slutligen stimmer en sddan tolkning ockséd bist dverens med
artiklarnas ursprung i EG-domstolens dom i den grekiska majssaken.”

Ytterligare en fradga som diskuterats betrdffande menedsartiklarna #r
om det 4r en processforutsittning att EG-domstolen anmodar den aktuella
staten att vdcka atal, eller om detta endast utgér en forutséttning for att
staten skall vara forpliktad att vdcka talan. I Tyskland intar doktrinen
den forstndmnda st&ndpunkten,®® medan BGH i ett fall rérande Eura-
tomfordragets artikel 194 (vilken innehéller ett liknande krav pd anmo-
dan) har intagit den andra.®!

3.2.1.2 Sekunddrrdttslig paverkan

A Sekundarrdttslig paverkan genom direktiv

Att EG har kompetens att paverka medlemsstaternas nationella straffritt
genom att utfdrda direktiv rder det idag enighet om. Det finns visserli-
gen ingen uttrycklig fordragsbestimmelse som stadgar dylik kompetens
men sadan anses folja av artikel 100 (och 100a) i Romf6rdraget.s2 Vik-
tigt att betona dr dock att denna kompetens dr begrénsad till vissa omra-
den: artikel 100 ger t.ex. bara mdjlighet att medelst direktiv tillndrma
sddana nationella lagar och andra f6reskrifter ”som direkt inverkar pa
den gemensamma marknadens upprittande eller funktion” .83

Direktiv har ju dock den egenheten att genomftrandet helt avilar
medlemsstaten ifrdga. Hir liksom betraffande den allménna primérritts-
liga pdverkan finns séledes visst diskretionért utrymme for medlemssta-
terna. Enligt artikel 189 giller att ett direktiv &r bindande med avseende
pd det resultat som skall uppnés, men att medlemsstaterna har att be-
stimma “form och tillvigaglngssitt for genomforandet”. Det har dock
visat sig att utrymmet for att bestimma hur direktiven skall implemente-

79 C-68/88 Commission v Hellenic Republic [1989] ECR 2965. Betriffande denna dom
se avsnitt 3.2.1.1.

80 Se t.ex. Oehler 1983 s. 551.

81 Se BGHSt 17, 121, 123, Ochler 1983 s. 551 f och Dannecker 1995 s. 36.

82 Se t.ex. Dannecker 1995 s. 59 och Vogel 1995 s. 335.

83 Att denna begrinsade kompetens far viss betydelse nir syftet bakom direktiven anges
framgér av Vogel 1997 s. 337 f.
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ras har minskat; detaljrika direktiv har medfort ett allt mindre matt av
inflytande for medlemsstaterna.t4 Mot denna bakgrund hévdas ibland att
EG har kompetens att forplikta medlemsstaterna till att utfirda bestimmel-
ser om vissa sirskilda — straffréttsliga — sanktioner.s I regel anges dock
endast att medlemsstaten skall foreskriva om sanktioner eller p&féljder
varvid det ldmnas 6ppet vilken typ av sanktioner som avses.

Som exempel pé direktiv vilka innehéller dylika stadganden kan anf6-
ras direktiv 592/89 rérande insiderhandel och direktiv 308/91 rérande
penningtvitt.36 I det forstndmnda direktivet foreskrivs forst i ett flertal
artiklar férfaranden vilka skall forbjudas.8” Dérefter ségs i artikel 13 att:

”Varje medlemsstat skall bestimma pafSljder for Svertridelser av bestdimmel-
ser som inforts for genomforande av detta direktiv. Péfoljderna skall vara
tillrackliga for att bestdimmelserna skall efterlevas.”

Redan 1990 genom insiderlagens (1990:1342) inférande torde svensk
ratt ha motsvarat direktivets krav. Nigon direkt implementering har
ddrfor inte kommit ifrdga. (Straffbestimmelser finns i lagens 21 och
2288

Ocksa direktivet om penningtvitt dr uppbyggt pd ett motsvarande
sétt: i artikel 2 stadgas att penningtvitt skall forbjudas varefter det sags i
artikel 14 att:

”Varje medlemsstat skall vidta de &tgirder som behdvs for fullstandig till-
lampning av alla bestimmelser i detta direktiv och skall sérskilt foreskriva
vilka péfoljder som skall gilla vid dvertridelse av regler som antagits pa
grund av detta direktiv.”

De krav som detta direktiv stiller har i svensk ritt tillgodosetts genom
lag (1993:768) om é&tgérder mot penningtvitt. I lagen finns inga straff-
bestimmelser utan regelefterlevnaden forutsitts kunna uppritthéllas
med stéd av arbetsréttslig lagstiftning och avtal som tréffats pa arbets-
ridttens omrade samt med st6d av det sanktionssystem som Finansin-
spektionen forfogar 6ver i sin tillsynsverksamhet.®® Dessutom omfattas
vissa fall av penningtvétt av hdleribestimmelserna i BrB 9:6 och 9:7,
vilka redan 1991 4ndrats for att uppfylla de krav som stills i FN:s kon-
vention den 19 december 1988 mot olaglig hantering av narkotika och

84 Geiger 1995 s. 652 rdnr 10 samt Dannecker 1995 s. 61.

85 Dannecker 1995 s. 60 med vidare hinvisning till Grasso samt Vogel 1997 s. 337. Ifr
hér Heitzer 1997 s. 32.

86 Rorande det internationella regelverket om penningtvitt, se Vogel 1997.

87 Se om direktivet t.ex. Groblinghoff 1996 s. 48 ff.

88 Se prop. 1992/93:207 s. 2, 11 och 15.
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psykotropa dmnen. Man kan séledes séga att Sverige i viss utstrackning
utnyttjat den mojlighet som ges att vélja form for de sanktioner som
skall sdkra efterlevnaden.®

Betriiffande direktiv vilka ej har genomforts pa foreskrivet sitt eller in-
om foreskriven tid uppkommer frégan om dessa, likt fordragsbestammel-
serna, kan ges direktverkan och saledes sjédlva skapa eller utvidga straff-
ansvar.®® EG-domstolens linje i denna fraga har varit klar; icke imple-
menterade direktiv kan aldrig leda till nackdelar for den enskilde i dennes
relation till medlemsstaten i fréga.?? Sdlunda slogs i rittsfallen Prefore
di Salo och Kolpinghuis Nijmegen fast att ett icke implementerat direk-
tiv inte heller kan vara tillrackligt for straffansvar.92

I det sist ndmnda fallet uppkom ocksi frdgan om direktivkonform
tolkning.%? Kan man nir ett icke implementerat direktiv foreligger tolka
nationella straffbestimmelser pa ett direktivkonformt sétt och pa sé vis
utvidga straffbarheten? Domstolen framhdll att principen om direktiv-
konform tolkning begrinsades av andra principer sdsom “the principles
of legal certainty and non-retroactivity”.* I linje med det ovan sagda
menade domstolen dérefter, att nationella domstolar generellt sett &r
skyldiga att tolka nationell ritt pd ett direktivkonformt sétt, men att detta
inte f&r leda till att direktivet sjdlvstéandigt skapar eller utvidgar straff-
ansvar.%

B Sekundadrrdittslig paverkan genom forordningar

Under 1960-talet utfdrdades vissa forordningar vilka forklarade natio-
nella straffstadganden anvéndbara ocksd p& brott som riktade sig mot
EG:s intressen. Dessa forordningar antogs, pa ett sétt som motsvarar de
ovan ndmnda direktverkande fordragsartiklarna, omedelbart utvidga de
nationella straffbestimmelsernas tillimpningsomrade.%

Efter hand framstod det dock som alltmer oklart huruvida EG verkli-
gen hade kompetens att pa detta sitt, i férordningar, hénvisa till natio-
nella straffbud och dédrigenom utvidga dem. Av denna anledning an-

89 Jfr dock de forslag som lidggs fram i SOU 1997:36. Se sérskilt s. 149 ff.

90 Detta skulle givetvis forutsitta att direktivbestimmelsen ifrdga uppfyller kraven for
direkt effekt.

91 C-14/86 Pretore di Salo [1987] ECR 2545 s. 2570 punkt 19.

92 C-14/86 Pretore di Salo [1987] ECR 2545 s. 2570 punkt 20 samt C-80/86 Kolping-
huis Nijmegen [1987] ECR 3969 s. 3986 punkt 10.

93 Se om fragan om direktivkonform tolkning och strafforeskrifter i allmdnhet Hugger
1993, Dannecker 1995 s. 64 f och Groblinghoff 1996 s. 58 ff.

94 C-80/86 Kolpinghuis Nijmegen [1987] ECR 3969 s. 3986 punkt 13.

95 C-80/86 Kolpinghuis Nijmegen [1987] ECR 3969 s. 3987 punkt 14.

9 Se t.ex. Pache 1994 s. 235 f och Heitzer 1997 s. 30 med not 147.
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vinds denna form av forordningar inte ldngre.” Den allm&nna upp-
fattningen, om man kan tala om en s&dan, torde saledes vara att det som
gor att forordningar inte kan anvéndas for att direkt utvidga nationella
straffstadganden #r att EG saknar legislativ kompetens inom det straff-
rattsliga omrédet.”

Aven om man skulle anse att kompetensen finns &r det av samma skiil
som betriffande fordragsbestimmelser och oimplementerade direktiv
tveksamt att tillerkdnna forordningar direkt effekt i straffréttsligt avse-
ende. Det far anses féga forenligt med legalitetsprincipens grunder att
lata sekundir EG-rétt utvidga nationella straffstadganden. Detta skulle
nidmligen tvinga den enskilde att sjdlv pussla ihop EG-ritt och nationell
ritt. Med tanke pd méngden EG-rittsliga f6rordningar, och med tanke
pa att EG-ritten generellt far sédgas vara mer svartillgéinglig dn nationell
ritt kan jag inte se att en sddan ordning vore acceptabel. I praktiken har
dock en sddan ordning — fast omvint — kommit till stdind genom de
blankettstraffbud som inférts i svensk rétt (se strax nedan om den
svenska lagstiftningen).?

[ forordningar kan emellertid ocksd foreskrivas att medlemsstater
skall vidta vissa atgdrder. Dessa étgérder kan innefatta utfirdande av
olika former av sanktionsforeskrifter. Ett bra och aktuellt exempel finns
i forordning 746/96 dir det i artikel 20.2 stadgas att:

”Medlemsstaterna skall besluta om det paf6ljdssystem som skall tillimpas
vid dvertrddelse av gjorda dtaganden och av tillimpliga foreskrifter, samt
vidta nodviéndiga atgérder for tillimpningen av detta system. De pafoljder
som foreskrivs bdr vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.
Medlemsstaterna skall informera kommissionen om sina péfoljdssystem.”

Det &r uppenbart att en dylik foreskrift har en effekt som mycket nira
padminner om ett direktiv. Medlemsstaterna ges ett visst uppdrag som de
skall genomf6ra. Hérigenom skapas inte omedelbart en sanktionsfore-
skrift men vél en plikt att utfirda sddana sanktionsforeskrifter. Vad som
sagts om icke implementerade direktiv ovan, dvs. att de ensamma ej kan
grunda eller utvidga straffansvar, bor gilla ocksa i detta fall.
Kriminaliseringsforpliktelser som beror pd forordningar inom omré-
det for fiske och jordbruk har i svensk ritt fullgjorts genom stadgandena
i 11§ lag (1994:1709) om EG:s forordningar om den gemensamma
fiskeripolitiken och 11 och 12 §§ i lag (1994:1710) om EG:s forord-
ningar om jordbruksprodukter. I och med att bestimmelserna bara ger

97 Pache 1994 s. 236.
98 S4 t.ex. Groblinghoff 1996 s. 57 och Heitzer 1997 s. 30.
99 Jfr ocksa ovan vid not 78.
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en blank hidnvisning till de EG-rittsliga férordningarna aktualiseras de
ovan omtalade legalitetsproblemen i hogsta grad.100

3.2.2  Negativ paverkan

Den negativa paverkan pa nationell straffrétt foljer liksom den allménna
primérréttsliga paverkan av artikel 5 i Romfordraget. I andra stycket av
ndmnda artikel sdgs att medlemsstaterna skall avstd frn varje &tgérd
som kan dventyra att férdragets mal uppnés.

Denna paverkan bestar séledes i forsta hand av en inskrdnkning av
handlingsutrymmet nér det géller straffréttslig lagstiftning.!0! I praktiken
handlar det oftast om att en kriminalisering inte fdr genomftras eftersom
den skulle sta i strid med EG-rétten. Exempelvis far straffbestimmelser
inte vara diskriminerande s att de missgynnar handel 6ver granserna,!02
eller hindra enskilda att utnyttja regler som syftar till att skapa fri rorlig-
het for arbetskraften.!®® Det kan ocksé forhélla sig sa att straff i ndgon
form &r tilldtet, men att EG-rétten samtidigt sétter grénser for straffens
stranghet eftersom strianga straff skulle hindra den fria rorligheten. 104

Om denna plikt att avsta frén lagstiftning inte uppfylls, fir emellertid
EG-ritten likvil betydelse pa grund av principen om EG-rittens foretra-
de.!05 Nationell lagstiftning fér i héndelse av konflikt med en EG-rittslig
regel inte tillimpas.1%6.197 Att denna princip géller ocksa straffrittslig

100 Se om dessa lagar prop. 1994/95:75 och Wersill 1997 s. 418.

101 Se t ex. Zuleeg 1993 s. 42 och Dannecker 1995 s. 75.

102 Se C-299/86 Drex! [1988] ECR 1213 s. 1233 ff punkterna 14-25 samt Dannecker
1995 s. 75 ff. Jfr ocksa t.ex. C-387/93 Giorgio Domingo [1995] REG 1-4663 dir den
nationella bestimmelsen godtogs sdsom forenlig med gemenskapsritten.

103 Se C-271/82 Auer [1983] ECR 2739 s. 2745 sérskilt punkt 19,

104 Se hdr tex. C-118/75 Wartson [1976] ECR 1185 s. 1199 punkt 21, C-41/76
Donckerwolcke [1976] ECR 1921 s. 1938 f punkterna 3642, C-8/77 Sagulo [1977]
ECR 1495 s. 1506 punkt 12, C-52/77 Cayrol [1977] ECR 2261 s. 2281 punkterna 37—
39, C-157/79 Pieck [1980] ECR 2171 s. 2186 f punkterna 15-20 (s#rskilt punkt 19), C-
203/80 Casati [1981] ECR 2595 s. 2618 punkt 27 och C-265/88 Messner [1989] ECR
4209 s. 4225 punkterna 12-14. Jfr dven C-210/91 Commission v Hellenic Republic
[1992] ECR 1-6735 s. 6753 punkt 20.

105 Se hirom t.ex. Weatherill & Beaumont 1995 s. 367 ff. Grundliaggande avgoranden
fran EG-domstolen i detta avseende dr C-6/64 Costa v ENEL [1964] ECR 585 5. 593
(vari principen om EG-rittens foretride skapades), C-11/70 Internationale Handelsge-
sellschaft [1970] ECR 1125 s. 1134 punkt 3 (vari fastslogs att denna princip dven giller
i forhéllande till medlemsstaternas konstitutioner) samt C-106/77 Simmenthal [1978]
ECR 629 s. 643 ff punkterna 13-26 (vari fastslogs att &ven ligre domstolar har befo-
genhet och skyldighet att utéva denna form av normprovning).

106 Nationella domstolar behdver saledes inte ogiltigfrklara eller annullera den natio-
nella regeln utan endast lata bli att tillimpa den. Se Weatherill & Beaumont 1995 s. 369.

70



lagstiftning innebér séledes att EG-rdtten mer eller mindre kan fungera
som en ansvarsfrihetsgrund. (En annan mdéjlig utvéig ur en kollision &r
att man modifierar den nationella straffregeln in casu; dvs. anvénder en
form av EG-rittskonformtolkning. Huruvida detta &r majligt fir antagli-
gen anses bero av nationella tolkningsprinciper.)

Hur man ser pa denna kollision &r emellertid beroende av vilken ritt-
skultur man arbetar inom. I engelsk ritt betraktas oférenlighet med EG-
ritten som ett “general defence”1%® — dvs. of6renlighet med EG-rétten
ses som en ansvarsfrihetsgrund jimte ndd, nédvérn etc. — medan man i
Danmark ser det hela som ett rdttskdlleproblem.!?® Det svenska synséttet
kan vil sigas likna det danska, d&ven om jag sjdlv inte &r benégen att
karaktérisera det hela som ett réttskélleproblem utan snarare som ett
giltighetsproblem eller, annorlunda uttryckt, en kompetensfraga.!10

Aven om den mot EG-ritten stridande bestimmelsen inte tillimpas av
de nationella domstolarna torde lojalitetsplikten innebdra en plikt for
lagstiftaren att upphéva bestimmelsen.!t! EG-rétten kan dérfor ytterst
leda till avkriminalisering.

Den vanligaste orsaken till inkompatibilitet mellan EG-rétt och natio-
nella straffbestimmelser torde vara att den nationella straffbestimmel-
sen kan sigas vara en tgdrd vilken har motsvarande effekt som en
kvantitativ importbegrénsning, dvs. att den nationella straffbestimmel-
sen i praktiken hindrar att importerade varor konkurrerar pa likartade
villkor som nationeila.!12

Ett fall som vél illustrerar hur en sddan konflikt kan se ut ar det s.k.
Franzén-malet i vilket en livsmedelshandlare som atalats for olovlig
forsdljning av alkoholdrycker enligt 10:2 alkohollagen (1994:1738),

107 Detta forhallande leder till att negativ paverkan blir av intresse pa réttstillimpnings-
niva framst nidr medlemsstaterna inte uppfyller sin negativa plikt.

108 Smnith & Hogan 1992 s. 263 f dir oforenlighet med EG-ritten placerats under rubri-
ken ”General Defences”. Se dven Dine 1993 som talar om “E.C. law as a defence” och
Weigend 1993 s. 781.

109 Se Greve 1993 s. 149.

110 Det hela kan uttryckas sa att den svenske lagstifiaren efter intrddet i EG saknar kom-
petens att utfirda lagar som stér i strid med EG-ritten, vilket &r jamforbart med att han
saknar kompetens att utfirda lagar som #r uppenbart grundlagsstridiga.

11 Se t.ex. Droege & Lysén 1997 s. 113,

112 Delmas-Marty 1989 s. 219. Jfr betrdffande artikel 30 det grundlaggande rittsfallet C-
8/74 Dassonville [1974] ECR 837 samt for den vidare utvecklingen Weatherill &
Beaumont 1995 s. 431 ff samt kapitel 17.

71



hivdade att denna straffbestimmelse stod i strid med artiklarna 30 och
37 i Romfordraget.!!3

Vad giller konflikter mellan EG-rétt och nationell rétt kan till att
boérja med framhéllas att det &r ytterst svart att forutse i vilka situationer
som EG-ritten kan bli av relevans. EG-rétten kan dyka upp i de mest
Overraskande situationer: Wilhelmsson talar om en “Jack-in-the-box-
theory of Community law”.114

Diremot kan slas fast att alla former av EG-ritt, dvs. sdvil fordrags-
bestimmelser som forordningar, direktiv och beslut har potential att
gora nationell rétt icke tilldmplig.!1

Om vi bérjar med att titta ndrmare pd fordragsbestimmelserna, s& 4r
en forutsdttning, for att dessa skall kunna gora nationella straftbestimmel-
ser icke-tillimpliga, att de har direkt effekt.!16 Innebdrden av att be-
stimmelser dr direkt effektiva 4r just att de kan dberopas direkt, utan att
nagra implementeringsatgérder krévs, infor nationell domstol.!!7 For att
en EG-rittslig bestimmelse skall ha direkt effekt fordras i princip att tva
kriterier ar uppfyllda: bestimmelsen skall vara ovillkorlig och tillrdck-
ligt precis.!18

En bestdmmelse &r ovillkorlig sévitt bestimmelsens adressat inte har
mdojlighet att bestimma 6ver huruvida denne skall effektuera regelns
innehall.!? Huruvida en bestammelse r tillrackligt precis for att ha di-
rekt effekt &r naturligtvis svart att avgora. Pescatore har uttryckt saken
sd att det krévs att bestdimmelsen forser den nationella domstolen med
”workable indications”.120

Forordningar &r enligt artikel 189 i Romfordraget direkt tillimpliga i
medlemsstaterna; de far 6verhuvudtaget inte implementeras. Betréffande
forordningar kan ddrfor tyckas bora gélla att s& snart konflikt rader i
forhallande till nationell rétt sd maste den senare ge vika.!2! Det som gor
att tveksamhet rader dr att man formodligen maste skilja pa direkt till-

113 C-189/95 Allmdnna aklagaren mot Harry Franzén, dom av den 23 oktober 1997. Se
ocksd forslaget till avgorande i samma mal av generaladvokaten Michael B. Elmer,
foredraget den 4 mars 1997.

114 Wilhelmsson 1996 s. 45. Se dven T. Andersson 1997 s. 328 som talar om att EG-
regler ofta har ’en gubben i ladan-effekt”.

115 Dine 1993 s. 249,

116 Dine 1993 s. 249 not 20.

117 Se t.ex. Geigers. 43 rdnr 11.

118 Se vidare t.ex. Dine 1993 s. 250, Hartley 1981 s. 76 (som #ven laborerar med ett
tredje kriterium), Geiger 1995 s. 43 rdnr 11 och 12 och Weatherill & Beaumont 1995
s. 338 ff.

119 Se t.ex. Weatherill & Beaumont 1995 s. 338 ff.

120 pescatore 1983 s. 175. Se dven Weatherill & Beaumont 1995 s. 340 not 15.

121 Dine 1993 s. 251.
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lamplighet och direkt effekt.122 Direkt tilldimplighet innebér da endast att
forordningen automatiskt utgér en del av den regelmateria som maéste
beaktas av rittstilldmpare i medlemsstaterna, medan direkt effekt ocksa
innefattar att bestimmelserna &r av sddan karaktér att de omedelbart kan
&beropas infor domstol. Aven betriffande forordningar maste man sale-
des kontrollera att de &r ovillkorliga och tillrdckligt precisa.!?? A andra
sidan torde det krévas bdde en viss precision och ovillkorlighet hos en
EG-rittslig regel for att man 6verhuvudtaget skall kunna hévda att en
nationell réttsregel strider mot den EG-réttsliga. 124

Direktiven dr de EG-riittsakter som i detta sammanhang 4r sérskilt be-
sviérliga eftersom de s.a.s. bygger pa forfattningsskapande i tva nivéer. Ett
direktiv kan saledes gilla sdsom EG-rittslig skapelse men behéver for
den skull inte vara tilldimpligt i medlemsstaterna. Huvudregeln 4r att
direktiv inte dr direkt tillimpliga i medlemsstaterna. I princip fordras att
medlemsstaterna genom lagstiftning implementerar direktiven. For fra-
gan om direktivbestimmelser kan gora nationella straffbestimmelser
icke tillampliga fér detta f6ljande konsekvenser.

Ett direktiv kan aldrig gora en nationell straffbestimmelse icke till-
lamplig s& ldnge som tiden for implementering inte 16pt till &nda. Om ett
direktiv dérefter inte har omsatts till nationell ritt, endast omsatts delvis
eller omsatts pa ett felaktigt sétt kan ddremot direktivet f4 sddan verkan
under f6rutséttning att den aktuella direktivbestimmelsen ar direkt effek-
#iv.125 Utgangspunkten &r hér att en medlemsstat inte gentemot individer
skall kunna forlita sig pa sin egen bristande vilja eller foSrmaga att full-
gora de skyldigheter som ett direktiv innebér.126

122 Att direkt tillimplighet och direkt effekt inte 4r samma sak har pavisats av Winter
1972. Se sirskilt s. 43 f. Se ockséd Weatherill & Beaumont 1995 s. 344.

123 Weatherill & Beaumont 1995 s. 344. Se ocksd Lysén 1992 s. 88: “Forordningar,
vilka har omedelbar giltighet i MS, lampar sig sérskilt vl for att regler i dessa skall ha
direkt effekt; huruvida s ar fallet beror pa reglernas innehall.”

124 Pescatore 1983 passim, har framfort sikten att utgingspunkten rimligen bor vara att
EG-rittsliga regler ar direkt effektiva; endast om det finns praktiska eller teoretiska
problem med att ge en regel direkt effekt uppstér problemen. I denna anda skulle man
kunna sdga att forordningar &r direkt tilldmpliga (enligt artikel 189) och dirtill som
utgangspunkt direkt effektiva. Endast i fall nér det &r svért att séga att svensk ritt strider
mot EG-ritten finns anledning att fringé utgdngspunkten.

125 Ett illustrerande fall harvidlag dr C-148/78 Ratti [1979] ECR 1629 s. 1642 punkter-
na 22-24 och s. 1644 ff punkterna 39—42. Se dven t.ex. C-358/93 & C-416/93 Bordessa
[1995] REG I-361 och C-91/94 Thierry Tranchant [1995] REG 1-3911.

126 Se t.ex. Geiger 1995 s. 653 rdnr 15 samt Weatherill & Beaumont 1995 s. 346 f.
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Aven ett beslut torde i vissa ligen kunna goéra nationell ritt icke till-
lamplig.127

Slutligen skall ocksd framhéllas att det allménna kravet pd EG-
rittskonform tolkning kan leda till att nationella straftbestimmelser far
ett sndvare tillaimpningsomrade &n de eljest skulle ha haft. Mot en dylik
inskridnkande tolkning &r fran legalitetssynpunkt knappast nagot att in-
vénda. En dylik negativ paverkan pa den nationella rétten torde heller
inte forutsitta att den EG-rittsliga bestdimmelsen &r direkt effektiv.

3.3  Overnationell sanktionsritt

Att en sanktionsritt dr Svernationell innebér att en Gvernationell entitet
har kompetens betrdffande den ifrdgavarande regleringen. Kompetens
indelas vanligen i tre delar: legislativ kompetens, judiciell kompetens
och exekutiv kompetens.'22 EG har, vad giller sanktioner, 6verhuvudta-
get ingen exekutiv kompetens; det finns inga myndigheter pA EG-nivd
vilka kan verkstilla vare sig pekuniira eller frihetsberdvande sanktioner.
Helt vernationella &r séledes inga av de idag férekommande sanktions-
formerna.

Diremot har EG legislativ kompetens sdvitt géller vissa sanktioner
och vissa omréden, samt viss (mycket begrénsad) judiciell kompetens.

Som ovan ndmnts har jag valt att indela materien s att alla sanktioner
vilka foreskrivs pd EG-niva, dvs. dir EG har utnyttjat sin legislativa
kompetens, hinfors till den Gvernationella sanktionsrétten. Att en sank-
tion anges vara dvernationell utgdr sdlunda inte hinder mot att den ut-
doms och verkstills av nationella myndigheter eller domstolar. Det som
i forsta hand gor det angeldget att klassificera dylika sanktionsregler
som overnationella &dr att regeln utgér EG-ritt och inte nationell rétt.
Salunda giller andra regler for tolkning och handhavande av dessa
sanktioner.

Eftersom bdéterna i den dvernationella sanktionsrétten kan ségas vara
det priméra foremalet f6r denna avhandlings andra del (dér de ifragava-
rande sanktionsstadgandena och vissa fradgor rérande dess tillimpning
kommer att behandlas utforligt) &r framstéllningen i dessa delar mycket
kortfattad.

127 Se t.ex. Delmas-Marty 1989 s.218. Hennes framstillning kan dock felaktigt ge
intrycket av att nationella bestimmelser dr icke tillimpliga sa snart de straffbelagger
nagot som 4&r tillatet enligt EG-rétten. Det ricker emellertid inte med att de bada ratts-
ordningarna skiljer sig 4t; skillnaden maste kunna sigas utgora en konflikt.

128 e t.ex. Cameron 1993 s. 3 f.
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3.3.1 Omedelbar 6vernationell sanktionsritt

Omedelbar dvernationell sanktionsritt innebér att EG har savil legisla-
tiv som judiciell kompetens avseende den ifrdgavarande sanktionen eller
atminstone att det i férdragen finns sanktionsforeskrifter betriffande vilka
EG (kommissionen) har judiciell kompetens.!?? [ dag finns en sddan ome-
delbar vernationell sanktionsrétt framst inom konkurrensrétten.

EG:s kompetens i detta avseende framgér av artikel 87.2 a i Romfor-
draget. P4 grundval av denna artikel har det utfirdats ett antal tillamp-
ningsférordningar vilka innehéller sanktionsregler innebérande att béter
kan utdémas av kommissionen for dvertradelser av EG:s konkurrensreg-
ler. Dérutdver finns ocksa direkt i Parisfordraget foreskrivet att Hoga
myndigheten, numera kommissionen, kan utdéma béter i vissa fall. Se
ndrmare om detta i kapitel 5. Slutligen b6r ndmnas att kommissionen
enligt artikel 83 i Euratomfordraget har kompetens att tillgripa vissa
sanktioner mot foretag som asidositter vissa forpliktelser som foljer av
kapitel 7 i nimnda fordrag.

3.3.2 Medelbar 6vernationell sanktionsritt

Med medelbar Svernationell sanktionsrdtt forstds i det foljande regler
ddar EG har legislativ kompetens men dér den judiciella kompetensen
finns hos medlemsstaterna.!3® Sanktionsregeln foreskrivs alltsd i detta
fall i EG-rétten, men tilldmpas av nationella myndigheter.!3! Sanktionen
kan t.ex. besta av en bot, aterbetalning med ett straffpaslag, uteslutning
fran bidragssystem eller minskning av framtida bidrag.

Det omrade inom vilket medelbara sanktioner dr vanligast 4r jord-
bruksomrédet. Sanktioner har dir inforts for att bemoéta olika former av
bidragsbedrégerier och andra mindre allvarliga former av oegentligheter.

Dessa sanktioner har varit betydligt mer omdiskuterade 4n de ome-
delbara. Diskussionen har framforallt gillt huruvida EG, ut6ver de kon-
kurrensrittsliga boterna, 6verhuvudtaget har kompetens att utfirda reg-
ler om sanktioner med punitiva drag.!32 Att diskussionen blivit si

1291 dessa senare fall @r det missvisande att tala om en legislativ kompetens eftersom
det inte &r mojligt for EG att pa egen hand tillskapa nya sanktionsforeskrifter.

130 Det bir sdrskilt framhallas att jag med medelbar sanktionsritt inte avser detsamma
som Greve, t.ex. 1996 s. 187, avser med “den middelbare EU-strafferet” (vilket ndrmast
motsvarar vad som hir betecknats som EG-rittslig paverkan pa nationell straffrtt).

31T Sverige 4r det i forsta hand lansstyrelserna och i vissa fall jordbruksverket som
handhar pafsrandet av sanktioner. Se nirmare SFS 1994:1710 och 1994:1715, lag re-
spektive forordning om EG:s forordningar om jordbruksprodukter.

132 For en kortfattad framstéllning om EG:s kompetens i detta hinseende se t.ex. Martyn
1994 samt for en lingre Heitzer 1997 s. 134 ff.
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intensiv torde i forsta hand bero pé att fordragen 4r om inte otydliga sa i
vart fall 6ppna pé denna punkt.

Stédet for att utfdrda sanktioner inom jordbruksomradet utgdrs exempel-
vis av foljande utdrag ur artikel 40.3:

”Den gemensamma organisation som upprittats enligt punkt 2 far omfatta
alla de atgirder som behdvs for att uppnd de mél som anges i artikel 39,
sdrskilt reglering av priser, stod for produktion och saluforing av olika
produkter, system for lagring och &verforing samt gemensamma anord-
ningar for stabilisering av import och export.”

Upprékningen av atgirder som den gemensamma jordbruksorganisatio-
nen fir omfatta 4 som synes — jfr ordet “sérskilt” — inte uttdmmande.
Huruvida sanktioner kunnat utgéra en tilldten atgérd har dock, med tanke
pd att de atgdrder som ndmns inte direkt for tanken till sanktioner,
framstatt som oklart.

Ar 1992 avgjordes dock saken av EG-domstolen sedan Tyskland fort
talan mot kommissionen sedan den senare infort straffliknande sanktio-
ner i vissa forordningar.!?3 EG-domstolen avslog Tysklands talan med
motiveringen att de sanktioner som kommissionen infort uppfyller det
enda krav som foljer av artikel 40.3: de behdvs for att uppnéd de mal som
anges i artikel 39.134

Domen #r skriven pd ett mycket Oppet sitt. Domstolen framhaller
t.o.m. uttryckligen att det i detta mal inte &r friga om att ta stéllning till
EG:s kompetens i straffrittsligt hdnseende.35

Vidare slar EG-domstolen fast att medelbara sanktionsforeskrifter kan
utfirdas av kommissionen inom ramen f6r genomf6randebestammelserna
(jfr artiklarna 145 och 155 Romf6rdraget).!36 Detta &r av vikt inte minst
dérfor att rddet och kommissionen spelar olika roller inom EG. Dér ré&-
dets medlemmar 4r foretrddare f6r medlemsstaterna dr kommissionens
medlemmar foretrddare for EG. Dérmed skulle en kompetens for kom-
missionen medfora att EG:s problem beaktas i stdrre utstrickning &n
tidigare. S&som Pache uttrycker det: ”die Aussagen des Gerichtshofs zur
Zustandigkeit der Kommission ... kénnen in Zukunft erheblich zu einem
verbesserten Schutz der Gemeinschaftsfinanzen beitragen.”37 Pache tar
méhinda i ngot. Det finns i vart fall skl att fsrmoda ett allt ymnigare
bruk av dylika sanktionsforeskrifter.

133 Qe betriffande domen Tiedemann 1993, Pache 1993 och Stoffers 1994a.

134 C-240/90 Germany v Commission [1992] ECR 1-5383 s. 5429 punkt 18. Se numera
ocksa (men mindre tydligt) C-104/94 Cereol [1995] REG [-2983.

135 C.240/90 Germany v Commission [1992] ECR 1-5383 s. 5431 punkt 24.

136 Se C-240/90 Germany v Commission {1992] ECR I-5383 s. 5432 ff punkterna 30-43.
137 Se hidrom Pache 1993 s. 180.
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Emellanat hdvdas att EG saknar kompetens att foreskriva dylika
sanktioner och att domstolen séledes domt fel.13¥ Enligt min mening
finns som ovan diskuterats i teoriavsnittet skl att lata en normativ teo-
retisk syn pé rdtten kompletteras av en slutpunkt dir det antingen ford-
ras makt eller acceptans.

Eftersom frdgan om EG:s kompetens i hithérande hénseenden 4r ytterst
oppen far man enligt min mening acceptera att EG-domstolens utslag i
malet Germany v Commission #r géllande EG-rétt sa ldnge som domen
accepteras som auktoritativ av medlemsstaterna. Det &r helt enkelt foga
fruktbart att mot domstolens utslag, jimte medlemsstaternas acceptans,
hévda att de forordningar som innehdller sanktionsforeskrifter 4r ogiltiga.

De sanktioner som inf6érs maste uppfylla proportionalitetsprincipens
krav. Dvs. de méste sdsom medel std i rimlig proportion till malet att
forhindra bedrdgerier och andra oegentligheter. Eftersom detta mél an-
ses mycket viktigt kan ocks& mycket strdnga sanktioner vara proportio-
nella i denna mening.13*

3.33 Om de medelbara sanktionerna

I detta avsnitt skall de medelbara Gvernationella sanktionerna beskrivas
Oversiktligt. Dessa sanktioner hér samtliga hemma i den medelbara
Overnationella sanktionsritten; dvs. reglerna utfardas av EG:s institutio-
ner medan sanktionerna utdoms av myndigheter i medlemsstaterna.

Syftet med att beskriva dessa sanktioner 4r i forsta hand att komplettera
bilden av den EG-rittsliga sanktionsritten, men ocksa att ge en grund
for den analys av sanktionernas karaktir som foretas i avhandlingens
tredje del. Genom framstéllningen illustreras hur flytande grénsen &r
mellan straff och olika typer av administrativa sanktioner.

3.3.3.1 Forverkande av stilld sikerhet

En sérskilt omdebatterad Gvernationell sanktionsform har varit férver-
kande av stillda sékerheter. Inom den gemensamma jordbrukspolitiken
anvénds ofta systemet att den som 6nskar erhélla en viss forman eller ett
visst tillstdnd fé&r det endast i utbyte mot att sikerhet stills.4° Sikerheten
skall garantera att de villkor (dvs. den frivilligt patagna forpliktelse) som

138 53 t.ex. Jescheck & Weigend 1996 s. 185 och Vogel 1993 passim.

139 Se bedomningen i C-365/92 Schumacher [1993] ECR 1-6071 s. 6094 punkt 30.

140 Systemet med sikerheter anvinds ocksa inom tullritten samt inom ramen for Paris-
fordraget. Se hdrom Pache 1994 s. 257 f.

77



ar forenade med formanen eller tillstdndet uppfylls.!4! Om s likvil inte
sker forverkas sékerheten.

Tre exempel p&4 omrdden dédr denna form av sdkerheter férekommer
ar foljande:142

Import och export av varor till och fran den gemensamma markna-
den. For import och export fordras en licens som endast beviljas mot
stidllande av sdkerhet. Sékerheten skall sikerstélla att den sjélvpétagna
forpliktelsen att importera eller exportera utfors och ddrigenom garantera
att myndigheterna fér tillforlitliga prognoser avseende framtida varu-
strommar.!43

Lagerhalining av 6verskottsvaror. Bidrag beviljas mot stédllande av
sdkerhet for lagerhallning av Gverskottsvaror. Sdkerheten skall hir ga-
rantera att den sjalvpéatagna forpliktelsen att lagra varorna uppfylls.144

Forsdljning av overskottsvaror till ett subventionerat pris for vissa
syften. EG siljer i vissa fall uppkopta dverskottsvaror till rabatterat pris.
Varorna far i dessa fall anvidndas endast for vissa syften eftersom de
annars skulle péverka den ordinarie marknaden. For att f& kopa till det
rabatterade priset fordras att man stiller en sdkerhet motsvarande skill-
naden mellan det rabatterade och det ordinarie priset.!45

Redan &r 1970, i fallen Internationale Handelsgesellschaft och Kos-
ter,"¢ slog EG-domstolen fast att EG har kompetens att foreskriva dyli-
ka regler.14?

Ett sdrskilt kinnetecken for forverkandesanktionen &r, sisom
P. Tiedemann uttrycker det, dess “archaische Charakter”.!4¢ Hérmed
avses att tilldmpningen dr mycket strikt och att ringa hénsyn tas till om-
stindigheter i det enskilda fallet.!4 Exempelvis tas ingen som helst hén-

141 Qe t.ex. Emiliou 1996 s. 206.

142 Se for liknande upprikningar Emiliou 1996 s.207, Hansen Jensen 1990 s. 49 f,
P. Tiedemann 1983 s. 2727 vsp., Barents 1985 s. 240 samt mer ingéende Heitzer 1997
s. 47 ff. Vissa gemensamma regler for systemet med sakerheter pa jordbruksomradet
finns i kommissionens forordning 2220/85.

143 Se Pache 1994 s. 259 samt Dannecker 1995 s. 43.

144 Se Pache 1994 5. 259 f.

145 Pache 1994 s. 260.

146 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125 samt C-25/70 Koster
[1970] ECR 1161.

147 Se Emiliou 1996 s. 208 f.

148 P, Tiedemann 1983 s. 2727 vsp.

149 p, Tiedemann 1983 s. 2727 hsp.
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syn till skuldfaktorer. Det enda undantag som erkénns 4r fall av force
majeure. >0

En sak som bor noteras, och som i viss utstrickning forbigds av
P. Tiedemann, &r att det som gor tillimpningen strikt &r det faktum att
sanktionen dr kopplad till en redan tillrdknad forpliktelse. Se hidrom
nedan i avsnitt 6.4. Det krdvs foljaktligen inget tillriknande utan det &r
fran borjan klart vem som skall drabbas av en sanktion om forpliktelsen
inte utfors.

Ett centralt tema i EG-domstolens praxis rérande forverkande av sdker-
heter har varit huruvida den aktuella regleringen varit férenlig med pro-
portionalitetsprincipen (dvs. den forvaltningsrittsliga A-proportionalite-
ten; se nedan kapitel 4).151 Man kan uttrycka det s att proportionalitets-
principen ocksd i detta fall uppstiller en (visserligen mycket generdst
tilltagen) grins for hur strikt en reglering far vara. Regleringen fér s.a.s.
inte vara mer strikt &n vad som krévs for att den skall kunna fylla sitt
syfte.

Denna avvigning diskuterades redan i de ovan bada nimnda fallen,
Internationale Handelsgesellschaft och Kdster, varvid domstolen fann
att det var forenligt med proportionalitetsprincipen att begrinsa de fall
dé sdkerheten (trots att forpliktelsen inte utforts) inte forverkas till situa-
tioner av force majeure-karaktar.!52

En viss moderation av den strikta tillimpningen &stadkoms dock ge-
nom réttsfallen Buitoni och Man vari domstolen slog fast att det inte dr
forenligt med proportionalitetsprincipen att anvinda samma sanktion,
dvs. ett totalt forverkande av den stillda sdkerheten, bade for brott mot
en huvudforpliktelse och for brott mot en biférpliktelse.!s3 Om sikerhe-
ten géller en exportlicens kan t.ex. foreskrivas att sikerheten skall for-
verkas bade om (1) exporten inte utférs, och (2) om bevis for detta inte
ldmnas in inom en viss foreskriven tid. I ett sidant fall 4r det inte foren-
ligt med proportionalitetsprincipen att sanktionen dr densamma for bade
(1) huvud- och (2) biforpliktelsen.

I fallet Atalanta kan man se att domstolen inte bara uttalar att sank-
tionen inte fir vara lika strdng for bdde huvud- och biforpliktelser utan

150 Se hdrom nedan i avsnitt 6.4 och vidare t.ex. Hansen Jensen 1990 s. 50 f samt riitts-
fallen C-4/68 Schwarzwaldmilch {1968] ECR 377, C-42/79 Milch-, Fett- und Eier
[1979] ECR 3703 samt C-20/84 De Jong [1985] ECR 2061.

151 Se for en redogorelse for ett tiotal olika fall Emiliou 1996 s. 206 ff.

152 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125 s. 1138 punkt 25 samt
C-25/70 Kaoster [1970] ECR 1161 s. 1177 punkt 40. Se dven t.ex. Hansen Jensen 1990
s.52f.

133 C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt 20 samt C-181/84 Man [1985] ECR
2889 s. 2903 punkt 20.

79



dartill uppstiller ett generellt krav pd att sanktionen mdste vara
”commensurate with the degree of failure to implement the contractual
obligations or with the seriousness of the breach of those obligations”.154
I vissa andra fall har dock domstolen godtagit att &ven mycket be-
gransade Overtrddelser har medfort forverkande av hela den stdllda s&-
kerheten.
Som illustration skall ett antal réttsfall kort refereras.155

C-147/81. Ett bolag hade importerat tretton ton fryst kott till Tyskland.
Mot stdllande av sékerhet och under villkor av att kottet inom tre ména-
der skulle anvindas for tillverkning av vissa andra varor, behdvde ndgon
importavgift inte betalas. Vid kontroll framkom att 8 ton av kéttet hade
anvints i produktionen forst 1-12 dagar efter utgéngen av treméanaders-
fristen. Sékerheten forklarades forverkad i sin helhet. EG-domstolen
fann att det p& grund av marknadstekniska skél var nédvéndigt med en
strikt tremanadersgréns varfor dtgidrden ocksa var forenlig med propor-
tionalitetsprincipen. 156

C-66/82. Ett bolag hade kopt in smor vilket tilthandahélls till ett redu-
cerat pris under forutsittning att sméret inom en viss tid skulle anvéndas
for vissa speciella syften. Bolaget 6verskred den tidsgrdns som satts upp
varvid myndigheterna besl6t att forverka sdkerheten. Bolaget hdavdade
att det stred mot proportionalitetsprincipen att, pA grund av mindre
overtriddelser av villkoren, forverka hela sikerheten. Samma sanktion
anvindes mot bolag som inte f6ljt ndgra av de villkor som uppstillts.
Domstolen slog fast att varje 6vertrddelse kunde &ventyra syftet med
regleringen varfor regleringen var foérenlig med proportionalitetsprinci-
pen.’s’?

C-56/86. Ett bolag hade erhéllit uppdraget att leverera 755 ton socker
som bistand till UNWRA.!58 For att fa uppdraget var bolaget tvunget att
stdlla en sidkerhet om 37 750 ECU. Sékerheten skulle enligt den forord-
ning som reglerade férfarandet — med undantag for fall av force majeure
— forverkas om socker inte levererades i enlighet med de villkor som
uppstilits. Bolaget levererade socker i foreskriven kvantitet men sockret

154 C.240/78 Atalanta [1979] ECR 2137 s.2151 punkt 15. Se ocksd Hansen Jensen
1990 s. 56 f (sérskilt s. 57).

155 Se sven C-21/85 Maas [1986] ECR 3537, C-137/85 Maizena [1987] ECR 4587 samt
C-199/90 Italtrade [1991] I-ECR 5545.

156 C-147/81 Merkur Fleisch-Import [1982] ECR 1389.

157 C-66/82 Fromangais [1983] ECR 395.

158 United Nations Relief and Works Agency for Palestine Refugees.
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héll en for 1ag kvalitetsgrad (3 istéllet for 2). EG-domstolen fann att det
inte fanns nagra hinder mot att forverka hela sékerheten.!s®

Som nidrmare skall behandlas i kapitel 4 kan domstolens behandling av
proportionalitetsprincipen ifrdgasittas; det synes vara sa att domstolen i
viss utstrackning blandar ihop den EG-réttsliga administrativa principen
med den straffrittsliga. Detta kan enligt min mening vara en forklaring
till att praxis framstar som s& ojamn.!s® Det 4r ndmligen mycket littare
att underkinna en reglering som disproportionell om man tillimpar den
straffrittsliga proportionalitetsprincipen.

Att straffréttsliga principer blandas in i bilden kan i en mening ségas
vara naturligt eftersom forverkandesanktionen i viss utstrdckning uppvi-
sar punitiva drag. Mycket av den debatt som forts om sanktionsformen
har handlat om dess réttsliga karaktér. 6!

Harvid 4r att observera att sékerheterna kan indelas i &tminstone tva
grupper. For det forsta har vi sdkerheter vilka har som syfte att skydda
en — eventuellt uppkommande — fordran som gemenskapen har gente-
mot den enskilde. Ett exempel pa detta ar sékerheter som stills vid kép
av overskottsvaror till rabatterat pris. Det rabatterade priset ges har un-
der forutsittning av att varorna anvinds bara for vissa sérskilda dnda-
mal. Har kan sékerheten tas i ansprék for att vid felaktig anvdndning av
varorna upprétthalla status quo.!62 Denna typ av sékerheter kallas i tysk
doktrin ”Restitutionskautionen”6 eller ”Sicherheiten zur Abdeckung
eines finanziellen Risikos der Verwaltung”.164 [ den foljande framstéll-
ningen anvinds termen restitutiva sdkerheter f6r denna typ av sékerhe-
ter.

For det andra har vi sékerheter vilka inte kan ségas utgdra sékerheter i
egentlig mening eftersom de inte sikerstiller, utan ersétter, en viss fore-

159 C-56/86 Société pour I’exportation [1987] ECR 1423.

160 Jfr har Barents 1985 s. 247 f som tycker att domstolen (i sin praxis efter Buitoni och
Atalanta) gar for langt i riktning mot effektivitet néar den godtar att dven mindre 6vertri-
delser mots av totalt forverkande. Barents menar hérvid att den enskilde &tminstone
borde kunna exculpera sig. Se haremot Hansen Jensen 1990 s. 60 och 69 som forklarar
EG-domstolens hallning utifran proportionalitetsprincipen. Man kan hirvid ge bada ritt:
Hansen Jensen har ritt i att den EG-rattsliga proportionalitetsprincipen tillater ett si
langt géende effektivitetstinkande som domstolens praxis ger uttryck for, medan Ba-
rents har ritt i att ett dylikt rent effektivitetstinkande &r betédnkligt fran réttssakerhets-
synpunkt.

161 Se t.ex. P. Tiedemann 1983 passim samt Moller 1990 s. 169 ff samt nedan i kapitel
12.1.2.

162 Se Dannecker 1995 s. 44.

163 P, Tiedemann 1983 s.2728 hsp. Se dven Moller 1990 s. 123 och Heitzer 1997
s. 61 f.

164 Moller 1990 s. 124 och Pache s. 261 f.
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teelse. En sidkerhet bestdende av pengar kan givetvis inte sikerstilla
annat &n att en penningforpliktelse utfors.!¢5 Exempel pa sdkerheter som
pé detta sétt inte dr avsedda att sikra en penningf6rpliktelse 4r de som
stélls for erhdllande av exportlicens. Om export inte sker inom viss tid
sa forverkas sdkerheten. Det stér i detta fall klart att sikerheten inte garan-
terar att exportforpliktelsen utférs utan istéllet utgdr en erséttning for att
forpliktelsen inte utforts.'66 I det foljande kallas denna typ av sdkerheter
for punitiva sdkerheter.

Nér det har talats om att sdkerhetsregleringarna utgér en sorts for-
kladd straffratt har kritiken riktat sig mot de punitiva sékerheterna. Dessa
sdkerheter syftar ju — liksom straffen — till réttsenligt beteende genom
hot om nagot ont.'s” En ingdende diskussion om de olika EG-rittsliga
sanktionernas karaktér skall foras nedan i kapitel 12.

3.3.3.2 Tillbakabetalning med strafftillagg eller straffrinta

Tillbakabetalning med ett tilligg anvinds som sanktion inom ramen for
den gemensamma jordbrukspolitiken. Sanktionen fungerar helt enkelt sa
att den som erhdllit bidrag pa felaktiga grunder far betala tillbaka inte
bara bidragsbeloppet jimte rénta utan ocksa ett extra tilligg.

Att det 4r tillatet att kréva tillbakabetalning av medel vilka, pa grund
av slarv eller felaktiga upplysningar fr&n den gynnade, har utbetalats pa
felaktiga grunder star klart.'s® Nér aterbetalning skall ske med rénta eller
sérskilda paslag borjar emellertid foreteelsen f& karaktiren av en straff-
sanktion.

Ett exemnpel pa en reglering som innehaller tillbakabetalning med ett
tilldgg &r den som beddmdes i det ovan omtalade fallet Germany v
Commission.® 1 detta fall var det forordning 3813/89 i lydelse enligt
forordning 1279/90 som var att tillimpa. (Férordningen, som numera &r
upphévd, innehéller regler om tilldimpning av systemet med “transnatio-
nellt” stdd till jordbruket.) I denna forordning stadgades att om det kan
faststillas att den felaktiga utbetalningen av bidrag beror pa “serious
irregularities on the part of the farmer” sa skall behorig myndighet i den
berérda medlemsstaten &ldgga jordbrukaren att — utdver bidragsbeloppet

165 P, Tiedemann 1983 s. 2728 hsp.

166 Se P. Tiedemann 1983 s. 2728 hsp., Dannecker 1995 s. 45 och Heitzer 1997 s. 62.
167 Se Pache 1994 s. 262 f samt P. Tiedemann 1983 s. 2729 vsp.—hsp.

168 Se t.ex. Vervaele 1994 s. 181 f. Krav pa aterbetalning hanteras av medlemsstaterna,
se t.ex. Pache 1994 s. 270 ff.

169 C-240/90 Germany v Commission [1992] ECR 1-5383. I fallet ifragasattes inte EG:s
legislativa kompetens rorande tilliggen, men Tyskland hdvdade att denna kompetens
maste utdvas av radet. Se vidare rittsfallet s. 5387 hsp. samt s. 5432 punkt 30.
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jimte rdnta — betala ett extra belopp omfattande 30 % av det felaktigt
erhallna bidraget eller ett belopp omfattande mellan 20 och 40 % bero-
ende pa svarheten i det enskilda fallet.!7

P4 ett liknande sitt stadgas idag i artikel 11.3 forordning 3665/87 sé-
som #ndrad enligt férordning 2945/94 — med allménna tillampningsfore-
skrifter for systemet med exportbidrag for jordbruksprodukter — att i de
fall ett felaktigt bidrag betalats ut s& skall mottagaren aterbetala det fel-
aktiga beloppet inklusive ett sanktionsbelopp motsvarande hilften av
skillnaden mellan det begérda bidraget och det bidrag som exportdren
faktiskt haft ritt till. I de fall felaktigheterna beror pa att exportéren med
avsikt ldmnat oriktiga uppgifter skall sanktionsbeloppet motsvara tva
génger skillnaden mellan det begérda bidraget och det bidrag som fak-
tiskt skulle utbetalas.

En frdga som kan stéllas & om det finns nagra grénser for hur stort
detta paslag far vara. Hér liksom pa andra omréden torde EG-domstolen
tillméta proportionalitetsprincipen avgdrande betydelse. Som en utangs-
punkt kan tas rittsfallet Plange Krafifutterwerke, som rérde ett fall dér
exportersittning utbetalats i forskott. Hir menade domstolen att ett pa-
slag om totalt 20 % inte stod utom proportion till malet, som angavs
vara att se till att den berdrde inte skulle erhalla ndgon otillbérlig vinst.
Som skil for att godta detta pdslag angav domstolen forhallandet att
forordningen skulle tillimpas i samtliga medlemsstater, vilka hade olika
rédntesatser, samt att det var ovisst hur 1ang tid det skulle ta innan tillba-
kabetalning faktiskt skedde.!”! I detta fall var dock péslaget endast avsett
att kompensera den vinst som det berdrda foretaget njutit av att ha fatt
forskottsbetalning pa en erséttning som det ratteligen aldrig skulle ha
erhdllit. Med tanke pd detta, dvs. att denna reglering inte hade nagot
punitivt syfte, torde kunna sigas att det bor vara tillatet med betydligt
storre péslag om det dr friga om ett regelratt strafttilligg.

Det har férekommit férordningar som féreskrivit ett strafftilligg mot-
svarande 100 % av det bidrag som beviljats. Enligt den numera upphivda
forordning 3029/90 (som innehdll regler om tillimpning av forordning
1196/90 om stabilisering av EG:s produktion av mandariner) skulle
ut6ver tillbakabetalning jamte rénta erliggas ett belopp som motsvarade
den utbetalda premien.!”2

170 Fsrordning 1279/90 artikel 13.3 b.

17} C-288/85 Plange Krafifutterwerke [1987] ECR 611 s. 626 punkt 15.

172 Se hidrom dven Pache 1994 s. 276. Ett tilligg om 100 % skulle knappast godtas av
EG-domstolen om malet med tilldgget var att undvika otillborlig vinst. Ddremot &r det
pa intet sitt troligt att domstolen skulle underkinna ett tilligg om 100 % om tillagget
var avsett att utgéra en sanktion avsedd att avhalla jordbrukare fran att uppge felaktiga
uppgifter i sina bidragsanstkningar.
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3.3.3.3 Minskning av bidrag

En sanktion som aterfinns i ett stort antal férordningar &r minskning av
bidrag. Detta innebér allts inte endast att den som ldmnat felaktiga
uppgifter, eller annars forfarit p& icke foreskrivet sétt, blir av med den
del av bidraget som &r hanforligt till felaktigheterna, utan dven att han
blir frintagen en del av det bidrag som han faktiskt hade rétt till.

Sanktionen &r smidig pa sa vis att den utan hjilp utifr&n kan hanteras
av de nationella myndigheter som har att utbetala bidragen. Detta med-
for att sakforhallandena i fallet bara behtver faststillas en géng.!”? En
nackdel med sanktionsformen &r dock att den bara kan anvéndas i fall
nidr det faktiskt finns ett ansprdk pd bidrag. Darfor behdver sanktions-
formen kompletteras t.ex. med ndgon form av strafttillagg.174

Ett exempel pé en dylik reglering finns i kommissionens férordning
2921/90 om stdd till produktionen av kasein frdn skummj6l. Déar stadgas
i artikel 5.5 att:

— for felaktigheter vilka motsvarar en avvikelse fran verkligheten med
mindre &n 8 % sker en minskning av bidraget med 15 %,

— for felaktigheter vilka motsvarar en avvikelse fran verkligheten med
8-20 % sker en minskning med 50 %,

— for felaktigheter vilka motsvarar en avvikelse p& mer dn 20 % dras
bidraget i sin helhet in.

Det kan noteras att det enda som har betydelse for hur stor minskningen
skall bli &r den faktiska avvikelsen fran verkliga forhéllanden. Vad den
sokande forstétt eller bort forstd dr sdlunda irrelevant. Denna relativa
enkelhet &r tillskapad i syfte att gora forfarandet sa enkelt som moj-
ligt.1”s Undantag for force majeure-situationer gérs dock.

P4 motsvarande sétt finns i forordning 3887/92 — med tilldimpningsfore-
skrifter fér det integrerade administrations- och kontrollsystemet for
vissa av gemenskapens stodsystem — regler avseende minskning av bidrag
med i det ndrmaste strikt ansvar (dvs. undantag gors endast for force
majeure), se artiklarna 9 och 10. Har beaktas dock skulden pé sa vis att
om jordbrukaren i frAga ldmnat oriktiga uppgifter uppsatligen eller av
grov oaktsamhet sd kan ytterligare sanktioner folja.

Sanktionen dr dock inte enhetligt utformad verallt dér den forekommer.
Enligt artikel 11 i, ovan omnémnda, forordning 3665/87 sdsom #ndrad
enligt férordning 2945/94 — med allménna tillimpningsf6reskrifter for

173 Jfr Pache 1994 5. 274.

174 S4 sker t.ex. i forordning 3665/87 om allméinna tillimpningsforeskrifier avseende
systemet med exportbidrag for jordbruksprodukter, sdsom dndrad enligt forordning
2945/94, artikel 11.

175 Pache 1994 s. 273.
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systemet med exportbidrag for jordbruksprodukter — kan t.ex. viss hén-
syn tas till den bidragssékandes skuld.17¢ Enligt artikel 11 skall, om det
konstateras att en exportdr sokt stéd for mer &n han haft ratt till, som
huvudregel bidraget minskas med hilften av skillnaden mellan det be-
gérda bidraget och det bidrag som exportoren faktiskt haft ratt till.

Om exportdren med “avsikt” lamnat felaktiga upplysningar skall
dock bidraget minskas med ett belopp motsvarande “tva ganger skillna-
den mellan det begirda bidraget och det bidrag som giller for den fak-
tiska exporten”. Skulle denna minskning leda till att bidraget s.a.s. blir
negativt aligger det exportoren att betala detta belopp. I dessa fall upp-
kommer saledes skyldighet att betala ndgon form av straffavgift.

3.3.3.4 Uteslutning fran bidragssystem

Liksom betrdffande forverkandesanktionen har diskussionen rorande
uteslutning fran bidragssystem framst rért sanktionens karaktir. I EG-
domstolens praxis har upprepade génger framhallits att det 6verhuvud-
taget inte &r frdga om en sanktion utan om ett villkor som maste uppfyllas
for att den bertrde skall kunna fa ta del av vissa néringspolitiska instru-
ment.17?

I det ovan omtalade réttsfallet Germany v Commission ifrdgasattes
EG:s kompetens att foreskriva att uteslutning skall ske. Den reglering
som var uppe till bedémning f6reskriver att den jordbrukare som &r an-
svarig for att felaktiga uppgifter foranlett att for mycket bidrag utbeta-
lats, skall uteslutas frdn bidragssystemet under det rékenskapsar som
foljer pa det rakenskapsar under vilket oegentligheterna faststllts.178

Pache har karaktériserat uteslutning som “eine zum Schutz der Gemein-
schaftsfinanzen vor UnregelmiBigkeiten und Betriigereien gut geeignete
Sanktion”.17 Detta skulle bero dels pd sanktionens ingripande karaktér —
subventioner har inte sillan avgorande betydelse for jordbrukare inom
EU — dels pé att sanktionen kan handhas pé ett snabbt och effektivt sitt
av de nationella myndigheter som handhar subventionssystemet.

Liksom betrdffande minskning av bidrag har sanktionsformen dock
den nackdelen att den endast kan fylla sitt syfte nér ett faktiskt ansprak
pa bidrag existerar.

176 Se forordning 2945/94 artikel 1 (dndring av artikel 11 i forordning 3665/87). Ifr
dock #ven artikel 20.3 b i ndmnda forordning 3665/87 i lydelse enligt forordning
1384/95, didr undantag endast gors for force majeure-situationer.

177 Se t.ex. Vervaele 1994 s. 183.

178 Frordning 1279/90 artikel 13.3 c.

179 Pache 1994 s. 277.
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Stadganden om uteslutning finns bl.a. i artikel 5.6 i ovan ndmnda for-
ordning 2921/90 (om stdd till produktionen av kasein frén skummjé6lk):

”Om kontrollen visar att den skillnad som avses i punkt 5 [dvs. mellan stod
for vilket ans6kan ingivits och stod som ritteligen kan beviljas enligt for-
ordningen] har uppstatt pa grund av ett fel, antingen avsiktligt eller genom
grov forsumlighet, i den ansékan som ingivits, skall sbkanden avstingas
frén stéd i sex manader frn och med dagen for meddelandet om sédan av-
stingning.”

Enligt denna forordning fordras saledes uppsét eller grov oaktsamhet for
att uteslutning skall bli aktuell. S& &r fallet ocksé enligt artikel 14 i for-
ordning 3445/90 och artikel 20.3 i forordning 746/96.18 Har kan ocksé
hénvisas till artiklarna 9 och 10 i tidigare ndmnda férordning 3887/92
ddr systemet dr uppbyggt i tre steg. I fall av felaktiga uppgifter finns
forst en mojlighet att minska bidraget (strikt ansvar). Pavisas grov oakt-
samhet kan jordbrukaren uteslutas fran det berdrda stodsystemet under
innevarande kalenderar. Om de felaktiga uppgifterna lamnats uppsétli-
gen kan jordbrukaren uteslutas frin samtliga stddsystem (som ndmns i
en viss forordning) paféljande kalenderar.

Systemet #dr emellertid inte regelméssigt utformat pa detta sitt. [ arti-
kel 8.2 férordning 1738/89 — om produktionsstdd for durumvete — stad-
gas t.ex. foljande:

”Om den overstigande delen dverskrider de grinser som avses i punkt 1
[dvs. utgdr mer dn 10 % eller mer &n 1 hektar], skall ans6kan om st6d for
det aktuella regleringséret avslds. Dessutom skall de arealer som under det
aktuella regleringsaret utgér del av sokandens foretag ej vara berittigade
stod for det pafoljande regleringsaret.”

Har finner vi inget krav pa uppsét eller grov oaktsamhet. I férordningar
fran senare tid synes det dock regelmissigt vara s att uteslutning ford-
rar ndgon form av skuld.

3.3.3.5 Vissa sdrskilda sanktioner

I vissa forordningar finns ytterligare speciella former av sanktioner.
Dessa kallas av Vervaele ”Sanctions Sui Generis or Fines in Dis-
guise”. 18!

180 Se ven artikel 9.6 forordning 714/89 och artikel 6.6 forordning 3007/84 sasom den
dndrats genom forordning 1260/90. Bada forordningarna &r numera upphévda.
181 Vervaele 1994 s. 184.
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En form av sanktion finns i artiklarna 9 och 15 forordning 2960/77
dér det stadgas att kopare av olivolja som inte hémtar sin olja i tid far
betala en lageravgift. EG-domstolen har uttalat att denna avgift 4r en
sorts sanktion som till sin natur pdminner om ett vite. Avgiften 6versti-
ger nimligen de faktiska kostnaderna for lagerhdllningen av oljan. Ver-
vaele godtar hdr inte EG-domstolens karaktéristik av sanktionen: ”It is
actually a fine.”'82 Det som skiljer denna avgift fran ett vanligt kon-
traktsvite dr dock endast att foreskriften finns i en EG-rittslig férord-
ning.

En annan sanktion som diskuteras av Vervaele dr den som finns i for-
ordning 2200/87. Enligt denna forordning fordras att den som & EG:s
végnar skall leverera bistidnd i form av mat stéller en sdkerhet. Denna
sikerhet kan forverkas i sin helhet om uppdraget inte utfors eller med
1/1000 per dag som leveransen &r férsenad. Denna form av sanktion vill
Vervaele ocksa karaktirisera som boter.!83 Det synes dock vara svart att
hédvda att denna form av forverkande pa nagot avgdrande sitt skiljer sig
fran den som diskuterats i avsnitt 3.3.3.1.

I vissa fall skall enligt forordningens ordalydelse hela sékerheten
lamnas ut &ven om vissa villkor inte uppfyllts. Kommissionen forsokte i
fallet Vandermoortele tillimpa ovanstaende reduktion analogt vilket inte
godtogs av domstolen eftersom reduktionen &r att anse som en sank-
tion.134

I detta sammanhang kan ocksd ndmnas rddets férordning 1469/95
som handlar om identifiering och anmélan av — ordagrant — ”de som
uppvisar risk for opalitlighet”. Syftet med forordningen &r att medlems-
staterna skall identifiera de juridiska och fysiska personer som uppvisar
risk for opélitlighet i olika sammanhang och informera sévél berdrda
nationella myndigheter som kommissionen. Det ror sig sdledes om regel-
ratt svartlistning. Gentemot de som svartlistas skall vidtas skdrpta kon-
troller, tillfdllig indragning av utbetalningar samt uteslutande fran vissa
transaktioner. Atminstone den sistnimnda atgirden, som savitt kan for-
stds dr detsamma som uteslutning fradn subventionssystemen, &r sank-
tionsliknande.

182 Vervaele 1994 s. 184,

183 Vervaele 1994 s. 184.

184 C.172/89 Vandermoortele [1990] I-ECR 4677 s.4692 punkterna 815 (siarskilt
punkterna 9 och 13).
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3.3.3.6 Ramforordningen 2988/95

For samtliga typer av de nu beskrivna sanktionerna kommer fortsétt-
ningsvis radets forordning 2988/95 att gilla.!8s Forordningen innehéller
vissa allménna regler rérande gemenskapsrittens sanktioner. Bl.a. finns
bestdimmelser om legalitet, preskription, sanktionsformer samt om sam-
ordning mellan straffréttsliga och administrativa forfaranden. I vissa av
artiklarna i forordningen stadgas dock uttryckligen att de inte skall p&-
verka tillimpningen av sanktionsregler vilka utférdats innan forordningen
trétt i kraft.

Den mest genomgripande férandringen sker, savitt jag kan se, i for-
ordningens artikel 5.2. Dér sdgs att administrativa sanktioner sdsom de
som upprdknas i artikel 5.1 — bdter, strafftilligg, minskning av bidrag,
uteslutning fran bidragssystem, forlust av sdkerhet osv. — fir utdémas
utan att uppsat eller oaktsamhet foreligger endast under forutsdttning att
sadana sanktioner dr nédvandiga for att sdkerstdilla en korrekt tillimp-
ning av reglerna. Detta innebdr alltsd en begréinsning av anvéndningen
av sanktioner som kan utdémas oberoende av skuld. Visserligen f6ljer
en saddan begrinsning redan av den EG-réttsliga proportionalitetsprinci-
pen, men det torde likvél vara av vérde att begransningen anges sérskilt
i ett sanktionsrittsligt sammanhang,

For att dylika sanktioner skall kunna utdémas oberoende av skuld
torde i fortsdttningen krévas att det i samband med utfirdandet av ifrdga-
varande forordning motiveras varfor sddana sanktioner &r nddvéndiga. 186

Se betrédffande férordningen ocksa avsnitt 5.3.

3.4  Om forhallandet mellan systemen

EG-ritten kan i sanktionsrittsligt hanseende sdgas verka pa tva plan.
Det férekommer sanktioner bade i den nationella (straff)ritten och i den
Overnationella EG-rétten. Detta leder — som alltid nér flera sanktionssys-
tem skall samverka — till att det uppstér risker fér dubbla forfaranden
och dubbelbestraffning.

Dessa risker &r, och kan formodas komma att fortsitta vara, sarskilt
stora dels pé det konkurrensrittsliga omradet, dels pa det omrade som
kan karaktdriseras med orden “skyddet for EG:s finansiella intressen”
(med &tfoljande sanktioner riktade mot bidragsfusk etc.).

185 Se betriffande forordningen ocksad SOU 1997:127, del A s. 171 ff och 355 ff samt
Heitzer 1997 s. 121 ff.

186 Den skeptiskt lagde kan dock formoda att relativt manga sanktioner med strikt an-
svar kommer att anses nodvindiga.
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Inom konkurrensrétten har sedan ménga 4r tillbaka nationella konkurrens-
lagar existerat parallellt med EG:s konkurrensritt och det &r givet att vad
som &r en vertriadelse av EG-ritten i praktiken ofta ocksé kan utgéra en
Overtrddelse av nationella regler.!8? Frigor om dubbelbestraffning har
darfor aktualiserats flera génger.

1 fallet Wait Wilhelm fran 1968 forklarade EG-domstolen att vid pa-
rallella botesforfaranden inom konkurrensritten ”a general requirement
of natural justice ... demands that any previous punitive decision must
be taken into account in determining any sanction which is to be impo-
sed”.188 Detta avrdkningskrav bekriftades senare i en dom frdn 1972 och
har ddrefter nyligen aktualiserats i forstainstansréttens praxis.!8® Kravet
giller oberoende av i vilken ordning besluten kommer, dvs. det 4r inte
bara nationella myndigheter som maste beakta kommissionens bétesbe-
slut utan dven det omvénda giller,!%

Vad giller bidragsbedrégerierna &r en dylik tvdspérighet ocksa tydlig.
Under 1995 antogs dels en konvention (som forpliktar medlemsstaterna
att bestraffa bedrdgerier som riktar sig mot EG),!! dels en ramftrord-
ning avseende Gvernationella administrativa sanktioner.!92 Betridffande
samordningen mellan dessa instrument finns vissa bestimmelser i f6r-
ordningen.!93

I artikel 6.1-6.4 sdgs att den myndighet som utdomer “ekonomiska
sanktioner som administrativa béter” kan avbryta forfarandet om ett
straffréttsligt forfarande inletts avseende samma forhallanden. Nir det
straffréttsliga forfarandet avslutats kan det administrativa forfarandet
dock &terupptas i den mén detta inte strider mot allménna rittsgrund-
satser”. Om forfarandet aterupptas skall man dock vid utdémande av de
administrativa sanktionerna beakta den sanktion som &domts i det
straffréttsliga forfarandet.

187 Se om denna parallellitet Wahl 1995 passim.

188 C-14/68 Walt Wilhelm [1969] ECR 1 s. 15 punkterna 10 och 11.

189 Se C-7/72 Boehringer [1972] ECR 1281 s. 1289 punkt 3 samt forstainstansmélen T-
141/89 Tréfileurope [1995] REG 11-791 s. 859 ff punkterna 188-192, 7-147/89 Société
métallurgique [1995) REG 11-1057 s. 1060 punkt 9, T-148/89 Tréfilunion [1995] REG
11-1063 s. 1121 ff punkterna 149-153, T-149/89 Sotralentz [1995] REG I1I-1127
s. 1142 f punkt 29 och T-151/89 Société des treillis [1995] REG 1I-1191 s. 1194
punkt 9.

190 Detta framgar inte klart av C-14/68 Walt Wilhelm [1969] ECR 1, men diremot av de
ovriga domar som ndmnts. Kravet torde for 6vrig gilla ocksad om sanktion tidigare pa-
forts for samma 6vertrédelse i tredje land, se von der Groeben, Thiesing & Ehlermann
1991 s. 1985 rdnr 10.

191 Se ovan vid noterna 8 och 9.

192 Se foregaende avsnitt.

193 Se hdrom ocksé Heitzer 1997 s. 170 ff.
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Denna samordning skall dock enligt artikel 6.5:

inte tillimpas pa ekonomiska sanktioner som utgér en nédvindig del av
de ekonomiska bidragssystemen och som kan tillimpas oberoende av
eventuella straffsanktioner om och i den mén den inte 4r att jamstilla med
sadana sanktioner”.

Denna bestdmmelse fir antagligen forstés si att man velat mojliggéra att
vissa sanktionstyper skall kunna utdomas oberoende av huruvida
straffréttsliga sanktioner utdomts eller ej. Man forefaller dock inte ha
velat, eller kunnat, specificera vilka typer av sanktioner detta giller: det
star ju inte annat 4n att sanktioner vilka kan anvéndas oberoende av de
nationella straffréttsliga systemen, fdr anvéndas oberoende av dessa. (Jfr
dock orden “ekonomiska sanktioner som administrativa béter” i arti-
kel 6.1.)

Vilka sanktioner som har s&dan karaktir att de kan anvindas obero-
ende av det straffrittsliga systemet dr svart att séga.

Rena botessanktioner bor atminstone, med tanke p& de ovan atergivna
konkurrensrittsliga fallen, falla under samordningsférfarandet. Hur man
skall se pa de andra administrativa sanktioner som férekommer (sdsom
strafftillagg, minskning av bidrag och uteslutning fran bidragssystemen)
dr mer osdkert. Kommissionsforetrddare har vid seminarier uttryckt sig
sé att ne bis in idem-grundsatsen och avrékningsprincipen inte &r till-
lampliga pa dessa sanktioner: “they are not such sanctions”.!%¢ [ kommis-
sionens &rsrapport om bedrégeribekdmpning avseende &r 1995 sigs be-
traffande detta att “[g]dllande gemenskapsritt respekteras genom att
administrativa straffavgifter pd jordbruksomradet uttryckligen undantas
fran bestdmmelserna om avbrott i forfarandet”.1%s A andra sidan 4r klart
att t.ex. strafftilldggen i praktiken fungerar som en bétessanktion.

194 Nicholas Martyn pa seminarium i Dublin den 1 juni 1995.
195 Skydd av gemenskapens finansiella intressen, arsrapport 1995, KOM(96) 173 slutlig
s. 12,
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3.5

Sammanfattning i tabellform

Som en sammanfattning av det sagda ges hédr tva figurer som beskriver
strukturen i forhallandet mellan EG-rétten och straffrdtten (i vid me-

ning).
A. EG-riittslig piverkan pa nationell straff- och sanktionsriitt
Positiv Negativ
Primérrittslig Sekundirrittslig Artikel 5
Romfbrdraget
Specifik Allmin Forordningar Direktiv |- franvaro av visst
straffstadgande,
eller
— existerande stad-
gande far ¢j tillam-
pas
Ex: Foljer av: | Ex: Forordning | Ex: Direktiv | Ex: C-358/93 &
Euratom |Romf6rdraget 746/96 592/89 C-416/93 Bordessa
artikel 194 artikel 5 artikel 20.2 artikel 13 | [1995] REG [-361

B. Overnationell sanktionsritt

Omedelbar overnationell | Medelbar dvernationell
Kompetens: sanktionsriitt sanktionsrdtt
Legislativ EG (férordning) EG (férordning)
Judiciell EG (kommissionen) MS (myndighet)
Exekutiv MS (myndighet) MS (myndighet)
Fprekomst Ex: Forordning 17/62 Ex: Forordning 2921/90
artikel 15 artikel 5
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4  Proportionalitet

4.1 Introduktion

Proportionalitet som allmén princip har betydelse p4 ett flertal omraden
inom EG-rdtten.! Av straffréttsligt intresse dr bland annat att proportio-
nalitet &r ett av de tre krav som stills p4 de sanktioner som medlemssta-
terna skall foreskriva.2 Vad som nedan ségs har dven betydelse for den
6vernationella sanktionsritten; analysen nedan utgér ifran fall d4r fragan
om d&vernationella sanktioners proportionalitet har beddémts av EG-
domstolen. I sanktionsréttsligt sammanhang har EG-domstolen ocksé
anvint proportionalitetsprincipen for att avgéra huruvida ett brott mot
skuldprincipen &r befogat. I detta kapitel skall principen beskrivas och
analyseras, och det skall pavisas hur den forhaller sig till vissa allminna
straffrittsliga principer.

Som ovan ndmnts spelar allménna réttsprinciper en mycket stor roll
inom gemenskapsritten och det torde inte vara ndgon Sverdrift att pasta
att en av de viktigaste av dessa principer 4r just proportionalitetsprinci-
pen.3 Principen kan ségas ha bl.a. féljande viktiga funktioner.

For det forsta fungerar den som en sikerhetsspérr for individer och
foretag i relationen gentemot gemenskapen; nédr bordor &ldggs enskilda
fér institutionerna endast vidta &tgérder vilka 4r “necessary and appro-
priate”.* Forstddd pd detta vis utgdr principen en standard som kan

! Principen har stor betydelse ocksd i manga enskilda stater sisom bl.a. Tyskland,
Schweiz och USA. Se Ress 1985 s. 6 f och 15, Nergelius 1996 s. 247 ff, 454 foch 719 ff
och Bull 1997 s. 443 ff.

2 Sanktionerna skall, som ovan diskuterats i avsnitt 3.2.1.1, vara effektiva, proportionella
och avskrickande.

3 Se t.ex. Schwarze 1993 s. 677 med vidare hanvisningar och Barents 1994 s. 61.

4 Se t.ex. Weatherill & Beaumont 1995 s. 259 ff, Nan Rasmussen & Schenberg 1994
s. 46 och Gydal 1996 s. 20 f.
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anvindas for att mita hur ldngt gemenskapen kan gé i syfte att frimja
det aliménnas bésta.’

For det andra anvénds principen for att kontrollera att avvikelser fran
gemenskapsritten som medlemsstaterna gor med hénsyn till folkhdlsan
etc. (artikel 36 i Romférdraget) dr proportionella, dvs. att avvikelsen &r
rimlig 1 forhéllande till det intresse som motiverar den.6 Hér anvénds
principen séledes for att garantera att enhetligheten av gemenskapsrétten
inte urholkas mer 4n vad som &r absolut nddvéndigt.

For det tredje &r principen anvéndbar vid kontroll av att gemenskapen
haller sig inom den kompetens som givits den genom fordragen.” Atgér-
der vilka inte &r nddviandiga for att uppna de mal som uttrycks i fordra-
gen kan bli féremal f6r normprévning och salunda forklaras vara ogilti-
ga. I detta ligger ett element av subsidiaritet: medlemsstaterna skall i
princip gora allting som inte nddvéndigtvis méste géras pa gemenskaps-
niva. Man kan s#ga att nér val subsidiaritetsprincipen &r given konkreti-
seras dess innehall genom proportionalitetsprincipen.

Nedan kommer intresset att fokuseras pa principen i sin forsta funk-
tion — som en s#kerhetsspérr gentemot det allménna, dvs. gemenskapen
— och sérskilt pa de fall nédr principen tillimpas i samband med sanktioner.

Nir principen anvinds pé detta sétt 4r den emellertid ndgot proble-
matisk. Svérigheterna uppstar eftersom proportionalitetsprincipen inom
EG-ritten kan sdgas vara en forvaltningsréttslig princip® — som ror
relationen mellan mal och medel (nedan kallad A-proportionalitet) —
medan principen inom straffrétten snarast forstas som en princip som ror
relationen mellan brott och straff och innebdr att straffet skall sta i
proportion till brottet (nedan kallad S-proportionalitet).

5 Ifr for ett annat sétt att uttrycka principens funktion i detta hanseende Barents 1994
s. 358: “the main function of the proportionality principle is to prevent that these
[fundamental] rights would constitute an actual restriction of the discretionary freedom
of the Community legislator”. Uttalandet bér — i princip — bemétas; fundamentala
rittigheter, dvs. absoluta rittssikerhetsgarantier, bor inte vara beroende av ndgon som
helst avvédgning. Att det &nda ligger viss realism i Barents uttalande kan knappast
fornekas. Jfr t.ex. Ress 1985 s. 5 och 7 ff. Det star t.ex. klart att avvikelser fran andra
rattsstatliga principer som mer har tumregelkaraktir kan bedomas enligt proportionali-
tetsprincipen. Se nedan avsnitt 7.1.2.

6 Se t.ex. Weatherill & Beaumont 1995 s. 468 f, Nan Rasmussen & Schenberg 1994
s. 51 och Hansen Jensen 1990 s. 42 f.

7 Se Weatherill & Beaumont 1995 s. 14, Schwarze 1993 s. 713 med hinvisning till
Ipsen, Barents 1994 s. 63, Emiliou 1996 s. 139 ff och Gydal 1996 s. 94 ff.

8 Principen kan ocksa karaktiriseras som konstitutionell, se Schwarze 1993 s. 718 som
séger att det & omdjligt “to draw a clear distinction between constitutional principles
and principles of administrative law”.
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Andrew von Hirsch har i ett annat sammanhang uttalat sig om de ba-
da proportionalitetsprinciperna:

”"Med det sistnimnda [dvs. proportionalitet] avser jag inte det krav pi att
medlen skall vara @ndamadlsenliga i forhéllande till mélen som redan in-
ryms i konstitutionell rittsvetenskap. Istdllet menar jag négot specifikt for
péfoljdsbestamning: ett krav pa att det ingrepp en péfoljd innebir inte str i
missforhéllande till den brottsliga gérningens klandervirdhet.”

Nir principen inom EG-rétten anvinds i samband med sanktioner finns,
pé grund av det ovan anforda, en viss risk for forvirring satillvida att
principerna sammanblandas. Enligt min mening kan man finna uttryck
for denna forvirring bade i EG-domstolens praxis och i doktrinen.10

Jag kommer i det foljande inte att ge en komplett redogérelse f6r EG-
domstolens praxis som rér proportionalitetsprincipen. Detta har redan
fortjanstfullt gjorts av andra.!! Min avsikt &r att ldgga tonvikten pa
analys snarare dn p& deskription och sérskilt pd att placera A-propor-
tionaliteten i en straff- och sanktionsréttslig kontext.

Forst kommer de bada proportionalitetsbegreppen — A-proportionali-
teten och S-proportionaliteten — att beskrivas pd ett ganska kortfattat sétt
i syfte att skapa en grund for den kommande analysen (avsnitt 4.2 och
4.3). Darefter ges, som inledning till en analys av forhallandet emellan
de bada principerna, exempel pd att man i praxis inte riktigt lyckats
hélla isdr de bada varianterna (avsnitt 4.4). Sedan foretas den egentliga
analysen av principernas inbdrdes relation (avsnitt 4.5). Slutligen pévi-
sas i all korthet att A-proportionaliteten egentligen har mer att géra med
allménprevention &n med S-proportionalitet (avsnitt 4.6).

2 von Hirsch 1996 s. 165.

10 Om EG-domstolen se vidare nedan i avsnitt 4.4. Se ocksa Wagemann 1992 s. 38 och
Gydal 1996 s. 87 f som skriver att proportionalitetsprincipen kommer till uttryck i
artikel 15.2 b i forordning 17/62. Se dven Gydal 1996 s. 24. Denna bestimmelse ror
tydligtvis S-proportionaliteten vilken inte kan likstéllas med den vanliga A-proportio-
naliteten som anvénds inom EG. Jfr &ven P. Tiedemann 1983 s. 2730 hsp. som tycks
mena att det inte & frdga om tvéd olika principer utan endast om A-proportionalitet,
vilken nir den tillampas pa straffritten innebér detsamma som S-proportionalitet.

11 Se sidrskilt Schwarze 1993 s. 677-866. Se ocksd Hansen Jensen 1990 och Emiliou
1996 passim.
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4.2  A-proportionalitet

A-proportionaliteten har en lang historia i EG-ritten. Redan 1956
bérjade EG-domstolen utveckla principen,'? och den har dérefter stén-
digt aberopats och diskuterats i nya réttsfall.* Principen utgér séledes
utan tvivel en del av EG-ritten.1

Det dr emellertid inte helt klart varifrdn domstolen hérleder principen;
det finns ett flertal kandidater till titeln som proportionalitetens ur-
sprung.!’

For det forsta brukar anforas att principen har utvecklats fran den fore-
teelse vilken vi kan kalla den liberala staten vilken forvéntas intervenera
i medborgarnas liv endast nér det dr nédvéndigt.!¢ Sléktskap med denna
teori uppvisar ocksd den teori som menar att proportionalitetsprincipen
kan hirledas ur rittsstatsprincipen (the rule of law).!?

Man kan ocksé hérleda principen frdn medlemsstaternas réttssystem.!8
Den metod som anvdnds i detta sammanhang &r den “wertenden
Rechtsvergleichung” som beskrivits ovan i metodavsnittet.

Vidare finns visst stéd i fordragen for proportionalitetsprincipen. Artik-
larna 40.3, 79.3 och 100a.4 i Romftrdraget har t.ex. ansetts uttrycka —
genom att ord som erforderlig och nédvindig ndmns — ett proportionali-
tetskrav.!® Idag finns ocksa artikel 3b i Romfordraget ddr proportionali-
tetsprincipen delvis har blivit kodifierad: "Gemenskapen skall inte vidta
ndgon atgdrd som gar utdver vad som &r nddviandigt for att uppnd malen
i detta fordrag.”

Kutscher har uttalat att det pa grund av dessa fordragsartiklar knappast
ir nodvindigt att anfora hoga réttsprinciper eller réttsjamférelser for att
ge proportionalitetsprincipen en stadig grund i EG-rétten; det rdcker

12 C-8/55 Fédération Charbonniére [1956] ECR 245. Se dven Kutscher 1985 s. 89.

13 Se tex. C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125 s.1135f
punkt 12 och C-25/70 Kdgster [1970] 1161 s. 1175 punkt 28.

14 Hansen Jensen 1990 s. 33. Domstolens kompetens att utveckla allménna réttsprinci-
per brukar harledas ur artiklarna 164, 173 och 215 stycke 2 Romfordraget.

15 Jfr betrdffande ursprunget Gydal 1996 s. 24 ff.

16 Se Schwarze 1993 s. 679 med vidare hénvisningar. Schwarze anfor ocksa principerna
om retributiv och distributiv rittvisa som grund for proportionalitetsprincipen.

1783 t.ex. BVerfGE 19, 342, 348 f; 23, 127, 133; 61, 126, 134. Se vidare Ipsen 1972
s. 512 och Ress 1985 s. 15. Se ockséd Schwarze 1993 s. 713 och Hansen Jensen 1990
s. 32.

18 Hansen Jensen 1990 s. 32 och Schwarze 1993 s. 714 f.

19 Se t.ex. Hansen Jensen 1990 s. 32 f, Kutscher 1985 s. 91 och Schwarze 1993 s. 715.
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med “eine — wenn man so will: primitivere — Deduktion schon aus den
Vertragsbestimmungen selbst”.20

Det skall dock observeras att nddvdndighet bara dr ett av tre element i
A-proportionaliteten varfér denna hérledning i viss mén kan sagas vara
Oppen for kritik.2!

Slutligen torde man kunna séga att proportionalitetstanken foljer ur
allminna rimlighets- eller skilighetstankar.22

Vad #r d& principens ndrmare inneb6rd? Enligt de tidigare notvis
ndmnda réttsfallen — Internationale Handelsgesellschaft och Koster? —
ar sjilva essensen nddvéndighet och lamplighet; den &tgdrd som &r
féremél for provning skall vara “necessary and appropriate”. Denna
formulering kan fortfarande ségas ha giltighet, men den bor endast ses
som en kort sammanfattning av principen. I Fromangais forsdg EG-
domstolen oss med ett kontrollschema:

”In order to establish wether a provision of Community law is consonant
with the principle of proportionality it is necessary to establish, in the first
place, whether the means it employs to achieve its aim correspond to the
importance of the aim and, in the second place, whether they are necessary
for its achievement.”24

Enligt EG-domstolen bestar sdledes A-proportionaliteten av, dtminstone,
tvd element. For det forsta har vi kravet pa rimlighet (appropriateness),
som foreskriver att medlet maste vara rimligt i forhallande till det mal
man soker uppnd. Dérutdver méste medlet vara nddvéndigt (necessary)
for att uppna maélet.

20 Kutscher 1985 s. 91.

21 Schwarze 1993 s. 711.

22 Oppningar i rittssystemet for skilighetshinsyn maste sdgas vara ett genomgiende
drag i rittshistorien. P4 nagot sitt har dessa beddmningar alltid nastlat sig in. Som
exempel kan anges pretorns ritt att anvisa domstolen att doma ex fide bona, equity i
tidig brittisk ritt, generalklausulerna i BGB osv. Aven om man forordar en relativt
normativ syn pa ritten finns anledning att samtidigt erkénna en relativ Sppenhet for
skilighet och moral.

23 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125 och C-25/70 Késter
[1970] 1161.

24 C-66/82 Fromangais [1983] ECR 395 s. 404 punkt 8. Denna formel har bekriftats i
t.ex. C-118/89 Lingenfelser [1990] ECR 1-2637 s. 2657 punkt 12: ”More particularly, it
is necessary to ascertain whether the means which that provision applies to achieve its
aim correspond to the importance of that aim and whether they are necessary in order to
achieve it”. Aven i C-266/84 Denkavit [1985] ECR 149 s. 168 punkt 17 och C-155/89
Philipp Brothers [1990] ECR 1-3265 s. 3309 punkt 34 &r den formel som anvinds
nistan identisk med den som citeras i brodtexten.
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Enligt den EG-rittsliga doktrinen och enligt tysk ritt — vilken torde ha
utévat mycket starkt inflytande pd gemenskapsritten i dessa delar?s —
bestér principen ocksd av ett tredje krav: medlet maste vara dugligt
(suitable) for att uppné det foregivna maélet.26 Nedan skall jag behandla
dessa element i tur och ordning for att ge en klarare bild av hur princi-
pen fungerar. Hirvid behandlar jag elementen i den ordning som nor-
malt brukar ske i doktrinen: duglighet (suitability), nddvandighet
(necessity) och rimlighet (proportionality in a strict sense).

4.2.1 Duglighet

Detta forsta krav innebér enkelt uttryckt att de dtgirder som vidtas
maéste vara nagorlunda dugliga for att uppna, eller frimja, det uppsatta
malet.??

Det finns emellertid inte ett dverflod av fall dér detta krav uttryckli-
gen har diskuterats av EG-domstolen. Dugligheten dr sannolikt det krav
som har minst betydelse i praktiken. Detta beror inte minst pa att dug-
lighet logiskt sett maste anses ingd i den av EG-domstolen ofta anvénda
frasen “necessary and appropriate” (vilken i sin tur pekar mot de tva
andra kriterierna i proportionalitetsprincipen). Att duglighetskriteriet, pa
grund av nodvéndighetskriteriet, blir dverflodigt skall pavisas nedan.
Redan hir kan emellertid ségas att kriteriets svaghet ligger déri att det &r
svért att §verhuvudtaget tala om ett medel om atgérden ifréga inte kan
leda till — eller &tminstone mot — mélet.28

En annan sak som gor duglighetskriteriet svaranvént ar att uppskatt-
ningar av dugligheten hos ett medel &r en aktivitet som kréver empirisk
kunskap. Och dylik kunskap &r som bekant inte alltid tillgénglig eller
sérskilt siker. Detta medf6r att man, &ven om man verkligen skulle
prova kravet pd duglighet, méste ta hansyn till den osékerhet med vilken
lagstiftaren méste leva.

Bedomningen bor sadledes utgd fran lagstiftarens position?® och den
felmarginal inom vilken lagstiftaren maste halla sig bor kunna tillatas bli
ganska bred. Det sdgs dérfor ofta att endast klart odugliga medel torde

25 Jfr har Moller 1990 s. 317: “Die Literatur geht ausdriicklich davon aus, daB sich der
deutsche und der gemeinschaftsrechtliche Grundsatz inhaltlich entsprechen ...”.

26 Se t.ex. Ress 1985 s. 11.

27 Se Hansen Jensen 1990 s. 33, Schwarze 1993 s. 855, Emiliou 1996 s. 191 f och Gydal
1996 s. 32 f. Se ocksa betriffande tysk riitt BVerfGE 30, 292, 316 och 33, 171, 187 som
framhaller att ett medel 4r dgnat “wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert
werden kann”. Se hdrom ocksé Wolff 1991 s. 165 samt Hirschberg 1981 s. 52.

28 Jfr Ress 1985 s. 17: “Ein ungeeignetes Mittel ist eben keines im Rechtssinne.”

29 Jfr for tysk rétt Hirschberg 1981 s. 52 f samt Ress 1985 s. 18.
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underkinnas av domstolen. Salunda har uttalats att “the decisive point is
whether, at the time when [the measures] were adopted, it could be
assumed that they were clearly not conducive to the aims pursued”.3¢
Med en sédan halining till kravet star klart att det mycket séllan kommer
att tilldimpas; endast mycket klara fall av felbedémningar och rent
chikanosa tilltag torde ogiltigforklaras.3!

Duglighet hos ett medel foreligger vidare &ven om det skulle visa sig
att man inte nar riktigt anda fram till mélet, utan bara en bit pa vigen.
Detta sammanhénger med att det inte finns ndgot som séger att den som
fran borjan sétter upp ett ambitidst mal och pa grund dérav inte nér dnda
fram bor séttas i en sémre position &n den som frén borjan siktar mot ett
mer realistiskt mal och ndr &nda fram.32

4.2.2 Nodviandighet

For det andra méste det medel som valts vara nédvandigt for att uppna
det efterstrdvade resultatet.’* Elementet bor forstds pd s& vis att det
kraver att det medel skall véljas vilket dr minst ingripande men med
hjélp av vilket man kan uppnd det ifrdgavarande malet. Med andra ord:
finns det ett mindre ingripande sitt att nd det efterstrdvade maélet s& &r
medlet ifrdga inte nddvéndigt. En nddvéndighetsprévning forutsitter
séledes att det finns flera medel att anvénda for att uppnd ett visst mal.
Finns bara ett medel dr detta ocksd nédvéndigt;34 huruvida det ocksa &r
proportionellt beror pé rimlighetsavvédgningen.

N&dvéandighetsprévningen har tydligtvis en relativ karaktér.3s Fraga
dr inte om vad som &r nodvindigt allmént sett utan om vad som é&r
nddvindigt givet ett fixerat mal. For att beddma huruvida ett visst medel
dr nddvandigt fordras sdledes att malet fixeras. Om malet endast be-
skrivs som att man skall ta sig i en viss riktning &r det omdgjligt att
avgora vilket medel som &4r mildast och ddrmed nédviéndigt; ty i en viss
riktning kan man ta sig i hur smé steg som helst. P4 grund av denna
relativitet blir kravet pd duglighet inbyggt i nédvandighetsprévningen;
medlet skall ju vara nédvéndigt f6r att uppna det uppsatta malet.

30 Generaladvokaten Reischl i C-276/80 Ferriera Padana [1982] ECR 517 s. 551 hsp.

31 Se t.ex. Hirschberg 1981 s. 54: dugligheten blir till “einem weitmaschigen Sieb ... in
dem kaum ein Fall hdngenbleiben kann”.

32 Hirschberg 1981 s. 51.

33 Schwarze 1993 s. 857 ff, Hansen Jensen s. 35 f, Emiliou 1996 s. 192 och Gydal 1996
s. 33 f. Rérande “Erforderlichkeit” i tysk ritt se Wolff 1991 s. 166 f.

34 Wolff 1991 s. 166.

35 Se Ress 1985 s. 20.
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Bildligt talat kan man séga att dugligheten kréver en forflyttning i en
viss riktning medan nddvandigheten ddrutiver kréver att forflyttningen
omfattar (atminstone) en viss bestdmd ldngd. Slutsatsen att duglig-
hetsprovningen i princip &dr 6verflodig har stdd i litteraturen 36

Hirschberg illustrerar i sin habilitationsskrift detta — dvs. att duglig-
hetskriteriet 4r Sverflodigt — tydligt ndr han diskuterar riskerna med att i
dessa sammanhang sammanblanda vardagssprak och facksprék:

”Zur Geeignetheit von Mitteln wird oft gesagt, ein ungeeignetes Mittel
konne nie (niemals; nicht) erforderlich sein. Dieser Satz klingt ohne weite-
res plausibel, ja tiberzeugend. Das wird indessen anders, wenn man die ge-
naue fachsprachliche Einsetzung vornimmt. Denn danach ist der Satz so zu
lesen: Ein ungeeignetes Mittel kan nie das mildeste geeignete sein. Dieser
Satz ist zwar vollig richtig, aber zugleich so selbstverstdndlich, daf ihn
wohl kaum jemand in seiner fachsprachlichen Version zu Papier bringen
wiirde. Der iiberschieBende Sinn, die Uberzeugungskraft des Satzes muf
deshalb auf der mitgedachten umgangssprachlichen Verwendbarkeit,
*erforderlich’ = *gerechtfertigt’, beruhen.”?

Hirschbergs omskrivning av satsen &r korrekt utford, men det minskar
pé intet sitt invdndningen; tvirtom &r det just detta — att duglighetskri-
teriet tillfor intet — Hirschberg pé ett tydligt sétt illustrerar. Nér man vil
har kommit fram till att nédvandighetskriteriet fordrar ett val mellan i
sig dugliga medel anges forhallandet t.o.m. vara s sjélvklart att det inte
dr vart att fora ned pé papper!

Att duglighetskriteriet logiskt sett &r &verflodigt innebdr dock inte
nodvindigtvis att det saknar all funktion praktiskt sett. Fér en person i
beslutande stillning kan det méhénda vara enklare att utféra kontrollen
stegvis, dvs. att forst se vilka medel som leder i en viss riktning
(dugligheten) for att forst ddrefter underséka vilka som uppnér malet
och vilket av dessa som &r mildast (n6dvéndigheten). Men om det
viktiga &r att dela upp proportionalitetsprincipen i en lattanvand lathund
borde vil inte enbart skiljas mellan duglighet och nédvindighet? Nod-
véndigheten méste dé& rimligen ocksd delas upp i tva delar: en kontroll
av vilka medel som ndr malet och en kontroll av vilket av dessa medel
som dr mildast. Hur som helst framstér det som ondédigt, férvirrande och
foga elegant att stilla upp kriterier som helt omsluter varandra.

Nédvindighetsprovningen dr liksom duglighetskriteriet beroende av
empirisk kunskap. De (gentemot lagstiftaren) generdsa utgangspunkter
som ovan diskuterats géller dirfor i lika man for nddvindighetsprov-

36 Se t.ex. Hirschberg 1981 s. 59 ff och 246.
37 Hirschberg 1981 s. 40.
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ningen; man fér utgd ifrAn lagstiftarens position och godta en viss
marginal for felbedomningar (t.ex. vad giller andra mildare medels
forméga att na det efterstravade malet).

I samband med sanktioner kan vidare noteras att kravet pa nédvin-
dighet paverkas av den presumerade attraktiviteten hos det beteende
som skall undertryckas. Om det kan férmodas att manga kan bli frestade
att bete sig pa det icke dnskade sittet kan ett strangare straff vara néd-
vandigt och vice versa.’8

4.2.3  Rimlighet (proportionalitet i strikt mening)

Det tredje elementet i A-proportionaliteten &r rimlighetskravet. Det
innebdr att medlet inte far std utom proportion till det mal som efterstra-
vas. Med EG-domstolens ord skall medlet korrespondera med mdalets
vikt.3® Aven ett medel som uppfyller bade duglighets- och nédvindig-
hetskriterierna kan vara sé ingripande att det enda rimliga &r att avsta
frén att soka uppné malet.4°

Det naturliga séttet att géra denna avvdgning &r att viga fordelarna
och nackdelarna med att vidta atgérden, varvid bérdor som belastar
enskilda medborgare far rdknas till nackdelarna. Det blir sédledes de
nackdelar som dtgidrden medfor som vigs mot de nackdelar som &tgér-
den ifrdga — om den vidtas — kan f6rvéntas undanrdja. Nir det giller
sanktioner dr det naturligtvis oftast statens (eller EG:s) och individens
intressen som kommer att véigas mot varandra.*!

Avviégningsaktiviteten skall foretas p4d en generell nivd. Man skall
séledes inte ta hdnyn till att ett visst foretag drabbas pé ett visst sitt etc.42

Det har sagts att denna avvégning mellan tvé foreteelser kan applice-
ras dven pad andra relationer &n mél-medel-relationer och att rimlig-
hetsavvédgningen egentligen sélunda 4r densamma som sker inom straff-
och straffprocessritten, vid t.ex. pafoljdsbestdmning och vid anvéndande

38 C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt22. Se ocksd generaladvokatens
yttrande s. 692.

39 Se allmiént om detta krav Emiliou 1996 s. 192 ff och Gydal 1996 s. 34 ff.

40 Det #r salunda en missuppfattning att sdga (sdsom t.ex. Gydal 1996 s. 31 f) att ett
medel som inte uppfyller det strikta proportionalitets- eller rimlighetskravet inte heller
dr dugligt eller nédvindigt.

41 Det bor dock betonas att detta naturligtvis &r en i viss man felaktig bild. Medborgarna
utgor i en mening staten. Att det likval kan vara fordelaktigt att i tanken stélla staten i
motsatsstéllning till individen beror pa att man da inte kan rittfirdiga ingrepp i medbor-
garnas liv med nérmast altruistiska argument.

42 Hansen Jensen 1990 s. 70 och Gydal 1996 s. 37.
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av olika former av tvéngsmedel.#* Vad giller den straffprocessrittsliga
proportionalitetsprincipen kan det, dtminstone ndr den anvénds i an-
slutning till olika typer av tvdngsmedel, mahinda ligga ndgot i denna
tanke. Man kan rent av séga att den straffprocessuella proportionalitets-
principen &r en sorts tillimpning av den allménna A-proportionaliteten
pa ett sérskilt omrade. Vad som skall avgoras inom straffprocessritten
ar huruvida de skador som anvindningen av det ifrdgavarande tvangs-
medlet (medlet) medfor stér i rimlig proportion till vad som kan vinnas
med &tgirden (madlet).#* Nér det giller den straffrittsliga péafoljdsbe-
stamningsprincipen synes det emellertid forhalla sig annorlunda. Det &r
visserligen sa att det dven i dessa fall férekommer en avvigning mellan
tvd variabler, men s& ldnge principerna i praktiken har mycket olika
innehdll och sa linge man inte visat att de bygger p4 samma grundtanke,*s
ir det efter min mening lampligt att betrakta proportionalitetsprinciperna
som flera.

Avslutningsvis bor den prospektiva karaktéren hos A-proportionalite-
ten betonas. Vad som 4r ett proportionellt medel hénger i allt visentligt
ihop med vad som kan ténkas bli foljden av medlet.

4.3  S-proportionalitet

Inom straffritten avses med proportionalitet normalt att det straff som
utdoms skall relateras till det ifrégavarande brottets svérhet.* Att denna
princip bor styra pafoljdsbestimningen dr ingalunda sjélvklart;*? diskus-
sionerna om vilka principer som skall styra denna verksamhet &r o4ndliga.
Hir skall inte kriminalpolitiskt motiveras att det bor foreligga proportio-
nalitet mellan brott och straff;*® det kan rdcka med att konstatera att det

43 Se Hirschberg 1981 s. 45 ff och 75.

44 Se for svensk ritt Bylund 1993 s. 58 f.

45 Som ovan nidmns bor A-proportionaliteten snarast grundas pa rittsstatstanken och
medborgarnas kollektiva skydd mot staten, medan S-proportionaliteten snarare kan
grundas p4 tankar om fortjdnst och individuell relativ rittvisa.

46 Se t.ex. von Hirsch 1985 s. 31 och von Hirsch och Jareborg 1987 s. 301. Proportio-
nalitet kallas i dessa sammanhang ofta for just desert.

47 Se t.ex. von Hirsch 1996 s. 165 som betonar att accepterandet av proportionalitets-
principen som primdrt kriterium for pafoljdsbestdémningen “4r en friga om kriminalpo-
litik”. Ddrmed dr givetvis inte sagt att kriminalpolitik mer 4n nagot annat skulle vara en
fraga om fritt tyckande.

48 Se t.ex. for ett kortfattat stdllningstagande von Hirsch & Jareborg 1987 s. 305 ff samt
for ett litet langre von Hirsch & Jareborg 1991a kapitel I11.

101



torde vara relativt séllsynt med straff som bestdms helt utan hénsynsta-
ganden till proportionalitetstanken.+

Proportionalitet som grundldggande princip for pafoljdsbestdimningen
forutsdtter naturligtvis att det finns s#tt att méta och gradera bade brott
och straff.50 Vad giller straff méste detta for Gvrigt anses vara en av
huvudorsakerna till fingelse- och bétesstraffens popularitet; dessa straff
dr — enkelt uttryckt — enkla att méta.s!

Den andra sidan, dvs. brottets svarhet, dr svérare att mita. I detta fall
saknas ju en given enhet sdsom dagar eller kronor, vilket har foranlett
att man miter svarheten s.a.s. genom straffet. Svarigheterna skall dock
inte 6verdrivas; vi vet spontant att mord &r ett svarare brott &n snatteri
och med hjilp av rationell argumentation &r det mojligt att diskutera
dven besvirligare fall pa ett konkret sétt. Vidare behover skalan inte ha
vad som skulle motsvara millimeterprecision. Vi som gétt i skolan under
den femgradiga betygsskalans tid vet att fem steg kan vara tillrdckligt
for att dstadkomma ndgorlunda réttvisa betyg.52 Nu dr det i praktiken
givet att en skala 6ver olika brotts svarhet bor vara mer differentierad dn
s&, men exemplet visar att hdnsyn inte behdver tas till varje liten forsva-
rande och férmildrande omsténdighet. Jareborg har uttryckt saken sé att
”inga andra steg [bor] utnyttjas 4n sddana som svarar mot beaktansvdirda
skillnader i kvalitet”.s3 Nyligen har ocksa vissa forsok gjorts att utveckla
teorier om hur svérheten hos brott kan matas.5

I korthet kan ett brotts svarhet sdgas bero av tva faktorer, skada (eller
fara) och skuld,s vilka bdda — det kan inte nog betonas — hér hemma i
det forflutna. S-proportionalitetsbegreppet &r saledes retrospektivt: det
4r bara vad gdrningsmannen har gjort och trott som &r av relevans for
maéttet av straff (inte vad han eller andra kan ténkas géra och tinka i
framtiden).5¢ Det har sagts att det viktigaste med proportionalitetsprinci-
pen inte #r “dess positiva innehall, utan vad den utesluter”.’” Salunda
kan en beskrivning av principen vinna pa att det papekas vad som inte &r

49 Betecknande #r t.ex. att straffmitningen, dven under den tid behandlingsideologin
(och allménpreventiva tankegangar) hade stort inflytande i Sverige, likvil i praktiken
var proportionell. Se t.ex. von Hirsch & Jareborg 1987 s. 305 och Jareborg 1992 s. 152.
50 Jfr betriffande A-proportionaliteten Hirschberg 1981 s. 79.

51 Se Jareborg 1992 s. 207.

52 Aven om det forvisso kan finnas grénsfall.

53 Aven om skillnad i kvantitet sa smaningom torde bli skillnad i kvalitet. Jareborg 1992
s. 158 f.

54 Se von Hirsch 1985 s. 63 ff och von Hirsch & Jareborg 1991 passim.

55 Se t.ex. von Hirsch 1985 s. 64. For en analys av forhallandet mellan ett brotts svarhet
och den svenska termen straffvirde, se Jareborg 1992 s. 258 ff.

56 Se t.ex. von Hirsch 1985 s. 34 f och von Hirsch & Jareborg 1987 s. 301.

57 von Hirsch & Jareborg 1987 s. 301.
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av relevans i sammanhanget. Paf6ljdsbestdmning enligt proportionali-
tetsprincipen skall i ett konkret fall inte paverkas av vare sig drerfalls-
risk, behandlingsbehov eller preventionsbehov.

De storsta svarigheterna kan férmodas ligga i att méta svarheten hos
brott som mer drabbar allmdnheten #n sirskilda individer, och sérskilt
att sitta sddana brott i relation till brott som riktar sig mot individer.8

Nér proportionalitet diskuteras inom straffratten brukar man vidare
gora skillnad pa absolut och relativ proportionalitet. Med absolut pro-
portionalitet avses tanken att varje brott taget for sig fortjdnar ett visst
givet straff, vilket ocksé skall utdémas. Det 4r emellertid mycket tvek-
samt om det absoluta proportionalitetsbegreppet dr anvéndbart, eller ens
teoretiskt hallbart.>®

Hittar man emellertid en utgdngspunkt och déarvid jamfor olika brott
kommer man langre; det 4r detta som kallas relativ proportionalitet. Den
absoluta S-proportionaliteten avser vad ett brott fortjanar for straff
absolut sett, medan den relativa S-proportionaliteten anvidnds for att
beteckna olika brotts svarhet i forhéllande till varandra.

4.4  EG-domstolen och proportionalitet

Som vi har sett synes A-proportionalitet och S-proportionalitet vara tva
helt olika begrepp. A-proportionalitet innebér att dtgdrden (medlet) skall
anpassas efter vad som kan forvéntas ske i framtiden (madlet) och har en
utpréglat prospektiv karaktir. S-proportionalitet innebdr omvint att at-
géarden (straffet) skall anpassas efter vad som faktiskt har skett (brottet)
och kan séledes ségas ha retrospektiv karaktdr.

Om man undersoker EG-domstolens praxis kan man ocksa finna utta-
landen som ger stod for denna karaktéristik av principerna. Exempelvis
har EG-domstolen forklarat faktorer som ar centrala for tillimpningen
av S-proportionalitet vara irrelevanta vad giller A-proportionalitet. I
fallet McNicholl uttalade domstolen, vid behandling av A-proportionali-
tet, salunda att:

“considerations relating to the moral blame attaching to the exporter, the
loss suffered by Community funds and the profit which might have been
made on a resale within the Community, are irrelevant”.6

58 Jfr t.ex. von Hirsch & Jareborg 1991 s. 32 ff.
59 Se Jareborg 1988a passim.
60 C-296/86 McNicholl [1988] ECR 1491 s. 1513 punkt 18.

103



Som synes uppvisar denna grund i domslutet en skiljelinje gentemot S-
proportionalitet. ”[TThe moral blame”, dvs. vad som nirmast kan karak-
tariseras som skulden eller klandervirdheten hos gérningsmannen, och
den forlust, dvs. den skada, som fororsakats 4 som ovan ndmnts de tva
viktigaste faktorerna nir svdrheten hos ett visst konkret brott skall
bedomas. Enligt t.ex. svensk rétt, som i grunden bygger pd S-propor-
tionalitet, 4r den skada som frorsakats samt gérningsmannens insikter,
avsikter och motiv uttryckligen ndmnda som faktorer vilka skall beaktas
vid bestimmande av straffvirde, se BrB 29:1 st. 2.

Sa langt &r allt klart: A-proportionalitet dr nagot helt annat dn S-pro-
portionalitet. Denna bild kommer likvél att grumlas ndgot om vi tittar pa
en annan dom dir EG-domstolen behandlar A-proportionaliteten, fallet
Buitoni. Fallet dr av intresse inte minst darfor att EG-domstolen hér fick
tillfdlle att utveckla relativiteten i A-proportionaliteten.

Ett franskt foretag, Buitoni, hade — mot stdllande av sdkerhet — er-
héllit en importlicens avseende en viss kvantitet tomatkoncentrat. Savitt
import av den foreskrivna méngden koncentrat inte utfGrdes inom
foreskriven tid, eller om bevis ddrom inte sédndes in till myndigheterna
inom en viss tid, skulle sikerheten forklaras forverkad. Buitoni utférde
visserligen importen pa ett sitt som inte foranledde nigra anmérkningar
men myndigheterna erhdll inte bevis hérfor forrdn fem veckor efter
tidsfristen hade 16pt ut. Foljaktligen forklarades sdkerheten forverkad,
varpa Buitoni dverklagade till en fransk domstol som i sin tur begérde
forhandsavgorande av EG-domstolen.

I domslutet skriver EG-domstolen bl.a. foljande:

“That fixed penalty, which is applied to an infringement which is conside-
rably less serious than that of failure to fulfil the obligation [to export],
which is sanctioned by an essentially proportionate penalty, must therefore
be held to be excessively severe in relation to the objectives of administra-
tive efficiency in the context of the system of import and export licen-
ces.”6!

Denna grund i domslutet visar tydligt att domstolen har problem att
halla de tvd proportionalitetskoncepten i sér. I slutet av citatet ndmns
malen med sanktionen och domstolen tycks viga medlet (dvs. sanktio-
nen) mot detta mal pd ett sétt som &r forenligt med A-proportionaliteten.
Men tidigare i citatet talas om an infringement”, dvs. om sjidlva &ver-
tradelsen, och domstolen jamfor dértill svarheten hos dvertradelsen med
svérheten hos ”[the] failure to fulfil the obligation [to export]”. Detta

61 C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt 20.
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resonemang rér nirmast frigan om vad som ovan kallats relativ S-pro-
portionalitet.

[ detta sammanhang bér i och for sig betonas att relativitet bor vara
ett anvindbart begrepp ocksd inom ramen for A-proportionaliteten. Man
kan séledes jamféra tvd mal och dérvid finna att det ena &r mycket
viktigare dn det andra och dérfor tillita ett mer ingripande medel.s2
Detta dr emellertid inte vad domstolen gér. Tvdrtom synes den, inom
ramen for en provning av A-proportionaliteten vara benédgen att beakta
faktorer som egentligen endast &r av relevans for S-proportionaliteten.
Kan detta mdjligen antyda en koppling de béda principerna emellan?

Lat oss titta vidare i domskélen:

”Although, in view of the inconvenience caused ... the Commission was
entitled to introduce [the period for furnishing of proof], it should have
sanctioned failure to comply with that period only with a penalty conside-
rably less onerous for those concerned than that prescribing the loss of the
whole of the security and closely allied to the practical effects of such an
omission.”63

Aven i denna del tycks domstolen vara bendigen att beakta S-propor-
tionalitet snarare dn A-proportionalitet. Vad kan “the practical effects”s4
antas syfta pa om inte den skada — eller ”inconvenience” — som orsakats
av ”[the] omission”?

I nésta grund i domskélen finner domstolen emellertid végen tillbaka
till A-proportionaliteten:

”Indeed, even if administrative efficiency requires that files should not re-
main open indefinitely, it must, however, be noted that failure to comply
with such a period will be exceptional in nature in that it is contrary to the
very interests of the exporter or importer concerned, who will normally
seek release of his security as soon as possible.”65

Hir synes domstolen implicit sdga att en sa string sanktion inte 4r
nodvdndig for att uppnd maélet, dvs. att kunna avsluta filerna och dérige-
nom uppnd en administrativt godtagbar situation. Nodvéandigheten av
atgdrden gors hér, vilket dr naturligt och korrekt, beroende av den
forvintade Overtrddelsefrekvensen; for att avhéalla fran en Overtridelse
som i de flesta fall naturligen kommer att medfora oldgenhet for expor-

62 Se generaladvokaternas yttranden i C-66/82 Fromangais [1983] ECR 395 s. 412 f och
i C-118/89 Lingenfelser [1990] ECR 1-2637 s. 2647 punkt 17.

63 C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt 21.

64 Se ocksa C-181/84 Man [1985] ECR 2889 s. 2905 f punkt 30: “the penalty imposed ...
should have been more consonant with the practical effects of such a failure”.

65 C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt 22.
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toren #r inte nodvandigt med sérskilt stréinga sanktioner. Detta dr uppen-
barligen rationellt tdnkt enligt A-proportionaliteten.s

Ett annat exempel pa att EG-domstolen har beaktat huruvida ett straff
r proportionellt i férhéllande till 6vertrddelsen finns i Hansen & Son. 1
maélet fann EG-domstolen att ett system med strikt ansvar inte strider
mot proportionalitetsprincipen sd linge som sanktionen ifrdga &r pro-
portionell i forhéllande till Svertrddelsen.s?

Problemet kan efter denna illustration beskrivas s att EG-domstolen i
MecNicholl synes peka pé en klar skiljelinje mellan A-proportionalitet
och S-proportionalitet. Faktorer vilka motsvarar vad som brukar ses som
Overtrddelsens svarhet forklaras vara irrelevanta for A-proportionalite-
ten. I Buitoni tycks emellertid domstolen vara beredd att beakta just
sédana faktorer som forkastas i McNicholl.

4.5  Om forhallandet mellan principerna

4.5.1  A-proportionalitet och S-proportionalitet

Ovan har till att bérja med konstaterats att det uppenbarligen finns tva
olika proportionalitetsprinciper. Dérefter har redogjorts for principernas
innehdll. Vidare har pavisats att domstolen har vissa besvér att hélla isar
principerna. Detta avsnitt syftar till att analysera férhéllandet mellan A-
proportionalitet och S-proportionalitet och pé sa vis soka forstd domsto-
lens praxis.

L4t oss nu titta ndrmare pd hur resonemang enligt A-propor-
tionaliteten kan se ut nir det géller inférande av sanktioner. Som ovan
diskuterats dr det nodvandigt att forst faststdlla vad som ar maélet, om
ocksa detta i praktiken inte kan uttryckas i decimaler. Vi méaste dérfor
stidlla oss frdgan: vad dr malet med att infora ett sanktionshot (som vid
behov forverkligas)?

Hir bor svaret, dven om det inte hidr kan motiveras ndrmare, vara att
det som ytterst motiverar en kriminalisering &r allmanpreventiva dver-

66 Argumentationen bor naturligtvis vara av relevans dven inom straffrétten. Men detta
giller endast om principen om straffritten som ultima ratio tas pa allvar (och det gor den
uppenbarligen inte). Se t.ex. Jareborg 1994 s. 319: I praktiken &r principen om krimi-
nalisering som lagstiftarens sista utvig (ultima ratio) obsolet.” Se ocksd Hassemer 1988
s. 343 som menar att straffritten idag snarare tjanar som “prima” eller “sola ratio”.
Betriffande ultima ratio och néringsstraffritt jfr Tiedemann 1993b s. 530 f.

67 C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 s. 2935 f punkterna 19 och 20.
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viganden.®® Denna utgdngspunkt dr &n mer naturlig nér det géller sank-
tionsritten med dess svagare kopplingar till moralen; inom sanktionsritten
gr det mer eller mindre orealistiskt att tala om ett behov av vedergill-
ning f6ér begangna synder etc. Svaret p& vér frdga maste dérfor bli att
sanktionshotet infors for att undertrycka ett visst oonskat beteende.

Detta leder oss fram till ndsta friga. Medlet skall enligt A-propor-
tionaliteten vara proportionellt i forhallande till mélet. Bdde mal och
medel maste séledes virderas och std i en rimlig relation. Hur kan vi da
uppskatta vikten av att det icke 6nskvidrda beteendet inte realiseras?

Ja, svaret kan inte bli annat &n att vi gor det genom att uppskatta den
skada som skulle uppsta om det icke onskvdrda beteendet skulle realise-
ras. Vi &r ddrmed mycket néra en skattning av brottets svarhet.

Nu bestar ju ett brotts svarhet inte endast av den skada som orsakas
utan ocksd av girningsmannens skuld. Skulden har dock som huvudre-
gel en ansvarsbegridnsande funktion; gérningsmannen far svara for den
skada han tillfogat endast om den s.a.s. &r téckt av skuld. Férenklat kan
vi silunda séga att skadligheten for upp ett brott till en viss svarhetsniva
(1t oss sdga 10), medan skulden i regel fir betydelse sétillvida att
franvaro dédrav kan medf6ra att brottets svérhetsgrad sjunker (till t.ex.
9). Nar det géller A-proportionaliteten bor skulden i princip bli irrele-
vant.®® Den skada som ett visst beteende medfor &r lika viktig att for-
hindra oavsett om den kan sédgas vara tickt av skuld. Vi kan saledes
séga att den ansvarsbegrédnsande funktionen hos skulden forsvinner nér
vi har att géra med A-proportionalitet. A-proportionaliteten kan med
andra ord ta hénsyn ocksa till skada som inte dr skuldtickt. I det foljande
bortses frén denna problematik.

Lite tillspetsat skulle man, med reservation for hdnsynstaganden till
skuldfaktorer, kunna uttrycka resultaten s& langt att A-proportionaliteten
ar beroende av svarheten hos de dvertrddelser som skulle kunna ske i
framtiden, medan S-proportionaliteten méter svirheten hos de vertri-
delser som faktiskt har realiserats.

Betyder dé detta att den enda skillnad som foreligger mellan A-pro-
portionaliteten och S-proportionaliteten 4r det tidsperspektiv som an-
liggs? Ar det si att A-proportionaliteten ser framat och S-propor-
tionaliteten bakdt men att deras respektive blickar likvil egentligen
sGker efter samma sak: dvertridelsens svérhet?

Nej, det finns &tminstone en viktig skillnad mellan de béda principerna
som inte ber6rs av det faktum att mélet, som anvénds som en variabel i

68 Se t.ex. Jareborg 1994 s. 325.
691 den mén avsikter etc. bidrar till att ett visst forfarande blir farligare eller skadligare
bor de dock kunna beaktas.
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A-proportionaliteten, &r kopplat till svarheten hos den eventuella &ver-
trédelsen.

S-proportionaliteten &r till sin karaktdr, inte bara retrospektiv, utan
den har ocksa en mycket stark individuell prégel.” Nar man uppskattar
ett brotts svarhet enligt S-proportionaliteten &r man i princip bara in-
tresserad av vad en person, gdrningsmannen, har gjort, tdnkt, velat och
forstétt. Detta brott blir pa intet sdtt bedomt som svérare om andra rakar
ha gjort samma sak och det ddrigenom har orsakats aggregerade skade-
verkningar, dvs. skador som utgér summan (eller mer &n summan) av de
enskilda gdrningarnas” skadlighet. Som Jareborg séger: “det strider mot
elementira straffrittsliga principer att ldgga ansvaret for aggregerade
skadeverkningar pa den enskilde brottslingen”.”

I A-proportionaliteten finns emellertid inga sddana begradnsningar
inbyggda. Gérningar och deras skadlighet etc., kan kumuleras i obe-
grinsad utstrackning. Malet, dvs. att undvika den skada som uppkom-
mer om visst odnskat beteende realiseras, blir vare sig mer eller mindre
viktigt av att det 4r en, tva, tio, hundra eller tusen personer som poten-
tiellt kan orsaka skadan. Malet kan s#gas vara lika viktigt som den
potentiella skadan av alla ménniskors Gvertradelser (eventuellt ocksd i
kombination med vissa icke-6vertrddelser).

Detta medfor att den férmodade Gvertrddelsefrekvensen kan bli en
avgorande faktor. Om vi har att gora med en Overtriddelse, som till sin
natur kan antas bli mycket sillsynt, t.ex. pd grund av att den alltid
medfor ranteforluster,” och séledes inte kan forvdntas orsaka ndgon
kumulerad skada av betydelse, kommer malet, dvs. icke-realiserandet av
beteendet, i praktiken att bli lika viktigt som icke-realiserandet av varje
enskild gédrning. Om vi ddremot har att géra med en Gvertrddelse som
sannolikt kommer att bli mycket frekvent och orsaka stora aggregerade
skador, kan madlet vdrderas mycket hogre &n undvikandet av de enskilda
Overtrddelserna. Enligt A-proportionaliteten &r det i dylika fall tillatet att
hota med, och utddma, straff vilka inte korresponderar med, utan vida
Gverstiger, de enskilda Gvertrddelserna.

Sammanfattningsvis kan sigas att A-proportionaliteten tillater betyd-
ligt stréngare &tgérder &n S-proportionaliteten, eftersom den tillater att

70 Detta far dock inte missforstas. Ofta sdgs att straffrétten &r inriktad pa garningar och
inte pa individer. Det vill jag pa intet sitt bestrida. Vad jag vill framhéva i detta samman-
hang dr dock att varje individ i princip svarar for sig sjdlv; ett vikarierande ansvar
strider mot grundlidggande straffrittsliga principer.

71 Vissa av dessa girningar behdver for ovrigt inte ens vara brottsliga.

72 Jareborg 1992 s. 157.

73 Jfr C-122/78 Buitoni [1979] ECR 677 s. 685 punkt 22.
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hénsyn tas till den sammantagna effekten. Barents uttrycker sig darfor
ndgot missvisande nér han skriver att:

“the effect of this case law is the creation of a (near) fundamental right not
to be sanctioned in a manner which is disproportionate to the infringement
of the obligations in question”.”

Mélet att undertrycka 1000 mindre vertrddelser kan vara lika viktigt
som att undertrycka 10 grova brott; séledes kan det enligt A-propor-
tionaliteten vara rattfardigt att anvdnda samma straffsanktion i bada
fallen.

4.5.2  S-proportionalitet som en del av rimlighetsbedémningen?

Avslutningsvis skall noteras att EG-domstolens ambivalens ockséd kan
tyda pa nagot helt annat. Aven om EG-domstolens bendgenhet att
diskutera Svertrddelsens svérhet delvis kan forklaras av det samband
som finns mellan A-proportionalitet och S-proportionalitet, sd tror jag
dven att ett annat forhdllande har bidragit hértill. Jag tror att det fortjénar
att framhévas att det helt enkelt 4r svért att i samband med straff och
sanktioner (for begéngna brott eller overtrddelser) frigbra sig frén
rittvisa och fortjanst. A-proportionaliteten skulle i och for sig tillata
domstolen att siga: din 6vertrddelse &r visserligen, tagen for sig, inte
sarskilt skadlig, men malet att undvika den skada som tusen likadana
dvertrddelser skulle medf6ra dr oerhort viktigt varfor ett strangt straff 4r
forenligt med A-proportionaliteten. Likvil synes domstolen inte kunna
lata bli att jamfora Gvertrddelsernas karaktdr pd ett tillbakablickande
sitt. Kanske kan man sdga att ofdrtjénta sanktioner for Overtradelser
vilka man inte pa négot sitt rar for inte kéinns bra for ndgon?

Om vi pé denna grund skulle anta att en viss (relativ) S-propor-
tionalitet krévs for att EG-réttsliga sanktioner skall godtas av EG-
domstolen &r det rimligt att frdga sig om inte S-proportionaliteten kan,
eller bor, ses som ett element i den rimlighetsbedémning som i det
avslutande tredje ledet skall goras enligt A-proportionalitetsprincipen.

Hair kan inledningsvis framhallas att detta skulle fordra en omformu-
lering av A-proportionalitetsprincipen. Det som enligt vedertagen upp-
fattning utgdr A-proportionalitet &r en avvidgning mellan medel och mal.
Rimlighetskravet innebér saledes att forhallandet mellan ingreppet hos
den enskilde och den totala samhilleliga vinsten skall std i ett rimligt
forhallande till varandra. Som pévisats i foregiende avsnitt &r allménna

74 Barents 1994 s. 359.
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straffréttsliga begransningar till vad den enskilde girningsmannen har
fortjanat frimmande for denna bedémning.

Vidare bor papekas att A-proportionaliteten &r en generellt tillimplig
princip som foljaktligen kan anvéndas i férhallande till snart sagt varje
statlig &tgdrd. En inkorporering av S-proportionalitet i rimlighetsavvag-
ningen passar darfor bara in i A-proportionaliteten nér den tillimpas pa
olika former av straffrittsliga, eller atminstone straffréttsliknande,
sanktioner. | manga andra fall finns 6verhuvudtaget ingen Overtrddelse
att relatera till.

Ytterligare ett skél att hdlla isér de bdda principerna 4r att en samman-
blandning skulle kunna medftra att badda typerna av beddémningar
forlorar i tydlighet. Om man inom rimlighetsbedémningen skall gora
néagon sorts helhetsbeddmning av den ifrdgavarande sanktionens forhall-
ande till savil ett uppstillt mal som en begdngen Gvertrddelse si innebér
detta att tva i grunden icke kompatibla faktorer skall vdgas mot varandra.
Detta i sin tur 6ppnar for godtycke.

Det synes darfor lampligare att havda att EG-domstolens praxis bor
forstds sa att man utdver den traditionella A-proportionaliteten ocksd
kréver ett visst matt av (relativ) S-proportionalitet.

[

4.6  A-proportionalitet och allménprevention

Aven om A-proportionalitet och S-proportionalitet har uppvisat ett visst
sldktskap i den foregdende analysen, s dr det fortfarande sa att det &r
mer som skiljer de bada principerna &n som forenar dem. I detta samman-
hang, dér jag forsoker konfrontera A-proportionaliteten med straffrétts-
liga principer, &r det svart att bortse ifran att A-proportionaliteten uppvi-
sar stora likheter med en annan princip som &r av relevans nér det géller
straffmétning och ddrmed sammankopplade fragor, ndmligen allmén-
preventionen.

For det forsta kan noteras att bada principerna har en uttalat prospek-
tiv karaktdr. Det som &r av relevans enligt de bada principerna ar vad
som krévs (dvs. dr nddvéndigt) for att undertrycka visst beteende. Vi
finner séledes ingen direkt koppling till vad som tidigare har gjorts. Av
detta foljer ocksé att sanktionen inte kopplas till gédrningsmannen och
hans férehavanden utan till andra ménniskors férmodade beteende.

For det andra kan savil A-proportionalitet som allménprevention leda
till resultat vilka i stort sett &verensstimmer med S-proportionalitet.
Exempelvis menade redan Beccaria att straffen skulle anpassas efter
brottens svarhet eftersom detta skulle innebéra att presumtiva brottslingar
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hellre begick lindrigare &n svérare brott.”s Sarskilt tydligt blir detta om
de bada principerna kombineras med en uppfattning om allménpreven-
tiva verkningar som gér ut pd att reglerna far storst effekt om de uppfattas
som réttvisa.

For det tredje aktualiserar bdda principerna frdgor om hur funktiona-
listiska eller utilitaristiska 6vervidganden begrénsas av andra (moraliska)
Overviganden. I A-proportionaliteten finns endast den begrédnsningen
inbyggd att ingreppet hos den enskilde maste sté i ett rimligt forhallande
till malet (som kan vara nigot ganska storslaget). Aven om det stér klart
att malet &r manga ganger viktigare &n ingreppet hos den enskilde fragas
aldrig efter huruvida det &r ritt att anvénda den enskilde for att uppna
maélet. Motsvarande giller allménpreventionen. Ocks& om det vore sé att
man genom att avritta ett fatal oskyldiga kunde undvika ett stdrre antal
fall av mord och drép, kvarstdr frigan om detta vore etiskt acceptabelt.

75 Se Beccaria 1977 (1764) s. 45 samt von Hirsch 1982 s. 98 och 100 f. Jfr dven t.ex.
Bentham 1992 (1838-1843).
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DEL 11

OM BOTESSANKTIONEN
[ EG-RATTEN






I denna del av avhandlingen avser jag att ge en bild av b&tessanktionen
inom EG-ritten, dvs. jag kommer i princip att behandla den omedelbara
overnationella sanktionsrdtten. Utanfor framstédllningen faller allt det
som ovan har betecknats som EG-rittslig pdverkan pd nationell straff-
ritt, liksom den medelbara §vernationella sanktionsrétten.

Avdelningen kommer till stor del att ha traditionell karaktér. Deskrip-
tiva och analyserande avsnitt av den typ som &r vanliga i rattsdogmatiska
skrifter dominerar framstéllningen.

De sanktioner som hittills dgnats mest intresse i doktrinen — boterna
inom framforallt konkurrensrétten — tillats hérvid ta relativt stort ut-
rymme i ansprdk. Det kan méhédnda framstd som miérkligt att ligga
tonvikten pa den del av den 6vernationella sanktionsritten som det trots
allt skrivits en del om. Att sé& sker beror frimst pa tva faktorer.

For det forsta har utvecklingen av grundsatser avseende sanktioners
anvindande inom EG-ritten till stor del skett nér EG-domstolen haft att
ta stéllning till olika frdgor rérande béter for konkurrensrittsliga 6ver-
trddelser. Man kan visserligen inte utan vidare utga ifran att de grund-
satser som utvecklats inom konkurrensritten ocksa kan anvidndas pd
andra EG-rittsliga omraden (eller omvént). Men i regel bor det vara sé
att de allminna sanktionsréttsliga principer som utvecklats inom botes-
ritten #dr vigledande ocksd inom andra omraden. (Det fordras dock att
man forhaller sig kritisk och kontrollerar att den aktuella regleringens
sérdrag inte talar ddremot.) Foljaktligen 4r det — ndstan — omgjligt att g&
forbi konkurrensrétten om man vill beskriva andra EG-rittsliga sanktio-
ner.

For det andra r en stor del av den litteratur som skrivits om de kon-
kurrensréttsliga béterna skriven pad andra sprdk #n svenska. I ménga
avseenden framstér den tyska doktrinen som sérskilt viktig; detta géller
inte minst analyser av konkurrensritten frén ett mer uttalat straffréttsligt
perspektiv.! Det framstar darfor som angeléget att presentera en svensk

! Litteraturen med mer uttalat straffrattslig inriktning 4r vidare, bortsett fran vissa
artiklar, inte sdrskilt lattillgénglig.
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framstéllning med en liknande (lds straffrittslig) infallsvinkel. Aven om
redan uppgiften att "ta hem” det utlindska materialet 4r meningsfull, har
ambitionen naturligtvis varit att bygga vidare pa den grund som finns. I
viss utstrackning framfors dven relativt kraftig kritik mot vissa uppfatt-
ningar som fatt faste i doktrinen.

Béter forekommer som sanktion ocksd inom ramen for Parisfordra-
get. Nedan anvinds réttsfall fran detta omrade i relativt stor utstréickning
for att utveckla den allménna delen inom bétesritten. I regel torde all-
ménna grundsatser avseende bdter vara anvindbara generellt,2 men
undantag som beror pd den aktuella regleringens sédrdrag finns natur-
ligtvis.?

Dispositionen, savitt giller boterna, dr upplagd efter den klassiska
tredelningen av brottsbegreppet (som anvénds bl.a. i Tyskland): Tatbe-
stand (straffbelagd géming), Rechtswidrigkeit (rattsstridighet) och Schuld
(skuld).

Min ambition har hérvid varit att 1dgga tyngdpunkten pd sanktions-
rdttsliga implikationer och endast kortfattat redogtra for mer utpriglat
konkurrensrittsliga fradgor. Fragor av dylik karaktir forekommer fram-
forallt inom ramen for de straffbelagda, eller snarare botesbelagda, gér-
ningarna men dven vad giller réttsstridigheten.

Vad jag kallar de bétesbelagda gérningarna r ju i praktiken detsamma
som materiell konkurrensrétt. Av denna anledning ges endast en kort
sammanfattande beskrivning av vad som utgdr brott mot konkurrensreg-
lerna.

Vidare finns ett flertal mer eller mindre typiserade undantagssituatio-
ner vilka kan leda till att ett férfarande som strider mot forbudsartiklarna
likval anses tillatet. Straffrattsdogmatiskt dr det niraliggande att betrakta
detta som undantagssituationer som upphéver rattsstridigheten. Dylika
undantagssituationer behandlas lika styvmoderligt som de straffbelagda
gérningarna. Istéllet diskuteras generella, fran konkurrensritten fristden-
de, grunder for réttfardigande extensivt.

2 Se t.ex. Dannecker 1994 s. 336 ff, Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15)
nach Art. 87 s. 8 f rdnr 28, Tiedemann 1985 s. 1430 f samt Wagemann 1992 s. 87 ff
vilka alla anviinder sig av rittsfall rérande savil Rom- som Parisfordraget.

31 vissa fall har t.ex. EG-domstolen uttryckligen slagit fast att en nodriitt &r utesluten pa
grund av den sirskilda regleringens syfte. Se t.ex. rittsfallen C-303 och 312/81 Klsck-
ner [1983] ECR 1507 s. 1533 punkt 46, C-235/82 Ferriere San Carlo [1983] ECR 3949
s. 3970 punkt 32, C-10/83 Metalgoi [1984] ECR 1271 s. 1279 f punkt 13 samt C-81/83
Busseni [1984] ECR 2951 s.2962 punkt 18. Se hdrom t.ex. Fischer-Fritsch 1984
s. 111 f.

4 Denna tredelning kan litt passas in i Jareborgs brottsbegrepp, se Jareborg 1994 s. 25.
Nivéerna I-III i Jareborgs struktur hanfors da till Tatbestand, niva IV till Rechtswidrig-
keit och nivaerna V-VTI till Schuld.
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Den obalans — bade vad géller omfang och djup — som rader mellan
olika avsnitt &r sdledes avsiktlig.

I enlighet med det sagda ges forst en kortfattad redogérelse Gver de
botesbelagda gérningar som finns inom EG-ritten (kapitel 5). Dérefter
behandlas omsténdigheter som kan gora gérningen tillaten, t.ex. nédvarn
och néd (kapitel 6). Slutligen foljer ett kapitel om skuldkravet inom
sanktionsritten (kapitel 7).

De medelbara EG-rittsliga sanktionerna har behandlats ovan i kapi-
tel 3. Dér beskrivs och analyseras bl.a. olika former av forverkande av
sikerheter, vilka ibland pastis ha straffkaraktir. Vidare beskrivs vissa
sanktioner som har anvénts for att minska bidragsbedrégerierna. Exempel-
vis kan bdnder som pa felaktiga grunder beviljats bidrag uteslutas fran
bidragssystemet en viss tid eller &ldggas att betala tillbaka det erhallna
beloppet och dértill ett sarskilt straffpéslag.
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5 Botesbelagd gidrning

5.1 Béterna inom konkurrensréitten

51.1  Allmint

EG:s mal kan, nigot foérenklat, sdgas vara att frimja ekonomisk och
social utveckling inom gemenskapen.’ Dessa mal skall uppnas bl.a.
genom upprittandet av en gemensam inre marknad. Tanken 4r séledes
att ekonomiska aktorer inom EG skall ha hela gemenskapen som poten-
tiell marknad och att detta skall frimja de angivna malen.

En forsta forutsittning for att den gemensam marknaden skall fungera
#r att medlemsstaterna inte vidtar atgdrder med protektionistiska inslag.
Exempelvis r det uppenbart att tullar och olika former av stodatgirder
till inhemska foretag kan motverka, for att inte sdga omdjliggora, upp-
komsten av en gemensam marknad. Av denna anledning har en tullunion
genomforts inom EG.¢ Vidare ar statliga stodatgérder tilldtna bara i
mycket begransad utstrdckning.?

For att uppnd en gemensam marknad, dir foretag fran olika lidnder
téavlar pa lika villkor, racker det emellertid inte att hindra medlemssta-
terna fran att snedvrida konkurrensen. Den fria konkurrensen, och dir-
med fordelarna som den gemensamma marknaden formodas skapa, kan
ocksa begrinsas genom &tgdrder vidtagna av foretag och foretagssamman-
slutningar.

I Romfordraget finns darfor i artiklarna 85 och 86 regler rérande kon-
kurrensbegridnsande samarbete (mellan foretag eller foretagssamman-

5 Jfr artikel 2 i Romfordraget. Se mer allméint t.ex. Coyet m.fl. 1994 s. 27 {f och 40 f och
Wahl 1995 s. 95 ff.

6 Se artikel 9 och foljande i Romfordraget. Tullunionen innebdr i princip att medlems-
staterna har en gemensam tull i forhéllande till tredje land, men inga tullar alls inbérdes.
7 Se artikel 92 i Romfordraget.
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slutningar) respektive missbruk av en dominerande stéllning. Artiklarna
dr siledes avsedda att skydda den fria konkurrensen vilken i sin tur
medfor positiva effekter pa olika sétt.?

Ofta kan det emellertid vara mycket 16nsamt for foretag att 6vertrdda
de angivna forbuden. For att dessa skall efterlevas fordras darfor sank-
tioner. Dessa sanktioner handhas i forsta hand av kommissionen.
Kommissionen har hirvid kompetens att aldgga foretaget i fraga att
upphora med overtrddelsen och om det skulle vara nddvéndigt utdéma
boter respektive viten.® Vidare dr avtal som strider mot artikel 85 auto-
matiskt ogiltiga.!® Detta géller omedelbart fran tillkomsten och oberoende
av om de angripits av ndgon. Slutligen kan Svertrddelser av konkurrens-
reglerna antagligen medfora skadestandsskyldighet mot tredje man.!!

Som synes finns ménga typer av sanktioner som syftar till att férhindra
6vertradelser av de konkurrensrittsliga férbuden. Hér skall endast de
mer utpréglat punitiva sanktionerna, dvs. béterna, behandlas. Som alltid
finns skl att erinra om att straffritten, i vid mening, inte ensam vare sig
kan eller skall 16sa alla samhélleliga problem.

5.1.2 Forekomst m.m.

Som ovan namnts utgér den gemensamma marknaden och den ddrmed
sammanhingande konkurrensrétten en av hdrnstenarna i det europeiska
samarbetet. Det dr ddrfor inte dgnat att férvdna att det ocksd &r inom
konkurrensrétten som EG:s kompetens vad géller sanktioner &r tydli-
gast.

8 Ibland sdgs att konkurrensreglerna har en dynamisk roll satillvida att de verkar “som
en sporre till fornyelse och ekonomisk effektivitet till fordel for Gemenskapen som
helhet”, Coyet m.fl. 1994 s. 41. Att uttrycka sig pa detta sitt maste emellertid anses
missvisande. Den fria konkurrensen kan méjligen ha denna roll, men reglernas roll i
sammanhanget 4r att uppna (alternativt bevara) detta tillstdnd. P4 motsvarande sitt vore
det mirkligt att péstd att reglerna rorande tillgreppsbrott i BrB:s 8 kapitel har en
dynamisk roll, dven om #dganderitten har en dynamisk funktion i samhillet.

9 Se forordning 17/62 artiklarna 3.1, 15 respektive 16.

10 Detta giller under forutséttning att avtalen tillkommit efter att forordning 17/62 triitt i
kraft. For dldre avtal finns sérskilda regler, se hdrom t.ex. Coyet m.fl. s. 69 ff och Van
Bael & Bellis 1994 9 223.

11 Se t.ex. Coyet m.fl. 1994 s. 152 f. Denna ritt till skadestind bygger pa att artiklarna
85 och 86 har direkt effekt, varfor de rittigheter som tillskapas maste skyddas av
nationella domstolar.
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De bdter (och viten) som anvénds inom konkurrensritten 4dr den enda
form av sanktioner som har explicit stdd i RomfGrdraget.!2 1 arti-
kel 87.2 a foreskrivs sdlunda att ministerrddet har kompetens att ”genom
inférande av boter och viten sdkerstilla att de férbud som anges i artik-
larna 85.1 och 86 iakttas”.!3 Artikeln ger séledes inte i sig stéd for att
utddma sanktioner utan innefattar ett bemyndigande till ridet att i
forordningar inf6ra sanktionsforeskrifter. P& grundval av artikeln utfir-
dades 1962 forordning 17/62 vilken innehéller tillimpningsregler
avseende artiklarna 85 och 86.

Vad giéller sanktioner foreskrivs i férordningen att vissa mindre for-
seelser, t.ex. avgivande av oriktig eller vilseledande information till
kommissionen, kan bestraffas med boter om ldgst 100 och hogst 5000
ECU, artikel 15.1. Bestimmelsen har karaktir av blankettstraffbud; den
hénvisar till andra regler i férordningen."* Kommissionen har vad giller
dessa sanktioner — av forklarliga skil — néstan alltid anvint sig av det
maximala beloppet.!

Mer central dr emellertid artikel 15.2. Dér foreskrivs bl.a. att for brott
mot artiklarna 85 och 86 kan béter pd mellan 1000 och 1 000 000 ECU,
eller ett hogre belopp som inte dverstiger 10 % av foretagets omséttning
aret fore Gvertrddelsen, utdémas.

For att det skall vara mgjligt att tillse att konkurrensrittsliga dvertri-
delser verkligen upphdr finns enligt artikel 16 dartill mojlighet att
anvénda viten, 50-1000 ECU per dag, till dess den rittsstridiga verk-
samheten upphor. Dessa viten kommer inte att behandlas nidrmare
nedan. 16

Forordning 17/62 géller dock, enligt Radets forordning 141/62, inte
for vissa delar av transportsektorn. Senare har dock sérskilda tillimp-
ningsforordningar avseende dessa omrdden utfirdats. Forordning
1017/68 innehéller materiella och processuella regler om hur konkurrens-
ratten skall tillimpas inom omrédet for transporter pa jarnvig, vdg och
inre vatten. Bestdmmelser om béter finns i artikel 22.17 P4 motsvarande

12 Detta har medfort att dessa boter 4r de enda sanktioner av supranationell karaktir som
inte har ifrdgasatts i nigon namnvérd omfattning; pa andra omraden har EG:s kompe-
tens i straff- och sanktionsrittsligt hinseende stindigt varit under debatt.

131 den tyska versionen talas om “GeldbuBen und Zwangsgeldern” och i den engelska
om “fines and periodic penalty payments”.

14 Jfr Schroth 1983 s. 32 som ser sig foranlaten att papeka att det for penal responsibili-
ty” inte ar tillrickligt med en sanktion; det maste dartill finnas ett kriminaliserat be-
teende. Betriffande termen blankettstraffbud se t.ex. Jareborg 1995 s. 24 f och Frinde
1989 s. 247 med not 59.

15 Van Bael & Bellis 1994 s. 759.

16 Se hirom t.ex. Schroth 1983 s. 44 ff.

17 Se hidrom Schroth 1983 s. 50 ff.
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sétt finns férordning 4056/86 som innehaller detaljerade regler rérande
transporter som foretas till sjéss men inte pé inre vatten, dvs. i princip pa
internationellt vatten. I denna f6rordning aterfinns botesbestimmelsen i
artikel 19. Vidare finns i forordning 3975/87 motsvarande bestdmmelser
rorande lufttransporter. Om boter foreskrivs i artikel 12. Slutligen finns
botesbestimmelser ocksd i den s.k. fusionskontrollférordningens, for-
ordning 4046/89, artikel 14.

I samtliga forordningar som innehéller bétesbestimmelser sdgs ut-
tryckligen att boterna skall anses vara av icke straffréttslig art. Detta har,
bl.a. mot bakgrund av de mycket hoga botesbelopp som kommissionen
har utdoémt, av vissa forfattare betecknats som en etikettsvindel.!® Huru-
vida detta uttryck dr befogat eller inte skall ndrmare behandlas i av-
handlingens tredje del.

Avslutningsvis bor ocksd ndmnas att boter som sanktion for kon-
kurrensrittsliga overtradelser forekommer ocksa inom ramen for Paris-
fordraget, se artiklarna 65.5 och 66.6.'° Dessa artiklar pAminner mycket
om motsvarande artiklar i Romf6rdraget och behandlas ytterst 6versikt-
ligt i avsnitt 5.4.

5.1.3  De botesbelagda giirningarna

5.1.3.1 Allmant
Artikel 15.2 férordning 17/62 lyder:

”Kommissionen far aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter om
lagst ettusen och hogst en miljon berdkningsenheter, eller ett hogre belopp
som dock inte far Gverstiga tio procent av foregdende rikenskapsars om-
sdttning for varje foretag som har deltagit i Svertradelsen genom att upp-
satligen eller av oaktsamhet

a) Overtrdda bestimmelserna i artikel 85.1 eller artikel 86, eller
b) &sidositta ett dlaggande som har beslutats med stod av artikel 8.1.

Nir botesbeloppet faststills skall hidnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertrd-
delsen 4r och hur lange den pagétt.

18 Sieber 1991 s. 972 och Greve 1994 s. 232 och 1995a 5. 176. Som Schroth 1983 s. 15
pépekar 4r redan det faktum att Radet ansdg sig behova fastsla boternas icke straffriitts-
liga karaktir ett tecken pa att denna karaktédrsbestdmning inte &r sjélvklar.

19 Se hdrom Fischer-Fritsch 1984 s. 111 ff.
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[punkt 3 har uteldmnats]

4. Beslut fattade med stéd av punkterna 1 och 2 har inte straffrittslig kara-
ktdr.”

Av intresse i detta sammanhang &r vad som sédgs under (b) och (c). Hir
hénvisas till artiklarna 85 och 86 respektive till artikel 8.1 i forordning-
en. Det &r séledes dir vi kan finna vad vi enligt den ovan beskrivna
terminologin kan kalla den bétesbelagda gdrningen, dvs. det dr dir man
finner forhéllningsreglerna som bér foljas om man vill undvika att
adomas boter. Nedan ges en beskrivning av vad dessa forhallningsregler
stadgar.

5.1.3.2 Artikel 85

Enligt artikel 85 &r avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslut-
ningar och samordnade forfaranden som har till syfte eller resultat att
hindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen pa den gemensamma
marknaden och som kan paverka handeln mellan medlemsstater for-
bjudna.

Inledningsvis bor hér sigas ndgra ord om det foretagsbegrepp som
anvinds.20 Vad som utgdr ett foretag i konkurrensrittslig mening ir,
trots att begreppet har betydelse pa ett flertal olika sitt, inte ndrmare
definierat vare sig i Romfordraget eller i sekundarritt.2! Av sdvil kommis-
sionens som EG-domstolens praxis framgar emellertid att foretagsbe-
greppet tolkas mycket vitt.22

Som foretag anses varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet.23
Huruvida verksamhetens syfte &r att generera vinst ar harvid ovidkomm-

20 Allmznt om foretagsbegreppet se t.ex. Bellamy & Child 1994 s. 38 ff och Wahl 1995
s. 132 ff.

21 Hamann 1992 s. 8 och 13. Jfr dock artikel 80 Parisfordraget.

22 Se t.ex. Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 254, Hamann 1992 s. 13 och Wahl 1995
s. 132. Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 258 papekar att denna vida tolkning har
stod i den 6ppna ordalydelsen av artiklarna 85 och 86 varfor nigot brott mot analogifor-
budet inte foreligger. Se dven Hamann s. 13 och Dannecker 1994 s. 335. I sistnimnda
artikel framhaller Dannecker att situationen likval &r till men for rittssikerheten
eftersom inga “abschlieBende Kriterien fiir die Bestimmung einer Unternehmenseinheit”
har kunnat fastslas. Det torde dérfor kunna sdgas att om nagon av legalitetsprincipens
bestdndsdelar trids for nér sa ar det obestimdhetsforbudet.

23 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 254 och Hamann 1992 s. 13. Foretagsbegreppet
torde ganska vil motsvara vad som i svensk ritt aves med néringsidkare, se Wahl 1995
s. 132
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ande.?* Salunda torde dven sport- och kulturforeningar kunna utgéra
foretag i den mening som avses i artiklarna 85 och 86.25

Avgorande 4r heller inte enhetens réttsliga status; det krdvs inte att
subjektet i fraga utgdr en juridisk person.26

Mot bakgrund av detta har uppkommit en slags identitetsproblematik.
Forst maste man avgéra vad som #r ett (till skillnad fran flera) foretag
ndr man bedomer vilket foretag som begétt Gvertrddelsen. Dérefter
maste man vid utdémandet avgéra huruvida detta foretag fortfarande
existerar i samma form som d& Svertridelsen begicks. Ar s inte fallet,
t.ex. pd grund av uppkop eller rekonstruktion, kan boterna drabba det
foretag som i det liget s.a.s. motsvarar det gamla.?’

Aven medlemsstater torde kunna utgéra foretag i den man de &r eko-
nomiskt aktiva. Bl.a. har en arbetsférmedling som grundats av tyska
staten ansetts vara ett foretag.2

Vad som avses med avtal mellan foretag?® framgér inte heller direkt
av fordragstexten. Av kommissionens praxis framgar emellertid att inte
enbart juridiskt bindande avtal avses; &ven s.k. gentlemen’s agreements
omfattas av avtalsbegreppet i artikel 85.1. Av detta f6ljer att en skriftlig
Overenskommelse inte heller behover vara undertecknad for att gélla
som ett avtal i nu diskuterad mening. Naturligtvis spelar det i princip
ingen roll huruvida avtalet & muntligt eller skriftligt, men muntliga
avtal kan av naturliga skl vara svérare for kommissionen att bevisa.

Beslut av foretagssammanslutningar syftar till att omfatta andra for-
mer av formella relationer mellan foretag &n avtalsmissiga. Typiska
exempel dr att bransch- eller intresseorganisationer fattar olika former
av konkurrenshimmande beslut.30

Med samordnat forfarande avses rent faktiskt samarbete som inte be-
héver ta sig ngot formellt uttryck.3! Exempelvis har samtidiga prishoj-
ningar pd en oligopolistisk marknad ansetts utgora ett samordnat forfa-
rande. Exakt var grénsen gir mellan normal, klok, anpassning till

24 C-209 etc./78 van Landewyck [1980] ECR 3125 s. 3250 punkterna 87 och 88 och
KOMB 81/1030 GVL OJ L 370/49.

25 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 254.

26 Jfr t.ex. C-170/83 Hydrotherm [1984] 2999 s. 3016 punkterna 1012 och kommis-
sionsavgogranden anforda i Hamann s. 13 not 39.

27 Se for ett exempel pa dylika bedomningar KOMB 94/599 PVC OJ L 239/14 5. 28 f.

28 C-41/90 Hofner [1991] ECR 1-1979 s. 2016 f punkterna 20-24. Se ocksad Wahl 1995
s. 133 samt Bellamy & Child 1994 s. 42.

29 Se om avtalsbegreppet t.ex. Coyet m.fl. 1994 s. 52 f, Dannecker & Fischer-Fritsch
1989 s. 12, Ritter m.fl. 1991 s. 60 ff, Van Bael & Bellis § 210 och Wahl 1995 s. 130.

30 Qe t.ex. Coyet m.fl. 1994 s. 53 f, Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 12 f, Ritter
m.fl. 1991 s. 64 f och Van Bael & Bellis ] 211.

31 Se t.ex. Coyet m.fl. 1994 s. 54 f, Van Bael & Bellis §212 och Wahl 1995 s. 130 f.
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konkurrenters prissittning och ett forbjudet samordnat forfarande &r
svért att sdga. EG-domstolen har i detta sammanhang uttalat att det &
ena sidan ar tillatet for foretag “to adapt themselves intelligently to the
existing and anticipated conduct of their competitors” men att det &
andra sidan dr forbjudet med “direct or indirect contact between such
operators”.32

Sammanfattningsvis kan sigas att de ovan diskuterade rekvisiten har
tolkats extensivt i praxis och darfor i stor utstrackning dr verlappande;
”[d]istinktionen mellan avtal och samordnade f6rfaranden saknar juri-
disk betydelse”.33 Sannolikt skulle det inte géra ndgon skillnad om
rekvisiten avtal respektive beslut av foretagssammanslutningar togs
bort fran fordragstexten.

For att ett avtal, beslut eller samordnat forfarande skall vara forbjudet
fordras vidare att det har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller
snedvrida konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Att rekvisiten
syfte eller resultat &@r alternativa, och att fordragstexten séledes skall
ldsas enligt ordalydelsen (disjunktivt), har EG-domstolen slagit fast t.ex.
i Société Technique och Verband der Sachversicherer.3* Om syftet med
t.ex. ett avtal dr klart konkurrensbegridnsande behdver man sdledes inte
undersoka dess faktiska effekt.3s Syftet med ett avtal 4r dock inte att
likstdlla med vad parterna avsett, utan det skall faststéillas objektivt med
utgangspunkt i den ekonomiska kontext ddr forfarandet i fraga skall
tillampas.36

Om ett konkurrensbegrdnsande syfte inte kan faststidllas maste &tgér-
dens effekt pd konkurrensen bedomas. Hérvid skall beaktas inte endast
de faktiska utan ocksé de potentiella verkningarna.

Till ledning for vad som skall anses vara konkurrensbegridnsande ges
i artikel 85.1 en icke uttémmande upprakning av forfaranden som nor-
malt sett 4r att anse som forbjudna.

Vidare krévs att atgidrden direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt
kan péverka handeln mellan medlemsstaterna, det s.k. samhandelskrite-
riet.37 Detta rekvisit kan sédgas innefatta en kompetensfordelning mellan
EG och dess medlemsstater. Konkurrensbegransningar som péverkar

32 C-40 etc./73 Suiker Unie [1975] ECR 1663 s. 1942 punkt 174.

33 Coyet m.fl. 1994 s. 52. Liknande Bellamy & Child 1994 s. 43.

34 C-56/65 Société Technique [1966] ECR 235 s.249 och C-45/85 Verband der
Sachversicherer [1987] ECR 405 s. 457 punkt 39 samt Coyet m.fl. 1994 s. 56.

351 praktiken krdvs dock atminstone att man undersoker den potentiella effekten. Detta
beror pa att man maste kunna sla fast att de krav som samhandelskriteriet och de
minimis-regeln stiller dr uppfyllda. Se Van Bael & Bellis 1994 § 215.

36 Coyet m.fl. 1994 s. 56.

37 Se Coyet 1994 s. 57 f och Van Bael & Bellis 9 220-224.
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samhandeln faller under EG:s kompetens medan 6vriga konkurrensbe-
gransningar dr foremal for nationell reglering. 3

Trots att det inte foljer av ordalydelsen begrénsas tillimpningsomra-
det for artikel 85 av ett krav pd mirkbar péverkan.’® Bagatellfall skall
hdrmed inte anses forbjudna enligt artikeln.4? Detta kallas i allménhet de
minimis-regeln eller den kvantitativa forbudsinskrdnkningen.!

Vidare finns dven en begridnsning av artikelns tillimpningsomrade
som har mer kvalitativ karaktdr. Vissa konkurrensbegrinsningar anses
tillatna p& grund av att de konkurrensmissiga fordelarna av ett visst
avtal trots allt, och kanske pa sikt, 6verstiger nackdelarna.#2 Hit hor t.ex.
konkurrensbegrinsningar som i princip &r nddvéndiga for att ett visst
avtal dverhuvudtaget skall vara intressant (vissa konkurrensbegréns-
ningar vid foretagsoverlatelser).

I doktrinen har diskuterats huruvida dessa oskrivna regler
(straffritts)dogmatiskt sett bor anses vara ett rekvisit for att det Gverhu-
vudtaget skall foreligga en botesbelagd gdrning eller om den utgdr en
rattfirdigande omstindighet.® 1 dessa delar hdnvisas till Wagemann,#
som argumenterar for att den kvantitativa begrénsningen hor till nivén
for botesbelagd gédrning, medan den kvalitativa begrdnsningen hor till
nivan for rattfardigande omsténdigheter.4S Intar man det svenska synséttet,
dvs. att réttfardigande omsténdigheter lika gérna hade kunnat skrivas

38 Se hdrom t.ex. Wahl 1995 s. 159.

39 Se vidare kommissionens tillkdnnagivande OJ No C 231, 12.9.1986, s. 2, artikel 7,
sasom dndrad genom tillkénnagivande OJ No C 368, 23.12.1994, s. 20 vari anges att
forfaranden generellt sett inte faller under artikel 85.1 om:

”— the goods or services which are the subject of the agreement ... together with the
participation [skall ritteligen vara participating] undertakings’ other goods or services
which are considered by users to be equivalent in view of their characteristics, price and
intended use, do not represent more than 5 % of the total market for such goods or
services ... in the area of the common market affected by the agreement, and

— the aggregate annual turnover of the participating undertakings does not exceed 300
million ECU.” Se numera ocksa kommissionens meddelande om 6versyn av detta till-
kénnagivande, EGT nr L 29, 30.1.1997, s. 3.

40 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 15. Ur sanktionsrittslig synvinkel kan hir no-
teras att denna “oskrivna” (jfr foregdende not) regel inte kan ségas vara beténklig ur
legalitetssynpunkt, eftersom den utgér en inskrinkning av det forbjudna omradet, se
Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 16.

41 Se Wagemann 1992 s. 44 f.

42 Se hirom Wagemann 1992 s. 52 ff samt Wahl 1995 s. 134 ff.

43 Jfr Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 8 rdnr 24.

44 Wagemann 1992 s. 44 ff.

45 Pa grund av dessa begrinsningars klart konkurrensrittsliga karaktir kommer de inte
att behandlas nirmare i denna avhandling.
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som negativa rekvisit direkt i straffbudet (men att sa inte sker av prak-
tiska skél), blir frigan tdmligen likgiltig.46

5.1.3.3 Artikel 86

Artikel 86 skiljer sig frén artikel 85 dédrigenom att medan den senare tar
sikte pd att férhindra att flera foretag gemensamt vidtar konkurrensbe-
gransande &tgdrder, syftar den forra till att forhindra att ett foretag
ensidigt missbrukar sin makt.

Artikel 86 forbjuder foretag som intar en dominerande stillning att
missbruka denna s att handeln mellan medlemsstaterna paverkas.

Som framgar av ordalydelsen &r det i sig inte forbjudet att ha en domi-
nerande stéllning.4” Det kréivs dérutver att denna stdllning missbrukas
pé négot vis.

For att kunna fastsld en dominerande stillning krivs att man klargor
inom vilket omrdde dominansen skall foreligga. | detta sammanhang
brukar talas om en produktmarknad och en geografisk marknad.4

Produktmarknaden brukar bestimmas relativt sndvt och med ledning
av olika produkters inbérdes utbytbarhet. Vid utbytbarhetsbeddmningen
tas hédnsyn till bl.a. karaktér, pris och anvidndning.*® Som exempel pa hur
dessa fragor kan bedémas kan fallet Unifed Brands ndmnas. I detta fall
ansdgs bananer och inte fdrsk frukt i allménhet utgdra den relevanta
produktmarknaden.’0 Vidare kan néstan identiska produkter utgéra olika
produktmarknader om de viénder sig till olika malgrupper.s!

Den geografiskt relevanta marknaden, pé vilken ett foretag skall vara
dominant, skall enligt artikel 86 vara “"den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av denna”. Som avgriansningskriterier har bl.a.
angetts att tvd platser tillhér samma geografiska marknad om olika
producenter inte kan gora skillnad pd dem och priset dérfor ar lika pa
dessa platser.52 Av praxis framgdr att den geografiska marknaden kan

46 Se har KBrB II s. 652 och Jareborg 1995 s. 32. Betréffande grunderna for att noga
skilja pa Tatbestand och Rechtswidrigkeit se Roxin 1994 s. 225 ff rdnr 16-26 (sirskilt
20-22).

47 C-322/81 Michelin [1983] ECR 3461 s. 3511 punkt 57, Ritter m.fl. 1991 s. 265, Van
Bael & Bellis § 234 och Wahl 1995 s. 206.

48 Ritter m.fl. 1991 s. 269.

49 Ritter m.fl. 1991 s. 269 ff och Wahl 1995 s. 207.

50 C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 273 punkt 35.

51 Ge t.ex. C-322/81 Michelin [1983] ECR 3461 s. 3502 punkt 26 samt KOMB 88/518
British sugar OJ L 284/41 s. 50 hsp.

52 Se C-27/76 United Brands [1978] ECR 207. Se vidare Coyet m.fl. 1994 s. 86 f och
Wahl 1995 s. 209 med vidare hinvisning till Fishwick.
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vara relativt begrdnsad,’® (men man maste likvidl visa att forfarandet
péverkat handeln mellan medlemsstaterna).5

Nér den relevanta marknaden definierats bedoms huruvida foretaget
ifrdga har en dominerande stéllning utifrén bl.a. féretagets marknadsan-
del.ss Andra faktorer, sdsom att foretaget forfogar Gver sirskild kunskap,
rvaror eller annat som mdjliggor ett bestimmande inflytande pd mark-
naden, beaktas ocksa.’¢ Lonsamheten har ingen direkt biring pa férma-
gan att vara dominant; &dven foretag som gér med forlust kan inta en
dominerande stillning.57

Missbruk av en dominerande stéllning brukar i doktrinen delas upp i
tre olika typer: exploaterande, exkluderande samt strukturellt miss-
bruk.5® Exploaterande missbruk foreligger ndr frimst det missbrukande
foretagets kontrahenter missgynnas, dvs. foretaget i fraga stiller upp
villkor som, den dominerande stédllningen forutan, aldrig skulle ha
accepteras av motparten.?

Exkluderande missbruk foreligger nédr ett dominerande foretag pd
ndgot sdtt forsdker paverka konkurrenssituationen, t.ex. genom att som
dominerande leverantdr av révaror vigra att sélja till ett annat foretag
vars produkter konkurrerar i ett senare led.s

Strukturellt missbruk slutligen — som egentligen utgér en kvalificerad
form av exkluderande missbruk — bestar i att ett dominerande féretag
eliminerar konkurrenter (t.ex. genom uppkép).6!

5.1.3.4 Artikel 8.1

Enligt artikel 85.3 Romfordraget och artikel 4 forordning 17/62 kan
kommissionen i vissa fall meddela undantag fran forbuden mot kon-
kurrensbegrdnsande forfaranden. Fér att detta skall vara méjligt krévs

53 Se t.ex. C-40 etc./73 Suiker Unie [1975] ECR 1663 s. 1977 punkt 375, C-322/81
Michelin [1983] ECR 3461 s. 3501 f punkterna 23-28 och C-179/90 Porto di Genova
[1991] ECR 1-5889 s. 5928 punkt 15.

54 Wahl 1995 5. 209 f.

35 Hir kan sdgas att marknadsandelar dver 80 % regelmissigt torde medfora att en
dominerande stillning anses foreligga. Lagre marknadsandelar utesluter dock pa intet
sitt dominans. Understiger marknadsandelen 25 % torde foretaget i fraga dock sillan
inta en dominerande stillning. Se hirom t.ex. Ritter m.fl. 1991 s. 280 f och Wahl 1995
s.211.

36 Se Wahl 1995 s. 212.

57 C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 284 f punkterna 125-129.

58 Se t.ex. Ritter m.fl. 1991 s. 290 foch Wahl 1995 s. 213. Se dven Coyet m.fl. s. 89 f.

59 C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 301 punkt 249.

60 Se Ritter m.fl. 1991 s. 291.

61 Ritter m.fl. 1991 s. 291 f.

127



att det visas att det konkurrensbegridnsande forfarandet i fraga har
fordelaktiga effekter satillvida att det bidrar till att forbdttra produktion
eller distribution av varor eller framjar tekniskt eller ekonomiskt framét-
skridande.62

Om ett sddant undantag beviljas av kommissionen kan det enligt arti-
kel 8.1 forordning 17/62 férenas med vissa skyldigheter. Efterlevs inte
en skyldighet som meddelats i samband med ett individuellt undantag
kan béter, i samma storleksordning som for brott mot artiklarna 85 eller
86, utdomas.

Syftar skyldigheterna enbart till att underldtta kommissionens kon-
troll, dvs. motsvarar de sddana skyldigheter som beskrivs i ndsta avsnitt,
bor det dock endast i undantagsfall vara berittigat att 6verskrida den
straffskala som framgér av artikel 15.1.63

Ror skyldigheterna mer materiella forutséttningar fér undantaget, och
t.ex. foreskriver ett visst agerande p& marknaden, blir ett icke beaktande
av skyldigheterna straffvirdemdssigt att likstélla med en 6vertradelse av
sjdlva forbudet. Regeln maste dock rent tekniskt forstds sd att dven om
man bryter mot en skyldighet meddelad i samband med ett individuellt
undantag, sa kvarstar sjdlva undantaget. Foretaget i friga torde i dessa
fall inte kunna démas for brott mot artiklarna 85 eller 86, utan endast for
brott mot de sirskilda villkoren (men med samma straffskala).s4 Savitt
ként har inget foretag fillts enligt artikel 15.2 b forordning 17/62.

5.1.3.5 De ldtta boterna

[ artikel 15.1 forordning 17/62 botesbeldggs vissa oegentligheter i sam-
band med forfarandet. De atgérder som botesbeldggs &r:65
—att lamna oriktig eller vilseledande information vid ansékan om
negativattest® enligt artikel 2 eller vid anmélan enligt artiklarna 4 eller 5,
— att lamna oriktig information nér detta begérts sérskilt av kommis-
sionen enligt artiklarna 11.3, 11.5 eller 12,

62 Dirutdver finns vissa andra krav som inte behandlas hir. Se t.ex. Coyet m.fl. 1994
s. 76 ff.

63 Jfr Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 7 rdnr 22.

64 Se Schroth 1983 s. 44 och Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art.
87 s. 7 rdnr 21-23.

65 Se ndrmare betrdffande dessa dvertridelser Schroth 1983 s. 32 ff.

66 Att ansdka om negativattest innebér att man later kommissionen granska ett visst
avtal och ber den uttala sig om huruvida avtalet strider mot artikel 85.1 i Romfordraget.
En negativattest innebdr dock ingen garanti for att inte kommissionen senare kommer
till motsatt resultat.

128



— att ldmna information for sent i fall ndr kommissionen genom sir-
skilt beslut, enligt artikel 11.5, fixerat en tid inom vilken informationen
skall lamnas,

— att ldmna ofullstdndig bokforing eller liknande vid en undersokning
enligt artiklarna 13 eller 14,67 samt

— att végra att underkasta sig undersdkning som beslutats enligt arti-
kel 14.3.

5.1.4 Samarbete som grund for befrielse eller nedséittning av
boter

I detta sammanhang bdr ocks&d ndmnas att foretag som Overtrétt de
konkurrensrittsliga reglerna enligt kommissionens meddelande om
befrielse eller nedsittning av boter i kartelldrenden numera kan befrias
fran att betala boter eller fA nedsdttning av dessa om foretaget pd visst
sétt samarbetar med kommissionen. 58

Om foretaget (a) anmilt kartellen innan kommissionen pébdrjat en
undersdkning av kartellen, (b) varit forst med att tillféra avgorande
bevismaterial om kartellen, (c) upphdrt med sitt deltagande i kartellen
senast vid anmdlan, (d) forsett kommissionen med det material som
foretaget har tillgangligt och i dvrigt statt till forfogande f6r samarbete
och (e) inte varit initiativtagare eller annars ledande i kartellen, skall
béterna sittas ned med minst 75 %.

Om alla punkter utom (a) &r uppfyllda skall boterna séttas ned med
50-75 % under forutsittning att den undersokning som kommissionen
inlett pa eget initiativ ej givit tillrdckligt underlag for att inleda forfarande
mot kartellen.

Om ett foretag i Gvrigt pd nagot sétt samarbetar kan boterna sittas ned
med 10-50 %.

Dessa nedsittningar synes bora betraktas snarast som nagon form av
pafoljdseftergift, och péverkar alltsd inte frégan huruvida en 6vertradelse
skett eller ej. Strukturellt sett faller saledes dessa nedséttningar utanfor
de fragor som behandlas i denna andra del av avhandlingen.

67 Se for ett exempel harpd KOMB 94/735 AKZO Chemicals OJ L 294/31.
68 Se EGT nr C 207, 18.7.1996, s. 4. Jfr 4dven forslaget till namnda meddelande EGT nr
C 341, 19.12.1995, s. 13.
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5.2  Boter inom transportsektorn

I forordning 11 stadgas i artikel 17 och 18 att paféljder, som maéste
uppfattas som béter, kan paforas for vissa 6vertradelser inom transport-
sektorn. Det giller dels underlatenhet att p& begéran tillhandagé kommis-
sionen med upplysningar etc. (ndrmast motsvarande de litta boter som
kan utdomas enligt artikel 15.1 i férordning 17), dels s&dan diskrimine-
ring som avses i artikel 79.1 i Romfordraget, dvs. diskriminering ”som
bestar i att transportforetag tillimpar olika fraktsatser och befordrings-
villkor for att frakta samma slag av gods samma vég pé grund av god-
sets ursprungs eller bestimmelseland”.6

5.3 Botesstadganden avseende oegentligheter med
bidrag

5.3.1 Allmint

Problemet med olika former av bedrégerier som riktar sig mot EG:s
finansiella intressen har, som ovan beskrivits, ront stort intresse under
de senaste dren.” Hittills har dylika 6vertrddelser bestraffats huvudsak-
ligen med mer speciella administrativa sanktioner, t.ex. uteslutning frén
bidragssystemen, tillbakabetalning med ett sérskilt straffpaslag osv.”!

I och med rédets férordning 2988/95 har dérren Gppnats for en an-
vindning av botessanktionen ocksd inom detta omréde.” I artikel 5.1 i
forordningen ségs att oegentligheter som begds uppsétligen eller som
orsakas av oaktsamhet kan medfora olika former av sanktioner, diri-
bland boter. I artikel 5.2 sdgs vidare pa ett, &tminstone i den svenska
versionen, néstan obegripligt sétt att andra oegentligheter (dn de som
begds uppsatligen respektive oaktsamt) ocksa kan medfora att de upp-

69 Se vidare hiarom Schroth 1983 s. 60 ff.

70 Se vidare den litteratur som anges ovan i kapitel 1, not 5.

71 Se om dessa sanktioner avsnitt 3.3.3. Det gar dock att finna sanktioner vilka stadgar
boter for dvertrddelser inom jordbruksomrédet. Se férordning 2677/85 om genomfGrande-
bestimmelser for systemet for konsumtionsstéd for olivolja (sdsom #ndrad enligt
forordning 643/93) artikel 12.6 som lyder: om den behoriga myndigheten konstaterar
att en ansdkan om kompensationsstdd giller en kvantitet som overskrider den for vilken
ratten till stdd har erkants, skall medlemsstaten aldgga forpackningsfabriken boter som
motsvarar mellan tre och atta gdnger det stéd som oberittigat har ansokts om, beroende
pa 6vertrddelsens omfattning”. Se harom Vogel 1993 s. 174 och Heitzer 1997 s. 111 f.
72 Se betraffande forordningen ocksd SOU 1997:127, del A s. 171 ff och 355 ff.
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riknade sanktionerna 4d6ms om sddana sanktioner “4r oumbdrliga for
att reglerna skall kunna tillimpas pa ett riktigt s&tt”.”? Det handlar
siledes om att forsoka uttrycka att sanktioner oberoende av skuld kan
accepteras om det kan ségas vara oundgénligt.”

Forordning 2988/95 kan i sig dock inte anvdndas som grund for att
utdéma sanktioner, utan dessa méste inforas i sirskilda sektorsspecifika
forordningar. Forordning 2988/95 skall hdrvid endast fungera som en
ram — eller en allmén del” — inom vilken sektorsspecifika férordningar
skall tillampas (och skapas).’® Det kan ndmnas att ndgon straffskala inte
#r angiven i ramforordningen.

De sanktioner som kan komma att aktualiseras pd grundval av for-
ordningen (och de sektorsspecifika forordningar som kommer) skall
utdémas av nationella myndigheter.”” Det handlar sdledes om vad som
ovan karaktériserats som medelbar overnationell sanktionsrditt.

5.3.2  QOegentligheterna

Trots att férordning 2988/95 inte i sig kan anvéndas som grund for att
utddma béter innehdller forordningen en definition av vilka gérningar
som skall kunna foranleda att olika former av sanktioner anvénds. Den
gdrning som sanktionerna skall riktas mot skall kunna ségas vara en
oegentlighet. Denna gérning beskrivs i forordningen pa foljande sitt,
artikel 1.2:

”Med oegentligheter avses varje 6vertridelse av en bestimmelse i gemen-
skapsritten som 4r foljden av en handling eller en underlatenhet av en eko-
nomisk aktdr och som har lett till eller skulle ha kunnat leda till en negativ
ekonomisk effekt for gemenskapernas allménna budget eller budgetar som

73 Vill man vara elak kan foljande framhallas. Det som faktiskt star 4r att ett objektivt
ansvar skall vara nodvindigt for att reglerna skall kunna tilldmpas pé ritt sétt; de fall nar
detta blir aktuellt dr nir de tillimpande myndigheterna 4r inkompetenta att pa ett korrekt
sitt tillimpa ett uppsats- respektive oaktsamhetskrav.

74 Ifr har Dannecker 1996 s. 607: “Positiv hervorzuheben ist zunichst, daB die EG-
Kommission von ihrem urspriinglichen Vorhaben Abstand genommen hat, auch fiir
schuldlose VerstoBe strafrechtliche Sanktionen anzudrohen.” Dannecker maste hér antas
syfta pa artikel 4.2 i forslaget till forordning (OJ No C 216, 6.8.1994, s. 11 ff). Den
reglering som &terfinns i den géllande forordningens artikel 5.2 &r dock innehallsmissigt
néstan identisk. Forslaget till forordning kommenteras ingdende av Greve 1994a.

75 Dannecker 1996 s. 606 dr med ritta kritisk till att de forslag, till att i forordningen
reglera vissa grundldggande sanktionsrittsliga fragor rorande t.ex. legalitetsprincipen,
skuldprincipen, réttfirdigande och ursiktande omstindigheter, forsék, medverkan, fore-
tagsansvar och straffmitning, inte realiserats. Jfr ocksa Dannecker 1996a s. 878 vsp.—hsp.
76 Dannecker 1996 s. 606 samt Heitzer 1997 s. 123.

77 Jfr artikel 2.4 i forordningen.
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de forvaltar, antingen genom en otillborlig utgift eller genom minskning
eller bortfall av inkomster som kommer frén de egna medel som uppbirs
direkt for gemenskapernas rikning.”78

Om vi bortser frdn den rent monstrudsa sprékliga konstruktionen kan
foljande sdgas om uppbyggnaden av sjélva 6vertrddelsen.”

Till en bérjan fordras att det &r friga om en Gvertradelse av en be-
stimmelse i gemenskapsratten. Overtridelse maste i detta sammanhang
anses innefatta bdde saddant handlande som motsvarar rekvisiten i en
sanktionsrittslig regel riktad till en rattstillimpande myndighet (t.ex.
regler med en uppbyggnad motsvarande de svenska straffbuden) och
handlande som star i strid med en forhallningsregel som riktar sig till
ekonomiska aktorer, &ven om det stridngt taget inte &r mojligt for eko-
nomiska aktorer att 6vertrdda den forstndmnda typen av regler.

Vidare nimns att bdde handlingar och underlatenheter 4r straffbara.
Underlatenhet sévitt avser den typ av bedrédgerier som hér &r frdga om
medf6r séllan ndgra sérskilda problem. I normalfallet rér det sig om
underlatenhet att uppge vissa relevanta forhallanden som om de angetts
skulle ha féranlett att ett lagre bidragsbelopp betalats ut. Om uppgifterna
skall uppges 4r i sammanhanget underltenhet att uppge dem detsamma
som att avge en felaktig uppgift.s!

Greve har i detta sammanhang framhallit att forordningens bedrégeri-
- begrepp skiljer sig frén det traditionella danska; ty ”[d]et er ellers den
almindelige strafferetlige opfattelse, at undladelser er mindre strafver-
dige end handlinger, og at det i almindelighed er velbegrundet at
indskreenke det strafbare omrdde til handlingerne”.82 Detta far antagli-
gen ses som kritik av en alltfor langtgdende “’kriminalisering”.

Noteras bor ocksa att som oegentlighet definieras allt som kan ha nega-
tiva konsekvenser for gemenskapens budget. En begriansning sker dock
satillvida att det krdvs en “Gvertrddelse av en bestimmelse i gemen-
skapsratten”. Darmed kan rimligen t.ex. momsbedrigerier som sker
genom Overtrddelser av nationella bestdimmelser inte omfattas av for-
ordningen. (En viss del av den mervérdeskatt som medlemsstaterna tar
in gér till EG. Foljaktligen kommer ocksé& varje form av oegentlighet

78 Enligt Heitzer 1997 s. 124 kan denna bestimmelse inte ligga till grund for blankett-
hinvisningar i andra forordningar eftersom detta skulle strida mot séavil proportionali-
tetsprincipen som obestimdhetsforbudet.

79 Se ocksa Heitzer 1997 s. 124 ff.

80 Se Jareborg 1995 s. 24.

81 Se Jareborg 1987 s. 18.

82 Greve 1994ass. 4.
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som leder till en minskad mervirdeskatteintikt for medlemsstaterna
ocksa att drabba EG:s finanser. )

54  Botesstadganden i Parisfordraget

I Parisférdraget finns, i den tredje avdelningen, bétesstadganden i
relativt stor omfattning. Till skillnad frdn i Romfordraget ger dessa
staganden i manga fall i sig, dvs. utan att det krdvs ytterligare reglering,
direkt mojlighet att utdéma béter. Den myndighet som tillerkdnns rétt att
utdoma boter dr enligt fordraget Héga myndigheten, men denna har som
bekant, genom det s.k. fusionsfoérdraget ersatts av kommissionen.

De forfaranden som bétesbeldggs 4r foljande:34

— Enligt artikel 47 st.2 kan ett foretag som underlater att fullgéra
forpliktelser som é&lagts enligt artikeln (t.ex. att 1dmna ut upplysningar
till kommissionen) 4domas béter omfattande 1 % av &rsomsittningen.

— Enligt artikel 54 st. 6 kan ett foretag som Gvertrdder ett férbud mot
att anvinda externa medel for att genomfGra ett visst investeringspro-
gram ddémas bdter motsvarande det belopp som pé oriktigt sétt anvénts.

— Enligt artikel 58.4 kan ett foretag som overskrider produktionskvo-
ter som faststillts enligt artikel 58 4&domas béter uppgdende till virdet av
den otillatna produktionen.

— Enligt artikel 59.7 kan ett foretag som inte fullgér foreskriven pro-
duktion eller annars anvinder kol- och stalprodukter pé ett icke fore-
skrivet sdtt 4domas boter uppgdende till dubbla vdrdet av den ifragava-
rande produkten.

— Enligt artikel 64 kan ett foretag som asidositter bestimmelserna i
artiklarna 60-63 eller ett beslut angdende deras tillimpning adémas
boter motsvarande dubbla virdet av den otillatna forsiljningen. Hirun-
der faller bl.a. att vidta tillfélliga eller helt lokala prissdnkningar i syfte
att uppnd monopolstéllning (artikel 60.1 forsta strecksatsen), att inom
den gemensamma marknaden tillimpa olika villkor vid jamfSrbara
afférstransaktioner (artikel 60.1 andra strecksatsen), att ej offentliggora
prislistor i den omfattning som foreskrivits av kommissionen (arti-
kel 60.2 a) samt att §verskrida maximi- respektive underskrida minimi-
priser som faststillts av kommissionen (artikel 61).

83 Jfr Dannecker 1996 s. 600 och 1996a s. 877 vsp. betriffande fragan om momsbedri-
gerier omfattas av konventionen om skydd for Europeiska gemenskapernas finansiella
intressen.

84 Se betriffande botesstadgandena i Parisfordraget Dannecker 1995 s. 128 ff, Fischer-
Fritsch 1984 s. 111 ff samt 117, Hildebrandt 1990 s. 5, Jescheck 1953 s. 504 f, Tiede-
mann 1985 s. 1413 f samt Winkler 1971 s. 17.
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— Enligt artikel 65.5 kan ett foretag som pa olika sétt tréiffar eller so-
ker tillimpa konkurrensstridiga 6verenskommelser 4démas béter mot-
svarande dubbla virdet av omséttningen av de produkter som omfattas
av 6verenskommelsen.

- Enligt artikel 66.6 kan foretag som pé olika sétt medverkar i for-
bjudna foretagsfusioner 4domas boter motsvarande 3, 10 eller 15 %
(olika procentsatser giller for olika typer av Overtrddelser) av de till-
géngar som forvirvats eller sammanslagits eller som skall forvédrvas
eller sammanslas.

— Enligt artikel 66.7 kan foretag som missbrukar en dominerande
stillning &d6mas boter. Hur den tillampliga straffskalan skall faststillas
dr i detta fall oklart.

— Enligt artikel 68.6 kan foretag som inte foljer kommissionens re-
kommendationer avseende I6nenivier 4démas boter omfattande dubbla
vérdet av de oriktigt inbesparade 16nekostnaderna.

5.5 Sammanfattning

De forfaranden som kan foranleda att boter doms ut &r (1) i forsta hand
brott mot EG:s konkurrensregler i artiklarna 85 och 86 i Romfordraget.
Vidare kan béter av motsvarande storlek démas ut om ett foretag bryter
mot sérskilda villkor som stadgats i samband med att ett undantag fran
konkurrensreglerna medgivits.

Dessutom kan vissa mindre forseelser i samband med att foretag s6-
ker undantag eller negativattest eller i samband med kommissionens
utredningar foranleda lagre bétesbelopp.

Vidare kan (2) béter utdémas enligt forordning 11 for otillaten dis-
kriminering inom transportsektorn.

Dirtill (3) har ramf6rordningen rérande skyddet av gemenskapernas
finansiella intressen medfort att mdjligheter kommer att finnas att
utdéma béter for olika former av oegentligheter med bidrag,

Dessa botessanktioner hor emellertid till den medelbara sanktionsrétten,
dvs. de foreskrivs pd EG-nivd men handhas av myndigheter i medlems-
staterna. Vidare kan béter inte utdémas enbart pd grund av ramforord-
ningen, utan det fordras att st6d finns i sektorsspecifika férordningar.

Aven i Parisfordraget (4) aterfinns botesstadganden i en rad artiklar.
Béter kan i dessa delar utdémas for bl.a. 6verskridande av produktions-
kvoter, 6ver- respektive underskridande av maximi- respektive minimi-
priser, konkurrensrittsliga Overtrddelser etc. Dessa bdter utddoms av
kommissionen.
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6 Rittsstridighet

6.1 Allmint

Som ovan nidmnts finns vissa begransningar vad giller det botesbelagda
omradet: dels finns en de minimis-regel som utesluter — vad som nagot
missvisande brukar kallas — bagatellfall frdn det botesbelagda omrédet,
dels finns en sorts rule of reason som av olika skl tillater konkurrens-
begrinsande avtal i vissa fall. Dessutom kan en anmilan av ett kon-
kurrensbegrénsande avtal forhindra att boter &d6ms. Liknande verkan
har dven olika former av undantag, negativattester och s.k. comfort
letters.!

Dessa begrénsningar skall, pd grund av deras klart konkurrensrittsliga
karaktir, inte behandlas ndrmare hér.

Vad som skall diskuteras &r istdllet om det finns nagra generella — och
oskrivna — réttfirdigande omsténdigheter som erkdnns inom EG-ritten.
(Rubriken “réttsstridighet” far inte ldsas som om réttsstridigheten rorde
ndgonting annat &n frdnvaro av relevanta undantag.)?

[ doktrinen har, med EG-domstolens praxis som grund, tre rittfirdi-
gande omstindigheter diskuterats: nédvdm, ndd och force majeure.
Dessa institut synes ocksé& ha accepterats sdsom géllande av doktrinen.
Sérskilt av tyska forfattare diskuteras begreppen, sannolikt pa grundval

! Individuella undantag meddelas av kommissionen i ett formellt beslut, om det ifriga-
varande avtalet uppfyller kraven i artikel 85.3 i Romfordraget. Generella undantag
meddelas dven i s.k. gruppundantagsforordningar. Att ansbka om negativattest innebir
att man ber kommissionen uttala att ett visst avtal inte stir i strid med artikel 85.1 i
Romfbrdraget. Ett comfort letter 4r ett informellt besked fran kommissionen till avtals-
parterna om att drendet inte kommer att utredas ytterligare. Ett comfort letter erhills, om
det ges, snabbare #n ett formellt individuellt undantag eller en negativattest. Varken en
negativattest eller ett comfort letter innebér dock ett absolut skydd mot boter. Se hdrom
Wahl 1995 kapitel 5 och Droege & Lysén 1997 s. 270 ff.

2 Se Jareborg 1994 s. 135. Jfr de rittsstridighetsléror som diskuteras av Agge 1964
s. 330 ff.
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av Tiedemanns arbeten,? utifrdn ett straffrittsligt perspektiv. Nir man
ldser dessa arbeten f&r man i viss man intrycket av att begreppen appli-
ceras pa foreteelser for vilka de inte &r avsedda.t

Detta behdver dock inte med nddvindighet betyda att en s&dan in-
fallsvinkel &@r forfelad; tvértom kan en straffréttsdogmatisk analys av
sanktionsritten vara av vérde bade sétillvida att forutsattningarna for
“straffbarhet” preciseras och genom att den sanktionsréttsliga materian
systematiseras. For att ett sddant foretag skall vara fruktbart krévs dock
att man noga provar huruvida den straffréttsliga begreppsbildningen &r
dgnad att bidra till forstdelsen av sanktionsrétten. Att utan ndrmare
eftertanke anvénda sig av vil inarbetade termer for att forklara foreteel-
ser for vilka termerna inte &r avsedda bidrar inte till en 6kad klarhet.

Betecknande ir t.ex. att varken ndd eller nddvérn hittills lett till an-
svarsfrihet. I det f6ljande ifrdgasétts om det verkligen dr meningsfullt att
tala om nédvdrn och ndd som grunder for rittfardigande i EG:s botes-
ritt. Vidare diskuteras varfor néd och nédvirn ar si svérgripbara fore-
teelser nér det géller att utddma béter mot foretag.

6.2 Nodvirn

6.2.1 Noédviirn i rittspraxis

Nodvérn® &r en rattfdrdigande omstédndighet som torde aterfinnas i alla
vérldens straffsystem.6 Det finns emellertid inga skrivna regler om
nodvérn vare sig i férdragen eller i sekundérritten.”

I domstolens praxis &beropades och diskuterades nddviarnsrétt — och
andra allménna réittfardigande omsténdigheter — for forsta gdngen 1962 i
fallet Modena ® Direfter har nddvérnsinviandningar provats i ytterligare
tre fall infor domstolen utan att ndgon géng leda till ansvarsfrihet.® Det
skall papekas att tre av rittsfallen ror béter enligt Parisfordraget.

Det kan naturligtvis diskuteras huruvida EG-domstolen verkligen dis-
kuterat nddvédrn i den mening som normalt avses med detta begrepp.

3 Se t.ex. Tiedemann 1979 s. 1849 hsp. och 1856 hsp.—vsp.

4 Jfr hir von Groeben, Thiesing & Ehlermann 1991 s. 1980 rdnr 7.

5 P4 tyska Notwehr, pa engelska legitimate self-protection eller self-defence.

6 Se t.ex. Eser 1987 s. 51. Se dven Wagemann 1992 s. 87 med vidare hanvisningar.

7 Wagemann 1992 s. 87.

8 C-16/61 Modena [1962] ECR 289.

9 Se nedan. Rittsfallen ar C-154 etc./78 Valsabbia [1980] ECR 907, C-100-103/80
Pioneer [1983] ECR 1825 samt C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721.
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Den forsta tanke som slar en &r onekligen att sé inte &r fallet. Ser man
till domstolens formuleringar blir resultaten delvis olika beroende pa
vilket sprdk man ldser. Den engelska lokutionen, legitimate self-
protection, ger rent sprékligt inte otvetydigt st6d for att ”pa svenska”
betrakta foreteelsen som nodvérn. Ser man ddremot till den tyska mot-
svarigheten, Notwehr, dr det svart att f& det till ndgot annat &n just
nodvdrn. I litteraturen har vidare EG-domstolens begrepp, av bl.a.
auktoriteter som Tiedemann, uttryckligen diskuterats som vore det en
motsvarighet till StGB:s 32 § och OWiG:s 15 § (vilka bada behandlar
nodvdrn i egentlig mening).!® Redan detta faktum — att domstolens
praxis tolkas som om det finns ett nodvarnsbegrepp i EG-ritten — utgor
ett skl att unders6ka hur det forhéller sig i detta hinseende. Det kan
emellertid redan nu forutskickas att jag kommer att rikta kritik mot
oreserverade péstdenden om att EG-domstolen har godtagit nddvérn
som en allmén rattsgrundsats i den 6vernationella sanktionsritten. Nar
ordet nddvirn anvidnds nedan kan det dérfor ldsas som om det vore
placerat inom citationstecken.

I syfte att ge ldsaren en bild av hur argumentationen i dessa delar forts
i praxis refereras och kommenteras de aktuella réttsfallen relativt utforligt.

Modena. I Modena hade ett italienskt foretag pé olika sétt reducerat
forséljningspriset pa stél i forhdllande till vissa kunder. Detta stred mot
prisdiskrimineringsférbudet i artikel 60.1 forsta strecksatsen samt vissa
beslut av H6ga myndigheten.!! P4 grund av detta utdémde Hoga myn-
digheten ett bétesstraff pa 8 000 000 lire.12

Modena hédvdade att reduktionen av forsdljningspriset i dessa fall var
nodvéandig "to overcome the difficulties created at the time by the
extremely serious short-term economic situation”.!? Vid den relevanta
tidpunkten var marknaden i oordning sérskilt beroende p& konkurrens-
stridigt beteende fran vissa foretag. Modena anférde vidare, som en
subjektiv formildrande omsténdighet (1), att foretaget “was engaged in
legitimate self-protection against competing undertakings which were
infringing the rules...”.1

Hoga myndigheten menade 4 sin sida att de ekonomiska svarigheterna
inte kunde rattfirdiga forbjuden prisdiskriminering. For att komma ur

10 83 t.ex. Tiedemann 1985 s. 1430 och 1993 s. 29 hsp. Jfr vidare t.ex. Dannecker &
Fischer-Fritsch 1989 s. 309 f, Wagemann 1992 s. 89 samt Schermers & Waelbroeck
19925.91f§ 158 f.

I Numera kommissionen, se det s.k. fusionsférdraget artikel 9.

12 Se artikel 64 Parisfordraget.

13 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 296 vsp.—hsp.

14 C.16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 296 hsp.—297 vsp.
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den svéra situationen var inte nddvéndigt att bryta mot prisdiskrimine-
ringsreglerna. Modena kunde, och borde, istillet ha sett Gver och éndrat
sina prislistor generellt.'s

Generaladvokaten, Roemer, konstaterade att det visserligen kunde
sdgas att situationen medfort vissa svérigheter for Modena, men att det
inte bevisats (”[had] not been proved”) att regelbrott varit den enda
16sningen. 16,17

Detta uttalande kan tyckas vara anmérkningsvért i den meningen att
det antyder att det &r den botféllde som har att visa att en nédvérnssitua-
tion foreligger. Denna bevisborderegel bekréftas dock i ett stort antal
rittsfall. Se ndrmare nedan i avsnitt 6.5.

I domstolens dom finner vi for forsta gangen en gemenskapsrittslig
definition av nédvamsbegreppet:

”Legitimate self-protection presupposes an action taken by a person which
is essential in order to ward off a danger threatening him. The threat must
be immediate, the danger imminent, and there must be no other lawful means
of avoiding it.”18

Domstolen fastslog dérefter att ingen av de angivna faktorerna var for
handen i det aktuella fallet, varfor Modenas forehavanden inte kunde
anses réttfardigade pa grund av att de foretagits i nddvirm.

Kommentar till Modena. Domstolens definition &r inte sérskilt klargo-
rande och sdlunda 6ppen for tolkningar.

For det forsta ségs, i den engelsksprakiga versionen, att det skall vara
friga om handlande av en person for att avvidrja en fara som hotar
honom. Ordvalet tyder i dessa delar pd att den hotade och handlande
verkligen skall vara en person. En jimforelse med den franska och tyska
domen visar dock att detta ndppeligen varit avsett.!® Vad skillnaden pa
personer och foretag har for betydelse framforallt nédr det géller nédsi-
tuationer skall diskuteras nedan i avsnitt 6.3.5.

15 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 296 hsp.

16 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 321 hsp.—322 vsp.

17 Det bor papekas att generaladvokaten kan ha diskuterat nod. 1 den engelsksprakiga
versionen av rittsfallet talas om “emergency within the meaning of penal law”. S& dven
Wagemann 1992 s. 88.

18 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303.

19 Engelska var vid tidpunkten for domen inget officiellt EG-sprak. I den tyska versio-
nen av domen sigs t.ex. att “Notwehr setzt ... eine Handlung voraus, die zur Abwehr
einer den Handelnden bedrohenden Gefahr unerlaBlich ist”.
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Som Wagemann papekar finns vidare vissa indikationer pa att det i
domen inte uppritthdlls ndgon klar grinslinje mellan nédvérn och néd.20
For det forsta synes generaladvokatens resonemang ndrmast réra ndd
(emergency, Notstand). For det andra finns i domstolens definition inget
krav pa ett brottsligt, eller réttsstridigt, angrepp i ndgon form. Ett sddant
krav uppstills som regel i de nationella rittsordningarna for att det skall
vara frdga om nodvérn.2!

Omvint saknas diskussion kring den for n6éd karaktéristiska intresse-
avvigningen fullstdndigt, medan kravet pa att férsvarshandlingen skall
vara nddvéndig for att avvérja hotet pdminner om det tyska kravet pa
”Erforderlichkeit”.22

Strukturellt foérefaller domstolen vidare inte géra ndgon skillnad pa
huruvida nédvérnsinvdndningen faller pé att det inte forelegat nagon
nddvdrnssituation eller pé att nédvdarnshandlingen varit oforsvarlig. EG-
domstolen fastslar endast att det inte visats, vare sig att foretaget varit
utsatt for ett 6verhdngande hot eller att nddvédrnshandlingen varit erfor-
derlig.

Detta 4r i och for sig — mot bakgrund av att domstolen inte lyckas
uppritthalla ndgon gréns mellan ndd och nddvérn — inte dgnat att férvana.

N4, det dr sannolikt inte sérskilt fruktbart att dvertolka 35 &r gamla
domskal; vill man veta mer om vad som giller betrdffande n6dvirn i
EG-ritten &r det darfor nodvéndigt att gé vidare.

Valsabbia. Valsabbia,® som ocksd rér boter enligt Parisfordraget,
synes i litteraturen virderas mycket hogt nir det géller allménna ritt-
fardigande grunder.?* | réttsfallet klagade nio italienska, tva tyska samt
ett franskt féretag p4 kommissionens beslut att utdéma béter. Bétesbe-
slutet foranleddes av att foretagen underskridit de minimipriser for
armeringsjdrn som kommissionen fastslagit i enlighet med artikel 61
st. 1 b i Parisfordraget.

Foretagen argumenterade for att situationen, bl.a. beroende pa kon-
kurrenters réttsstridiga beteende, gjorde att det enda handlingsalternativ
som aterstod var att gd under de fastslagna minimipriserna. Foretagen
menade alternativt att kommissionen forfarit felaktigt genom att skapa

20 Se Wagemann 1992 s. 89.

21 84 tex. i Sverige (BrB 24:1, brottsligt angrepp), Tyskland (StGB 32 §, rechtswidri-
gen Angriff) och Danmark (Straffeloven 13 § st. 1 och 2, uretmessigt angreb).

22 Wagemann 1992 s. 89.

23 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907.

2483 tex. Dannecker 1993 s.237, Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 308 och
Wagemann 1992 s. 89.
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en minimiprisreglering for den aktuella sektorn. S&vél force majeure
som nddvirn — alternativt ndd — aberopades av foretagen.2s

Kommissionen anforde mot detta att nédvérns- eller nodbegreppet
maste anses svargripbart i detta sammanhang. Vidare framhélls att be-
greppet utesluter ansvar genom att utgdra en undantagsregel som rétt-
firdigar beteende som annars vore olagligt. Dértill gjorde kommissionen
en ndgot svarbegriplig hanvisning till réttsfallet Lihrs (som rorde skatt
pé potatisexport till tredje land).26

Vidare framholl kommissionen att om nddvarnsritt skulle erkdnnas i
fall som det forevarande sa skulle hela systemet med minimipriser séttas
i gungning. Varje foretag skulle i s& fall bli beréttigat att bryta mot
reglerna under forevindning av att andra gor det.?’

Generaladvokaten inledde sitt yttrande med att séga att begreppen —
force majeure, nddvérn och néd — blandats ihop i vissa dverklaganden.2s
Nir det géllde nodvérn hénvisades till Modena varvid domstolens ovan
atergivna definition citerades.

Direfter anfordes tva skél for att underk&nna nédvérnsritt i fallet.??
For det forsta hade fara till viss del orsakats av /aglig verksamhet bedri-
ven av foretag i icke medlemsstater; sdlunda var regelbrotten inte enbart
att se som ett svar pa réttsstridigt handlande. For det andra hade ocksa
vissa andra omstdndigheter — sdsom svérigheter avseende finansiering
samt otillricklig kontroll frdn kommissionens sida — &beropats av fore-
tagen.

EG-domstolen slog i sin dom fast att nédvérn innebér en handling till
forsvar mot ett réttsstridigt angrepp.3® Vidare menade domstolen att
kommissionen haft full ritt att faststdlla minimipriserna pi sitt som
skett. Och eftersom nddvédrn inte &r ett géngbart forsvar mot lagliga
atgérder vidtagna av en offentlig myndighet, fanns inga omstandigheter
som rittfardigade regelbrottet. Huruvida konkurrenternas beteende
kunde skapa en nddvérnssituation gick domstolen inte in pa.3!

25 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 945 f. Vissa foretag forde egen
talan, men de aberopade omstindigheterna, savil som de rittsliga grunderna torde
kunna sdgas vara likartade. Se vidare i rittsfallet s. 957, 963 f, 973 f samt 980 och
Wagemann 1992 s. 90 ff.

26 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 947 och C-78/77 Liikrs [1978]
ECR 169 s. 176 ff. Denna hanvisning till Liihrs har ifragasatts ocksé av Wagemann som
ocksa synes ha svart att forsta rittsfallets relevans for nddvirnsproblematiken.

27 e t.ex. C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 947 och 968 f.

28 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1067.

29 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1069.

30 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1021 f punkt 138.

31 Se nedan om force majeure.
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Kommentar till Valsabbia. Mest intressant i Valsabbia ir egentligen
generaladvokatens skal for att underkdnna nédvérnsinvéndningen. Om
vi tittar ndrmare pé& generaladvokatens yttrande, s& forefaller de tva skl
som anfors for att i det aktuella fallet underk&nna nodvarnsritt relativt
likartade. Den andra punkten som anfors av generaladvokaten hade
tydligtvis kunnat ses som en del av den forsta; badda punkterna syftar
egentligen till att sdga att de konkurrerande fOretagens rattsstridiga
handlande inte var den enda orsaken till brotten mot minimipriserna.

Angaende generaladvokatens yttrande skriver Wagemann: “inbeson-
dere habe das rechtméfige Verhalten von Konkurrenten keine Notwehr-
lage begriinden konnen. Notwehr kénne immer nur ’Reaktion auf das
rechtswidrige Verhalten eines anderen’ sein”.3? Naturligtvis kan inte
fullt lagligt beteende frén konkurrenter grunda en nédvérnssituation,?
men det #r inte vad generaladvokaten skriver. Vad han framhaller &r att
regelbrotten inte enbart foranleddes av andras réttsstridiga beteende, utan
dartill av vissa andra omstidndigheter. Situationen &r séledes séddan att
gédrningen i fraga delvis utg0r ett svar pa réttsstridiga angrepp, delvis ett
svar pa svarigheter som uppkommit pa annat sétt.

Detta resonemang visar att det egentligen inte alls 4r nodvarn — i vart
fall inte i ”nationell” mening — som diskuteras. Vid nddvérn blir det i
princip aldrig intressant huruvida situationen ocksd beror pa lagligt
beteende; det brottsliga angreppet ger ritt till nédviarn, punkt slut. Denna
— relativa — enkelhet beror pd att det dr avvdrjandet av ett konkret
angrepp, till skillnad frin en allmént besvirlig situation, som ger nod-
varnsritt. Nar man pa det sétt som sker diskuterar nddvérnsritt for att
undkomma verkningarna av vad som mdgjligen skulle kunna karaktirise-
ras som ett angrepp blir det hela mycket méarkligt.

Pioneer. I avgorandet Pioneer3* hade EG-domstolen for forsta gangen
tillfdlle att uttala sig om nddvérnsrétten i forhallande till boter for kon-
kurrensréttsliga 6vertriadelser. I fallet hade flera foretag genom samord-
nat forfarande brutit mot artikel 85 i Romfordraget, varfor kommissio-
nen utdomt hoga boter.3s

Foretagen gjorde i sitt dverklagande gillande att de p& grund av vissa
konkurrenters otill&tna parallellimport befunnit sig i en nddvirnssitua-
tion.

32 Wagemann 1992 s. 92.

33 Se ndrmare nedan rorande rittsfallet C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825.

34 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825.

351 Pioneer hijde kommissionen den normala bétessumman, fran att tidigare ha varit 1-2
procent, till 3—4 procent av det aktuella foretagets omsittning,
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Generaladvokaten framhéll, med uttrycklig hinvisning till Modena
och Valsabbia, att det, av domstolens tidigare praxis, inte gér att utldsa
en ritt att forsvara sig mot besvidrande effekter av konkurrenters lagliga
beteende.36

P4 motsvarande sétt konstaterade EG-domstolen, under hé@nvisning
till tidigare praxis att parallellimport av det slag som det var friga om
inte kunde anses som ”an unfair commercial practice” varfor den heller
inte ger upphov to a situation of legitimate self-protection”.3?

Kommentar till Pioneer. Pioneer &r i forsta hand av intresse darfor att
det dr det forsta konkurrensrittsliga fall dar EG-domstolen beaktar, om
an inte godtar, en nddvérnsinvéndning. I 6vrigt sl&r domstolen endast
fast den ganska sjélvklara utgdngspunkten att fullstéindigt lagligt beteende
inte kan ge upphov till nédvarnsritt.3

Thyssen. Thyssen3 bidrar vid forsta paseende inte alls till problemati-
ken kring nodvarnsritten.4¢ Rittsfallet gillde bodter som utddmts pd
grund av att ett tyskt foretag Sverskridit vissa, av kommissionen fast-
stdllda, produktionskvoter avseende stalforetag.

Foretaget argumenterade for att ett misstag & kommissionens sida
gjorde dvertradelsen rattfardigad.

EG-domstolen fastslog att ”a wrongful act on the part of the Commis-
sion cannot justify a breach of Community law by an undertaking,
regardless of the economic justification relied upon by the latter”.4!
Detta brukar tolkas s& att man i forsta hand maste anvénda réattsliga
medel mot felaktiga handlingar av institutionerna. Detsamma torde for
Ovrigt gélla réttsstridigt beteende av konkurrenter.42

Kommentar till Thyssen. Thyssen kan mdjligen ses som ett uttryck
for att den réttsliga vigen alltid skall anvidndas mot savil korrekt som
rattsstridigt beteende av institutionerna.4> Man skulle kunna uttrycka det
s& att en nodvérnssituation visserligen forelegat men att forsvarshand-
lingen inte varit forsvarlig.

36 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1946 vsp. Det dr svart att avgora om
generaladvokaten talar om nédvérn eller nod, jfr Wagemann 1992 s. 93.

37 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 5. 1901 punkt 89.

38 Se dven Greve 1993 s. 156.

39 C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721.

40 Jfr Wagemann 1992 s. 94.

41 C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3734 punkt 10.

42 KOMB 86/596 Meldoc OJ L 348/50 s. 62.

43834 Dannecker 1994 s. 338, Tiedemann 1985 s. 1431 och 1993 s.29 hsp. samt
Wagemann 1992 s. 94 f.
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6.2.2  Rittsjiimforelse och konstruktion

Som ovan visats finns tecken p4 att det i vissa situationer varit svart att
hélla isdr n6dvérn fran ndd. Vidare torde det vara tydligt fér envar som
ar atminstone ytligt bekant med sin nationella straffritt att nédvérnsbe-
greppet inte tycks passa in sérskilt vdl i sammanhanget.*

Har skall, p& grundval av en jaimforelse med hur nddvérn behandlas i
svensk och tysk rétt, diskuteras om det 6verhuvudtaget dr meningsfullt
att anvéinda nodvarnsbegreppet i den Gvernationella sanktionsritten.

Hir kan till att borja med vara av intresse att ndrmare underséka hur
liknande situationer skulle bedomas enligt svensk och tysk straffratt.

For att nddvérnsratt skall uppkomma krévs till en borjan att ett indi-
viduellt intresse utsitts for ett angrepp.*s | Tyskland talas t.ex. om att det
angripna intresset for att kunna grunda nddvdrnsritt maste vara
”notwehrfahig”.46 Nar det konstaterats att ett sddant intresse angripits
kan den som &r bérare av intresset, men dven andra (nddvéarnshjilp),+?
forsvara detta.

I de fall som ovan beskrivits har det pastddda angreppet bestétt i att
konkurrenter §vertrédtt ndgon form av marknadsreglering (konkurrens-
begransningsférbud, minimiprisregler eller produktionskvoter). Vilket
intresse #r i dessa fall angripet? Ja, mest ndraliggande synes vara att
hidvda att det allménna intresset av fri konkurrens respektive en funge-
rande stdlmarknad har krénkts. Om detta 4r riktigt har angreppet riktats
mot det allménna och det botesbelagda foretaget kan vara berittigat att
vidta nédvarnshjalp.

Normalt sett dr emellertid ett allmént abstrakt intresse inte av sddan
beskaffenhet att ett angrepp dédrpa kan medfora nddvarnsrétt. Jescheck
skriver att "Rechtsgiiter des Staates oder anderer juristischer Personen
des offentlichen Rechts sind notwehrfahig, wenn es sich um Individual-
rechtsgiiter handelt”.4® Salunda kan angrepp pé statlig egendom grunda

44 Se t.ex. Gohler 1995 s. 110 rdnr 1 som i samband med tyska Ordnungswidrigkeiten
och nodvarn skriver: “DalBl eine gegen den Angreifer gerichtete Handlung einen
BuBgeldtatbestand erfiillt, ist aber kaum vorstellbar oder zumindest ganz auBer-
gewohnlich.” Se dven Weber 1980 s. 313 som i motsvarande sammanhang uttalar att “es
bereitet sogar Schwierigkeiten, einen theoretischen Fall zu konstruieren”. Jfr vidare
Rebmann, Roth & Hermann 1994 § 15 s. 1 frdnr 2.

45 Se t.ex. Jescheck & Weigend 1996 s. 337 (tysk straffritt), Weigend 1994 s. 101 vsp.
(tysk ordningsritt) samt Jareborg 1994 s. 140 (svensk straffritt).

46 Se t.ex. Jakobs 1983 s. 312 f.

47 Se t.ex. Lackner 1995 s. 218 rdnr 12 och Roxin 1994 s. 579 rdnr 97 for tysk ritt och
Jareborg 1994 s. 142 angaende svensk riitt.

48 Jescheck & Weigend 1996 s. 340.
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noédvirnsritt, men inte angrepp pd mer allménna intressen.#® Det torde
darfor otvivelaktigt 1ata sig sdgas att en konkurrensrittslig dvertrédelse,
eller ett brott mot en minimiprisreglering, utgdr ett angrepp pa ett sddant
allmént abstrakt intresse som inte medfor nodvdrnsrtt.5* Hérmed kan vi
utesluta angreppet pa det allménna intresset som grund for att ge foreta-
get rétt till nddvérnshjilp.

Detta innebdr emellertid inte att nddvérnsrétt &r helt utesluten. Kon-
kurrens- eller prisregleringsbrottet skulle mdjligen kunna ses som ett
angrepp pd det nddvédrnsdberopande foretagets egna intressen. Vid
konkurrenters Gvertrddelser av regler — rérande t.ex. minimipriser eller
forbjudna konkurrensbegréansningar — kan nédvérnsrétt uppkomma om
(1) overtrddelsen uppfattas som ett angrepp pa ett intresse som bérs av
det foretag som hdvdar nddvérn och (2) detta intresse anses vara till-
rdckligt konkret for att kunna grunda nddviarnsrétt.s! Silunda skulle
nédvarnsratt vid t.ex. konkurrensrittsliga 6vertrddelser kunna bli aktuell
om de konkurrensréttsliga delikten anses skydda jimvél individuella
intressen.s2 [ tysk doktrin finns uppfattningen foretrddd att den kon-
kurrensrittsliga regleringen skyddar savél kollektiva som individuella
(t.ex. den enskildes affarsméssiga handlingsfrihet) intressen.s? P4 denna
grund synes t.ex. Wagemann godta att konkurrensstridigt beteende av
konkurrenter utgér ett sddant angrepp pa det ifrdgavarande foretagets
egna individuella intressen att nodvarnsritt kan foreligga.s

Det kan emellertid starkt ifrigaséttas om detta 4r rimligt. Syftet med
att begrinsa nodvirnsritten till fall nédr frdga dr om angrepp pé indivi-
duella intressen 4r atminstone delvis att begrdnsa kretsen av nédvdrns-
berdttigade. 1 de ovan diskuterade fallen har vi regler som, i férsta hand,
skyddar allménna intressen. Dértill anses att dven individuella intressen
skyddas (dven om detta méste sidgas ske pé ett ganska indirekt sitt).
Accepterar man att redan en dvertrddelse av en regel som pa detta vis
har ett dubbelt skyddsobjekt’s kan grunda noédvérnsritt, blir kretsen av
nddvérnsberéttigade i princip obegrédnsad. Enligt min mening bor darfor

49 Se rérande tysk ritt Jescheck & Weigend 1996 s. 340 och Jakobs s. 314, samt rérande
svensk ritt Jareborg 1994 s. 140 och KBrB Il s. 659.

50 Se Gohler 1995 s. 111 rdnr 1. Jfr dock Dannecker 1994 s. 338: [z]war sind solche
Rechtsgiiter notwehrfihig ...”.

51Jfr har BGH:s formulering: “[eliner Stérung der offentlichen Ordnung ... kann
deshalb der Staatsbiirger, solange nicht auch zugleich seine Rechte verletzt werden, in
der Regel nicht mit der Notwehr entgegentreten”. BGHSt 5, 245, 247 (min kursivering).
52 Wagemann 1992 s. 96.

53 Sa t.ex. Lillich 1978 s. 62 och Wagemann 1992 s. 96.

54 Wagemann 1992 s. 96 f.

55 Se Wagemann 1992 s. 96.
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krivas att angreppet framstar som ett konkret och direkt angrepp pé ett
visst individuellt intresse.’® P& ett liknande sitt synes savél Jescheck
som Lackner, vad giller tysk rétt, uppfatta saken nir de enstdimmigt
skriver att angrepp pa allméinna intressen kan ge nddvérnsritt “wenn ein
einzelner durch den Angriff unmittelbar betroffen ist”.5?

Om vi trots dessa invéndningar, som utgangspunkt for den fortsatta
analysen godtar att ett nodvérnsdugligt intresse blivit utsatt for ett
angrepp befinner vi oss sdledes i en situation som kan ge rétt till vissa
nédvirnshandlingar.

For att kunna ha ansvarsbefriande verkan krdvs vidare att férsvars-
handlingen vidtas for att avvérja det brottsliga angreppet. Nér det géller
de ovan refererade fallen dr uppenbart att forsvarshandlingen inte vidtas
i detta syfte utan mer allmént for att kompensera verkningarna av det
brottsliga angrepp (som vi egentligen inte anser foreligga).

Vidare maéste enligt den nationella ritten den vidtagna handlingen
alltid riktas mot aggressorn.’® Salunda krdvs i princip — for att nédvirn
skall fa relevans som ansvarsfrihetsgrund — att det straffbud vars Gvertra-
delse nodvirnsregeln skall réttfardiga skyddar just aggressorns intressen.
Eftersom de EG-rittsliga boterna alltid utdéms pa grund av Svertrddelser
som riktar sig, atminstone delvis, mot det allmdnna, finns det knappast
nédgot utrymme for nddvérnshandlingar i egentlig mening.

Det torde ddrmed kunna fastslas att ett konkurrensvidrigt beteende av
konkurrenter aldrig bor kunna foranleda att ytterligare konkurrensrétts-
liga Gvertradelser réttfardigas med hjilp av en nddvdrnskonstruktion.
Forsvarshandlingen, dvs. en Overtrddelse av konkurrensreglerna, riktar
sig dtminstone delvis mot ndgon annan &n aggressorn.s

Men vad giller d& om angreppet kommer frdn det allm&nna? Kan
detta grunda nddviarnsréatt? Ocksd om man inte problematiserar sjdlva
angreppets karaktér av att vara ett angrepp bor svaret formodligen vara

56 Detta innebdr inte att kretsen av angripna maste vara begrdnsad.

57 Jescheck & Weigend 1996 s. 340 samt Lackner 1995 s. 214,

58 Se betriffande svensk ritt Jareborg 1994 s. 142.

59 Jfr om nodviérnsritt vid de tyska Ordnungswidrigkeiten Weigend 1994 s. 101 vsp. Se
gven Jareborg 1994 s. 139 f angaende nodvirnsritt mot myndighetsutovning i svensk
ratt.

60 Jfr dock Dannecker 1994 som fbrst hivdar (vilket &r mycket tveksamt) att domstolen
i C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 framhallit att angreppet maste hérdra
fran den vars intressen skall offras, s. 337. (En nodvérnsritt maste rimligen innehalla
detta element, men det dr ytterst tveksamt om EG-domstolen har framhallit detta.)
Direfter skriver han att forsvarshandlingarna mot konkurrenters angrepp underkénts
darfor att det funnits alternativa sétt att komma ur situationen, s. 338 f, varigenom
antyds att en regelovertridelse skulle kunna rittfirdigas av konkurrenters angrepp. Detta
borde inte vara mgjligt om det nu bara 4r aggressorns intressen som fér offras.
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nej. Det synes, liksom da angreppet kommer frn konkurrerande fore-
tag, vara ytterst tveksamt huruvida ett angrepp fr&n en myndighet kan
rattfardiga ett intréng i s& allménna intressen som konkurrensfriheten
eller regleringen av stdlmarknaden. Saken maste enligt savél svensk som
tysk straffritt bedomas s& att aggressorn maste vara en, eller flera,
ménniskor,®! och att det & mot denne eller dessa som den avvirjande
handlingen méste riktas. Att angriparen i hér aktuella fall representerar
en storre grupp ménniskor (staten eller EG) kan inte medfra att det
angripna foretaget har ritt att avvirja angreppet genom intrang i den
bakomliggande gruppens intressen. Man kan uttrycka det s att dvertra-
delser av regler som skyddar allménna intressen inte kan rattfirdigas
med hjdlp av nddvidrn, eftersom forsvarshandlingen inte enbart riktas
mot aggressorn (utan snarare mot allménheten).

Som ytterligare problem nér det géller nddvérnsrétt i detta samman-
hang finns EG-domstolens stillningstagande i Thyssen.®2 Aven om vi
skulle finna att ett nddvéarnsdugligt intresse blivit angripet och dven om
forsvarshandlingen skulle rikta sig mot aggressorn, si kvarstir det
faktum att férsvarshandlingen likvil inte &r réttfirdigad eftersom an-
greppet borde ha bemotts den réttsliga vdgen. Dylikt beaktande av
alternativa l0sningar aterfinns i manga medlemsstaters straffratt. |
Sverige skall forsvarshandlingen vara “inte uppenbart oftrsvarlig”
varvid hdnsyn kan tas till huruvida det fanns andra végar ut ur situatio-
nen.s3 | Tyskland skall visserligen ingen direkt forsvarlighetsbedémning
gbras, men det uppstills likvil ett krav p& ”Erforderlichkeit”.64

6.2.3 Sammanfattning

Mot bakgrund av vad som ovan anforts torde kunna fastslas att nédvam
som grund for réttfardigande knappast torde kunna fa praktisk betydelse
vare sig inom de omrdden dér botesstraff idag dr aktuella eller inom de
omraden dir EG under Gverskddlig tid fram6ver kommer att verka. P4
bokstavligt talat varje punkt i uppbyggnaden av en traditionell, p& de
nationella réttssystemen byggande, nddvarnsrdtt finns svarigheter som
var och en gor det svart att forstd hur en nddvirnsritt skulle kunna
aktualiseras pa allvar.

61 Jfr Jareborg 1994 s. 139 f samt Roxin 1994 s. 534 rdnr 7.

62 Se diven KOMB 86/596 Meldoc OJ L. 348/50 s. 62.

63 Ifr Jareborg 1994 s. 142 f och KBrB II s. 660 ff (sirskilt s. 662).

64 Se StGB 32 § (2) samt Roxin 1994 s. 549 f. Jfr vidare t.ex. Wagemann s. 156 som
diskuterar tysk ritt i forhallande till fransk och holldnsk ritt.
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Huruvida EG-domstolen verkligen har accepterat nédvarn som fore-
teelse framstar som ovisst. Domstolen har i de diskuterade fallen kunnat
underkinna nédvirnsinvandningar utan att nirmare understka huruvida
nédvarn verhuvudtaget dr ett géngbart begrepp inom konkurrens- res-
pektive stdlmarknadsrétten.

En omsténdighet som pa ett avgorande sitt skiljer nodvérn fran néd dr
att forsvarshandlingen vid ndvirn méste rikta sig mot aggressorn. Detta
medfor att nddvarn kan rittfardiga, i jamférelse med hotet, mer ingri-
pande forsvarshandlingar. I svensk rétt framgédr redan av lagtexten att
forsvarlighetsbeddmningen dr generdsare vid nddvirn &n vid nod.ss
Enligt tysk ratt skall visserligen en socialetisk bedémning av forsvars-
handlingen ske, men denna torde tilldta betydligt mer &dn den intresseav-
vigning som foretas vid beddmningar av nodritt.s6

Eftersom forsvarshandlingarna inom EG:s sanktionsrétt aldrig uteslu-
tande riktar sig mot aggressorn finns inte utrymme for en dylik generds
bedémning inom EG-ritten. Aven om EG-domstolen skulle tala om
nddvérn i vissa réttsfall méste bedomningen av vad som 4&r tillatet ske
efter en intresseavvagning motsvarande nodritten.

Enligt min mening fir man dirfor acceptera att vad EG-domstolen
talar om i vart fall inte rér nddvémn i en frdn medlemsstaterna ¢verford
betydelse.

Det synes darfor vara missvisande, om inte direkt felaktigt, att, sésom
Tiedemann, péstd att: ”[d]ie Notwehr ist in der Rechtsprechung des
EuGH nach anfanglichen Unsicherheiten, die durch eine Vermischung
mit Notstandskriterien gekennzeichnet waren, mit dem Inhalt anerkannt,
wie er von den Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten — unter
Einbeziehung des vom deutschen Notwehrrecht nicht akzeptierten
Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit — verwendet wird”.67.68

65 Jfr BrB 24:1 och 24:4: “uppenbart ofbrsvarlig” respektive “oforsvarlig”. Se #ven
Jareborg 1994 s. 142 ff och KBrB II s. 687.

66 Jfr t.ex. Lackner s. 217 ffrdnr 11 och 1316 samt Roxin 1994 s. 555 f rdnr 51-54.

67 Tiedemann 1993 s. 29 hsp. (min kursivering).

68 Jfr sven Dannecker 1994 s. 339 som pa for mig obegripliga grunder framhaller att
EG-domstolen, tvdrtemot tendensen i vissa nationella réttsordningar, medger nédvirns-
rétt dven vid angrepp pa allminna intressen. Aven om si vore fallet r svart att se hur
den nodvarnskonstruktionen skulle se ut eftersom forsvarshandlingen efter vad Dan-
necker sjilv skriver pé sidan innan méste riktas mot agressorn.
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6.3 Nod

6.3.1 Allmiint

Nod, som grund for att réttfardiga olika former av néringslivsrelaterad
“brottslighet”, framstar redan vid forsta paseende som ett betydligt mer
anvindbart koncept 4n nddvirn.

Den grundldggande konstruktionen som innefattar en “Giiterabwi-
gung” (dvs. en avvigning mellan olika intressen) och som mer allmint
kan gora olika typer av regelovertradelser réttsenliga, synes mer dgnad
att komma till anvéndning &n det, i princip, till sjdlvférsvar begransade
nddvérnskonceptet.

Nod ar, liksom nddvirn, ett begrepp som &terfinns i alla medlemssta-
ters rattsordningar, men &r likvél oreglerat i EG-ritten. I EG-domstolens
praxis har néd diskuterats i dryga tiotalet rittsfall, men #nnu inte f6ran-
lett ansvarsfrihet.

I denna framstéllning kommer ndédkonceptet inte att diskuteras pa ett
sdtt motsvarande nodvérn. Istdllet kommer de forutsdttningar for nod
som EG-domstolen arbetat fram att diskuteras utférligt. Detta motiveras
dels av att réttsfallen &r s& ménga att en kronologisk framstillning av
praxis skulle ta omotiverat stort utrymme i ansprék,s® dels av att det, vad
géller nod, torde vara betydligt lattare for ldsaren att utan ingdende
referat forstd hur argumentationen forts.

6.3.2 Existensen av en nodritt

Att nod &r erkdnd som en allmén grundsats i de flesta medlemsstater
torde fa ifrdgasitta. Ddarmed 4r det ndraliggande, om 4n inte nddvéndigt,
att anta existensen av en liknande grundsats i EG-ritten. I EG-dom-
stolens praxis har detta tagit sig uttryck i att det i ett flertal avgdranden
har &beropats jamforande undersékningar.

Tydligast har detta skett i réttsfallet Kldckner I1I, vari ett utldtande av
Albin Eser aberopades. Enligt Eser &r ndd en rittslig foreteelse av
universell natur som &terfinns antingen i lagstifining eller i praxis i olika
rittsordningar. S&lunda, menade Eser, dr det inte “the validity but the
exclusion of necessity which must be specifically proved”.”

69 For en sadan framstillning hinvisas till Wagemann 1992 s. 98 ff.

70 C-263/82 Klockner [1983] ECR 4143 s. 4159 punkt 10. EG-domstolen uttalar senare i
domslutet att Eser framhdllit att nodritten utvecklats inom straffritten, men att den
ocksé har spridit sig till “economic law” i ett begrinsat antal medlemsstater (s. 4161
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Liknande réttsjamforelser har &ven forekommit i ett flertal andra fall.
1 Klockner I hdvdade det botfillda foretaget att ”an emergency situation
is recognized in the legal systems of all Member States as justifying
unlawful conduct”.”! P4 motsvarande sétt papekades i fallet Valsabbia
att nodritt erkénns i straffrétten i sdvil Tyskland som Frankrike, Italien,
Storbritannien och Schweiz.”

Redan denna allménna forekomst av nagon form av nddrétt i med-
lemsstaterna ger, som sagt, starkt stod for uppfattningen att det existerar
en nodréatt dven i EG-rétten.

Dessutom har EG-domstolen och generaladvokaten yttrat sig pé sétt
som atminstone inte motséger denna hallning.

I Modena, vari EG-domstolen forvisso inte gjorde ndgon klar atskill-
nad pa néd och nédvérn, forefaller sdvil domstolen som generaladvoka-
ten ha utgatt ifrn att néd sdsom en rittslig grund for réttfardigande
existerar (4ven om forutsittningarna for ansvarsfrihet inte var uppfyllda
i det sdrskilda fallet).” Senare har framf6r allt generaladvokaten Reischl
uttalat sig bade tydligare och mer specifikt vad giller nod. Salunda
skriver generaladvokaten i Kldckner III att frdgan om ndd verkligen
existerar ”as a legal concept in Community law ... without reservation
[may be answered] in the affirmative”.”

I samma avgorande framholl emellertid EG-domstolen att den all-
minna férekomsten av nodrétt i medlemsstaterna inte nédvandigtvis ger
stod for slutsatsen att en motsvarande princip &terfinns i EG-rétten.
Domstolen tog inte slutlig stdllning till existensfragan utan nojde sig
med att fastsla att ndd i vart fall inte kan tillimpas inom ramen for stal-
kvotsystemet.”

Liknande uttalanden, som antyder en viss osdkerhet vad giller néd-
rittens existens i EG-ritten, finner vi dven i réttsfallen Thyssen, Pioneer

punkt 21). Se vidare generaladvokatens yttrande vari ségs att krav pa en omedelbar fara,
ett omedelbart hot mot entitetens existens samt franvaron av mdjlighet att reda ut
situationen med lagliga atgérder foljer redan av “research into comparative law ... and
may thus be regarded as part of Community law” (s. 4169 vsp.).

7V C-303 & 312/81 Klockner [1983] ECR 1507 s. 1530 f punkt 38.

72 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 957.

73 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303 respektive 321. Liknande implicita (eller
halv-explicita) erkdnnanden &terfinns i C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907
s. 1023 punkt 143 samt (generaladvokaten) s. 1069 hsp.—vsp, C-1252/79 Ferriere
Lucchini [1980] ECR 3753 s. 3764 punkt 12 samt (generaladvokaten) 3772.

74 C-263/82 Klockner [1983] ECR 4143 s. 4167 vsp.

75 C-263/82 Klockner [1983] ECR 4143 5. 4161 f punkt 21. Stalkvotsystemet syftade till
att minska tillgngen pa stal for att pa sa sitt skapa balans i relationen tillgdng och
efterfragan inom den krisdrabbade stalbranschen. Det dr uppenbart att ett dylikt system
blir verkningslést om ndd tillats réttfardiga overproduktion. Se vidare nedan.
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och Klockner I. 1 Thyssen framholl domstolen att den argumentation
som byggde pd ndd maste underkdnnas och anforde vidare att
”[w]hatever role that argument may play in Community law in gene-
ral””6 sa kan nod inte réttfardiga brott mot systemet med produktions-
kvoter. EG-domstolens formulering i Pioneer dr visserligen helt annor-
lunda men man undviker liksom i Thyssen att ta stéllning till nédréttens
existens: “’[i]t is not necessary to examine the possible consequences of
a state of necessity, it being sufficient to state that the applicant has not
demonstrated the existence of such a situation”.”” Om dessa fall kan
sdgas att EG-domstolen dr forhéllandevis neutral; den séger visserligen
inte att en nodritt inte existerar, men bekriftar 4 andra sidan inte fore-
komsten av en sddan regel i EG-rétten.

I Klockner I undviker domstolen p& motsvarande sitt, genom ett hypo-
tetiskt resonemang, att ta stillning till nodréttens existens: ”[t]he above
considerations indicate that, even supposing that the concept of an
emergency situation were admitted in principle into Community law, the
applicant’s last submission alleging such a situation must be disallo-
wed”.”8

Dessa uttalanden visar sammantaget att det inte kan ségas vara sjélv-
klart att en nodritt finns i den EG-réttsliga sanktionsritten. Att EG-
domstolen trots allt diskuterat olika kriterier som maste vara uppfyllda
for att n6d skall kunna dberopas talar visserligen starkt for att si &r
fallet. Men man maste komma ihag att EG-domstolen 16st de aktuella
rdttsfallen genom hypotetiska resonemang. Dédrmed har domstolen
egentligen inte erkdnt nddrétten utan enbart sagt att dven om det skulle
finnas en nodrétt sa har de forutséttningar som i s fall skulle uppstéllas
inte varit uppfyllda.

Rimligen &r skilen till detta beteende framst arbetsekonomiska. EG-
domstolen har funnit det vara enklare att avfirda nédinvidndningar med
hypotetiska resonemang &n genom att slutligt ta stallning till nddréttens
existens; innehdllet har sé att sdga varit mindre kontroversiellt &n exis-
tensen. Diértill kan domstolen naturligtvis velat undvika att binda sig vid
en viss 16sning for framtiden.

Trots denna osékerhet som emanerar fran praxis far det likvél antas
att om EG-domstolen verkligen tvingades ta hénsyn till férekomsten av
en nodratt sa skulle den ge ett jakande svar. Nodritten &r s& fundamental

76 C-188/82 Thyssen [1983) ECR 3721 s. 3735 punkt 15.

77 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1901 f punkt 90.

78 C-303 & 312/81 Kléckner [1983] ECR 1507 s. 1533 punkt 47 (min kursivering). En
liknande formulering aterfinner vi dven i generaladvokatens yttrande i C-100-103/80
Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1946 vsp.: ’[e]ven if, in theory, this defence is available™.
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och sé allmént utbredd att man svérligen kan bortse ifrdn den. Detta &r
dven den allmédnna meningen i litteraturen.”

I det f6ljande skall ddrfor forutsittningarna for en framgéngsrik néd-
inviandning diskuteras. Diskussionen fors utifrdin EG-ritten som den
tycks se ut de lege lata.

6.3.3 Hotet

For att en nddsituation skall uppkomma krévs till en borjan att ett hot,
eller en fara, av viss beskaffenhet foreligger. Den ndrmare beskaffenhe-
ten av detta hot &r foremal for diskussion i detta avsnitt.

Det hotade intresset. Enligt klar praxis krévs att det hot som grundar
nodritt riktar sig mot foretagets existens.® S&lunda har exempelvis
forlust av marknadsandelar inte ansetts ge nddrétt.8! Denna praxis har
sitt upphov i generaladvokaten Capotortis yttrande i fallet Valsabbia
vari framholls att ”[a] feature common to international law and to the
laws of the Member States is that the gravity of the danger must be such
as to threaten the existence of the person concerned”.82 Det kan natur-
ligtvis ifrdgasittas huruvida detta pastdende 4r korrekt. I savél Sverige
som Tyskland kan fara for hidlsa och egendom grunda nodritt.$3 Vad
hénvisningen till internationell rétt avser far vidare anses oklart.84 Hur
det dn ligger till med detta, godtog EG-domstolen generaladvokatens
resonemang och underkinde foretagens nddinviandningar pd den grun-
den att foretagens “existence was not really threatened”.85 Att ett fore-

7 Se t.ex. Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 9 rdnr 28,
Dannecker 1993 s. 238 f, Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 310, Tiedemann 1985
s. 1432 och 1993 s. 29 hsp. samt Wagemann 1992 s. 97 f och 106.

80 Se t.ex. C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980} ECR 907 s. 1023 punkt 143 och 1069
vsp.—hsp., C-1252/79 Ferriere Lucchini [1980] ECR 3753 s. 3764 punkt 12 och 3772
hsp., C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1902 punkt 90 samt C-263/82 Klick-
ner [1983] ECR 4143 s. 4169 vsp.

81 C.1252/79 Ferriere Lucchini [1980] ECR 3753 s. 3764 punkterna 11 och 12.

82 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1069 vsp.—hsp. Jfr vidare i
yttrandet s. 1072 vsp.: I do not think that Maximilianshiitte has proved that it had to
face the imminent risk of insolvency or closure, ...”.

83 Se BrB 24:4 st. 2, StGB 34 och 35 §§ samt OWiG 16 §.

84 Hanvisningen skulle kunna syfta pa den sjilvforsvarsritt som finns i FN-stadgans
artikel 51, men inte heller i detta fall torde krivas att landet i fraga &r direkt hotat till sin
existens.

85 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1023 punkt 143.
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tags existens skall vara hotad torde innebéra att det skall foreligga risk
for konkurs eller likvidation.86

Hotets intensitet. Liksom i tysk ritt — dér det talas om “gegenwirtigen
Gefahr” finns i EG-rétten ett krav pa att hotet &r ndgorlunda omedelbart.
Detta uttrycktes redan 1962 i Modena; hotet skall vara omedelbart och
faran 6verhidngande.?” Ett dylikt krav &r i och for sig naturligt, eftersom
ett mycket stort antal foretag kan antas vara konkurshotade péa sikt, men
det &r likvél svart att ge ndgra mer precisa uppgifter om hur omedelbart
hotet maste vara.

Viss ledning kan dock erhéllas i EG-domstolens praxis. Det dr visser-
ligen s att domstolen i de flesta fall avfdrdat nédinvandningar genom
att sla fast att ndgon fara for konkurs inte forelegat, men i tre fall har
andra argument — som blir aktuella forst nér relevant fara foreligger —
tillgripits.

1 Valsabbia kan mdjligen foretaget Antonio Stefana ha befunnit sig i
en sadan situation som i och for sig kunde ha grundat nddritt.

Generaladvokaten Capotortis yttrande visar pa att det kan foreligga
en fara som inte &r tillrickligt omedelbar for att grunda nodritt. Han
menade att det visserligen forelegat a genuine risk of insolvency” men
att "the imminence of that danger” inte hade visats.8® Att generaladvoka-
ten var oséker pa huruvida faran var av saddan art som krivs framgér av
att han anforde ytterligare skél for att underkénna nédinvéndningen.

Vidare méste domstolens dom forstds sé att det forelegat en tillrdcklig
fara, men att denna varit sjalvforvallad och dérfor inte kunnat rittfardiga
det forbjudna handlandet.?

Eftersom det & omdjligt att, p& grundval av EG-domstolens praxis,
ange ndgra sikra kriterier som utvisar huruvida en viss situation ir
tillrackligt allvarlig ges hér istéllet en kort beskrivning av hur situatio-
nen i Antonio Stefana var.

Foretaget hade till foljd av en omorganisering stora skulder. Efter
kommissionens beslut om minimipriser hade Stefanas forsiljning sjunkit
frdn ett snitt om 6570 ton (under tiden januari till april) till 3866 ton i
maj och till 2474 ton i juni. I slutet av juni hade foretagets skulder stigit
fran 1700 miljoner till 2000 miljoner lire. Stefana hade dartill tva ganger

86 Se C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1023 punkt 143: “bankruptcy
or liquidation”, C-1252/79 Ferriere Lucchini [1980] ECR 3753 s.3764 punkt 12:
”bankruptcy or winding-up” samt generaladvokaten Capotorti s. 3772 hsp. “bankruptcy
or liquidation”.

87 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303.

88 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1071 hsp.

89 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1023 punkt 144,
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(den 6 juni och den 1 juli) informerat kommissionen om att marknads-
priset i realiteten lag under de fastslagna minimipriserna. Vid det senare
tillfallet hade foretaget uppgett att det pd grund av detta forhallande
skulle bérja sdlja till priser som understeg minimipriserna.?®.!

Sammanfattningsvis torde man kunna séga att det krivs ett relativt
omedelbart forestdende konkurshot for att en nddsituation 6verhuvudta-
get skall anses foreligga.

Hotet fir ej vara sjilvforvallat. For att en nddsituation skall upp-
komma rdcker nu inte att ett hot, av viss intensitet, mot ett visst foretags
existens uppkommit. Dérutéver kréver EG-domstolen att fGretaget i
fraga inte bidragit till de aktuella svarigheterna.

Detta rekvisit har diskuterats i framforallt tva rittsfall. Av grundlagg-
ande betydelse 4r (som vanligt) Valsabbia. Har framholl generaladvoka-
ten — efter att ha framfort &sikten att hotet méste vara riktat mot det
ifragavarande bolagets existens — att det generellt bor krdvas att bolaget
”not have contributed to the creation of the dangerous situation”.92

Vidare framholls sérskilt betrdffande foretaget Antonio Stefana — i
forhallande till vilket detta rekvisit blev av omedelbar relevans — att det
kvarstod tvivel om i vilken méan foretagets finansiella situation berodde
pé bristande forsiktighet i samband med vissa investeringar.?

Domstolen godtog, utan dndringar i sak, generaladvokatens resone-
mang och betonade att Stefanas forvisso prekira finansiella ldge “was
due to its choice of timing for structural re-organization and therefore to
its erroneous evaluation of an unfavourable economic situation which
was known to all”.? P4 grund av detta, féretagets eget agerande, kunde
situationen inte anses ge upphov till ndgon nodrétt.

Senare diskuterades detta rekvisit utforligt ocksa i fallet Kidgckner I.
Klockner Werke, som uppenbarligen studerat domstolens dom i Vai-
sabbia, pépekade nogsamt att den besvérliga situation, varpa foretaget
ville grunda sin nodrétt, pé intet sétt orsakats av ”bad business manage-
ment or mistakes of economic policy”.s Tvértom hade Klockner Werke

90 Se C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1071 vsp.—hsp.

1 Andra fall dér EG-domstolen tycks ha godtagit faran som tillrickligt omedelbar, men
likval underkint nédinvindningen pa andra grunder ar fallen C-303 & 312/81 Kléckner
[1983] ECR 1507 s. 1532 f sirskilt punkterna 44—45 och C-263/82 Kléckner [1983]
ECR 4143 s. 4160 punkt 16. Se Wagemann 1992 s. 106.

92 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1069 hsp.

93 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1071 hsp.

94 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1023 punkt 144,

95 C-303 & 312/81 Klockner [1983) ECR 1507 s. 1531 punkt 40.
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noga foljt kommissionens rekommendationer avseende moderniseringen
av stalindustrin.

Kommissionen hdvdade dédremot att faran inte berodde pa produk-
tionskvotssystemet® utan pd misstag gjorda av Kldckner vid investe-
ringar under tidigare ar.%?

Domstolen gick i sin dom p& kommissionens linje:

”As to the other circumstance which supposedly brought about the emer-
gency situation, namely the very high cost of the restructuring carried out
by the undertaking since 1973, it should be observed that that fact derives
from a choice of economic policy made by the undertaking itself. Under
the legal systems of the Member States, however, one of the essential pre-
requisites for an acknowledgement that an emergency situation exists is
precisely that the perilous situation justifying the unlawful act shall not ha-
ve been brought about by the author of that act. That prerequisite is there-
fore not fulfilled in this case.”®

Om vi ser pé detta rekvisit i ett jdmférande perspektiv kan konstateras
att saken inte &r fullt sa enkel som EG-domstolen later péskina.

I tysk rétt dr fehlendes Verschulden an der Notstandslage” inte ett
krav vad géller réttfardigande néd,” men vél d& det giller ursiktande
ndd. 100

Enligt svensk ritt torde en nédsituation likasd foreligga &ven om situa-
tionen fororsakats av den nddstéllde.!®! Greve har ocksa i sitt arbete om

96 Att faran inte berodde pa produktionskvotssystemet maste rimligen i sig vara irrele-
vant. Det har mig veterligen aldrig hivdats att fareldget maste skapas av den reglering
som overtrdds. Hade faran enbart skapats av kvotsystemet skulle dock vara uteslutet att
hivda att faran varit sjalvforvallad. Vidare &r det naturligtvis viktigt att vertriadelsen av
regleringen pa nagot sitt bidrar till att foretaget ifrdga kommer ur den besvirliga
situationen (se nedan).

97 C-303 & 312/81 Klockner [19831 ECR 1507 s. 1532 punkt 42.

98 C-303 & 312/81 Klockner [1983] ECR 1507 s. 1532 punkt 45.

99 34 § StGB och 16 § OWiG. Se betriffande StGB t.ex. Lackner 1995 s. 226 rdnr 2 och
Roxin 1994 s. 613 ff rdnr 50-54, samt betrdffande OWiG Schmitt 1978 s. 2046 f som
anmiler ett rittsfall frin BayObLG. Om ndgon av oaktsamhet eller uppsét fororsakar en
nddsituation torde detta dock kunna beaktas vid intresseavvigningen.

100 35 § StGB. Se hirom Lackner 1995 s. 232 rdnr 8 och Roxin 1994 s. 816 ff rdnr 44-51.
Denna ansvarsfrihetsgrund &r inte kodifierat i ordningsritten, men torde enligt den hérs-
kande meningen likvil kunna intolkas i 16 § OWiG. Se Wagemann 1992 s. 151.

101 Se Jareborg 1994 s. 148 didr ordvalet (’[n]odritt 4r inte utesluten darfor att den
nodstéllde har forutsett eller framkallat faran™) dock antyder att ett oaktsamt eller
uppsétligt orsakande av en nodsituation skulle kunna utesluta nod i vissa fall. Se ocksa
KBrB 1II s.685. Inte heller vad giller excess finns, savitt jag kunnat finna, nigra
uttalanden som siger att den nddlidandes orsakande av nddsituationen skulle vara av
relevans.
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EG-rittens forhéllande till dansk straffrétt uttryckt att det inte “uden
videre er berettiget at afvise nedret, blot fordi nedsituationen er selvpa-
fort”.102

Aven om man siledes kan uttrycka tvivel om huruvida EG-
domstolens konstruktion har s& starkt stdd frdn medlemsstaternas ritts-
ordningar!3 som det hivdas i olika domar, si rdder inget tvivel om att
detta &r géllande EG-rétt. Nedan, i avsnitt 6.3.5, skall jag s6ka pavisa att
EG-domstolens krav pé att faran inte skall vara sjdlvforvallad trots allt
har visst fog for sig.

6.3.4 Nodhandlingen och dess forsvarlighet

Om en nodsituation befinnes féreligga &r klart att den inte kan réttfirdiga
vad som helst. Som exempel har i doktrinen anforts att, &ven om en ndd-
situation foreligger, det inte &r tilldtet for en dam att vid en plotslig
regnskur ta ett paraply av en flicka med enkel klddsel i syfte att ridda
sina egna dyra klader.!* Aven om detta exempel inte &r av direkt rele-
vans for EG:s sanktionsritt visar det tydligt varom fréga &r.

For det forsta antyder exemplet att den nodstéllde i forsta hand bor
sOka andra l6sningar pé situationen &n att begd rittsstridiga gérningar.
Vad som &r forsvarligt kan sdledes bero pé vilka alternativ som star till
buds; det krédvs att nddhandlingen varit erforderlig.!5 (Damen kunde
t.ex. ha s6kt skydd f6r regnet i ndgon butik eller kopt ett paraply.)

For det andra framgér av exemplet att inte varje liten skillnad i véarde
kan motivera en rittsstridig nédhandling. (Aven om damen och flickan
befunnit sig pa en sddan plats att damens kldder kunnat riddas endast
genom att ta flickans paraply, hade det sannolikt likval varit of6rsvarligt
att géra detta.) Det brukar ségas att det offrade intresset skall vara av
avsevért mindre vikt dn det som skyddades. 106

102 Greve 1993 s. 156. Detta uttalas som en kommentar till punkt 144 i Valsabbia (se
ovan).

103 Fgr vidare jamforelser se Wagemann 1992 s. 150 ff (Tyskland), 157 f (Frankrike),
160 f (Italien), 162 f (Spanien) 163 ff (Storbritannien) samt 166 f ($vriga medlemssta-
ter), och Dannecker 1993 s. 238 ff.

104 Se Jareborg 1994 s. 147 och Roxin 1994 s. 501 frdnr 48.

105 Se Jareborg 1994 s. 150 f och KBrB 1I s. 688. Se vidare Greve 1993 s.157:
”[h]andlingen skal vare ‘nedvendig* for at redde det truede gode. Det ma ikke kunne
reddes gennem lovlige foranstaltninger eller gennem andre, mindre, ‘ulovlige* indgreb.”
For tysk ritt se lagtexten i 34 § StGB och 16 § OWiG (nicht anders abwendbaren) samt
Lackner 1995 s. 231 rdnr 2 samt Roxin 1994 s. 598 rdnr 19.

106 Se Jareborg 1994 s. 150, KBrB II s. 687, Lackner 1995 s. 227 rdnr 6 samt Roxin
1994 s. 626 ff rdnr 76-78.
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Hir skall dessa bada inskrdnkningar i nddrétten diskuteras i ovan
ndmnd ordning,

No6dhandlingen skall vara erforderlig. 1 EG-domstolens praxis finns
ett explicit uttalat krav innebérande att den réttsstridiga handlingen skall
vara den enda, eller kanske snarare den mildaste, utvdgen ur situationen.

Redan i den generella definition av ndd och (eller) nédvarn som gavs
i Modena framholls att “there must be no other lawful means of avoid-
ing it” (dvs. den omedelbart hotande faran).107 I det konkreta fallet slog
domstolen bl.a. fast att ”[i]t has not been proved ... that ... only by
contravening Community law could it have overcome the short-term
economic difficulties”.18

Senare har detta krav framfor allt diskuterats av generaladvokaten. !
Denne har t.o.m. i klara ordalag diskuterat vad som istillet for den ritts-
stridiga gérningen borde ha gjorts. I Valsabbia uttalades att det pa intet
sdtt saknades lagliga medel att undanrdja hotet mot foretaget i fraga;
foretaget kunde ha sokt sélja godset pd marknader didr minimiprissyste-
met inte utgjorde en konkurrensnackdel (dvs. i forsta hand i icke med-
lemsstater). Dartill fanns, i princip, under hela den tid under vilken de
botesbelagda gérningarna foretogs en mdjlighet att korrigera priserna
efter priserna fran icke medlemsstater.!10

Ett liknande yttrande finns i Kldckner III vari framholls att foretaget
inte utnyttjat den chans till utdkad export som trots allt funnits.!!!

Om vi ser pa hur detta kriterium anvénds i nationell rétt kan sigas att
en handling normalt inte kan rittférdigas om hotet kunnat avvirjas:

(1) genom en icke réttsstridig handling

(2) genom hjélp frén andra, eller

(3) genom en mindre straffvird Gvertriddelse
a) antingen sétillvida att ett mindre skyddsvirt intresse trads
for nér, eller
b) genom ett mindre ingrepp i samma intresse.!12

107 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303.

108 C.16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303.

109 Domstolen har nastan alltid kunnat avfirda nédinvandningar pa andra (i tankestruk-
turen tidigare liggande) grunder. Se dock C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825
s. 1902 punkt 90: ... or, a fortiori, that an infringement of Article 85 (1) was the only
means of ensuring its survival”.

110 C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1070 hsp. Jfr dven s. 1072 vsp.
dir generaladvokaten skriver: I do not think that Maximilianshiitte has proved ... that it
sought in vain for solutions other than the infringement of the provisions on minimum
prices in order to ensure its survival.”

11 C-263/82 Klockner [1983] ECR 4143 s. 4170 vsp.-hsp.
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Nir det giller 6vertrddelser av EG-rittsliga regler &r det av naturliga
skil svart att se ndgot beaktansvirt utrymme for alternativ 3 a). Det
finns helt enkelt inte, sasom i nationell ritt, en relativt fulltecknad skala
av olika skyddsvidrda intressen att angripa. Tvértom &r néstan alltid
endast ett stadgande av intresse. Alternativet att med nédhandlingen
angripa ett mindre skyddsvirt intresse saknas saledes oftast.

Av sannolikt enbart teoretiskt intresse dr hur EG-domstolen skulle
forhalla sig i det fall ett foretag overtrdtt en EG-rittslig regel under
aberopande av ndd och det funnits en mgjlighet att nd samma resultat
genom att §vertrdda en nationell bestimmelse (nodforutsittningarna i
Ovrigt forutsitts uppfyllda). Skall man i dessa fall géra en avvéigning av
vilken overtriddelse som #r kopplad till det minst skyddsvédrda intresset
eller skall den EG-rittsliga bestimmelsen alltid anses vara viktigare? P4
grund av principen om EG-réttens foretrdde synes det inte oténkbart att
den sistnimnda 1sningen 4r den som — i ett, det erkénns, mycket hypo-
tetiskt fall — skulle accepteras av EG-domstolen.

Diremot kan man naturligtvis nistan alltid ifrdgasdtta om “hela”
Overtridelsen varit motiverad av nddsituationen enligt alternativ 3 b).
Om de tva dominerande foretagen pa en viss marknad kommit 6verens
med varandra om att under en viss tid inte sédlja under ett bestdmt mini-
mipris, finns det ofta utrymme att argumentera for att en tidsméssigt sett
kortare Gvertrddelse hade varit tillfyllest for att upphéva den kritiska
situationen.!3

Det praktiskt sett viktigaste alternativet &r dock givetvis att situatio-
nen kunnat 16sas genom andra icke réttsstridiga handlingar. Det &r ocksa
dessa alternativ som generaladvokaten framhallit i syfte att avfirda en
nodrétt. Har kan en o6verskadlig méngd alternativa handlingssitt tén-
kas: att bredda marknader eller kundunderlag, att séka bidrag, att pa
réttslig vig soka komma till rétta med situationen!!4 osv. osv.

Det &r hur som helst uppenbart att detta kriterium kan vara mycket
svarbedomt. Hur realistisk méste t.ex. den andra utvégen vara for att
foretaget i fraga skall vara tvingat att prova den? Och om det inte finns
ndgon annan utvig; kan inte en sadan situation alltid i ndgon mén sigas
vara sjilvforvallad (genom val av inriktning pa verksamheten etc.)?

112 Se t.ex. Dreher & Trondle 1995 s. 212 rdnr 5.

113 P34 motsvarande sitt kan man tinka sig att det i vissa fall kan vara motiverat att
overskrida produktionskvoter med 10 procent — men inte med 15 procent — under
aberopande av néd.

114 Jfr kommissionens argument i C-303 & 312/81 Kléckner [1983] ECR 1507 s. 1532
punkt 42 in fine: “the applicant could have removed the supposed threat to its existence
by legal means and was therefore in no way justified in taking the law into its own
hands”. Se dven KOMB 86/596 Meldoc OJ L 348/50 s. 62.
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Slutligen boér ndmnas att i tysk rétt fordras — utdver att nédhandlingen
skall vara det mildaste medel som kan tillgripas for att klara situationen
— att nddhandlingen, som medel, &r dgnad att uppna det ifrdgavarande
maélet, dvs. att upphdva nddsituationen.!!’s Exempelvis far en likare som
dr berusad inte kora till sjukhuset for att operera en akut sjuk patient, om
han #r s& paverkad att han svarligen kan gora nagon nytta.!6 Detta &r
rimligt eftersom en motsatt hallning skulle medftra att ingrepp i tredje
mans intressen skulle bli tillitna utan att det vore till ndgon egentlig
nytta.ll?

Detta krav kan ocksa forklara kommissionens argumentation i Kléck-
ner I dér man framholl att féretagets svéarigheter inte berodde pi syste-
met med produktionskvoter. Vad som avsags var sannolikt att ett brott
mot produktionskvoterna inte var dgnat att ta foretaget ur den svéra
situationen.!18

Avviigningen mellan olika intressen. P4 grund av att sdvidl EG-dom-
stolen som generaladvokaterna néstan alltid kunnat avfirda nédinvand-
ningar med andra argument, finns nistan inget sagt om hur den for
nddrétten karaktiristiska intresseavvigningen skall goras.

Generaladvokatens yttrande i K/dckner III beskriver situationen ganska
vél: ”[a}fter that it seems to me unnecessary to discuss the [question]
whether in fact the interest defended by the applicant, namely its own
existence, was of greater worth than the interests adversely affected by
the infringement of the quota”.11?

I samma avgorande hade kommissionen argumenterat mot en nodritt
och sagt att en sddan endast kan foreligga om den rittsstridiga handlingen
foretagits till skydd for ett individuellt intresse med ett hdgre virde &n
det intresse som offrats. [ det aktuella fallet var enligt kommissionen

115 Se Roxin 1994 s. 598 rdnr 19. Detta kan formodligen utlisas ur lokutionen “nicht
anders abwendbaren” som implicerar att nédhandlingen maste bidra till nédsituationens
avvirjande. Vidare uttrycks i 34 § sista meningen att ndédhandlingen maste vara “ein
angemessenes Mittel ... die Gefahr abzuwenden”. For att nagot skall kunna sdgas vara
ett lampligt medel bor alltid krdvas att detta p4 nagot sitt 4r dgnat att bidra till att det
ifrdgavarande malet nas.

116 Exemplet dr hamtat fran Roxin 1994 s. 598 rdnr 19.

117 Se Roxin 1994 s. 598 rdnr 19 som framhaller att man pa grund hirav bor uppritthalla
stranga krav pa “die Geeignetheit”.

118 Diremot dr det som ovan framhallits felaktigt att av det forhallandet, att ett visst
regelsystem inte orsakat problemen, dra slutsatsen att det heller inte kan utgéra en
16sning att bryta mot reglerna. Exempelvis kan ett visst foretags problem bero pa en
vikande konjunktur samtidigt som problemen skulle mildras avsevirt om detta foretag
ensamt, under aberopande av nddritt, fick bryta mot t.ex. en minimiprisreglering.
Darmed inte sagt att en sddan nddritt bor godtas.

119 C-263/82 Klockner [1983] ECR 4143 s. 4171 hsp.
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obestridligt att intresset av att det stora flertalet foretag Gverlevde krisen
var av storre vikt 4n intresset av att just Klckner Werke 6verlevde.!20

Kléckner var av naturliga skdl av annan uppfattning. Intresset av
6verlevnad var “superior” i jimforelse med kravet att kvotsystemets
tillimpning skulle hindras.2!

Att domstolen aldrig kommit till vad som kan kallas nddrittens
egentliga kirna — dvs. en intresseavvigning — visar att néd 4r en mycket
svéranvindbar foreteelse da det géller foretag och néringslivskriminali-
tet. Vad detta beror pa skall diskuteras nedan i ett sirskilt avsnitt.

Sirskilt om nédhjilp. 1 savdl Sverige som Tyskland &r hjélp till n6d-
stillda tilldten.!22 Man kan sdga att den som hjélper den nodstéllde har
samma rittigheter som denne sjdlv har. EG-domstolen har dock vad
giller ndd i den Gvernationella sanktionsritten uttryckligen tagit avstdnd
frén en ratt till nodhjélp: ”an undertaking cannot in any event rely on the
alleged necessity of a third party in order to justify its failure to comply
with the obligations incumbent upon it under the system of production
quotas™.!2? Fallet rorde systemet med produktionskvoter inom stélin-
dustrin varfor det far sdgas vara osékert huruvida nddhjélp generellt dr
utesluten i EG-rétten. 124

6.3.5  Naodriitt och foretag

Som ovan visats dr det mycket svart — omgjligt? — att fA gehor for
nédinvindningar hos EG-domstolen. Fragan som skall behandlas i detta
avsnitt &r om det foreligger ndgra specifika problem i kopplingen mellan
nddritt och foretag som motiverar denna héllning. Det kan forutskickas
att det enligt min uppfattning &r pa det viset.

For att fa klarhet i denna fraga krdvs emellertid att vi ser lite ndirmare
pé& nodréttens konstruktion. Vad &r det egentligen som gor att vi anser
vissa girningar réttfirdigade pa grund av att de fSretagits i en nédsitua-
tion?

120 C-263/82 Kléckner [1983] ECR 4143 s, 4148.

121 C-263/82 Kiockner [1983] ECR 4143 s. 4159 punkt 11. Jfr &ven argumentationen i
C-303 & 312/81 Klockner [1983] ECR 1507 s. 1531 punkt 40 vari foretaget framholl
att: “[t]he interest infringed was merely formal in character ... whereas the illegal
conduct was designed to safeguard a fundamental right, namely the right to survival”.
1221 Sverige #r ritten till nddhjalp uttryckligen reglerad i BrB 24:5. For tysk ritt se t.ex.
Roxin 1994 s. 593 rdnr 9 och Dreher & Trondle 1995 s. 211 rdnr 3 och 214 rdnr 18.

123 C.188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3735 rdnr 15.

124 Se Wagemann 1992 s. 103.
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I tysk doktrin har Roxin som en generell forklaring till alla réttfardi-
gande grunder sagt att i botten ligger “einer unausweichlichen Kollision
widerstreitender Interessen”.1? Aven om detta uttalande inte héller
streck, 126 stdr det klart att nddritten bygger pa ovan ndmnda kollision.!2?

Det brukar vad giller tysk rétt sdgas att avgorandet av en frdga rérande
nddrétt kriaver tvd virderingar: dels en intresseavvigning, dels en be-
démning, fran ett socialetiskt perspektiv, av huruvida nddhandlingen
framstar som rimlig. 28

Om vi boérjar med det forsta ledet s& omfattar detta visserligen inte
enbart en avvégning av olika réttsgoda; istéllet for en ”Giiterabwagung”
skall en ”Interessenabwigung” ske.!?® Detta innebidr att man inte alltid
kan rattfardiga ett ingrepp i ndgot mindre vardefullt med argumentet att
man skyddar ndgot mer vérdefullt. Men &ven om hénsyn maste tas till
andra faktorer — sdsom t.ex. de respektive skadornas intensitet samt
graden av den hotande faran!® — &r utgangspunkten f6r bedomningen
likvil rangordningen av de olika réttsgoda som berdrs.

For enkelhetens skull — och eftersom det &r denna situation som fak-
tiskt diskuterats av EG-domstolen — utgar jag i det foljande fran att hotet
ror det ifrdgavarande objektets existens.

Min uppfattning &r att det &r i den inledande bedomningen av vérdet
av de olika rittsgoda som de stora problemen ligger. Normalt sett finns
har ndgorlunda fasta utgéngspunkter: livet dr i princip ovérderligt, en
normalvilla &r vdrd ca 1 miljon kr och en bil (av visst mérke och viss
arsmodell) t.ex. 50 000 kr. Vidare kan man séga att réttsordningens
utgdngspunkt &r att ménniskoliv och ting skall bestd och undgi att
forstoras (i fortid). Man kan till och med uttrycka det sa att (en av)

125 Roxin 1994 s. 589 rdnr 3. Se dven s. 483 rdnr 4 samt 498 rdnr 40 samt betriiffande
svensk ritt Agge 1964 samt Jareborg 1994 s. 135 som séger att réttfirdigande “innebdr
alltid att en intressekollision 16sts s.a.s. till straffrittens nackdel”.

126 Jfr t.ex. Lackner s. 205 rdnr 3: ”[o]b sich die Rechtfertigungsgriinde auf ein einheit-
liches Grundprinzip zuriickfiihren lassen oder nur aus verschiedenen Leitgesichtspunk-
ten erkldrbar sind, ist umstritten”. Det synes mig vara riktigt att sdsom Jescheck och
Roxin forsta saken sa att alla réttfardigande grunder ytferst grundas pé en intressekollis-
sion, men att en monistisk hallning inte kan forklara uppbyggnaden och rickvidden av
de olika instituten. Jfr Jescheck & Weigend 1996 s.325 och Roxin 1994 s.498 f
rdnr 40-41.

127 Se Lackner 1995 s.225 rdnr 1 samt Roxin 1994 s. 591 rdnr 7 samt betriffande
svensk ritt Jareborg 1994 s. 147.

128 Se Jescheck & Weigend 1996 s. 345 samt Roxin 1994 s. 592 rdnr 7. Roxin 4r dock
kritisk till denna tudelning av beddmningen och menar att den senare virderingen i
praktiken blir verflodig, se s. 628 ff rdnr 79-85.

129 Se t.ex. Dreher & Trondle 1995 s. 213 rdnr 9 och Roxin 1994 s. 599 rdnr 22.

130 Se Roxin 1994 s. 599 ff rdnr 22-76.
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rittsordningens uppgift(er) &r att se till att dessa virden bestar. Foljaktli-
gen dr det straffbart att ta livet av ménniskor och att férstdra egendom.

Hartill kan fogas att alla ménniskor fran réttslig synpunkt tillskrivs
samma virde. Sélunda anses en avvégning liv mot liv i princip inte vara
majlig.131.132

Nir det géller foretag dr situationen sétillvida annorlunda att vérdet av
att ett visst foretag existerar inte dr avsett att uppskattas av staten.!33
Tvdrtom #r i ett marknadsekonomiskt system fOrutsatt att de mest
virdefulla féretagen dr de som Overlever med tillimpning av de givna
spelreglerna.’ Normalt sett @r det, sdvitt jag kan forstd, ocksa sa att
olika former av statligt stod beviljas generellt och inte efter hur angela-
get det 4r att just det s6kande foretaget overlever.!®s Detta visar sig
ocksd ddri att det, principiellt sett, inte &r brottsligt att se till att foretag
gér under. Tvirtom kan detta ségas vara precis vad de mest framgangs-
rika och uppskattade foretagen héller pd med; att ta livet av sina kon-
kurrenter.13¢ Ur denna synvinkel kan man séga att forhéllandet ar
mycket olikt det som rader nidr ménniskor &r hotade. Det enskilda fore-
tagets liv har normalt, till skillnad fran ett ménniskoliv inget virde
utover det som faktiskt manifesteras i formégan att Sverleva.

Vi kan ocksa se att nér ett féretag gar under sker i praktiken — bortsett
fran eventuella §vergdngsproblem — ingen destruktion av minniskor
eller material. Vad som ytterst sett sker &r att det satsade kapitalet far
andra dgare. Det kan visserligen ur ett samhéllsekonomiskt, eller ar-
betsmarknadsmissigt perspektiv vara olyckligt att viss egendom inte
utnyttjas optimalt, men ndgon direkt forstorelse dr det sillan friga om.

Ett foretags liv” dr helt enkelt, till skillnad frdn en ménniskas, inget
sjdlvéandamal.

Greve har uttalat att: ”[n]edret kunne meget vel tenkes at have en
serlig stor betydning i forvaltningsstrafferetten, eftersom det opofrede
gode her typisk er betydeligt mindre end ved overtreedelser af bestem-

131 Se t.ex. Roxin 1994 s. 602 rdnr 29.

132 Som exempel kan anfSras det berdmda brittiska rittsfallet Dudley and Stephens
(1884). I detta fall anségs tvd skeppsbrutna sjomin som, efter 17 dagars sjonodd, hade
dodat och itit upp en skeppspojke inte kunna aberopa ndd for att rittfardiga det begéngna
mordet. Se Ashworth 1995 s. 223 f.

133 Detta virde dr uppenbarligen nagot annat 4n vdrdet pd foretaget (vilket bl.a. inklude-
rar de tillgangar foretaget har).

134 Jfr Dannecker 1994 s. 339 f.

135 Det kan tinkas att det finns undantag dér ett foretags existens #r fundamental for en
hel region, men detta &r just ett undantag.

136 Se Vogel 1995 s. 340 hsp.
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melser inden for den ‘almindelige‘ strafferet”.13” Samtidigt framhaller
han att det faktum att ett foretag riskerar konkurs ytterst sdllan kan
begrunda nodritt.1® Forklaringen till detta #r enligt min mening att
vérdet av att ett visst foretaget existerar d4r mycket svarbedémt och inte
alls avsett att virdeséttas av staten.!3*

Flera tyska forfattare har i detta sammanhang diskuterat huruvida de
straffréttsliga réttfardigande grunderna ar subsididra till speciella miljo-
rattsliga eller néringslivsrattsliga regleringar: &r ”das Strafrecht frei ...
nach autonomen MaBstdben Rechtsgiiter einander zuzuordnen™ eller 4r
”auBerstrafrechtliche Zuordnungen auch strafrechtlich verbindlich”.140

Enligt min mening méste det, som ovan framgétt, vara uteslutet att en
nddreglering frigor sig frdn den réttsliga kontext i vilken regleringen
existerar. Men det handlar egentligen inte om att nddrétten pa nigot sitt
skulle vara subsididr.!! Podngen med en nodrétt &r just att den bryter
alla lagar.142

Déremot maste man bade vid bedémningen av huruvida en nédsitua-
tion foreligger och — alldeles sérskilt — vid en eventuell forsvarlighets-
bedémning, knyta an till réttsordningen i 6vrigt. N6d forutsitter ju att
tva intressen av olika rang kolliderar och det 4r uppenbarligen s& att den
absolut viktigaste hallpunkten for hur olika intressen skall rangordnas
aterfinns i rétten. Saledes 4r det egentligen inte fridga om ndgot annat &n
att réttsordningen skall hidnga ihop;!4* man kan inte pa ett stille tiller-
kénna ett intresse stor vikt for att pa nésta stille degradera det.

Slagordsméssigt kan min uppfattning sammanfattas s att nodritten
inte &@r subsididr men vl kontextberoende. 44

137 Greve 1993 s. 158. En likartat uttalande finner man hos Weber 1980 s.313. Jfr
vidare OLG Oldenburg, beslut av den 16 maj 1978 (sdsom é&tergivet av Extermoring i
NJW 1978 s. 1869), vari ségs att en arbetsplats, sdrskilt i tider av arbetsloshet, ofta har
ett hogre virde én vanlig egendom.

132 Greve 1993 s. 156 och 158.

139 Jfr har Schroth 1984 som menar att det #r ett problem nir botessanktioner mot
konkurshotade foretag blir en bidragande orsak till att foretaget faktiskt gar under. Detta
&r enligt min mening ndgot man boér beakta nir man utformar sanktionerna. Jfr hirvid
ocksa C-10/83 Metalgoi [1984] ECR 1271 s. 1279 punkt 13, prop. 1980/81:92 s. 59
samt SOU 1997:127, del A s. 387 ff.

140 Vogel 1995 s. 340 hsp. Se ocksa Dannecker 1994 s. 339.

141 Jfr Roxin 1994 s. 501 rdnr 47.

142 Jfr Greve & Langsted 1992 s. 64.

143 Att rattsordningen bér vara sammanhingande tas hir for givet. Se Jareborg 1992
s. 131 fsamt 1994 s. 378.

144 Jfr Roxin 1994 s. 501 rdnr 48 som uttrycker saken enligt foljande. "Die Tatsache,
daB die speziellen rechtfertigenden Notrechte den § 34 nicht ausschliefen, sondern nur
seinen Wertungsrahmen konkretisierend ausfiillen, ist nicht ohne praktische Bedeu-
tung.”
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6.3.6  Ursiiktande eller rittfirdigande néd?

Av EG-domstolens praxis framgér inte uttryckligen huruvida den néd-
ritt som diskuteras dr av det rittfardigande eller urséktande slaget.145

I doktrinen synes den Overvégande uppfattningen vara att nodritten
inom den EG-réttsliga sanktionsrétten &r av ursidktande karaktir.!4 Som
skél for att uppfatta EG-domstolens koncept som ursdktande anfors
frimst att kravet pd att faran inte fir vara sjalvforvallad i regel, och
alldeles s#rskilt enligt tysk rétt, 4r av relevans endast vid urséktande nod.

Samma géller kravet pé att hotet méste avse det ifrdgavarande foreta-
gets existens. En dylik inskrinkning (forvisso inte lika langtgaende) i de
rdttsgoda som kan medf6ra nodritt finns i Tyskland bara vad giller
ursdktande nod. 47

Som ytterligare stod for att nddrétten skulle vara av det ursdktande
slaget anfor Wagemann generaladvokatens yttrande i Valsabbia. Nér
generaladvokaten anger vad som krdvs for att kunna dberopa nod uttalar
han att det maste foreligga en allvarlig och dverhidngande fara som inte
kan undvikas p& nagot annat sitt &n genom ett handlande “which,
objectively considered, is unlawful”.14¢ Eftersom forsvarshandlingen en-
ligt generaladvokaten — nédrétten till trots — objektivt sett dr réttsstridig,
kan detta tolkas som om nddrétten inte réttféardigar handlingen utan blott
ursdktar foretaget ifraga.

Min uppfattning &r nog att detta &r att Gvertolka vikten av den specifika
formuleringen i generaladvokatens yttrande. Att den tyska straffrittens
systematik skulle ha siddant genomslag att generaladvokaten viéljer sina
ord dérefter far anses uteslutet. Detta géller inte minst i ljuset av att det
dr allmént erként att EG-domstolen inte har varit sdrskilt noggrann nér
det géller att gora skillnad pé réttsstridighet och skuld.!49

Det gér ocks4 att p& motsvarande satt finna st6d for en réttfardigande
nddrétt. Exempelvis har generaladvokaten talat om en intresseavvigning
(om ocksé inte utfort den), vilken i princip inte bér vara av relevans vid
urséktande nod.

Vidare tycks mig ursdktande nod passa mindre vél in ndr det giller
foretag och deras férehavanden. Det bor visserligen inte vara uteslutet
att ett foretag under &beropande av kritisk och hastigt uppkommen

145 Betraffande distinktionen mellan rittfirdigande och ursiktande omstindigheter, se
Jareborg 1969 s. 343 ff och 1988 s. 19 ff.

146 S3 Tiedemann 1985 s. 1432 f och 1990 s. 97 samt Wagemann 1992 s. 109 ff. Jfr
dven (ndgot ambivalent) Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87
s. 9 rdnr 28.

147 Se t.ex. Kiiper 1987 s. 82 vsp.

148 C.154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1069 vsp.

149 Se Tiedemann 1985 s. 1433 samt Wagemann 1992 s. 109 f.
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situation handlar utan skuld, men detta bor vara mycket mer sillsynt dn
ndr det géller ménniskor.

Till stod for denna stindpunkt kan ett flertal faktorer anféras. Om
man med Jareborg menar att ursékter kan aterforas antingen pa kon-
formitetsprincipen eller pa billighetsprincipen,!5° torde sti klart att man
kan koppla ursdktande ndd till billighetsprincipen. I de fall som blir av
intresse &r det i regel mojligt for gdrningsmannen att f6lja lagen; fragan
4r om vi kan kréva att han skall gora det.

Efter min mening finns det flera skil att vara restriktiv med att ursikta
foretag pa grund av att de befunnit sig i nddsituationer.

For det forsta dr den faktiskt handlande (beslutande etc.) i dessa fall
inte densamme som &r omedelbart utsatt for faran. (Dvs. nér ett foretag
hotas &r det inte foretaget som sddant som vidtar atgérder, utan t.ex. dess
styrelse. Och dven om jag inte betvivlar att det kan finnas starkt kins-
loméssigt engagemang i ett arbete, s maste generellt antas att de perso-
ner varigenom fGretaget handlar har en viss distans — som saknas t.ex. i
ett normalt familjeforhédllande — till foretaget ifrdga.) For det andra
torde, i jimforelse med normala nddsituationer, storre krav kunna stéllas
pd att beslut inom ett foretag skall vara rationella och genomtinkta.
Detta beror delvis p& att faran séllan kan komma helt plétsligt och
ovéntat. Handlandet 4r s.a.s. oftare dvervdgt dn spontant. For det tredje
méste ekonomiska nddsituationer i foretag sdgas vara en naturlig be-
stidndsdel i samhillsekonomin (se ndrmare foregdende avsnitt).

Min uppfattning &r dérfor att man bor betrakta den EG-rittsliga néd-
ritten som en rittfirdigande omstindighet. Att EG-domstolen likvil
upprétthaller ett krav pa att nodsituationen inte far vara sjilvforvallad
bor snarare forstds mot bakgrund av vad som sagts i foregiende avsnitt
om hur man skall vérdera foretag vid en intresseavvigning. For att ett
foretags existens skall kunna tillerkdnnas ett vdrde vid en intresseav-
végning &r helt enkelt nddvéindigt att foretaget inte sjédlv orsakat de
problem som konstituerar nddsituationen.

6.3.7 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att en nodritt séllan torde kunna
medfora att en botesbelagd gérning blir rittfirdigad, om det intresse
som &beropas &r det ifrdgavarande foretagets existens. Foretaget méste i
sa fall visa ett omedelbart forestdende konkurs- eller likvidationshot som
inte dr sjalvforvéllat (t.ex. genom oftrsiktiga beslut tidigare) och inte

150 Se t.ex. Jareborg 1988 s.23 (med vidare hinvisningar). Jfr ocksa Jareborg 1994
s. 258 dir det istillet for billighetsprincipen talas om en det-kan-inte-begdras-princip.
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kan avvirjas pa annat sétt &n genom en dvertrddelse av de EG-rittsliga
bestimmelserna. Dérjamte krévs slutligen att intresset av att det foretag
som aberopar nddritt réddas, i véasentlig grad dvervéger det intresse som
trdds for ndr. Jag har ovan framfort tanken att en s&dan intresseavvig-
ning sillan kan utfalla till féretagets fordel eftersom det i en marknads-
ekonomi #r forutsatt att vérdet av att ett foretag existerar visar sig just i
dess formaga att Sverleva. Ddremot bor det naturligen vara léttare att fa
gehor for nédinvéndningar om materiella skador hotar; i dessa fall &r
den principiella skillnaden gentemot traditionell individuell ndriétt inte
lika stor.

6.4 Force majeure

6.4.1 Inledning

I nationell rétt anses det i regel att om en viss handling varit ofrivillig,
eller en viss underldten handling oméjlig att utfora, sa 4r detta en om-
standighet som utesluter brottslighet.!s! Oftast dr forhéllandena i dessa
fall sddana att domstolen dven kan frikéinna p.g.a. bristande uppsét,
varfor ofrivillighet respektive omdjlighet far praktisk betydelse framst
ndr strikt ansvar stadgas.!52

Inom civilrdtten aterfinner vi en liknande grundsats, impossibilium
nulla obligatio est eller force majeure, som under vissa forutséttningar
medfor att forpliktelser pé olika sitt bortfaller.!53

EG-domstolen har nédr det géller olika former av sanktioner blivit
tvungen att ta stéllning till dylika invandningar och ddrigenom kommit
att utveckla en sérskild réttfardigande grund: force majeure.

Force majeure har prévats i betydligt fler fall &n n6d och nédvérn,
men avgdrandena dr ménga ganger inte mer 4n en bekriftelse pa vad
som tidigare sagts. Till en bdrjan — under 60-talet och storsta delen av
70-talet — anvindes begreppet enbart inom jordbruksomradet. Forst ar
1979 beroérdes force majeure ocksé i anslutning till minimiprisregleringen

151 e Jareborg 1994 s. 255 f och Greve 1993 s. 153 f. I tysk ritt hor denna bedomning
ihop med den som gors betriffande handlingsfSrméagan; omdjlighet goér att det inte
foreligger “TatbestandsméBigkeit”, se Wagemann 1992 s. 129 och Tiedemann 1993
s. 30 vsp.

152 Jfr Dannecker 1994 s. 341, Greve 1993 s. 154 samt Jareborg 1994 s. 255.

153 e t.ex. Lehrberg 1989 s. 320 och 438 samt Rodhe 1956 s. 355 ff. Jfr dven Tiede-
mann 1993 s. 30 vsp. som menar att force majeure som grund for rittfirdigande snarast
hanfor sig till ”das Nicht-Strafrecht”.
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och produktionskvotsystemet inom ramen for Parisfordraget. Samma &r
kom ocksd det forsta avgorandet dér liknande invindningar prévades
inom konkurrensritten. Eftersom jag i denna del av avhandlingen
diskuterar réttsstridigheten avseende botessanktioner &r de rittsfall som
ror jordbrukssektorn inte omedelbart relevanta; ddr handlar det inte om
béter utan om forverkande av stilld sékerhet till foljd av en icke utford
forpliktelse. (Inom denna sektor &r tillimpningen av force majeure dess-
utom ofta reglerad i de specifika foérordningarna.) Jag skall likvél inleda
med att kort redogtra for EG-domstolens praxis rérande jordbruktssek-
torn eftersom denna praxis ldgger grunden for vidare resonemang
rérande force majeure.

6.4.2 Force majeure inom jordbruksomradet

Force majeure aktualiserades till en boérjan frimst i fall som rorde
export- respektive importlicenser.!>* 1 dessa fall erh6ll foretag, mot
stillande av en sdkerhet, en licens som innebar en forpliktelse att expor-
tera eller importera en viss kvantitet av en viss produkt inom en viss tid.
Om tidsfristen gatt till 4nda utan att den ifrdgavarande skyldigheten
fullgjorts forverkades sikerheten av nationell myndighet. I de forord-
ningar som reglerade detta forfarande stadgades emellertid att forverk-
ande inte skulle ske om forpliktelsens utférande forhindrats p.g.a. force
majeure.

Det grundldggande réttsfallet i detta hidnseende ar Schwarzwaldmilch.
Hiéri framhdll domstolen att for att framgéngsrikt kunna &beropa force
majeure krivs att foretagaren ifrdga varit “unable to effect the importa-
tion ... as a result of unusual circumstances outside his control, the
consequences of which, in spite of the exercise of all due care on his
part, he could not have avoided except at the cost of excessive sacri-
fice™.155

Det pépekades visserligen i rittsfallet att institutet force majeure inte
med nodvéndighet méste vara utformat pd exakt samma sitt i olika
sammanhang (“the significance of [force majeure] must be determined
on the basis of the legal framework within which it is indended to take
effect”),156 men rittsfallet har likvdl haft mycket stor betydelse. Att

154 Se t.ex. C-4/68 Schwarzwaldmilch [1968] ECR 377, C-11/70 Internationale Han-
delsgesellschaft [1970] ECR 1125 samt C-25/70 Koster [1970] ECR 1161. Se vidare
Heitzer 1997 s. 67 ff.

135 C.4/68 Schwarzwaldmilch [1968] ECR 377 s. 388 punkt 3. Se dven domskilen som
aterfinns pas. 385 f.

156 C.4/68 Schwarzwaldmilch [1968] ECR 377 s. 385.
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hdnsyn maste tas till det sammanhang i vilket institutet skall tillimpas
torde kunna s#dgas innebdra att man kan forlita sig pa force majeure
endast i den omfattning som detta inte skadar den aktuella regleringens
funktion.157

1 Internationale Handelsgesellschaft fastslog vidare domstolen att
force majeure inte forutsitter omdjlighet. Istéllet rdcker med “unusual
circumstances” i den mening som ovan atergivits. 158

Den grund som dessa rittsfall gav har dérefter nyttjats flitigt bade av
generaladvokaten och av EG-domstolen. !5

I vissa fall har emellertid EG-domstolen avvikit frén det sagda och
istdllet krivt att det varit omdgjligt att fullgéra den ifrdgavarande forplik-
telsen: “the concept of force majeure ... must be understood as referring
to absolute impossibility caused by abnormal circumstances unrelated to
the purchaser ... , the consequences of which could not have been
avoided except at the cost of excessive sacrifices, despite the exercise of
all due care”.1® Som synes lagger domstolen, pa ett ndrmast sjalvemot-
sdgande sitt, likval till en rad av innebord att den absoluta omdjligheten
#nda 4r relativ. Detta medfor att man kan friga sig om nagon skillnad &r
avsedd i forhdllande till de fall dar domstolen uttryckligen sagt att
omdgjlighet inte krdvs. Man synes #ndé kunna se det vacklande forhall-
ningssittet till omojlighetskravet som en bekriftelse pa att force majeure-
begreppet inte 4r utformat pé exakt samma sétt inom alla omréden.16!

Pa grund av att force majeure 4r reglerad i forordningar och inte har
exakt samma innehéll dverallt kan ifradgasittas huruvida force majeure
kan betecknas som en allmén réttsgrundsats. 1 litteraturen rader oenig-
het!s2 och fragan har inte slutligt avgjorts av EG-domstolen.!63

Oavsett hur det forhéller sig hdirmed skall nedan diskuteras huruvida
detta, saledes inte helt enhetliga, begrepp kan vara av betydelse ocksé
ndr det giller bdtesratten.

157 Barents 1994 s. 295.

158 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125 s. 1137 f punkt 23. Se
dven C-25/70 Kdster [1970] ECR 1161 s. 1177 punkt 38.

159 Se t.ex. C-32/72 Wasakndcke [1972] ECR 1181 s. 1197 vsp.-hsp. och C-158/73
Kampffmeyer [1974] ECR 101 s. 110 f punkterna 8-10 samt s. 117 f.

160 Qe t.ex. C-42/79 Milch-, Fett- und Eier [1979] ECR 3703 s. 3716 punkt 10, C-20/84
De Jong [1985] 2061 s. 2111 punkt 16 samt C-125/83 OBEA v Corman [1985] 3039
s. 3049 punkt 28.

161 Domstolen understryker i domskilen detta genom att skriva att “force majeure
within the meaning of...”.

162 Se Barents 1985 s. 243 och 1994 s. 300, Schermers & Waelbroeck 1992 s. 88 f § 151
samt Wagemann 1992 s. 127.

163 Se Wagemann 1992 s. 127 f. EG-domstolen har dock tillimpat force majeure
analogt, se C-64/74 Reich [1975] ECR 261 s. 268 f punkterna 3-S5.
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6.4.3  Force majeure inom botesritten?

Den frdga som nu bor stéllas dr huruvida force majeure, sésom koncep-
tet utvecklats inom jordbruksomradet, &r en anvindbar grund for ritt-
fardigande ocksa inom EG:s botesriitt.

En forsta omsténdighet som bor noteras &r att force majeure rent be-
greppsligt passar ganska illa nir det géller generella regler avsedda att
atlydas under en léngre tid.

Tanken bakom force majeure &r ju att en frén borjan sérskild forvin-
tad handling pa grund av senare omsténdigheter inte kan utfras, och att
den forpliktade i detta ldge skall slippa ta konsekvenserna av detta. Vid
forpliktelsens uppkomst dr utgédngspunkten siledes att det aligger den
forpliktade att — i princip — till varje pris utfora den forvidntade hand-
lingen. Med en straffrdttslig terminologi kan man siga att tillrdknandet
av ett eventuellt icke-utforande av den forvintade handlingen blir klart i
samma &gonblick som forpliktelsen uppkommer. Hér finns darfor, i
billighetens namn, behov av en undantagsregel f6r extraordinira hindel-
ser. Principen blir ddrmed att den forpliktade fér st relativt ménga
risker han inte rdr 6ver; men inte alla. Om forpliktelsen inte utfors &r
den forpliktade ansvarig hérfor, savitt han inte visar att force majeure
forelegat.

Nar det géller olika former av sanktionsrittsliga regler — av generell
natur — &r en dylik utgdngspunkt (dvs. att ansvaret presumeras fran
bdrjan) knappast hallbar. Straff- eller sanktionsrittsliga stadganden
utfardas generellt och giller for grupper av ménniskor under en ldngre
tid. Det finns dérfor nér reglerna utfirdas inget underlag for forvint-
ningar pa sérskilda prestationer fran nagon sérskild individ. P4 grund av
detta méste man vid varje dvertrddelse finna en koppling mellan &ver-
tradelsen och en viss ménniska (eller, inom sanktionsritten, ett visst
foretag).'% | manga fall &r detta tillrdknande ganska enkelt. I andra fall
kan saken vara mycket komplicerad. Exempel pa fall ndr tillriknandet
véllar problem #r generellt sett underldtenhetsbrott och brott dir en
person anvént en annan som verktyg for att beg brott.

Straffréttsligt sett &r vidare konformitetsprincipen central: den som
inte kunnat rétta sig efter lagen (dvs. saknat forméga eller tilifélle dartill)
skall inte anses ansvarig for ett brott. Sanktionsrittsligt finns knappast,
s& lange ett allmént skuldkrav uppritthdlls, skil att inte fSlja denna
princip.

Av det nu sagda foljer att 6vertrddelser av generella normer inte pé
samma sitt som icke-uppfyllandet av en pa sirskilda grunder forvéntad

164 Jfr Hamann 1992s. 10 f.
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forpliktelse automatiskt kan tillrdknas ndgon. Dels méste man koppla
ihop Overtrddelsen av straffbudet med ndgon, dels dr vid generella
sanktioner fOrutsatt att endast en del av dem som faktiskt uppfyller
rekvisiten skall domas till ansvar. Salunda kan straffbuden sigas skapa
en yttersta grénslinje inom vilken ansvar kan utdémas. Men ansvar
forutsétter mycket mer &n att straffbudet 4r uppfylit.

Det jag vill ha sagt med ovanstdende resonemang dr att inom straff-
och sanktionsrétten finns de begrénsningar som force majeure foranle-
der inbyggda redan pa en mycket grundlidggande niva. Begreppet blir
darfor i princip dverflodigt.

Ett annat forhallande som talar emot att anvidnda force majeure som
grund for rittfardigande inom botesrétten &r att begreppet uppenbarligen
#r avsett att anvdndas vid olika former av underlatenheter.

Det ter sig darfor mycket konstlat att anvanda begreppet nir det giller
overtrddelser begingna genom handling.

Nér overtrddelser begés genom underldtenhet behSver endast ett
handlingsalternativ — ndmligen det pabjudna — vara uteslutet av yttre
krafter for att force majeure skall kunna bli aktuellt. Om &vertrddelsen
istéllet sker genom en handling krévs i princip att varje annan handling
dn den som faktiskt utforts varit omojlig att foreta.

Skall vi i detta sammanhang tala om force majeure kan vi, som ett
forsta alternativ, sdga att den handling varigenom Overtrddelsen skett,
orsakats av force majeure. Detta &r mindre lyckat eftersom force majeure
som begrepp, mig veterligen, alltid anvénds for att forklara varfor en
viss pabjuden handling inte foretagits. Att pd detta sétt anvinda ett
begrepp i ett frimmande sammanhang bor inte ske utan goda skil.

Det andra alternativet &r att sdga att alla handlingsalternativ utom den
handling varigenom 6vertrddelsen skett blivit omdjliga pa grund av
force majeure. Det missvisande i detta dr uppenbart. Det maste i detta
sammanhang vara mer adekvat att tala om att §vertriddelsen skett genom
en icke frivillig handling &n att séga att alla handlingar och underlaten-
heter som inte utfordes férhindrades av force majeure.

Pa grund av dessa begreppsmissiga svarigheter forefaller det vara
lampligare att inom botesrdtten anvénda de vil inarbetade reglerna
rorande ofrivilliga handlingar och (underlatna) handlingar vilka varit
omgjliga att utfora.

Har skall nu praxis savitt géller bétesritten kort refereras.
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6.4.4  Rittsfall avseende omdjlighet och ofrivillighet inom
botesriitten

Wagemann anfor fyra réttsfall som ror béter inom ramen for Parisfor-
draget och fyra réttsfall som ror boter inom konkurrensrétten. Dessutom
refereras ett fall dir force majeure fick betydelse redan pa nivén for
straffbelagd gérning (Tatbestand).

De enda av dessa fall som utan tvivel r6r force majeure & Rumi och
Valsabbia.'s5 | Rumi hade foretaget i fréga salt produkter till priser som
inte Sverensstimde med de prislistor som offentliggjorts enligt arti-
kel 60.2 a i Parisfordraget. Darmed hade foretaget inte fullgjort sin
forpliktelse att offentliggora de prislistor som anvéndes. Rumi dberopade
force majeure; pd grund av sténdiga prisdndringar hade det inte varit
mojligt att f6lja reglerna rorande prislistor. EG-domstolen underkiinde
invindningen under uttrycklig hanvisning till andra foretag: “other
undertakings had ... published their price lists without difficulty, which
shows that a diligent and prudent undertaking could comply without
undue sacrifice with the obligation concerning publication”.166
(Foretaget hade ocksa erkidnt att om det bara vetat att det krdvdes si
kunde en justering av prislistorna skett.)

1 Valsabbia hivdade foretaget att det varit i en force majeure-situation
till foljd av att vissa konkurrenter inte f6ljde de minimipriser som
fastslagits. P4 liknande sétt som i Rumi slog domstolen fast att det
uppenbarligen varit mojligt att folja prisregleringen — eftersom andra
gjort det — och att force majeure inte kunde réttférdiga Svertrddelsen.

I béda dessa fall stod alltsd klart att det inte pa ndgot vis varit omojligt
att folja reglerna.

Nir det géller konkurrensritten &r framst forstainstansfallet Tréfilunion
av intresse.!” | méalet argumenterade det klagande foretaget for att dess
6vertradelser av artikel 85 (bl.a. samordnade forfaranden) varit réttfar-
digade pa grund av force majeure. Grunden for detta pastende var att
det pa den tyska marknaden redan existerade en kartell som fatt tillstdnd
av Bundeskartellamt och dértill under flera ar godtagits av kommissio-
nen. Force majeure-situationen skulle alltsa besta dari att vissa foretag
tilldts gbra vad som var otillatet for andra. Forstainstansrétten framhéll
att detta inte kunde utgora grund for att aberopa force majeure. Vidare
menade domstolen att &ven om kommissionen skulle ha varit férsumlig
— p.g.a. att den inte ingripit mot den tyska kartellen — s kan denna

165 C.149/78 Rumi [1979] ECR 2523 samt C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR
907.

166 C-149/78 Rumi [1979] ECR 2523 s. 2537 punkterna 14-16.

167 T.148/89 Tréfilunion [1995] REG 11-1063.
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omsténdighet pa intet sdtt rittfirdiga andra fSretags Overtriddelser av
gemenskapsrétten. 168

Vidare ar fallet BMW Belgium!'®® av visst intresse. Héri diskuterades
visserligen force majeure inte uttryckligen men vidl foretagets fria
handlingsforméga. BMW Belgium hade med ett stort antal &terforséljare
ingatt konkurrensstridiga avtal. Ett av de mindre féretag som adomts
boter hdvdade att pd grund av total economic dependence” var foreta-
get “practically obliged, on pain of losing their dealership, to accede to
the wishes of BMW Belgium”.170

Domstolen menade att “the existence of those bonds did not make it
impossible to refuse to consent to the agreement” och att detta ocksa
visats av att ett flertal foretag i liknande positioner underlatit att ingd
Overenskommelsen ifréga.!?!

Dérmed kunde de ekonomiska banden inte réttférdiga brotten mot de
konkurrensréttsliga reglerna.!”2 [ beslutet i Wood pulp'” synes dock
kommissionen ha avstatt fran att utdoma boéter mot ett par foretag som
statt under visst tryck fran andra storre foretag. Detta far antagligen
betraktas antingen som en sorts ursdktande omsténdighet (jfr BrB 23:5)
eller som en grund for botesbefrielse.

6.4.5  Avslutande synpunkter

Generellt sett bor oméjlighet och ofrivillighet inte vara omsténdigheter
av sérskilt stor betydelse inom boétesrétten eftersom de 6vertrddelser som
aktualiseras oftast begds genom handlingar.!7 Som ovan ndmnts bor det
vara vanligare att en sérskild handling, dvs. den som f6rvéntas utforas
vid en Svertrddelse genom underldtenhet, 4r omdjlig att utfora, &n att det
dr omojligt att gbra ndgot annat &n det som faktiskt gors.

Vidare &r det nér det giller generella regler ofta mycket l4tt att pavisa
att det inte varit omdjligt att 1ata bli att foreta den handling varigenom
Overtrddelsen skett. Det finns nédstan alltid en mingd andra foretag, i

168 T.148/89 Tréfilunion [1995] REG 1I-1063 s. 1113 f. Se den i dessa delar motsvarande
domen T-151/89 Société des treillis [1995] REG I1-1191.

169 C.32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435.

170 C.32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435 s. 2458 vsp.—hsp.

171 C-32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435 s. 2478 punkt 36.

172 Diremot torde forhallandet kunna beaktas vid straffmitningen, jfr C-32 etc./78 BMW
Belgium [1979] ECR 2435 s. 2482 punkt 54.

173 KOMB 85/202 Wood pulp OJ L 85/1 s. 23 vsp.

174 Jfr dock det ovan refererade rittsfallet C-149/78 Rumi [1979] ECR 2523.
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likartade situationer, som lyckats med detta.!” Man kan dérfor i EG-
domstolens praxis se att hdnvisningar till andra foretags beteende #r
vanliga.

6.5 Bevisbordan

Som ovan ndmnts framgér redan av réttsfallet Modena (frén &r 1962) att
det dr det foretag som hédvdar att en grund for réttfirdigande foreligger
som ocksé har att visa detta.!”s Denna regel, som géller sdvil néd och
nédvdrn som force majeure, har sedan dess bekriftats i ett stort antal
réttsfall.17?

Den allménna grundsatsen in dubio pro reo anvinder EG-domstolen
séledes bara ndr det géller nivan for straffbelagd gérning. Detta ar
satillvida &ndamaélsenligt att forutséttningarna for att forbjuda ett kon-
kurrensstridigt beteende och att utdoma boter sammanfaller.178

I svensk rétt kan principen ségas vara att bevisbordan, om &n i modi-
fierad form, ligger pa dklagaren. Aklagaren skall i forevarande hinseende
forebringa sddan bevisning att invdndningen framstdr som obefogad.
Om den tilltalade framfort enbart ett blankt pastdende om t.ex. nddvérn
eller om hans invidndning &r uppenbart orimlig torde i regel anses att
dklagaren uppfyllt sin bevisborda dven om han inte frambringar nigon
sdrskild bevisning hirom.!?

Det torde dérfor kunna ségas att det, dven utifrén en svensk utgangs-
punkt, &r ofrdnkomligt att i hér aktuella fall kréva att det ifrdgavarande
foretaget pd ndgot sétt redogdr for de omstdndigheter som anses skapa
t.ex. en nodsituation. Men hérifrén 4r steget naturligtvis langt till att
kriva fullt bevis for att dessa omstindigheter foreligger. 80

175 Se t.ex. generaladvokatens yttrande i C-154 etc./78 och 79 Valsabbia [1980] ECR
907 s. 1068 vsp. samt domstolens dom i samma mal s. 1022 punkt 141,

176 C-16/61 Modena [1962] ECR 289 s. 303 och 321 hsp.

177 Qe t.ex. C-158/73 Kampffmeyer [1974] ECR 101 s. 116 vsp. och 118 vsp., C-1252/79
Ferriere Lucchini [1980] ECR 3753 s. 3764 punkt 12 samt 3772 hsp., C-100-103/80
Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1901 f punkt 90 (it being sufficient to state that the
applicant has not demonstrated the existence of such situation [dvs. en nédsituation]”),
samt 1946 vsp., C-263/82 Kldckner [1983] ECR 4143 s. 4169 vsp. samt C-154 etc./78
och 79 Valsabbia [1980] ECR 907 s. 1070 hsp.—1071 vsp. (“the case for a state of
necessity would have required specific proof™).

178 Dannecker 1994 s. 340.

179 Se NJA 1990 s. 210 och vidare om réttsfallet Jareborg 1994 s. 145. Se ocksd KBrB II
s. 664 ff med hdnvisningar till tidigare praxis.

180 Jfr hér Heitzer 1997 s. 72 som nir det giller bevisbordan avseende force majeure
hivdar en uppfattning som tycks ligga néra den svenska.
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7  Skuld

7.1  Skuldprincipen och dess tilldmpning inom EG-
ritten

7.1.1  Allmiint

En allmin straffrattslig grundsats &r att straff forutsdtter skuld: nulla
poena sine culpa.! Nagot forenklat kan ségas att skuld foreligger om
girningsmannen ifrdga handlat uppsatligt eller oaktsamt och dértill inte
ar ursiktad? av ndgon anledning.? Omskrivet efter Roxin innebér detta
att girningsmannen skall ha handlat orétt trots att han nétts, eller &tmins-
tone borde ha natts, av normens appellfunktion och dartill haft sddan
forméga att styra sitt beteende att ett icke réttsstridigt handlingsalterna-
tiv varit psykiskt tillgangligt.* Man kan ocks4 séga att skuld innebér att

1 Se t.ex. Dannecker 1994 s. 341 f, Greve 1993 s. 181, Jescheck & Weigend 1996 s. 23,
Hirsch 1994 s. 746, Lackner 1995 s. 267 rdnr 1 samt Tiedemann 1985 s. 1433 f.

2 Se Jareborg 1969 s.344: ”Vid en ursiktande omstindighet blir personen ursiktad,
hans skuld 4r forminskad eller férsvunnen, men avstandstagandet till handlingen kvar-
star.”

3 Skuldprincipen, under namnet konformitetsprincipen, har i Sverige utvecklats framst
av Jareborg. Se generellt Jareborg 1969 kapitel 12 samt 1994 s. 194 ff och 336 f.
Jareborg tycks se skuldprincipen som en mindre del av konformitetsprincipen; jfr 1994
s. 337: ”Vissa av dessa krav [som konformitetsprincipen uppstiller] kan sammanfattas i
skuldprincipen, som bl.a. innebér att endast den som &dagalagt skuld bor drabbas av
straffrittsligt ansvar.” For egen del #r jag benédgen att se konformitetsprincipen som en
mycket vil utvecklad skuldprincip. For att man skall kunna tala om skuld méste ju
gdrningsmannen kunnat handla annorlunda. P3 ett liknande sitt tycks Nuutila 1990
s. 277 uppfatta saken.

4 Roxin 1994 s. 700 rdnr 3.
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girningsmannen forebras for att han handlat som han gjort, trots att han
kunde ha gjort annorlunda.’

Skuldprincipen kan ségas ha tva sidor.6 A ena sidan gér den klart att
ansvar utan skuld — strikt eller rent vikarierande ansvar — inte bor fore-
komma.” Denna del av principen tar sdlunda sikte pd utformningen av
den materiella straffrétten. Principen bor i denna del ocksé innebéra att
skulden sitter grinser for straffets stringhet relativt sett. I tysk litteratur
talas dirfor om ”Strafbegriindungsschuld” och ”Strafzumessungsschuld”.s
”Strafzumessungsschuld” synes emellertid inte vara négot vidsensskilt
fran “Strafbegriindungsschuld”; for den eventuella skuldfria delen av
straffet finns ju sd att sdga ingen grund.®

A andra sidan har principen ocksa processuell betydelse stillvida att
den inte tillater skuldpresumtioner.!0

Skuldprincipen anses gélla i det stora flertalet medlemsstater och i
Tyskland och Italien &tnjuter principen jamvél forfattningsskydd.!! Den
tyska uppfattningen &r att principen inte enbart géller fér den egentliga
straffritten utan dven fér Ordnungswidrigkeiten!2 och andra strafflik-
nande sanktioner.!3

5 Dessa tankar om att kunna gora annorlunda leder ofelbart in pa fragor om i vad man
ménniskan &r fri och faktiskt kunde handla annorlunda &n hon faktiskt gjorde. Se hirom
Hirsch 1994 s. 759 ff, Jareborg 1992 kapitel 10, Jescheck & Weigend 1996 s. 408 ff
samt Roxin 1994 s. 715 ff rdnr 34-39.

6 Tiedemann 1993 s. 28 hsp.

7 Jfr Hildebrandt 1990 s. 31, Jareborg 1994 s. 337, Roxin 1994 s. 56 f rdnr 47 (sdrskilt
not 39) samt Jescheck & Weigend 1996 s. 404.

8 Se Roxin 1994 s. 721 rdnr 46 och 47.

9 Man kan méjligen sdga att ”Strafzumessungsschuld” 4r kvantifierbar pa ett sétt som en
”Strafbegriindungsschuld” inte ar.

10 Det synes dock vara felaktigt att pasta att skuldprincipen innebdr ett absolut forbud
mot uppsétspresumtioner. Enligt Tiedemann 1985 s. 1433 har exempelvis BVerfGE
(9, 169) inte forbjudit alla former av skuldpresumtioner. Jfr &ven ECHR-fallen Salabia-
ku v France, ECHR, Ser. A, No. 141-A, 1988 s. 15 ff respektive Pham Hoang v France,
ECHR, Ser. A, No 243, 1993 s. 21 f, vilka kan forstds sa att en uppsatspresumtion kan
strida mot EMRK. I dessa fall fanns dock viss mdjlighet till motbevisning vilket ledde
till att den ifrdgavarande regleringen ansags forenlig med konventionen. Jfr nedan vid
not 35 ff.

11 BVerfGE 20, 323, 331: "Dem Grundsatz, daB jede Strafe — nicht nur die Strafe fiir
kriminelles Unrecht, sondern auch die strafdhnliche Sanktion fiir sonstiges Unrecht —
Schuld voraussetze, kommt verfassungsrechtlicher Rang zu.” Se dven Siohl 1986 s. 53,
Tiedemann 1985 s. 1433 ff samt Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach
Art. 87 s. 9 rdnr 29.

12 Om Ordnungswidrigkeiten, se nedan kapitel 9.

13 Se BVerfGE 20, 323, 331. Jfr dven Vogel 1995 s. 339 hsp.—vsp. Ord som skuld
brukar normalt sett undvikas i samband med Ordnungswidrigkeiten eftersom det antyder
socialetiskt klander vilket i princip inte anses folja med en sanktion féranledd av en
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Reservationsvis bor dock ndmnas att strikt ansvar férekommer i sam-
band med just foretagsansvar och inom forvaltningsstraffrétten (bl.a. i
Frankrike och Storbritannien) varfor skuldprincipen inte kan ségas vara
vare sig konsekvent genomford eller absolut till sin karaktér.14

Som grund for skuldprincipen brukar anforas dels réttsstatliga argu-
ment (och dértill hérande tankar om ménniskovérde osv.),!s dels argu-
ment som hénfor sig till straff- och sanktionsréttens allménpreventiva
funktion.!6

Betréffande de rittsstatliga argumenten kan ségas att de tar fasta p3 att
skuldprincipen ger individen mdgjlighet att i viss mén forutséga och vilja
om han vill bli straffad; den enskilde blir ddrmed inte utan egen forskyllan
offrad pé& “avskridckningssyftets eller moralbildningens altare”.!?

Skuldprincipen och allménpreventionen &r & sin sida sammankopplade
bl.a. sétillvida att straff utan skuld kan formodas uppfattas som orittvisa
och darfér i forlingningen vara preventionshdmmande.!® Dessutom
foreligger en koppling sétillvida att ”[e]tt seridst villkorat strafthot kan
riktas endast till tdinkande varelser som forutsétts kunna kontrollera sitt
beteende™.!® Det ligger s att sédga i formen, dvs. med féregdende krimi-
naliseringar, att forhallningsregeln riktar sig till personer som kan folja
regeln.

Diremot torde det vara oegentligt att koppla ihop skuldprincipen med
allménpreventiva 6verviganden genom att sidga att det skulle saknas

ordningsrittslig dvertriddelse. Detta bor dock inte forstas sé att skuldprincipen inte skulle
gilla inom ordningsritten. Se Gohler 1995 s. 23 rdnr 30.

14 Jfr Dannecker 1994 s. 341, Tiedemann 1985 s. 1434 samt Tiedemann & Otto 1990
s. 107, diar Tiedemann, pa grund av forekomsten av strikt ansvar, kritiserar Siohl for att
ha dverdrivit skuldprincipens betydelse. Till Siohls forsvar kan ségas att det faktum att
en princip anses gilla (eller beaktas) inte behdver innebira att den till varje pris foljs.
Tiedemann s. 108 kritiserar dven Siohl for att ha karaktiriserat praxis rérande villfarel-
ser som “recht uneinheitlich”, Siohl 1986 s.127. Som vi skall se nedan &r denna
karaktéristik rent av generés mot kommissionen, varfor Tiedemanns kritik framstar som
mycket mirklig.

15 Se Jareborg 1992 s. 145.

16 Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 9 rdnr 29.

17 Jareborg 1969 s. 374 f.

18 Jfr Roxin 1994 s. 57 rdnr 47 samt Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15)
nach Art. 87 s. 9 rdnr 29. Se @ven KBrB I s. 35: “Att straffa ndgon oberoende av skuld
skulle emellertid uppfattas som omoraliskt av manga minniskor, som forknippar
straffrittsligt ansvar med tillimpning av skuldprincipen. I det linga loppet skulle
straffsystemet inte ma vl dirav.” Se ocksd Thornstedt 1956 s. 6 som vid berdring av
strikt ansvar uttalar foljande: “Pa det hela taget synas emellertid straffhotets generalpre-
ventiva verkningar frimjas av att reglerna om straffansvar utformas i enlighet med
allminhetens rittviseforestillningar.”

19 Jareborg 1992 s. 145,
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preventionsbehov, eller att straffet skulle vara verkningslést, i de fall
nédgon Gvertrader ett sanktionsréttsligt bud utan skuld. Personen i fraga
kan visserligen inte klandras for vad han gjort, men det hindrar inte att
det kan fylla ett preventivt syfte att straffa honom. Detta straff skulle
inskdrpa i andra att de boér gora allt och litet till for att undvika att gora
vad gidrningsmannen gjort.20

Att réttvisa straff har allménpreventiva effekter &r i och for sig nog sa
sannolikt som ménga andra antaganden varpé vi bygger utformningen
av vart straffsystem, men det finns likvél skil att akta sig for att okritiskt
acceptera dylika foregivna sanningar.2! Var kunskap om verkningarna
av olika utformningar av straff &r inte sérskilt imponerande. Bygger man
skuldprincipens vara enbart pé utilitaristiska 6vervdganden kan salunda
framtida empiriska undersdkningar undanrdja skuldprincipens berétti-
gande. Skuldprincipen bor ddrfor i forsta hand grundas pa respekten for
individen och ddrmed sammanhéngande hinsynstaganden. (Hur skuld-
principen motiveras far betydelse nedan nér det diskuteras huruvida det
dr legitimt att doma ut straffréttsliknande sanktioner pa grundval av ett
strikt ansvar.)

Skuldprincipen vénder sig framforallt till lagstiftaren med ett budskap
som sdger att denne inte bor inféra regler som stadgar straff utan att
samtidigt uppstilla ett skuldkrav.22 | frdnvaro av en klar reglering bor
emellertid skuldprincipen ocksd fa rattslig betydelse satillvida att den
utgdr ett argument for att, vid tvivel, uppritthélla ett skuldkrav ocksé
dér detta inte &r uttryckligen stadgat.

20 Det sagda innebir inte att jag foresprékar straff i dylika situationer; jag siger endast
att det kan finnas ett behov av att forhindra dven skuldfria foreteelser och att det kan
vara sa att straff utan skuld i dessa fall kan ha en preventiv effekt. Se dven EG-
domstolens uttalande i C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 s. 2935 punkt 19: a
system of strict liability may prompt the employer to organize the work of his employees
in such a way as to ensure compliance with the regulation”. Se dven Hart 1968 s. 43,
Jareborg 1995 s. 51, Strahl 1976 s. 84 samt for skadestandsrittens del t.ex. Hellner 1995
s. 42.

21 Jfr Jareborg 1969 s. 366.

22 Jfr Jareborg 1994 s. 194.
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7.1.2  Skuldprincipen i EG-riitten

Att skuldprincipen utgdr en bestandsdel av EG-rétten rader det idag
enighet om.2

Ett av de viktigaste skédlen for denna slutsats &r att skuldprincipen
giller i de flesta medlemsstaterna och dessutom har forfattningsrang i
atminstone Tyskland och Italien.2¢ I enlighet med domstolens metoder
att utveckla allménna réttsprinciper bor darfor skuldprincipen gilla
generellt inom EG-ritten.?s

P4 ett dylikt sitt framholls t.ex. i réttsfallet Regina v. Kirk?s att princi-
pen att straffbestdmmelser inte far ges retroaktiv verkan &r gemensam
for medlemsstaterna och dérjdmte upptagen i artikel 7 i Europakonven-
tionen och dirfor 4r en av de generella principer som uppritthélls av
domstolen.

Domstolen har visserligen inte pa ett motsvarande sitt tagit uttrycklig
stédllning till skuldprincipen?” — dven om tillfélle férvisso funnits — men
ddremot har generaladvokaterna Verloren van Themaat och Sir Gordon
Slynn bada ansett skuldprincipen gilla generellt. 1 fallet Thyssen fram-
holl den forstndmnde att “[i]n view of the fact that the principle nulla
poena sine culpa is applicable in most of the Member States ... that
maxim must in my opinion also apply in the case of the fines provided
for in the provisions of the ECSC Treaty”.2¢ Aret efter skrev Sir Gordon
Slynn med syftning pd van Themaats uttalande: I agree. The principle
is, in my view, sufficiently established in the laws of the Member States
as to form part of the general principles of Community Law.”?

Overvigande skil far ddrfor anses tala for att skuldprincipen géller
generellt inom EG:s sanktionsrétt. Av skél som skall utvecklas ndrmare
i det foljande stiller jag mig emellertid tveksam till vardet av en dylik

2 Se t.ex. Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 278 f.

24 Qe rorande detta argument, extensivt, Sioht 1986 s. 51 ff.

25 Tidigare &beropades ofta artikel 215 st. 2 i Romfordraget for att fora in allminna
gemensamma principer i EG-ritten. Se t.ex. Siohl 1986 s. 51 f samt Brown & Kennedy
1994 s. 316. Numera synes atminstone i fall som rér grundldggande rittigheter arti-
kel F 2 i fordraget om europeiska unionen snarare béra aberopas.

26 C-63/83 Regina v. Kirk [1984] ECR 2689 s. 2718 punkt 22.

27 Jfr réttsfallen C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721, C-270/82 Estel [1984] ECR 1195
samt Nan Rasmussen & Schenberg 1994 s. 96.

28 C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3740 hsp.

29 C-270/82 Estel [1984] ECR 1195 s. 1225 vsp.

177



generellt hallen utsaga. Den mdste ndmligen férenas med ett par mycket
viktiga papekanden for att bli rattvisande.

Ett forsta papekande ror det faktum att vi har att géra med en princip.
Savitt principen verkligen &r en princip dr den, tautologiskt uttryckt, av
bor-karaktdr3® Dvs. brott mot principen kan godtas om det finns goda
skél hérfor. I den mén den har upphgijts till en grundlagsskyddad frihet
(frihet fran strikt straffansvar) kan man sdledes séga att principen har
upphort att vara en princip; varje avsteg, om ocksa aldrig s& vdlmotive-
rat, dr forbjudet.31.32

Inom EG-ritten torde st klart att principen 4r just en princip. I ritts-
fallet Hansen & Son diskuterade, pa grundval av en friga frdn domsto-
len, generaladvokaten van Gerven saken grundligt. Fragan som aktuali-
serades i fallet 16d:

”does a system which permits a person to be convicted without any proof
of fault or negligence on his part come into conflict with the principle nulla
poena sine culpa?”3?

Generaladvokaten inledde sitt yttrande i denna del med att séga att den
danska réttens stdndpunkt i denna friga inte kunde vara avgérande for
det sporsmal som domstolen hade att avgora eftersom det rérde sig om
implementering av en EG-réttslig regel. Att strikt ansvar inte strider mot
dansk konstitutionell rétt medfor séledes inte att sédant ansvar ocksa &r
tillatet inom EG-rétten.

Inom ramen for sitt s6kande efter EG-réttens hallning i fragan konsta-
terade van Gerven att strikt ansvar for foretag eller foretagare forekom —
inom omréden som t.ex. miljo-, arbetsmilj6 och konsumentrdtt — i
atminstone fyra medlemsstater. Dartill fanns i andra medlemsstater
mdijlighet att &ldgga foretag eller foretagare civilrittslig skyldighet att
betala sina anstilldas béter i hithdrande hanseenden. Konklusionen blev
att det, frdn medlemsstaternas gemensamma konstitutionella tradition,

30 Med Jareborg kan man siga att principer (tumregler) dr utslag av en mingd skil som
sammantagna s att siga ligger bakom principen. En princip 4r saledes i sig inget skal
som talar i nagon riktning, utan mer en anvisning om i vilken riktning skilen normalt
talar. Se t.ex. Jareborg 1975 s. 95 foch 1979 s. 392 ff.

31 Detsamma kan sigas gilla t.ex. legalitetsprincipen.

32 Roxin 1994 s. 56 rdnr 47 skriver att principens forfattningsrittsliga giltighet, atmins-
tone i vissa delar maste anses tvivelaktig, eftersom "MaBregeln” anvinds utan att skuld
foreligger och eftersom principen inte 4r lagreglerad i méanga linder som inte kan
anklagas for att missakta manniskovardet.

33 C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 s. 2925 hsp.
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inte var mojligt att deducera fram ett absolut forbud mot att, under vissa
speciella omsténdigheter, anvinda strikt ansvar. 34

En analys av Europadomstolens praxis i denna frdga gav liknande
resultat. I bl.a. malet Salabiaku ségs att ett rent objektivt rekvisit komp-
letterat med en exculpationsmdjlighet med omvénd bevisbérda — vilket
kan ses som ett sitt att ndrma sig ett objektivt ansvar35 — inte strider mot
konventionen om den tilltalade har reell mojlighet att bryta presumtio-
nen och foreteelsen anvinds inom rimliga grénser.36 P4 motsvarande sétt
kan fallet forstas s& att strikt ansvar inte anses vara absolut forbjudet,
utan tillatet endast inom rimliga grinser.3” Generaladvokaten fann ocksa
att de kriterier som Europadomstolen anvént for att avgéra vad som &r
rimliga grénser i stor utstrdckning sammanfaller med vad som inom EG-
ritten betecknas som proportionalitetsprincipen.33

Didrmed blev avgorande huruvida det med hénsyn till proportionali-
tetsprincipen kunde anses berittigat att gora avsteg fran principen nulla
poena sine culpa. Frégan kan dérvid formuleras: &r strikt ansvar en
noédvéndig och rimlig (necessary and appropriate) atgérd for att uppna
de mal som man strivar efter att uppnd? Huruvida detta var fallet ankom
pé den nationella domstolen att avgdra.’®

Det bor understrykas att svaret pd den ovan citerade frigan séledes
bér vara: ja, ett system med strikt ansvar strider mot maximen nulla

34 C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 s, 2926 f.

35 Greve 1993 s. 196. Jfr ocksé Danelius 1991 s. 304 som talar om att den ifragavarande
regleringen innebar att uppsat presumerats.

36 Salabiaku v France, ECHR, Ser. A, No. 141-A, 1988 s. 15 ff.

37 Denna tolkning av Europadomstolens praxis ifrigasitts av Greve 1993 s. 196 som
menar att en “mindst lige s& narliggande tokning ville vare, at et fuldstendigt objektivt
ansvar er udelukket, eftersom man kun har godkendt den omvendte bevisbyrde i
tildfeelde, hvor muligheden for at lofte denne bevisbyrde er reel”. Jfr Harris, O'Boyle &
Warbrick 1995 s. 244 som forstar Salabiaku sé att det endast dr presumtioner (rérande
sadant som straffregeln egentligen kriver) som kan strida mot konventionen. Diremot
menar de att det inte 4r forbjudet med strikt ansvar (dvs. att dverhuvudtaget inte krdva
uppsat). Vilken tolkning av rittsfallet som ér korrekt 4r svart att siga. A ena sidan kan
hévdas att ett strikt ansvar i praktiken dr detsamma som att krédva uppsat (men samtidigt
presumera det). A andra sidan finns atminstone en teoretisk skillnad mellan de bada
forfarandena: vid ett strikt ansvar anses man inte ens ha haft uppséit, man déms inte for
uppsatligt brott (utan att detta &r bevisat i ordinarie ordning), vilket faktiskt dr vad som
sker vid regelritta uppsétspresumtioner. Jfr ocksd SOU 1997:127, del A s. 220 och
Heitzer 1997 s. 117 f.

38 C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 5. 2927 f.

39 C-326/88 Hansen & Son [1990] ECR 1-2911 s. 2928 hsp. Den danska domstol (Vestre
Landsret) som senare hade att avgdra malet godtog det objektiva ansvar som alag den
tilltalade. Domen faststilldes senare av Hajsteret i U 1995.9 H. Se, kritisk, Greve 1993
s. 196. Jfr dven Straffelovradets betenkning nr 1289/1995 om juridiske personers
bedeansvars. 143 f.
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poena sine culpa, men det kan likvil vara tillatet under vissa forutsitt-
ningar.

Att strikt ansvar accepteras av EG-domstolen framgér ocksé av fallet
Vandevenne didr domstolen uttalar att "Regulation No 3820/85 neither
requires Member States to introduce a system of strict criminal liability
... nor precludes them from doing s0”.40

Ett andra papekande som &r viktigt for forstaelsen av skuldprincipens
roll i EG:s sanktionsrdtt &r att ocksd skuldprincipen maéste ha ett
tillimpningsomrade. Ovan har sagts att skuldprincipen bor anses gélla
generellt inom ramen for EG:s sanktionsritt. Detta géller inom ramen
for sdvdl Rom- som Parisférdraget. Denna utsaga maste for att verkligen
sdga nagonting av vérde, kompletteras med en definition av vad som
utgor "EG:s sanktionsrétt”. Fragan kan ségas gilla de straffrdttsliga
grundprincipernas tilldmpningsomrade.

Generellt kan sigas att balansen mellan beskrivningar och analyser av
de straffrittsliga grundprincipernas innehéll och tillimpningsomrade 4r
dalig. Det finns odndligt ménga utldggningar om innebdrden av de olika
delarna av legalitetsprincipen, men letar man efter en analys av i vilka
fall dessa underprinciper &r av relevans skall man finna néstan ingen-
ting.

Klart 4r att skuldprincipen inte kan gilla helt generellt. Tillimpnings-
omradet méste avgrénsas till vad som kan ségas utgéra straffréttsliknande
sanktionsrdtt (eller ndgot liknande). Sdlunda maste t.ex. vissa mer
civilrittsliga former av sanktioner — som mer ror riskfordelning &n
prevention — kunna utdémas oberoende av skuldprincipen.

Huruvida ett skuldkrav bor gélla for en viss sanktion, trots att detta
inte uttryckligen stadgas, bor dérfor anses bero pa sanktionens karaktir;
kan sanktionen anses straffréttsliknande utgdr skuldprincipen — eller
snarare de skl som ligger bakom skuldprincipen — ett starkt argument
for att ett skuldkrav bér uppritthallas.

Fragan om hur de straffrittsliga grundprincipernas tillimpningsomrade
avgrinsas skulle sdledes atminstone i princip sammanfalla med grénslin-
jen mellan straffande och icke-straffande sanktioner.

Det bor givetvis diskuteras huruvida skiljelinjen mellan straff och
sanktioner ocksé dr 1amplig som avgransning for det omrade inom vilket
de straffréttsliga réttssékerhetsgarantierna kan tillimpas. Ser man pa den
granslinje som dras av Europadomstolen &r denna koppling sjilva
utgdngspunkten for domstolens resonemang: straff skall skiljas fran
andra sanktioner i syfte att klargéra huruvida konventionens fri- och
rdttigheter &r av relevans. Situationen i Tyskland &r hdrvid annorlunda.

40 C.7/90 Vandevenne [1991] ECR 1-4371 s. 4389 punkt 18.
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Den formella gransen mellan Strafrecht och Ordnungswidrigkeitenrecht
har inte avgorande betydelse for huruvida straffréttsliga grundprinciper
r tillimpbara. Dessa frdgor skall behandlas utforligt i del tre av av-
handlingen varfor ndgon diskussion i dessa delar inte skall foretas hér.

Det synsitt som ovan utvecklats medfor bl.a. att det faktum att EG-
domstolen, sévitt géller vissa typer av sanktioner (férverkande av siker-
heter), har uttalat att “the moral blame attaching to the exporter™! i
princip &r irrelevant, inte bor forstds som ett fornekande av att skuld-
principen giller (generellt), utan som en avgridnsning av det tillimp-
ningsomrade inom vilket principen gdller.

Som en sammanfattning kan vi, for att visa pd de osidkerhetsmoment
som hor till, stdlla upp skuldprincipen som &versats i en syllogism.
Detta ger f6ljande logiska struktur.

Oversats: Skuldprincipen géller: inget straff bor
utdémas utan skuld

Undersats: X &rett straff

Slutsats: X bor inte utdémas utan skuld

Denna bild tydliggér sammanfattningsvis, dels att i det i slutsatser som
bygger pé skuldprincipen alltid kommer att finnas ett bdr, dels att vi vid
“tillimpning” av principen alltid méaste avgora huruvida en viss sanktion
skall anses utgdra ett straff eller ej (i den mening som avses i Gversat-
sen). Vi kan séledes aldrig rdkna med att skuldprincipen skall tillhanda-
hélla ndgra enkla l6sningar; ett dubbelt osédkerhetsmoment finns inbyggt
i principen.

7.1.3  Skuldrekvisiten inom ramen for Romfordraget

Som tidigare ndmnts géller for &d6mandet av béter for konkurrensritts-
liga 6vertrddelser, i de flesta fall de regler som finns i férordning 17/62.
I artikel 15.1 respektive 15.2 i forordningen stadgas uttryckligen att for
att boter skall kunna utdémas krévs att Gvertrddelsen av reglerna skett
uppsétligt eller oaktsamt.4? Att skuldprincipen, eller &tminstone ett sorts

41 Se vidare i nista avsnitt.
42 For en komprimerad redogdrelse for vilka gdrningar som inom konkurrensritten kan
foranleda boter, se avsnitt 5.1 ovan.
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skuldrekvisit,®* upprétthalls inom EG:s konkurrensrdttsliga bétesrdtt
rader det dirfor idag — sédkerligen tack vara den klara ordalydelsen i
artikel 15 férordning 17/62 — fullstdndig enighet om.4

Vad som avses med uppsédt och oaktsamhet definieras emellertid inte
ndrmare i férordningen. Omrédet har bl.a. dérfor karaktériserats som
”den unsichersten Teil der gemeinschaftsrechtlichen Handhabung des
BuBigeldrechts”.45 Den analys som nedan foretas av vad skuldkravet
innebdr bygger till stora delar pé rittsfall frdn den konkurrensrittsliga
botesritten och syftar till att bidra till att avhjélpa denna osdkerhet.

Att ett skuldrekvisit uppritthalls sévitt giller de konkurrensrittsliga
béterna innebdr emellertid inte att den giller for alla, inom ramen for
Romfordraget, forekommande sanktioner.46

Inom den gemensamma jordbrukspolitiken méste féretagare ibland
stilla sikerheter for att garantera att de kommer att utfora vissa sjalvpa-
tagna transaktioner (exempelvis att exportera en viss méngd av en viss
produkt).4” 1 de forordningar som reglerar detta forfarande stadgas i
regel att sdkerheten, med undantag for fall av force majeure, skall
forverkas savitt transaktionen inte utfors i tid. Nagot krav pa skuld for
anvidndandet av denna sanktion uppstills allts3 inte.48

I rattsfallet McNicholl, dar ett dylikt forverkande var foremal for
provning, slog domstolen s&lunda fast att om det inte var frdga om force
majeure sa krévs inte att den nationella myndighet som skall besluta om
forverkande tar hdnsyn till andra faktorer sdsom “the moral blame
attaching to the exporter”.4? Att dessa sanktioner inte 4&r sammankopplade
med skuld beror pa att de inte anses punitiva till sin art.

43 Att ett skuldrekvisit inte med névéndighet innebdr att skuldprincipen uppritthalls
skall pavisas nedan, se avsnitt 7.5.3 mot slutet.

44 Se hdrom t.ex. Winkler 1971 s. 51, Harding 1979 s. 596 och 599 ff, Oehler 1983
s. 565 rdnr 942, Tiedemann 1985 s. 1435, Siohl 1986 s. 102, Dannecker & Fischer-
Fritsch 1989 s. 278 f, Hildebrandt 1990 s. 31, Hamann 1992 s. 171, Greve 1993 s. 181,
Tiedemann 1993 s. 28 hsp. f samt Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach
Art. 87 rdnr 29.

45 Tiedemann 1985 s. 1433. Aven om detta uttalande 4r mer 4n 10 4r gammalt, och trots
att en del har hiant sedan dess, se sirskilt Siohl 1986 samt Hildebrandt 1990, far uttalan-
det 4n i dag ségas 4ga sin giltighet.

46 Detta antyds av Hildebrandt 1990 s. 31.

47 Se ovan avsnitt 3.3.3.1 samt Barents 1985 s. 239 f.

48 Barents 1985 s. 243 f. Barents synes for 6vrigt vilja karaktirisera forverkandet som
en form av straff.

49 C-296/86 McNicholl [1988] ECR 1491 s. 1514 punkt 19. 1 C-181/84 Man [1985] ECR
2889 upphivde EG-domstolen ett forverkandebeslut p.g.a. att regleringen stred mot
proportionalitetsprincipen. Trots att proportionalitetsprincipen inte &r direkt relaterad till
Svertridelsen som sadan, se ovan kapitel 4, synes generaladvokaten vara beredd att ta
viss hénsyn till graden av skuld.
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Det dr emellertid inte enbart inom konkurrensrétten som vi finner ett
krav pa uppsét eller oaktsamhet. I det berémda fallet Germany v Commis-
sion®® var bl.a. friga om giltigheten av artikel 6.6 i forordning 3007/84
sasom den dndrats genom forordning 1260/90. I artikeln stadgas att
lantbrukare som ansékt om bidrag under angivande av ett felaktigt antal
djur, kan uteslutas fran bidragssystemet under det ar som foljer pa det ar
for vilken felaktigheten giller, om den felaktiga uppgiften avgivits
uppsatligt eller oaktsamt. For anvéndandet av denna sanktion fordras
séledes att uppsat eller oaktsamhet faststélls. I brist pd ndrmare anvis-
ningar och med tanke pd principen om EG-réttens enhet fér antas att
uppsat respektive oaktsamhet betyder detsamma inom detta omréde som
inom ramen f6r férordning 17/62.

Sanktioner av denna typ omfattas numera av rédets forordning
2988/95 om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella intressen.5!
Enligt forordningen kan olika former av vad som &tminstone stipuleras
vara administrativa sanktioner &d6mas under forutsittning av att
oegentligheten i fréga begéatts uppsatligen eller av oaktsamhet, artikel 5.

Med hénsyn till att ett skuldkrav fastslds uttryckligen i mé&nga for-
ordningar kan synas befogat att i andra fall tolka regleringen e contrario.
Huruvida s& &r fallet fir avgtras mot den bakgrund som skisserats i
foregdende avsnitt.

7.1.4  Skuldrekvisiten inom ramen for Parisfordraget

I Parisfordraget 4r, som ovans2 beskrivits, pa ett flertal stillen stadgat att
boter kan anvidndas som sanktion mot regel6vertridelser. Bara vissa
bestdimmelser innehdller emellertid ett krav pd skuld. I artikel 47 st. 2
botesbeldggs att “uppsatligen [ldmna] oriktiga upplysningar” och pa
motsvarande sitt kriavs for straffbarhet enligt artikel 65.5 att man upp-
satligen skaffar sig tillstdnd genom oriktiga eller férvanskade uppgifter.
I 6vriga bestdimmelser som ger mdjlighet att utdéma béter ségs inget om
skuldkravet.

Frégan uppkommer d& hur detta skall forstds. Skall liksom inom ra-
men for forordning 17/62 ett skuldkrav upprétthallas eller tyder franvaro
av ett skuldkrav i vissa bestdimmelser pa att ett sddant krav inte varit
avsett?

Hér som annars &r det ldmpligt att som utgéngspunkt se ndrmare pa
fordragstexterna. Ser man enbart till dessa kan med fog hivdas att nir

50 C-240/90 Germany v. Commission [1992] ECR 1-5383.
STEGT nr L 312, 23.12.95, s. 1. Se ocksa avsnitt 3.3.3.6 och 5.3 ovan.
52 Se avsnitt 5.4.
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det i vissa bestimmelser stadgas att ett skuldkrav giller, méste franvaron
av en sddan reglering i andra bestimmelser utgoéra tillrdcklig grund for
antagandet att ett skuldkrav inte géller for de senare.>?

I syfte att underminera denna slutsats har Hildebrandt anfort att det i
de bestimmelser i Parisférdraget som innehaller ett skuldkrav bara talas
om uppsatliga Svertrddelser. Detta skulle kunna tolkas sa att frAnvaron
av ett uttryckligt skuldkrav i andra bestdmmelser i Parisférdraget bara
innebdr att det i dessa fall inte fordras uppsat (men vil oaktsamhet).54
Resonemanget &r emellertid inte alldeles Overtygande eftersom det
forutsdtter att man i frAnvaro av reglering bor anse ett oaktsamhetskrav
(dvs. ett skuldkrav) gélla, och det var ju snarast det vi forsdkte motivera.
Den enda slutsats som erhéller stéd av en intern jamforelse inom Paris-
fordraget &r att det inte fordras uppsat i de fall detta inte sdrskilt stadgas.
Om det i dessa fall fordras oaktsamhet eller om ansvaret &r objektivt &r
sa langt en 6ppen friga.

Kan da inte jaimforelser med Romf6rdraget och forordning 17/62 ge
stod for slutsatsen att frdnvaro av ett skuldkrav bor kunna forstas sé att
ett objektivt ansvar varit avsett? Hér menar Hildebrandt att Romftrdra-
get och dérpa grundad sekundérrétt inte kan anvéndas for att dra slutsat-
ser om bestdimmelserna i Parisfordraget. Att ett skuldkrav uppstills i
Romfordraget, men inte Parisfordraget skulle dérfor inte medfora att
bestimmelserna i det senare bor ldsas motsatsvis. Enligt artikel 232 i
Romfordraget skall detta ndmligen inte paverka Parisfordraget. Endast
om Parisfordraget hade slutits senare &n Romf6rdraget hade det varit
antagligt att fordragsparterna genom att inte uttrycka nagot skuldkrav
velat distansera sig fran Romfordraget och artikel 15 i f6rordning
17/62.55

Om detta godtas har vi sdledes inte kommit sérskilt 1&ngt ndr det géller
att avgora huruvida ett skuldkrav skall upprétthallas ocksa nér det inte &r
sérskilt stadgat. En jimforelse med de artiklar i Parisfordraget dér det
kridvs uppsét, ger bara stod for att det inte krdvs uppsat nir inget dr
sérskilt stadgat och inte heller en jamforelse med Romférdraget tillater
nagra sikra slutsatser.

53 Jfr ocksa argumentationen i C-188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3739 hsp.—3740.
Jfr vidare Hildebrandt 1990 s. 32. Om man antar denna hallning kan den i och for sig
forenas med mojlighet framst for kommissionen att beakta eventuell skuldfrihet dels vid
tillampning av opportunitetsprincipen, dels vid straffmétningen.

54 Hildebrandt 1990 s. 33.

55 Hildebrandt 1990 s. 33. Att ett skuldkrav inte kom till uttryck i Parisfordraget (vilket
det dock gjorde pa ett par stillen) forklarar Hildebrandt med att politiska fragor stod i
forgrunden; forst vid skapandet av Romfordraget och dédrpa grundad sekundirritt hade
man tid att fundera dver skuldkravet.
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Ett skil som talar for att ett skuldkrav upprétthélls &ven inom ramen
for Parisfordragets botesrédtt dr emellertid principen om EG-rdttens
enhet.56 Denna princip har anvénts av domstolen sdvitt inte sérskilda
skil, t.ex. fordragens skilda syften, talar ddremot.5? Eftersom de delikt
som férekommer inom Rom- respektive Parisférdragen dr likartade
(bada r6r marknadsreglering, bada riktar sig mot foretag, badda ger
kommissionen ett visst skonsméssigt utrymme) talar denna grundsats for
att ett skuldkrav giller ocksd inom Parisférdraget.s8

(I grunden &r denna princip om EG-réttens enhet dock problematisk,
eftersom den gor att argumentationen kan foras i tva riktningar utan att
nagon anvisning ges hur konflikten skall 16sas. Nagonstans méste man
bdrja betrakta skillnader i rattslig reglering som avsedda och betydelse-
fulla. Att dra en grins mellan skillnader som skall ges betydelse och
sddana som s.a.s. sldtas 6ver med hjdlp av principen dr en minst sagt
delikat uppgift. Detta bidrar naturligtvis ocksé till meningsskillnader i
ménga fragor; medan vissa anvénder olikheter som grund for att dra
motsatsslut, menar andra att dessa olikheter &r betydelseltsa.)

Vidare utgor de delikt i Parisférdraget dér ett skuldkrav inte stadgas
exempel pa sddana fall nédr skuldprincipen, och de bakomliggande
skilen, skulle kunna anvindas som argument for att hdvda att ett skuld-
krav bor uppstillas. Utan att direkt foregripa den diskussion som skall
komma i avhandlingens tredje del kan hivdas att de béter som kan
utdémas pa grundval av Parisfordraget har en sa straffliknande karaktér
att ett skuldkrav bor uppstéllas.

7.1.5  Sammanfattning

Enligt den uppfattning som hér framf6rs bér skuldprincipen anses gilla
generellt inom ramen for EG:s sanktionsritt. Detta medfor att dven om
inget stadgas om skuld bdr, vid tvivel, skuldprincipen medféra att ett
skuldkrav &r implicerat. Vid dylika resonemang maste emellertid f6ljande
beaktas.

56 Se Hildebrandt 1990 s. 32 f.

57 Se t.ex. Zuleeg 1969 s. 103, Bredimas 1978 s. 45 ff, van der Esch 1991/92 s. 371,
Wahl 1995 s. 27 f (med exempel pa motsatt tolkning) och Heitzer 1997 s. 20.

58 Se Schroth 1983 s. 174. Man skulle i och for sig kunna hivda att ett skuldkrav
inskrdnker tillimpningen av botesbestimmelserna och dirfor i enlighet med domstolens
integrationsvénliga tolkningsmetod (”in dubio pro communiate”; jfr t.ex. Gulman 1980
s. 201) inte bor anses gélla annars @n dir det &r uttryckligen stadgat. Detta for emellertid
enligt min mening for langt. Skall EG-ritten i ldngden kunna bli tagen pa allvar kan man
inte dra allt in absurdum.
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Skuldprincipen har inom EG-rétten inte karaktdren av en absolut re-
gel. Ddarmed kan man inte dra slutsatsen att regler om sanktioner utan
skuld skulle vara ogiltiga. Regler om straff utan skuld &r férenliga med
EG-ritten inom ramen for proportionalitetsprincipen; strikt ansvar skall
for att sammanfatta det hela slagordsmaéssigt vara “necessary and appro-
priate” med hénsyn till de mal som efterstrévas.

Att skuldprincipen &r relativ foljer egentligen redan av ordet princip.
Att nagot kallas princip antyder att det &r friga om en tumregel frdn
vilken man kan avvika om man har goda skal darfor.

Om skuldprincipen skall gélla ”inom ramen for EG:s sanktionsratt”
fordras att detta réittsomrade avgrinsas fran omrdden dér principen inte
giller. Hur denna avgrinsning bor goras diskuteras ndrmare nedan i
avhandlingens tredje del.

7.2  Uppsét och oaktsamhet

7.2.1  Allmiint

Fragor om uppséat kan schematiskt delas upp i tvd delar. Dels méste man
avgora vad som #r att karaktirisera som uppsat. (Ar det t.ex. att karak-
tirisera som uppsat om man haller ett visst faktum som Gvervégande
sannolikt?) Dels méste avgoras vad detta uppsét skall ticka.

Den forstnamnda fragan &r strukturellt sett inte sérskilt besvérlig. Det
finns ganska vil inarbetade och funktionella begrepp att anvédnda. Néar
det giller de EG-rittsliga sanktionerna kan denna fraga emellertid inte
besvaras, annat 4n pa ett mycket abstrakt plan, om man inte tar hinsyn
till att det dr foretaget som dr gdrningsman. Om man kommer fram till
att uppsédt dr detsamma som vetskap méste séledes avgoras vad det
innebdr att ett foretag vet nagot.®

Betriffande frigan om vad som egentligen méste vara tdckt av uppséat
4r laget mer oklart. Detta beror pa att man kan nirma sig frigan fran tva
hall. Hir nedan skall darfor sdgas nagra ord om hur jag ser pd denna
fréga.

Nir det giller uppsétskravet i svensk rétt dr en vanlig formulering att
man maste forstd vad man gér, men inte att vad man gor &r forbjudet.

59 Jfr Hamann 1992 s. 176: ”Wann weiB ein Unternehmen etwas? Wann und wie
manifestiert sich der Wille des Unternehmens, zu unterscheiden vom Willen einzelner
Angestellter?”
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Att man ska forstd vad man gor innebér mer konkret att man skall ha
uppsét avseende de forhdllanden som motsvarar de rekvisit som finns i
straffbudet. I vissa fall beskrivs i straffbudet ett faktiskt forhallande; for
att begé ett mord maste man berdva annan (implicit: en annan ménniska
an en sjilv) livet. Att den som dodas verkligen dr en ménniska maste,
som ett faktiskt forhédllande, vara tdckt av uppsét. Detta rekvisit &r
sdlunda inte tdckt av uppsat om man &r okunnig om att det dr en ménni-
ska man dodar eller om man tror nagot felaktigt i detta hdnseende (t.ex.
att man dodar en apa). En f6ljd av detta &r att s.k. faktisk villfarelse
utesluter uppsat.s

I andra fall innehdller straffbudet rekvisit som bara kan bedémas pa
grundval av andra réttsregler. Det som skall stjdlas — st6ldobjektet —
maste t.ex. tillhora annan.6! Hér ar det, enligt traditionell uppfattning,
inte ett faktiskt utan ett rittsligt forhallande som beskrivs. Och eftersom
rattsregler, i jaimforelse med faktiska forhdllanden, i minga fall har lika
starkt styrande inverkan pa ménniskors beteende, har det ansetts krédvas
att man har uppsat till réttsregler som pa detta vis ligger inbyggda i
sjélva straffbudet.s? Utan att ha forstatt rattregeln kan man inte sdgas ha
forstatt inneborden av vad man gjort. Ett misstag angdende rittsregler
som pa detta vis ingdr i straffbudet utesluter s&ledes uppsat.

Jareborg har med ritta kritiserat denna tudelning av relevanta villfa-
relser eftersom den stiller upp en onddig och svargenomforbar dikotomi
mellan fakta och regler; ”[d]et 4r lika mycket ett faktum att négon &r
statsminister som att han &r sldtrakad”.s3

Det synes dirfor 1ata sig sdgas att man i regel kan utgd i frén att de
rekvisit som kommer till uttryck i straffbuden skall vara tickta av
uppsat. Harvid &r utgdngspunkten att rekvisiten finns med darfor att de
tillfér nagot visentligt till den straftbelagda girningen. Har man inte
uppsat i forhallande till rekvisiten har man sdledes missforstatt nagot
visentligt och ddrmed inte till fullo forstatt innebdrden av vad man gjort
(och detta giller oavsett om rekvisiten pd ndgot sitt har rittslig bak-
grund).

Har man forstatt vad man goér, men inte forstatt att det man gor &r
forbjudet — antingen dérfor att man inte alls kédnner till ett visst straff-
buds existens eller ddrfor att man misstar sig om dess omfattning — &r

60 Se t.ex. Ferneman-Heurgren 1986 s. 122.

61 Jfr det klassiska rdttsfallet NJA 1907 s. 471 ddr en person plockat #pplen fran de
grenar pa grannens dppeltrdd vilka strickte sig in 6ver hans tomt. HD ogillade stoldata-
let da uppsatet inte tickte det faktum att dganderitten till pplena tillkom annan.

62 Jfr KBrB I 1995 s. 45.

63 Jareborg 1994 s. 254,
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detta ddremot per definition inte relevant f6r uppsatsbedomningen. 1
princip har svensk rtts stdndpunkt varit att ett dylikt misstag inte heller
kunnat ursdkta gérningsmannen. Numera stadgas dock uttryckligen i
BrB 24:9 att uppenbart ursdktliga villfarelser i detta avseende skall
medfora ansvarsfrihet.5

En liknande struktur finner vi i den tyska straffrdtten. Dar utgar den
hirskande meningen ifrdn att uppsatet skall tdcka de rekvisit som finns
(subjektiver Tatbestand) och att misstag hdrvidlag — Tatbestandsirrtum —
utesluter uppsat (se 16 § StGB). Dédremot &r misstag rorande straffbu-
dens existens eller deras omfattning — Verbotsirrtum — inte anknutet till
uppsétet utan uppstills som en omstédndighet som utesluter skuld (i mer
allmén bemérkelse, se 17 § StGB).¢6

Av det sagda bor ha framgétt att jag anser det bora poéngteras att vill-
farelseproblematiken i stor utstrickning inte #r ndgonting annat &n
uppsétsmyntets baksida.5? Vad som &r en relevant villfarelse styrs
séledes i forsta hand av vad som skall tdckas av uppsat. Det kan dérfor
vara klokt att inleda med att kontrollera vad som skall vara tickt av
uppsét. I den omfattning som ett krav pa uppsatstiackning uppstills &r
ocksé villfarelser i dessa hdnseenden relevanta. (Vad som utgdr en
villfarelse, dvs. vad som d&r tillrackligt for att uppsat inte skall anses
foreligga, dr ddrvid en annan fraga.) Forst sedan man konstaterat att en
viss typ av villfarelser inte &r av relevans for uppsatskravet finns skl att
fraga om misstag harvidlag likvil ursiktar gérningsmannen.

Nedan kommer jag till att boérja med diskutera vad som utgor uppsat
respektive oaktsamhet inom EG-ritten.

Dérefter diskuteras vad uppsétet skall ticka. Hérvid kommer diskus-
sionen i stora delar att handla om konkurrensritten eftersom det #r dér
praxis dr mest rikhaltig. Men det &r min férhoppning att det som ségs
skall ha ett visst generellt forklaringsvirde.

Slutligen behandlas frdgan om f6retag och skuld. Eftersom EG:s
sanktionsrétt foretradesvis riktar sig mot foretag maste de skulddogma-

64 Jareborg 1994 s. 263.

651 uttrycket ligger dock att mycket stor restriktivitet skall iakttas vid tillimpningen. I
princip torde ansvarsfrihet bli aktuellt bara i vissa typiserade fall; se Jareborg 1994
s. 262 ffsamt KBrB 11995 s. 49 f.

66 Se t.ex. Roxin 1994 s. 389 rdnr 82 samt Jescheck & Weigend 1996 s. 293 f.

67 Ursiktlig straffrittsvillfarelse blir naturligtvis ett extra element i brottsbegreppet, men
endast savitt man kommit fram till att uppsat foreligger. Jfr Jareborg 1969 s. 176 och
256 samt Strahl 1962 passim. Se dven Hildebrandt 1990 s. 47: “Vorsatz und Irrtum
lassen sich nicht voneinander trennen. Der (Tatbestands-)Irrtum ist das Spiegelbild des
Vorsatzes, ndmlich die Verneinung des fir den Vorsatz erforderlichen Vorstellungsbil-
des. Bei jedem Irrtumseinwand muf} deshalb das subjektive Element des entsprechenden
Verbotstatbestandes ermittelt werden.”
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tiska problem som é&r foérknippade med straffhot riktade mot foretag
16sas.

7.2.2  Uppsatsformerna

Under denna rubrik skall diskuteras vilka olika uppsatsformer som
anvédnds inom EG:s sanktionsritt. Den allra viktigaste grénsdragningen
ir, med tanke pa att de viktigaste straffbuden straffbelédgger savil uppsat
som oaktsamhet, den mellan oaktsamhet och aktsamhet. Men mot
bakgrund av att skuldmoment i viss utstrdckning beaktas vid straffmét-
ningen,® och att skillnaden mellan uppséat och oaktsamhet har betydelse
for vilka sanktioner som kan anvéndas inom jordbruksomradet ar det
dven av intresse att faststdlla vad som rdknas som uppsdt respektive
oaktsamhet. De resultat som kan nds mot bakgrund av kommissionens
och domstolens praxis &r relativt osdkra eftersom faststdllandet av
uppsét och oaktsamhet ofta sker pa ett ganska kortfattat vis; ofta sdgs
inte annat #n att foretaget ifrga handlat “intentionally, or at least negli-
gently”.¢ Exakt hur olika uppsatsformer avgrénsas fran varandra ar —
mot bakgrund av detta — inte sédrskilt l4tt att utrona.

Syftet med den foreliggande genomgéngen av uppséatsformerna blir
dérfor i forsta hand att se om EG-réttens begrepp ligger ndgot sa nér i
linje med de nationella. Hur skuldformerna konstrueras fir ocksa ater-
verkningar pd frdgan huruvida en foretagets egen skuld &r mojlig, se
vidare nedan i avsnitten 7.5.2 och, sammanfattande, 7.5.5.

Direkt uppsat. Direkt uppsat (tyska: Absicht) foreligger i nationell ritt
i regel nér ett visst resultat efterstrdvas som en f6ljd av den ifrdgavarande
girningen.”

Det krdvs emellertid inte att den efterstrdvade f6ljden &r det slutliga
malet for gdrningsmannen. Exempelvis 4r friga om direkt uppsat (till

68 Se t.ex. Hildebrandt 1990 s. 38 och Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 227. Se
vidare t.ex. C-45/69 Boehringer [1970] ECR 769 s. 806 punkt 58: "It appears lastly ...
that they were aware of the incompatibility of their actions with the prohibitions in
Community law. The serious and conscious nature of the infringement therefore justifies
a large fine.” Nyligen har dock domstolen i strid med det sagda uttalat att det inte 4r av
relevans for straffmitningen huruvida en 6vertradelse begatts uppsatligen eller av
oaktsamhet. Se C-137/95 P SPO [1996] REG I-1611 s. 1627 f punkterna 51-57.

9 Se t.ex. KOMB 76/642 Vitamins OJ L 223/27 s. 37 hsp. Att det gar att gora pa detta
vis beror pa att de flesta delikt omfattar savil uppsatliga som oaktsamma overtradelser,
vilket gor att ansvarsfragan kan avgoéras utan ndrmare diskussion om vilken skuldform
som forelegat. Jfr Tiedemann 1985 s. 1433.

70 Greve 1993 s. 183, Jareborg 1994 s. 202 samt Roxin 1994 s. 350 rdnr 7.
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foljden dod) ndr gérningsmannen dddar ndgon for att senare fa drva
denne.”!

I uppsatsformen ligger som synes ett voluntativt element.” Det &r vad
gédrningsmannen vill — till skillnad frdn vad han vet — som é&r relevant.
Denna koppling till viljan gér ocksa att direkt uppsat kan foreligga dven
om girningsmannen inte vet huruvida féljden verkligen kommer att
intrdda; det kan till och med vara sd att han héller f6ljden for ganska
osannolik.” Om man pé& mycket langt héll skjuter mot en annan ménni-
ska for att doda denne, 4r det frdga om direkt uppsét ocksd om det kan
héllas for osannolikt att kulan verkligen tréffar sitt mal.™

S&som direkt uppsat beskrivs dr det meningsfullt att anvénda begreppet
endast i forhallande till foljder.”

Att en avsikt att dstadkomma en enligt straffbudet relevant foljd
konstituerar uppsat ocksd inom EG:s sanktionsrdtt stdr utom varje
tvivel.”s Detta framgér tydligt av beslutet i fallet Windsurfing dar kommis-
sionen uttalar att féretagen agerat uppsétligen eftersom de ”in any case
[were] aware of and sought to achieve the restrictive effects”.”” I kommis-
sionens praxis aterfinns vidare pa ett flertal stillen lokutionen “knew
and intended”, varvid “intended” maste antas syfta pa en avsikt.”” An
tydligare uttrycks saken vid beslutet i Hasselblad dir det sdgs att de

71 Jfr Jareborg 1994 s. 202 och Roxin s. 351 rdnr 10.

72 Jfr Hildebrandt s. 47 samt Roxin 1994 s. 348 rdnr 4.

73 Se Jareborg 1994 s. 200: “Ett visst syfte med en girning 4r begreppsligt uteslutet, om
girningsmannen inte tror att det 4r praktiskt mdjligt for honom att nd malet. Den som
ramlar av en bat mitt i Atlanten kan (begreppsligt) inte bérja simma visterut i syfte att
genom att simma hela vigen komma till New York.” Saledes krévs att garningsmannen
héller det for, &tminstone, praktiskt mojligt att hans mél kan nas.

74 Roxin 1994 s. 350 rdnr 8. Saknas avsikten kan det i detta fall pa sin hojd bli fraga om
eventuellt uppsét.

75 Jareborg 1994 s. 202 och 205. Man kan t.ex. vid vald mot tjansteman inte foreta en
handling med syfte att den man slar &r tjansteman. Diremot kan man sld nagon for att
denne &r tjdnsteman. I detta exempel uttrycker emellertid orden for att” inte ett syfte
utan ett motiv.

76 Se t.ex. Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 30 rdnr 31.

71 KOMB 83/400 Windsurfing OJ L 229/1 s. 19 hsp.

78 Se KOMB 76/915 Miller OJ L 357/40 s. 42 hsp., KOMB 79/68 Kawasaki OJ L 16/9
s.619 hsp. och KOMB 82/367 Hasselblad OJL 161/18 s. 31 vsp. Jfr dven KOMB
82/267 AEG OJ L 117/15 s.27 vsp: “AEG intended to obstruct competition”, samt
KOMB 86/399 Roofing felt OJ L 232/15 s. 29 hsp: “the members ... intended to restrict
competition by their operation”.

79 Teoretiskt kan man tinka sig att lokutionen “knew and intended” &r uttryck for en
uppsétskonstruktion som krdver mer dn savil direkt som indirekt uppsat, dvs. som
kriver bade avsikt och insikt. Eftersom man i praxis ofta nojer sig med antingen avsikt
eller insikt, kan en sadan tolkning avvisas.
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inblandade foretagen “willingly and intentionally took measures aimed
at isolating the various markets and thus at restricting competition”.80

Ibland sdgs endast att avtalet ifriga haft ett konkurrensstridigt syfte
och att foretaget varit medvetet om detta.8! Dylika formuleringar kan
inte ségas indikera ett direkt uppsat eftersom insikt om att en viss effekt
med stor sannolikhet kommer att intréffa pa intet sétt dr forbunden med
en avsikt att astadkomma effekten. Skilet for att vidta atgérden kan ju
uppenbarligen vara ndgot annat. (T.ex. att gd en méktig samarbetspart-
ner till métes.) 1 Flat glass synes kommissionen t.o.m. enbart av avtalets
konkurrensstridiga syfte dra slutsatsen att detta ocksd var foretagens
syfte: ”The undertakings concerned acted deliberately. The agreements
and concerted practices in which they engaged were specifically inten-
ded to restrict competition.”s2 Jovisst, men detta innebér inte nodvan-
digtvis att ocksé foretagen haft detta syfte eller ens att de insett vad
avtalen haft for syfte.

Indirekt uppsat eller vetskap. En andra uppsatsform &r indirekt
uppsét eller vetskap (tyska: direkter Vorsatz). Det element som i detta
fall konstituerar uppsat dr inte ldngre ett voluntativt element — vilja —
utan ett intellektuellt — vetskap. Vetskap som grund for uppsét &r idag
mycket viktigare dn viljan.8> Moment av vetskap kan ségas bli relevanta
i tva fall.

For det forsta kan situationen vara s&dan att det foreligger direkt upp-
sat till vissa foljder medan andra endast omfattas av indirekt uppsat. Ett
klassiskt exempel dr att ndgon springer ett fartyg for art det skall ga
under och for art forsdkringserséttning skall betalas ut (direkt uppséat)
och med vetskap (indirekt uppsét) om att detta kommer att leda till de
ombordvarandes dod.8

Harefter kan man tinka sig olika kombinationer av straffréttsligt rele-
vanta och icke-relevanta foljder. I exemplet ar det direkta uppsétet
relevant for ett straffbud (féljden explosion eller annan ofird i BrB
13:3) medan det indirekta uppsétet ir relevant for ett annat (f6ljden dod

80 KOMB 82/367 Hasselblad OJ L161/18 s. 31 vsp.

81 KOMB 83/667 IPTC OJ L 376/7 s. 9 vsp. samt KOMB 87/409 Sandoz OJ L 222/28
s. 33 vsp.

82 KOMB 84/388 Flat glass OJ L 212/13 5. 21 vsp.-hsp.

83 Jareborg 1969 s. 175.

84 [ dessa fall behdver graden av vetskap i princip inte vara starkare 4n tron pa att man
kommer att lyckas i sitt direkta uppsat. Annorlunda uttryckt ricker det med att man &r
viss om att de ombordvarande kommer att dé om man lyckas i sitt direkta uppsét. Se
Jareborg 1994 s. 202: “Eftersom intriffandet av den asyftade foljden inte behover ses
som mer #n praktiskt mojlig, behover inte heller sjélva intrdffandet av den relevanta
foljden ses som mer én praktiskt mojligt.” Se dven s. 206 f.
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i BrB 3:1). Uppsatsformerna kan ocksa hénfora sig till tva olika foljder
inom samma straffbud. Slutligen kan det vara s att en foljd &r straff-
réttsligt irrelevant medan den andra &terfinns i ett straffbud.

For det andra &r visshet som uppsatsform relevant i forhallande till
omstidndigheter som maéste foreligga vid gérningens foretagande. Exem-
pel p& omsténdigheter &r att den man dodar &r en ménniska, att det man
lyfter &r ett vapen, att den man har sexuellt umgénge med dr under 15 ar
etc. I forhdllande till omstindigheter dr det ogorligt att tala om direkt
uppsat eftersom nagot som redan foreligger inte kan utgéra ett syfte med
en viss handling.?s Den hogsta grad av uppsit man kan tédnka sig i dessa
fall &r darfor fullstandig visshet om att omsténdigheten i fréga foreligger.
Nu star dock klart att inte varje liten osdkerhet hos gdrningsmannen om
huruvida omstédndigheten i frdga foreligger kan tillatas utesluta uppsét.
Det ricker med att gdrningsmannen “inte hyser nigot egentligt tvivel” s
Att gréinsen mellan praktisk visshet som konstituerar indirekt uppsat och
misstanke som i regel blott kan ldgga grund for eventuellt uppsét, ménga
ganger kan vara vansklig att dra torde std klart.8” Fragan &r var, i en
fallande skala av sdkerhet, griansen skall dras.

Att vetskap rdknas som uppsat inom EG:s sanktionsritt dr, liksom
betrdffande direkt uppsét, klart. Detta framgér redan av den &tergivna
lokutionen “knew and intended”. I General Motors ségs vidare t.ex. att
”GMC knew” och ”[d]espite this, it knowingly charged” varpé konklu-
deras att GMC handlat uppsétligen.88 I andra fall ségs istillet att foreta-
get i friga “was aware”. Kommissionen synes ocksa anvénda lokutio-
nerna “intentionally, or at least negligently” och “knew, or at least
should have known” synonymt.®® Att ett viss foretag “knew” négot
skulle saledes vara att likstdlla med att det agerade “intentionally”.

85 Jareborg 1994 s. 204.

86 Jareborg 1994 s. 206. Se dven Roxin 1994 s. 356 rdnr 20 som skriver att man maste
likstélla den hogsta graden av sannolikhet med visshet.

87 Det dr darfor mycket dverraskande att ldsa att Roxin 1994 s. 356 rdnr20: “Die
Abgrenzung des direkten Vorsatzes vom bedingten Vorsatz ist einfach: Wo ... der Titer
nicht sicher ist, ob ein bestimmter Tatumstand vorliegt ... liegt jedenfalls kein dolus
directus, sondern hochstens ein bedingter Vorsatz vor”. Jfr den skala av trosgrader som
visas i Jareborg 1969 s. 177.

88 KOMB 75/75 General Motors OJ L 29/14 s. 17 vsp.—hsp. Jfr 4ven generaladvokatens
yttrande i samma mal C-26/75 General Motors [1975] ECR 1367 s. 1389 vsp.:
“intended, or at least accepted as necessary...”.

89 Se t.ex. KOMB 82/866 Zinc OJ L 362/40 s. 50 hsp.: These two undertaktings ... have
infringed intentionally, or at the very least negligently, Article 85 (1) of the Treaty.
They knew or should have known...”. Jfr vidare t.ex. KOMB 80/256 Pioneer OJ L 60/21
s. 36 vsp. och KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ 377/16 s. 25 hsp.
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Eventuellt uppsat. Att vad som ovan behandlats, avsikt och vetskap,
konstituerar uppsat dr knappast kontroversiellt. Det skulle dérfor ha varit
mycket férvdnande om vi nétt ndgot annat resultat &n att avsikt och
vetskap godtas som uppsat ocksa inom EG-ritten.®® Mindre sjalvklart dr
hur grinsen mellan uppsdt och oaktsamhet skall dras. I svensk ritt
anvinds t.ex. dolus eventualis — i sin hypotetiska variant — som nedre
grins avseende uppséat. Om girningsmannen blott missténkt det relevanta
forhallandet (att p)*! blir ett hypotetiskt prov (skulle gérningsmannen ha
gjort likadant om han varit sédker p& attp) avgérande for huruvida
eventuellt uppsét eller blott medveten oaktsamhet skall anses foreligga.?
[ common law-ldnderna omfattas vad som hér karaktériseras som med-
veten oaktsamhet av uppsatsbegreppet (mens rea).”? I tysk ratt skall,
enligt den hirskande uppfattningen, gransen mellan uppsét och oakt-
samhet dras med hjdlp av begreppet “bedingter Vorsatz” som i korthet
innebdr att gdrningsmannen pa allvar skall ha héllit det for mgjligt att
gédrningsinnehallet skulle forverkligas och ha funnit sig diri.™ Att
gransen skall dras pa detta sétt &r emellertid 1angtifran okontroversiellt.

Inom EG-rétten har kommissionen nigra ganger i tidig praxis anvint
sig av ndgot som liknar eventuellt uppsat. I General Motors framholl
kommissionen s&lunda att ”GMC, at the very least knowingly accepted
the possibility that ... .95 Detta medvetna accepterande av risken att ett
visst faktum fOreligger &r i praktiken detsamma som det tyska uppsats-
begreppet “bedingter Vorsatz”. Skillnaden gentemot medveten oakt-
samhet ligger séledes i att den risk, om vilken man &r medveten, accep-
teras.

Ett &r senare anvinde kommissionen en annan men liknande lokution:
”Miller was also aware that export prohibitions were contrary to Commu-

% Se generella uttalanden om att vilja och vetskap konstituerar uppsat inom EG-ritten
Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 286 samt Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17
(Art. 15) nach Art. 87 s. 10 rdnr 31.

911 detta sammanhang kan det relevanta forhallandet (att p) vara antingen att en viss
omstindighet foreldg vid gérningens utforande eller att en viss foljd skulle intrdda pa
grund av handlingen.

92 Denna uppsétsform har med ritta utsatts for stark kritik, bl.a. eftersom den tenderar
att missgynna individer som tidigare gjort sig skyldiga till brott.

93 Se t.ex. Ashworth 1995 s. 175 f samt Jareborg 1969 s. 60.

94 Se for en kort sammanfattning Lackner 1995 s. 100 f rdnr 23-25. Roxin 1994 s. 358
rdnr 24 menar att beteckningen 4r mindre adekvat efiersom uppsatet pa intet sitt 4r
betingat utan obetingat “da der Titer auch um den Preis der Tatbestandsverwiklichung
(also ’unter jeder Bedingung’) sein Vorhaben ausfiihren will”. Det som &r obetingat
synes dock inte vara uppsatet utan utforandet av handlingen i fraga.

95 KOMB 75/75 General Motors OJ L 29/14 5. 17 hsp.

193



nity law, or at least chose to ignore any doubt on this question.”? Det
senare ledet i denna formulering pdminner onekligen om vad som vi i
Sverige ibland kallar dolus Alexanderson.®” Vid tvivel huruvida p finns
en plikt att ta reda pd hur det forhéller sig; underldter man medvetet
detta handlar man ocksé uppsétligen. I denna uppsatsform &r det siledes
det medvetna valet att hélla sig i okunnighet som konstituerar uppsatet;
har detta blott skett av lathet eller av vardsldshet foreligger ej uppsét. I
fall av dolus Alexanderson &r ingalunda sékert att eventuellt uppsat i sin
hypotetiska variant foreligger. Tvértom kan det vara si att gédrnings-
mannen sdkerligen skulle ha avstatt om han varit viss om det ratta
forhéllandet.%® Det som gor att denna uppsétsform kan framstd som
attraktiv &r att gdrningsmannen i friga sé att sdga medvetet underlater att
skaffa sig uppsat och dédrigenom pé ett sitt kan sdgas kringgd lagens
uppsatskrav.?

Négot exempel pé att kommissionen eller domstolen anvént sig av
den hypotetiska varianten av eventuellt uppsét har jag inte kunnat finna.
Inte heller finns nagra klara belédgg for att sannolikhetsuppsétet skulle ha
nyttjats.100

7.2.3 Oaktsamhet

Bortsett fran vissa straffbud i Parisfordraget &r sdvil uppsatliga som
oaktsamma Overtradelser straffbelagda i EG:s sanktionsrétt. Detta har
som ovan antytts lett till en praxis dér det ofta inte sdgs annat 4n att
overtrddelsen varit “uppsétlig eller dtminstone oaktsam”. Som en foljd
av detta #r egentligen gransen mellan aktsamhet och oaktsamhet viktigare
an den mellan oaktsamhet och uppsat. Att sdga att grinsdragningen
mellan skuldformerna saknar betydelse & dock inte berittigat.1o! Aven
om straff for uppsatliga 6vertrddelser sillan utdéms framstér det som
onddigt trubbigt att sammanfora alla Gvertrddelser under oaktsamhetens

96 KOMB 76/915 Miller OJ L 357/40 s. 42 hsp. Se dven Greve 1993 s. 185 for ett annat
exempel.

97 Se hirom Jareborg 1969 s. 55 ff samt Alexanderson 1945,

98 Jfr Alexanderson 1945 s. 297.

99 Alexanderson 1945 s. 297.

100 Jfr Hildebrandt 1990 s. 49 och Greve 1993 s. 184. Jfr numera ocksad SOU 1996:185
del I's. 126 vari hénvisas till Greve som hanvisar till Hildebrandt. Man kan dock i linje
med vad utredningen sédger pd s. 107 mena att den form av “bedingter Vorsatz” som
synes ha accepterats av EG-domstolen i praktiken &r svér att skilja fran ett sannolikhets-
uppsét.

101 Jfr de &sikter som &terges i Hildebrandt 1990 s. 49 vid not 74 samt Hamann 1992
s. 177 f.
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tak. Det &r skillnad p& uppsét och oaktsamhet och da regleringen ger
mdjlighet att beakta denna skillnad, finns inget skil att striva mot ett
mer “monistiskt” skuldbegrepp.

I tysk doktrin behandlas oaktsamhet inte ldngre enbart som en skuld-
form bredvid uppsét, utan som en sirskild deliktstyp med egen struk-
tur.102 Utan att gd nérmare in p& de Gvervéganden som ligger bakom
detta, kan s#gas att den tyska ldran delar upp oaktsamheten i en objektiv
och en subjektiv sida.! Den objektiva sidan (Unrechtstatbestand)
motsvarar i princip vad Jareborg kallar gérningsculpa, medan den
subjektiva sidan (Schuldtatbestand eller Fahrldssigkeitsschuld) &r jim-
forbar med vad som i Sverige normalt forstds med oaktsamhet, dvs.
sjélva skuldformen. Endast den senare delen av oaktsamheten behandlas
i detta sammanhang. Gérningsculpabedémningar kan bli aktuella bade
savitt avser uppsétliga och oaktsamma gdrningar och bor darfor inte
enbart kopplas ihop med oaktsamhetsdelikten.!4

I praxis uttrycks kravet pd oaktsamhet regelméssigt som att foretaget
”should have known”195, Nyckelordet dr hirvid borde. Foretaget skall ha
bort kdnna till det forhallande (foljd etc.) som det faktiskt inte ként till
(dvs. inte haft uppsat till).1%¢ Enligt generaladvokaten Mayras foreligger
oaktsamhet nér gérningsmannen

"although acting without any intention to perform an unlawful act, has not
forseen the consequences of his action in circumstances where a person
who is normally informed and sufficiently attentive could not have failed
to foresee them”,107

102 Se Jescheck & Weigend 1996 s. 564 med vidare hinvisningar. Jfr dven Roxin 1994
s. 890 frdnr 3-7.

103 Se Jescheck & Weigend 1996 s. 565 och Roxin 1994 s. 906 rdnr 47.

104 Betecknande #r att man i tysk ritt, ndr det galler uppsatliga delikt, maste anvinda
rattsfiguren “Das erlaubte Risiko”, som i mingt och mycket 4r detsamma som den
objektiva sidan i oaktsamhetsbegreppet. Jfr Roxin 1994 s. 891 rdnr 6. Det som i forsta
rummet gor gérningsculpabeddmningar oundgingliga 4r att lagtexten anvinder verb
som inte pa ett tillfredsstillande sitt formar avgrinsa relevant fran irrelevant orsakande;
dvs. ju mer specifikt ett visst brott beskrivs desto mindre blir behovet av gdmingsculpa-
bedémningar. Inom EG:s sanktionsritt finns t.ex. otaliga former av konkurrensbegrins-
ningar som &ven om de kan sdgas falla in under ordalydelsen i artiklarna 85 och 86,
likvdl maste anses tillitna. Dessa fragor tilldrar sig emellertid stort intresse i den
konkurrensrittsliga litteraturen och maste darfor ldmnas dérhén i detta ssmmanhang.

105 Se t.ex. KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ L 377/16 s. 25 hsp. och KOMB
82/866 Zinc OJ L 362/40 s. 50 hsp.

106 Man kan ocksé uttrycka det s att ”das Unternehmen hitte wissen miissen, daB es
den Tatbestand verwirklicht”, Siohl 1986 s. 112.

107 C.26/75 General Motors [1975] ECR 1367 s. 1389 vsp.
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Som beskrivning av oaktsamhet forefaller Mayras uttalande vara vil
objektivt inriktat.!®8 Fragan dr endast om en normalt aktsam person — en
bonus pater familias? — hade kommit till insikt!%%!110 om de relevanta
forhallandena i en liknande situation. Med hénsyn till skuldprincipens
budskap bér bedémningen individualiseras sétillvida att hinsyn tas till
vad gérningsmannen faktiskt bdde haft forméga att utfora och dérjamte
bort utfora.

I samband med frdgan om straffrittsvillfarelse, dvs. huruvida ett visst
foretag ként till att vad det gjort &r forbjudet, har i praxis ett mer indivi-
dualiserat betraktelsesdtt kommit till uttryck. Sdlunda synes EG-
domstolen i United Brands ta hinsyn till féretagets stora erfarenhet och
kunskap vad giller internationell handel och konkurrensritt.!!! I ett par
avgoéranden har kommissionen vidare avstétt fran att utdéma béter eller
minskat dessa med hénsyn till individuella faktorer, sdsom begrinsad
storlek och erfarenhet.!12

Aven om frdgan om straffrittsvillfarelse 4r frikopplad frdn uppséts-
och oaktsamhetsbedomningen (se nedan avsnitt 7.3.1) torde kunna sédgas
att virderingen av urséktligheten i detta hénseende dr uppbyggd likt en
oaktsamhetsbedémning (14t vara att man mdjligen kan nyttja en annan
aktsamhetstrgskel).!'3 Vi bor dédrfér kunna nyttja dessa mal och avgé-
randen som grund for att hdvda att en mer individualiserad bedémning —
an den som foresprakas av Mayras — bor ske ocksd inom ramen for
oaktsamhetsrekvisitet.!14

En oaktsamhetsbedémning kan lampligen ske pd det sitt som re-
kommenderats av Jareborg.!!s Forst maste fragan stillas vad gérnings-
mannen kunde ha gjort for att komma till insikt om ett visst relevant
faktum (orsaksledet). Detta som gérningsmannen kunde ha gjort 4r ofta
ndgot trivialt, sdsom att tdnka efter, se efter, undersoka etc. For att
skuldprincipen skall beaktas i full utstrickning &r det viktigt att detta

108 Se sven Greve 1993 s. 188.

109 Dys. "fatt uppsat”, varefler det presumeras att han skulle ha avstatt fran gdrningen.
110 Som Siohl 1986 s. 112 f papekar forefaller generaladvokaten i denna del av yttrandet
héanfora skulden till en enskild person. Se vidare rorande denna problematik nedan
avsnitt 7.5.

111 C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 308 punkterna 299 och 300.

112 Se KOMB 82/897 Toltecs OJ L 379/19 s. 28 vsp. samt KOMB 86/399 Roofing felt
OJ L 232/15 s. 30 hsp.

13 Jfr for tysk rétts del Lackner 1995 s. 120 rdnr 7 och Jescheck & Weigend 1996
s. 458.

114 Jfr sven Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 287 f, Greve 1993 s. 188, Hildebrandt
1990 s. 61 och Heitzer 1997 s. 24.

15 Se t.ex. Jareborg 1994 s. 214.
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nagot verkligen &r ndgot som gérningsmannen hade férméga och tillfalle
att gbra.116

I ett andra led (klandervérdhetsledet) skall man motivera att det som
gédrningsmannen kunde ha gjort dven &r nigot som han borde ha gjort.

Betriffande graden av oaktsamhet blir ddrmed avgorande hur klart
och tydligt ett jakande svar pa den sistndmnda fragan &r.117

Medveten oaktsamhet har savitt ként inte faststédllts av ndgon EG-
institution. Huruvida denna skuldform skall réknas till uppsétet, som i
brittisk ritt, eller till oaktsamheten, som i Tyskland och Sverige, dr en
Oppen fraga. Jamfor dock vad som ovan sagts om dolus Alexanderson,
som ju kan ses som en form av medveten culpa.!!8

7.2.4  Sammanfattning

Sammanfattningsvis torde kunna fastslds att det uppsétsbegrepp som
anvinds inom EG-ritten i ménga avseenden liknar det som anvinds i
EG:s medlemsstater.!!® Avgoérande &r i forsta hand vad gérningsmannen
vet och vill. Hur den nédrmare grinsen mellan uppsat och oaktsamhet
skall dras &r mer eller mindre ovisst. I praxis finns kan man aterfinna
drag av ett flertal olika begrepp som i medlemsstaterna anvéands for att
skilja uppsét och oaktsamhet &t.

Oaktsamhet anvdnds enbart i den omedvetna formen och uttrycks
dérvid regelméssigt med orden borde ha kdnt till. Den explicita defini-
tion som givits av generaladvokaten Mayras har en objektiv karaktér.
Med stdd av tendenser i praxis att pd andra héll géra en mer individuali-

116 Har kan man i och for sig fundera pd om man inte i manga fall rérande omedveten
oaktsamhet maste finna att gdmingsmannen saknade formaga att gora det som skulle ha
foranlett relevant insikt. Om gérningsmannen &r fullstindigt omedveten om ett visst
faktum finns det bréacklig grund for att hivda att han faktiskt kunde ha (t.ex.) tinkt efter;
han hade ju ingen anledning att ténka efter. Jfr de &sikter som &terges av Roxin s. 787
rdnr 52.

117 Exempelvis bor (bildligt talat) ett jakande svar foljt av tre utropstecken pa fragan:
borde han ha tinkt efter, kunna karaktiriseras som grov oaktsambhet.

118 Jareborg 1969 s. 59.

119 Jfr dven generaladvokaten Mayras i mal C-26/75 General Motors [1975] ECR 1367
s. 1388 hsp.: I do not consider it possible, in interpreting the term ’intentionally’, to
disregard the concepts which are commonly accepted in the penal legislation of the
Member States” samt generaladvokaten Van Themaat i médl C-240 etc./82 SSI [1985]
ECR 3831 s. 3848 vsp.: "The material requirements of intent and negligence have an
independent significance and cannot be dissociated from the concepts of dolus and
culpa generally accepted in the criminal law of the Member States.”
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serad bedémning av likartade frdgor bor denna objektiva bedomning
kunna mjukas upp nagot.

7.3  Téckningsprincipen

Nedan talas i regel endast om uppsat. Det som sdgs giller emellertid
sdvitt inte annat sidgs dven oaktsamhet. Harvid utgdr jag ifran uppfatt-
ningen att tdckningsprincipen kan ségas gilla 4ven oaktsamhet; det finns
sé aft sdga “ein subektiver Tatbestand”!20.12! gven vid denna skuldform.
Tackningen sker vid oaktsamhet si att gérningsmannen skall ha bort
Jorsta detsamma som han vid uppsadt skall ha forstatt eller stravat
effer.122

7.3.1  Uppsit avseende straffbudets existens och omfattning

En klassisk straffréttslig friga dr pd vilket sétt straffréttsvillfarelse skall
behandlas. Annorlunda uttryckt, och i enlighet med vad som ovan sagts,
giéller fragan snarast om det bor kridvas uppsat i forhallande till att det
man gor 4r otillatet, dvs. i forhallande till att det man gor faller under ett
straffbud.

Den allménna utgéngspunkten fér sdgas vara att villfarelser betrédffande
straffbudets existens och omfattning inte utesluter uppsat. Sa #r fallet
enligt s&vdl svensk som tysk rétt.!22 Om detta rdder inget egentligt
tvivel.

1 EG-ritten &r emellertid situationen mindre klar.

Doktrinen. Till att bdrja med dr oenigheten i litteraturen i det ndrmaste
fullstdndig. Hildebrandt forordar t.ex. att uppsat, i enlighet med den s.k.
uppsatsteorin,'24 skall krdvas ocksa i forhdllande till att det man gor &ar
forbjudet:

120 den meningen att den yttre verkligheten, dven nér det giller oaktsamhet, skall ha
s.a.s. en inre motsvarighet.

121 Jfr hiremot t.ex. Roxin 1994 s. 913 rdnr 67.

122 Se Jareborg 1994 s. 213. Vid BrB 3:7 (véllande till annans d6d; jfr 3:1) skall t.ex.
dlgjdgaren ha bort forstd att det han sk6t mot var en minniska (inte en alg) och
slagskimpen att knytnavsslaget kunde leda till kombattantens dod.

123 e t.ex. Jareborg 1994 s. 263 och Roxin 1994 s. 389 rdnr 82 och 765 rdnr 4.

124 Se for en kortfattad beskrivning av de olika teorierna Thornstedt 1956 s. 9 f samt
s. 40 ff och Ferneman-Heurgren 1986 s. 121 f. Den tyska diskussionen som frimst
handlat om uppsats- respektive skuldteorierna beskrivs t.ex. av Roxin 1994 s. 766 ff
rdnr 6-11 och Lackner 1995 s. 105 frdnr 33-34.
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”Die Verbotskenntnis sollte jedoch nach Ansicht des Verfassers Gegen-
stand des Vorsatzes sein mit der Folge, daB ein diesbeziiglicher Irrtum zum
VorsatzausschluB} fithrt ... Das Unternehmen muBl wissen, daB sein Verhal-
ten den Regeln des Vertrages zuwiderlduft.”125

Hildebrandt stéder sig i denna del bl.a. pa ett uttalande av Tiedemann:

”Eine autonome, auf der Rechtsentwicklung der Mitgliedstaaten aufbauende
gemeinschaftsrechtliche Irrtumskonzeption sollte vielmehr — im Sinne der
Vorsatztheorie — im Ausgangspunkt die Irrtumsarten gleich behandeln und
entscheidenden Wert darauf legen, ob der Irrtum verschuldet ist oder
nicht ...”126

Béda forfattarna synes saledes mena att okunskap om att det man goér &r
forbjudet utesluter uppsat, och att det i dessa fall som mest kan bli fraga
om ansvar for oaktsamhetsbrott.

Skilen for forfattarnas stdndpunkt &r att de EG-réttsliga delikten till-
hor specialstraffréitten. Inom denna &r normerna s& manga, och dessutom
ofta mer eller mindre moraliskt indifferenta, att det inte &r rimligt att
krdva att man, utan kinnedom om férbudet, skall forsta att man bor
avhélla sig fran att vidta den ifrdgavarande handlingen.!??

Hildebrandt modifierar emellertid sin variant sétillvida att tvd sorters
(egentliga) straffrittsvillfarelser inte utesluter uppsét utan prévas inom
ramen for ett eget skuldelement. Dessa fall avser situationer ndr man
”sein Handeln (trotz Verbotskenntnis) flir erlaubt bzw. gerechtfertigt
hélt”.128 De fall nir detta skulle vara aktuellt &r dels nér ett foretag pa
grund av att det har sitt séite utanfor gemenskapen héller EG-rétten for
icke tillimplig, dels ndr ett féretag misstar sig i friga om existensen eller
omfattningen av en rittfirdigande rittsregel.

Vad denna uppdelning av de egentliga straffrittsvillfarelserna skall
tjéna till &r emellertid svart att se. Savitt jag kan se talar varken teoretiska
eller rittspolitiska skél hérfor. Ett misstag rérande omfattningen av ett
straffbud respektive omfattningen av en grund for réttfirdigande maste
vara att likstédlla frdn moralisk synpunkt; ett krav pa franvaro av grund
for réttfardigande hade ju lika gérna kunnat skrivas in i straffbudet.!?9
Nér man vil har kommit fram till att uppsatsteorin bor gélla finns ingen

125 Hildebrandt 1990 s. 179 f.

126 Tiedemann 1985 s. 1437.

127 Hildebrandt 1990 s. 179 f och Tiedemann 1985 s. 1437. Jfr dven Siohl 1986 s. 133
samt Roxin 1994 s. 768 f rdnr 10 som menar att det generellt sett 4r sa att uppsatsteorin
vinner i styrka nér det giller specialstraffritten.

128 Hildebrandt 1990 s. 183.

129 e t.ex. Jareborg 1995 s. 32. Jfr dven Jescheck & Weigend 1996 s. 249 ff samt Roxin
1994 s. 224 rdnr 14.
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anledning att som ett ytterligare skuldmoment uppstilla konstlade krav
pé oaktsamhet i forhéllande till vissa straffrittsliga fsrhallanden.

Tva av de forfattare som #gnat sig allra mest &t dessa fragor, Hil-
debrandt i sin dissertation och Tiedemann i ett flertal artiklar, har séle-
des tagit stillning till forman f6r uppsatsteorin: kéinnedom om att det
man gOr dr forbjudet &r en del av uppsatskravet.

Dessa meningar stir emellertid inte oemotsagda. Siohl, som ocksé
behandlat just skuldkravet inom bétesrétten, menar att det for uppsatligt
handlande inte fordras ”Bewuftsein, gegen das Verbot des Art. 85 oder
das des Art. 86 EWG-Vertrag zu verstofen”.!3 Foljaktligen &r det,
menar Siohl, si ”dafl auch im Gemeinschaftsrecht das Unrechtsbewuft-
sein richtigerweise als selbstidndiges Schuldelement einzuordnen ist”.!3!
Aven Greve finner att okunskap eller missforstdnd betréffande rattslédget
”som udgangspunkt [er] uden betydning for tilregnelsespersmalene”.132
Greve framhaller dock att klart ursdktlig réttsvillfarelse kan beaktas och
leda till straffrihet. Greve synes dock mena att praxis kan forstas s att
ursiktliga villfarelser inte &r en “straffrihedsgrund” — dvs. en ansvarsfri-
hetsgrund — utan en “strafbortfaldsgrund”.133 Med reservation hérfor kan
man hinfora dessa bada uppfattningar till skuldteorin.

Den praktiska skillnaden mellan uppsétsteorin och skuldteorin mins-
kas av att oaktsamhet dr straffbelagd vid alla viktigare delikt inom
gemenskapsritten. Forutsatt att oaktsamhets- och ursdktlighetsbedém-
ningen sammanfaller ndgorlunda blir skillnaden i de allra flesta fall
ingen eller marginell. Foreligger uppsat i forhallande till forbudet blir
resultatet naturligtvis detsamma vilken teori man &n viljer. Ar villfarel-
sen ursdktlig skall enligt bada teorierna frikénnas; enligt uppséatsteorin
p.g.a. bristande oaktsamhet och enligt skuldteorin p.g.a. att en ursiktande
omstidndighet foreligger.

Skillnad uppstér dock i fall nér villfarelsen dr oaktsam. Foreligger en
oaktsam villfarelse blir féljden, om man anammar uppsétsteorin, att vill-
farelsen utesluter ansvar for uppsatsbrott, men att oaktsamheten kan
bestraffas som sédan. Appliceras skuldteorin pd samma situation kan
domas for uppsétligt brott; uppsétet behéver inte ticka férbudet och vill-
farelsen dr inte ursdktlig. Denna skillnad har betydelse pa tva sitt. For
det forsta torde graden av skuld ha viss inverkan pa straffméitningen.!34
Ett uppsétligt brott kan saledes bestraffas stréingare 4n ett oaktsamt. For

130 Sjohl 1986 5. 117.

131 Sjohl 1986 s. 134.

132 Greve 1993 s. 199.

133 Greve 1993 s. 104 ff, sarskilt s. 107.
134 Se ovan not 68.
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det andra kan man i fall av oaktsam villfarelse enligt uppsétsteorin bara
filla till ansvar om det stadgas ansvar for oaktsamhet. Som nimnts &r
dock oaktsamhet straffbelagd vid de viktigare delikten i botesrdtten
varfor valet mellan uppsétsteorin och skuldteorin i praktiken blir bety-
delselds i detta hdnseende.!35 Det bor ater betonas att det férda resone-
manget bygger pé att culpatrskeln dr ungefdr densamma for oaktsam-
hets- och ursiktlighetsbedémningen.

An ldngre 4n skuldteorin gar Dannecker som menar att EG-rétten inte
tillerkénner straffrittsvillfarelse ens en urséktande verkan:

”Wiéhrend dem Irrtum iiber Tatsachen vorsatzausschliefende Wirkung
beigemessen wird, soll der Rechts- bzw. Verbotsirrtum generell unbe-
achtlich sein, und zwar unabhéngig davon, ob er vermeidbar oder unver-
meidbar war.”136,137

Danneckers version motsvarar vad som traditionellt sett brukar kallas
den absoluta teorin; straffbudets existens eller omfattning behover inte
pa nagot satt vara tickt av uppsét eller oaktsambhet.

Som synes &r i stort sett hela skalan av villfarelseteorier representerad
i doktrinen. Redan detta tyder pé att praxis i hithérande hénseenden inte
4r helt konsekvent; ndr man i doktrinen pé detta sitt kommer till diamet-
ralt olika slutsatser betrdffande en och samma fraga utifran ett, som det
kan férmodas, likartat material maste det finnas en orsak ndgonstans.

Kommissionen. Om vi gér vidare fran litteraturen till praxis skall vi
finna att forklaringen atminstone delvis bestar i att kommissionen &r
oense med sig sjélv.

A ena sidan finns ett flertal avgéranden av kommissionen i vilka an-
vénds formuleringar som inte gidrna kan forstas p& annat sitt!38 n att det
krévs uppsét till att det man gor dr otilldtet. Uttalandet i Vitamins &r
representativt i detta hdnseende: "Roche could not have been unaware
that behaviour restricting competition to such an extent was incompati-
ble with Article 86.”13 Kommissionen fattade sitt beslut i detta fall ar

135 Se Siohl 1986 s. 134.

136 Dannecker 1995 s. 100 och 1994 s. 343. Jfr dven Dannecker & Fischer-Fritsch 1989
s. 281 f samt 284.

137 Dannecker stéder sin uppfattning pA KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ L
377/16, KOMB 86/399 Roofing felt OJ L 232/15, KOMB 87/409 Sandoz OJ L 222/28
samt C-96 etc./82 I4Z [1983] ECR 3369.

138 Jimfor nedan den text som foregir not 155, dir det papekas att kommissionens
uttalanden skulle kunna forstas pa andra sitt.

139 KOMB 76/642 Vitamins OJ L 223/27 s. 37 hsp.
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1976, men #nda in pa 1990-talet kan man finna liknande skrivningar i
besluten. 140 .

A andra sidan har kommissionen, sannolikt pd grundval av EG-
domstolens domar, ett mindre antal génger slagit fast att kinnedom om
att forfarandet strider mot EG-rétten dr irrelevant. S&lunda sdgs i John-
son & Johnson att [i]t is of no relevance ... to know if the company was
aware that it infringed Article 85 (1)”.14! P& motsvarande satt skrivs i
Windsurfing att det faktum att foretagen ifrdga “might not have realized
in detail the scope of these rules is irrelevant, since they were in any
case aware of and sought to achieve the restrictive effects of their
agreements”142 samt i Sandoz att it is of little relevance to establish
whether or not Sandoz PF knew that it was infringing the prohibition
contained in Article 85”.14

Kommissionens praxis far sdgas vara vacklande i sidan mén att snart
sagt vad som helst vid en jimforelse framstdr som sammanhéngande.
Beslut dar vikt tycks ldggas vid kdinnedom om otillatligheten dominerar
langa tider, men med jimna mellanrum sldr man ocks4 fast att uppsat i
dessa hinseenden dr irrelevant.

EG-domstolen. Eftersom kommissionens praxis préglas av forvirring
och litteraturmeningarna &r delade blir naturligtvis extra intressant att se
vad domstolen har att séga.

Om vi borjar med generaladvokaternas yttranden s& gir dven dér att
finna stod for savil uppsats- som skuldteorin. I sitt yttrande i fallet

140 Se KOMB 73/322 Philips OJ L 293/40, KOMB 76/915 Miller OJ L 357/40, KOMB
78/155 BMW OJ L 46/33, KOMB 78/252 Vegetable parchment OJ L 70/54, KOMB
80/182 Floral OJ L 39/51, KOMB 80/256 Pioneer OJ L 60/21, KOMB 81/969 Michelin
OJ L 353/33, KOMB 82/203 Moét et Chandon OJ L 94/7, KOMB 82/853 Panasonic
OJ L 354/28, KOMB 82/866 Zinc OJ L 362/40, KOMB 82/897 Toltecs OJ L 379/19,
KOMB 84/282 Polistil OJ L 136/9, KOMB 84/405 Zinc Producer OJ L 220/27, KOMB
85/202 Wood pulp OJL 85/1, KOMB 85/609 AKZO OJL 374/1, KOMB 85/618
Siemens OJ L 376/29, KOMB 86/398 Polypropylene OJ L 230/1, KOMB 87/1 Fatty
acids OJ L 3/17, KOMB 88/172 Konica OJ L 78/34, KOMB 88/477 British Dental
Trade OJ L 233/15, KOMB 88/589 Sabena OJ L 317/47, KOMB 91/297 Solvay/ICI
OJL 152/1, KOMB 91/299 Solvay OJL 152/21, KOMB 91/300 /C/ OJ L 152/40,
KOMB 92/261 Dunlop OJ L. 131/32, KOMB 94/601 Cartonboard OJ L 243/1, KOMB
94/815 Cement OJ L 343/1, KOMB 94/987 Tretorn OJ L 378/45 samt KOMB 95/477
BASF EGT L 272/16.

141 KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ L 377/16 s. 25 hsp.

142 KOMB 83/400 Windsurfing OJ L 229/1 s. 19 hsp.

143 KOMB 87/409 Sandoz OJ L 222/28 s. 33 vsp. Jfr dven tex. KOMB 94/985 Far
Eastern Freight OJ L 378/17 s. 33 hsp. samt KOMB 95/551 SCK/FNK EGT L 312/79
s. 88 vsp. dir uppsétsprovningen avser huruvida foretagen insett att avtalet (etc.) haft till
syfte eller foljd att begrénsa konkurrensen.
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General Motors framholl generaladvokaten Mayras att anvindandet av
termen uppsat implicerar att “’the author of the infringement has acted
intentionally with the will to commit an act which he knew was un-
lawful and prohibited by the Treaty and conscious of the unlawful
consequenses of his behaviour”.144 Detta kan inte girna forstds pd annat
sétt 4n att det krévs uppsat i forhéllande till att det man gor ar olagligt;
straffréttsvillfarelse skulle sdledes vara relevant redan inom ramen for
uppsétsbeddmningen. 45

[ fallet Miller &r generaladvokaten Warner inte lika tydlig. Han sdger
att det faktum att en lekman litat pa ett rdd fr&n en utbildad jurist i regel
inte kan std i vdgen for en straffprocess,!46 men att man, i fall dir den
réattsstridiga handlingen foretagits i god tro, méste beakta detta forhallande
vid straffmétningen.!4” Warner 4r som sagt otydligare 4n Mayras, men
det synes vara mest néraliggande att forstd hans uttalande som ett inldgg
till f6rmén for skuldteorin. Detta bekrdftas av Warners uttalande i BMW,
didr Warner, med stdd av EG-domstolens dom i Miller konstaterar att
férbudskdnnedom inte &r relevant for uppsatsbedémningen.!48 Direfter
synes generaladvokaterna i huvudsak vara eniga i denna friga.!4?

144 C.26/75 General Motors [1975] ECR 1367 s. 1388 hsp. Domstolen fann att nagot
missbruk av dominerande stillning inte forelegat varfor det aldrig blev aktuellt att ta
stillning till uppsatsfragan.

145 Jfr dven Mayras uttalande i C-40 etc./73 Suiker Unie [1975] ECR 1663 s. 2120 vsp.:
*The first of these expressions [intentionally] must be understood to mean that under-
takings and their agents were aware that the concerted practices implemented between
them or the abuse which they made of their dominant position restricted competition
and therefore fell within Article 85 (1) or of Article 86.”

146 Har far yttrandet ldsas med viss vélvillighet. Det som #r av intresse 4r ju om villfa-
relsen utesluter ansvar, inte om den utesluter en straffprocess. Huruvida ansvar kan
&ddmas bor — naturligtvis — ha en avgérande inverkan p& om det dverhuvudtaget blir
négon process, men det torde likvil vara oriktigt att uttrycka sig pa detta sitt. I ett inte
obetydligt antal processer frikdnns ju den tilltalade.

147 C-19/77 Miller [1978] ECR 1315, 162 vsp.

148 C.32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435 s. 2494 vsp.~hsp.

149 Ge t.ex. C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1952, C-240 etc./82 SS/ [1985]
ECR 3831 s. 3848 not 3 (vari det forvisso inte sker ndgon dogmatisk klassificering),
samt C-246/86 Belasco [1989] ECR 2117 s.2176 hsp. Jfr dock generaladvokatens
yttrande i C-104/94 Cereol [1995] REG 1-2983 s. 3004 vsp.—hsp. (ang&ende administra-
tiva sanktioner inom jordbruksomrédet): “Enligt min mening forefaller det tveksamt om
det dverhuvudtaget var fraga om oaktsamhet. Om kommissionen — som vi redan har sett
— inte pé ett lampligt sitt, som inte kan missforstds, kan avfatta en bestimmelse som &r
av central betydelse for att hela stodsystemet fungerar tillfredsstillande, kan knappast
bestimmelsens adressater forvintas forstd den annat &n pé det sitt som ligger ndrmast
till hands enligt lydelsen.” Generaladvokatens resonemang berdrs dock inte av domsto-
len.

203



Denna efter hand utmejslade linje vinner ocksa stod av domstolen.
EG-domstolen har ett flertal gdnger slagit fast att straffréttsvillfarelse 4r
irrelevant for uppsdtsbeddmningen. Redan i rittsfallet Miller uttalade
domstolen att det betréffande uppsétet inte var relevant huruvida foreta-
get ifrdga kint till att forfarandet i friga stred mot artikel 85: ”Con-
sequently, it is of little relevance to establish whether the applicant knew
that it was infringing the prohibition contained in Article 85.”150

Detta har senare bekriftats av domstolen i ett flertal avgdranden.!s! |
IAZ uttalades exempelvis:

”By signing the Agreement in full knowledge of those circumstances, they
therefore acted deliberately, whether or not they were aware that, in so do-
ing, they were infringing the prohibition laid down by Article 85 (1) of the
Treaty.”152

Den enda dom frdn EG-domstolen som inte passar sérskilt vél in i detta
moénster dr United Brands fran 1976 dér det uttalas att foretaget hade
vidtagit atgirder som det vetat, eller borde ha vetat, stred mot forbudet i
artikel 86.!53 Eftersom denna dom tidsméssigt ligger fore den samman-
héllna linje som sedan utmejslas far den anses Overspelad. Vidare kan
man, som nedan skall visas, forstd domen som ett sétt att indirekt fast-
stdlla uppsét i forhallande till de rekvisit som ingdr i artikel 86.
Sammanfattningsvis kan vi séga att det endast & EG-domstolen som
formatt visa upp en ndgorlunda enhetlig linje. Denna linje bor ddrmed
gélla. EG-domstolens avgdranden bor generellt sett tillmédtas storre
vérde dn kommissionens beslut,'* och denna principformulering vinner
naturligtvis i styrka nér kommissionens avgdranden ar inkoherenta.

150 C.19/77 Miller [1978] ECR 131 s. 152 punkt 18.

151 Se C-32 etc./78 BMW [1979] ECR 2435 s. 2480 punkt 44, C-96 etc./82 IAZ [1983]
ECR 3369 s. 3415 punkt 45, C-240 etc./82 SST [1985] ECR 3831 s. 3877 punkt 65, C-
246/86 Belasco [1989] ECR 2117 s. 2191 punkt 41, C-279/87 Tipp-Ex [1990] ECR I-
261 s.262 p. 2 samt forstainstansréittens domar T-61/89 Dansk Pelsedyravierforening
[1992] ECR 1I-1931 s. 1991 f punkt 157, T-141/89 Tréfileurope [1995] REG II-791
s. 855 punkt 176, T-142/89 Boel [1995] REG II-867 s.906 punkt 116, T-143/89
Ferriere Nord [1995] REG 11-917 s. 935 punkt 41, T-145/89 Baustahigewebe [1995]
REG 11-987 s. 1049 f punkt 150, T-150/89 Martinelli [1995] REG II-1165 s. 1181
punkt 36 och T-29/92 SPO [1995] REG 11-289 s. 402 punkt 356.

152 C-96 etc./82 14Z [1983] ECR 3369 s. 3415 punkt 45.

133 C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 308 punkt 300.

154 Att hir pa allvar diskutera fragan om varfor denna princip bor gilla 4r naturligtvis
ogorligt. Nagra skil kan dock slagordsméssigt ndmnas: EG-domstolen besitter en storre
sakkunskap, EG-domstolens avgoranden ar definitiva, EG-domstolens domar &r mer
lattillgangliga 4n kommissionens avgdranden etc.
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Detta géller s& mycket mer som kommissionens praxis, och EG-
domstolens dom i United Brands, faktiskt kan férklaras dven med denna
utgdngspunkt. Nir kommissionen faststéller att foretaget i fraga vetat
om eller bort vetat om att dess forehavanden stred mot fordraget kan
detta tolkas som ett implicit faststéllande av uppsét i forhallande till de
rekvisit som finns i straffbudet.

Normalt sett maste det ndmligen vara sé att den som vet att han 6ver-
trader ett straffbud, och faktiskt ockséa gér det, ocksa har uppsét till vad
han gor, dvs. till rekvisiten. Om jag vet att det jag gor faller in under
BrB 3:1 har jag i regel ocksé uppsét till mord. (Detta géller under forut-
sittning att inte bade verkligheten och regeln feltolkas. Sddana fall bor
vara ytterst sédllsynta. Man kan dock utan svérighet konstruera fall nir
bade verkligheten och regeln feltolkas, s& att uppsét inte kan anses
foreligga. Om jag tror att jag skjuter en fagel, som i sjilva verket 4r en
maénniska, och dértill tror att skjutande av en fagel &r straffbelagt enligt
BrB 3:1 har jag inte uppsat till mord trots att jag trodde att jag 6vertridde
straffbudet och dessutom faktiskt gjorde det.) Darmed skulle kommis-
sionens talrika uttalanden avseende medvetenhet om forbudet kunna
tolkas som ett ndgot missriktat sétt att faststdlla uppsat i forhallande till
de faktiska omstidndigheterna respektive foljderna.!ss

En ytterligare forklaring till dessa uttalanden skulle kunna vara att
uppsét i forhdllande till forbudets existens och omfattning faststills
enbart for att ligga till grund for straffmétningen.

Att straffrittsvillfarelse &r irrelevant for uppsatsbedomningen inom
EG-ritten behover emellertid inte innebdra att den, i enlighet med
Danneckers uppfattning, dr irrelevant for ansvarsfragan i sin helhet.
Huruvida urséktlig straffrattsvillfarelse, sdsom i Tyskland och Sverige,
kan vara en urséktande omsténdighet skall diskuteras nedan i avsnitt 7.4.

7.3.2  Uppsit avseende den bitesbelagda giirningen

Exakt vad uppsétet skall ticka med avseende pad den bdotesbelagda
gdrningen beror naturligtvis pa vad som star i det relevanta stadgandet.
Generella uttalanden angdende uppsatstdckning méste darfor med
nédvindighet bli mindre anvéndbara. Dérfor skall hir pa ett nagot
fragmentariskt sdtt anges vad som krdvs i uppsatsvag nar det giller de
viktigare botesdelikten. Praxis &r i dessa avseenden inte alltid explicit;

155 Aven Hildebrandt 1990 s. 57 synes vara beredd att forstd kommissionens praxis pa
detta sitt: “Oft wurde der Vorsatz ausschlieBlich mit der Kenntnis des Verbots begriin-
det. ... da teilweise das allgemeine UnrechtsbewuBtsein zur Begriindung des Vorsatzes
herangezogen wurde.”
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forutsitts att tdckningsprincipen skall vara nagot s& ndr konsekvent
genomford kan emellertid en ganska tydlig tickningsléra utvecklas.

Innan genomgangen sker kan som en generell utgéngspunkt ségas att
uppsétet skall ticka de rekvisit som ingér i den bétesbelagda gérningen:
”Der Vorsatz muB sich nach den Entscheidungen der Kommission und
der Rechtsprechung des Gerichtshofs auf alle Merkmale des gesetz-
lichen Tatbestandes beziehen.”156

Artikel 85. Att uppséatet savitt avser artikel 85 skall ticka att avtalet,
beslutet eller det samordnade forfarandet har till syfte eller resultat att
paverka (hindra, begrénsa eller snedvrida) konkurrensen inom den
gemensamma marknaden stér klart.!s? Faststédllandet av att insikt (eller i
forekommande fall oaktsamhet) foreligger i detta hdnseende dominerar i
kommissionens praxis. Det brukar séigas att foretaget i fraga ként till
eller efterstrivat the restrictive effects of these practices” eller att det
vetat om att “the conduct at issue had and has as its object the restriction
of competition™.158.159

Straffrittsdogmatiskt sett 4r en konkurrensbegrinsande effekt en foljd
till vilken man kan ha direkt, indirekt eller eventuellt uppsat. Att avtalet
har ett visst syfte 4r & andra sidan att karaktérisera som en omsténdighet
betriffande vilken man antingen kan vara viss eller ha eventuellt uppsat.

156 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 280. Jfr den néra nog likalydande formulering
som anvinds av Jescheck & Weigend 1996 s. 295. Se ocksa von der Groeben, Thiesing
& Ehlermann 1991 s. 1980 rdnr 8.

157 Se allmdnt hdrom Hildebrandt 1990 s. 52 f.

158 Citaten #r hamtade fran KOMB 73/109 European sugar OJ L 140/17 s. 43 hsp. samt
KOMB 92/204 Building industry OJ L 92/1 s.27 hsp., men liknande lokutioner ater-
finns dven andra fall. Se t.ex. KOMB 76/353 Chiquita OJL 95/1, KOMB 76/642
Vitamins OJ L 223/27, KOMB 76/915 Miller OJ L 357/40, KOMB 77/129 Theal/Watts
OJ L 39/19, KOMB 78/68 Hugin/Liptons OJ L. 22/23, KOMB 79/68 Kawasaki OJ L
16/9, KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ L 377/16, KOMB 81/969 Michelin OJ L
353/33, KOMB 82/267 AEG OJL 117/15, KOMB 83/400 Windsurfing OJL 229/1,
KOMB 83/667 IPTC OJ L 376/7, KOMB 84/282 Polistil OJ L 136/9, KOMB 84/388
Flat glass OJ L 212/13, KOMB 86/399 Roofing felt OJ L 232/15, KOMB 87/409 Sandoz
OJ L 222/28, KOMB 88/587 Dansk Pelsdyravierforening OJ L 316/43 samt KOMB
92/426 Parker Pen OJ L 233/27. Se édven t.ex. EG-domstolens dom C-240 etc./82 SS/
[1985] ECR 3831 s. 3877 punkt 65.

1591 vissa domar formedlas t.o.m. intrycket att det faktum att forfarandet i fraga har en
konkurrensbegrinsande effekt dr det enda som behdver uppsatstickas, se t.ex. C-246/86
Belasco [1989] ECR 2117 s. 2191 punkt 41. I dessa fall stills emellertid tickning av ett
rekvisit i motsatsstillning till tickning av forbudet, varfor man knappast kan ldsa det
hela bokstavligt; domstolen vill snarare understryka straffrittsvillfarelsens irrelevans for
uppsétet 4n ge en heltdckande redogorelse for uppsatstickningen.
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Att uppsétet skall tdcka sjdlva konkurrensbegrénsningen dr emellertid
det enda som explicit framgdr av praxis. Betrdffande de 6vriga rekvisi-
ten dr laget mer eller mindre oklart.

Ett annat rekvisit som finns i artikel 85 4r foretagsrekvisitet. Botes-
besluten kan som ovan ndmnts endast riktas mot foretag.!s0 [ tysk dokt-
rin brukar artikel 85 darfor kallas for ein echtes Sonderdelikt”16! — dvs.
med svensk terminologi ett delikt som kréver specialsubjekt.!62 I vilken
utstrackning foretagsegenskapen madste vara uppsatstickt dr emellertid
oklart. I fallet BNIC uttalade kommissionen att BNIC (Bureau National
Interprofessionnel du Cognac) “must have known that it was an asso-
ciation of undertakings within the meaning of Article 85 (1)” eftersom
kommissionen hade kommit till ett sddant slut i ett tidigare fall.163

Kommissionens uttalande synes emellertid kunna ifrdgasittas. Ser
man till generella principer om vad som krévs betrdffande uppsét kan
ségas att man normalt sett inte behdver kénna till att x (omsténdigheten i
fraga) dr x ocksd i den mening som avses i det ifrdgavarande straffbudet
(hdrvid brukar rekvisit i forhallningsregler vartill ett blankettstraffbud
hanvisar ses som en del av straffbudet).’®* Ar diremot x definierat i
andra rittsregler &n sjdlva straffbudet brukar misstag hirvidlag anses
utesluta uppséat. (Sa ar t.ex. fallet med &dganderétten ndr det géller stold i
BrB 8:1.) Vad giller foretagsbegreppet 4r ju detta inte definierat — eller
annars réttsligt reglerat — i andra regler &n de som utgor sjédlva straffbu-
det. Tillimpas denna princip p& var foreliggande fraga bor resultatet
sdledes bli att det inte krdvs uppsat i forhallande till det faktum att man
ar ett féretag i den mening som avses i artikel 85. Déremot bér fordras
att uppsat foreligger i forhallande till de faktiska omstéindigheter som
ligger till grund for beddmningen att frdga &r om ett foretag. Om en
ideell forening sdlunda bara séljer vissa brevmarken i syfte att samla in
pengar till vilgérande &ndamal bor inte krdvas att foreningen sjdlv
forstatt att den &r ett foretag i den mening som avses i artikel 85. Det
ricker att foreningen vet att den kopt och salt en viss sorts produkt i en
viss omfattning.

160 Som foretag riaknas emellertid savél statliga bolag som enskilda foretagare. Se t.ex.
Wahl 1995 s. 132 ff.

161 83 t.ex. Hildebrandt 1990 s. 40, Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 253, Hamann
1992 s, 185 samt Tiedemann 1985 s. 1419.

162 Se harom Jareborg 1995 s. 65 f.

163 KOMB 82/896 BNIC OJ L 379/1 s. 13 hsp.

164 Jfr Jareborg 1994 s.246 och Strahl 1976 s. 151 ff. Ett misstag harvidlag &r att
klassificera som straffréttsvillfarelse. Att dylika misstag generellt sett inte bor anses
utesluta uppsat har konstaterats ovan.
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Denna bedémning stéds ocksé av det faktum att flera juridiska perso-
ner av kommissionen och domstolen ofta anses utgéra en “ekonomisk
enhet” och ddrmed ett och samma foretag vid tillampning av artikel 85.
Krivdes att foretaget ifrdga skulle férstd hur denna enhet &r konstruerad
skulle man rimligen komma till det resultatet att uppsét i ménga fall
saknas. Hir bor saledes ricka att foretaget ifrdga kénner till de faktiska
omsténdigheter som foranleder beddmningen att det &r friga om ett och
samma foretag.

Att ett foretag betrdffande sig sjélvt skulle missta sig i nu nimnda
avseenden, och t.ex. inte kéinna till att det dgnar sig &t att sélja och képa
osv., bor i praktiken vara uteslutet. Det 4r svart att ens tédnka sig ett fall
nir uppsét inte foéreligger. Annorlunda ligger det naturligtvis till nér det
giller kdnnedom som ror motparten i avtalet eller det samordnade
forfarandet.

Vidare krévs sannolikt uppsét i forhallande till samhandelskriteriet.!65
I detta avseende krévs att féretaget ként till att forfarandet &r dgnat att
paverka konkurrensen mellan medlemsstaterna.!66

Artikel 86. Nir det giller artikel 86 krédvs att foretaget, liksom betrif-
fande artikel 85, kénner till de forhallanden som ligger till grund for
bedémningen att det &r ett foretag. Darutdver torde emellertid dven
fordras att foretaget k&nner till sin dominerande stéllning.!s” Detta
innebdr inte att foretaget mdste ha gjort en korrekt réttslig klassificering
utan det rdcker, hdr som i ovrigt, att det foreligger kinnedom om de
omstindigheter pd grund av vilka stédllningen réttsligt ar att klassificera
som dominerande.!¢8

Hildebrandt menar hérvidlag att en ekonomisk grundftrstielse r till-
fyllest och att det inte krivs kinnedom om exakta procentsatser avseende
marknadsandelar eller tal avseende antalet anstéllda.16

165 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 286 samt Hildebrandt 1990 s. 53.

166 Se t.ex. C-240 etc./82 SS/ [1985] ECR 3831 s. 3877 punkt 65. Se iven KOMB
76/915 Miller OJ L 357/40 s. 42 hsp. samt KOMB 82/367 Hasselblad OJ L 161/18 s. 31
vsp. I KOMB 86/399 Roofing felt OJL 232/15 s. 28 punkt 89 samt s. 30 punkt 109
tycker sig vidare Hildebrandt 1990 s. 54 se kommissionen antyda uppsat i forhallande
till samhandelskriteriet.

167 Jfr t.ex. C-85/76 Hoffimnan La Roche [1979] ECR 461 s. 556 f punkterna 138139 dir
domstolen synes sla fast att foretaget varit dtminstone oaktsamt i forhallande till det
faktum att det intog en dominerande stéllning.

168 Se sarskilt mal T-83/91 Tetra Pak [1994] ECR 11-755 s. 856 f punkterna 238 och
239. Se dven Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 10 rdnr 31
samt KOMB 81/969 Michelin OJ L 353/33 s. 45 hsp.

169 Hildebrandt 1990 s. 55. Se dven Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 281.
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Som ovan ndmnts dr det emellertid en forutsdttning for att man skall
kunna konstatera att en dominerande stéllning foreligger att det specifi-
ceras vilket omrade som skall domineras. Av denna anledning har i
doktrinen diskuterats huruvida foretaget maste kénna till den i detta
hinseende relevanta marknaden. Dannecker och Fischer-Fritsch!7
undviker att ta stillning, men Hildebrandt menar att féretaget maste ha
uppsét i férhallande till den relevanta marknaden eftersom det annars
inte kan dra slutsatsen att det har en dominerande stéllning.!”! Detta
tycks mig emellertid inte vara korrekt. Ett féretag som kéanner till att det
kan gora som det vill pd t.ex. bananmarknaden méste anses ha uppsat
till sin dominerande stillning oberoende av om det anser bananmarkna-
den vara relevant eller ej. Relevansen blir i detta hdnseende att likstélia
med forbudet — &r bananmarknaden relevant omfattas handlandet av
forbudet i artikel 86 och villfarelser hdrom behandlas som straffrattsvill-
farelser.

Sammanfattning. Av savidl domstolens som kommissionens praxis
framgéar tydligt att uppsétet, savitt géller artikel 85, méste tdcka att
forfarandet har ett konkurrensbegrdnsande syfte eller resultat. Detta
forhallande, att uppsét krévs till ett av rekvisiten i straffbudet, bor savitt
inte starka skal talar ddremot forstds som att uppsétet skall técka straff-
budets alla rekvisit.!” Skilen for detta &r méanga. For det forsta skulle
varje annan hdllning vara inkoherent. Ett sammanhéllet system synes
kréva att rekvisiten i straffbuden, dtminstone som huvudregel, behandlas
pd samma sétt. For det andra verensstimmer detta med forhallandet i
de flesta medlemsstaterna. (Harvid &r det av intresse att se att det finns
ménga foresprdkare for att beakta medlemsstaternas straffritt ndr det
giller frigor med anknytning till uppsat inom EG-ritten.)!” For det
tredje kan man i praxis och doktrin finna visst om ocksé nagot osikert
stod for att uppsat krdvs dven i forhallande till de Gvriga rekvisiten i
artiklarna 85 och 86.

170 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 281.

171 Hildebrandt 1990 s. 55. Hildebrandt namner i detta sammanhang KOMB 81/969
Michelin OJ L 353/33 s. 45 hsp. dér det sdgs att "NBIM is no doubt aware, it has the
ability ... to impede the access of other makes of heavy-duty tyres to the Netherlands
market”. Huruvida det av detta uttalande 4r mojligt att utlidsa att det kriivs uppsat till den
relevanta marknaden far ségas vara en ppen fraga.

172 Starka skil i denna mening skulle t.ex. kunna vara att EG-domstolen uttryckligen
fastslagit att uppsat inte kravs i forhallande till ett visst rekvisit.

173 Se t.ex. Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 11 rdnr 33
(skuld och villfarelseproblematiken i allménhet) samt generaladvokaten Mayras i C-
26/75 General Motors [1975] ECR 1367 s. 1388 hsp. (mer specifikt om uppsats- och
oaktsamhetsbegreppen).
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7.3.3  Uppsit avseende franvaron av rittfirdigande
omstindigheter

Det som skall framhéllas under denna rubrik dr endast att uppsatet ocksa
maste tdcka frdnvaron av omsténdigheter, som om de verkligen forelag,
skulle réttfirdiga den i och for sig botesbelagda gérningen.

Hir liksom betrdffande den straffbelagda gdrningen bor villfarelser
rorande reglernas existens och omfattning inte vara av intresse for
uppsatsbedémningen. Straffréttsvillfarelse bor behandlas lika oberoende
av om den hinfor sig till den straffbelagda girningen eller om den
hédnfor sig till regler som gor att gédrningen inte anses otillaten.

Stod i praxis for det sagda synes finnas i ett par kommissionsbeslut
ddr kommissionen tagit hénsyn till att foretaget ifraga trott att det ifra-
gavarande forfarandet varit tdckt av en anmélan, vilket om det varit s
skulle utesluta bétespéforande.'™ (Hér far dock den reservationen goras
att det far anses oklart hur man dogmatiskt bor inordna bétesfrihet som
uppstér till f6ljd av en anmaélan.)

Naér det géller den kvantitativa forbudsinskrénkningen, dvs. den in-
skrankning av artikel 85 som framgér av kommissionens tillk&nnagi-
vande rérande bagatellundantag, framgér ett krav pa uppsétstdckning av
artikel 5 i tillk&nnagivandet.!”> Dér sigs att om ett foretag, p grund av
misstag rérande de egna marknadsandelarna eller den egna omséttningen,
tror att den ifrdgavarande samverkan faller under tillk&nnagivandet och
darfor underlater att anmaéla ett forfarande som faller in under artikel 85,
sé skall boter ej utdémas sévitt villfarelsen inte beror pa oaktsamhet.

Artikeln bér kunna forstds som ett indirekt sétt att sédga att tickning
kravs i forhallande till de faktorer som gor att ett visst forfarande inte
faller in under bagatelltillké&nnagivandet. Att boter skall domas ut i fall
av oaktsamhet foljer egentligen redan av att jdmvél oaktsamma Overtrd-
delser botesbeldggs enligt artikel 15 férordning 17/62; i denna del bor
tillkdnnagivandet inte ses som ndgot annat 4n en erinran om detta
forhallande.

Artikeln f&r ddrmed inte ldsas som om det dven vid uppsétliga Gver-
tradelser rdcker med oaktsamhet i férhallande till omséttning och mark-
nadsandelar. I de fall da boter doms ut med stdd av artikel 5 bér saledes
vara uteslutet att doma for en uppsatlig Svertradelse.

174 Se KOMB 76/353 Chiquita O] L 95/1 s. 18 vsp. och KOMB 78/163 Distillers OJ L
50/16s. 29 hsp.
175 Se Hildebrandt 1990 s. 54.
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7.4  Ursdktlig straffrattsvillfarelse

7.4.1  Allmiint

Ovan har den stdndpunkten intagits att s.k. straffréttsvillfarelse &r irrele-
vant for uppsats- och oaktsamhetsbedémningen inom EG-ritten. Denna
stdndpunkt dr emellertid inte oomstridd.!7¢

Hur det &n m4 vara betrdffande denna fraga tycks det vara sa att en
ursdktlig straffrttsvillfarelse utesluter ansvar; dvs. enligt har foretradd
uppfattning skall foretaget i fraga, trots att det handlat uppsétligt eller
oaktsamt ursiktas och ddrmed frikdnnas. I detta hdanseende rader, bort-
sett fran Danneckers bekénnelse till den absoluta teorin, enighet i littera-
turen.177

Att en icke oaktsam villfarelse rérande straffbudets existens eller om-
fattning kan utesluta skuld godtogs av EG-domstolen for forsta gangen i
fallet Suiker Unie.'’® Betrdffande en av de aktuella Overtrddelserna
&beropade foretaget i fraga att det vilseletts av ett yttrande fran kommis-
sionen och dérvid kommit att tro att handlandet var réttsenligt. Domsto-
len uttalade:

”Although the applicant must have known that the organization of its mar-
keting network on the basis of agency agreements entered into ... was like-
ly to restrict competition, the possibility that the wording of the said com-
munication could induce the belief that such practice was accepted as
beeing compatible with the Treaty cannot nevertheless be ruled out.

Therefore this infringement cannot be taken into consideration for the pur-
pose of fixing the amount of the fine.”!7?

Trots att domstolen uppenbarligen anser att foretaget i fraga handlat
uppsétligt i den mening som ovan diskuterats, botfélls det inte betréff-
ande den Overtrddelse som &r foremal for bedémning, och skélen for
detta &r att foretaget misstagit sig i frga om forbudsregleringens om-
fattning,

176 Se gvan avsnitt 7.3.1.

177 Se t.ex. Siohl 1986 s. 132.

178 C-40 etc./73 Suiker Unie [1975] ECR 1663.

179 C-40 etc./73 Suiker Unie [1975] ECR 1663 s.2009 f punkterna 556-557. Mot
bakgrund av detta mycket tydliga avgorande av EG-domstolen #r det mycket svart att
forstd hur Dannecker kan komma till den slutsatsen att dven oundvikliga villfarelser
saknar all relevans inom EG:s sanktionsritt.
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Aven i kommissionens praxis finns starkt stod for tanken att ursiktlig
straffrittsvillfarelse utesluter ansvar (se vidare nedan). Kommissionens
praxis kénnetecknas dock hér liksom pé& andra héll av en besvérande
oenhetlighet.!80

Nedan skall pa grundval av de fall ddr straffréttsvillfarelse diskute-
rats, och under jaimforelse med tysk och svensk ritt, undersdkas dels vad
som utgdr en relevant villfarelse, dels vilka faktorer som kan vara av
relevans for att gora en straffréttsvillfarelse ursaktlig.

7.4.2  Om uppsat, villfarelse, ursiikt och oaktsamhet

Rent allmédnt kan s#dgas att dven om ursiktlig straffrittsvillfarelse 4r
irrelevant for uppsats- och oaktsamhetsbeddmningen sd har denna
rattsfigur strukturellt sett mycket med dessa begrepp att géra.

Ursiktlig straffrittsvillfarelse kan med fordel delas upp i tva delar: en
villfarelse och en ursdkt. Dessa delar kan i sin tur kopplas ihop med
uppsét respektive oaktsamhet. Villfarelsen &r i detta hdnseende i princip
detsamma som frdnvaro av uppsat, medan urséktligheten dr detsamma
som frénvaro av oaktsamhet. (Vill man kan man, och detta sker i regel,
sedan laborera med olika culpatrdsklar avseende det allmédnna oaktsam-
hetsrekvisitet respektive urséktligheten.)!8!

Det ovan sagda innebdr att termen villfarelse egentligen &r alldeles for
sndv. I villfarelse & man enligt vad som ovan sagts bade nir man felak-
tigt tror att det man gor inte dr réttsstridigt, ndr man &r okunnig (dvs.
inte alls har tédnkt) hdrom, samt ndr man misstinker att det man gor ar
réttsstridigt men forlitar sig p& motsatsen (dvs. inte uppfyller kraven for
dolus eventualis i ndgon form),!82

Ett problem, som skiljer straffréttsvillfarelsen fran de flesta villfarel-
ser som ror den straffbelagda gérningen, #r att straffrittsvillfarelsen
alltid &r utsatt for juridikens osdkerhet och meningsmotséttningar. Detta
medfor att det finns ett relativt stort antal frdgor ddr meningarna &r

180 Jfr t.ex. de fall som nedan anftrs som exempel pa att kommissionen ansett villfarel-
ser ursiktliga, med uttalandet i KOMB 92/262 French-West African shipowners OJ L
134/1 s. 21 hsp.: "Apart from the general legal principle that ignorance of the law is no
excuse...”.

181 e Jescheck & Weigend 1996 s. 458.

182 Jfr Jareborg 1969 s. 242 ff. Man skulle i och for sig kunna utesluta fall dar gir-
ningsmannen misstanker att det han gor 4r olagligt, men forlitar sig p& motsatsen, frin
(det vida) villfarelsebegreppet, men genom att inkludera dessa fall klargors att om man
skull kridva uppsét i forhallande till straffbudets existens och omfattning, s skulle det i
dessa fall blott ga att ddma for oaktsamhetsbrott.
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delade och ndgot auktoritativt svar inte kan ges forrin i de hégre dom-
stolsinstanserna.

Forhéllandet vore inte sérskilt besvérligt om det enbart fodde skél
som talade i en riktning; sa 4r emellertid inte fallet.!®3 A ena sidan kan
hédvdas att ett stort utrymme for tveksamhet bor leda till ett krav pa att
medborgarna vid varje tveksamhet skall avhalla sig fran ifragavarande
verksamhet. Annars blir utrymmet for att handla lagstridigt, och dnda
komma undan, alltfor stort.

A andra sidan 4r det uppenbart att om medborgarna sa fort minsta
tveksamhet rdder méste avhalla sig frén ett visst handlande sa begrénsas
den enskildes handlingsutrymme pa ett sétt som inte &r acceptabelt.

Traditionellt gors avvégningen till formén for de forstnimnda hin-
synstagandena. I de fall d4 gérningsmannen antingen varit i felaktig tro
eller varit okunnig om straffbudets existens och omfattning far man géra
en oaktsamhetsbedémning sdsom den ovan beskrivits. I orsaksledet far
man fraga sig vad girningsmannen kunde ha gjort for att komma till
insikt om, eller &tminstone missténka, att det han h&ll pd med var olag-
ligt. I vissa fall, t.ex. sdvitt giller fall ddr praxis ovéntat gar emot en enig
doktrin, fir man d& acceptera att det i det s.k. orsaksledet inte fanns
nagot som garningsmannen kunde ha gjort for att komma till insikt. Vad
giéller klandervirdhetsledet bor avgoérande vikt ldggas vid hur Sppen
fragan varit.

I de fall da gdringsmannen misstidnker att det han gor &r réttsstridigt,
men forlitar sig p4 motsatsen, foreligger ju medveten culpa i férhallande
till réttsstridigheten. I dessa fall finns ingen anledning att se villfarelsen
som ursaktlig.

7.43  Typfall av ursiiktlighet

Villfarelser foranledda av myndigheter eller ombud. Ett forsta typ-
fall dér straffréttsvillfarelse brukar anses ursiktlig dr ndr myndigheter
ger felaktiga rad eller eljest foranleder att gdrningsmannen kommer att
tro att det han gor 4r tillatet.

Att villfarelser i dylika situationer kan ha ansvarsbefriande verkan
stér klart bade vad giller svensk och tysk ritt. Nir den nya regeln
rorande straffrittsvillfarelse infordes i BrB 24:9 sades i propositionen att
”det &r naturligt, att den som foljer ett felaktigt rad eller ett beslut fran
en myndighet och inte forstar att han begér en straffbar gérning, skall g

183 Jfr Roxin 1994 s. 779 rdnr 32.
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fri frn ansvar pé grund av straffréttsvillfarelse”.!®# P& motsvarande sitt
ar laget i Tyskland dar i litteraturen till och med uttalas att ”[a]uch die
Duldung eines Verhaltens durch eine Behérde kann ... einen unver-
meidbaren Verbotsirrtum begriinden”.185

Att man inom EG:s sanktionsrétt &r beredd att beakta dylika av myn-
digheter foranledda misstag synes std klart. Detta visas framforallt av
det ovan citerade domstolsavgorandet i mélet Suiker Unie'8¢ dir domsto-
len tog hénsyn till att ett av kommissionen utgivet tillkdnnagivande hade
vilselett foretaget.

Hur EG-domstolens dom i Thyssen skall forstas i detta sammanhang
dr oklart. I fallet hade vissa ”senior officials of the Commission” forsik-
rat foretaget att ndgra béter inte skulle ddmas ut for eventuell 6verpro-
duktion. Domstolen bortsdg frdn invdndningen med motiveringen att
ingen tjinsteman kan ge ett giltigt 16fte om att inte tillimpa EG-rétten.
Domstolen minskade dock, troligen pd andra grunder,!8” ”[i]n view of
the exceptional circumstances in which the infringement was committed”,
botesbeloppet frén 288 825 till 5 ECU. 188

Aven om domstolen skulle ha beaktat att foretaget fatt utfistelser fran
kommissionens tjanstem#n synes det vara svart att se fallet som ett
villfarelsefall. For det forsta tog EG-domstolen inte uttrycklig stéllning
till huruvida ett skuldkrav géllde for den ifrdgavarande bétesbestimmel-
sen i Parisfordraget (artikel 58). Fér det andra &r fallet inget rent exem-
pel pé straffrattsvillfarelse. Thyssen visste om att deras handlande stred
mot bestdimmelsen i artikel 58, men utgick pa grund av tjansteménnens
forsékran ifrdn att kommissionen, med stod av opportunitetsprincipen,
inte skulle ingripa.

Att det dr rimligt att ursdkta gérningsmannen nédr han pd grund av
myndigheters atgirder inte forstatt att det han gér dr forbjudet torde det
rdda stor enighet om. Huruvida dven radd fran advokater eller andra
juridiska rédgivare, eller t.o.m. en egen noggrant foretagen bedémning
av réttslaget, bor fria fron ansvar i fall dd bedémningen likvil visar sig
felaktig, &r mer omstritt. I det senare fallet brukar i vart fall krivas att
personen ir réttsligt kompetent eller har formédga att géra korrekta
réttsliga beddmningar. 89

184 Prop. 1993/94:130 s. 59.

185 Roxin 1994 s. 791 rdnr 62 under hinvisning till BGHSt 16, 264, 270 f. Se &ven
Gohler 1995 s. 85 ff rdnr 24 och 26 samt Jescheck & Weigend 1996 s. 459.

186 Se ovan avsnitt 7.4.1.

187 C.188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3736 f punkterna 21-23.

188 C.188/82 Thyssen [1983] ECR 3721 s. 3737 punkt 24.

189 Se prop. 1993/94:130 s. 60 och Roxin s. 791 rdnr 62.
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Det kan visserligen betvivlas att det skulle ha ndgra nimnvérda men-
liga effekter for preventionen om man som regel godtog dylika invand-
ningar nir de framfors pd allvar, men &tminstone den svenske lagstifta-
ren har uttalat att man bor visa stor restriktivitet i dessa fall.1%
Restriktiviteten synes ha sin motsvarighet i EG-rétten.

I EG-domstolens dom i Miller diskuterades saken av generaladvoka-
ten Warner. Warner framholl visserligen att det faktum att en lekman
litat pd ett rad frén en kvalificerad advokat i regel inte kan utgdra en
omstindighet som befriar frin vare sig ett civilrittsligt eller straffrétts-
ligt ansvar. Men en dylik situation maste enligt Warner, om det inte
foreligger ond tro pa foretagets sida, vara “a strong mitigating circum-
stance when it comes to the assessment of any penalty, even though
expressed not to be "of a crminal law nature’ (Article 15 (4) of Regula-
tion No 17)”.19t

Domstolen var i mélet inte beredd att se villfarelsen som ursiktlig
utan slog rakt av fast att det ”[i]n this connexion” inte var en formild-
rande omsténdighet att Miller litat pé sin juridiska radgivare.92

I ett senare fall hade BMW Belgium anlitat en advokat varvid denne
dock antydde att atgirderna ifrdga stod i strid med artikel 85, men likval
hoppades att oftrenligheten inte skulle vara "too flagrant”. Invdndningen
avfirdades av generaladvokaten som menade att advokatens utlatande
snarast var forsvarande for BMW.!93 Det far séigas vara typiskt for den
forvirring som ré&der, att generaladvokaten inte avfirdade BMW:s
argumentation pa det sitt som varit naturligt (dvs. genom att siga att
nagon villfarelse inte forelegat). Domstolens dom var i detta hdnseende
intetsdgande; det fastslogs endast att det var irrelevant (for uppsats-
respektive oaktsamhetsbedomningen fir man férmoda) huruvida BMW
kénde till att det vertradde forbudet i artikel 85.1.194

Svarigheter att f4 kiinnedom om forbudet eller dess omfattning. Ett
annat typfall ddr ansvarsfrihet kan aktualiseras enligt svensk rétt ar nar
det forelegat sdrskilda svarigheter for gdrningsmannen att f4 kinnedom
om forbudet eller dess inneh3ll.19s

I denna anda synes kommissionen ha agerat nér den avstatt fran att
utdéma boter gentemot utomeuropeiska foretag. I beslutet i Preserved
Mushrooms anforde kommissionen bl.a. féljande:

190 Se uttalandena i prop. 1993/94:130 s. 60.

191 C.19/77 Miller [1978] ECR 131 s. 162 vsp.

192 C-19/77 Miller [1978] ECR 131 s. 152 punkt 18.

193 C.32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435 s. 2495 hsp.

194 C.32 etc./78 BMW Belgium [1979] ECR 2435 s. 2480 punkt 44.
195 Prop. 1993/94:130 s. 58.
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”As far as the Taiwanese producers are concerned, the Commission consi-
ders their blameworthiness to be less in view of the fact that in this particu-
lar case it is hardly likely that ... they could have had knowledge of the
Opinion of the Commission ... This Opinion ... made it clear that agree-
ments entered into by enterprises having their seat outside the Community
fall equally within the field of application of Article 85...”.19

Nagra boter &domdes dérefter inte det Taiwanesiska foretaget. PA samma
sétt ansdgs vissa av de Overtrddelser som var uppe till bedomning i
beslutet i Wood Pulp vara urséktade. De aktuella Gvertrddelserna hade
begétts av amerikanska foretag inom ramen for en exportkartell som var
tilldten enligt amerikansk konkurrensritt. Betrdffande den del av 6ver-
tridelserna som var kartellinterna utddmdes inga bdoter.!97 1 beslutet
Sperry New Holland ansags vidare det faktum att konkurrensstridigt
beteende av ett grekiskt foretag inletts fore, och fortsatt bara en kort
period efter, Greklands intrdde i EG, kunna frita foretaget fran ansvar.1%

Den forsiktiga attityden hos kommissionen &r sympatisk, och har siker-
ligen delvis sin forklaring i den mycket extensiva extraterritoriella
tilldmpningen av konkurrensreglerna; det kan formodas att en strikt
tillampning av dessa regler skulle vara provocerande gentemot bade
berdrda parter och berérda stater. Darmed &dr naturligtvis inte sagt att
utomeuropeiska foretag alltid ursdktas pé detta vis.!9

Pa ett liknande sitt har kommissionen i vissa fall ursdktat sma foretag
da de inte varit tillrackligt informerade om réttslaget. 1 fallet Toltecs
utdéomdes inga béter gentemot den lilla hollandska firma som #gdes av
Mr Segers:

“"However, the Commission is not imposing a fine on Mr Segers despite the
fact that he has also committed an infringement of Article 85 (1). Mr Se-
gers is the owner of a small Dutch firm, who at the beginning of his dispute
with BAT was not adequately informed about the German legal position
and Community law.”200

196 KOMB 77/75 Preserved mushrooms OJ L 29/26 s. 29 hsp.

197 KOMB 85/202 Wood pulp OJ L 85/1 s. 25 hsp. Se dven EG-domstolen C-89 etc./85
Ahlstrom [1993] ECR 1-1307 s. 1627 punkt 187 samt Hildebrandt 1990 s. 67.

198 KOMB 85/617 Sperry New Holland OJ L 376/21 s. 27 vsp.

199 Se, som exempel pa ett beslut dir foretag utom EG botfills, KOMB 85/202 Wood
pulp OJ L 85/1. Jfr Hildebrandt 1990 s. 60 f som menar att beslutet i Preserved Mush-
rooms bl.a. p& grund hérav bor tolkas restriktivt. Jfr ocksa C-52/69 Geigy [1972] ECR
787 s. 818 och 836 punkt 50 dir det hdvdades att foretaget (som hade sitt “registered
office” utanfér gemenskapen) varit i villfarelse dels rérande kommissionens jurisdiktion
Sver foretaget ifraga, dels rérande forbudets omfattning,.

200 KOMB 82/897 Toltecs OF L. 379/19 s. 28 vsp.
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Baksidan av detta beslut #r att relativt stringa krav stills pd storre
foretag. Dessa forvintas hélla sig kontinuerligt informerade om den
utveckling av EG-ritten som sker i praxis.??! Detta medfor att stdrre
bolag endast i rena undantagsfall kommer att med framgéng kunna
aberopa straffrittsvillfarelse; om man lyckas f& kommissionen eller
domstolen att tro att en villfarelse faktiskt forelegat s& kommer denna
likvil att bedomas som oursaktlig.

OKlart rittslige. Ett ytterligare typfall dar kommissionen urséktat det
berérda foretaget 4r de fall dér réttslaget varit oklart sétillvida att kommis-
sionen inte i tidigare praxis slagit fast att den aktuella typen av Gvertra-
delse faller inom férbudsreglernas tillimpningsomréde.

Salunda ansag kommissionen, i savél Vegetable Parchment som Bri-
tish Sugar, att det faktum att konkurrensreglerna inte blivit tillrdckligt
preciserade i praxis utgjorde skil att inte botfilla foretagen i aktuella
hénseenden.22 Det i och for sig sjédlvklara forhdllandet att ett fSretag
inte ursdktas om det visserligen dr forsta gangen som en viss regel
tillampas, men foretaget likvdl haft forbudskdnnedom, framgir av
beslutet i CEWAL.2% | fallet Fatty Acids utdomdes ldgre béter pd grund
av att det var forsta gdngen som rent informationsutbyte sanktionsbela-
des.204 Det dr dock tveksamt huruvida detta kan ses som ett villfarelse-
fall eftersom kommissionen tidigare i fallet slagit fast att parterna var
“well aware ... that their agreement might contravene Article 85”.205

Med en liknande argumentation sdkte Hoffinan La Roche undvika
boter. Foretaget menade att boter pa grundval av sa oprecisa och gerene-
rella rekvisit som “missbruk” och “dominerande stillning” kunde
utdémas forst sedan dessa givits en specifik mening i praxis. Generalad-
vokaten godtog att the interesting legal conception of a mistake of law”
utgjorde en del av EG-rétten och fann dérefter att foretagets 6vertradelse
var urséktlig.2% Domstolen underkénde invdndningen, utan att direkt
diskutera i termer av villfarelse, p& grund av att ett eventuellt misstag
inte varit ursdktligt: [tlhe way in which Article 86 had been applied
before provided Roche ... with a degree of anticipation which was

201 Se t.ex. C-27/76 United Brands [1978] ECR 207 s. 308 punkterna 299 och 300,
KOMB 81/969 Michelin OJ L 353/33 s. 45 hsp., KOMB 85/202 Wood pulp OJ L 85/1
s. 25 hsp. samt KOMB 83/400 Windsurfing OJ L 229/1 s. 19 vsp.

202 KOMB 78/252 Vegetable parchment OJ L 70/54 s. 64 hsp. samt KOMB 88/518
British Sugar OJ L 284/41 s. 58 hsp. Jfr &ven KOMB 85/617 Sperry New Holland OJ L
376/21 s. 26 hsp.~27 vsp. och KOMB 86/399 Roofing felt OJ L 232/15 s. 30 vsp.—hsp.
203 KOMB 93/82 CEWAL OJ L 34/20 s. 39 vsp.—hsp.

204 KOMB 87/1 Fatty acids OJ L 3/17 s. 24 hsp.—25 vsp.

205 KOMB 87/1 Fatty acids OJ L 3/17 s. 24 hsp.

206 C-85/76 Hoffman La Roche [1979] ECR 461 s. 596 f.
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amply sufficient to enable Roche to take account of this...”.207 Viktigt i
fallet &r ocksa att domstolen framhéll att det, p& grund av den majlighet
att erhélla negativattest, som finns i artikel 2 i forordning 17/62, fanns
an mindre anledning att acceptera Roches invéndning.20® Detta synes
bora forstds sd att mojligheten att begéra negativattest medfor att tros-
keln for att en villfarelse skall anses ursdktlig skérps ndgot.

Att domstolen inte godtog Roches invidndning bor, eftersom man trots
allt framholl att tidigare praxis gjorde det mdjligt att inse att forfarandet
var forbjudet, inte innebéra ett underkdnnande av att villfarelse kan vara
relevant i situationer nér det saknas saval tydlig lagtext som forklarande
praxis. Tvédrtom synes det foljdriktigt, med hinsyn till skuldprincipen
och med tanke pa att artiklarna 85 och 86 ndrmast har karaktir av
generalklausuler, att straffréttsvillfarelse urséktas i dessa fall.209

Omvint bor en klar och fast praxis innebdra att rittsvillfarelse kan
ursidkta endast i undantagsfall,2!® t.ex. ndr riktigt smé f6retag eller fore-
tag utan erfarenhet av den europeiska marknaden &r inblandade.

En invédndning som anfordes av klaganden i fallet Michelin kan moj-
ligen ocksa sorteras in under denna kategori. Michelin menade att
kommissionen plétsligt dndrat sin praxis pd ett sétt som inte var mgjligt
att forutse. Domstolen underkénde, liksom generaladvokaten tidigare
gjort,2! invéndningen med motiveringen att ”in view of the previous
decisions of the Commission and judgments of the Court Michelin NV
ought to have expected that such a system would fall within the sphere
of application of Article 86 of the Treaty”.212

Giltighetsvillfarelse. En form av villfarelse ddr bedomningen i regel &r
strdng dr ndr gidrningsmannen felaktigt antar att den aktuella straffbe-
stimmelsen &r ogiltig. Ogiltigheten kan t.ex. bero pa att det lagstiftande

207 C-85/76 Hoffman La Roche [1979] ECR 461 s. 554 punkt 131.

208 C.85/76 Hoffman La Roche [1979] ECR 461 s. 555 punkt 134.

209 1 C-104/94 Cereol [1995] REG 1-2983 s. 3004 vsp.—hsp. ifragasatte generaladvoka-
ten Lenz huruvida oaktsamhet 6verhuvudtaget foreldg med hdnsyn till att den relevanta
bestimmelsen var avfattad pa ett sitt som latt kunde missforstas. Se vidare citatet ovan i
not 149.

210 Jfr t.ex. KOMB 80/1283 Johnson & Johnson OJ L 377/16 s. 25 hsp. samt KOMB
92/426 Parker Pen OJ L 233/27 s. 31 hsp. dér kommissionen med stod av att praxis
varit fast ansett att foretagen bort kénna till respektive faktiskt ként till att deras forfa-
randen var konkurrensstridiga.

211 C-322/81 Michelin [1983] ECR 3461 s. 3545 ff.

212 C-322/81 Michelin [1983] ECR 3461 s. 3523 punkt 107. Jfr hdr ocksa C-344/85
Ferriere San Carlo [1987] ECR 4435 s. 4449 f punkterna 9-13 dir ett botesbeslut enligt
Parisfordraget upphivdes p.g.a. att kommissionen genom att inte lingre tolerera
dvertradelser som tidigare tolererats agerat i strid med foretagets “legitimate expecta-
tion”.
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organet saknar erforderlig kompetens eller pa att bestimmelsen strider
mot nigon forfattningsrittsligt skyddad fri- eller réttighet eller eljest mot
bestdimmelser av hogre valor.213

Att bedémningen i dylika fall méste bli strdng beror pa att ogiltighe-
ten hos bestimmelser, sdrskilt vad giller den nivd som kommer ifraga
for straffbestimmelser, sdllan kan anses vara siker.2* Villfarelse i den
mening som bdr vara relevant dvs. felaktig visshet eller okunnighet,2!
foreligger oftast ndr man dverhuvudtaget inte ndrmare tdnkt p ett visst
faktum. Dvs. antingen sjélvklart utgétt ifrén att det man gjort varit legalt
eller gverhuvudtaget inte ténkt pa saken.

1 fall av giltighetsvillfarelse méste gérningsmannen alltid, &tminstone
i ndgon mén ha funderat pd frgan eftersom saken till sin natur séllan
eller aldrig kan anses sjdlvklar (man skulle rent av kunna tala om en
presumtion fOr att bestimmelser 4r giltiga). Gérningsmannen kommer
darfor i de flesta fall att ha varit &tminstone medvetet oaktsam i forhall-
ande till giltigheten.

Pa EG-nivé har fragan varit uppe till bedomning i fallet San Michele.?1¢
Frégan diskuterades dock uttryckligen endast av generaladvokaten
Roemer. Han framhéll att om foretaget underlét att folja ett visst beslut,
som det ansdg vara ogiltigt, s& maste foretaget sjdlvt std risken att
domstolen senare kommer till en annan slutsats. Roemer menade dock
att férhallandet kunde beaktas vid straffmétningen.2!” Roemers uttalande
forefaller utgd ifrén att foretaget varit &tminstone tveksamt i forhallande
till straffbudets eventuella giltighet. Att gdrningsmannen i dessa fall far
ta konsekvenserna av sitt balanserande motsvarar vad som brittisk
doktrin kallas "the thin ice principle”.218

213 Se t.ex. Roxin 1994 s. 776 rdnr 24.

214 Roxin 1994 s. 776 rdnr 25.

215 Jfr Jareborg 1969 s. 243 och 1994 s, 263.

216 C.2 etc./63 San Michele [1963] ECR 327.

217 C-2 etc./63 San Michele {1963] ECR 327 s. 352 vsp.—hsp.
218 Se Ashworth 1995s. 71 f.
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7.5  Foretagsskuld eller tillrdknande?

7.5.1 Allmiint

Liser man innantill i artikel 15 foérordning i 17/62 &r det klart att det
subjekt som skall handla uppsétligt eller oaktsamt dr foretaget i fraga.
Skulden skall séledes hanfora sig till det foretag som Gvertrdtt den
bestimmelse som &r aktuell.21?

Detta leder emellertid till vissa problem eftersom foretag, enligt tradi-
tionell uppfattning, saknar inte bara handlingsformaga, utan dven for-
méga till skuld:220 societas delinquere non potest.22! Ett foretag som
saddant kan inte veta eller vilja nigot (uppsét), och kan didrmed inte
heller ha bort veta ndgot (oaktsamhet).222

Principiellt sett finns tva végar att g& om man vill faststélla skuld hos
ett foretag.223

Eftersom det begreppsméssigt endast dr naturliga personer som kan
veta négot dr en niraliggande variant att tillrikna foretaget den vetskap
som personer inom foretaget besitter (tillrdknande av annans skuld).224

En annan, bade i tysk och anglo-saxisk doktrin ivrigt foresprakad
mdjlighet, dr att soka skulden direkt hos det foretag inom vilket Svertré-
delsen skett. Harvid &dr grunden for forebréelsen att foretaget inte varit
tillrackligt vl organiserat (organisationsskuld).

Har nedan skall inledningsvis organisationsskulden behandlas. Forst
ges en beskrivning av vad den, mer allméint, innebdr och darefter disku-

219 Se Hamann 1992 s. 168 f: ”Wenn das Unternehmen Titer ist, muB die Schuld des
Unternehmens ermittelt werden.”

220 Greve 1993 s. 111, Lampe 1994 s. 722, Peterson 1983 s. 590, Tiedemann 1988
s. 1171 hsp. samt Triskman 1977 s.262. Se dven Schiinemann 1994 s.281:
”Strafbarkeit juristischer Personen [ist] ... als eine Verletzung des Schuldgrundsatzes
gebrandmarkt und deshalb abgelehnt worden”. Jfr ddremot Hirsch 1995 s. 288 fT,

221 Se t.ex. Huss 1978 s. 238 och Hirsch 1995 s. 285.

222 Se Huss 1978 s. 238 f.

223 Hamann 1992 s. 169 och Straffelovradets betznkning nr 1289/1995 om juridiske
personers badeansvar s. 12 f. Se ocksd Colvin 1995 som talar om derivativa och
organisatoriska modeller av foretagsansvaret. Jfr Traskman 1977 s. 265 f for nagot mer
konkreta varianter av straffrittsligt ansvar hos foretag.

224 83 t.ex. Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 9 rdnr 41:
”Das Unternehmen muB sich die schuldhaften Handlungen dieser natiirlichen Personen
zurechnen lassen.”
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teras huruvida den &r anvdndbar som forklaringsmodell ocksd inom
EG:s sanktionsritt.

7.5.2  Organisationsskuld

Allmiint. Organisationsskuld framfors i litteraturen som ett alternativ
till att tillrdkna ett foretag skuld genom att hérleda den fran foretagets
anstéllda.

Organisationsskuld innebdr i korthet att foretaget forebras for att det
har underléatit att vidta de &tgédrder som varit nddvéandiga for att kunna
driva “einen ordentlichen, nicht deliktischen Geschiftsbetrieb” 225

Skulden far hidrvid en delvis annan utformning &n den traditionella
”individuelle Fihigkeit zum Andershandeln”.226 I denna moraliska och
personliga forebraelses stille sétts ett allmént omddme som séger att det
ifragavarande foretaget inte uppfyllt de sociala krav som stills. Kon-
struktionen utgér saledes ifrén ett socialt skuldbegrepp.22’

Hér ligger som synes en underlatenhet (eller férsummelse) till grund
for skulden.222 P4 motsvarande sitt dr det underlatenheten hos foretaget
som ligger till grund for tillrdknandet av den straffbara handling (eller
underlatenhet) som vidtas av naturliga personer inom foretaget.22?

Det har uttalats att den tanke som ligger bakom organisationsskulden
4r densamma som utgdr grund for ldran om actio libera in causa samt
for den tyska bestdimmelsen rérande ”Vollrausch” (StGB § 323a).230 Det
som bestraffas i dessa fall &r ju inte den gérning som foretas (och som
normalt sett utgér ett brott) utan att man, genom handling eller underla-
tenhet, forsitter sig i en s&dan position att den skadliga girningen
kommer att begas. Att det "egentliga brottet” hir begds utan skuld blir i
dessa fall inte avgdrande eftersom detta foranletts av en tidigare gérning
som kan tillriknas gérningsmannen.23!

225 Tiedemann 1988 s. 1172 hsp. samt 1989 s. 173. Se dven Colvin 1995 s. 25 ff.

226 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 288, Tiedemann 1989 s. 173 och Schiinemann
1994 s. 283.

227 Schiinemann 1994 s. 284. Tiedemann 1989 s. 173 (jfr ocksa Tiedemann 1986 s. 1842
vsp.) sdsom varandes en av organisationsskuldens konstruktorer siger att organisa-
tionsskulden utgar fran ett "Schuldbegriff im weiteren Sinne”. Se vidare Zugaldia 1994
s. 329.

228 Ge t.ex. Colvin 1995 s. 26.

229 Jfr Tiedemann 1988 s. 1172 hsp.

230 Se t.ex. Tiedemann 1989 s. 174. Vollrausch innebir forenklat att den som uppsatli-
gen eller oaktsamt berusar sig, och under ruset begér en rittsstridig handling kan straffas
for detta, om han pa grund av ruset befinnes vara “schuldunfihig”.

231 Det fordras givetvis att gérningsmannen i forsta liget &r atminstone oaktsam i
forhallande till att han senare kommer att begé en rittsstridig handling.
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Nir en 6vertrddelse begds inom ett foretag bestraffas foretaget saledes
inte for detta regelbrott utan for att det har organiserat sig pa ett sitt som
mojliggjort Svertradelsen.

En konsekvens av detta betraktelsesitt 4r att om flera egentliga delikts-
handlingar &r att hdnfora till en och samma organisationshandling sa kan
foretaget straffas for detta endast en géng,.232

Detta har dven till foljd att faststdllande av skuld hos enskilda foretra-
dare for foretaget vare sig blir nodvéndigt eller Gverhuvudtaget av
intresse.233

Det &r dock tydligt att denna form av organisationsskuld passar ihop
endast med en normativ, social oaktsamhet som inte har mycket att géra
med oaktsamhet som en skuldform som bestar i att man borde ha kint
till betydelsen av sin handling (dvs. egentligen borde ha haft uppsét).
Det later sig ségas att en viss handling som foretagits inom ramen for ett
foretag inte borde ha blivit realiserad. Men hur uppséat och oaktsamhet i
den betydelse som ovan diskuterats — velat, ként till eller bort kénna till
— skall kunna kopplas till foretag kan organisationsskulden inte frklara,234

Organisationsskulden flyttar bara fragan till en hoégre niva i organisa-
tionen; istdllet for att frdga hur den egentliga 6vertrddelsen skall kunna
tillrdknas foretaget, méste vi frdga hur detta tillrdknande skall ske
betrdffande den bristande organisationen. Schiinemann har uttryckt
saken pa féljande sitt:

”denn so wie die juristische Person als solche keine Delikte begehen kann,
kann sie ja auch als solche nicht organisieren; d. h. sie ist immer auf natiir-
liche Personen angewiesen, die fiir sie handeln, und deren Verschulden
wiirde ja allemal in gleicher Weise lediglich zugerechnet, ob es sich nun
um die direkte Zurechnung eines von einem Organ begangenen Delikts
oder aber um die Zurechnung eines von einem Organ begangenen Organi-
sationsverschuldens handelt.”233

Hur man &n vénder och vrider pé saken blir slutsatsen saledes, att uppsat
och oaktsamhet, som rena skuldformer maste hénféra sig till naturliga
personer pé ett eller annat sétt,23¢

232 Tiedemann 1989 s. 175.

233 Dannecker 1994 s. 342 och Hamann 1992 s. 172.

234 Jfr dock Colvin 1995 s. 31 ff som argumenterar for att det alls inte 4r en fiktion att
tala om att ett foretag avser eller vet nagot. Som exempel dras bl.a. upp att man brukar
tala om en lagstiftarvilja. Just denna lagstiftarvilja brukar emellertid anklagas for att
vara en fiktion (vilken i och for sig kan vara anvéndbar).

235 Schiinemann 1994 s. 285.

236 Se Siohl 1986 s. 94 och Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87
s. 13 rdnr 41.
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Hiri ligger ocksa skillnaden mellan organisationsskulden och actio
libera in causa respektive Vollrausch, eftersom man i de sistndmnda
fallen hanger upp tillrdknandet pa egen foregdende skuld. Nir det giller
organisationsskulden &r ocksd den foregédende oaktsamheten nagon
annans, dvs. en, eller flera naturliga personers.237

Organisationsskulden och EG:s sanktionsritt. Som ovan nidmnts
finns i tysk litteratur ett flertal foresprakare for att anvéinda organisa-
tionsskulden som férklaringsmodell avseende den Gvernationella sank-
tionsratten.

Savil Tiedemann23® som Otto,23® Dannecker & Fischer-Fritsch24? och
Hamann?4! tar tydlig stillning for en organisationsskuld. Skélen for detta
stillningstagande diskuteras i det féljande.

Av praxis framgar endast att det forutsitts att foretag har formaga att
ha skuld.242 Det ségs i regel att foretaget i friga ként till eller &minstone
bort kidnna till de relevanta forhallandena.2#* Hur den EG-réttsliga
konstruktionen egentligen ser ut fir vi ddremot inga ndrmare anvisningar
om.24 Vissa tecken tycker sig dock de ovan ndmnda forfattarna finna.

Till att bérja med sker i praxis oftast ingen faststillelse av huruvida
naturliga personer kint till eller bort kdnna till ett visst faktum. Detta
talar sammantaget med kommissionens sitt att formulera sig — t.ex.
”Champagne Moét Chandon, as the parent company, must have been
and in fact was aware...”?5 — for att kommissionen anvénder nigon
form av organisationsskuld.24

Vidare anges att en organisationsskuld &r vél foérenlig med den ten-
dens som finns i praxis att ta hdnsyn till foretagets storlek, koncemntillho-
righet, verksamhetsomrade och position vid oaktsamhetsbedomningen.24?
Mot detta skulle kunna anftras att personer inom ett storre etc. foretag
borde ha tillgang till, och en plikt att inhdmta, mer information etc. dn
personer inom ett mindre foretag, varfor detta beaktande av foretagets

237 Schiinemann 1994 s. 285.

238 Tiedemann 1993 s. 30 hsp. samt 1993b s. 532. Se #ven utforligare (rorande tyska
Ordnungswidrigkeiten) Tiedemann 1988 s. 1172 foch 1989 s. 173 ff.

239 Tiedemann & Otto 1990 s. 106.

240 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 287 ff.

241 Hamann 1992 s. 172 ff.

242 Sjoh] 1986 s. 116 och 118 och Hamann 1992 s. 169.

243 Se t.ex. KOMB 76/353 Chiquita O 1. 95/1 5. 17.

244 Se Siohl 1986 s. 135 fsamt Schroth 1993 s. 138.

245 KOMB 82/203 Moét et Chandon OJ L 94/7 s. 10 hsp.

246 Hamann 1992 s. 169.

247 §3 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 287 samt Hamann 1992 s. 173.
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storlek och position dr beréttigat &ven om man anvénder sig av tillrdk-
nelsemodellen.

Enligt Dannecker och Fischer-Fritsch forklarar en modell med orga-
nisationsskuld ocksa varfor kommissionen inte konsekvent kontrollerar
uppsétet hos de personer som verkstéller overtriadelsen, utan ibland
ndjer sig med att sdga att foretagsledningen ként till forehavandena.248

Hamann péapekar ocksé att de personer vars handlingar tillrdknas fore-
taget m&hinda helt saknar skuld eftersom de var och en for sig saknar
Overblick 6ver vad som hinder i foretaget som helhet.24? Dessutom
kravs for att kunna faststilla skuld hos naturliga personer att man vet
vilka dessa &r; skuld ger inte som handlingar lika tydliga avtryck i
yttervérlden.

Aven om maénga av de skil som framforts ovan 4r beaktansvirda och
dven om en organisationsskuld onekligen ter sig som en, om ocksa inte
invindningsfri,>® mojlighet att skapa en mer sjdlvstindig sanktionsritt
gentemot foretag, mdiste organisationsskulden i detta sammanhang
underkénnas.

Att det dr péd detta vis hédnger samman med att skulden inom EG-
ritten sé tydligt likstdlls med, eller &tminstone uttryckligen ségs innefatta,
just uppsat och oaktsamhet.25!

Dannecker och Fischer-Fritsch skriver, med hénvisning till Siohl, att
en personlig komponent ingdende i skulden pa intet sétt 4r n6dvandig,25?
Detta mé vara riktigt om man med skuld menar en socialt tillskriven
skuld; dvs. att personen i frdga inte motsvarat de krav som kan stillas pa
honom. Som ovan beskrivits dr det emellertid ogorligt att utan den
omtalade personliga komponenten finna nagon skuld motsvarande
begreppen velat, kdnt till, bort kdnna till. En allmin social oaktsamhet
gér visserligen att skapa utan att knyta an till personer, men betriffande
uppsat &r detta omgjligt.22 Om man inte helt vill bortse fran artikel 15.2

248 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 287.

249 Hamann 1992 s. 174.

250 Se t.ex. Schiinemann 1994 s. 284 som menar att det sociala skuldbegreppet inte
duger som grund for en personlig forebraelse, ty det man faktiskt inte kan kan man
heller inte rattsligt krava. Det sociala skuldbegreppet synes vara svart att férena med en
konsekvent genomford konformitetsprincip.

251 Se Sioh! 1986 s. 13 med vidare hinvisningar; instimmande Tiedemann i Tiedemann
& Otto 1990 s. 106. 1 den gemenskapsrittsliga skulden finns som ovan diskuterats
atminstone ett ytterligare element utover uppsit och oaktsamhet, oundviklig
straffrattsvillfarelse.

252 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 288 samt Siohl s. 79 ff.

253 Se Volk 1993 s. 435 vsp.: ”Es ist klar, daB man einen iiberindividuellen Handlungs-
begriff leicht bilden kann, systemtheoretisch oder wie auch immer. Ein korrespondie-
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i férordning 17/62 och den praxis som utbildats — dér det alltsa krévs
uppsat respektive oaktsamhet i ovan beskriven form — 4r det séledes
svart att anamma organisationsskulden for EG-réttens del. For att kunna
anvinda organisationsskulden krévs att man tar klart avstind frén ett
skuldbegrepp som innefattar personliga och psykologiska komponenter;
da detta inte har skett inom EG-rdtten &r organisationsskulden inte
géngbar som férklaringsmodell.25

Ytterligare ett skél till att organisationsskulden dr mindre tréffande &r
det mycket omfattande tillraknande som sker inom EG-ritten. I och med
att foretagen svarar for varje “person who is authorized to act on behalf
of the undertaking™2’ &r det svart att se att Svertrddelsen p& ndgot vis
skulle ga att koppla till ett fel i organisationen av foretaget. 256

7.5.3  Tillriknande av skuld frin naturliga personer

Tillriknande som forklaringsmodell avseende EG-ritten. Om orga-
nisationsskulden har starkt st6d hos den tyska rittsvetenskapen, har
dven tillrdknelsemodellen sina foresprékare. I kommentarlitteraturen
utgdr man t.ex. enhilligt ifrdn att skuld tillriknas foretagen frén de
naturliga personer som ingdr déri.s? Detta menar dven Siohl och Hil-
debrandt i sina respektive dissertationer.2’® Greve synes dven han mena
att tillrdknelsemodellen faktiskt anvdnds, men han uttalar & andra sidan
sympati fér en organisationsskuld.2zs

Som stdd for denna stdndpunkt anfors, férutom den ovan diskuterade
omdgjligheten att finna ndgon form av uppsét etc. hos ett foretag, vissa
beslut och domar vari kommissionen respektive domstolen uttryckligen
lagt vikt vid naturliga personers vetskap etc.

1 kommissionens beslutspraxis har enskilda naturliga personers vet-
skap diskuterats, och anvénts for att grunda uppsét, i fallen Miller,

render Begriff des Vorsatzes jedoch ist nur als Fiktion denkbar.” Se 4dven Straffelovra-
dets betznkning nr 1289/1995 om juridiske personers bedeansvar s. 10 och 55.

254 Det 4r darfor dverraskande att lisa Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 289: Erst
im Rahmen des Organisationsverschuldens kommen die verschiedenen Verschuldens-
formen voll zum Tragen.”

255 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1903 punkt 97.

256 Schiinemann 1994 s. 292.

257 Qe t.ex. Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87 s. 13 rdnr 41
och von der Groeben, Thiesing & Ehlermann 1991 s. 1980 rdnr 8. Se dven Siohl 1986
s. 138 not 386 med vidare hinvisningar.

258 Se t.ex. Siohl 1986 s. 118 ff och Hildebrandt 1990 s. 76. Hildebrandt synes dock
mena att vikt ocksa ldggs vid en sorts foretagsskuld, jfr s. 47.

259 Greve 1993s. 190 f.
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Pioneer och BNIC.26° | Pioneer citeras ett brev frin Mr Todd hos fore-
taget Shiro ddr han skriver:

”I am well aware of EEC rules regarding parallel exports but quite honestly
at times [ am more concerned with justice than with the law itself.”26!

Kommissionen synes sdledes ldgga vikt vid vad Mr Todd vet. Likasé
konstaterar kommissionen uttryckligen i Tipp-Ex och Konica att de
personer som varit ansvariga ként till att atgérderna stred mot konkurrens-
reglerna.262 (Att de ndmnda besluten r6r férbudskénnedomen torde inte
ha ndgon betydelse i detta sammanhang; tillrdknandet bor likvél ske pa
samma sétt.)

EG-domstolens dom i Pioneer synes ocksa ge stod 4t tesen att vet-
skap hos naturliga personer tillrdknas foretaget.

Generaladvokaten Sir Gordon Slynn uttalar i sitt yttrande, under ru-
briken ”Vicarious liability” att &ven underlydande kan arrangera sam-
ordnade forfaranden vilket saledes foretaget far svara for.263 Skuldpro-
blematiken diskuteras inte uttryckligen av generaladvokaten, men
eftersom den ingick som en huvudsaklig bestdndsdel i foretagets argu-
mentation far antas att Slynn menar att uppsat respektive oaktsamhet
tillriknas foretaget frén de anstéllda.

P& motsvarande sitt ger domstolen endast ett implicit svar p& foreta-
gets argumentation:

It must be emphasized, in that respect, that Article 15 (1) and (2) of Regu-
lation No 17 empowers the Commission to impose on undertakings or associ-
ations of undertakings fines where, intentionally or negligently, they have
been guilty of infringements. For that provision to apply it is not necessary
for there to have been action by, or even knowledge on the part of, the
partners or principal managers of the undertaking concerned; action by a
person who is authorized to act on behalf of the undertaking suffices.”264

Om “knowledge” eller nigot liknande ndmnts ocksa efter semikolonet
hade domstolens uttalande tvivelsutan gett st6d for tillrdknelsetanken.
Nu blir frigan mer 6ppen; att vetskap (uppsét) etc. inte behover foreligga
hos personer i ledande stéllning bor visserligen innebdra att det rdcker

260 KOMB 76/915 Miller OJ L 357/40 s. 42 hsp., KOMB 80/256 Pioneer OJ L 60/21
s. 36 hsp. samt KOMB 82/896 BNIC OJ L 379/1 s. 13 hsp.

261 KOMB 80/256 Pioneer OI L 60/21 s. 36 hsp. Som ovan visats kan man av forbuds-
kidnnedom i regel dra slutsatser angéende uppsatet.

262 KOMB 87/406 Tipp-Ex OJ L 222/1 s. 10 hsp. och KOMB 88/172 Konica OJ L 78/34
s. 42 vsp.

263 C-100~103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1949 vsp.

264 C-100-103/80 Pioneer [1983] ECR 1825 s. 1903 punkt 97.
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med att underordnade har vetskap. (Den sista meningen implicerar med
denna lisning att sdvil handling som skuld kan tillrdknas frdn varje
person som har behdrighet att handla & foretagets védgnar.) Men eftersom
inget sigs explicit om att skuld — utan endast "action” — hos de underly-
dande ricker, gir det dven att 14dsa uttalandet som om skulden varken
skall hinfora sig till personer i &verordnad eller underordnad stillning,
utan till féretaget som sadant.265

Som synes #r stodet i praxis for tillrdknandetanken inte i sig av sddan
styrka att det omedelbart tillater att slutsatser dras. Sammantaget med
den rent begreppsliga omdjligheten att finna uppsat och oaktsamhet (i
den mening vartill EG-domstolen och kommissionen atminstone enligt
orden bekénner sig) hos foretaget i sig 4r den enda rimliga slutsatsen att
en tillriknelsemodell anvinds.

Den enda mdjliga utvdgen &r annars att se alla yttranden om vetskap
etc, i praxis, som rena fiktioner som tillskrivs foretagen. Den 16sningen
ter sig i alla fall fér mig mindre tilltalande, eftersom den pi ett sétt utgér
ett grundskott mot allvarligt menad réttsdogmatik; kan man inte ta
domstolarnas ord pé allvar och om spraket dven i en ganska bestdimm-
ande kontext inte har ndgon mening, blir det inte mycket kvar att bygga
pa.266

Att vi kommit fram till att tillreknelsemodellen bér anvédndas 16ser
emellertid inte alla problem; tvértom uppstir en méngd nya fragor som
sOker svar.

Ett av de mer besvirliga problemen ror frigan om vems uppsat re-
spektive oaktsamhet som &r av relevans. I den ovan citerade domen i
Pioneer finns troligtvis stdd for att tillrdkna foretaget skuld fran alla
personer som har behdrighet att handla & foretagets vdgnar. Men inte
sédllan &r flera personer inblandade i samband med Gvertriddelsen. Hur,
exempelvis, skall tillriknandet ske nédr en handldggande tjansteman har
uppsét, medan foretagsledningen handlat blott oaktsamt?267 Likasd kan
fragan stédllas vad som straffvirdeméssigt véger tyngst: uppsat hos en
underordnad eller oaktsamhet hos en dverordnad?268

265 Jfr Tiedemann & Otto 1990 s. 108.

266 Det #r naturligtvis méjligt att anvéinda en modell som fordrar bade tilirdknande och
organisationsskuld, dvs. utdver uppsét eller oaktsamhet hos anstillda fordras, som en
extra forutsittning, att foretaget som sadant inte levt upp till de krav som rimligen kan
stéllas pa ett foretag av ifrdgavarande typ.

267 Exemplet dr hamtat frdn Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 289.

268 Dannecker & Fischer-Fritsch 1989 s. 289.
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Tillriknande och skuldprincipen. Nar vi nu konstaterat att det EG-
rittsliga foretagaransvaret bygger pa tillrdknelsetanken, 4r det av intresse
att se om denna konstruktion &r forenlig med skuldprincipen.

Siohl menar att en distinktion hédrvidlag maste géras mellan ansvar
Jfor annans skuld och tillrdknande av skuld, varvid endast den senare
varianten dr forenlig med skuldprincipen.2¢® Om hur skiljelinjen mellan
ansvar for annan och tillrdknande skall dras ges emellertid inga klara
anvisningar.270

Det ségs att begreppet tillrdknande — vilket alltsd &r den tilldtna varian-
ten — anvénds endast i de fall ”in denen die handelnden Personen eng an
das Unternehmen gebunden sind”.2”! Vidare uttalas att tillrdknande
slutligen leder till att foretaget blir ansvarigt for sin “egen” skuld och att
tillrdknandet nyttjas for att komma till rdtta med de speciella forhallan-
den som foreligger nér juridiska personer &r inblandade.272 Slutligen
sdgs ocksd att konstruktionen dr ett "Kunstgriff” som syftar till att i
mojligaste man likstdlla juridiska och naturliga personer.2” For att
skulden skall kunna tillriknas foretaget som egen dr vidare viktigt att
den personkrets for vilken foretaget svarar inte ar alltfér omfattande.

Ansvar for annans skuld kréver inte denna begridnsning av person-
kretsen. Eftersom ansvaret &r vikarierande, man ansvarar for ndgon
annan, finns inget skil att s6ka sig s& ndra foretaget som mgjligt. Som
exempel pd ansvar for annans skuld anges de tankar lagstiftaren hade
infor inférandet av 30 § OWiG.2* Denna exemplifiering &r numera
tvivelaktig inte minst eftersom BVerfG har uttalat att de juridiska
personerna ansvarar for de naturliga personers skuld, vilken later sig
tillrdknas sdsom foretagets egen.2’s Enligt BVerfG #r det saledes inte
fraga om ansvar for annans skuld utan om tillrdknande.

Hur som helst bor den uppdelning som gors avvisas. Om vi haller oss
till de “psykologiska” delarna av skuldbegreppet, dvs. uppséit och
oaktsamhet, dr det svért att se annat dn att skillnaden mellan de bada

269 Denna tanke Aterfinns dven hos andra. Se Hamann 1992 s. 171 med vidare hinvis-
ningar.

270 Siohl 1986 s. 139 medger ocksa att de bada begreppen inte innehallsmissigt klart
kan skiljas at.

271 Sjohl 1986 s. 140.

272 Siohl 1986 s. 140. De speciella forhdllanden som syftas pa ar foljande: “Im Gegen-
satz zu natiirlichen Personen haben Verbinde keinen eigenen Willen im psychischen
Sinne, da sie (im medizinischen Sinne) kein Gehirn haben.”

273 Siohl 1986 s. 141.

274 Siohl 1986 s. 141 ff.

275 BVerfGE 20, 323, 335 f, Boujong 1989 s. 384 f rdnr 11 samt Gohler 1995 s. 205
rdnr 12.
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alternativen endast dr terminologisk.2?¢ Tillrdknande av skuld méste for
att skilja sig frdn ansvar for annans skuld grundas i en foretagets egen
skuld, ty ett rent objektivt tillrdknande méste vdl vara detsamma som
strikt ansvar for andra??’” Déarmed blir det ingen skillnad pa tillrdknande
och ansvar for annans skuld eftersom foretag, som konstaterats, saknar
forméga till egen skuld; ocks& om man utgar fran en organisationsskuld
flyttas fragan endast upp en niva.2”8

Vi hamnar ddrmed i ett ldge dér vi talar om skuld i en situation dér
ordet efter dess tidigare anvidndning inte hér hemma:

”Wenn eine Maflnahme Schuld voraussetzt, die wiederum Handlungsfi-
higkeit und Willensfreiheit erfordert, so kann sie gegen juristische Perso-
nen {iberhaupt nicht angeordnet werden, und wenn man die Zurechnung
der Schuld ... ebenfalls als »Schuld« bezeichnet, so kann dieser sprachliche
Fehlgriff natiirlich nichts daran @ndern, dafl eine derartige »vicarious lia-
bility« mit dem Legitimationsgesichtspunkt der Schuldvergeltung auch
nicht das mindeste mehr gemein hat.”27?

Det #r naturligtvis mojligt att utvidga skuldbegreppet (och handlingsbe-
greppet) sé att det dven passar in pa juridiska personer.28® Men i sé fall
finns en uppenbar risk att begreppet inte pa ett fullgott sétt kan fullgéra
den funktion det har i dag. Béttre &n att &ndra begreppen s4 att de passar
in ocksa pd juridiska personer synes dérfor vara att acceptera skillna-
derna mellan naturliga och juridiska personer och med denna insikt
som utgangspunkt skapa en egen och fristiende dogmatisk konstruktion
for de senare.

P4 ett liknande sétt synes dven Schiinemann och Tréskman mena att
det nér det giller den dogmatiska uppbyggnaden av foretagsansvaret &r
forfelat att soka likstélla juridiska personer med naturliga.28! Att det
sedan kan finnas skil att strédva efter neutralitet (i den meningen att det

276 Jfr Siohl 1986 s. 144 not 397 med hénvisning till Baumann.

277 Jfr Hamann 1992 s. 171: ”Aus dem Schuldgrundsatz folgt, daB der Titer nur bestraft
werden darf, wenn die Tat ihm als Rechtssubjekt vorgeworfen werden kann, Dem Titer
muf also ein eigenes Versagen vorgeworfen werden, nur hierfiir und nicht fiir das
Versagen anderer hat er einzustehen.”

278 Jfr betriffande tillrdknande av handlingar Lampe 1994 s. 731.

279 Schiinemann 1979 s. 234 f.

280 Jfr t.ex. Tiedemann 1989 s. 173 som synes uppfatta sin organisationsskuld som en
utvidgning av det traditionella skuldbegreppet. Se ocksd Ehrhardt 1994 s. 185 ff med
sammanfattning pas. 198 f.

281 Schilnemann 1979 s. 235 och 1994 s. 285 samt Traskman 1977 s. 272. Har kan ocksa
hénvisas till SOU 1997:127 diar foretagets ansvar knyts till brott begingna av fysiska
personer, se t.ex. del A s. 234 ff.
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straffbara omradet dr lika omfattande inom som utom foretag) 4r en
annan sak.

Trots att uppsat och oaktsamhet krdvs for att foretag skall kunna
adomas boter enligt EG:s sanktionsrétt &r det sdledes omgjligt att férena
dessa sanktioner med skuldprincipen. Eftersom skuldprincipen inom
EG-ritten inte dr upphdjd till en forfattningsskyddad frihet, far detta
emellertid inga direkta praktiska konsekvenser.282 Huruvida ett fore-
tagsansvar, trots att det inte kan forenas med skuldprincipen, &r legitimt
skall diskuteras i ndsta avsnitt.

Att det, trots att det inte kan ségas leda till att skuldprincipen uppritt-
hélls, krévs uppsét eller oaktsamhet hos den enskilde handlande &r likvél
forstaeligt. Det krdvs ju att man pa ndgot sitt avgrinsar de foreteelser
for vilka foretaget far svara. Hérvidlag synes det vara praktiskt férdel-
aktigt att s6ka efter en neutralitet sétillvida att foretagen inte svarar for
sddana handlingar som inte hade utgjort brott om de vidtagits av en
enskild person. Utdver detta krav pé att ett brott skall ha begatts synes
dédrjaimte bora krdvas ett funktionellt samband mellan foretagets verk-
samhet och det ifrdgavarande brottet.282 Denna koppling #r naturligtvis
ofta, for att inte sdga alltid, tydlig ndr de giller de delikt
(konkurrensstridigt beteende, subventionsbedrigerier, éverskridande av
minimiprisregleringar etc.) som férekommer inom EG:s sanktionsritt.

7.5.4  Ar foretagsansvar utan skuld legitimt?

I detta avsnitt skall diskuteras huruvida det 6verhuvudtaget ar kriminal-
politiskt forsvarbart att, i strid med skuldprincipen (se foregdende
avsnitt), utdéma straffréttsliknande sanktioner emot foretag,

Enligt en ofta framford &sikt ligger grunden for sanktioner riktade
direkt emot foretag déri att reciprocitet bor rada satillvida att foretaget
far ta sdvil onskade som odnskade konsekvenser av sina anstilldas
handlande.284

Vidare brukar uttalas att preventionsbehovet blir otillrdckligt tillgodo-
sett om sanktionerna enbart riktas mot naturliga personer, eftersom
sanktionens stringhet dd kommer att anpassas efter den enskilde och
inte efter foretaget. Dessutom kan foretagets vil och ve utgéra starka
handlingsskél for den anstéllde, varfor en sanktion riktad mot foretaget

282 Dirtill anser BVerfG och formodligen dven EG-domstolen att tillrdknande av skuld
ar forenligt med skuldprincipen.

283 Jfr SOU 1997:197, del A s. 304 ff.

284 Se t.ex. Deruyck 1991 s. 246, Fijnaut & Scarlett 1993 s. 115, Greve & Langsted
1992 s. 29 f, Hirsch 1995 s. 297 samt Volk 1993 s. 430 hsp.
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bor medfora att det framstar som mindre lockande att begé brott i fore-
tagens intresse. Utan ett foretagsansvar kan den handlande kénna att han
offrar sig, tar risken, for foretagets rédkning.

Huruvida dessa forsok att motivera ett foretagsansvar ar hallbara och
applicerbara p& EG:s sanktionsratt skall diskuteras i det foljande. Vill
man kan man siga att detta avsnitt syftar till att — fran utgédngspunkten
att skuldprincipen inte tillgodoses — utvdrdera EG:s sanktionsritt ur
kriminalpolitisk synvinkel.

Utgdngspunkter. For att pd allvar kunna fullf6lja denna uppgift méste
forst vissa utgangspunkter fastslds. Eftersom dessa utgéngspunkter
ndrmast ror straffrittens vdsen kan det inte komma ifraga att nidrmare
motivera dem; for detta skulle krévas en egen avhandling.25

Savitt jag kan forstd finns i princip tva sidor att ta hénsyn till nar det
skall avgoras huruvida foretagsansvar &r legitimt.

For det forsta maste avgoéras huruvida ett dylikt ansvar &r rationellt
utifrdn vad som kan karaktériseras som utilitaristiska 6vervaganden. Till
grund for straffritten ligger allménpreventiva 6verviganden; straffrétten
skall forhindra att vissa skyddsintressen trdds for nér.286 Om ett fore-
tagsansvar inte bidrar till att sa blir fallet &r givet att foretagsansvaret
inte kan forsvaras fran etiska utgéngspunkter.28” Det kan aldrig vara
befogat att — utan skuld hos foretaget — straffa detta, om det inte gor
nagon nytta.

Denna preventiva motivering av straffsystemet leder sammantaget
med principen om straffritten som w/tima ratio,?8 till att vissa under-
principer kan preciseras. Detta har gjorts bl.a. av Schiinemann,289

I Schiinemanns modell fordras till att bérja med att den sanktion som
skall bedomas &r dgnad att bidra till att sikra ett skyddsintresse. Detta 4r
emellertid endast ett férsta krav. P4 grund av wultima ratio-principen bor
sanktionen ifrdga ocks& vara nddvdindig for ett godtagbart skydd av
intresset. Récker det att sétta in andra och mildare medel skall dessa
anvindas i forsta hand. Forst om en sanktion bade 4r dgnad och nod-
véindig for att dstadkomma ett acceptabelt skydd finns anledning att ga
vidare till en avvdgning mellan nytta och skada. 1 detta led kontrolleras

285 Se Schiinemann 1979 s. 197.

286 Se Jareborg 1994 s. 326 och 328 ff och Schiinemann 1979 s. 197 f.

287 Jfr Jareborg 1992 s. 138 samt Jakobs 1993 s. 7: “eine nutzlose Strafe [kann] im
sékularisierten Staat @iberhaupt nicht legitimiert werden ... ; Strafe muB} zur Erhaltung
der sozialen Ordnung notwendig sein — ohne diesen Zweckbezug wire sie ihrerseits ein
nutzloses Ubel”.

288 Ge t.ex. Jareborg 1994 s. 324.

289 Se for det foljande Schiinemann 1979 s. 198 ff.
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séledes att odnskade bieffekter inte fortar det resultat som sanktionen
skapar. Sélunda kan t.ex. ett genombrott av tryckfrihetsrétten forta den
nytta som en eventuell kriminalisering av innehav av barnpornografi
skulle innebéra.2%

Det 4r tydligt att denna modell pAminner mycket om den proportio-
nalitetsprincip som nyttjas — inte minst inom EG — i stats- och forvalt-
ningsrittsliga sammanhang. Att modellen inte &r alldeles oantastlig till
sin uppbyggnad har pévisats ovan i kapitel 4. Exempelvis synes kravet
pé att sanktionen skall vara duglig for att uppnd det ifrdgavarande mélet
vara helt 6verflodigt.

Denna forsta del av beddmningen av en sanktions legitimitet kallas i
fortsittningen for nivag 1.

For det andra krivs att systemet 4r etiskt férsvarbart. Dvs. d&ven om
ett visst system medfor vissa fordelar kan det vara s oréttfardigt att vi
forkastar det pé strikt etisk basis.2?!

Man kan naturligtvis sdga att etiska hinsynstaganden bér inga i en
bedémning av huruvida fordelarna med ett visst system &r storre dn
nackdelarna. Att det likvil synes vara fordelaktigt att dela upp bedom-
ningen i tvd delar kan knappast betvivlas. Bland annat kan en dylik
uppdelning bidra till att orsaken till oenighet i dessa fragor blir synlig.

Denna virderationella del av legitimationen kallas fortsittningsvis for
niva 2.

Bedomning. Till att borja med skall diskuteras huruvida foretagsansva-
rets oforenlighet med skuldprincipen har négra konsekvenser for be-
domningen av nivé 1. Harvid utgdr jag ifrén att rdttsstatliga kriminalise-
ringskrav som inte har att géra med skuldprincipen &r uppfyllda (t.ex. att
ett foretagsansvar inom ménga omréden 4r bade dgnat att, och nédvén-
digt for att uppnd en tillrdcklig preventionsniva).22 Som exempel pa
omraden ddr det framstdr som plausibelt att ett dylikt ansvar skulle ha
ndmnvérda preventiva effekter &r t.ex. konkurrensritten och miljéritten.

Aven om det som ségs i detta avsnitt i mangt och mycket 4r influerat
av vad Schiinemann har skrivit om f6retagsansvar, &r det i just detta

290 Detta forutsatter i och for sig att man funnit att en innehavskriminalisering kan bidra
till ett skydd av det aktuella intresset (dvs. i det hir fallet till att de utnyttjade barnen
inte krénks).

291 Jfr Schiinemann 1979 s. 200 f dér han kritiserar att MaBregeln vanligtvis rattfirdigas
endast genom proportionalitetsprincipen (se 62 § StGB). Detta visar enligt Schiinemann
endast att Mafregeln dr malrationella inte att de ocksd besitter en “wertrationaler
Legitimation”.

292 En grundlig genomgang av preventionsbehov etc. finns i Schilnemann 1979 passim.
Se ocksé Ehrhardt 1994 kapitel 5.

232



sammanhang det finns skl att rikta kritik mot hans tankar. Schiinemann
skriver sdlunda att en bristande skuldférmaga hos féretagen “spielen
zunichst einmal fiir die zweckrationale Notwendigkeit einer Malinahme
nicht die geringste Rolle”.2? Schiinemann menar siledes att skuldprin-
cipens vara eller icke vara inte har ndgon betydelse for niva 1; huruvida
ett foretagsansvar dr dgnat att och nédvéndigt for att dstadkomma ett
godtagbart skydd for vissa intressen, samt medfor med nytta dn skada
skulle salunda kunna bedémas helt oberoende av om skuldprincipen kan
uppritthallas.

Som diskuterats ovan i avsnitt 7.1.1 &r det emellertid inte enbart, om
ocksd frimst, argument som hidnger samman med rittsstatliga virde-
ringar (ndrmast motsvarande niva 2) som motiverar skuldprincipen. Den
dr ocksa i ndgon méan i hopkopplad med allminpreventiva dverviganden
(ndrmast motsvarande nivéd 1). Séledes bor dven “die zweckrationale
Notwendigkeit”, dvs. niva 1, paverkas av att skuldprincipen 6verges.

Viktigast av kopplingarna mellan skuldprincipen och allmé&npreven-
tionen dr teorin att straff utan skuld kan framstd som orittvisa och
ddrmed i slutdndan verka preventionshdmmande. Exempelvis kan det
framsta som obilligt att aktiedgarna, vilka i realiteten pa intet sitt kunnat
hindra de dvertrddelser som begétts av foretagets foretrddare, drabbas av
de boter som adéms foretaget.24 (Detta innebédr som synes att de etiska
betinkligheter som #r av hogsta relevans pd nivd 2 kan f& praktiska
aterverkningar redan pd nivd 1.) I vilken omfattning dylika oréttvisor
paverkar den preventiva effekten av straff &r naturligtvis mycket svart
att sia om. Det synes dock rimligt att anta att effekterna &r sma, sérskilt
med tanke péd att de ordttvisor som det dr frdga om inte #r alldeles
uppenbara (se vidare nedan rérande nivé 2).

Att straffritten genom sitt krav pd foregdende kriminalisering — ett
villkorat strafthot — rent begreppsligt riktar sig mot ménniskor som kan
handla annorlunda &r inget som talar emot ett straffhot riktat mot juri-
diska personer. Eftersom det alltid dr naturliga personer som handlar &
foretagets rakning, fir dessa betraktas som forhéllningsregelns egentliga
adressater.2®> Hotet kan egentligen ségas lyda: "om du gor X (straff-
belagd gérning) doms ditt foretag till boter”. Tanken &r sdledes att fore-
tagets val och ve utgdr handlingsskil foér den anstillde och att denne pa
det viset pdverkas av strafthotet. I detta ligger inga problem utdver de
rent etiska. Vidare framstir det hirmed som forklarligt varfor man
lagger vikt vid den anstélldes skuld; den som f6rhallningsregeln egentli-

293 Schiinemann 1979 s. 233.
294 Jfr Schiinemann 1994 s. 284 f och Ehrhardt 1994 s. 209 ff.
295 1 jknande Ehrhardt 1994 s. 201 f.
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gen riktar sig mot bor alltid vara en person med férmdga att svara upp
till regelns krav.

Aven om foretaget inte ddrigenom kan sigas inneha skuld, s& fram-
stér ett dylikt ansvar i allt fall som mindre godtyckligt &n ett ansvar som
utdoms pé fullstdndigt objektiva grunder (dvs. utan att den for foretaget
handlande personen kunde ha gjort annorlunda).

Den tredje kopplingen mellan prevention och skuld, att det i franvaro
av skuld saknas ett preventionsbehov, har avfirdats ovan (avsnitt 7.1.1)
varfor hinsyn inte behdver tas till denna hér.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns skil att anta att ett
foretagsansvar i viss utstrackning kan framsta som obilligt och av denna
anledning ha vissa preventionshimmande bieffekter. I 6vrigt har ver-
givandet av skuldprincipen ingen betydelse fére nivd 1. I den tan-
kestruktur som utvecklats ovan &r foretagsansvar, vilket delvis forut-
satts, fortfarande dgnat och nddvéndigt for att skydda de intressen som
dr aktuella. Vid avvigningen mellan nytta och kostnad tillkommer
emellertid ovan nimnda bieffekt. En sammantagen beddmning ger
likvil resultatet att ett foretagsansvar inom manga omréden skulle ha en
inte obetydlig preventiv effekt och att nyttan siledes inom ménga om-
raden skulle verviga kostnaderna.

Fran rent preventiv synvinkel ligger saledes inget mérkligt i att straffa
foretaget for den anstélldes skuld.

Om vi vergér till niva 2 kan konstateras att foljden av att skuldprin-
cipen icke 4r tillimpbar hér blir mer betydelsefull. Det som i den vanliga
straffritten gor att det framstar som etiskt férsvarbart med straff 4r, i stor
utstrackning, att det hela tiden knyts an till ndgot som den som skall
straffas har gjort pa ett sdtt som han kan klandras for. Genom att detta
sker, kan &dven en straffritt vars bdrande idé &r allminpreventionen
undga att, efter Kant, bli beskylld for att anvdnda ménniskor enbart som
medel och inte som ett mél i sig.2% Skuldprincipen &r saledes en av de
hornstenar som bidrar till att straffritten, i all sin grymhet, framstar som
etiskt acceptabel. Aven om ménniskor straffas behandlas de i allt fall
som ménniskor.2” Man kan kalla skuldprincipen for — dtminstone en del
av — straffrittens legitimation.2%® Nir skuldprincipen nu ovan har avfar-
dats sdsom icke tilldmpbar nér det giller foretagsansvar maste vi finna
en annan legitimation for dessa sanktioner.2%

296 Se t.ex. Jakobs 1993 s. 7 samt Roxin 1994 s. 714 rdnr 33.
297 e t.ex. Jareborg 1992 s. 145 och 240.

298 Se Schiinemann 1979 s. 199.

299 Schitnemann 1979 s. 235.
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Schiinemann menar att det forhéllande som kan legitimera ett fore-
tagsansvar dr ett “Rechisgiiternotstand” som kan hérledas fr&n en
“notstandsdhnlichen Schwdchung der Preventionseffizienz” vad giller
kriminalitet inom féretag.3% Legitimationsprincipen skulle séledes vara
densamma som ligger till grund f6r BrB 24:4 och StGB 34 §. En straff-
sanktion mot foretag dr ddrvid enligt Schiinemann godtagbar nér:

“der erforderliche Rechtsgiiterschutz auf andere Weise nicht sichergestellt
werden kann, wenn die Erhaltung der gefdhrdeten Rechtsgiiter schwerer
wiegt als die dem Verband zugefiigte Einbufie und wenn eine derartige
Verfolgung des hoherrangigen auf Kosten des geringerwertigen Interesses
nicht gegen sonstige rechtsetische Prinzipien verstof3t”.30!

Med denna legitimation kommer Schiinemann till frigan huruvida ett
foretagsansvar &r réttfardigat enligt nodritten (dvs. huruvida en nédsi-
tuation foreligger, huruvida foretagsansvaret ar dgnat att och nédvéndigt
for ett godtagbart skydd, huruvida preventionsintresset vésentligt Sver-
stiger ingreppet samt huruvida ett foretagsansvar 4r lampligt).

Aven om sjilva grundtanken, att en nédliknande situation, skulle
kunna motivera ett foretagsansvar i allt vésentligt &r 6vertygande fore-
faller denna test enligt 34 § StGB emellertid vara ndgot konstlad. N&d-
rdtten i 34 § StGB nyttjas ju for att gora en eljest réttsstridig gérning
rittsenlig. Nir avvdgningsnormen har utformats har detta sélunda skett
med den forutsdttningen att den gérning som skall réttfardigas &r en
straffbelagd gdrning. Det synes dérfor vara tvivelaktigt om paragrafens
avvigningsnorm rakt av kan appliceras pa statliga lagstiftningsatgérder.
Det framstar t.ex. som hogst tveksamt huruvida principen om det vésent-
ligen &vervigande intresset kan tillimpas i samband med lagstiftnings-
atgérder.

Dessutom har vissa av de krav som paragrafen uppstiller redan kon-
trollerats (eller i férekommande fall forutsatts) nédr vi undersokte huru-
vida ett foretagsansvar — trots att det inte kan bygga pa skuldprincipen —
var maélrationellt. I principen om straffrdtten som ultima ratio finns i
princip ett krav pd nod inbyggt (om ocksa detta séllan tas pa allvar).

Vad som blir kvar av nodparagrafen ar kravet pé att atgérden inte far
strida mot “’sonstige rechtsetische Prinzipien” och detta &r sdvitt jag kan
se inget annat &n en kontroll av att det & mojligt att etiskt motivera ett
foretagsansvar, under forutsittning av att detta &r mélrationellt.

Den som vill spetsa till problemet harvidlag skulle t.ex. kunna séga
att ett foretagsansvar (for anstilldas skuld) dr jamforbart med ett ansvar

300 Schiinemann 1979 s. 236 (jfr dven s. 200 f) samt 1994 s. 286.
301 Schiinemann 1979 s. 236 f.
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for barn (for fordldrars skuld). I grunden 4r ju tanken i bada fallen att
omsorg om nagon eller ndgot skall utgdra ett handlingsskidl som &r
tillrdckligt starkt for att forma négon att avsta frén att bega en straffbe-
lagd handling.

Jamforelsen &r naturligtvis uppenbart missvisande p&d ménga sitt,302
men den kan likvél vara anvéndbar. Vi kan némligen utan vidare utga
ifrén att ett ansvar for barn (for fordldrars skuld) anses vara sa oetiskt att
det skulle forkastas oberoende av om de preventiva effekterna skulle
visa sig vara mycket stora. Uppgiften for den som vill godta ett fore-
tagsansvar blir dérfor att finna sa stora skillnader mellan barn/foréldra-
relationen (nedan familjefallet) och foretag/anstéllda-relationen (nedan
foretagsfallet) att ett ansvar i det senare fallet framstar som etiskt accep-
tabelt.

Vilka skillnader stdr d4 att finna mellan dessa bada relationer?

En sak som &r ganska uppenbar &r att i familjefallet 4r den som fér
svara en ménniska, medan den vartill sanktionen riktas i foretagsfallet dr
en juridisk konstruktion. Med avseende p& argument rérande ménnisko-
vérde etc. synes denna skillnad ha genomgripande konsekvenser. Nagot
som inte kan forbises &r emellertid att bakom ett foretag star alltid i
slutdndan naturliga personer. Likvél &r det s att sanktionen traffar dessa
pa ett ganska indirekt sétt. Ett aktiebolag dr ju konstruerat for att aktie-
dgarna skall kunna séigas vara i en mening fristdende frdn bolaget; deras
ekonomi sammanfaller inte. Darfor synes det vara en, ur etisk synvinkel,
avgorande skillnad att ett foretagsansvar inte riktar sig mot nagon
ménniska. Tyska Bundesverfassungsgericht har visserligen forklarat att
de rédttigheter som slas fast i forfattningen géller ocksé juridiska perso-
ner.39 Detta synes emellertid inte kunna forklaras enbart utifran etiska
hénsynstaganden till juridiska personer.

En annan punkt av relevans &r att om nu straffet ofortjant drabbar
foretaget, och i slutédndan aktiedgarna, s méste detta ocksa gilla even-
tuella vinster. Om en anstilld gér ndgot mycket vinstgivande kommer
denna fordel omedelbart foretaget tillgodo, utan att féretaget som sédant
kan sdgas ha gjort sig fortjént av det. Ett foretagsansvar innebir alltsa en
viss reciprocitet mellan (positivt vérderade) chanser och (negativt
vérderade) risker. Detta faktum synes i sig tala for att féretaget, som
sédant, fér ta de risker som &r forknippade med verksamheten.304

302 Bland annat sétillvida att ett ansvar for barn (for forildrars skuld) far antas ha en
betydligt storre preventiv effekt.

303 Se BVerfGE 10, 89, 99 samt BVerfGE 20, 323, 336.

304 83 ocksa Schiinemann 1979 s. 241 och Colvin 1995 s. 29.

236



Att pasté att en fordlders fortjénster pd motsvarande sitt direkt kommer
barnet tillgodo &r givetvis inte riktigt. En annan sak 4r att fordldern i
maénga fall later barnet komma i 4tnjutande av fordelar som beror pa
olika typer av fortjanster hos foréldern.

Synpunkten att det &r réttvist att foretaget, och dérmed ytterst aktie-
dgarna, far ansvara for en del av det som sker i ett foretag har utvecklats
av bl.a. Fisse. Han framhéller att réttvisan hér inte i forsta rummet rér
”individual desert” utan “individual justice as fairness”.3%5 Med detta
avses att det i férsta hand inte &r réttvisa i form av fortjénst utan réttvisa
i form av fordelning som skall vara styrande. (Idén bygger i grunden pa
den numera, med ritta, kritiserade “unfair advantage” teorin.)?%¢ Fisse
argumenterar siledes for att &ven om den borda som belastar aktiedigarna
inte dr fortjant, s& 4r den forenlig med principen om “retributive justice
as fairness” och bygger hérvidlag pé tre argument.37

For det forsta drabbas de som ytterst far bdra kostnaden endast av
denna kostnad och inte av den klandrande eller stigmatiserande delen av
straffet (som direkt drabbar foretaget). For det andra ligger det i sjdlva
deldgarskapet att man gér in i verksamheten med vetskap om att utfallet
snarare beror av foretagets risker och chanser &n av egen personlig
fortjanst. For det tredje slutligen skulle ett underk&nnande av méjlighe-
ten att pa detta sitt bestraffa foretag innebdra att foretagen fick tnjuta
oproportionellt stora forméaner p& samhillets bekostnad. Det sista argu-
mentet innebdr savitt jag forstdr att det skulle innebdra en ordttvis
fordelning av de fordelar som Overtrddelsen skapat, om man later dessa
tilifalla enbart foretaget och aktiedgarna.

Man kan méjligen ocksé anfora att det trots allt foreligger en orsaks-
relation mellan bildandet av foretaget och det Svertrddelser som begés.
Brotten hade s.a.s. aldrig forverkligats om den inte varit for foretagets
verksamhet. I slutdndan kan man siga att sanktionen tréffar den som
foranleder verksamheten. Om vi jamfor med familjefallet dr det uppen-
bart att detta &r ett av de skil som gor att ett ansvar for barn (fr foréld-
rars skuld) framstar som alldeles orimligt. Ett ansvar for foraldrar (for
barns skuld) framstér inte i samma grad som forkastligt. Aven om jag pa
intet sétt vill fororda sistndmnda typ av ansvar s visar det i alla fall att
en orsaksrelation kan innebdra en relevant skillnad i forhéllande till
situationer dér en s&dan relation inte foreligger.

305 Fisse 1983 s. 1174.

306 Se Fisse 1983 s. 1169. For en sammanfattning av kritiken se t.ex. von Hirsch 1993
s.71.

307 Se for nista stycke Fisse 1983 s. 1175 f.
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Ytterligare en sak som talar for att ett foretagsansvar kan motiveras
fran etisk synpunkt dr att foretag ofta ar uppbyggda pé ett sétt som gor
att en viss position blir viktigare &n den individ som in concreto intar
positionen. I ménga fall &r det pa grund av positionen givet vad en viss
individ — i en viss position — har att géra. Ddrmed synes det fran social-
etisk utgéngspunkt ibland vara naturligt att rikta in sig pa att bestraffa
den som s.a.s. férfogar 6ver rollen snarare &n rollinnehavaren.

Det dr givet att nagot auktoritativt svar p& frégan, om det dr etiskt
acceptabelt att ha ett foretagsansvar, inte kan ges. De skillnader, som
ovan pavisats i ansvarshdnseende mellan ett foretagsansvar och ett
personligt ansvar for annans skuld, gér emellertid att jag inte kan finna
annat #n att ett foretagsansvar i vart fall dr, ur etisk synvinkel, atskilligt
mindre beténkligt 4n ett vikarierande ansvar for naturliga personer. Ett
foretagsansvar bor sdledes inte principiellt sett vara uteslutet.

Huruvida ett foretagsansvar verkligen &r preventivt nédvéndigt, vil-
ken utformning det bér ha samt vilken relation ett sddant ansvar bér ha
till individuellt ansvar &r frdgor som ligger utanfor denna framstillning.
Jag vill dock ansluta mig till forfattare som starkt betonar foretagsansva-
rets subsididra karaktér.308 Uppenbart 4r att detta star i strid med hur ett
s&dant ansvar nyttjas inom EG-ritten. Att foretagsansvaret inom EG inte
anvinds pé sétt som hdr férordas dr dock naturligt eftersom EG saknar
allman straffréttslig kompetens. En samordning av det kollektiva och det
individuella ansvaret &r naturligen léttare att &stadkomma nér den
legislativa kompetensen finns hos en och samma institution. Sdsom
kompetensen dr fordelad idag skulle en samordning av foretagsansvaret
och det individuella ansvaret fordra ett nidra samarbete och 6msesidig
anpassning mellan EG:s institutioner och dess medlemsstater. Detta har
hittills inte framstétt som realistiskt.

7.5.5 Sammanfattning

I foregaende avsnitt har frdgan om hur juridiska personer skall kunna
tillskrivas skuld behandlats. Ett av de mer intressanta férscken att férena
ett sanktionsrittsligt foretagsansvar med skuldprincipen — organisa-
tionsskulden — har betriffande EG-réttens del avvisats eftersom skuld
inom EG:s sanktionsritt i princip likstills med uppsat respektive oakt-
samhet. Dessa begrepp #r forbundna med psykiska foreteelser. Hur
foretag kan vilja, kdanna till eller bora kdnna till olika forhallanden kan
organisationsskulden inte forklara.

308 T ex. Schiilnemann 1979.
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Med ett dylikt skuldbegrepp &r det ofrdnkomligt att pé ett eller annat
sdtt knyta an till naturliga personer. En tillriknelsemodell har darfor
accepterats. Vidare har pavisats att en tillrdknelsemodell skapat ett
flertal nya, och &n s ldnge oldsta problem, i och med att det pa intet sétt
ar givet vilken naturlig persons skuld som &r av relevans. Inom EG-
ritten synes gélla att foretaget kan tillrdknas skuld frén alla personer
som har befogenhet att handla & foretagets vdgnar. Vidare har jag in-
stimt i Schiinemanns tes att tillriknande av skuld aldrig kan bli en
foretagets egen skuld, sévitt vi inte fordndrar, och uttunnar betydelsen
av skuldbegreppet.

Slutligen har jag, trots att skuldprincipen inte kan upprétthéllas i dessa
fall, tagit stillning till forman for sanktioner riktade direkt mot féretag.
Vad man kan kritisera i den EG-rittsliga sanktionsritten &r inte fore-
komsten av ett foretagsansvar, utan att detta ansvar anvdnds primart,
som en forstahandsatgérd. Detta synes emellertid kunna forklaras av att
EG, sasom gemenskap, saknar straffrittslig kompetens och att en direkt
samordning av den individuellt och kollektivt inriktade sanktionsrétten
darfor skulle fordra ett samarbete mellan EG:s institutioner och med-
lemsstater i en omfattning som &tminstone hittills inte framstitt som
realistisk.
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DEL 111

OM DE EG-RATTSLIGA
SANKTIONERNAS
KARAKTAR






I denna tredje del av avhandlingen skall frigan om de EG-rittsliga
sanktionernas karaktir behandlas. Bor de betraktas som straff eller som
sanktioner av annan — administrativ — karaktér. Att frigan uppkommer i
detta sammanhang, dvs. i samband med EG-réttens sanktioner, &r inte
4gnat att forvana. A ena sidan finns i sévél artikel 15.4 forordning 17/62
som i forordning 2988/95 uttryckligen stadgat att béterna och de andra
sanktionerna inte #r att betrakta som straff. A andra sidan 4r de sanktio-
ner som utddéms, &tminstone inom konkurrensritten, av ndrmast drako-
niskt format; mot Tetra Pak utdémdes 1992 boter om 75 miljoner ECU,
vilket d4 motsvarade néra 600 miljoner svenska kronor.

I doktrinen #gnas, i snart sagt varje framstéllning som berdr EG:s for-
héllande till straffritten, d&tminstone nigra rader t frdgan.! Trots detta
kan inte sdgas att frégan dr tillfredsstédllande behandlad. Dels 4r det, med
ett fital undantag, ganska ytliga analyser som foretas, dels begrédnsas
diskussionen ofta till att gilla de konkurrensrittsliga boterna (vars
karaktér kanske kan ségas vara den som &r minst diskutabel).

En grundldggande orsak till det otillfredsstéllande laget, pa detta lik-
som pad andra omraden dér oklarheter foreligger, torde helt enkelt vara
att det saknas en god teori att luta sig mot. Detta innebdr nu inte att
syftet med denna framstéllning &r att 4stadkomma en revolutionerande
teori som l6ser alla problem. Vissa synpunkter pd hur man kan se pa
problemet kommer givetvis att framldggas, men dessa ar ndrmast skiss-
artade till sin karaktdr. Férhoppningen 4r dock att den analys som leder
fram till malet i ndgon utstrickningen skall 6ka forstdelsen for proble-
met och dess svarighetsgrad. Mgjligen kan négra diskussionspunkter

1Se t.ex. Barents 1985 s. 241 ff, Dannecker 1991 s. 269 f, Dannecker 1995 s. 104,
Dieblich 1985 s. 248 ff, Grabitz m.fl. 1994 Verordnung Nr. 17 (Art. 15) nach Art. 87
s. 3 f, Grasso 1993 s. 128 f, Greve 1993 s. 13 ff, Hildebrandt 1990 s. 11 ff, Ipsen 1972
s. 534, Oehler 1983 s. 563 f rdnr 935-940, Oehler 1983a passim, Pache 1994 s. 252 ff
och 265 ff, Sevenster 1992 s. 32 f (sérskilt fotnot 12), Siohl 1986 s. 21 ff, P. Tiedemann
1983 5. 2728 f, Tiedemann 1985 s. 1414 ff, Vogel 1993 passim, Weigend 1993 s. 779 f
och Winkler 1971 passim.
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avforas frén debatten och nya, mer fruktbara tillforas. Detta kan mahinda
lata defensivt i 6verkant, men en mer ambitids programforklaring vore
bade naiv och fafing, med tanke p& den energi som bara under det
senaste seklet lagts ned pd att behandla fragan.

I en mening har dock frgan 16sts pé ett positivrattsligt sétt i och med
att Europadomstolen ett flertal génger tvingats ta stillning till vad som
avses med “anklagelse for brott” i Europakonventionens mening. Den
distinktion som gors i Europadomstolens praxis anvénds i denna fram-
stédllning framforallt som underlag for utarbetandet av min egen teori.

Som grund for utarbetandet av en egen teori skall ocksd den tyska
respektive svenska diskussionen betrdffande avgridnsningen beskrivas
och analyseras.

Framstéllningen &r i hithdrande hinseenden disponerad s& att den
diskussion som forts i Tyskland, Sverige respektive Europadomstolen
behandlas i var sitt kapitel (9, 10 respektive 11). I det avslutande tolfte
kapitlet diskuteras inledningsvis vad som sagts i doktrin och praxis om
de EG-rittsliga sanktionerna. Darefter konstrueras p& grundval av de
erfarenheter som erhdllits i kapitlen 9-11 tva straffbegrepp. Slutligen
vidtar en analys av de EG-rittsliga sanktionerna utifrdn dessa konstrue-
rade begrepp.

Innan vi gar in pd den diskussion som forts finns emellertid skél att
fora en inledande diskussion om utgangspunkter, fragestillningen och
dess relevans, samt om begreppsanalys i allménhet. Denna inledande
diskussion fors i kapitel 8.
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8  Frigestillningen

I denna del av avhandlingen skall som sagt avgrénsningen av straff fran
andra typer av sanktioner diskuteras. Intresset kommer hér ofrdnkomli-
gen att fokuseras kring straffbegreppet. Har skall inledningsvis ségas
nigra ord om analysens inriktning. Dartill diskuteras vilken funktion
straffbegreppet fyller inom juridiken. Vidare skall skilen fér en upp-
delning samt vissa sirdrag hos fragestillningen belysas.

8.1  Varfor &r det viktigt att skilja pa straff och
sanktioner?

En forsta frédga som bor stillas dr varfor det 6verhuvudtaget &r av intresse
att skilja pa straff och sanktioner.

Det svar som kan ges hérvidlag &r att detta har betydelse for huruvida
straffrittsliga grundprinciper och réttssdkerhetsgarantier &r tillimpliga.
S4 lange som man vill hdvda att sérskilda garantier skall (eller bor) gélla
for straffrattsliga sanktioner s& finns ett behov av att kunna sirskilja
dessa sanktioner frén andra. Man kan forvisso hdvda att réttssikerhets-
garantierna inte bara bor gélla for straffen, utan ocksa for andra sanktio-
ner med straffkaraktdr, men i sa fall blir problemet att avgridnsa dessa
fran ytterligare andra typer av sanktioner.

Exempel pé att straffbegreppet tillméts sddan betydelse &r inte svéra
att finna. Forst och frimst bor Europadomstolens praxis savitt giller
artikel 6 i Europakonventionen ndmnas. Vidare kan hénvisas till EG-
domstolens praxis dér straffréttsliga principer ibland dberopas under
hinvisning till sanktionens réttsliga karaktar.

En likartad, men inte identisk, funktion fyller straffbegreppet i foljande
fall. Bland andra Agge, Greve, Oehler och Tiedemann har fort fram
tanken att sanktionernas karaktir bor kunna anses vigledande for vilka
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allménna principer eller regler som bor tillimpas.2 Skillnaden mellan
detta och Europadomstolens sitt att anvénda straffbegreppet bestar déri
att i Europakonventionen utgor straftbegreppet (eller egentligen “ankla-
gelse for brott”) ett rekvisit medan det i doktrinen anvénds mer som ett
tolkningsdatum. Vidare handlar den distinktion som gors av Europa-
domstolen endast om huruvida konventionens rittssédkerhetsgarantier
skall uppritthéllas eller ej, medan doktrinens foretrddare dven riktar in
sig p& andra regler.

Ett annat skl &r att distinktionen mellan straff och andra typer av
sanktioner inom EG-rétten tillméts betydelse vad géller kompetensfor-
delningen mellan EG och medlemsstaterna. Straffrétten faller under det
mellanstatliga samarbetet som regleras i tredje pelaren, medan det méste
sdgas ha godtagits att EG har viss kompetens — under forsta pelaren —
vad giller andra typer av sanktioner. Att skiljelinjen kommit att fa sddan
betydelse torde sammanhénga med att straffrdtten &r intimt forknippad
med den statliga suverénitetstanken. Det torde inte vara en verdrift att
sédga att sjdlvbestimmandet ver den straffréttsliga lagstiftningen hoér till
suverdnitetens kdrnomréde. Det kan visserligen antas att frigor om EG:s
kompetens i olika hénseenden inte endast later sig avgoras utifran
juridiska, eller t.o.m. nistan rittsfilosofiska resonemang? men likvil
torde den rittsliga argumentationen ha viss betydelse foér nédr andra
(politiska) medel sitts in.

Vissa tyska forfattare framhéller i detta sammanhang att eftersom
skillnaden mellan straff och sanktioner (Ordnungswidrigkeiten) &r
kvantitativ s& maste EG:s kompetens i dessa hénseenden vara enhetligt
reglerad. Dvs. antingen har EG kompetens vad géller savil straff som
sanktioner eller ocksd saknas kompetens fullstdndigt.* Principiellt kan
mot detta naturligtvis invéndas att det inte dr ogorligt att ha en kvantita-
tiv gréns. Detta &r relativt vanligt i juridiken.> Att en rent kvantitativ
grénslinje blir svar att arbeta med for att skilja pa forsta och tredje
pelaren kan dock inte fornekas. Detta beror pa att EG har kompetens att
utdoma boter som uppgar till hundratals miljoner kronor. Skall grinsen
dras ovanftr denna stranghetsniva blir det vildigt mycket som faller
under den forsta pelaren. Detta férhéllande gor det angeléget att soka

2Se Agge 1961 s. 174 £, Greve 1979 s. 422 f (Greve papekar hir att man bor se upp s
att det hela inte urartar till ren begreppsjurisprudens) och 1993 s. 13, Oechler 1983a
s. 563 rdnr 937 och 1983b s. 135 samt Tiedemann 1985 s. 1414, Jfr dven Herlitz 1995
s. 167.

3 Jfr hdr avsnitt 2.1.2.

4 Se Ochler 1985 s. 1406 och Sieber 1991 s. 972.

5 Ta t.ex. grinsen mellan snatteri, st6ld och grov stold som, ceteris paribus, dras med
hjilp av kvantiteten pa det tillgripna.
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utreda pa vilken grund man skulle kunna dra griansen mellan forsta och
tredje pelaren.

Slutligen kan straffbegreppet tillskrivas en funktion som &r rent sys-
tematisk. I straffbegreppet ligger avgransningen av straffrétten gentemot
andra rittsliga discipliner. Har kan i och for sig invdndas att det egentli-
gen &r brottsbegreppet som s.a.s. dr straffrittens dmnesmissiga grund,
men en dylik invdndning kan jag inte se som bérande. Detta beror p4 att
brottsbegreppet svarligen kan ges ett fast innehall utan en koppling till
den sanktion som méter beteendet ifrdga; vad som &r att anse som brott
4r helt avhingigt av den ifrdgavarande sanktionen.é Detta rent systema-
tiska skil kan forefalla svagt. Det torde dock inte kunna uteslutas att
systematiska &mnesméssiga uppdelningar ger upphov till olika kulturer
(den som si onskar kan ju sitta kultur inom citationstecken) eller nistan
paradigmatiska grundvérden vilka torde kunna f4 dogmatiska foljder. I
straffrittens fall torde man kunna séga att det finns en tendens att sir-
skilt betona réttssékerheten och att detta férhéllande utgdr en del av den
rittskultur man arbetar inom. Om en sanktion rent &mnesmaéssigt ham-
nar inom ett annat rittsomréde kan detta sdledes tdnkas fa inverkan pa
hur den bade rittsvetenskapligt och praktiskt behandlas.”

8.2  Undersokningens karaktér

Att dra en grinslinje mellan straff och andra sanktioner kan goras pa
manga olika sitt. I praktiken blir frigan att likstdlla med vad som omfattas
av straffbegreppet. Vid begreppsbestimning &r principiellt &r att skilja
mellan ett de lege lata-perspektiv och ett de lege ferenda-perspektiv.

En annan grénsdragning &4r den mellan en systemberoende och system-
oberoende begreppsbildning.? Ett systemberoende begrepp dr dock
detsamma som ett begrepp konstruerat utifrdn en viss rittsordning de
lege lata.

En understkning kan t.ex. syfta till att utreda vilka sanktioner som
omfattas av forbudet mot retroaktiv strafflagstiftning i RF 2:10. I ett
sédant fall skulle man kunna sdga att undersdkningen syftar till att
faststilla, eller om man sé vill ge rekommendationer betrdffande fragan,
huruvida en viss sanktion &r att se som straff enligt gillande svensk ritt.
(Saken dr ndgot mer komplicerad &n vad som hédr antyds eftersom RF

6 Det sagda motséger i och for sig inte Jareborgs notering att “kriminalritt” egentligen
vore ett mer adekvat namn pa straffritten. Se Jareborg 1995 s. 16.

7 Se Greve 1995 s. 113 och 1997 s. 603 ff.

8 Friandberg 1985 s. 85.
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2:10 omfattar fler rekvisit dn straff.) Som synes avser undersdkningen i
detta fall vad som har kallats ett systemberoende begrepp; den underso-
ker ett begrepp vars innehdll ar helt avhéngigt av innehallet i ett givet
rittssystem vid en given tidpunkt”.? Den analys som gors i kapitel 11 av
Europadomstolens praxis kan sdgas ha en dylik systemberoende karak-
tar.

En unders6kning kan ocksé foretas pa ett mer allmént — begreppsligt
— plan. Undersokningen far d& en allménfilosofisk och begreppsutre-
dande karaktir; kan man finna nigon begreppslig skillnad mellan straff
och sanktioner?

Aven hirvid #r i praktiken ofrAnkomligt att utga fran vad vi kan kalla
verkligheten och ett dir forekommande systemoberoende straffbegrepp.
Man undersoker helt enkelt straffbegreppet sdsom det forekommer, inte
i ett sérskilt system, utan som mer allmén foreteelse. Det kommer da att
visa sig att det finns vissa sérdrag som knappast kan undvaras i en
meningsfull avgransningsteori. Om man stipulerar att X bor vara ett
straff trots att X fullstindigt saknar de element som det systemoberoende
straffbegreppet uppvisar blir forskningen helt oanvindbar. Andra drag
hos de straff som underséks kan dock visa sig vara mer eller mindre
beroende av enskilda system.

Man behdver givetvis inte nja sig med att utifrdn empirin konstruera
ett systemoberoende straffbegrepp, utan det finns anledning, inte minst
pa ifrdgavarande omrade, att underséka om det finns skil som talar for
att andra hallpunkter bor tillmétas betydelse. Att nagot faktiskt 4r bety-
der inte med nddvindighet att det ocksa bor vara.!” Man kan s#ga att
begreppskonstruktionen har bade deskriptiva och normativa, stipulativa,
inslag.!

Denna blandning av bundenhet (till det faktiskt forekommande, om
ocksé systemoberoende, begreppet) och obundenhet (satillvida att varat
inte kan styra borat) &r naturligtvis inget sérskilt for just vart forevarande
problem. Tvirtom 4r ett dylikt samspel karaktéristiskt for juridisk be-
greppsdiskussion. 12

Bundenheten till vad som kan kallas kdrnan i det systemoberoende
straffbegreppet dr dock inte pd nagot sitt besvirande. De element som
sa att sdga inte gér att avvara frén straffbegreppet kan givetvis aldrig
vara kontroversiella.

9 Se Frandberg 1985 s. 85 f.

10 Denna del av avgrunden mellan bérat och varat torde sta sig dven i modern filosofi.
Se hirom Jareborg 1975 s. 132 not 13.

' Jfr hir Peczenik 1995 s. 150 f.

120m begreppsanalys i allménhet se t.ex. Jareborg 1974 kapitel 3 och Spaak 1994
kapitel 2 och 1997 s. 490 ff.
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Denna systemoberoende analys av vad som bor anses utgdra brott och
straff kan sdgas vara huvuduppgiften fér denna avhandlingens andra del.

Det bor i detta sammanhang betonas att forevarande undersdkning
syftar till att, s.a.s. i efterhand, avgrénsa straffen fr&n andra sanktioner.
Att det kan vara kriminalpolitiskt motiverat att ha ett differentierat
system motsvarande t.ex. den tyska uppdelningen i Strafrecht och Ord-
nungswidrigkeitenrecht &r en annan sak. Framstéllningen syftar inte i
forsta hand till att ge forslag pa hur en sddan uppdelning kan goras. Nér
en uppdelning vil har gjorts & dock meningen att det som sigs nedan
skall kunna anvéndas for att avgora huruvida de sanktioner som anvinds
bor vara att anse som straff.

8.3  Motstridiga intressen

Under denna rubrik skall blott noteras ett av de férhallanden som bidrar
till att gbra problemet svarldst. Ndr man tittar ndrmare pé diskussionen
kring de administrativa sanktionerna inses ganska snart att det som gor
problemet s& besvirligt att hantera &r att det, inom ramen for problem-
komplexet, tycks finnas kolliderande intressen.

A ena sidan uttalas ofta, och med ritta, att det finns skl att anta att de
traditionella ansvarsregler som traditionellt férknippas med omradet kan
komma att uppluckras om straffritten anvénds for att 16sa problem som
den inte &r dgnad att beméstra. Hassemer har t.ex. pévisat att det i tysk
ritt finns en tendens till att 6verge de traditionella krav pa kausalitet och
individuellt tillrdknande som brukar uppstéllas, och i dess stille endast
sdtta en generell kausalitet och ett mer kollektivt tillrdknande. !

Vidare befaras att straffrittens allménpreventiva verkningar kan
komma att ta skada om det kriminaliserade omradet blir alltfor omfatt-
ande. Om ocksé bagatellovertradelser som begds i mycket stor omfatt-
ning faller under straffrittens tak, kommer straffen inte ldngre att uppfat-
tas som ett uttryck for klander. Den moralbildande eller norminternalise-
rande delen av allménpreventionen torde helt enkelt fungera bdst om
straffet bara anvénds for att markera att det ifrdgavarande beteendet
utgor ett klart oacceptabelt avsteg fran ordningen.!4 Taget for sig talar

13 Se Hassemer 1994 s. 27 ff och 49 ff med sammanfattningar pa s. 49 och 70.

14 Ifr har Jareborg 1994 s. 325 som talar om kriminaliseringens expressiva funktion:
”Det finns inget pétagligare satt for statsmakten att tala om for folk, att vissa handlings-
sétt inte dr forenliga med en onskvérd social ordning, @n att ligga ut det rittsliga
mdnstret brott—straff. Detta beror just pa att straffet till sin natur 4r repressivt.” Jag tror
att man till Jareborgs forklaring bor tilligga att det ocksa beror pa att monstret brott—
straff genom inarbetning (dvs. anvindning bara i fall nir beteendet i fraga dr hoggradigt
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detta for att avgrinsa straffritten mot andra typer av sanktioner. Slut-
sats: alla sanktioner bor inte behandlas som straff.

Nér lagstiftaren sedan anvinder sig av andra typer av sanktioner!s
uppkommer emellertid inte séllan diskussion om huruvida det &r limp-
ligt att lagstiftaren genom en ometikettering kan forvandla straff till
sanktioner och dédrigenom kringgd de réttssdkerhetsgarantier som nor-
malt ledsagar straffrdtten. Slutsats: alla sanktioner bér anses vara straff.
(Den sistndmnda slutsatsen &r naturligtvis ytterst tillspetsad. Vad kriti-
kerna mot nya sanktionsformer hévdar &r endast att om inget annat sker
in att sanktionen d6ps om, sa dr denna utveckling inte att vilkomna; en
avkriminalisering medelst sanktionsavgifter maste ha reella foljder.)

Jag tror dnda att de ovan beskrivna motstridiga strémmarna ligger
mycket nédra problemets kdrna. Dialektiken i det hela kan t.o.m. forstir-
kas pa foljande sétt.

Alla overtrddelser bor inte bemétas med straff — avkriminalisering.
Ett behov av sanktioner (verkligt eller foregivet) kvarstar — bot, avgift
etc. Dessa sanktioner saknar straffens stigmatiserande moraliska fore-
brdelse — sanktionerna maste vara kraftigare &n tidigare. Allt som har
skett dr att rattssdkerhetsgarantierna forsvunnit och den reella repressio-
nen skérpts — diskussion kring etikettsvindel.

En huvuduppgift for den fortsatta framstillningen blir dérfor att f6r-
sbka konstruera en modell som upphédver eller &tminstone forklarar
denna cirkelgéng.

8.4  Om begreppsjurisprudens

Det kan méahénda tyckas finnas en risk att man genom att 6verhuvudta-
get befatta sig med frAgan om straff och andra sanktioner, eventuellt mot

forkastligt) kommit att std for just avstandstagande och klander. Med en annan, alltfor
frekvent, anvindning av monstret (under en lingre tid) kommer denna uppfattning
sikerligen att tunnas ut.

15 Det skall villigt medges att skilen for lagstiftaren att nyttja sanktioner istillet for
straff i ménga fall ér allt annat 4n hedervirda. Se t.ex. Warnling-Nerep 1987 s. 51: ”Det
helt avgorande motivet [for avkriminalisering i kombination med inforande av sank-
tionsavgifter] &r ... en onskan att &stadkomma en effektiv sanktion. Ibland diskuteras
t.o.m. straffskdrpning som ett alternativ till avkriminalisering, me[n] det senare viljs
alltsa for att garantera effektiviteten.” Onskan att uppna effektivitet kan naturligtvis vara
ett hedervirt handlingsskil, men inte nér mélet nds genom att med pennan stryka nigra
rittssdkerhetsgarantier. Jfr Riz 1988 s. 654 som framhaller att resultaten av en avkrimi-
nalisering ofta &r en forsamring for den enskilde.
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sin vilja bidrar till att underbldsa ndrmast begreppsjuridisk argumenta-
tion. (Och begreppsjurisprudens dr ju numera nérmast ett skéllsord.)!¢

Till att boérja med kan sigas att det som i forsta hand var besvirande
med begreppsjurisprudensen var tron att begreppen hade “ett slags
objektiv, nodvéandig och tidlos giltighet av samma slag som naturveten-
skapens begrepp och kategorier”.!? Kritiken drabbar sdledes inte ome-
delbart anvidndningen av begrepp som sadan, utan tron att begreppen
kan ges ett en gdng for alla gillande innehéll, som kan anvéndas for att
deducera fram 18sningar pa konkreta problem.

Likvil kan man i doktrinen finna en motséttning mellan & ena sidan
en tendens till att deduktivt, ur en viss sanktions karaktir, soka losningar
pé enskilda problem, och & andra sidan uttalanden av innebdrd att man
istdllet bor lagga vikt vid reella hdnsyn.!8

De sistnamnda uttalandena &r naturligtvis att beakta sétillvida att det
finns skl att vara pa sin vakt mot argumentation som enbart bygger pa
begreppsbildning. Till undvikande av missforstind bor emellertid
foljande sdgas.

Ofta kan man se att ett resonemang som bygger p& begrepp inte dr
annat 4n en forkortad version av en fullstindig argumentation som styrs
av reella hiansyn.1!?

Anta t.ex. att en viss friga avseende de EG-rittsliga béterna ar full-
stindigt oreglerad. Om jag i detta ldge skriver att eftersom béterna r att
anse som straff s bér 16sningen X viljas, s kan detta vara detsamma
som att sdga att béterna har (reella) drag som si starkt pdminner om
straffréttsliga boter att det dr befogat att anvénda de straffrittsliga
reglerna analogt.

Begreppet straff kan saledes hdr sdgas utgora en forkortning av alla
de sirdrag som &r hanforliga till straffen. S& ldnge sévél konstruktionen
av begreppen, som tillimpningen av begreppen pa enskilda fall sker
utifran reella hdnsynstaganden blir skillnaden gentemot en begreppsobe-
roende argumentation inte sérskilt stor. Det &r mojligt att begreppen
idealiskt sett borde forsvinna, eftersom man knappast kan utesluta att
rena begreppsdeduktioner férekommer, men med tanke p& komplexite-
ten hos samhdllet skulle vi knappast klara oss begreppen forutan.20

Ytterligare en sak att beakta &@r att begreppen faktiskt anvinds i
rattskéllor inom savédl EG-ritten som nationell ritt. I svensk ritt sigs

16 Se t.ex. Jareborg 1974 s. 87 och Stromholm 1996s.89 f.

17 Stromholm 1996 s. 87 f (samt s. 230, 277, 450 och 456). Man kan for 6vrigt fraga sig
vad det 4r som #r objektivt och tidlost hos de naturvetenskapliga begreppen.

18 Se t.ex. Matningsdal 1985 s. 108 samt Stromberg 1949 s. 92 ff.

19 Jfr t.ex. Stromberg 1949 5. 92.

20 Jfr Strémholm 1996 s. 230.
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bl.a. i vissa utredningar att sanktionsavgifterna skiljer sig sdvél formellt
som materiellt fran straffen.2! Och inom EG-ritten sigs exempelvis att
EG har kompetens att skapa vissa typer av sanktioner eftersom dessa
inte dr straffrattsliga till sin karaktér.22 Ddrigenom har begreppsanalysen
gjorts nodviandig av positivrattsliga skapelser. I sdmsta fall kan resulta-
ten av analysen anvéndas for att kritisera att en viss rittslig foreteelse (i
det hir fallet EG-rétten) bygger pa en ohdllbar distinktion (dvs. den mellan
straff och andra sanktioner).

Det later sig i vart fall sdgas att det som kan vara farligt &r att, utan
ndrmare eftertanke, 14ta begreppen inverka pa de dogmatiska f6ljderna.
Att konstruera och analysera begrepp som faktiskt forekommer bidrar
istillet till att klargéra vad det &r som ligger i begreppen. Sadan kunskap
kan vara av virde inte minst for att beméta begreppsjuridiska resone-
mang; kunskapen mdéjliggér ett pavisande av det sitt tvad foreteelser
forhaller sig till varandra.

8.5 Om bedémningen av avgransningsteorier

Nir vi i det foljande gér igenom den diskussion som forts i Tyskland,
Sverige och inom ramen for Europakonventionen 4r det av vikt att veta
vad vi egentligen 4r ute efter.

En forsta sak ar att det vi s6ker &r ett sitt att sérskilja straff fran admi-
nistrativa sanktioner. Intresset fokuseras sdledes pa rattsfoljdssidan.
Vidare &r perspektivet s.a.s. retrospektivt. En avgrénsningsteori som i
huvudsak handlar om vilka typer av beteenden som bor handhas i
straffrittslig respektive administrativ ordning blir séledes inte av intresse
sévitt inte teorin ocksd har aterverkningar pa sjélva sanktionens karak-
tar.

Vidare kan vara klokt att fundera nagot 6ver vilka krav som kan stillas
pa en avgrinsningsteori. De viktigaste synpunkterna kan sammanfattas i
fyra punkter.

(1) Teorin maste utgé fran hallbara premisser.2
Detta innebdr kort sagt att teorin inte far bygga pa forlegade uppfatt-
ningar. Premisserna kan man givetvis strida om i oé#ndlighet varfor
argumentationen i vissa fall maste sluta l&ngt innan négot framstér som
sjdlvklart. I detta ligger ocksd en viss verklighetsférankring. Det #r
ofrankomligt att man savitt géller beddmande av premisserna utgér i

21 Se nedan avsnitt 10.3.
22 Se t.ex. nedan avsnitt 12.1.
23 Jfr Eser 1961 5. 20 f.
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frin vad som kan tidnkas accepteras i dagens straffrittsvetenskapliga
virld.

(2) Teorin maste vara internt konsistent.24
Detta krav sédger intet annat &n att avgridnsningen maste f6lja av pre-
misserna.

(3) Teorin méste mojliggdra en avgrénsning.
Detta innebér att teorin inte far vara s& svéranvind att den i praktiken
blir innehallslés. Det &r emellertid givet att ndgra knviskarpa grins-
dragningskriterier dr omdjliga att hitta.

(4) Teorin maste medftra en rimlig avgrénsning,.
Detta krav sétts upp som en sista kontroll av att teorin verkligen ger en
avgrinsning som vi dr betjénta av.

8.6  Néagot om bakgrunden till dagens situation

I detta avsnitt skall skisseras en bakgrund till férekomsten av administ-
rativa sanktioner. I ett sista sammanfattande underavsnitt soker jag
ocksé precisera vilka syften en uppdelning av den “straffande ratten”
egentligen skall tjéna.

8.6.1 Traditionell straffratt

Det &r latt att se att straffrétten skiljer sig fron andra rittsomraden pa
olika sitt. For det forsta ingriper straffrdtten i medborgarnas liv pa ett
ganska brutalt sdtt. Att sdtta ndgon i fingelse dr uppenbarligen en av de
mest ingripande dtgérder som é&r rttsligt tilldtna i civiliserade stater av
idag.?’ Men denna ingripande (intervenerande) karaktér hos straffritten
ridcker uppenbarligen inte for att skilja straff fran andra offentligrittsliga
discipliner. Ménniskor berdvas friheten och tvingas att betala vissa
belopp till staten ocksa inom andra réttsomraden; pa grund av allvarlig
psykisk stérning kan medborgare héllas inlasta och i form av skatt
betalas stora summor in till staten varje ar.

Vad som skiljer straffrdtten frdn dessa andra discipliner ir for det
forsta den utpréglat repressiva och tillbakablickande karaktéren.
Straffritten méter ont med ont och kan inte sdgas vara konstruktiv eller
reparativ i ndgon rimlig mening.26 For det andra innefattar straffrétten ett

24 Jfr Eser 1961 s. 21.

25 Har bortser jag fran stater som fortfarande tillimpar dédsstraff.

26 Jfr t.ex. Greve 1995 s. 97: [cJriminal law separates itself from other parts of the legal
system by openly admitting that its core is infliction of human suffering”.
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moment av klander. Nér vi démer ndgon att betala boter betyder detta
inte endast att vi berdvar honom en viss summa pengar utan vi sdger
samtidigt: du borde inte ha gjort det ddr.2?

Fortsétter man att titta efter sdrdrag hos straffrétten kan man inte und-
g4 att nimna preventionen. Straff anvinds for att skydda ménniskor, och
deras gemensamma intressen, frdn allvarlig skada. Soker man ett
“general justifying aim” for straffrdtten &r det svart att helt forbiga
aliménpreventionen; utesluter man denna fran diskursen blir systemets
existens svarforklarlig.28 Att falla tillbaka pa rehabilitering &r knappast
mdjligt. Ar det inte ett utomordentligt konstigt sétt att f& vardbehvande
till de vardande institutionerna att hota med ett straff som sannolikt —
dtminstone i ndgon man — avhaller dem frén att géra vad som 4r nod-
vandigt for att de skall komma under behandling??® Vidare &r det f4 som
idag hdvdar att vedergéllning dr det enda motivet bakom strafflagstift-
ningen.30

De straffréttsliga sdrdrag som hér har diskuterats — strdngheten, non-
konstruktivismen, klandret och dven i viss man preventionen — har
samtliga bidragit till att straffritten omges med en méngd réttssdker-
hetsgarantier. P4 grund av detta kan man séga att straffrdtten inte bara
skyddar individer — i egenskap av potentiella brottsoffer — fran varandra,
utan ocksa individen — i egenskap av brottsling — fran staten.3! Straffla-
gen har i denna anda kallats brottslingens Magna Charta. Aven om man
knappast kan séiga att det rdder ndgon enighet i frdga om varfor vi
straffar eller nir vi bor straffa,3? har det séledes varit mgjligt att i viss

27 Se t.ex. Ashworth 1995 s. 1.

28 Jfr Jareborg 1992s. 137 f.

29 Jareborg 1992 s. 138. Om rehabilitering skall vara det grundldggande skilet till varfor
vi har straff maste man rimligen inta standpunkten att alla de som begar brott &r i behov
av vard, dvs. att varje brott avslojar ett vardbehov. Brottskatalogen forvandlas da till en
lista pa foreteelser som forser oss med prima facie-bevis pa “sjukdom”. Jfr Lofmarck
1986 s. 413: vi [har inte] funnit nagot héllbart substitut for behandlingsbehovet som
rittsgrund for straffsystemet”.

30 Se t.ex. Jareborg 1992 s. 138 och Lofmarck 1986 s. 413. Jfr dock Moore 1992
s. 188 f.

31 Jfr Bérd s. 202 och Jareborg 1995a s. 24. Vidare kan man sdga att straffritten ocksa
bidrar till att begrénsa den konflikt som uppstétt. Dvs. genom att bestraffning gors till en
offentlig angeldgenhet som styrs av en formalistisk procedur forhindrar man privatjustis.
32 Se hirom Jareborg 1995a passim. Vissa anser t.ex. att straffratten &r ett utmarkt medel
for att gora folk ’goda” och vill foljaktligen kriminalisera allting som de personligen
finner forkastligt. Andra anser att straffritten skall anvindas enbart i syfle att sdkerstilla
att minniskor inte skadar (eller hotar) varandras intressen i en oacceptabel omfattning.
En skiljelinje gir saledes mellan dem som tycker att det &r legitimt att anvinda
straffrdtten for att gora folk béttre och dem som inte anser detta. Jag tvekar inte att siga
att jag ansluter mig till den sistndmnda uppfattningen.
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omfattning komma 6verens om hur vi skall straffa. Dessa rattssiker-
hetsgarantier dr idag i viss utstrackning institutionaliserade i den Euro-
peiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundlidggande friheterna.3? Det finns dock fundamentala regler som inte
aterfinns i konventionen. Det &dr t.ex. mycket tveksamt om det &r kon-
ventionsstridigt att foreskriva ansvara oberoende av skuld, s.k. strikt
ansvar, men sentensen “nulla poena sine culpa” ndmns inte desto mindre
ofta som en fundamental regel.34

Rittssikerhetsgarantierna gor emellertid straffritten till ett ganska
klumpigt vapen i statens hand. Att den tilltalade skall ha ratt till fritt
bistdnd av en advokat & mahénda naturligt nir det giller ett mordfall,
men da nagon blott tagit en karamell i en godisbutik kan kostnaderna sta
utom all proportion till sakens vikt. Det har ddrfor alltmer kommit att
diskuteras huruvida man bér skilja mellan olika sorters straff. Utveck-
lingen i detta hinseende skisseras kort i nésta avsnitt.

8.6.2  Behovet av forenkling

Under 1900-talet har straffrdtten varit stadd i stdndig tillvéxt. Uttryck
som “inflation” i straffratt anvinds inte séllan.3s Till stor del saknar
denna utveckling motstycke i historien. Denna 6kande straffrittsliga
materia kan atminstone delvis sammankopplas med framvéxten av den
moderna vélfdrdsstaten och det (post)industriella samhaéllet. Den offent-
ligrittsliga regelmassan, framfér allt inom vad som brukar kallas for-
valtningsritt, har vuxit pa ett explosionsartat sdtt och lagstiftaren har inte
tvekat att anvénda straffrétten for att uppnd normkonformt beteende.3¢

33 Se nedan i kapitel 11. Det skall aterigen betonas att konventionen inte garanterar att
straffritten anvinds bara nér det ar fornuftigt, utan bara att nir den anvinds detta sker
pa ett acceptabelt sitt. Stater kan t.o.m. vara forpliktade under konventionen att krimi-
nalisera vissa gérningar, se Harris, O’'Boyle & Warbrick 1995 s. 38 ff.

34 Jfr ovan avsnitt 7.1.2. I t.ex. Italien och Tyskland torde principen ha forfattningsrang,
se Siohl 1986 s. 53 f.

35 Se t.ex. SOU 1995:91 11 s. 39, Victor 1988 s. 389 och Weigend 1994 s. 96 hsp.

36 Zila 1992 5. 9. Jfr dock Zila 1992 s. 112 dér han séger att problemen med massbrotts-
ligheten inte har orsakats av lagstiftarens beteende. Formellt sett 4r detta naturligtvis en
felaktig standpunkt eftersom problem med bro#t alltid orsakas av lagstiftaren; hade
lagstiftaren inte kriminaliserat beteendet i fraga skulle det inte finnas ndgon massbrotts-
lighet. (Jfr harom Anttila & Tornudd 1973 s. 104 f och von Hofer s. 5:1.) Men behovet
av att kontrollera och modifiera beteende skulle naturligtvis fortfarande finnas kvar. Jag
ar emellertid inte 6vertygad om att det &r nodvindigt att anvinda straffritten i en sddan
omfattning som gors idag. Nagra av de problem som finns inom straffritten idag hade
sannolikt kunnat undvikas om kriminalisering, som medel, anvints pa ett mer restriktivt
satt.
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Efterhand har det dock framstétt som alltmer uppenbart att straffritten
inte 4r ett sdrskilt lampligt medel for att sdkra genomslag for alla admi-
nistrativa regler. Man kan helt enkelt inte bortse fran att alla réttsséker-
hetsgarantier som omgérdar straffritten gér den till ett dyrt och kompli-
cerat verktyg i statens hand. Den traditionella straffrétten dr skapad for
att handha girningar som pé ett relativt starkt (eller atminstone beak-
tansvirt) sitt krdnker, eller hotar att krdnka, andra ménniskors intressen.
Det &r dérfor inte dgnat att férvéna att systemet inte fungerar sirskilt vil
nir det anvinds i samband med administrativa évertrddelser och baga-
tellbrottslighet som inte orsakar ndgon omedelbar skada utan enbart
fororsakar att det administrativa maskineriet inte kan g for fullt. Harur
har vuxit ett behov av sanktioner som kan utdémas pé ett schabloniserat
och forenklat sétt.37

Sympati for en uppdelning av olika former av sanktioner har till och
med uttryckts av en domare i Europadomstolen. I sin skiljaktiga mening
i mélet Oztirk uttalade Bindschedler-Robert att:

”I find it reasonable to consider that the highly detailed guarantees afforded
by Article 6 were not designed to be applied to petty offences which do not
involve the moral condemnation attaching to criminal offences: this is all
the more so as in the present circumstances it is clearly in the interests of
both the individual himself and the general working of the machinery of
justice that such offences should be decriminalised or depenalised.”?

Denna kritik aktualiserar, dven om den berdr traditionell bagatellbrotts-
lighet, frdgor rérande réttssékerhetsgarantiernas tillimpningsomréde,
men &dven frdgor om hur stort utrymme som 4r rimligt att ge straffritten.

8.6.3 Liknande behov inom civilprocessen

Ovan har jag antytt att 1900-talets samhélle — delvis pa grund av for-
dndringar av samhdllet, delvis pa grund av en alltfor stor vilja att krimi-
nalisera — har skapat ett behov av forenkling av sanktionsanvindningen.
Man kan knappast undgi att se att en liknande situation aterfinns inom
civilprocessen. Didr har otillrdckligheten av den traditionella, liberala
och individualiserade processen, som bygger p& fiktionen om tva for-
héllandevis jémnstarka parter, diskuterats pa ett ganska genomgripande

37 Jfr Warnling-Nerep 1987 s. 18: ”[s]anktionsavgifter har i huvudsak tillkommit for att
straffet ansags omgérdat av alltfor ménga riittssakerhetsgarantier, vilka uppfattades som
ett hinder for effektiviteten”.

38 Opinion of Judge Bindschedler-Robert tryckt i Oztiirk v FRG, ECHR, Serie A, No. 73,
1984 s. 25.
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sitt.3 (De nedan, i avsnitt 8.6.4 citerade orden av André¢ Tunc &r, det
skall papekas, hdamtade ur ett samlingsverk om ”Access to Justice”.)

I dag har héndelser ofta, pd grund av industrialisering, urbanisering
och massifikation, betydelse for ett stort antal ménniskor. Skadestands-
ridtten kan anvindas som ett exempel for att illustrera detta. Om ett
foretag, genom utslapp i luften eller genom att salufora en farlig produkt
pa marknaden, har orsakat mycket sméa skador for lat oss sdga 100 000
personer sa har varje enskild individ inte sérskilt stor nytta av sin mgj-
lighet att stimma fGretaget, eftersom kostnaderna for t.ex. rittsligt
bitrdde och bevisning kommer att vida dverstiga det skadestand som kan
erhéllas vid en framgéangsrik réittegang.

Faran med detta ligger inte enbart dri att individer lider brist pa ritts-
skydd (och sdledes inte har ndgon reell méjlighet att, &ven om de har
rétt, ocksa fa ritt) utan dven déri att den prevenerande eller, for att tala
ekelofska, handlingsdirigerande effekten av olika regler forsvagas eller
forsvinner. Det blir t.ex. mgjligt for foretag att genom illegal profits”
skaffa sig of6rtjanta konkurrensfoérdelar mot vilka det inte finns nagon
motatgdrd.40

For att méta dessa problem maste civilprocessen modifieras och
kompletteras.#! Massproduktionen sdker s.a.s. sin processuella motsva-
righet.42

Ett sétt att gora civilprocessen mer dgnad att méta dagens behov kan
mahénda vara att tillita ndgon form av grupptalan.®* Ett annat, vilket
kan anvédndas sjdlvstindigt eller som ett komplement till grupptalan, &r
att &ndra principerna for berdkning och distribution av skadestand, eller
att sdnka beviskraven i detta hdnseende.*4

Man kan séledes se en utveckling mot en civilprocess som inte nsd-
vandigtvis, &tminstone inte alltid, siktar mot exakt réttvisa, men vilken 4
andra sida moter dagens behov. Men liksom inom straffritten mots
denna trend mot forenkling och schablonisering av invéndningar av mer
principiell karaktdr.+s

39 Se t.ex. Lindblom 1989 s. 639 f.

40 Se t.ex. Lindblom 1989 s. 41 f.

41 Lindblom 1989 s. 719.

42 Backer enligt Lindblom 1989 s. 640.

43 Jfr sarskilt SOU 1994:151.

44 Jfr Lindblom 1989 s. 725.

45 Jfr Tunc 1981 s. 352 med vidare hinvisningar, Lindblom 1989 s. 269 och Kleineman
1994/95 s. 196 ff och 1994/95b.
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8.6.4 Om syftet med uppdelningen

Ovan har skisserats en bakgrund till varfér behovet av olika former av
straffande sanktioner har uppkommit. Har skall mer explicit redoggras
for syftet med att skilja straff frdn andra typer av sanktioner.

I litteraturen kan man finna f6ljande skél att frin den egentliga straff-
ritten skilja andra former av sanktioner.

Processekonomi. I det alltmer komplicerade samhdllet har den rittsliga
regleringen fétt allt storre betydelse; antalet regler som foreskriver eller
forbjuder visst handlande blir allt fler. Dessa pabud respektive férbud
maste i praktiken pd nagot sitt erhélla stod fran sanktioner. Om alla
former av sanktioner skulle betraktas som straff i strikt mening, och
handhas av domstol i ordindr brottmélsprocess skulle domstolarna
bokstavligt talat dréinkas i mal, varav de flesta skulle réra ndrmast baga-
tellartade foreteelser.46

I forldingningen av denna tanke ligger ocksa en differentiering av
rittssdkerhetskraven. Skall det vara ndgon vinst med att ta bort vissa
mindre 6vertrddelser fr&n domstolarna maste det forfarande till vilket de
flyttas vara forenklat. En grénsdragning mellan straff och sanktioner
som i huvudsak bygger pd det ovan anforda 4r den som utarbetats av
Europadomstolen.

Hér bor ndmnas att det naturligtvis finns en rent processuell vég ut ur
detta problem. Dvs. man klassificerar visserligen alla typer av punitiva
sanktioner som straff, men handhar istillet en stor del av dem i ett
forenklat forfarande; jfr hédr de svenska reglerna om strafféreldggande
och ordningsbot.4?

Ett syfte som kanske kan ségas falla in under det processekonomiska
ar det forhdllandet att man soker anpassa processen till processforema-
let. Man kan uttrycka det sa att det i bagatell- eller massfall saknas skél
att anvénda sig av en fullfjadrad brottmélsprocess.

Ett citat av André Tunc som visserligen inte ror administrativa 6ver-
tridelser utan traditionell bagatellbrottslighet kan hér tjina som illustra-
tion.

I spent a full day in the Crown Court, attending the trial by jury of a pet-
rol-station employee accused of having stolen coupons in the value of 80
pence. The trial started, I think, at about 9:30 a.m. By 6 p.m., the judge
opened the instruction to the jury by stating that the honor of the employee
was at stake, exactly as if he were accused of having stolen £80 million.
This is, of course, a wonderful approach to justice. England may pride it-

46 Jfr hir nedan avsnitt 10.1. Se vidare Eser 1961 s. 8 f.
47 Se Hassemer 1994 s. 18 fsom ér kritisk till sddana losningar.
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self on having produced not only ’the best car in the world,” but also the
best system of administration of justice in the world. Should we, however,
maintain such a luxury? Does this type of administration of justice deserve
the investments in time, money and talent it requires? For the sake of justice,
could we not make better use of our time, money and talent?”48

Bevarande av straffriitten. Det moderna samhallet har inte bara med-
fort att antalet regler som stéds av sanktioner blivit omfattande utan
dértill att nya behov har skapats vilka knappast kan tillfredsstéllas av
straffritten i sin klassiska — idealtypiska — form.#® Hér skall blott ges
nagra exempel pé dylika problem:

— det individuella tillriknandet kan framst& som begrénsande i en tid nir
allt mer av det samhalleliga livet tilldrar sig i olika former av associatio-
ner,

— kravet pa kausalitet kan bli begrdnsande i komplexa situationer ddr det
pé forhand kan ségas vara i praktiken uteslutet att med sékerhet fastsla
orsaken till skadan,

— kravet pa bestdmda och begripliga strafforeskrifter kan vara besvirande
i tider nér utvecklingen dr mycket snabb.

Listan kunde goras ldngre, men jag tror att det har framgatt vad som
avses. Om straffrétten skall 16sa alla problem kommer det inte att dréja
lange innan manga straffréttsliga grundvérden luckrats upp. Bittre 4n att
lata dessa fordndringar ske inom den egentliga straffrétten &r att skapa
ett, eller flera, sdrskilda rdttsomrdden med egna ansvarsforutsittningar
och procedurregler.5® Har blir det i praktiken ocksé frdga om att skapa
mindre ingripande och moraliskt fordémande sanktioner 4n straffritten.
Att straffritten bor vara det grévsta och allvarligaste medel som ska
tillgripas 4r sa att siga forutsatt.

Bevarande av positiva generalpreventiva effekter. I lingden torde
savil en dylik uppluckring av straffrittsliga grundvirden som ett alltfor

48 Tunc 1981 s. 353.

49 Se hdrom Hassemer 1994 s. 3 ff samt Jareborg 1995a passim.

50 Hassemer 1994 s. 23. Hassemer menar att man bor 16sa problemen inte genom att
férandra straffrétten utan genom att skapa en sirskild 16sning pa de nya problemen. En
sadan 18sning skulle enligt Hassemer kunna vara en sérskild *’Interventionsrecht’ ... das
zwischen Strafrecht und Recht der Ordnungswidrigkeiten, zwischen Zivil- und Offentli-
chem Recht angesiedelt ist, das zwar iiber weniger anspruchsvolle Garantien und
Verfahrensregulierungen verfiigt als das Strafrecht, aber dafir auch mit weniger
intensiven Sanktionen gegeniiber einzelnen ausgestattet ist”.
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omfattande bruk av straffrétten ocksd medfora att den positiva general-
preventiva effekt som straffen formodas medfora forminskas. Om straff
utdoms for allehanda smé forseelser eller i sammanhang dér det framstar
mer som otur dn som fortjént att drabbas av straff kommer sannolikt den
stigmatiserande och klandrande effekten hos straffen att avta.

Sérskilt betonas detta problem av Koskinen:

”Kriminaliseringarnas grundnatur som ett uttryck for allvarligt samhalleligt
klander férdunklas om omrédet for kriminaliserat beteende utstricks si
langt att det omfattar &ven de ringaste lagovertrddelserna. Just detta ér den
straffriittsliga inflationens allvarligaste problem.”5!

Sammanfattningsvis kan vi se att huvudsyftet bakom en uppdelning &r
att skapa ett mer differentierat system av sanktioner. Uppdelningen &r
hérvid ténkt att f4 &terverkningar dels pa de materiella och processuella
regler som skall gélla betrédffande sanktionen, dels pad allméinhetens
uppfattning av de utdémda sanktionerna.

51 Koskinen 1985 s. 152. Se dven Vinding Kruse 1983 s. 447 samt Eser 1961 s. 10: “Es
ist getragen von der Befiirchtung daB sich die Strafe als sozialetischer Tadel und Anruf
in ihrer Kraft und Wirkung verschleifien kénnte, wenn sie auch zur Ahndung kleinster
und sittlich véllig irrelevanten Normverstofe herangezogen wird.” Jfr ocksa Jareborg
1984s.37f.
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9  Ordnungswidrigkeiten

I Tyskland har under hela 1900-talet forts en intensiv debatt om hur man
kan avgrénsa forvaltningsstraffritten frin den egentliga straffrétten. Det
som gor de tyska forhéllandena sérskilt intressanta &r att man dér i sin
lagstiftning sedan 1952 har brutit ut ett omréde —~ Ordnungswidrigkeiten
— frén den egentliga straffrdtten. Att lagstiftaren 16st problemet s.a.s.
positivrattsligt har emellertid inte inneburit att diskussionen avstannat.
Litteraturen pd omradet &r mycket omfattande — ja, rent av odverskadlig
— och jag vill dérfor redan nu framhalla att jag savitt géller detta avsnitt
inte har upprétthallit ndgon ambition pé fullstdndighet.!

Sévitt galler litteratur tillkommen fore andra vérldskrigets slut har jag
endast undantagsvis strdvat efter att ga till originalkillorna. Detta kan
motiveras med att de avgrénsningsteorier som framlades tidigare i stor
utstrackning kan anses vederlagda (varfor de ocksd i motsvarande man
saknar aktualitet i den moderna tyska diskussionen), och att framstll-
ningen betréffande diskussionen fore 1945 i huvudsak har en oriente-
rande karaktér.

For vidare ldsning rekommenderas frimst Albin Esers dissertation
Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (1961) samt
Heinz Mattes grundliga framstéllning Untersuchungen zur Lehre von
den Ordnungswidrigkeiten i tvd band (1977 och 1982). Av grundligg-
ande betydelse dr dven James Goldschmidts verk Das Verwaltungsstraf-
recht (1902).

9.1 Historisk introduktion

Distinktionen mellan brott och andra former av oridtt gér i Tyskland
mycket 14ngt tillbaka i tiden.2 Bland annat har sagts att det redan i den
frankiska kungens bannlysningrdtt fanns ett embryo till en frén

1 Att stréva efter fullstidndighet torde knappast vara motiverat med tanke pa den tjinande
natur detta avsnitt har.
2 Se t.ex. Eser 1961 s. 16 och Weigend 1988 s. 67.
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straffritten sérskild ordningsrétt.? Vidare fanns under medeltiden en
uppdelning i svarare och léttare brott som processuellt motsvarades av
“hohe und niedere Gerichtsbarkeit”. Den ldgre jurisdiktionen &vergick
sedan i vad som kan kallas polisstraffrétt.4 Dérutdver fanns ocksé i de
gamla “Reichspolizeiordnungen” (frdn 1530, 1548 respektive 1577) en
straffande rétt som var skild frdn den som fanns i Constitutio Criminalis
Carolina.s Slutligen aterfanns en uppdelning ocksd senare i de olika
landernas “Polizeistrafgesetzblicher”.

Huruvida dessa medeltida fenomen &r att forstd som egentliga fore-
géngare till dagens Ordnungswidrigkeitenrecht &r emellertid tvivelak-
tigt. Mattes har hdvdat, gentemot bl.a. Goldschmidt, att om man ser
dessa uppdelningar av straffritten som foregédngare till Ordnungswid-
rigkeiten sd applicerar man pa dessa historiska foreteelser forestillningar
vilka var den tiden helt frimmande.s Den frankiska kungens rittigheter
kan t.ex. enligt Mattes snarare ses som en foregéngare till det offentliga
straffet; genom kungens réttsbildning frigjordes straffen frén den gamla
folkliga ritten.” Rikspolisordningarna i sin tur inneholl pd intet vis
skydd enbart for rena ordningsrittsliga intressen: ”Vielmehr diente ihre
Bekdmpfung unmittelbar der Gerechtigkeit im sozialen Lebensraum.”8
Det som skilde Rikspolisordningarna frdn den egentliga strafflagen var
snarare att den senare innehdll mer traditionella brott medan de forra
skapade den nya straffritten (anpassad efter nya behov).

Mattes menar istéllet att en uppdelning av den straffande rétten som
kan kopplas till dagens diskussion gjordes férst i anslutning till det se-
naste sekelskiftet, bl.a. genom Goldschmidts insatser.?

Oavsett om man i enlighet med det sagda menar att det fram till detta
sekels borjan inte gar att finna nagra forebilder till dagens uppdelning i
straffrétt och ordningsritt, stir klart att t.ex. Rikspolisordningarna inne-
fattade en egen straffrétt som var skild frén den som fanns i Constitutio
Criminalis Carolina.!® En uppdelning av straffritten gjordes saledes.
Dessutom var det redan pé detta stadium s& att de brott som inte hérde

3 Se Eser 1961 s. 16.

4 Se t.ex. Mattes 1977 s. 41.

5 Eser 1961 s. 16 och Weigend 1988 s. 67 och 1994 s. 96 vsp.

6 Mattes 1977 s. 39.

7 Mattes 1977 s. 40 f: “Kraft seines Bannrechts konnte er ... das Recht um- und fortbilden.”
8 Mattes 1977 s. 52. Det var dock s att de intressen som skyddades av Rikspolisord-
ningarna mestadels var av kollektiv natur, s. 53.

9 Mattes 1977 s. 108.

10 Se Mattes 1977 s. 51 f och Weigend 1994 s. 96.
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till straffritten i strikt mening var foremél fér milda sanktioner vilka
utdémdes av administrativa myndigheter.!!

Huruvida Mattes kritik traffar rétt beror sdledes pa vilken karaktir
man tillskriver dagens Ordnungswidrigkeiten. Om man ser dessa som
tillhérande en ren forvaltningsstraffritt vilken endast far anvéndas for att
se till att forvaltningen l0per obehindrat &r Mattes kritik i viss man
triffande. Om man dédremot ser Ordnungswidrigkeiten mer som ett svar
péd en nodvindig uppdelning av straffrédtten &r det naturligt att se vissa
paralleller i de medeltida fenomenen. Dylika jamforelser fir dock inte
Overvirderas; bl.a. dr det naturligtvis sd att Ordnungswidrigkeiten till
stor del &r ett svar p4 den moderna statens problem — med massforeteel-
ser och en vixande regelmassa — och dessa problem fanns §verhuvudta-
get inte pa 1500-talet.

De fo6rsta forséken att &stadkomma en sammanhiingande avgrins-
ningsteori foretogs forst pd 1800-talet i samband med upplysningens
naturritt.”2 Som exempel pé en forfattare som utgick fran upplysningsti-
dens ideal 4r hédrvid Feuerbach att nimna.!3

I upplysningens efterdyningar pa 1800-talet utsattes uppdelningen av
straffritten for kritik inspirerad av bl.a. Montesquieu; det kunde inte
anses forenligt med maktdelningsléran att straff utddmdes av administra-
tiva myndigheter. Detta ledde, i kombination med svérigheterna att finna
en klar grinslinje mellan straffrétt och forvaltningsstraffritt,!4 till att den
strafflag som antogs 1871 innehéll sévil de traditionella brotten som de
tidigare i polislagarna reglerade Gvertrddelserna.!s Ambitionen var att
strafflagen skulle omfatta alla brott, ”from murder down to such mun-
dane matters as feeding another person’s animals against the will of the
owner”.16

11 Weigend 1994 s. 96 vsp.

12 Mattes 1977 s. 105.

13 Eser 1961 5. 17.

14T motiven till StGB fran 1871 sades hidrom f5ljande: *Vergeblich ist von den Rechts-
schulen des Mittelalters bis herab zu unserer Zeit ... der Versuch gemacht worden, die
Grenzlinie zwischen dem kriminellen und polizeilich Strafbaren zu finden. Auch in der
neuesten Zeit ist es nicht gelungen, jenen, die Juristen in Verzweiflung setzenden
Unterschied mit Sicherheit und GleichmiBigkeit durchzufithren.” (Citerat efter Gohler
1995 s. 1 rdnr 2.)

15 Eser 1961 s. 17, Weigend 1994 s. 96 vsp. och Heitzer 1997 s. 11. En viss sirbehand-
ling av vissa brott fanns dock &ven i 1871 ars lag. Det fanns avsnittet om Ubertretungen
ett flertal blankettstraffbud vilka fick sitt innehall forst genom forvaltningsmyndigheters
normgivning. Detta aterspeglades dven i den davarande StPO vars § 211 mojliggjorde
ett forenklat forfarande i dessa fall. Se harom Bohnert 1984 s. 13 och Boujong 1989 s. 9
rdnr 6.

16 Weigend 1994 s. 96 vsp.—hsp.
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Diskussionen om en frén straffratten sérskild forvaltningsstraffratt
eller ordningsritt tog trots detta ter fart i borjan av 1900-talet. Detta
berodde i forsta hand pa att det snart insdgs att ambitionen med en
heltdckande strafflag var orealistisk, men dven pa att Goldschmidts verk
Das Verwaltungsstrafrecht kom ut 1902. Den teoretiska diskussionen
ledde, i kombination med det faktum att straffrdtten — i takt med den
framvixande socialstaten — véxte sig storre, till att det blev alltmer
uppenbart att en viss sdrbehandling av forvaltningsstraffratten var 6nsk-
vérd.1?

Viljan till och forhoppningen om utveckling hamnade emellertid i
skymundan under 1930- och 1940-talen. Under det nationalsocialistiska
styret infordes visserligen en enorm méngd bestdimmelser roérande
ordningsstraff, framf6rallt pd nédringsrittens omrade, men dessa prégla-
des naturligtvis av nationalsocialismen och utdémdes av férvaltnings-
myndigheter utan mojlighet till 6verprévning i domstol.!® Sanktionerna
som forekom var uteslutande av pekuniér natur.1?

Efter krigsslutet fanns darfor ett behov av att reformera néringsritten;
man ville dels fjirma sig fran den nationalsocialistiska andan, dels skapa
ett sammanhdngande och réttsstatligt acceptabelt system av forvait-
ningssanktioner.20 Till en borjan ansadg man sig dock, pd grund av det
svara ekonomiska ldget nodgad att behdlla den nationalsocialistiska
ndringsrétten.2!

Ar 1947 kom den forsta lagen som sokte béttra pa den rittsliga situa-
tionen, men den innebar inga genomgripande foréndringar. Dessa kom
istdllet i 1949 &rs lag om f6renkling av néringsstraffritten. Héri ater-
fanns ocksa for forsta gangen i en modern tysk lagstiftningsprodukt en
avgrdnsning mellan straffrétt och forvaltningsrétt. Denna lag téckte dock
inte hela det forvaltningsrittsliga omrédet och hade dessutom proviso-
risk karaktér, vilket ledde till att ytterligare lagstiftningsatgérder ansags
nodvindiga. Ar 1952 inférdes Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten.22

17 Eser 1961 s. 17 f och Gohler 1995 s. 1 f rdnr 3. Det fanns dock en viss forvaltnings-
straffriitt (bl.a. inom forsdkringsritten, borsritten, konkurrensriitten, skatterdtten samt
tullritten) dven under tiden 1871-1933, se Bohnert 1984 s. 15 f.

18 Se Bohnert 1984 s. 16 ff, och Eser 1961 s. 18 och 47.

19 Bohnert 1984 s. 17.

20 Mattes 1977 s. 175 uttrycker det s& att man genom att anvénda den forvaltnings-
straffréttsliga teorin ville motivera det avsteg frdn maktdelningsldran som forvaltnings-
sanktioner trots allt maste anses innebéra.

21 Eser 1961 s. 19.

22 Se Bohnert 1984 s. 18. Lagen har dérefter ersatts av Gesetz iiber Ordnungswidrigkei-
ten fran 1968 senast omtryckt 1987.
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Denna var avsedd att utgdra en materiell- och processrittslig ramlag for
Ordnungswidrigkeiten pa allehanda omraden.?

Det bor observeras att man i denna lagstiftning inte gjorde vad som
kan tyckas vara det naturliga: att bryta ut Ubertretungen fran straffritten
och gora dem till ordningsrétt. En reform i denna riktning skedde dels
1968 da en ny, nu gillande, OWiG infordes samtidigt som ménga
trafikforseelser omvandlades till Ordnungswidrigkeiten,2¢ dels 1975 d&
brottskategorin Ubertretungen avskaffades och manga av dessa omvand-
lades till ordningsrittsliga delikt.2s

9.2  Materiellrdttslig Gversikt

Ordnungwidrigkeitenrecht (i fortsdttningen ordningsratt) utgér i Tysk-
land ett rattsomrdde som — likt straffrdtten — behandlar o6nskade gir-
ningar och dessas féljder men befinner sig pa en niva under den egentliga
straffratten. Ordningsrétten kan dock ségas tillhora straffriatten i vid
mening.26 Som skil for att behandla ordningsritten sésom tillhdrande
straffritten i vid mening har bl.a. angetts: (1) att de bada réttsomrédena
likstdlls forfattningsrattsligt, (2) att reglerna avseende den allminna
delen i allt visentligt &verensstimmer for de bada omrddena, (3) att
bada rittsomrddena har en generalpreventiv respektive specialpreventiv
funktion, samt (4) att samma regler géller for forfarandet sdvitt inte
annat stadgas i OWiG.2” De omréden inom vilka Ordnungswidrigkeiten
anvénds dr framforallt trafik-, milj6-, politi- och néringsrétt.28

Formellt sett dras skiljelinjen mellan straff och Ordnungswidrigkeiten
genom att de Overtrddelser som bestraffas med GeldbuBlen #r Ord-
nungswidrigkeiten medan de som bestraffas med Geldstrafen eller
fiangelse 4r brottsliga i egentlig mening, OWiG § 1 st. 1.2

I den nuvarande lagen om Ordnungswidrigkeiten finner man i forsta
delen generella regler, om bl.a. legalitet, skuldkrav, n6d och nddvérn,

23 Gohler 1995 s. 3 rdnr 8.

24 Boujong 1989 s. 14 frdnr 41 ff.

25 Se Gohler 1995 s. 4 rdnr 12, Boujong 1989 s. 15 rdnr 44 och Weigend 1994 s. 97 vsp.
26 Se t.ex. Rosenkotter 1995 s. 16 och Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 2.

27 Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 2.

28 Se Weigend 1994 s. 97 hsp.

29 Se Bohnert 1984 s. 20 och Gohler 1995 s. 3 rdnr 9. Denne formella avgréansning har
av Weigend 1988 s. 85 triffande beskrivits som ™a positivist shortcut through a labyrinth-
ine problem”.
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ndrmast motsvarande vad man kan kalla straffrattens allménna del.30 I
del tva behandlas forfarandet. Den tredje delen innehdller gémingsbe-
skrivningar avseende vissa enskilda Ordnungswidrigkeiten och i den
fjirde delen finns tvd “SchluBvorschriften” varav den ena ndrmast
erinrar om att lagen inskrénker vissa fundamentala réttigheter och den
andra utgor en 6vergéngsbestimmelse avseende vissa kostnadsfragor.3!

Reglerna f6r ordningsritten pAminner i ménga delar om de som giller
inom straffritten. Bundesverfassungsgericht har slagit fast att legalitets-
principen, som aterfinns i den Tyska grundlagens artikel 103 st. 2, &r av
relevans ocksd for ordningsrétten.3? Likasd &dr det sa att réttfirdigande
omstédndigheter sdsom ndédviarn (OWiG § 15), néd (OWiG § 16) och
samtycke (oskriven regel) giller &dven betriffande ordningsritten.
Tillampningsomradet betrdffande nddvarn och samtycke blir emellertid
litet p& grund av att det néstan alltid dr allménna intressen som skyddas.?3
Betrdffande ursdkter sammanfaller reglerna inte helt. Nodvirnsexcess
kan ursiktas liksom inom straffritten (OWiG § 15 st. 3), men nod sa-
som ursdkt erkdnns inte inom ordningsrdtten. En dylik ursdkt anséags
obehovlig eftersom gérningsmannen néstan i alla situationer kan dberopa
rattfardigande nod istéllet.3¢

I ordningsrétten uppratthlls dven ett krav pa skuld. Enligt OWiG § 1
st. 1 dr en Ordnungswidrigkeit “eine rechtswidrige und vorwerfbare
Handlung”, och enligt § 10 krdvs uppsét om inte uttryckligen anges att
oaktsamhet &r tillrdcklig.

Bestammelserna om forsdk ansluter néra till de straffréttsliga reglerna,
OWiG § 13, medan man inom medverkansldran laborerar med en form
av “Einheitstéterschaft”, dvs. man gor ingen skillnad p& gérningsmén
och medverkande, OWiG § 14.

Den formodligen viktigaste skillnaden mellan den ordindra straffrétten
och ordningsritten 4r att "GeldbuBen” enligt den senare kan &démas
ocksa juridiska personer. Se OWiG §§ 29a och 30. Aven andra skillna-
der fortjdnar emellertid att ndmnas.3s Salunda giller inom ordningsrétten
opportunitetsprincipen, dvs. vad géller &domande av GeldbuBen har de
myndigheter som ansvarar hérfor ett visst handlingsutrymme. Vidare &r

30 S3 ocks& Gohler 1995 s. 9 rdnr 1, Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 2 och Rosen-
kétter 1995 s. 16.

31 Se Gohler 1995 s. 1126.

32 BVerfGE 26, 186, 203 samt BVerfGE 71, 108, 114. Se hdrom t.ex. Weigend 1994
s. 100.

33 Se t.ex. Weigend 1994 s. 101 vsp.—hsp. Jfr dven ovan avsnitt 6.2.

34 Se Weigend 1994 s. 103,

35 Se hirom t.ex. Eser 19895s. 17 f.
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sévil reglerna rérande forundersdkningen som sjdlva utdémandet av en
sanktion kraftigt férenklade.

Som exempel pd enskilda Ordnungswidrigkeiten kan nidmnas falsk
namnangivelse, offentlig uppvigling avseende Ordnungswidrigkeiten,
obefogat orsakande av storande oljud, forargelsevickande beteende,
otillaten prostitution, hallande av farliga djur osv.36 Vidare dr manga
trafikforseelser Ordnungswidrigkeiten. I § 49 i StraBenverkehrsordnung
finns en upprdkning av ett 50-tal Ordnungswidrigkeiten som tidcker de
flesta trafikforseelser.3” Men dven rattfylleri ar enligt § 24a i StraBlen-
verkehrsgesetz att anse som en Ordnungswidrigkeit.38

9.3  Allmént om de tyska avgransningsforséken

Den tyska distinktionen mellan Straftaten och Ordnungwidrigkeiten har
medfort ett behov av att kunna gora en teoretiskt klar distinktion de bada
omradena emellan. Vid forsta paseende kan tyckas att lagstiftaren 16st
detta genom att ange formella kriterier for vad som &r det ena respektive
det andra, och i viss mén &r detta riktigt.

I tva viktiga hdnseenden dr dock den formella distinktion som finns i
OWiG § 1 st. 1 otillrdcklig.?® Dels ger den ingen ledning for lagstiftaren
nédr han skall inordna nya Overtradelser i systemet: skall évertradelsen
bestraffas med ett straff eller en Geldbue? Dels finns bestimmelser
som tillater att antingen straff eller Geldbufien &déms - s.k. “Misch-
tatbestdnde” — varfor &ven domare ibland behdver vilja om en viss
Overtrddelse 4r av straffrittslig eller ordningsrittslig art. I dessa fall har
lagstiftaren séledes ansett dvertrddelsen ligga i gransomradet mellan
straffrétt och ordningsrétt och &verlatit 4t domaren att gora grinsdrag-
ningen i det konkreta fallet.40

Aven om det liksom pa andra omraden existerar en viss praxis i dessa
hénseenden, och betréffande Mischtatbestinde #dven vissa Kkriterier
angivna direkt i lagtexten, &r det naturligtvis onskvdrt att distinktionen
gors pa ett koherent och teoretiskt hallbart sitt.

36 Se §§ 111, 116, 117, 118, 120 och 121 OWiG.

37 Weigend 1994 s. 97 hsp.

38 Rattfylleri kan ocksa vara ett brott forutsatt att korformagan varit nedsatt, se §§ 315a
och c och 316 StGB. Se ocksa Lackner 1995 s. 1257 rdnr 5.

39 Se hirom t.ex. Eser s. 4 ff samt Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 4.

40 Se om Mischtatbestinde i alimidnhet t.ex. Gohler 1995 s. 24 ff rdnr 33-36 samt
Rosenkétter 1995 s. 18. Mischtatbestdnde dr dock pa vig att forlora i betydelse, se
Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 4.
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De avgransningsférsék som gjorts kan enligt Rebmann, Roth och
Hermann inordnas i tre grupper: aliud-teorin, den kvantitativa teorin
samt blandteorin.4! Enligt aliud-teorin finns en kvalitativ och ontologisk
skillnad mellan ordningsrétt och straffrdtt. Den kvantitativa teorin menar
dédremot att den enda skillnaden mellan ordningsritt och straffritt ligger
déri att ordningsrittsliga Overtrddelser innefattar ett mindre métt av
ordtt. Blandteorin utgér ifrdn aliud-teorin diri att det erkdnns att det
finns en kvalitativ skillnad i sjédlva kérnan av de bada rittsomradena,
men man menar likval att frdgan i gréansfall méste avgoras med hjilp av
kvantitativa kriterier.

Ett sdrdrag hos den tyska diskussionen, som p4 sitt sitt gor den mindre
anvindbar for vara syften, dr att den primért inte soker efter vad som
sdrskiljer straff och sanktioner, utan efter vad som skiljer Straftaten och
Ordnungswidrigkeiten. Dvs. diskussionen &r inriktad pad orétten, pa
Overtrédelsen eller, om man s vill, pd réttsfaktumsidan. Den grins-
dragning som sker hérvidlag ges emellertid ofta betydelse for rittsfolj-
dens beskaffenhet pa ett eller annat sétt.

Man kan hér se att en inriktning pa att dra en skiljelinje pa réttsfak-
tumsidan innebér att diskussionen kommer att handla om vilka typer av
ordtt som bor hora till kriminalstraffréitten, vilket i praktiken gor att
ldrorna i mangt och mycket antar karaktiren av kriminaliseringsldror.

Det gér givetvis att anvinda den grénslinje som skapas ocksa for att i
efterhand bedoma huruvida en viss dvertradelse egentligen, dvs. bortsett
fran den positiva rétten, 4r en Straftat eller en Ordnungswidrigkeit. Men
intar man ett sddant perspektiv blir det ofta naturligt att istillet fokusera
pé sanktionen. Att uttala att en viss sanktion &r ett straff implicerar
namligen ofta att vissa sérskilda regler bor gélla for utdémandet. Att i
efterhand sdga att en Svertradelse, som av lagstiftaren inordnats som en
Ordnungswidrigkeit, egentligen &r ett brott kan inte p4 samma sitt ségas
implicera direkta réttsliga foljder.+2

I den tyska diskussionen har ocksa viss diskussion forts om hur teori-
erna skall skapas och beddmas. Skall man utgé frén lagstiftningen som
den ser ut och induktivt s6ka de ratta kriterierna, eller skall man utgé
frdn en foregiven uppfattning om straffritten (och vérlden) — forslagsvis

41 Rebmann, Roth & Hermann 1995 s. 4.

42 Jfr dock Wolff 1987 s.220 som pa grundval av att vad som, enligt Wolff, #r en
Ordnungswidrigkeit felaktigt klassificerats som Straftat hdvdar att bestimmelsen i fraga
ar forfattningsstridig.
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den som ligger till grund for en viss réttsordning*> — och dérur séka
hérleda kriterierna pa ett mer deduktivt sétt?44

Svaret bér efter min mening bero pd vem man vénder sig till. Skall
man lyckas skapa ett sammanhédngande straffsystem, och ge rad till
lagstiftaren om hur det skall konstrueras (vilket faktiskt har ansetts vara
en av de tvd huvuduppgifterna for den tyska diskussionen), kan man
naturligtvis inte okritiskt k6pa den verklighet lagstiftaren skapar. Ur mer
principiell synvinkel ar dérfor den senare metoden att féredra (och den
har ocks& som regel anvénts i den tyska doktrinen).4s I detta samman-
hang bér framhéllas att kriterier som bygger pé den deduktiva metoden i
princip kan utséttas for tva typer av kritik: dels kan sjdlva premisserna
ifragasittas (dvs. den foregivna uppfattningen om straffrittens natur),
dels kan dven med givna premisser teorin vara osammanhéngande.4¢

Skall ddremot rad ges till domare i frdgan huruvida ett "Mischtat-
bestand” bér bedémas som ett brott eller som en Ordnungswidrigkeit &r
det — om inte annat pd grund av den allménna likabehandlingsprincipen
— formodligen nodvindigt att som utgéngspunkt anvédnda den induktiva
metoden. Det kan knappast accepteras att en domare bygger sin av-
gransning pa kriterier som &r helt frimmande for lagstiftaren. Om det i
detta hinseende lagstiftas och déms utifrdn helt skilda, och méhénda
oftrenliga utgdngspunkter, kommer systemet att tala med kluven tunga.

Men dven om man i huvudsak anvédnder sig av den deduktiva meto-
den &r det nédvandigt att i viss man bygga p& vad som kan kallas em-
piri. I realiteten &r naturligtvis inget forsok att 4stadkomma en avgrins-
ning byggt ur intet; i viss utstrickning &r man hénvisad till att bygga pa
hur rétten faktiskt ser ut. Verkligheten sétter s.a.s. ramar for tdnkandet.
Det finns naturligtvis tillfdllen nir géllande ritt bor utsdttas for hard
“revolutiondr” kritik, men ett alltfor verklighetsfrimmande synsitt torde
oftast vara av liten nytta.+?

1 den tyska doktrinen diskuteras ocks4 olika teorier utifran bada dessa
utgangspunkter. Dvs. dels vill man att en teori 4tminstone i ndgon mén
skall kunna forklara den uppdelning som gors idag, dels vill man att
teorin skall bygga pa rimliga premisser, vara sammanhéngande och ge
en Onskvérd avgransning.

43 Jag 4dr givetvis medveten om att man knappast kan hitta ndgon genomtinkt koncep-
tion av straffritten som grund for t.ex. det svenska straffsystemet, men vissa grundin-
stillningar torde &nda ga att skdnja.

44 Jfr Weigend 1988 s. 86.

45 Weigend 1988 s. 86.

46 Se harom Eser 1961 s. 20 f.

47 Jfr vad som sagts ovan i avsnitt 8.2 och 8.5.
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Om de tyska avgrinsningsforséken kan allmént sdgas att de i manga
fall framstar som orimliga eller forlegade redan vid forsta paseende.*8
Att de likval tillats ta visst utrymme i ansprék beror dels pa att det
framstar som korrekt att nimna dem, dels pa att de manar till ett nigor-
lunda pragmatiskt forhéllningssétt.

9.4 Kvalitativa teorier

God forstaelse av vad kvalitativa kriterier innebér far man léttast om
man uppfattar dem som att de séger att straffritten har ett element som
ordningsritten saknar, &ven om de har en gemensam bas. Ett straffritts-
ligt brott bestér t.ex. inte sdsom en ordningsrittslig forseelse enbart av
ett normbrott utan ocksé av en skada.

Tanken &skadliggors i foljande figur:

Ordnungswidrigkeiten Straftaten

oritten dr positivrittslig... ...och naturrittslig

ordtten &r positivrittslig... ...och kulturellt betingad
ordtten dr positivrittslig... ...och moralisk

delikten innefattar normbrott... ... och skuld

delikten innefattar normbrott... ... och skada

delikten innefattar normbrott... ... och indikation pa sjukdom
sanktionen &r tvingande... ...och sonande

Det &r tydligt att det &r en svér uppgift att pa ett teoretiskt hallbart sitt
inordna kriterier f6r en avgrénsning i olika grupper. Eser skiljer t.ex.
kriterier som bygger p& angreppsobjektet frdn sddana som bygger pa
allménrittsliga kriterier (dvs. straffritten 6verensstimmer med nagot
forrattsligt).4° Ser man nidrmare pa saken finns dock ett samband mellan
dessa kategorier. Om vi t.ex. tar en teori som gar ut pa att straffritten,
till skillnad fran ordningsrétten, dverensstimmer med nédgot forrittsligt,
t.ex. naturrdtten, si kan denna lika gérna presenteras som en teori som
bygger pé att straffritten och ordningsritten skyddar olika slags an-
greppsobjekt; straffrdtten skyddar angreppsobjekt — réttigheter — som
finns enligt ndgot forréttsligt, medan ordningsritten skyddar skapade
angreppsobjekt eller réttigheter.

P4 motsvarande sétt kan teorin som séger att straffratten har ett skuld-
rekvisit som ordningsrétten saknar ségas ha kopplingar béde till de laror
som menar att straffréttsliga overtrddelser utgdr mer &n bara ett norm-

48 Jfr Zila 1992 s. 173.
49 Eser 19615.22 f.
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brott och till den ldra som sdger att oaktsamma &vertrddelser 4r att
hinfora till ordningsratten, uppsatliga till straffritten. Hur man viljer att
gora dr alltsd relativt Oppet, varfor den foljande indelningen inte far
uppfattas som mycket mer &n ett framstéllningstekniskt val. Att olika
teorier sammanforts har ofta berott pa att kritiken mot dem é&r likartad.

En utgéngspunkt for framstéllningen i denna del &r att nér ett kriterium
vil blivit vederlagt finns normalt ingen anledning att utforligt diskutera
kring detta.

9.4.1  Ett allmiint problem med de kvalitativa lirorna

Redan innan vi gar in pa de kvalitativa teorierna bér framhéllas att det
finns ett problem som dr gemensamt for dessa ldror. I de olika teorierna
finns alltid inbyggt vad som kan kallas ett sprang fran ontologi till
deontologi. Av en vdsensmissig skillnad mellan t.ex. rétt och forvalt-
ning dras slutsatsen att delikt som &dr kopplade till ritt respektive for-
valtning juridiskt bor behandlas olika.5

Det som &dr besvédrande &r sdledes att man hoppar dver den avgorande
fragan: varfér bor dessa omrdden som &r vésensméssigt skilda fran
varandra behandlas olika?’! For att spetsa till det hela kan man s4ga att
det 4r skillnad pa hundar och katter; likvél behandlas de i m&nga samman-
hang pa exakt samma sitt juridiskt. Detta beror givetvis p4 att de i for
sammanhanget visentliga avseenden uppvisar stora likheter.

Det bor dérfor betonas att svagheter hos kvalitativa teorier kan ligga
pa tva plan. Forst kan de uppstélla en dikotomi dér ingen gér att géra
(eller svarligen kan goras), ddrefter kan de utifrdn denna dra slutsatser
som &r oberittigade.

9.4.2  Den forvaltningsstraffriittsliga teorin

En av de mest inflytelserika ldrorna i Tyskland, vilken ocksd ursprung-
ligen 1&g till grund for lagstiftningen frdn 1949 och 1952, 4r den for-
valtningsstraffrittsliga teorin (FT).52 FT &r den yngsta kvalitativa av-
gransningsteorin och bygger i huvudsak pa tankar framforda av James
Goldschmidt, Erik Wolf och Eberhard Schmidt. De tva forsta stod for

50 Se hirom ndrmare Eser 1961 s. 123 ff.

51 Eser 1961 s. 124 f uttrycker det s att rittsfoljder inte foljer av naturvetenskapliga
kausalitetskriterier, utan av normativa dverordnade principer.

52 Enligt Winkler 1971 s. 36 var FT med dess kvalitativa grinslinje h.M. s sent som
1971.
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teoribildningen fore nationalsocialismens maktdvertagande medan den
senare dterupplivade FT efter andra varldskrigets slut.

Att FT blev sa framgangsrik torde i huvudsak bero pa att den var for-
enlig med tidsandan.’® Den nyare statsideologin hade fjarmat sig fran
liberalismens ideal om en stat vars legitimitet, tillspetsat uttryckt, kunde
mitas i dess &terhé&llsamhet. I de nya tankarna om vélfdrdsstaten ingick
att staten skulle frimja den allménna vélfdarden. Detta kriavde att med-
borgarna bidrog fran sitt hall, varfor det blev naturligt att sékra denna
medverkan genom nagon form av sanktioner.

Goldschmidt. FT bygger pd att man framhédver en grundliggande
skillnad mellan rdtt och forvaltning. Skiljelinjen &terfinns dels i de
dndamal som ligger bakom de bada omradena, dels i de medel som
anvéands.*

Ritten syftar till att avgrdnsa och skydda en viss redan existerande
position (den mainskliga viljesfdren). Detta kan ske genom att i en
rittssats understryka att ett visst tillstdnd skall fortbesta. Funktionen &r
séledes negativ; intrang skall férhindras.ss

Forvaltningen har daremot en positiv funktion; den skall frimja ett
icke uppnaeligt idealtillstdnd — vilfirden. Eftersom tillstdndet icke ir for
handen ricker det inte lingre med tal, det fordras handling.¢ Eser
uttrycker det s att Goldschmidt stiller rdttens statiska karaktdr mot
forvaltningens dynamiska.>’

Detta medfor att medan ett brott skadar ett visst tillstdnd — ’die Beein-
trachtigung der Machtsphére eines anderen Willenstrégers: eine Rechts-
giiterbeeintrachtigung”® — sd innefattar en fOrvaltningsstraffrittslig
Overtrddelse endast ett icke-frimjande av vilfdrden, dvs. ett icke-
bidragande till ett hittills endast forestéllt tillstdnd.

Ur denna motsatsstédllning hédrledde Goldschmidt skillnader i savil
formellt som materiellt avseende.

Dir ett brott alltid innefattar formell réttsstridighet, sétillvida att en
rittssats Overtrdds, medfoér en fOrvaltningsstraffréttslig Overtradelse
endast en forvaltningsstridighet.? Detta beror pé att medan straffrittsliga
regler uttrycks i réttssatser finns forvaltningens pabud och forbud endast

53 Se Eser 1961 s. 48 och Mattes 1977 s. 135.

54 Goldschmidt 1902 s. 529 och Eser 1961 s. 51.

55 Goldschmidt 1902 s. 531 ff. Se vidare t.ex. Wolff 1987 s. 157 f och Weigend 1988
s. 87.

56 Goldschmidt 1902 s. 533 f.

57 Eser 1961 s. 52.

58 Goldschmidt 1902 s. 540.

59 Se Goldschmidt 1902 s. 548.
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i ett ”Verwaltungsbefehl”.¢® (I detta hdnseende modifierade Goldsch-
midt senare sin teori sa att de forvaltningsstraffrittsliga reglerna ansags
vara forvaltningsforeskrifter i réttssatsform.6! Ddrmed fick dessa tva
sdrskilda formella element: réttsstridighet avseende Overtrddelsen av
rittssatsen och forvaltningsstridighet for Overtrddelsen av forvalt-
ningspébudet.)

Materiellt 4r skillnaden den att ett brott alltid innefattar en materiell
Rechtsgutsverletzung vilket forvaltningsstraffréttsliga 6vertrddelser inte
kan gora.s? Ty, nir det giller forvaltningen finns inget tillstind som kan
skadas, utan allt som kan ske &r ett icke-frimjande av ett dnnu icke-
existerande idealtillstdnd:

”Da ... das 6ffentliche Wohl als solches nie einen ortlichen oder zeitlichen
Kolorit annehmen, d.h. also nie ein durch dauernde Einrichtungen sank-
tionirter Zustand werden kann, so kann auch seine Beeintrichtigung nie-
mals eine Rechtsgiiterbeeintriichtigung — ein damnum emergens - sein.”63

I s& métto att kriminalisering i strikt mening fordrar ett Rechtsgut finns
hir en berdringspunkt med h.M. i dagens tyska doktrin; ddremot finns,
givetvis, ingen ndrmare Overensstimmelse avseende vad som &r att
klassificera som ett Rechtsgut.

Om vi sd §vergdr till sjélva sanktionerna kan f6ljande sdgas. Ménni-
skan #r, vad giller forvaltningen, egentligen ett av flera férvaltningsor-
gan i samhéllet. Ndr ménniskorna nu genom olika forvaltningsakter far
forelagt vad de skall gora for att frimja den allménna vélfdrden blir de i
praktiken degraderade frén likaberéttigat férvaltningsorgan till hjélpor-
gan.® Fran detta perspektiv dr forvaltningssanktionen inget som riktas
mot en viljebdrares rattssfédr, utan enbart en disciplindr atgdrd mot ett
hjélporgan.s5 Goldschmidt betonade hdrvid funktionen att genomdriva,
eller &tminstone ersitta, det underldtna understédet till forvaltningen och
talade om ”[die] Deliktsobligation des Verwaltungsrechts”.s6

Straffanspriket dr enligt Goldschmidt i princip f6rvaltningens, men
av rittssdkerhetsskél forordade han likvidl att forvaltningsstraffritten
skulle klés i réttsliga former och handhas av forvaltningsdomstolarna.s?

60 Eser 1961 s. 53 f samt Mattes 1977 s. 144 f.

61 Att de antog form av rittssatser berodde enligt Goldschmidt pa rittsstatliga skal.
62 Eser 1961 s. 54.

63 Goldschmidt 1902 s. 544.

64 Eser 1961 s. 56.

65 Se Goldschmidt 1902 s. 549 och 552 f. Se #ven t.ex. Mattes 1977 s. 146.

66 Mattes 1977 s. 146 samt Eser 1961 s. 57.

67 Goldschmidt 1902 s. 582 ff och Mattes 1977 s. 148.
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Det bor slutligen framhallas att grinsen mellan rétt och forvaltning
enligt Goldschmidt inte var konstant.®® Forvaltningsdelikt kan genom att
ett visst allmédnt intresse upphdjs till Rechtsgut forvandlas till ett
straffrattsligt delikt. Denna upphdjning kan ske genom att intresset ses
som ett medel for att skydda de egentliga réttsgoda.®® Relativiteten i
Goldschmidts teori understryks av att han menade att det knappast finns
ett enda delikt som inte skulle kunna hanforas till bAdda omradena.”

Wolf. Wolf utgick i sin teoribildning frén vad Goldschmidt hade astad-
kommit. Wolf s¢kte dock géra FT mindre sarbar genom att avsta fran att
hivda en begreppslig eller ontologisk skillnad mellan rétt och forvalt-
ning for att istédllet hdvda att skillnaden mellan de bdda omradena &r
vérderelaterad.”!

Wolf menade i enlighet med det sagda att det mellan ritt och forvalt-
ning inte gér att finna nigon skillnad avseende den formella begreppsliga
karaktiren.” Inte heller uttdms skillnaderna av att straffritten och
forvaltningsstraffritten har delvis olika dndamal.”® Forvaltningsstraffritten
har ocksa straffkaraktér, men mellan de bada omrddena foreligger en
védrdemissig skillnad som kan utarbetas utifrdn tanken om staten som
konstitutivt grundvarde.”

Enligt Wolf &r statsvirdet konstitutivt for rdttsordningen i dess helhet.
Statsvérdet kan emellertid, i anknytning till Montesquieu, delas upp i tre
delar: réttsvérde, vilfardsvdrde och maktvirde. Réttsvirdet, Gerechtig-
keit, ligger harvid till grund for den egentliga straffrétten, vilfardsvirdet
for forvaltningsstraffritten och maktvirdet for exekutionsvdsendet.”
Dessa ideella grundvérden konkretiseras sedan i Rechtsgiiter respektive
Verwaltungsgiiter (frin maktvirdet och exekutionssfdren bortses i det
foljande). Harvid menade Wolf att medan Verwaltungsgiiter dr forging-
liga &r Rechtsgiiter eviga. Forverkligandet av vélfdrdsvdardet genom
forvaltningsgoda &r alltid tids- och personbundet: férvaltningsgoda &r
skyddsvérda endast under de speciella forutséttningar (t.ex. vad giller
statens organisation) som existerar vid en viss tidpunkt.’s

68 Goldschmidt 1902 s. 584 ff och Eser 1961 s. 58 f.

69 Mattes 1977 s. 145.

70 Goldschmidt 1902 s. 585. Se ocksa Mattes 1977 s. 145.

71 Mattes 1977 s. 158 samt Bohnert 1984 s. 12.

72 Wolf 1930 s. 519 f. Se ocksa Mattes 1977 s. 158.

73 Wolf 1930 s. 520. Enligt Wolf, s. 583 ff kan man tillskriva forvaltningsstraffritten
avskrickande och uppfostrande (ord som anvinds i sammanhanget 4r ”Vermahnung,
”Warnung” och “Zuchtmittel”’) funktioner.

74 Wolf 1930 s. 521 ff. Se dven Eser 1961 s. 59 f och Mattes 1977 s. 159.

75 Wolf 1930 s. 521 f och Eser 1961 s. 60.

76 Wolf 1930 s. 524 och Eser 1961 s. 61.
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Girningsmannakaraktiren blir ocksé en annan enligt Wolf. Den gér-
ningsman som begdr ett brott respekterar inte ett etiskt minimum. Om
den som begér en forvaltningsrittslig dvertrddelse &r istéllet endast att
sédga att han inte uppndr ett etiskt maximum. Han handlar egentligen inte
oritt utan “ungut” eller “unwohl”.””

Wolf visade ocksé vad hans teori hade fér dogmatiska konsekvenser.
Formellt sett & dven forvaltningsstraffrétten straffrétt. Strukturen av ett
forvaltningsrittsligt delikt dr darfér densamma som for ett brott — Tat-
bestand, Rechtswidrigkeit, Schuld — men p4 alla tre nivderna har ldran
enligt Wolf dogmatiska implikationer. P4 nivan for Tatbestand bestar
den forvaltningsstraffréttsliga sdrarten dédri att det saknas, inte ett
skyddsobjekt,” utan ett konkret angreppsobjekt.” Vad géller rattsstridig-
heten menar Wolf att den i formellt hénseende, dvs. som normstridighet,
ir densamma for férvaltningsstraffritten och den egentliga straffrétten.so
Diremot &r réttsstridigheten i materiellt hinseende mindre nér det géller
forvaltningsstraffrittsliga 6vertrddelser. Den materiella réttsstridigheten
ses alltsd som graderbar.8! Den materiella réttsstridigheten ligger ocksa
pé ett mer immateriellt, icke person- eller sakrelaterat plan, och bestir
framst i ”der Erschiitterung des objektiven RechtsbewufBtseins”.82

Betriffande tillrdknelighet menar Wolf att personer vilka stér frimm-
ande infor statslivet, t.ex. barn, fientligt instdllda, psykiskt sjuka eller
asociala personer, inte &r tillrikneliga, ty den som inte vill (eller kan)
inordna sig i systemet kan man inte férmana att uppfylla sina plikter.83
Vad géller uppséts- och oaktsamhetskraven framhéller Wolf att eftersom
det i forvaltningsdelikten saknas ett konkret angreppsobjekt och det i
regel inte fordas négon individualiserad effekt s& finns det regelmassigt
ingen effekt eller annat faktiskt forhédllande att ha uppsat till. Dérmed
blir vetskap om gérningens karaktdr av att vara forbjuden det centrala
uppsétselementet vid forvaltningsdelikten.8

Schmidt. Schmidt var den som efter den nationalsocialistiska tiden
aterupplivade och vidareutvecklade FT. Schmidt frangick grundtankarna
i Goldschmidts och Wolfs arbeten, och teorin kom mer att handla om att

77 Wolf 1930 s. 525.

78 Har skriver Wolf att det inte saknas ett Rechtsgut. Med tanke pa att han tidigare skilt
pa Rechtsgiiter och Verwaltungsgiiter, se ovan vid not 76, borde han ritteligen mena att
det inte saknas ett Verwaltungsgut.

79 Wolf 1930 s. 561 foch Eser 1961 5. 62 f.

80 Wolf 1930 s. 563.

81 Wolf 1930 s. 564 ff.

82 Wolf 1930 s. 567.

83 Wolf 1930 5. 569 ff, sérskilt s. 572.

84 Wolf 1930 s. 572 ff, sdrskilt s. 574 f.

275



forvaltningsdeliktens oritt endast bestér i sjdlva olydnaden. Denna fri-
gorelse fréan tidigare teorier skedde dock successivt. Till en bérjan anslét
sig Schmidt néra till Wolf.85

Schmidts fristdende teori utgick frdn att skillnaden mellan brott och
forvaltningsstraffrittsliga 6vertrddelser gér att finna i oréttsinnehallet.ss
Schmidt menade hidrvid att vid brott bestar orétten i skada (eller konkret
fara) som tillfogas ett Rechtsgut. Som Rechtsgut réknas rittsligt erkédnda
intressen hos individer eller sammanslutningar av individer som tagit
form av en egen person.

Nagon sadan oritt finns nu inte ndr det géller forvaltningsdelikten.
Har bestér oritten endast i olydnad gentemot forvaltningen,?? dvs. i att
den enskilde inte i erforderlig omfattning bidrar till forvaltningsintresse-
nas forverkligande.®® Att Schmidt i vissa fall talar om att det orsakas en
forvaltningsskada gor, vilket Eser papekar, det hela lite motsigelse-
fullt.®®

Aven i skulden visar sig skillnaden mellan ritt och forvaltning.
Straffrittslig skuld tyder pa ”Gesinnungsverfall” och ”Rechtsfeindlich-
keit”, medan skulden inom det férvaltningsstraffrattsliga omradet endast
tyder pé en felaktig vilja.90

Dessa skillnader s.a.s. pé rittsfaktumsidan aterspeglas sedan i ritts-
foljderna. De egentliga straffen har en sonande funktion, medan for-
valtningssanktionerna endast &r manande. Betrdffande de senare uttalar
Schmidt: "Sie ist tiberhaupt keine ’Strafe’, weil ihr jede Beziehung zur
Stihneidee fehlt.”! I linje med detta ville Schmidt inte anvénda ord som
ordningsstraff eftersom det gav associationer till straff; istillet holl han
”Mahngeld” for en traffande beteckning.9?

Avgorande for avgrinsningen borde enligt Schmidt vara huruvida en
Overtrddelse berdr mer &n bara forvaltningsintressen. Om statens exi-
stens som s&dan var det intresse som skyddades var séledes fraga om ett
dkta straffrattsligt delikt.

Schmidt sdkte senar konkretisera denna tanke nir han i JZ 1951 fore-
slog en avgrinsningsformel med foljande lydelse:

85 Eser 1961 s. 66 f.

86 Mattes 1977 s. 175 f och Eser 1961 s. 67 f.

87 Schmidt 1951 s. 103 och Mattes 1977 s. 175.

88 Se Boujong 1989 s. 20 rdnr 74.

89 Se Eser 1961 s. 68.

9 Eser 1961 s. 68 och Mattes 1977 s. 176.

91 Schmidt enligt Mattes 1977 s. 176.

92 Mattes 1977 s. 177 och Boujong 1989 s. 20 rdnr 74.
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“Eine Zuwiderhandlung ist Straftat, wenn sie das staatliche Interesse an
Bestand und Erhaltung der staatlich gesetzten Ordnung eines bestimmten
Sachgebietes im ganzen oder in einzelnen wesentlichen Beziehungen ver-
letzt, indem entweder

1. die Zuwiderhandlung ihrer Bedeutung oder ihrer Auswirkung nach den
mit der Ordnung des betreffenden Sachgebiets erstrebten (inbesondere
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen) Zustand als solchen zu beeintrichti-
gen geeignet ist,

oder

2. der Tater mit seiner Zuwiderhandlung eine Einstellung bekundet, die
die staatlich gesetzte Ordnung des betreffenden Sachgebiets miBachtet, in-
besondere dadurch, daB er gewerbsmiBig, aus verwerflichem Eigennutz
oder sonst verantwortungslos gehandelt oder Zuwiderhandlungen hartnickig
wiederholt hat.

In allen anderen Fillen ist die Zuwiderhandlung eine Ordnungswidrigkeit.”?3

Denna formel fick under de kommande aren stor betydelse satillvida att
den nistan ordagrant ingick i de olika ndringsstraffrittsliga lagar som
utfirdades (WiStG).* Det har dock papekats att formeln har kvantitativa
drag som &r oftrenliga med Schmidts kvalitativa utgadngspunkt: ”[e]s ist
klar, daB ... diese Unterscheidung nur quantitativ sein kann; wie anders
wire es denkbar, dal} eine rein subjektive Tendenz im Téter eine Unter-
scheidung tiberwinden konnte, die aus der objektiven Struktur des
Staates hergeleitet wurde”.%

Kritik. FT kan kritiseras frdn ménga olika hall. Detta beror dels pi att
FT, vilket bor ha framgétt, inte &r en enhetlig teori utan flera, dels pa att
man vid kritiserandet kan anlédgga olika perspektiv. I detta sammanhang
kommer blott ndgra av de mest centrala punkterna i FT att diskuteras.

Harvid bortses helt frdn den kritik som uteslutande bygger pa ett in-
ternt tyskt positivréttsligt perspektiv.%

93 Schmidt 1951 s. 103 vsp.—hsp.

94 Se hirom t.ex. Mattes 1977 s. 178 ff samt Bohnert 1984 s. 19.

95 Boujong 1989 s. 20 rdnr 75.

%1 tysk doktrin forekommer t.ex. att kritiken tar sin utgangspunkt i den gillande
lagstiftningen varvid det papekas att FT inte kan forklara varfor vissa delikt hanfors till
straffrdtten medan andra blott anses vara Ordnungswidrigkeiten. Exempelvis &r det svart
att forklara Mischtatbestéinde utifran FT. I dessa fall kan ju samma typ av dvertridelse,
beroende pd omstindigheterna, vara att hanfora till bdda omradena. Dylik kritik, som
s.a.s. grundar sig pa att FT har daligt forklaringsvirde vad giller detaljer i tysk positiv
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Till att borja med kan papekas (1) a#t grdansdragningen mellan rdtt
och forvaltning dr svar att gora. Det dr helt enkelt ofta omdgjligt att med
ansprak pa négon form av sikerhet séga huruvida en viss reglering avser
att skydda enskilda réttigheter eller bara framja det allménnas bésta.%” Se
ocksé punkt (3) nedan.

Vidare kan (2) sjdlva motsdttningens betydelse for grinsdragningen
ifrigasittas. Eser fragar t.ex. om inte Gerechtigkeit, som Wolf menade
var grundvirde endast for den egentliga straffritten, dr av lika stor
relevans for forvaltningen?%® Jo, enligt Eser dr Gerechtigkeit det grund-
ldggande virdet for bade ritt och forvaltning. Den tydligaste skiljelinjen
finner han istéllet i “der Verschiedenheit ihrer Funktionsformen”,
vilket syftar pd att medan rétten &r tillbakablickande, faststdllande och
erkdnnande i forhallande till ndgot som redan skett, &r forvaltningen
inriktad pé att medvetet skapa framtiden.

Rittens uppgift blir med denna syn att sékra och skydda den redan
uppnddda rittvisan, medan forvaltningen med blicken riktad framat
skall utvidga och fullkomliggdra densamma. 100

Om vi sd védnder blicken mot forvaltningsstraffrdtten, kommer vi,
enligt Eser, att finna att sjdlva formen for verksamheten &r densamma
som inom straffritten: att sdkra och skydda en viss redan uppnéadd
position.!o! Forvaltningsstraffrittens uppgift dr séledes att sdkra de
framsteg som forvaltningen i sin strivan mot fullkomlighet har &stad-
kommit. Skillnaden mellan straffrétt och forvaltningsstraffritt ligger
alltsa principiellt i att den senare skyddar “nyskapade” rittsgoda.102

Aven om vi sdledes mahinda skulle kunna uppstilla en skiljelinje
mellan ritt och forvaltning s& framstir det som oklart varfér denna
distinktion skall anvéndas for att skilja mellan Straftaten och Ord-
nungswidrigkeiten; dven de sistndmnda opererar ju med réttens modali-
teter.19 Ordnungswidrigkeiten utgor s.a.s. ett omréde inom forvaltnings-
rdtten som dr uppbyggt helt enligt en straffrattslig modell.

rdtt, 4r av mindre intresse i detta sammanhang, ddr vi mer 4r ute for att soka kriterier
som kan anvindas for att avgrinsa straff fran andra sanktioner.

97 Weigend 1988 s. 88.

98 Eser 1961 s. 110.

99 Eser 1961 s. 111.

100 Eger 1961 s. 112.

101 Eser 1961s. 112 f.

102 Eser 1961 s. 113.

103 Det kan mojligen vara av intresse att notera, dtminstone fr den som emellanét finner
den tyska diskussionen vil hogtflygande, att man kan nid samma slutsatser s.a.s. pa
mikroniva, dvs. genom att jimfora idealtypiskt straffrittsliga atgérder med idealtypiskt
forvaltningsrittsliga (t.ex. utddmande av fangelsestraff och utdomande av viten).
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Ytterligare kan ifragasittas (3) Auruvida det dr rimligt att sdga att
forvaltningsstraffrdttsliga overtrddelser inte skadar ndgra rdttsgoda.
Denna tanke 4r gemensam for de tre foretrédare for FT, vilka har pre-
senterats ovan (dven om den mahénda &r mest betonad av Schmidt).104

For att en sadan teori skall kunna accepteras krdvs att man utgér frén
en given uppfattning om vad réttsgoda egentligen ar (“eines vorgefaliten
Rechtsgutsbegriffes”).105 Aterigen giller att om ndgot skall kunna
sérskiljas sd& maste den foreteelse fran vilken det skall sérskiljas vara
négorlunda skarpt avgransad.!06

Problemet hér ar helt enkelt att teorin utgér ifr&n en idag hopplost
forlegad teori om rittsgoda. 1 modern tysk doktrin definieras réttsgoda i
regel som foreteelser eller mélséttningar vilka &r viktiga for individen
eller samhillet.0? Att statliga skapade intressen kan utgdra rittsgoda
torde det inte rada nadgon som helst tvivel om.

Som Roxin sdger finns det “zahlreiche Taten im Bereich der Wirt-
schafts-, Steuer- und Umweltdelikte, deren Gegenstinde erst durch
staatliche Anordnungen geschaffen werden, deren Strafbediirftigkeit
aber trotzdem nicht ernsthaft bezweifelt werden kann”.108

Det finns f6rvisso tendenser att snédva in begreppet Rechtsgut sétillvida
att detta i forsta hand skall hénfora sig till individer — den s.k. personale
Rechtsgutslehre — men dven inom ramen for denna erkédnns att &ven mer
allminna intressen bdr kunna godtas savitt de kan &terforas pé indivi-
den.1%?

Det bor observeras att detta inte endast &r en lek med ord. Att begreppet
rittsgoda har utvidgats beror p& samhdéllets utveckling. Allt mer av vart
dagliga liv tilldrar sig i ndgon form av juridiska personer och statens
uppgifter har onekligen utvidgats under 1900-talet.

Skulle man gora ett forsok att dela upp dagens tyska Rechtsgutsbe-
griff i Rechtsgiiter och Verwaltungsgiiter kan man darfér vara forvissad
om att granslinjen mellan rétt och forvaltning inte skulle g& dér vi vill.
Inte heller hdr ger teorin séledes ndgra godtagbara kriterier for hur
avgransningen skall goras.

Drar man det hela dnnu ldngre, vilket har gjorts av bl.a. Schmidt, och
hdvdar att orétten i Ordnungswidrigkeiten uttoms av olydnaden blir

104 Se Roxin 1994 s. 12 rdnr 4.

105 Jfr Roxin 1994 s. 13 rdnr 6.

106 Jfr har Wittgenstein (1953) 1992 s. 47 punkt 77.

107 Se t.ex. Roxin 1994 s. 14 rdnr 9 samt Jescheck & Weigend 1996 s. 7.

108 Roxin 1994 s. 13 rdnr 6. Se dven Jescheck & Weigend 1996 s. 59.

109 Se hdrom Hassemer 1994 s. 21 f vilken som en av de framsta foresprakama for die
personale Rechtsgutslehre likvil uttalar: ”Natiirlich kann ein Strafgesetzbuch gerade
heute auf Universalrechtsgiiter nicht verzichten”. Jfr ocksa Schiinemann 19%94a s. 205.
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problemen givetvis &nnu stdrre.!'® En dylik skiljelinje dr kanske mgjlig
att dra, men den forefaller likvil inte anvéndbar.

Tillspetsat uttryckt kan man fraga sig vilka skil lagstiftaren har att
infora sanktionerade forbud vars enda konsekvens &r att medborgarna
ges en chans att vara olydiga.

Dirmed blir dylika regler ocksa svéra att legitimera.!!! Ovan har, i
anslutning till Schiinemann, hivdats att sanktioner fordrar bade ett syfte
och en etisk legitimation. I dessa fall kan som sagts ifrdgaséttas om det
overhuvudtaget finns nigot syfte med reglerna.!’> An viktigare #r att
rena ohdrsamhetssanktioner skulle strida mot fundamentala etiska
principer; ménniskan skulle anvindas endast som objekt for att demon-
strera vad som sker vid olydnad.

En teori som gar ut pa att orétten endast bestér i olydnad framstar si-
ledes som fullstdndigt ohéllbar. Ser vi ndrmare pé foretrddarna for FT
kan man ocksé finna tecken pé att man, trots férnekande av att rattsgoda
skadas av forvaltningsstraffréttsliga overtradelser, &nda framhaller ett
visst matt av d&ndamalstdnkande: hos Schmidt talas t.ex. om en forvalt-
ningsskada.!3 Ddrmed é&r vi tillbaka dér vi borjade. Dessa forvaltnings-
skador osv. skulle ndmligen med den uppfattning om rittsgoda som i
dag dr h.M. i manga fall vara att klassificera som angrepp pa réttsgoda.

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att den distinktion FT stker
gora mellan rétt och forvaltning 4r svar att gora och att det framstar som
oklart varfor den skall tillmétas avgorande betydelse for griansdragningen.

9.4.3  Naturriitten som kriterium (Feuerbach)

Vidare har hédvdats att grinslinjen mellan ordningsritt och straffritt
sammanfaller med den mellan mala in se och mala prohibita. Mala in se
har d& avsett en ndrmast naturrdttslig oritt; straffritten foregds av en
sorts pre-positiv orétt.!14

Bland de tidigare naturrittsliga teorierna bér ndmnas den som utarbe-
tats av Feuerbach. Dennes teori var for dvrigt den forsta som diskuterade
problematiken i termer av kvalitet och kvantitet.!!s Att sa blev fallet har
av Eser trdffande forklarats bero pd att “solange das Wesen eines Ge-

110 Se hirom Eser 1961 s. 116 ff.

11 Eser 1961 s. 120.

112 Lika viktigt som att opponera sig mot en rent funktionalistisk straffritt &r enligt min
mening att inte acceptera straff utan en funktionalistisk bas. Se ocksa Greve t.ex. 1994
s. 237 och 1995ass. 182.

113 Se Eser 1961 s. 85.

114 Jfr Mattes 1982 s. 247 ff.

115 Eser s. 20 och Mattes s. 112 f.
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genstandes, hier des Verbrechens, noch nicht feststeht, kann von ihm
auch noch nichts wesensmiBig Verschiedenes abgeschieden werden”.116
Det fordras séledes en nagorlunda utarbetad straffteori for att nagot
kvalitativt skall kunna sirskiljas frén straffrétten.

Feuerbachs teori bygger p& en uppfattning om brottsbegreppet vilken
skiljer mellan subjektiva rittigheter, vilka i och for sig kan innehas av
staten, och andra typer av intressen. Brott kan endast begds mot de
subjektiva rittigheterna och bestimmelserna i den egentliga straffritten
?gelten fiir jeden Ort und fur jede Zeit”.117

Ovrig oritt skadar inga réttigheter utan 4r enbart forbjuden pa grund
av faran for den rittsliga ordningen och sékerheten.!!® De kan aterfinnas
varken i religionen, férnuftet eller vetandet utan endast pd papperet i
polisforordningarna. Enligt Eser vore med Feuerbachs teori t.o.m. brott
som valdtikt att rikna till den Gvriga orétten.!’® Som exempel péd dver-
tridelser vilka Feuerbach sjdlv ansdg ligga utanfor den egentliga
straffrdtten kan ndmnas bl.a. ocker, incest och koppleri.120

Feuerbachs teori har som synes en naturréttslig utgdngspunkt.i2! Den
bygger pa att det finns naturliga rattigheter, i motsats till sddana réttsliga
positioner som skyddas enbart pd grund av praktiska skal.

Till att borja med kan sdgas att Feuerbachs teori i princip bara kan
appellera till dem som accepterar naturritten.'?2 Detta bor vara en
relativt allvarlig invidndning. For det forsta torde det vara svart for de
flesta att acceptera ndgon form av naturréttslig réttsteori om man inte
uttunnar den s mycket att ndstan inget blir kvar. Aven om man idag
ibland talar om en naturréttslig rendssans!2?* sa kan jag inte se annat &n
att de svagheter, som vidlater naturrdtten som rdttsteori, kvarstar.

Hur som helst kvarstar de epistemologiska problemen. Hur vet vi vad
som ingdr naturrétten?: “the designation of offences according to whether
they violate natural rights or only peacekeeping rules proved a difficult
task, and the results of labelling efforts appeared as rather arbitrary”.124

Om man foérséker knyta an till Feuerbachs tanke om allméngiltighet
bor observeras att huruvida det kan sédgas vara allméngiltigt att krimina-
lisera en viss typ av beteende &r helt beroende av hur beteendet beskrivs.

116 Eser 1961 s. 20.

117 Feuerbach enligt Mattes 1977 s. 111.
118 Eser 1961 s. 22.

119 Eser 1961 s. 22.

120 Se Mattes 1977 s. 112,

121 Weigend 1988 s. 87.

122 Weigend 1988 s. 87.

123 §3 t.ex. Strdmberg 1996.

124 Weigend 1988 s. 87.
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Séger man t.ex. att svenska trafikregler forbjuder forande av motorfor-
don pé vénster sida av vigen, dr det klart att detta inte &r en allméngiltig
regel; i England dr detta beteende tillatet. Beskriver man regeln istéllet
sd att det dr forbjudet att kora pa fel sida av védgen, ligger det ndrmare
till hands att kalla den allméngiltig. Likvél finns det samhéllen som inte
alls kénner till féreteelsen biltrafik. Om man slutligen forstar regeln som
en konsekvens av en allmén regel som sdger att det dr forbjudet att
utsétta andra ménniskor for allvarlig fara, s kan regeln néstan kallas for
naturrittslig i den mening som t.ex. Hart avser.125

Déarmed kan man genom att vénda och vrida pd formuleringarna fa
granslinjen ndstan vart man vill. Viljer man en konkret beskrivning
skulle man mahénda kunna pasta, och enas om, att vissa brott — t.ex.
mord — omedelbart bygger p& ménniskans situation (i detta fall sdsom
varande en varelse som &r sérbar och i behov av sdmn) och eftersom
denna situation dr allméngiltig kommer brottet ifrdga att aterfinnas
overallt.126 Andra kriminaliseringar skulle d& vara nddvindiga inte i sig,
men pd grund av att ménniskan har organiserat samhéllet pa ett visst
sétt.

Ser man det pé detta sitt blir problemet att grinsen mellan straffrtt
och ordningsritt kommer att dras for hogt upp pa skalan; endast ett
mindre antal brott kan rimligen vara allméngiltiga i denna mening,

Om man istéllet viljer att abstrahera finns snart inte ett brott, eller
Overtrédelse, som inte pa ndgot sitt kan hanforas till manniskans natur-
liga behov.

Ett specifikt problem rérande Feuerbach &r vidare att hans brottsbe-
grepp idag inte &r sérskilt attraktivt. Det &r litt att argumentera for att
det finns sociala, skapade, intressen som kan vara lika skyddsvérda som
de individuella rattigheterna. T.ex. torde bestickning och tagande av
muta inte vara att anse sdsom angrepp pa en subjektiv rittighet och kan
foljaktligen enligt Feuerbach inte anses vara brottsliga. Anda torde det i
dag sta klart att en korruptionsfri férvaltning #r ett mycket viktigt ele-
ment i ett fungerande samhille.!??

Intressant att notera dr dock att redan Feuerbach bekymrade sig om
det faktum att en uppdelning av den straffande ritten kan medfora risker
for rittssdkerheten: ’

”Wer mochte ohne Spott die Behauptung aussprechen: Vermdgen, Ehre,
Freiheit der Staatsbiirger seien durch den Schutz unabhingiger Gerichte
gesichert, wo ein Unterthan zwar nur durch gerichtliches Erkenntnifl zum

125 Se Hart 1994 s. 193 ff.
126 Se hidrom Hart 1958 s. 622 foch 1994 s. 193 ff.
127 Jfr har Eser 1961 s. 22.
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Strafgefingnif3 auf einige Tage, — aber ohne richterliches ErkenntniB8 auf
Ein Jahr zum 'Arrest’ ... verdammt werden darf.”128

9.4.4  Kulturen som kriterium (Max Ernst Mayer)

Ett forslag som till strukturen pdminner mycket om de naturrattsliga
teorierna dr Max Ernst Mayers teori om att ett brott star i strid med savél
en rattsnorm som en kulturnorm, medan en ordningsréttslig dvertradelse
endast stér i strid med en réttsnorm.!2°

Skillnaden gentemot den ovan presenterade naturrittsliga avgréns-
ningsteorin ligger déri att Mayer uppfattar den forréttsliga orétten inte
som en naturprodukt, utan som en kulturprodukt.!30

Mayer menar att varje rittsordning utgdr frdn en kulturellt betingad
normordning vars delar genom lagstiftning, eller annan réttsskapande
verksamhet, (genom “Anerkennung”) kan upphdjas till réttsregler.!3!
Enligt Mayer finns emellertid dven andra réttsregler som inte har sin
grund i den kulturella kontexten, utan istéllet skapats for att upprétthélla
t.ex. statens funktion.!32 Hiri ligger ocksd skillnaden mellan straffritt
och ordningsritt. Forvaltningsintressen skyddas av staten for att den dr
satt att forvalta ett samhdlle; kulturintressen skyddas dirfor att de dr
samhdillet.133

Mayer menar dock att ett ursprungligt ordningsdelikt kan férvandlas
till ett straffrittsligt genom att rattsnormen upptas till en kulturnorm.!34
Hiri ligger att Mayer erkdnner en viss vixelverkan mellan rétt och
kultur; kulturen &r grundval for rdtten men ritten kan ocksd péverka
kulturen.

Mayers teori &r i vissa delar sympatisk. Att ritten anvénds bade for
kulturens (l4s: samhillets) bestdnd och for att paverka denna torde de

128 Feuerbach citerat efter Mattes 1977 s. 113.

129 Mayer 1923 s. 56.

130 Mattes 1977 s. 129 f.

131 Mayer 1923 s.55. 1 detta ligger att inte alla kulturnormer ocksad upphéjs till
rattsnormer, Mayer 1923 s. 55 f. Se ocksa Wolf 1930 s. 542 och Mattes 1977 s. 130.

132 Mayer menar att dven denna sorts regler kan vara berittigade eller nédvindiga, men
att de likvél inte motsvarar nagra kulturnormer, se t.ex. Mayer 1923 s. 54 f: “gewil} sind
sie [dvs. de forvaltningsstraffrittsliga normerna] keine willkiirliche oder unverniiftige
Erfindung, aber Erfindung sind sie im Gegensatz zu der Anerkennung, die sonst der
Gesetzgebung zugrunde liegt”.

133 Mayer 1923 s. 54 och Mattes 1977 s. 130. Jfr dven t.ex. Greve 1995 s. 98 ff och
Riiter 1993 passim (sérskilt s. 39 ff), vilka bada &r tveksamma till en alltfor langtgiende
harmonisering av straffratten inom EU pa grund av bl.a. kulturella olikheter medlems-
landerna emellan.

134 Mattes 1977 s. 131.
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flesta kunna enas om. Likasa &r vél obestridligt att vissa normer har ett
djupare samband med folksjélen &n andra mer tillfdlliga normer.

Vidare har teorin en fordel jaimfort med den ovan diskuterade moral-
ldran déri att den m6jliggor att sdsom ordningsrétt klassificera dvertré-
delser som inte dr moraliskt indifferenta. Ndgot kan ha ett moraliskt
innehall utan att for den del utgdra del av kulturen.

Skall emellertid teorin anvédndas for att avgrénsa straffrétt fran ord-
ningsrétt framstér ldran som otillrdcklig. Innehdllet i denna beror ndmli-
gen helt p& vad som &r en kulturnorm, och i denna frdga kan man lika
litet som nér det gdller moral forvénta att finna ndgon enighet. Eser har
kritiserat Mayer for att hans “Kulturbegriff vollig leer und inhaltslos
[wird]” och menar att det dr svért att inse varfor begreppet inte kan
omfatta vad som hir kallas ordningsritt.!3s Teorins innebord beror
uteslutande pa vad som laggs in i begreppet kultur och ger dérfor liten
ledning f6r nyttjaren.

9.4.5 Moralen som kriterium

Ett kriterium som ofta anvdnds for att skilja ordningsrétten fran
straffritten 4r att den forra till skillnad frdn den senare 4r moraliskt
indifferent. Medan Overtrddelser mot ordningrétten inte kan anses
moraliskt klandervdrda géller motsatsen betrdffande brottsligt beteende.
Som bas for distinktionen har bl.a. dekalogen samt, under det national-
socialistiska styret, ”die volkische Sittenordnung” anvénts. 136

Detta dr tydligtvis ett kriterium som atminstone &r besvérligt att han-
tera. Till att bérja med ersitts bara frigan om hur skiljelinjen skall dras
med en ny frdga. Vilka gérningar &r moraliskt klandervarda?3?

For att besvara denna frdga méste avgdras vilken moral som skall
anvindas for att skilja straffritten och ordningsritten at.13® Skall vi
nyttja dekalogen, genomsnittsmoralen hos folket eller ndgon form av
kritisk moral utarbetad av en filosofisk elit? I dagens samhéllen kan man
knappast pardkna ndgon stérre moralisk gemenskap inom en stat. Krite-
riet 14r dérfor i praktiken vara mycket svarhanterligt.

135 Eser 1961 s. 40.

136 Eser 1961 5. 33 f.

137 Weigend 1988 s. 87.

138 Eser 1961 s. 33. Harvid utgér jag frén uppfattningen att medan ritten 4r en (jfr dock
diskussionen om rittslig polycentri: en polycentrisk rittsuppfattning underldttar dock
knappast for den som sdker hivda att moralen skall anvindas som avgransningskriterium)
#r moralen flera, dvs. varje ménniska kan tillhora flera moraliska gemenskaper. Jfr
hirom Jareborg 1992 s. 40.
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Vidare stimmer inte en etiskt neutral ordningsratt 6verens med var
uppfattning om vare sig den moderna statens eller straffrdttens uppgif-
ter: varfor skall lagstiftaren under sanktionshot framdriva ett beteende,
som inte ens denne, anser ha moralisk betydelse? Vad beréttigar sddana
regler? Aven om vissa regler har mindre sjdlvklar moralisk anknytning,
bor en viss moralisk grund finnas for sanktionerade forbud.13?

Ytterligare bor framhallas att det legitima omrédet for ordningsriétten
skulle sndvas in pa ett olyckligt sitt. Meningen med att ha en sérskild
ordningsrétt dr &tminstone delvis att avlasta straffsystemet. Om ord-
ningsritten endast fir halla till pd det moraliskt neutrala omradet méste
en stor del av de forseelser som idag bestraffas pad administrativ vig
aterforas till straffritten.

Av den sistndmnda invéndningen framgar ocksa att detta kriterium
inte har ndgon verklighetsférankring. Man kan uppritta mycket lénga
listor pa beteenden som har en ganska uppenbart negativt moraliskt
virde vilka idag betraktas som Ordnungswidrigkeiten. 40

9.4.6  Skuldrekvisit och angreppsintensitet

Tvé teorier bygger pé att straffrétten och ordningsrétten uppvisar olikhe-
ter sdvitt giller skuldrekvisiten. Enligt den ena &r straffréttsliga delikt
sddana som uppritthéller ett skuldkrav medan ndgot sddant ej finns
betridffande ordningsrittsliga delikt."! Den andra teorin menar att
gransen mellan straffrétt och ordningsritt sammanfaller med den mellan
uppsét och oaktsamhet. 42

Problemen med dessa ldror dr flera. For det forsta kan man liksom
Eser mena att de inte ger upphov till ndgon avgrénsning alls. Allt de gor
r att de ger en utsaga om vilket skuldrekvisit som skall anvéndas vid
ordningsréttsliga respektive straffréttsliga Gvertrdadelser.!43 Mot detta kan
anforas att lagstiftaren, enligt teorierna, ndr han skall inplacera en
Overtriadelse kan lata sig styras av huruvida han anser det lampligt med
ett visst sorts skuldrekvisit; alla de brott som lagstiftaren viljer att
bestraffa oberoende av uppsét skall han sdledes ocksa hinféra till ord-
ningsritten.

139 Visserligen kan man med Ashworth 1995 s. 1 s#ga att betrdffande manga delikt &r
den moraliska dimensionen svag; men den finns likvél.

140 Se t.ex. Weigend 1988 s. 86.

141 Eser 1961 s. 29.

142 Weigend 1988 s. 88.

143 Eser 1961 s. 29.
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En annan invéndning 4r att teorierna gor avgrénsningar som vi inte dr
betjdnta av.!4 Den teori som skiljer mellan delikt med skuldkrav och
delikt med strikt ansvar faller dirpa att den utesluter de f6rra fran ord-
ningsrétten. Skall en ordningsritt, i tysk mening, bli anvdndbar kan den
inte gérna begrénsas till att anvindas i de fall vi idag har ett strikt an-
svar. P4 grund av denna starka begrénsning av ordningsritten kan man
ocksa befara en stark 6kning av antalet brott med strikt ansvar i det fall
att teorin skulle tillimpas i praktiken.

Aven den teori som drar upp grinsen mellan ordningsritt och
straffritt pA samma vis som mellan oaktsamhet och uppsat ger otill-
fredsstillande resultat, eftersom den helt negligerar att intressen av olika
vikt &r inblandade vid olika delikt. Det finns intressen som har sidan
betydelse att dven vardslost skadande av dem bor hénforas till straffrat-
tens kdrnomrade. A andra sidan finns regelvertradelser som det, oav-
sett hur stor illvilja gidrningsmannen visar, finns skél att behandla i
administrativ ordning. Det vore uppenbarligen olyckligt om (uppsatlig)
felparkering vore att hidnfora till straffritten medan véllande till annans
dod réknades som ordningsritt. 145

Vidare har teorierna idag ingen verklighetsanknytning. Det skulle
krdvas en genomgripande reformering av de tyska sanktionsrattsliga
systemen for att dstadkomma den uppdelning som f&rordas. (Detta
hindrar inte att kriterierna i efterhand kan vara anvindbara for att sir-
skilja olika former av sanktioner. Det kan redan hér forutskickas att
skuldtanken kommer att ges en bédrande roll i den teori som presenteras i
kapitel 12. Den teorin har dock en delvis normativ karaktér och till stor
del andra syften &n de tyska teoriforslagen.)

Ett annat forslag &r att skilja straffrétt och ordningsritt genom att se
pé graden av intensitet i angreppet. Man kan t.ex. tinka sig att skilja pa
att handlingen ar forbjuden pa grund av den skada som orsakas och att
den &r forbjuden redan pa grund av att ett faroldge skapas.!46 Skadede-
likten skulle enligt denna teori vara hianforliga till straffritten, medan
faredelikten betraktas som ordningsrittsliga.

Niér en ytterligare deliktsdifferentiering genomfordes i den straffritts-
liga doktrinen sétillvida att man borjade gora skillnad p4 abstrakt och
konkret fara, vidareutvecklades ocksd avgrinsningsteorin.!” Nu blev
foreslaget att grinsen mellan straffritt och ordningsritt skulle anses
sammanfalla med grénsen mellan abstrakt och konkret fara. Sélunda

144 Jfr harom Weigend 1988 s. 88.
145 Weigend 1988 s. 88.
146 Weigend 1988 s. 88.
147 Se Eser 1961 s. 23 f.
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skulle till ordningsritten vara att hidnfora alla delikt som enbart innefattar
abstrakt fara.

Denna uppdelning faller liksom uppdelningen pé delikt vilka krédver
uppsét respektive oaktsamhet pa att man inte tar hinsyn till att intressen
av olika vikt stir pa spel.¥® Aven om straffvirdebedémningar kan vara
nog sa kontroversiella torde det rdda enighet om att det &r mer straffvért
att orsaka fara for annans liv dn att forstora ndgons kaffekopp. Vidare
skulle ocksa forscksbrott — t.ex. forsok till mord — bli att hinféra till
ordningsritten eftersom de 4r att hidnfora till faredelikten.!4?

Om ocksé dessa argument forsvagas nér stillning skall tas till den
utvecklade teorin — dér skiljelinjen aterfinns mellan abstrakt och konkret
fara — dr de fortfarande av sadan tyngd att forslaget framstar som orim-
ligt. Det finns intressen av sddan vikt att redan orsakande av abstrakt
fara avseende dessa bor hdnforas till straffritten. Ser man till dagens
situation anvénds till och med — och inte helt séllan — delikt med presu-
merad fara ocksa inom den egentliga straffrétten.!50

Vidare kan noteras att fara och skada i vissa fall kan sammanfalla.
Vid brott med anknytning till ekonomi och afférer leder inte séllan risk
for forlust till att skada ocksa uppstér; ekonomisk skada vid bedrégerier
dr i manga fall detsamma som fara for sddan skada eftersom faran
vérderas negativt.!!

9.4.7  Brottet som sjukdomsindikation

Enligt en teori &terspeglar skiljelinjen mellan straffritt och ordningsrétt
skillnaden mellan delikt vilka tillater slutsatser, eller misstankar, om ett
abnormt psykiskt tillstind eller en samhillsfarlig vilja hos gérnings-
mannen och delikt som inte gor det. Delikt vilka inte tilliter sddana
slutsatser dr foljaktligen ordningsrittsliga.

Dessa teorier &r, &ven om!s2 de i viss mén liknar de tankar som ligger
till grund for rehabiliterande straffideologier, uppenbarligen inte sérskilt
tilltalande idag. I den tyska diskussionen har t.ex. Eser ifrigasatt om en
pa dylika teorier byggande “Gesinnungsstrafrecht” ens vore forenlig
med tyska grundlagen.!53

148 Jfr Weigend 1988 s. 89 som dérutéver paverkar att fragan om en viss kriminalisering
skall avse orsakande av fara eller skada kan bero pa dverviganden som helt har att gora
med bevissvérigheter.

149 Eser 1961 s. 23.

150 Se om denna typ av rekvisit t.ex. Jareborg 1995 s. 117.

151 Jfr t.ex. KBrB 11995 s. 417.

152 Eller kanske just darfor.

153 Se Eser 1961's. 28 f.
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Med den enormt omfattande straffrétt vi har idag torde det vara nist
intill omgjligt att hdvda att ens en liten brékdel av vad som idag kallas
for brott alltid tillater misstanke om psykisk abnormitet eller illvilligt
sinneslag,.

9.4.8  Avgrinsning efter rittsfoljden

Vissa tyska teorier har ocksa utgatt ifrén réttsfoljden i sina avgréns-
ningsforsok. Tanken har hérvid varit att Strafen har en dubbel karaktar
med & ena sidan en sonande, & andra sidan en tvingande funktion.!5¢
Ordningsrittsliga &r med denna ldra de delikt som md&ts med en sanktion
som endast har en tvingande funktion.

Hur man skall avgéra huruvida sanktionen har en renodlat tvingande
funktion eller jamvédl en sonande besvaras dock med hénvisning till
rittsfaktumsidan; hérvid har t.ex. sagts att sanktionen 4r sonande om
rittsfaktumsidan bestdr av en handling som &r oritt i sig. Ddrmed drabbas
ldran av den kritik som kan riktas mot den naturréttsliga teorin.!5s

Moijligheten att dstadkomma en avgrinsning enbart pa grundval av
sanktionen har i tysk doktrin fornekats pd den grunden att ett sidant
forsok i slutdndan méste grundas i en straffteori. Detta har framstatt som
att komma ur askan i elden.}¢ Att enas kring en straffteori kan ndmligen
formodas vara &tminstone lika svart som att enas kring en teori som
avgrénsar Ordnungswidrigkeiten fran Straftaten.

9.49 Sammanfattning

Sammanfattningsvis torde, trots att framstéllningen har mést bli ytlig pa
ménga stillen, kunna fastslas att de kvalitativa ldrorna i dag framstar
som mer eller mindre dverspelade.!5?

Antingen &r de distinktioner pd vilka l&rorna bygger omgjliga att géra
(eller s& Oppna att kriteriet inte ger ndgon ledning) eller s& gér det
visserligen att dstadkomma en distinktion, men endast till priset av att
teorin framstér som orimlig. Att letandet efter kvalitativa kriterier trots
allt varit s& intensivt torde bero pa forestillningen att siddana teorier
tillhandahéller ett givet svar (ja/nej) pd ett annat sitt &n kvantitativa
(mer/mindre) l4ror.158

154 Eser 1961 s. 30.

155 Eser 1961 5. 30 f.

156 Eser 1961 s. 31 f.

157 Se t.ex. Weigend 1988 s. 89 och Zila 1992 s. 173.
138 Jfr Weigend 1988 s. 89.
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9.5 Kvantitativa lédror

I dagens tyska doktrin utgér de flesta ifrdn att det endast foreligger en
kvantitativ skillnad mellan Straftaten och Ordnungswidrigkeiten. Har
anvinds inledningsvis den variant som utarbetats av Albin Eser for att
visa hur en mer utvecklad s&dan l4ra kan se ut.

Direfter ges ocksa en redogorelse for vad som ségs om skiljelinjen i
vissa tyska straffréttsliga standardverk. I ménga delar kan man hérvid
finna likheter med Esers teori.

9.5.1 Eser om Strafwiirdigkeit

Eser utgar fr&n den ovan diskuterade grundsatsen att man inte omedel-
bart frén en ontologisk skillnad mellan tva foreteelser kan sluta sig till
att de ocksa bor behandlas olika juridiskt.!* Det krévs att det motiveras
varfor man skall gora skillnad pa foreteelserna.

Enligt Eser kan detta ske genom att man ser straffet som den skarpas-
te, mest ingripande och verkningsfulla sanktion som staten har att ta
till.160 Fran detta férhallande kan man sedan sluta sig till att straff i vissa
situationer dr "Unrecht”.!6! Fragan att besvara blir darfor: i vilka situa-
tioner &r det rittfirdigt att anvdnda straff? Svaret blir hirvid att straff 4r
rittfardigt ndr gdrningen &r “strafwiirdig” (straffvérd).!62

Straffvdardhetsbegreppet kan dock anvéndas i tre olika betydelser.163
For det forsta kan det anvdndas for att avgora huruvida gérningen
(6verhuvudtaget) bér bemétas med ett “straff” i vid mening. For det
andra kan det anvindas for att avgdra vilket matt av straff som bor
drabba gédrningsmannen (straffvirde som maéttstock for straffmétningen).
For det tredje kan det anvéndas for att avgora vilka gérningar som bor
bemotas med straff till skillnad frén andra sanktioner. Det 4r endast det
tredje straffvérdhetsbegreppet som Eser intresserar sig for.

Eser analyserar hérefter straffvérdhetsbegreppet och nar foljande re-
sultat. Straff &r négot relativt enhetligt i méanniskors forestillningsvérd.
Aven om detaljer kan avvika si frammanar ordet straff en bild av
»Vergeltung”, ”Ubelzufiigung” och sittlichen Diffamierung”.164

159 Se Eser 19615, 123 f.

160 Eger 1961 s. 126.

161 Eser 1961 s. 127. Detta syfte, att sorja for “Gerechtigkeit”, &r enligt Eser utgangs-
punkten for alla avgransningsforsok.

162 Eser 1961 s. 128.

163 Se Eser 1961 s. 131.

164 Eser 1961 s. 137.
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Det andra ledet i begreppet straffvdrdhet dr inte lika bestdmt men
uppvisar ett krav pd ett forhallande: tva foreteelser skall pd nagot sitt
kunna sédgas vara likvérdiga i forhéllande till varandra.'65 Nar det giller
straffvirdhet dr det sdledes straffet och den ifrdgavarande Gvertridelsen
(eller oritten) som skall vara kompatibla. Fragan blir d& enligt Eser
“welche Merkmale sie [dvs. dvertrddelsen] haben miissen, um zur Strafe
in einem angemessenen Verhéltnis zu stehen™. 166,

Hirvid vill Eser goéra sin teori s.a.s. teoriresistent genom att endast
utgd ifran straffet som realitet och i en form som i praktiken inte kan
fordandras eller omtydas.!67

Hérefter utgér Eser ifran att straffet har tvd komponenter: ett ingrepp i
den straffades intressen och en socialetisk ogillande bedémning. 168

Eser finner hérvid att straffet &r fortjint endast om de ingrepp som
g6rs i girningsmannens intressen motsvaras av det negativa virdet av
hans gérning,. 16

Detta rdcker emellertid inte for att straffet skall vara legitimt. Dérut-
over fordras att straffet dr nddvindigt som den enda verkningsfulla reak-
tionen: ”Strafe nur da, wo es der Strafe bedarf”.170

Sammanfattningsvis utgérs straffvdrdheten av fortjanst och behov.
(Detta ligger som synes relativt ndra de moderna straffréttsliga teorier
som menar att straff for att vara rattfardigt fordrar bade andamal och
etisk legitimation.)

Huruvida behov foreligger far enligt Eser helt enkelt avgoras utifran
kriminologisk kunskap (14t vara att beslut néstan alltid kommer att
behdva tas utan tillrdckligt beslutsunderlag).!”!

Besvirligare dr att komma fram till vad det innebér att ett straff &r
fortjant. Har diskuterar Eser utforligt om vad som &r fortjant lidande och
fortjant klander. For véra syften finns inte anledning att g& in ndrmare
hérpa.

165 Eser 1961 s. 138.

166 Eser 1961 s. 138.

167 Eser 1961 s. 139. Huruvida det &r mojligt att gora den distinktion som Eser gor
mellan realitet och teori forefaller tvivelaktigt. Jag tror att det dr mer korrekt att siga att
Eser utgér fran sddant som é&r, och kan forvintas forbli, okontroversiellt.

168 Eser 1961 s. 140 ff. Harvid kan konstateras att denna uppdelning av straffet i en del
lidande och en del klander aterfinns hos bl.a. von Hirsch & Jareborg 1991a. Jfr &ven
Schiinemann 1996 s. 7 (otryckt) som foredrar att tala om att tillfogande av lidande p&
objektspraklig niva innebir klander pa metaspréklig niva.

169 Eser 1961 s. 146.

170 Eser 1961 s. 147. Denna princip motsvarar naturligtvis principen om straffritten som
ultima ratio eller subsidiaritetsprincipen. Jfr t.ex. Roxin 1994 s. 29 rdnr 39.

171 Eger 1961 s. 151.
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Intressantare 4r att se vilka konsekvenser Esers teori fir. For sanktio-
nernas del menar Eser att GeldbuBlen saknar det socialetiska klander
som straff uttrycker.!”? Detta innebdr att GeldbuBen &r en adekvat
reaktion pa overtrddelser som &r “sozialetisch indifferente, aber sozial-
schédliche”.173

Betriffande behorighet att utdéma GeldbuBen anser Eser att denna
visserligen primirt bor tillkomma domstolarna, eftersom det ror sig om
typiskt démande (tillbakablickande faststéllande osv.).!”* Detta hindrar
emellertid inte att det kan vara dndamaélsenligt eller nddvandigt att ge
forvaltningen kompetens i vissa avseenden. Eser ger hdr bara nagra
korta kommentarer varvid huvudsaklig vikt ldggs vid “das Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit”,!'”s vilket i forevarande sammanhang betyder att
forvaltningens beslut om att &déma GeldbuBen méste kunna &verprévas
i domstol.

9.5.2 Tre standardverk

Jescheck!? utgér i sin ldrobok &ven han ifrdn att 16sningen pé avgréns-
ningsproblematiken stir att finna i begreppet ”Strafwiirdigkeit”.!”?
Jescheck framhaller att &ven Ordnungswidrigkeiten uppvisar en si pass
hog grad av farlighet att endast repressiva statliga sanktioner 4r tillfyllest
for att sikra ordningen. Kinnetecknande f6r Ordnungswidrigkeiten, till
skillnad fran egentliga brott, "ist das Fehlen jenes hohen Grades von
Verwerflichkeit der Tétergesinnung, welcher allein das schwere sozial-
etische Unwerturteil der Kriminalstrafe rechtfertigt”.!’® Vid Ordnungs-
widrigkeiten dr det endast réttfardigat med en GeldbuBe eftersom gér-
ningen inte uppndr den hogre grad av “Sozialwidrigkeit” som fordras
for straff.'” Nagon skillnad sétillvida att Ordnungswidrigkeiten inte
hotar réttsgoda accepterar inte Jescheck.

172 Eger 1961 s. 220.

173 Eser 1961 s. 220.

174 Eser 1961 s. 221 f.

175 Eser 1961 s. 223 f. Eser papekar dock ocksa foljande: “zu denken ist hier an den sehr
beachtenswerten Gesichtspunkt des BVerfG, daBl der Ordnungswidrige, der ja keine
sozialetische Mifbilligung verdient, auch vor dem Makel eines strafgerichtlichen
Verfahrens bewahrt werden miisse”.

176 1 den senaste upplagan av ldroboken &r Thomas Weigend medforfattare. Hirom
erinras i det foljande inte p& annat sétt 4n i nothdnvisningarna.

177 Jescheck & Weigend 1996 s. 58.

178 Jescheck & Weigend 1996 s. 59.

179 Jescheck & Weigend 1996 s. 59.
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Utifrdn denna grunduppfattning drar Jescheck sedan slutsatsen att
eftersom det blott dr friga om en gradskillnad s& kan lagstiftaren, med
bortseende fran det straffréttsliga kdrnomradet, utifrdn pragmatiska skl
avgora vilken del av sanktionssystemet ett visst delikt bor tillhora. 180

Ocksa Roxin utgér fran en kvantitativ avgrénsningsteori.!! Som ovan
ndmnts betonar Roxin att dven Ordnungswidrigkeiten innefattar en
krankning av rittsgoda.!82 Ndgon vésensskillnad i detta avseende godtas
séledes inte. Avgorande for avgrénsningen &r istdllet subsidiaritetsprin-
cipen (vilken i detta sammanhang kan ségas vara detsamma som princi-
pen om ultima ratio).'#3 GeldbuBen och andra icke kriminalstraffréttsliga
sanktionsformer skall séledes anvéndas s& snart de lika bra eller battre
kan motverka det ifrdgavarande odnskade beteendet. Man kan hér
notera att Roxin, i enlighet med sin allminna funktionalistiska syn pa
straffritten, betonar ett av de kriterier som Eser anser ingd i begreppet
Strafwiirdigkeit, namligen behovet.

Nérmast i férbigdende ndmner Roxin sedan att det etiska klandret vid
Ordnungswidrigkeiten dr mindre &n vid straffréttsliga overtradelser. 84

Roxin framhéller ocksd att kvantitativa skillnader s& sméningom
Overgdr till att vara kvalitativa. Detta innebér att det finns ett straffratts-
ligt kdrnomrade, bestdende av bl.a. mord och bankrdn, som det ar
uteslutet att hdnféra till Ordnungswidrigkeitenrecht.!®> Roxin menar
dock att det & mojligt att kvalificera bagatellfall av vad som annars &r
att rdkna till det straffréttsliga kirmomradet som Ordnungswidrigkeiten.!86

Jakobs, slutligen, menar att de kvalitativa ldrorna delvis ar foréldrade
och delvis dverhuvudtaget inte kvalitativa.!” Mot FT invénds exempel-
vis att intresset av en fungerande forvaltning likvél som allt annat kan
definieras som ett Rechtsgut; frdgan &r ndr och i vilket omfang forvalt-
ningen &r skyddsvérd. Betrdffande andra kvalitativa kriterier framhéller
Jakobs att de kan forstds som grinspunkter pd en kvantitativ skala.
Mellan “sozialetisch untermauerten Verletzungsunrecht” och “bloflen
Ungehorsam gegen eine Norm, die abstrakte Gefdhrdungen verbietet,
reicht eine stufenlose Skala von Zwischengréflen”. 88

180 Jescheck & Weigend 1996 s. 59.

181 Roxin 1994 s. 30 rdnr 40 och 41.

182 Roxin 1994 s. 29 rdnr 39.

183 Roxin 1994 s. 29 rdnr 39.

184 Roxin 1994 s. 30 rdnr 40.

185 Roxin 1994 s. 30 rdnr 41.

186 Exempel pa detta kan vara snatteri och bedrigligt beteende.
187 Jakobs 1983 s. 43 rdnr 8.

188 yakobs 1983 s. 43 rdnr 8.
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Som kvantitativa héllpunkter anges av Jakobs bl.a. att normer vars
overtradelser ligger nédra det socialadekvata och normer vilka skall
anvdndas i fall som har ndrmast bagatellartade konsekvenser passar
bittre i Ordnungswidrigkeitenrecht. 189

Jakobs framhaller dock att bagatellfall av sddan oritt som hor till det
straffrattsliga kdrnomradet likvil bor tillhora straffritten:

”Jede Reaktion muB8 den normativen Zusammenhang beriicksichtigen, in
dem der Einzelfall steht; dieser normative Zusammenhang reicht bei den
Kernnormen stets iiber den Bagatellbereich des Einzelfalls hinaus; denn
auch der im Einzelfall bagatellhafte Bruch einer Kernnorm verletzt ein
elementares Prinzip, das zur Definition der Gesellschaft, nicht nur fiir ihren
faktischen Bestand, erheblich ist.”190

95.3 Kommentarer

[ allt visentligt 4r de kvantitativa avgrénsningsldrorna att vilkomna. I
stora delar ansluter jag mig till de framforda tankarna. Av denna anled-
ning skall hir endast ges ett par korta kommentarer.

Vad som frdmst synes bora betonas dr att straffvdrdheten knappast
kan ge ett absolut innehall. Vad som ér straffvirt méste efter mitt for-
menande vara relativt.

Enligt Eser bestar straffvdrdhet av fortjanst och behov. Om vi borjar
med fOrtjdnsten, sd forefaller det hogst tvivelaktigt huruvida det kan
finnas ndgra absoluta kriterier hdrfor. Vad som &r fortjdnt beror pa vad
som tilldelas andra. Hér kan vi finna god hjilp av den forskning som
betonat skillnaden mellan relativ och absolut proportionalitet inom
pafoljdsbestdmningen. 19!

Likas3 bor det vara relativt vad som behdvs for att undertrycka en
viss typ av beteende, 1t vara att denna del av straffvirdheten kanske &r
mer konstant. Hur hart man maste ga fram for att framkalla klander och
lidande beror atminstone i ndgon mén pa hur man forfarit tidigare.

En sak som minskar den tyska diskussionens anvindbarhet nir det
giller att skilja pé straff och andra former av sanktioner 4r dock, som
ovan framhéllits, att den genom att i forsta hand striva efter att ge rad
till, eller styra, lagstiftaren s& tydligt (jfr t.ex. Eser) tenderar att bli en
diskussion om kriminalisering.

189 Jakobs 1983 s. 44 rdnr 9.

190 Jakobs 1983 s. 44 rdnr 10. Jfr hir Roxin, se strax ovan samt Roxin 1994 s. 30
rdnr 41.

191 Se hirom t.ex. Jareborg 1988a.
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9.6  Tysk rittspraxis

Fragan om den rittsliga karaktdren hos Ordnungswidrigkeiten och
GeldbuBen har av naturliga skél framst berorts av Bundesverfassungs-
gericht. Inledningsvis skall dock noteras att BGH i ett fall frn 1957
tycks godta FT som grund for uppdelningen.

I fallet var huvudfragan huruvida det fordrades uppsét i férhéllande
till att den 4talade girningen “geeignet ist ... die Leistungsfihigkeit der
staatlich geschiitzten Wirtschaftsordnung zu beeintrichtigen”. Att gir-
ningen pé detta sitt var dgnad att inkrékta pa funktionen i ekonomin var
enligt § 6 WiStG 1949 avgorande for huruvida det var frdga om ett
Straftat eller en Ordnungswidrigkeit.!2

Domstolen uttalade:

”Doch hat das Schrifttum einen sachlichen Unterschied zwischen diesem
beiden Arten des Unrechts gefunden. Das Kriminalunrecht unterliegt einem
besonderen etischen Unwerturteil, das Verwaltungsunrecht erschopft sich
in dem blofen Ungehorsam gegen einen Verwaltungsbefehl.”!93

Inledningsvis forefaller dven Bundesverfassungsgericht ha intagit den
héllningen att Ordnungswidrigkeiten dr vésensskilda frén Straftaten.
T.ex. sades i BVerfGE 8, 197, att ett BuBigeldverfahren inte kunde
likstédllas med ett Strafverfahren, varfor det inte var oftrenligt med GG
artikel 92 att Geldbuflen utddmdes av forvaltningsmyndigheter.194

Instillningen i BVerfGE 9, 167, &r mer ambivalent. A ena sidan han-
visas det till Wolf och Schmidt och det talas om att Geldbuflen saknar
- ”der Ernst der staatlichen Strafe”.1% A andra sidan sigs att Ordnungs-
widrigkeiten ”sollten sich von den kriminellen Vergehen durch den
Grad des etischen Unwertgehaltes unterscheiden”.1%

I BVerfGE 22, 49, hdnvisas tillbaka till uttalandet om att Geldbuflen
saknar “der Ernst der staatlichen Strafe” och det ségs ocksa att endast
kriminalstraffen dr dkta straff, och endast dessa innefattar en form av
etisk skuldforebréelse.!9?

1 BVerfGE 27, 18, uttalar sig domstolen pé ett sétt vilket for tankarna
till vad som Rebmann, Roth och Hermann har karaktiriserat som
blandteorin, dvs. att Strafrecht och Ordnungswidrigkeitenrecht i sina

192 BGHSt 11, 263.

193 BGHSt 11, 263, 264. Domstolen hinvisade sirskilt till Goldschmidt och Wolf.

194 BVerfGE 8, 197, 207. Att det forholl sig pa detta sitt motiverades med ett relativt
stort antal bl.a. processuella skillnader.

195 BVerfGE 9, 167, 171.

196 BVerfGE 9, 167, 172.

197 BVerfGE 22, 49, 79.
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respektive kdrnomraden skiljer sig &t pé ett ndrmast kvalitativt sétt, men
att griansfall fir avgoras av lagstiftaren pd grundval av kvantitativa
overviganden.!®® Darutdver sdgs betrdffande réttsfoljden att Gelbuflen
nidrmast dr en eftertrycklig “Pflichtenmahnung” som inte pa allvar
paverkar den berérdes #ra. Ater hdnvisas till uttalandet i BVerfGE 9,
167, om att Geldbuf3en saknar ”der Ernst der staatlichen Strafe”.199

En motsvarande karaktéristik som ocksd innehdller en sammanfatt-
ning av dittillsvarande praxis ges i BVerfGE 45, 272.

I BVerfGE 51, 60 dr domstolen mycket explicit:

”Die zur Priifung gestellte Regelung fillt in den Grenzbereich zwischen
kriminellem Unrecht und Ordnungsunrecht. In diesem Bereich bestehen
zwischen den genannten Erscheinungsformen des Unrechts nur graduelle
Unterschiede. Hier die exakte Grenzlinie verbindlich festzulegen, ist Sache
des Gesetzgebers.”200

Vidare uttalas att BVerfGE inte har att préva om lagstiftarens val &r det
mest fornuftiga, mest d&ndamalsenliga eller mest réttvisa, utan enbart om
lagstiftarens beslut dr forenligt med den forfattningsréttsliga virdeord-
ningen.

Som en sammanfattning kan ségas att BVerfGE syn pa grénslinjen
mellan Straftaten och Ordnungswidrigkeiten i huvudsak &r kvantitativ.
Inledningsvis kan man forvisso finna vissa inslag av kvalitativt tinkande,
men atminstone fr.o.m. BVerfGE 27, 18, synes praxis peka i riktning
mot en kvantitativ avgrénsning, ddr lagstiftaren tillerkédnns ett visst
diskretiondrt utrymme.

198 BVerfGE, 27, 18, 29 f. Se dven BverfGE 37, 201, 212.
199 BVerfGE 27, 18, 33.
200 BVerfGE 51, 60, 74. Jfr ocksa BVerfGE 50, 205, 213 och BVerfGE 80, 182, 185 f.
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10 Den svenska diskussionen

Om den tyska diskussionen ibland framstér som vil teoretiskt hogtfly-
gande s& utgor den svenska diskussionen ett bra exempel pd motsatsen.
Diskussionen préglas har istéllet av knapphet och pragmatism. Det finns
visserligen relativt mycket skrivet om sanktionsavgifter som foreteelse,
men vildigt litet handlar om vad som egentligen sérskiljer dessa fran
straffen. De viktigaste bidragen har lamnats i olika utredningar! samt, i
rittsvetenskapliga sammanhang, av Ivar Agge, Wiweka Warnling-
Nerep samt Josef Zila.2 Viss diskussion har @ven forts i anslutning till
grundlagsfragor (t.ex. rorande tillimpningsomrédet for RF 2:10). For-
klaringen till denna knapphet torde i 4tminstone i viss utstrackning vara
att vi i Sverige inte har tagit ngot samlat lagstiftningsméssigt grepp pa
problemet. En annan forklaring kan vara att man helt enkelt ndjt sig med
den formella skiljelinje som dras av lagstiftaren.

Av detta forhallande foljer att det inte p4 samma sétt gér att diskutera
problematiken i form av olika teorier. Istillet redogérs i tur och ordning
for de tankar som forts fram olika utredningar respektive doktrin. Dér
det framstér som befogat ges ocksa vissa kommentarer.

10.1 Allmint

Den svenska diskussionen rérande distinktionen mellan straff och andra
sanktioner har fraimst handlat om olika former av sanktionsavgifter. Som
Zila framhéller &r det inte alls givet att man kan se sanktionsavgifterna
som en parallell till vad som i den tysksprékiga diskussionen bendmns
forvaltningsstraffrétt.? Detta bor visserligen héllas i minnet ndr man
stiller den svenska och den tyska diskussionen mot varandra, men
eftersom vi primirt soker efter argument for hur man kan avgrinsa straff
frén andra sanktioner behdver detta inte bekymra oss sédrskilt. Det kan

1 Se t.ex. BRA 1977:7, Ds Ju 1981:3 samt SOU 1996:116.
2 Agge 1961 sirskilt s. 170 ff, Warnling-Nerep 1987 sérskilt s. 69 ff och Zila 1992.
3Zila 1992s. 18.
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ocksa konstateras att de tyska Ordnungswidrigkeiten alltmer forlorat sin
karaktér av ren forvaltningsstraffratt.

Sanktionsavgifterna har visserligen funnits ldnge i svensk rétt,4 men
det var forst omkring &r 1970 de borjade tas i bruk i storre utstrdckning
och bendmnas sanktionsavgifter.> Dérefter har sanktionsavgifter inforts i
en omfattning som har gjort systemet (om man nu kan tala om ett si-
dant) fullstdndigt odverskadligt.

Aven om olika former av avgifter silunda funnits ocksa tidigare torde
det vara korrekt att sdga att den svenska diskussionen inleddes i och
med att skattetilldggen foreslogs och infordes under aren 1969—-1971.

I de utredningar och propositioner som foregétt inférandet av olika
former av sanktionsavgifter kan man finna atminstone foljande argu-
ment till formén for avgifterna.s

Sanktionsavgifterna

(1) medfor att de réttsvardande myndigheterna avlastas.” Detta dr
tydligtvis en rent ekonomisk synpunkt. Kvalificerade myndigheter som
domstolar bér inte dgna sig at bagateller. Det bor dock observeras att
inte alla sanktionsavgifter pafors av administrativa myndigheter.3

(2) mojliggor ett mer jamnt och frekvent utdémande av sanktionen.?
Detta medfor att systemet blir mer rittvist, men viktigare som motiv
torde vara att lagstiftningen blir mer effektiv.

(3) utgor en sanktion som lattare kan anpassas efter den vinst som
kan uppkomma genom Overtrddelser.!0 Hédr ses uppenbarligen botes-
straffets anknytning till gdrningsmannens ekonomi som en belastning.!!
Denna frdga sammanhénger givetvis med att sanktionsavgifter, men inte
straff, kan utdémas mot juridiska personer. I utredningar och doktrin
talas ibland om virderelaterade sanktionsavgifter, dvs. avgifter som
berdknas med hénsyn till nigon parameter som anknyter till Gvertradel-
sen. Ofta 4r denna parameter avsedd att sikra att eventuell otillborlig
vinst neutraliseras.!2

4 Se Zila 1992 s. 53 f samt Warnling-Nerep 1987 s. 36 f.

5 Se t.ex. Ds Ju 1978:5 5. 216.

6 Jfr harvid Zila 1992 s. 110 ff och SOU 1997:127, del A's. 152 f.

7 Se t.ex. prop. 1971:10 s. 81, prop. 1975/76:106 s. 33, prop. 1985/86:41 s. 16, SOU
1969:42 s. 140 och SOU 1982:54 s. 141. Jfr sven BRA 1977:7 s. 346 f samt Warnling-
Nerep 1987 s. 41.

8 Se Warnling-Nerep 1987 s. 41.

9 SOU 1969:42 s. 140. Se dven BRA 1977:7 s. 347.

10 Se t.ex. prop. 1972:81 s. 70, prop. 1980/81:92 s. 55 och 59, prop. 1981/82:146 s. 54,
SOU 1977:2 5. 195, SOU 1978:80 s. 137 samt SOU 1981:5 s. 159.

11 Se prop. 1985/86:23 s. 14.

12 Se t.ex. Ds Ju 1981:3 s. 84 ff (ddr man hellre vill tala om straffavgifter och vinstbe-
grinsande avgifter), Victor 1988 s. 391 och Nelson 1990 s. 115. Mot de virderelaterade
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(4) utgdr en sanktion som kan utddmas utan att besvérliga straffratts-
liga regler behover beaktas.!? Hir har exempelvis papekats att det kan
vara svart att visa att personer i ledande stéllning verkligen varit delaktiga,
haft uppsat etc.! Fordelen bestér siledes i att man slipper beakta grund-
satser vilka fsrmodas minska den preventiva effekten. Aven det faktum
att straff inte kan 4domas juridiska personer har diskuterats.!s

(5) utgdr en sanktion som kan utddmas av de myndigheter som har
specialkunskaper i #mnet.!6 Hérvid betonas att sanktionsavgifter ofta
anvinds pa speciella omraden dér den rittsliga materian inte alltid ar
Overskadlig, varfor det skulle vara en fordel om dven utddmande av
sanktioner handhas av i &mnet kompetenta myndigheter.

(6) utgdr en sanktion som kan skrdddarsys for varje sdrskilt réttsom-
radde.V

(7) utddms i ett forfarande som &r mindre ingripande och besvérande
for den enskilde. Har har bl.a. framhéllits att det administrativa forfa-
randet besparar den enskilde kostnader och besvir samt att réttegdngs-
forfarandet kan framsta som alltfor ingripande vid mindre Gvertrédelser.!8

Det 4r virt att i detta sammanhang sérskilt uppméarksamma den kraft
effektivitetsargumentet tycks ha.!? Det handlar inte séllan om att gé runt
straffrittsliga skyddsbestimmelser och samtidigt skdrpa det faktiska
ingreppet. Det har t.o.m. forekommit att diskussionen géllt huruvida
man skall avkriminalisera och infora sanktionsavgifter eller skirpa
straffen.20

avgifterna stills da de beloppsrelaterade dér antingen en viss summa eller en skala
mellan tvd summor angivits i bestimmelsen.

13 Se t.ex. prop. 1972:81 s. 70, prop. 1981/82:154 s. 52 f, prop. 1982/83:87 s. 15, SOU
1977:2's. 195 samt SOU 1978:80 s. 133 och 137.

14 Ofta har man kombinerat det strikta ansvaret med en méjlighet till eftergift eller
nedséttning i de fall det finns sdrskilda skil harfor. Detta innefattar ocksd en omvind
bevisborda sétillvida att det, till skillnad mot en ordningen i en ordindr brottmalspro-
cess, dr den utpekade som méste virja sig. Se Nelson 1990 s. 120 samt Arnholm 1997
s. 21 foch 26 f.

15 Se t.ex. prop. 1980/81:92 s. 57.

16 Se SOU 1976:37 s. 69.

17 Se t.ex. prop. 1983/84:192 5. 9, prop. 1985/86:23 s. 16 och Ds Ju 1984:5 s. 66.

18 Se prop. 1971:10 s. 81 och prop. 1985/86:41 s. 16. Denna dubbla natur hos den
traditionella brottmalsprocessen, dvs. & ena sidan en tillgang for den enskilde, & andra
sidan betungande, kan vara vird att notera.

19 Jfr t.ex. prop. 1981/82:154 5. 51.

20 Se t.ex. prop. 1971:10 s. 80 f och prop. 1975/76:164 s. 21. Se ocksa Ds B 1975:3
(&tergiven i propositionen) s. 127 f. Se ocksd Warnling-Nerep 1987 s. 51. Ett annat
exempel pa ett utpriglat effektivitetsresonemang aterfinns i SOU 1982:54 s. 142 nist
sista stycket.
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Bortsett fran sanktionsavgifterna har straffens sdrart ocksa diskuterats
mer allmént i straffréttslig doktrin. Hir ges forst ett antal exempel pd
regleringar som innehaller foreskrifter om sanktionsavgifter, dérefter
redogérs i tur och ordning for de utredningar som &r av intresse samt for
diskussionen i doktrinen.

10.2 Materiellréttslig dversikt

Sanktionsavgifter forekommer idag pé ett mycket stort antal omréden.2!
Mest uppmérksammat &r givetvis systemet med skattetilligg enligt
kapitel 5 taxeringslagen. Skattetilligg kan tas ut om en skattskyldig i
sjdlvdeklaration eller annat skriftligt meddelande, som han under forfa-
randet avgett till ledning for taxeringen, lamnat oriktiga uppgifter.
Andra exempel péd sanktionsavgifter dr dvertidsavgift enligt arbetstids-
lagens § 26 (som kan aldggas arbetsgivare i vars verksamhet arbetstids-
reglerna inte respekteras), byggnadsavgift enligt plan- och bygglagen
10:4 (som kan aldggas for olovligt byggande etc.), sérskild avgift enligt
utldnningslagen 10:7 (som kan aldggas personer som har utldnning utan
arbetstillstand i sin tjanst) samt miljéskyddsavgift enligt miljoskyddsla-
gens § 52 (som kan aldggas om forutsdttningarna for otilldten gérning,2
de s.k. objektiva rekvisiten, enligt § 45 i samma lag &r uppfyllda och
Overtradelsen har medfort ekonomiska fordelar for den som utévar den
miljéfarliga verksamheten).

I ett EG-rittsligt sammanhang kan vara vart att sdrskilt uppmérk-
samma den konkurrensskadeavgift som kan uttas av foretag om nagon
som handlar & foretagets vdgnar uppsatligen eller av oaktsamhet Gver-
trader bl.a. férbuden i 6 eller 19 §§ i konkurrenslagen (forbuden giller,
liksom i EG-ritten, konkurrensbegransande samarbete respektive miss-
bruk av dominerande stillning).23

Betrdffande sanktionsavgifternas forhédllande till det straffrittsliga
systemet bor framhéllas att sanktionsavgift i minga fall 4r den exklusiva
sanktionen (helt enkelt dérfor att beteendet ifrdga inte dr kriminaliserat)
men att avgift i andra fall kan péféras fér en girning som tillika utgor
brott. S4 kan t.ex. en gérning som kan foranleda tulltilldgg ocksa utgora

21 Se vidare SOU 1997:127, del B s. 363 ff.

22 Qe betriffande begreppet otillaten gérning Jareborg 1995 s. 29 ff. I princip avses att
garmingen uppfyller straffstadgandets rekvisit och dirtill inte &4r réttfirdigad av nagon
anledning.

23 Aven om konkurrensskadeavgifterna inte synes ni samma hojder som inom EG-ritten
sa uppgér avgifierna till betydande belopp. Jfr hir den utvirdering av systemet som gors
i SOU 1997:20 s. 188 f, 192 ff och 395.
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brott enligt varusmugglingslagen, samt en gérning som kan foranleda
skattetilldgg utgéra brott enligt skattebrottslagen. I de ndmnda fallen
finns sirskilda &talsregler som indikerar att &tal (for vissa brottstyper) i
regel inte skall vdckas nér tulltilligg eller skattetillagg kan paféras. Om
systemen tillimpas kumulativt bor allménna regler om sanktionskumu-
lation (jfr BrB 29:5 p. 4 och 5) leda till att den forst 4domda sanktionen
beaktas vid utdémande av den senare.?

10.3 Utredningar

Sanktionsavgifterna har i ndgon form berorts i ett mycket stort antal
utredningar och propositioner. 1 de allra flesta sdgs Overhuvudtaget
ingenting av vérde nér det giller frigan om vad som sérskiljer straffen
fran sanktionerna. Av denna anledning l&mnas méanga utredningar hér
dédrhdn, Istdllet redogérs for utredningar dir fragan behandlas mer
ingdende. Inte heller i dessa sdgs emellertid sérskilt mycket om den
frdga som i forsta hand &r av intresse for oss.

SOU 1977:6. Se nedan under avsnitt 10.4. Debatten kring skattetilliggen.

BRA 1977:7. 1 BRA:s rapport "Nyt straffsystem”?s diskuterades straff-
avgifter Gver ett tiotal sidor. Till att borja med framholls att dven om allt
som ir straffbelagt formellt sett utgor brott, s& goérs i realiteten en skill-
nad mellan frimst brott som leder till penningbdter och andra brott. De
forstnimnda betraktas, enligt rapporten, som forseelser.26 BRA tyckte
séaledes sig kunna se att straffrittens utbredning medfort att kriminalise-
ringen pa vissa omradden mer eller mindre forlorat sin symbolfunktion.??
BRA patalade ocks4, i anslutning till ett examensarbete,?8 att det inte
gick att skénja ndgon klar linje i, som det hette, “depenaliseringsrefor-

24 Se betridffande forhallandet mellan sanktionsavgifterna och straffsystemet Arnholm
1997s.9 och 39 f.

251 arbetet med rapporten deltog Sven Andersson, Birgitta Alexanderson, Erland
Aspelin, Sten Heckscher, Per Jermsten, Bo Martinsson, Holger Romander, Carl-Erik
Sturkell, Knut Sveri, Hans Thornstedt och Arne Wikstrom.

26 BRA 1977:7 5. 341.

27Bl.a. skrevs, BRA 1977:7 s.344, att utvecklingen ledde till att medborgarna
“immuniceras”, vilket beddmdes vara allvarligt och kunde fa konsekvenser for laglyd-
naden.

28 Anna Skarhed, “Depenalisering — avkriminalisering med suddigt syfte.” Uppsala
1977.
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merna”. Det beh6vs en grundlig mél-medel-analys for att 4stadkomma
en mer genomténkt reformering i depenaliserande riktning.?

Arbetsgruppen framforde slutligen nédgra allménna principer for de-
penalisering som kan sammanfattas enligt foljande.3¢

Sanktionsavgifterna skall

— vara dndamalsenliga;

— knytas till ett objektivt 14tt konstaterbart faktum;

— vara rittvisa satillvida att de skall drabba alla lika;

— vara schabloniserade; och

— kunna 6verprdvas i domstol.

Nir det giller sjdlva gransdragningen mellan straff och andra sanktioner
sdgs i princip ingenting. Som ett végledande uttalande for kommande
lagstiftning uttalas emellertid att ”[d]en generella regeln bor vara att
depenalisering begrénsas till mindre regelévertradelser som inte fortji-
nar att klassificeras som brott”.3!

Ds Ju 1978:5. I departementspromemorian “Foretagsboter32 blev sank-
tionsavgifterna av intresse sétillvida att de eventuellt kunde géra att
foretagsboter inte behdvde inféras.?3

Utredaren framhéller att en nackdel med sanktionsavgifter kan vara
att folk inte kan skilja dem fré&n straff och att de ddrmed kan bidra till att
skapa oklarhet och osdkerhet om réttsordningen.34

En annan punkt som utredaren trycker hért pa &r att om man anvénder
avgifter istéllet for straff sd avstdr man ddrigenom frén straffets egen-
skap att patala det klandervédrda hos beteendet.3s Det innebdr att man
forlitar sig helt pa kostnadsinternalisering, dvs. det skapas ett kostnads-
hot som gor att det inte lingre framstdr som I6nsamt att Gvertrdda
reglerna. | samma anda framhalls att ndgot, som endast beméts med en
sanktionsavgift, inte behdver framst& som forbjudet, och att en renodlad
ekonomisk bedémning vid bestimmande av sanktionshotet kan medféra
att medborgarna uppfattar att det 4r pa detta vis man bér se pé lagéver-
tradelser.3¢ Detta leder utredaren till slutsatsen att avgifter inte bor
ersétta, utan anvindas som komplement till straffen.3?

29 BRA 1977:7 s. 347.

30 BRA 1977:75.349 f.

31 BRA 1977:7 s. 347. Ifr hir Eser ovan i avsnitt 9.5.1.
32 Utredare var kansliradet Gunvor Bergstrom.

33 Ds Ju 1978:5 s. 206.

34 Ds Ju 1978:5 5. 219.

35 Ds Ju 1978:5s. 221.

36 Ds Ju 1978:5 5. 221 £. Jfr hir dven Anttila 1983 s. 52.
37Ds Ju 1978:5 5. 224 f.
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A andra sidan befarar man att undantag frdn skuldprincipen kan
vicka betdnkligheter hos allminheten, oavsett om det rér sig om en
straffréttslig pafoljd eller om en avgift.38

Ds Ju 1981:3. I departementspromemorian “Ekonomiska sanktioner
vid brott i niringsverksamhet™?® diskuteras sanktionsavgifterna relativt
ingéende.

Bland annat gérs inledningsvis en kortfattad genomgéng av olika ty-
per av sanktionsavgifter4 samt en redogorelse for de bdda ovan namnda
utredningarna och deras remissutfall.#!

For véra syften &r intressant att se att det i promemorian ges vissa
allmidnna Kkaraktdristika for sanktionsavgifterna. Kénnetecknande &r
enligt promemorian (1) att de erldggs till det allm&nna samt (2) att de
utgor en form av ekonomisk pafoljd for évertradelse av en forfattnings-
bestdimmelse.*2

Denna karaktiristik 4r naturligtvis av begrénsat vérde i detta samman-
hang eftersom dessa sdrdrag giller ocksd for de egentliga straffen (av
ekonomisk natur). Det framhalls foljdriktigt i promemorian att sank-
tionsavgifterna anvinds pa ett sétt som p&minner om straff och forverk-
ande och i stor utstrickning fyller samma funktion.

Direfter fastslas dock att sanktionsavgifterna ”[flormellt och materiellt
star ... utanfor den straffréttsliga ordningen och 4r dérfor inte bundna av
de allménna principer som déir géller”.#> Vari den materiell skillnaden
bestar diskuteras dock dverhuvudtaget inte.

Déremot diskuteras i anslutning till vissa remissvar till tidigare ut-
redningar risken att medborgarna inte skall géra ndgon &tskillnad mellan
straff och sanktioner och dérfor uppfatta det som om ett “’stringare och
mer onyanserat straff inforts”.44

SOU 1996:116. I denna utredning gors en analys av huruvida de sven-
ska skattetilldggen dr att anse som straff i den mening som Europakon-

38 Ds Ju 1978:55. 228 1,

3% Av promemorian framgar ej vem som var utredare.

40 Ds Ju 1981:3 5. 67 ff.

41 Ds Ju 1981:3 5. 75 ff.

42Ds Ju 1981:3 s. 83.

43 Ds Ju 1981:3 s. 83. En liknande lokution aterfinns i prop. 1983/84: 192 s. 9.

44 Ds Ju 1981:3 s. 86 f. Jfr dven s. 77 f dir RA:s remissvar pa BRA 1977:7 refereras:
”Aven om avgiftssystemet i princip skiljer sig klart fran ett straffrittsligt system torde
erfarenheten visa att det hos allminheten ej gors nagon atskillnad mellan de olika
systemen. Den enskilde torde alltsa inte uppfatta depenaliseringens principiella innebord
utan endast se till de faktiska verkningarna. Och dirvidlag upplever han situationen som
om en mycket stringare och i sin tillimpning orittvis straffbestimmelse inforts.”
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ventionen avser.45 Utredningen bestér till stora delar av en sammanfatt-
ning, med citat av viktigare partier i relevanta domar, av Europadomsto-
lens praxis. Betrdffande denna praxis far hédnvisas till kapitel 11 nedan. I
detta sammanhang kan emellertid vara av intresse att se hur utredningen
beddmde skattetilldggen.

I utredningen skulle alltsd utredas huruvida Europakonventionens
minimiregler i artikel 6 (fér den som anklagats for brott) ar tillimpliga
pa skattetilliggen. Utredaren fann att sa inte 4r fallet, medan tvé av de
experter som bitridde utredningen reserverade sig och menade att
artikel 6 &r tillamplig p4 skattetilldggen.

Som skl for att skattetilldgget inte skulle anses falla under artikel 6
angav utredaren frimst att skattetilliggen inte 4r klassificerade som
straff i den svenska lagstiftningen, att skattetilliggen paférs utan hiansyn
till uppsat eller oaktsamhet samt att skattetilliggen aldrig kan omvandlas
till fangelse.46

De tva experter som reserverade sig utvecklade sin syn i ett sdrskilt
yttrande.#” De menade att frigan om skattetilliggen utdoms med eller
utan hdnsyn till skuldfaktorer saknar relevans i sammanhanget (och
framholl att skattetillaggens strikta tillimpning kunde vara i konflikt
med oskuldspresumtionen i artikel 6). Vidare framholl reservanterna att
skattetilliggen pa snart sagt varje punkt &r att likstilla med de tilldgg
som i fallet Bendenoun av domstolen bedémdes falla under artikel 6.
Den storsta skillnaden hérvidlag &r att skattetilldggen inte kan omvand-
las till fangelse. En s&dan maojlighet skall dock, enligt reservanterna, inte
ses som en nddvindig forutsdttning for att konventionen skall vara
tillamplig.

Av sérskilt intresse hédr &r diskussionen kring uppsat och oaktsamhet.
Utredaren synes mena att frdnvaron av s.k. subjektiva rekvisit medfor att
overtrddelsen forlorar sin karaktdr av brott. Reservanterna ddremot
synes mena att skuldrekvisit inte kan beaktas som en faktor vid bedo-
mande av huruvida ndgot &r ett brott eller ej, utan att dessa rekvisit
snarare dr nagot som bor (eller skall) uppritthallas nir nagot &r ett brott.
Reservanterna har naturligtvis rétt i den meningen att om en foljd av att
skattetilldggen &r att se som straff 4r att ett skuldkrav maste uppritthallas,
sa kan franvaron av ett skuldrekvisit inte p4 samma géng ges betydelse
som kriterium vid prévning av huruvida skattetilliggen 4r att se som
straff. Detta problem om vad som s.a.s. bér kunna utgéra ett kriterium

45 Utredare var generaldirektoren Claes Ljungh.
46 Se SOU 1996:116 5. 112 ff (sdrskilt 119).
47 Cecilia Gunne och Kerstin Nyquist, se SOU 1996:116 s. 167 ff.
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vid beddmande av om nagot 4r ett straff far vi anledning att dterkomma
till i kapitel 12.

10.4 Doktrinen

Thornstedt. Hans Thornstedt kom i sin avhandling ”Om foretagar-
ansvar” att behandla problematiken kring en uppdelning av straffritten.
Thornstedts utgéngspunkt hérvidlag var att den uppdelning som skulle
ske var den mellan allmin straffrétt och specialstraffrétt.s8 Thornstedt
behandlar ocksa skiljelinjen mellan egentliga brott och polisforseelser;
denna skiljelinje 4r dock enligt Thornstedt inte att likstélla med skillna-
den mellan allmén straffrétt och specialstraffrétt.+

Thornstedt hinvisar dérefter till olika uttalanden efter vilka uppdel-
ningen far dogmatiska konsekvenser. Thornstedt noterar, helt korrekt,
att dylika uttalanden forutsétter att polisforseelserna kan definieras
oberoende av de regler for vilka begreppet skall verka styrande.5®

Vid forsok att finna en sddan definition diskuterar Thornstedt inled-
ningsvis de pd kvantitet byggda tredelningar av brotten (efter straffets
stringhet) som forekommer i bl.a. Frankrike och Tyskland. Néagon
motsvarande indelning gar dock inte att finna i svensk rétt.5!

Direfter gar Thornstedt in pd de kvalitativa ldrorna som utarbetats i
tysk doktrin.52

Thornstedts slutsatser av sin genomgéng av den tyska doktrinen blir
att ’det & omdjligt att finna en praktiskt anvéndbar kvalitativ skillnad
mellan de olika grupperna av brott”.53 Det som aterstéar blir d& att géra
en kvantitativ uppdelning med hénsyn till de till brotten knutna straff-
skalorna. I och med detta, menar Thornstedt, blir termen politiforseelse
mindre lamplig, eftersom den ger associationer till en kvalitativ upp-
delning; istéllet féreslas termen bagatellforseelse.>

Detta medfor dock inte att Thornstedt vill frdnk&nna forsoken att
stilla upp kvalitativa kriterier for gransdragningen virde. Vid bedémande
av brotts relativa straffvirde later sig lagstiftaren, enligt Thornstedt,

48 Thornstedt 1948 s. 31.

49 Thornstedt 1948 s. 32.

50 Thornstedt 1948 s. 34.

51 Thornstedt 1948 s. 34 ff.

52 Har hiinvisas ldsaren till foregaende kapitel och sidorna 36 ffi Thomnstedt 1948,
53 Thornstedt 1948 s. 46.

54 Thornstedt 1948 s. 48.
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influeras av de kriterier som stéllts upp i forsok att dstadkomma en
kvalitativ grénslinje.’s

Agge. Ivar Agge har, trots att han inte direkt behandlat problematiken
med sanktionsavgifter, i olika sammanhang forsékt pavisa vad som
sérskiljer straffrdtten frén andra rittsomraden. Agge finner till en borjan
att det inte gér att finna ndgot gemensamt for allt det vi kallar brott, utan
att sdrdragen istédllet far sokas i réttsf6ljden.® Skall man vara noga
diskuterar Agge dock sérdrag ocksa pa rattsfaktumsidan.

Nir Agge sedan diskuterar réttsféljden kommer han bl.a. att fundera
6ver forverkandesanktionen.’” Forverkande anser Agge faller utanfor
straffbegreppet da sanktionen foreter vésentliga olikheter i férhéllande
till straffet. Bl.a. krévs ej att samtliga straftbarhetsbetingelser 4r uppfyllda
och sanktionen kan dessutom drabba annan &n den som begétt det brott
som motiverar sanktionen. Agge tilldgger dock att dessa avsteg fran
normala straffréttsliga principer “méste betecknas som ganska anmirk-
ningsvérda” eftersom forverkandesanktionen till viss del har samma
syfte som de egentliga straffen.8

Vidare sdgs om vad Agge kallar deliktuella skyddsatgarder, sdsom
den numera avskaffade pafoljden internering, att de inte direkt &r knutna
till de sérskilda brotten. For deras anvéndning fordras istillet bl.a. att
vissa speciella positiva indikationer foreligger.’® Vidare kan vissa
negativa forutsittningar uppstillas, sdsom att brottet inte ar alltfor
grovt.6® Slutligen karaktériseras skyddsétgérderna ocksé av att de inte
stélls i direkt relation till 6vertrddelsens svarhet.!

Det sagda ror emellertid endast straffréttsliga atgérder. Agge diskute-
rar dock ocksa vad som sérskiljer straffen frén andra rittsliga reaktioner.
Det &r hiar som Agges framstéllning blir av sdrskilt intresse for véra
syften.

Agge pépekar till en borjan att straff alltid anknytes till en icke 6nsk-
vard ménsklig girning,®2 varvid betoningen far antas ligga pa de tva
sista orden. S& snart rittsfaktum utgdrs av andra omstidndigheter dn
maénskligt beteende &r det inte friga om straff.

55 Thornstedt 1948 s. 47.

56 Agge 1961 s. 159.

57 Se Agge 1961s. 179 f.

58 Agge 1961 s. 180.

59 Agge 1961 s. 183.

60 Agge 1961 s. 184.

61 Agge 1961 s. 184,

62 Agge 1961 s. 185 (handling eller underlatenhet).
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Agge betonar vidare att den ménskliga gdrningen skall std i ett sér-
skilt temporalt och kausalt forhéllande till rittsfoljden for att denna skall
vara att betrakta som straff.$> Temporalt fordras att gdrningen foregétt
reaktionen. Straffet méste helt enkelt ha ett retrospektivt element. Kau-
salt krdvs att straffet &doms “just p&4 grund av handlingen”.64 Det kan
hérvid noteras att det egentligen inte &r tillrdckligt att tala om att det
skall foreligga ett kausalt forhéllande mellan gérning och straff. En
girning kan orsaka en reaktion utan att reaktionen 4déms “just pd grund
av handlingen” i den mening som Agge avser. Man kan uttrycka det s
att givet ifragavarande reglering skall anledningen till atgérden vara att
Overtrddelsen har begétts. Domaren skall kunna motivera sitt beslut med
att 6vertrddelsen har skett. Alla regleringar som foreskriver att domaren
skall géra ndgot for att ndgot skall (eller inte skall) ske i framtiden kan
séledes uteslutas.

Salunda bor det rdda enighet om att det inte utgor ett straff att ta in en
gravt mentalsjuk person for tvdngsvard enligt 3 § LPT. Detta giller dven
om anledningen till att frAgan aktualiserats varit att personen i friga har
begétt brott pd sitt som givit anledning att ifrdgasétta hans mentala
status. Anta t.ex. att en person begar brottet férargelsevickande beteende
pa ett sétt som fér polisen att misstédnka att personen &r psykiskt stord.
Senare beslutas att han skall underkastas psykiatrisk tvangsvard. Detta
utgdr da icke ett straff, eftersom den beslutande inte kan motivera
beslutet med att mannen har 6vertritt en forhallningsregel. Likvil kan
allmént sett ségas att dvertrddelsen varit kausal i forhallande till tvangs-
vérden.

Efter att, utifrdn dessa kriterier, ha utménstrat tvdngsmedlen fran
straffbegreppet,ss Gvergdr Agge till frigan om vad som skiljer vissa fall
av administrativa frihetsberévanden (sociala vanartspaf6ljder) fran
straff. De besvérliga fallen av administrativa frihetsberévanden &r
’sédana, dér de rattsfakta, som gjorts till indikationer fér samhéllsingri-
pandet, utgbras av redan manifesterade manskliga handlingssitt eller
former av livsforing, vilka samhillet for sin egen skull ej kan tolerera
utan maste forsoka motverka”.66 Agge finner hir stora likheter med
straffet, bl.a. den preventiva effekten, men ocksé grundliggande skill-
nader.6” Till att borja med handhas de sociala vanartspaféljderna av
administrativa myndigheter istillet for av domstol. Vidare fordras utéver

63 Agge 1961 s. 186.
64 Agge 1961 s. 186.
65 Agge 1961 s. 187 ff.
66 Agge 1961 s. 191.
67 Agge 1961 s. 191 ff.
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att visst ménskligt handlande redan skett, att “vissa personliga indika-
tioner av prognostisk natur”®® foreligger. De handlingar som uppstills
som rekvisit dr generellt mer vagt angivna &n de som star att finna i
brottsbeskrivningar. Detsamma géller rittsfoljden, som sévitt géller den
sociala vanarten dr tidsméssigt obestimd och saknar den relation till den
begéngna handlingen som karaktériserar straff.

Agge konstaterar ocksa att den straffréttsliga legalitetsprincipen sak-
nar motsvarighet nir det géller de mer socialrattsliga atgidrderna, varvid
han s#ger att forhéllandet ur flera synvinklar &r beténkligt.s®

Mer allmént uppmérksammar Agge ocksd att straffritten skiljer sig
fran Ovrig rétt genom dess allménna karaktir och syfte.” Socialrdtten &r
mer resocialiserande och vardande. Har betonas ocksé att det faktum att
en viss rittslig reglering har en brottsprevenerande roll inte i sig kan
gora den straffrittslig. Ytterligt ménga samhélleliga fenomen &r i stérre
eller mindre utstrickning brottspreventiva.

Vad slutligen giller avgransningen mot skadestandsritten, dr Agges
uppfattning att skillnaden &r att finna i skadestindsréttens reparativa
karaktir.”! Aven om straffandet av den skyldige kan bidra till att offret
och samhillet i Svrigt tillfredsstélls pd ett emotionellt plan, &r dessa
reparativa inslag att se som rena biverkningar vilka inte &terspeglas i de
straffrittsliga reglernas utformning.

Kommentarer till Agge. Agges framstéllning visar med all 6nskvérd
tydlighet problemets svérighetsgrad. S4 ldnge det gar att sérskilja
straffritten genom dess form dr hans argumentation enligt mitt forme-
nande mycket 6vertygande.

Att straff knytes an till ménskligt handlande och att handlandet skall
std i ett temporalt och kausalt forhdllande till straffet forefaller mig vara,
om ocksé elementéra, oantastliga papekanden.

Nir de sociala vanartspaftljderna skall skiljas fran straffen blir det
emellertid besvirligare. Har kan kriterierna ifrdgasattas pa ett helt annat
siitt. Ar exempelvis det faktum att en viss sanktion handhas av administ-
rativ myndighet istéllet fér domstol verkligen ett gott skil att inte kalla
ingripande péfoljder for straff? Och kan man i dagens ldge verkligen
gora skillnad mellan mer eller mindre bestdimda beskrivningar pa ritt-
faktumsidan i en rittsregel? Ar det inte i sa fall betinkligt att hinfora de
mest obestdmda till den administrativa rétten och ddrigenom undandra
dem de réttssikerhetsgarantier som trots allt omgérdar straffrétten?

68 Agge 1961 s. 192.
69 Agge 1961 s. 193.
70 Agge 1961s. 193 f.
7 Agge 1961 s. 194 f.

307



Detta behover visserligen inte ses som kritik mot Agge, eftersom hans
framstillning uttryckligen syftar till att, pé positiv réttslig grund, induk-
tivt s6ka efter straffens sardrag, men de kriterier som han finner utdver
formen forefaller vara foga anvéandbara.

Ett sdrskilt problem &r att avgrédnsningen mot skadestandsrétten bygger
enbart pd dennas reparativa karaktér. I dagsldget kan man nédppeligen
uteslutande bygga pé detta element, eftersom péfoljder med reparativa
inslag blir allt vanligare. Exempel pa lagstiftning som &tminstone har
ndgon form av reparativa inslag ar lag (1989:928) om sambhéllstjénst och
lag (1994:419) om brottsofferfond. Det som fortfarande skiljer ifrdgava-
rande sanktioner frdn de skadest&ndsréttsliga dr inte att de inte har ett
reparativt inslag utan (1) att de reparativa inlagen inte &r direkt korrele-
rade till den orsakade skadan, och (2) att den skadelidande inte dger fritt
forfoga 6ver anspréket.”2

Agges framstillning tydliggor siledes att det &r i formen vi forst och
framst kan finna de straffréttsliga sérdragen. Hur man s.a.s. inom den
straffrittsliga formen skall sdrskilja straffrétten fran andra réttsomraden
dr en mycket besvirlig friga.

Jareborg. Betriffande skiljelinjen mellan straff och och andra sanktio-
ner har Jareborg overraskande nog néstan inte sagt nigonting. I inled-
ningen till ”Straffrittens gédrningsldra” finns emellertid en bestdmning
av begreppet straff. Straffet ségs vara

ett lidande eller obehag som avsiktligen tillfogas en person

(a) ddrfor att han har Svertritt en befallning eller regel som uppfattas som
bindande f6r honom;

(b) av ndgon —t.ex. *staten’ — i auktoritativ stillning;

(c) pé ett *opersonligt’ sitt, motiverat av rittviseskil (jamfor den oregle-
rade himnden).”?

Jareborg fortsdtter med begreppet brott och séger att det inte &r mojligt
att gbra en motsvarande bestimning. “Det gar inte att finna nigot ge-
mensamt for allt det som kallas brott, utom just Svertrddelsen av en
norm ...”.7

Vi kan hir se att vad vi kan kalla Agges temporala och kausala for-
héllande mellan handling och paf6ljd finns i Jareborgs punkt (a). Straffet
skall &d6mas ddrfor att ndgon har dvertrdtt en norm.

72 Har kan visserligen invindas att offret i vissa speciella fall - dvs. d4 malsigandeangi-
velse dr en nédvindig betingelse — kan avgora huruvida ett visst brott skall atalas.

73 Jareborg 1995 s. 14.

74 Jareborg 1995 s. 14. Dessa delar aterfinns ocksa i Jareborg 1984 s. 21.
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Jareborg har ocksa i annat sammanhang givit uttryck for kritik mot
det sitt pa vilket sanktionsavgifterna hittills hanterats:

”Straffritten kan knappast tilldtas avskaffas’. Diaremot finns det all anled-
ning att s6ka motverka dess tilltagande utbredning, och att verka for att den
stegvis ersitts av andra regleringsformer. Hir finns kanske en drém om ett
’revisionistiskt’ avskaffande. Erfarenheterna av avkriminalisering, varvid
straff ersatts av administrativt hanterade sanktionsavgifter, ger emellertid
inte anledning till optimism: den enskilde &r inte sédrskilt betjént av att till
priset av minskad réttssikerhet byta etiketten *boter’ mot ’avgifter’.””

Leijonhufvud och Wennberg. I ”Straffansvar” sigs att straffrétten &r
en del av den offentliga rétten samt att den inte reglerar 16sningar av
konflikter utan istillet anger regler f6r utovandet av statlig tvdngsmakt. I
detta sammanhang betonas att det sagda passar in ocksd pa delar av
forvaltningsritten med vilken straffrétten har ett ndra samband:

I sjdlva verket finns det inte ndgon given grins mellan vad som skall hora
till straffritten respektive till forvaltningsritten, om saken betraktas ur
lagstiftarens perspektiv. Det ér ofta en ren lamplighetsfrdga om en onskad
ordning skall &stadkommas med hjélp av ett straffhot eller ett hot om for-
valtningsrittsligt ingripande.”?¢

Vissa straffrittsliga kdrnomréden, sdsom uppsétliga angrepp pa liv och
hilsa, anges det dock knappast vara ténkbart att reglera pd forvaltnings-
rattslig vdg. Att skiljelinjen mellan straffrétt och forvaltningsritt i forsta
hand kan ses som formell antyds av forfattarna ocksd genom att en
avkriminalisering som innebér att ett straffbud ersétts med en forvalt-
ningsrittslig reglering bendmns “skenbar”.”

Senare i boken uttalas ocksé att det knappast dr mgjligt att ”finna na-
gon gemensam ndmnare for ett materiellt brottsbegrepp.”” Brott far
darfor enligt forfattarna karaktédriseras som rattsfakta for rittsfoljden
straff, varvid straff far identifieras med hjilp av BrB 1:3.

Nelson. Nelson diskuterar i sin bok “Kriminalpolitik och ingripanden
vid brott” sanktionsavgifterna &ver ett knappt tiotal sidor. I 1990 ars
upplaga behandlas fragan om grénsdragningen mot straffen néstan inte
alls.

75 Jareborg 1992 s. 151.

76 Leijonhufvud & Wennberg 1996 s. 11. Jfr ocksd Leijonhufvud & Wennberg 1997
s. 11,

77 Leijonhufvud & Wennberg 1996 s. 12.

78 Leijonhufvud & Wennberg 1997 s. 31.
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I en tidigare upplaga finns emellertid en lista med fem karaktéristiska
drag hos sanktionsavgifterna:”®

”1. Sanktionen forutsitter icke personligt ansvar (uppsét eller oaktsam-
het), men vissa ursikter godtages och kan leda till nedséttning eller
bortfall av avgift, som eljest skola aldggas.

Sanktionen kan darfor palaggas saval fysiska som juridiska personer.
Sanktionen paldgges vanligen av administrativ myndighet.

Besvir dver alagd sanktionsavgift far foras vid domstol.
Sanktionsavgifter tillfaller staten.”

bW

Warnling-Nerep. Warnling-Nerep torde vara den som i svensk doktrin
gjort det mest ambititsa forsoket att avgrénsa sanktionsavgifterna fran
andra typer av penningprestationer. Till en bdrjan gors ett forsok att
definiera sanktionsavgifterna. Warnling-Nerep finner hirvid att tre
kriterier bor uppstéllas. Sanktionsavgifterna utgér (1) en ekonomisk
sanktion, som (2) utdoms med stod av forfattning och (3) tillfaller det
allménna.8o

Warnling-Nerep diskuterar vidare om hur sanktionsavgifter kan sér-
skiljas frén botesstraffen. Hon framhéller dérvid att den kritik som riktas
mot sanktionsavgifter ofta gar ut péd att de i sjdlva verket &r sdrskilt
stringa botesstraff som pé&fors utan iakttagande av de traditionella straff-
rattsliga rattssdkerhetsgarantierna.!

Warnling-Nerep sdger, efter att ha citerat ndgra uttalanden rérande
fragestéllningen, att en distinktion maste géras mellan pastaendet att
sanktionsavgifter dr straff, respektive att de upplevs som straff.82

Sdger man att sanktionsavgifter &r straff ifrigasitter man enligt
Warnling-Nerep hela konstruktionen. Ar pastaendet riktigt innebar det
att lagstiftaren tillatit forvaltningsmyndigheter att utdéma straff utan
iakttagande av straffrittsliga grundsatser.s3

En annan sak dr menar Warnling-Nerep att pésta att sanktionsavgif-
terna uppfattas som straff. Hon vill visserligen inte goéra négon distink-
tion utifrdn ménniskors "upplevelser” eftersom dessa torde vara skiftande,
men framfoér @ndd tanken att rittssikerhetsfrigorna borde f& en mer
framskjuten roll vid utformning av sanktionsavgifterna.s

79 Nelson 1985 s. 103.

80 Se Warnling-Nerep 1987 s. 53 ff.
81 Warnling-Nerep 1987 s. 69.

82 Warnling-Nerep 1987 s. 71.

83 Warnling-Nerep 1987 s. 71.

84 Warnling-Nerep 1987 s. 74 f.
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Négon skiljelinje utdver detta finner Warnling-Nerep inte. Hon pépe-
kar att ndgon skarp avgrinsning mot straffrittsliga sanktioner inte har
kunnat dstadkommas och konkluderar dérfor pa foljande sitt:

”En ekonomisk sanktion som utgdr med stéd av forfattning och tillfaller
det allménna 4r en sanktionsavgift och inte nigot straff eller nigon straff-
avgift, om den av lagstiftaren utpekas och behandlas som en sanktionsav-
gift.”85

Warnling-Nerep har i dessa delar en tydlig positivrittslig och de lege
lata-inriktad utgdngspunkt. Intresset fokuseras &verhuvudtaget aldrig
kring frdgan hur avgransningen bdr goras. |1 detta pastdende ligger
overhuvudtaget ingen kritik. Warnling-Nerep utgdr ifr&n den grénslinje
som finns, dvs. i realiteten BrB 1:1, och vill utifrdn denna gora sank-
tionsavgifterna acceptabla.

Senare i en sammanfattning av det kapitel dér avsnittet om béter och
sanktionsavgifter ingar ségs foljande om hur sanktionsavgifterna bor
anvéndas:

“Accepteras foreteelsen sanktionsavgifter, mdste man séledes tolerera
’avvikelser’ ifrdn traditionella straffrittsliga regler ifrdga om rent objektivt
ansvar, omedelbar betalningsskyldighet, férenklade metoder for berdkning
av sanktioner och beslutande myndigheter, dvs. alla de olika moment som
at sanktionsavgifterna forldnar den 4stundade preventiva effekten. Om fore-
teelsen sanktionsavgifter accepteras, bér emellertid ’avvikelser’ bara tilla-
tas, didr det provats vara absolut nédvéndigt for att uppnd de effektiva
sanktionsregler som &syftats,86

Har finner vi en sorts omvénd ultima ratio- eller subsidiaritetsprincip (i
den mening som finns hos t.ex. Roxin). Har &r det inte frdga om att
straffrétten skall anviindas bara nér det &r nddvéndigt. Tvértom skall den
egentliga straffrétten — i forhallande till sanktionsavgifterna — tillimpas i
forsta hand varvid sanktionsavgifterna, med sin minskade rittssikerhet,
endast skall anvéndas nér det dr nédviandigt.8?

Betraktelseséttet innehdller sékerligen, sérskilt med tanke pé de utta-
landen i olika utredningar som antyder att straffritten 4r besvirlig, en
viss realism. Straffritten kanske inte ldngre bor ses som det stringaste
medlet, vilket skall tillgripas i sista hand?

85 Warnling-Nerep 1987 s. 78.
86 Warnling-Nerep 1987 s. 79.
87 Jfr for en liknande tanke prop. 1983/84:192 s. 10.
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Zila. Josef Zila gor i sin avhandling 1 stédllet for straff” inget direkt
forsok att avgransa sanktionsavgifterna frén straffen.ss

Han séger dock, betrdffande avgrinsningen mellan béter och sank-
tionsavgifter, att de fran réttssociologisk synpunkt, dvs. i funktionen
eller verkansmekanismen, inte skiljer sig at pd négot sétt.89 Rittssyste-
matiskt dr de dock klart skilda at genom att de Gvertrddelser som foran-
leder sanktionsavgifter inte utgér brott i formell juridisk mening, varfor
de straffrittsliga principerna inte heller géller vid tillimpningen.9°

Tidigare i avhandlingen gor han vidare vissa uttalanden om sank-
tionsavgifternas plats i réittssystemet som pé ett sitt anknyter till frage-
stéllningen.

Zila beskriver sanktionssystemet s att ju storre intresse som foreligger
att avhalla medborgarna fran ett visst beteende, desto kraftigare oldgen-
het hotar staten med.®! Oldgenhetsgraden far ddrefter i sin tur betydelse
satillvida att ju storre den dr, desto viktigare dr det att ingen oskyldig
drabbas. Séledes blir kravet pd noggrannhet, rattssdkerhetsgarantier,
ocksé storre.

Bilden é&r i all sin enkelhet tilltalande. Det finns emellertid vissa pro-
blem med den. Framfor allt bor ndmnas det faktum att sanktionsavgif-
terna inte sillan, materiellt betraktat, &r mer ingripande &n botesstraff.
Sett fran detta perspektiv dr Zilas bild ndrmast en enkel idealtyp av ett
rationellt konstruerat sanktionssystem, vilket idag inte anvénds.

Debatten kring skattetilliggen. | debatten kring skattetilldggen fram-
hdvdes i forsta hand att systemet var alltfor onyanserat for att kunna
accepteras. Detta ledde s& sméningom till att det inférdes 6kade mojlig-
heter att beakta omsténdigheterna i det enskilda fallet.

I 6vrigt framfordes viss allmén kritik mot tillaggen utifrdn synpunkten
att de egentligen 4r straff som i strid med straffréttsliga grundprinciper
handldggs i administrativ ordning. S&lunda uttalade t.ex. revisorn Lennart
Toftered:

”Inledningsvis vill jag tala om, att jag hyser aversion mot det administrativa
straffet skattetilligg. Det borde vara forvdnande att denna lagstiftnings-
horror dnnu fyra ar efter ikrafttridandet finns kvar i taxeringslagen.”?

88 Diremot utesluter han tva avgifter, parkeringsavgift och tilliggsavgift i kollektivtra-
fik, fran sanktionsavgifterna p.g.a. deras privatrittsliga karaktir. Se Zila 1992 s. 97 ff.

89 Zila 1992 s. 107. Se ocksa s. 109.

90 Zila 1992 s. 107. Det kan tilliggas att sanktionsavgifterna inte heller utgor straff i
formell juridisk mening.

91 Zila 1992 s. 90.

92 Toftered 1976 s. 305.
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Claes Werdinius atergav i Skattenytt de &sikter som kom till uttryck i
SOU 1977:6. Utredningen arbetade i forsta hand med att se &ver reglerna
om eftergivande av skattetilliggen samt med att forsoka att gora syste-
met mer differentierat. Vad giller “de skatteadministrativa sanktionernas
rittsliga natur” menade utredningen att avgifterna har en speciell karak-
tdr vilket enligt utredningen gor att de bor uppfattas inte som straff utan
som en sirskild form av social reaktion. De flesta som drabbas av
skattetilligg dr ddrfor inte att betrakta som brottslingar i social me-
ning”’; de har endast &sidosatt en réttsplikt mot samhdéllet. Skattetilldggen
dr hirvid endast ett patryckningsmedel som &r avsett att sékra att denna
rittsplikt fullgors. Det papekades ocksa att liknande konstruktioner finns
ocksd utomlands varvid sdrskilt det tyska systemet med Steuerord-
nungswidrigkeiten framhdvdes:

”Enligt juridisk terminologi dr Ordnungswidrigkeiten ej att anse som brott.
Sanktionerna mot dem betraktas inte heller som straff utan som patryck-
ningsmedel avsedda att tvinga fram en bittre ordning (ein Aufruf zur Ord-
nung).”3

I ett kort debattinldgg, som i vissa delar préglas av forvirring, vinde sig
Olle Ohlén mot denna syn pa skattetilliggen. Ohléns mening var att
”om de drabbade kénner sig straffade, s &r det i realiteten friga om ett
straff alldeles oavsett om myndigheterna med géngse juridisk termino-
logi bendmner sanktionen straff eller ’patryckningsmedel avsett att
framtvinga en béttre ordning’”94

Som synes var diskussionen tdmligen ytlig. Gentemot utredningens
syn, som i huvudsak byggde pd det tyska synséttet, framfordes bara
enstaka uttalanden som inte underbyggdes ndrmare. (Som ovan nidmnts
har skattetilliggens rattsliga natur ater aktualiserats i och med imple-
menteringen av Europakonventionen.)

Nigot om diskussionen kring normgivningsfragor. Hakan Strom-
berg kom i anledning av ett lagradsyttrande och en anmélan av hans bok
”Normgivningsmakten enligt 1974 &rs regeringsform” att diskutera
sanktionsavgifternas grundlagsméssiga status.

Stromberg klassificerar i boken sanktionsavgifterna som sidana av-
gifter med tvéngskaraktdr som faller under RF 8:9 st. 2. En sidan klassi-
ficering innebdr en generell mdojlighet for riksdagen att bemyndiga
regeringen att meddela foreskrifter om sanktionsavgifter. Om 8:9 st. 2
inte anses tillimplig kan delegation ske endast inom ramen for RF 8:7.

93 Se Werdinius 1977 s. 187. Se ocksa SOU 1977:6s. 171 ff.
94 Ohlén 1977 s. 379.
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Denna klassificering ifrdgasattes i en anmaélan av Claes Eklundh med
motiveringen att sanktionsavgifterna till sin funktion pdminner mer om
viten och boter.?

Strémberg anforde i en replik att han vid nérmare eftertanke ger Ek-
lundh rétt.% Denna stdndpunkt hade ocksa lagradet intagit i ett aktuellt
lagstiftningsdrende.?

Strémberg kom ocks4 i anslutning till nimnda lagradsyttrande att dis-
kutera huruvida sanktionsavgifterna kunde anses utgéra annan rittsver-
kan av brott &n bdter, i vilket fall delegation enligt 8:7 inte skulle vara
mdjlig. Strdmberg fann hérvid att i de fall sanktionsavgifter utgar for en
gérning som formellt sett inte &r brottslig, s& kan de inte anses utgéra
réttsverkan av brott.

I de fall da sanktionsavgifter utgar jimte straff finns det enligt Str6m-
berg dock skdl att se sanktionsavgifterna som rittsverkan av brott.
Visserligen kan sanktionsavgifterna sigas likna bétessanktionen, ”[m]en
det kan med minst lika stort fog hdvdas att sanktionsavgifter star forverk-
ande ndra”.%® Det sistndmnda uttalandet stoder Strémberg framforallt pa
avgifternas vinstbegransande funktion.

Slutligen framforde Stromberg asikten att samtliga sanktionsavgifter
bor kunna efterges genom nad enligt RF 11:13. De sanktionsavgifter
som kan utgd jamte straff bor betraktas som “annan s&dan réttsverkan av
brott” och de andra bor betraktas som “annat liknande av myndighet
beslutat ingrepp avseende enskilds person eller egendom”.%

10.5 Sammanfattning

Sammanfattningsvis far den svenska diskussionen ségas vara mager nir
det giller frdgan om avgriansningen mellan straff och administrativa
sanktioner. Bortsett frAn Agges undersdkning av straffens karaktir och
Warnling-Nereps diskussion kring sanktionsavgifter och botesstraff
finns mest enstaka uttalanden som inte underbyggs nidrmare. Det kan
dock noteras att de kvalitativa ldrorna lyser med en nirmast total franvaro;
ingen i svensk doktrin har velat se nigon kvalitativ skiljelinje vare sig
mellan brott och andra regelovertradelser,'® eller mellan straff och

95 Eklundh 1983 s. 386 vsp.—hsp.

96 Stromberg 1984 s. 227 vsp.

97 Se prop. 1983/84:192 s. 28 ff.

98 Stromberg 1984 s. 229 vsp.

99 Stromberg 1984 s. 229 hsp. Se vidare om den diskussion som forts i anslutning till
normgivningsfrdgor Warnling-Nerep 1987 s. 80 ff.

100 Se t.ex. Thornstedt 1948 s. 46.
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andra sanktioner.!0! Ddremot synes den utredning som stod bakom SOU
1977:2, med dess uttryckliga referenser till de tyska Ordnungswidrigkei-
ten, bygga pa ett kvalitativt synsétt.

101 e t.ex. Warnling-Nerep 1987 s. 78.
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11 Europadomstolen och sanktioner

11.1 Inledning

En annan distinktion som hér skall analyseras &r — som tidigare ndmnts
— den som gors i den Europeiska konventionen om skydd fér de ménsk-
liga réttigheterna och de grundldggande friheterna (sdsom konkretiserad
av de institutioner som har att tillimpa konventionen). Denna distinktion
skiljer sig frdn den tyska pd &tminstone tva viktiga punkter. For det
forsta kan man i forhallande till indelningen i Ordnungswidrigkeiten och
Straftaten séga att Europadomstolen drar en helt annan och ldgre beld-
gen grénslinje, dvs. en grénslinje som skiljer straff i vid mening fran
andra typer av sanktioner.! For det andra &r den skiljelinje som dras upp
i konventionen auktoritativ och praktiskt betydelsefull pa ett sétt som
den tyska diskussionen knappast kan vara. Om man studerar Europa-
domstolens praxis kan man l4tt se att domstolen har haft stora svérighe-
ter att gora distinktionen; hade man inte Europadomstolens stipulerade
auktoritet att falla tillbaka p& vore det formodligen ogérligt att enas om
en gemensam europeisk granslinje som skiljer straffen fran sanktionerna.

Grunden for distinktionen enligt Europakonventionen #r de artiklar
som stadgar vissa minimiréttigheter fér den som &r anklagad for att ha
begatt ett brott.2 Tillimpningsomrédet for konventionen ir siledes i
dessa delar knutet till ett rekvisit som bygger pa brottsbegreppet i ndgon
form. De artiklar vid vars tillimpning skiljelinjen aktualiseras skall hir
kort beskrivas.

1 Den tyska grénslinjen kan med sidan terminologi sigas skilja mellan tva omréden som
bida tillhor straffritten i vid mening. Konventionen skiljer dock mellan mindre grova
gémingar och andra mer allvarliga gamingar i artikel 2.2 i protokoll nr 7 (som géller ritt
till omprévning i hogre domstol).

2 For en kort dversikt 6ver de artiklar i Europakonventionen som #r av straffriittslig
relevans, se Eskeland 1995 s. 190 ff.
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Enligt artikel 6.1 krévs att den som &r underkastad en “anklagelse ...
for brott [skall] vara beréttigad till opartisk och offentlig rittegdng inom
skilig tid och infor en oavhingig och opartisk domstol, som upprittats
enligt lag”. I artikel 6.2 foreskrivs att en oskuldspresumtion rader i alla
fall ddr nagon ”blivit anklagad for brottslig gérning”. Den som ”blivit
anklagad for brottslig gérning” har vidare enligt artikel 6.3 rétt att bli
informerad om anklagelsen pé ett lampligt sétt, att fa tillrdcklig tid och
mdgjlighet att forbereda sitt forsvar, att f& forsvara sig personligen eller
genom ombud, att f& fSrhéra vittnen och att, vid behov, fa fii tillgéng till
en tolk.

I artikel 7 har legalitetsprincipen? blivit upphdjd till norm med ménnisko-
réttsstatus. I korthet kan ségas att denna princip — som egentligen &r flera
— innebdr att ingen fér straffas for nigot som inte var kriminaliserat vid
tidpunkten for brottet. Detta betyder i en kontinental kontext* att det
maéste foreligga en skriven rittsregel vilken inte far skapas eller tillim-
pas retroaktivt, inte fir vara alltfor obestimd och inte far tillimpas
analogt.’ Tillampningsomrédet for artikel 7, dvs. det omréde dér de nyss
namnda reglerna giller, 4r uttryckt si att ingen "ma féllas till ansvar for
ndgon girning eller underldtenhet, som vid tidpunkten for dess begéende
icke utgjorde ett brott enligt inhemsk eller internationell rétt”. I andra
meningen stadgas ocksd att man inte fir domas till ett hogre straff” dn
vad som var tillimpligt da brottet begicks.

Vidare bestdimmelser vars tillimpningsomréde &r beroende av brotts-
begreppet finns t.ex. i protokoll 7, artiklarna 2, 3 och 4.

Aven om det, som framgar av de citerade partierna ovan, dr s att
rekvisiten &r ndgot olika formulerade torde tillimpningsomradet for de
straffréttsliga réttssdkerhetsgarantierna i de olika artiklarna vara det-
samma. Vad som &r ett brott enligt artikel 6 torde siledes sammanfalla
med vad som &r brott enligt artikel 7.

Det dr svart att argumentera for att ge nigon artikel ett storre
tillimpningsomrade &n en annan eftersom detta stillningstagande impli-
cerar att de garantier som ges i en artikel med vidare tillimpningsomrade
dr viktigare och mer fundamentala &n de andra; om det 4r nédvandigt
med en réttvis och opartisk réttegdng enligt artikel 6 4r det di inte
viktigt ocks4 att legalitetsprincipen uppritthalls (och omvint)?

3 Se om denna Friinde 1989 passim.

41 common law-traditionen behdver den rittsliga grunden inte nodvéndigtvis vara en
skriven rittsregel. Se t.ex. van Dijk & van Hoof 1990 s. 361.

5 Forbuden mot vag strafflagstiftning och analog tillimpning av sadan ir inte uttryckli-
gen fastslagna i konventionstexten, men anses inte desto mindre folja av artikel 7. Se
t.ex. van Dijk & van Hoof 1990 s. 359.
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Det gemensamma tillimpningsomradde som hér férordas 4r inte ut-
tryckligen bekrdftat av Europadomstolen,® men kommissionen (for
manskliga réttigheter, inte EG-kommissionen) har uttalat att artikel 7 ir
tillamplig bara i fall som innefattar en anklagelse for brott enligt arti-
kel 6, dvs. att kopplingen giller &tminstone &t ena hallet.” Vidare synes
denna koppling artiklarna emellan vara underforstddd i doktrinen pa
omréadet.?

I négra skiljaktiga meningar® kan man visserligen finna uttalanden
enligt vilka en mer differentierad hallning — t.ex. att vissa garantier skall
tillimpas bara vid grévre brott, medan andra tilldimpas &ven vid baga-
tellbrottslighet — &r att foredra, men &ven om man forordar en siddan
héllning torde det vara svart att hdvda att skiljelinjen skall ga just mellan
artiklarna.

I det foljande kommer jag séledes att utgd ifran att samtliga artiklar
som aktualiserar fragan om straffrittsliga réttssikerhetsgarantier bygger
pa samma brottsbegrepp. Nér jag sdger att ndgot utgdr ett “’brott”, en
"straffrittslig sanktion”, ett “’straffréttsligt forfarande” etc., innebir detta
saledes att samtliga artiklar ddr brottsbegreppet ingér som ett rekvisit dr
tillampliga.

Utgangspunkten for kommissionen och Europadomstolen nir det
skall faststédllas vad som utgdr brott enligt konventionen &r att konven-
tionsstaterna har olika formella definitioner av vad som &r brott i sina
inhemska lagar. Salunda kan konventionen inte falla tillbaka pa for-
dragsstaternas lagar utan ett autonomt koncept av vad som é&r brott
maéste utvecklas.!0

Att falla tillbaka p& den klassifikation som goérs i férdragsstaternas
inhemska rétt vore vidare olampligt d&ven av ett annat skil. Om lagstifta-
rens klassifikation vore avgdrande skulle denne ha mojlighet att avgora

6 Jfr dock det uttalande som citeras nedan i not 11, vilket synes implicera ett gemensamt
tillimpningsomrade. .

7 X. v Luxembourg, Application No. 4519/70, Yearbook of the European Convention on
Human Rights 1971 s. 622.

8 Jfr Danelius 1993 s. 146, 161, 173 och 181, Frowein & Peukert 1985 s. 117 och 185,
Harris, O’Boyle & Warbrick 1995 s. 166 och 276, Lorenz, Rehof & Trier 1994 s. 225,
Stavros 1993 s. 7, Tallroth 1996 s. 53 f och van Dijk & van Hoof s. 364. Se dven fallet
Welch v UK, ECHR, Ser. A, No. 307, 1995 s. 13 punkterna 27 och 28 dir man visserli-
gen inte direkt kopplar artiklarnas tillimpningsomrade till varandra men dnda goér klart
att det &r fraga om en likartad bedémning.

9 Se t.ex. den skiljaktiga meningen av Matscher i Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73,
1984 s. 30.

10 S t.ex. Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s. 34 punkt 81,
Danelius 1993 s. 146, Frowein & Peukert 1985 s. 117, Schutte 1992 s. 393, Stavros
1993 s. 2 ff, van Dijk & van Hoof 1990 s. 313 och Vermeulen 1994 s. 67.

318



konventionens tillimplighet avseende de straffréttsliga rittssdkerhetsga-
rantierna. Detta vore forenligt varken med syftet bakom konventionen
eller ménskliga rittigheter i allménhet; om individen skall skyddas fran
missbruk av statlig makt kan staterna sjilva inte ha makt att géra dessa
skyddsmekanismer icke-tillampliga:

”Es gehe nicht an, dafl der Gesetzgeber tiber den Weg der Entkriminalisie-
rung den Menschenrechtsschutz umgehe.”!!

Man kan séledes séga att konventionen har en substantiell snarare &n en
formell syn pa begreppen brott och straff. Detta till trots har bade
kommissionen och Europadomstolen erkint att stater mycket vél kan ha
ett legitimt intresse av att behandla vissa &vertrddelser, t.ex. disciplin-
forseelser och bagatellbrott, som icke-kriminaliserade och lata sanktio-
nerna utdémas av forvaltningsmyndigheter.12

Man kan dérfor sdga att konventionens uppgift i detta sammanhang
dels blir att sitta en standard f6r hur denna avkriminalisering far g till (i
de fall konventionen befinns tillimplig),!3 dels att avgéra i vilka fall
man ¢verhuvudtaget inte har att géra med brott i konventionens mening.

Om man studerar den praxis som utbildats av konventionsorganen,
sirskilt Europadomstolen, kan man finna vissa element som tilliggs
betydelse av domstolen. Dessa element, som mer erbjuder en grundval
for fortsatt rationell diskussion &n ger ndgra omedelbara svar, kan ses
som ”weichen Topoi-Katalogen”." Nedan kommer jag att redogdra for
dessa element. Jag listar dem som vore de tre, men &tminstone inom
element 2 och 3 kan man finna flera argument vilka beaktas.

De tre huvudelementen som behandlas nedan 4r alternativa, inte ku-
mulativa, i forhéllande till varandra. Det riacker séledes i princip att ett
visst forfarande anses straffrittsligt enligt ett av elementen for att kon-

11 Asikt refererad i Spaniol 1988 s. 723. Se #ven Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73,
1984 s. 18 punkt 49: if the Contracting States were able at their discretion, by classify-
ing an offence as ’regulatory’ instead of criminal, to exclude the operation of the
fundamental clauses of Articles 6 and 7, the application of these provisions would be
subordinated to their sovereign will”. Jfr dock de skiljaktiga meningarna av Matscher
s. 33 som karaktériserar denna oro som “more fanciful than real” och Bernhardt s. 36
som menar att oron dr “completely unfounded”.

12 Se malen Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 17 f punkt 49 och Lutz v
FRG, ECHR, Ser. A, No. 123, 1987 s. 24 punkt 57.

13 Aven om konventionen ir tillimplig och fraga saledes ir om brott i konventionens
mening finns det inget som hindrar att man betraktar t.ex. inforandet av de tyska
Ordnungswidrigkeiten sdsom en avkriminaliseringsatgard.

14 Vogel 1995 s.339. Om rittsvetenskap, topik och topoikataloger se H. Andersson
1993 s. 224 ff och 1994 s. 140 ff.
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ventionens rittssdkerhetsgarantier skall vara tilldimpliga.!s Se vidare
avsnitt 11.5.2.

11.2 Element 1: klassifikationen i den ifragavarande
konventionsstaten

Aven om den formella etikett som lagstiftaren satt p ett visst forfarande
~ kriminalstraff, disciplinitgérd, administrativ sanktion etc. - inte &r
avgdrande for konventionens tillimplighet s& utgér den &ndé en preli-
mindr utgdngspunkt for konventionsorganen.!é Detta kriterium &r emeller-
tid endast av formellt och relativt virde och kan sdledes utan att det 4r
nagot markvirdigt f& vika for de andra kriterierna.

Lagstiftarens val dr dock avgorande i ett fall. Om ett brott klassifice-
ras sadsom varande straffréttsligt i den nationella rétten betyder detta —
formodligen — alltid att brottet &r att anse som straffréttsligt enligt
konventionen. [ fallet Engel uttalade Europadomstolen f6ljande:

”The Convention leaves the States free to designate as a criminal offence
an act or omission not constituting the normal exercise of one of the rights
that it protects. This is made especially clear by Article 7. Such a choice,
which has the effect of rendering applicable Articles 6 and 7, in principle
escapes supervision by the Court. ... In short the ’autonomy’ of the concept
of *criminal’ operates, as it were, one way only.”"?

Denna héllning stdds ocksa av teleologiska argument. Det faktum att en
atgird far etiketten “straffrdttslig” implicerar, sdsom ovan diskuterats,
klander och innefattar en viss stigmatisering varfor det 4r viktigt att géra
adomandet av sanktionen féremal for konventionens rittssikerhetsga-
rantier.!® Och detta héller streck dven om den faktiska sanktionen i fraga
ar mycket mild. Enligt denna syn &r siledes en straffrittslig etikett,
foreskriven av lagstiftaren, en tillricklig men inte nddvindig betingelse
for tillimpligheten av artiklarna 6 och 7.

15 Se malen Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 21 punkt 54 och Lutz v FRG,
ECHR, Ser. A, No. 123, 1987 s. 23 punkt 55.

16 Jfr Danelius 1993 s. 146, Frowein & Peukert 1985 s. 118, Schroth 1985 s. 559, van
Dijk & van Hoof 1990 s. 310 och Vermeulen 1994 s. 67.

17 Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s. 34 punkt 81. Se ocksa
Danelius 1993 s. 146. Jfr ocksd A.P., M.P. and T.P. v Switzerland, dom av den 29
augusti 1997 (punkt 42) och E.L., R L. and J.O.-L. v Switzerland, dom av den 29 augusti
1997 (punkt 47) ddr hinsyn togs till att Schweiz hogsta federala domstol ansett att en
form av skattetilligg hade straffande karaktir.

18 Jfr Harris, O'Boyle & Warbrick 1995 s. 167.
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Nu kan det synas som om det inte finns s mycket kvar att diskutera
under denna rubrik. Om elementet &r uppfyllt kan ltt kontrolleras svart
pé vitt mot den nationella lagstiftningen; 6vertradelsen i fraga 4r klassi-
ficerad antingen som straffrittslig eller icke-straffrittslig.

Europadomstolen har emellertid genom sin dom i fallet Ravnsborg!®
fororsakat att saken inte ldngre &dr sa sjélvklar. I detta fall hade en man
blivit domd att betala boter pd grund av oldmpliga uttalanden infor
svensk domstol. Klaganden argumenterade for att Gvertrddelsen i fraga
var klassificerad som straffréttslig av lagstiftaren och pépekade sarskilt
att overtrddelser som kan foranleda béter per definition &r straffrattsliga
i Sverige. Den tilldimpliga bestdimmelsen aterfanns visserligen inte i BrB
utan i RB 9:5, men den tillhorde enligt Ravnsborg likvél specialstraffritten.
Vidare betonade han att bestimmelsen i RB 9:5 i kommentarer karakt4-
riseras sdsom straffréttslig och att procedurreglerna rérande 4démandet
av boterna aterfinns i den del av RB som heter "Om réttegdngen i
brottmal”. Slutligen framholl Ravnsborg ocksa att boterna kunde kon-
verteras till fangelsestraff under vissa forutséttningar.

Europadomstolen uttalade inledningsvis att ndgra av dessa faktorer
kunde anses implicera att béterna klassificerades som straffréttsliga en-
ligt svensk rétt.20

Domstolen framhéll emellertid att det fanns andra faktorer som pekade
i en annan riktning. Béterna i fraga skulle 4domas direkt av den sittande
nationella domstolen utan inblandning av n&gon &klagare. Vidare angick
bestimmelsen enbart den interna ordningen i domstolen. Annat allvar-
ligt oldmpligt upptradande kunde vara ett straffréttsligt brott enligt andra
bestimmelser. Europadomstolen beaktade ocksa det faktum att boterna
varom fraga var i malet inte var inkomstbaserade och de gav heller inte
upphov till ngon anteckning i kriminalregistret. P4 dessa grunder fann
domstolen att artikel 6 inte var tillamplig i detta fall.

Avgorandet kan kritiseras pa flera punkter. For det forsta dr det uppen-
bart att béterna formellt sett dr straffrittsliga enligt svensk ritt. I BrB 1:1
definieras brott som gérningar pd vilka straff kan f6lja. Straff i sin tur
definieras dérefter i BrB 1:3 som boter och fingelse. Boter dr vidare
enligt BrB 25:1 dagsbéter, penningbdter eller normerade béter och i RB

19 Ravnsborg v Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s.28 ff. Se ocksa Edelstam
1994/95 passim.

20 Man kan i detta sammanhang knappast undvika att kritisera Europadomstolen for
dess ovillighet att precisera sig. Ar det inte ett minimikrav att den domstol som anfdr-
trotts den viktiga uppgiften att skapa en enhetlig standard avseende minskliga rittighe-
ter &tminstone specificerar vilka faktorer som den referar tili?
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9:5 anvinds just penningbéter. De oldmpliga uttalanden som Ravnsborg
gjorde sig skyldig till var sdledes per definition brott enligt svensk ritt.2!

Féljden av detta blir att vad Europadomstolen gjorde var att séga att,
trots att béterna formelit sett hade straffrittslig karaktdr enligt svensk
ritt, s& var de inte klassificerade sdsom straffrittsliga enligt nationell ritt
i den mening som krivs enligt det forsta elementet. Podngen &r siledes
att det forsta elementet — klassifikationen i den nationella ritten — enligt
domslutet inte 4r detsamma som den formella klassificering som gors i
den nationella ritten. Nar man skall ta reda pa huruvida en viss sanktion
klassificeras som straffréttslig enligt den inhemska rétten rdcker det
alltsd inte med att ta hinsyn till den formella etikett som sanktionen fétt,
eftersom sanktionen @ven om den formellt klassificeras som straffrtts-
lig kan anses klassificerad s&som icke-straffréttslig.

Jag tror inte att det 4r sdrskilt klokt att resonera pa detta sétt. Det finns
atminstone tre skl att lata den formella klassificeringen i den nationella
ritten vara avgorande for det forsta elementet — dvs. klassificeringen
enligt nationell ratt. For det forsta dr det ur rent spraklig synvinkel
olyckligt att sdga att klassifikationen i nationell ritt &r ndgot annat &n
klassifikationen i nationell ratt. Men detta 4&r méahédnda inte ett sérskilt
starkt argument; mer &n en géng i réttshistorien har begrepp haft ett mer
stipulerat #n naturligt innehdll. For det andra &r den formella klassifika-
tionen i nationell rétt av materiell betydelse eftersom — som ovan sagts —
sjdlva begreppet brott implicerar klander och stigma. Man kan alltsd
argumentera for att réttssékerhetsgarantierna redan av denna anledning
bor vara tilldimpliga. For det tredje: om den formella klassifikationen
enligt nationell rétt inte &r avgérande for vad som skall anses vara
klassificerat som brott enligt nationell ritt, vad skall ytterligare krivas?
Brottets natur och sanktionens strdnghet och natur beaktas ju under
element 2 och 3 varfor det sévitt jag kan se inte finns nagot kvar att
beakta. Om man inte later den formella klassifikationen bli avgérande
for det forsta elementet kommer dérfor de tre elementen oundvikligen
att flitas samman, med allt vad detta innebér av forvirring istillet for
struktur.

Jag anser sdledes att det skulle ha varit klokt att lata den formella
klassifikationen enligt den nationella rétten vara avgérande for huruvida
det forsta elementet 4r uppfyllt eller ej.

Det bor emellertid inte vara uteslutet att argumentera for att det redan
de lege lata forhdller sig pa det sétt jag argumenterat for. Utvigen ur
dilemmat 4r att hdvda att Europadomstolen har missforstatt, eller fatt

21 Motsvarande synpunkt har jag i efterhand funnit framford ocksé av Edelstam 1994/95
s. 748 f.
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otillricklig information om, den svenska réttsordningen och pa s sitt
inte forstatt att det fanns en klar klassificering enligt svensk ratt. Detta,
vilket bor betonas, 4r i s& fall ingen unik situation. Sverige tvingades ju
t.ex. infora rittsprovningslagen for att uppfylla konventionens krav pa
domstolsprévning, trots att forutséttningarna for réttsprovning torde vara
sndvare dn for det — redan tidigare existerande — extra-ordindra réttsmed-
let resning i forvaltningsdrenden.22 Om denna argumentation haller kan
man saledes bortse fran vad som ovan sagts om att domstolens tolkning
av konventionen #r mindre lyckad och istéllet hdvda att domstolen, pa
grund av att den missforstatt sakforhallanden, domt fel.23

Denna fraga 4r dock for de EG-réttsliga sanktionernas del inte av av-
gorande betydelse eftersom sanktionerna inom EG-rétten klassificeras
som icke straffréttsliga.

I sammanhanget kan dven hénvisas till mélen Schmautzer, Umlauft,
Gradinger, Pramstaller, Palaoro och Pfarrmeier i vilka hinsyn togs till
den osterrikiska terminologin, enligt vilken de ifrdgavarande Gvertradel-
serna var att betrakta som Verwaltungsstraftaten och proceduren som
Verwaltungsstrafverfahren.?*

11.3 FElement 2: brottets natur

Ett element som tilldggs storre betydelse dn den formella klassifikatio-
nen #r brottets natur. Under denna rubrik tar Europadomstolen hénsyn
till ett flertal olika faktorer. Jag kommer nedan att behandla dem i tur
och ordning och forsdka ge en antydan om deras relativa vikt.

Generell tillimpbarhet. En faktor som synes tilliggas stor vikt av
Europadomstolen &r huruvida sanktionsbestimmelsen i friga &r gene-
rellt tillamplig eller j.2 Om regeln &r riktad till en specificerad grupp av
ménniskor, t.ex. en sérskild sorts offentliga tjanstemén, 4r det en indika-
tion pi att regeln kan vara av icke straffrittslig karaktir. Detta kriterium

22 Qe t.ex. Warnling-Nerep 1991 s. 156 ff och Ragnemalm 1992 s. 138.

23 Minoriteten kom till det slutet att artikel 6 var tillimplig men pa andra grunder #n de
jag rekommenderar. Domstolen har under 1996, i malet Putz v Austria, ECHR, Reports
of Judgments and Decisions 1996-1, ater ansett att riittegéngsforseelser, denna géng
enligt osterrikisk lag, inte faller under artikel 6. Se ocksa Danelius 1996 s. 376.

24 Schmautzer v Austria, ECHR, Ser. A, No. 328-A, 1995 s. 13 punkt 28, Umlauft v
Austria, ECHR, Ser. A, No. 328-B, 1995 s. 37 punkt 31, Gradinger v Austria, ECHR,
Ser. A, No. 328-C, 1995 s. 61 punkt 36, Pramstaller v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-
A, 1995 s. 15 punkt 33, Palaoro v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-B, 1995 s.38f
punkt 35 samt Pfarrmeier v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-C, 1995 s. 63 f punkt 32,

25 Se hir ocksa Tallroth 1996 s. 60 f.
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har utvecklats framst i syfte att skilja statliga disciplindra atgérder fran
straff. (Europadomstolen har uttryckligen erként att stater inom vissa
granser kan anvinda disciplinéra straff t.ex. for att upprétthélla ordning
inom de militéra styrkorna.)26

I samband med de tyska Ordnungswidrigkeiten, anvinda som sank-
tion for att sidkra efterlevnad av trafikregler, har Europadomstolen i
malet Oztiirk betonat att dessa 4r riktade till allménheten, om ocksa i en
sdrskild kapacitet; i detta fall sdsom trafikanter.?” Sanktionen kunde
dérfor inte anses vara riktad till en sérskild grupp av ménniskor.

Domstolen har ocksd, i Weber, ansett att en regel som anger att par-
terna i en rittegdng — i detta fall mélsédganden — har en skyldighet att
respektera forundersokningssekretessen inte heller var riktad till en
sdrskild grupp minniskor. Regeln i frdga kunde sésom domstolen
uttryckte det “potentially [affect] the whole population”.28

Detta kriterium diskuterades ocksd i fallet Demicoli.?® Har hade par-
lamentet p4 Malta utddomt en botessanktion foér “breach of privilege”;
klaganden hade i en tidning publicerat foroldampande uttalanden om
vissa medlemmar av parlamentet. Europadomstolen menade att vertré-
delsen i fraga skulle skiljas fran andra vilka enbart syftade till att skydda
parlamentets interna ordning. For den aktuella regelns tillaimplighet
saknade det betydelse var uttalandena publicerats och huruvida gér-
ningsmannen var medlem av parlamentet eller ej. Sdlunda paverkade
regeln potentiellt hela befolkningen och kunde inte anses rikta sig till en
sérskild grupp av ménniskor.

I det ovan nidmnda fallet Ravnsborg®® aktualiserades frdgan huruvida
RB 9:5 kunde anses vara en generell regel eller ej. Domstolen framhéll
att regeln var tilldmplig i forhallande till en person som nirvarar vid
eller tar del i rattegdngen, men inte i férhallande till andra. Regeln var
inte heller tillimplig om uttalandena gjordes utanfér domstolen av en
person i relation till vilken regeln i och for sig var tillimplig. Detta
ansdgs sérskilja Ravnsborg frdn Weber och Demicoli; regeln ansags i
denna del vara av disciplinir karaktdr,3!

26 Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s. 35 f punkt 84.

27 Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 20 punkt 53. Se for en tysk kommentar
till fallet Schroth 1985.

28 Weber v Switzerland, ECHR, Ser. A, No. 177, 1990 s. 18 punkt 33.

29 Demicoli v Malta, ECHR, Ser. A, No. 210, 1991 s. 17 punkt 34.

30 Ravnsborg v Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s. 30 punkt 34.

31 Jfr minoriteten i kommissionen pa s.39 i Ravnsborg v Sweden, ECHR, Ser. A,
No. 283, 1994, vilken framhaller att RB 9:5 #r tillimplig pa alla som uttrycker sig
oldmpligt och att den inte &r begrinsad till att avse personer som &r néra forbundna med
domstolens funktion.
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Det &r uppenbart att detta kriterium, generell tillimplighet, sirskilt om
det uttrycks som “potentially affects the whole population” 4r nagot
otillfredsstillande om det uppfattas som om det har en antingen/eller-
karaktidr (fran vilken man kan deducera fram huruvida det andra elemen-
tet &r uppfyllt).

Det finns ménga brott, stricto sensu, som man bara kan bega nir man
befinner sig i en sérskild position. Var skiljelinjen mellan brott och
disciplindra atgirder skall ga &r fullstindigt godtyckligt om man bara tar
hénsyn till om regeln i friga “potentially affects the whole population”.
I Sverige, for att ta ett exempel, finns flera brott som endast kan begés
av personer i en viss position. Man brukar i dessa fall siga att brottet
krédver ett specialsubjekt. Tjdnstefel, BrB 20:1 st. 1, krdver tex. att
gérningsmannen har behérighet att utéva myndighet.32

I den straffréttsliga doktrinen har Jareborg hivdat att det &r omojligt
att dra en klar skiljelinje mellan brott som kréver ett specialsubjekt och
andra brott, eftersom néstan alla brott kréver ndgon sorts sérskild posi-
tion — ”[a]lla personer kan inte alltid foéréva brott” .33 Ett extremt exem-
pel dr att det inte gar att stjila om inte ndgon annans egendom finns i
nédrheten. Men det vore uppenbarligen orimligt att kalla stold, BrB 8:1,
for ett brott som krédver specialsubjekt. Jareborg rekommenderar att
termen specialsubjekt bor anvindas nér det enligt gérningsbeskrivningen
krivs en situation som &r stabil och berdr en egenskap eller relation som
ir speciell satillvida att en majoritet av befolkningen inte kan forvirva
eller intrdda déri. Detta betyder enligt Jareborg att konventionella och
juridiska positioner blir av sérskild vikt.

Den grénslinje som vi sdker dra mellan brott som “potentially affects
the whole population” och sddana som inte gér det sammanfaller dock
bara delvis med linjen mellan brott med respektive utan krav pa special-
subjekt. Likheten ligger déri att en skillnad som framstadr som en art-
skillnad i sjdlva verket endast dr en gradskillnad. Man maéste siledes
inse att en skarp tskillnad mellan brott som kan respektive inte kan
péverka hela befolkningen inte later sig gora.

Kriteriet bor ddrfor inte anvéndas eller forstas som ett antingen/eller-
kriterium utan snarare som graderande; ju mer begrdnsad den grupp #r
som faller under regeln desto stdrre chans &r det att regeln kommer att
anses vara av icke-straffrittslig karaktdr.34

Men jamfort med svarigheterna att identifiera specialsubjekt finns en
faktor som gor Europadomstolens kriterium lattare att tillimpa. Efter-

32 Se t.ex. Jareborg 1987 s. 194 f.
33 Jareborg 1995 s. 65.
34 Se Eskeland 1995 s. 191.
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som kriteriet frimst anvénds for att sérskilja fall dd det kan vara fraga
om rent disciplindra &tgérder krévs ndgon sorts koppling till det statliga
omradet. Den speciella grupp av medborgare som péverkas av regeln
maste pa ndgot sdtt vara knutna till staten pa ett mer konkret sitt &n i
egenskap av medborgare. I annat fall kan det begreppsligt sett inte vara
fraga om disciplindra atgirder. Att Europadomstolen tar siddana hinsyn
kan man se i t.ex. Weber och Ravnsborg.’> Kommissionen har i detta
hinseende varit mer explicit och uttalat att man skall ta hénsyn till om
den tilltalade maste delta i en speciell procedur for att berdras av regeln
och huruvida sanktionen &r direkt — i motsats till indirekt — relaterad till
denna procedur.36

Som sammanfattning kan s#gas att det faktum att en norm anses vara
riktad till en speciell grupp av ménniskor, gor att det kan vara berittigat
att behandla det hela som en disciplinér reglering. Andra kriterier far da
félla avgdrandet.

Brottets svarhetsgrad. Vad giller brottets svarhetsgrad har Europa-
domstolen framhéllit att det faktum att ett brott betraktas som bagatellartat
inte, i och for sig, gor det till icke straffrattsligt i konventionens mening;
”[t]here is in fact nothing to suggest that the criminal offence referred to
in the Convention necessarily implies a certain degree of seriousness™.3?
Men domstolen har & andra sidan uttalat att om ett brott som, med ritta,
#r underkastat disciplindra regler samtidigt kan bli foremal for ordinért
atal enligt straffrdtten eller annars &r especially grave”, kan detta
indikera att brottet fortfarande &r av straffréttslig natur.38

Klassifikationen i andra konventionsstater. Som tidigare ndmnts
utgor den formella klassifikationen i andra konventionsstater ocksa en
hallpunkt av relevans under det andra elementet. I Oztiirk togs salunda
hénsyn till att den trafikforseelse som den klagande gjort sig skyldig till
ansags vara av straffréttslig natur i “the vast majority of the Contracting
States”.3® Vidare beaktade Europadomstolen bade i Ravmsborg och i
Putz att regler som ger domstolar kompetens att utdéma sanktioner vid

35 Se Weber v Switzerland, ECHR, Ser. A, No. 177, 1990 s. 18 punkt 33 och Ravasborg v
Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s. 30 punkt 34.

36 Se kommissionens utslag i Ravasborg v Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s, 35 f
punkterna 53-56. Dessa hallpunkter 4r i domslutet skriaddarsydda for att passa det
ifragavarande fallet. Jag har atergivit dem i mer generell form.

37 Ozturk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 21 punkt 53.

38 Campbell and Fell v UK, ECHR, Ser. A, No. 80, 1984 s. 36 punkt 71.

39 Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 20 punkt 53.
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oldampligt upptrddande &r en foreteelse som aterfinns i de flesta konven-
tionsstater.40

Den normala innebiorden av begreppet brott. Europadomstolen har i
Oztiirk noterat att brott normalt sett innebir att man bryter mot en regel
som gor gdrningsmannen till fSremal for straff som &tminstone delvis
syftar till att avskrdcka och vilka normalt bestar av béter eller ndgon
form av frihetsberdvande.#! I ndra samband med detta stir ocksé att
hénsyn tas till syftet med en viss sanktion. Det faktum att de tyska
Ordnungswidrigkeiten ”seeks to punish as well as to deter” var en av de
avgérande faktorerna i Oztiirk.#2 I detta resonemang kan man intolka en
héllning som innebér att straffrétt begreppsligt forutsétter att gdrningen
skall ha foregatt straffet och dessutom sté i ett kausalt forhéllande till
detta. Ett straff skall alltsd &domas pé grund av en girning som ligger i
det forflutna.43

I mélet Bernham, dér klaganden domts till fingelse for underldtenhet
att betala en viss skatt, togs héansyn till att det ifrdgavarande forfarandet
hade vissa punitiva element, vilka bl.a. angavs besta i att utdémande av
den ifrdgavarande sanktionen forutsatte att underltenheten att betala
skatten varit uppsétlig eller oaktsam.4 Hér synes sdledes skuldkravet
tillmétas betydelse som en faktor vilken talar for att artikel 6 &r tillamp-
lig. Omviént kan detta forstds som att frAnvaro av ett skuldkrav kan vara
en faktor som gor rittssikerhetsgarantierna icke tillimpliga.*s

Skyddsobjektet. Som tidigare ndmnts i avsnittet om den tyska diskus-
sionen har det forekommit att man forsokt skilja straff- och annan
sanktionsrdtt genom att visa att de objekt som skyddas #r olika.4¢ Detta
kriterium har uttryckligen underkénts av Europadomstolen. 1 Oztiirk
framholl domstolen att det inte dr mojligt att skilja mellan att skydda

40 Ravnsborg v Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s. 30 punkt 34 (se ocksi kommis-
sionens utslag s. 36) och Putz v Austria, ECHR, Reports of Judgments and Decisions
1996-1 s. 325 punkt 33.

41 Oztiirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 20 punkt 53. Se ocksa Lutz v FRG,
ECHR, Ser. A, No. 123, 1987 s. 23 punkt 54.

42 Jfr hér ocksa fallet Welch v UK, ECHR, Ser. A, No. 307, 1995 s. 14 punkt 35 dér
punitiva element beaktas som en av de faktorer som gor artikel 7 tillimplig samt 4.P.,
M.P. and T.P. v Switzerland, dom av den 29 augusti 1997 (punkt 40) och E.L., RL. and
J.O.-L. v Switzerland, dom av den 29 augusti 1997 (punkt 45). Jfr vidare Schroths
bedémning av den konkurrensrittsliga botessanktionen, se avsnitt 12.1.1 nedan.

43 Jfr Agge 1961 s. 186.

44 Benham v UK, ECHR, Reports of Judgements and Decisions 1996-I1I s. 756 punkt 56.
43 Jfr den diskussion som refereras ovan i avsnitt 10.3 under mellanrubriken SOU
1996:116 (omedelbart innan avsnitt 10.4).

46 Se ovan kapitel 9.
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ménniskors réttigheter och intressen och att enbart méta samhillets
behov (i Oztiirk behovet av en fungerande trafik); ”[t]hese two ends are
not mutually exclusive”.4?

Skillnader i processuella regler. Europadomstolen har ocksd varit
aterhallsam i att tillerkénna skillnader i processuella regler vikt. I Oztiirk
framholls sdsom ett argument for att Ordnungswidrigkeiten fortsatte att
vara av straffrittslig karaktér att de skillnader som tillskapandet av dessa
hade foranlett huvudsakligen var av processuell art. Att domstolen inte
beaktar eller i alla fall inte ldgger sérskilt stor vikt vid processuella
skillnader &r ganska naturligt. De rittssakerhetsgarantier som aterfinns i
konventionen #r i stor utstrdckning processuella och lade man alltfor
stor vikt vid hur procedurreglerna ar utformade skulle det innebdra att
man tillit en form av hérledande av borat ur varat: eftersom de hér
sanktionerna inte utdéms under iakttagande av réttssdkerhetsgarantierna
i konventionen kan de inte anses straffréttsliga och 4r siledes inte
underkastade konventionens krav. Férfarandet utgor sdledes en form av
cirkelslut eftersom man tillater att procedurreglerna inverkar pa sanktio-
nens karaktér vilken egentligen 4r avsedd att inverka pé procedurreglerna.

I detta sammanhang kan ocksé vara vért att notera att kommissionen
har foreslagit att de tillimpliga reglerna om bevisning skall betraktas
som en relevant faktor. Som exempel kan ndmnas att det finns forfaran-
den ddr den tilltalade inte har ritt att inte tala eller dberopa sekretess pa
grund av sitt yrke. Detta kriterium har dock inte accepterats av Europa-
domstolen. Vidare har van Dijk och van Hoof, med ritta kritiserat
kriteriet, darfor att det &r beroende av lagstiftaren; dvs. vilka bevisregler
som 4r tillimpliga beror av ett val gjort av lagstiftaren.4s

11.4 Element 3: sanktionens natur och stranghet

Det element som domstolen, otvetydigt, lagger storst vikt vid &dr sank-
tionens svarhet. I detta hinseende kan man litet férenklat sdga att om
sanktionen innefattar fingelse eller ndgon annan form av frihetsbero-
vande sd dr brottet av straffréttslig natur.#® Denna tumregel 4r dock,
liksom alla sddana, forsedd med undantag. Europadomstolen har i vissa

47 Oztirk v FRG, ECHR, Ser. A, No. 73, 1984 s. 20 punkt 53.

48 yan Dijk & van Hoof 1990 s. 314 not 542.

49 Se t.ex. Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s. 35 punkt 82
(ddr Europadomstolen betonar respekten for den fysiska friheten) och Campbell and
Fell v UK, ECHR, Ser. A, No. 80, 1984 s. 37 punkt 72. Se dven Danelius 1993 s. 146,
Frowein & Peukert 1985 s. 119 och van Dijk & van Hoof 1990 s. 311.
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fall funnit att ett kortvarigt frihetsbervande inte alltid tillater slutsatsen
att brottet 4r av straffrittslig natur. Dessutom méste man uppenbarligen
utesluta frihetsberévanden som inte beror pa en gérning i det forflutna
utan uteslutande anvinds som ett medel for att undvika framtida skada.s0
Aven om detta har betonats redan under det andra elementet maste
hénsyn hirtill tas &ven under det tredje elementet eftersom elementen &r
alternativa i forhéllande till varandra.

I Engel bedémde domstolen att fyra dagars “light arrest” — i princip
bestdende av ett forbud att ldmna militdrt omréde5! — inte ens innebar ett
frihetsberévande.’2 En annan klagande i samma mal hotades med tva
dagars strikt arrest. Denna sanktion var enligt domstolen inte heller av
sddan karaktér att den kunde anses vara av straffrittslig karaktér. Ytter-
ligare tre andra personer i Engel riskerade emellertid 14 dagars strikt
arrest. Det faktum att den sanktion som stod pé spel var sé strdng — och
innefattade ett frihetsberdvande — var enligt domstolen tillrackligt for att
denna skulle anses vara av straffrittslig natur. Detta géllde dven om
sanktionen i slutindan inte utdémts. Vad som 4r avgdrande dr saledes
inte den sanktion som i det enskilda fallet faktiskt déms ut utan den
maximala sanktion som riskeras.

Detta bekriftades senare i Demicoli. Hir bestod den sanktion som
den tilltalade riskerade i fangelse i maximalt 60 dagar eller boter upp-
géende till maximalt 500 maltesiska liri (eller bdde/och), men det 4ddm-
des blott 250 maltesiska liri i béter. Europadomstolen fann att det straff
som riskerades var tillrdckligt viktigt for att sanktionen skulle klassifice-
ras som straffrittslig.3

Att Europadomstolen inte skiljer mellan d&démande av en negativ
sanktion och forverkande av privilegier torde std klart. I Campbell and
Fell bestod den riskerade sanktionen framfor allt av forverkande av en
mdojlighet till efterskéinkning av en del av det straff som klaganden
avtjinade. Normalt kunde den klagande pérdkna att tre ar skulle efter-
skdnkas, men 570 dagar av dessa tre ar forklarades forverkade. De
intagna hade ingen egentlig juridiskt utkrévbar ritt till efterskéinkningen
men enligt domstolen hade de atminstone en legitim férvdntan dédrom.
Tiden klaganden faktiskt skulle spendera i fingelse forlingdes ddarmed
jamfort med den forvéintade pa ett beaktansvart sdtt. P4 denna grund
ansdgs sanktionen vara av straffrittslig karaktdr.54 I malet var ocksa

50 Se van Dijk & van Hoof 1990 s. 314. Ifr Agge 1961 s. 186.

51Se om detta Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s.9
punkt 18.

52 Engel and others v Netherlands, ECHR, Ser. A, No. 22, 1976 s. 36 punkt 85.

53 Demicoli v Malta, ECHR, Ser. A, No. 210, 1991 s. 17 punkt 34.

54 Campbell and Fell v UK, ECHR, Ser. A, No. 80, 1984 s. 37 f punkt 72.
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vissa andra sanktioner involverade men de synes inte ha paverkat ut-
géngen i malet.>s

Om man generellt kan séga att frihetsberovande péafoljder ofta ar till-
rickliga for att gora ett brott straffréttsligt dr det mycket svérare att sidga
hur béter av olika slag skall bedémas. [ Weber utdémdes bdter bestdende
av 500 schweizerfranc, vilka kunde omvandlas till fangelse under vissa
forutsittningar. Dessa ansdgs vara “sufficiently important to warrant
classifying the offence with which the applicant was charged as a
criminal one under the Convention”.56 Man kan dock inte utesluta att en
viss sammanvégning av de tre elementen foretogs. Det var i detta fall
oklart hur brottet var klassificerat enligt den nationella ritten samt
huruvida brottet var av straffréttslig natur enligt det andra elementet.

I Ravnsborg®” anségs det vara osédkert hur brottet var klassificerat i
den inhemska rétten medan det andra elementet ansags tala for att det
rorde sig om ett disciplinédrt forfarande. Europadomstolen hade sdledes i
detta mal mdjlighet att avgora huruvida bater omfattande 1000 svenska
kronor, vilka kunde omvandlas till fangelse under vissa forutsittningar,
var en tillricklig anledning att anse sanktionen vara av straffrittslig art.
Domstolen fann att detta inte var fallet. I detta sammanhang beaktades
att béterna bara kunde omvandlas till fangelse under mycket begridnsade
forutsdttningar och att en sddan omvandling krévde en separat process.

Inte heller i fallet Putz, som ocksa rorde réttegdngsforseelser (enligt
osterrikisk lag), ansdgs sanktionens stringhet motivera en tillimpning
av artikel 6. Har hade klaganden riskerat boter om upp till 20 000
Schilling vilka under vissa forutsittningar kunde forvandlas till fingelse
i ett tiotal dagar.s

Att ett botesbeslut kan omvandlas till fingelse dr dock en faktor som
regelméssigt torde tala for att de straffprocessrittsliga konventionsartik-
larna &r tillimpliga. I de ovan nimnda malen Schmautzer, Umlauft,
Gradinger, Pramstaller, Palaoro och Pfarrmeier, som alla rérde 6ster-
rikiska Verwaltungsstraftaten, var detta faktum en av de faktorer som
gjorde att domstolen fann att det foreldg en “anklagelse f6r brott”.s

35 Se Frowein & Peukert 1985's. 119,

56 Weber v Switzerland, ECHR, Ser. A, No. 177, 1990 s. 18 punkt 34.

57 Ravnsborg v Sweden, ECHR, Ser. A, No. 283, 1994 s. 30 f punkt 35.

58 Putz v Austria, ECHR, Reports of Judgments and Decisions 1996-1 s. 326 punkt 37.

% Schmautzer v Austria, ECHR, Ser. A, No. 328-A, 1995 s. 13 punkt 28, Umlauft v
Austria, ECHR, Ser. A, No. 328-B, 1995 s. 37 punkt 31, Gradinger v Austria, ECHR,
Ser. A, No. 328-C, 1995 s. 61 punkt 36, Pramstaller v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-
A, 1995 s. 15 punkt 33, Palaoro v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-B, 1995 s.38f
punkt 35 samt Pfarrmeier v Austria, ECHR, Ser. A, No. 329-C, 1995 s. 63 f punkt 32.
Se ocksd Mauer v Austria, dom av den 18 februari 1997.
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I malet Garyfallou hade ett bolag fatt betala boter for dvertradelse av
vissa export- och importregler. Béterna ansadgs inte ha straffrittslig
karaktdr enligt grekisk rétt varfér domstolen kom att bedéma om sank-
tionens stringhet kunde gora artikel 6 tillamplig. I fallet kunde ett
botesbelopp om maximalt 15 050 DM utdémas. Om béterna inte betala-
des kunde dessutom foretagets ledning frihetsberdvas i upp till ett ar.
Detta anségs tillrdckligt for att gora artikel 6 tillamplig.¢0

11.5 Fall som inte kan inordnas i modellen

11.5.1 Deweer, Bendenoun och Air Canada

I tre fall har domstolen fort resonemang som inte later sig inordnas i den
modell som beskrivits ovan. Det dr fallen Deweer, Bendenoun och Air
Canada. Gemensamt for fallen &r att domstolen inte pa ovan angivet sitt
spaltar upp sitt resonemang i tre punkter utan istéllet framhdller ett antal
faktorer vilka gemensamt stoder slutsatsen (dvs. att artikel 6 &r eller inte
ar tillamplig).

Deweer hade vid prisséttning brutit mot de belgiska livsmedelsbe-
stimmelserna. Deweer fick ett erbjudande om att betala 10 000 belgiska
franc inom &tta dagar. Om s4 inte skedde skulle saken avgoras av dom-
stol, och dessutom skulle butiken sténgas tills dess domstolen avgjort
saken.

Domstolen hénvisade hér till ett stort antal olika faktorer innan den
konkluderade att sanktionen omfattades av artikel 6. Bl.a. hinvisades till
att bestimmelserna i friga hérrérde frin andra viérldskriget och syftade till
“repression of offences against rules relating to the country’s supplies”.s!
Ocksa om striangheten hade minskats allt eftersom forhéllandena blivit
bittre fanns tecken pé ursprunget kvar. Domstolen hinvisade ocksé till
att ord som “offender” och "offence” och andra liknande termer anvin-
des i sammanhanget.62 Vidare framhdlls att det erbjudande som Deweer
erhdllit var ett substitut for vissa straff, sdsom fingelse, boter, stingning
av butiken och publicering av domslutet. Om Deweer inte betalat skulle

60 Garyfallou v Greece, dom av den 24 september 1997 (se punkterna 33-35). Jfr ocksa
A.P., M.P. and T.P. v Switzerland, dom av den 29 augusti 1997 (punkt 40) och E.L., R.L.
and J.O.-L. v Switzerland, dom av den 29 augusti 1997 (punkt 45).
61 Deweer v Belgium, ECHR, Ser. A, No. 35, 1980 s. 23 punkt 45.
62 Deweer v Belgium, ECHR, Ser. A, No. 35, 1980 s. 23 punkt 45.
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affdren ha stingts av myndigheterna och om han likvil hade hallit 6ppet
skulle han ha riskerat béter och fingelse.

Sammantaget fann domstolen att det foreldg en kombination av olika
faktorer vilka tillsammans pévisade att forfarandet hade straffrittslig
karaktér.63

I Bendenoun gillde frdgan huruvida en sorts fransk motsvarighet till
de svenska skattetilliggen var av sddan karaktdr att artikel 6 var till-
lamplig. Domstolen framhdll till en borjan att det &r fullt forenligt med
konventionen att 14ta administrationen handha utdémandet av sanktio-
nen si linge som det finns mojlighet att begéra dverprévning i dom-
stol.% Vidare framhdoll domstolen att den inte underskattade de argument
mot tillimpligheten av artikel 6 som framforts av den franska regeringen.
Domstolen fann emellertid fyra faktorer som talade i motsatt riktning,

For det forsta riktade den ifrdgavarande bestdmmelsen sig till alla
medborgare i egenskap av skattebetalare. For det andra var tilldggen inte
avsedda att kompensera ndgon skada, utan avsig istillet att avskridcka
fran ytterligare Overtrddelser. For det tredje utdémdes tilliggen pa
grundval av en generell regel vars syfte var badde “deterrent and punitive”.
For det fjarde var tilldggen mycket stranga. De omfattade 422 534 franc
mot Bendenoun personligen och 570 398 franc mot hans foretag. Om
betalning inte skedde kunde tilliggen ocks& omvandlas till fangelse.55

Som synes dr samtliga beaktade synpunkter bekanta fran de fall dér
man tillimpat de tre ovan beskrivna elementen.

I fallet Air Canada hade ett flygplan beslagtagits sedan det visat sig
att det i lasten fanns 331 kilo cannabis. Bolaget som dgde planet hade
sedan mojlighet att 16sa ut planet mot en avgift pd 50 000 pund. Bolaget
ansag att det blivit botfallt och klagade till Europadomstolen.

Domstolen hénvisade inledningsvis till Court of Appeal som inte an-
sett att avgiften var en form av boter.56 Vidare anférde domstolen att
frinvaron av “a criminal charge or a provision which is ’criminal’ in
nature and the lack of involvement of the criminal courts — taken together
with the fact that there was no threat of any criminal proceedings in the
event of non-compliance”s? var tillrickligt for att sirskilja fallet fran det
ovan omnédmnda fallet Deweer dér artikel 6 ansags tillamplig.

63 Deweer v Belgium, ECHR, Ser. A, No. 35, 1980 s. 24 punkt 46.

64 Bendenoun v France, ECHR, Ser. A, No. 284, 1994 s. 19 f punkt 46.

65 Bendenoun v France, ECHR, Ser. A, No. 284, 1994 5. 20 punkt 47.

66 4ir Canada v UK, ECHR, Ser. A, No. 316, 1995 s. 19 punkt 51.

7 dir Canada v UK, ECHR, Ser. A, No. 316, 1995 s. 20 punkt 52. Hir kan forvisso
tyckas att domstolens resonemang blir cirkuldrt eftersom man anvinder den icke-
straffréttsliga naturen som grund for att sluta sig till att artikel 6 inte r tillamplig (dvs.
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Domstolen hinvisade ocksé till fallet AGOSI dér det slagits fast att
enbart det forhallandet att Aganderitten inskrinkts genom forverkande,s8
inte kan medftra att artikel 6 ar tillamplig. Ocksé om det i detta fall inte
var fraga om direkt konfiskation utan istillet ett krav pé betalning gilide
detsamma i bada fallen.

Hur dessa fall skall forstds, och inkorporeras i den struktur som givits
ovan skall diskuteras i nésta avsnitt.

11.5.2 Sirskilt om strukturen av domstolens resonemang

De olika argument som Europadomstolen anvédnder sig av kan, enligt
vad som ovan beskrivits, listas pa foljande sétt:

(1) Klassifikationen i den inhemska rétten
(2) Brottets natur

a) generell tillamplighet

b) brottets svarhetsgrad

¢) klassifikationen i andra konventionsstater

d) den normala innebdrden av begreppet brott

¢) skyddsobjektet (ej av omedelbar relevans)

f) processuella sirdrag (ej av omedelbar relevans)
(3) Sanktionens natur och stranghet

Eftersom de tre elementen anses vara alternativa och inte kumulativa
kan Europadomstolens argumentering ses som en stegvis kontroll av att
inget element som krdver att konventionens rittssékerhetsgarantier
tillimpas #r for handen. Relationen mellan de tre elementen synes
okomplicerad. Om ett av elementen ger utslaget “straffrdttslig” finns
inget behov av ndgot vdgande, konventionens regler skall tillimpas.
Problemet att véga olika faktorer mot varandra borde f6ljaktligen i
princip uppkomma enbart inom de tre elementen. Likvil har Europa-
domstolen tagit upp det tredje elementet (sanktionens natur och svarhet)
till beddmning efter att redan ha konstaterat att Gvertrddelsen varit ett
brott i enlighet med det andra kriteriet (brottets natur).%® Ett sidant
forfarande borde i princip vara onddigt, varfor det kan ses som en
indikation p4 att elementen ocksd kan végas emot varandra (eller mer
egentligt: tillsammans tala i en viss riktning). Likas& kan man, vilket
uppmérksammats i SOU 1996:116, i vissa fall se att domstolen inte

att forfarandet ar icke-straffrittsligt). Den icke-straffrittsliga naturen 4r det som behdver

motiveras.
68 Agosi v UK, ECHR, Ser. A, No. 108, 1986 s. 22 punkt 65.
69 Weber v Switzerland, ECHR, Ser. A, No. 177, 1990 s. 18 punkterna 32-34.
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anvinder sig av de tre uppstillda rekvisiten utan gor mer av en helhets-
bedémning.” Om ett visst forfarande utgdr ett grénsfall enligt alla tre
kriterierna torde det sdlunda inte vara frimmande f6r domstolen att
aberopa dem i forening.

Att de tre elementen dr utgdngspunkten vid bedémning av huruvida
konventionens straffprocessuella garantier 4r att tillimpa framhalls
emellertid s& sent som 1995, dvs. efter samtliga de tre ndimnda samman-
végningsfallen, varfor det synes vara svart att spéra nagon klar linje i
utvecklingen av praxis.

Hir kan jamforas med SOU 1996:116 vari uttalas foljande:

”Det kan konstateras att den senare gruppen [dvs. sammanvigningsfallen]
tidsmissigt ligger efter den forra gruppen [dvs. elementfallen]. Det kan
darfor finnas fog for att uppfatta Bendenounfallet m.fl. som en vidareut-
veckling av domstolens praxis.”!

Om den tidsméssiga fordelningen verkligen var s som utredaren fram-
héller, dvs. en tidigare och en senare grupp av fall, hade slutsatsen om
utveckling varit naturlig. Av de tre sammanvégningsfallen dr emellertid
ett fr&n 1980, ett frdn 1994 och ett fran 1995, och sdvil fore fallet fran
1980 som mellan 1980 och 1994 och efter fallet frin 1995 férekommer
fall vilka bedémts efter modellen med de tre olika elementen.”? Dess-
utom hénvisas i fallet Bendenoun (1994; sammanvégningsfall) till
tidigare praxis, sarskilt Oztiirk (1984; elementfall).” Jag tror darfor att
man av de tre sammanvagningsfallen inte bor dra andra slutsatser &n att
det inte gar ndgra tdta skott mellan de tre elementen och att samman-
végningar saledes kan forekomma.™

70 Se foregaende avsnitt och fallen Deweer v Belgium, ECHR, Ser. A, No. 35, 1980,
Bendenoun v France, ECHR, Ser. A, No. 284, 1994 och Air Canada v UK, ECHR,
Ser. A, No. 316, 1995. Se ocksa SOU 1996:116s. 110 f.

71 Jfr har SOU 1996:116's. 111,

72 Se t.ex. de fall som nimns ovan i not 59.

73 Bendenoun v France, ECHR, Ser. A, No. 284, 1994 s. 20 punkt 47.

74 Denna syn pa saken, dvs. att kriterierna ir utgangspunkten men att viss sammanvig-
ning kan foretas, har nyligen fatt ytterligare och mer explicit stéd i Europadomstolens
dom Garyfallou v Greece, dom av den 24 september 1997 (se sérskilt punkt 33).
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11.6 Europakonventionen och EG:s sanktionsrétt

11.6.1 Europakonventionen och EG

EG &r sasom gemenskap inte bunden av Europakonventionen.”” EG:s
institutioner kan dérfor inte goras ansvariga infér Europadomstolen,’s
och foljaktligen finns heller ingen skyldighet att f6lja Europadomstolens
praxis.

EG-domstolen har dock ett flertal ganger framhallit att de minskliga
rittigheterna utgor en del av de allménna réttsprinciper som giller inom
EG-rétten.”” Domstolen har vidare framhéllit att den vad géller innehéllet i
dessa rittigheter finner végledning i medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och i de internationella konventioner etc.
som medlemsstaterna anslutit sig till.

I Maastrichtfordraget finns numera ocks4 artikel F 2 vari denna praxis
kan sigas ha kodifierats:

”Unionen skall som allménna principer for gemenskapsritten respektera de
grundldggande rittigheterna, sdso