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1 Inledning

1.1 Bakgrund — masstopsningar i brottsutredningar
Under senare ar har man kunnat lasa i tidningar och pad nyhetssajter om stora brotts-

utredningar dar polis och aklagare i jakten pa en garningsperson topsar ett stort antal
personer. SVT Nyheter uppger till exempel att hundratals personer har topsats i utredningen
av dubbelmordet i Mantorp under sommaren ar 2017. Vidare uppger Aftonbladet att éver
2 000 personer har topsats i utredningen av dubbelmordet i Linkdping ar 2004 och att
uppemot 800 personer respektive 600 personer topsades under utredningarna av de brott som
begicks av Hagamannen under &ren 1998-2005 respektive av Orebromannen under aren
2005-2010.% Nar det galler dubbelmordet i Linkoping &r 2004 rapporterar saval Ostgota
Correspondenten som Aftonbladet om att anhoriga till unga méan som avlidit har tillfragats
om att DNA-testas eftersom en av polisens teorier ar att garningspersonen i det fallet matt sa
daligt att han begétt sjalvmord.

Mot denna bakgrund kan det konstateras att en stor méngd personer som rimligen inte
ar skaligen missténkta, idag topsas i relativt stor omfattning i vissa utredningar av allvarligare
valdsbrott. Trots att topsningar av andra an skaligen misstankta alltsa har skett, och sker, i sa
stor omfattning i vissa brottsutredningar ar det inte sjalvklart vad som galler enligt lagen.
Lindberg, overaklagare och forfattare till straffrattslitteratur, skriver till exempel att det kan
ifrigasdttas om utredningar dar den har typen av masstopsningar anvéands ar lagenliga.”
Vidare har Hjertstedt, straffrattslektor vid Umed universitet, argumenterat for att ett samtycke
till att topsas fran en potentiellt misstankt person inte bor ges rattsverkan om det ar de
brottsutredande myndigheterna som initierat topsningen till exempel genom att skicka ett
brev med en forfragan.” Aven justiticombudsmannen (JO) har i JO 2003/04 s. 72 patalat att
rattslaget betraffande samtyckta DNA-provtagningar &r osékert vilket beskrivs som otill-
fredsstallande. Trots att en ny bestammelse som mojliggor tvangsvis topsning av andra an
skaligen misstankta inforts efter JO:s beslut och trots att fragan var uppe vid lagstiftnings-

arbetet, forklarade sig “regeringen inte beredd att nu ldmna nagot forslag i denna del”.®

1 SVT Nyheter [https://www.svt.se/nyheter/lokalt/ost/en-anhallen-for-dubbelmordet-i-mantorp] 2017-10-08.

2 Aftonbladet [http://www.aftonbladet.se/nyheter/article21351494.ab] 2017-10-08.

® Ostgota Correspondenten [http://corren.se/nyheter/olosta-mord-fortsatter-att-engagera-om4623263.aspx] 2017-
10-09 och Aftonbladet [http://www.aftonbladet.se/nyheter/krim/article22882109.ab] 2017-10-09.

* Lindberg, Gunnel, Straffprocessuella tvdngsmedel — n4r och hur far de anvandas?, tredje upplagan, Karnov
Group Sweden AB, Stockholm, 2012 [Lindberg 2012] s. 654.

® Hjertstedt, Mattias, Samtyckets betydelse vid polisidra atgarder som motsvarar kroppsvisitationer och
kroppsbesiktningar Del II: Giltighet och rattsverkan, Juridisk tidskrift nr 4 2016/17, s. 879-905 [Hjertstedt
2016/17 Del I1] s. 902-903.

® Prop. 2005/06:29 s. 26.



Det innebar att det foreligger en situation dar manga manniskor redan har utsatts, och
fler riskerar att utsattas, for ett straffprocessuellt tvangsmedel utan att det ar klarlagt hur det

forhaller sig till lagen.

1.2 Syfte
Syftet med uppsatsen &r att undersoka hur topsningar baserade pa samtycke av personer som

inte ar skaligen misstankta under brottsutredningar, forhaller sig till reglerna i regerings-
formen och rattegangsbalken sa som de kan tolkas enligt olika juridiska tolkningsmetoder.
Uppsatsen syftar vidare till att analysera resultaten av de olika tolkningsmetoderna, i olika

situationer, utifran ett rattssakerhetsperspektiv’.

1.3 Avgransningar
Det foljer av syftet att det endast ar reglerna i regeringsformen och rattegangsbalken som ska

undersokas vilket medfor att andra regler som skulle kunna aktualiseras faller utanfor
uppsatsens omrade. Det innebar att till exempel réattigheterna i Europakonventionen inte
kommer att undersokas narmare. Art. 6.2 i Europakonventionen maste dock namnas vid
behandlingen av oskuldspresumtionen.

Det framgar ocksa av syftet att uppsatsen endast omfattar topsningar av personer som
inte ar skaligen misstankta. Denna grupp omfattar saval malsdaganden som personer som
potentiellt kan vara garningspersonen eller som till och med har vissa misstankar riktade mot
sig. Aven vittnen som inte &r, eller potentiellt kan bli, misstankta tillhér denna grupp. Inom
ramen for uppsatsen kommer endast de som kan hanforas till undergruppen potentiellt
misstankta att behandlas. Det innebér att topsningar av malsaganden och vittnen som inte
riskerar att misstankas for brottet avgransas bort. Detta beror pa att det &r helt andra intressen
som gor sig gallande nér en potentiellt misstankt person topsas an vad det ar nar till exempel
en malsdgande topsas. Nar det i uppsatsen talas om “misstdnkta” avser detta saledes personer
som dr eller potentiellt kan bli misstdnkta men dér misstankegraden inte nar upp till ”skiligen
misstinkt”. Nar denna mer kvalificerade misstankegrad avses framgar det av sammanhanget.

Inom ramen for den har uppsatsen kommer inte heller de sérskilda aspekter som kan
gora sig gallande nar den som samtycker till att topsas ar under 15 ar att behandlas. Det beror
pa att det dven da aktualiseras andra intressen och att reglerna for tvangsvis topsning av
personer som ar under 15 ar ser annorlunda ut an reglerna avseende personer som ar over
15 ar.

" Se kapitel 2 dar rattssakerhetsbegreppet behandlas.



1.4 Metod och material
Vid undersdkningen av reglerna kommer jag att vara valdigt grundlig och jag kommer att

anvanda mig av de tolkningsmetoder som framstar som de vanligaste och mest etablerade
inom juridiken. Dessa &r objektiv, subjektiv, teleologisk och eklektisk tolkningsmetod och de
kommer att presenteras narmare nedan i kapitel 3. Resultatet av tolkningen av reglerna
kommer att appliceras pa fenomenet samtyckta topsningar i samband med undersokningen.
Har kommer ocksa olika rattssakerhetssynpunkter att framhallas, vilket leder till att en réatts-
sékerhetsanalys kommer att finnas med genom hela uppsatsen. Uppsatsen kommer sedan att
avslutas med en analys av hur réttssakerheten vid en enskild topsning med samtycke kan
paverkas av att den sker inom ramen for en utredning dar masstopsningar forekommer.
Denna avslutande analys skulle kunna sagas utga fran en typ av funktionalistiska argument
dar verkligheten tillats paverka tolkningen av de rattsliga reglerna utifran principiella
dvervaganden.

Detta innebar att uppsatsen kan sagas vara rattsdogmatisk ® s3 till vida att den
atminstone delvis syftar till att systematisera rattskallor och skapa enhetliga tolkningsférslag
utifran olika tolkningsmetoder. Det egentliga syftet ar emellertid inte att faststalla en form av
”géllande ratt” utan att undersdka vilka mojliga tolkningar den géllande ratten erbjuder och
sedan analysera dessa ur ett rattssdkerhetsperspektiv. Det innebdr att uppsatsen snarare har en
rattsanalytisk® ansats.

Vilket material som kommer anvéndas varierar mellan de olika tolkningsmetoderna och
behandlas narmare under kapitel 3. Nar det géller de olika tolkningsmetoderna ar det
uteslutande doktrin som anvands som kélla for vilka metoder som finns och vad de innebar.
Aven vid faststallandet av det rattssakerhetsbegrepp som anvands i uppsatsen och som
behandlas i kapitel 2, &r det doktrin som &r den huvudsakliga kallan. Avseende de olika
principerna hanvisas ocksa till lagtext dar dessa framgar.

Gaéllande de olika réattskéllorna kan det generellt ségas att det finns material att
undersoka i form av lagtext, forarbeten och doktrin. Rattspraxis lyser dock till storsta del med
sin franvaro vilket beror pa att beslut om topsningar i regel fattas av de brottsutredande
myndigheterna och inte ar dverklagbara vilket medfor att det aldrig skapas nagra prejudikat

pa omradet. Det JO-beslut som finns ger ingen ledning for hur reglerna ska tolkas, utan visar

® Se Sandgren, Claes, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare &mne, material, metod och argumentation, tredje
upplagan, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2015 [Sandgren 2015] s. 43.
° Se Sandgren 2015 s. 45-47.



endast att rattslaget ar osakert. Detta beslut har darfor anvants som ett bevis pa att amnet ar

intressant att undersdka men det kommer inte att behandlas i undersékningen av reglerna.

1.5 Disposition
| kapitel 2 kommer det rattssdkerhetsbegrepp som anvands i uppsatsen presenteras for att det

sedan ska kunna anvandas som analysredskap. Darefter kommer de olika tolkningsmetoderna
och tillampningsteknikerna att presenteras i kapitel 3 tillsammans med vissa grundlaggande
tolkningsregler. | kapitel 4 och 5 kommer de relevanta rattsreglerna att undersokas utifran de
olika tolkningsmetoderna och dven analyseras. | kapitel 6 kommer rattssakerhetsanalysen att
fordjupas utifran masstopsningar som fenomen. Slutligen kommer resultatet att sammanfattas

i kapitel 7 dar dven slutsatser och avslutande tankar finns.



2 Det straffrattsliga rattssékerhetsbegreppet

2.1 Inledning
Den enskildes rattsakerhet ar sarskilt viktig inom straffratten, vilket paverkar saval

tolkningen som tillampningen av rattskéllorna. For att réattssakerhetsbegreppet ska kunna
anvandas som ett analysredskap nedan maste det dock specificeras eftersom det kan ha
valdigt olika betydelse for olika personer. | det har avsnittet ska darfor det straffréttsliga
rattssékerhetsbegrepp som anvénds i den hér uppsatsen kort presenteras.

En av de viktigaste delarna av rattssakerhetsbegreppet ar kravet pa forutsebarhet.
Enskilda ska genom att lasa lagar och andra forfattningar kunna férutse vad som kommer att
handa om de agerar pa ett visst satt. De ska inte riskera att straffas eller utsattas for tvangs-
medel utan att kunna hitta grunden till det, i forvag, i lagstiftningen.™

Harutover ar begreppet uppbyggt kring principer som hindrar det allmanna fran att
agera gentemot enskilda pa satt eller pd grunder som inte anses lampliga. Principerna kan
manga ganger vara 6verlappande och olika forfattare framhaller delvis olika principer som de
viktigaste. En del av principerna har tva delar dar den ena aktualiseras vid lagstiftandet och
den andra vid tillampningen. | vissa fall kan det ocksa talas om en tredje del som aktualiseras

vid verkstéllandet. Har ar det framst tillampningsdelen som &r intressant.

2.2 Legalitetsprincipen
Den forsta och mest grundlaggande principen ar legalitetsprincipen som slas fast i regerings-

formen (1974:152) (RF) 1:1 st. 3. Den kan ocksa sagas félja av kapitel 1 och 2 i RF.M
Principen innebar att myndigheter maste ha lagstod for ingripanden gentemot enskilda. Att
utdéma straff eller vidta tvangséatgarder utan lagstod ar alltsd inte tilldtet.*> Aven férbudet
mot retroaktivitet &r en del av legalitetsprincipen. Detta forbud innebdr att straffréttslig lag-
stiftning inte far vara retroaktiv pa sa satt att den straffbelagger handlingar som inte var
straffbelagda nar de begicks.™

Saval Westerlund, juris doktor och forfattare till straffrattslitteratur, som Lindberg

framhaller vikten av hansyn till legalitetsprincipen vid tvangsmedelsanvandning. Bada tva

10 5e Zetterstrom, Stefan, Juridiken och dess arbetssatt en introduktion, andra upplagan, lustus Férlag AB,
Uppsala, 2012 [Zetterstrom 2012] s. 90-91.

1 Se Lindberg 2012 s. 20.

12 Se Lindberg 2012 s. 20, Peczenik, Aleksander, Juridikens metodproblem, andra upplagan, Almqvist &
Wiksell Forlag AB, Stockholm, 1980 [Peczenik 1980] s. 89 samt Westerlund, Gosta, Straffprocessuella
tvangsmedel: En studie av rattegangsbalkens 24 till 28 kapitel och annan lagstiftning, femte upplagan, Bruun
Juridik AB, Stockholm 2013 [Westerlund 2013] s. 23.

13 Se Asp, Petter, Ulvang Magnus och Jareborg, Nils, Kriminalrattens grunder, andra upplagan, lustus Férlag
AB, Uppsala, 2013 s. 46.
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héanvisar till NJA 1996 s. 577 som stod for att tolkningen av regler som utgor begrasningar i
grundlagsskyddade rattigheter ska vara restriktiv. '* Aven Bylund, bitradande professor
emeritus i processratt vid Uppsala universitet, podngterar vikten av restriktivitet vid

tillampningen av tvngsmedelsreglerna.™

2.3 Proportionalitetsprincipen
Proportionalitetsprincipen innebar att en avvagning av atgardens proportionalitet ska goras.

Avvégningen star mellan hur stort ingreppet ar och hur stor fordel det innebér att atgéarden
sker.'® Kravet &r allts att det ska finnas proportionalitet mellan ingreppet for den enskilde
och nyttan for det allminna. Ar ingreppet mycket storre &n nyttan s& ska det inte vidtas,
medan det inte finns nagot problem med att atgarden vidtas om nyttan ar mycket stérre an
ingreppet. Nar det galler topsningar finns principen fastslagen i rattegangsbalken (1942:740)
(RB) 28:3 a.

2.4 Behovsprincipen
Behovsprincipen innebér att en tvangsatgard endast far foretas om det finns ett verkligt behov

av den for att uppna andamalet. Finns det olika alternativ for att uppna andamalet ska det
minst ingripande valjas.'” Enligt behovsprincipen f&r en &tgard inte vidtas endast for att den
underlattar myndigheternas arbete.*®

2.5 Andamalsprincipen
Enligt andamalsprincipen far tvangsmedel endast anvandas for att uppna de andamal som

fastslagits i lagstiftningen.® Om syftet med en tvngsmedelsanvéndning i det enskilda fallet
ar ett annat an det som framgar av lagstiftningen far atgarden darfor inte vidtas.

2.6 Hansynsprincipen
Héansynsprincipen foljer av RB 23:4 st. 2 som stadgar att en forundersokning ”ska bedrivas sa

att inte ndgon onddigt utsétts for misstanke eller orsakas kostnad eller oldgenhet”. Brotts-
utredningar ska alltsa bedrivas pa ett hansynsfullt sétt sa att enskilda inte riskerar att utsattas
for olagenheter i onddan. Avseende tvangsmedel &r hansynsaspekter framfor allt viktiga vid

verkstallandet.?°

Y Lindberg 2012 s. 21 och Westerlund 2013 s. 24.

15 Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif, Edelstam, Henrik, Rattegdng Tredje haftet, sjunde upplagan; fjarde
versionen, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2006 [Ekel6f m fl 2006] s. 47.

18| indberg 2012 s. 29 och Westerlund 2013 s. 24.

7 Lindberg 2012 s. 25 och Westerlund 2013 s. 24.

'8 Lindberg 2012 s. 25.

9 Lindberg 2012 s. 22 och Westerlund 2013 s. 24.

% Se Lindberg 2012 s. 33.
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2.7 Objektivitetsprincipen
Den sista principen som ska behandlas ar objektivitetsprincipen. Den foljer av RF 1:9 som

géller for all offentlig verksamhet och av RB 23:4 st. 1 som géller for de brottsutredande
myndigheterna. Principen innebér att myndigheterna ska vara objektiva vilket betyder att de
ska “beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet” och att de ska
utreda omstandigheter som talar for den enskilde saval som omstandigheter som talar mot
densamme. Lindberg patalar att objektivitetsprincipen gor det mojligt att fatta beslut om och
verkstélla tvangsatgarder for att hitta bevisning som friar en enskild.*

| objektivitetsprincipen ligger &ven att alla ménniskor betraktas som lika mycket varda.

Denna utgangspunkt, som foljer av RF 1:2 st. 1, kan ocks& anses utgdra en egen princip.?

2.8 Oskuldspresumtionen
| detta sammanhang bor dven oskuldspresumtionen ndmnas. Presumtionen innebér att alla

ska betraktas som oskyldiga innan de blivit domda. Av detta foljer ocksa att det aldrig ar den
som &r misstdnkt som ska bevisa sin oskuld, utan det allmanna som ska bevisa dennes skuld.
Oskuldspresumtionen &ar en del av ratten till en rattvis rattegang i art. 6.2 i Europa-
konventionen (EKMR) och féljer aven av andra internationella rattighetsdokument.?* Den &r
dock inte fastslagen i varken RF eller RB.

2.9 Sammanfattning
Genomgangen av principerna ovan visar att rattssakerhetsbegreppet innehdller manga

aspekter som syftar till att skydda enskilda fran godtycklig maktutévning. Myndigheter som
vill agera gentemot enskilda maste ha lagstod for de atgarder som vidtas och dessutom maste
andamalet vara forenligt med det andamal som féljer av lagstiftningen. Vidare maste
atgarden vara proportionerlig och det maste finnas ett behov av att vidta den. De anstéllda vid
myndigheterna ska vara objektiva och hansyn ska tas till den som ska utsattas for atgarden.
Vidare ligger det i rattssakerhetsbegreppet att bevisbordan ska placeras pa det allmanna

och aldrig pa den som ar anklagad, vilket foljer av oskuldspresumtionen.

! |indberg 2012 s. 33.

22 Se Westerlund 2013 s. 25.

% Se till exempel art. 11 i FN:s universella deklaration om de manskliga rattigheterna och art. 48.1 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réattigheterna.
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3 Juridiska tolkningsmetoder

3.1 Inledning
Inom juridiken finns flera tolkningsregler, tolkningsmetoder och tillampningstekniker. | det

har avsnittet ska nagra av dessa presenteras 6versiktligt for att de sedan ska kunna tillampas
pa fenomenet samtyckta topsningar.

Nar olika metoder diskuteras ska de inte forstds som noggrant utarbetade metoder som
strikt kan foljas, utan snarare som ett knippe principiella utgangspunkter for olika typer av
tolkningssatt. En tolkningsmetod ar darmed inte en metod med tydliga tillampningsregler

utan en benamning pa en eller flera utgangspunkter for tolkningen av en lagregel.

3.2 Tolkningsregler — rattskallelaran
Till rattskallelaran hanfors ofta vissa grundlaggande tolkningsregler. Bland dessa ingar

hierarkin mellan olika rattskéllor dar lagar och andra forfattningar star Gver forarbeten.
Forarbeten i sin tur star Gver rattspraxis som i sin tur star over doktrinen. Sist i hierarkin
kommer andra rattskallor sésom sedvaneratt och branschpraxis.*

Till rattskallelaran kan ocksa raknas regler som rangordnar olika lagar for det fall de
krockar med varandra. Speciallag gar till exempel fore allméan lag och en hogre staende regel,
sdsom grundlag, gar fore en lagre staende regel, sasom vanlig lag eller foreskrift. Hit hor
ocksé regeln att nyare lag galler fore aldre lag.? Peczenik, professor i allman rattslara vid
Lunds universitet, beskriver dem som ”sedvanerittsliga tolkningsregler” och forklarar att
huvudregeln &r att dessa regler ska tillampas.?® Att grundlag géller dver lagre stiende regler
foljer dessutom av att domstolar och myndigheter ska avsta fran att tillampa lagre staende

regler om de finner att det strider mot grundlag.?’

3.3 Tolkningsmetoder — utgangspunkter for tolkningen
Zetterstrom, universitetsadjunkt vid Uppsala universitet och laroboksforfattare, beskriver tre

olika typer av tolkningsmetoder. Den forsta ar en objektiv tolkningsmetod som lagger stor
vikt vid vad lagtexten sager. Den andra lagger storre vikt vid forarbetena till en lag och den
bendmns subjektiv tolkningsmetod. Den tredje och sista metod som Zetterstrom tar upp &r
teleologisk tolkningsmetod. Denna metod later dandamalet med en bestammelse utgora

grunden for tolkningen av densamma.?® Utdver dessa tre tolkningsmetoder beskriver

24 Zetterstrom 2012 s. 56-58.

% peczenik 1980 s. 50, se dven s. 103-106.
% peczenik 1980 s. 107.

"' Se RF 11:14 och RF 12:10.

28 Zetterstrom 2012 s. 88-89.

13



Lehrberg, professor vid Uppsala universitet, ocksa en fjarde metod som han benamner

eklektisk metod. Denna metod tilldter en sammanvagning av alla typer av argument.?

3.3.1 Objektiv tolkningsmetod
Vid en objektiv tolkningsmetod ar det lagtextens ordalydelse som ar utgangspunkten for

tolkningen.*® Peczenik menar att ”[b]okstavstolkning &r klargdrande, aldrig korrigerande, inte
ens utfyllande”.®! Darefter forklarar han att bokstavstolkningen antingen kan anvéndas
lexikaliskt eller kontextuellt. Vid en lexikalisk tolkning bestams ordalydelsens mening med
hjalp av legaldefinitioner och ordbdcker, medan den kontextuella tolkningen dven kan ta
hénsyn till bland annat bokstavstolkningsregler och hur ett ord eller ett begrepp anvants i
andra juridiska sammanhang séval som i vardagsspréaket.** En av de bokstavstolkningsregler
som Peczenik hanvisar till ar att det juridiska sprakbruket vanligen har foretrade framfor det
vardagliga sprakbruket om de inte stimmer dverens.®* Av denna regel kan slutsatsen att den
kontextuella tolkningen bor ges en tyngre roll an den lexikaliska dras.

En stor fordel med en objektiv tolkning, eller bokstavstolkning, &r att den sdgs 6ka
rattssakerheten. 3* Metoden skyddar ocks& lagen som den hdgsta rattskallan och darmed
demokratin i stort eftersom lagen &r demokratiskt tillskapad.® Till nackdelarna med en
bokstavstolkning hor att lagtext ofta kan vara otydlig eller for generell for att enkelt kunna
tolkas utifrn endast dess sprakliga utformning.*® Metoden ger inte heller ndgon ledning fér
hur situationer som visar sig inte omfattas av en regels sprékliga omfang ska hanteras.®’ |
situationer dar ledning for hur en regel ska tolkas inte kan fas i dess ordalydelse aterstar for
tillamparen att anvénda sig av andra tolkningsmetoder. Ordalydelsen ar dock viktigare inom

straffratten &n inom manga andra rattsomraden.®

3.3.2 Subjektiv tolkningsmetod
Vid en subjektiv tolkning ar det inte lagtextens ordalydelse som &r viktigast utan intentionen

bakom lagen.** Om lagtexten inte uttrycker det lagstiftaren kan antas ha menat lamnar en

subjektiv tolkningsmetod utrymme for att istdllet tolka lagen i enlighet med intentionen

? |_ehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, nionde upplagan, lusté Aktiebolag, Uppsala, 2016 [Lehrberg 2016] s.
247,

%0 |_ehrberg 2016 s. 245.

%! peczenik 1980 s. 69.

%2 peczenik 1980 s. 69.

% Peczenik 1980 s. 72.

% Se Lehrberg 2016 s. 245 och Peczenik 1980 s. 72.

% Jfr Lehrberg 2016 s. 245 och Peczenik 1980 s. 72.

% Se Lehrberg 2016 s. 245 och Zetterstrém 2012 s. 88.
37 Lehrberg 2016 s. 245.

% peczenik 1980 s. 73.

% ehrberg 2016 s. 245.
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bakom den.* I praktiken innebar detta att stor vikt laggs vid vad som sags i forarbetena till en
lag.** Inom den svenska rattstillampningen har den subjektiva tolkningsmetoden starkt faste
och den anvands i stor utstrackning.*?

Aven nir det géller en subjektiv tolkningsmetod kan rattssikerhetshansyn anvindas
som ett argument for metoden. Om intentionen bakom en lag anvénds som tolkningsdata kan
det ndmligen antas att tillampningen blir mer uniform. Detta da den enskilde tillamparen
istallet for att anvéanda sitt eget tyckande som utgangspunkt for tolkningen, anvander ett i
forarbetena uttalat syfte, som ocksé kan anvéndas av andra som har att tillimpa samma lag.*?

En subjektiv tolkningsmetod kan sagas vara flexibel ocksa pa sa satt att forarbeten som
rattskalla anses vara lagre stdende an lag, vilket leder till att tillimparen kan anse sig ha en
storre frihet i forhallande till uttalanden i forarbeten. | ett fall dar ledning inte kan fas i lagen
men i forarbetena kan tillamparen darmed lattare bortse fran vad forarbetena séger an vad
denne kunnat om det var uttryckt i lagtext.** Detta innebar att rattsakerhetsargumentet ovan
inte blir séarskilt starkt om inte tillamparen anser sig bunden av forarbetsuttalanden utan
kanske snarare ser dem som vdgledande synpunkter.

Slutligen finns det, som Lehrberg papekar, fall dar inte heller en subjektiv metod kan ge

1.* Alla situationer som skulle

nagon ledning for hur tillamparen ska tolka en specifik rege
kunna uppsta kan namligen knappast hanteras i forarbetena hur valutrett och genomarbetat ett
lagforslag an ar.
3.3.3 Teleologisk tolkningsmetod
Vid en teleologisk tolkning ar lagregelns andamal utgangspunkten for tolkningen. Dessvérre
avses med detta inte nagra klart uttryckta syften med en lag i exempelvis dess forarbeten,
dven om dessa kan ha betydelse. Istallet &r det vilket andamal som uppfylls genom
tillampning av lagtextens ordalydelse i “klara fall” som ska ge ledning for tolkningen i fall
som inte &r klara.*®

Nér det géller den teleologiska metoden i Sverige ar det Ekelof, professor i processratt
vid Uppsala universitet och forfattare till Rattegang 1-V, som varit mest inflytelserik.*” Ekelof

sjdlv menar att faststdllandet av en lagregels dandamal “kan vara en svar uppgift, som man bor

“* Peczenik 1980 s. 109.

! Zetterstrom 2012 s. 88.

“2 Lehrberg 2016 s. 246.

** Se Peczenik 1980 s. 114.

* Se Lehrberg 2016 s. 246.

*® |ehrberg 2016 s. 246.

“® Se Lehrberg 2016 s. 246-247, Peczenik 1980 s. 150 och s.158 samt Zetterstrom 2012 s. 88-89.
*" Lehrberg 2016 s. 246.
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losa med forsiktighet”.*® Han forklarar att effekten av en viss regel ska bedémas utifrn
tillamparens egen livserfarenhet och darefter krédvs en véardering av vilka effekter som é&r
relevanta for faststallandet av andamalet. Sedan ar det majligt att bedoma hur regeln ska
tolkas i det aktuella fallet for att andamalet ska uppnds.*® Vid bestimmandet av andamélet
kan forarbetena vara vagledande,”® men dndamélet kan visa sig vara ett annat an det syfte
som framkommer av férarbetena.”" Istallet landar det pa tillamparens goda omddéme att
bestdmma vilket andamélet med en viss bestimmelse &r.>? Det som ska efterstravas ar att

samma dndamal uppnas vid behandlingen av séval klara som oklara fall.>®

Om beddmningen
av en viss situation utifran andamalet med tva olika lagregler skulle krocka med varandra, ska
andamélen vagas mot varandra vid tolkningen av hur det aktuella fallet ska behandlas.>

Peczenik menar att den svaga punkten i Ekel6fs teleologiska metod &r att en lagregels
andamal ar s& svart att faststalla.>® Utgangspunkten for andamélsbestimmandet &r som sagt
en lagregels effekt. Peczenik drar slutsatsen att Ekel6f med detta i vissa fall avser en
pavisbar, verklig, effekt och i andra fall en antagen eller hypotetisk effekt av en viss
bestammelse. Emellertid ar det endast vissa av dessa effekter som utgér d&ndamalet, medan
andra effekter, utifrdn tillamparens goda omdome, ska bortses ifr&n.”® Det framstar darmed
som att det finns utrymme att kritisera metoden for att den kan ge stort utrymme for en
tillampares godtycke vid tolkningen av rattsregler.

Lehrberg pekar dock pa det positiva i att den teleologiska metoden kan fungera
végledande &aven i oreglerade fall genom att andamal som framkommer av andra lagregler
och rattskallor kan beaktas.” Han havdar ocksd att det ar méjligt att det skapas okad
forutsebarhet och koherens nar det finns en @ndamalsmedvetenhet hos tillamparna.®® En
annan positiv aspekt av Ekelofs teleologiska metod &r enligt Peczenik att tillamparen ges
frihet att ta hansyn till andra faktorer i sin tolkning av fall som inte sjalvklart faller in under

ett visst stadgande. Samtidigt ar tillamparen inte lika fri att ta motsvarande hansyn nar

*® Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Rattegdng Forsta héftet, dttonde upplagan, Norstedts Juridik AB,
Stockholm, 2002 [Ekel6f och Edelstam 2002] s. 85.
“® Ekeldf och Edelstam 2002 s. 87.

%0 Ekeldf och Edelstam 2002 s. 90.

! |_ehrberg 2016 s. 262.

%2 Ekel6f och Edelstam 2002 s. 89.

>3 Ekel6f och Edelstam 2002 s. 86.

>* Ekeldf och Edelstam 2002 s. 88.

> Peczenik 1980 s. 160-161.

*® peczenik 1980 s. 162-163.

> Lehrberg 2016 s. 263.

% |ehrberg 2016 s. 247.
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situationen tydligare faller in under stadgandet. Pa sa vis kan en “viktig kompromiss mellan
»fri» och »bunden» tolkningsstil” astadkommas.*®

Mot bakgrund av att Ekeldfs rattegangsserie har en stark stallning som rattskélla inom
processratten, med hansyn till att den ligger pa doktrinniva i rattskallelaran, ar det inte alltfor
vagat att dra slutsatsen att dven den teleologiska metod han foresprakar har fatt en relativt
stor inverkan pa tolkningen av processrattsliga regler. Denna slutsats ar inte orimlig aven om
de flesta aktiva jurister kanske inte medvetet skulle ge sig pa en uttalat teleologisk tolknings-
metod enligt Ekeldfs modell nar de stoter pa ett svarbedomt fall. Nar det galler straffratt finns
det dock anledning att vara forsiktig eftersom de rattssdkerhetskrav som finns inom rétts-
omradet riskerar att inte uppfyllas om andamalet ges alltfor stor betydelse framfor lagtextens
ordalydelse.?® Detta 4r intressant nar det galler topsningar i brottsutredningar, vilka utgor ett
straffprocessuellt tvangsmedel, och alltsd kan hanforas bade till straffratten och till process-
ratten. Det kravs saledes en avvagning mellan vilka andamal som kan vara acceptabla att ta

héansyn till ur rattssakerhetssynpunkt och vilka som inte ar det.

3.3.4 Eklektisk tolkningsmetod
Enligt Peczenik ar rattstillampningen i praxis aldrig bunden till endast en tolkningsmetod

utan rattstillamparen blandar de olika metoderna for att komma fram till den 16sning som é&r
“riktig”.%! Detta uttalande stimmer val med den metod Lehrberg kallar eklektisk. Metoden
accepterar inte en forharskande tolkningsmetod utan tar hansyn till alla tdnkbara argument
och anvander de som &r starkast i det enskilda fallet.%? Lehrberg menar att den eklektiska
metoden tillsammans med den teleologiska ar den som ar starkast i Sverige idag. Han patalar
emellertid att d&ven den eklektiska metoden kan vara teleologisk om tillamparen istéllet for att
anvanda sitt eget tyckande valjer att anvanda dndamalet i valet mellan olika argument.®®

I och med att den eklektiska metoden till viss del kan ségas utgéra en blandning av de
tidigare berdrda metodernas argument kan samma fordelar och nackdelar aktualiseras
beroende pa vilka argument som valjs ut i det enskilda fallet. Metoden ar dock inte bunden
till endast de argument som foljer av de andra metoderna utan kan aven ta hansyn till helt
andra typer av argument. Av den anledningen kan begransningen sdgas ligga hos tillamparen
eftersom det ar denne som far bedéma vilka argument som é&r relevanta och hur dessa ska

viktas mot varandra.

% peczenik 1980 s. 160, jfr s. 67.
% Se Peczenik 1980 s. 163.

®1 peczenik 1980 s. 66.

%2 |_ehrberg 2016 s. 247.

% |_ehrberg 2016 s. 247-248.
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Med den eklektiska metoden finns det darfor en risk att rattssakerheten paverkas
eftersom valet av argument inte ar reglerat. Som Lehrberg uttrycker det s& “6ppnar den upp
for personliga varderingar, sdsom politiska och religicsa asikter, vid valet av vilka argument
som anses viga tyngst i olika sammanhang”.® Om rattssakerhetsargument anvénds och
betraktas som starka vid tolkningen kan detta medfdra att nagot rattsséakerhetsproblem inte
uppstar eftersom rattssakerheten da beaktats inom ramen for tolkningen. Sarskilt inom ett
omrade som tillhor straffprocessratten framstar det som onskvart att rattssakerhetsargument
ges stor tyngd. Det innebdr att rattssakerhetsanalysen till viss del kan sdgas integreras i den

eklektiska metoden.

3.4 Tillampningstekniker — verktyg for tillamparen
Nér en lagregel har tolkats finns det vissa allmént accepterade sétt att tillampa reglerna for att

resultatet ska stdmma 6verens med tolkningen. Dessa tillampningstekniker kan beskrivas som
olika mojliga verktyg som leder till att regler kan tillampas pa olika sétt. Har ska nagra av

dessa tillampningstekniker behandlas kort.

3.4.1 Extensiv tillampning
En regel kan till att bdrja med tillampas extensivt, vilket innebar att regeln tillampas

(huvudsakligen) inom sin ordalydelse men vidare &n vad ordalydelsen nédvéndigtvis medger.
Det kan till exempel vara nér ett rekvisit sjalvklart omfattar vissa fall, men inte lika sakert
omfattar andra fall. Kommer tillamparen fram till att dessa andra fall ocksa ska omfattas av

1. Tekniken kan allts sagas innebara att

rekvisitet kan regeln tillampas extensivt pa dessa fal

ord tolkas extensivt och darmed tillater en mer vidstrackt tillampning av den aktuella regeln.
Generellt sett bor forsiktighet iakttas inom straffratten ndr det géller att tillampa en

regel extensivt pa grund av de rattssékerhetsskéal som behandlats i foregaende kapitel. Samma

sak galler nar tvangsatgarder ska riktas mot enskilda.®®

3.4.2 Analog tillampning
En analog tillampning gar langre &n en extensiv tillampning, som ju haller sig inom den

aktuella regelns ordalydelse, om an generost tolkad.® En analog tillampning innebar
ndmligen att regeln anvands som stod for en réttstillampning i enlighet med regeln i

situationer som faller utanfor den.®® En analogi kan allts& vara aktuell nar en viss situation

% Lehrberg 2016 s. 251.

® Se Lehrberg 2016 s. 142-143 och Peczenik 1980 s. 75.
% Zetterstrom 2012 s. 91.

%7 peczenik 1980 s. 80.

% Se Lehrberg 2016 s. 144 och Peczenik 1980 s. 75.
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inte ar uttryckligen reglerad. Tillamparen kan da anvanda reglerna for en annan situation for
att 16sa den aktuella situationen.®®

Inom straffratten & mojligheterna att anvénda sig av analogier vid tillampningen &an
mindre &n méjligheten att tillampa regler extensivt.”® Zetterstrom forklarar detta med de

starka rattssakerhetshansyn som finns inom straffratten.”

3.4.3 Restriktiv tillampning
Restriktiv tillampning kan ségas vara motsatsen till en extensiv tillampning. Istéllet for att

tolka det aktuella ordet extensivt tolkas det restriktivt vilket leder till att regeln inte kan
tillampas utanfor sin sjalvklara ordalydelse.” Inom straffrattens omréde ar allts& vanligen en

restriktiv tolkning lampligare n en extensiv.”

3.4.4 Tillampning e contrario
Istallet for att en regels rattsfoljd tillampas pa ett fall utanfor dess ordalydelse sasom ér fallet

vid en analog tillampning, innebé&r en tillampning e contrario att regelns ordalydelse tas till
intakt for att den aktuella rattsfoljden inte ska intrada.”* Aven vid tillampning e contrario
géller att forsiktighet ska iakttas, detta eftersom slutsatsen att en viss rattsféljd inte ska
intrada da en aktuell situation inte omfattas av en regel kraver stor kunskap om vad regeln
avser.” Ibland bér slutsatsen kanske stanna vid att regeln inte bor tillampas analogt, vilket
inte behdver innebdéra att regeln istallet ska tillampas e contrario utan kan innebadra att regeln
helt enkelt inte tillampas alls. Bade Peczenik och Zetterstrom anser dock att dven slutsatsen
att regeln inte ska tillampas i ett visst fall &r ett motsatsslut.”

Vid beddmningen av om en regel ska tillampas analogt eller e contrario géller inom
straffratten att en e contrario-tillampning &r att foredra. Detta &r dock inte en absolut regel
utan exempelvis rattssakerhetshdnsyn kan medfdra att en e contrario-tillampning inte bor

goras i vissa fall.”’

3.5 Sammanfattning och synpunkter
Utover de grundlaggande regler for tillampningen av réttsreglerna som foljer av réattskalle-

laran finns det ocksa andra utgangspunkter och verktyg som ar accepterade vid forstaelsen for

89 Zetterstrom 2012 s. 90.

70 Se Peczenik 1980 s. 81 och Zetterstrom 2012 s. 90.

™ Zetterstrom 2012 s. 90-91.

72 Se Lehrberg 2016 s. 142-143 och Peczenik 1980 s. 74.
73 Zetterstrom 2012 s. 91.

™ Lehrberg 2016 s. 143 och Zetterstrdm 2012 s. 91.

> Zetterstrom 2012 s. 91.

"® Se Peczenik 1980 s. 85-86 och Zetterstrom 2012 s. 91.
" Peczenik 1980 s. 86-87 och 89.
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och tillampningen av réttsreglerna. Vissa av dessa kan kombineras med varandra och andra &r
oférenliga beroende pa den aktuella situationen.

Det kan ocksa konstateras att de olika tolkningsmetoderna antingen kan hallas strikt
atskilda eller vagas samman. Oavsett om den sammanvéagda varianten kallas eklektisk eller
inte, &r det sjalvklart att den anvands i stor utstrackning inom rattsvasendet. Detta eftersom
tva stridande parter manga ganger gor helt olika tolkningar av en regel med stéd i olika
metoder och darmed argument, medan domstolen har att vaga samman allt och déma pa ett sa
tillfredsstallande satt som mojligt utifran alla aspekter. Det ar darfor rimligt att anta att
domstolarna sallan strikt haller sig till en tolkningsmetod och bortser fran de andra, vilket
ocksa stods av Peczeniks uttalande om att rattstillampningen aldrig &r bunden till endast en
tolkningsmetod.”® Aven om en domstol troligen skulle anvanda argument som har sin grund i
alla tolkningsmetoder ar det anda intressant att undersoka och diskutera vilka resultat varje
enskild metod kan leda till och hur dessa skiljer sig at. Detta eftersom alla metoder &r
accepterade, vilket medfor réattssakerhetsproblem om de leder till olika resultat.

Olika typer av rattssakerhetshansyn behover tas vid valet av bade tolkningsmetod och
tillampningsteknik, sarskilt inom straffratten. Som papekats ovan bor stor forsiktighet iakttas
inom straffratten sa fort tillamparen Gvervager att ga utanfor en regels ordalydelse. Varken
analogier eller extensiva tillampningar bor goras utom i undantagsfall. Vid en bedémning i
ett visst fall kan det da tyckas lampligt att tillamparen fragar sig vad som ligger bakom detta
krav pa forsiktighet. | ett fall dar rattssakerhetsskal talar for att en analogi bor géras med en
regel som éar till for att skydda enskilda frdn godtycklig maktutdvning, kan det tyckas
olampligt att hénvisa till att man generellt sett ska vara forsiktig med analogier inom straff-
ratten eftersom det &r just rattssdkerhetsskél som ar anledningen till forsiktigheten. Det sagda
medfor att det dven gar att dra slutsatsen att analogier och extensiva tolkningar knappast kan
vara helt otankbara i alla fall som gar att koppla till straffrattens omrade. Ibland kanske de till

och med kan vara att foredra just pa grund av rattssakerhetsskal.

8 Se Peczenik 1980 s. 66.
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4 Regeringsformen — skyddets omfattning

4.1 Inledning
Né&r topsningar sker i brottsutredningar aktualiseras bland annat RF 2:6. Paragrafens forsta

mening skyddar alla som befinner sig inom Sveriges granser fran andra patvingade
kroppsliga ingrepp fran det allmanna an till exempel dodsstraff och tortyr. | andra meningen
utstracks skyddet till att ocksda omfatta bland annat kroppsvisitation, husrannsakan och
liknande intréng”. Har namns inte att skyddet endast omfattar patvingade intrang. Vid
bestaimmandet av vad som skyddas av RF 2:6 maste paragrafen och dess rekvisit tolkas,

vilket i detta kapitel ska goras utifran de olika tolkningsmetoderna.

4.2 Ordalydelsen av RF 2:6 — en objektiv tolkning
Den objektiva metoden kraver att paragrafens ordalydelse l&ggs till grund for tolkningen.

Forsta stycket i RF 2:6 har féljande lydelse.

Var och en ar gentemot det allménna skyddad mot patvingat kroppsligt
ingrepp aven i andra fall an som avses i 4 och 5 88. Var och en ar dessutom
skyddad mot kroppsvisitation, husrannsakan och liknande intrang samt mot
undersokning av brev eller annan fortrolig forsandelse och mot hemlig
avlyssning eller upptagning av telefonsamtal eller annat fortroligt meddelande.

Savil den forsta som den andra meningen inleds med rekvisitet ”var och en”. Detta

maste innebéra alla” och det finns ingen 6ppning for att tolka det pa nagot annat sétt.

4.2.1 FOrsta meningen
Nésta rekvisit i forsta meningen i RF 2:6, “det allmdnna”, som behandlar vem alla” ar

skyddad gentemot, vallar inte heller nagra storre tolkningsproblem i anknytning till
topsningar, eftersom de brottsutredande myndigheterna sjalvklart &r en del av det allménna.

Den sista delen av den forsta meningen behandlar vad skyddet avser, nédmligen
patvingat kroppsligt ingrepp dven i andra fall in som avses i 4 och 5 §§”. | vardagsspraket
kan ordet ”pétvingat” tolkas bade i1 sndv och vid bemérkelse. Dels kan ordet forstds som att
det kravs ett faktiskt tvang till exempel vald eller hot om vald och dels som att nagot &r
patvingat redan nar nagon upplever en kénsla av att behdva gora nagot som hen inte vill.

Nir det giller rekvisitet “kroppsligt ingrepp” sa ar det specificerat pa sa satt att det inte
avser vissa typer av kroppsliga ingrepp som istéllet skyddas av RF 2:4 och RF 2:5. Dessa &r
dodsstraff, kroppsstraff, tortyr och “medicinsk paverkan i syfte att framtvinga eller hindra
yttranden”. Topsning for att kunna gora en DNA-analys kan svarligen anses utgéra nagot av
dessa kroppsliga ingrepp, utan maste, om det ska anses vara ett kroppsligt ingrepp, istéllet
falla in under skyddet i RF 2:6.
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4.2.1.1 Rekvisitet "patvingat”

Nagon legaldefinition av hur ordet patvingat” ska forstas star inte att finna i RF. Svenska
Akademiens ordbok (SAOB) definierar ordet patvinga” i bemérkelsen ’ngt sakligt som
tvingas pa ngn” s&hir, “medelst tvidng formé (ngn) att ta emot |. kopa |. anvéanda . acceptera
1. erkdnna 1. underkasta sig I. rétta sig efter (ngt) o. d., tvinga (ngn) att ta emot (ngt) osv.”.”®
Nationalencyklopedin (NE) definierar ’patvinga” enligt foljande, ”tvinga (ngn) att ta emot
eller acceptera nagot™.®® Ingen av definitionerna kan ségas vara speciellt upplysande eftersom
att ’tvang” och “tvinga” inte dr ndrmare definierade. Det dr dérfor av betydelse att dven
undersoka hur dessa ord definieras.

NE definierar “tvinga” som att “utnyttja sin fysiska styrka eller maktstallning till att
forma (ngn att) mot sin vilja handla pa visst sétt; genom vald, hot e.d.”.®! Ordet “tvang”
definieras pa ett liknande satt, namligen som “utnyttjande av fysisk styrka eller maktstéllning
for att forméa (ngn) till visst 6nskvart handlande”.®” I SAOB finns definitionen “med fysisk

styrka |. maktmedel I. hot o. d. férm& (ngn (till ngt I. att gora ngt))” av ordet “tvinga”,®

medan ordet “tvang” definieras som “forhallandet . tillstandet att ngn tvingas (till ngt)”.%*

Definitionerna visar att den lexikaliska betydelsen av ordet “patvinga” omfattar inte
bara ingrepp som sker till foljd av fysiskt tvang utan dven sadana ingrepp som majliggors av
maktforhallandet mellan den som blir utsatt och den som utsatter. Det innebér att det ligger
narmare till hands att tolka nagot som “pétvingat” redan nir en kiinsla av ovilja finns hos den
som accepterar det &n att havda att en faktiskt tvingande valdshandling kravs. Anledningen
till det &r att ett maktforhallande sallan &r fysiskt pavisbart utan ar nadgot som upplevs mellan
exempelvis tva individer. Att en person som &r anstélld vid en brottsutredande myndighet i de
allra flesta fall befinner sig i en maktstallning gentemot en person som ska topsas kan det
knappast rada nagon tveksamhet om. Mot den bakgrunden kan det ifrdgaséattas om inte
topsningar for DNA-analys alltid &r att anse som patvingade i nagon bemarkelse.

Det kan alltsa konstateras att den lexikaliska tolkningen leder till att det finns skal att se
en atgard sasom topsning som patvingad sa fort en enskild samtycker till den mot bakgrund
av en radsla for repressalier i nagon form om hen sager nej. Detta kan dock motsagas av att
en atgard som ar patvingad kan ses som motsatsen till en atgard som ar frivillig, vilket ett

samtycke tyder pa att den ar. Om da dven atgarder som vidtas med samtyckte fran den som

® SAOB [https://www.saob.se/artikel/?seek=patvinga&pz=1#U_P2837_163519] 2017-10-25.
8 Nationalencyklopedin, patvinga. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hamtad 2017-10-25).
8 Nationalencyklopedin, tvinga. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hdmtad 2017-10-25).

8 Nationalencyklopedin, tvang. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hamtad 2017-10-25).

8 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?2unik=T_3235-0152.0S3L&pz=3] 2017-10-26.

8 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?seek=tvang&pz=1] 2017-10-26.
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utsatts anses vara patvingade skulle rattssystemet kunna anklagas for att underkénna
enskildas rétt till sjalvbestammande. Den typen av motargument kan dock inte rimligen
accepteras vid en strikt bokstavstolkning eftersom en sadan tolkning endast bygger pa ett
lagbuds sprakliga betydelse och inte effekten av tillampningen. Den kontextuella tolkningen
godkanner visserligen att hansyn tas till en regels kontext, men inte till dess effekter.

En bokstavstolkningsregel som Peczenik tar upp ér foljande. ”Ord och uttryck vilka
forekommer i lagen far inte tolkas i strid mot det ordinarie sprakbruket med mindre dn att
man har klara skal for en sddan tolkning.”® Det innebar att d&ven om den kontextuella
tolkningen ska vaga tyngre an en lexikalisk,®® bor tillamparen vara forsiktig med att bortse
fran ett ords lexikaliska betydelse endast pa grund av att denna ar vid. Detta da den
lexikaliska betydelsen rimligen ligger narmare det ordinarie sprakbruket i den man den
faststéllts med hjalp av ordbocker och lexikon snarare an med hjalp av legaldefinitioner.

Mot bakgrund av det som nu sagts kan det konstateras att det ar svart att komma
narmare en tydlig definition av vad som kan vara patvingat med en kontextuell tolkning &n
vad den lexikaliska leder till. Det finns darfor skél att hdavda att samtyckta topsningar kan
vara patvingade med hansyn till den maktrelation som finns mellan enskilda och de
brottsutredande myndigheterna. Som alltid inom juridiken &r det dock svart att uttala sig
generellt och det skulle i ett enskilt fall kunna finnas omstédndigheter som gor att
maktrelationen ser annorlunda ut och darfor inte leder fram till slutsatsen att en topsning i det
enskilda fallet skulle kunna anses vara patvingad. Det kan darfor sagas att en generell slutsats
om huruvida samtyckta topsningar ar patvingade inte kan dras endast utifran en bokstavs-
tolkning av RF 2:6. Daremot gar det att dra slutsatsen att de kan vara det. Det ar darfor inte

orimligt att en objektiv tolkning kan leda till att RF 2:6 tillampas extensivt.

4.2.1.2 Rekvisitet "kroppsligt ingrepp”
Precis som nér det galler rekvisitet ’patvingat”, saknar RF en legaldefinition av rekvisitet
“kroppsligt ingrepp”. Vidare innehaller varken SAOB eller NE nagon definition av
begreppet. En rent lexikalisk tolkning av begreppet som enhet later sig darfor svarligen goras,
utan det maste delas upp for att undersékas narmare.

Ett "ingrepp” ér enligt NE en “(kraftfull) atgard som leder till markbar forandring vanl.
konkret".®” Enligt SAOB kan “ingrepp” forstas som en handling 1. virksamhet [sic!] varigm

ngn kréanker (l. pa obehorigt satt beskar) allmanna 1. enskilda réattigheter, nagons frihet o. d.:

% peczenik 1980 s. 72.
% Se ovan under avsnitt 3.3.1 Objektiv tolkningsmetod och Peczenik 1980 s. 72.
8 Nationalencyklopedin, ingrepp. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hdmtad 2017-10-26).
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intré’mg”.88 Ordet “’kroppslig” definieras i SAOB som “motsv. kropp, [...] som tillhor 1. har
avseende pa |. sammanhanger med kroppen; nastan bl. i friga om manniska; ofta i uttrycklig

motsattning till det andliga I. sjalsliga hos méanniskan”,®® medan NE har definitionen “som

utgdr fran eller inriktas p4 (ménniskans) kropp vanl. i mots. till sjilen”.*

Med en tolkning baserad pa SAOB:s definition av begreppet innebar en topsning for
DNA-analys rimligen ett kroppsligt ingrepp eftersom en tops fors in i munnen pa en person.
Med NE:s definition kravs dessutom att atgarden leder till en markbar férandring, vilket
knappast &ar fallet med en topsning. Sjdlva DNA-analysen sker efter att det rent faktiska
intranget i kroppen har gjorts, men skulle i och for sig ocksa kunna betecknas som ett
kroppsligt ingrepp med hansyn till att det & material fran kroppen som hanteras vid analysen.
Detta kroppsliga material utsatts for en markbar forandring genom analysen, men att for den
skull tolka topsning for DNA-analys som en markbar férandring ar valdigt langtgaende. En
sa langtgadende tolkning ar valdigt tveksam mot bakgrund av att en objektiv tolkning av lag-
textens ordalydelse inte ska vara utfyllande eller korrigerande.**

Det bor noteras att SAOB:s definition av ingrepp publicerades ar 1933, vilket innebéar
att spraket och darmed betydelsen kan ha utvecklats sedan definitionen gjordes. Att ett
kroppsligt ingrepp ar en handling som kranker nagons ratt till sin kropp, eller kroppsliga
integritet med ett modernare uttryck, framstar dock inte som en forlegad tolkning av
begreppet. Fragan om vilken definition som bor anvéandas ar darfor inte latt att besvara, och
nagon direkt ledning for valet finns inte vid en strikt lexikalisk tolkning.

Vid en kontextuell tolkning av en regels ordalydelse kan hansyn tas till det ordinarie
sprakbruket.” Att havda att en handling inte kan utgora ett ingrepp om den inte leder till en
markbar forandring framstar da som mindre vélgrundat eftersom det & en pataglig
inskrankning av ordet jamfort med den definition som finns i SAOB. En sadan inskrankning
bor inte accepteras rakt av nar det finns en annan definition som inte innehaller en
motsvarande inskrankning.

| detta lage maste dock beaktas att den juridiska kontexten kan kréava en nagot mer
aterhallsam tolkning av ord och begrepp an en strikt lexikalisk tolkning. For att bortse fran
det ordinarie sprakbruket ska det dock finnas “klara skél”. % Nar det galler enskildas

rattigheter torde det snarare finnas skal att inte gora en inskrankande tolkning an att valja den

8 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?seek=ingrepp&pz=1] 2017-10-26.

8 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?seek=kroppslig&pz=1] 2017-10-26.

% Nationalencyklopedin, kroppslig. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hamtad 2017-10-26).
°! Se ovan avsnitt 3.3.1 Objektiv metod samt Peczenik 1980 s. 69.

%2 Se Peczenik 1980 s. 69 och 72.

% Se Peczenik 1980 s. 72.
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snavaste tolkningen av ett ord som kan hittas. Detta dr dock ett andamalsargument som ar
problematiskt att anvanda vid en strikt objektiv tolkning av lagtextens ordalydelse.

Mojligen skulle ledning kunna fas i att RF 2:6 hanvisar till andra ingrepp an de som
enskilda skyddas mot genom RF 2:4 och RF 2:5. Dessa bada senare paragrafer avser
betydligt grovre kroppsliga ingrepp dn vad topsningar for DNA-analys utgor. Det skulle
kunna tala for att en tolkning som ligger narmare NE:s definition & mer rimlig &n en tolkning
som &r vidare. Detta maste dock vagas mot att skyddet i RF 2:6 kan begransas genom lag
enligt RF 2:20 st. 1 p. 2, medan skyddet i RF 2:4 och RF 2:5 inte kan begrénsas utan &r
absolut eftersom dessa paragrafer inte finns med i RF 2:20. Att skyddet i RF 2:6 alltsa kan
begransas genom lag till skillnad fran vad som galler for RF 2:4 och RF 2:5 talar for att
tolkningen av RF 2:6 bor vara generosare. Det talar alltsa snarare for att en tolkning som
ligger narmare den definition som fas av SAOB ar mer rimlig &n en snavare tolkning.

Att de kroppsliga ingrepp som enskilda skyddas mot genom RF 2:6 ska vara patvingade
kan ocksé paverka tolkningen av begreppet “kroppsligt ingrepp”. Dels kan det argumenteras
for att det bor leda till en mer restriktiv tolkning eftersom rekvisitet “péatvingat” i sig ar
kvalificerande i forhallande till rekvisitet “kroppsligt ingrepp”. Dels kan det argumenteras for
att rekvisitet “patvingat” tvirtom bor leda till att “kroppsligt ingrepp” tolkas mer generdst
eftersom det dnda begransas genom att det bara avser patvingade ingrepp. Rent sprakligt
finns det inte storre stod vare sig den ena eller den andra av dessa tolkningar vilket aterigen
innebér att den objektiva ordalydelsetolkningen lamnar tillamparen utan svar.

Slutsatsen maste darfor bli att det inte gar att sakert bestaimma huruvida topsningar for
DNA-analys kan vara kroppsliga ingrepp i RF 2:6 mening. Den objektiva tolkningsmetoden
erbjuder namligen inga regler for de fall ett ord kan ges olika betydelser utan da maste
tillamparen anvénda sig av andra tolkningsmetoder.®* Ordalydelsen lamnar dock 6ppet for att

topsningar kan vara kroppsliga ingrepp och ddrmed omfattas av skyddet.

4.2.1.3 Typfall och rattssékerhet

Man kan tanka sig olika typfall av hur det gar till nar forslaget om topsning laggs fram och
nér samtycket ges. Hjertstedt beskriver till exempel tre typfall av kroppsrannsakningar med
samtycke. | de tva forsta fallen kommer initiativet fran de brottsutredande myndigheterna och
det som skiljer fallen at ar hur den enskilde nas av fragan. | det ena fallet sker det vid ett méte

och i det andra fallet sker det till exempel via brev. Vid det tredje fallet &r det istéllet den

% Jfr Peczenik 1980 s. 73.
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enskilde sjalv som tar initiativet och som &r aktiv i utférandet av atgarden.®® Harutéver finns
det fler tankbara typfall, exempelvis kan initiativet komma fran de brottsutredande myndig-
heterna men den faktiska grunden till att atgarden vidtas ar den enskildes aktivitet. | det har
sammanhanget kommer initiativet och aktiviteten fran den enskilde anvandas som grund for
typfallen. Det forsta typfallet ar att initiativet kommer fran de brottsutredande myndigheterna
och kommer att benamnas forfragandefallet. Det andra &r att initiativet kommer fran den
enskilde sjalv och det kommer att bendmnas initiativfallet. Det tredje och sista typfallet &r att
initiativet visserligen kommer fran de brottsutredande myndigheterna men det ar den enskilde
som aktivt begér att topsningen gors, vilket kommer att benamnas begarandefallet.

Slutsatsen av det som redogjorts for gillande rekvisitet “patvingat” &r att
forfragandefallet bor ses som patvingat eftersom initiativet kommer fran de brottsutredande
myndigheterna. Det ar namligen troligt att maktforhallandet mellan den enskilde och de
brottsutredande myndigheterna verkar pa sa satt att frivilligheten kan ifragasattas dven nar
den enskilde accepterar att topsas. Detta eftersom det i dessa fall ar stor risk att det ar makt-
forhallandet som formatt den enskilde att samtycka. Om frivilligheten alltsa har sin grund i
maktforhallandet kan den lexikaliska tolkningen innebéra att det ar patvingat trots samtycket.
Hjertstedts slutsats ar ocksa att topsningar av (potentiellt) misstankta inte bor ske med stod av
samtycke i sadana fall eftersom han menar att samtycket inte kan ges rattsverkan i dessa fall.
Daremot menar han att samtycket i det andra typfallet, dar initiativet kommer fran den
enskilde sjalv, bor ges rattsverkan.”

Det finns dock anledning att ifrdgasatta om inte maktforhallandet mellan de
brottsutredande myndigheterna och den enskilde, atminstone till viss del, kan spela in dven i
de fall dar den som ska topsas sjalv tar initiativet till det. Fragan ar befogad eftersom det
rimligen inte &r den enskilde sjalv, i egenskap av potentiellt misstankt, som har ett intresse av
topsningen annat an for att fria sig sjalv fran misstankar. Viljan att fria sig sjalv fran
misstankar kan ocksa ha sin grund i den maktstéllning som de brottsutredande myndigheterna
har gentemot personer som ér, eller kan bli, misstankta for brott. Saledes ar det inte helt
omdjligt att aven initiativfallet atminstone potentiellt skulle kunna vara patvingat. En sadan
tolkning framstar dock som tveksam eftersom det &r svart att se hur ordet patvingat kan
omfatta fall dar frivilligheten ar sa stor att den som ska topsas sjalv vacker fragan. Det leder

till en filosofisk fraga om vad som utgor den fria viljan och om en maktstruktur kan gora att

% Hjertstedt, Mattias, Samtyckets betydelse vid polisidra atgarder som motsvarar kroppsvisitationer och
kroppsbesiktningar Del I: Samtyckesgérning och rattsliga hinder, Juridisk tidskrift nr 3 2016/17, s. 653-673
[Hjertstedt 2016/17 Del 1] s. 656-657.

% Hjertstedt 2016/17 Del 11 s. 904.
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aven till synes fullt frivilliga topsningar kan vara patvingade. Det medfor att ndgon sdker
slutsats om huruvida detta fall bor omfattas av skyddet mot patvingade ingrepp i RF 2:6 inte
kan dras utifran endast dess ordalydelse.

Om det &r viljan att bevisa sin oskuld som &r grunden for ett samtycke fran en enskild
kan det dessutom ifragasattas om ett sddant samtycke kan godkannas med hansyn till
rattssakerhetsaspekten. Detta eftersom oskuldspresumtionen medfér att det &r det allméanna
som ska bevisa skuld och inte enskilda som ska bevisa oskuld. Mot detta kan anféras att varje
gang en potentiellt misstankt enskild till exempel presenterar ett alibi &r det ocksa ett satt att
bevisa sin oskuld. Det ar dock inte rimligt att likstalla tvangsmedelsanvandning for att bevisa
sin oskuld med att lamna uppgifter som visar att man inte kan ha begatt ett brott. Detta
innebdr att rattssakerhetskraven inom straffprocessratten kan medféra att en topsning med
samtycke &dven i initiativfallet kan vara oacceptabel om grunden till den enskildes initiativ
strider mot oskuldspresumtionen.

Argument som liknar de vid initiativfallet kan goras gallande dven vid begarandefallet
eftersom det i mycket liknar detta fall, men har kan dven paralleller dras till forfragandefallet
dar initiativet, likt vid begéarandefallet, kommer fran de brottsutredande myndigheterna.
Darfor kan ingen saker slutsats heller dras om hur begarandefallet forhaller sig till skyddet i
RF 2:6. Det bor dock papekas att nar initiativet inte kommer fran den enskilde kan det inte
helt bortses fran att (den upplevda) risken att utsattas for repressalier om man inte accepterar
en topsning troligen paverkar den enskilde dven i ett fall dar denne sjalv begar att fa topsas
efter att fragan véckts av de brottsutredande myndigheterna. Sa fort den enskilde ser en sadan
risk kan det ségas att de brottsutredande myndigheterna, medvetet eller omedvetet, utnyttjat
sin maktstéllning i forhallande till den enskilde. Det medfor att det aven vid begéarandefallet
finns argument som talar for att det kan anses vara patvingat. Om det inte anses som

patvingat kan istallet rattssakerhetskraven medfora att en ordalydelsetolkning inte bor goras.

4.2.2 Andra meningen
| den andra meningen i RF 2:6 &r det framfor allt dess forsta del som &r av intresse. Dess

andra del innehaller skydd mot intrang i olika typer av kommunikation mellan individer,
vilket snabbt kan konstateras inte omfatta topsningar for DNA-analys.

Vem skyddet galler gentemot framgar inte uttryckligen av meningen, men eftersom
ordet ”dessutom” anvénds ar det rimligt att tolka det som att det dven hér &r gentemot det
allménna” som 7alla” &ar skyddade. Det som skyddet avser har &r “kroppsvisitation,

husrannsakan och liknande intrang samt [...]”. Det finns tva mojliga satt att forsta
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ordalydelsen. For det forsta kan ”liknande intrang” forstas som att det syftar tillbaka pa bade
kroppsvisitation och husrannsakan, vilket kraver att betydelsen av bada dessa intrang
undersoks for att det ska kunna avgoras vilka intrang som kan vara liknande. For det andra
kan “liknande intrdng” fOorstds som att det endast syftar tillbaka pd husrannsakan eftersom
meningen sedan fortsatter med skyddet mot kommunikation mellan individer efter ordet
”samt”. Forstas syftningen pa detta senare sitt medfor det att begreppet endast avser intrang
som liknar husrannsakan.

Naér det géller ordet “kroppsvisitation” finns det en legaldefinition i RB 28:11 st. 3 som
siger att det 4r “en undersokning av klider och annat som nagon bar pa sig samt av vaskor,
paket och andra féoremal som nagon har med sig”. FOr ordet husrannsakan daremot finns det
inte nagon legaldefinition utan har far den lexikaliska meningen istéllet sokas i ordbocker.
Juridikens termer definierar husrannsakan som ’polismyndighets undersdkning av enskild
persons hus el. transportmedel for att t.ex. efterspana for brott misstankt person el. soka efter
foremal som dr underkastat beslag”. 9 Definitionen i NE ar liknande, namligen
”(polismyndighets) genomsokning av hem eller annan privat lokal dar ngn / ngt med
anknytning till visst brott antas befinna sig”.*®

Definitionerna visar att varken kroppsvisitation eller husrannsakan &r en undersékning
av manniskokroppen utan till exempel av ndgons bostad eller klader. Vid en rent lexikalisk
tolkning av begreppet “liknande intrang” kan det darfor vara fraimmande att topsning for
DNA-analys skulle kunna omfattas av begreppet, oavsett om det forstas syfta endast pa
husrannsakan eller aven pa kroppsvisitation.

Vid en mer kontextuell tolkning ar det dock inte omdjligt att komma till slutsatsen att
topsning skulle kunna vara ett ”liknande intrang”. Topsning for DNA-analys ar namligen en
kroppsbesiktning enligt legaldefinitionen i RB 28:12 st. 3. Eftersom 28 kap. i RB har
rubriken ”Om husrannsakan samt kroppsvisitation och kroppsbesiktning” finns det skal att
havda att dessa tre typer av ingrepp i den enskildes privata sfar, pa grund av lagens
systematik, ar liknande. Det kan darfor argumenteras for att en kontextuell tolkning av
ordalydelsen i andra meningen i RF 2:6 ger vid handen att kroppsbesiktningar, och darmed
topsningar, bor omfattas av begreppet “liknande intrang” om det syftar pa bade kropps-

visitation och husrannsakan. Om begreppet istéllet forstas syfta endast pa husrannsakan tyder

%" Bergstrom, Sture, Hastad, Torgny, Lindblom, Per Henrik, Rylander, Staffan, Juridikens termer, ttonde
upplagan, Almqvist & Wiksell Forlag/Liber AB, Stockholm, 1992 s. 74.
% Nationalencyklopedin, husrannsakan. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hamtad 2017-10-28).
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det pa att topsningar inte ska omfattas eftersom lagens systematik inte gor sig gallande pa
samma satt om inte &ven kroppsvisitation innefattas.

Mot detta kan anforas att legaldefinitionen i RB 28:12 st. 3 sager att kroppsbesiktning
ar “undersokning av minniskokroppens yttre och inre samt att prov tas fran
ménniskokroppen och undersoks”. Den definitionen stdimmer battre 6verens med vad som
sagts ovan om “’kroppsligt ingrepp” i forsta meningen i RF 2:6. Enligt Peczenik finns féljande
bokstavstolkningsregel. ”Om olika ord respektive uttryck anvands i olika delar av samma lag,
bor man anta att de betecknar olika situationer, om ej klara skal finns for att anta
motsatsen.”*® Denna regel medfor att, om kroppsbesiktningar omfattas av forsta meningen, s&
bor de inte omfattas av andra meningen ocksd om det inte finns skal for det. Kropps-
besiktningar bor darfor i forsta hand omfattas av skyddet i forsta meningen. Fragan blir da
om det helt utesluter att kroppsbesiktningar ocksa kan omfattas av den andra meningen.

Eftersom rekvisitet hir dr “liknande intrdng” 1dmnas det dppet for tillimparen att 1 det
enskilda fallet bedéma om situationen ar sadan att intranget ar liknande eller inte. Att utifran
enbart ordalydelsen ta stallning till fragan narmare an vad som gjorts ovan later sig svarligen
goras eftersom andra typer av argument i sa fall kravs. De bokstavstolkningsregler som finns
ger ingen ytterligare ledning for tolkningen av vilka intrang som kan vara liknande och vilka

som inte kan vara det.

4.2.3 Sammanfattning av ordalydelsetolkningen av RF 2:6
Den slutsats som kan dras ar att ordalydelsen inte hindrar att samtyckta topsningar,

atminstone i vissa fall, kan omfattas av skyddet i RF 2:6. Att ordet “patvingat” kan tolkas
extensivt kan till och med tala for att bestdmmelsen bor tillampas extensivt.

Vid tolkningen av den forsta meningen finns det mojlighet att argumentera bade for att
alla typer av topsningar baserade pa samtycke kan vara patvingade och att samtyckta
topsningar aldrig kan vara patvingade eftersom samtyckt och patvingat kan tyckas utgora
motsatsen till varandra. En stor del av beddmningen av vad som kan vara patvingat faller
tillbaka pa bedémningen av vad som ar frivilligt samtyckt vilket i sin tur leder till en
filosofisk fraga om vad som ar den fria viljan och om en maktstruktur kan leda till ett
ofrivilligt, och darmed patvingat, samtycke. Vid en tolkning som tar hansyn till makt-
forhallandet bakom samtycket kan det finnas utrymme att argumentera for att samtycken kan

vara patvingade.

% peczenik 1980 s. 71.
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De rattssékerhetskrav som finns vid en straffprocess talar for att en ordalydelsetolkning
som innebdr att RF 2:6 godkanner samtyckta topsningar i vissa fall inte kan accepteras. Detta
eftersom rattssakerheten placerar bevisbordan pa det allméanna och inte pa den enskilde. Detta
ar oforenligt med att enskilda samtycker till topsningar for att fria sig sjalva fran misstankar
och dérmed bevisa sin oskuld.

Nar det galler den andra meningen i RF 2:6 finns det argument bade for och emot att
topsningar omfattas av begreppet “liknande intrang”. Dels kan det hdvdas att begreppet
endast syftar pa husrannsakan vilket leder till slutsatsen att topsningar inte &r ett liknande
intrang. Dels kan det havdas att begreppet syftar pa bade kroppsvisitation och husrannsakan
vilket leder till att lagens systematik kan medfora att kroppsbesiktningar bor omfattas.

Det kan konstateras att en ren bokstavstolkning av RF 2:6 &r svar att gora eftersom
andra typer av argument an rent sprakliga kan vara nodvéandiga for att komma till en slutsats
om hur det forhaller sig i ett specifikt fall. Exempelvis kraver en tilliampning av ordet
“patvingat” att tillimparen gor sig en bild av maktforhallandet mellan den som &r utsatt och
den som utsétter, vilket leder till att en typ av upplevelsebaserat argument anvénds snarare an
strikt sprakliga argument. I de fall det finns ett maktférhallande som kan paverka sa dppnar
det for en extensiv tillampning.

Den som vill argumentera for att samtyckta topsningar 6verhuvudtaget inte omfattas av
RF 2:6 stalls infor problemet att den objektiva metoden inte ger nagon direkt ledning for vad
det innebdr nar nagot inte omfattas av ordalydelsen av en regel. Ett alternativ ar att
argumentera for en e contrario-tillampning och havda att om samtyckta topsningar inte faller
inom RF 2:6 sa finns det heller inget skydd mot dem. Det ar dock svart att pavisa att en sadan
tillampning foljer av ordalydelsen i RF 2:6 som ju i sa fall snarare bor tolkas som att ett
eventuellt skydd inte foljer av den regeln men likval kan finnas med stod nagon annanstans
ifran. Stod for slutsatsen att samtyckta topsningar inte ar skyddade kan fas av principen att
’[a]llt som inte dr av lagen forbjudet bor tillatas av domstolar, med mindre att starka skil
tyder p& motsatsen”.’® Har kan dock invandas att skyddet av enskilda fran statens makt-
utdvning kan utgora ett sddant starkt skal som satter principen ur spel. Aterigen &r det dock
argument som faller utanfor den objektiva metoden dér det endast ar den sprakliga betydelsen
av ordalydelsen som ar relevant.

Det gar inte heller att argumentera for att RF 2:6 bor tillampas analogt eftersom den

objektiva metoden bygger pa ordalydelsen och om man héavdar att topsningar inte omfattas av

100 paczenik 1980 s. 77.
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ordalydelsen &r en analogi inte heller mojlig. Den tillampare som bekénner sig till en objektiv
metod och som kommer fram till att en topsning med samtycke i ett enskilt fall inte omfattas
av RF 2:6 star darfor utan ledning fér vad det innebr.

Avslutningsvis kan det konstateras att legalitetsprincipen i RF 1:1 st. 3 kréver att ’[d]en
offentliga makten utdvas under lagarna” vilket innebar att de brottsutredande myndigheterna
ska ha lagstod for sitt agerande. Den som argumenterar for att &ven samtyckta topsningar
omfattas av skyddet i RF 2:6 maste darfor noggrant undersoka om det anda kan finnas stod
for att topsningar far ske med samtycke.

4.3 Forarbetena till RF 2:6 — en subjektiv tolkning
Vid en subjektiv tolkning ar det alltsa intentionen bakom en bestammelse som ges avgodrande

betydelse vid tolkningen av densamma. Tillamparen far kunskap om intentionen genom att
studera forarbetena vilket ocksa ar vad som ska géras i detta avsnitt.

4.3.1 Forarbetena till andringen ar 2010
Den nuvarande regeringsformen ar fran ar 1974 men den omarbetades ar 2010. Det var ocksa

da som RF 2:6 fick sin nuvarande lydelse. Det skydd som foreskrivs i paragrafens forsta
stycke fanns redan i den tidigare versionen av samma paragraf.'®* Den proposition som

foregick lagandringen &r 2010 fokuserar pa det nya andra stycket,'%?

vilket ligger utanfor
ramen for denna uppsats. Eftersom det inte finns nagot som tyder pa att avsikten var att
skyddet i forsta stycket skulle dndras far det antas att intentionen bakom skyddet &r den-
samma som tidigare. Det betyder att tillimparen maste ga tillbaka till férarbetena till tidigare

lagandringar for att finna uppgifter om intentionen bakom skyddet i forsta stycket i RF 2:6.

4.3.2 Tidigare forarbeten

Ett forbud mot “kroppsvisitation eller annat patvingat kroppsligt ingrepp” fanns redan nar
nya RF infordes &r 1974.1% | utredningen som foregick inforandet av detta skydd férklarades
ett syfte med inforandet vara att i grundlagen forsoka uttrycka vissa av de grundsatser som
av alder ansetts sarskilt betydelsefulla fér medborgarnas méjlighet att verka politiskt”.***
Skydd mot patvingade kroppsliga ingrepp ansags tillhora dessa sarskilt betydelsefulla ratts-

grundsatser.'® Inforandet av skyddet mot patvingade kroppsliga ingrepp i just RF 2:6 skedde

191 Se prop. 2009/10:80 s. 173.

192 e prop. 2009/10:80 bland annat s. 175-176.

103 Se prop. 1973:90 s. 1-2 samt s. 7, notera dock att vissa andringar skedde under riksdagsarbetet som féljde pa
propositionen, ang. detta se prop. 1975/76:209 s. 24.

1% SoU 1972:15 5. 154-155.

1% Se SOU 1972:15 5. 159.
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ar 1976 och det var genom den lagandringen som skyddet mot “kroppsvisitation,
husrannsakan och liknande intrdng” i andra meningen fick denna utformning.®

| den allmdnna motiveringen i prop. 1975/76:209 I4ggs en relativt stor del av utrymmet
pd att diskutera hur rattigheterna bast skyddas frdn icke énskvarda begransningar.’®’ Att olika
skyddsatgarder diskuteras sa utforligt kan laggas till grund for att pavisa att en intention
bakom lagforslaget varit att skapa starka rattigheter som inte alltfor latt kan kringskaras
genom exempelvis lagéndringar. Att syftet bakom lagforslaget varit att "utvidga och forstarka
grundlagsskyddet for de ménskliga fri- och réttigheterna” stods aven av att detta sags vara en
“angeligen uppgift”.'® En intention som uttrycks i den allmanna motiveringen ar ocksa att
ett starkt rattighetsskydd i forlangningen innebdar ett skydd for den svenska demokratin.
Dérutover hévdas det att ett starkt rattighetsskydd kommer att ”ge en riktigare bild av den
enskildes rattsstallning 4n vad RF f. n. gor".*®

Nér det galler de kroppsliga fri- och rattigheterna beskrivs de som “en forstiarkning av
skyddet for opinionsfriheterna” men ocksa som ett "uttryck for den respekt for den enskilda
individens integritet som r utmérkande for ett rittssamhille”.*'® Avseende dessa réttigheter
ar intentionen alltsd mer langtgaende an att enbart skydda det svenska demokratiska
samhallet. Aven den enskildes kroppsliga integritet ar skyddsvérd och den ska skyddas.

| specialmotiveringen till det andra kapitlet i RF definieras begreppet “det allménna”
som “forst och framst det allmannas verkstallande organ: domstolar, andra myndigheter och
ibland ocksa privatrittsligt organiserade subjekt”.*** Mot denna bakgrund kan det konstateras
att de brottsutredande myndigheterna definitivt dr avsedda att omfattas av ”det allménna” i
RF 2:6 eftersom dessa tillhor gruppen ”andra myndigheter”.

Né&r skyddet i RF 2:6 beskrivs i specialmotiveringen till paragrafen sdgs att ’[d]enna
paragraf behandlar andra kroppsliga ingrepp &n som avses i 4 och 5 §§” (min kursivering).**?
Har sags ingenting om att dessa andra kroppsliga ingrepp ska vara patvingade. Inte heller
forklaras vad som avses med rekvisitet ’patvingat” senare under specialmotiveringen. Denna
brist pa motivering kan tyda pa att intentionen, atminstone vid omarbetningen av RF ar 1976,

29.. 8

inte varit att ordet “patvingat” ska utgdra nagon storre inskrinkning av vilka kroppsliga

ingrepp som omfattas av paragrafen. Det ar dock inte heller omgjligt att tolka bristen pa

1% Ang. den nya och tidigare lagtextens utformning se prop. 1975/76:209 s. 5, ang. den tidigare se &ven s. 52.
197 Se prop. 1975/76:209 s. 88-97.

198 prop. 1975/76:209 s. 85.

199 prop. 1975/76:209 s. 85.

10 prop, 1975/76:209 s. 119.

11 prop. 1975/76:209 s. 140.

12 prop. 1975/76:209 s. 146.
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forklaring som att inneborden av ”pétvingat” ar sa sjdlvklar att ndgon narmare forklaring av
hur detta kan verka inskrankande knappast behdvs. Det framstar dock som maérkligt att en
sadan inskrankande effekt 6verhuvudtaget inte namns om den ar avsedd. Forklaringen till det
skulle kunna ligga i att det i RF sedan tidigare fanns ett skydd mot “kroppsvisitation eller
annat patvingat kroppsligt ingrepp”.**> Denna formulering tyder pé att kroppsvisitationer
alltid ska anses som patvingade vilket i sa fall bor innebéra att samma sak galler for kropps-
besiktningar. Denna tolkning stods av att det i specialmotiveringen till inférandet av RF ar
1974 talas om kroppsliga tvangsingrepp” sdsom ’’vaccination, blodprovstagning, annan
tvingsmissig ldkarundersdkning och kroppsvisitation”. *** Det tyder pd att rekvisitet
“patvingat” inte ir avsett att begransa vilken typ av straffprocessuella tvangsmedel som ska
forhindras utan snarare vilken typ av kroppsliga ingrepp som &r avsedda att omfattas av
skyddet. Om kroppsvisitationer till sin natur anses patvingade sa bor det galla aven kropps-
besiktningar medan andra typer av kroppsliga ingrepp, som till exempel kirurgiska ingrepp
inom sjukvarden, kan anses till sin natur frivilliga och dessutom i regel sker i den enskildes
intresse varfor de inte omfattas av skyddet i RF 2:6 om de inte &r patvingade.

Det framstar alltsd som att ordet ’pétvingat” finns med utan att nagon stor inskrankande
effekt ar avsedd i forhallande till straffprocessuella tvangsmedel eftersom de till sin natur inte
sker i den enskildes intresse. Slutsatsen blir dirfor att “patvingat™ troligen maste tolkas nagot
inskrdnkande men att intentionen med rekvisitet rimligen inte varit att skapa en stor
begransning av antalet fall av kroppsliga ingrepp inom ramen for brottsutredningar som
omfattas. Till stod for denna slutsats kan ett uttalande om att det ligger i sakens natur att
grundlagsskyddet for en viss rattighet inte stracker sig langre an vad som foljer av det syfte
som frdn demokratisk synpunkt bir upp rittigheten i friga” anforas.’™ Om syftet &r at
skydda demokratin och den personliga friheten och sékerheten finns det inget som hindrar att
fall av kroppsliga ingrepp som vanligen inte ar patvingade inte heller omfattas av skyddet.
Detta medan den typ av kroppsliga ingrepp som normalt &r patvingade anda omfattas just pa
grund av att de till sin natur far anses patvingade. Det finns darfor anledning att tillampa
regeln extensivt nér det galler kroppsliga ingrepp inom brottsutredningar.

Begreppet “kroppsligt ingrepp” forklaras frdmst avse “vild mot méanniskokroppen”
men dven andra ingrepp “som brukar betecknas med ordet kroppsbesiktning”.116 Intentionen

bakom begreppet “’kroppsligt ingrepp” ar darfor att detta ska omfatta de atgarder som faller

13 Skyddet fanns i davarande RF 2:3, se prop. 1975/76:209 s. 146.
114 Se prop. 1973:90 s. 242, se dven SOU 1972:15 s. 159.

15 prop. 1975/76:209 s. 139.

18 prop. 1975/76:209 s. 147.
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inom det straffprocessuella tvangsmedlet kroppsbesiktning. Att hivda att “kroppsligt
ingrepp” inte kan omfatta topsningar eftersom detta fenomen annu inte var kant ar 1976
strider da mot intentionen. Det innebar att topsningar far anses ha varit avsedda att omfattas
eftersom de utgor kroppsbesiktningar. En intentionstolkning som bygger pa att topsningar
inte kan ha avsetts eftersom de inte existerade ar 1976 leder till ett valdigt insnavande resultat
som knappast heller ar i 6verenstdammelse med den allménna intentionen bakom 2 kap. i RF
att skydda den kroppsliga frineten och sakerheten i sig. Aven om argument om hur samhéllet
eller tekniken forandrats kanske inte hor till den subjektiva metoden maste de beaktas
eftersom intentionen med skyddet annars riskerar att inte uppfyllas. Om sa inte sker skulle det
innebara att ny teknik ar fri att anvanda aven pa satt som skulle gora rattighetsskyddet ihaligt.
En sadan tolkning kan knappast sta i éverensstaimmelse med intentionen bakom skyddet.
Angaende begreppet “liknande intrdng” kan det konstateras att intentionen &r att det
endast ska syfta pa husrannsakan och avse sadana typer av intrang i bostader och lokaler som
inte sker i undersokningssyfte pa det sitt som husrannsakan gor.''’ Detta innebar att det
skulle strida mot intentionen bakom begreppet att tolka det som att det &dven syftar tillbaka pa
kroppsvisitation. Det ar darmed inte majligt att med en subjektiv tolkning forsta andra
meningen i RF 2:6 som innefattande ett skydd mot kroppsbesiktningar pa det sétt som skulle

kunna vara mojligt med en ordalydelsetolkning.

4.3.3 Sammanfattning av intentionen bakom RF 2:6
Sammanfattningsvis kan det konstateras att en subjektiv tolkning av RF 2:6 leder till

slutsatsen att topsningar, som utgor kroppsbesiktningar, omfattas av begreppet “kroppsligt
ingrepp” i den fOsta meningen och inte av begreppet “liknande intrdng” i den andra
meningen. Vidare leder den subjektiva tolkningen ocksa till slutsatsen att topsningar omfattas
av skyddet trots att de inte existerade nér begreppet “kroppsligt ingrepp” infordes eftersom de
likval utgor kroppsbesiktningar. Om den tekniska utvecklingen leder till att nya typer av
kroppsliga ingrepp maojliggors urholkas namligen rattighetsskyddet pa ett satt som strider mot
intentionen om inte skyddet anses avse &ven dessa nyutvecklade kroppsliga ingrepp.
Avseende rekvisitet “patvingat” kan det forst och framst konstateras att forarbetena inte
ger nagon definition av hur begreppet ska tolkas. Daremot kan den ursprungliga
utformningen av regeln tyda pa att ordet “patvingat” troligen har varit avsett att verka
begrinsande baserat p& i vems intresse atgarden vidtas. Atgarder som till sin natur kan anses

frivilliga och i den enskildes intresse, sasom kirurgiska ingrepp inom sjukvarden, kan da

Y7 prop. 1975/76:209 s. 147.
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forstas som avgransade fran skyddet. Detta medan kroppsliga ingrepp som inte sker i den
enskildes intresse, sasom kroppsbesiktningar av misstankta, &nda kan omfattas av skyddet.
Mot denna bakgrund kan det darfor konstateras att viss ledning kan fas i enskilda fall
genom att beakta att intentionen troligen atminstone inte har varit att endast sjélvklara fall av
patvingande ska kunna omfattas av skyddet. Viss ledning kan ocksa fas i det enskilda fallet
genom att det Gvergripande syftet med inférandet av rattigheter i RF varit att skydda bade
demokratin och den personliga friheten och sékerheten. Detta talar for att skyddet i RF 2:6

bor ges en extensiv tillampning.

4.3.4 Typfallen och rattssakerhet
Det forsta typfallet ar forfragandefallet. Med beaktande av att redan att fa fragan om att

topsas fran de brottsutredande myndigheterna troligen kan te sig skrammande for manga ar
det inte orimligt att en forfragan, hur tydligt frivilligheten &n uttrycks, kan framsta som en pa-
tryckning att acceptera det som efterfragas. Eftersom intentionen med RF 2:6 bland annat &r
att skydda enskilda fran ingrepp i deras personliga frihet ar det mojligt att med en extensiv
tolkning komma till slutsatsen att en sadan upplevd patryckning ar tillracklig for att atgarden
ska vara otillaten enligt RF 2:6. Vid en sadan tolkning finns det inga omedelbara rattssaker-
hetsproblem i forhallande till en topsning eftersom den inte tillats utan uttryckligt lagstod.
Vid initiativfallet finns det ingen patryckning fran de brottsutredande myndigheterna
motsvarande den vid forfragandefallet. Saknas patryckning saknas rimligen ocksa utrymme
att med hanvisning till malet att skydda den personliga friheten havda att atgarden bor
omfattas av RF 2:6. Visserligen kan &ven har goras gallande att maktforhallandet mellan
enskilda och de brottsutredande myndigheterna bor tillmatas betydelse vid bedomningen av
om det anda kan foreligga nagon omstandighet som gor att den personliga friheten kan anses
hotad. Ett resonemang om varfor den enskilde vill topsas leder i de flesta fall troligen till att
det ar for att utesluta sig sjalv som misstankt. Att sjalv foresla och acceptera nagot som utgor
ett kroppsligt ingrepp i syfte att fria sig sjalv kan havdas vara patvingat om det &r den enda
utvag den enskilde ser for att slippa nagot denne bedémer vara varre. Utan lagstod for att ett
samtycke utgor grund for topsning kan det darfér finnas utrymme att hdvda att den typen av
topsningar inte bor kunna ske utan att det bryter mot en extensiv tolkning av RF 2:6. Det
finns ocksa risk for att enskildas rattssakerhet aventyras om de for att skydda sig sjélva fran
andra tvangsingrepp kanner sig nodgade att bevisa sin oskuld genom att ta initiativ till att bli
utsatta for ett kroppsligt ingrepp. Det &r dock valdigt situationsbundet och argumentets styrka
beror pa situationen i det enskilda fall som tillhor det aktuella typfallet. Den enskilde som
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inte alls upplever sig tvungen att bevisa sin oskuld for att slippa andra frihetskrankande
ingrepp fran det allménnas sida men som av nagon anledning &nda vill topsas, bor rimligen
kunna ta initiativ till det utan att det ar patvingat. Fragan ar dock om en potentiellt misstankt
person nagonsin kan ha ett sadant intresse utan att det har sin grund i viljan att fria sig sjalv.
Slutsatsen blir att med en ren intentionstolkning ar topsningar i initiativfallet troligen tillatna
eftersom patryckningen saknas, men om maktforhallandet vags in kan den medfdra att dven
topsningar i initiativfallet kan vara otillatna. Detta innebér att en bedémning i det enskilda
fallet kravs. Om réattssakerhetsaspekten beaktas Okar utrymmet att &ven betrakta initiativfall
som patvingade eftersom det ar oforenligt med oskuldspresumtionen att den enskilde ska
bevisa sin oskuld. Detta innebér att en ren intentionstolkning skulle kunna vara oférenlig med
de réattssédkerhetskrav som finns vid en straffprocess, om tolkningen godkanner topsningar i
fall dar frivilligheten i samtycket kan ifragasattas pa grund av maktforhallandet.

Nar det galler begarandefallet gor sig samma argument som vid forfragandefallet
gallande eftersom forslaget kommer fran de brottsutredande myndigheterna. Initiativet till
den faktiska atgarden kommer dock fran den enskilde genom att denne begér atgarden, vilket
medfor att dven de argument som géller initiativfallet aktualiseras. Eftersom topsningar med
en ren subjektiv tolkning inte bor anses forenliga med RF 2:6 i forfragandefallet, men i vissa
fall bor kunna vara det i initiativfallet blir slutsatsen att topsningar i begarandefall i an storre
utstrackning maste bedémas i varje enskilt fall. Det kan konstateras att de atminstone i
mindre omfattning &n vid initiativfallet bor vara forenliga med en extensiv tillampning av
RF 2:6. Det ar dock inte uteslutet att det finns fall da intentionen att skydda den personliga
friheten inte heller gor sig gallande i begarandefall, eller da den inte gor sig sa starkt gallande
att ett samtycke till topsning bor ogiltigforklaras. En subjektiv tolkning i begarandefall landar
alltsd nagonstans mellan tolkningen i de bada tidigare fallen. Nar rattssikerhetskraven
beaktas kan det dock konstateras att det finns an storre anledning att ifragasdtta om en
subjektiv tolkning i begéarandefall &r forenlig med dessa krav &n vad det gor vid initiativfall.
Detta eftersom initiativet kommer fran de brottsutredande myndigheterna vilket medfor att ett
visst matt av patryckning kan urskiljas. De rattssakerhetsskal som medfor att en ren subjektiv
tolkning av initiativfall kan ifragasattas gor sig an starkare gallande om det finns en

patryckning bakom den enskildes samtycke.
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4.4 Andamalet med RF 2:6 — en teleologisk tolkning
Det forsta steget vid en teleologisk tolkning av ett fall dar osdkerhet rader &r att faststélla

vilket andamal en regel har i ett klart fall. Forst efter att det ar gjort kan det andamal som

faststallts laggas till grund for tolkningen av det oklara fallet.'*®

4.4.1 Faststallande av andamalet
Det oklara fall som ska understkas ar nar en topsning sker med grund i samtycke fran den

som topsas. Motsvarande klara fall blir att topsningen sker utan samtycke. Det rader i detta
senare fall ingen osakerhet om att enskilda ar skyddade mot atgarden genom RF 2:6. Inte
heller rader det ndgon osékerhet om att detta skydd endast kan begransas genom lag enligt
RF 2:20 st. 1 p. 2. Samma sak géller for andra fall av kroppsbesiktningar som sker utan
samtycke och som alltsa tillhér gruppen “’klara fall” under RF 2:6.

En effekt av skyddet i RF 2:6 ar darfor att de brottsutredande myndigheterna inte kan
utfora atgarder som innebér kroppsbesiktningar utan samtycke om de inte har lagstod for det
vilket leder till att enskilda skyddas fran myndigheternas maktutdvning i fall dar den sker
utan uttryckligt stod i lag. Darigenom skyddas den kroppsliga integriteten. En annan effekt &r
att de brottsutredande myndigheternas majlighet att pa effektivast méjliga satt beivra brott
hindras eftersom masstopsningar i jakten pa en person vars DNA stammer med en garnings-
persons kan gora det lattare att hitta denne. Harutdver finns det givetvis fler effekter om
tillamparen fortsatter och undersoker i flera led, men det skulle leda till langtgaende
spekulationer kring téankbara effekter i olika om-fall vilket inte framstar som nodvéndigt for
att kunna faststalla det primara &ndamalet med RF 2:6.

En effekt av en rattsregel kan vara att betrakta som odnskad och behdver darfor inte
vara en del av andamalet. Nasta fraga blir darfor vilka effekter som kan anses onskvéarda.
Denna beddmning lamnas till rattstillamparens goda omdome.''® Effekten att enskildas
kroppsliga integritet skyddas framstar som onskvard och som en stor del av syftet med
regeln. Detta stods ocksa av det ar ett uttalat mal i forarbetena, vilket redogjorts for narmare
under féregéende avsnitt om intentionen bakom RF 2:6.*%° Daremot kan effekten att effektivt
brottsbeivrande hindras knappast anses vara en onskvard effekt. Tvartom ar effektivt brotts-
beivrande ett viktigt mal for rattssystemet. Det ar darfor rimligt att betrakta denna effekt som
ett nodvandigt ont vid en avvagning mellan a ena sidan viljan att skydda enskilda fran statens

tvangsmedelsanvandning och & andra sidan intresset att utreda och beivra brott.

118 Se avsnitt 3.3.3 Teleologisk tolkningsmetod ovan samt Lehrberg 2016 s. 246-247, Peczenik 1980 s. 150 och
S. 158 samt Zetterstrom 2012 s. 88-89.

119 ge avsnitt 3.3.3 Teleologisk tolkningsmetod ovan samt Ekeléf och Edelstam 2002 s. 87.

120 e avsnitt 4.3 Forarbetena till RF 2:6 — en subjektiv tolkning samt exempelvis prop. 1975/76:209 s. 119.
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Eftersom den effekt som far ses som onskvard sammanfaller med ett av de syften som
beskrivits i forarbetena, vilka kan vara véagledande for bestimmandet av andamalet,*?* ar det
rimligt att bestamma skyddet for den personliga integriteten mot ingrepp utan stod i lag fran
det allmanna som det primara d&ndamalet med RF 2:6. Det innebar att det ocksa ar detta
andamal som ska utgora utgangspunkten for tolkningen av RF 2:6 i fall dér topsningar sker

med samtycke fran den som topsas.

4.4.2 Typfallen bedomda utifran andamalet
Det forsta typfallet ar forfragandefallet. Som har gjorts gallande vid undersdkningen av de

tidigare tolkningsmetoderna finns det risk att enskilda upplever det som att de maste séga ja
och darmed samtycka till att topsas nar fragan kommer fran de brottsutredande myndig-
heterna. Detta ar fallet dven om de brottsutredande myndigheterna forklarar att det ar
frivilligt eftersom redan fragan i sig manga ganger maste forstds som en uppmaning att
acceptera topsningen. | ljuset av att &ndamalet med RF 2:6 &r att skydda enskildas personliga
integritet och hindra bland annat de brottsutredande myndigheterna fran att ta till atgéarder
som ar kroppsliga ingrepp utan att ha lagstod for det framstar forfarandet med en forfragan
och samtycke som ett satt att kringga skyddet. Med en teleologisk tolkning tycks det darfor
som att en extensiv tillimpning av RF 2:6, som da hindrar att ett samtycke kan gélla dver
kravet pa lagstod, ar lamplig i forfragandefallet. Detta leder inte heller till nagra storre
problem ur ett rattssakerhetsperspektiv eftersom atgarden da ar forbjuden.

Det andra typfallet, initiativfallet, skiljer sig pd sa satt att initiativet till topsningen
kommer helt och hallet fran den enskilde. Det & mdjligt att gora tolkningen att eftersom
andamalet med RF 2:6 ar att hindra de brottsutredande myndigheterna fran att vidta
kroppsbesiktningar i fall da de i lag uppstallda forutsattningarna for det inte foreligger sa ar
det inte forenligt med andamalet att anda tillata att en topsning sker med grund i samtycke.
Lagen sédger uttryckligen att skyddet endast kan begransas genom lag, medan en begransning
av skyddet genom att tillméata den enskildes samtycke betydelse snarare utgor ett avtal. Det
kan dock ocksa havdas att det bor vara upp till den enskilde att avgora om ett skydd som
géller denne ska aktualiseras i det enskilda fallet eftersom denne kan uppleva andra
utredningsatgarder som betydligt mer integritetskrankande. Om skyddet da endast avser
patvingade fall sa finns det inget som hindrar att den enskilde dnda kan samtycka. Det ar
dock sa att frivilligheten i ett samtycke som har sin grund i att den enskilde vill slippa andra

atgarder som de brottsutredande myndigheterna kan komma att vidta om de anser att en

121 5e ovan avsnitt 3.3.3 Teleologisk tolkningsmetod samt Ekeldf och Edelstam 2002 s. 90.
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person behdver utredas narmare kan ifragasattas. Det gar alltsa att gora tva tolkningar av hur
andamalet bast gynnas. For det forsta kan tillamparen gora tolkningen att &ven om andamalet
ar att skydda den enskilde sa ager den enskilde sjalv ratten att bestimma att skyddet ska
upphévas i en viss situation vilket sker genom samtycket. | sa fall blir slutsatsen att det inte &r
ofdrenligt med andamalet i RF 2:6 att tillata samtyckta topsningar i initiativfallet. For det
andra kan tillamparen gora tolkningen att &ndamalet utesluter att ett samtycke kan anvéandas
som grund for topsning eftersom det skulle innebara ett kringgaende av skyddet vilket medfor
att andamalet inte kan uppnas. | sa fall blir slutsatsen att det ar ofoérenligt med andamalet i
RF 2:6 att tillata samtyckta topsningar i initiativfallet. Vilken av dessa linjer som ar bast
forenlig med andamalet beror troligen till stor del pa omstandigheterna i det enskilda fallet.

Anlaggs ett rattssakerhetsperspektiv kan det i stort sdgas sammanfalla med den
avvéagning som sker inom ramen for den teleologiska tolkningen eftersom réttssékerhets-
kraven ocksa har sin grund i intresset att skydda den enskilde fran statens maktutdvning. Det
medfor att om den teleologiska tolkningen leder till att en topsning med samtycke bor
godkéannas i ett specifikt initiativfall sa ar det fullt mojligt att det inte utgor ett problem ur
rattsdkerhetssynpunkt. Det &r dock inte heller omgjligt att de rattssakerhetskrav som
behandlats i samband med de tidigare tolkningsmetoderna kan vara sa starka att dven en
teleologisk tolkning som i ett specifikt fall godkénner en topsning med samtycke skulle
kunna ifragasattas med rattssakerhetsargument.

Det sista typfallet &r begérandefallet. A ena sidan &r det aterigen mojligt att havda att
eftersom mojligheten att topsa tagits upp av de brottsutredande myndigheterna goér sig samma
avvagning som vid forfragandefallet gdllande. A andra sidan finns det ocksd méjlighet att
hévda att samma avvagning som géller vid initiativfallet snarare bor goras eftersom det &ven i
detta fall &r den enskilde sjalv som begér att atgarden vidtas. Vilket av fallen som ar mest likt
beror till stor del pa hur mojligheten att topsa tagits upp av de brottsutredande myndig-
heterna. Presenteras det som en mojlighet som den enskilde kan begéara for att slippa andra
atgarder hamnar situationen nara den som foreligger vid forfragandefallet. Presenteras
topsning istallet i allméanna ordalag som en atgard som ibland vidtas i liknande fall utan att
det laggs nagon vardering i att den enskilde i det har fallet bor gora det skulle det, beroende
pa hur det formulerats, kunna ligga narmare att betrakta en begaran fran den enskilde som ett
initiativfall. Nagot klart svar kan darfor inte ges pa hur begarandefallet bor bedémas eftersom
det beror pa hur de brottsutredande myndigheterna agerat och darmed maste bedémas i det

enskilda fallet. Eftersom andamalet ar att skydda enskilda finns det skal att i fall av osakerhet
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valja att inte acceptera en samtyckt topsning. Aven rattssakerhetsskal kan anforas for detta

eftersom réttssakerheten annars kan krava att den teleologiska tolkningen inte anvénds.

4.5 Argument for och emot — en eklektisk tolkning
Den eklektiska tolkningen anvander argument fran de andra metoderna men kan ocksa ta

122 Det ar darfor intressant att

hénsyn till andra argument an de som foljer av réattskallorna.
stélla upp vilka argument det finns for respektive emot att topsningar med samtycke ska

omfattas av skyddet i RF 2:6.

4.5.1 Argument for att samtyckta topsningar omfattas av RF 2:6
Tolkningsmetoderna ovan har resulterat i foljande argument for att samtyckta topsningar

omfattas av skyddet i RF 2:6. Topsning utgor kroppsbesiktning enligt legaldefinitionen i
RB 28:12 st. 3 vilket medfor att det ska omfattas av begreppet “’kroppsligt ingrepp” och
darmed av RF 2:6. Det ar inte heller oférenligt med ordalydelsen att pasta att dven ett
samtyckt kroppsligt ingrepp kan vara patvingat eftersom ordet “patvingat” enligt sin
lexikaliska definition kan omfatta situationer dar maktrelationer paverkar. Det kan ocksa
utifrdn ordalydelsen hdvdas att “liknande intrang” omfattar dven topsningar eftersom den
kontextuella tolkningen kan leda till att kroppsbesiktningar omfattas av begreppet. Det
innebar i sa fall att ingreppet inte behGver vara patvingat for att vara skyddat genom RF 2:6.
Intentionen bakom att réttigheterna déverhuvudtaget ar upptagna i grundlagen ar att de ska ges
ett starkt skydd som inte kan kringskaras alltfor enkelt. Om ett mer eller mindre patvingat
samtycke dd kan gora det skydd for den personliga frineten och sékerheten som finns i
RF 2:6 inaktuellt, ar det oftrenligt med syftet bakom regeln och darmed inte en godtagbar
tolkning av bestammelsen. Det kan ocksa vara sa att intentionen varit att kroppsbesiktningar
alltid ska ses som patvingade eftersom den ursprungliga formuleringen antyder att
kroppsvisitation anses vara det. Regeln har vidare ett skyddsandamal som gar forlorat om de
brottsutredande myndigheterna kan ga runt bestammelsen och agera utan lagstod genom att
skapa en kansla av patryckning hos den enskilde sa att denne samtycker till en atgard som
annars inte kunnat vidtas. Att tolka bestammelsen i RF 2:6 som att myndigheterna kan gora
det, ar atminstone oférenligt med andamalet i de fall dar topsningen sker genom de brotts-
utredande myndigheternas initiativ.

Harutover finns det andra argument for att samtyckta topsningar kan vara patvingade. |

doktrinen framhalls att ett samtycke endast bor kunna utgora en grund for att upphava

122 Se Lehrberg 2016 s. 247.
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skyddet i den man &tgarden ar gynnande for den enskilde.'®® Detta argument medfor att
topsningar av potentiellt misstankta inte kan accepteras eftersom risken ar att provet visar sig
stamma overens med garningspersonens DNA vilket knappast kan vara gynnande for den
enskilde. Detta trots att ett resultat som visar att personens DNA inte &r identiskt med
garningspersonens skulle kunna vara gynnande. Risken att provet visar sig vara miss-
gynnande maste rimligen vaga mycket tyngre an chansen att det ar gynnande.

Det finns ocksa rattssakerhetsskal som talar for att topsningar med samtycke ska vara
otillatna. Forst och framst medfér oskuldspresumtionen att enskilda inte ska hamna i en
situation dér de forvantas bevisa sin oskuld, vilket ar en risk om ett samtycke sétter skyddet i
RF 2:6 ur spel. Om en enskild nekar till att topsas finns det ndmligen risk att misstankarna
starks pa grund av nekandet, vilket aldrig kan vara tillatet. Harutover kan legalitetsprincipen i
RF 1:1 st. 3 anvandas som ett argument for att topsningar med grund i samtycke inte ska fa
goras utan lagstod. Oavsett om det ar pa grund av skyddet i RF 2:6 eller for att det utgor
maktutévning utan stod i lag och darmed inte ar tillatet enligt legalitetsprincipen blir effekten
att enskilda skyddas pa ett satt som stammer vél dverens med det skydd som finns i RF 2:6.
Aven objektivitetsprincipen kan tala for att samtyckta topsningar ska omfattas av skyddet i
RF 2:6 eftersom denna princip riskerar att rubbas om en enskild nekar till att topsas med

resultatet att misstankarna starks.

4.5.2 Argument emot att samtyckta topsningar omfattas av RF 2:6
Den objektiva metoden leder har till argumentet att frivilligt &r motsatsen till patvingat vilket

medfor att (frivilliga) topsningar med samtycke aldrig kan omfattas av skyddet i forsta
meningen i RF 2:6. Vidare kan den andra meningen inte heller leda till ett skydd mot
topsningar eftersom liknande intring” kan forstis som att det endast syftar pa husrannsakan
vilket medfor att topsningar inte kan utgora liknande intrang. Det skulle ocksa vara majligt
att argumentera for att “kroppsligt ingrepp” inte kan omfatta topsningar eftersom dessa inte
leder till nagon markbar forandring vilket ett ingrepp gor enligt definitionen i NE.

Inom ramen for den subjektiva metoden och den teleologiska metoden finns det ut-
rymme att argumentera for att det inte ar oférenligt med syftet respektive andamalet att tillata
den enskilde som skyddet avser att avséga sig det. Samtycker den enskilde till att topsas kan
det da argumenteras for att det inte finns nagot som &r skyddsvart kvar att skydda. Detta leder
in pa fragan om det 6verhuvudtaget kan finnas ett samhélleligt intresse av att skydda enskilda

fran ingrepp som de inte sjalva har nagot emot att utsattas for. Det kan havdas att staten ar

123 \Westerlund 2013 s. 28-29.

41



valdigt paternalistisk om enskilda inte tillerkdanns sjalvbestimmande i fragor som beror deras
kroppsliga integritet. Tillmats samtycke som givits utan att den enskilde kant sig tvingad att
samtycka ingen betydelse, begransas den enskildes sjadlvbestammande vilket inte ar forenligt
med bilden av fria individer i en rattsstat. Det stdmmer inte heller Gverens med ordalydelsen i
RF 2:6 som séger att skyddet ska gélla ’patvingade” ingrepp.

Det finns ocksa rattssiakerhetsargument emot att samtyckta topsningar omfattas av
RF 2:6. Dels kan kravet pa forutsebarhet medféra att det vore oacceptabelt att hindra
topsningar med samtycken eftersom rekvisitet “patvingat” anvinds i RF 2:6. Dels kan saval
hénsyns- som proportionalitetsprincipen innebéara att den enskilde bér ges mojlighet att sam-
tycka till en atgard som denne anser mindre ingripande &n andra atgarder som annars kan
vara aktuella. Det kan darfor finnas ett intresse hos den enskilde att bevisa sin oskuld som &r
forenlig med vissa delar av rattssakerhetsbegreppet.

4.5.3 Sammanvagning av argumenten
Vad géller vilken mening i RF 2:6 som kan vara aktuell att tillampa ger ordalydelsen

visserligen vid handen att dven den andra meningen kan avse kroppsbesiktningar. Det ar
emellertid inte heller omdjligt att forstd ordalydelsen som att den andra meningen inte kan
omfatta kroppsbesiktningar. Eftersom denna senare tolkning stéds av forarbetena blir
slutsatsen hdr att det endast ar den forsta meningen som &r aktuell nar det galler topsningar.

Harefter vacks fragan om topsningar Gverhuvudtaget kan anses vara ett kroppsligt
ingrepp. Det argument som finns emot ar inte speciellt starkt eftersom det motségs redan av
definitionen av ordet “ingrepp” i SAOB. Dessutom framgar det av forarbetena att kropps-
besiktningar ar vad som avses med begreppet. Starka argument talar déarfor for att topsningar
ska anses vara kroppsliga ingrepp och darmed omfattas av skyddet i RF 2:6.

Nasta tolkningsproblem &r hur ordet “pétvingat” ska forstds. Det finns argument bade
for och emot att ett samtycke utesluter att ett ingrepp kan vara patvingat. | forlangningen
hamnar bedémningen i en avvagning mellan den enskildes ratt till sjalvbestdmmande och det
skyddsintresse som ligger till grund skyddet. Bada dessa intressen utgor starka argument som
tillamparen maste ta hansyn till. En slutsats kan vara att avvagningen inte kan goras generellt
utan att en bedomning i det enskilda fallet maste fa avgora. | de fall det finns anledning att
ifrdgasatta frivilligheten i samtycket, oavsett vilket typfall det géller, bor tillamparen inte
vidta atgarden utan att ha stod i lag for att samtycket medfor att skyddet inte galler. Denna
slutsats ar rimlig eftersom ett stallningstagande som innebér att ett samtycke aldrig kan vara
tillrackligt for att en topsning ska fa ske skulle inskranka den enskildes sjalvbestammanderatt
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i oskaligt stor utstrackning. Det omvanda skulle istallet medféra att skyddet i RF 2:6
marginaliseras eftersom de facto ofrivilliga samtycken skulle godtas och darmed skulle
enskilda kunna drabbas av maktutévande fran det allméanna utan stod i lag. Det skulle strida
mot legalitetsprincipen och det faktum att skyddet i RF 2:6 endast kan begrénsas genom lag.
Detta innebér att en extensiv tillampning bor goras nar frivilligheten kan ifragasattas.

Eftersom legalitetsprincipen ar sa grundlaggande finns det ocksa mojlighet att dra
slutsatsen an langre och konstatera att ett samtycke till att topsas endast kan bryta skyddet i
RF 2:6 om det finns stod i lag for det. Denna slutsats kan stddjas av att frivilligheten bygger
pa att den enskilde inte har upplevt sig mer eller mindre tvungen att samtycka. | avvagningen
mellan sjalvbestammanderatten och skyddsintresset kanske skyddsintresset darfor maste vara
starkare for att forhindra att 6vergrepp sker eftersom det ar svart att i det enskilda fallet
avgora om det verkligen ror sig om ett fall av frivilligt samtycke.

| forfragandefallet beror darfor ett samtyckes giltighet som brytare av skyddet i RF 2:6
pa hur den enskilde uppfattat frdgan. Finns det utrymme att misstanka att fragan medfort att
den enskilde upplever ett tvang sa bor detta medfora att topsningen inte kan ske utan lagstod.
Samma sak géller i begédrandefallet dar det blir avgérande hur @mnet har vackts och hur den
enskilde uppfattat det.

| initiativfallet daremot blir det istéllet avgdrande vilken anledning den enskilde har att
vilja topsas. Ar det for att fria sig sjalv fran misstankar och darmed slippa andra utrednings-
atgarder skulle det kunna havdas att sjalvbestammanderatten bor medfora att den enskilde
kan fa valja den utredningsatgard som denne upplever som minst besvarlig. Det stammer
ocksa Gverens med straffrattsliga principer som stadgar att det minst ingripande alternativet
ska véljas. Anledningen till att detta far stérre betydelse i initiativfallet &n i de andra fallen,
dar det ju ocksa kan vara behagligare for den enskilde att vélja topsning dn andra utrednings-
atgarder, ar att initiativet helt kommer fran den enskilde. Det finns storre utrymme att tillméata
sjalvbestammandet storre vikt an skyddsintresset nar det ar den enskilde sjalv som foreslar en
topsning. Det ar dock inte omajligt att det dven i detta fall kan finnas sadana omstandigheter
som gor att skyddsintresset vager over.

Slutsatsen &r att en beddomning i det enskilda fallet & avgorande for att kunna
bestdmma om en topsning med samtycke ska kunna ske utan att strida mot RF 2:6. Det ar
alltsa bedomningen i det enskilda fallet som avgora om RF 2:6 ska tillampas extensivt. Vid
tveksamhet om frivilligheten i ett samtycke bor dock en extensiv tillampning valjas. Detta ar

ocksa val forenligt med rattssakerhetskraven.
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4.6 Sammanfattning
De olika metoderna leder till delvis olika slutsatser men forvanansvart stor likhet mellan

resultaten kan konstateras. Alla metoder leder till slutsatsen att en extensiv tillampning ar
mojlig och ibland till och med 6nskvard. Det medfor att samtycke till topsning i forfragande-
fallet kan ifragasattas som grund for att topsa enskilda utan att ha lagstod for det. Samma sak
galler for begarandefallet da det har viss likhet med detta fall men har kravs i storre ut-
strackning en beddmning i det enskilda fallet.

Initiativfallet & mer osakert pa grund av att initiativet kommer fran den enskilde och
darmed i storre utstrackning kan anses vara helt frivilligt. En strikt ordalydelsetolkning kan
leda till slutsatsen att detta fall inte omfattas av skyddet i RF 2:6 eftersom det inte kan vara
patvingat nar initiativet kommer fran den enskilde. Det finns dock méjlighet att argumentera
for motsatsen ocksa, &ven om argumentationen da maste vaga in fler omstandigheter som kan
paverka bedémningen av frivilligheten. En subjektiv tolkning savél som en d&ndamalstolkning
kan leda till slutsatsen att om det accepteras att ett samtycke har en inskrankande effekt pa
skyddet i RF 2:6, ar det inte forenligt med intentionen respektive andamalet. En sadan
tolkning kan darfor havdas vara oforenlig med dessa bada metoder, d&ven om det ocksa ar
mojligt att argumentera pa andra satt. Slutligen innebér den eklektiska metoden att sjalv-
bestammanderatten kan anvandas som argument emot att skyddsintresset ska fa striacka sig
hur langt som helst. Denna metod kan darfér medge en storre frihet att samtycka till
topsningar i initiativfall efter en beddmning i det enskilda fallet.

Osakerheten om vilken tolkning som &r den béasta, saval mellan som inom de olika
metoderna, medfor att det, for tydlighetens skull, hade varit énskvart att det uttryckligen
framgar av lag att ett samtycke kan bryta skyddet i RF 2:6 om det ska kunna gora det. Nasta
steg blir darfor att undersoka om det finns nagot stod utanfér RF for att topsningar kan vara
tillatna med grund i samtycke.
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5 Rattegangsbalken — begransning av skyddet?

5.1 Inledning
| RB 28:12 st. 3 definieras vad som utgor kroppsbesiktning, vilket innefattar topsningar for

DNA-analys. Néar det géller personer som inte ar skaligen misstankta finns det under vissa
forutsattningar en mojlighet att utféra kroppsbesiktning genom topsning enligt RB 28:12 b. |
RB 28:13 finns regler om vilka lagrum géllande husrannsakan som ocksa ska tillampas vid
kroppsbesiktningar. Dér hanvisas bland annat till RB 28:3 a som behandlar proportionalitets-
principen och till RB 28:4 som behandlar vem som far fatta beslutet om atgarden.

For husrannsakan finns en bestdmmelse i RB 28:1 st. 3 som det inte hanvisas till i
RB 28:13. Bestammelsen sager att for att ett samtycke ska fa laggas till grund for en
husrannsakan hos en misstankt sa maste den misstankte begara det. Hjertstedt har havdat att
det framstdr ”som &dndamélsenligt att tillimpa RB 28 kap. 1 § 3 st. analogvis betrdffande
kroppsrannsakningar”.'?* Bestimmelsen &r darfor intressant att undersoka narmare.

De regler som nérmare ska undersokas i detta kapitel ar forst och framst RB 28:12 b,
men dven RB 28:13 tillsammans med RB 28:1 st. 3. Precis som i foregaende kapitel om RF
kommer reglerna att undersokas utifran de olika tolkningsmetoderna och vissa rattssékerhets-

aspekter kommer att tas upp.

5.2 Tolkningen av RB 28:12 b
Forsta stycket i RB 28:12 b behandlar under vilka forutsattningar personer som inte &r

skaligen misstankta kan topsas. Andra stycket begransar hur provet far anvandas och tredje
stycket forbjuder att forsta stycket tillampas pa barn under 15 ar. Vid tolkningen av hur
samtyckta topsningar forhaller sig till regeln ar det framfor allt det forsta stycket som ar
intressant. Det har foljande lydelse.

Kroppsbesiktning genom tagande av salivprov far goras pa annan an den som
skaligen kan misstankas for ett brott, om
1. syftet &r att genom en DNA-analys av provet underlatta identifiering vid
utredning av ett brott pa vilket fangelse kan félja, och
2. det finns synnerlig anledning att anta att det ar av betydelse for utredningen
av brottet.
5.2.1 Ordalydelsen av RB 28:12 b — en objektiv tolkning
Det foljer av ordalydelsen att alla som inte &r skéligen misstankta kan topsas enligt

RB 28:12 b. Det géller saval malsdganden och personer som ar misstankta, men dar miss-
tankegraden inte nar upp till skaligen misstankt, som personer som inte ar misstankta, men

som potentiellt kan bli det. Topsning far dock endast ske under tva forutsattningar. Att bada

124 Hjertstedt 2016/17 Del I s. 665.
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dessa maste vara for handen framgér av att ”och” anvéinds mellan forutséittningen i p. 1 och
forutsattningen i p. 2.

Den forsta punkten behandlar vilket syfte topsningen far ha. Provet ska forst och framst
tas for att det ska kunna DNA-analyseras. Den hér analysen ska vidare medféra att
identifiering underlattas. Fragan ar hur ~identifiering” ska forstas. | NE finns ingen definition
av ordet utan istdllet beskrivs olika typer av identifiering av personer, sasom identifiering
med hjalp av fingeravtryck, handstil och DNA."® SAOB hénvisar till ordet “identifiera”,'®
vilket bland annat definieras som faststdlla (ngns 1. ngts) identitet, faststalla vem en given
person |. vad en given sak ar; igenkanna (ngn I. ngt ss. ngt). Lyckas identifiera en forbrytare
med hjalp av fingeravtryck”.*®’ NE definierar “identifiera” som “urskilja och entydigt
bestdmma som viss, vél specificerad foreteelse” med tilldgget “’sdarsk. med avs. pa person
faststilla identiteten av”.*?® Den rent lexikaliska betydelsen av ordet blir d& ndgot som gors
for att faststalla vem ndgon &r eller vad nagot ar eller vem det tillhor. Den rimliga tolkningen
av ordalydelsen &r darfor att syftet med topsningen ska vara att faststalla vilka DNA-spar som
tillhor vilken person. Harutover foreskrivs ocksa att den har bestdammelsen endast far
anvéandas vid utredningen av brott som har féngelse i straffskalan. Hit hor de allvarligare
valdsbrott, som valdtakt och mord, dar masstopsningar ibland sker.**°

Den bokstavstolkningsregel som séger att olika uttryck i samma lag i forsta hand ska
tolkas som att de avser olika situationer kan medfora att RB 28:12 b inte frimst ska anvéndas
for att jamfora DNA-provet med garningspersonens DNA utan med eventuella andra DNA-
spar.”*® Detta d& RB 28:12 rimligen (bland annat) syftar till att en skaligen misstankts DNA
ska kunna jamforas med garningspersonens. RB 28:12 b ska da enligt bokstavstolknings-
regeln avse en annan situation. Visserligen &r situationen annorlunda redan genom att
personen som topsas inte ar skaligen misstankt, men det ar fullt mojligt att gora tolkningen att
det aven ska galla ett annat DNA-spar an garningspersonens eftersom den som topsas inte ska
vara skaligen misstankt. Detta resonemang tyder pa att RB 28:12 b inte ska anvandas for att
topsa personer som ar misstankta, men inte skaligen missténkta, och jamféra deras DNA med

garningspersonens. Nagon séker slutsats om att sa ar fallet later sig dock inte dras och det

%Nationalencyklopedin, identifiering. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/identi
fiering (hdmtad 2017-11-03).

126 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?2unik=1_0001-0058.P7jz@0019&pz=5] 2017-11-03.

127 SAOB [https://www.saob.se/artikel/?unik=1_0001-0058.P7jz&pz=5] 2017-11-03.

128 Nationalencyklopedin, identifiera. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se (hamtad 2017-11-03).

12 Jfr BrB 3:1 och 6:1.

130 Ang. bokstavstolkningsregeln se Peczenik 1980 s. 71.
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finns dessutom skél som talar emot det i och med att situationen ar annorlunda redan genom
att det dr en annan persongrupp som omfattas av RB 28:12 b &n av RB 28:12.

Enligt den andra punkten maste det dessutom finnas ”synnerlig anledning att anta” att
topsningen dr av betydelse for utredningen av brottet”. Synnerlig anledning dr ett valdigt
starkt begrepp inom juridiken som betyder att det maste finnas valdigt starka skal for nagot.
Det racker inte att det skulle kunna vara bra att topsa nadgon utan det maste finnas nagot som
gor det valdigt viktigt att just den har personen topsas for att fora utredningen framat. Detta
faktum starker resonemanget ovan om att regeln inte ska forstas som att misstankta personer
kan topsas for att jamfora deras DNA med garningspersonens. Anledningen till det ar att om
nagon ar sa misstankt att det finns synnerlig anledning att tro att en topsning av denna person
for jamforelse med géarningspersonens DNA skulle ha betydelse for utredningen sa ar
personen rimligen skaligen misstankt. En person som dr skaligen misstankt kan inte topsas
enligt RB 28:12 b utan da ska istdllet RB 28:12 anvandas. Det ar darfor en rimlig slutsats att
ordalydelsen av RB 28:12 b leder till att regeln framfor allt ska anvéandas for att identifiera
vem DNA-spar fran andra &n garningspersonen tillhor.

Den slutsats som kan dras av detta &r att en objektiv tolkning av RB 28:12 b medfor att
regeln inte kan anses utgéra en begransning av skyddet i RF 2:6 savitt avser topsningar av
personer som inte ar misstankta for att jamfora deras DNA med gérningspersonens. Regeln
begransar dock skyddet i RF 2:6 savitt avser topsning av icke misstankta personer for
jamforelse med andra DNA-spar om det finns starka skal for att tro att det skulle vara till
nytta for utredningen.

Fragan nu &r vad detta har for betydelse vid topsningar som har sin grund i samtycke
fran den som topsas. Av ordalydelsen framgar ingenting om huruvida samtyckta topsningar
ska accepteras. Det medfor att det finns tva alternativ. Antingen kan regeln sagas inte ha
nagon betydelse for hur samtyckta topsningar ska behandlas, eller sa kan den sédgas medfora
att dessa inte kan accepteras.

Det forsta alternativet medfor att fragan far anses oreglerad, vilket innebar att den
allmént accepterade principen att allt som inte dr forbjudet &r tilldtet om det inte finns starka
skil” for motsatt bedémning aktualiseras.®" I det har fallet leder det tillbaka till tolkningen av
huruvida samtycke som grund for topsningar kan tillatas enligt RF 2:6.

Det andra alternativet bygger pa att RB 28:12 b forstds som uttémmande och att det

inte finns ndgon mojlighet att topsa personer som inte &r skaligen misstankta om det inte kan

131 e Peczenik 1980 s. 77.
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ske enligt den har bestammelsen. Den hér tolkningen leder till att RB 28:12 b ska tillampas e
contrario vilket utesluter att samtycke skulle kunna vara en grund for att topsa personer som
inte ar skaligen misstankta. Forutsebarhetsskal skulle kunna tala for en sadan tolkning
eftersom det kan havdas att nar lagen tillater topsningar av personer som inte ar skaligen
misstankta bor det ga att lasa sig till exakt i vilka fall det kan ske. Dessa skal paverkar dock
inte den objektiva tolkningen utan endast hur rattsséker en tillampning i enlighet med den
objektiva tolkningen skulle vara. Rattssdkerhetsargument & ndmligen inte en tolkningsgrund
som accepteras vid en ordalydelsetolkning.

Ordalydelsen utesluter inget av dessa alternativ, men med hansyn till att tillamparen ska
vara valdigt forsiktig med att anvanda sig av en e contrario-tillampning,**? kan det 4nda vara
lampligare att vélja det forsta alternativet. Ordalydelsen ger inte heller sarskilt stod for att den
skulle vara uttémmande pa sadant sétt att det inte skulle kunna finnas nagon annan grund for
att topsa personer som inte ar skaligen misstankta. Slutsatsen blir darfor att den objektiva
tolkningen av RB 28:12 b leder tillbaka till tolkningen av RF 2:6.

5.2.2 Forarbetenatill RB 28:12 b — en subjektiv tolkning
RB 28:12 b andrades senast ar 2010 i samband med att polisdatalagen andrades. Nagon storre

forandring skedde dock inte,*®

utan for att hitta motiven bakom regeln maste tillamparen
sOka i tidigare forarbeten.

Bestammelsen borjade galla ar 2006 och innan dess hade det inte funnits nagot lagstod
for att topsa personer som inte var skaligen misstankta.’** | propositionen som ligger till
grund for lagandringen uttalas att den grupp av personer som avses i bestammelsen &r
maélsidganden och vittnen men dven “andra personer mot vilka det finns misstankar som dock
inte ndr upp till nivan skaligen misstinkta”.*® Vad géller denna senare grupp uttalas vidare
att det ar resurseffektivt att polisen kan topsa dessa eftersom polisen genom en enkel
provtagning kan fa svar pa huruvida utredningen bor inriktas pa den som topsats eller inte.
Det konstateras ocksa att det sedan tidigare sker DNA-provtagningar pa denna grupp med

stod av samtycke.'*®

5.2.2.1 Topsningar utan samtycke
| propositionen argumenteras det for att det ar proportionerligt att inféra en mojlighet att dven

utan samtycke topsa personer som inte ar skaligen misstankta. Detta da det brottsbekdampande

132 Zetterstrom 2012 s. 91.
133 Se prop. 2009/10:85 s. 32.
34 prop. 2005/06:29 s. 18.
135 prop. 2005/06:29 s. 23.
136 prop. 2005/06:29 s. 23.
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andamalet vager Gver det integritetsintrdng som provtagningen innebar. Dessutom anvands
det faktum att det redan finns mojligheter att patvinga personer som inte ar skaligen
misstankta andra tvangsatgarder och att det finns begransningar i vad DNA-provet far
anvandas till, som argument. Det anfors dock ocksa att det finns ett behov av att begrénsa nar
den har typen av provtagningar far goras.™’

Begransningen ska bland annat besté i1 inforandet av begreppet “synnerlig anledning att
anta [...]”, vilket “innefattar [en] avvdgning mellan intresset av skydd for den enskildes
integritet och intresset av effektivitet i den brottsutredande verksamheten”.*® Begreppet
anvands vid andra typer av tvangsatgarder och har enligt propositionen preciserats i praxis
enligt foljande. Det innebér ett krav pa att det skall foreligga faktiska omstandigheter som
patagligt visar att man med fog kan forvanta sig att uppna det avsedda resultatet med
atgirden”.’® Denna begransning ska leda till att slentrianmassiga provtagningar pa en stor
grupp personer som inte ar skaligen misstankta, malsaganden och vittnen forhindras.** Av
detta kan slutsatsen att intentionen med inférandet av p. 2 i RB 28:12 b varit att i relativt stor
omfattning begransa antalet fall da bestimmelsen kan anvandas. Dels medfér den att en
intresseavvagning mellan den enskildes intresse att inte topsas och det samhalleliga intresset
att topsa for att effektivisera de brottsutredande myndigheternas arbete ska goras. Dels stéller
den krav pa att det maste finnas starka skal som talar for att atgarden kommer att uppfylla sitt
syfte. Det kan darfor konstateras att intentionen har varit att skapa en inskrankande effekt
som hindrar att paragrafen anvands i alltfor stor utstrackning. Det stods ocksa av att det
uttryckligen sags att slentrianmassiga massprovtagningar inte far goras.

Vad galler begransningen i p. 1 i RB 28:12 b att syftet med provtagningen ska vara att
underlatta identifiering sa namns det inte vad som avses med detta. Det som sdgs &r att nagra
av remissinstanserna menat att detta krav bor framga av lagtexten,*** vilket vunnit gehér utan
att definieras narmare i propositionen.**? I den promemoria som féregick propositionen finns
inte kravet pa att syftet ska vara att underlatta identifiering med, daremot laggs stor vikt vid
att provet endast kan anvandas for identifikation eftersom analysen inte majliggor tillgang till
annan information som finns i vart DNA.' Av detta f&r det forstés att avsikten med att in-

fora kravet pa att provet ska tas i syfte att underlatta identifiering varit att forhindra att provet

37 prop. 2005/06:29 s. 24.

138 prop. 2005/06:29 s. 24.

139 prop. 2005/06:29 s. 39.

140 prop. 2005/06:29 s. 25 och s. 39.
1 prop. 2005/06:29 s. 17.

142 prop. 2005/06:29 s. 27.

43 Ds 2004:35 5. 78.
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analyseras pa ett sddant satt att &ven annan information utvinns ur det. Detta innebér alltsa en
begransning eftersom syftet med topsningen maste vara att provet ska analyseras pa ett sadant
satt att det gar att anvanda for att identifiera nagon. Det ar ocksa detta syfte som ar det
intressanta i brottsutredningar dar till exempel anlag for olika sjukdomar i regel inte &r
intressanta att eftersoka. Det leder till slutsatsen att p. 1 i RB 28:12 b rent praktiskt framst
leder till en begransande effekt genom kravet pa att utredningen ska handla om brott som har

fangelse i straffskalan.

5.2.2.2 Topsningar med samtycke

| propositionen berérs aven fragan om hur topsningar med grund i samtycke férhaller sig till
RF. Det understryks att skyddet i RF endast avser patvingade ingrepp och det konstateras
darfor att det inte kravs lagstod for att topsa ndgon som frivilligt lamnat sitt samtycke till
detta.* Det som &r viktigt att notera har &r att uttalandena om hur RF ska forstas inte sager
nagot om intentionen bakom RF utan endast forklarar hur regleringen tolkats vid det aktuella
lagstiftningsarbetet. Den aktuella propositionen utgdr namligen inte ett forarbete till RF.

Vidare sé&gs i propositionen att ”’[r]egeringen utgar fran att polisen vid provtagning med
stod av samtycke noga forvissar sig om att det foreligger ett verkligt samtycke fran den som
blir foremal for atgarden”.*® Vad galler frivilligheten i ett lamnat samtycke patalas att det
kan ifragasattas pa grund av det underlage en misstankt person befinner sig i gentemot
polisen, men samtidigt argumenteras det for att en sddan person sjalv kan ha ett intresse av att
topsas for att fria sig fran misstankar. Det beskrivs som “angeldget att sld vakt om den
enskildes mojlighet att pé frivillig vag lamna DNA-prov” 1%

Det kan darfor konstateras att avsikten med RB 28:12 b knappast varit att utesluta att
topsningar kan ske utanfor lagrummet med stod av samtycke fran den som topsas. En
tillampning av paragrafen e contrario &r darfor omojlig vid en subjektiv tolkning. Istéllet
tycks avsikten ha varit att mojliggora frivilligt samtyckta topsningar, men att anda patala att
frivilligheten i samtycket ar avgorande. Fragan ar vad detta innebér for de olika typfallen.

| initiativfallet bor det leda till att topsningen ar fullt godtagbar da den enskilde genom
sitt initiativ visat att denne anser sig ha ett intresse av att topsas. Eftersom initiativet kommer
fran denne finns det ingen anledning att narmare undersoka frivilligheten da det sa tydligt
konstaterats i forarbetena att den enskildes vilja att fria sig sjalv inte behdver medféra att

144 prop. 2005/06:29 s. 26.
145 prop. 2005/06:29 s. 26.
148 prop. 2005/06:29 s. 25.
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samtycket inte ar frivilligt. Tvartom beskrivs det som angelédget att denna vilja skyddas och
mojliggors.

| forfragandefallet kommer initiativet istallet fran de brottsutredande myndigheterna
vilket aktualiserar fragan om huruvida det underlage som den som &r misstankt befinner sig i
paverkar frivilligheten. Har aktualiseras alltsa aterigen maktforhallandet mellan enskilda och
de brottsutredande myndigheterna. Uttalandena i propositionen lamnar 6ppet for att enskilda i
dessa fall ocksa kan ha ett intresse av att fa topsas, men séttet som fragan stalls pa blir valdigt
avgorande eftersom de brottsutredande myndigheterna (polisen i propositionen) ska forvissa
sig om att samtycket ar frivilligt. Stalls fragan pa fel satt eller under fel forhallanden kan
frivilligheten ifrgasattas och darmed omajliggora att atgarden vidtas. Vid forfragandefall
innebér detta att den person som stéller fragan maste vara forsiktig med hur hen formulerar
sig och med sin framtoning i Gvrigt. Formuleringar som pa nagot sétt antyder att andra
atgarder kommer vidtas om den enskilde inte samtycker medfor att frivilligheten kan
ifrdgasattas.

Begérandefallet utgor ett mellanting dér delvis bristfalliga formuleringar mojligen
skulle kunna 6vervinnas genom att den enskilde sjalv aktivt maste begéara att 4nda fa topsas.
Den enskildes aktivitet kan ndmligen leda till att dennes beréttigade intresse att kunna fria sig
sjalv fran misstankar Gvervinner eventuella fel i formuleringar fran de brottsutredande
myndigheterna som i forfragandefallet skulle omojliggora en topsning. Har skulle alltsa den
enskildes aktivitet i begarandefallet kunna laka atminstone vissa brister i formuleringen fran

de brottsutredande myndigheternas sida.

5.2.2.3 Masstopsningar med samtycke
En intention med RB 28:12 b ar alltsa att forhindra att ett stort antal personer slentrianméssigt
topsas med stod av paragrafen. En annan &r att inte forhindra att samtycken dven fortsatt kan
utg6ra en grund for att topsa personer som ar misstankta och som vill kunna fria sig sjalva
genom DNA-analysen. Nar det géller masstopsningar kan dessa tva intentioner sagas sta
emot varandra. A ena sidan vill lagstiftaren férhindra masstopsningar men & andra sidan vill
lagstiftaren samtidigt mojliggora for enskilda att bevisa sin oskuld. Om manga enskilda vill
kunna bevisa sin oskuld kommer det att resultera i masstopsningar.

De intressen som gors géllande som en grund for den enskilde att vilja topsas &r att
denne atminstone &r lite misstankt och darfor har ett intresse av att stoppa dessa misstankar.
Visserligen skulle alla som inte uteslutits som garningspersoner kunna sagas vara lite

misstankta, men fragan ar om det verkligen &r detta som avses. | sa fall skulle alla manniskor
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som inte begatt ett visst brott menas ha ett intresse av att topsas vid utredningen av detta, och
alla andra, brott for att utesluta sig sjalva. En sadan tolkning &r knappast forenlig med
intentionen att begrénsa antalet personer som kan topsas med stod av RB 28:12 b.

En mojlig slutsats av detta &r att det rimligen inte kan vara lagstiftarens avsikt att hur
manga personer som helst ska topsas med samtycke efter att ha fatt fragan i utredningen av
ett brott. Mot denna slutsats kan det anforas att intentionen att forhindra att stora grupper
topsas endast avser topsningar som sker tvangsvis och alltsa inte ar éverforbar pa samtyckta
topsningar. Slutsatsen blir darfor istdllet att det inte gar att sékert avgora hur samtyckta

masstopsningar forhaller sig till intentionen bakom RB 28:12 b.

5.2.3 Andamalet med RB 28:12 b — en teleologisk tolkning
Den forsta fragan vid en teleologisk tolkning &r vilket andamal en bestammelse har i ett fall

som klart faller in under den. Andamalet faststalls genom att tillimparen undersoker effekten
av bestaimmelsen.™*’ Nar det géller RB 28:12 b &r det inte helt enkelt att mala upp ett fall som
ar klart eftersom det finns flera rekvisit som ska vara uppfyllda for att regeln ska kunna
anvandas. Ett klart fall maste galla en person som inte ar skaligen misstankt for brottet, men
vars DNA tros finnas pa brottsplatsen eller pa ett foremal som kan knytas till brottet.
Topsningen av personen ska da goras for att kunna identifiera vilket DNA som tillhr den har
personen. Dessutom ska det pa nagot satt vara viktigt for utredningen att detta kan faststallas
och det ska vara troligt att topsningen leder till ndgot positivt for utredningen.

Baserat pa detta kan atminstone tva effekter av regeln konstateras. Dels m6jliggor den
att personer som inte ar skéligen misstankta kan topsas i brottsutredningar, vilket resulterar i
Okad effektivitet hos de brottsutredande myndigheterna. Dels stéller den upp héga krav for att
sa ska fa ske och verkar darfor aven skyddande och begransande. Ingen av dessa effekter kan
sagas vara irrelevant vid faststallandet av andamalet. Dessutom framgar det, som redogjorts
for ovan, av forarbetena att bada dessa effekter &r en del av syftet med bestammelsen.
Eftersom syftet med en regel kan vara vagledande vid faststallandet av &ndamalet,**® och
dessa syften ocksa kan sagas vara tva effekter av regeln ar det rimligt att i det har fallet
bestamma dessa effekter till regelns dndamal. Att faststalla tva motstridiga effekter till en
regels andamal &r dock problematiskt. Andamalet behover darfor preciseras. Det rimligaste &r
att konstatera att hela det straffprocessrattsliga regelverket har som mal att skapa ett effektivt
brottsbeivrande. Detta kan da konstateras vara ett vergripande andamal med regelverket.

Den specifika regeln i RB 28:12 b verkar da snarare begransande an effektiviserande genom

7| ehrberg 2016 s. 247.
148 Ekel6f och Edelstam 2002 s. 90.
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att s& manga krav stélls for nar andra an skéligen misstankta kan topsas med tvang. Denna
regels andamal ar darfor att skydda enskilda fran att utsattas for topsningar i fall da
forutsattningarna i regeln inte &r uppfyllda.

Eftersom de tva andamal som foljer av rattsystemet ar motstridiga maste de vagas mot
varandra vid tillampningen i ett oklart fall.**° Nar det galler topsningar som har sin grund i
samtycke kan det konstateras att dessa inte omfattas av ordalydelsen i RB 28:12 b vilket
medfor att en extensiv eller restriktiv tillampning inte ar aktuell. Istallet &r det en tillampning
analogt eller e contrario som kan bli aktuell for att uppnd andamalet med regeln.’® Om
andamalen i rattssystemet bade ar att mojliggora topsningar av andra &n skaligen misstankta
personer och att begransa nar topsningar av sadana personer far goras stalls intresset av
brottsbeivrande mot ett skyddsintresse. Bada dessa intressen ar starka men fragan ar vilket
som ska vdaga tyngst.

Om skyddsintresset ska véga tyngst resulterar det i att RB 28:12 b bor tillampas
e contrario pa sa satt att topsningar med samtycke inte tillats eftersom samtycke inte &r en
grund for topsning enligt bestimmelsen. Det som talar for en sadan tolkning &r dels att
skyddsintresset ocksa kommer till uttryck i RF 2:6 vilket visar att det ar véldigt starkt. Dels &r
andamalet med RB 28:12 b att forstarka enskildas skydd. Det kan ocksa argumenteras for att
om skyddsintresset ska vika sa bor det lagstiftas om det uttryckligen.

Om det istallet ar intresset av att sa effektivt som mojligt kunna utreda och beivra brott
som ska véga tyngst sa skulle tillamparen kunna konstatera att RB 28:12 b inte kan ge nagon
ledning for vad som galler vid samtycke fran den som topsas. Stod for en sadan
argumentation kan hittas i forarbetena dér det uttryckligen sags att samtyckta topsningar ska
kunna ske utanfor RB 28:12 b. Det andamal som féljer av RB 28:12 b och som avser
skyddsintresset kan da bestammas till att endast avse skydd i fall da atgarden ska vidtas
tvangsvis. Det medfor att det kan tolkas som att skyddsintresset inte alls gor sig gallande i fall
dar samtycke finns, vilket innebér att det brottsbeivrande intresset star sjalv i dessa fall.
Eftersom samtyckta topsningar ar forenliga med andamalet att effektivt utreda och beivra
brott medfor detta i sa fall att samtyckta topsningar ska tillatas.

Har blir fragan aterigen om de olika intressena kan gora sig olika starkt gallande i de
olika typfallen. Sasom framkommit tidigare finns det anledning att lata skyddsintresset vaga
tyngre i fall dar frdgan kommer fran de brottsutredande myndigheterna medan det istallet far

en svagare stallning nér det ar den enskilde sjalv som gor géllande att denne vill topsas. Det

149 5e Ekel6f och Edelstam 2002 s. 88.
150 5e Ekel6f och Edelstam 2002 s. 85-86.
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medfor att en teleologisk tolkning skulle kunna leda till att de olika typfallen bedéms olika. |
de fall dar skyddsintresset ar mindre kan det vara forenligt med &ndamalet att tillata
topsningar som grundar sig pa samtycke medan motsatt resultat kan vara forenligt med
andamalet i fall dar skyddsintresset ar storre.

Eftersom det hela landar i en intresseavvagning bor denna goras i det enskilda fallet dar
alla omstandigheter som spelar in kan beddmas. Ett generellt uttalande om hur RB 28:12 b
bor tolkas i alla fall av samtyckta topsningar kan svarligen goras. Slutsatsen blir darfor att
den teleologiska tolkningen leder till att en intresseavvagning maste goras i varje enskilt fall.

5.2.4 Argument for och emot — en eklektisk tolkning
Nar det galler RB 28:12 b finns det manga argument som talar emot att samtyckta topsningar

paverkas av regeln. En tolkning av ordalydelsen innebar att samtyckta topsningar inte
omfattas av bestammelsen och att det inte finns nagra starka skal att av det dra slutsatsen att
regeln ska tillampas e contrario. Istéllet leder den objektiva tolkningen till att regeln inte
paverkar samtyckta topsningar. Det finns vidare forarbetsuttalanden som gor géllande att
regeln inte &r avsedd att paverka mojligheten att ta DNA-prov med samtycke. Aven den
teleologiska metoden kan leda till slutsatsen att intresset av effektivt brottsbeivrande vager
over, atminstone i vissa fall, vilket innebér att dndamalet med RB 28:12 b inte ska anses
utgora ett hinder mot att samtyckta topsningar godtas.

Det finns dock &ven argument som talar for motsatsen. | forarbetena uttalas det att
slentrianmassiga topsningar av en stor mangd personer inte dr avsedda att vara tilldtna inom
ramen for RB 28:12 b. Dessutom ar andamalet att begransa nar topsningar far ske vilket leder
till en intresseavvagning dar skyddsintresset kan vaga tyngre.

UtOver detta finns det doktrinuttalanden som é&r relevanta vid beddmningen. Lindberg
poangterar till exempel att forarbetsuttalandena angaende slentrianméssiga topsningar av en
stor mangd personer leder till att lagenligheten i masstopsningar kan ifragasattas.*** Hon
konstaterar ocksa att inforandet av bland annat RB 28:12 b inte loser fragan om vad som
géller for samtyckta topsningar, samtidigt som hon argumenterar for att avsikten varit att
forhindra den har typen av masstopsningar.*>? Hon diskuterar vidare vilka skal det kan finnas
for att fran samhaéllets sida vilja topsa med stod av samtycke. Hon kommer fram till att dessa
ar att det annars inte skulle kunna ske pa grund av kravet pa synnerlig anledning, att det &r

lattare att ta provet med samtycke eftersom vissa formella regler da kan undvikas eller att

1 indberg 2012 s. 654.
52 |indberg 2012 s. 64.
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topsningen skulle vara forbjuden om den skedde utan samtycke. Samtliga dessa skal menar
hon &r oacceptabla ur integritetssynpunkt.*

Aven Hijertstedt argumenterar for att samtycken frdn misstinkta inte bor laggas till
grund fér kroppsrannsakningar i forfragandefall. ** For att komma till denna slutsats
anvéander han sig av utgdngspunkten att ”samtyckesbaserade kroppsrannsakningar endast bor
tillatas dé de ar till fordel for den enskilde”.*® Denna utgangspunkt stods av Westerlund som
angdende rekvisitet “patvingat” i RF 2:6 menar att frivillighet endast kan ldggas till grund for
att ett samtycke inte ska anses patvingat om atgarden som vidtas & gynnande for den
enskilde.*®

Rattssékerhetsskal kan tala for att RB 28:12 b bor tillampas e contrario eftersom
legalitetsprincipen kan sagas krava att det ska framga av lag i vilka fall enskilda kan topsas i
brottsutredningar. Eftersom RB 28:12 b foreskriver nar andra an skaligen misstankta far
topsas, men inte innehaller samtycke som grund for topsning, kan det da havdas att regeln ska
forstds motsatsvis. Kravet pa forutsebarhet kan ocksa leda till detta argument. Aven motsatt
argument kan dock komma av saval legalitetsprincipen som kravet pa forutsebarhet eftersom
RF 2:6 talar om patvingade ingrepp och RB 28:12 b ocksa behandlar tvangsvisa topsningar.
Det kan hédvdas att det vore en oacceptabel inskrankning i enskildas sjalvbestimmanderdtt att
pa grundval av dessa bestimmelser forhindra enskilda fran att samtycka till att topsas.
Rattssakerhetsargumenten kan darfor ater sagas ha sin grund i tolkningen av ordet
’patvingat” och ddrmed snarare vara kopplade till RF &n till RB.

Det sagda innebér att det finns skal att ifragasatta om topsningar bor kunna foretas med
grund i samtycke, men att det inte ar en slutsats som foljer av tolkningen av RB 28:12 b.
Istallet kan det bli en mdojlig slutsats nér denna bestammelse tolkas tillsammans med RF 2:6.
De argument som tas upp for att topsningar pa grund av samtycke inte ska vara tillatna har
ndmligen inte sin grund i tolkningen av RB 28:12 b utan snarast i principiella
stallningstaganden angaende samtycken, vilket leder tillbaka till tolkningen av RF 2:6. Det ar

ocksa framst vid tolkningen av RF 2:6 som réattssakerhetsskalen gor sig géllande.

5.2.5 Sammanfattning och rattssékerhetsaspekter
En objektiv tolkning av RB 28:12 b leder till slutsatsen att regeln inte behandlar samtyckta

topsningar utan att dessa istéllet maste tolkas under andra regler. En e contrario-tillampning

skulle kunna vara mojlig men bygger i sa fall snarare pa tolkningen av RF 2:6 an pa

53 |indberg 2012 s. 64.
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tolkningen av RB 28:12 b. Om samtyckta topsningar skulle anses patvingade under RF 2:6 ar
det namligen majligt att forsta RB 28:12 b som uttbmmande vilket majliggor att den
tillampas e contrario. Det finns ocksa rattssékerhetsskal som talar for en sadan tolkning. Det
ar dock aven mojligt att inte tillmata bestammelsens ordalydelse nadgon betydelse for
topsningar som sker med samtycke eftersom dessa inte behandlas i ordalydelsen. Aven har
kan réattssakerhetsskal aktualiseras. Exempelvis kan det hévdas att om enskildas sjalv-
bestammanderatt ska inskrankas bor det framga uttryckligen av lag.

En subjektiv tolkning leder till att en e contrario-tillampning inte kan goras. Istéllet
medfér denna tolkning att samtyckta topsningar som huvudregel bor godtas. Det &r framfor
allt i forfrdgandefallet som det kan finnas skal att frangd denna huvudregel eftersom
frivilligheten i samtycket kan ifragasattas nar initiativet kommer fran de brottsutredande
myndigheterna. | begéarandefallet kan den enskildes aktivitet leda till att frivilligheten inte bor
ifrdgasattas. Gallande rattssakerhet kan det sdgas att stor tyngd laggs pa den enskildes ratt att
frivilligt fa topsas eftersom denne anses ha ett beréttigat intresse att kunna bevisa sin oskuld.
Det argumentet ar vél forenligt med till exempel hénsynsprincipen om det & en mindre
olagenhet for en enskild att topsas an att utsdttas for andra utredningsatgarder. | det
argumentet ligger dock en motsdgelse eftersom risken att utsdttas for nagot den enskilde
upplever som vérre i sig utgor en grund for att ifragasatta frivilligheten i ett samtycke. Det
kan darfor ifragasattas om det inte riskerar att rubba rattssakerheten om en radsla for andra
utredningsatgarder godtas som grund for att topsa enskilda. Det kan ocksa ifragasattas om det
ar forenligt med till exempel oskuldspresumtionen och objektivitetsprincipen.

Nér det géller masstopsningar ger den subjektiva metoden upphov till problem. Detta
eftersom intentionen & ena sidan tycks ha varit att forhindra masstopsningar men a andra
sidan att majliggora for enskilda att samtycka till topsningar. Fragan har & om det ar
forenligt med behovsprincipen att topsa personer pa alltfor svaga grunder dven om de
samtycker. Andamalsprincipen kan ocksa skapa problem nar topsningar sker med samtycke
eftersom det inte finns ett i lag fastslaget &ndamal med dessa topsningar.

Den teleologiska tolkningen leder till att en beddmning av hur de olika intressena gor
sig gallande maste goras i varje enskilt fall. Nar skyddsintresset vager 6ver bor en topsning
med samtycke inte kunna godtas. Aven om réattssakerheten inte uttryckligen anvéands som ett
argument har kan den ségas bli beaktad i och med att skyddsintresset maste bedomas.

Slutligen leder ocksa den eklektiska tolkningen tillbaka till tolkningen av RF 2:6 och
hur samtycken kan forhélla sig till rekvisitet ’patvingat”. Det medfor att det i stort &r samma

rattssékerhetsskal som gor sig gallande vid en eklektisk tolkning som vid en objektiv.

56



5.3 Tolkningen av RB 28:13 och RB 28:1 st. 3
Som né&mnts ovan har Hjertstedt uttalat att det finns skal att tillampa RB 28:1 st. 3 analogt vid

kroppsbesiktningar. Som grund for detta hénvisar han till att ”[d]et forefaller som att
tvangsmedelsregleringen i RB till viss del dr foraldrad” och att HD i tva réttsfall om editions-
och exhibitionsforeldgganden motiverat “en analogvis tillimpning med att de skdl som
foranlett vissa skillnader mellan regleringen i RB 38 kap. 2 8 och RB 39 kap. 5 § dverspelats
av den tekniska utvecklingen”.™®” Det tycks darfér som att han vill havda att syftet med att
inte lata RB 28:13 hanvisa dven till RB 28:1 st. 3 inte langre ar forenligt med intentionen och
andamalet pa grund av utvecklingen. Vilket leder honom till slutsatsen att det skulle vara
andamalsenligt att tillampa RB 28:1 st. 3 analogt trots att hanvisning saknas i RB 28:13. Har
ska darfor undersokas hur en analog tillampning av RB 28:1 st. 3 forhaller sig till de olika
tolkningsmetoderna.

| inledningen till detta kapitel har innehallet i RB 28:13 och i RB 28:1 st. 3 redogjorts
for. Har ska darfor endast fortydligas att RB 28:1 st. 3 enbart staller krav pa att en enskild ska
begara husrannsakan for att ett samtycke ska fa laggas till grund for atgarden nar den enskilde
ar misstankt. Det stills dock inte krav pa en sa kvalificerad misstankegrad som “skiligen

misstidnkt” for att bestimmelsen ska gilla.

5.3.1 Ordalydelsen — en objektiv tolkning
En analogi kan aldrig vara aktuell vid en objektiv tolkning eftersom en analogi till sin natur

innebar en tillampning utanfor ordalydelsen. En ordalydelsetolkning bor dérfor leda antingen
till att RB 28:1 st. 3 inte alls ges nagon betydelse vid fragan om samtyckta topsningar eller
till att en e contrario-tillampning gors.

En objektiv tolkning lamnar inget utrymme att forsta ordalydelsen i RB 28:13 som att
RB 28:1 st. 3 kan galla vid kroppsbesiktningar. De uppréaknade paragraferna framstar snarast
som en uttdbmmande lista vilket leder till slutsatsen att bestimmelsen skulle kunna tillampas
e contrario. Inte heller ordalydelsen i RB 28:1 st. 3 lamnar nagot utrymme att tillimpa
bestimmelsen pa nagon annan tvangsatgard an husrannsakan. Aven har ligger slutsatsen att
en e contrario-tillampning ska goras vid andra tvangsatgarder nara till hands.

En tillampning e contrario leder till tva alternativ. Det forsta ar att lagtexten forstas sa
att eftersom bestammelserna om kroppsbesiktning inte hanvisar till RB 28:1 st. 3 far ett
samtycke aberopas som skal for en kroppshesiktning av misstankta oavsett om den som

topsas begdr det sjalv eller inte. Det andra &r att lagtexten istallet forstas som att eftersom

57 Hjertstedt 2016/2017 Del | s. 665.
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ingen hanvisning gors till RB 28:1 st. 3 sa kan ett samtycke fran en misstankt aldrig laggas
till grund for en kroppsbesiktning, inte ens om denne sjélv begar det. Bada dessa alternativ ar
forenliga med ordalydelsen i bada bestammelserna och det gar inte att avgora enbart utifran
ordalydelsen vilket som dr att foredra.

5.3.2 Forarbetena — en subjektiv tolkning
| propositionen som Iag till grund for inférandet av RB 28:12 b redogdérs for att topsningar

bor anses utgora kroppsbesiktningar vilket leder till konstaterandet att RB 28:13 ddarmed ska
omfatta dven dessa topsningar.™® Det forsta stycket i RB 28:13 fanns med redan vid
inférandet av RB &r 1942.° Hanvisningen till RB 28:3 a tillkom dock &r 1989 nér denna
bestammelse infordes.™® Propositionen som féregick inférandet av RB innehéller inte ngon
narmare forklaring till utformningen av RB 28:13 och skélen som Iag till grund for vilka
paragrafer som det hanvisas till. I NJA 11 1943 s&gs att RB 28:13 vésentligen 6verensstimmer
med vad som gallde redan innan denna bestammelse infordes.*®* Vilken anledning som ligger
bakom att RB 28:13 inte hanvisar till RB 28:1 st. 3 framgar darfor inte av forarbetena till RB
vilket medfor att en slutsats om intentionen ar svar att dra.

Daremot sags det gallande malsaganden att denna ska kunna samtycka till kropps-
besiktning men att det inte ska vara en skyldighet. Att som malsagande inte lamna sitt
samtycke forklaras i regel kunna innebéra ett samre bevislage for denne.'®? Betraffande andra
an malsaganden namns inget men eftersom det antyds att grunden for att malsaganden kan
samtycka ar att det ligger i dennes intresse att lata sig undersokas kan det ifragasattas om det
overhuvudtaget bor vara mojligt for en misstankt person att samtycka. Visserligen kan det
ligga i dennes intresse att kunna utesluta sig sjalv som misstankt, men mot bakgrund av att
det inte &r den som ar misstankt som ska bevisa sin oskuld kan det s&gas att detta intresse inte
bor vdaga tyngre an det skyddsintresse som uppenbarligen finns bakom regleringen.
Uttalandena om malsaganden i forarbetena tyder darfor pa att det endast ar malsaganden som
varit avsedd att kunna kringga reglerna genom att samtycka. Intentionen tycks darfor inte ha
varit att en misstankt 6verhuvudtaget skulle kunna samtycka, vilket da leder till den mojliga
slutsatsen att RB 28:13 inte hanvisar till RB 28:1 st. 3 eftersom inte ens en begaran fran den

missténkte ska kunna laggas till grund for en kroppsbesiktning. Det 6ppnar for en e contrario-

158 prop. 2005/06:29 s. 26.
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tillampning av RB 28:13 som innebédr att misstdnkta inte alls kan samtycka eftersom
hénvisning till RB 28:1 st. 3 saknas.

Aven RB 28:1 st. 3 fanns med redan vid inférandet av RB.'* Inte heller betraffande
denna regel finns nagon narmare motivering i propositionen. En férklaring av intentionen star
inte heller att finna i NJA 11 1943 dar andra delar av lagrummet ges en motivering.'** Bylund
hénvisar till NJA 11 1933 s. 114 och sager att syftet bakom bestdmmelsen varit att den
misstinkte inte ska “kdnna sig tvungen” att acceptera en husrannsakan, efter att ha fatt
fragan, for att forhindra att misstankarna starks.'®®

Fragan vid en intentionstolkning blir darfor om detta skal kan goras géllande aven vid
andra tvangsmedel. Att det finns anledning att ifragasatta frivilligheten i ett samtycke som
foljer av en forfragan fran foretradare for de brottsutredande myndigheterna aven vid
topsningar har framgatt ovan. Aven en kroppsbesiktning &r integritetskrankande och kan
darmed vara kanslig for den enskilde pa samma satt som en husrannsakan. Detta géller ocksa
vid topsningar, dven om dessa inte utgér den mest integritetskrankande formen av
kroppsbesiktning. Det kan darfor konstateras att samma skyddsintresse finns vid topsningar
som vid husrannsakningar vilket talar for att intentionen bor ha varit att uppstalla samma
skydd vid bada fallen. Detta motsédgs dock av det faktum att det inte gjordes. Hade
intentionen varit att kravet pa begaran skulle galla aven vid fall av kroppsbesiktningar hade
det rimligen framgatt av lagen. Slutsatsen maste darfor bli att det inte kan ha varit
lagstiftarens avsikt att &ven kroppsbesiktningar skulle omfattas av RB 28:1 st. 3. Det innebér
att en valdigt extensiv tillampning knappast kan lata sig géras och det talar ocksd emot en
analogi. Det utesluter dock inte en e contrario-tillampning som innebdr att missténkta
Overhuvudtaget inte kan samtycka till kroppsbesiktningar.

Denna slutsats innebdr inte heller ett absolut hinder mot att de sk&l som ligger bakom
RB 28:1 st. 3 &ven kan goras géllande vid topsningar nar utvecklingen nu gatt framat.
Skyddsintentionen kan darfor medfora att en analogi bor goras, vilket skulle innebéra att de
som ar misstankta inte skulle kunna topsas annat an om de sjalva begéar det. En sadan
tolkning av intentionen bakom RB 28:1 st. 3 skulle alltsa leda till att topsningar inte skulle
kunna accepteras i forfragandefallet. Daremot skulle topsningar i initiativfallet vara tillatna.

Begérandefallet skulle krdva en beddémning i det enskilda fallet men borde som huvudregel
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betraktas som tillatna eftersom begaran kommer fran den enskilde. Det &r endast i fall som
ligger nara forfragandefallet som samtycket bor ifragaséttas.

Trots det som nu sagts ligger det narmast till hands att forsta intentionen bakom lagen
som att RB 28:1 st. 3 inte &r avsedd att gélla vid kroppsbesiktningar. Det innebar att d&ven om
det inte &r omojligt att inom ramen for en subjektiv tolkning acceptera en analog tillampning
av RB 28:1 st. 3 vid topsningar sa ligger inte en sadan tolkning narmast till hands. Om det
innebar att regeln bor tillampas e contrario eller om den inte bor anses ha nagon betydelse for
samtyckta kroppsbesiktningar framgar inte av forarbetena till RB. Daremot tyder vissa
uttalanden pa att lagstiftaren inte avsett att misstanktas samtycke till kroppsbesiktningar ska
laggas till grund for att vidta sddana atgarder varfor en e contrario-tillampning av RB 28:13

skulle kunna vara mojlig.

5.3.3 Andamaélet — en teleologisk tolkning
Den effekt som féljer av RB 28:1 st. 3 &r att de brottsutredande myndigheterna inte kan vidta

en husrannsakan hos nagon som misstanks for ett brott utan att ha antingen lagstod eller en
begaran fran den misstankte. Enbart ett samtycke kan inte laggas till grund for atgarden. Pa sa
satt stéller regeln upp ett skydd for den som ar misstankt, oavsett misstankegrad, mot att efter
patryckningar samtycka for att forhindra misstankarna. Samtidigt mojliggér regeln att en
husrannsakan kan vidtas med samtycke under forutsattning att den enskilde sjalv begér det.
Det innebér att dven denna regel kan sagas ge uttryck for den intresseavvagning mellan
behovet av skydd och behovet av att mojliggdra samtyckta ingrepp som féljer av RB 28:12 b.
| detta fall galler intresseavvagningen dock inte kroppsliga ingrepp utan enbart vid tvangs-
atgarden husrannsakan. Andamalet med regeln blir alltsd i forsta hand att skydda enskilda
eftersom detta maste anses vara den framsta effekten. Fragan ar darfoér om det &ndamal som
finns vid husrannsakan &ven kan goras géllande vid kroppsbesiktningar i form av topsningar.
Att det & samma intressen som aktualiseras i bada fallen talar for att andamalet bor
vara aktuellt &ven vid kroppsbesiktningar. Dessutom &r en av fordelarna med den teleologiska
metoden att andamal som framkommer i lagstiftningen kan laggas till grund for tolkningen av
fall som inte faller inom en lagregels ordalydelse.’® Detta innebar att det finns storre
mojlighet att acceptera att en analogi gors med RB 28:1 st. 3 nar den teleologiska metoden
anvands &n vad som &r fallet med den objektiva och den subjektiva metoden. Lagreglerna ska

namligen tillampas pa ett sadant sétt i de oklara fallen att helhetsresultatet blir s andamals-

166 e |ehrberg 2016 s. 247.

60



187 Analog tillampning ligger d& néra till hands nar samma intressen &r

enligt som mojligt.
aktuella som i ett reglerat fall men dar regleringen inte avser det aktuella fallet.

Fragan har ar da om det finns nagra andra skal som talar emot att en analogi ska goras.
Det starkaste skélet emot en analogi &r ordalydelsen av regeln som tydligt visar att regeln
endast galler vid husrannsakan. Ordalydelsen utgér dock inget hinder mot att lata andamalet
med regeln spela in dven utanfor dess omedelbara tillampningsomrade.

Det sagda leder till slutsatsen att en teleologisk tolkning medger att RB 28:1 st. 3
tillampas analogt pa fall av kroppsbesiktningar. En analog tillampning innebédr som sagts
ovan att topsningar i forfragandefall inte kan accepteras medan topsningar i initiativfall ar
tillatna. | begarandefall bor som huvudregel en begéran accepteras, men eftersom det i dessa
fall ar de brottsutredande myndigheterna som véckt fragan kan det undantagsvis finnas skal

att i det enskilda fallet inte tillméta en begaran betydelse.

5.3.4 Sammanvagning av argument — en eklektisk tolkning
Det forsta argumentet géllande tolkningen av RB 28:13 och RB 28:1 st. 3 som behandlats

ovan ar att ordalydelsen tyder pa att en analogi inte kan gdras. Tvartom ar en tillampning
e contrario mer rimlig. Det andra argumentet ar att intentionen bakom RB rimligen varit att
det ska finnas en skillnad mellan husrannsakan och kroppsbesiktning eftersom det i RB 28:13
inte hanvisas till RB 28:1 st. 3. Denna intention har inte kunnat bekréaftas ndrmare i for-
arbetena till RB eftersom dessa inte innehaller nagon narmare motivering till varfor det gors
en skillnad. Det ar istdllet det faktum att det gors en skillnad som far ligga till grund for
antagandet att denna skillnad ar i enlighet med intentionen. Fragan som uppstar ar vad denna
skillnad innebér. Antingen kan den tolkas som att misstankta 6verhuvudtaget inte & menade
att kunna samtycka till kroppsbesiktningar eller sa kan den tolkas som att ett samtycke fran
en misstankt ska ges verkan dven om denne inte begart atgarden sjélv. Slutligen medfor den
teleologiska metoden ett andamalsargument som talar for att en analogi med RB 28:1 st. 3
bor goras vid topsningar som har sin grund i samtycke.

Harutover framfors i doktrinen ocksa en del argument. Hjertstedt argumenterar for att
RB 28:1 st. 3 bor tillampas analogt pa fall av kroppsrannsakningar eftersom regeln kan ha
kommit till for att reglera ett fall som lagstiftaren sett som speciellt viktigt och relevant i
praktiken. Han menar vidare att det da lamnats till tillamparen att bedéma vad som ska gélla i
andra, oreglerade, fall dar samtycke till ingrepp &r aktuella.*®® Bylund argumenterar for att

kroppsvisitation med mera, vilket i sammanhanget far forstdas kunna innefatta ocksa

167 Ekelof och Edelstam 2002 s. 86.
168 Hjertstedt 2016/2017 Del | s. 665.
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kroppsbesiktningar, utgor ett tvangsmedel &ven om det sker med samtycke. Han
argumenterar vidare for att den straffprocessréttsliga regleringen huvudsakligen inte &r
dispositiv for enskilda och att skyddet i RF 2:6 endast kan begrénsas genom lag och inte
genom avtal. Den slutsats han drar ar att det ar tveksamt om ett samtycke tillsammans med en
e contrario-tillampning av RB 28:1 st. 3 verkligen kan medfora en dispositiv effekt pa sa satt

att ingreppet accepteras pa grund av samtycket.'®®

Mot bakgrund av risken for att enskilda
kanner sig tvungna att acceptera ingrepp om de far en fraga om att samtycka for att inte gora
sig sjdlva mer misstinkta sdger han dven foljande. ”Det kan dérfor ifrigaséttas om inte ett
effektivt grundlagsskydd kraver, att beslutsfattaren Gverhuvudtaget inte far tillfraga den
enskilde, om han samtycker till atgarden — sarskilt om detta saknar rattslig relevans och
svaret kan missbrukas till nackdel for den tillfragade.”*® Dessa argument talar alla for att en
analog tillampning av RB 28:1 st. 3 bor goras om samtyckta topsningar 6verhuvudtaget ska
tillatas.

Hérutover skulle det faktum att topsningar med samtycke enligt uppgifter i media tycks
forekomma i relativt stor utstrackning kunna tala for att dessa bor fa ske. Det tyder namligen
pa att rattsreglerna har tolkats sa att den typen av topsningar ar tillatna. En tillampare som vill
havda motsatsen maste ha starka skal for det. Dessutom maste det beaktas vad det skulle
innebara om alla de topsningar som skett skulle bestaimmas vara otillaten tvangsmedels-
anvandning. Detta resonemang utgor egentligen inget argument gallande hur lagen ska tolkas
utan snarare en praktisk invandning mot att andra ett till synes radande tolkningslage.
Tillamparen kan knappast bortse fran invandningen men kan rimligen inte heller lata den
vaga alltfor tungt. Invandningen ar namligen inte sarskilt stark om man beténker att det den
séger &r att det blir for betungande att ratta det har om tolkningen av reglerna leder till
slutsatsen att tillampningen &r och har varit felaktig.

Det bor ocksa namnas att lagstiftarens passivitet skulle kunna tala for att det fenomen
med masstopsningar som uppstatt inte anses problematiskt. Att medierna rapporterar om det
gor att det knappast kan ha passerat obemarkt och eftersom lagstiftaren inte reagerat kan det
havdas att det ar vél forenligt med dennes vilja. Detta kan dock inte sdgas vara ett speciellt
starkt argument eftersom denna passivitet svarligen kan ldaggas till grund for att forklara
intentionen bakom en lag. Inte heller kan allt som lagstiftaren av olika skal véljer att inte

agera mot anses legitimerat pa grund av denna passivitet.

169 Ekelsf m fl 2006 s. 128-130.
170 Ekelsf m fl 2006 s. 130.
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Det finns vidare forarbetsuttalanden som kan laggas till grund for att argumentera emot
en analog tillampning eftersom dessa tyder pa att avsikten inte varit att misstankta ska kunna
samtycka till kroppsbesiktningar. Detta argument kan dven anvandas for att forklara vikten av
att RB 28:1 st. 3 tillampas analogt eftersom det skydd som &r avsett att komma av skillnaden
mellan kroppsbesiktningar och husrannsakan annars helt gar forlorat nar tillamparna i sa stor
utstrackning tillmater enskildas samtycke betydelse trots att det inte varit avsett.

Har maste ocksa beaktas att lagstiftaren i forarbetena till RB 28:12 b uttryckligen sager
att topsningar med samtycke ska kunna ske om samtycket lamnats frivilligt. Det medfor att
det skulle vara problematiskt att helt underkédnna samtycke som en grund for topsningar.
Betoningen pa frivilligheten i samtycket kan dock laggas till grund for att en analogi med
RB 28:1 st. 3 bor goras. Det & namligen just frivilligheten i samtycket som kan forstérkas
genom att det dr den enskilde som ska begéara atgarden for att den ska vara godtagbar.

Sammantaget kan det konstateras att det finns manga argument for att tillimpa RB 28:1
st. 3 analogt vid topsningar. Argumenten emot ar inte lika manga och bygger framst pa orda-
lydelsen. Slutsatsen maste darfor bli att en eklektisk tolkning av RB 28:1 st. 3 medfor att
bestammelsen ska tolkas analogt pa fall dar topsningar sker med samtycke av den som topsas.

5.3.5 Sammanfattning och rattssakerhetsaspekter
Nér det géller tolkningen av RB 28:13 och RB 28:1 st. 3 leder de olika metoderna till olika

resultat. Dessa resultat ar i stor utstrackning oftrenliga vilket i sig leder till ett rattsséakerhets-
problem eftersom det betyder att det inte klart gar att sdga hur lagen ska forstas. Det innebar
att forutsebarheten blir lidande och att det blir svart att uppfylla legalitetsprincipen.

Den objektiva metoden utesluter att en analogi gérs men lamnar Gppet for att gora en
e contrario-tillampning. Vad en sadan skulle innebéra ar dock inte mojligt att faststalla utifran
ordalydelsen eftersom tva alternativ ar mojliga. Det krdvs andra typer av argument an de som
tillats inom ramen for den objektiva tolkningen for att bestdmma vilket alternativ som é&r att
foredra. Rattssakerhetsskal talar for att tolkningen bor vara att samtyckta topsningar inte
tillats eftersom bristen pa hanvisning till RB 28:1 st. 3 kan forstds som att misstankta
Overhuvudtaget inte ska kunna samtycka till kroppsbesiktningar, inte ens om de sjalva begar
det. Detta eftersom det torde vara mindre problematiskt ur rattssakerhetssynpunkt att inte
godta samtycke som grund for topsningar 4n motsatsen nar bada alternativen ar majliga.
Anledningen till det ar att rattssakerheten kraver forutsebarhet och lagstod for tvangsatgarder
mot enskilda. Det gar emellertid ocksa att anfora rattsséakerhetsskal som grund for det andra

alternativet som innebér att bristen pa hanvisning istéllet tolkas som att &ven misstankta kan
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samtycka till kroppsbesiktningar eftersom det inte framgar av lagtexten att de maste begara
det. Det ar framfor allt behovsprincipen och hansynsprincipen som kan sagas medfora att om
den enskilde foredrar att topsas framfor att utsattas for andra utredningsatgarder sa bor denne
kunna fa sin vilja igenom. Utéver mojligheten att géra en e contrario-tillampning lamnar
ordalydelsen ocksa oppet for mojligheten att inte tillméata RB 28:1 st. 3 nagon betydelse alls
vid beddmningen av hur samtyckta topsningar forhaller sig till lagstiftningen. Detta alternativ
resulterar istallet i att tillamparen inte kan komma till nagon slutsats pa grundval av RB 28:13
och RB 28:1 st. 3. Det ar istallet RF 2:6 som aterstar att tolka.

Med en subjektiv tolkning ar det inte omojligt att tillampa RB 28:1 st. 3 analogt men
det kan troligen ligga narmare till hands att géra en e contrario-tillampning som innebar att
samtycken inte godtas. Detta eftersom uttalanden angaende malsagandens mojlighet att
samtycka till kroppsbesiktningar tyder pa att denne ska kunna gora det pa grund av att det
ligger i dennes intresse. Samma resonemang later sig inte foras angdende misstankta dven om
det kan ligga i deras intresse att bevisa sin oskuld. Deras primara intresse torde namligen vara
att inte utsattas for tvangsatgarder utan att det finns en grund for det som godkénts av lagen.
Detta innebar att den subjektiva tolkningen som bygger pa intentionen bakom RB 28:13 och
RB 28:1 st. 3 kan ségas vara vél forenlig med de réttssakerhetsskal som berdrts ovan.

Den teleologiska tolkningen leder inte till en e contrario-tillampning utan istallet till att
RB 28:1 st. 3 bor tillampas analogt pa topsningar med samtycke fran misstankta personer.
Detta eftersom dndamalet med regeln &r tillampligt dven vid kroppsbesiktningar. En analog
tillampning kan som utgangspunkt vara problematisk inom straffratten pd grund av ratts-
sikerhetsperspektivet eftersom den innebar att en regel tillimpas utanfér sin ordalydelse.*™ |
de fall en analogi Overvdgs i syfte att skydda enskildas intresse kan det dock inte vara
acceptabelt att avstd pa grund av att analogier generellt ska undvikas. Istdllet kan
rattssakerhetsskal da tala for att en sadan bor goras. Nar det galler topsningar kan det
argumenteras for att det finns ett beréttigat intresse hos enskilda att kunna samtycka till
topsningar eftersom det uttalas i forarbetena till RB 28:12 b. For att sdkerstélla att detta
berattigade intresse kan forverkligas utan att Gvertolkas eller utnyttjas kan det da av
rattssakerhetsskal vara lampligt att lata RB 28:1 st. 3 tillampas analogt. Den teleologiska
tolkningen ar darfor inte nodvandigtvis oférenlig med de rattssakerhetskrav som finns pa

straffprocessrattens omrade.

171 Se avsnitt 3.4.2 Analog tillampning ovan.
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Vad galler den eklektiska tolkningen innebér dven den att en analogi bor goras. Det
innebdr att samma rattssékerhetsaspekter som vid den teleologiska tolkningen aktualiseras.

Slutsatsen &r darfor att bade en e contrario-tillampning som innebér att samtycken inte
alls godtas och en analog tillampning som innebér att enskilda maste vara aktiva och begéra
att topsas for att samtycket ska anses godtagbart ar forenligt med de réttssakerhetskrav som &r
aktuella vid tvdngsmedelsanvandning.

Om en analog tolkning gors innebar det att topsningar av misstankta i saval initiativ-
fallet som begarandefallet maste godtas medan forfragandefallet inte kan accepteras. Detta
eftersom det ar i de tva forstnamnda fallen som den enskilde ar aktiv pa ett sadant satt att det
kan anses att denne begar atgarden. | forfragandefallet daremot godkéanner den enskilde
endast att topsas efter att ha fatt en fraga utan att sjalv vara aktiv vilket innebar att denne inte
begart atgarden.

Vid en e contrario-tillampning kan inte topsningar i nagot fall godkannas endast pa
grund av ett samtycke, eller en begaran, fran den som &r misstankt. Istallet kravs att
topsningen kan gdras enligt nagon av de bestammelser som majliggér tvangsvis topsning. |
andra fall kan topsningar inte godk&nnas.
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6 Rattssakerhetssynpunkter och masstopsningar

6.1 Inledning
Samtliga tolkningsmetoder har visat att ett samtycke som grund for en topsning kan vara

problematiskt i alla typfall, men framfor allt vid forfragandefallet. Det ar intressant med tanke
pa att det rimligen &r till detta typfall som de flesta av de masstopsningar som sker kan han-

foras. Det finns darfor anledning att analysera masstopsningar ur rattssakerhetsperspektivet.

6.2 Forutsebarhet och legalitetsprincipen
Det ar uppenbart att det faktum att det finns utrymme att tolka reglerna pa olika satt innebar

ett problem ur forutsebarhetsperspektiv. Om flera tolkningar & mdjliga ar det namligen
omojligt for enskilda att lasa sig till vad som galler. Det medfor att det inte gar att forutse
under vilka forhallanden som man riskerar att utsattas for ett straffprocessuellt tvangsmedel i
form av en kroppsbesiktning genom topsning.

| forhallande till samtyckt tvangsmedelsanvandning kan det kanske tyckas mindre
viktigt eftersom samtycket utgor grunden for atgarden och majligheten att samtycka ligger
hos den enskilde. Som framhallits tidigare ar det dock inte sékert att enskilda upplever nagon
storre mojlighet att sdga nej till de brottsutredande myndigheterna, vilket innebdr att det &r
ytterst viktigt att det tydligt framgar av lagen om ett samtycke racker for att atgarden ska fa
vidtas. Framfor allt &r det viktigt for att gora atgarden legitim eftersom den annars kan
ifrdgasattas utifran legalitetsprincipen. Att som nu, i brottsutredningar, topsa enskilda med
deras samtycke som grund kan alltsa vara oférenligt med legalitetsprincipen.

Det kan dock havdas att det ocksa vore ofdrenligt med legalitetsprincipen att inte
acceptera samtycke som grund for topsning eftersom det inte finns nagot lagstod for att
enskilda inte har ratt att samtycka. Enskildas sjalvbestaimmanderatt skulle da begréansas pa ett
oskaligt satt om de inte anses dga ratten att bestdmma om de vill topsas eller inte. Har bor
dock beaktas att myndigheter har storre frihet att vagra att vidta en atgard som de inte har
lagstod for an att vidta en atgard utan lagstod. Det ligger i det demokratiska samhallets natur
att myndigheter inte bor agera mot enskilda utan lagstdd. Det torde darfor vara mer forenligt
med legalitetsprincipen att havda att myndigheter inte far anvanda enskildas samtycke som
grund for topsningar om det inte framgar av lag an att havda motsatsen. Detta géller framfor

allt vid forfragandefallet dar initiativet kommer fran myndigheterna.

6.3 Proportionalitetsprincipen
Att lagga nagons samtycke till grund for att topsa denne for att kunna avfora personen som

misstankt kan nog manga ganger anses proportionerligt mot bakgrund av att samtycket tyder
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pa att den enskilde sjalv inte ser ingreppet som alltfor betungande. Att kunna avfora personer
fran en brottsutredning ar rimligen till stor nytta for de brottsutredande myndigheterna och
darmed finns det ett samhalleligt intresse av att kunna gora det. Fragan ar dock om det
fortfarande kan anses proportionerligt om det &r flera hundra personer som topsas for att
avforas trots att det rimligen inte kan finnas nagra konkreta misstankar riktade mot var och en
dem. Nyttan med varje enskild topsning maste namligen vaga Gver det intrang som den
utgor.'” Rimligen kan nyttan med varje topsning i en utredning med manga hundra prov-
tagningar ifragasattas vilket gor att dven proportionaliteten i varje topsning kan betvivlas.

Det medfor att &ven om en enskild topsning baserad pa samtycke skulle kunna vara
proportionerlig pa grund av att den enskilde genom att samtycka visar att denne godtar in-
greppet, ar det inte sakert att den bor anses proportionerlig om alltfér manga andra topsningar
ocksa gjorts. Var gransen for hur manga topsningar som kan vara proportionerliga ska dras
later sig svarligen avgoras. Det som kan konstateras ar istallet att den rimligen passerats nar
hundratals personer topsats under valdigt korta perioder. Om en utredning daremot pagatt
under manga ar och det under dessa ar topsats ett antal personer dar misstankar av atminstone
nagon substans forelegat ar det inte orimligt att atgarderna kan anses proportionerliga.

6.4 Behovs- och andamalsprinciperna
Eftersom det inte framgar av lag huruvida samtyckta topsningar far ske finns det inte heller

nagot lagstadgat &ndamal for den typen av topsningar. Det medfor att andamalsprincipen sétts
ur spel vid samtyckta topsningar, vilket innebér att den del av behovsprincipen som ar
kopplad till andamalet ocksa sétts ur spel.

Avseende behovsprincipen finns det dock fler aspekter. Det ska foreligga ett verkligt
behov av att vidta atgarden och detta behov far inte ha sin grund i att det gor myndigheternas
arbete lattare.*” | brottsutredningar dar hundratals topsningar gors efter samtycke fran
enskilda kan det ifragasattas om det verkligen har funnits ett behov av atgéarden i sérskilt
manga av de fall déar den vidtagits. Det kan rimligen inte foreligga sarskilt starka misstankar
mot alla de som topsats vilket utesluter att misstankarna kan innebéra ett behov. Det framstar
snarast som att topsningarna i dessa fall vidtagits just for att det gor utredningen lattare for de
brottsutredande myndigheterna. Ar sa fallet innebar det att de inte ar godtagbara.

| behovsprincipen ligger ocksa att de brottsutredande myndigheterna ska vélja den
minst ingripande atgarden i forhallande till enskilda. Det medfor att det skulle kunna finnas

utrymme att anda godta samtyckta topsningar i fall da den enskilde skulle uppleva andra

172 Se avsnitt 2.3 Proportionalitetsprincipen.
173 Se avsnitt 2.4 Behovsprincipen.
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atgarder som mer ingripande. Mot bakgrund av det faktum att den enskilde vill samtycka for
att slippa andra atgarder, finns det dock anledning att ifragasatta frivilligheten i samtycket,
vilket forsvagar argumentet avsevart. Samtycken som inte ar frivilliga far namligen inom

ramen for RF 2:6 anses patvingade och darmed far atgéarden inte vidtas utan lagstod.

6.5 Hansynsprincipen
Eftersom hénsynsprincipen bland annat innebér att enskilda inte ska utséttas for misstanke i

onddan,'”* kan masstopsningar verkligen anses oférenliga med denna princip. Detta eftersom
alla de som tillfragas om att topsas i stora brottsutredningar rimligen far en kansla av att de &r
misstankta i betydligt storre utstrackning an vad de hade fatt om de bara forhorts upp-
lysningsvis. Det innebdr att en stor skara personer utsatts for en storre oldgenhet dn vad som
hade varit nédvandigt pa grund av att det forenklar for myndigheterna. Det kan knappast
anses godtagbart da dessa personer rimligen inte har nagra konkreta misstankar riktade mot
sig utan enbart tillhér en (potentiellt valdigt stor) grupp som géarningspersonen antas tillhora.

| de andra typfallen, dar initiativet kommer fran den enskilde eller det atminstone kravs
en storre aktivitet fran dennes sida, kan det dock vara forenligt med hansynsprincipen att lata
den enskilde vilja att topsas framfor att utsattas for andra utredningsatgarder. Det bygger
dock pa att den enskildes initiativ eller aktivitet har sin grund i att denne ar mer misstankt och
inte i att det ar lattare for myndigheterna att topsa dn att vidta andra atgarder. Har kan
aterigen anforas att det dock skulle kunna vara oférenligt med RF 2:6 eftersom frivilligheten i
ett samtycke pa den grunden kan ifragasattas. Lagstod for att ett samtycke kan ha den verkan

skulle darfor vara nédvandigt.

6.6 Objektivitetsprincipen och oskuldspresumtionen
Masstopsningars forenlighet med savél objektivitetsprincipen som oskuldspresumtionen kan

ifrdgasattas om man betanker att dessa vidtas for att avfora en stor mangd personer som
rimligen inte har nagra substantiella misstankar riktade mot sig. Att stalla fragan om att
topsas till ett stort antal personer for att sedan kunna rikta in sig pa de som inte accepterar att
topsas maste namligen ses som oacceptabelt. | nuldget finns det dock stor risk att det &r precis
sa det gar till. Att som utredare forhalla sig objektiv till den som végrar att topsas ar troligen
valdigt svart eftersom det ligger i manniskans natur att se en vagran som misstankt. Den som
inte har nagot att dolja torde namligen inte ha nagot emot att bevisa sin oskuld. Detta
resonemang visar att masstopsningar atminstone riskerar att paverka objektiviteten hos

utredarna. Dessutom visar det att det finns en risk att bevisbordan inledningsvis laggs pa

174 Se avsnitt 2.6 Hansynsprincipen.
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enskilda i strid med oskuldspresumtionen pa ett sitt som riskerar att sitta den, atminstone
delvis, ur spel. Enskilda forvantas i det ndrmaste bevisa sin oskuld for att slippa att utsattas
for andra utredningsatgarder. Detta innebar att masstopsningar som fenomen riskerar att
anvandas pa ett satt som ar oforenligt med framfor allt objektivitetsprincipen men dven med
oskuldspresumtionen. Det gor att de inte bor tillitas. Nu kan manga utredningsatgarder
givetvis sagas ha samma effekt. Just tvangsmedelsanvandningen bor emellertid vara strikt
reglerad i syfte att hindra att den missbrukas.

Regeln i RF 28:1 st. 3 gallande husrannsakan kan verka pa ett satt sa att utredarnas
objektivitet inte riskeras genom att ett samtycke inte alls far laggas till grund for en hus-
rannsakan om inte en misstankt sjalv begar det. Det finns darfor ingen vits med att stalla
fragan fran utredarnas sida. Har har lagstiftaren saledes motverkat att en vagran halls emot en
enskild genom att lagstifta om det. Samma typ av lagstiftning hade varit 6nskvérd néar det
galler topsningar, eller &nnu hellre nar det galler kroppsbesiktningar i sin helhet. Det framstar
darfor som att det just nu finns en lucka i lagen.

Det kan ocksa konstateras att det ligger i objektivitetsprincipen att tvangsatgarder far,
och ibland ska, vidtas dven for att hitta bevisning som friar en enskild frn misstankar.*” For
att detta ska aktualiseras torde det emellertid vara nodvandigt att det finns nagon form av
substantiell misstanke riktad mot den enskilde. Det kan knappast vara forenligt med varken
de Gvergripande rattssakerhetskraven eller objektivitetsprincipen att vidta tvangsatgarder mot
alla som skulle kunna tankas ha haft med ett brott att gora i syfte att utesluta alla, utom en,

som misstankta.

6.7 Rattssakerhetskravens paverkan pa masstopsningar
Av analysen ovan framgar det att det finns mdjlighet att gora omfattande rattssakerhets-

invandningar mot de masstopsningar som pagar. Eftersom det rader sa stor osakerhet om hur
reglerna ska tolkas &r det knappast forenligt med de réttssakerhetskrav som finns att fortsatta
med samtyckta topsningar. Det &r inte godtagbart att myndigheterna chansar och accepterar
samtycken som grund for tvangsmedelsanvandning utan att ha uttryckligt lagstod for det. Det
ar darfor av yttersta vikt att reglerna fortydligas sa att det framgar av lagen om samtycken ska
kunna laggas till grund for kroppsbesiktningar eller inte. Som det &r nu agerar de brotts-
utredande myndigheterna utan uttryckligt lagstdd och kan darmed ségas utéva makt utanfor
lagen, vilket inte ar forenligt med legalitetsprincipen. Det innebdr att enskildas rattssdkerhet

aventyras och i viss utstrackning forvagras dem. Behovet av lagstiftningsatgarder blir &n mer

17> Se avsnitt 2.7 Objektivitetsprincipen.
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patagligt nar samtycken aberopas som grund for masstopsningar eftersom det da ar ett stort
antal personer som riskerar att fa sin rattssakerhet beskuren.

Nar alltfér manga topsningar genomfars inom ramen for en utredning medfor det att det
finns &n storre anledning att ifragasatta hur detta forhaller sig till de rattsséakerhetskrav som
finns. Aven om en samtyckt topsning mojligen hade kunnat godtas som en enskild foreteelse
kan flera leda till att atgarderna blir bade oproportionerliga och oférenliga med till exempel
behovsprincipen och hansynsprincipen. Myndigheternas agerande kan darfor paverka om en
samtyckt topsning kan vara forenlig med de rattssakerhetskrav som finns pa fler sétt an de
som galler vem initiativet kommer fran. Det finns ocksa en risk att en topsning som bor anses
berattigad med hansyn till forarbetsuttalandena till RB 28:12 b inte kan anses acceptabel pa
grund av att myndigheterna topsat alltfér manga inom ramen for en utredning.

Framfor allt i brottsutredningar dar flera hundra personer topsas innebdr det hér att
rattssakerheten riskerar att ha asidosatts till forman for effektiviteten hos de brottsutredande
myndigheterna. Det visar ytterligare att det finns ett stort behov av att forutsattningarna for
nar ett samtycke kan laggas till grund for topsningar slas fast i lag. Det ar speciellt
anmarkningsvart att det inte skett mot bakgrund av bestdimmelsen i RB 28:1 st. 3 géllande
husrannsakan.

Att forutsattningarna for nar ett samtycke ska kunna godtas som grund for en topsning
fastslas i lag ar givetvis viktigt dven nar det inte géller masstopsningar. Det ar till exempel
inte omojligt att en bestdmmelse motsvarande den i RB 28:1 st. 3 skulle kunna forhindra
masstopsningar men anda tilldta topsningar i de fall som av lagstiftaren har ansetts

onskvarda.
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7 Slutsatser och avslutande tankar

7.1 Sammanfattning
Undersokningen av reglerna har visat att de olika metoderna kan leda till att olika tolkningar

gors. Nar det galler RF 2:6 tycks det dock som att en extensiv tillampning &ar férenlig med
alla tolkningsmetoder och dessutom onskvéard enligt flera av dem. Det medfor att stor vikt
behdéver laggas vid frivilligheten i ett samtycke om det ska kunna accepteras. Sa fort
frivilligheten kan ifrdgasattas bor samtycket inte leda till att topsningen genomfors om det
inte kan stodjas pa en lagregel som begréansar skyddet i RF.

De lagrum som begransar detta skydd och som har behandlats hédr lamnar storre
utrymme for att tolkas pa olika satt &n vad RF 2:6 visat sig géra. Vad géller RB 28:12 b ar det
inte om@jligt att tillampa regeln e contrario vid den objektiva metoden medan den subjektiva
utesluter det. Den subjektiva metoden visar att stor tyngd laggs vid frivilligheten i ett
samtycke, vilket medfor att regelns férarbeten enligt denna metod kan ségas ha betydelse vid
samtyckta topsningar trots att regeln behandlar topsningar som sker utan samtycke. Den
objektiva metoden daremot gor det rimligare att inte lata regeln ha nagon betydelse vid
samtyckta topsningar vilket gor att den inte pa nagot satt kan anses begransa skyddet i RF i
detta avseende. Bade den teleologiska och den eklektiska tolkningen medfor att stor vikt
laggs vid intresset av att skydda enskildas integritet, vilket leder till att ingen av dessa
metoder godkanner att RB 28:12 b paverkar skyddet i RF eftersom regeln enligt dem inte kan
ségas utgora en begransning av skyddet. Det &r dock inte omdjligt att med den teleologiska
metoden komma fram till att regeln bor tillampas e contrario vilket snarast forstarker skyddet
I RF 2:6 genom att regeln visar att samtycken inte kan laggas till grund for topsningar.

Nér det galler den objektiva tolkningen av RB 28:13 och RB 28:1 st. 3 leder den till att
RB 28:1 st. 3 inte ska tillampas vid kroppsbesiktningar vilket innebar att reglerna inte
paverkar samtyckta topsningar. Alternativt skulle RB 28:1 st. 3 kunna tillampas e contrario
men vad det skulle innebéara framgar inte av ordalydelsen eftersom tva alternativ ar majliga.
De andra tolkningsmetoderna daremot utesluter inte att en analogi gérs med RB 28:1 st. 3 nér
det galler samtyckta topsningar. Den eklektiska metoden leder till och med till slutsatsen att
en analogi troligen bér goras om samtyckta topsningar ska tillatas. Den subjektiva metoden
leder dock till att en e contrario-tillampning som innebdr att misstankta inte alls kan samtycka
ligger nérmare till hands &n en analog tillampning.

Det har ocksd framkommit att flera rattsséakerhetsaspekter talar for att samtyckta

topsningar inte bor tillatas eftersom det inte finns nagot uttryckligt lagstod for dem. Det gor
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att de ar oférenliga med flera principer som galler tvangsmedelsanvandning. Det gor sig
sarskilt gallande vid masstopsningar dér valdigt manga personer tillfragas om att topsas pa ett
satt som starkt kan ifragasattas utifran flera rattssakerhetsaspekter. Harutéver kan det vid
vissa typfall vara forenligt med principerna att ett samtycke godtas som grund for en topsning
eftersom det kan leda till att enskilda upplever ett mindre intrang. Det bygger dock i stort pa
att det finns lagstod for att ett samtycke i dessa fall racker for att atgarden ska fa vidtas
eftersom det annars finns en risk att det inte kan anses frivilligt vilket medfor att en topsning
skulle strida mot skyddet i RF 2:6.

7.2 Slutsatser
Den framsta slutsatsen som kan dras av undersokningen i den hér uppsatsen ar att det finns

ett stort behov av att lagstiftningen &ndras. | nuléget tycks topsningar ske i relativt stor
omfattning med grund i samtycke trots att det finns manga skal som talar emot att detta ar
forenligt med lagstiftningen. De rattssédkerhetsskél som talar for att topsningar i vissa fall bor
fa goras med samtycke kraver att det ocksa framgar av lagtext att sa ar fallet eftersom risken
att frivilligheten kan ifragasattas annars strider mot RF 2:6 och darmed gor atgarden otillaten.
Skulle det framga av lag att ett samtycke under vissa forutsattningar kan begransa skyddet i
RF 2:6 skulle det medfora stora rattssakerhetsvinster. Detta ar framfor allt fallet om lag-
stiftningen skulle utformas pa motsvarande séatt som RB 28:1 st. 3 eftersom det skulle kunna
medfotra att topsningar i initiativfallet och begérandefallet godk&dnns medan de kan forhindras
i forfragandefallet. Det ar ytterst onskvart mot bakgrund av de réttssakerhetskrav som
redogjorts for.

En slutsats som ocksa kan dras ar att masstopsningar ar problematiska av flera skal.
Dels for att de sker utan uttryckligt lagstod precis som alla andra samtyckta topsningar. Dels
for att rattssakerheten i dessa fall i storre utstrackning kringskars genom atgarden an vad som
ar fallet vid enstaka topsningar med samtycke. Detta beror pa att det faktum att det &r sa
manga som utsatts medfor att saval proportionaliteten som behovet kan ifragasattas i
betydligt storre omfattning.

Kontentan ar att det helt enkelt bor framga tydligt av lagstiftningen om det ska ga att
samtycka till att topsas eller inte. Om det ska ga att samtycka ska det dessutom framga under
vilka forutsattningar sa far ske. Sa lange detta inte tydligt framgar ar det olampligt att

samtycken laggs till grund for topsningar.

72



7.3 Avslutande tankar
Under arbetet med den har uppsatsen har jag stott pa flera intressanta aspekter som inte ryms

inom ramen for uppsatsen. Det skulle till exempel vara intressant att utreda hur det faktum att
topsningar som sker enligt RB 28:12 b inte kan overklagas forhaller sig till ratten till
domstolsprévning enligt EKMR. Det finns anledning att 6évervdga om det inte strider mot
denna rétt i de fall beslut om topsning fattats av polis eller aklagare.

Det skulle vidare vara véldigt intressant att undersoka hur ett samtycke att anvénda ett
DNA-prov pa ett annat satt an det som tillats i andra stycket i RB 28:12 b skulle behandlas.
Samma sak galler ett samtycke till att ett annat forfarande anvénds &n det som foljer av
reglerna.

Hér utover skulle en jamforelse av skéligen misstanktas mojlighet att samtycka och
misstanktas, men inte skaligen misstdnka, mojlighet att samtycka kunna vara valdigt
intressant. Det skulle aktualisera de regler som géller for kroppsbesiktningar av skaligen
misstankta. Det skulle ocksa kunna aktualisera fragan om huruvida den som kan topsas med

tvang istallet kan samtycka till det och darmed undga att det sker tvangsvis.
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