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SAMMANFATTNING

Den enskildes ratt till en rattvis rattegdng maste ses som en av vara mest
fundamentala manskliga rattigheter. Syftet med detta arbete ar att narmare
undersoka en av denna rattighets viktigaste bestandsdelar: den for brott anklagades
ratt att forhéra malsagande och vittnen. Som utgangspunkt for min undersdkning har
jag valt regleringen i Europakonventionen och narmare bestamt da artikel 6. Jag har

aven undersokt en del annan svensk reglering av betydelse i sammanhanget.

Artikel 6 i Europakonventionen foreskriver bl.a. att den som star anklagad for brott
har ratt att forhdra de personer vars utsagor aberopas som bevis for anklagelsen.
Mitt arbete behandlar i huvudsak foljande tva fragestallningar:

e Hur ar den tilltalades ratt att férhora malsagande och vittnen utformad?

e Kan det i vissa situationer vara motiverat att géra inskrankningar i rattigheten

for att tillgodose andra viktiga intressen?

Jag behandlar i mitt arbete fyra olika situationer i vilka den tilltalades ratt att stalla
fragor till malsagande och vittnen aktualiseras. Situationerna ar féljande:

e Malsagande eller vittne vagrar att yttra sig

e Malsagande eller vittne har forsvunnit

e Barn som malsagande

e Anonyma vittnen

Huvuddelen av min framstallning bestar i referat och analys av rattsfall fran

Europadomstolen och svenska domstolar.

Sammanfattningsvis kan sagas att Europadomstolen har fastslagit att som
huvudregel skall den som star anklagad for brott ges mojlighet att stalla fragor till
saval malsagande som de vittnen vilka lamnar for den tilltalade belastande uppgifter.
Detta maste inte nddvandigtvis ske under huvudférhandlingen, utan det ar tillrackligt
att forsvaret har haft mojlighet att stalla fragor till en person tidigare under det

rattsliga forfarandet.



Europadomstolen har emellertid dven fastslagit att det i vissa situationer maste goras
undantag fran denna huvudregel. Malsagande eller vittnen kan vagra att svara pa
fragor. De kan &aven ha forsvunnit eller kanske till och med ha avlidit.
Europadomstolen har i princip godtagit att barn inte kan utséattas for ett ordinart
motforhor i domstol, pa grund av den psykiska pafrestning som detta innebar. Inte
heller har anvandande av anonyma vittnesmal helt forkastats av Europadomstolen. |
dessa fall kan en persons uppgifter f& anvandas som bevis mot den anklagade, trots
att forsvaret inte har haft mojlighet att halla nagot motférhoér. Europadomstolen har
dock fastslagit att dessa uppgifter da inte fa utgora den huvudsakliga grunden for en

fallande dom.

Min slutsats blir att Europadomstolens installning i denna fraga far sagas vara rimlig
och valavvagd. Den for brott anklagades ratt att stalla fragor till malsdgande och
vittnen, och darmed ratten till en rattvis rattegang, ar saledes inte undantagslos. Att
sa ar fallet torde vara nodvandigt for att syftet med straffprocessen skall kunna
forverkligas. For att oriktiga fallande straffdomar skall kunna undvikas maste dock
den tilltalades ratt att forhdra malsagande och vittnen beaktas sa lang det
overhuvudtaget ar mojligt. | de situationer da detta inte kan gdras, maste bevisvardet
av de uppgifter som har lamnats i enlighet med Europadomstolens synsatt anses ha

forsvagats vasentligt.



1 INLEDNING

Nar samhallet straffar en person for brott kan detta ses som den yttersta formen av
statlig maktutdvning gentemot den enskilde. Bestraffningen kommer att paverka
dennes liv pd ett genomgripande satt. Vikten av att det rattsliga forfarandet,
varigenom det avgors om personen ar skyldig, blir rattvist mot den enskilde kan da
inte nog betonas. Ratten till en rattvis rattegang maste darfor ses som en av vara

mest grundlaggande méanskliga rattigheter.

Den enskildes ratt till en rattvis rattegang ar en omfattande rattighet. Syftet med
foreliggande arbete ar att narmare undersdka en av dess viktigaste bestandsdelar
vilken intresserar mig sarskilt; namligen den for brott anklagades réatt att férhora
malsagande och vittnen. Denna réattighet ar i sin tur en del av den s.k.
kontradiktionsprincipen, vilken enkelt uttryckt stadgar att bada parter i rattegangen
skall ha tillgang till allt relevant bevismaterial samt ha majlighet att beméta detta. Jag

kommer att i huvudsak behandla foljande tva fragestallningar:

e Hur ar den tilltalades réatt att forhora malsagande och vittnen utformad? Ar
den absolut eller finns det undantag?
e Kan det i vissa situationer vara motiverat att gora inskrdnkningar i rattigheten

for att tillgodose andra viktiga intressen?

Som utgangspunkt for min framstalining kommer jag att ha den reglering som
aterfinns i artikel 6 i den europeiska konventionen fran den 4 november 1950
angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna
(hadanefter kallad Europakonventionen). Denna konvention géller som lag har i riket,
genom inférandet av lag (1994:1219). Jag kommer aven att behandla en del annan

reglering som ar av betydelse i sammanhanget.

Jag har valt att lagga upp min framstallning pa sa satt, att jag inleder med att
behandla vissa allmanna straffprocessuella principer som ar grundlaggande for en

rattvis rattegang. Dessa principer utgor en bakgrund till mitt &mne, och jag anser att



det &r nodvandigt att redogéra for denna for att mitt amne skall sattas in i sitt
sammanhang och darmed kunna forstads pa ratt satt. Jag tar sedan upp fyra olika
situationer i vilka den tilltalades ratt att forhora malsagande och vittnen aktualiseras.
Situationerna ar foljande:

e Malsagande eller vittne vagrar att yttra sig
e Malsagande eller vittne har forsvunnit
e Barn som malsagande

e Anonyma vittnen

Anledningen till att jag har valt att behandla just dessa situationer ar att jag helt
enkelt anser att de &r de mest intressanta, och aven att de har stor praktisk
betydelse. Jag ar medveten om att den tilltalades ratt att stalla fragor till malsagande
och vittnen aktualiseras aven i andra situationer, men jag har anda varit tvungen att
begransa min undersokning pa nagot satt. Min forhoppning ar att jag genom att

behandla dessa fyra situationer skall kunna dra en del generella slutsatser i amnet.

Huvuddelen av min framstallning bestar i referat av rattsfall fran Europadomstolen
och svenska domstolar. Anledningen till detta ar att jag anser att det mest intressanta

ar att undersotka hur den tilltalades rattigheter beaktas i praktisk rattstillampning.



2 ALLMANNA STRAFFPROCESSUELLA PRINCIPER

2.1 Ratten till en rattvis rattegang och principen om "vapenlikhet”

Artikel 6 i Europakonventionen stadgar att var och en som star anklagad for brott har
ratt att fa en rattvis rattslig provning av sin sak (fair trial). | artikeln tillerkéanns den
misstankte ett antal rattigheter vars syfte ar att garantera att rattegangen blir rattvis.
Det foreskrivs bl.a. att denne utan dréjsmal och i detalj skall informeras om grunden
for anklagelsen och fa tillrackligt med tid och resurser till sitt forfogande for att
forbereda forsvaret. Europadomstolen har i sin rattstillampning preciserat och aven
utvecklat individens rattigheter enligt artikeln.

En grundlaggande forutsattning for att en rattegang skall bli rattvis ar att principen om
vapenlikhet (equality at arms) beaktas. Enkelt uttryckt stadgar denna princip att
parterna i processen skall vara likstéllda i fraga om méjligheterna att féra sin talan.’
Den ena parten far inte vara "starkare” an den andra i detta avseende. Principen om

vapenlikhet anses ingd i begreppet "rattvis rattegang” i artikel 6 p.1.2

| ett brottmal dar atalet handlaggs av aklagare befinner sig den tilltalade redan fran
borjan i ett underlage. Aklagaren har samhéllets alla resurser for brottsutredning till
sitt férfogande, medan den tilltalade endast har sitt ombud att forlita sig till. Principen
om vapenlikhet ar darfor i denna typ av mal narmast att betrakta som en viss motvikt
till aklagarens overtag, eftersom nagon verklig jamvikt mellan parterna aldrig kan

uppnas.

Den tilltalades underlage kompenseras forst och framst genom att dklagaren har
bevisbérdan for allt som laggs den tilltalade till last. Aklagaren méste séledes leda i
bevis att bade de objektiva och de subjektiva rekvisiten for brottet ar uppfyllda for att
fallande dom skall kunna meddelas. Detta foller av den s.k.

oskyldighetspresumtionen, enligt vilkken alla som ar misstankta for brott skall

! Danelius s. 195.
2 Cameron s. 87.



betraktas som oskyldiga intill dess att motsatsen har bevisats. Det skall med andra
ord aldrig vara nodvandigt for den tilltalade att sjalv bevisa sin oskuld.

Oskyldighetspresumtionen kommer till uttryck i Europakonventionen artikel 6 p. 2.

Nara beslaktad med oskyldighetspresumtionen &ar principen om in dubio pro reo; "vid
tvivel till forman for den tilltalade”. Av denna foljer att allt tvivel om den tilltalades
skuld skall verka till dennes foérdel.® Bade oskyldighetspresumtionen och principen
om in dubio pro reo kan betraktas som bestandsdelar av begreppet "vapenlikhet”.
Dessa bada rattsliga principer gynnar den tilltalade i processen och jamnar darmed

ut styrkeforhallandet mellan denne och aklagaren.

Europakonventionen har status av lag i Sverige. Dess bestammelser och det satt
varpa dessa har tolkats av Europadomstolen utgor séledes direkt tillamplig ratt har.
Konventionen atnjuter dessutom grundlagsskydd, da det i regeringsformen 2:23
stadgas att lag eller annan foreskrift ej far meddelas i strid med rikets ataganden pa

grund av den.

For det fallet att en bestammelse i Europakonventionen skulle befinnas sta i strid
med en bestammelse i ndgon annan svensk lag, uttalas foljande i forarbetena till
inkorporeringslagen. En sadan konflikt far i forsta hand I6sas med tillampning av de
"allmant erk&nda principer” som aktualiseras vid normkollisioner. Detta innebar att en
yngre foreskrift skall ges foretrade framfor en aldre (lex posterior-principen) och att
en mer specialiserad foreskrift skall ges foretrade framfér en mer generell (lex
specialis-principen). Det foredragande statsradet anslot sig aven till vad HD:s
ledamoéter uttalade i sitt remissyttrande, namligen att en konvention om manskliga
rattigheter pa grund av sin speciella karaktar bor ges en "sarskild vikt” vid konflikter

med inhemska lagbestammelser.*

3 Jfr. &ven uttrycket in dubio mitius som stadgar att man i tveksamma fall skall vélja det for den tilltalade
fordelaktigaste alternativet. Inneborden av dessa bada uttryck tycks alltsa vara i princip densamma. Se
Bergstrom m. fl. s. 78-79.

* Prop. 1993/94:117 s. 37-38.



Den svenska straffprocessen har en ackusatorisk uppbyggnad. Med detta menas att
den &r organiserad i form av en tvapartsprocess.’ Aklagaren och malsaganden star
mot den tilltalade och dennes forsvarare. Parterna star for utredningen i malet och
rattens roll &r i huvudsak reducerad till lyssnarens och betraktarens.

2.2 Kontradiktionsprincipen

Ett ndra samband med principen om vapenlikhet har den s.k. kontradiktionsprincipen.
Denna foreskriver att bada parter i rattegdngen skall ha tillgang till allt bevismaterial
samt ha méjlighet att beméta detta.® Kontradiktionsprincipen ar fundamental fér att
jamvikt mellan processens parter skall uppnas. Om den ena parten lagger fram ett
bevis for ratten som den andra parten inte far majlighet att beméta, riskerar jamvikten
i processen att rubbas vasentligt. Principen om kontradiktion bygger pa det faktum,
att for att ratten skall kunna beddma bevisningen pa basta mojliga satt maste den

genomlysas av bada parter.

Europadomstolen har fastslagit att huvudregeln i en brottmalsrattegang ar att all
bevisning, muntlig likval som skriftlig, skall férebringas vid en offentlig férhandling i
den tilltalades narvaro och dar understéllas ett kontradiktoriskt férfarande (adversarial
argument).” Det &r darvid utan betydelse om ett visst bevis har tillférts av ndgon part
eller inhamtats av ratten p& eget initiativ.?® Europadomstolen har dock uttalat att
kontradiktionsprincipen inte ar undantagslos. | vissa fall kan den fa ge vika for att
andra viktiga intressen skall kunna tillgodoses. Exempel pa sadana &r nationell
sakerhet, skydd for vittnen och hemlighdllande av polisens spaningsmetoder. | dessa
fall maste en avvagning goras mellan den tilltalades rattigheter och de andra

intressen som aktualiseras.®

® Jfr. Nowak s. 60 f.

® Danelius s. 195.

" Se t.ex. fallet Asch mot Osterrike nedan avsnitt 3.2.2.

8 Danelius s. 202.

®Se t.ex. fallet P. G. och J. H. mot Storbritannien pp. 67-68.
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2.3 Fri bevisforing och principen om det basta bevismaterialet

Den svenska straffprocessratten bygger bl.a. pa principerna om fri bevisforing och fri
bevisvardering. Detta kommer t.ex. till uttryck i rattegangsbalken 35:1, vari det anges
att ratten efter samvetsgrann prévning av allt som forekommit i malet skall avgora
vad som ar bevisat. Den fria bevisforingen innebar att i princip allt som &ar av
bevisvarde far forebringas under huvudférhandlingen. Det ar sedan upp till ratten att,
i enlighet med principen om fri bevisvardering, bedéma vilka omstandigheter i malet

som ar bevisade med den i sammanhanget erforderliga styrkan.

Den fria bevisforingen ar emellertid underkastad vissa begransningar. Av intresse |
detta sammanhang &r en begransning vilken Ekel6f kallar principen om det basta
bevismaterialet. Denna stadgar, att om en och samma kunskapskalla utan svarighet
kan utnyttias pa flera olika satt, skall det bevismedel anvandas vilket medfér den

"sakraste” eller mest tillférlitliga bevisningen.*®

Principen om det basta bevismaterialet kommer till uttryck bl.a. i rattegangsbalken
35:14. | bestammelsen foreskrivs att en berattelse, som nagon har avgett skriftligen i
anledning av en redan inledd eller forestdende rattegang, eller en uppteckning av en
beréattelse, som nagon i anledning av en sadan rattegang har lamnat infor aklagare
eller polismyndighet eller annars utom rétta, far aberopas som bevis i rattegangen

endast:

e om det ar sarskilt féreskrivet,

e om forhor med den som har lamnat berattelsen inte kan hallas vid eller utom
huvudférhandling eller i 6vrigt infor ratten eller

e om det finns sarskilda skal med hansyn till de kostnader eller olagenheter som
ett fornor vid eller utom huvudférhandling kan antas medféra, vad som kan
antas sta att vinna med ett sadant forhor, berattelsens betydelse och 6vriga

omstandigheter.

19 Ekel6f & Boman, Rattegéng IV, s. 27. Jfr. ven Justitier&det Linds sérskilda yttrande i NJA 1992 s. 352, se
vidare om detta fall nedan avsnitt 3.3.3.
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Vad som anges i bestammelsen om en skriftlig eller upptecknad berattelse skall aven

tillampas i fraga om en fonetisk eller liknande upptagning av en berattelse.

Rattegangsbalken 35:14 innefattar saledes ett principiellt férbud mot att i rattegdngen
som bevisning aberopa skriftliga vittnesberattelser (s.k. vittnesattester) och
forundersokningsmaterial, t.ex. protokoll fran polisforhor. | forsta hand skall ett vittnes
eller en malsagandes utsaga forebringas genom att vittnet eller malsaganden
installer sig infor ratten och avger utsagan personligen, och inte t.ex. genom att en

nedteckning av utsagan lases upp.

Orsaken harfor ar att det mest tillférlitiga bevismedlet skall anvandas, i enlighet med
principen om det basta bevismaterialet. Réttens bedémning av den muntliga
utsagans bevisvarde underlattas avsevart om vittnet eller malsaganden lamnar sina
uppgifter personligen infor ratten. Parterna far da aven mojlighet att stalla fragor till
uppgiftslamnaren, vilket far till féljd att dennes utsaga genomlyses narmare.** Ekelof
anfor att principen om det basta bevismaterialet innebar att svarbedémbara och
"forradiska” bevis, t.ex. vittnesattester, undviks. "Papper rodnar ej’ papekar han

traffande.*?

11 Jfr. Justitierddet Linds sérskilda yttrande i NJA 1992 s. 532.

12 Ekeléf & Boman, Rattegéng 1V, s. 26 ff. Det finns undantag fran principen om det basta bevismaterialet; ett
exempel &r lagen (1999:613) om forsoksverksamhet med videokonferens i rattegang. Enligt denna lag far under
vissa forutsattningar part delta och bevisupptagning ske i rattegang genom videokonferens. Vidare &r det vanligt
att forhor med barn genomfors innan huvudférhandlingen och att ratten sedan tar del av videoupptagningar av
dessa forhor (jfr. rattegangsbalken 36:4), se Fitger, supplement 39, dec. 2002, s. 35:83 och nedan avsnitt 3.4.
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3 RATTEN ATT FORHORA MALSAGANDE OCH
VITTNEN | RATTSPRAXIS

3.1 Inledning till avsnittet

Europakonventionen artikel 6 punkt 3 (d) foreskriver att den som har anklagats for
brott skall ha ratt att forhora de vittnen vars utsagor aberopas som stod for
anklagelsen. Denna rattighet kan, i enlighet med vad som har anforts ovan, harledas
fran principerna om vapenlikhet, kontradiktion och det basta bevismaterialet. Att med
begreppet "vittnen” dven avses mélsagande framgdr av Europadomstolens praxis.**
For rattegangsbalkens del framgar det av 36:17 att den tilltalade skall ges majlighet
att forhdra de vittnen som aberopas av aklagaren. Att denna bestammelse aven ger
den tilltalade ratt att forhéra malsagande anges i 37:1.

| detta avsnitt kommer jag att redogtra for och analysera ett antal rattsfall fran
Europadomstolen och svenska domstolar. Fallen berdr de fyra situationer som jag
har namnt i inledningen’*; namligen malsagande eller vittne végrar att yttra sig,
malsagande eller vittne har forsvunnit, barn som malsagande samt anvandande av
anonyma vittnen. Anledningen till att jag har valt att behandla just dessa situationer
ar, i likhet med vad jag har anfort i inledningen, att jag anser att de &r de mest
intressanta och att de har stor praktisk betydelse.

De réttsfall som jag behandlar har jag valt ut framst eftersom de ar pedagogiska i den
meningen att de pa ett bra satt genomlyser mina fragestallningar. Det ar vidare
intressant att jAmfora Europadomstolens rattstillampning med svenska domstolars.
Vad galler vissa av rattsfallen har jag valt att aterge aven underratternas domskal
relativt utforligt. Anledningen till detta ar att jag har velat ge en inblick i hur domstolar

i allmanhet resonerar kring de fragor som jag behandlar.

13 Se t.ex. fallen Unterpertinger och Asch nedan avsnitt 3.2.
14 Avsnitt 1.
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3.2 Malsagande eller vittne vagrar att yttra sig

3.2.1 UNTERPERTINGER MOT OSTERRIKE®®

Bakgrund

| detta mal hade klaganden domts for misshandel i nationell domstol. Malsagande var
hans tidigare hustru och hans styvdotter. Bevisningen utgjordes bl.a. av de uppgifter
som dessa hade lamnat till polisen. Under domstolsférhandlingen vagrade de att
uttala sig, men klaganden befanns likval skyldig. Han overklagade domen till
Europadomstolen och anforde att eftersom han inte ndgon gang under det rattsliga
forfarandet hade haft mojlighet att utfrdga malsagandena, hade hans rattigheter
enligt artikel 6 krankts.

Europadomstolens dom

Europadomstolen konstaterade inledningsvis att upplasning under huvudférhandling
av utsagor som har lamnats under polisforhor inte i och for sig kan anses strida mot
artikel 6. Om en sadan utsaga anvands som bevisning mot en tilltalad maste dock
dennes rattigheter enligt artikeln beaktas. Detta galler sarskilt om den tilltalade inte
vid nagot tillfalle under det rattsliga forfarandet har haft mojlighet att stalla fragor till

den person som har lamnat uppgifterna.

Under domstolsférhandlingen vagrade de tva malsdgandena att uttala sig och
klaganden kunde foéljaktligen inte forhéra dem. Deras utsagor var inte den enda
bevisning som hade férebringats mot klaganden. Aklagaren &beropade &ven t.ex.
innehallet i polisrapporter och sjukjournaler. Det stod dock enligt Europadomstolens
mening klart att den nationella domstolen hade grundat den fallande domen
huvudsakligen pa kvinnornas uppgifter. Klagandens mojlighet att férsvara sig mot
denna bevisning hade i avsevard man begransats, och darfor hade hans rattigheter

enligt artikel 6 krankts.

> Dom den 24/11 1986.
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3.2.2  AscHMOT OSTERRIKE™®

Bakgrund

Klaganden Asch hade anmalts av sin sambo for att ha misshandlat henne. Senare
atertog sambon sina anklagelser, och under rattegangen i nationell domstol vagrade
hon att uttala sig. Domstolen fann &anda atalet styrkt. Asch anforde vid
Europadomstolen att den fallande domen hade grundats uteslutande pa de uppgifter
som malsdaganden hade lamnat till polisen. Dessa atergavs under
domstolsférhandlingen trots att hon hade tagit tillbaka sina anklagelser och vagrade
att svara pa fragor. Klaganden havdade att han inte vid nagot tillfalle hade fatt tillfalle
att forhdra sin sambo. Hans ratt till en rattvis rattegang enligt artikel 6 hade pa dessa

grunder krankts.

Europadomstolens dom

Europadomstolen fastslar till att borja med att fragan om vilka bevismedel som skall
vara tillatna att forebringa i processen primart far regleras i den nationella ratten.
Provningen i Europadomstolen inriktas istallet pa att avgéra om rattegangen i sin

helhet, inklusive bevisupptagningen, har varit rattvis mot den enskilde.

| normala fall skall enligt Europadomstolen all bevisning forebringas i den tilltalades
narvaro vid en offentlig forhandling, och da understéllas ett kontradiktoriskt
forfarande. Detta innebar dock inte att en persons utsaga alltid maste lamnas under
domstolsforhandlingen, eftersom detta i vissa fall kan vara omgjligt. | enlighet med
vad Europadomstolen fastslog i malet Unterpertinger kan det vara forenligt med
artikel 6 att som bevisning aberopa en utsaga lamnad innan domstolsforhandlingen,
forutsatt att den tilltalades rattigheter enligt artikel 6 respekteras. Enligt dessa
rattigheter skall den tilltalade ges nagon mojlighet att utfraga uppgiftslamnaren,

antingen nar denne gor sina uttalanden eller senare.

16 Dom den 26/4 1991.
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Vad géller detta fall uttalar Europadomstolen att det naturligtvis hade varit att féredra
att malsaganden hade kunnat forhoras under domstolsforhandlingen. Den nationella
domstolen kunde dock inte anses ha forfarit felaktigt nar den beaktade
malsagandens uppgifter i bevisvarderingen, under foérutsattning att den tilltalades

rattigheter respekterades.

Europadomstolen fann att klaganden hade haft mojlighet att ifragasatta
malségandens uppgifter, och aven lamna sin egen version av handelseférloppet.
Han hade dock sjalv lamnat delvis motstridiga uppgifter vid de tillfallen da han hade

forhorts, vilket underminerade hans egen trovardighet.

Framforallt var det enligt Europadomstolen av betydelse i detta mal att
malsdgandens utsaga inte utgjorde den enda bevisningen for klagandens skuld.
Vittnesfornor hade hallits med den polis som hade forhort malsaganden, och
aklagarsidan hade dessutom aberopat bl.a. lakarintyg angaende hennes skador. |
detta avseende skiljde sig foreliggande mal fran Unterpertinger. Vid en samlad
bedomning fann Europadomstolen att nagot konventionsbrott inte forelag, trots att

malsaganden inte hade kunnat forhéras under domstolsférhandlingen.

Tva av de totalt nio domarna var emellertid skiljaktiga och ansag att klagandens
rattigheter enligt artikel 6 hade krankts. Sammanfattningsvis gjorde dessa tva domare
en annan bedomning av den bevisning som foreldg i malet, och ansag att
malsagandens uppgifter hade utgjort den huvudsakliga bevisningen for klagandens
skuld. Klagandens modjligheter att férsvara sig mot denna bevisning hade i sadan
man begransats, att hans ratt till en réattvis rattegang hade krankts.

3.2.3 RH 1997:95%

Bakgrund

Aklagaren yrkade ansvar & Leif L. for bl.a. forsok till mord den 7 februari 1997. Leif

fornekade brott. Trots upprepade forsok kunde inte malsaganden, Bernt S., instéllas

7 Anledningen till att jag inte har refererat ett HD-fall har &r att jag helt enkelt inte har hittat ngot som tar upp
denna situation.
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till huvudférhandling i Kalmar tingsratt. Ratten beslutade da med stod av
rattegdngsbalken 35:14 st. 1 p. 2 att tillata aklagaren att dberopa de uppgifter som
malsaganden hade lamnat under férundersékningen. Bernt hade da bl.a. uppgett att
en man hade attackerat honom med kniv pa kvéllen den 7 februari. Han kande
garningsmannen men ville inte namnge honom eftersom han nu visste vad denne

"gick for” och var radd for repressalier.

Trots att malsaganden inte hade narvarat vid huvudférhandlingen och trots att denne
inte heller under forundersdkningen hade identifierat garningsmannen, fann
tingsratten att det var stallt bortom rimligt tvivel att Leif hade gjort sig skyldig till
knivattacken pa Bernt. Domslutet grundades pa de uppgifter som malsaganden hade
lamnat under férundersokningen och det stod dessa fick fran vittnesmalen och den
Ovriga utredningen. Tingsrétten valde att rubricera garningen som grov misshandel
istallet for mordférsok. Leif befanns &aven skyldig till en annan garning, vilken

bedémdes som mordférsok, och domdes till fangelse i fem ar.

Hovrattens dom

Domen o6verklagades av bade &klagaren och den tilltalade. Aklagaren yrkade att
garningen skulle rubriceras som forsok till mord och Leif yrkade att atalet i denna del
skulle ogillas. Till huvudférhandlingen i Géta hovratt hade malsaganden Bernt
installts tvangsvis. Han vagrade dock i huvudsak att uttala sig och uppgav endast att
han inte hade pekat ut Leif som garningsman och att Leif inte heller var den person
som hade attackerat honom. Hovratten tillampade rattegangsbalken 37:3 st. 1
jamford med 36:16 st. 2 och lat aklagaren férebringa vad malsaganden hade uppgett

under férundersdkningen.

Vad avser Europakonventionen anforde hovratten att de aktuella bestammelserna i
rattegadngsbalken skulle tolkas restriktivc mot bakgrund av artikel 6 och
Europadomstolens tillampning dérav. Har hanvisades bl.a. till rattsfallet NJA 1992 s.
532. Vidare konstaterade hovratten att forebringande av material fran
forundersokning inte i och for sig kunde anses strida mot Europakonventionen. Det

avgorande var istdllet om en fallande dom hade grundats huvudsakligen pa sadant
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material eller inte. FOr att hovratten skulle kunna ta stallning i denna fraga var det

nodvandigt att granska vilken bevisning som forelag i malet.

Bernt hade undvikit att direkt peka ut Leif som garningsman. Malséagandens uppgifter
kunde darfor enligt hovratten inte ensamma laggas till grund for fallande dom.
Aklagaren hade dock &ven férebringat viss ytterligare bevisning. Ett vittne uppgav att
han tva dagar innan knivattacken hade sett Bernt tillsammans med en person som
vittnet identifierade som Leif. Under férundersokningen hade Bernt uppgett att han
denna dag haft besok av garningsmannen, och dessa tva uppgifter sammanstéllda

utgjorde saledes ett visst stod for att det var Leif som hade utfort knivattacken.

Ett annat vittne hade samma dag som dadet intraffade iakttagit "en man” utanfor
Leifs bostad. Bernt hade under forundersokningen uppgett att han tidigare under
denna dag hade sokt forovaren i hans bostad, och da knackat pa bade entrédérren
och altanen utan att ndgon dppnade. Vittnets iakttagelse bekraftade enligt hovratten
vad Bernt hade berattat om sitt besdk, och om dessa uppgifter sammanstélldes
utgjorde &ven de stdd for att det var Leif som var gérningsman. Ett tredje vittnes
iakttagelser av foérévarens utseende gav ocksa visst stod for detta. Hovratten skriver,
att dessa omstandigheter tillsammans med vad som hade framkommit i évrigt var

starkt graverande for den tilltalade.

Hovratten konstaterar att de uppgifter som malsdganden hade lamnat under
forundersokningen pa olika punkter hade kunnat verifieras. Av betydelse vid sidan
om detta var att den tilltalade inte hade "aberopat nagon form av alibibevisning”.
Under dessa omstéandigheter ansag hovratten att malsdgandens utsaga inte utgjorde

den huvudsakliga bevisningen mot den tilltalade.

Det var for domstolen uppenbart att Bernt var mycket radd for Leif. Hovratten bortsag
fran att Bernt under huvudférhandlingen hade férnekat att Leif var garningsman, och
fann precis som tingsrétten att det var stallt bortom rimligt tvivel att det var Leif som
hade attackerat malsaganden. Garningen bedomdes som forsok till mord i enlighet
med aklagarens yrkande, och Leif domdes salunda for tva mordforsok till fangelse i

atta ar.
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3.2.4 SAMMANFATTNING OCH ANALYS

Europadomstolen har alltsa fastslagit att huvudregeln i en brottmalsrattegang ar att
all bevisning skall férebringas vid en offentlig férhandling i den tilltalades né&rvaro, och
da understéllas ett kontradiktoriskt forfarande. Detta innebar att bada parter i
processen skall fa majlighet att bemdéta den bevisning som laggs fram. Att aterge en
utsaga som har l[aAmnats innan domstolsférhandlingen kan emellertid inte i och for sig
anses strida mot artikel 6. Om en sadan utsaga aberopas som bevis mot den
tilltalade, maste dock dennes rattigheter enligt artikel 6 beaktas. Enligt dessa
rattigheter ska den tilltalade i regel ha givits eller ges tillfalle att halla ett motforhor

med den person som har [amnat utsagan.

| malet Unterpertinger fastslar Europadomstolen att det inte ar férenligt med artikel 6
att grunda en fallande dom huvudsakligen pa en muntlig utsaga, om personen som
avgett den vagrar att svara pa den tilltalades frdgor. Under sadana forhallanden
inskranks den tilltalades mojligheter att forsvara sig i alltfor stor man for att
rattegangen skall anses ha varit rattvis. | malet Asch utgjorde malsagandens utsaga
enligt Europadomstolens majoritet inte den huvudsakliga bevisningen mot den
tilltalade och darfor foreldg inte nagot brott mot artikel 6. Skillnaden mellan dessa

bada mal ar saledes styrkan av den stodbevisning som aklagaren lade fram.

En fallande dom kan alltsa utan hinder av Europakonventionen grundas delvis pa en
muntlig utsaga, vilken har avgetts av en person som forsvaret inte har haft méjlighet
att utfraga. Om en sadan utsaga har utgjort den enda eller ens den huvudsakliga
bevisningen for den tilltalades skuld star dock en fallande dom i strid med artikel 6.
Avgorande ar saledes vilken betydelse utsagan har i bevisningen. Denna bedémning
maste goras fran fall till fall; det torde inte vara majligt att faststalla nagra allmanna
riktlinjer till ledning i denna fraga. Att bedémningen vid tvivel skall utfalla till den
tiltalades forman framgar av allmanna straffprocessuella principer som in dubio pro

reo och in dubio mitius.*®

'8 Se om dessa principer ovan avsnitt 2.1.
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| RH 1997:95 hade malsaganden inte forhorts vid tingsratten och nar man till slut fick
tag p& honom till huvudférhandlingen i Gota hovréatt vagrade han i huvudsak att svara
pa fragor. Malsagandens under forundersokningen lamnade uppgifter beropades da
som bevisning mot den tilltalade. Med hé&nvisning till den stddbevisning som hade
forebringats av aklagaren menade hovratten att dessa uppgifter inte utgjorde den
huvudsakliga bevisningen, och att en fallande dom darmed inte stod i strid med

artikel 6.

Det kan forvisso vara svart att i efterhand vardera bevisningen i ett mal genom att
bara lasa domskalen, men det far anda anses att den stoédbevisning som aklagaren
presterade i detta fall inte var sardeles stark. Av betydelse vid sidan om denna
stédbevisning var enligt hovratten att den tilltalade inte hade "aberopat nagon form
av alibibevisning”. Det far dock anses som tveksamt om det ar forenligt med
Europadomstolens synsatt att till nackdel for den tilltalade vaga in en sadan
omstandighet i bedémningen. Hovréttens rattstillampning ligger i denna del farligt

nara en omkastad bevisborda, vilket strider mot oskyldighetspresumtionen.

Malsaganden hade heller inte vid nagot tillfalle, varken under forundersokningen eller
huvudférhandling, pekat ut den tilltalade som garningsman. | hovréatten uppgav han
till och med att Leif inte var den person som hade attackerat honom. Detta till trots
fann Gota hovrétt att det var stéllt bortom rimligt tvivel att den tilltalade var skyldig.

Det finns som synes grund for kritik mot detta domslut.

De ovan refererade fallen har alla gallt den situationen att malsaganden vagrar att
svara pa forsvarets fragor. Den rattsliga bedomningen torde dock inte bli annorlunda
om det istéllet skulle vara ett vitthe som vagrar att yttra sig. Konsekvenserna for den
tiltalade, i fraiga om mojligheterna att forsvara sig mot anklagelsen, blir desamma i

bada fallen.
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3.3 Malsagande eller vittne har forsvunnit

3.3.1 DELTA MOT FRANKRIKE®®

Bakgrund

Klaganden hade i detta mal av nationell domstol domts for ett overfall i Paris
tunnelbana. Till grund for domen lag uppgifter lamnade till polisen av malsaganden
och ett vittne, vilka dock inte infann sig till domstolsférhandlingen. Klaganden anférde
vid Europadomstolen att han inte hade fatt en rattvis rattegang. Domen hade enligt
klaganden grundats enbart pa malsdgandens och vittnets utsagor, och forsvaret
hade inte haft mojlighet att utfrdga dessa personer. Klaganden hade darfor berévats
mojligheten att bestrida de tva personernas uppgifter.

Europadomstolens dom

Europadomstolen fann att férsvaret inte vid nagot tillfalle hade haft en tillracklig
mojlighet att utfraga malsaganden och vittnet. Deras utsagor hade vidare utgjort den
enda bevisningen mot klaganden. Forsvaret hade inte kunnat ifrdgasatta
personernas trovardighet, och klagandens rattigheter hade darfér begransats i sadan
man att han inte kunde anses ha fatt en rattvis rattegang.

3.3.2  ISGRO MOT ITALIEN®

Bakgrund

Klaganden hade héar befunnits skyldig till att ha medverkat vid kidnappning av en
person och for att ha orsakat dennes dod. Infér Europadomstolen anférde klaganden
att den fallande domen hade grundats pa uppgifter fran ett vittne, som nar
rattegadngen skulle inledas hade forsvunnit och darfor inte da kunde utfragas av

forsvaret. Pa grund harav hade klagandens rattigheter enligt artikel 6 krankts.

¥ Dom den 19/12 1990.
2 Dom den 19/2 1991.
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Europadomstolens dom

Europadomstolen  framhaller att  klaganden vid ett tillfalle innan
domstolsforhandlingen hade haft mgjlighet att stalla fragor direkt till vittnet. Viss
ytterligare bevisning hade &ven forebringats mot klaganden, férutom vittnets till
undersokningsdomaren lamnade uppgifter. Europadomstolen uttalar
sammanfattningsvis att forsvaret under rattegdngen hade haft mojlighet att
ifrdgasatta vittnets utsaga, likval som dennes allmanna trovardighet. Under dessa

forhallanden hade klagandens rattigheter enligt artikel 6 respekterats.

3.3.3 NJA1992s.532

Bakgrund

Den utlandske medborgaren Sulayman F. atalades i maj 1992 vid Stockholms
tingsratt fér bl.a. ran. Aklagaren gjorde géllande att han i mars 1991 under knivhot
hade tillgripit 50 kr. frAn Magnus N. Som bevisning aberopades férhoér med
malsaganden, vilken vid polisforhor hade pekat ut Sulayman som géarningsman.
Magnus kallades till huvudférhandlingen i tingsratten men kallelsen kunde inte delges
honom. Det uppgavs att han inte langre bodde pa den i malet angivna adressen i
Taby och att han for tillfallet saknade fast bostadsadress. Magnus far meddelade att

han bodde hos olika kompisar och att han kom hem nagon gang i manaden.

Aklagaren begarde da att fa forebringa de uppgifter som malsédganden hade lamnat
under polisférhoret. Den tilltalades forsvarare motsatte sig detta men tingsratten
beslutade att bifalla aklagarens begéaran. Sulayman fornekade brott men tingsratten
konstaterar kort att man genom utredningen finner atalet for ran styrkt. Den enda
grunden for domslutet var synbarligen malsagandens under forundersokningen
lamnade redogorelse. Den tilltalade befanns aven skyldig till narkotikabrott och
valdsamt motstand. Han domdes till fangelse i ett ar och tre manader samt utvisning

ur riket med forbud att &tervanda.

Sulayman 6verklagade domen till Svea hovratt och yrkade bl. a. att atalet for ran

skulle ogillas. Inte heller i hovratten kunde malsdganden delges kallelse till
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huvudforhandling, trots att stamningsman anlitades. Proceduren fran tingsratten
aterupprepades. Aklagaren begéarde att som bevis fa forebringa polisférnéret och
forsvararen motsatte sig detta. Aven hovratten fattade beslut i enlighet med
aklagarens begaran. Som stod harfor anfordes rattegangsbalken 35:14 st. 1 p. 2.

Hovratten skriver i domskalen, att det faktum att malsaganden inte har kunnat horas i
malet &r att betrakta som en allvarlig brist i utredningen. Bevisvardet av uppgifter som
har lamnats under forundersokning maste enligt hovratten bedomas med sarskilt stor
forsiktighet, nér den som har lamnat uppgifterna inte har varit narvarande infor réatten.
Emellertid fann hovratten omstandigheterna vara sadana att tilltro maste sattas till de
uppgifter som malsaganden hade lamnat under polisforhoret. Vid en samlad
bedomning ansdg ocksa hovratten att aklagaren hade lyckats styrka atalet for ran.
Den enda andring som gjordes av tingsrattens domslut var att férbudet for den

tilltalade att atervanda till Sverige begransades till att galla under fem ar.

Hogsta domstolens dom

| HD gjorde forsvaret gallande att sadana sarskilda skal som avses i
rattegdngsbalken 35:14 inte hade forelegat, och att en fallande dom darfor inte borde
ha grundats pé polisférhoret. Aven om sarskilda skal kunde anses ha forelegat hade
hovrétten inte iakttagit tillracklig forsiktighet vid bevisvarderingen. Forsvaret anforde
vidare att man inte hade haft majlighet att stalla fragor till malsaganden, vilket borde

strida mot artikel 6 i Europakonventionen.

Riksaklagaren medgav att det var en allvarlig brist i utredningen att malsaganden inte
hade kunnat férhéras infor domstol. Myndigheten anférde dock att det var mycket
osakert om ytterligare forsok att fa tag pa Magnus skulle vara framgangsrika, i vart
fall inom rimlig tid. | situationen som forelag hade hovratten inte haft ndgon annan
praktisk mojlighet an att tillata polisforhorets forebringande, bl.a. med hansyn till att
den tilltalade befann sig i hakte. | annat fall hade malet fordrojts pa ett satt som inte

kunde anses godtagbart.

HD anfor inledningsvis att det enligt ordalydelsen av rattegangsbalken 35:14 hade

varit tillatet att forebringa polisfornoret, dad malsaganden inte hade kunnat delges
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kallelse till vare sig tingsratten eller hovratten. Vid tillampning av lagrummet var dock
Europakonventionens artikel 6 av vasentlig betydelse. HD anfér, att
Europadomstolen i flera fall funnit brott mot artikeln foéreligga nar den avgorande
bevisningen mot en tilltalad har utgjorts av uppgifter fran vittne eller malsagande som
forsvaret inte har haft mojlighet att utfrdga. Mot denna bakgrund bor
rattegdngsbalken 35:14 enligt HD tillampas pa ett mer restriktivt satt an vad som

framgar av ordalydelsen och forarbetena.

| detta fall konstaterar HD att atalet har gallt ett sa pass allvarligt brott som ran.
Vidare grundades de fallande domarna helt pa de uppgifter som malsaganden
lAmnade under polisforhor, vid vilket férsvaret inte var narvarande. HD menar att det
inte kan anses vara uteslutet att nya forsok att fa tag pa malsaganden skulle kunna
bli framgangsrika. Trots detta har bade tingsratt och hovratt tillatit aberopande av
polisforhdret som bevis. Under dessa omstandigheter fastslar HD att Sulayman inte

har fatt en rattvis rattegang i enlighet med Europakonventionen.

Hovréattens rattstillampning ar enligt HD att betrakta som ett saddant rattegangsfel
vilket foranleder att domen i sjalva saken bor undanrdjas och malet aterforvisas till
hovratten for erforderlig handlaggning. Om det aven fortséattningsvis skulle visa sig
vara omojligt att fa tag pa malsaganden fastslar HD att polisforhoret, med hansyn till
Europadomstolens praxis, inte ensamt far laggas till grund for en fallande dom. Om
rattegangen skulle fordrojas p.g.a. svarigheter att fa tag pa malsaganden fanns aven

skal att 6vervaga den tilltalades fortsatta haktning.

3.3.4 SAMMANFATTNING OCH ANALYS

| fallet Delta slar Europadomstolen an en gang fast att den tilltalade maste ges
mojlighet att forhora de personer vars utsagor atalet bygger pa. Nagon sadan
mojlighet hade klaganden inte fatt och darfor hade rattegangen inte varit rattvis i den
mening som avses i artikel 6. | fallet Isgro hade det under férundersékningen funnits
tillfélle for forsvaret att utfrdga vittnet, men detta hade inte utnyttjats. Aklagaren hade
aven forebringat viss annan bevisning i malet, och vid en helhetsbedémning fann

Europadomstolen att klaganden hade fatt en rattvis rattegang.

24



Det ar i princip alltsa tillrackligt att forsvaret ges mojlighet att férhora en person nagon
gang under det rattsliga forfarandet, for att den tilltalades réattigheter enligt artikel 6
skall vara tillgodosedda. Utnyttjas inte denna mojlighet far forsvaret sa att saga sta
sitt kast. Givetvis maste forhoret uppfylla vissa krav, i den meningen att det maste
innebara en verklig mojlighet for forsvaret att ifrdgasatta forhdrspersonens uppgifter

som bevis for den tilltalades skuld.

Tingsrattens och hovrattens rattstillampning i NJA 1992 s. 532 maste betecknas som
anmarkningsvard. Rent allmant ar det enligt min mening férenat med stora
betankligheter att falla ndgon for ett allvarligare brott nar den enda bevisningen
bestar i en persons muntliga utsaga. Har forsvaret dessutom saknat mojlighet att
utfrdga denna person framstar en fallande dom som &n mer tvivelaktig. Hovrattens
uttalande att malsagandens uppgifter maste bedomas med stor forsiktighet eftersom
denne inte hade horts i malet framstar som rent I6jevackande, nar den fallande

domen senare grundas uteslutande pa just dessa uppgifter.

HD uttalar att rattegangsbalken 35:14 bor tillampas mer restriktivt an vad
ordalydelsen och &aven forarbetena medger, med héansyn till Europadomstolens
praxis. | detta sammanhang tal det att upprepas att Europadomstolen inte har
forbjudit férebringande under huvudférhandling av vad en person har uppgett vid
polisforhor, vid vilket forsvaret inte har varit ndrvarande. Domstolen har istallet uttalat
att fragan om vilka bevismedel som skall vara tillatna att dberopa primart far regleras
i den nationella ratten. Prévningen i Europadomstolen inriktas istallet pa att avgora
om det rattsliga férfarandet i sin helhet har varit rattvist.?* Vid denna beddmning ar

det vilken bevisverkan en viss muntlig utsaga har givits som ar relevant.

Vart att notera ar att Europakonventionen vid tiden for malets avgorande annu inte
hade inkorporerats i svensk ratt (detta skedde forst den 1 januari 1995). Som
justitieradet Lind tillagger for egen del i malet skall emellertid svenska domstolar sa
langt det ar mojligt tolka svensk lag i enlighet med en internationell konvention som
riket har tilltratt, a&ven om dess bestdammelser inte utgor direkt tillamplig ratt. Detta

géaller sarskilt om konventionen rér manskliga réattigheter. Slutligen kan sagas att NJA

2! Se ovan avsnitt 3.2 och 4ven t.ex. malet Visser mot Nederlanderna p. 43.
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1992 s. 532 utgor ett bra exempel pa hur den enskildes stéllning inom

straffprocessratten har forstarkts med hjalp av Europakonventionen.

3.4 Barn som malsagande
3.4.1 ALLMANT

Speciella problem instéller sig nar barn skall férhoras. Detta galler naturligtvis sarskilt
om det ar barnet sjalvt som har utsatts for det pastadda brottet. R6r det sig dessutom
om ett misstankt sexuellt 6vergrepp forsvaras situationen ytterligare. Det ar inte
rimligt att utsatta barn for den psykiska pafrestning som ett ordinart forhor infor
domstol innebar. Samtidigt utgoér barnets beréattelse ofta om inte den enda sa i vart
fall den huvudsakliga bevisningen i mal om misstéankta sexualbrott. Vad galler svensk
ratt ar det numera vanligt att forhér med barn halls av specialutbildad personal innan
huvudfoérhandlingen, och att ratten sedan tar del av videoupptagningar av dessa
forhor.?? Detta sker med stod av rattegangsbalken 35:14 st. 1 p. 2 och st. 2.2

3.4.2 P.S.MOT TYSKLAND?*
Bakgrund

| malet hade klaganden fallts for att ha sexuellt utnyttjat en attaarig flicka.
Bevisningen utgjordes i forsta instans av vittnesmal fran flickans mor, bl.a. om vad
dottern hade beréttat for henne om handelsen och dotterns beteende under den
aktuella tidsperioden. Den polis som hade hallit forhoret med flickan hordes ocksa.
Malsaganden sjalv forhérdes dock inte infor domstolen, som konstaterade att detta
skulle ha utsatt henne for alltfor stor psykisk pafrestning. Klaganden hade begart att
psykologisk expertis skulle uttala sig om flickans trovardighet men denna begéran

avslogs av réatten, som démde klaganden till ett villkorligt fangelsestraff.

22 Fitger, supplement 39, dec. 2002, s. 35:83.

8 Se vidare om detta lagrum ovan avsnitt 2.3. Vad galler barn som vittnen i svensk rétt féreskriver
rattegdngsbalken 36:4 att om den som aberopas som vittne ar under 15 ar, skall ratten med hénsyn till
omstandigheterna préva om personen far horas som vittne. Vidare far inte ed avlaggas av den som ar under 15 ar
enligt rattegdngsbalken 36:13.
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Domen oOverklagades till regiondomstolen som faststallde underrattens domslut. Som
bevisning, utover vad som hade forebringats i forsta instans, aberopades ett
utlatande fran en psykologisk expert vilket hade inhamtats av domstolen. Déri
fastslogs att malsagandens uppgifter var trovardiga. Regiondomstolen menade att
det faktum att flickan inte hade hérts under huvudférhandlingen utgjorde en allvarlig
brist i forfarandet, men att skalen for att avsta fran detta hade varit tillrackligt starka.
Den bevisning som hade forebringats i malet var enligt regiondomstolen tillracklig for

en fallande dom.

Klaganden anférde vid Europadomstolen att han inte hade fatt en rattvis rattegang,

da han inte fatt tillfalle att stalla fragor till malsaganden.

Europadomstolens dom

Europadomstolen uttalar allmant att det i vissa fall kan vara nddvandigt att vaga den
tilltalades intressen mot vittnens och malsagandes intressen; sarskilt om det handlar
om deras liv, frihet eller personliga sakerhet. Emellertid ar atgarder som begransar
forsvarets rattigheter endast acceptabla om de ar absolut nddvandiga. | syfte att
sakerstélla att den tilltalade ges en rattvis rattegang maste forsvaret kompenseras for

alla atgarder som inskranker dess rattigheter.

Vidare anfor Europadomstolen att om en fallande dom grundas uteslutande eller till
vasentlig del pa uppgifter fran en person som forsvaret inte har haft mojlighet att
utfraga, varken under forundersokningen eller domstolsforhandlingen, inskranks den

tilltalades réattigheter pa ett satt som inte ar forenligt med artikel 6.

| detta fall konstaterar Europadomstolen att malsaganden inte vid nagot tillfalle under
det rattsliga forfarandet hade utfragats av en domare. Inte heller hade den tilltalade
haft nagon majlighet att observera flickans beteende under utfragning, for att pa detta
satt kunna bedéma hennes trovardighet. Europadomstolen uttalar att det finns goda

skal for att organisera rattegangar sa att barns intressen beaktas, sarskilt i mal som

2 Dom den 20 december 2001.
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ror sexualbrott. De skal som &aberopades i forsta instans for att inte forhora
malsaganden och inte inhamta ett expertutlatande var dock vaga och spekulativa och

darfor foga dvertygande.

Regiondomstolen hade beordrat att en psykologisk expert skulle understka
malsagandens trovardighet, men denna undersdkning utfordes inte forran ett och ett
halvt ar efter att de pastadda Overgreppen hade agt rum. Inte heller infor
regiondomstolen férhordes flickan. Mot denna bakgrund fann Europadomstolen att
den tilltalade inte hade haft ndgon mdgjlighet att ifragasatta malsagandens uppgifter,
vilka endast hade atergivits av andra personer. Dessa uppgifter utgjorde dessutom
den enda direkta bevisningen mot klaganden. Under dessa forhallanden kunde han

inte sagas ha fatt en rattvis rattegang.

3.4.3 S.N.MOT SVERIGE?®

Bakgrund

Klaganden hade har domts for sexuella overgrepp mot en tioarig pojke. Tva
polisforhdr holls med malsaganden, det andra pa klagandens begéaran. Varken han
eller hans ombud var narvarande vid nagot av forhéren, men innan det andra
forhoret hade ombudet 6verlamnat ett antal fragor till polisen som stélldes till
malsaganden. Klaganden begarde inte att malsaganden skulle hoéras under
huvudférhandlingen i Kalmar tingsratt. Det forsta forhoret spelades upp pé video i
bade tingsratt och hovratt. Det andra forhoret lastes upp i tingsratten och spelades
upp pa ljudband i hovratten. Klaganden domdes till fangelse av bade Kalmar tingsratt

och senare aven av Gota hovratt. HD meddelade inte provningstillstand.
Europadomstolens dom
Vid Europadomstolen menade klaganden att hans ratt till en rattvis rattegang hade

krankts eftersom han inte hade fatt ndgon mojlighet att stalla fragor till malsaganden.

Europadomstolen delade klagandens uppfattning att det enligt svensk praxis inte

% Dom den 2 juli 2002.

28



hade varit mojligt att fa forhora pojken infor ratten. Vidare konstaterar domstolen att
malsagandens berattelse i princip utgjorde den enda bevisningen for den pastadda
garningen. | mal om sexualbrott, och sarskilt da mot minderariga, kunde det dock
vara motiverat att avvika fran ett normalt rattegangsforfarande i syfte att skydda
malsaganden. Den tilltalades ratt att forsvara sig maste a andra sidan alltid

respekteras.

Europadomstolen noterar att klagandens ombud samtyckte till att inte vara
narvarande vid det andra polisforhéret med malsaganden. Ombudet hade accepterat
det satt pa vilket forhoret hallits och inte begart att det skulle skjutas upp sa att han
hade kunnat narvara. Inte heller hade ombudet begéart att aven det andra forhoret
skulle spelas in pa video. Han hade fatt stalla fragor till malsaganden via polisens
forhorsledare. Forhoren hade atergivits infor de nationella domstolarna genom
videouppspelning respektive upplasning och ljuduppspelning. Mot bakgrund av detta
ansag Europadomstolen att klaganden hade haft mojlighet att ifrdgasatta

malsagandens uppgifter, likval som dennes allméanna trovardighet.

Grundat pa dessa omstandigheter, och &sikten att de nationella domstolarna hade
iakttagit den nodvandiga forsiktigheten i bevisvarderingen, kom Europadomstolen

fram till att artikel 6 inte hade krankts.

Tva av de totalt sju domarna var dock skiljaktiga. De anférde att de rattsvardande
myndigheterna inte hade gjort allt som kunde kravas av dem i detta fall. Ingen
medicinsk undersokning hade utforts, platsen dar évergreppet skulle ha skett hade
inte undersokts och inte heller hade nagon psykologisk utredning inhamtats rérande
malsaganden och de uppgifter som han hade lamnat. Domarna accepterade att
barnets intressen i fall som det férevarande maste beaktas och att detta kan innebéra
att aven principen om korsforhér maste asidosattas. Detta kunde dock endast fa ske
om det fanns annan bevisning mot den tilltalade an malsagandens uppgifter.
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3.4.4 NJA1993s.616

Bakgrund

Jesus S. G. atalades vid Stockholms tingsratt for flera fall av sexuella 6vergrepp mot
tva underariga flickor. Aklagaren gjorde géllande att han under varen 1993 hade
utsatt den tioariga Sara for en grov valdtakt och tva sexuella umgéangen, samt att han
under sommaren 1991 hade utsatt den da tolvariga Sofia for ett sexuellt umgénge.

Sjalv fornekade den tilltalade allt vad aklagaren lade honom till last.

Aklagarens huvudsakliga bevisning utgjordes av malsédgandenas beréttelser om
Overgreppen. Flickorna forhordes inte infér domstolarna, vilka istallet tog del av
videoupptagningar av de forhér som hade genomforts under férundersékningen.
Sara hade da horts vid tre tillfallen och Sofia vid ett. Vittnesforhor holls med flickornas
foraldrar. Aklagaren redovisade dven ett utlatande fran en rattsmedicinsk besiktning
som hade genomférts pa Sara. Enligt detta hade inga fysiska skador kunnat iakttas
pa henne, men det angavs &ven att évergrepp av den typ som var ifrdga inte bor

lamna nagra kroppsliga spar.

Tingsrattens dom

Vad forst galler de pastadda Gvergreppen mot Sara, en valdtékt och tva sexuella
umgangen, fann tingsratten att malsagandens berattelse var trovardig. Det anges att
hon har "lamnat uppgifter om detaljer som passar val in i de stérre sammanhang som
hon beskrivit.” Hennes beréttelse vann enligt tingsratten ocksa vasentligt stod fran
vittnesmalen. Har skall dock anmarkas att inget av de pastadda overgreppen mot
Sara hade bevittnats av nagon utomstaende. Hennes mamma uppgav bl.a. att
dottern efter att ha berattat om 6vergreppen hade kant lattnad och visat gladje pa ett
annat satt an tidigare, men detta bestreds av den tilltalade som istéllet menade att

hon hade varit lika pigg hela tiden under det senaste aret.

Inte heller fann tingsratten att Sara skulle ha nagot motiv for att rikta falska
anklagelser mot Jesus. Han hade varit en néra van till hela Saras familj och hon hade

enligt uppgifter fran flera hall tyckt mycket bra om honom. Tingratten hanvisar aven

30



till en skrift fran justitiedepartementet, i vilken det anges att det enligt bade svensk
och internationell forskning ar mycket ovanligt med falska anklagelser om sexuella
dvergrepp.?® Sammanfattningsvis bedémde tingsratten att det inte stod att finna
nagon annan rimlig forklaring till Saras berattelse an att den var sjalvupplevd.

Hennes uppgifter skulle darfér laggas till grund for fallande dom mot den tilltalade.

Angaende det pastddda sexuella umganget med Sofia fann tingsratten att ocksa
hennes uppagifter skulle laggas till grund for fallande dom. | likhet med Saras utsaga
konstaterar tingsratten att dven Sofias beréattelse fick stod fran den Ovriga
utredningen. Den tilltalades pastadda umgange med Sofia hade bevittnats av Sara,
da flickorna lag bredvid varandra i en sang nar handelsen intraffade. Jesus domdes
av tingsratten for grov valdtakt och sexuellt umgéange med barn till fangelse i fem ar.

En namndeman var dock skiljaktig och utvecklar sina synpunkter pa ett utforligt satt.
Hon betvivlade sammanfattningsvis sanningshalten i flickornas berattelser, och
papekar bl.a. att Sara under forhoren flera ganger andrade sin version av hur den
pastadda valdtakten hade gatt till. Vid nagot tillfalle fornekade hon till och med att
nagon valdtakt éverhuvudtaget hade agt rum. Namndemannen papekar vidare att det
inte hade funnits mojlighet att stalla kompletterande fragor till malsagandena, bl.a.
med ledning av vad den tilltalade uppgav. Vid en samlad beddmning fann
namndemannen att tillrackliga skal for fallande dom inte foreldg, och att atalet darfor

skulle ogillas i sin helhet.

Hovrattens dom

| Svea hovratt aberopades i huvudsak samma bevisning som i tingsratten. Hovréatten
anfor att Saras berattelse praglas av en viss osakerhet gallande placeringen av olika
handelser i ett tidssammanhang. Detta fann ratten dock forklarligt med hansyn till
hennes laga alder och det faktum att handelseforloppet inte hade varit helt kortvarigt.

Hovratten fann liksom tingsratten att Saras uppgifter var trovardiga, bl.a. eftersom de

fick starkt stod fran vittnesmalen. De skulle darfor laggas till grund for fallande dom.

2 Det vore intressant att fa veta hur forskarna hade kommit fram till denna slutsats, men det redovisas inte i
domskalen.
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Avseende atalet for sexuellt umgange med Sofia gjorde hovratten samma
bedémning som tingsratten. Domen andrades pa sa satt, att valdtakten hanfordes till
normalgraden och fangelsestraffet sattes ned till tre &r och sex manader. Aven i
hovratten var en namndeman skiljaktig i ansvarsfrigan och ansag att

malsagandenas berattelser inte var trovardiga.

Hogsta domstolens dom

| HD framlades samma bevisning som i underratterna. Inledningsvis konstaterar HD
att det avseende de pastadda overgreppen mot Sara inte finns nagra vittnen till
handelserna. Inte heller hade nagra fysiska skador patraffats vid den rattsmedicinska
undersokningen av henne. Den tilltalades pastadda sexuella umgéange med Sofia
hade bevittnats av Sara. Den huvudsakliga bevisningen avseende samtliga

atalspunkter utgjordes saledes av de videoinspelade forhoren med flickorna.

HD papekar vidare, att forhoren med malsagandena hade genomforts utan att den
tilltalade eller hans forsvarare varit narvarande. Innan atal vacktes hade dessa
emellertid fatt mojlighet att ga igenom forhoren och begéara kompletteringar. Nagra
sadana kom dock aldrig till stand. Den tilltalades ombud uppgav i HD att han ansag
nya forhor vara meningslosa, eftersom enligt hans bedomning flickorna da bara
skulle upprepa vad de redan hade sagt. HD anfor att den tilltalades ratt till en rattvis
rattegang enligt Europakonventionen inte kan anses ha krankts, eftersom forsvaret

hade haft mgjlighet att stalla kompletterande fragor till malsagandena.

Den omstandigheten att flickorna inte har férhorts infor ratten medfor dock enligt HD
att deras uppgifter bor bedomas med sarskild forsiktighet. Detta beroende pa att det
inte har varit mojligt for domstolen att bedoma malsagandenas trovardighet med
ledning av de intryck som ett férhér omedelbart infor ratten formedlar. Inte heller har
det varit mojligt for vare sig forsvaret eller ratten att stalla fragor till malsagandena, i

enlighet med rattegangsbalken 37:1 och 36:17.

HD uttalar dock, att trots den forsiktighet som maste vidtas vid bedémningen av
flickornas uppgifter, kan dessa anda vara tillrackliga for att det skall anses vara stallt

bortom rimligt tvivel att den tilltalade har begatt de pastadda garningarna. For detta
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kravs dock att forhoren med malsagandena har skett under betryggande former, att
uppgifterna framstar som sannolika och inbordes forenliga, att berattelserna inte
innehaller ndgot som ger anledning att betvivla dem samt att uppgifterna inte
motsags av annan utredning. HD anfor att om nagot framkommer i forhéren som ger
upphov till tvivel avseende uppgifternas riktighet, bor for fallande dom kravas att

uppgifterna stéds av annan utredning.

Forhéren med bade Sara och Sofia har enligt HD genomforts pa ett mycket
kompetent satt. Forst har flickorna fritt fatt lamna sina berattelser utan att ledande
fragor har stallts till dem, och sedan har férhorsledarna stallt kompletterande fragor

vilket har gett flickorna majlighet att utveckla vad de tidigare har uppgett.

Vad avser Sara konstaterar HD att hon under forhoren &ar allvarlig och samlad. Hon
overvager med koncentrerad eftertdanksamhet svaren pa de fragor som stélls. Det
omedelbara intrycket ar enligt HD att hon ur minnet aterberattar nagot som hon
verkligen har upplevt. Hennes uppgifter fick stod av vittnesmalen, dven om som sagt
ingen utomstaende hade bevittnat sjalva Overgreppen. HD noterar dven att det i
malet inte hade framkommit ndgonting, férutom Gvergreppen, som talade for att Sara
skulle ha haft anledning att &ndra sin tidigare omvittnat positiva instéllning till den

tilltalade.

Angaende forhéret med Sofia anger HD att hon berattar aterhallsamt men samtidigt
fritt och spontant. | likhet med Saras berattelse bibringas askadaren uppfattningen att
Sofia talar om nagot som verkligen har intraffat. Hennes uppgifter vann aven stod av

vad Sara hade beréattat.

Vid en samlad bedémning av det bevismaterial som hade presenterats i malet fann
HD att bade Saras och Sofias berattelser var trovardiga och att de darfor skulle
laggas till grund for fallande dom mot den tilltalade. HD démde Jesus for grov

valdtakt och sexuellt umgange med barn till fangelse i fem ar.
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Justitieradet Vangbys skiljaktiga mening

Justitieradet Vangby var skiljaktig i ansvarsfragan och utvecklar sin mening i ett langt
sarskilt yttrande, vilket innehdller manga intressanta synpunkter. Han fann atalet
styrkt avseende det sexuella umganget med Sofia och det ena sexuella umganget
med Sara. Daremot ansag han inte att det var stallt bortom rimligt tvivel att den
tilltalade ocksa hade gjort sig skyldig till det andra sexuella umgéanget med Sara
(vilket enligt Vangby var det allvarligare av de tva) samt valdtakten.

| likhet med HD:s majoritet konstaterar Vangby att bevisningen avseende dessa tva
garningar i huvudsak utgors enbart av Saras uppgifter. Aven om det kan antas vara
sannolikt att hennes berattelse ar sann ar det inte tillréckligt for en fallande dom. Inte
heller racker det att Saras version av handelserna ar mer sannolik &n den tilltalades.
Vangby betonar att det maste vara stallt bortom rimligt tvivel att en person har gjort

sig skyldig till brott for att denne skall kunna démas héarfor.

Bevislaget ar enligt Vangby nastan alltid besvarligt for aklagaren i denna typ av mal.
Om kravet pa bevisningens styrka stalls for hogt ar risken stor att manga personer
som har begatt 6vergrepp gar fria. Detta faktum kan dock inte motivera nagon form

av bevislattnad for aklagaren i jamforelse med andra typer av grova brott.

Aven om forhéren ar val genomforda av forhorsledaren maste man enligt Vangby
vara medveten om att de, med hansyn till Europadomstolens synsatt, ar behéaftade
med tva brister ur rattssakerhetssynpunkt. For det forsta har barnen inte kunnat
medverka i domstolsforfarandet, och for det andra har den tilltalades forsvarare inte
kunnat halla motforhér med dem. Vangby betonar att bada dessa forfaringssatt varit
uteslutna av hansyn till barnens psykiska hélsa, men for att fallande dom skall kunna

meddelas maste bristerna i den tilltalades rattigheter kompenseras pa nagot satt.

Vad som narmare bestadmt bor kravas for fallande dom i ett fall som det forevarande
ar enligt Vangby att aklagaren presterar nagon form av stodbevisning av viss styrka,
vid sidan om malsagandens utsaga. Den stodbevisning som aklagaren hade
forebringat avseende de tva aktuella garningarna var enligt Justitierddet inte

tillrackligt stark. Saras foraldrars vittnesmal gav visserligen stod at hennes berattelse,
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men de kunde inte ses som nagon i forhallande till Saras uppgifter sjalvstandig
bevisning. Lakarundersokningen hade inte pavisat nagra skador och kunde déarfor

inte heller ge stod till &klagarens pastaenden.

Det faktum att nagot motiv for Sara att rikta falska anklagelser mot den tilltalade inte
hade framkommit i malet, forstarkte enligt Vangby inte aklagarens bevisning.
Mojligheten att malsagandens uppgifter var oriktiga kunde inte uteslutas och det var
inte forsvarets sak att visa att Sara hade nagot sadant motiv.

Vid en samlad bedomning av aklagarens bevisning fann Vangby att det var sannolikt
att den tilltalade hade forévat de tva Gvergreppen. Det var dock inte stallt bortom
rimligt tvivel, och atalet hade darfor inte styrkts pa dessa punkter. En typ av bevisning
som hade kunnat ge vardefulla bidrag till utredningen var enligt Vangby
barnpsykologisk eller barnpsykiatrisk sakkunskap. Sadan hade underlattat
bedémningen av sanningshalten i Saras utsaga, och kunde darfor i avsevard man
antingen ha forstarkt eller forsvagat aklagarens bevisning. Inhamtande av sadan
sakkunskap hade dock avfardats av aklagaren med motiveringen att den var

obehdovlig.

3.45 SAMMANFATTNING OCH ANALYS

Europadomstolen har alltsad, om an med viss tvekan, i fallet S. N. mot Sverige
godtagit att en fallande dom avseende sexualbrott mot barn grundas huvudsakligen
pa malsagandens utsaga, trots att forsvaret inte har haft mojlighet att halla ett
ordinart motforhor. Den tilltalades ombud hade dock infér ett av férhGren under
forundersokningen fatt dverlamna fragor till polisen som sedan stélldes till barnet.
Ombudet hade aven haft mojlighet att narvara vid detta férhor och i dvrigt accepterat
dess utformning. Forhéren fran férundersokningen hade atergivits for hovratten
genom uppspelning av video- respektive ljudupptagning. Under dessa forhallanden
fann Europadomstolen att det rattsliga forfarandet stod i dverensstammelse med

kraven i artikel 6.

Det har saledes fastslagits av Europadomstolen att det i mal om sexualbrott mot barn

kan vara nodvandigt att avvika fran ett normalt rattegangsforfarande i syfte att skydda
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malsaganden. De inskrankningar som darvid gors i den tilltalades rattigheter ar enligt
Europadomstolens mening motiverade med hansyn till intresset att undvika risken att

barnet tar skada.

For att en rattegdng skall anses vara rattvis har Europadomstolen fastslagit att
forsvaret maste fa mojlighet att pa ett effektivt satt ifrdgasatta bevisvardet av de
muntliga uppgifter som laggs till grund for fallande dom. Detta innebéar att forsvaret
maste fa mojlighet att angripa saval de specifika uppgifterna som den allmanna
trovardigheten hos den person som lamnar dem. | fallet S. N. ansag
Europadomstolen att forsvarets mojligheter i detta avseende hade varit tillrackliga.
Dartill ansags det att domstolarna hade iakttagit den nodvandiga forsiktigheten i

bevisvarderingen.

| fallet P. S. mot Tyskland hade forsvaret inte haft ndgon mdgjlighet att observera
malsagandens beteende under utfragning. Hennes uppgifter hade under
domstolsforhandlingarna endast atergivits av andra personer. Forsvaret hade redan i
forsta instans begart att psykologisk expertis skulle uttala sig om malsagandens
trovardighet, men detta skedde inte forran efter 6verklagande av domen och da
omkring 18 manader efter att de pastadda 6vergreppen hade &gt rum. Mot denna
bakgrund fann Europadomstolen att klaganden inte hade haft tillrackliga mojligheter
att ifrdgasatta bevisvardet av malsagandens pastdenden, och ett brott mot artikel 6

forelag darfor.

I NJA 1993 s. 616 var varken den tilltalade eller hans ombud narvarande nar
malsagandena forhoérdes. Forsvaret fick emellertid innan atal vacktes tillfalle att ga
igenom forhéren och begéara att kompletterande fragor skulle stallas, men denna
mojlighet utnyttjades inte. Vidare hade videoupptagningar av forhéren med
malsagandena spelats upp under domstolsforhandlingarna. Det mesta talar darfor for
att Europadomstolen vid en prévning av detta fall skulle ha ansett att den tilltalades
rattigheter enligt artikel 6 hade blivit tillgodosedda. Trots detta haller jag med
Justitieradet Vangby nar han papekar att det forfarande som tillampades i fallet ar

forenat med problem ur rattssékerhetssynpunkt.
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For det forsta kommer forsvaret enligt Vangby regelmassigt in for sent, om tillfalle att
stalla kompletterande fragor till malsdgandena ges forst efter att de inledande
forhéren har genomforts. Vangby menar att det kan vara svart att fa barnet att andra
en redan “fardig” berattelse, om denna inte skulle stdmma 6verens med det verkliga
handelseforloppet. | malet hade samtliga forhér med malsagandena redan agt rum
innan forsvaret delgavs forundersdkningen, och ombudet ansdg da att det var

meningslost att stalla nagra kompletterande fragor.

For det andra pekar Vangby pa att forsvaret inte hade fatt nagon mojlighet att
genomféra motforhér med malsagandena. Aven om detta var uteslutet av hansyn till
barnens halsa, maste bevisvardet av deras uppgifter harigenom anses ha forsvagats

vasentligt.

| malet radde inte nagot tvivel om att malsadgandenas uppgifter utgjorde den i vart fall
huvudsakliga bevisningen mot den tilltalade. Att som HD:s majoritet d& komma fram
till att atalet ar styrkt pa samtliga punkter framstar som tveksamt. Fragan ar namligen
om flickornas uppgifter kunde anses vara sa tillférlitliga att det var stallt bortom rimligt
tvivel att den tilltalade hade begatt samtliga garningar for vilka han atalats. HD:s
majoritet ansag att sa var fallet. Justitieradet Vangby pekade daremot pa de sarskilda
forutsattningar som galler — och maste galla — for forhor med barn i sexualmal,
sarskilt det faktum att motférhor inte hallits. Han skriver:

"Huruvida det satt pa vilket Sara berattat och de uppgifter hon lamnat i
detaljhanseende forstarker eller forsvagar bevislaget for aklagaren kan man ha olika
asikter om — nagra sakra slutsatser ar det enligt min mening inte mojligt att dra pa

grundval av dessa omstandigheter.”

Att man kunde ha olika asikter om bevisvardet av flickornas berattelser klargors av
det faktum, att i saval tingsratten som hovratten var en namndeman skiljaktig och
ville ogilla atalet i sin helhet. Dessa namndeman ansag helt enkelt att

malsagandenas berattelser inte var trovardiga.

Det maste enligt min mening ses som problematiskt att i ett fall som det forevarande

grunda en fallande dom huvudsakligen pa malsagandenas utsagor. | likhet med
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Vangby anser jag att det i princip maste kravas att aklagaren presterar nagon form av
stodbevisning av viss styrka. Vangby argumenterar for att barnpsykologisk eller
barnpsykiatrisk sakkunskap hade kunnat ge vardefulla bidrag till utredningen, och
darmed kanske i avgérande man antingen ha forstarkt eller forsvagat tilltron till Saras
uppgifter.

Den tilltalades ombud uppgav i HD att han i samband med h&ktningsforhandlingen
hade begart att aklagaren skulle se till att nagon form av psykologisk utredning kom
till stdnd. Ombudet tillade att i mal av denna typ maste forsvaret ga via aklagaren,
eftersom forsvaret av kostnadsskal inte sjéalv kan ordna sadan utredning. Aklagaren

hade dock ansett att detta inte behdvdes. Denna asikt maste med fog ifragasattas.

Som aklagare &ar man underkastad den sa kallade objektivitetsprincipen i
rattegangsbalken 23:4. Aklagaren ar darmed skyldig att se till att utredningen blir s&
fullstandig som omstandigheterna kraver. | detta fall rorde anklagelsen ett mycket
allvarligt brott, och da maste ocksa en omfattande utredning kravas. Att underlata att
inh&mta en typ av sakkunskap som hade kunnat ge véardefulla bidrag till utredningen

maste da betecknas som anmarkningsvart.

Justitieradet Vangby papekar, att eftersom aklagaren var ovillig att inhamta relevant
sakkunskap, fanns majligheten for forsvaret att begara att ratten skulle utse en egen
sakkunnig pa omradet. Da forsvaret inte gjorde detta, uppkommer fragan vilka
konsekvenserna harav skulle ha blivit. Ansvaret for utredningen i ett brottmal maste i
forsta hand laggas pa aklagaren och ratten. Darfor lag enligt min mening ett
konstaterande fran domstolarnas sida att bevisningen helt enkelt inte var tillrackligt

stark for fallande dom pa samtliga atalspunkter narmast till hands.
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3.5 Anonyma vittnen

3.5.1 ALLMANT

Vittnen vars identitet inte avsldjas for den tilltalade forekommer i lander som har
skrivit under Europakonventionen. Europadomstolens hallning &ar att anonyma
vittnesmal inte i och for sig ar oférenligt med konventionen. Det kravs dock att
anonymiteten &ar nodvandig for att tillgodose nagot mycket viktigt andamal, t.ex.

vittnets personliga sakerhet.

3.5.2 VISSER MOT NEDERLANDERNAZ’

Bakgrund

| september 1993 falldes klaganden Visser i hollandsk appellationsdomstol for att ha
medverkat i frihetsberévandet av en person. Han adomdes ett ars fangelse. Som
bevisning mot honom hade f6rebringats bl.a. uppgifter fran ett vittne, vars identitet
inte avslojades varken for klaganden eller hans ombud. Vittnet hade under
polisutredningen fatt ta del av tolv fotografier och kunde med ledning av dessa
identifiera klaganden som en av tre man som hade fragat efter malsaganden péa en
bar.

Vittnet hade innan rattegangen forhorts av en undersokningsdomare. Pa fragan om
varfor vittnet ville vara anonymt, uppgav denne att det var "allmant kant” att en av
klagandens medmisstankta "kunde” vara valdsam. Radslan for repressalier berodde
aven pa att atalet i sig rorde klagandens inblandning i en pastadd hamndaktion.
Undersokningsdomaren ansag att vittnets uttalanden i férening med vad som hade
framkommit under polisutredningen utgjorde tillrackliga skal for att vittnets identitet

inte skulle avslojas for forsvaret.

Klagandens ombud befann sig under férhoret i ett angransande rum, och hade innan

fornoret fatt lamna skriftliga fragor till undersokningsdomaren som denne stéllde till

2 Dom den 14 februari 2002.
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vittnet. Tva ganger under forhoret fick ombudet mdjlighet att lasa igenom vittnets
uttalanden och stélla nya fragor. Vittnet bekraftade under forhoret vad denne tidigare
hade uppgett for polisen, och sade sig dessutom ha hort fran flera personer att
klaganden hade varit inblandad i kidnappningen. Undersdkningsdomaren noterade

att vittnet gav ett trovardigt intryck.

Forutom uppgifterna frdn det anonyma vittnet grundades den fallande domen i
huvudsak pa féljande omstandigheter:

e Kort tid efter att polisen fann malsaganden kunde denne identifiera den bil i vilken
han hade blivit bortférd. | bilen aterfanns blodspar som enligt en kriminalteknisk
undersokning "kunde” komma fr&n mélsaganden. ?® Klaganden medgav att han
brukade kora denna bil samt att en mobiltelefon som fanns i bilen tillhérde honom.

e Polisen aterfann aven en revolver i bilen, vilken enligt malsaganden liknade den
som han hade blivit slagen med under kidnappningen. Pa revolvern hittades
blodspar och den kriminaltekniska undersokningen visade att ocksd dessa
"kunde” komma fran malsaganden. En hund hade tre ganger markerat att samma

doft fanns pa revolvern som pa ett annat féremal som klaganden hade hallit i.

Klaganden gjorde infor Europadomstolen géllande att han inte hade fatt en rattvis
rattegang i enlighet med artikel 6 p. 1 och p. 3 (d), eftersom forsvaret inte hade
kunnat ta tillvara sina rattigheter pa ett effektivt satt. Ombudet hade inte fatt mojlighet
att observera vittnets upptradande under férhoret, och inte heller hade skalen for
vittnets onskan att vara anonym kunnat bedémas. Vittnesmalet hade vidare utgjort
den huvudsakliga bevisningen for klagandens skuld. Det hade dessutom forflutit
omkring sex ar fran det pastadda brottet till dess att vittnet forhordes av
undersokningsdomaren, och detta faktum borde i sig forringa vittnesmalets

trovardighet.

28 Uppenbarligen fanns inte nuvarande DNA-teknik att tillga vid undersokningen, vilket bara &r att beklaga.
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Europadomstolens dom

Europadomstolen paminde om sin praxis med innebo6rd att fragan om ett visst bevis
skall vara tillatet att aberopa eller inte i forsta hand far regleras i den nationella ratten.
Provningen i Europadomstolen inriktas istallet pa om rattegangen i sin helhet har
varit rattvis eller inte. Utgangspunkten ar att all bevisning skall laggas fram vid en
offentlig férhandling i den tilltalades narvaro, och dar understallas ett kontradiktoriskt
forfarande. Den tilltalade skall ges mdjlighet att utfraga de vittnen som aklagaren

aberopar, antingen i samband med att vittnet gor sina uttalanden eller senare.

Det fanns dock undantag fran denna huvudregel. Anvandande av anonyma vittnen
var enligt Europadomstolen inte under alla forhallanden oférenligt med konventionen.
Staterna ar aven skyldiga att organisera straffrattsskipningen sa, att vittnens och
malsagandes personliga sakerhet skyddas. Det kan darfor uppsta situationer da det

blir n6dvandigt att vaga den tilltalades rattigheter mot dessa personers intressen.

Anonyma vittnesmal medfor enligt Europadomstolen att forsvaret stalls infor
svarigheter som normalt inte skall forekomma i en brottmalsrattegang. Ratten maste
darfor kompensera forsvaret for detta. Det kan inte komma ifrdga att grunda en
fallande dom uteslutande eller ens till vasentlig del pa ett anonymt vittnesmal. Alla
atgarder som begransar forsvarets rattigheter maste vara absolut nddvandiga for att
uppna sitt syfte. Vittnesmal som har avgetts utan att forsvarets rattigheter har

beaktats fullt ut maste dessutom behandlas med storsta forsiktighet av ratten.

| det foreliggande fallet noterar Europadomstolen att undersdkningsdomarens
bedémning av vittnets behov av anonymitet grundades pa vad denne uppgav. Detta
var att klagandens medmisstankte hade rykte om sig att vara valdsam, samt att
brottet i sig utgjorde en hamndaktion. Undersdkningsdomaren verkade dock inte ha
bedomt hur valgrundad vittnets radsla for repressalier egentligen var. Inte heller
appellationsdomstolen gjorde nagon sadan beddmning, och under dessa
omstandigheter kunde det inte antas att vittnets behov av anonymitet motiverade de

inskrankningar som hade skett i forsvarets rattigheter.
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Europadomstolen konstaterade vidare att den fallande domen hade grundats till
vasentlig del pa det anonyma vittnesmalet. Klaganden hade saledes inte fatt en

rattvis rattegang i enlighet med artikel 6.

3.5.3 ANONYMA VITTNEN | SVENSK RATT

Skyddad identitet m.m.

Det finns i svensk ratt inte nagon bestammelse som tillater ett vittne eller en
malsagande att lamna sina uppgifter anonymt. Den tilltalade har en ovillkorlig ratt att
f4 veta dessa personers identitet.?° Det finns istéllet en del andra bestammelser som
syftar till att skydda bl.a. vittnen och malsdgande pa olika satt. Deras personuppgifter

i folkbokforingen kan fa skydd genom tre olika typer av atgarder.

Den forsta ar sa kallad sparrmarkering. Enligt 7:15 sekretesslagen (1980:100) galler
sekretess i verksamhet som avser folkbokforingen eller i annan liknande registrering
av befolkningen for uppgift om enskilds personliga forhallanden, om det av séarskild
anledning kan antas att den enskilde eller ndgon denne narstaende lider med om
uppgiften réjs. Om man pa forhand kan misstanka att en uppgift kommer att
efterfrdgas for att anvandas pa ett satt som ar till men for den enskilde har
Skatteverket mojlighet att fora in en sa& kallad sparrmarkering i
folkbokféringsdatabasen. Denna markering anger att sarskild forsiktighet bor iakttas
vid bedomningen av om uppgiften ifraga skall lamnas ut. Férfarandet &r inte narmare

lagreglerat men har accepterats av JO.*

Den andra atgarden ar sa kallad kvarskrivning. Enligt 16 § i folkbokforingslagen
(1991:481) far en person som av sarskilda skal kan antas bli utsatt for brott,
forfoljelser eller allvarliga trakasserier av annat slag vid flyttning medges att vara
folkbokford pa den gamla folkbokforingsorten. Detta skydd syftar till att hemlighalla
den forfoljdes bostadsort och verkliga adress. Denna registreras inte inom

folkbokfoéringen.®*

2 JO s. 84 samt Fitger, supplement 16, dec. 1994, s. 36:34.
%'S0U 2004:1 s. 87-88.
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Den tredje atgarden ar fingerade personuppgifter. En person som riskerar att bli
utsatt for allvarlig brottslighet som riktar sig mot dennes liv, halsa eller frihet kan
enligt 1 8 i lagen om fingerade personuppgifter (1991:483) fa medgivande att
anvanda andra personuppgifter om sig sjalv an de verkliga. Medgivande till att
anvanda fingerade personuppgifter lamnas av Stockholms tingsratt. Om medgivande
lamnas registreras personen med fingerat namn och personnummer i

folkbokféringen, och den gamla identiteten avregistreras.®?

Tillaggas skall, att den som med vald eller hot om vald angriper nagon for att denne
gjort anmalan, fort talan, avlagt vittnesmal eller annars vid férhor avgett utsaga hos
en domstol eller annan myndighet eller for att hindra nagon fran en sadan atgard, gor
sig skyldig till brottet 6vergrepp i rattssak i brottsbalken 17:10. Detsamma géller den
som med annan garning, vilken medfor lidande, skada eller olagenhet, eller med hot
om en sadan garning angriper nagon for att denne avlagt vittnesmal eller annars
avgett utsaga vid forhor hos en myndighet eller for att hindra personen fran att avge
en sadan utsaga. Straffet ar fangelse i hogst fyra ar. Om brottet ar ringa ar det
foreskrivna straffet boter eller fangelse i hogst sex manader och om det ar grovt

fangelse i lagst tvad och hogst atta ar.

Personsakerhetsutredningen

Fragan om att infora majlighet for vittnen och malsdgande att vara anonyma har
utretts av statsmakten vid ett flertal tillfallen sedan 1990.
Personsékerhetsutredningen behandlade saken i sitt betdnkande “Ett nationellt
program om personsékerhet”. Utredningen konstaterade att det &r ett vaxande
problem att personer som forhors i brottmalsrattegangar inte vagar sta fast vid de
uppgifter som de tidigare har lamnat till polisen, eftersom de ar radda for repressalier
fran den tilltalades sida. Detta problem forekommer i forsta hand i mal gallande grov
eller organiserad brottslighet.®

31 50U 2004:1 s. 89.
32 A a.s.91-92.
B A as. 203.
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Utredningen pekade & ena sidan pa det orimliga i att ett vittne skall tvingas fullgora
sin vittnesplikt och avsldja sina personuppgifter, trots ett konstaterat allvarligt hot mot
denne. Mot detta maste & andra sidan vagas den grundlaggande principen om den
tiltalades ratt till fullstandig insyn i de forhallanden som kan laggas till grund for
fallande dom. Utredningen betonade att rattssystemet inte far utformas pa sa satt att

den tilltalades méjligheter till ett fullgott forsvar aventyras.>*

En mojlighet att lamna sina uppgifter anonymt skulle dessutom enligt utredningen
endast f& begransad effekt nar det galler att skydda de personer som utsatts for hot
och vald i samband med rattegangar. Ett vittne kan redan pa grund av innehallet i sin
utsaga vara avslojat. Betraffande malsagande och medtilltalade torde dessa i de allra
flesta fall redan vara kanda for den tilltalade. D& en majoritet av de personer som
utsatts for hot och vald i samband med rattegangar sjalva ar medtilltalade och inte

vittnen, skulle tilldtande av anonymitet endast f& begrénsade positiva effekter.®

Aven med tanke pa att anonyma uppgiftslamnare vacker svara processuella fragor,
forordade utredningen istallet andra atgarder i syfte att skydda dessa personer. De
innefattade bl.a. skyddat boende, hjalp med myndighetskontakter och olika former av
ekonomisk kompensation. Utredningen anforde dock att méjligheten till anonymitet

kan behéva utredas narmare i annat sammanhang i framtiden.®
3.5.4 SAMMANFATTNING OCH ANALYS

Anonyma vittnesmal innebéar stora inskrankningar i den tilltalades mojligheter att
forsvara sig. Det ar naturligtvis svart att ifragasatta bevisvardet av uppgifter som har
lamnats av en person, om man inte vet vem denne ar. Europadomstolen har
emellertid som synes fastslagit att anonyma vittnesmal inte i och for sig kan anses
strida mot Europakonventionen. Detta ligger i linje med domstolens hallning att
fragan om vilka bevismedel som skall vara tillatna i en rattegang i férsta hand far

regleras i den nationella ratten.

% 50U 2004:1 s. 209-210.
3 A a. s 210.
% A.a s. 210 samt s. 145 ff.
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For att anonyma vittnen skall fa anvandas kravs dock enligt Europadomstolen nagot
tungt vagande skal, i forsta hand skydd for vittnets personliga sékerhet. Vad som
narmare bestamt da maste foreligga ar ett reellt hot mot vittnet. Av fallet Visser kan
utlasas att det inte racker att vittnet uppger sig vara radd for repressalier. Denna
radsla maste ocksa vara befogad i objektiv mening. | annat fall kan det inte anses att
intresset att skydda vittnet vager tyngre an den tilltalades intresse att fa veta dennes
identitet, i syfte att kunna forsvara sig mot anklagelsen pa ett fullgott satt. Givetvis blir
situationen en annan om vittnesmalet spelar en forhallandevis undanskymd roll i

bevisningen mot den tilltalade.

Anledningen till att anonyma vittnesmal i vissa fall kan accepterats &ar att
konventionsstaterna har en skyldighet att skydda sina medborgares liv, frihet och
personliga sakerhet. Har kan hanvisas till artiklarna 2, 5 och &aven 8 i
Europakonventionen. Givetvis kan inte bestammelserna i artikel 6 uppratthallas strikt
pa ett satt som gar ut 6ver en annan artikel. Olika manskliga rattigheter maste ofta
vagas mot varandra, och det géller da att hitta en rimlig balans. Europadomstolen har
aven uttalat att en fallande dom inte far grundas uteslutande eller ens vasentligen pa
ett anonymt vittnesmal. For att rattegangen skall anses ha varit rattvis torde i princip

aven kravas att forsvaret har haft maojlighet att stalla fragor till det anonyma vittnet.

Enligt svensk ratt finns inga mojligheter for malsagande eller vittne att upptrada
anonymt. Fragan om att inféra en sadan mojlighet har aktualiserats ett flertal ganger
under senare tid men i dagslaget verkar ingen forandring vara pa gang. De positiva
effekterna anses vara begransade, och inte std i rimlig proportion till
inskrdnkningarna i den tilltalades majligheter att férsvara sig. Det finns i svensk ratt
istéllet andra bestammelser som syftar till att skydda malsagande och vittnen, bl.a.

olika former av skydd for deras personuppgifter i folkbokforingsregistret.
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4 SLUTORD

Det star klart att den for brott anklagades ratt att forhora malsagande och vittnen &ar
av fundamental betydelse. Detta ar helt enkelt det basta sattet for forsvaret att
ifrigasatta saval de specifika uppgifter som lamnas av en person, som dennes
allmanna trovardighet. Att forsvaret har denna mojlighet ar i sin tur en férutsattning
for att en rattvis dom skall kunna meddelas.

Europadomstolen har som synes fastslagit att utgdngspunkten i en
brottmalsrattegang ar att all bevisning skall férebringas vid en offentlig férhandling i
den tilltalades narvaro, och da understéllas ett kontradiktoriskt forfarande. Detta
innebar att den tilltalade skall fa ta del av och bemoéta alla omstandigheter som
aberopas till stod for atalet. Nar det galler den muntliga bevisningen, skall forsvaret fa
mojlighet att stalla fragor till sdval malsagande som de vittnen vilka lamnar for den
tilltalade belastande uppgifter. Detta maste dock inte nédvandigtvis ske under
huvudférhandlingen, utan det ar tillrackligt att férsvaret har haft mojlighet att férhéra

en person tidigare under det réttsliga forfarandet.

Det har dock aven fastslagits av Europadomstolen att det maste goras undantag fran
denna huvudregel i vissa situationer. Malsagande eller vittnen kan vagra att yttra sig.
De kan aven ha forsvunnit eller kanske till och med avlidit. Vad avser barn har det i
princip godtagits av Europadomstolen att de inte kan utsattas for ett ordinart
motforhor, pa grund av den pafrestning som detta innebar. Anonyma vittnesmal har
inte helt forkastats av Europadomstolen, men for att sadana skall fa utnyttjas kravs

att det foreligger ett verkligt hot mot vittnets personliga sakerhet.

| dessa situationer kan alltsa en persons uppgifter fA dberopas som bevis mot den
tilltalade, trots att forsvaret inte har haft mojlighet att halla nagot motforhor.
Europadomstolen har dock uttalat att dessa uppgifter da inte far utgéra den

huvudsakliga grunden for en féallande dom.
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Forhor med barn medfor sarskilda problem. Europadomstolen har godtagit att en
fallande dom angdende sexualbrott mot barn grundas huvudsakligen pa barnets
utsaga, trots att forsvaret inte har givits tillfalle att halla ett ordinart motférnor. Det
torde dock kravas att forsvaret ges nagon mojlighet att stalla fragor till barnet, om an
indirekt genom polisens forhorsledare. Vidare torde kravas att forsvaret far tillfalle att
observera barnets beteende under utfragning, samt att domstolarna vidtar en viss

forsiktighet i bevisvarderingen.

Min asikt ar att Europadomstolens installning i denna fraga ar rimlig och valavvagd.
Det star alltsa klart att ratten att forhora malsagande och vittnen, och darmed ratten
till en rattvis rattegang, inte ar undantagslos. Detsamma torde for Ovrigt aven galla i
princip alla andra manskliga rattigheter. Det maste vara mojligt for samhallet att falla
en person for brott, trots att dennes ratt att stalla fragor till malsdgande och vittnen
inte har beaktats fullt ut. Ett motsatt synsatt skulle leda till stora svarigheter att
forverkliga syftet med straffprocessen, vilket anda ar att de personer som har begatt

brott skall ddmas harfor.

Samtidigt medfor inskrankningar i den tilltalades rattigheter alltid problem.
Straffprocessen maste aven organiseras sa, att oriktiga fallande domar i storsta
mojliga man undviks. En forutsattning for detta ar att den tilltalades ratt att férhora
malsagande och vittnen beaktas sa langt det éverhuvudtaget ar mojligt. | de fall detta
inte kan goras av olika anledningar, maste bevisvardet av de uppgifter som har

lamnats anses ha férsvagats vasentligt.

47



5 KALLFORTECKNING

Da huvuddelen av mitt arbete har bestatt i referat och analys av rattsfall har jag inte

anvant mig av sa mycket litteratur.

5.1 Offentligt tryck

Prop. 1993/94:117. Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och

rattighetsfragor.

JO:s ambetsberattelse 2002/03: JO 1.

SOU 2004:1. Ett nationellt program om personsakerhet.

5.2 Litteratur

Bergstrom, Sture m.fl.: Juridikens termer. Almgvist & Wiksell, attonde upplagan
1992.

Cameron, lain: An Introduction to the European Convention on Human

rights. lustus forlag, fjarde upplagan 2002.

Danelius, Hans: Manskliga rattigheter i europeisk praxis. Norstedts Juridik,

andra upplagan 2002.

Ekelof, Per Olof
och Boman, Robert: Rattegang IV. Norstedts Juridik, sjatte upplagan 1992.

Fitger, Peter: Rattegangsbalken Il. Norstedts Juridik, supplement 16, dec.
1994,

48



Nowak, Karol: Oskyldighetspresumtionen. Norstedts  Juridik,

upplagan 2003.

5.3 Rattsfall fran Europadomstolen

Unterpertinger mot Osterrike. Dom den 24 november 1986.

Delta mot Frankrike. Dom den 19 december 1990.

Isgré mot Italien. Dom den 19 februari 1991.

Asch mot Osterrike. Dom den 26 april 1991.

P. G. och J. H. mot Storbritannien. Dom den 25 september 2001.

P. S. mot Tyskland. Dom den 20 december 2001.

Visser mot Nederlanderna. Dom den 14 februari 2002.

S. N. mot Sverige. Dom den 2 juli 2002.

5.4 Rattsfall fran svenska domstolar

NJA 1992 s. 532

NJA 1993 s. 616

RH 1997:95

forsta

49



