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Sammanfattning

Den svenska rattstraditionen har sedan mitten 80-t8let byggt pa principerna
om fri bevisforing, fri bevisprovning och fri bewiérdering. Dessa principers
sardrag ar just franvaron av foreskrifter for tiighet av bevismedel och hur
forebringad bevisning skall varderas. Deras subjakkaraktar ar omgjlig att
undvika och darmed ocksa svarforenlig med rattsbéksintressets principer om
legalitet, likhet och forutsebarhet. Rattssakegpratsiperna forutsatter att det
finns en grans som hindrar att varderingen Ovetijarent godtycke, och att

varderingen istéllet i mojligaste man bygger péoratlla grunder.

Syftet med denna uppsats ar att beskriver detfistogessuella anvandandet av
oegentligt atkommen bevisning samt diskutera odlyaera dess vara eller icke
vara inom den svenska, den europakonventionsg#tsich den amerikanska
straffprocessratten. Denna fokusering beror pBeatisning i en domstolsprocess i
regel kopplas ndra samman med skyddet for de mgaskhttigheterna, vilka
stadgas i den europeiska konventionen om skyddidomanskliga rattigheterna
och de grundlaggande frineterna och atnjuter etistmtionellt skydd bade i
Sverige och i Amerikas Forenta Stater.

Oegentligt atkommen bevisning har kommit att bekanett flertal ganger av
domstolar bade i Sverige och i USA, samt i den jeeiska domstolen for de
manskliga rattigheterna. D& dessa olika rattssysienuppbyggda kring olika

rattsprinciper kan man i respektive system skongmster som skiljer det ena
systemet ifran det andra. Dessa monster kommeedagoras for i uppsatsen och
nya tendenser och trender kommer att beskrivasinéidingarna tycks vara som
starkast inom den svenska ratten dar praxis antgdeviss forskjutning fran

effektivitetsstravanden och utrednings- och allméesset till ett 6kat skydd for
den enskilde individen gentemot staten. Den amesika ratten, som alltid har
haft ett mycket starkt individskydd inskrivet i lksiitutionen, uppfattas istallet
som mer trogrorlig och stabil. Vad galler avgorandean den europeiska
domstolen for de manskliga rattigheterna tycks filetas ett motstand mot

principuttalanden avseende bevisrattsfragor. Mankety sig saledes se en viss



osakerhet i hur bevisratten egentligen skall hasteDa malen ofta &r in casu
avgoranden kan man dra slutsatsen att domstoledrir att avgora varje mal for
sig utifran dess specifika forutsattningar. Deté#t sitt resonera forsamrar dock
mojligheterna till legalitet, likhet och forutsebet, grundlaggande principer som

finns garanterade i deras egen konvention.



Forord

Langtan efter att fa fordjupa mig ordentligt i &thne har funnit hos mig under
hela juristutbildningen. Under specialkurserna kaetta tillfalle och redan under
min forsta kurs fangade amnet for denna uppsatsintiesse. Mina paféljande
specialkurser har alla, pa ett eller annat visit\at led i utvecklingen av detta

amne.

Genom att kombinera ett antal olika rattsomradem jag forsokt skapa
forutsattningar for ett helhetsperspektiv pa ratteay har aven sjalv borjat forsta

att allting pa nagot markligt vis faktiskt hangeop.

Tack Karol for intressanta, och synnerligen nodwgendsynpunkter.

Tack Mamma, Brorsan och UIf for Ert stod, och ftirNi star ut med mig nar
jag blir "alltfér mycket plugg-odraglig”.

Tack Anna for korrekturlasning, och for att Du @sb

Tack Christian for allt det ovanstaende.

Sacramento, september 2006

Ylva R6nnqvist



FORKORTNINGAR

BrB
Ds

EU
ECHR
ECJ
ECtHR
HD
HovR
JT
MPC
NJA
PL
Prop.
RB
RF
SFS
SOou
SVIT
TR

Brottsbalken
Departementsserien
Europeiska Unionen
The European @@otion on Human Rights (1994:1219)
The European Court of Justice
The European Courtaman Rights
Hogsta domstolen
Hovratt
Juridisk Tidskrift
Model Penal Code
Nytt Juridiskt Arkiv, avd. |
Polislagen
Proposition
Rattegangsbalken
Regeringsformen
Svensk forfattningssamling
Statens Offentliga Utredningar
Svensk Juristtidning

Tingsratt



1. Inledning
1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att reda ut begreppeg &egentligt atkommen

bevisning samt diskutera och analysera dess vdea ieke vara inom den

svenska, den europakonventionsrattsliga och demikaneka straffprocessréatten.
| uppsatsen har gjorts en komparation mellan deesattssystem, med fokus pa
oegentligt atkommen bevisning. Med denna komparasom bas har jag

undersokt hur bevisreglerna forhaller sig till B@esmelserna om rattvis rattegang.
Att jag valt just denna vinkling beror pa att rattéll rattvis rattegdng utgor en

mycket viktig del i skyddet for de manskliga rategerna.

Intresset for dessa fragor torde vara relativttsdérbrottsligheten tycks ¢ka i en
allt hogre hastighet. Nar kriminaliteten forandrash far en i manga fall
organiserad och internationell karaktar stélls acaedra, hardare krav pa bade
polis- och &klagarmyndighet. | utredningseffekétiins och samhallsintressets
namn kan det antas att man vill 6ka mdjligheteilhatt anvanda okonventionella
arbetsmetoder for myndigheterna. Konsekvenserndesga arbetsmetoder bor
dock noga studeras och utvarderas for att se okadeaccepteras av de olika
rattssystemens olikartade rattstraditioner och djiggande principer. Skall
dylikt atkommen bevisning tilldtas 6verhuvudtagetdet straffprocessuella
forfarandet? Ytterligare en aspekt av vikt ar histevatkomstsattet skall generera

nagra bevisvardesmassiga konsekvenser.

For att utreda fragorna ovan och soka besvara dessar uppsatsen redogora for
bevisrattslig reglering och dess bakomliggande gpar. For att exemplifiera
tilampningen av de respektive rattsystemen komra#tr antal rattsfall att
redovisas. Detta kommer slutligen mynna ut i diskuser kring rattssystemens

skillnader, likheter och kompatibilitet med varaadr

Ett annat syfte ar att se hur och varfor den swernsvisratten kan komma att

utvecklas i framtiden, och hur den svenska ratterefkas av stravanden mot en



mer globaliserad rattstilampning. Intressant &r ksdc att se hur

konventionskonform den svenska rattstillampningerkhgen ar.

1.2 Avgransningar

| denna uppsats har jag valt att koncentrera migg&- och aklagarmyndighets
arbetsmetoder samt olika former av provokation fpiismyndighetens sida.
Provokation kan ske genom bade brotts- och bewspation. Anledningen till

denna uppdelning ar att gransdragningen kan vakenysvar. Jag har darfor, i
enlighet med doktrinen, delat in rattsfallsgenonggdn i en provokations-

respektive en integritetsdel.

Vad galler begreppet dverskottsinformation hanjaly att endast behandla detta i
korthet. Omradet ar relativt omfattande, och metkeapa uppsatsens fokusering
pa provokation av olika slag har jag darfor vatt tidk stora delar lamna denna

problematik darhan.

1.3 Metod och kallor

Uppsatsen ar doktrin- och rattsfallsbaserad ochodegt for den genomférda
studien ar framst den traditionellt rattsdogmatidkanna metod analyserar med
utgdngspunkt i teorier om hur géllande ratt skaditstallas. Uppsatsen ar framst
av deskriptiv natur da den skall ge en 6verskauilidjav gallande ratt, bade dess
regler saval som grunderna for dessa. Materialedsle bnationella och
internationella karaktar, samt dess fokus pa edtssfnalyser, motiveras av amnets
karaktar och komplexitet. Uppsatsen ar genomgaanditisk men rymmer aven
ett separat kapitel dar de respektive analyserygslsamman och utrymme ges

till personliga reflektioner och avslutande komnaget.

Uppsatsen tillampar vid flera tillfallen en komp@a metod som

forklaringsmodell. Denna metod &ar sedan en utgamdgpfor de lege ferenda
resonemang. Den komparativa karaktdren &r av sttydélse for att visa
respektive subjekts I6sning, och bakgrunden tithride Subjekt for uppsatsens
komparation ar Sverige, USA och den europeiska &otienen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande &that Sverige ar intressant

som jamforelseobjekt av den anledning att det &nderattstradition min egen



utbildning bygger pa. Sverige ar aven part i ECHRKket resulterar i

internationella forpliktelser pa omradet. Kompasagn med USA:s federala lagar
som ar ett common law system motiveras av dessktéarav motpol till det

svenska kontinentaleuropeiska tyska systemet. Tipeegie Court har antagit ett
synnerligen strangt forhallningssatt till oegentligtkommen bevisning. Den
europeiska konventionen om skydd for de maéanskligdigheterna och de
grundlaggande frineterna &r intressant da detta dan grundlaggande

lagstiftningen pa omradet sett ur ett internatitpelrspektiv.

Visst utrymme i uppsatsen ges for Corpus Juristfoeslag till en europeisk
straff- och straffprocesslag. Detta forslag, somllekha kunnat bli en del av det
svenska systemet, forkastades av EU:s medlemmde d@nn det svart att na en
overenskommelse kring forslagets helhet. Jag atmek att Corpus Juris skulle
kunna bli en bra modell for de europeiska landettautga ifran om de onskar
harmonisera sina respektive bevisregleringar, foanaflt da forslaget pa detta
omradet fokuserar pa de manskliga rattigheternasl&get ar alltsa utan reell
betydelse, men innehdllet i sarskilda artiklar hemdinte nodvandigtvis vara
ointressant bara for att forslaget i sin helhekdgtades. Sarskilda artiklar torde
saledes kunna ligga till grund for fortsatt utvéellpa det bevisrattsliga omrade,
och dessa ar aven av intresse for diskussionerimag krtvecklingen av den
svenska straffprocessratten. Corpus Juris kan esilge forslag till framtida

I6sningar pa de problem som diskuteras i uppsatsen

Uppsatsen tangerar ett antal olika rattsomradetegsratt, manskliga rattigheter
och internationell ratt. Ambitionen ar att sbkaeefknytpunkter mellan dessa
rattsomraden och pa sa satt soka efter den megtigi@arkombinationen som
garant for manskliga rattigheter.

Uppsatsen ambition &ar inte att ge nagra fullstémdéyar utan snarare att

understka, belysa och kommentera utvecklingen awsiégten, saval pa ett

nationellt som pa ett internationellt plan.
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1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogoérelse for den svebsksregleringen med
tonvikt p&4 Réattegdngsbalken och RegeringsformerenAde regleringar som
omfattar polis- och dklagarmyndigheters verksambabvisas har. Pa detta foljer
relaterad nationell praxis samt en analys med gig@umkt i det svenska systemet

och dess eventuella utvidgning eller atstramning.

Kapitel tre omfattar en liknande uppstallning avebe den europeiska
konventionen om skydd for de manskliga rattigheteath de grundlaggande
friheterna. ECHR ar visserligen inget separat siieem utan en del av bade det
svenska och det amerikanska systemet. ECHR ar ibassant da det ar ett
system som fokuserar uteslutande p& manskliggmatér och som paverkar de

nationella systemen i relativt stor, om an varidegromfattning.

Kapitel fyra liknar de tva féregaende kapitlen n sitformning men ror det
amerikanska rattssystemet. Kapitlet fokuserar paateerikanska Bill of Rights
och dess fjarde tillagg. D& detta lands rattssysiemppbyggt pa ett annorlunda
satt an de tva ovriga skiljer sig detta kapitelotdgin de tidigare.

Kapitel fem kommer att behandla Corpus Juris —fd@tslag till en europeisk
straff- och straffprocesslag. Relevanta artiklddrslaget kommer att redovisas

och vilka konsekvenser dessa skulle kunna fa p&demnska bevisratten.
Avslutningsvis redovisas ett antal personliga sanfattande reflektioner och

kommentarer genom en kort sammanfattande analy®lationerna mellan de

respektive systemen.
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2. Sverige

2.1 Svensk reglering

For att till fullo kunna tillampa rattegangsbalkech dess bevisreglering kravs att
man tar hansyn till en av grundpelarna i den svamaken - regeringsformen. Av
denna anledning gors en redogorelse for de paeagr&F som kompletterar RB
och som kan paverka ett resonemang kring egentigpektive oegentligt
atkommen bevisning. Regeringsformen reglerar avairaaviktiga delar inom
bevisratten sasom vilka former av bevisning sortilldtna, definiering av dessa

samt olika former av inhd&mtande av bevis.

For att forsta regleringen kring den oegentligtoétka bevisningen ar viktigt att
forst ha viss kannedom om den egetligt atkomnasbé@wjen, dess grunder, dess
struktur och dess relation till andra delar av deéenska rattssystemet. Det

redogors darfor nedan relativt grundligt for raétegsbalkens bevisregler.

Ovan namnda regleringar tillampas av polis- oclag&tmyndighet. For att fa en
bild av hur denna tillampning gar till redogors aedor vilka évriga regleringar
dessa myndigheter kan anvanda sig av samt vilkaktemner de sjalva har att
ratta sig efter. FOr att ge en lite bredare bild nayndighetsutévningen inleds
avsnitt 2.1.3 med en kortare redogorelse for da Indghdigheternas samarbete da
ett brott blivit beganget.

2.1.1 Regeringsformen

| RF kap 2 stadgas de grundlaggande fri- och titeyna. | RF 2:6 stadgas att
varje medborgare atnjuter ett skydd gentemot dehdmna mot patvingade
ingrepp i den personliga integriteten. | paragrdfiens aven ett uttalat skydd mot
kroppsvisitation, husrannsakan och liknande intr@amt mot undersokning av
brev och annan fértrolig férsandelse och hemligysarting eller upptagning av
telefonsamtal. Med denna negativa skyldighet for staten att ikténka

individens rattigheter, foljer ett krav pa positivindlande. Staten har darfor en

! Lundqvist,Bevisférbud lustus Férlag AB, Uppsala, 1998, s. 40
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plikt att tillforsékra enskilda deras rattighetemgm ett grundlaggande skydd mot

rattighetsévergrepp.

| RF kap 2 finns ett antal undantag. Undantagénif:6 finner man i 2:12. For att
undantaget skall anses vara legitimt krdvs att otadget ar godtagbart i ett
demokratiskt samhalle, att undantaget stadgatsgi damt att kravet pa
proportionalitet uppratth&lls genom att tillgodode motstdende intresseha.
Undantag fran huvudregeln i 2:6 ger mojligheterbatteda vissa intressen skydd
pa bekostnad av andra intressen under utredniri@etta innebar att bevisning
kan atkommas med asidosattande av reglerna i 8h6anda vara legal och
aberopbar infor domstol. Ett exempel pa detta lskukunna vara

telefonavlyssning.

| forarbetena till RF behandlas frdigan om hur manp& information man fatt
genom till exempelovlig telefonavlyssning. Daremot nadmns inte vad som sker
om avlyssningen variolovlig.* Detta gor rattslaget minst sagt osakert och man
skulle kunna saga att den svenska grundlagen artedgot klart och tydligt svar

pa fragan om tilltligheten av oegentligt Atkomrbewisning

Man bor dock vara medveten om att RF kap 2 endastttygrundlaggande skydd.
Om det i annan lag skulle stadgas ett langre gaskyhirl bor detta vara forenligt
med RF. RF kan pa sa satt utvecklas och precisgmasm andra regleringar,
vilket ECHR torde vara ett tydligt exempel pa.

2.1.2 Rattegangsbalken

| rattegangsbalkens generalklausul 35:1 star:

Ratten skall efter samvetsgrann provning av allimso
forekommit, avgora, vad i malet ar bevisat. Vad \arkan
av visst slag av bevis ar stadgat vare géallande.

2 DaneliusManskliga rattigheter i europeisk praxisppl. 2, Norstedts Juridik, Stockholm, 2002,%. 5
3 Ibid, s. 263 och EkeltRéattegang tredje haftetippl. 6, Norstedts Juridik, Stockholm, 1999, &f 2

* Lundqvist (1998) s. 44f

® |bid. s. 48

® Ibid. s. 47
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Den svenska bevisratten har forandrats betydligasel734 ars lag da legal
bevisteori var huvudregeln. Pa 1940-talet, i och dmealen stora

processrattsreformen, blev istallet fri bevisprinniden forharskande modellén.
De tva bevismodellerna syftar i princip till samsak, att tillhandahalla regler for
hur bevis bor vardesattiden fria bevisprovningens sardrag ar just frannae

foreskrifter for tillatlighet av bevismedel och hirebringad bevisning skall
varderas. Den fria bevisvarderingens subjektiva karaktapm@ojlig att undvika

och darmed ocksa svarforenlig med rattssakerhetssuts principer om legalitet,
likhet och forutsebarhet. Réattssékerhetsprincipdiratsatter att det finns en
grans som hindrar att varderingen évergar till godtycke, och att varderingen

istallet i mojligaste man bygger pa rationella gremn'®

Det ar en allman uppfattning i doktrinen att oetighitkommen bevisning fritt
far anvandas i en brottmalsrattegdng och lagdagrtihd for fallande dom' Det
saknas dock ett uttryckligt rattsligt stod som saage sa alltid skulle vara fallet.
Det narmaste man kan komma en sadan regel ar ¢daesalen i RB 35:1 dar
det stadgas attrdtten skall efter samvetsgrann prévning av allinstdrekommit
avgora vad i malet ar bevisat’RB 35:1 kallas for den fria bevisprovningens
princip och tycks framfor allt stadga vad sémn inga i domstolens bedomning,
inte vad sonfar inga. For detta finns heller ingen, eller myckt, lvagledning i

motiven till lagen.

Det skulle vara intressant att diskutera kring wvadietallt i RB 35:1 avser. Kan

till exempel rattens provningsskyldighet anses ¢tafaven atkomstmetoden, trots
att bevisningen som sadan anses tillaten? Eketéétfresonemang kring denna
fraga, vilket mynnar ut i begreppet bortre rimlitgggans. Den av Ekelof
foreslagna gransen hamtas fran den internationalieatrattens omrade dar

bevisning inte anses godtagbar om den ar "uppeoii@enlig med grunderna for

" Ekeldf, Rattegang fjarde haftetppl. 6, Norstedts Juridik, Stockholm, 2002,6. 2

8 DereborgFran legal bevisteori till fri bevisprévning i svekstraffprocessiuristférlaget, Stockholm,
1990, s.9

® SOU 1938:44 Processlagsberedningens forslag till rattegdngspsalid8 och 377

19 Dereborg, s. 11 och DiesdBevis — vardering av erkéannande, konfrontationedADoch andra
enstaka bevid\orstedts Juridik, Stockholm, 1997, s. 21

1 Ekelof IV, s. 180
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rattsordningen har i riket? Denna modell kan jamféras med det nedan foljande

resonemanget angaende bevisprovningsforbud.

| RB 35:1 andra meningen stadgas att bevisprovfongsd ar tillatna enligt lag,
vilket medfor att undantag ifran den fria bevispriingens princip medges. Dessa

undantag bor motiveras antingen av lagstod.

Bevisregler inkluderar generellt en avvagning melladet allmanna

utredningsintresset och det individuella skyddsisget for den tilltalade eller ett
vittne. Dessa regler ger uttryck for vilken bevisnisom tillats férebringas vid en
rattegdng. Den svenska bevisregleringen kan aliiégas vara sa kallad
antiindividualistisk, da allmanintresset av utredy@n, materiellt riktiga och

fullstandiga domar, samt effektiv och korrekt lawig prioriteras hogst. Detta
kommer framst till uttryck i principen om fri bewiging dar utredningsintresset
prioriteras p& bekostnad av rattsséakerhetsintréset

Svensk ratt bygger alltsd pa principen om fri besisning. Den fria
bevisprovningen bestar av tva principer, fri beMisfg och fri bevisvardering. Fri
bevisforing innebar att allt kan anvdndas som bedemstol, oavsett sin natur.
Denna princip brukar dberopas som grund for atengigt atkommen bevisning
skall fa anvandas. Noteras bor dock att denna rlietelsager nagot orur ett
bevis skall ha &tkommits for att f& ingd i domstslebeslutsunderldd.
Huvudregeln i 35:1 maste alltsd preciseras av abdvisregler sdsom kravet pa
att bevisningen skall vara muntlig, bevisomedelbgrhprincipen om bésta
bevismedlet et&® Av vikt &r &ven reglerna om bevisférbud i RB 3@rgdende
sekretess och tystnadsplikt. Dessa regler bordegesstriktiv tolkning om man
skall ha den fria bevisféringsprincipen som utgumkt.

| brottmal ar det &klagaren som har bevisbordaljd€&i® av detta blir bland annat
att den tilltalade tillats forhalla sig passiv ungeocessen utan att detta skall

laggas honom eller henne till last. Det finns deakmgjlighet for ratten att enligt

2 Ekelof IV, s. 245f

13 DiesenBevispraxis: svensk bevispraxis 1948-1998rstedts Juridik, Stockholm, 2008,13
1 Lundquist, (1998) s. 225f

*Ibid. s. 249
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principen om fri bevisprévning ta den tilltaladegeeande och eventuella
underl&tenhet i beaktandf2Ett exempel p& detta finner man i RB 35:4 daeritt
ges utrymme att prova vilken bevisverkan den tdllas passivitet skulle kunna

ges.

| RB 35:7 ges réatten en mojlighet att avvisa bewgnDetta galler bevisning som
anses vara onddig och irrelevant och som skullatalin verkan i malet. Denna
paragraf bor tillampas forsiktigt och med stort @émme och boér endast anvandas i
liuset av 35:1 om den fria bevisprovningens prirtéipDen forsiktiga
tilampningen &r en forutsattning for att minska sken for att
avvisningsmajligheten missbrukas, med foljd att ddtalades ratt att fora en
fullstandig talan enligt art 6 i ECHR kranks.

D& RB 35:1 har formen av en generalklausul gesmutrg for paverkan fran
utvecklingen av narliggande och relevanta rattsdema Ett exempel pa dylik
utveckling skulle kunna utgdras av ECHR, som tdkdiva 6kad tydlighet och

eventuellt sndvare gransdragning for att varna enmdividuella rattigheterna.

2.1.3 Polis- och &klagarmyndigheters tillampning av bevisratten

Enligt den sa kalladepportskyldigheten skall en polisman som far kélone om
brott som lyder under allméant atal, med stod i #atjen § 9, lamna rapport om
detta till overordnad. Polismyndigheten har tillsaams med aklagarmyndigheten,
enligt RB 23:1, aven en skyldighet att inleda fatersokning om det finns
anledning att anta att ett dylikt brott forovatsurHnisstanken om brott uppstatt
saknar betydels€. Om férundersokningen leder till att brott kan kas &r
aklagare, enligt RB 20:6, i princip skyldig att acatal om brottet hér under
allmant atal. Denna plikt ar dock inte absolut. Bmigg, sa kallad
atalsunderlatelse, finns bland annat i RB 28:Atalsunderlatelse ar tillatet
avseende brott som ger pafoljden boter, brott sempgfoljden villkorlig dom,
brott som inte ger nagon pafolid da ett grovre tbiogar i atalet, samt om

16 Nowak, OskyldighetspresumtioneNorstedts Juridik, Stockholm, 2003, s. 200

" Fitger, Mellqvist,Domstolsprocessenppl. 2, Norstedts Juridik, Stockholm, 2002, st 24
8 Danelius, s. 201

1 Ds 2003:13 — Overskottsinformation, s. 31

0 bid. s. 32

16



psykiatrisk vard eller dylikt kommer till stand. Shtningsvis finns aven en
mojlighet till atalsunderlatelse i RB 20:7

om det av sarskilda skal ar uppenbart att det iktévs

nagon pafoljd for att avhalla den misstankte fridave

brottslighet och att det med hansyn till omstandighna inte

heller kravs av andra skal att atal vacks.
Inget av dessa alternativ ger majlighet till attariata att vacka atal pa grund av
oegentligt atkommen bevisning. Saledes kravs irtte dlagaren utfor en

avvagning mellan atalsplikt och integritets- respekrattssakerhetsskal.

Vid bedémning av atalsfraigan borde aklagaren arwéasi) av den fria

bevisprovningens princip da denna princip ger witt oberopa allt. Denna
tillampning av principen far ses som en reflexverkar 35:1 forsta meningen —
allt skall laggas till grund for rattens avgorandeys effekt forstarks genom
sanktionen for obefogat atal, da aklagaren inte&@ka atal utan Gvertygelse om
en fallande dom. Mot detta satt att tillampa 35ah knvandas att avvisningen i
sadana fall skulle ske utan rattslig grund om hksedautanfor rattegangen skulle
beaktas. Om man nu inte valjer att anvanda ECHR it att avvisa skulle alltsa

en lagandring vara nédvandty.

Inskrankningar av utredningsmojligheterna for palzh aklagare ar att de inte
sjalva far bega brott nar de undersoker huruvidattbhar begatts. Enligt
rattspraxis och doktrin ar det till exempel intdatet med brottsprovokation.
Daremot kan det under vissa sarskilda forutsataringara tillaitet med
bevisprovokation. Brottsprovokation utgors av fddl polisman agerar sa att ett
brott begas som annars inte hade forévats. Bewvisgation innebar istallet att

polismannen endast sakrar bevisning om begangefbro

En polisman kan, i syfte att utreda brott, utnyt@ kallade okonventionella
polisiara arbetsmetoder. Dessa finns i olika vagianmen bestar framst av
brottsprovokation respektive bevisprovokation. @ate har pa detta omrade

endast diskuterats huruvida ett framprovoceratt ot ge paféljdsrabatf Idag

2L Lundqvist (1998) s. 254ff
22 Lundqvist,Polisprovokation och bevisférbu8vJT, 1999, s. 903
23 Jfr NJA 1985:544 och NJA 1989:498
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har det dock uppstatt en annan fragestallning, igémlfragan om ett forbud mot
att anvanda den genom provokationen atkomna begenimot den tilltalade i en
rattegand”

De ovan uppraknade inskrdnkningarna av mojlighatathutreda brott, ar endast
ett par exempel pa tillfallen da den misstanktitstades skyddsintresse gar fore
utredningsintresset. Det finns med andra ord ett sintal lagliga begréansningar
av mojligheterna att féillgang till bevisning. Detta innebar dock inte att
oegentligt atkommen bevisning inte far forebringagn brottmalsrattegang.
Tvartom kan uppgifter som har framkommit vid olggtelefonavlyssning eller
genom olaglig husrannsakan, &beropas som bevisringen svensk

brottmalsrattegan®.

Aven i Sverige finns det emellertid en grans fdkem bevisning som kan tillatas.
Enligt Ekelof bor bevisning inte tillatas om derubk uppfattas sorfuppenbart
oférenlig med grunderna for rattsordningen i riketSom exempel namner han

bevisning som framtagits genom anvandande av tSttyr

2.2 Praxis

Nationell praxis kan vara intressant ur ett antddagperspektiv, dels rérande den
nationella lagstiftningen, dels hur denna kommit atvecklas parallellt med
ECHR, och sedermera konventionens ¢kade betydélsddde nationell och

internationell ratt.

Redogorelsen visar de lésningar som HD redovisatatbende hantering av
oegentligt atkommen bevisning. For att pa ett lagoplsatt illustrera
rattsutvecklingen samt ECHR:s inforlivande i svemékt sker redogorelsen i

kronologisk ordning.

Som har framgatt ovan finns det ett antal olikdarger av oegentligt atkommen

bevisning, bland annat brotts- eller bevisprovakafi samt fall d& den i ECHR

24 Lundqvist (1999) s. 903

5 Ekelof IV, s. 245f

%% |bid. s. 246

27 Se avsnitt 2.1.3 for definition av dessa begrepp.
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garanterade integriteten krankts. De integritetskaaide fallen berérs i ECHR art
8 dar ratten till skydd for privat- och familjelgaranteras, och handlar framst om
skydd mot olaglig, eller p& annat sétt alltfér lgé&ende, myndighetsutvnifd.
Redogorelsen har darfor delats upp i dessa tvar:d@avokationsfallen

respektive integritetsfallen.

Provokationsfallen avser situationer da bevisningkommits genom polisiara
metoder, till exempel aktiv brottsprovokation. Demdra formen av provokation,
passiv bevisprovokation, behandlas under integfalén. Dessa fall omfattar

bevisning atkommen i strid med ratten till persgmich fysisk integritet.

Gransdragningen mellan brotts- respektive beviggkatton kan vara mycket
oklar och komplicerad. Begreppen Overlappar ofteandra, och férfaranden
omfattar ofta bada formerna av provokation. | nédagorelse har jag valt att dra
gransen vid nar en viss atgard aven kranker desopkga integriteten.

2.2.1 Provokationsfall

2.2.1.1 NJA 1960 s. 522 — "Premieobligationsfallet”

| NJA 1960 s. 522 var det fraga om forsaljning aure premieobligationer. En
av de inblandade i affaren informerade polisen @m fbrestaende forsaljningen
och tipsade om var den skulle dga rum. Polismangan da forséaljaren
instruktioner om hur affaren skulle genomféras,dtirpolisen skulle kunna spana
och samla bevis for att senare ingripa. Trots atthdir forelag inblandning och
brottsprovokatioff frAn polismyndighetens sida ans&gs bevisningennun
dberopas i domstol, och provokation ansags intedratghinder for
ansvarsutkrdvande. | och med detta beslut fastetillden grundlaggande

principen om fri bevisféring, detta trots att bspitovokation forelegat.

2.2.1.2 NJA 1985 s. 544 — "Adelstensfallet”

En annan viktig princip fastslogs i NJA 1985 s. 5D&tta var det sa kallade
"adelstensfallet” dar malsaganden "forvantades réliad. | samrad med polisen

% Se avsnitt 2.1.1 samt 3.2.1
29 Begreppet brottsprovokation definieras i rattsfatiom att férma annan att beg brott han utan
provokation inte hade begatt.
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bytte malsaganden ut en vaska med adelstenar mtinervaska. Den tomma
vaskan stals sedermera och garningsmannen atdtadésrsok till grov stold.

Fraga i malet var om metoder som framstar som upgrewtillborliga kan utgora
grund for strafflindring. HD:s svar var jakande,clauppfylldes inte kravet pa
otillborlighet i det aktuella fallet. HD besvaradieller inte fragan om polisens
atgarder var att betrakta som otillaten brottspkation. HD fokuserar har pa att
bevara den fria bevisprovningens princip, men Oppmap for en eventuell
straffméatningslosning. Slutsatsen blir alltsa attttsprovokationen inte skall tas i
beaktande gallande ansvarsfragan, utan forst wvdffrséitningen. Valet av
formulering i domen tyder dock pa att en strafftind endast kan komma ifraga i

extrema undantagsfall.
2.2.2 Integritetsfall

2.2.2.1 NJA 1986 s. 489 — "Blodprovsfallet”

I NJA 1986 s. 489, det s.k. blodprovsfallet, hade nean testat positivt i en
alkoholkontroll for bilforare. Det kompletterandeestet togs av en
laboratorieassistent istéllet fér av en lakarerdigitimerad sjukskdterska som
lagen foreskriver i RB 28:13. Mannen atalades sefiar rattfylleri och havdade
da att det visserligen inte begicks nagot fel viddprovstagningen men att
forfarandet i sig stred mot rattssakerhetskravetvgagsmedelsanvandning som
framgar av RB kap 28. HD konstaterade i sin dom wgangspunkten i
bevisbedomningen maste vara den fria bevisprévnmgaincip. De uttalade
vidare att provtagningen visserligen gjorts i stmigtd lag da den inte haft det
lagstod som kravs for att grundlagsskyddet av geiska integriteten i RF 2:6
skulle kunna &sidosattas, men att Overtradelsee imgjorde en “sadan
avvikelse®® frdn reglerna i RB att atgarden skulle vara attrata som
grundlagsstridig. Bevisvarderingen skulle dock gefivas med skarpt

uppmarksamhet.

Det framgar olyckligtvis inte av domen hur HD metiar sitt stallningstagande att

atgarden inte var grundlagsstridig. Det framgaed@s inte hur ett bemotande av

30NJA 1986 s. 489 s. 492
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kravet pa processuell sanktion for avsaknad awvddgskulle te sig. Att fragan

lamnats obesvarad torde dock ge utrymme for fraanttsteckling pa omradet.

En relativt tydlig slutsats man kan dra av HD:s oresnang &ar att
utredningsintresset har gar fore individens ingass_undqvist har i sin bok
Bevisforbudfort ett omfattande resonemang kring just detila Hean kommer dar
fram till att bevisningen i fallet borde ha avvsafrdmst pga. att promillehalten
ldag mycket nara gransen for vad som Overhuvud tagetstraffbart. Da
utredningsintresset ar betydligt starkare da dé¢mgrova brott havdar Lundqvist
att bevisningen borde ha tillatits endast om dtihar fallet rort sig om ett grovt
rattfylleri.®* Lundqvist soker sdledes dela upp bevisratten mgéngspunkt i
brottets svarighetsgrad, vilket torde vara nagotktigi da samma beviskrav om
stallt utom rimligt tvivelgaller i brottmal oavsett brottets art eller gréin man
dessutom betraktar forfarandet utifran den enskilgderspektiv torde dennes
intresse av att bevisningen avvisas vara storregéér grovre brott. Med ett
tankesatt motstdende Lundqvists skulle alltsd auvisav oegentligt atkommen

bevisning vara vanligare avseende grova brott kigdsintresset vager tyngre.

Dissidenten i malet anforde att analysbeviset bdddssas som ett forbjudet
bevis, eller i vart fall inte tillerkédnnas nagotvisvarde. D& blodprov normalt &r
av avgorande betydelse for provning av ansvarsirageh saledes malets utgang,
ar det av stor vikt att de restriktiva reglerngddlll punkt och pricka — framfor

allt av rattssakerhetsskal. Sammanfattningsvis &avalltsa dissidenten att

bevisningen av rattssakerhetsskal inte bor tillenked bevisverkan.

2.2.2.2 NJA 1998 s. 204 — "Videobandsfallet”
Aven i foljande fall, NJA 1998 s. 204, i vilket HBgillade &talet pa grund av

bristande bevisning, konstaterade ratten att bmgsn skulle tillatas.
Bevisningen utgjordes i detta fall av en, till el anonymt insand,
videoinspelning. D& det fanns oklarheter med awdegra bevisets tillkomst,
beaktades dessa vid bevisvarderingen och dessvBeleésreducerades kraftigt.

Resultatet blev har en tillampning av principen dim bevisvardering.

31 Lundqvist (1998) s. 271
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Aberopandet, alltsd sjalva bevisférandet, hindrades av oklarheterna vid

tilkomsten.

Detta bevisvardesmassiga kompensationsresonemangsemare Kkritiserats |
doktrinen som varandes oacceptabelt. Principen rorbefvisvardering ger inte
ratten mojlighet att sjalv avsta fran att utnyttvismaterialet i sin helhet, framst
d& det hér &r tillkomstsattet och inte bevismaleriasig som &r oegentligf. Det
ar alltsd bevisningen som ar ett resultat av dakfiga handlandet, inte tvartom.
Séledes ligger felaktigheten redan i utredningerraitet och bor alltsa beivras
dar, pa myndighetsniva, istallet for i domstol giimciper om fri bevisning
tillampas.

En argumentation med utgangspunkt i rattssakerhmthrmed syfte att effektivt
skydda den enskilde forutsatter utebliven rattsaerlav oegentligt atkommen
bevisning. Att dylik bevisning avvisas kan ge polisch aklagarmyndighet
incitament att soka stodbevisning i storre utstniimy. Heuman anser i denna
fraga att otillatna polisiara metoder bor motvergasom bevisforbud istallet for
genom anvisningar for bevisvardering. Aven ur legtsynpunkt skulle detta
vara att foredrd’

2.2.2.3 NJA 2003 s. 323 — "Overskottsinformationsfa  llet”

Pa senare tid, sedan Sverige gjort ECHR till svdagk har domstolarna gjort
betydligt fler konventionskonforma bedémningar #hgare. | NJA 2003 s. 323
var det fraga om uppgifter om brott som atkommits levlig telefonavlyssning
angaende ett annat brott. Det var séledes fragawmrmskottsinformation. HD
konstaterade att ingen regel i svensk ratt forbjutdsna form av bevisning och
att ECtHR vanligtvis lamnar till nationell domstatt avgora tillatligheten av
densamma. HD:s resonemang rorde saledes ECHRG®alt 8 och de kom fram
till att oegentligt atkommen bevisning kunde abasopstrid med art 8, férutsatt
att rattegangen i sin helhet var att betrakta séttvis enligt art 6. Vid en

bedémning av huruvida rattegangen i sin helhetatbanse som rattvis beaktas

32 HeumanOtillatna inskrankningar av bevisféringen och teirderingenAdvokaten 1986:52, s. 51
33 i
Ibid. s. 51
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bland annat om den aktuella informationen varit dada bevisningen eller om

domen grundats pa en samlad bedémning av olika bevi

2.3 Analys

| svensk rétt saknas det en bestammelse som redlaraoch nar oegentligt
atkommen bevisning far anvandas respektive avviSasnden i svensk ratt blir
istéllet doktrinens syn pa RB 35:1, att all bewisni princip far, kan och bor
laggas till grund for domen. Detta avviker som @nkmer att fa se fran ECtHR:s

domar.

En l6sning pa det svenska problemet torde varajusttera och precisera
bevisreglerna for att nd upp till den internatidmestandarden. Det skulle
emellertid kunna anses tillrackligt att man istélledrjar tolka RB 35:1
konventionskonformt, och att man saledes avvisagewoiigt atkommen

bevisning.

En annan mojlighet som diskuterats ar att statenpemserar den forfordelade
genom att betrakta bevisningen som ett processhindider beakta
oegentligheterna vid bevisvarderingen och den  fehitedliga
paféljdsbedoémningen. | NJA 1998 s. 204 diskuteraki@mpensation for den
tilltalade eftersom bevisningen inte avvisades.Hawn anser att kompensation pa
detta satt ar oacceptabelt. Ratten skall inte eatigt tycke avsta fran att utnyttja
bevisningen maximaf Ofta finns det visserligen sakliga skl att vasdeiss
bevisning med skepsis, men utredningen far intedias lagre varde for att man
till exempel Vvill stavja integritetskrankande utnétgsmetoder. Otillatna
spaningsmetoder bor motverkas genom reglerna oniplimansvar fér poliser
och genom bevisforingsforbud snarare &n genom \méderingsanvisningar.
Om poliserna instrueras att oegentligt atkommenisbéwy inte accepteras av
domsolarna lar de sig kanske att arbeta pa ettintkgritetskrankande satt och att

istallet lagga storre moda pa att finna tillracldigdbevisning.

3 Heuman, s. 51
% Lundqvist (1998) s. 267

23



En demokratisk rattsstat borde inte fa skorda féardav sitt eget rattsvidriga
handlande. Staten maste istallet vara aktivt venkeah effektivt stifta lag och
skydda den enskildes privatliv. S& kan ske genomoagentligt atkommen
bevisning avvisas. En mojlighet ar saledes att akagit bevisforbud i
ratteg&ngeri° Detta torde dock vara problematiskt om den télt®l berdvats sina
rattigheter enligt art 6 redanfore rattegangen, antingen under
forundersokningsstadiet eller till och med innam leler hon ens var officiellt
misstankt. Ett bevisforbud skulle har betyda athritde skyddas fran att utsattas
for provokationen men av foliderna av den. Fragdin dé ocksa hur lang
efterverkan en brottsprovokation bor fa. Ett beuisfid brukar motiveras med att
som att man inte skall anvanddé fruit of the poisonous tréeSkulle man vara
konsekvent skulle alltsa all bevisning som hanfiiy sl den provocerande
handlingen ogiltigforklaras. Ett sadant resonemdogde dock vara alltfor
langtgaende, da det i langden kunde resulteraing#n provocerad brottslighet

skulle kunna lagfora¥.

NJA 1960 s. 522 och NJA 1985 s. 544 ar renodladevgiationsfall.
Brottsprovokation ansags har vara férbjudet, mem akomna bevisningen blev
inte avvisad. Den som varit foremal for okonventilla arbetsmetoder fritas inte
automatiskt fran ansvar, provokationen grundasalihte for ansvarsfrinet. Den
enda rattsliga foljden jag har kunnat urskilja &svmajlighet till strafflindring
forutsatt att metoden &ar uppenbart otillborlig. sedall avgjordes dock innan
ECHR inkorporerades i svensk lag och det ar myakedligt att nagon

pafoljdsrabatt inte skulle vara mojlig i dagensslag

De efterfoljande fallen om integritetskrankandeoétknen bevisning visar att
bevisprovokation, till skillnad fran brottsprovolat, ar tillaten enligt svensk ratt.
Bevisningen kan dessutom tillmétas betydande vaekn om viss hansyn tas till
atkomstens oklarheter. Jag uppfattar detta sontivtelmmarkningsvart da man i
svensk ratt ofta patalar den enskildes svagartisigilgentemot aklagaren och

saledes hogre skyddsvarde infor ratten.

3 Asp, Straffansvar vid brottsprovokatiohorstedts Juridik, Géteborg, 2001, s. 219
¥ Ibid. s. 223f
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Integritetsfallen ar i storre utstrackning avgjoefter att ECHR blev svensk lag,
vilket avspeglas i HD:s satt att resonera. Stoamskin tas till ECHR och huruvida
en svensk dom skulle komma att sta sig vid en pngvimfor ECtHR.

Ytterligare en aspekt, som fatt mer uppmarksamimgleu de senaste aren, ar
begagnandet av dverskottsinformation. Inte helettadar reglerat och domstolen
skall saledes sjalv avgora nar anvandandet av éyidkmation bor begransas. |

ett av rattsfallen behandlas Overskottsinformatirap. 2004/05:143 foreslar att
denna information generellt skall f& aberopas, wisd begransning for mindre

allvarliga brott som ger boter, ett fangelsestiadf mindre an ett ar, eller att
sarskilda skl féreliggef

Tva faktorer som vid en dylik bedomning fortjangpmarksamhet ar dels risken
for missbruk fran de brottsutredande myndighetesida, dels den misstanktes
integritetsintresse. Det finns till exempel rigk ftt polisen utnyttjar detta, alltsa
ett kringgdende av reglerna om till exempel telafdyssning. Detta torde

férhoppningsvis vara hogst ovanligt. Ingen av ddakeorer torde darfér kunna

motivera att man helt inskranker mojligheternaaat¢&nda Overskottsinformation
i det brottsbekampande arbetet. Jag kan heller fintea nagot annat konkret

skyddsintresse som skulle kunna motivera en sadmndnkning.

JO papekar att ett forbud mot Overskottsinformatkan komma att rubba den
grundlaggande strukturen i RB — idén om den fria@dféringens princip - pa det
aktuella omraddet? Men med beaktande av ECtHR:s praxis torde en sddan
reglering anda vara onskvard och kanske till ocld médvandig for att vi skall

uppfylla vara konventionsforpliktelsét.

Ur ett etiskt perspektiv kan det faktiskt ansesavaeksamt huruvida en aklagare
bor aberopa bevisning som atkommits olovligen. Qewisningen endast ar av
marginellt varde bor aklagaren avsta fran att ghetweviset. Om aklagaren trots

allt bestammer sig for att aberopa bevisningerhdgdhan atminstone tala om for

3 Prop. 2004/05:143
39 Ju2003/2828/A - Remiss av promemorian Overskdtgimation
“0 Prop. 2004/05:143
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ratten hur bevisningen har tagits fram. | mangbkfah det dessutom inte goras en
valgrundad bedémning av en viss uppgifts betydi@sen brottsutredning forran

denna ar slutford eller rattegangen har avslutats.

Sverige ar troligtvis ett av de lander i Europa duan gatt langst nar det galler att
godkanna bevisning som anskaffats pa olagligt S&ttrige tycks saledes vara en
av de mest toleranta staterna vad galler tilladtgh av bevis. Endast extrema
omstandigheter utesluter bevis, ett exempel somntgimvan ar tortyt™ Det ar
dock tveksamt om svensk ratt star i 6verensstanenmaési konventionen och dess
praxis. Enligt Lundqvist bor det darfér goras enpodvning av den i svensk ratt
intagna positionen. Det kan ifragasattas huruvida én viss férandring av svensk
ratt ar nodvandig for att bringa svensk rétt i fgativerensstammelse med ECHR.
Nagon sadan omprovning har emellertid hittills inggorts. Den svenska
installningen far darfor tills vidare anses vara iastort sett all bevisning ar

tillaten, aven om den bygger pa uppgifter som safgitm i strid med gallande ratt.

For att undvika olikheter mellan konventionsstaéeskulle man alltsa i framtiden
kunna anvanda sig av Corpus Juris-forslaget. Dgyftar visserligen till att
skydda den Europeiska Unionen fran organiseradakimk brottslighet men da
den innehdller ett antal bevisregler skulle dessank anvandas for att skapa
koherens mellan staternas bevisrattslagstiftniigehetligandet utgor ett forsta
steg i arbetet mot en gemensam straffratt vid sidan de nationella
straffrattssystemen. Forslaget har motiverats B&tgéirder som vidtagits hitintills
varit uppenbart otillrackliga. D& samarbete ochniwnisering inte har befunnits
tillrackliga kan ett forenhetligande till slut bén nddvandighet. Detta kan till
exempel ske genom ett forslag liknande det numérkastade Corpus Juris-

forslaget.

Den starkaste kritiken mot forslaget ar att detpsk tva "nationella” straffsystem
respektive processordningar. | ett nationellt samrmaag blir Corpus Juris en
speciallag vid sidan om den allmanna lagen. Bro#gningen och

domstolsforfarandet kommer da att avvika fran derviigt allméangiltiga

“1 Delmas-Marty, Volym IThe implementation of the Corpus Juris in the memtages Volume |,
Intersentia, Antwerp — Groningen — Oxford, 200® 5.
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brottmalsprocessen nar det galler brott som fallester Corpus Juris. Problem
uppstar da brottslingen, som inte har dessa begjriges, begar en serie brott som
faller under olika forfaranden. Att olika delar lanottet, eller serien av brott, skall
utredas av olika myndigheter blir bade svaradmigiat och icke
processekonomiskt. Saledes kanske man kan draatskns att Corpus Juris
underlattar myndighetssamarbete Over granserna, firswarar arbetet inom

granserna for samma sfat.

42 TraskmanCorpus Juris — Ett frestande eller ett frammandslé&y till en enhetlig europeisk
rattssfar? ,Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 1997,272
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3. Den Europeiska Konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande

friheterna

3.1 Konventionsreglering

Europakonventionen undertecknades av Sverige 18b0atificerades 1952. Det
var dock inte forran 1995 som konventionen inkogpades och tradde i kraft som

svensk lag?

3.1.1 ECHR Art 6 — Rétt till en rattvis rattegang

Domstolsprovning maste uppfylla vissa rattssaksgdaantier, vilka stadgas i art
6 ECHR. Artikeln ar tillamplig pa mal gallande badeila rattigheter och
skyldigheter samt anklagelse for brott. En tvistlsgrévas infér en domstol som
skall vara opartisk, oberoende, upprattad genomoldy forfarandet skall vara
rattvist och korrekt mot den enskilde (fair heajirigorfarandet skall i allméanhet
vara muntligt och offentligt men undantag far goragssa fall** Art 6 ger ett
individuellt skydd for den tilltalade och ar salediate inriktad pa bevisratten.
Artikeln har dock en indirekt bevisrattslig betyskl och nar denna aktualiseras

blir art 6 en del av den svenska bevisréatten.

Artikel 6

1. Var och en skall, vid provningen av haesvila rattigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom fitthvara berattigad till en
rattvis och offentlig rattegang inom skaligl toch infor en oavhangig och
opartisk domstol som upprattats enligt lag. Domkall savkunnas offentligt,
men pressen och allméanheten far utestangasrdttegangen eller en del darav
av hansyn till den allmédnna moralen, den allménoadningen eller den
nationella s&kerheten i ett demokratiskt salehakeller da minderarigas
intressen eller skyddet for parternas privatéa kraver eller, i den man
domstolen finner det strangt nddvandigt, undeslslda omstandigheter nar
offentlighet skulle skada rattvisans intresse.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skagtraktas som oskyldig till dess
hans skuld lagligen faststallts.

3 SFS 1994:1219 - om den europeiska konventione&eamtg skydd fér de manskliga rattigheterna och
de grundlaggande friheterna.
* Danelius, s. 131
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3. Var och en som blivit anklagad for brott hdjeidde minimirattigheter:

a) att utan drojsmal, pa ett sprak som Kanstar och i detalj, underrattas
om innebdrden av och grunden for anklagelset honom,

b) att fa tillracklig tid och majlighet att forbeda sitt forsvar,

c) att forsvara sig personligen eller genom rébegbitrade som han sjalv utsett
eller att, nar han saknar tillrackliga medel for betala ett rattegangsbitrade,
erhdlla ett sadant utan kostnad, om ratteisstnesse sa fordrar,

d) att forhora eller lata forhora vittnen som @lpars emot honom samt att sjalv fa
vittnen inkallade och forh6rda under samma foriméléan som vittnen aberopade
mot honom,

e) att utan kostnad bistds av tolk, om late forstar eller talar det sprak
som anvands i domstolen.

3.1.1.1 Oskyldighetspresumtionen

For att ytterligare forklara inneborden av rattiéinrattvis rattegang redogors har
grundligt for respektive rekvisit i ECHR:s artik&l Oskyldighetspresumtionen ar
tillsammans med de Ovriga rekvisiten en del i bskyddet. Da

oskyldighetspresumtionen &r ett krav under heléaféndet kan olika former av

provokation anses bryta mot presumtionen.

Den sa kallade oskyldighetspresumtionen i arn@d3te alltsa beaktas under hela
forfarandet Oskyldighetspresumtionen ar en allmangiltig proaelgprincip som
skall gélla under hela férfarandet, fran brottsmaiske till lagakraftvunnen doffi.
Kravet riktar sig till saval domstolar som lagstift, vilket kan utlasas av
formuleringen i art 6.2;

Var och en som blivit anklagad for brott skall lzdtas som
oskyldig till dess hans skuld lagligen faststallts.

Da en tilltalad inte behover bidra till utredningéiie right to silence) eller
bevisningen i malet genom att gora medgivanden #lleandahélla belastande
material (the right not to incriminate oneself),nkdetta fa effekter pa vilken
bevisning som far aberopas. En viktig anledningdetta langtgaende skydd for
individen ar for att det ar aklagaren som ska tzewen tilltalades skuld — en
bevisbérda som direkt féljer av oskyldighetspresanen?® Nekas den tilltalade
sin ratt till tystnad innebar det att bevisbordarergar till honom eller henne,

nagot som ar helt oacceptabelt enligt oskyldighrepmtionen.

45 Nowak, s. 31f
“®bid. s. 111f
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Ratten till tystnad och ratten att inte belasta sji@v harstammar bada ifran
oskyldighetspresumtionen. De bada rattigheterna &an en nara relation
sinsemellan. Att slippa uttala sig ar en forutsagrfor ratten att inte belasta sig
sjalv pad samma satt som ratten att inte belastajsig inte blir verklighet forran
man anvant sig av ratten att inte uttala sig. SBedinnefattar
oskyldighetspresumtionen viktiga bevishdnsyn somir bielevanta vid
bedémningen av huruvida den aktuella bevisningah kknna tillatas i en rattvis

rattegang.

3.1.1.2 Kontradiktionsprincipen

Den sa kallade dntradiktionsprincipen harstammar fran
oskyldighetspresumtionen och haller principernaiomubio pro red’ ochfavor
defensioni® som en noédvandighet for att uppnd balans och isatti
rattsprocessen. Kontradiktionsprincipen berérsatautgor en del av beviskyddet
i sin stravan att uppna balans mellan de olikagpaati forfarandet — dock framst
till den tilltalades fordel.

Kontradiktionsprincipen har dessutom ett nara sambened principen om
parternas likstalldhet. Forfarandet syftar till afrantera att bada parter far
kannedom om allt material i processen, okommunitdr@visning ar otillaten.
Parterna skall aven fa tillfalle att framféra ssapunkter pa detta material, och
den tilltalade skall har kunna bemota anklagelsetaa att uppleva sig domd pa
forhand. Slutligen skall bada parter ha lika godialigheter att aberopa bevisning

samt att utféra sin talan i proces$én.

Ratten att narvara vid forebringandet av bevisringlock inte absolut. | fallet
P.G. och J.H. mot Férenade Konunganketlle man hemligh&lla vissa delar av
polisens spaningsmetoder. Domstolen uttalade dditién inte var absolut utan
att intresseavvagningar kunde komma att bli akiuédlontradiktionen maste da

“"In dubio pro recbetyder T tveksamma fall till forman for den tilltaladeJuridikens termer.

8 Favor defensionidr ett uttryck for principen att den tilltaladerbktmal i olika avseenden har en
formanligare processuell stallning an aklagarereripel pa detta ar aklagarens bevisborda och den
tilltalades ratt att inte vara aktivt verksam faken utredning. Juridikens termer.

9 Danelius, s. 195f

*0 Fallet behandlas mer utférligt nedan under pafagra.2.3
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tillgodoses pa ett annat satt sa att forfarandetd d&r att anse som rattvist.
Principen om kontradiktion betraktas i manga ritgsn som en del av
naturratten och som ger uttryck for den fundamantggipfattningen om att ingen
domstol kan déma rattvist dver en oemotsagd anldageMed hansyn till detta

och till oskyldighetspresumtionen anses det oetiskt tvinga fram erk&nnanden
eller bevis fran en person som befinner sig i enckay pressad situation.
Eventuellt skulle dock okonventionella metoder kairatcepteras om personen

ifraga befinner sig i en saker och stabil miljo.

3.1.1.3 Principen om parternas likstalldhet

Utmarkande for en réttvis rattegang ar bland amtgiparterna ar likstallda i
processen och att proceduren inte gynnar den emempandres bekostnad. Av
denna anledning berdrs principen i denna uppsatis.gynna den utredande
myndigheten genom att tilldta oegentligt atkommenidning — ndgot som kan
anses strida mot oskyldighetsprincipen — anses aJeryta mot

likstalldhetsprincipen.

Bada parter skall enligt denna princip ha kannedwm processmaterialet och
dessutom fa majlighet att framféra synpunkter psalmma. Parterna skall aven
ha lika rattigheter avseende aberopandet av begsoch att pd andra satt
utveckla sin talan. Man kan hé&r se den nara kogehn till

kontradiktionsprincipen.

Principen om parternas likstalldhéequality of arms) géller bade i tvistemal och i
brottmal. | det senare ar emellertid innebordenpemcipen delvis en annan. |
brottmal avses att den tilltalade inte far ha samqgligheter an aklagaren att
utfora sin talan infér domstolen snarare an dekasgrocessuella rattigheter. Den
tilltalade kan till och med i vissa hanseenden feavas enligt principem dubio
pro req vilket ocksa ar nodvandigt for att eliminera gskfor att en tilltalad doms
oskyldig fér brott? Vidare skall principen om ett kontradiktoriskt fiérande

uppratthallas (adversarial procedure).

*1 KoopmansNatural Justice Rediviva? The Right to a Fair Hearin European LawKluwer
Academic Publishers, Boston, 1992 175ff
2 Danelius, s. 195
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| art 6.3 anges vissa ytterligare minimirattighetglande brottmal. En atalad
skall bli underrattad om anklagelser mot honomréilenne, fa tid och mojlighet
att forbereda sitt forsvar, fa ratt att forsvarg personligen eller genom ombud
etc>® Dessa rattigheter skall motverka att odvervagtia &rhastade rattegdngar
forekommer. Rétten tillkommer den enskilde red@m foch med anhallandet, da
denne far reda pa anklagelsen mot honom eller hétumelang tid den enskilde
ska fa till sitt forfogande att forbereda sitt féms beror pa samtliga
omstandigheter i det enskilda fallet. Den ataldds! ges tillfalle att forbereda sitt
forsvar pa ett adekvat satt for att pa basta séfibra sina argument infor

domstolerr?

Det ar inte ECtHR:s uppgift att préva huruvida oaélla domstolars domar &ar
riktiga, savida inte rattigheter enligt art 6 haarkts. Art 6 reglerar inte pa nagot
satt vilken slags bevisning som skall anses vélgdein under forfarandet. Denna
reglering skall som huvudregel skétas i respekkioeventionsstat. Dessa fragor
kan dock komma att bedémas av ECtHR som ett leérasd bedomning av

huruvida rattegangen varit rattvis for den tilltddéa ECtHR maste da ta hansyn till
flera olika omstandigheter, till exempel om kontkéidnskravet har uppfyllts och

om den oegentligt &tkomna bevisningen har variteteta bevis som legat till

grund for en fallande dom. Art 6 omfattar dock inte tvdngsatgarder som till
exempel husrannsakan eller hemlig telefonavlyssrimg heller anvandandet av

extraordinara rattsmedel faller inom denna artiRel.

En beddémning av huruvida en krankning av ECHR kettgyors med ledning av
allt som férekommit i malet — en helhetsbedémnihDet &r viktigt att en 16sning
diskuteras utifrdn svenska forhallanden. ECtHR syckimligen under vissa
villkor vara benagen att éverlamna fragan att laeasn ramen for det nationella
rattegangssystem&t ECtHR skall uppratthalla generella rattsprincigem finns i

konventionsstaternas lagstiftning, till exempel godionalitetsprincipen, ratten

3 Danelius, s. 132

** Clayton, TomlinsonThe Law of Human Rightsol 1, Oxford University Press, Oxford, 2000683ff.
**Ds 2003:13 s. 36f

% Lundqvist (1998) s. 51

" bid. s. 249

*% |bid. s. 234
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till ett likvardigt férsvar och principen om foreisarhet® ECtHR uttalade att det
ar av mindre vikt hur konventionsstaterna far detiamella forfarandet att
overensstamma med art 6. Istallet skall statesetdltt forfarandet i sin helhet ar

rattvist®°

Nationell domstol har ofta battre underlag an ECtHBd galler vissa
beddmningar, till exempel bevisvardering och huramell ratt bor tillampas. Det
bor alltsa noteras att enligt den sa kallade fjdrdgansformulan ar ECtHR i
allmanhet inte behérig att Overpréva nationella dtmiars bevisvardering,
huruvida de gjort en oriktig materiell bedémnindeelutdomt ett alltfér strangt
straff. Naturligtvis ingriper ECtHR om de anser ddén nationella prévningen
varit felaktig, men huvudregeln &ar anda att deamatila domstolarna har en viss
"margin of appreciation” (diskretionar prévninggjaDetta betyder att nationella

domstolars beslut skall accepteras utom da saas&idl foreliggeP?

3.1.2 ECHR Art 8 — Ratt till skydd for privat- och  familjeliv

ECHR:s artikel 8 berdr en viktig del av skyddet &ian personliga integriteten.
Att redogora for denna artikel ar av betydelsenthlannat for forstaelsen av
uppdelningen av rattsfallen i en provokationsgrupgespektive en
integritetsgrupp?

Artikel 8

1. Var och en har réatt till skydd for sitt privageh familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i denndtighet annat an med stéd av lag
och om det i ett demokratiskt samhélle ar nodvandigd hénsyn till den

nationella sakerheten, den allméanna sakerhetder landets ekonomiska
valstand, till forebyggande av oordning eller braifl skydd for halsa eller

moral eller till skydd for andra personers Pch rattigheter.

Art 8 behandlar ratten till respekt for privat- odéamiljeliv. samt hem och

korrespondens. Det finns dock visst utrymme foéramtdg i art 8.2.

¥ Koopmans, s. 181f

% Teixeira de Castro § 34
1 Danelius, s. 57

%2 Se avsnitt 2.2
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For att ett ingrepp fran staten skall vara forentiged art 8.2 maste tre villkor
uppfyllas: ingreppet maste vara lagenligt, ingréppéaste vara agnat att tillgodose
nagot av de allmanna eller enskilda intressen sikmas upp i art 8.2, samt att
ingreppet maste var nodvandigt i ett demokratiakttgille® Intrdnget maste vara
grundat pa lag eller rattspraxis enligt den nafianeittsordningen dar fallet
behandlas. Detta skall ge ett skydd mot godtycke garantera forutsebarheten

for den enskildé?

Betraffande oegentligt atkommen bevisning kan ditalade tankas krava att
domstolen, av respekt for hans konventionsskyddaddill personlig integritet,
inte tillater sadan bevisning eller atminstone itillenater den nagot varde. Den
tilltalades skyddsintresse stalls har mot aklagargredningsintresse samt dennes
principiella ratt att foredra det material han ell®n bedémer vara relevant i
forfarandet. Kollision skulle saledes foreligga raelart 8 for den tilltalade, och
Westbergs idé om en oskriven ratt till rattvisegéing enligt art 6 for staten. Vid
en sadan kollision folier av ECtHR:s praxis att &rbofta far vika for art 6.
Krankning av den personliga integriteten acceptséésdes for att uppfylla kravet
pa kontradiktion och rattegdngen anses rattvis tatit ett fundamentalt intresse
tvingas vika for ett annat. Den traditionella fieevisforingen skulle darmed

skyddas av statens ansprék pa en réattvis rattegang.

3.2 Praxis

ECtHR har vid ett flertal tillfallen poangterat aevisfragor framst skall avgoras i
nationella domstolar. Det &r dock viktigt att intederskatta ECtHR:s domar och

uttalanden samt dessas inverkan pa den natio@étiénr

ECtHR syftar framst till att bevara och bevaka gsleid for de manskliga
rattigheterna. Som har redogjorts for ovan omfattetta ratten till en rattvis
rattegang, som i sin tur innefattar bevisprévnieh bevisvardering for att avgora

rattegangens rattviseaspekt i sin helhet.

% Danelius, s. 263

% Ds 2003:13 s. 37

8 WestbergFair trial — inget for staten?: Ett rattsfall om afligt &tkommen bevisning och
dverskottsinformation]uridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, Args (2003-04) Nr. 3, s. 660ff
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Aven pa denna internationella nivd kan rattsfatlegirelsen delas upp i
provokations- respektive integritetsfall och sammadell for gréansdragning
mellan de olika typfallen har anvants.

3.2.1 Provokationsfall

3.2.1.1 Teixeira de Castro mot Portugal °°

Det var i detta rattsfall fraga om huruvida detefag ett forbud mot att anvanda
genom brottsprovokation atkommen bevisning mot diditalade. | malet
behandlades fragan huruvida klaganden fatt en isatrattegang enligt
konventionens art 6 med hansyn till att den falkaddmen till stor del vilade pa
uppgifter fran polisman som ansags ha provoceean forottet. | domen gjorde
ECtHR ett generellt uttalande om att mdjligheteh ugtpta, samt att anvéanda,
bevisning ar en uppgift som framst skall I6saspektive konventionsstat, och att
bevisvarderingen i princip skall féretas i natidrd®mstol®” ECtHR skall endast
ta stallning till om forfarandet som helhet vatit betrakta som rattvist enligt art
6.68

Vidare konstaterade ECtHR att forfarandet vad gdede brottsutredning och
rattegdng borde beddmas som en efthBeetta trots att de tidigare havdat att
anonyma vittnen var acceptabla under utredning@ng gnen att de inte kunde
utgéra den avgérande bevisningen fér en fallande.doEn av domstolens

slutsatser blev foljaktligen, att klaganden, eftenshan inte var misstéankt for brott
nar polismannen utforde sin provokation, redan fsl&rjan hade berdvats sin réatt
till en rattvis rattegdng enligt art ‘6.DA klaganden inte var misstankt vid
tidpunkten for polismannens agerande var atgardeinastrid med

oskyldighetspresumtionéA.

Grov och organiserad brottslighet, som det harfiéga om, kraver visserligen
adekvata motatgarder, men dessa far inte inneltéiga@ntierna for ett korrekt

% Teixeira de Castro mot Portugal, dom den 9 juSigl9
7 Lundqvist (1999) s. 904

% Teixeira de Castro § 34

%9 Lundqvist (1999) s. 909

O 1bid. s. 904

" Teixeira de Castro § 39

2 Lundqvist (1998) s. 308
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och rattssakert forfarande offras. Art 6 omfatia gyper av brott, bade grova och
ringa. Dessa borde inte behandlas olika och salbdede inte allmanintresset
kunna rattfardiga anvandandet av bevis atkomna settn resultat av

polisprovokation’?

Klart &r att ECtHR anser att det finns en grangritresset av att utreda brott. En
intresseavvagning av motstaende intressen masss @ah det tycks inte alltid
som om &andamalet helgar medlen. Om denna granskiikr boér det vara
forbjudet att anvanda den bevisning som atkommitisoqm den provocerande
handlingen, anser ECtHR. Det bor sarskilt framisdéitt en intresseavvagning av
detta slag bara skall avse klagandens intre$siri.6 ger enbart den tilltalade rétt

till en rattvis rattegdng, inte &klagarén.

En annan mojlighet ar att anvanda bevisningen ranttilltalade i rattegdng men
endast pa villkor att det specifika beviset inte hagorande betydelse for en
slutgiltig dom. Om det finns ytterligare stodbewign riskerar man inte att
grundprincipen om "equality of arms” i art 6 krarRsDetta framholls av

domstolen da de faste stor vikt vid att den ak&uddevisningen tillmatts

avgorande betydelse i de nationella domafnskt lades dven vid det faktum att
polisiara arbetsmetoder maste ske med hansymatiéingierna for ett korrekt och

rattssakert forfarande.

Dissidenten i malet ansag att provokationen i stg borde medféra att bevisen
blev otillatna. Teixeira var trots allt fullt medem om att han begick en brottslig
garning. Det borde saledes vara irrelevant attvdetpolisman som initierade

brottet’> Om man betraktar detta resonemang kan det téteigriderligt d& man

3 Teixeira de Castro § 38The rise in organised crime undoubtedly requirbattappropriate measures
be taken, the right to a fair administration oftjige nevertheless holds such a prominent placeithat
cannot be sacrificed for the sake of expediencerticld\6 apply to proceedings concerning all tyjpés
criminal offence, from the most straightforwardhe most complex. The public interest cannot pustif
the use of evidence obtained as a result of palickement.”

™ Jfr Westbergs resonemang om statens rétt tilligtis rattegang under rubrik "ECHR Art 8”.

> Lundqvist (1999) s. 906f

®Ipid. s. 910

" Teixeira de Castro § 38

8 Axberger,Brottsprovokation — en uppdaterintstus Férlag AB, Uppsala, 2002,59
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som medborgare forvantar sig ett oklanderligt odaraiskt beteende av statens

representanter.
3.2.2 Integritetsfall

3.2.2.1 Schenk mot Schweiz "°

| rattsfallet Schenk behandlade ECtHR bland amdagaih huruvida anvandningen
av bevisning som atkommits av en privatperson paegentligt satt kunde anses
medféra att den tilltalade inte fick en sadan igttsattegang som garanteras
honom enligt art 6 i ECHR.

| det aktuella fallet var det frdiga om en privapielsing av ett telefonsamtal dar
herr Schenk lejer herr Pauty for att morda sino$tu Schenk. Enligt domstolen
kunde inte art 6 anses vara asidosatiastav den anledningen att den fallande
domen grundades pa bevisning som var oegentlighd@itien. D& det fanns annan
bevisning till grund fér domen, och herr Schenksdésm haft mojligheten att
ifrdgasatta upphovsmannen och inspelningen auetncamt att motsatta sig
anvandandet av bevisningen, ansag domstolen #tirae hade krankts.

Art 6 ansags av ECtHR inte heller innehdlla nagmgler angaende vilka bevis
som kunde tillatas under forundersdkning och rateg Det ansags istallet vara
en konventionsstatlig angeldgenhet att bestammenvityp av bevisning som

skulle tillatas infor nationella domstolar.

Slutsatsen man kan dra av detta resonemang &etaitttd strider mot ECHR att
anvanda oegentligt atkommen bevisning, forutsatrédtegangen pa alla andra
satt varit rattvisLundqgvist menar dock att man inte bor dra alltf@nerella
slutsatser fran fallet Schenk, eftersom ECtHR:Seamgden &r in casu inriktade.
Lundqvist poéngterar aven att ECHR och ECtHR:siprapsar en betydligt mer
restriktiv hallning till mojligheterna att anvandegentligt atkommen bevisning,

an den svenska rattéh.

9 Schenk mot Schweiz, dom den 12 juli 1988
8 Lundqvist (1998) s. 63
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3.2.2.2 Khan mot Férenade Konungariket %!

Aven i rattsfallet Khan anvande sig ECtHR av kiéara i Schenk-fallet. Det var i
detta fall aktuellt med en bedémning av om hangeam overskottsinformation
krankte art 6 och/eller art 8 i ECHR. Informationbade atkommits genom
avlyssning, som per definition ar integritetskramt@ enligt art 8. Det finns dock
situationer dd undantag frn huvudregeln kan egitas’’? | Storbritannien var
atgarden inte olaglig enligt nationell ratt eftersdntrang i privatlivet inte
generellt betraktas som olagligt. Enligt ECHR kraegk ett positivt lagstdd, och
eftersom det inte fanns ett lagstod som tillat kdgvlyssning ansags forfarandet
ha stridit mot art & Visserligen utgjorde avlyssningsresultatet den aend
bevisningen mot Khan, men da rattegangen i 6vagh i sin helhet ansags ha
varit rattvis foreldg inte en krankning av art 6edSutom hade rattviseaspekten
behandlats i varje instans, i enlighet med vad elegelska lagen kravét.Ett
domstolsbeslut, som pa detta satt endast byggeroggentligt atkommen
bevisning, kan inte anses ha fattats i enlighet kraden pa rattvis rattegang, om
inte en fullgod kontradiktion och méjlighet till rimevisning har mojliggjort&

Det fanns dock en dissident i fallet som menadedattvar en omdjlighet att
betrakta rattegangen som rattvis da den enbartigdes pa oegentligt atkommen
bevisning, bevisning som atkommits i konflikt med chanskliga rattigheterna
garanterade i ECHR. Dissidenten ansag att eftemwr8 onekligen hade blivit
krankt kunde forfarandet omojligen anses vara isitty art 6:5 mening.
Majoritetens resonemang tycks dock bygga pa dgh@ter ibland stalls mot
rattigheter, och att det inom konventionen finns asttalad rangordning. |
konventionen finns aven en uttalad rangordningndfgiellt far ingen rattighet
anvandas for att asidosatta en annan rattighetiadnte ECHR:s artikel 15 ar
tillamplig. Denna artikel stadgar att dvriga ardikifar bortses ifran om det anses

"oundgangligen nddvandigt med hansyn till situatos krav”.Da artiklarna 2, 3,

81 Khan mot Férenade Konungariket, dom den 12 ma200

82 Se utforligare beskrivning under rubrik "ECHR At paragraf 3.1.2

8 Khan § 28

% Khan § 37f

% Dijk, P van och Hoff, G.J.H. vaifheory and Practice of the European Convention amkin Rights
uppl. 2, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deeent990, s. 323
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4 (punkt 1) och 7 &ar undantagna, och saledes didirigortses ifran, kan man se

en tydlig hierarki mellan dessa artiklar och dei@ar

Dissidenten argumenterade vidare for att domstgrom dylika domar snarare
Oppnar upp for okonventionella polisiara arbetsmetastallet for att med alla
medel forsoka motarbeta dem. En parallell skullkaidna dras till den svenska
doktrinen och Lundgvists resonemang angaende dismiysvar for poliser och

bevisforbud®®

3.2.2.3 P.G. och J.H. mot Férenade Konungariket %’

Aven i det har fallet rorde det sig om uppgiftekaihna genom avlyssning. D&
delar av avlyssningen skett i en lagenhet avseddpfivat boende var det
sjalvklart att polisens handlingar konstituerat ittegritetskrankande intrang.
Fraga var om detta var acceptabelt enligt artBlRdenna del kan fallet jamforas
med Khan, och da det aven har saknades positigtdldgansag ECtHR att
agerandet brutit mot art™8.

Vad géllde art 6 ansag ECtHR att den inte hadekksait rattegdngen som helhet
varit rattvis. Detta visar bland annat pa att man kranka en artikel i ECHR utan

att ratteg&ngen nédvandigtvis betraktas som osativiigt art 67

3.3 Analys i enlighet med Europakonventionen

Enligt EctHR:s praxis &r huvudregeln att art 6 etdear att garantera en rattvis
rattegdng och att den saledes inte innehdller ndmpaisrattsliga regler.
Bevistillatligheten skall istallet bedomas av komtiensstaternas respektive
lagstiftning. Denna formulering uttrycks nastanntiekt i de redovisade fallen.
Detta innebéar saledes att tillatligheten av bewigréndast regleras indirekt enligt
art 6. Pa detta satt kan ECtHR, utan att ha enifépegglering, klart ge uttryck
for sin installning i domar och domskal. Som Lundgvhar anmarkt ar dock
ECtHR:s domar ofta mycket in casu inriktade, ochkadeé darfor vara svart att dra
nagra generella slutsatser av ECtHR:s argumentaSen man dock ett dylikt

8 Se paragraf 2.3 ovan
8 pP.G. och J.H. mot Férenade Konungariket, dom deseptember 2001
88 H
Ibid. § 37f
8 P.G. och J.H. mot Férenade Konungariket, § 76
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konsekvent forhallningssatt anser jag att man &toire skulle kunna tillata sig

att dra nagra forsiktiga slutsatser om synen p&miigt atkommen bevisning.

Man kan till exempel se ett tydligt monster avadtentligt atkommen bevisning
inte nodvandigtvis innebar att rattegangen intellskiia varit rattvis. ECtHR:s
tillampning av art 6 stadgar att rattegdngen skatdémas i sin helh&. ECtHR
har till och med grundat domar uteslutande pa sééaisning, forutsatt att ratten
till kontradiktion och ett fullvardigt forsvar tijlodosetts® Ett undantag ar dock
Teixeira de Castro-malet dar brottsprovokationerm sastadkommit den
oegentliga bevisningen ansags ha berovat denladiaratten till en rattvis
rattegadng redan innan rattegangsforfarandet tagitorjan. Detta kunde inte
botas av att resterande minimirattigheter uppfgldeder rattegangen. Teixeira
de Castro visar att det finns mojlighet for ett @mdarférbud att trédda i kraft under
vissa forutsattningar. Slutsatsen av detta skulienk bli att brottsprovokation
som sadan berovar den tilltalade ratten till entvisit rattegang, medan
integritetskrankande atkommen bevisning kan botasnmanimirattigheternas

tilgodoseende.

Krénkning av ratten till privat- och familjeliv a@gt art 8 innebar inte automatiskt
att ratten till rattvis rattegang kranks. Dettaavipa att domstolen anvander sig av
en helhetsbeddmning. Man kan &aven se att nagondernormhierarki foreligger
inom konventionen. Det kravs saledes en relativadlg krankning av art 8 for
att rattegangen skall anses ha varit orattvis.f&ldum att det dverhuvudtaget ar
mojligt ger dock en antydan om att den svenskacyén om fri bevisprovning

kan stota pa problem om den behandlas i ECtHR.

Som namnts tidigare ar gransen mellan brott- oefispevokation mycket oklar.
Klart &r dock att dessa begrepp bor beddmas mestatidrsiktighet. Om man tar
oskyldighetspresumtionen i beaktande begransasdmeskaffningsmajligheterna
avseende till exempel integritetskrankningar edigikt. Att soka bevis mot nagon
som anses oskyldig torde vara problematiskt. Dabewvissokning kraver en

klarlagd brottsmisstanke innebér detta att oeggndlikommen bevisning strider

% Detta framgér tydligt av t ex Schenk mot Schweila B.G. och J.H. mot Férenade Konungariket.
1 Se bl a Khan mot Férenade Konungariket.
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emot oskyldighetspresumtionen. Att tillata dylikvisming skulle saledes riskera

att urholka oskyldighetspresumtionen, nagot somiet@ara mycket olyckligt.
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4. United States of America

4.1 Amerikansk reglering

4.1.1 The 4th Amendment

"The right of the people to be secure in their @ers, houses,
papers, and effects, against unreasonable searemes
seizures, shall not be violated, and no Warrantd|sksue,
but upon probable cause, supported by Oath orratiion,
and particularly describing the place to be seamthand
the persons or things to be seized.”

Det svenska kontinentaleuropeiska tyska systeroet -det amerikanska common
law systemet - ar uppbyggda pa diametralt olikendew. | den svenska ratten
fornaller vi oss framst till forarbeten, kodifieralkgstiftning och den fria
bevisprovningens princip, och det finns héar retaféy begransningar vad galler
vad som far aberopas som bevisning i en brottntédgi@ng. | USA daremot, far
man forlita sig pa mycket allmant formulerade stauten i den amerikanska
konstitutionen, samt en lang rad avgoranden fral:8S$hogsta domstol (US
Supreme Court), vilket gor att reglering och prafkyser ihop och blir svara att
skilja ifran varandra. Denna bevismodell paAminner mm den legala bevisteorin.
Enligt denna teori rader forbud mot vissa bevisrhenteh det ar i lagen man far
sOka ledning i hur bevis skall varderas. Pa deita [di det latt att kontrollera
rattens bevisvardering. Det har har skapats en mangd invecklade och oftast

mycket svartolkade bevisregl&r.

Jag har pa grund av avgransningsskal valt att falusa en mindre del av dessa
bevisregler namligen hur oegentligheter av polih @klagare kan paverka
tillatligheten av bevisningen i en brottmalsratiega Dessa oegentligheter
omfattar framst regler avseende férhor med misstaakt otillatet anvandande

av straffprocessuella tvangsmedel. Dessa regletarsyill att tillvarata den

% Ekeldf IV, s. 20f
% Detta amne &r s& vitt och komplicerat att debtith med har ett eget avsnitt i den amerikanska
juristutbildningen i storlek att jamféra med en sske 10-poangskurs.
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enskildes rattssakerhet och dennes réatt till pdigsamegritet i samband med att

han eller hon ar misstankt for brott.

En av artiklarna i den amerikanska Bill of Rightadgjar att ingen far berdvas sin
frihet eller utsattas for andra straffprocessuslingsatgarder med avseende pa
sin person eller egendom med mindre han &ar pa Beargkal misstankt for
brott® Denna huvudregel ar en s& kallad exclusionary’tidem stadgar att
bevisning som &tkommits i strid med konstitutioaetittigheter skall avvis&s.
Regeln sager dock inte att bevisningen automasgkil avvisas, utan att en
beddmning om polismannens goda tro vad galler katishskrankningen maste

goras’’

| doktrinen anvénder sig Berglin av en tredeladestdtisk uppstallning for att
forenkla forstaelsen for hur de amerikanska dorastal tolkar det fjarde

tillagget™®

Det forsta skedet ger en polisman ratt att korgtahniejda en person endast pa
grundval av hans eller hennes upptrddande, trotsaanolika skal till misstanke
for brott inte foreligger. Polismannen har i deffeede ingen ratt att tillgripa

nagon form av tvangsmedel mot personen eller desg@sdom.

Nasta skede galler om polismannen, utan att fortmelitsmisstanke foreligger,
har befogad anledning att anta att personen iféadgzevapnad. Polismannen har
da ratt att utfora en sa kallad sékerhetsvisitaten visitation utanpa kladerna.
Om skalig misstankeforeligger har polismannen aven ratt att sbka wnde

ytterklader och eventuellt avvdpna personen.

Det tredje och sista skedet intrader nar en pepsd@annolika skamisstanks for
brott. Forst da far polisman berGva personen feileich mot honom anvanda

andra straffprocessuella tvdngsmedel. Undantadsuis enskild polisman fatta

% The Bill of Rights, 4th amendment till den amerik&a konstitutionen.

% “Rules in the law of evidence prohibiting the pirobcertain facts or the proof of facts in partau
ways.” Oxford Dictionary of Law.

% Denna regel fastslogs for forsta gangen i WeeksRaicenta Staterna 1914.

" Férenta Staterna mot Leon 1984

% Berglin, Otilldten bevisning i den amerikanska brottmé&lszgingenSvJT 1986:4, s. 308f
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beslut om anvandande av tvangsmedel sjalv, mendnegaln kraver att han forst
maste utverka en sa kallad warrant ("A written doent issued by a magistrate
for the arrest of a person or the search of hipgny”, Oxford Dictionary of

Law).*®

Det finns tva olika sétt att fa tag pa otillatefoimnation, dels genorforhér med
misstankt dels genomnsamlande akonkreta foremaloch har skall nu belysas
exempel pa effekter ett Gverskridande av befogemhatunder utredningen kan fa
pa en efterféliande brottmalsrattegang. Ett exendpehar en polisman, utan
warrant, tar med sig en misstankt till polisstagiorfor fornor utan att personen
ifrdga ar formellt gripen. Detta skulle inte vaeptabelt trots att den misstéankte
lamnades all vederbdrlig information om sin rétt\atgra uttala sig, sin ratt till
forsvarare etc. Det faktum att ett laga frihetshanile inte forelegat gav, enligt
USA:s hogsta domstol, att den ifrdgavarande bewgn var'the fruit of the
poisonous tree’och séledes inte &beropbar infor dom&tbResultatet hade blivit
detsamma aven om det inte varit den misstanktes egpgifter som aberopades.
Hade det olaga frihetsberévandet resulterat i dmgrgsom lett till ett insamlande
av féremal hade aven dessa blivit otilldtna, aven efterforskningen eller
husrannsakan i sig var korrekt utfdfd.

Aven om den misstankte lamnar sitt samtycke tikragelvis genomsokning av
bagage eller liknande egendom, kan genomsokningara wtillaten. Det

avgobrande ar huruvida en sammantagen bedomningtuatienen ger att den
misstankte var frinetsberévad innan medgivandet éfite. Ar han att anse som

olaga frihetsberévad ger hans medgivande ingen/zassftergift” %2

Liknande mdjlighet finns ocksa att avvisa bevisngmn atkommit efter att det
olaga frihetsberbévandet upphort, trots att detnidlkan réra sig om langre

tidsperioder pa flera dagar. Det ar alltsd avenfhiga om en bedémning av

% Berglin, s. 309f

1%pid. s. 310

% pid. s. 311

192 Ferdico,Criminal Procedure for the Criminal Justice Professal, uppl. 7, Wadsworth Publishing
Company, Belmont CA, 1999, s. 323f
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sambandet mellan den rattstridig frihetsberovandeth atkomsten av

bevisningen®®

Ett annat intressant exempel ar stoppandet av for@@m en polisman av
sannolika skal misstanker forare eller passagef@rebrott och i vederbdrlig
ordning stannar fordonet kravs det inte en warfantatt fa genomsoka bilen.
Undantagna fran denna regel ar forslutna vasker elylikt. Undantaget galler
dock inte forvaringslador som enbart genom sin farmdanrojer varje tvivel om
dess innehdll, till exempel vapenfodral eller likda!®* Om polismannen istéllet
stannar fordonet for en ren rutinkontroll for agtlan upptacka att det till exempel
nyttjas olagliga droger i bilen, kan dessa inteldgas utan warrant da fordonet

inte stoppats med anledning av sannolika skal emi&stom brott®®

USA:s hogsta domstol lagger stor vikt vid dessa tléalades konstitutionella
rattigheter och den potentiella effekt detta had meseende pa majligheterna att i
en brottmalsrattegdng aberopa under tidigare @oliéf lamnade uppgifter,

liksom bevisning som sakrats som en f6ljd av saftahbr.

4.2 Praxis

Huvudregeln som domstolen har att atfélja ar, ssandonstaterats, en sa kallad
exclusionary rule som stadgar att bevisning somoratkits i strid med
konstitutionella rattigheter skall avvisas. Denegal fastslogs for forsta gangen
1914 i fallet Week$® Regeln ar dock inte att bevisningen automatiskll sk
avvisas, utan en beddmning om polismannens goda viad galler

konstitutionskrankningen maste goras.

Ibland da provokationen anses ha gatt for langtgeanokatoren straffas och den

tilltalade frikannas. | de fallen ror det sig oftan s& kallad entrapméfit

193 Berglin, s. 312

194 swansongCriminal Investigationuppl. 9, McGraw Hill, New York, 2006, s. 39f

1% Berglin, s. 313f

1% \weeks mot Férenta Staterna, 1914

197 Erenta Staterna mot Leon, 1984

1% «Deliberately trapping a person into committing anee in order to secure his conviction, as by
offering to buy drug8 Oxford Dictionary of Law.
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Entrapment ar under vissa omstandigheter gruncefogillande av ataléf?
Detta ger att bevisbodrdan for entrapment liggeder tilltalade'*° Fragan &r dock
om entrapment ar en ansvarsfrinetsgrund  (ogillarle atal) eller en

straffrinetsgrund (avvisning av atal).

| Sorrels, ett tidigt rattsfall fran USA:s hogstanastol, behandlades frdgan om
provokationens pafolji!:* Det finns enligt detta rattsfall och 6vrig amerik&
praxis tva olika modeller att utga ifran vid en idlybedémning, den subjektiva
respektive den objektiva modellen. Den forstnamtatai beaktande huruvida
brottet over huvudtaget hade begatts av den &tlmlom det inte varit for
provokationen. Det anses dock svart att avgora videuden tilltalade var
predisponerad att begd brottet anda, eller intdataDeesonemang kan saledes
resultera i att tidigare straffade missgynnas awinde modell, som enligt

resonemanget ovan séledes strider mot oskyldigtesismtioner?

Den objektiva modellen stadgar att om den tilltela@l polisen, pa ettillborligt
satt'® provocerats att begd brottet, skall denne frie&nnFor att avgora
otillborligheten maste man kunna visa pa ett kaasaband mellan
provokationsdtgarden och det framprovocerade trSfte Detta faktum
poangteras speciellt, vilket kan te sig anmarknigsi komparation med svensk

ratt dar den adekvata kausaliteten brukat accepsera en sjalvklarhet.

| detta rattsfall anvdnde sig majoriteten av debjeddiva modellen vid sin
bedémning och den tilltalade frikdindes med motivgein ‘Uppsatet var vackt av
provokatéren” En av domarna var skiljaktig och havdade, i drdigmed den
objektiva modellen att provokationens otillborlighear viktigare an den
tilltalades eventuella skuld/oskutt’

199 Asp, s. 137

19pid. s. 165

M1 5orrels mot Forenta Staterna, 1932, jfr med Teixéé Castro mot Portugal.

12 3fr det kritiserade eventuella uppsatet. Fraganstdp huruvida den tilltalade skulle ha I&tit hiti a
utféra viss garning om omstandigheterna varitditeorlunda.

13 otillbérlighetsrekvisiten framgar av MPC sectiod2

14 Asp, s. 152f

3 pid. 5.149
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4.3 Analys

Den amerikanska rattskulturen skiljer sig starkfnf den europeiska och den
svenska. Utgangspunkten i det amerikanska samhalietedan forsta borjan varit
individens rattigheter, och skyddet av dessa. Damharskande uppfattningen
tycks vara att hellre fria en skyldig, an falla gund av konstitutionskrankande
polismetoder. Detta kommer naturligtvis till myckeydligt uttryck inom

bevisratten. De bevisregler som galler i den amaeska brottmalsrattegangen
tycks ge den tilltalade stora mojligheter att undgdallande dom aven i fall dar i

det svenska systemet bevisningen formodligen skelffenas 6vertygande.

| det amerikanska rattssystemet kravs att man @apéolika skal misstankt for
ett brott for att en kroppsvisitation eller husraakan skall fa ske utan att en
warrant forst har utverkats. Nar jag laser exenogél rattsfall far jag kanslan av
att de amerikanska kraven pa sannolika skl reisgekiotsvarande warrant ar
strangare an de svenska. Beror detta pa ett svdgereende for polisens
arbetsmetoder i USA? Beror det kanske pa inslaggtotitiska tillsattningar av

domare? Eller beror det kanske pa jurysystemetsteé?

Aven ett mycket litet ingrepp i den personliga grfteten raknas som en
krankning. Ett tydligt exempel pa detta ar om elispwan ser en kand knarkare.
Det finns inget som just da tyder pa pagaende ddigitet. Polismannen saknar
saledes sannolika skal att misstanka personenréidt och har foljaktligen inte
befogenhet att visitera honom, trots att han médstst sannolikhet skulle finna
narkotika i personens ago. Om visitation anda skenarkotikan frukten av en
utan laga grund foretagen kroppsvisitatioithe fruit of the poisonous trée och
kan alltsd inte tilldtas som bevisning. Aven omisei hade haft befogad
anledning att visitera personen hade han inteathitsticka handen i personens
ficka utan en féregdende genomsokning av hans kl&kta far enbart ske om
polismannen har sannolika skal att tro att persdirdomevapnad. En forpackning
med narkotika torde dock inte garna forvaxlas med/&pen, och polismannen
hade saledes under alla forhallanden overskridia siefogenheter. Viktigt att

komma ihag ar dock att tidigare kriminalitet i sigserligen inte ar anledning nog
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for att genomsdka personen, men att det kan vadeleinhuruvida sannolika skal

for genomsokning foreliggér?

En situation som den ovan beskrivna skulle te jgilyldar for en svensk polis;
men for en amerikansk kravs att man gér en avv@gmellan utredningsintresset
och individens sé&kerhetsintresse mot statliga pmgre den privata sfaren.
Brottsbekampning torde pa detta viset bli betydiigr komplicerad i USA, men
det kan aven resultera i ett gott fortroende foottsbekampningssystemet da
riskerna for missbruk av polismetoder forhoppningsuinskar. Med detta system
borde till exempel riskerna for planterade bevik andra férsok till kringgaende
av regler om till exempel husrannsakan eller telafdyssning minska.

Resultatet i exemplet ovan beror till stor del pdamerikanska domstolar i stor
utstrackning anvander sig av den sa kallade objeKtievisvarderingsmodellen.
Den redovisade situationen &r ett tydligt exem@ehpr denna modell anvands till
nackdel for den allmanna brottsbekdmpningen, mdh ftirdel for de
konstitutionsgaranterade rattigheterna om skyditeintlividen. Har tar man inga
subjektiva héansyn till att personen ar en, for gl kand kriminell. Sett ur ett
oskyldighetspresumtionsperspektiv maste detta f@mfde vara att foredra.
Tidigare brottslighet skall inte ligga personehléist och ge polisen ratt att avgora

hans skuld redan innan han delges misstanke or brot

Vad galler det ovan presenterade exemplet skule dack vilja pasta att
omstandigheterna torde utgora en relativt mattliginkning av personens
integritet, framfor allt da personen ifraga befins@ i en situation da risken for
brott &r 6verhangande. Utan att for den skull fkesétdmpla personen som en
obotlig brottsling kan man konstatera att en pensmd narkotikaberoende inte
alltid resonerar rationellt, och saledes ar risknre att personen antingen begar
brott eller utsatts for brott. Att halla fast vidgida normer ger ett mycket
begransat utrymme for avvagningar och andra subgekedomningar, nagot som
kan inverka negativt pa rattstryggheten. | USA &esher alltsd domstolarna
rattigheternas begrénsningar. A andra sidan, soomide fér fram angaende den

18 Ferdico, s. 222
17 3e avsnitt 2.1.3
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svenska ratten, borde inte bevisprovning ske patasitt &n genom lagstiftning,
for att pa sa satt garantera rattssakerheten. Getiopa detta satt halla fast vid
denna strikta bevismodell undrar jag dver om imgultatet blir att prévningen
inte rér den tilltalades skuld utan snarare blir provning av polisens
arbetsmetoder. Detta framst d4 man vid en bedémainguruvida bevisningen
skall avvisas skall ta hansyn bland annat till demegritetskrankande

polismannens goda tro.

Avslutningsvis skulle jag bara vilja paminna om attvisad bevisning inte
nodvandigtvis leder till en friande dom, 6vrig b@ving kan vara tillrackligt
overtygande. Undanrtjande av dom i hogre réatt iansBledes endast att man far

ratt till ny rattegang.
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5. Corpus Juris

Corpus Juris ar ett forslag till en europeisk $tratch straffprocesslag.
Detta forslag syftar till att skydda den europeisk@onens ekonomiska

intressen mot organiserad internationell ekonorhisktslighet'*®

En arbetsgrupp tillsattes 1995 av EG-kommissiorgareeraldirektorat for
att utreda lagstiftningsatgarder till skydd for Elekonomiska intressen.
Projektet motiverades med att de radande formemé&riminalisering och
administrering av rattsligt arbete mellan medleatsesha var uppenbart
bristfalliga. En valorganiserad transnationell emmsk brottslighet rérande
avsevarda belopp kraver ett effektivt motverkandenadlemsstaterna och

dess representanter.

Det finns naturligtvis flera olika satt att angripmoblemet. Ett typiskt
atgardsprogram skulle kunna innefatta preventigaréer, 6kad kontroll av
efterlevnaden, regler som underlattar rattegangamt straffskarpning.
Som vi kommer att se lite langre fram omfattar @srguris framst de tva

sistnamnda atgardern¥.

Arbetsgruppens projekt delades in i mindre amne&dew; materiell
straffratt, jurisdiktion och rattsligt samarbeteang straffprocess och
bevisratt?® Det &r sdledes det sist omnamnda amnet som hdr ska
behandlas narmare, och da framst artiklarna 3238chArbetsgruppernas

arbete resulterade i ett forslag kallat CorpussJom utgors av

a set of penal rules, which constitute a kind arpas
juris, limited to the penal protection of the fircaal
interests of the European Union, designed to ensare
a largely unified European legal area, a fairer,
simpler and more efficient system of repression.

118 Kommissionens forslag (2001) 71&r6nbok om straffrattsligt skydd av Europeiska geskapens
ekonomiska intressen och inrattande av en europdisigare

19 Traskman, s. 264

120 jareborgCorpus Juris — Ett forslag till straffrattsliga odraffprocessrattsliga bestammelser till
skydd for Europeiska unionens finansiella instrumiordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 1998,
s. 255

121 Corpus Juris, s. 40
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Da Corpus Juris-forslaget innehaller bade straffiga och processrattsliga
bestammelser innebar det ett sa kallat férenhetligaav delar av
straffratten och straffprocessratten inom EtCorpus Juris ar inte till for
att ersatta medlemsstaternas nationella straffsysieh kommer heller inte
att upphéva ens delar av dem. Syftet ar istélletCatrpus Juris skall
komplettera de nationella systemen. Detta resulieza utvidgning av det
straffrattsliga kontrollsystemet totalt sett, vilkstarkt talar emot den
allmanna principen om att strava efter en begragsav den straffrattsliga
kontrollen!?® Att p& detta sétt negligera bade principen omt§poevention
och en begransning av den straffrattsliga kontnollger motstandarna
starka invandningar mot Corpus Juris. Detta kapalasakerhet bade vad

galler projektets berattigande och dess legitimiftet

Eftersom EU redan har harmoniserat viktiga delarstaaffratten genom
olika férordningar, direktiv ett®® kan man saga att en viss rattsgemenskap
foreligger mellan EU:s medlemsstater. Utomlands ord@tha bevis,
bevistillatlighet och bevisprovning ar dock allankmversiella fragor. Detta
marks tydligt av att medlemsstaterna inte lyckastagkomma en

fullstandig gemensam syn pa hur bevis bor tillaets varderas.

Det ar inte ovanligt att medlemsstaternas respektdiining delas upp i tre
huvudmodeller:
1. Straff- och straffprocessratten bor aven i framtidéauvudsak forbli en
nationell angelagenhet;
2. Straff- och straffprocessrétten bor 6verlamnalsEtil i sin helhet;
3. Straff- och straffprocessréatten bor delas upp nationell respektive en

gemensam straffratt®

122 56 uppréakningen av de tre huvudmodellerna strdame

123 Traskman, s. 265

2% |pid. s. 265

125 avser framst Charter of fundamental rights of Eneopean Union
126 Traskman, s. 262
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N o g M wDd e

Att pa ovanstdende satt valja att antingen heltdaifsan internationellt
samarbete eller att helt avstd ifran sitt eget danstraff- och
straffprocessréttsliga regleringar och traditiomartverkar hela idén om ett
europeiskt samarbete. Alternativet att dela upp affstr och
straffprocessratten i en nationell och en inteamatl del tyder istéllet pa ett
storre matt av kompromissvilja. Faktum kvarstar kdoatt det finns
betydliga svarigheter med tva separata systemexiéimpel jurisdiktions-

och systemdverlappningsproblematik.

Corpus Juris-forslaget & sin sida forsokte skagpasystem som kunde
tilAmpas lika i alla lander utan att riskera jdildionproblematik eller
dylikt. Corpus Juris bygger darfor pa sammanlagigsjindprinciper:

legalitetsprincipen

skuldprincipen

proportionalitetsprincipen

principen om europeisk territorialitet

principen om judiciell kontroll

principen om kontradiktoriskt forfarande

principen om subsidiar tillampning av nationelitrat

De tre forsta priciperna ligger till grund for @aois Juris straffrattsliga del. |
den delen anses det inte finnas nagra kontroviersagliklar. Ett fatal av

dem kan generera andringar i den svenska rattem,imget som skulle fa
nagra allvarliga principiella invandningar. Detsamrkan siagas om de

artiklar som behandlar Corpus Juris materiella‘tlel.

Nar det galler de processrattsliga bestammelsesmarier dock fragan i ett
delvis annat ljus. | denna del finns namligen atahregler som saknar den
starka historiska grund som vissa av de straffigétseglerna baseras pa.
Detta gor de processrattsliga betsdammelserna ligityder problematiska
an de straffrattsliga. Anledningen till dessa sydeter torde vara att

straffprocessratten &r mycket mer heterogen blaedlemslanderna an

127 Traskman, s. 266
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straffratten. Man kan saledes inte tala om nagonmegsam
straffprocessratt, férutom principen om skydd fore dnanskliga
rattigheterna. Svarigheterna bestar bland annatolékheter gallande

lekmannadomare, allméanna &klagare, formerna féo&kabevisning®

5.1 Artikel 32 — tillatlig bevisning

Artikel 32 behandlar vilka former av bevisning sekulle ha tilatits inom

EU om forslaget antagits. Denna artikel forsokepnépen forenhetligande
mellan de olika medlemsstaterna. Detta underl&tasen senaste tidens
trend mot en Oppnare bevisforing och storre titihgt. Denna trend har

framst synts i férhandlingar i de tv& Europeiskandtmlarna?®

1. | den europeiska unionen medlemsstater tili#farfde bevisning:

(a) vittnesmal, vare sig det presenterats omedelb&it domstolen eller

over en ljud- och bildlank, eller genom upptagnsgm framstéllts av

Europeiska myndigheten i form av ett « europeiskhesforhor », varvid

vittnet skall férhéras infor en domare, forsvaras&all vara narvarande och
tillatas att stalla fragor samt forhoret upptasigio;

(b) forhor med den missténkte, vare sig det sker ethbad inféor domstolen
eller har upptagits av Europeiska aklagarmyndighdtdform av ett «

europeiskt forhor ». Vid ett sadant forhor skalhdmisstankte forhoras
infor en domare, bitrads av en av honom eller hernsedd forsvarare (som
fatt tillgang till akten i god tid, dock senast #mar fore forhoret) och av
en tolk om det behovs. Forhoret skall upptas péoyid

(c) utsaga av den misstankte pa annat satt an desagmib ovan, om
sadan utsaga gjorts infor behorig myndighet (Elisigee
aklagarmyndigheten eller domare) samt att den &riksd erinrats om
ratten till tystnad och ratten till bitrade av enteonom eller henne utsedd
forsvarare och utsagan har upptagits i enlighet gédldnde foreskrifter;

(d) handlingar som o6verlamnas under foérundersokningdier vid
rattegangens borjan, av en enskild eller orgawmisasiom upptagits i en
forteckning 6ver experter, som godkants av medlata®a pa forslag av
Europeiska aklagarmyndigheten;

(e) befintliga handlingar, som den misstankte haritvakyldig att
overlamna i samband med en forberedande admimsuedning samt
handlingar, som framstallts av tredje parter.

128 Traskman, s. 269f
129 Delmas-Marty, Volym |, s. 98
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2. Bestammelserna i 1 ovan utesluter inte att abduwsmedel tillats med
stod av den nationella lagstiftningen i domstotest&™

Sverige har principer om fri bevisféring och fewsprévning. Detta ger i
stort sett all bevisning tilltrade till domstolsférandet.

Art 32(1)(a) ndmner anvandandet av audiovisueHlakadr. Eftersom
bevisforing via telefon ar tillatet i Sverige tordietta inte utgdra nagot

problem for den svenska lagstiftningen eller ut@etrav densamma.

Art 32(1)(c) Uttalanden hanfdrliga till denna adikkommer inte alltid att
vara tillatliga. Det ar inte troligt att lagen usik till en fullkomlig

overensstiammelse med denna artikel.

Art 32(1)(d) Overensstammer med svensk lag, doktisem lags fram av

exporter anses tillatna.

Art 32(1)(e) Kraver egentligen inga ytterligaretkmentarer:3

5.2 Artikel 33 — avvisning av bevisning

Enligt art 33.1 i forslaget till Corpus Juris skbkvisning avvisas om den
har anskaffats av personer vid gemenskapsmyndighiet nationell

myndighet i strid med ECHR. Den skall &ven avvisasden har anskaffats
i strid med art 32 (avseende vilken bevisning sotillaten) i Corpus Juris.
Slutligen skall bevisning som anskaffats i stridtmationell ratt avvisas.
Detta galler dock endast under forutsattning att dationella ratten ar

forenlig med Corpus Juris.

1. Vid forfarande som avser brott som ségs i aild 1-8 ovan skall
bevisning avvisas, om den har anskaffats av persoua
gemenskapsmyndighet eller nationell myndighetid strot

— vad som fdljer av Europakonventionen for manskiittigheter,

— de europeiska bestammelserna som sags i arakkrioch 32 ovan, eller
— tillamplig nationell lagstiftning, om detta intkan rattfardigas med
hanvisning till de europeiska bestammelserna saya eéian. Bevisningen

130 Corpus Juris 2000
131 Delmas-Marty;The implementation of the Corpus Juris in the merstages,Volym I, Volume Il1,
Intersentia, Antwerp — Groningen — Oxford, 200854
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skall dock avvisas endast om inférandet av sadaisiag skulle strida
mot principen om rattvis rattegang.

2. Fragan huruvida bevisning har anskaffats i strt lag avgors av den
nationella lagstiftningen i den stat dar ifragavaie bevisningen har
anskaffats. Om bevisningen har anskaffats lagligen mening som sags
ovan, skall anvandning av sadan bevisning inte &ubestridas pa den
grunden att anskaffning av bevisning pa detta skittle ha varit olaglig

enligt nationell lagstiftning i den stat dar bevigren aberopas. Detta
utesluter dock inte att beropad bevisning bestédsn om den tillats i den
stat dar anskaffningen skett, om sadan bevisninglleskstrida mot

Europakonventionen eller de europeiska bestammmelsesiom sags i
artiklarna 31 och 3%*

En tillampning av art 33.1 medfor en inskrankningpaincipen om den fria
bevisprovningen som anses galla i Sverige. | artl 33Corpus Juris-
forslaget kan man utlasa en nagot mer restriktiv g& mojligheterna att
anvanda oegentligt atkommen bevisning. Oegentlighrdmen bevisning
avvisas dar enbart om en anvandning av den aktbelN#&sningen skulle
leda till att den tilltalade inte fick en rattvigttegang i enlighet med ECHR
art 6.1 art 33.2 framgar att det ar lagen i det land bévisningen har
atkommits som skall tillampas for att avgora omibeiwngen ar tillaten eller
inte. Huruvida bevisningen anses tillaten i detllaér den aberopas, skall
alltsa inte spela nagon roll. Den domare som haraagora huruvida
bevisningen skall avvisas eller inte, kan saledietvbngen att tillampa ett
annat lands lad®® Nar det galler utomlands &tkommen bevisning tvénge
svenska domstolarna att ta hansyn till bevisreglédandet dar bevisning
atkoms (vilket nu forekommer inom internationelivatratt, men inte &nnu

inom straffratten)™

Viktigt ar dock att bevisningen maste bortses ifi@én den atkommits

genom brott mot fundamentala manskliga rattighetdéigt ECHR.

Art 31 ar endast intressant enligt art 33 om ndgamblivit tvingad (genom

lag eller trots lag) att aktivt medverka till attakdgga sin egen skuld.

132 Corpus Juris 2000
133 Kommissionens férslag (2001) 715.
134 Delmas-Marty, Volym I, s. 99



Séadan bevisning ar tillaten enligt svensk lag sg§eadet inte forelegat brott
mot ECHR.

Att art 32 tas upp i art 33 tycks lite markligt dénna art inte forbjuder
nagonting. Det enda mojliga hade varit om de hadéstill art 32(1)(e),
men detta spelar &nda ingen roll da nagon dyliklriede finns i svensk lag,
och nagon andring av den nationella lagen saledeskommer att kravas.

Det finns saledes tva typfall da Corpus Juris kraate svenska domstolar
forbjuder atkommen bevisning. Att forsoka gora desva system
kompatibla p& detta plan kan bli mycket svtt.

Aven har stravas efter ett forenhetligande melkokusatoriska och
inkvisitoriska rattstraditioner, vilket underlatta®ss harmoniserings- och
likhetstrender. Men eftersom nationell ratt sk@ée som ett komplement
till Corpus Juris kan en del praktiska problem uapsll exempel da
inhemska domare skall tillampa andra staters baylisr. Bevis skall endast

uteslutas d& bevisningen riskerar att forsvaraforattvis rattegant®

135 Delmas-Marty, Volym IIl, s. 855
136 Delmas-Marty, Volym I, s. 99f



6. Avslutande kommentarer

Slutsatsvis kan jag alltsid konstatera betydanddinalier mellan de tre
rattssystemen. Den amerikanska bevisratten ar mymgransad i och med sitt
starka integritetsskydd, medan den svenska & dan i betydligt friare, och péa
det viset tycks prioritera utredningsintresset. ERCHefinner sig nagonstans
mittemellan de tva dvriga, och Oppnar pa det safgt for intresseavvagningar

och subjektiva bedémningar avseende de specifikarma

Sverige har en tendens att kritisera andra staierbfistande skydd for de
manskliga rattigheterna. Viljan att granska detaegystemet och erkanna brister i
detsamma, tycks dock inte vara lika vanligt forekoande. Enligt min asikt har
Sverige en otillracklig integrering av manskligdtigheter inom bevisratten. Da
domstolar vanligen anses vara en garanti for attmdmskliga rattigheterna
forverkligas torde de svenska domstolarna fa saftrtuppfylla denna garanti.
Domstolarna saknar egentliga mojligheter att avvisegentligt atkommen
bevisning, och utredningsintresset prioriteras genden antiindividualistiska
rattstraditionen. Sverige bor darfor efterstravar@tstillampning, alternativt en
explicit reglering, som i storre utstrdckning arnkmatibel med ECHR. Med

hansyn till rattstryggheten och férutsebarhetereglering naturligtvis att foredra.

Da svenska rattsfall mycket val kan komma att bdleeninfor ECtHR torde det
alltsa vara att rekommendera att den svenska l¢éeranpassar sin reglering till
den som ECtHR:s praxis foresprakar. Detta kan sikimgen genom att ratten
preciseras for att mer likna den internationelléerd eller genom att domstolarna
I stdrre utstrackning gora konventionskonformanolgar av den svenska rétten,
och sdledes avvisar den oegentligt atkomna begenin Ett internationellt
initiativ i denna riktning var Corpus Juris-forsgsom i valda delar bland annat
syftar till att harmonisera delar av EU:s medlerisst straffrattsliga lagstiftning.
Om detta forslag gatt igenom skulle den svenskashegleringen troligtvis ha
forandrats och péa sa vis blivit mer internationgihgbar. Art 32 och 33 i Corpus
Juris-forslaget kunde i vissa avseenden anses @ik vad som galler enligt
svensk ratt och Sverige skulle alltsa blivit tvuagatt se Gver bevisratten for att

den skulle stdmma battre 6verens med ECHR och Edlering. Om detta skulle
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skett skulle saledes utredningsintresset fa stBakih nagot till forman for
integritetsskydd och individens réattigheter, négmn torde stamma battre Gverens
med principerna om att skydda individens svagaiéngtg gentemot staten bade i
utrednings- och i domstolsprocessen. Detta skalledes vara ett steg tillbaka for
den svenska rattsutvecklingen genom ett ndrmanddeavlegala bevisteorin.
Eftersom forslaget forkastades kommer denna fondgdantagligen inte att ske
inom nagon snar framtid. Jag foresprakar dock atp@s Juris-forslaget i atanke

da nasta forslag pa omradet skall utformas.

Trots vikten av skyddet for manskliga rattighefiens patagliga risker att dessa
ibland begransas med hansyn till resurstillgdng anHra allménna intressen
sasom utredningseffektivitet och dylikt. Att stabbaimliga krav péa individuellt

skydd kommer onekligen att minska effektivitetelh den grad att ECHR och

nationella rattssystem forlorar sin legitimitetgnfisom i sin tur skulle forsamra
mojligheterna att forverkliga de maénskliga rattightea. Balansen mellan
individuella rattigheter och allmanna intressensaledes mycket viktig for att

man skall undvika ett negativt cirkelresonemang.

Ett annat forslag till 16sning kan vara att satsaer rpa brottsprevention. Ett
centraliserat tvang som soker forenhetliga stadh straffprocessratten inom EU
riskerar att skada fortroendet mellan medlemsstatech mellan myndigheter
inom dessa. Detta resultat motverkar gemensammaneaktmot organiserad
brottslighet:*” Risken finns naturligtvis ocksa att medborgarriasrdende bade
for den egna staten och for EU kan skadas om redl@goeardrag helt undanrgjs.
Jag anser dock att Corpus Juris i manga avseeradegttvora forslag. Dar syntes
tydliga avvaganden mellan de olika satt fragornahabelas inom

medlemsstaterna, samt intryck som tagits av utams&landers rattssystem.

Viktigt ar dock att inte bara soka na den gyllenedelvagen som alla
medlemsstater skall kunna acceptera, utan att skEystem som pa basta satt
skyddar de grundlaggande fri- och rattigheternatisiagh som utredningsintresset
respekteras. Till syvende och sist kommer marshiltsatsen att allt egentligen

137 Traskman, s. 273
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handlar om foértroende; medlemsstaternas fortrodéwdgarandra, medborgarnas
fortroende for sina respektive stater och derasdigyretsutovare, medlemmarnas
fortroende for unionen, och allas fortroende ogdpedt for, samt efterlevnad av

rattssystemen.
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