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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 20 oktober 2005 !

I — Inledning

1. Det sd kallade Schengenregelverket
omfattar féljande:

a) avtalet om det gradvisa avskaffandet av
kontroller vid de gemensamma grin-
serna som undertecknades den 14 juni
1985 i den Luxemburgska staden med
samma namn av de tre Beneluxstaterna,
Forbundsrepubliken Tyskland och
Republiken Frankrike, 2

b) konventionen om tillimpning av ovan-
namnda avtal som undertecknades den
19 juni 1990 av samma avtalsslutande
parter (nedan kallad konventionen),

1 — Rattegingssprak: spanska,
2 — EGT L 239, 2000, s. 13.
3 — EGT L 239, 2000, s. 19.
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¢) andra medlemsstaters protokoll och
instrument for anslutning, de deklara-
tioner och akter som antagits av den
verkstillande kommitté som uppréttats
genom konventionen, samt de akter
som antagits av de myndigheter som
av nimnda kommitté har erhéllit befo-
genhet att fatta beslut, *

2. Genom protokoll nr 2 som bifogats
Foérdraget om Europeiska unionen och For-
draget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen (nedan kallat protokollet)
infortivas ovan beskrivna rittsregler med
unionens lagstiftning. Enligt artikel 2.1 forsta
stycket i protokollet giller reglerna i de

4 — EGT L 239, 2000, s. 63 och filjande sidor.
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tretton medlemsstater som anges i artikel 1,
ddribland Konungariket Belgien,® frin
Amsterdamfordragets ikraftiridande (1 maj
1999).

3. Enligt artikel 6 i protokollet skall Republi-
ken Island och Konungariket Norge associ-
eras till genomforandet och utvecklingen av
regelverket. Protokollet giller i dessa linder
sedan den 25 mars 2001.°

5 — De &vriga & Konungariket Danmark, Férbundsrepubliken
Tyskland, Republiken Grekland, Konungariket Spanien, Repu-
bliken Frankrike, Republiken Italien, Storhertigdémet Luxem-
burg, Konungariket Nederlinderna, Republiken Osterrike,
Republiken Portugal, Republiken Finland och Konungariket
Sverige. Forenade kungariket och Irland har valt att inte delta
fullt ut i detta gemensamma projekt utan endast till viss del
(ridets beslut 2000/365/EG av den 29 maj 2000 (EGT L 131,
5. 43) och 2002/192/EG av den 28 februari 2002 (EGT L 64,
5. 20) rér var for sig de bdda medlemsstaternas begiran att fa
delta med avseende pd vissa bestimmelser i regelverket).
Danmark har en sirstillning och behdver dirfor inte tillimpa
de beslut som fattas pd detta omrade. Regelverket dr bindande
for de tio nya meglemsstaterna frin det att de tilltrider

Euroll(:eiskn gemenskapen dven om minga av bestimmelserna

inte kan tillimpas forrin radet har fattat beslut dirom (artikel

3 1 akten om villkoren f6r Republiken Tjeckiens, Republiken

Estlands, Republiken Cyperns, Republiken Lettlands, Republi-

ken Litauens, Republiken Ungerns, Republiken Maltas,

Republiken Polens, Republiken Sloveniens och Republiken

Slovakiens anstutning till de fordrag som ligger till grund for

Europeiska unionen och om anpassning av {ordragen).

6 — Den 19 december 1996 undertecknade de tretton divarande
med! aterna i Europeis} i och de nordiska
linderna en ad hoc-6verenskommelse i Luxemburg, Denna
Gverenskommelse firegick det avtal som sldts den 18 maj 1999
mellan Europeiska unionens rid och Republiken Island och
Konungariket Norge om dessa staters associering till genom-
forandet, tillimpningen och utvecklingen av Schengenregel-
verket (EGT L 176, s. 36). I artikel 15.4 i sistnimnda
overenskommelse anfortroddes rddet uppgiften att faststilla
datum for de nya delegaterna, en uppgift som radet fullgjorde i
beslut 2000/777/EG av den 1 december 2000 (EGT L 309,
s. 24) i vilket datumet den 25 mars 2001 angavs generellt
(artike! 1),

4. Begiran om forhandsavgérande frdn Hof
van Cassatie (belgisk kassationsdomstol) ger
EG-domstolen tillfille att for tredje gangen’
tolka artikel 54 i konventionen, som inne-
haller principen om ne bis in idem, samt
prova dess tillimpning ratione temporis och
precisera begreppet idem.

II — Tillimplig ritt

A — Europeiska unionens lagstiftning

5. Syftet med Schengenregelverket ir enligt
vad som anges i preambeln till nimnda
protokoll att forstirka den europeiska integ-
rationen och sérskilt att gora det majligt for
Europeiska unionen att snabbare utvecklas
till ett omride med frihet, sikerhet och
rittvisa.

7 — Vid de tva forsta tillfillena utredde domstolen det sitt pa vilket
ius puniendi anviindes i staterna, varvid den konstaterade att
bestimmelsen om ne bis in idem dven tillimpas nir méjlig-
heten att vicka atal har upphirt T\ rund av att den
brottsmisstiinkte har fullgjort vissa skJ digheter som dverens-
kommits med aklagarmyndigheten (dom av den 11 februari
2003 i de forenade malen C-187/01 och C-385/01, Gozutsk
aoch Briigge, REG 2003, 5. I-1345, i vilka jag foredrog forslag till
avgorande den 19 september 2002). Bestimmelsen giller
diremot inte niir ett mal har avslutats till f6ljd av Aklagarens
beslut att inte fullflja Atalet pA grund av att ett forfarande har
inletts mot den misstinkte for samma girning i en annan
medlemsstat (dom av den 10 mars 2005 i mal C-469/03,
Miraglia, REG 2005, s. -2009).
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6. Radet antog med st6d av artikel 2.1 andra
stycket i protokollet den 20 maj 1999 beslu-
ten 1999/435/EG och 1999/436/EG, i vilka
Schengenavtalet definieras och den rittsliga
grunden for de bestimmelser som utgér
Schengenregelverket faststills, med stéd av
relevanta bestimmelser i Fordraget om upp-
rittandet av Europeiska gemenskapen och
Férdraget om Europeiska unionen. ®

7. Av artikel 2 i det andra av de tva
ovannimnda besluten, samt av bilaga A till
detta, foljer att artiklarna 54—58 i konven-
tionen har st6d i artiklarna 34 EU och 31 EU
som ingdr i avdelning VI, betecknad
"Bestdmmelser om polissamarbete och
straffrittsligt samarbete”.

8. Ndmnda artiklar i konventionen bildar
tillsammans kapitel 3 som har rubriken
"Principen 'non bis in idem’ (icke tvd ganger
for samma sak)” i avdelning III, bendmnd
"Polis och sikerhet”.

9. I artikel 54 foreskrivs foljande:

"En person betriffande vilken fraga om
ansvar provats genom lagakraftigande dom

8 — EGT L 176, s. 1 respektive s, 17.
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hos en avtalsslutande part, fir inte atalas for
samma girning av en annan part, under
forutsitining att, vid fillande dom, straffet
avijinats eller dr under verkstillighet eller
inte lingre kan verkstillas enligt lagarna hos
den part hos vilken avkunnandet gt rum.”

10. Artikel 71 &terfinns i kapitel 6 ("Narko-
tika”) i samma avdelning III och har sin
ratisliga grund sdvél i artiklarna 34 EU och
31 EU som i artikel 30 EU. I de tva forsta
punkterna i artikeln foreskrivs foljande:

1. De avtalsslutande parterna forbinder sig
vad giller direkt eller indirekt forsiljning av
varje slag av narkotika och psykotropa
imnen, dven cannabis, samt innehav av
sddana preparat och dmnen for forsiljning
eller export, att i enlighet med Forenta
nationernas géllande konventioner vidta alla
erforderliga atgirder for att forebygga och
straffa olaglig handel med narkotika och
psykotropa dmnen.

2. Utdver bestimmelserna om detta i artik-
larna 74-76° forbinder sig de avtalsslutande
parterna att genom administrativa och straff-
rittsliga atgirder forebygga och straffa olag-
lig export av narkotika och psykotropa

9 — Dessa bestdmmelser tar sikte pd laglig handel och pi de
nodvindiga kontrollerna.
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dmnen, dven cannabis, liksom forsiljning,
anskaffning och overlatelse av sadana pre-
parat och dmnen.

B — Férenta nationernas konventioner

11. I artikel 36 i FN:s allménna narkotika-
konvention som undertecknades i New York
den 30 mars 1961 foreskrivs foljande:

"1. Varje part skall, under vederbérligt
hiinsynstagande till sina konstitutionella for-
hallanden, vidtaga nédvindiga atgirder for
att odling, produktion, tillverkning, extrak-
tion, beredning, innehav, erbjudande, utbju-
dande till forsdljning, distribution, kép,
forsdljning, 6verlatelse av varje slag, férmed-
ling, forsindelse, transitering, transport,
import och export av narkotika i strid med
bestimmelserna i denna konvention samt
varje annan handling som enligt sagda parts
dsikt dr i strid med bestimmelserna i denna
konvention, skola utgora straffbara brott, nir
de begas avsiktligt, och att allvarliga brott

skola vara belagda med adekvata straff,
foretriidesvis med fingelse eller andra fri-
hetsberévande straff,

2. Under hénsynstagande till en parts kon-
stitutionella forhallanden, rittsordning och
inhemska lagar,

a) i) skall vart och ett av de i paragraf 1
uppriknade brotten betraktas som ett siir-
skilt brott, om det forévas i olika linder;

3. Tillimpning av foreskrifterna i denna
artikel skall vara beroende av bestimmel-
serna i en parts brottslagar i frigor rérande
rédttsskipning.

4. Bestdimmelserna i denna artikel skola icke
rubba den principen, att &syftade brott skola
definieras, atalas och straffas i enlighet med
varje parts nationella lagar.”

I-2339
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12. Innehdllet i artikel 22 i Konventionen
om psykotropa dmnen som antogs &r 1971 ér
praktiskt taget identiskt med innehallet i
artikel 36 i 1961 ars konvention.

III — Omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen och tolkningsfra-
gorna

13. Léopold Henri Van Esbroeck &r belgisk
medborgare och han démdes den 2 oktober
2000 av Bergen tingrett (tingsritten i Bergen,
Norge) till fem ars frihetsberévande for
illegal import av narkotikaprodukter, ett
brott som begicks den 1 juni 1999.

14. Nir halva strafftiden avtjinats frigavs
han villkorligt varvid han &tervinde till sitt
hemland dér han den 27 november 2002
atalades foér att den 31 maj 1999 ha
exporterat de substanser som han en dag
senare fort in i Norge. Correctionale Recht-
bank van Antwerpen (brottmalsdomstol i
Antwerpen) démde honom till ett ars
fingelse i dom av den 19-mars 2003, som
efter overklagande faststilldes av Hof van
Beroep te Antwerpen i dom av den 9 januari
2004.

15. Han é6verklagade domen och aberopade
dirvid att den i artikel 54 i konventionen
stadgade principen om xe bis in idem hade
asidosatts.

I-2340

16. Hof van Cassatie (kassationsdomstol)
beslutade att stilla foljande fragor till EG-
domstolen:

”1) Skall artikel 54 i konventionen ... tolkas
s4, att den kan tillimpas av en belgisk
domstol i friga om en person som atalas
infér en brottmélsdomstol i Belgien
efter den 25 mars 2001 for samma brott
som denne démts for genom dom av
den 2 oktober 2000 vid en norsk brott-
malsdomstol, och det utdomda straffet
redan har avtjinats, mot bakgrund av
att det foreskrivs i artikel 2.1 i avtalet av
den 18 maj 1999 mellan Europeiska
unionens rad och Republiken Island och
Konungariket Norge ... att konventio-
nen (bland annat artikel 54) skall ha
genomforts av och vara tillimplig i
Norge forst fran den 25 mars 2001?

2) Om den forsta tolkningsfragan besvaras
jakande, skall da artikel 54 i konventio-
nen ... list tillsammans med artikel 71 i
samma konvention tolkas si, att inne-
havsbrott vars syfte 4 ut- och inforsel
av samma narkotika eller psykotropa
dmnen av ndgot slag, inklusive cannabis,
och som beivras som utforsel respektive
inforsel i olika linder som undertecknat
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[konventionen] eller ddr Schengenregel-
verket har genomforts och tillimpas,
betraktas som ’samma gérning’ savitt
avser ovanndmnda artikel 547"

IV — Forfarandet vid EG-domstolen

17. Léopold Henri van Esbroeck, kommis-
sionen, den nederlindska, den tjeckiska, den
osterrikiska, den polska och den slovakiska
regeringen har inkommit med skriftliga
yttranden under forfarandet for férhandsav-
gorande. Foretridarna for de fyra forst-
nimnda deltog under férhandlingen den
22 september 2005 varvid de yttrade sig
muntligen.

V — Provningen av tolkningsfragorna

A — Karaktdren hos principen om ne bis in
idem och grunden for denna princip

18. Jag pépekade redan i mina forslag till
avgorande i de ovannimnda malen Goziitok

och Briigge (punkt 48 och féljande punkter)
att artikel 54 i konventionen utgér ett
genuint uttryck for den princip enligt vilken
en person inte till foljd av ett och samma
brott fir bli foremal f6r fler 4n ett sanktions-
forfarande och eventuellt straffas mer #n en
gang, da detta skulle utgéra en otilliten
upprepning av utévandet av jus puniendi,

19. Jag patalade dirfor att all lagstiftning
som antas pé grundval av denna princip vilar
pd tvA grundsatser, varav den ena avser
réittssiikerhet och den andra avser skilighet.
Den som begar ett brott skall kunna lita pa
att han inte behoéver frukta ytterligare
pafolider ndr straffet vil #r avtjinat. Vid
frikdnnande skall ndimnda person kunna vara
siker pa att det inte vdcks nytt &tal mot
honom.

20. Man far heller inte glomma att alla straff
tjinar ett dubbelt syfte, nimligen ett fore-
byggande och ett avskrickande sidant.
Straffet skall avstyra ett beteende genom att
avhilla girningsmén och andra tinkbara
forbrytare fran att begd straffbelagda gir-
ningar. Straffet mdaste std i proportion till
sddana @ndamadl, vara vil avviigt i férhallande
till det beteende som skall bestraffas och
samtidigt vara avskrickande. Principen om
skilighet, som tjiinas av proportionalitetsbe-
stimmelsen, medfor siledes att straff inte
laggs till varandra.

I-2341
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21. Forbudet mot bis in idem hyser siledes
tva grundvalar, For det forsta ger det uttryck
for medborgarens réttsliga skydd i fraga om
jus puniendi som hérleds ur rétten till ett
vederborligt rittsligt forfarande och en
opartisk rittegang,’° och har i vissa stater
som #r anslutna till Schengenregelverket
konstitutionell status. ! For det andra utgor
forbudet ett strukturellt krav i réttssystemet
som hdmtar sin legalitet i principen om
iakttagande av domens laga kraft. '

22. S&vil ovanndmnda dubbelhet som dnda-
malet med artikel 54 i konventionen #r
vigledande for svaret pd Hof van Cassaties
fragor. '

10 — Héetill skufle dven kunna hévdas att forbudet mot bis in idem
skyddar personens virdighet mot ominsklig eller forned-
rande behandling dd ju bruket att bestraffa samma dver-
tréidelse flera ginger méste ges en sidan beteckning.

11 — 1 egenskap av enskild rittighet aterfinns den i sidana
internationella éverenskommelser som internationella kon-
ventionen om medborgerliga och politiska riittigheter av den
19 december 1966 (artikel 14.7), och protokoll nr 7 till
konventionen om skydd fér de ménskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna (artikel 4). I dessa texter
behandlas principen emellertid i sin nationella dimension
dir dess giltighet sikerstills inom en stats jurisdiktion. FN:s
kommitté fér minskliga réttigheter har funnit att artikel 14.7
i nimnda konvention inte #r tillimplig pad utlindska
réttskraftiga domar (UN Human Rights Committee, 2 novem-
ber 1987).

12 — Dessa aspekter har understrukits av Vervaele, J.A.E, "El
principio #e bis in ident en Europa. El Tribunal de Justicia y
los derechos fundamentales en el espacio judicial europeo”, i
Revista General de Derecho Europeo, nr 5, oktober 2004
(www.iustel.com).
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B — Andamadlet med ne bis in idem inom
ramen for Schengenregelverket

23. Namnda bestimmelse, 1 enligt vilken

principen we bis in idem dger internationell
giltighet, innehaller en regel till underlit-
tande av den europeiska integrationen och
skapandet av ett gemensamt omride for
frihet, sikerhet och rittvisa.

24. Det stegvisa avskaffandet av grinskont-
roller férutsitter ett oundvikligt steg mot ett
gemensamt omride dven om ett sidant
avskaffande av administrativa hinder gynnar
alla, dven dem som utnyttjar den minskade
overvakningen for att utvidga sina olagliga
verksambheter.

25. Dirmed mdste samarbetet mellan med-
lemsstaterna oka, framfor allt ndr det giller
polissamarbete och sikerhet. Medlemssta-
terna ges dirmed huvudansvaret i kampen
mot brottsligheten i det europeiska samhéllet
varvid de maste samverka for att uppritthalla

13 — Bestimmelsen har sin foregingare i Brysselkonventionen av
den 25 maj 1987 om tillimpningen av principen om se bis in
idem, dock med foga framging men med den fortjinsten att
den har inspirerat till artiklarna 54-58 i konventionen, nagot
som betonats av Blanco Cordero, 1., "El principio e bis in
iderst en la Unién Europea” i Diario La Ley, nt 6285 av den
30 juni 2005.



VAN ESBROECK

ordningen. Men denna starka handlingskraft
vid beivrandet av brott miste genomféras
utan inskrinkning i de oavhindliga garantier
som giller i ett demokratiskt rittssamhille.

26. Till sistnimnda anstringning bidrar
artikel 54 i konventionen som i enlighet
med vad som slagits fast i domarna i de
ovannimnda milen Géziitok och Briigge och
Miraglia siikerstiiller den fria rérligheten for
medborgarna inom unionen (punkt 38
respektive 32), en avsikt som framhivs i
artikel 2 forsta stycket fjirde strecksatsen
EU.

C — Tillimpningen i tiden av artikel 54 i
konventionen (den forsta tolkningsfrdgan)

27. Schengenregelverket ir bindande fér
Belgien fran och med den 1 maj 1999, och
for Norge fran och med den 25 mars 2001.
Den girning som Léopold Henri van
Esbroeck anklagas for dgde rum mellan den
31 maj 1999 och den 1 juni samma ar. Han
démdes i Norge den 2 oktober 2000 for att
olagligen ha importerat férbjudna substan-
ser. Vidare ddmdes han i Belgien den 19 mars
2003 till ansvar for olaglig export av samma
produkter,

28. Den hinskjutande domstolen har med
hinsyn till detta kronologiska forlopp fragat
sig om det forbud mot flera anklagelser for
en och samma gérning som terfinns i artikel

54 i konventionen, vilket inte gillde i Norge
ndr den forsta domen avkunnades, skulle
kunna hindra en senare dom i Belgien.

29. Det skall konstateras att Schengenregel-
verket inte innehdller nagon sirskild bestdm-
melse om ikrafttridandet av artikel 54 i
konventionen eller om dess verkan i tiden.

30. Svaret pi den hidnskjutande domstolens
tolkningsfriga foljer helt och hallet av
karaktéiren hos och grunderna fér principen
om ne bis in idem, nigot som samtliga av
dem som har deltagit i forfarandet fér
forhandsavgérande, med undantag av den
slovakiska regeringen, dr ense om.

31. Principen betecknas som en individuell
materiell rittighet vars syfte 4r att ingen som
gor sig skyldig till en Svertridelse och som
avtjanar sitt straff ddcfor skall dtalas och
bestraffas pa nytt. Den forfinas ytterligare nér
s&dana bestimmelser befists av att stats-
makten, som en naturlig foljd dirav, fér-
pliktas att avstd fran alla former av veder-
géllning. Principen &r tillimplig under férut-
sittning att det foreligger ett slutgiltigt
beslut.

32. Det belgiska réttsvisendet inledde alltsi
ett straffrittsligt forfarande mot Léopold
Henri van Esbroeck och 4démde honom ett
straff, trots att det redan forelag en utlindsk

I-2343
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fillande dom och trots att bada stater var
bundna av artikel 54 i konventionen. Jag
foreslar mot denna bakgrund att EG-dom-
stolen begvarar Hof van Cassaties fraga s4, att
den ifrdgavarande bestdmmelsen giller i en
sddan situation som den som #r aktuell i
malet vid Hof van Cassatie.

33. 1 forslagen till avgérande i de ovan-
nimnda mélen Goziitok och Briigge fram-
héll jag (punkt 114) att forbudet mot bis in
idem inte dr av forfarandemdissig art. Det
infor i stillet en grundliggande garanti i
rittssystemen vilka, i likhet med systemen i
Europeiska unionens medlemsstater, bygger
pd att personer tillerkinns en uppsittning
rittigheter och friheter gentemot det all-
ménna, * Aven om, vid tillimpningen av
denna princip, de bestimmelser som var
tillimpliga i det andra mélet var tillimpliga
dven nér det férsta malet avgjordes, och till
och med nér brottet begicks, bor i linje med
vad som anforts ovan den aktuella rétten
tillimpas retroaktivt nidr den dr mera for-
manlig fér den tilltalade, vilket Gverens-
stimmer med ett grundldggande kriminal-
politiskt axiom som erkénns inom nédmnda
juridiska system.

14 — Queralt Jiménez, A, La incid. en la jurisprude
constitucional de la autoridad interpretativa de las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Huinanos. Especial
referencia al caso espaiol (innu € framlagd akademisk
avhandling) anger att den spanska konstitutionsdomstolens
dom i mal nr 2/2003 av den 16 januari (Boletin Oficial del
Estado n° 219 dr 2003) innehdller ett tudelat synsitt i friga
om fdrbudet mot bis in ident: det materiella synsittet, som
avser omdjligheten att bestraffa en person tva eller flera
gnger for ett handlande, oberoende av om straffen utdéms
inom samma straffsystem eller inom ett och samma
forfarande, och det forfarandemiissiga synsittet som innebir
ett forbud mot en ny ritteging avseende en girning som
redan varit fsremal for en fillande ovillkorlig lagakraftvinnen
dom varmed den avgjorda saken star fast i forhillande till
ytterligare domstolsavgéranden, Jag tilligger som en sjilv-
sténdig riittighet forbudet mot dubbla straffvittsliga forfar-
anden vilket dr relevant i friga om rditten till en opartisk
r“a}ttegéng men som indirekt paverkar principen we bis in
iden,

I-2344

34, Losningen blir densamma om artikel 54 i
konventionen tolkas i sitt processuella per-
spektiv, eftersom den typen av bestimmelser
styr de forfaranden som inletts efter artikelns
ikrafttridande, om inte annat uttryckligen
foreskrivs, Malet vid den nationella dom-
stolen anhingiggjordes i Belgien efter att
nidmnda bestimmelse blev bindande for
detta land och Norge.

D — Definitionen av idem (den andra tolk-
ningsfrdagan)

1. Nagra inledande anmérkningar

35. Den hinskjutande domstolen har begirt
att omfattningen av begreppet “samma gér-
ning” i artikel 54 i konventionen klargdrs.

36. Uppgiften att avgora om en girning som
leder till atal sammanfaller med en gérning
som varit foremal for tidigare atal hor till
kiirnan i den démande verksamheten, och
for denna uppgift 4r domaren ensam behorig
med sin direkta kinnedom om de faktiska
omstéindigheter som skall ligga till grund for
bedémningen, med forbehdll fér en Gver-
prévning i andra instans.
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37. EG-domstolen skall siledes undvika att
sitta sig i nimnda domarens stille. EG-
domstolens uppgift begrinsas till att till-
handahalla vissa tolkningskriterier som med
beaktande av bestimmelsens grunder och
dndamal anger den limpligaste riktningen
for att uppna en enhetlig tillimpning inom
Europeiska unionens hela territorium.

38. I detta stadium av bedémningen fir jag
erkdnna att en snabb lisning av Hof van
Cassaties andra forslag foranledde mig att
forsoka definiera konturerna av det vaga
réttsliga begreppet "samma gérning”, i syfte
att utifrdn gemenskapsritten faststilla nigra
normer som kan utgéra ett allmént kriterium
vid hanteringen av eventuella fall som kan
dyka upp i framtiden.

39. Forsoket visade sig inte bara vara fifiingt
utan ocksd omdjligt eftersom oférutsebar-
heten i kriminalpolitiken samt atalets natur
forsvarar allmingiltiga tolkningar varfor ett
forslag som kan tillimpas pd vissa typer av
brott eller vissa former av medverkan till
brott visar sig vara olimpligt for andra
sidana, '°

15 — Dannecker, G., "La garantfa del principio ne bis in idem en
Europa®, i Dagmidtica y ley mm}.) Libro homenaje a Enrique
Bacigalupo, volym 1, Mncﬁ'id 2004, s. 157-176, betonar

variationerna av denna princip vid framstillningar rérande

samarbetet mellan kriminella grupper eller av vissa perdure-

rande brott sdsom olaga vapeninnehav (s. 168).

40. Det synes fornuftigare att inta en mellan-
position och, utan att fordjupa sig i omstin-
digheterna i mélet vid den nationella dom-
stolen, avviga de sérskilda omstindigheterna
i fallet, for att bista den nationella domstolen
med regler som dr dgnade att 16sa frigan i
maélet i enlighet med andan i den bestim-
melse vars tolkning #r av intresse i fore-
varande mél om férhandsavgérande.

2. Begreppets rent faktiska dimension

41. Detta eklektiska angreppssitt ligger
latent i Hof van Cassaties friga nir det skall
utrénas huruvida det dr friga om "samma
girning” enligt artikel 54 nir narkotika eller
psykotropiska substanser férs illegalt mellan
tvd stater som undertecknat konventionen,
eller om det tvirtom #r s att varje stat
bestraffar brottet som olika dvertriidelser.

42, Fragans relevans dr uppenbar inte bara
pa grund av dess rittsliga komplexitet utan
dven pa grund av att liknande beteenden ofta
upprepas vid denna slags kriminalitet.
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Sadana problem har beskrivits i doktrinen '®
och bekriftats i verkligheten. *”

43. Det #r alltsd fraga om att avgrinsa
begreppet frain den andra bestdndsdelen i
maximen ne bis in idem, vilket bor gbras ur
ett tredelat perspektiv, ndmligen genom att
enbart beakta omstdndigheterna i maélet,
fokusera pa girningens rittsliga kvalifikation
och placera tyngdpunkten pd de intressen
som skyddas genom brottsbeskrivningen.

44. Ett sprakligt angreppssitt talar fér den
forsta mojligheten. 1 den spanska versionen
av konventionen anvinds begreppet "por los
mismos hechos” vilket inte ger utrymme for
nagra tvivel. Den tyska skrivningen, liksom
den franska, den engelska, den italienska och
den nederldndska formuleringen ("wegen
derselben Tat”, "pour les mémes faits”, "for
the same acts”, "per i medesimi fatti”

16 — Vervaele, JLAE, op. cit, undersirsk att det efter domen i det
ovanndmnda malet Gaziitok och Briigge kvarstdr avgorande
punkter pa dagordningen, sisom preciseringen av iden. Van
den Wyngaert, C,, och Stessens, G., "The international non
bis in idem principle: resolving some of the unanswered
questions”, i fiternational and Comparative Law Quarterly,
vol,, 48, oktober &r 1999, s. 789, fragar sig om den person som
begatt brottet egentligen gor sig skyldig till tvd brott vid
narkotikahandel mellan tva stater, ndmligen ett brott i form
av export och elt brott i form av import. Dannecker, G., op.
cit,, sidorna, 167 och 168, anvinder samma exempel,

17 — I domen i mdl C-493/03, Hiebeler, dnskade Cour d'appel i
Bordeaux fi klarhet i huruvida en grinséverskridande
transport av en miingd narkotika utgdr olika gérningar med
avseende pi forbudet i bis in idem, som ir straffbara i
tespektive mediemsstat. Domstolen tog aldrig stillning till
fragan eftersom malet avseende begiran om forhandsavgs-
rande avskrevs genom beslut av den 30 mavs 2004 till foljd av
att det inte lingre fanns nigot processforemal i malet vid den
nationella domstolen. Rechtbank 's-Hertogenbosch {domstol
i ndmnda stad i Brabant) och Hof van Beroep te Antwerpen
viinde sig till domstolen i liknande ordalag i mal C-150/05,
Van Straaten, respektive C-272/05, Bouwens, ocksd hir i
fraga om den olagliga internationella narkotikahandeln. De
hinskjutna frigorna i de bida mélen #r for nirvarande
foremal for domstolens prévning.
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respektive "wegens dezelfde feiten”) ger inte
heller utrymme for nagra diskussioner da de
alla anspelar pd idem factum, nimligen
samtliga hiindelser som omfattas av ett étal
som véckts, det vill siga det historiska
fenomen som domstolen méste préva for
att kunna faststilla den relevanta pafoljden.

45. Denna uppfattning stirks om man ser till
underlaget fér den grundliggande garantin
for medborgarna och innebérden av den-
samma. Den fria rorligheten inom Schengen-
omréadet fordrar att den som gjort sig skyldig
till en gérning for vilken straff redan démts
ut och avtjinats i en medlemsstat eller, i
forekommande fall nir slutgiltigt frikén-
nande meddelats, skall vara siker pa att
kunna forflytta sig inom detta territorium
utan fruktan for att atal vicks i en annan
medlemsstat under férevindningen att
handlingen utgor en annan slags 6vertridelse
enligt den statens rittssystem. Om detta vore
mojligt skulle dndamalet med artikel 2 forsta
stycket fjirde strecksatsen EU bli illusoriskt
och det skulle uppsta lika manga hinder for
denna frihet som det finns straffriittsliga
system, vilka dessutom trots de harmoniser-
ingsanstringningar som gjorts genom de
rambeslut som antagits av unionens rad
uppvisar stark nationell prégel.

46. Av samma skil madste dven kriteriet
avseende det rittsliga intresse som skyddas
avfardas eftersom det dr sd knutet till de
legitima valméjligheterna i staternas krimi-
nalpolitik att det skulle tillita upprepade
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bestraffningar av en och samma handling
och dérmed omintetgéra strivan med artikel
54 i konventionen.

47. Om man i stillet for de rena omstin-
digheterna 6vervigde de rittsliga dvertridel-
serna eller de virden som hignas genom
forbudet mot girningarna, skulle principen
ne bis in idem aldrig gilla pad det inter-
nationella planet, 18

48. Denna omstindighet visar formodligen
att till skillnad frdn konventionen om med-
borgerliga och politiska rittigheter, som
innehaller ett fsrbud mot att ndgon straffas
pd nytt for ett “brott” (artikel 14.7), och
protokoll nr 7 till den europeiska konventio-
nen om skydd f6r de méinskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna, i vilken det
talas om “brott” (artikel 4)1® — vilka bada
dokument belandlar principen pa ett
inhemskt plan — behandlar andra avtal
som berdr principen ur ett internationellt

18 — S4 uttrycker sig Dannecker, G., op. cit. 5. 175.

19 — Ritispraxis fran Europadomstolen visar sig pd denna punkt
vara motstridig. [ domen av den 23 oktober 1995 i malet
Gradinger mot Osterrike (mal 33/1994/480/562, Serie A,
nr 328-C), antogs faktisk identitet med bortseende frin den
rittsliga kvalifikationen, medan domen av den 30 juli 1998 i
milet Oliveira mot Schweiz (mal 84/1997/868/1080, ritts-
fallssamling 1998-V) gick i den andra riktningen. Domen av
den 29 maj 2001 i malet Frans Fischer mot Osterrike (mil
37950/97) synes jiimka samman dessa bida mal pd grundval
av fakta | desamma, medan domen av den 2 juli 2002 i mélet
Goktan mot Frankrike (mal 33102/96, rittsfallssamling 2002-
V) didremot dter baserades pd idem i dess riittsliga dimenston.

perspektiv de faktiska omstindigheterna. 2

Republiken Greklands initiativ infér anta-
gandet av ridets rambeslut om tillimpning
av ne bis in idem-principen innehiller ett
liknande kriterium dir idem® definieras
som "en andra straffbar handling som
uteslutande hirrér frin samma, eller visent-
ligen samma, faktiska omstindigheter oav-
sett dess rittsliga karaktar” (artikel 1 e).

49. Det skall & andra sidan konstateras i
detta mél att de belgiska inrikes- och justitie-
ministerierna den 10 december 1998 skick-
ade ut ett cirkulir 22 dir man férklarade att
det i fraga om artikel 54 i konventionen inte

20 — 1 stadgorna for de internationella tribunalerna for f.d.
Jugoslavien och Rwanda talas det om “omstindigheter som
utgdr allvarliga brott mot internationell folkritt” (artiklarna
10.1 och 9.1}. I konventionerna om skydd av Europeiska
£ kapernas finansiella intressen (EGT C 316, 1995,
5. 49) och om kamp mot korruption som tjinstemdn i
Europeiska gerr perna eller Europeisk I med-
lemsstater ér delaktiga i (EGT C 195, 1997, s. 2) forekommer
orden "for samma girning” (artiklarna 7.1 och 10.1). Euro-

ciska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna
{’EGT C 364, 2000, s. 1} omfattar dock kriteriet idens crimem
("Ingen far lagforas eller straffas pa nytt for en lagvertridelse
f6r vilken han eller hon redan har blivit frikind eller domd
till straff inom unionen genom en lagakraftvunnen brott-
milsdom i enlighet med lagen” — artikel 50 ~) som &terges i
fordraget om upprittande av en konstitution fér Europa
(artikel 11-110) (EUT C 310, 2004, s. 1).

21 — EUT C 100, 2003, s. 24.

22 — "Circulaire interministérielle sur incidence de la convention
de Schengen en matitre de contréle frontalier et de

coopération policiére et judiciere” (Moniteur belge, nr 20 av
den 29 januari 1999, s. 2714).
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krdvs nagon identitet mellan de rittsliga
kvalifikationerna utan endast mellan de
faktiska omstindigheterna, ** Nigra belgiska
domstolar har foljt dessa riktlinjer, 2*

’

3. Fallet i malet vid den nationella domstolen

50. Anforda reflektioner vinner ytterligare
styrka nér de appliceras pd omstindigheterna
i malet vid den nationella domstolen.

51. Det dr ostridigt att den girning som
Léopold Henri Van Esbroeck bestraffades for
i Norge i materiellt hinseende sammanfaller
med den girning som &g till grund for atal
och fillande dom i Belgien, ndmligen den
illegala transporten av narkotika fran ett land
till ett annat under tiden mellan den 31 maj
och den 1 juni 1999. Detta handlande

23 — 1 slutsatserna frin den IX internationella straffréttskon-
gressen som antogs i Haag den 29 augusti 1964, foreslogs ett
nirmande till det ident-koncept som uteslutande tar sikte pad
de faktiska omstindigheterna (texten kan konsulteras i
Zeitschrift fiir Strafrechtswissenschaften, 1965, s. 184-193,
sirskilt 5. 189 och 190). De hégsta rittsliga instanserna i
Nederlinderna och Frankrike har godtagit detta synsatt
(Hoege Raads dom av den 13 december 1994 (Ars
AequiBulletin nr 340) som citeras av Weyembergh, A, "Le
principe #e bis in iden: pierre d'achoppement de I'espace
pénal européen?”, i Cahiers de droit europden, 2004, nr 3 och
4, s. 349).

24 — Tribunal correctionnel i Eupen slog i dom av den 3 april 1995
(offentliggjord i Revue de droit pénal et de criminologie,
november ar 1996, s. 1159) fast att dven nér en persons
deltagande i en transaktion mellan Belgien och Tyskland
delas upp i tva brott enligt artikel 36 i den konvention
ersittande #ldre konventioner rérande narkotika som under-
tecknades i New York den 30 mars 1961, bor inte atal tillitas
vid belgiska domstolar fér det brott som begitts i det landet
eftersom handlandet utgér en enda straffbelagd gérning och
girningsmannen redan hade domts for denna gérning i
Tyskland. Brammertz, S., "Trafic de stupéfiants et valeur
internationale des jugements répressifs 3 la lumiére de
Schengen” i samma nummer av ndmnda tidskrift, sidorna
10631081, redogér for belgisk rittspraxis fore ikrafttridan-
det av Schengentagstiftningen enligt vilken en internationell
tillimpning av principen ne bis in idem inte erkidndes.
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kvalificeras i réttsligt hinseende pa olika siitt
i de bada staterna — export i Belgien och
import i Norge av ndmnda olagliga sub-
stanser. Om idem anses uteslutande avse
sakomstindigheterna blir artikel 54 i fore-
draget tillimplig, medan den, om den skall
tillimpas utifrdn brottsrubricering, tillater
dubbla straff.

52. Det senare alternativet synes mig kunna
avfirdas av tre skill. For det forsta leder det
till en restriktiv 16sning som inte &r forenlig
med den expansiva kraft som finns i de
grundlidggande rittigheter som skyddar indi-
videns virdighet. Vidare stir alternativet i
uppenbar strid med syftet med artikel 54 i
konventionen, att sdkerstilla fri rorlighet for
medborgarna, d& det limnar damoklessvir-
det hingande &ver den som redan har
avtjinat sitt straff genom att denna person
riskerar att bestraffas pa nytt om han limnar
det riittssystem inom villet han har avtjanat
sitt straff. Slutligen vore det en ren sarkasm
att tala om import och export inom ett
territorium som regleras av en réttsordning
som just har till uppgift att upphiva %réin—
serna savil for personer som for varor.

25 — Enligt Brammertz,, op. cit., sidorna 1077 och 1078 kan det
efter Schengen inte lingre hivdas att illegal handel med
narkotika mellan tvd integrerade linder innebiir tvd olika
garningar som kan franleda tvd straff. Den fria rorligheten
{or personer och varor innefattar nimligen ett fértroen-
deklimat som maste ges aterverkningar pd analysen och
bedémningen av ett gransoverskridande brott. "Varfor skulle
en smuggling mellan Eupen och Litge beddmas som ett brott
medan samma smuggling mellan Eupen och Aachen anses
utgéra tva olika broit pa grundval av en griins som inte pa
nagot sitt konkretiseras materiellt p marken?”
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4. Artikel 71 i konventionen

53. Enligt denna bestimmelse skall de
avtalsslutande staterna vidta de &tgirder
som krévs for att f& stopp pd den olagliga
handeln med narkotika, detta i enlighet med
Férenta nationernas dverenskommelser, sir-
skilt konventionerna om narkotika och psy-
kotropa &mnen enligt vilka straffbara gir-
ningar skall anses utgora skilda brott om de
sker i olika linder (artiklarna 36 och 22).

54. Ndmnda bestdmmelser synes strida mot
vad som anforts i punkterna ovan i fore-
varande forslag till avgérande, Ett nirmare
betraktande av bestimmelsernas innehall ger
emellertid vid handen att de inte innebér
nagot ifragasittande av det anférda utan
tvirtom bekriftar detta.

55, Enligt artikel 71 far de avtalsslutande
parterna inom ramen for Schengensamarbe-
tet inte ge vika for kampen mot denna typ av
brottslighet. I detta syfte upprepas kopp-
lingen till Forenta nationernas konventioner
pa enskilda rittsomriden. Artikeln har all-
mién giltighet och &r déirfér inte specifikt
begrinsad till artikel 54.

56. Mot denna bakgrund skall nimnda &ver-
enskommelser inom Férenta nationerna
bedémas utifrén deras historiska och lag-
stiftningsméssiga sammanhang, ty skyldig-

heten for de avtalsslutande parterna i artik-
larna 22 och 36 déri att lagstifta om atgirder
for att motverka handlanden som #r for-
knippade med sidan olaglig handel #r inte
forbehillslgs, utan utrymme limnas for
bibehallande av de begrinsningar som fore-
skrivs i de avtalsslutande parternas respek-
tive rittssystem. Artikel 54 i konventionen
utgdr del av den nationella ritten i de stater
som har undertecknat konventionen, varfor
sddana bestimmelser inte kan begriinsa dess
verkan.

57. Det far inte heller glommas att nimnda
konventioner inom Férenta nationerna till-
kom for internationell bekimpning av illegal
handel med droger, narkotika och psyko-
tropa substanser, dven om inte alla stater slst
upp bakom detta. Med detta betraktelsesitt
framtrider den verkliga betydelsen av de
ndmnda artiklarna 22 och 36, nimligen att
handlingar som begds i olika konventions-
stater kan leda till 4tal och straff i vilken som
helst av staterna for att en girningsman inte
skall undgad bestraffning p& grund av att
ndgra linder inte bemddar sig om att lagfora
brottet. Detta synsitt dr dock meningslost
inom Schengenomradet vilket jag ocksi
papekade i mitt frslag till avgdrande i malen
Goziitok och Briigge (punkt 124), vilket
domstolen sedermera godtog i sin dom av
den 11 februari 2003 (punkt 33). Schengen-
samarbetet bygger niimligen p& ett dmsesi-
digt fortroende mellan medlemsstaterna vad
giller deras straffrittsliga system. 6

26 — I det atgardsprogram fSr genomforande av principen om
omsesidigt erkinnande av domar i brottmal (EGT C 12, 2001,
s. 10) betecknas we bis in idem som ett av de limpliga
instrumenten for att uppnd ett sidant mal (s. 12). Samma
ordalag anvinds i kommisstonens meddelande till ridet och
Europaparlamentet om 6msesidigt erkiinnande av domar i
brottmdl och stirkandet av det 6msesidiga fortroendet
mellan medlemsstaterna (KOM(2005) 195 slutlig, s. 4).
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58. Sammanfattningsvis & ndmnda artiklar
avsedda att forhindra att ett handlande de
Jacto avkriminaliseras. Nér handlandet vil
har beivrats far det dock inte leda till mer 4n
ett straff i sddana rittsordningar som
Schengenregelverket dir principen om ne
bis in idem erkinns. Det foreligger séledes
ingen motségelse mellan de tva regelverken i
fraga.

VI — Forslag till avgorande

59. Enligt artikel 54 jamférd med artikel 71 i
konventionen avser begreppet "samma gir-
ning” vid tillimpningen av den forsta av
dessa bestimmelser alltsd transport av
samma narkotika eller samma psykotropa
substanser av vad slag det vara mande,
inklusive cannabis, mellan tvad stater som
har undertecknat konventionen eller i vilka
Schengenregelverket har genomfdrts och till-
ldmpas, oberoende av hur denna 6verforing
kvalificeras i réttsligt hiinseende i de respek-
tive rittsordningarna.

60. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar
tolkningsfragorna fran Hof van Cassatie enligt foljande:

"1) Artikel 54 i Konventionen om tillimpning av Schengenavtalet dr tillimplig
ratione temporis nir ett straffrittsligt forfarande inleds efter konventionens
ikrafttradande avseende girningar som redan varit foremél for dom, och det dr
dérvid irrelevant nir domen i det forsta forfarandet avkunnades.

2) Enligt nimnda artikel 54 jamford med artikel 71 i ndimnda konvention omfattar
begreppet "samma girning” transport av samma narkotika eller samma
psykotropa substanser av vad slag det vara mande, inklusive cannabis, mellan
tvé stater som har undertecknat konventionen eller i vilka Schengenregelverket
har genomforts och tillimpas, oberoende av hur detta handlande kvalificeras i
rittsligt hinseende i de respektive rittsordningarna.”
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