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SAMMANFATTNING

Né&r samhéllet straffar en person for brott kan detta ses som den yttersta formen av statlig
maktutévning gentemot den enskilde. Att det réattsliga forfarandet blir réttvist mot den
enskilde ar darfor ytterst viktigt. Ratten till en rattvis rattegang utgor saledes en av vara mest
grundldggande maénskliga rattigheter. Den enskildes ratt till en rattvis rattegang ar en
omfattande rattighet. Ratten for den tilltalade att forhdra malsagande och vittnen utgor en av

de viktigaste bestandsdelarna i ratten till en rattvis rattegang.

Mitt syfte med detta arbete ar att narmare belysa forhallandet mellan Europakonventionen och
Rattegangsbalken, speciellt vad galler den tilltalades ratt att forhdra malsagande och vittnen.
Amnet ar valdigt stort och for att avgransa mig har jag valt att uteslutande behandla brottmal
och fokusera pa féljande situationer:

- malségande eller vittnen vagrar att yttra sig

- malsagande eller vittnen har férsvunnit

- anonyma vittnen

Jag kommer att inleda arbetet med en genomgang av nagra allménna straffrattsliga principer,
sasom muntlighetsprincipen, principen om fri bevisforing och fri bevisvardering,
omedelbarhetsprincipen, principen om bevisomedelbarhet, principen om basta bevismaterialet
och den kontradiktoriska principen. Sedan kommer jag att gbra en genomgang av
Rattegangsbalkens regler gallande vittnen, malsagande och skriftliga utsagor. Detta foljs av

ett avsnitt om anonyma vittnen i svensk rétt.

Efter detta kommer en genomgang av nagra relevanta rattsfall fran svensk ratt rérande de tre
ovan ndmnda situationerna. Efter detta foljer ett avsnitt om Europakonventionen som inleds
med lite allmén fakta om Europakonventionen, dess tillamplighet, dess stéllning i svensk ratt
samt nagra allmanna principer fran Europakonventionen. Detta fljs av ett avsnitt om ratten
till en rattvis rattegang som innehaller en genomgang av artikel 6, och framst artikel 6.3 d, och
de principer som finns dar. Avsnittet avslutas med en genomgang av nagra relevanta rattsfall

fran Europadomstolen gallande de tre ovan namnda situationerna.



Arbetet avslutas med en jamférande del dar reglerna fran Réttegangsbalken och
Europakonventionen, samt den ovan ndmnda praxisen jamfors. | detta avsnitt diskuteras hur
Europadomstolens praxis paverkat den svenska rattstillimpningen. Till slut gors nagra

avslutande reflektioner om vilka inskrankningar som kan goras i den tilltalades réattigheter.
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1. INLEDNING

1.1 Presentation av &mnet

Né&r samhéllet straffar en person for brott kan detta ses som den yttersta formen av statlig
maktutévning gentemot den enskilde. Att det réattsliga forfarandet blir réttvist mot den
enskilde ar darfor ytterst viktigt. Ratten till en rattvis rattegang utgor saledes en av vara mest
grundldggande maénskliga rattigheter. Den enskildes ratt till en rattvis rattegang ar en
omfattande rattighet. Ratten for den tilltalade att forhra malsagande och vittnen utgor en av

de viktigaste bestandsdelarna i ratten till en rattvis rattegang.

Mitt syfte med detta arbete ar att narmare belysa forhallandet mellan Europakonventionen och
Rattegangsbalken, speciellt vad galler den tilltalades ratt att forhora malsagande och vittnen.
For att uppna detta blir det aktuellt att undersoka den i Europakonventionen centrala
bestammelsen i artikel 6 om ratten till en rattvis rattegang, och speciellt de i artikel 6.3 d
uppstallda minimirattigheterna i brottmal.

1. 2 Metod och avgransning
Min ambition har varit att i forsta hand gora en deskriptiv framstallning av gallande ratt samt
en presentation av pd omradet aktuella rattsfall. Amnet ar valdigt stort och for att avgransa
mig har jag valt att uteslutande behandla brottmal och fokusera pa féljande situationer:

- malséagande eller vittnen vagrar att yttra sig

- malsagande eller vittnen har férsvunnit

- anonyma vittnen

Anledningen till att jag har valt att behandla just dessa situationer &r att jag anser att de &r de
mest intressanta pa grund av den radande utvecklingen i samhallet dar personer inte vill prata
med polisen eller inte vagar stalla upp och vittna i ratten. Detta paverkar inte bara den som
utsatts for brott, utan &ven den tilltalade. Jag ar medveten om att den tilltalades ratt att stalla
fragor till malsagande och vittnen aktualiseras &ven i andra situationer, men jag har anda varit
tvungen att begransa min undersokning pa nagot satt. Avsnittet om anonyma vittnen har jag
valt att ta med darfor att fragan aktualiseras allt mer i debatten, speciellt med tanke pa
okningen av den organiserade brottsligheten. Det &r ocksa relevant eftersom grundlaggande

principer inom den svenska processratten darigenom ifragasatts.



Det material som anvénts ar, utéver lag- och konventionstext, dven forarbeten, praxis och
doktrin. En vasentlig skillnad mellan den svenska ratten och Europakonventionen &r vilken
betydelse forarbeten tillméts. Forarbeten tillmats stor betydelse i svensk rétt, men ingen
betydelse alls i den europeiska regleringen.* Med bakgrund i detta far den praxis som kommer
fran Europadomstolen stor betydelse eftersom stadgandena i Europakonventionen ar av
generell karaktar och lamnar utrymme for tolkning. Saledes bygger avsnittet om

Europakonventionen till stor del pa avgéranden fran Europadomstolen.

1.3 Disposition

Vad géller dispositionen kan kort sdgas att jag valt att inleda med ett kapitel dér
Rattegangsbalkens regler gallande vittnen och muntliga respektive skriftliga utsagor
behandlas. Syftet med denna del &r att beskriva gdllande ratt for de tre ovan namnda
situationerna jag valt att fokusera pa. Kapitlet avslutas med exempel ur praxis som visar pa
hur reglerna anvéndas i dessa tre situationer. Nésta kapitel handlar om Europakonventionen i
allménhet och dess stéllning i svensk ratt. Syftet med detta kapitel &r att satta

Europakonventionen och dess regler i relation till Rattegangsbalken.

Dérefter foljer ett kapitel om artikel 6 i Europakonventionen och framforallt artikel 6.3 d
vilken behandlar den tilltalades ratt att forhora vittnen. Syftet med denna del &r att visa
gallande ratt enligt Europakonventionen. Kapitlet avslutas med praxis fran Europadomstolen
gallande de tre utvalda situationerna. Som avslutning kommer ett kapitel dar nagra
jamforelser mellan regleringen i Rattegangsbalken och Europakonventionen gors. | kapitlet
belyses aven skillnaderna i praxis med utgangspunkt i de rattsfall som behandlats tidigare i

arbetet.

! Danelius, s. 55



2. RATTEGANGSBALKEN

2.1 Inledning

Syftet med detta kapitel ar att presenter de regler och principer som aterfinns i
Rattegangsbalken géllande framforallt muntlig bevisning och vittnen. Presentationen av dessa
regler gors for att visa vad som ar gallande svensk ratt vilket sedan kommer att jamféras med
Europakonventionens regler som skall presenteras 1 kommande Kkapitel. Hur
Rattegangsbalkens regler tillampas i praxis visas sedan genom en genomgang av ett antal

réattsfall.
2.2 Allmanna straffprocessuella principer

2.2.1 Muntlighetsprincipen

Forhandlingen skall vara muntlig detta stagas i RB 43:5 och RB 46:5. Parterna far i regel inte
ge in eller lasa upp inlagor eller andra skriftliga anféranden.? Dock far part lasa upp yrkanden
eller grunder ur handlingarna.® Bakgrunden till upplasningsférbudet &r bland annat att det blir
lattare for ratten att bedéma vittnenas trovérdighet nér de talar fritt &n om de skulle lasa
innantill.* | RB 36:16 stadgas darfor att ett vittne skall avge sin berattelse muntligt. Vitten far

dock, med rattens tillatelse, anvanda sig av minnesanteckningar.

Aven den skriftliga bevisningen skall i princip lasas upp, men ratten kan forordna om att den
skall anses upptagen utan upplasning, RB 46:7 st 1. Detta kraver dock att bada parterna
medger detta, att domstolens ledaméter tagit del av bevisningen och att det inte &r olampligt

med hansyn till omstandigheterna.”

2.2.2 Principen om fri bevisféring och fri bevisprévning

Principen om fri bevisforing innebar att parterna far dberopa vilken bevisning de vill.? |
brottmal finns, till skillnad fran civilmalen, inget forbud mot att aberopa ny bevisning forst
vid huvudférhandlingen enligt RB 45:17 jamfoért med RB 43:10.

2 Ekel6f/Edelstam/Boman, s. 14

® Fitger/Mellqvist, s. 293 f.

* Prop. 1931:80, s. 39

> Lindell/Eklund/Asp/Andersson, s. 226
® Ekeléf/Boman, s. 24



Aven bevis med lagt bevisvarde, sdsom horsagenbevisning, ar tillaten. Den fria bevisforingen
inskrénks av rattens mojlighet att enligt RB 37:7 avvisa bevisning. For att kunna avvisa bevis
enligt 37:7 kravs dock en vérdering av det enskilda beviset under pégdende rattegéng.’
Undantag fran den fria bevisprovningen kan ske i lag. Ett exempel pa detta ar JB 9:17 st 2 dar

det stadgas att syn skall vara det exklusiva bevismedlet for faststallande av bostadens skick.

Den fria bevisprévningen innebdr att ratten sjalva avgor vilket varde bevisningen har. Syftet
med den fria bevisvarderingen ar att skapa forutsattningar for materiellt riktiga domar.® Den
fria bevisprovningen finns lagfast i RB 35:1. Dar stadgas: “Ratten skall efter samvetsgrann
provning av allt, som forekommit, avgora, vad i malet ar bevisat. Vad om verkan av visst slag
av bevis ar stadgat vare géallande.” Att ratten skall gora sin bedémning utifran allt som
forekommit innebar att dven sadan processuell verksamhet som inte utgor bevisforing kan

laggas till grund for beddmningen.’

Aven om metoderna for vardering skiljer sig at, maste resultatet kunna motiveras och forstas
av saval dem som démer som av dem som doms. Fragan om en tilltalad skall bli domd eller ej
far ju inte vara beroende av vem som doémer.'® Enligt motiven maste domarens bedémning
vara objektivt grundad och kunna godtas av andra forstdndiga personer.'* Enligt den fria
bevisvérderingen kan ett enda vittnesbevis ligga till grund for en féllande dom. For att en
vittneskonfrontation skall fungera som bevis under en rattegang kravs det att den ar val
dokumenterad och darmed kontrollerbar.> Vid vittnesforhor skall inte bara sjalva

vittnesutsagan beaktas utan ratten skall &ven beddma personen som vittnar.

2.2.2.1 Otillatet atkommen bevisning

Vad galler bevisning som atkommits pa otillatna vagar, finns inget direkt stadgat i lag eller
motiv. Utgangspunkten ar dock att otillatet anskaffad bevisning ar tillaten enligt principen om
fri bevisforing, 4ven om praxis p& omradet & mager."®> Om den olagliga tillkomsten av ett
bevis bestar i en grov krankning av en grundldggande rattighet och om det olovligt atkomna

beviset har avgorande betydelse for malets utgang, sa talar mycket for att detta utgor en

" Lindell, s. 126

® Lindell, s. 132

° Ekel6f/Boman, s. 24

' Diesen, s. 7

1 prop. 1931:80, s. 93

12 Diesen/Bjorkman/Forssman/Jonsson, s. 149

3 Lindell/Eklund/Asp/Andersson, s. 362, samt NJA 1986 5.489, NJA 2003 s. 323
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krankning mot Europakonventionens artikel 6, &ven om det ar i Gverensstimmelse med

principen om fri bevisféring.**

2.2.3 Omedelbarhetsprincipen

Malets avgorande skall grundas pa vad som omedelbart framkommit under
huvudforhandlingen. Detta framgar av RB 17:2 och RB 30:2. Syftet med regeln &r att
sakerstalla koncentrationen av bevismaterialet till huvudforhandlingen och for att pa sa satt
skapa goda forutsdttningar att bedéma bevismaterialet i ett sammanhang.
Omedelbarhetsprincipen innebar saledes ett forbud for rétten att utnyttja bevismaterial som
endast forekommit under forberedelsen, men inte under huvudférhandlingen. Detta innebéar
saledes ett forbud for ratten att nyttja den kunskap om relevanta fakta som de erhallit utanfor
huvudférhandlingen.”> Omedelbarhetsprincipen innebar att bevisningen skall upptas vid

huvudfdrhandlingen, men principen sager inget om vilka bevis som far anvandas.*®

2.2.4 Principen om bevisomedelbarhet

Enligt RB 35:8 skall bevis upptagas vid huvudférhandlingen. Med att upptagas menas enligt
Rattegangsbalken exempelvis att ett vittne skall horas infor ratten. Om en vittnesutsaga lases
upp for ratten har bevisningen forebringats, men ej upptagits enligt vad som sigs i RB 35:8."
Saledes skiljer sig omedelbarhetsprincipen och principen om bevisomedelbarhet at, eftersom
en upplésning av en vittnesutsaga stammer 6verens med omedelbarhetsprincipen eftersom den

foretagits under huvudférhandlingen.

2.2.5 Principen om basta bevismaterialet

Principen om det basta bevismaterialet innebédr att om en och samma kunskapskalla utan
svarighet kan utnyttjas pa flera olika sétt sa skall det bevismedel anvéandas, som medfor den
sakraste bevisningen. Ratten bor som vittne lata hora den som haft de basta mojligheterna att
gora en ordentlig iakttagelse. Syftet ar saledes att beviskedjan skall bli s& kort som méjligt.™® |
andra rattskulturer, exempelvis i engelsk och amerikansk ratt, finns regler om hearsay”, som
innebar att ett vittne inte far uttala sig om vad han hért andra beratta om bevistemat.*® Att en

vittnesutsaga bygger pa horsagen paverkar i Sverige bara bevisvardet och inte

Y Lindell/Eklund/Asp/Andersson, s. 363
15 Ekel6f/Boman, s. 22

16 Diesen/Brun/Olsson, s. 15

7 Ekel6f/Boman, s. 28

18 Ekel6f/Boman, s. 27

19 Ekel6f/Boman, s. 26
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tillforlitligheten.?® Principen om bésta bevismaterialet har ocksd betydelse nar det galler
anvandandet av forundersokningsprotokoll som bevismaterial. En sadan anvandning star ofta i
strid med principen om det basta bevismaterialet, varfor férundersokningsprotokollet endast

bor anvandas i undantagsfall, jamfor med RB 36:16.

Den ovan ndmnda bestammelsen i RB 35:8 &r dven ett uttryck for principen om bésta
bevismaterialet. Denna princip gar dock langre eftersom principen om omedelbarhet endast
tar sikte pa den bevisning som laggs fram under rattegangen. Principen om bésta
bevismaterialet fokuserar pa hela beviskedjan. Principen om bésta bevismaterialet uttrycks i
exempelvis RB 35:14 dar det stadgas att skriftliga vittnesutsagor endast undantagsvis ar
tillatna. I enighet med principen stravar man efter att hora vittnet sjalv beratta sin historia.

2.2.6 Den kontradiktoriska principen

Den kontradiktoriska principen, dven kallad férhandlingsprincipen, innebar att tva parter star
emot varandra och att bada parterna ar verksamma under rattegangen. Med den
kontradiktoriska principen kan daven menas att ingen far domas ohord. En handlaggning dar
ena parten inte alls far tillfalle att tillvarata sina intressen star saledes ej i Overensstammelse

med den kontradiktoriska principen.?

Den misstankte far enligt Europakonventionen inte sattas i ett ogynnsamt lage i forhallande
till motparten. Den misstankte har inte tillgang till samma utredningsorganisation som
aklagaren. Ibland ar han frihetsberdvad vilket paverkar hans majligheter att aktivt verka for
sitt forsvar. Darfor finns bestammelser i bade RB och Europakonventionen om den
misstanktes rattigheter att forsvara sig.?? | brottmal &r det dock rattens ansvar att se till att
saken blir ordentligt utredd enligt RB 46:4 st 2. FOr den misstanktas trygghet skall rétten
avhjalpa otydligheter och ofullstandigheter samt se till att bevisningen utnyttjas pa béasta

méjliga satt.”®

Man bor notera att den kontradiktoriska principen endast innebdr att parterna skall beredas

mojlighet att fora sin talan. Om en part sjalv valjer att inte gora det sa innebér inte detta nagot

20 Se exempelvis NJA 1988 s. 534 dar uppgifter, lamnade till polisen av person som sedan ej horts under
huvudforhandlingen, géllande den tilltalades narkotikaforséljning forvisso ansags tillforlitliga, men bevisningen
inte ansetts tillracklig for en fallande dom

2! Ekeldf/Edelstam, s. 70

22 Bring/Diesen/Wahren, s. 46

% Ekel6f/Edelstam, s. 74
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brott mot den kontradiktoriska principen. | brottmal ar det dock upp till ratten att se till att

domen anda blir materiellt riktig.

2.3 Muntlig bevisning

2.3.1 Om vittnen

Enligt RB 36:1 rader en allman medborgerlig vittnesplikt i Sverige. Det innebar, med vissa
undantag, att var och en kan tvingas vittna under straffansvar. Vittnets skyldigheter bestar av
att instélla sig i domstolen, avldgga ed och vittnesmal och att halla sig till sanningen. Alla
dessa skyldigheter &r sanktionerade pa olika satt. Enligt RB 35:7 kan den som inte installer sig
drabbas av vite eller hamtning. Den som végrar avlagga vittneseden eller avlagga vittnesmal
kan alaggas att betala vite eller i vissa fall haktas enligt RB 36:21. Den som vittnar skall
saledes avldgga vittneseden enligt RB 36:11. Att vittna under ed innebér att man kan drabbas
av straffansvar om man far med osanning, eftersom man da kan doémas for mened enligt
BrB 15:1.

Aven personer bosatta i Danmark, Finland, Norge eller Island omfattas av den nordiska
vittnesplikten, forutsatt att de fyllt 18 &r.?* Detta innebar att de méaste installa sig efter kallelse.
Svenska domstolar kan &ven begdra att vittnen som befinner sig utomlands skall forhoras vid

utlandsk domstol.?®

2.3.1.1 Obehdrig att vittna

Malsaganden och den tilltalade ar befriade fran plikten att vittna under ed, RB 36:1.
Processberedningen ansag att det vore obilligt att gentemot part anvanda samma stranga
medel for sanningspliktens utkravande som ansetts béra tillimpas mot vittnen.? Part kan dock
horas under sanningsforsakran enligt RB 37 kapitlet. Den tilltalade far endast horas utan
sanningsforsédkran enligt RB 37:2 1 st e contrario. Straffsanktionen for osann partsutsaga,
BrB 15:2, ar mildare dn den sanktion som géller for vittnens mened. Den vittnesbefrielse som

finns for den tilltalade galler &ven medatalade enligt RB 36:1 st 2.

# |ag (1974:752) om nordisk vittnesplikt

% |_ag (2000:562) om internationell rattslig hjalp i brottmél och Lag (1946:817) om bevisupptagning vid
utlandsk domstol

% prop. 1931:80, s. 108
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Den tilltalades vittnesbefrielse hanger ihop med ratten att inte belasta sig sjdlv som
tillforsakras av artikel 6 i Europakonventionen. Denna princip ingar i ratten till en rattvis
rattegang. Da det ar aklagaren som har bevisbordan har den tilltalade ratt att inte uttala sig
alls, ratten till tystnad. Om den tilltalade skulle tvingas vittna under ed skulle detta direkt sta i

strid med rétten att inte belasta sig sjalv.

Det finns &ven andra som &r obehdriga att vittna under ed, ndmligen barn och personer som
lider av psykisk storning, enligt RB 36:4 och 36:13 st 1. Aven den som via sin yrkesroll
omfattas av tystnadsplikt eller sekretess, sasom advokater eller praster, ar obehorig att vittna
enligt RB 36:6. Denna obehdrighet ar dock partiell eftersom RB 36:6 endast befriar den
berérde fran att svara pa fragor om sadant som paragrafen behandlar. Det finns saledes

fortfarande en plikt att vittna och svara pa fragor om annat.”’

2.3.1.2 Inskrénkningar i vittnesplikten

Den allmanna vittnesplikten i RB 36:1 har vissa undantag. Reglerna om inskrankning av
vittnesplikten innebar att intresset att utreda sanningen far sta tillbaka for vissa andra intressen
som ansetts vaga tyngre.”® Det framsta undantaget aterfinns i RB 36:3 som stadgar att
anhoriga till den tilltalade inte behover vittna. Att aldgga en parts narmaste slaktingar en
ovillkorlig skyldighet att vittna framholls i motiven till Rattegangsbalken, som en obillig
hardhet.?® Konflikten mellan att tala sanning och att hjalpa sina anhériga skulle resultera i en

alltfor svéar avvagning.®

Reglerna om inskréankning i vittnesplikten i RB 36:3 &r dispositiva till forman for vittnet. Det
ar vittnet sjlv som avgor huruvida han vill vittna eller ej. Vittnet bor erinras om detta innan
han vittnar, RB 36:10 st 2. Valjer han att vittna maste han dock svara pa alla fragor. Aven om
vittnet valjer att utnyttja sin ratt enligt RB 36:3 maste han infinna sig i domstolen enligt
kallelse.®* Enligt RB 36:6 far ett vittne végra att yttra sig angdende omstandigheter, vars
yppande skulle roja att vittnet eller ndgon narstaende till honom férévat nagon brottslig eller
vanarande handling. Denna begransning ar liksom den i RB 36:5 partiell och ger endast

befrielse fran att svara pa vissa fragor.

" Ekel6f/Boman, s. 182

% Lindell, s. 54

? prop. 1931:80, s. 104

% Bring/Diesen/Wahren, s. 37
* Fitger/Mellqvist, s. 250
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Reglerna gallande inskrankningar i vittnesplikten hédnger samman med det tidigare ndmnda
skyddet mot sjalvinkriminering enligt artikel 6 i Europakonventionen.** Reglerna som
undantar anhoriga fran vittnesplikten hanger samman med Europakonventionens artikel 8
gallande respekten for familjelivet. Enligt artikel 8 skall staterna inte enbart avhalla sig fran
ingrepp i familjelivet utan artikeln alagger dven staterna positiva skyldigheter.** RB 36:3 kan

ses som ett uttryck for en sadan positiv skyldighet.

2.3.1.3 Vittnesmalet

Vittnesforhor skall ske muntligt, RB 36:16. Vittnet far anvanda minnesanteckningar, men det
far inte rora sig om upplasning utan vittnet skall tala fritt. Vittnet ar inte skyldigt att dra nagra
slutsatser av vad han sett, detta kan till och med vara omldampligt. Om vittnet under
rattegangen lamnar andra uppgifter &n de som lamnats under forundersékningen far polisens
forhorsprotokoll lasas upp och anvandas som bevisning, RB 36:16 2 st. | sadana situationer &r
det upp till ratten att bedéma huruvida vittnets muntliga utsaga vager tyngre an de skriftliga

uppgifterna.®

Muntliga vittnesutsagor kan i vissa fall upptagas via telefon under rattegangen enligt
RB 46:7 2 st. For att detta skall vara mojligt maste det dock vara lampligt med hansyn till
bevisningens art och omstandigheterna i 6vrigt. Det &r &ven mojligt nar bevisning infor ratten
skulle innebara kostnader och olagenheter som inte star i proportion till bevisningens
betydelse. Hogsta domstolen har dock fastslagit att det inte ar tillatet med vittnesforhor via
telefon nar uppgifterna ar av avgérande betydelse for malet eller nar uppgifternas bevisvarde
inte &r helt okomplicerat att bedéma.®

2.3.2 Den tilltalades ratt att hora vittnen

Enligt RB 36:17 st 2 har motparten rétt att hora ett vittne, efter det inledande férhoret som
halls av den part som kallat vittnet. Detta innebér en ratt for den tilltalade att hora alla vittnen
som aklagaren kallat. | RB 36:17 st 2 stadgas aven att ratten bor leda forhéret om motparten

inte dr nérvarande, eller om det av annan anledning behdvs.

%2 Se ovan under 2.3.1.1

% Danelius, s. 262

% Diesen/Brun/Olsson, s. 18
% NJA 1997 s. 822
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2.3.3 Om malsaganden

Definitionen pa malsaganden aterfinns i RB 20:8 st 4. Under foérundersokningen intar inte
malsaganden nagon speciell stallning utan har samma skyldighet som envar att infinna sig till
forhor.%® Under huvudférhandlingen hérs malsaganden endast upplysningsvis, eftersom denne
inte far vittna under ed. Bakgrunden till detta ar enligt motiven att malsédganden liksom den

tilltalade &r part i mélet och darfor ej bor horas under ed.®

Om malsaganden &r franvarande vid huvudforhandlingen skall ratten, enligt RB 46:6 st 3, i
den man det behdvs se till att det ur handlingarna laggs fram vad malsiaganden tidigare anfort.
Detsamma galler for den tilltalade. Dock finns ett stadgande i RB 35:4 som sdger att om part
underlater att enligt rattens beslut infinna sig till huvudforhandling eller fullgora nagot under
rattegangen eller besvara for utredningen framstalld fraga, kan ratten préva vilka verkan som
bevis partens agerande far. Om malsaganden avviker fran vad han tidigare sagt eller vagrar att
yttra sig under huvudférhandlingen kan regleringen i RB 36:16 st 2 tillampas enligt
RB 37:3.%

2.3.4 Skriftliga utsagor

Enligt RB 35:14 far skriftliga vittnesutsagor endast aberopas i undantagsfall. Det principiella
forbudet mot skriftliga vittnesutsagor har motiverats av muntlighetsprincipen, principen om
bevisomedelbarhet och principen om bésta bevismaterialet. 1 motiven till bestdmmelsen
uttalade processberedningen att i den davarande processen, sarskilt i dverratterna, forekom
skriftliga vittnesattester i stor utstradckning och att dessa ej sallan var mycket otillférlitliga och
darfor hade ringa bevisvarde.*® Mbjligheten att anvénda skriftliga utsagor vidgades i och med
tingsrattsreformen.”® | samband med detta fick RB 35:14 sin nuvarande lydelse. Skriftliga
utsagor kommer dock i framtiden tillatas i tvistemal om parterna godtar det och det inte ar

uppenbart olampligt.**

Skriftliga utsagor ar saledes endast tillatna i vissa undantagsfall. De fall som namns i
paragrafen ar enligt forsta punkten fall som &r sarskilt foreskrivna i lag, sasom exempelvis

RB 35:12 om uppteckning fran bevisupptagning i utlandet eller RB 40 kapitlet som behandlar

% Bring/Diesen/Wahren, s. 40
¥ Prop. 1931:80, s. 59

% Se ovan under 2.3.1.3

% Prop. 1931:80, s. 90

“° Prop. 1986/87:89

1 SFS 2005:683, 5. 5
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skriftliga utsagor fran sakkunniga. Enligt andra punkten ar skriftliga utsagor tillatna da forhor
inte kan hallas vid eller utom huvudférhandlingen eller i 6vrigt infor ratta med den som
lamnat beréattelsen. Denna punkt behandlar situationer som exempelvis om den som avgivit
utsagan avlidit eller ar varaktigt sjuk pa sadant satt att han inte kan forhoras eller om den som

lamnat utsagan befinner sig pa okand ort och det kan antas att han inte kan antraffas.*?

Den tredje punkten i RB 35:14 ror situationer da det finns sarskilda skal med hansyn till de
kostnader eller oldgenheter som ett forhor vid eller utom huvudférhandlingen kan antas
medfora, vad som kan antas sta att vinna med ett sadant forhor, berattelsens betydelse och
évriga omstandigheter.* Exempel pé detta ar upplasning ur polisrapport istallet for forhor
med polis som kanske inte minns just den bilisten han stoppade just den dagen, utan dnda bara

kommer att upprepa det som stér i polisrapporten.** Detta galler dock endast enklare fall.

RB 35:14 avser fall dar den skriftliga utsagan aberopas istédllet for den muntliga utsagan och
uppgiftslamnaren inte hors i malet till skillnad fran RB 36:16 st 2 som avser fall nar uppgifter
som tidigare lamnats far forebringas nar vittnet avviker fran vad han tidigare sagt eller nar

vittnet eller malsaganden inte vill yttra sig.*

Den alltmer internationella brottsligheten kraver mer flexibilitet, exempelvis vad galler
upptagning av vittnesutsagor i utlandet.*® I samband med tingsrattsreformen uttalades att det
finns situationer nar man maste acceptera den nagot samre kvalitet pa underlaget som
exempelvis bevisupptagning utomlands ger, speciellt i fall nar det & omdjligt for vittnet att
installa sig eller nar kostnaden for instéallelse skulle uppga till orimliga belopp eller om vittnet
sjalv kan traffas av sd stora oldgenheter att han inte kan gottgoras enbart genom

kostnadsersattning.*’

RB 35:14 namner bara redan inledd eller forestaende rattegang. Skriftliga berattelser som
upprattas innan far tydligen dberopas som bevis.”® Bevisvardet av en skriftlig berattelse &r

dock generellt sett lagre an bevisvardet av en muntlig.*

“2 prop. 1986/87:89, s. 173

*® Diesen/Brun/Olsson, s. 15

* Bring/Diesen/Wahren, s. 94

** Diesen/Brun/Olsson, s. 17

“® Prop. 1986/87:89, s. 172

*" Prop. 1986/87, s. 179 f.

*® Lindell/Eklund/Asp/Andersson, s. 383
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2.3.4.1 Forundersokningsprotokoll som bevisning

Forundersokningsprotokollet blir endast processmaterial i vissa fall, nér vittnen inte minns
eller végrar yttra sig, RB 36:16 st 2, vittnet inte &r narvarande av en eller annan anledning,
RB 35:14, eller om malsaganden eller den tilltalade inte ar narvarande, RB 46:6 st 3. Ett annat
fall da forundersokningsprotokollet kan anvandas som bevisning ar om huvudférhandlingen
dger rum trots att malsaganden eller den tilltalade inte ar narvarande personligen,

RB 46:6 st 3. Detta undantag géller dock inte for vittnen.

Fragan huruvida forundersokningsprotokollet far anvandas som bevisning nar anhoriga nyttjar
sin ratt att inte vitna har behandlats i doktrinen.®® Slutsatsen & att
forundersokningsprotokollet inte far anvandas i sadana situationer eftersom det vore att
kringgé syftet med RB 36:3. Denna slutsats stammer &ven 6verens med praxis.>* | doktrinen
har  ocksa  diskussioner  forts gallande den  generella  anvéndningen av
forundersokningsprotokollet som bevis och dess bevisvarde.® | praxis har konstaterats att
man, vid anvandandet av forundersokningsprotokollet som bevisning, maste beakta att
polisforhor inte &r kringgardade med samma rattssakerhetsgarantier som forhor infor
domstol.>® Processkommissionen har uttalat att en upplasning alltid resulterar i att nyanserna

fran en muntlig utsaga forsvinner.

2.4 Anonyma vittnen

I Sverige finns ingen mojlighet att vittna anonymt. Infor ett vittnesmal maste vittnet alltid
uppge sitt fullstindiga namn enligt RB 36:10. Om den som skall vittna ar radd for exempelvis
den tilltalade kan ratten besluta att denne far lamna rattssalen under vittnesforhoret enligt RB
36:18. Detsamma galler for malsdganden. Den tilltalade far da lyssna pa forhoret fran ett
annat rum, via hogtalare. Den tilltalade har dock alltid ratt att stalla fragor till vittnet,
RB 36:18 st 2.

“® Fitger/Mellqvist, s. 247 f.

%0 Se bland annat Ekeléf/Boman, s. 193 och Fitger, s. 214

*! Se exempelvis RH 1980:11 dér hovratten just nddde den slutsatsen att undantaget i RB 35:14 inte &r tillamplig
nar ndgon utnyttjar sin ratt enligt RB 36:3.

%2 Se bland annat Ekeléf/Boman s. 28 f. och Lindell s. 128.

> RH 1983:121

> SOU 1926:32 Del 2, s. 20
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Om vittnet eller malsaganden kanner sig hotad kan beslut om forbud for den tilltalade att
besoka eller p& annat sétt ta kontakt med den hotade meddelas.> Det viktigaste skyddet for
vittnen utgdrs dock av straffsanktioneringen for Gvergrepp i rattssak som aterfinns i
BrB 17:10. Straffet for detta brott har genom en lagandring 1997 skarpts.>® Avsikten med
straffstagandet ar att ge straffrattslig skydd for intresset av att den som utfor talan eller avger

utsaga vid domstol eller myndighet inte paverkas pa ett otillborligt satt.>’

| en rapport fran rikspolisstyrelsen har det lamnats ett forslag om anonymitetsskydd for
vittnen.”® Forslaget innebar i korthet att vittnens identitetsuppgifter skall kunna hallas hemliga
for den tilltalade och utomstaende, men att identiteten med tystnadsplikt skall, vara kand for
polis, aklagare, forsvarare och domare. Fragan om anonyma vittnen har ocksa berorts i en
departementspromemoria,® dar dock en mer negativ instalining framférts. 1 promemorian
uttalades att en ordning som tillater anonyma vittnen skulle st i strid med en av de
grundldggande principerna i ett rattssamhalle och parts ratt till fullstindig insyn i de
forhallanden som laggs till grund for en domstols avgorande.®

Personsakerhetsutredningen konstaterade att det &r ett vdxande problem att personer som
forhors i brottmalsrattegangar inte vagar sta fast vid de uppgifter som de tidigare lamnat till
polis, eftersom de ar radda for repressalier fran den tilltalades sida. Detta problem
forekommer framst i mé&l om grov eller organiserad brottslighet.®* I utredningen fastslogs att
en avvagning maste goras mellan orimligheten i att tvinga nagon att vittna nar det finns ett hot
mot denne, och den grundlaggande principen om den tilltalades rétt till insyn i de forhallanden
som ligger till grund for en féallande dom. Det diskuterades huruvida anonyma vittnen
automatiskt avslojas genom de uppgifter som de lamnar. Utredningen férordade skydd for
vittnet sasom exempelvis skyddat boende, hjilp med myndighetskontakter och olika former

av ekonomisk kompensation istallet for mjligheten att vittna anonymt.®?

%5 Lag (1988:688) om besoksforbud
% prop. 1996/97:135

> Prop. 1996/97:135, s. 5 f.

*% RPS 1990:4

* Ds 1995:1

% Ds 1995:1, 5. 41

%1 SOU 2004:1, s. 203

%2 50U 2004:1, s. 210
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2.5 Exempel ur praxis

2.5.1 Malsagande eller vittne vagrar yttra sig
o0 RH 1997:95
B har utsatts for misshandel av L. L foérnekar gédrningen. Under
tingsrattsforhandlingarna har inte malsaganden kunnat instélla sig, trots upprepade
forsok. Tingsratten beslutade da att enligt RB 35:14 p 2 lata aklagaren aberopa de
uppgifter som B lamnat under forundersbkning som bevisning. B har under
forundersokningen berattat att han kanner gérningsmannen, men végrat att namnge
honom pa grund av radsla for repressalier. B:s uppgifter stods av andra vittnesmal och
ovrig utredning, och L doms av tingsratten. Under rattegangen i hovratten har B
tvangsvis installt sig, men vagrar i princip att yttra sig. Det enda han sager &r att han

aldrig pekat ut L som géarningsman.

Hovratten  konstaterade inledningsvis att tillitande av  upplasning av
forundersokningsmaterial inte i och for sig kan anses strida mot artikel 6 i
Europakonventionen. Rétten uttalade att det ur Europadomstolens praxis kan utlasas
att om en krankning av konventionen ansetts foreligga brukar vara beroende av om
den fallande domen baserats huvudsakligen pa upplast forundersokningsmaterial eller
inte. For att hovrétten skall kunna ta stallning till den saken blir det nédvandigt att
forst granska bevisningen i malet. Hovratten gjorde bedomningen att RB 36:16 st 2
skall tolkas restriktivt med beaktande av artikel 6 i Europakonventionen. B hade
undvikit att direkt peka ut den tilltalade som garningsman. Malsagandens uppgifter
kunde darfor enligt hovrétten inte ensamma laggas till grund for fallande dom.
Aklagaren hade dock dven forebringat viss ytterligare bevisning som pekade pa den
tilltalades skuld. Hovrétten domde den tilltalade for mordférsok. Domen 6verklagades

inte.

o RH 2002:65
Malet gallde grov kvinnofridskrankning och malsaganden N hade under rattegangen
vagrat svara pa fragor fran dklagaren och den tilltalades forsvarare. Den huvudsakliga
bevisningen mot den tilltalade A har darigenom kommit att besta av de uppgifter
malsaganden lamnat vid polisforhor. A fornekade grov kvinnofridskrankning, men

erkande att han vid tre tillfallen brukat vald mot N. | tingsratten domdes A for grov
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kvinnofridskrankning. Domen baserades pa de uppgifter som N lamnat i polisforhor.
Fragan for hovratten blev saledes om ett sadant bevismaterial kan laggas till grund for

en fallande dom.

Hovratten borjade med att konstatera att en grundldggande princip i det svenska
rattegangsforfarandet ar att den som anklagas for brott skall ha mdjlighet att angripa
den bevisning som aberopas mot honom. Principen kommer till uttryck i artikel 6 i
Europakonventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna. Europadomstolen har i flera fall, dar uppgifter av
malsagande eller vittnen varit den avgorande bevisningen mot den tilltalade, funnit att
det strider mot artikel 6 att lagga dem till grund for en fallande dom nar den som
lamnat uppgifterna inte horts i rattegadngen och den tilltalade eller foretradare for
honom inte heller i annat sammanhang fatt tillfalle att fraga ut uppgiftslamnaren.”
Hovratten ogillade atalet for grov kvinnofridskrankning och domde endast A for den
misshandel han erkant.

2.5.2 Malsagande eller vittne har forsvunnit
0 NJA1991s.512 (1 och I1)
| tva brottmal om ansvar for grov narkotikabrottslighet har den huvudsakliga
bevisningen mot de tilltalade bestatt av uppgifter som har lamnats vid polisforhor
utomlands (I och Il) samt av uppgifter ldmnade vid domstolsférhandling utomlands
(I1). Fraga i fallen blev vad som kravs for att lagga detta bevismaterial till grund for en

fallande dom.

| bada fallen var uppgifterna centrala for malet. Hogsta domstolen konstaterade att det
inte i nagot av fallen var mojligt att hora vittnena i svensk domstol och att man darfor
kunde tillata de skriftliga uppgifterna med stod av RB 35:14. Men Hogsta domstolen
konstaterade dven att rattens allmanna skyldighet att sorja for att brottmal blir
tillfredstallande utredda medfor ett ansvar for att bevismaterialet forebringas pa det
med hansyn till omstandigheterna basta mojliga séttet och pa sa satt att befogade
rattssékerhetsansprak fran den tilltalades sida tillgodoses. Vidare uttalade Hogsta
domstolen att det uppenbarligen inte alltid ar mojligt att astadkomma en

bevisupptagning utomlands som tillgodoser réttssakerhetsaspekterna pa det satt som &r
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onskvart. Hogsta domstolen ogillade atalen pa grund av att de upplasta uppgifterna

fran polisutredningen var den enda bevisningen i bada malen.

NJA 1992 s. 532

Malet gallde ran och malsaganden M kallades till huvudférhandlingen men kunde inte
delges kallelsen, varken till férhandlingen i tingsratt eller hovratt. Aklagaren tillats att
dberopa de uppgifter som M lamnat under polisférhdret som bevisning. Under
huvudférhandlingen  holls  forhor med den polisman som hoért M under
forundersokningen. Den tilltalade S domdes i bade tingsratt och hovratt och domarna

baserades pa M:s uppgifter fran polisforhoret.

Hogsta domstolen aterforvisade malet till hovratten med héanvisning till
Europakonventionen och konstaterade att bestdimmelsen om fair trial” medfor att
RB 35:14 maste tillampas mer restriktivt an ordalydelsen medger och avsikten synes
vara. Eftersom det inte kunde uteslutas att nya delgivningsforsok hade kunnat lyckas

ansags anvandandet av RB 35:14 vara ett grovt rattegangsfel.

NJA 1996 s. 649

Malet gallde ansvar for grovt narkotikabrott och den huvudsakliga bevisningen mot
den tilltalade G hade bestatt av uppgifter som innan lamnats vid polisforhér utomlands
och vid bevisupptagning infor utlandsk domstol innan atalet vacktes mot honom. Den
tilltalade G hade inte pakallat forhér med uppgiftslamnaren A vare sig vid tingsratten

eller i hovratten.

Hogsta domstolen konstaterade att G inte pakallat forhor med A vare sig i tingsratt
eller hovritt och inte heller vid nagot tillfalle under lagfoéringen begért att han skulle
beredas majlighet att forhora eller lata forhora A. Med hansyn till detta, och att A:s
uppgifter och utpekande av G endast i férening med andra bevisfakta befunnits utgéra
tillracklig bevisning for en fallande dom, ansdg Hogsta domstolen att hovrattens

rattstillampning inte uppenbart stred mot lag.
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2.5.3 Anonyma vittnen
Eftersom det i Sverige inte &r tillatet att vittna anonymt sa finns av naturliga skal ingen direkt
praxis gallande anonyma vittnen. Det nedan refererade réttsfallet behandlar situationen att ett

delvis anonymt vittne ldmnat landet.

o RH2001:71
Malet gallde ett mord som begétts inne pa en kriminalvardsanstalt. Aklagaren
aberopade som bevisning for garningspastaendet upplasning av en utskrift av en
bandupptagning av ett vittnesforhér med B. Forhoret hade upptagits som ett forhor
under forundersokningen. Vid forhoret var en for den tilltalade N s&rskilt utsedd
offentlig forsvarare narvarande. Denne fick emellertid inte kdnnedom om vittnets
identitet. Tingsratten avvisade bevisningen da vittnesforhor med anonymt vittne inte &r
tillatet enligt svensk ratt. N domdes anda av tingsratten for mord pa grund av annan

bevisning.

| hovréatten aberopades ater bevisningen. Hovrétten tillat att beviset fick aberopas och
anforde att Europakonventionen i artikel 6 foreskriver principer for "fair trial™.
"Europadomstolen har utvecklat en praxis som innebar att domstolen tillater
upptagande av forhor som hallits under férundersokningen antingen om forsvarets
rattigheter beaktats vid dessa forhor eller om forhoéret under férundersdkningen inte
utgor den enda bevisningen i malet. Detta har ansetts galla dven betraffande anonyma
vittnen.” Vittnet B hade, enligt aklagaren, under sin tid pa kriminalvardsanstalten
utsatts for misshandel av andra intagna och hade saledes anledning att hysa fara for sitt
liv. Hovratten anforde: “Att vid angivna forhallanden halla forhér med B pa satt nu

skett kan saledes inte anses strida mot artikel 6 i Europakonventionen.”

Hovréatten uttalade vidare att forhor med anonyma personer inte ar tillatet i svensk ratt.
”Sadana forhor har namligen ansetts komma i konflikt med de grundlaggande
principerna for ett rattssamhalle, namligen att en part skall ha fullstandig insyn i vilka
forhallanden som laggs till grund for en domstols avgorande. Fragan har vid flera
tillfallen under senare ar varit foremal for utredning i olika lagstiftningssammanhang.
Lagstiftaren har dock valt att inte inféra en regel som uttryckligen foreskriver ett

forbud mot forhér med anonyma personer, utan har ndjt sig med att hanvisa till
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bestammelserna i RB 36:10 och RB 37:3 om skyldigheten for ratten att héra vittnen

eller malsdganden om hans eller hennes fullstandiga namn.”

Vidare uttalades att fragan ar om en utskrift av ett redan upptaget forhér med en
anonym person bor kunna tillatas eller inte. "Denna fraga skall bedémas i ljuset av
principen om fri bevisprévning. Denna princip innebar dels att nagon begransning
inte uppstélls i fraga om de kunskapskallor som far anvandas for sanningens utletande
dels att en domare vid varderingen av den foreliggande bevisningen inte ar bunden av
legala regler. Dessa bada synpunkter har uttryckts genom foreskriften i RB 35:1,
namligen att ratten efter en samvetsgrann provning av allt som férekommit i malet
skall avgora vad som ar bevisat. Som bevis kan salunda tjana allt som forekommit i
malet, aven om det inte kan inordnas under de i lagen angivna bevismedlen. | detta
sammanhang bor sarskilt pekas pa att ett bevis kan tillmatas ett hogt bevisvéarde aven

om det tillkommit pa ett satt som inte &r i dverensstammelse med géallande regler.”
Hovratten tillat som sagt beviset och uttalade slutligen: ”Aven om den aberopade

utskriften av forhoret med B sjalvstandigt har ett mycket 1agt bevisvarde kan det i vart

fall for narvarande inte antas att beviset helt kan komma att sakna betydelse.”
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3. EUROPAKONVENTIONEN

3.1 Allmant om Europakonventionen

| efterdyningarna av andra varldskriget bildades Europaradet. Syftet var att skapa ett forum
for samarbete mellan de europeiska landerna med demokrati och rattsstatlighet som
grundvalar, vilka band Europas stater samman. Som ett resultat av detta utarbetades en
konvention vilken undertecknades i Rom den 4 november 1950.% Sverige ratificerade den
europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (Europakonventionen) den 4 februari 1952. Sverige har &dven
ratificerat de tillaggsprotokoll som lagts till konventionen. Konventionen och dess
tillaggsprotokoll har inforlivats i svensk lag genom lagen (1994:1219) om den europeiska
konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna
i kraft, som innebar en inkorporering av Europakonventionen i svensk ratt.
Europakonventionens inledning innehaller en hanvisning till den allméanna deklarationen om

de manskliga rattigheterna.®*

Europakonventionen har en véldigt speciell stallning jamfért med andra
rattighetskonventioner, framst med hansyn till den individuella klagoratten, men ocksa med
hansyn till det egna kontrollsystemet som bestar av Europadomstolen. Den enskilda
klagoratten bygger enligt artikel 25 i Europakonventionen pa att staten erkdant kommissionens
behdrighet. Europadomstolens behdrighet forutsatter att staten erkant domstolens jurisdiktion.

Europakonventionen innehaller inte nagon rangordning av rattigheterna, och darmed finns
inget system for vilken rattighet som gar forst om tva eller flera skulle hamna i konflikt. Dock
s& kan rattigheterna delas upp i tvd kategorier, ovillkorliga och villkorliga.®® Till de
ovillkorliga réttigheterna hor: ratten till liv i artikel 2, forbud mot tortyr i artikel 3, férbud mot
slaveri och tvangsarbete i artikel 4, ratt till frinet och sékerhet i artikel 5, ratten till en rattvis
rattegang i artikel 6, inget straff utan lag i artikel 7, ratten att inga aktenskap i artikel 12, ratt
till effektivt rattsmedel i artikel 13, férbud mot diskriminering i artikel 14, ratten till fria val i

protokoll 1 och forbudet mot dédsstraff protokoll 13.

% Danelius, s. 17
% EN:s Universal Declaration of Human Rights
% Jacobs/Ovey/White, s. 7
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Villkorliga rattigheter &r sadana som specificeras i konventionen men som det finns utrymme
for staterna att inskranka for att sakra andra viktiga intressen. Exempel pa sadana rattigheter
ar ratt till skydd for privat- och familjeliv i artikel 8, tankefrihet, samvetsfrihet och
religionsfrihet i artikel 9, yttrandefrihet i artikel 10, frihet att delta i sammankomster och

foreningsfrihet i artikel 11 och &ganderdatten i protokoll 1.

3.2 Europakonventionens tillamplighet

Enligt Europakonventionen skall de stater som anslutit sig till konventionen garantera var och
en, som befinner sig inom respektive stats jurisdiktion, de ménskliga fri- och réttigheter som
anges i konventionen. Konventionens tillamplighet ar saledes inte inskrankt av en persons
nationalitet, utan géaller alla som faller inom konventionsstaternas jurisdiktion.
Europakonventionen &r inte retroaktivt tillamplig, utan konventionsstatens forpliktelser géller

forst nar konventionen tradde i kraft i just den staten.®®

Europakonventionen faststéller endast en minimistandard for de manskliga rattigheterna i
konventionsstaterna. Finns mer langtgaende rattigheter i ndgon annan konvention, exempelvis
FN-konventioner eller liknande, véljer domstolen det alternativ som ger det bésta rattsskyddet

for individen.®’
3.3 Europakonventionens stallning i svensk ratt

3.3.1 Monism och dualism

Enligt Europakonventionen artikel 1 dr det konventionsstaterna som skall se till att individen
atnjuter de fri- och rattigheter som skyddas av konventionen. Saledes blir staternas egna
metoder, for att ge de internationella reglerna genomslagskraft och effektivitet pa det
nationella planet, av stor vikt.®® Genom att underteckna och ratificera ett internationellt avtal
blir den ratificerande staten folkrattsligt bunden i forhallande till andra stater. Beroende pa
statens konstitutionella system tillampas olika principer for hur konventionen skall bli del av
den nationella rattsordningen.®® Man brukar skilja pé tva olika principer, den monistiska och

den dualistiska.™

% Danelius, s. 49

" Nowak, s. 88

% Danelius, s. 35

% Bernitz/Kjellberg, s. 80
" Danelius, s. 35
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Den monistiska principen innebér att internationella avtal blir del av den nationella
rattsordningen redan nar de ratificeras. Saledes kravs inget sarskilt inforlivande. Den
dualistiska principen daremot, innebar att internationella avtal blir nationell ratt forst da de
inkorporeras eller transformeras. Inkorporation innebér att konventionen implementeras
genom en lagstiftning som forklarar att konventionen skall gélla som inhemsk lag.
Tranformering innebdr att konventionen blir en del av den inhemska lagen genom att den
inhemska lagen ges ett innehall som tillgodoser konventionens krav.” Sverige, liksom manga

andra lander i Europa tillampar den dualistiska principen.

Sverige ratificerade Europakonventionen 1952, dock utan att inkorporera konventionen i
svensk ratt. Detta lamnade fragan om konventionens stallning till de svenska domstolarna.
Tva viktiga avgoranden pa omradet kom under 1970-talet genom de sd kallade
transformeringsdomarna.” | det férsta avgorandet, NJA 1973 s. 423 som géllde en fraga om
vagran att utbetala retroaktiva lonetillagg till medlem av strejkande organisation gjordes
géllande att denna vagran bland annat stred mot Europakonventionen. Hogsta domstolen
uttalade foljande: ”Aven om Sverige bitratt en internationell éverenskommelse, géller den ej
direkt for den inomstatliga rattstillampningen. | den man éverenskommelsen ger uttryck for
principer som ej tidigare varit radande har i riket, genomféres en korresponderande
lagstiftning (’transformering™). Nagon sadan har emellertid ej ansetts erforderlig vid
Sveriges ratificerande av de utav [S] aberopade Gverenskommelserna. Det ar darvidlag att

maérka att dessa ej kan anses ha den innebord som [S] pastar.”

Aven Regeringsratten intog en liknande standpunkt i det andra avgérandet, RA 1974 ref. 61,
som gallde fragan huruvida en skolstyrelses beslut att tillita affischering av valds- och
sexfilmer inom en skolas lokaler stred mot artikel 2 i forsta tillaggsprotokollet till
Europakonventionen. Ddr uttalades: "En av Sverige bitradd internationell déverenskommelse
galler ej direkt for den inomstatliga réattstillampningen i vart land, utan de rattsliga principer,
som kommit till uttryck i 6verenskommelsen, maste for att bli gallande ratt i vart land, i den
man sa erfordras, upptagas i en motsvarande lag (transformering). Nagon mot artikel 2 i
tillaggsprotokollet den 20 mars 1952 till Europaradets konvention angaende skydd for de
manskliga rattigheterna och grundlaggande friheterna svarande svensk transformeringslag

™ Bernitz/Kjellberg, s. 80
2 Cameron, s. 174 f.
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har icke kommit till stdnd. Forpliktelse har saledes icke uppkommit for skolstyrelsen att i sin

verksamhet iakttaga reglerna i tillaggsprotokollet.

Under 1980-talet aberopades Europakonventionen i nagra avgoranden fran Hogsta domstolen.
Domstolens syn pa Europakonventionens betydelse under denna period framgar av foljande
uttalande: "Det &r i vart land en vedertagen uppfattning att bestammelserna i internationella
overenskommelser — i den man de inte redan har motsvarighet i var lagstiftning eller
sedvaneratt — inte utan formedling av lagstiftning blir gallande svensk rétt. Det far emellertid
forutsattas, att bestammelserna i regeringsformen, som tillkommit efter Sveriges ratifikation
av den Europeiska konventionen, star i overensstammelse med dennas foreskrift, och de
senare kan darjamte belysa innebdrden av bestammelserna i regeringsformen.””® Under
1980-talet och borjan av 1990-talet forandrades de hogsta instansernas syn pa
Europakonventionen gradvis.”* Man bérjade ta intryck av Europakonventionen och av
Europadomstolens domar, trots att dessa inte var bindande for svensk domstol. Avgoranden
som Sporrong och Lénnroth mot Sverige”, McGoff mot Sverige™ och Pudas mot Sverige”’

blev viktiga for utvecklingen.”

3.3.2 Stallningen som svensk lag

Den 1 januari 1995 tradde lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende
skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna i kraft, som innebar en
inkorporering av Europakonventionen i svensk rétt. Inkorporeringen av Europakonventionen i
svensk ratt innebar att det blev mojligt att géra rattigheterna gallande i svensk domstol. Aven
om réattigheterna i konventionen redan fore inkorporeringen de facto betraktades och
respekterades inom svensk rétt, starktes deras stallning och de &r nu mycket svara att bortse

ifran.”

Samtidigt som konventionen inkorporerades infordes en bestimmelse i RF, 2:23 vilken
stadgar att ingen lag eller annan foreskrift far meddelas i strid med Europakonventionen.

Denna bestdammelse var ett resultat av den debatt som féregick inkorporeringen géllande

' NJA 1981, s. 1205

™ Se exempelvis NJA 1981 s. 1205, NJA 1984 s. 903, NJA 1988 s. 572, NJA 1989 s. 131
"> Sporrong & Lénnroth vs. Sweden, Judgment of 23 September 1982, Series A, No. 52
® McGoff vs. Sweden, Judgment of 26 October 1984, Series A, No. 83

" Pudas vs. Sweden, Judgment of 27 October 1987, Series A, No. 130

'8 Cameron, s. 176 f.

™ Nowak, s. 78
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vilken stallning som Europakonventionen skulle komma att 4.5

Europakonventionen fick,
efter forslag fran den for andamalet tillsatta Fri- och Réttighetskommittén, stallning som
vanlig lag.*" Inforlivandet ger inte Europakonventionen négot generellt féretrade framfor
andra lagar antagna av riksdagen. | praktiken synes dock de svenska domstolarna vara lojala
mot Europakonventionen, framférallt genom fordragskonform tolkning.®* Inkorporeringen av
Europakonventionen har medfort att svenska domstolar pa egen hand skall uppméarksamma

rattigheterna i konventionen i enlighet med principen om jura novit cura.®

3.4 Europadomstolen

Europadomstolen &r en heltidsarbetande domstol som behandlar malen fran det att de
anhangiggors till dess att de slutgiltigt avgors. Domstolen bestar av en domare fran varje
konventionsstat. Domstolen behandlar s&val mellanstatliga mal som enskilda klagomal.*

Dock forekommer mellanstatliga mal mycket sallan.

Europadomstolens domar &r enbart en bedémning av det enskilda fallet och endast bindande
for det land som ar part. Darfor kan det vara svart att dra nagra generella slutsatser av
Europadomstolens praxis.2®> Domstolen domar har inte ndgon sjalvverkande effekt, domstolen

sl&r endast fast huruvida en krankning mot konventionen skett eller ej.2°

Europadomstolen tar inte stéllning till bevisprovning eller bevisvérdet i fallet, det &r upp till
den nationella domstolen att préva. Europadomstolen tar stéllning till huruvida fallet som
helhet star i dverensstimmelse med konventionen. ®” Detta konstaterades i Liidi mot Schweiz
dar domstolen uttalade att tillatligheten av viss sorts bevisning primart bestams av de
nationella lagarna, och som generell regel beslutar den nationella domstolen vilken bevisning
som far &beropas.®® Europadomstolens uppgift &r att bedéma huruvida forfarandet som helhet

har varit i 6verensstammelse med Europakonventionen.

% Danelius, s. 38f

81 SOU 1993:40 Del B, s. 126f

8 Bernitz/Kjellberg, s. 128

& Nowak, s. 80

® Danelius, s. 24

% Bukh, s. 49 f.

® van Dijk/van Hoof, s. 21

" Bukh, s. 66

8 Ludi vs. Switzerland, Judgment of 15 june 1992, Series A, No. 238, punkt 43
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3.5 Nagot om allméanna principer enligt Europakonventionen

3.5.1 Tolkningsprinciper for Europakonventionen

Bestammelserna i Europakonventionen ar allmant formulerade och blir darfor ofta foremal for
tolkning. Nagra allméanna principer om tolkning for internationella traktater hittar man i
artiklarna 31 och 32 i Wienkonventionen om traktatratten.®® Dar framgar att bestimmelserna
skall lasas i sitt sammanhang och i ljuset av syftet med traktatbestimmelserna.*® Att dessa
principer skall anvandas vid tolkning fastslogs av Europadomstolen i Golder mot Forenade

Konungariket.”

Vidare skall Europakonventionen tolkas dynamiskt, det vill sidga i ljuset av
samhéllsutvecklingen och forandringar i rattsuppfattningen i konventionsstaterna. Tolkningen
av konventionen andras saledes over tiden och det ar av den anledningen som man inte bor

lagga négon vikt vid forarbetena.*

3.5.2 Autonoma begrepp

Syftet med Europakonventionen ar att etablera en europeisk minimistandard. For att en sadan
gemensam standard skall kunna uppnas kravs att konventionen tolkas lika i alla
konventionsstater. Darfor bor de begrepp som forekommer i Europakonventionen tolkas
autonomt, och med andra ord tolkas oberoende av vilken innebdrd som ges at motsvarande
begrepp i de nationella rattssystemen. Denna tolkningsprincip har framhallits starkt gallande
tolkningen av artikel 6 om ratten till en rattvis rattegang. Denna bestammelse innehaller
begrepp som “civila rattigheter och skyldigheter”, “anklagelse for brott” och “vittne” och

dessa begrepp ar autonoma och skall tolkas enhetligt.

3.5.3 Proportionalitetsprincipen
Proportionalitetsprincipen skall enligt Europadomstolens praxis genomsyra konventionen.
Europadomstolen har uttalat att Europakonventionen genomgaende inrymmer ett krav pa

balans mellan samhallets allménna krav och behovet att skydda den enskildes fundamentala

® The Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969

% Danelius, s. 55

° Golder vs. United Kingdom, Judgment of 21 February 1975, Series A, No. 18, punkt 29
% Danelius, s. 55
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rattigheter.®* Manga &tgarder &r bara acceptabla om de stér i rimlig proportion till det intresse

de &r avsedda att skydda.*

3.5.4 Doktrinen om margin of appreciation”

Europadomstolens uppgift ar att kontrollera att konventionens krav blir uppfyllda, och hur
langtgaende dessa krav &r i vissa sammanhang. De nationella domstolarna har ofta ett battre
underlag an Europadomstolen for att gdéra vissa bedomningar, exempelvis fragor om
bevisvardering och liknande. Europadomstolen har valt att vara aterhallsam i sin
overprévning av nationella avgoranden. De nationella domstolarna atnjuter en viss
diskretiondr provningsrétt ("margin of appreciation”) och resultatet av deras provning skall
godtas utom néar speciella skal foreligger. Exempel pa tillampningen av detta ar att en person
enligt artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen under vissa forutséattningar
kan berdvas sin egendom ”i det allménnas intresse”. Vad som é&r i de allmannas intresse &r en
fraga som de inhemska organen ar mest lampade att avgora. De atnjuter saledes en betydande
"margin of appreciation”, och Europadomstolen &r i motsvarande man aterhallsam i sin

prévning av denna fraga.*

3.5.5 Fjardeinstansdoktrinen

Europadomstolen har ingen majlighet att andra domar fran nationell domstol. Domstolens
primara uppgift ar att granska forfarandet och se om det star i Gverensstimmelse med
konventionen. Europadomstolens domslut &ndrar inte exempelvis en fallande dom i nationell

9%
l.

domstol.™ Detta brukar kallas fjardeinstansdoktrinen eftersom domstolen inte utg6ér nagon

fjarde instans till den nationella rattsordningen.

% Soering vs. United Kingdom, Judgment of 7 July 1989, Series A, No. 161
% Danelius, s. 58

% Danelius, s. 57 f.
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4. RATTEN TILL EN RATTVIS RATTEGANG

4.1 Artikel 6.1 i Europakonventionen
Artikel 6.1 ar tillamplig pa forfarande som galler tvist om nagons civila rattigheter eller
skyldigheter eller anklagelse for brott. Domstolsforfarandet skall atminstone uppfylla féljande
krav:
- domstolen skall vara oberoende och opartisk
- domstolen skall ha inrdttats enligt lag
- forfarandet skall vara korrekt och réttvist mot den enskilde (det vill séga utgéra en
”fair hearing”)
- forfarandet skall i allmanhet vara muntligt och offentligt, men undantag fran detta far
goras i vissa fall
- domstolsprévningen skall ske inom skalig tid
- domen skall avkunnas offentligt
Gallande brottmal finns ytterligare minimiréattigheter uppstéllda i artikel 6.3, namligen att den
som atalas for brott skall ha ratt
a) att bli underrattad om anklagelsen mot honom
b) att fa tillracklig tid och mojlighet att forbereda sitt forsvar
c) att forsvara sig personligen eller genom ombud
d) att forhora vittnen som aberopas mot honom samt fa vittnen inkallade och forhorda
under samma forhallanden som vittnen mot honom
e) att vid behov fa kostnadsfritt bitrade av tolk
Utover detta fastslas dven oskyldighetspresumtionen i artikel 6.2, det vill saga att den som
&talas for brott skall anses vara oskyldig tills det finns en fallande dom mot honom.?” Som en
del av oskyldighetspresumtionen har Europadomstolen uttalat att bevisbordan ligger pa

&klagaren och osékerhet skall tolkas till den tilltalades fordel.*®

Vad som utgor anklagelse for brott, eller criminal charges enligt konventionens originaltext,
har lett till vissa tolkningsproblem. Nar konventionen skrevs menade forfattarna att criminal
charges var ett sjalvforklarande begrepp och det fordes da ingen debatt gallande innebdrden

av detta begrepp. Europakommissionen kom senare fram till att criminal charges inte skall

 Danelius, s. 131 f.
% Barbera m.fl. vs. Spain, Judgment of 6 December 1988, Series A, No. 146, punkt 77, min éversattning

32



vara helt beroende av vad den nationella lagstiftningen sager, utan skall tolkas sjalvstandigt.*
Europadomstolen har dock uppstallt vissa riktlinjer for vad som utgor anklagelse for brott. |
bedémningen skall Europadomstolen beakta foljande:'*
- klassificeringen av Overtrédelsen i det nationella rattssystemet hos den svarande staten
- Overtradelsens karaktar
- straffets karaktar
| praxis har Europadomstolen definierat anklagelse for brott som “den officiella underréttelsen
som ges till en individ fran en myndighetsperson géllande en anklagelse om att han begatt en

brottslig handling”.***

Europadomstolen har undvikit att stélla upp kriterier for vad som utg0r en fair hearing. Varje
enskilt fall maste bedomas utifran radande omstandigheter det ar forfarandet som helhet som
raknas. % Europadomstolen gér i sin provning en helhetsbedémning. Konsekvensen av detta
blir att flera sma Gvertradelser, som i sig inte utgdr en krankning av artikel 6, sammantagna

kan utgdra en krankning.'%®

De flesta fallen som domstolen behandlar ror misstdnkta krankningar av artikel 6. Det &r
ocksa den artikel som vallat Sverige storst problem. Artikel 6 &r relativt detaljerad i sin
utformning, vilket givit domstolen mojlighet att vara mer autonoma i sin tolkning. Det finns
stora skillnader mellan konventionslédndernas reglering géllande straffprocessen, speciellt vad
galler bevisningen. I den fragan har domstolen konstaterat att det ar upp till staterna sjalva att

avgora vilken som ar den lampliga regleringen.®*

4.1.1 Relationen mellan artikel 6.1 och artikel 6.3

Ratten till en rattvis rattegang, artikel 6.1, ar en generell rattighet som galler bade civilmal och
brottmal. Réattigheterna i artikel 6.2 och 6.3 galler bara brottmal. Dessa utgor specialiseringar
av den generella rattigheten i 6.1. Aven om rattigheterna i artikel 6.3 uppfylits kan forfarandet

som helhet utgéra en krankning av artikel 6.%°

% Stavros, s. 2 f.

1% Stavros, s. 7

101 Eckel vs. Germany, Judgment of 15 July 1982, Series A, No. 51, punkt 73, min dversattning
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Europakommissionen uttalade i Adolf-fallet: “Artikel 6.3 utgor endast exempel pa
minimirattigheter som den tilltalade maste tillforsékras enligt ratten till en réattvis rattegang

som stadgas i artikel 6.1, 1%

4.2 Allmanna principer i ratten till en réattvis rattegang

4.2.1 Ratten att bli hord av domstol

Att varje part skall bli hérd infor domstol ar en grundlaggande princip for rétten till en réttvis
rattegang. | denna ratt ingar aven att parten skall fa tillfalle att framfora vad han har att saga
till stod for sin sak och forsoka dvertyga domstolen om att hans talan ar val grundad.'”’
Europadomstolen har konstaterat att ett forfarande i vilket beslut fattas utan att parterna hors

star i strid med artikel 6.1.1%

4.2.2 Principen om att rattegangen skall bedémas i sin helhet

Huruvida en krankning mot artikel 6.1 forekommit eller inte kan bedémas forst efter att
rattegangen avslutats. Ett skal till detta ar att det ar forst efter rattegdngen man kan bedéma
om en part lidit skada pa grund av forfarandet. Far part bifall till sin talan i tvistemal eller
frikanns fran brott kan han ej ses som ett offer for ndgon krankning av konventionen.*® Det
kan dock finnas fall dar den som inte drabbats av nagon paféljd anda anses ha ett legitimt
intresse att klaga till Europadomstolen. Exempel pa detta kan vara disciplinmal dar det
konstateras att nagon gatt Over sina befogenheter men gar fri fran straff pd grund av
formildrande omstandigheter.*'°

4.2.3 Equality of arms

Equality of arms, eller parternas likstélldhet i processen, &r en forutsattning for en réattvis
rattegang. Principen omfattar manga saker, exempelvis att den tilltalade skall ges tillracklig
tid att forbereda sitt forsvar eller att den tilltalade maste ges mojlighet att fora sin talan pa ett
s&dant satt att han inte hamnar i underlage gentemot motparten.** Principen om equality of

arms namndes av Europadomstolen fér forsta gngen i Neumeister-fallet.'2

105 Adolf vs. Austria, Report of 8 October 1980, Series B, No. 43, punkt 29, min dversattning

7 Danelius, s. 194

1% Georgiadis vs. Greece, Judgment of 29 May 1997, Reports of 1997-111 och Sajtos vs. Greece, Judgment of 21
Marsh 2002

1% Danelius, s. 195

19 Guisset vs. France, Judgment of 26 September 2000

11 eigh, s. 664

112 Nuemeister vs. Austria, Judgment of 27 June 1968, Series A, No. 8
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I brottmal &r principen om equality of arms valdigt viktig eftersom brottmal redan fran borjan
har en inbyggd obalans mellan parterna.**® Principen innebar ocksa att bada parter skall ha
samma ratt att kalla vittnen.*** Som vittnen raknas ocksa for experter och sakkunniga. Det star
i strid med principen om parternas likstalldhet i processen om till exempel aklagarens
utredningsmaterial till vissa delar skulle vara hemligt for den tilltalade eller den tilltalade vore
forhindrad att av nagot skal kunna presentera viktig utredning.'*

Ratten att ta del av materialet ar dock inte absolut. | brottmal kan det finnas andra faktorer,
sasom nationens sakerhet, skyddet av vittnen, hemliga spaningsmetoder eller liknande, som
gor att den tilltalade inte kan fa ta del av allt material. Europadomstolen uttalade i Rowe and

116 att sddana restriktioner méste vara absolut nodvandiga for att kunna std i

Davis-fallet
dverensstimmelse med Europakonventionen.™*” Tillgangen till informationen kan dock vara
restriktiv pa sa satt att bara den tilltalades forsvarare, men inte den tilltalade sjalv, far titta pa

den.'*®

4.2.4 Principen om ett kontradiktoriskt forfarande

Principen om ett kontradiktoriskt forfarande star i nara samband med principen om parternas
likstalldhet. Syftet med det kontradiktoriska forfarandet &r att garantera att bada parterna far
kannedom om allt material i processen och far tillfalle att framfora sina synpunkter pa detta
material, samt att de har samma ratt att aberopa bevisning och utfora sin talan i processen.
Europadomstolen har i fragan uttalat foljande: "Det ar en grundlaggande del av ratten till en
rattvis rattegang att forfarandet vid brottmal skall vara kontradiktoriskt och att det skall rada

likstalldhet mellan &klagaren och férsvaret.”**

4.3 Artikel 6.3 d
| artikel 6.3 (a-e) finns sérskilda bestaimmelser uppstéllda, for att sakerstilla kravet pa en

rattvis rattegang. Europadomstolen har uttalat att demokratiska vérderingar kraver kdnnedom

13 yan Dijk/van Hoof, s. 430

14 yvan Dijk/van Hoof, s. 431

115 | indell/Eklund/Asp/Andersson, s. 33 samt exempelvis NJA 1991 s. 512

116 Rowe and Davis vs. United Kingdom, Judgment of 16 February 2000, punkt 60, min dversattning
17 jacobs/Ovey/White, s. 177

118 yan Dijk/van Hoof, s. 430

19 Rowe and Davis vs. United Kingdom, Judgment of 16 February 2000, punkt 60, min dversattning
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om vikten av den tilltalades rattigheter i brottmalsprocessen eftersom ratten till en rattvis

rattegang utgor en viktig del av ett demokratiskt samhalle.'?

Av rattigheterna i artikel 6.3 ar artikel 6.3 d av storst intresse. Denna bestammelse utgor en
fordjupning och precisering av principerna om parternas likstalldhet och kontradiktoriskt
forfarande.’ Syftet med artikel 6.3 d ar sledes att den tilltalade skall ha samma ratt som
aklagaren att kalla och hora vittnen. Rétten i artikel 6.3 d ger dock inte den tilltalade ratt att
kalla vittnen utan restriktioner. De nationella bevisreglerna kan innebéra begrénsningar i
ratten att kalla vittnen, exempelvis vad galler hrsagenbevisning eller dylikt.'?? Restriktioner i
ratten att kalla och hora vittnen ar dock endast tillatna om de ar desamma for aklagaren som
for forsvaret.'?® Klagomal rérande kallande och férhor av experter och sakkunniga faller inte

under artikel 6.3 d, utan under den generella regeln i artikel 6.*%*

Det &r inte ett brott mot 6.3 d eller 6.1 att anvanda uppgifter fran férundersokningen forutsatt
att den tilltalade har givits en majlighet att hora vittnet ifraga vid nagot tillfalle under
forfarandet.’® Praxis lamnar inte ndgot utrymme for undantag fran denna regel. De i artikel
6.3 d uppstéllda rattigheterna lamnar visst utrymme for tolkning. Som exempel kan man inte
utlasa av bestammelsens ordalydelse om den tilltalade genom sin ratt att forhora vittnen far
fraga om allt.

4.3.1 Ratten att hora vittnen

I enlighet med fjardeinstansdoktrinen sa ar det normalt upp till de nationella domstolarna att
bestdmma, huruvida det ar nddvandigt eller ej att kalla vittnen, forutsatt att principen om
parternas likstalldhet har respekterats.’*® Det 4r séledes inte Europadomstolens uppgift att
bestaimma huruvida viss bevisning skall tillatas eller ej, hur bevisningen skall presenteras

infor domstol eller vilket varde den skall tillmatas.*?’

120 De Cubber vs. Belgium, Judgment of 26 October 1986, Series A, No. 86, punkt 30, min 6versattning

12 Nowak, s. 77

122 Thomas vs. United Kingdom, Admissibility decision of 10 May 2005

123 Maffei, s. 75

124 yan Dijk/van Hoof, s. 474

125 K ostoski vs. The Netherlands, Judgment of 20 november 1989, Series A, No. 166, punkt 20, min dversattning
126 jacobs/Ovey/White, s. 207

127 Maffei, s. 70
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Det kan dock inte accepteras att ratten att hora vittnen enligt artikel 6.3 d blir tillamplig endast
da n&gon de facto horts infor ratten. Den maste ocksa tillampas pé skriftliga vittnesutsagor.*®
Den tilltalades rétt att forhora vittnen enligt art 6.3 d ar utformad som en riktlinje for hur
processen bor skotas. Ur praxis kan ocksa utlasas att den tilltalades forsvarare har rétt att delta
vid vittnesforhor under férundersokningsstadiet, om det finns anledning att misstanka att

vittnet inte kommer att medverka under rattegangen.*?

Hur vittnesbegreppet skall tolkas ar avgérande for vem den tilltalade kan krava att fa hora.
Konventionsstaterna har olika syn pa vittnesbegreppet och i manga lander raknas endast
personer som upptrader i domstol som vittnen. Personer som hors av polis ses endast som
informatorer. Europadomstolen har valt att inte gora nagon atskillnad mellan
forundersokningen och rattegangen, utan ser alla som bidrar med utsagor angaende saken som

vittnen."*
4.4 Exempel ur praxis

4.4.1 Malsagande eller vittne vagrar att yttra sig
o Unterpertinger mot Osterrike™"
Unterpertinger hade démts for att ha misshandlat sin fore detta hustru och styvdotter
och domen grundades pa de uppgifter som kvinnorna lamnat till polisen. Under
huvudforhandlingen véagrade kvinnorna att yttra sig, men domstolen domde &nda
Unterpertinger for misshandel. Europadomstolen konstaterade att kvinnornas uppgifter
utgjorde den huvudsakligen bevisningen mot Unterpertinger och eftersom de végrade
yttra sig under rattegangen fick inte Unterpertinger nagon majlighet att stalla fragor
till dem. Hans ratt att forsvara sig hade darmed begransats sa mycket att

Europadomstolen beddémde att forfarandet stred mot artikel 6.

Europadomstolen konstaterade att legitimiteten i vittnenas anledning att inte medverka
under rattegdngen inte spelar négon roll.*? | Unterpertiger-domen fastlas att oavsett

ordalydelsen i artikel 6.3d sa har inte den tilltalade en obetingad réatt att hora vittnet.

128 Bukh, s. 72

129 Stavros, s. 66

130 Maffei, s. 73

B! Unterpertinger vs. Austria, Judgment of 24 november 1986, Series A, No. 110
132 Stavros, s. 232
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Europadomstolen menar att en upplésning ur polisutredningen kan vara acceptabel,
om sjélva rapporten tillkommit under former som uppfyller den tilltalades rétt till
forsvar. Vad som kravs ar en majlighet till motforhor. Har en sadan mojlighet funnits

men inte utnyttjats s ar anda kravet i 6.3 d uppfyllt.**

o Asch mot Osterrike'
Asch hade domts for misshandel av sin sambo och sambon végrade uttala sig under
rattegangen. Europadomstolen uppmarksammade att det i fallet mot Asch funnits
annan bevisning som talade for den tilltalades skuld. Saledes ansags inte detta

forfarande strida mot artikel 6.

Det viktigaste i det har fallet var att sambons utsaga, som l&stes upp av en polis i
ratten, inte var de enda beviset utan att det ocksa fanns annan bevisning. Det ar den
stora skillnaden mellan Asch-fallet och Unterpertinger-fallet. 1 domen
uppmarksammas ocksa att den tilltalade inte gjort nagot seriost forsok att ifragasatta

vittnesmalet mot honom.**®

4.4.2 Malsagande eller vittne har forsvunnit
o Delta mot Frankrike'®

Delta domdes av fransk domstol for ett Gverfall i tunnelbanan i Paris. Delta hade under

polisutredningen pekats ut av tva flickor som sedan inte installde sig under

rattegangen. Delta gavs saledes ingen mojlighet att forhora vittnena. Detta forfarande

ansag Europadomstolen strida mot artikel 6.

Europadomstolen konstaterade att inga atgarder vidtagits nar flickorna uteblev. Delta
hade i nationell domstol aberopat att flickorna skulle vittna, men denna 6nskan
avvisades. Resultatet blev att varken den tilltalade eller hans forsvarare haft nagon
mojlighet att hora vittnena, och trots detta lag flickornas vittnesmal som grund for den

fallande domen.*’

133 Bukh, s. 89 f.

134 Asch vs. Austria, Judgment of 26 april 1991, Series A, No. 203-A

1% Stavros, s. 234

138 Delta vs. France, Judgment of 19 december 1990, Series A, No. 191-A
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o Barbera med flera mot Spanien*®
Barbera med flera domdes for kidnappning och mord. Domen baserades pa en utsaga
fran en man vid namn Vendrell, som i polisforhor pa grund av ett annat brott utpekade
Barbera och de andra som medlemmar av en terrorgrupp som han sjélv var ledare for.
Under forhoret, som holls utan forsvarare nérvarande, berdttade Vendrell att Barbera
och de andra var skyldiga till mordet. Denna utsaga andrades senare och det slutade
med att Vendrell helt tog tillbaka sin utsaga gallande Barbera och de andra. Barbera

och dvriga 6nskade att fa hora Vendrell i ratten, men sa skedde inte.

Vendrells utsaga lastes inte upp under rattegangen, men domen mot Barbera och de
andra baserades &nda pa denna. Europadomstolen menade att aklagaren inte
specificerat vilken bevisning han stodde sin talan pa, vilket forsvarade forsvarets
uppgift. Angaende Vendrells utsaga ansag Europadomstolen att det var beklagligt att
han inte kunde horas under rattegangen, men han var efterlyst och kunde inte hittas.
Déaremot menade Europadomstolen att det var fel att undersokningsdomaren inte
horde Vendrell efter det att Barbera och de andra anhélls, eftersom Vendrell da annu
inte forsvunnit. Da skulle enligt domstolens asikt en konfrontation ha hallits.
Europadomstolen papekade ocksa att Vendrells forsta utsaga inte uppfyllt spanska
regler och darfor inte borde ha tagits upp i rétten.

Som helhet ansag domstolen att en krankning av artikel 6 skett. Europadomstolen kom
fram till att det inte kan belastas staten om ett vittne inte kan horas, om vittnet &r
eftersokt men utan resultat.** Europadomstolen konstaterade att viktiga bevis inte fatt
adekvat behandling under rattegangen. Dessutom hade de tilltalade inte fatt nagon
méjlighet att delta vid forhéret av Vendrell under férundersokningen.** En viktig
skillnad mellan detta fall och Delta-fallet var att i detta fall hade seritsa forsok att hitta
Vendrell gjorts. | Delta-fallet hade varken aklagaren eller réatten gjort nagot for att fa

tag pa flickorna som uteblev utan laga forfall.**!

138 Barbera m.fl. vs. Spain, Judgment of 6 December 1988, Series A, No. 146
%9 Bukh, s. 111 f.

10 Stavros, s. 232

1 Bukh, s. 118
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o Isgrd mot Italien'*
Isgro démdes av italiensk domstol for medverkan i en kidnappning. Den person som
lamnat uppgifter som Isgros inblandning hade dock forsvunnit nar det blev dags for
rattegang. Europadomstolen fann emellertid att detta forfarande inte stod i strid med
artikel 6, eftersom Isgro haft mojlighet att stalla fragor till vittnet vid en konfrontation

under forundersékningen. Dessutom fanns dven annan bevisning emot honom.

o Bricmont mot Belgien*®
Bricmont stod anklagad for brott och mot honom vittnade prinsen av Belgien. Under
rattegangen hade inte Bricmont tillgang till alla dokument som ingick i fallet nar han
fick motforhora prinsen. Motforhoret rorde dessutom bara tva atalspunkter. Domen
mot Bricmont baserades pa prinsen anklagelser.*** | fallet fanns annan bevisning
utéver vittnesmalet som pekade pa den tilltalades skuld. Europadomstolen
konstaterade dock att en krankning enligt art 6.1 dven kan foérekomma i fall dar det
utOver vittnesutsagan som den tilltalade inte haft chans att forsvara sig emot &ven finns
bevisning som pekar pd den tilltalades skuld.!*> Europadomstolen fann att en
krankning av artikel 6 skett eftersom Bricmont inte fick nagon chans att motférhora

prinsen.

4.4.3 Anonyma vittnen
o Kostovski mot Nederlanderna®*®
Kostovski démdes for ett bankran. Domen grundades pa uppgifter som lamnats till
polisen av tva personer vilkas identitet var okand for Kostovski. Vittnena hordes inte
under rattegangen. Europadomstolen konstaterade att det inte vid nagot tillfalle funnits
mojlighet for Kostovski eller hans forsvarare att stalla fragor till vittnena. Daremot
hade det funnits mojlighet att stalla fragor till de tre som hade hort vittnena, samt
mojlighet att skriftligen stalla fragor till vittnena. Domstolen papekade att nar

forsvaret inte vet identiteten pa vittnena sa forsvinner méjligheten att visa pa vittnenas

12 Isgro vs. Italy, Judgment of 19 february 1991, Series A, No. 194-A

143 Bricmont vs. Belgium, Judgment of 7 July 1989, Series A, No. 158

44 Bukh, s. 181 f.
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bristande trovérdighet. Nar inte heller domstolen kanner till vittnenas identitet

forsvaras ocksé dess majlighet att bedéma deras trovardighet.*’

Europadomstolen konstaterade att man inte kan Gverskatta vikten av kampen mot
organiserad brottslighet, men att den tilltalades rattigheter inte far &sidosattas.'*®
Anonyma vittnen far inte anvindas pa bekostnad av ratten till en rattvis rattegang.'*®
Europadomstolen konstaterade att en krankning av artikel 6 skett.

o Windisch mot Osterrike®
Windisch domdes pa grundval av uppgifter som lamnats till polisen av tva
oidentifierade personer. De tva polisman som forhort de oidentifierade vittnena hordes
under rattegangen. Europadomstolen fann &nda att detta forfarande stod i strid med
artikel 6. Europadomstolen papekar att varken Windisch eller hans forsvar eller ratten
hade nagon mojlighet att hora vittnena. De fick bara hora polismannen som hort
vittnena. Windisch hade i ratten kunnat aberopa att skriftligen fa stalla fragor till

vittnena, men det gjorde han inte. Vittnesutsagorna var den enda bevisningen.™

o Doorson mot Nederlanderna™?
Doorson domdes for narkotikabrott och en viktig del av bevisningen utgjordes av
uppgifter fran tva personer som via en fotokonfrontation utpekat Doorson som
narkotikahandlare. Dessa vittnen ansags vara i behov av anonymitet for att inte riskera
repressalier. Doorsons forsvarare fick emellertid mojlighet att stalla fragor till vittnena
utan att fa kdnnedom om deras identitet. Identiteten avslojades inte heller under
rattegangen. Det fanns &ven annan bevisning mot Doorson. Europadomstolen fann att

forfarandet dverensstdamde med artikel 6.

For att fa anvanda anonyma vittnen tycks krévas att vittnet ar radd, men inte att den

tilltalade rent faktiskt har hotat vittnet. Man bor kunna pavisa att hot mot vittnen

brukar férekomma i liknande situationer, exempelvis  narkotikamal.*?

" Bukh, s. 250
148 K ostovski vs. The Netherlands, Judgment of 20 november 1989, Series A, No. 166, punkt 44
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Bukh, s. 253
10 Windisch vs. Austria, Judgment of 27 september 1990, Series A, No. 186
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Europadomstolen uttalade att for att skydda vittnenas liv, frihet eller personliga
sékerhet, liksom andra intressen som i allménhet &r att hanfora till artikel 8 i
Europakonventionen, kan man tillata dem att vara anonyma trots att detta innebar
svarigheter for forsvaret. Detta forutsatter dock att en avvagning gjorts mellan

vittnenas behov av skydd och den tilltalades ratt till forsvar.**

Det ar dock inte acceptabelt att basera en fallande dom endast pa uppgifter fran
anonyma vittnen. Domstolen papekade att konventionen inte hindrar att man under
forundersokningsstadiet forlitar sig pa anonyma uppgiftslamnare. Om en nationell
domstol sedan anvander sig av dessa uppgifter som grundval for en fallande dom kan
detta skapa problem i forhallande till konventionen. Att under rattegangen anvanda sig

av anonyma vittnen &r dock inte alltid oférenligt med konventionen.™

I domen mot Doorson preciseras vad som kravs for att det skall anses som omgjligt att
frambringa ett vittne. Det ar tillrackligt att polisen upprepade ganger har forsokt att

hitta vittnet.*>®

o van Mechelen med flera mot Nederlanderna™’
Van Mechelen med flera domdes for bankran pa grund av rapporter fran oidentifierade
poliser. Dessa poliser hordes av en undersékningsdomare medan aklagaren och
forsvaret fick sitta i ett angransande rum med mojlighet att stilla fragor via
ljudanlaggning. Skalet till detta arrangemang angavs vara att man inte ville dventyra
poliserna fortsatta anvandbarhet samt att man inte ville skapa risker for poliserna och
deras familjer. Europadomstolen ansag att detta forfarande stred mot artikel 6 pa grund
av att polismén har sarskilda skyldigheter géllande brottsbekdmpningen och i dessa
ingar att avge vittnesmal i ratten. For att poliser skall fa upptrada anonymt sa bor det
finnas starka skal och i detta fall hade man inte pavisat nagot hot mot poliserna eller

158

deras familjer.”® Vittnesmalen utgjorde dessutom den huvudsakliga bevisningen mot

>4 Doorson vs. The Netherlands, Judgment of 26 march 1992, 22 EHRR 330, punkt 70, min éversattning
155 Doorson vs. The Netherlands, Judgment of 26 march 1992, 22 EHRR 330, punkt 70, min éversattning
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van Mechelen. Europadomstolen uttalade att en fallande dom inte far vara enbart eller
huvudsakligen baseras pé utsagor fran anonyma vittnen.**®

Cardot mot Frankrike'®

Cardot domdes i nationell domstol och domen baserades pa vittnesutsagor fran en
annan domstolsprocess dar han inte var part. Europakommissionen konstaterade i sin
beddmning att detta forfarande utgjorde en krankning av artikel 6 eftersom Cardot inte
haft mojlighet att under en kontradiktorisk processform i en offentlig rattegang kunnat

motforhora vittnena. '

Cardot och hans forsvarare fick chans att stilla fragor till vittnena under
forundersokningen. | rattegangen kallade varken aklagaren eller Cardot nagot av de
fyra vittnena. Europadomstolen avvisade Cardots klagan pa grund av att nationella
rattsmedel ej uttomts. Den tilltalade hade inte begart att den nationella domstolen
skulle undersoka vittnesmalen, de vittnesmal som utgjorde grunden for den fallande

domen mot honom. %2

159 yan Mechelen and others vs. The Netherlands, Judgment of 23 april 1997, punkt 55, min éversattning
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5. NAGRA JAMFORELSER MELLAN RATTEGANGSBALKEN OCH
EUROPAKONVENTIONEN

5.1 Inledning

Syftet med det har kapitlet ar att utifran vad som framkommit i tidigare kapitel, gallande
Rattegangsbalkens och Europakonventionens regler, samt svensk och europeisk praxis, gora
jamforelser och dra slutsatser géllande likheter och skillnader i de bada regelsystemen och den

praxis som bildats utifran dessa.

5.2 Allméant

Den stora skillnaden pa Rattegangsbalken och Europakonventionen ar att den senare saknar
direkt regler géllande exempelvis vittnen, skriftliga utsagor och dylikt. Europakonventionen
syftar till att sékerstalla medborgarna i en stat vissa fri- och rattigheter i forhallande till staten.
Rattegangsbalken aldgger medborgarna vissa skyldigheter sasom vittnesplikt och liknande.
Manga av de rattigheter som tillforsakras genom Europakonventionen, som exempelvis ratten
till en muntlig forhandling, fanns upptagna i Réttegangsbalken redan innan Sverige

ratificerade Europakonventionen.

Enligt bade Rattegangsbalken och Europakonventionen ar utgangspunkten att forfarandet
skall vara muntligt och offentligt. En viktig aspekt av uppldsandet av vittnesutsagor infor
ratten ar det faktum att vittnen inte uttalar sig under ed vid forhor under forundersokningen.
Forfarandet under forundersokningen ar inte heller offentligt. Man kan ifragasatta om detta
utgér ett hot mot réattssakerheten, eller om detta kompenseras genom att upplasta
vittnesutsagor tillmats ett lagre bevisvarde &n vad en muntlig utsaga skulle ha haft.**® Vid
upplésandet av vittnesutsagor beskéars &ven rattens mojlighet att bedéma vittnets trovardighet,
vilket ocksa kan vara betankligt ur rattssakerhetssynpunkt.

Artikel 6 och speciellt artikel 6.3 d uttrycker vikten av parternas likstalldhet och principen om
kontradiktion som grund for en rattvis rattegdng.'®* Aven i svensk ratt &r den kontradiktoriska
principen av grundldggande vikt. I motiven till RB 35:14 nd&mns dock inte dessa principer och

kriterierna for upplasning som uppstélls i bestammelsen tar ingen hénsyn till den tilltalades

163 5@ ovan under 2.3.4
164 Se ovan under 4.2.3 och 4.2.4
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intressen som dessa principer ar agnade att sakerstalla.'®®

Varken den svenska regleringen
eller Europakonventionen behandlar direkt situationen med den tilltalades rattigheter nar
forhor sker utom huvudfdrhandling. | RB 36:17 st 2 sdgs att den tilltalade har réatt att hoéra
vittnen kallade av motparten, och RB 36:19 uppstéller villkoren for att ett vittne skall fa horas
utom huvudférhandlingen. Dessa regler sammantaget borde innebdra en ratt for den tilltalade
att hora vittnen som forhérs utom huvudfoérhandlingen. Europadomstolen har i sin praxis lagt
stor vikt just vid om den tilltalades rattigheter tillgodosetts vid forhér utom huvudférhandling

eller inte.2%®

Det ar osakert om ratten till en rattvis rattegang innebar att domstolen pa grund av sin
utredningsskyldighet bor avvisa viss bevisning, exempelvis skriftliga vittnesutsagor dar den
tilltalades rattigheter inte tillgodosetts vid forhoret. Fragan har berorts av Hogsta

" men utan att nigon klar stdndpunkt framkommit. | NJA 1996 s. 649

domstolen,*®
konstaterade Hogsta domstolen att hovrétten inte begatt nagot fel nar man som bevisning
anvande uppgifter fran forhor i Norge, eftersom den tilltalade aldrig begart nagon
konfrontation med vittnet som ldmnat uppgifterna.’® Frigan &terstdr dock i vilken
utstrackning ratten ex officio maste beakta att den tilltalades ratt inte tillgodosetts under
forhor. Skall sadan bevisning avvisas eller racker det att hansyn till detta tas under

bevisvérderingen?

En annan aspekt av det ovan namnda ar fraga ar om Europakonventionens krav innebar en
begrénsning av den fria bevisforingen som tilldmpas i Sverige. Den svenska synen med fri
bevisforing & mer generds an bevisreglerna i manga andra konventionsstater, speciellt vad
galler synen pa otillatet &tkommen bevisning.®> Om man bedémer att bevisning skall avvisas
pa grund av att rattigheter enligt Europakonventionen inte tillgodosetts, innebar detta ju en
inskrdnkning av den fria bevisforingen. Hogsta domstolen uttalade i NJA 1992 s. 532 att en
vittnesutsaga inte fick lasas upp om det fanns majlighet att fa tag pa det berdrda vittnet genom

ytterligare delgivningsforsok.

165 NJA 11 1943 s. 457f och Prop. 1986/87:89 s. 171 f.

166 5o exempelvis Barbera m.fl. vs. Spain, Judgment of 6 December 1988, Series A, No. 146eller Isgro vs. ltaly,
Judgment of 19 february 1991, Series A, No. 194-A
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Hur vittnesbegreppet skall tolkas skiljer sig &t i de olika konventionsstaterna.!
Europadomstolen har konstaterat att alla som bidrar med utsagor skall ses som vittnen. Denna
tolkning av vittnesbegreppet har inneburit ett starkt skydd i de stater som tillampar en mer
begransad tolkning av vittnesbegreppet. Europadomstolens tolkning stdammer val 6verens med

regleringen i RB 36:1 som sager att var och en som inte ar part i malet far horas som vittne.

Europadomstolen har flera ganger konstaterat att det strider mot Europakonventionen att
lagga uppgifter lamnade hos polis- eller aklagarmyndighet till grund for fallande dom nar
uppgiftslamnaren inte horts under rattegangen och den tilltalade eller foretradare for honom
inte heller i annat sammanhang fatt tillfalle att utfraga honom.'"* Ur svensk praxis kan man
utldsa att det ar av vikt att den upplésta vittnesutsagan inte dr den huvudsakliga
bevisningen.'”? Vikten av stddbevisning betonas sdledes av bade Europadomstolen och svensk

domstolar.

I svensk rétt finns ingen bestdmmelse om forsvarets ratt att ndrvara vid forhor under
forundersokningen, utan det far avgoras vid varje tillfalle utifran den allmént hallna
bestimmelsen i RB 23:10 2 st. Det ar férundersokningsledaren som beslutar om forsvaret
eller den misstankte far narvara under forhor med andra. Den tilltalades ratt enligt artikel 6.3 d
tillampas framst gallande sjalva rattegangen, men har dven betydelse under
forundersokningen. For att forhor fran férundersokningen utan problem skall kunna anvéndas
som bevis i rattegangen bor man saledes redan under forundersokningen tillgodose den

tilltalades rattigheter, i alla fall om man skall utga ifran Europadomstolens praxis.

5.3 Malsagande eller vittne vagrar yttra sig

Alla de ovan refererade rattsfallen pa omradet behandlade situationer dar malsédganden
végrade yttra sig under rattegangen.'”® Reglerna ar dock desamma for vittnen som végrar yttra
sig. | alla fyra rattsfallen konstaterades att upplasning i och for sig inte star i strid med
artikel 6 i Europakonventionen. | fallen fran Europadomstolen diskuteras huruvida den
tilltalades réattigheter tillgodosetts. | alla fyra fallen & det centralt om det finns annan

bevisning eller gj.

170 5e gvan under 4.3.1
171 Se gvan under 4.4.1
172 Se gvan under 2.5.1
173 Se ovan under 2.5.1 och 4.4.1

46



Europadomstolen har slagit fast att i brottmal skall all bevisning forebringas vid en offentlig
forhandling med den tilltalade narvarande. | Unterpertinger-fallet konstaterades ocksa att en
fallande dom inte huvudsakligen far baseras pa en utsaga som tillkommit utan att den
tilltalades réattigheter tillgodosetts, eftersom detta skulle vara en alltfér stor inskrankning av

den tilltalades rtt till forsvar.'’

Av de tva ovan refererade svenska rattsfallen pa omradet kan man dra slutsatsen att
domstolarna lagt vikt vid huruvida det fanns annan bevisning eller inte.!”® Detta synsétt
stimmer vél 6verens med det som kommer till uttryck i Europadomstolens domar. | de
svenska domskélen hanvisas dven till regleringen i artikel 6 i Europakonventionen, samt till
Europadomstolens domar. Reglerna i RB tillater upplasning av forundersokningsprotokollet i

vittnets ndarvaro om vittnet vagrar att yttra sig, eller inte minns vad som héant, RB 36:16 st 2.

Skillnaden mellan Asch-fallet och Unterpertinger-fallet var styrkan pa den évriga bevisning
som fanns.'”® Det tycks vara avgorande for huruvida en krankning av Europakonventionen
forekommit eller ej, vilken betydelse den aktuella vittnesutsagan har for bevisningen. Det ar
dock svart att faststalla nagra direkta riktlinjer for vilken mangd stodbevisning som kravs utan

det maste avgoras genom bevisvardering i det enskilda fallet.

En vasentlig skillnad mellan de svenska domarna och domarna fran Europadomstolen ar att
tillvagagangssattet for forhoren under forundersékningen inte berors i de svenska domarna.
Europadomstolen resonerar i Unterpertinger-fallet kring huruvida den tilltalades rattigheter
tillgodosetts vid forhoret under forundersékningen. | de svenska domskalen konstaterar man
bara att det inte utgor en krankning mot artikel 6 att lasa upp ett férundersokningsprotokoll

om det finns annan bevisning i fallet.

I RH 1997:95 tycks inte aklagarens stodbevisning ha varit speciellt stark. Hovratten uttalade
att av betydelse vid sidan om aklagarens bevisning &r att den tilltalade inte aberopat nagon
form av alibibevisning.}”” Frdgan &r om det kan anses vara forenligt med Europakonventionen
att vaga in detta. Skall den tilltalades agerande ldggas honom till last nar bevisbordan ligger

pa dklagaren? | enlighet med skyddet mot sjalvinkriminering i artikel 6 i Europakonventionen

174 Se ovan under 4.4.1
175 Se gvan under 2.5.1
176 Se gvan under 4.4.1
77 Se ovan under 2.5.1
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178

har den tilltalade ratt att vara tyst.”"" Med hansyn till detta b6r det inte kunna krévas av den

tilltalade att han har ett alibi eller liknande.

5.4 Malsagande eller vittne har forsvunnit

| de sju ovan refererade rattsfallen pa omradet berordes lite olika situationer gallande varfor
vittnet inte kunde horas under rattegangen.™ 1 vissa fall kom vittnesuppgifterna fran forhor
utomlands och vittnet kunde av en eller annan anledning inte installa sig vid rattegangen. |
andra fall rorde det sig om vittnen som inte dok upp eller som inte kunde delges kallelsen for
att vittnet forsvunnit. Oavsett varfor inte vittnet kunnat medverka under rattegangen sa tycks
den centrala fragan vara om det finns annan bevisning eller inte. Forst nar det konstaterats att
ingen annan bevisning som talar for den tilltalades skuld finns sa blir fragan om den tilltalades

rattigheter central. Detta blir speciellt tydligt i de svenska réttsfallen.

Av Europadomstolens praxis kan utldsas att det har betydelse om det rér sig om ett reellt
forsvinnande, dar staten gjort allt man kunnat for att hitta vittnet."®® Om det ror sig om ett
sadant reellt forsvinnande far bade forklaringar till polis och undersokningsdomare lasas upp
och anvandas av ratten som grund for domen, sa lange den tilltalades ratt har respekterats.
Vidare kravs att det finns annan bevisning i fallet. Ett liknande resonemang kan utldsas ur
svensk praxis. | exempelvis NJA 1992 s. 532 diskuterades huruvida man gjort sa mycket man

kunnat for att nd vittnet, eller om nya delgivningsférsok skulle kunna ge resultat.*®*

Aven forsvarets agerande tycks vara av betydelse. | NJA 1996 s. 649 konstaterade Hogsta
domstolen att det faktum att forsvaret inte begart nagon konfrontation med vittnet som lamnat
belastande uppgifter kunna ldggas den tilltalade till last. 1 fallet fanns dock &ven annan
bevisning som pekade pa den tilltalades skuld. Aven Europadomstolen har i vissa fall lagt vikt
vid forsvarets underlatenhet att agera.’® Det har dock upprepade ganger konstaterats att det
inte kan kravas att den tilltalade sjalv dberopar sina rattigheter for att en krankning enligt
artikel 6 skulle vara mojlig. | Isgro-fallet konstaterade Europadomstolen att det ar tillrackligt
att ge forsvaret en mojlighet att halla motforhdr. Denna chans maste dock uppfylla vissa krav

det maste finnas en reell méjlighet att ifragasatta vittnets uppgifter.

178 Se ovan under 2.3.1.1

179 Se ovan under 2.5.2 och 4.4.2

180 5o exempelvis Delta vs. France, Judgment of 19 december 1990, Series A, No. 191-A och Barbera m.fl. vs.
Spain, Judgment of 6 December 1988, Series A, No. 146

181 Se ovan under 2.5.2

182 5o exempelvis Cordot vs. France, Judgment of 19 Marsch 1991, Series A, No. 200
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Svenska domstolar tycks anse att huruvida det finns annan bevisning eller ej &r avgorande.
Resonemanget handlar inte, som i Europadomstolens domar, sa mycket om huruvida den
tilltalades ratt tillgodosetts eller ej, utan fraimst om den upplésta vittnesutsagan utgér den
huvudsakliga bevisningen eller ej. Att resonemanget fokuserar pa olika saker resulterar dock

inte i ndgon storre skillnad i sak, utan resultatet tycks bli detsamma i slutdndan.

En annan intressant aspekt ar att Europadomstolen inte beaktar kostanden for instéllelse och
heller inte gor nagon atskillnad mellan grov och mindre grov brottslighet. Alla tilltalade har
samma ratt enligt artikel 6.3 d oavsett vad fallet handlar om. Enligt RB 35:14 p 3 gors en
avvagning mellan kostandsaspekter och olagenheter.’®® Frdgan & om denna avvagning

verkligen &r forenlig med Europakonventionens krav.

I NJA 1992 s. 532 konstaterade hovréatten att malsdgandens uppgifter maste bedémas med
forsiktighet eftersom denne inte horts av domstol.'®* Trots detta uttalande baserades domen
uteslutande pa just malsagandes uppgifter. Har bor dock noteras att Europakonventionen annu
inte hade blivit svensk lag nar detta avgérande kom. Fallet dr dock ett bra exempel pa hur den
enskildas stallning starkts genom Europakonventionen, eftersom Hogsta domstolen med
hansyn till Europakonventionen aterforvisade fallet till hovratten och kravde ytterligare

utredning som kunde vara till fordel for den tilltalade.

5.5 Anonyma vittnen

| de ovan refererade rattsfallen gallande anonyma vittnen har i beddmningen vikt lagts vid tva
saker: Annan bevisning som pekar pa den tilltalades skuld och om den tilltalades rattigheter
tillgodosetts.'® Av rattsfallen kan utlasas att domstolen i storre utstrackning accepterar

skriftliga utsagor da ett vittne forsvunnit eller véagrar att uttala sig an nar vittnet ar anonymt.

Synen pa anonyma vittnen &r valdigt olika runt om i Europa. | exempelvis Nederlanderna ar
det tillatet med anonyma vittnen forutsatt att det finns ett reellt hot mot dem. Vittnet hors da

av en undersokningsdomare som kanner till vittnets identitet och kan bilda sig en uppfattning

183 5e ovan under 2.3.4
184 Se ovan under 2.5.2
185 56 ovan under 2.5.3 och 4.4.3
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om vittnets trovardighet. |1 exempelvis Tyskland, England och Osterrike ar det i vissa

situationer tillatet med helt anonyma vittnen. Inga lander i Norden tilldter anonyma vittnen.*®

| Sverige har fragan om anonyma vittnen varit uppe for diskussion, men som ovan namnts har
anvandandet av anonyma vittnen ansetts sta i strid med grundlaggande principer i ett
rattssamhélle. Det har ocksa konstaterats att de positiva effekterna av anonyma vittnen inte
star i rimlig proportion till de inskrankningar som de innebér for den tilltalades ratt till
forsvar. | Sverige har man istéllet valt att satsa pa olika former av skydd for vittnen eller

méalsagande.™®’

Europadomstolen har, i och med de olika regleringarna i konventionsstaterna, intagit en mer
Oppen syn pa anonyma vittnen an den som finns i Sverige. Europadomstolen har dock
konstaterat att anvandandet av anonyma vittnen ar en stor inskrankning av den tilltalades
mojlighet att skota sitt forsvar, och att det darfor krévs tunga skal for anvandandet av
anonyma vittnen. Som skal brukar hanvisas till andra artiklar i Europakonventionen, sasom
artikel 2 om rétten till liv, artikel 5 om rétten till frihet och sékerhet och artikel 8 om rétten till
skydd for privat- och familjeliv. De olika rattigheterna maste vagas mot varandra och man
maste finna en rimlig balans. Svenska domstolar har man dock inte tagit intryck av
Europadomstolens praxis gallande anonyma vittnen och accepterar under inga omstandigheter
anonyma vittnen trots att Europadomstolen uttalat att anonyma vittnen under vissa

forutsattningar kan tillatas.

I RH 2001:71 tillats aklagaren att anvanda uppgifter, fran ett forhér med ett anonymt vittne,
som bevisning. Detta med hanvisning till att Europadomstolen utvecklat en praxis som tillater
sadana vittnesforhor som bevisning, forutsatt att forsvarets rattigheter beaktas, vilket skett i
detta fall da den tilltalades forvarare narvarat vid forhoret. Forsvararen kande dock inte till
vittnets identitet. Hovratten pekade pa att lagstiftaren inte utvecklat ndgon lagstiftning som
uttryckligen forbjuder anonyma vittnen, utan endast hénvisar till regleringen i RB 36:10 och
RB 37:3 om skyldigheten for ratten att hora vittnen eller malsdganden om hans eller hennes
fullstaindiga namn. Hovratten papekade att bevisvardet pa den upplasta vittnesutsagan var
mycket lagt, men tillat &nda bevisningen enligt principen om fri bevisforing. Hovréattens
resonemang har manga likheter med Europadomstolens resonemang i fragan, och i domskal

186 Ds 1995:1, s. 108 f.
187 Se ovan under 2.4
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fanns manga hanvisningar till Europadomstolens praxis. Tyvarr begérdes inte
provningstillstand till Hogsta domstolen, varfor vi aldrig far veta hur Hogsta domstolen skulle
ha resonerat i fragan. Domen har dock kritiserats av Justitieombudsmannen som ansag att det

var fel att tilldta det anonyma vittnesmalet som bevisning.'®

5.6 Sammanfattning

Det ar inte helt latt att sasmmanfatta Europadomstolens standpunkt i fraga om forsvarets ratt
att forhora vittnen eller andra. Huvudprinciperna tycks dock vara att ett vittne eller
malsaganden skall horas i den tilltalades narvaro och att den tilltalade eller hans forsvarare
skall fa tillfalle att stalla fragor till personen. Om ett sadant kontradiktorisk forhor inte kan
genomforas kan det vara acceptabelt att vid huvudférhandlingen anvanda uppgifter fran
forundersokningen, forutsatt att den tilltalades réattigheter tillgodosetts. Att basera en fallande
dom uteslutande pa uppgifter som lamnats i forhor dar den tilltalade inte haft majlighet att

stalla fragor till vittnet ar i allmanhet inte forenligt med artikel 6.

Om det finns annan bevisning som pekar pa den tilltalades skuld blir dock situationen
annorlunda. Avsaknaden av mojlighet for den tilltalade att forhora ett vittne blir lattare att
acceptera om vittnets utsaga inte ar den enda eller ens den vasentliga bevisningen i malet.
Europadomstolens standpunkt i fragan stéller saledes nya krav pa polisen att vid exempelvis
organiserad brottslighet, eller liknande situationer dar vittnen kan komma att utebli eller véagra
yttra sig, hitta annan bevisning eller se till att den tilltalades rattigheter tillgodoses redan under

forundersokningen.

Reglerna i Europakonventionen ar sedan drygt tio ar tillbaka svensk lag. Den framsta
utvecklingen av Europakonventionen sker genom den praxis som kommer fran
Europadomstolen. | svensk praxis har Europadomstolens domar haft stor betydelse.
Rattigheterna i1 artikel 6 diskuteras ofta i domskélen. Eftersom utvecklingen av
Europakonventionen sker genom tolkning i praxis ar det till stor del upp till de svenska
domstolarna att tolka Europadomstolens praxis och pad sa satt driva den svenska

rattstillampningen framat.

188 justiticombudsmannens @mbetsberattelse, s. 69 ff.
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I svensk praxis tycks det centrala vid anvandandet av skriftliga utsagor vara huruvida det
finns annan bevisning eller ej. Europadomstolens resonemang om att tillgodose den tilltalades
rattigheter, framst gallande forhor utom huvudférhandlingen, tycks inte ha fatt sa stort
genomslag i svensk réattstillampning. Bakgrunden till att fokus ligger pa olika saker kan vara
svar att forstd, men som ovan konstaterats tycks det inte resultera i nagon skillnad i sak. Om
detta kommer att forandras i framtiden eller ej kan man bara spekulera i. Med tanke pa att
Europadomstolen i sina domskal lagger sa stor vikt vid den tilltalades ratt att stalla fragor till
vittnen som lamnat uppgifter som talar for hans skuld, kan man nog anta att allt storre vikt
kommer att laggas vid detta dven i svensk praxis i framtiden. Diskuteras kan dock om inte den
svenska fokuseringen pa stodbevisning innebar en mer réattssaker process. Mer och starkare
bevisning bor ge mer materiellt riktiga domar.

Gallande synen pa anonyma vittnen har jag dock svart att tro att den svenska synen kommer
att forandras pa grund av Europadomstolens avgoéranden. Den slutsats man kan dra av de ovan
ndmnda utredningarna som gjorts i Sverige géllande anonyma vittnen &r att vi i Sverige véljer
att istdllet satsa pa skydd for vittnen av olika slag. Det resonemang som fordes i RH 2001:71
kan forvisso ses som en uppmjukning gallande vittnesutsagor fran anonyma vittnen.
Hovréatten var dock véldigt noga med att podngtera att en sadan utsaga har ett mycket lagt
bevisvarde. Da fragan aldrig nadde Hogsta domstolen far val synen pa anonyma vittnen som

otillatet i Sverige fortfarande anses vara intakt.
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6. AVSLUTNING

Den tilltalades rétt att hora vittnen som l&mnat uppgifter emot honom &r en grundlédggande del
av ratten till en rattvis rattegang. Det ar det basta sattet for forsvaret att ifragasatta inte bara de
uppgifter som lamnats av ett vittne utan &ven vittnets allménna trovardighet. | svensk ratt
finns en mangd regler som syftar till att sakerstalla att alla skall fa en rattvis rattegang.
Europadomstolen har slagit fast att utgangspunkten for en brottsmalsrattegang ar att all
bevisning skall forebringas vid en offentlig forhandling i den tilltalades nérvaro.

Det kan dock uppkomma situationer som kraver att undantag gors fran dessa regler. Vittnen
och malsaganden kan végra att yttra sig under rattegangen, eller dessa kan till och med ha
forsvunnit nar det ar dags for rattegang. | sa fall kan det vara acceptabelt med uppgifter som
framkommit vid andra tillfallen &n under sjalva huvudférhandlingen. Det viktiga ar att den
tilltalade far chans att stilla fragor, antingen sjalv eller genom sin forsvarare.
Europadomstolen har accepterat anonyma vittnen i vissa speciella situationer, men det kraver
att det finns ett reellt hot mot vittnet. Europadomstolen har dven i dessa speciella situationer
accepterat vittnesuppgifter trots att den tilltalade inte fatt mojlighet att stalla fragor till vittnet.

Men sadan bevisning far inte vara den huvudsakliga bevisningen.

Jag anser att Europadomstolens standpunkt i den har fragan ar rimlig. Den tilltalades ratt att
fornoéra vittnen kan inte vara undantagslos. Detsamma géaller egentligen for de flesta
manskliga rattigheterna. Det maste vara mojligt att doma en person dven om denne inte fatt
mojlighet att motforhora vittnen och malsagande. Ett syfte med straffprocessen ar att doma
den som begatt brott, och detta maste kunna ske dven om den tilltalades réatt inte tillgodosetts
fullt ut.

Alla inskrdnkningar som gors i den tilltalades réattigheter ar dock ett problem. | strédvan efter
riktiga domar utgor den tilltalades rétt att bemdta de uppgifter som l&mnats till hans nackdel
en viktig del. Anvands vittnesmal som bevisning, dar den tilltalade inte fatt mojlighet att stélla
fragor till vittnet, blir bevisvardet for utsagan vasentligt lagre. | svensk praxis laggs idag stor
vikt vid om det finns annan bevisning eller inte, men diskussionen huruvida den tilltalades
rattigheter tillgodosetts i forhorssituationen &gnas annu inte samma uppmarksamhet som i
Europadomstolens domskal. Jag tror dock att detta ar nagot som kommer att férandras dver
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tiden, eftersom synen pa den tilltalades rattigheter synes vara densamma i Sverige och

Europa.

Nagot som daremot kommer att valla betydligt mer diskussion &r anvandandet av anonyma
vittnen. Allt eftersom den organiserade brottsligheten brer ut sig éver Europa kommer fall
med anonyma vittnen bli allt mer férekommande i Europadomstolen. Flera lander i Europa
tillater idag anvandandet av anonyma vittnen. Sverige har intagit en annan standpunkt och héar
anser man att resurserna bor laggas pa att skydda vittnena pa olika satt, eftersom anonyma
vittnen skulle sta i strid med vad som i Sverige anses vara grundlaggande principer i ett
rattssamhélle. Diskuteras kan varfor andra lander intagit en annan standpunkt, da synen pa
vad som utgor ett rattssamhalle torde vara relativt enhetlig i Europa.

Det inflytande som Europadomstolens avgoranden haft dver svensk ratt gallande exempelvis
vittnen som vagrar yttra sig eller vittnen som forsvunnit tror jag kommer att utebli géllande
anonyma vittnen. Fragan kommer dock att forbli aktuell under lang tid framover, och det ar

omojligt att sdga hur utveckling kommer att se ut framdéver.
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