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Summary

On November 1st 2008, the reform "A more modern trial" came into force
in the Swedish court system. One aspect of the modernization is that
documentation is to be made of testimonies conducted at the Swedish
District Courts, with an audio and visual recording. The recording can then,
at an appeal, if necessary for the investigation, be played at the court of
appeal, instead of having a full rehearing. The played recordings will be
considered evidence and the Swedish Appeal Court may, simply on the
basis of the playbacks, modify the District Court’s assessment of the
defendant’s credibility and the District Court’s verdict without an additional
hearing. In the review of the proposed legislation, Prop. 2004/05: 131, the
Swedish government discussed, whether the reform could cause any
problems due to the Swedish commitment towards the European
Convention on Human Rights and the right to a fair trial in article 6. The
government reached the conclusion, that a playback of the District Court’s
hearings, and the restrictive possibilities for the defendant to ask further
questions in the Swedish Appeal Court, is compatible with the European
Convention, and the new legislation was implemented.

By studying the case law of the European Court of Human Rights, it is clear
that the main rule is that there should be an oral hearing in appeal courts,
unless there are exceptional circumstances that can justify dispensing this
right. Exceptional circumstances is thought to exist if the appeal court only
raises questions of law which cannot be affected by a defendant’s statement,
the trial only determines questions of fact that are of technical nature, or if
the questions of fact only depends on written expert testimonies that can be
adequately resolved on the basis of the case-file. The European Court of
Human Rights assessment of whether or not a limitation of the right to an
oral hearing can be justified is based on the proceedings seen as a whole.
The European Court of Human Rights evaluates the nature of the national
appeal system; the scope of the court of appeal’s powers and in what
manner the defendant’s interests is protected in the appeal court.

In cases where an appeal court raises questions of fact concerning the
defendant’s guilt, credibility or motives, the defendant’s right to an oral
hearing is strong. The right is also prominent in cases where there is
contradictive information, if the case concerns complicated facts that must
be investigated thorough, or if the appeal court gives judgment against the
defendant in a case where the district court has ruled in his or her favor. In
cases where much is at stakes for the defendant, such as the risk of a distinct
increase in the sentence, his or her right to an oral hearing outweighs the
appeal court’s demands of efficiency and economy.

A defendant can waive his or her right to an oral hearing. A waiver can be
explicit or implicit. A waiver must though be established in an unequivocal
manner and cannot run counter to an important public interest. The



defendant must also be aware of the consequences of his or her waiver, for it
to have effect. However, when a case concerns severe criminal charges, and
much is at stake for the defendant, there should always be an oral hearing,
independent of whether the defendant has waived his or her right.

According to the European Court of Human Rights, an oral hearing has
occurred in an appeal court, when the defendant has been given the
opportunity to give statement and question the witnesses, whose testimonies
are of importance to the verdict. If exceptional circumstances occur, the
defendant’s rights can be met with a less strict standard. The defendant
should then, at least be granted a chance to comment on the witness
testimony in the appeal court, and at an earlier stage been given the
opportunity to a more direct contradiction.

The Swedish Courts of Appeal raises both questions of law and of fact. It is
therefore not unusual that the Swedish Courts of Appeal determines
questions of fact about the defendant’s gquilt, credibility, motives or
conflicting information. In cases concerning these matters, the Swedish
Appeal Court’s choice to restrict the defendant’s right to an oral hearing can
cause a violation of article 6 in the European Convention.

According to the studies about how the reform has been implemented in the
Swedish court system, the times when a defendant has received an
additional hearing has been very few. The studies also show that in almost
half of the Swedish Court of Appeal’s rulings, there has been a change in
the District Court’s verdict. The most common reason for a different ruling
has been a modification of the penalty, or of the District Court’s view of the
defendant’s guilt. Given the nature of the raised questions, how rarely
additional hearings occur and the high amount of changed sentences, it is
not hard to say that there has been a breach concerning the right to an oral
hearing at the Swedish Appeal Courts, after the reform was implemented.

The reform must therefore be adapted to make it compatible with the
European Convention and the right to a fair trial, so that the European Court
of Human Rights will not convict Sweden of a violation of the European
Convention. The Swedish Courts of Appeal should first give better
information to the defendants, of their right to have further questions asked
at the appeal courts. If the defendant then requests an additional hearing, he
or she should be allowed to be heard again and to ask questions to the
invoked witnesses. With these new measurements there can be both a
modern and a fair trial in the Swedish Appeal Courts.



Sammanfattning

Den 1 november 2008 genomfdrdes reformen "En modernare rattegang”
(EMR) i de allménna domstolarna i Sverige. Ett led i moderniseringen var
att de forhor som &ger rum vid en bevisupptagning i tingsratten
dokumenteras med en ljud- och bildupptagning. Inspelningen skall sedan,
vid ett Overklagande, om det behbvs for utredningen, spelas upp vid
bevisupptagningen i hovratten. En videouppspelning ska vara jamstallt med
att bevisningen har tagits upp pa nytt och hovratten far andra tingsrattens
tilltrosbedémning och dom utan att den tilltalade hors igen. I den granskning
som regeringen genomforde i Prop. 2004/05:131 diskuterades de problem
som reformen skulle kunde medfora i forhallande till Europakonventionens
artikel 6 och ratten till muntlig férhandling. Slutsatsen i Prop. 2004/05:131
var att en uppspelning av tingsrattsférhoren, och de restriktiva mojligheterna
for den tilltalade att stalla ytterligare fragor, var forenlig med konventionen,
och reformen genomférdes.

Av Europadomstolens praxis framgar, att huvudregeln &r att det ska hallas
muntlig forhandling &ven i en Gverrétt, men att inskrankningar kan tillatas
vid exceptionella omstandigheter. Exceptionella omstéandigheter har ansetts
foreligga om Overinstansen enbart behandlar rattsfragor som inte paverkas
av den tilltalades uttalanden, om rattegangen avgor sakfragorna som ar av
teknisk art, eller om det ar skriftliga utldtanden som aberopas som bevisning
och de inte paverkas av att den tilltalade eller ndgon annan uttalar sig i
fragan. Europadomstolens bedomning sker utifran rattegangsforfarandet sett
i dess helhet. Europadomstolen véager i sin beddmning in dverinstansens roll
I det nationella domstolsvasendet, vilken makt 6verrdtten har och hur val
den tilltalades rattigheter skyddas och tillgodoses i rattegangen.

Vid overinstansforhandlingar dar domstolen ska bedéma sakfragor likt den
tilltalade skuld, trovardighet eller motiv, blir réatten till muntlig férhandling
betydande. Ratten blir dven framstdende i drenden som ror motstridiga
uppgifter eller om det i malet finns komplicerade omstandigheter som maste
utredas. Om Overinstansen andrar underrattens dom i en negativ riktning for
den tilltalade &r det en stark indikation pa att den tilltalade skulle ha getts en
muntlig forhandling. 1 mal dar mycket star pa spel for den tilltalade, likt
risken for en markant straffsk&rpning, blir dennes ratt till muntlig
forhandling stark och véager dver de nationella domstolarnas behov av
effektivitet och besparingar.

For att ratten till muntlig forhandling ska installa sig, sa far den tilltalade
inte ha avstatt fran sin rattighet. Ett avstandstagande kan ske uttryckligen
eller implicit. Avstandstagandet maste, for att godkannas, vara otvetydigt
och far inte strida mot ndgot allmant intresse. Den tilltalade maste ocksa ha
insett konsekvenserna av sitt avstandstagande, for att det ska kunna hévdas
ha &gt rum. Om det emellertid foreligger ett allvarligt brottmal, dar mycket



star pa spel for den tilltalade, sd ska det i princip alltid hallas muntlig
forhandling, oavsett om den tilltalade har avstatt fran sin rétt.

Enligt Europadomstolens praxis foreligger det en muntlig forhandling i
overinstansen om den tilltalade hors vid bevisupptagningen, samt far stélla
fragor till de vittnen vars utsagor bedoms vara av betydelse for avgorandet.
Om sarskilda omstandigheter foreligger kan en mindre strikt standard
tillatas. Den tilltalade ska dock i alla fall fA& kommentera de forhor som
aberopas i rattegangen, samt vid ett tidigare stadium ha erkéants nagon form
av mer direkt kontradiktion.

De svenska hovratterna ar appellationsdomstolar som provar sakfragor och
rattsfragor. Det ar inte helt ovanligt att den svenska hovrétten prévar fragor
rorande den tilltalades skuld, trovardighet, motiv, komplicerade
omsténdigheter eller motstridiga uppgifter. De svenska hovratternas beslut
att inte hora den tilltalade i en Overrattsrattegang kan saledes innebara en
krankning av ratten till muntlig forhandling enligt artikel 6 i
Europakonventionen.

Enligt uppgifter om hur EMR har fungerat i praktiken framgar det att
tillaggsforhor sker mycket restriktivt. Det framgick &ven att det i néstan
hélften av alla mal som kommer upp i hovratten sker en andring i domslutet.
Den vanligaste anledningen till ett nytt utslag angavs vara en &ndring av
pafoljden och skulden. Med tanke pa karaktaren av de frdgor som prévas,
hur séllan det sker tillaggsforhor samt den hdga &ndringsfrekvensen, ar det
inte svart att anta att det vid flertalet fall har skett krankningar av ratten till
muntlig forhandling sedan EMR infdrdes.

Hovrattsreformen maste anpassas for att reformen ska bli forenlig med
Europakonventionens krav pa en rattvis rattegang, och for att Sverige inte
ska bli fallda i Europadomstolen. Hovréatterna bor for det forsta infora ett
system dar information ges till de tilltalade om deras ratt att stalla ytterligare
fragor i hovratten. Om den tilltalade sedan begar tillaggsforhor ska den
tilltalade horas igen och &dven tillatas att stalla ytterligare fragor till de
vittnen vars utsagor anses vara av betydande bevisvérde. Pa sa satt far vi
bade en modern och en rattvis rattegang i de svenska hovratterna.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 1 november 2008 genomfdrdes reformen "En modernare rattegang”
(EMR) for att skapa en modernare rattegang i allman domstol, vilken
uppfyller kraven om en rattssaker, effektiv och andamalsenlig handlaggning
av mal. Ett led i moderniseringen var att de forhor som &ger rum vid en
bevisupptagning i tingsrétten i fortsattningen ska dokumenteras med en ljud-
och bildupptagning. Inspelningen skall sedan vid ett 6verklagande, om det
behovs for utredningen, spelas upp vid bevisupptagningen i hovratten. En
videouppspelning ska vara jamstéllt med att bevisningen har tagits upp pa
nytt och hovratten far andra tingsrattens tilltrosbeddmning och dom utan att
den tilltalade hors igen. | den granskning som regeringen genomfoérde i
Prop. 2004/05:131 diskuterades de eventuella problem som reformen skulle
kunde medféra i forhallande till Sveriges dtagande gentemot den Europeiska
konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlédggande friheterna (Europakonventionen) och konventionsrattigheten
i artikel 6 om rétten till muntlig férhandling. Slutsatsen i propositionen var
att en uppspelning av tingsrattsfornoren, och de restriktiva mojligheterna for
den tilltalade att halla tillaggsfornor eller omforhér, var forenligt med
konventionens krav pa muntlig forhandling, och reformen genomfordes.

1.2 Syfte och fragestallning

Mitt syfte har varit att utreda om reformen EMR &r forenlig med rétten till
muntlig férhandling i artikel 6 i Europakonventionen. Jag har koncentrerat
min utredning till den tilltalades mojligheter att horas i hovrétten, och vad
det skulle innebdra gentemot Sveriges atagande  gentemot
Europakonventionen om den tilltalade nekas att stalla ytterligare fragor vid
en hovrattsforhandling. Jag har dven undersokt hur EMR forhaller sig till
den tilltalades minimirattigheter, och sarskilt till ratten att aberopa och
forhora vittnen. De fragor jag har behandlat har varit:

- Nar kan en huvudférhandling anses vara muntlig i
Europakonventionens mening?

- Nar kan kravet pa muntlig forhandling inskrankas utan att det
foreligger en konventionskrankning?

- Var regeringens utredning av EMR-reformens forenlighet med
Europakonventionen korrekt?
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- Skulle tilldmpningen av EMR-reformen kunna utgéra en
konventionskrankning?

- Vilka atgarder skulle behdva vidtas for att EMR inte ska strida mot
Europakonventionen?

1.3 Avgransning

Reformen EMR har medfort andringar i narmare 100 paragrafer, och langt
ifran alla de finns det utrymme for att behandlas har. | arbetet har jag for det
forsta inte berért om en inskrankning i rétten till muntlig férhandling i ett
tvistemal kan anses vara forenligt med Europakonventionen. Inte heller har
jag utrett hur reformen paverkar malsagandens rattigheter i en
brottmalsrattegang. Avgransningen har skett med utgangspunkten att den
tilltalades ratt till muntlig forhandling i en brottmalsrattegang ar starkare an
vad den ar for bade en malsagande eller en part i ett tvistemal. Min
beddmning var saledes att det var av stor vikt att i forsta hand studera den
tilltalades réattigheter, for att sedan lamna Over till vidare forskning att
studera hur langt ratten stracker sig i forhallande till andra parter.

I mitt arbete har jag inte heller berort den kritik som har riktats mot
reformen vad galler mojligheterna till prévningstillstand, méjligheterna till
videokonferens, videoinspelningarnas forhallande till den personliga
integriteten, bevisvéardet i inspelat material eller om reformen kan ténkas
paverka domarnas materiella processledning. Avgransningen har skett med
utgangspunkten i att det har inte finns tillrackligt med utrymme for att
bemota all den kritik som har riktats mot reformen, utan jag har valt att
koncentrerat mig till det perspektiv som jag fann mest intressant, vilket var
hur reformen forhaller sig till ratten till muntlig férhandling.

Jag har saledes inte behandlat hela artikeln 6 i Europakonventionen, utan
endast de principer som ar forknippade med ratten till muntlig forhandling. |
artikel 6.1 har jag inte studerat om reformen ar forenlig med rétten till en
rattegang inom skalig tid, eller ratten till en opartisk rattegdng infor en
domstol som upprattats enligt lag. Jag har inte heller berort
oskyldighetspresumtionen i artikel 6.2. Vad galler minimirattigheterna i
artikel 6.3 har endast punkt d) och ratten att aberopa och férhora vittnen
studerats pa djupet. Jag har saledes endast behandlat de principer som &r
forknippade med réatten till muntlig férhandling, principen om equality of
arms och rétten till kontradiktion.

1.4 Metod och material

Jag har i min uppsats anvant mig av en rattsdogmatisk metod da jag har
arbetat for att faststalla gallande rétt. Vid en tillampning av den
rattsdogmatiska metoden foreligger synsattet att rattsregler finns och att de
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gar att skilja fran andra normer i samhéllet. En rattskalla ifragaséatts inte i
den rattsdogmatiska metoden, utan en réttsregel tas for sanning Vid en
tillampning av metoden eftersokts den gallande ratten och forskaren &mnar
faststalla hur rattsregler ska tillampas.*

I utredningen av tidigare svensk lagstiftning och de &ndringar som reformen
har inneburit har jag studerat lagtext, tillhdrande forarbeten, praxis samt
doktrin, da den svenska ratten bor lasas teleologiskt, det vill saga utifran
lagtextens  tankta syfte och andamé&l? Nar det kommer till
Europakonventionen sa ar denna rattsordning mer i enlighet med ett
common law-system och konventionens artiklar ska framst l&sas
tillsammans med Europadomstolens praxis.> Konventionen anses vara ett
dynamiskt instrument, och domstolens rattsfall far saledes en storre tyngd &n
vad rattsfall far i den svenska ratten. Aven i tolkningen av
Europakonventionen och Europadomstolens praxis har jag anvant mig av
tillhérande doktrin, samt konventionens artiklar.

Lagtext, forarbeten, praxis och doktrin som rér den svenska ratten har jag
tillagnat mig framst genom sokningar pa databaserna Karnov, InfoTorg
samt Lunds universitets sokdatabas Lovisa. De aktuella rattsfallen fran
Europadomstolen har jag funnit pa databasen HUDOC, vilket &r
Europadomstolens egen rattsfallsdatabas. Aven om uppsatsen handlar om
den tilltalades ratt till muntlig férhandling sa hanvisar jag i utredningen till
tvistemalspraxis fran Europadomstolen i de fall dar ett tvistemal ar det
arende som tydligast har faststéallt en rattsprincip. Med tanke pa att den
tilltalade i en brottmalsrattegang har storre rattigheter att gora sig hord i en
forhandling, &n en part i ett tvistemal, sa anser jag att en hanvisning till ett
tvistemal aven belyser de rattigheter som en tilltalad besitter.

1.5 Disposition

| kapitel 2 redogor jag for Europakonventionens och Europadomstolens
funktion, och hur svensk ratt forhaller sig till Europakonventionen och
Europadomstolens praxis. Kapitel 3 behandlar hur hovrattsforfarandet sag ut
I Sverige innan reformen. | kapitlet sker aven en kortare rattshistorisk
genomgang over det svenska instanssystemet, och vilken roll muntligheten
har haft i de svenska domstolarna genom historien. Som ett avslut pa det
tredje kapitlet lyfter jag fram hur tekniken har fatt en allt starkare stéallning i
det svenska rattssystemet, vilket kan ses som en introduktion till kapitel 4,
som behandlar reformen EMR. | det fjarde kapitlet sker det dels en
genomgang av reformens utredningsarbete, hur hovrattsférhandlingen gar
till idag, samt hur det i reformens utredning argumenteras for att reformen ar
forenlig med Europakonventionen. Det fjarde kapitlet avslutas med en

! Hydén Hakan, Rattssociologi som réttsvetenskap, Studentlitteratur, Lund 2002, s. 10ff och
57.

2 Lehrberg Bert, Praktisk juridisk metod, 6:e uppl., Institutet fér Bank- och affarsjuridik
AB, Uppsala 2010, s. 180ff.

% Cameron lain, An Introduktion to the ECHR, 6:e uppl., lustus férlag, Uppsala 2011, s. 22.
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beskrivning av de praktiska konsekvenserna av reformen, och vilka fordelar
respektive nackdelar reformen har ansetts medféra. | kapitel 5 foljer en
genomgang av Europakonventionens artikel 6 och ratten till muntlig
forhandling, samt ratten att aberopa och forhdra vittnen. | kapitlet har jag
med hjéalp av Europadomstolens praxis belyst vilka mojligheter det finns att
gora inskrankningar i artikel 6, wutan att det foreligger en
konventionskrankning. | kapitel 6, vilket &r kapitlet med den avslutande
analysen, har jag besvarat de frdgor som lyftes fram i fragestallning.
Analysen inleds med att jag beskriver vad som kravs for att en férhandling
ska anses vara muntlig i Europakonventionens mening, och i vilken grad
kravet pa muntlig forhandling far inskrankas utan att det foreligger en
konventionskrankning. Jag gar sedan igenom de rattsfall som Prop.
2004/05:131 belyser till stod for att reformen ska anses vara forenlig med
Europakonventionen, och jag tar stallning till om regeringens bedémning
var korrekt. Analysen avslutas med en redogorelse for om Sverige skulle
kunna bli falld i Europadomstolen for EMR-reformen, och vilka atgarder
som Sverige bor vidta for att EMR ska bli konventionsenlig.
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2 Sveriges atagande gentemot
Europakonventionen

Nedanstdende kapitel &r till for att tydliggéra Europakonventionens
funktion, och vad Sveriges atagande gentemot Europakonventionen innebar.
| kapitel 5 har jag som sagt presenterat Europadomstolens praxis kring
ratten till muntlig forhandling. For att lasaren lattare ska kunna forstd det
som fastslas i kapitel 5 presenteras har i kapitel 2 nagra grundlaggande
principer som Europadomstolen tillampar i sin tolkning av om det foreligger
en konventionskrénkning.

| kapitel 6 fors en diskussion kring under vilka omstandigheter som Sverige
skulle kunna bli falld i Europadomstolen for EMR. For att lasaren fullt ut
ska kunna ta till sig av det resonemanget anser jag det vara av vikt att det
fastslas vilka forutsattningar som kravs for att talan ska kunna véckas i
Europadomstolen. Vilket presenteras hér i kapitel 2.

Av stor vikt dr avsnitt 2.3 som behandlar ratten att Overklaga en
brottmalsdom. Avsnittet ar av betydelse eftersom Sverige har ratificerat
tillaggsprotokollet, vilket innebar att ratten att éverklaga en brottmalsdom
utgor svensk lag. Att en tilltalad har ratt att fa malet provat i tva instanser
innebdr att Europakonventionen &ven &r tillamplig i de svenska hovratterna.

2.1 Europakonventionens tillkomst och
funktion

Europaradet bildades som ett svar pa de Gvergrepp som skett under andra
varldskriget, och var ett satt att se till att historien inte skulle upprepa sig.
Vid sitt forsta mote ar 1949 rekommenderade radets medlemsstater att det
skulle utarbetas en konvention som skulle medfora att de som vistades inom
Europa skulle tillférsédkras garantier om manskliga rattigheter, likt Forenta
nationernas (FN) universella forklaring. Sverige var ett av de tio landerna
som i Rom ar 1950 undertecknade Europakonvention, vilken tradde i kraft
&r 1953.* Europakonventionen &r en sluten konvention och en stat maste
saledes uppfylla vissa villkor for att kunna ratificera konventionen. Néagra av
villkoren &r att staten maste vara medlem i Europaradet, att staten maste ha
ett demokratiskt statsskick, samt avsikten och formagan att respektera
konventionens grundldggande fri- och réattigheterna. For att sékerstalla att

* Harris, O “Boyle och Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 2:a
uppl., Oxford University press, New York 2009, s. 1f. Danelius Hans, Manskliga
rattigheter i europeisk praxis: En kommentar till de ménskliga réattigheterna, 3:e uppl.,
Norstedts Juridik, Stockholm 2007, s. 17. Peterson Roger, Europakonventionen — En
praktisk introduktion, Norstedts Juridik, Goteborg 2001, s. 9f.
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konventionen efterlevs inrattades ar 1959 den Europeiska domstolen for de
manskliga rattigheterna (Europadomstolen), till vilken enskilda kan klaga.’

Europadomstolen ar inte en fjarde instans till de nationella domstolarna,
utan ett kontrollorgan som ska verka for att Europakonventionens
bestammelser respekteras.® Europadomstolen ska inte doma i sakfragor eller
i inhemska rattsfragor, om inte den nationella bedémningen har skett pa ett
satt som medfor en konventionskrankning. Europadomstolen ifragasatter
sdledes inte, som huvudregel, tolkningen av den inhemska lagstiftningen.’
Den internationella &évervakningen av att medlemsstaterna respekterar
Europakonventionen &r subsidiar i forhallande till den nationella
tillampningen, och framfor allt &r det medlemsstaterna sjalva som ska se till
att konventionen efterlevs.® For att konventionen ska f& effekt i
medlemsstaterna ar det av stor vikt att landernas lagstiftning rattar sig till
uttalanden fran Europadomstolen. Enligt konventionens artikel 46 ar
staterna forpliktade att anpassa sig efter Europadomstolens utslag i mal dar
de sjalva har varit en av parterna’ Om det foreligger en
konventionskrankning har Europadomstolen, enligt artikel 41, moéjligheten
att tillerkdnna klaganden skalig gottgorelse, vilket kan vara for saval
ekonomisk- som ideell skada, och staterna ar skyldiga att betala de
skadestdnd som Europadomstolen démer ut.*

Ratten att fora talan i Europadomstolen ar begransad. For det forsta ar det,
enligt artikel 34, endast enskilda, icke-statliga organisationer eller grupper
av enskilda som far klaga. Medlemslanderna far aven féra talan mot
varandra. Vidare géller, att endast den som pastar sig ha blivit utsatt for en
direkt eller indirekt krankning, det vill séga den som pastar sig vara ett offer,
som far klaga. Klaganden far inte vara anonym, och det far inte vara ett
arende som redan prévats av Europadomstolen. Talan far inte heller rora ett
abstrakt klagomal eller en klagan éver en inhemsk lagstiftning. For att fa
fora talan vid Europadomstolen krévs det att alla de inhemska ordinéra
rattsmedlen har uttdmts, enligt artikel 35. Dock finns det ingen skyldighet
att anvanda extraordinara rattsmedel, likt resning. For att ett klagomal ska
prévas maste klagomalet ha inkommit till Europadomstolen senast sex
mé&nader fran den dag d& det slutliga beslutet meddelades i saken.**

% Danelius (2007), s. 19f. Peterson (2001), s. 11f.

® RattsPM, Artikel 6 i Europakonventionen — Ratten till en rattvis rattegang inom skalig tid
ur ett praktiskt perspektiv, Utvecklingscentrum Malmé, Aklagarmyndigheten, 2010, s. 4.

" Harris m.fl. (2009), s. 144.

® Danelius (2007), 33.

% Ibid., s. 33 och 52.

% 1bid., s. 24-31.

! Danelius (2007), s. 24ff. Peterson (2001), s. 39ff.
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2.2 Europakonventionen i svensk ratt

Sverige undertecknade konventionen ar 1950. Daremot var det forst ar 1966
som Sverige erkénde Europadomstolen, och till en bdrjan endast om en
period om fem &r.*?

Konventionen var inledningsvis inte inkorporerad i den svenska rétten, och
det var lange oklart vilken position Europakonventionen hade i Sverige, det
vill sdga om konventionen var direkt tillamplig i de svenska domstolarna
eller inte, och i vilken grad svensk lag skulle tolkas i enlighet med
konventionen. Exempelvis kan ndmnas att parterna i malen NJA 1973 s. 423
och RA 1974 s. 121 argumenterade for att Europakonventionen kunde
aberopas i Sverige, samt att den kunde verka som en utfyllnad till den
inhemska ratten. Hogsta domstolen (HD) och davarande Regeringsratten
(RegR) meddelade att ett konventionsavtal inte kunde fa direkt effekt i
Sverige om avtalet inte var ombildat till svensk lag, vilket konventionen inte
var vid denna tid.*®

Under slutet av 1980-talet kom dock attityden mot Europakonventionen att
andras. Det blev allt mer accepterat att Europadomstolens praxis var en
rattskalla som den svenska domstolen kunde inspireras av. Sverige blev
aven fallda flera ganger av Europadomstolen, bland annat i malet Sporrong
och Lonnroth mot Sverige, och en andring av den svenska lagen borjade
diskuteras, for att Sverige inte skulle behdva bli falld fler ganger.**

Den 1 januari 1995 infordes lagen (1994:1 219) om den europeiska
konventionen angaende skydd for de manskliga réattigheterna och
grundlaggande friheterna. | samband med inkorporeringen ersattes ocksa det
tidsbestamda erk&nnandet av Europadomstolen med ett obegransat
erkannande. | regeringsformen (RF) inférdes dven paragraf 2:23 RF
(numera 2:19 RF) dar det stadgas att lag eller annan foreskrift inte far
meddelas i strid med Sveriges ataganden gentemot Europakonvention.™

2.3 Ratten att overklaga en brottmalsdom

| syfte att starka skyddet for de manskliga rattigheterna har det antagits elva
tillaggsprotokoll till Europakonvention. Enligt  det  sjunde
tillaggsprotokollet, som tradde i kraft den 1 november 1988, utgdr det enligt
artikel 2 en konventionsrattighet att kunna Overklaga en brottmalsdom.
Bestammelsen ger den domde ratten att fa sin ska provad i tva
domstolsinstanser. Enligt artikeln ska var och en som démts for en brottslig
garning ha ratt att fa skuldfragan eller pafoljden prévad av en hogre

12 Bylander Eric, Muntlighetsprincipen — En rattsvetenskaplig studie av
processuella handlaggningsformer i svensk rétt, lustus forlag, Uppsala 2006, s. 53.
13 Cameron (2011), s. 181ff.

M Ibid.

1> Danelius (2007) s. 35f. Bylander (2006), s. 53.
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domstol. Undantag foreligger om malet rér mindre grova garningar, om
domen har utdémts av den hogsta domstolen som forsta instans, eller om
personen har démts efter att en friande dom har 6verklagats. Bestimmelsen
medfor dock inte ratten att fa en fullstaindig omprévning av sitt arende, utan
konventionsstaterna har en frihet att bestamma hur en prévning skall ga till,
vilket ska slas fast i inhemsk lag. Dock far inte méjligheterna medféra att
overklaganderatten blir illusorisk.™

2.4 Europadomstolens tolkningsprinciper

Europakonventionens betydelse fortydligas inte genom férarbeten utan
istallet genom Europadomstolens praxis. Konventionen &r ett dynamiskt
instrument och ska lasas i ljuset av samhallsutvecklingen.!’
Europadomstolens tolkning av om det foreligger en konventionskrankning
eller inte, forandras darmed med tiden. Europakonventionen anses ge
uttryck for en europeisk minimistandard, vilket innebdr att konventionen
utgor en skyddsniva, som medlemsstaterna inte ska underskrida. Det ar
darmed av stor vikt att alla konventionens medlemmar tolkar konventionen
pa ett enhetligt satt. Europadomstolen har forklarat hur de ser pa, och
definierar olika begrepp, for att pa sa viss skapa en autonom tolkning
medlemsstaterna emellan. Bland annat har Europadomstolen uttalat sig om
vad som &r ett straff och vad som utgor ett brott.*®

En av konventionens grundlédggande principer ar proportionalitetsprincipen.
Europadomstolen gor vid klagomal en bedémning av om de atgarder som
genomforts varit proportionerliga. De men som den enskilde har tvingats
lida ska, for att det inte ska foreligga en konventionskrankning, sta i rimlig
proportion till de syften, som staten eller det allmanna vill uppna med
intrdnget.’® Framfor allt 4r det vid beddmningen av om en &tgard &r
nddvéandig i ett demokratiskt samhélle (exempelvis i artikel 8-11) som
Europadomstolen gér en proportionalitetsbeddmning.?

Medlemsstaterna tilldelas i vissa drenden en skonsmassig marginal, vilket
anses vara ett uttryck for Europadomstolens subsididara roll, och att det
framfor allt & medlemsstaterna sjalva som ska se till att konventionen
efterlevs. Det talas bland annat om att nationella vanor och intressen bor ges
en viss betydelse, och att de nationella domstolarna i de fallen ar battre
ldmpade &n Europadomstolen att genomféra dessa avvagningar. Det kan
exempelvis vara fragor som har sin grund i bevisvardering eller som kraver
en tilliampning av den inhemska ratten. Aven i frdgor som ror privatlivet

16 |Lag (1994:1 219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna Harris m.fl. (2009) s. 748f. Danelius (2007)
s. 511ff. Peterson (2001), s. 10f.

17 Johnston mot Irland, 18 december 1986, p. 53. Tyrer mot Storbritannien, 25 april 1978,
p. 31. Danelius (2007), s. 47.

'8 Danelius (2007), s. 47f.

19 Camenzind mot Schweiz, 16 december 1997, p. 42-44. Danelius (2007), s. 49f.

20 Harris m.fl. (2009), s. 10f. Danelius (2007), s. 49f.
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eller moraliska fragor brukar medlemsstaterna ges en skonsméssig marginal.
Europadomstolen brukar dock gora ett stallningstagande om vad de anser
vara en europisk standard i arendet, och att det i brist pa en enhetlig
uppfattning mellan medlemsstaterna finns utrymme for nationell tolkning.*
Principen innebér att det kan finns flera tankbara utgangar i ett enskilt fall
som alla kan anses vara konventionsenliga, dock med forutsattningen att det
faller inom bedémningsmarginalen.?

Europadomstolen har till uppgift att i sin dom genomfora en rattslig
bedémning utifran om det foreligger en krankning av konventionen eller
inte.”® Som namndes tidigare kravs det att klaganden sjalv &r offer for en
krankning for att ett mal skall prévas av Europadomstolen. Det &r inte
tillatet med sa kallade actio popularis, det vill sdg att fora talan mot lagar
eller beslut som ndgon i allméanhet finner strider emot konventionen.
Europadomstolen gor endast In Casu-prévningar, det vill sdga prévningar
dar den klagande menar att en konventionskrakning har drabbat denne.?
Det kravs saledes att en stats praktiska tillampning strider emot
konventionen for att det ska foreligga en krankning. Om lagen strider emot
konventionen, men tillampningen inte gor det, sa foreligger det ingen
krankning.?

*! Handyside mot Storbritannien, 7 december 1976, p. 48-49. Harris et al (2009), s. 11ff.
Danelius (2007) s. 48ff.

22 Ehrenkrona Carl Henrik, Rattssakerhetsbegreppet och Europakonventionen, SvJT 2007
s. 40.

2% Danelius (2007), s. 31.

? Danelius (2007), s. 24. RattsPM (2010), s. 4.

2 Bylander (2006), s. 376.
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3 Muntligheten i hovratten

Det svenska rattsystemets forhallande till muntligheten har inte alltid varit
givet och i perioder har skriftligheten haft en mer framtradande roll. Sedan
ar 1948 ska dock en huvudforhandling som huvudregel vara muntlig, da det
anses vara det satt som sakrast faststaller att ett rattegangsforfarande gar ratt
till. En muntlig forhandling ar en del av offentlighetsprincipen, och fyller
saledes funktionen att parterna far insyn i forhandlingen, och kan kontrollera
att rattens ledamoter har fatt ta del av all information. Muntligheten fyller
aven funktionen att den tilltalade far lagga fram bevis for sin sak, och
principen blir darmed av stor vikt for att se till att den tilltalade inte blir
oskyldigt démd.

Att ta bort eller luckra upp muntlighetsprincipen &r saledes inte ett
forfarande som det bor tas latt pa. Kapitel 3 askadliggor vilken roll
muntligheten har haft i den svenska hovratten, och hur forfarandet sag ut
innan reformen. Det blir saledes tydligare vilka andringar som genomforts,
samt att det svenska rattssystemet i perioder har haft ett inte helt sjalvklart
forehallande till muntligheten, vilket mojligen kan forklara varfor en reform
likt EMR har agt rum i Sverige.

3.1 Hovrattens instansfunktion

Det allmdnna domstolsvasendet har sedan ar 1849 bestatt av de tre
instanserna tingsratt, hovratt och Hogsta domstolen. Instansordningen
bygger pa en funktionsfordelning dar tingsratten ar den forsta instansen i de
flesta malen.

Hovrétten skall fungera som en oOverinstans till tingsratten och ska
kontrollera tingsrattsavgérandets materiella riktighet, se till att tingsratterna
handlagger mal formellt korrekt samt har ett ansvar for rattshildningen.?
Den svenska hovratten har formen av en appellationsdomstol, vilket innebar
att de ska bedéma saval malets rattsfragor som sakfragor, vilket skiljer sig i
fran kassationsdomstolar dar det endast ar rattsfragor som provas.
Rattsfragor ar de fragor som berdér den rent rattsliga beddmningen av
omstandigheterna i ett mal. Sakfragor & andra sidan &r fragorna kring malets
faktiska omstandigheter.”” For att en parts dverklagande skall kunna tas upp
till prévning i hovratten kravs att parten, enligt 51:25 rattegangsbalken
(RB), yrkar pa en &andring som pa objektiva grunder kan anses vara till

%61:1 och 2:1 RB. SOU 1987:46 - En 6versyn av rattegdngsbalken 4 — hovréttsfragor,
sammansattningsfragor m.m., s. 51. SOU 1995:124 - Ett reformerat hovrattsforfarande,
s. 134f. Ds. 2001:36 - Hovréttsprocessen i framtiden, s. 68.

2" Lindell, Eklund, Asp och Andersson, Straffprocessen, lustus forlag, Uppsala 2005, s.
279. Bergstrom, Andersson, Hastad och Lindholm, Juridikens termer, 9:e uppl., Liber,
Falkoping 2004, s. 158 och 162.
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dennes fordel.?® Antalet mal som kommer in till hovratten okar standigt,

vilket anses bero pa en 6kad bendgenhet att 6verklaga arenden, samt att fler
mal i allmanhet anmals till domstolen.?

Sedan ar 1971 ar Hogsta domstolen en renodlad prejudikatinstans och det &r
endast under sarskilda forutsattningar som prévningstillstand ges. Hogsta
domstolen ska, i sa hog grad som majligt, se till att avgérandet i det enskilda
fallet & materiellt riktigt, samt ge domstolarna végledning for framtida
avgoranden i likartade mal. *

3.2 Muntlighet eller skriftlighet —
processordningar i den svenska
rattshistorien

Processordningen har i historien varit praglad av tva huvudstrémningar,
skriftlighet och muntlighet. De olika strémningarna har fatt genomslag
under olika tidsperioder och det har beskrivits som en pendelrorelse mellan
de bada ordningarna. Nedan kommer en rattshistorisk redogorelse att folja
dar denna pendelrorelse illustreras.®

Vi tar avstamp i medeltiden, vilket var en tid nér l&s- och skrivkunnigheten i
Sverige var lag och forfarandet i domstolen som en naturlig féljd praglades
av muntlighet. Under 1600-talets borjan skedde den judiciella revolutionen
med dess stora forandringar inom rattsvasendets organisation och
verksamhet, vilket bland annat ledde till inrattandet av Svea hovrétt. Den
starka muntliga traditionen levde dock kvar.*

Domstolen blev emellertid under senare delen av 1600-talet allt mer
influerad av de skriftliga tendenserna i Europa. De europeiska intrycken
kunde bland annat skadas i att underrétterna borjade nedteckna i protokoll
vad som skedde under huvudférhandlingen. Med tiden infordes dven
forfarandet att parterna skulle skicka in sin talan i form av skriftliga inlagor
till ratten, och pa vilka motparten kunde utveckla sin talan. Rattegangen i
hovratten var dock fortfarande offentlig och parterna skulle installa sig
genom fysisk narvaro vid férhandlingen. Pa 1670-talet formaliserades
huvudforhandlingen allt mer, och istéllet for att parterna skulle instélla sig
vid hovratten undertecknades referenternas beréttelser, vilket skickades in
till ratten. Muntliga forhor dgde med tiden rum enbart vid allvarliga eller
komplicerade mal, eller om parterna sarskilt bad om det.**

%8 \Welamson Lars, Ratteg&ng — sjatte haftet, Norstedts Juridik, Stockholm 1994, s. 32.
'SOU 1995:124, s. 93ff

%0'3:1 RB. SOU 1995:124, s. 134.

3 Schelin Lena, Bevisvardering av utsagor i brottmal, Norstedts Juridik, Vallingby 2007, s.
29.

% Modéer (2010) s. 86. Bylander (2006), s. 268. Bylander Eric och Lindholm Per H,
Muntlighet vid domstol i Norden — En exposé, lustus forlag, Uppsala 2005, s. 24.

% Prop. 1931:80 s. 11f. Bylander (2006), s. 265f. Bylander och Lindholm (2005), s. 24.
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Nar den aldre rattegangsbalken (ARB) infordes ar 1734 anségs den vara en
blandform mellan muntlighet och skriftlighet. Lagen betraktades inte som
nagon framatblickande lag, utan snarare som ett resultat av redan
genomférda lagandringar och domstolsutslag.® De muntliga dragen kom
under slutet av 1700-talet och bérjan av 1800-talet att allt mer forsvagas,
vilket kan skadas i Svea hovratts praxis dar de muntliga forhoren blev allt
farre. Processen i underinstansen brukade bendmnas som muntlig-
protokollariskt och om muntliga férhér holls var de vanligen ett led i en
fortsatt skriftvéxling, och vittnesforhor brukade endast genomforas i
underratten.> Hovrattsprocessen var s& gott som alltid skriftlig, och i mal
dar ingen ny bevisning lades fram hande det att hovratten, enbart utifran
underrattens protokoll av parternas vittnesmal, &ndrade den tidigare
domen.® Under slutet av 1800-talet bérjade allt mer kritik att riktas mot det
skriftliga forfarandet och en av de som talade starkast for en forandring var
den dévarande hovrattspresidenten Schlyter.*’

ARB var trots det i kraft i 6ver 200 ar och det var forst ar 1948 som RB
borjade galla. ARB hade fatt utstd mycket kritik for sin ldngsamhet och
formalism, och den utformning som RB fick var saledes ett direkt svar pa
denna kritik. I ARB hade det funnits en tydlig instansskillnad mellan det
muntliga forfarandet i underrétten och det skriftliga forfarandet i Gverratten.
I den nya RB lyftes principerna om muntlighet, omedelbarhet och
koncentration fram. Syftet med den nya RB var att frambringa en effektivare
rattegang och att fora in den fria bevisprovningen i hovratten, vilket med
tiden hade vuxit fram i praxis. For att principerna skulle fa genomslag
ansags det vara betydelsefullt att principerna inte var fakultativa.*®

Ett par artionden senare borjade emellertid pendeln ater att svanga tillbaka
mot ett skriftligt forfarande. Det kan exempelvis nd&mnas att hovratterna och
Hogsta domstolen, under bérjan av 1970-talet, tilldelades mdjligheten att
avgora dispositiva mal pa handlingarna. Ett annat exempel ar lagen (1974:8)
om rattegang i tvistemal om mindre varden, den sa kallade smamalslagen.
Lagen var inspirerad av det skriftliga forfarandet som tagits in genom
inforandet av forvaltningsdomstolarna och 1971 ars forvaltningsprocesslag
(FPL), dar ett sasmmantrade inte ska tillfora ett fullstandigt beslutsunderlag,
utan endast komplettera de skriftliga handlingarna.*® Under de narmaste
aren vaxte sig nya reformkrav allt starkare, och ar 1977 genomfordes en
oversyn av RB. Genomgangen ledde bland annat fram till en uppluckring av
kraven pa omedelbarhet och muntlighet, genom storre mojligheter att
meddela  tredskodom. Som  skal till uppmjukningen angavs
processekonomiska skal och att rattsvasendets resurser maste beaktas. Det
framholls emellertid att detta inte skulle innebara nagon sinkning av

% Modéer (2010) s. 101. Bylander (2006), s. 265.

% Bylander (2006), s. 250f. Bylander och Lindholm (2005), s. 25.

% SOU 1987:46 s. 51. Bylander (2006), s. 186.

37 Prop. 1931:80 - Ang&ende huvudgrunderna for en rattegangsreform, s. 22f. Bylander
(2006), s. 187f.

% Ds. 2001:36 s. 115f. Bylander (2006), s. 83 och 182f.

% SOU 2001:103 - En modernare réttegang, s. 15. Bylander (2006), s. 86.
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beviskraven eller en andring av den sa kallade
bevisomedelbarhetsprincipen.*°

Genomgangen ar 1977, och senare reformer, har medfort att det idag ar allt
fler mal som avgdrs pa handlingarna. Den senaste uppmjukningen av RB:s
muntlighetsprincip var reformen EMR, vilken kommer att beréras ndrmare i
kapitel 4.

3.3 Muntlighet, omedelbarhet och
koncentration

I och med RB infdrdes som sagt principerna om muntlighet, omedelbarhet
och koncentration. Dessa grundprinciper ska tillampas i alla instanser som
grundlaggande réttssakerhetsprinciper.*!

Muntlighetsprincipen innebér att processmaterialet ska, vid den férhandling
som ligger till grund fér domen, framféras muntligen for att ges en
sjalvstandig betydelse vid avgdrandet.** Principen stadgas i 46:5 RB och
uttrycker att en forhandling skall vara muntlig, men att parterna far ge in
eller lasa upp skriftliga inlagor eller anféranden om rétten finner att det
skulle underlatta forstaelsen av eller i Ovrigt vara till fordel for
handlaggningen.  Muntlighetsprincipen ar vidare ett utryck for
offentlighetsprincipen da allt som ar av betydelse ska komma fram under
rattegangen samt att deltagande ska ske i form av personlig narvaro. Att
parterna deltar genom fysisk narvaro anses underlatta deras méjlighet att fa
ett korrekt intryck av processen, vilket ger dem mdojlighet att agera och att
sjalva se att domstolen har tagit del av all information.*

Omedelbarhetsprincipen framgar av 30:2 RB, vilket stadgar att malet ska
avgoras enbart pa de omstandigheter som presenterats vid forhandlingen.
Enbart de domare som deltagit under hela férhandlingen far avgora malet.
Detta galler dock bara i mal som avgjorts efter huvudférhandling. Av
omedelbarhetsprincipen framgar att en uppgift som framkommit under
forundersdkningen endast kan utgdra ett bevisfaktum i ratten om uppgiften
upprepats  under sjalva  huvudférhandlingen.**  Undantag  fran
omedelbarhetsprincipen stadgas i 46:7 RB. Av bestammelsen framgar att
det i vissa fall finns mojligheter till komplettering av processmaterialet.

Koncentrationsprincipen star for att en huvudforhandling ska, om mdgjligt,
fortga utan onddiga uppehall, och i ett sammanhang, tills dess att malet &r

“0'SOU 2001:103 s. 79f. Schelin (2007) s. 28f. Bylander (2006), s. 85f.

* Lindell m.fl. (2005), s. 28.

*2 Ekelof, Edelstam och Boman, Réttegdng — femte haftet, 7:e uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2008, s. 14.

*3 Prop. 2004/05:131 - En modernare rattegang - reformering av processen i allmén
domstol, s. 81. Schelin (2007), s. 26f. Bylander och Lindholm (2005), s. 35.

* Prop. 2004/05:131, s. 81. Ekelof, Edelstam och Boman (2008), s. 11. Schelin (2007), s.
26.
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fardigt for avgorande, vilket framgar av 46:11 RB. Principen hor ihop med
omedelbarhetsprincipen pa sa satt att en koncentrerad huvudférhandling
anses medfora battre forutsattningar for att rattens ledamoter skall kunna
minnas vad som framkommit under foérhandlingen. En koncentrerad
huvudférhandling ar saledes ett satt att astadkomma en fullgod
bevisvardering.*

Regeringen uttalade i Prop. 2004/05:131 att principerna om muntlighet,
omedelbarhet och koncentration ger de bé&sta garantierna for riktiga
avgoranden. Dock uttrycktes att det inte utesluter reformer av principerna.“®

3.4 Bevisupptagning innan reformen

Saval innan som efter EMR géller principen om bevisomedelbarhet som
stadgas i 35:8 RB. Principen innebar att bevisningen, i sa hog grad som
mojligt, ska na ratten i oférmedlat skick. Principen om bevisomedelbarhet
hor ndara samman med omedelbarhetsprincipen och att domstolen endast ska
déma utifrdn det som har framkommit under huvudférhandlingen.*” Aven
principen om det basta bevismaterialet galler savéal innan som efter
reformen. Principen innebér att om uppgifterna kan presenteras pa olika satt,
ska det satt anvandas, som leder till den sakraste bevisningen. Det skall
efterstravas att beviskedjan ar sa kort som mojligt. Principen har ansetts
innebdra att en utsaga som inte avges muntligen och direkt infor réatten
strider mot principen om det bésta bevismaterialet.*®

3.4.1 Fornyad bevisupptagning och
tilltrosreglerna

Likt tingsrattsforhandlingen styrs hovrattens provning av parternas
yrkanden.** Innan EMR liknade forhandlingen i hovratten i stort den
framstéllning som hade dgde rum i tingsratten, om det var hela tingsréttens
dom som hade Gverklagats. Efter sakframstallningen holls i brottmal nya
forhor med den tilltalade och malsaganden, och vardera av parterna gavs,
likt vid tingsrattsforhandlingen, tillfalle att beméta vad den andra parten
hade anfért. Det ansags aven finnas ett behov for parterna av att fortydliga i
sin redogorelse vad som godtagits av tingsratten eller inte godtagits, samt
hur denne anség sig kunna styrka det som tingsratten inte tagit for sanning.>
Enligt den tidigare versionen av 35:13 2 st RB var det upp till hovrétten att
beddma om muntlig bevisning eller syn som forekommit i tingsrétten
behovde tas upp pa nytt, vilket skulle ske om domstolen fann att det var av

*> Prop. 2004/05:131, s. 81. Ekel6f, Edelstam och Boman (2008), (2008), s. 11.

“® Prop. 2004/05:131, s. 81.

*" Ekelof Per Olof och Boman Robert, Rattegéng — fjarde héftet, 6:e uppl., Norstedts
Juridik, Stockholm 2008, s. 28. Schelin (2007), s. 27.

“8 Schelin (2007), s. 27f.

* Prop. 2004/05:131, s. 168.

*0 Welamsson (1994), s 108.
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betydelse for utredningen. I regel skedde dock férnyad bevisupptagning om
parterna begarde det.>" Vittnesmal skulle enligt 36:16 RB avges muntligen.
Skriftliga berattelser fick inte aberopas. Det vittnet sagt i en tidigare
rattegang, eller ett tidigare forhor, fick endast lyftas fram om uppgifterna
avvek fran det som vittnet nu uppgav. Hovrétterna var dven tvungna att
forhalla sig till den s& kallade tilltrosparagrafen for brottmal i 51:23 RB.
Enligt bestammelsen foreskrevs, att om avgorandet i hovratten berodde pa
tilltron till bevisningen fran tingsratten i form av forhor eller syn, fick en
andring av tingsrattens bedomning endast ske om beviset togs upp pa nytt i
hovratten, andringen var till den tilltalades fordel eller om det forelag
synnerliga sk&l for att bevisets vdrde var ett annat &n vad tingsratten
antagit.>

Tilltrosfragor har ansetts kunna foreligga dven efter EMR, och av doktrin
framgar det att det finns tre olika slags tilltrosfragor. For det forsta ar det en
tilltrosfraga vad en person menat med sin utsaga. Det beskrivs att alla
personer har olika satt att uttrycka sig, och det ar saledes latt att ratten ger ett
yttrande en viss innebord, vilket den hérde kanske inte har avsett. For det
andra ar det en tilltrosfriga om utsagan verkligen aterger personens
iakttagelse, det vill saga om personens minnesbild har paverkats pa nagot
sétt, eller om personen medvetet kan ha talat osanning. Slutligen kan det
vara en tilltrosfrdga huruvida personens iakttagelse kan anses vara riktig,
vilket exempelvis kan ha att géra med personens syn, horsel eller fargsinne.
Dock &r hovratten i princip fri att dra slutsatser om de fakta som omvittnats
kan anses vara riktiga, oavsett vilka slutsatser personen sjalv drar.>* Om
bevisningen upptogs pa nytt vid huvudférhandlingen i hovratten gallde inte
forbudet mot andring. Dock var den fornyade bevisupptagningen tvungen
att ha omfattat all bevisningen rérande den aktuella omsténdigheten av vars
trovardighet avgdrandet berodde i tingsratten.>*

Enligt regeringens framstéllning i Prop. 2004/05:131 innebar den tidigare
ordning med tilltrosreglerna att flertalet av de mal som 6verklagades till
hovrétten fick en fullstandigt ny provning, vilket medforde att hovratten inte
fungerade som den 6verprovningsinstans den skulle vara, och att parterna
fick betala onddiga rattegangskostnader.> Skillnaden mellan en omprovning
och en Gverprévning ar att en omprovning innebér att ett mal prévas om pa
nytt i dess helhet, medan en O&verprovning avser en kontroll av
underinstansens provning.*

5! Lindell m.fl. (2005), s. 311.

52 Lindell m.fl. (2005), s. 311. Welamson (1994), s. 88.
5% Welamson (1994), s. 88.

* Ibid., s. 87ff.

> Prop. 2004/05:131, s. 171.

*® Lindell m.fl. (2005), s. 283.
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3.4.2 Framlaggning av processmaterial genom
hanvisningar

Enligt 35:8 RB skulle bevis som huvudregel upptas vid
huvudforhandlingen. Bestdmmelsen 35:14 RB gav dock mojlighet till
undantag. Skriftliga bevis fick aberopas om det var sarskilt foreskrivet, om
forhor inte kunde hallas vid eller utom huvudférhandlingen, eller om det
fanns sarskilda skél till det med hénsyn till exempelvis kostnader eller andra
oldgenheter som inte stod i rimlig proportion till vad som stod att vinna med
forhoret. Nar det kom till upptagningen av bevisning sa kunde vittnesforhor
i vissa fall tas upp utom huvudforhandlingen.

Enligt 36:19 RB p. 1 fick forhor upptas utom huvudforhandlingen om
personen som var foremal for fornor omaojligen kunde nérvara, exempelvis
pa grund av att personen avlidit eller var varaktigt sjuk. Enligt p. 2 var det
tillatet med forhor som upptagits utom huvudforhandlingen om det finns
sarskilda skal med hénsyn till de kostnader eller olagenheter som ett forhor
vid huvudférhandling kunde antas medfora i forhallande till fordelarna med
ett sadant forhor. Enligt p. 3 fick ett forhor upptas utom huvudférhandlingen
om det var av synnerlig vikt att det skedde pa ett sadant satt. Exempelvis
kunde barn som var under 15 ar tillatas att héras utanfor rétten.

Nar det kom till bevisning i form av skriftliga handlingar sa fick dessa tas
upp utom huvudférhandlingen enligt 38:6 RB, med liknande
undantagsregler som stadgades i 36:19 RB. Skriftliga bevis fick dven med
domstolens tillatelse, enligt 46:7 1 st RB, anses upptagna utan att de lastes
upp i huvudforhandlingen. Forfarandet var tillatet om parterna medgav det,
rattens ledamoter hade tagit del av bevisningen och det inte var olampligt
med hansyn till omstandigheterna.

3.4.3 Avgodranden pa handlingarna

Enligt 51:13 2 st RB fick hovratten under vissa forhallanden avgora mal pa
handlingarna. Avgorande pa handlingarna fick ske om aklagaren endast
overklagat till den tilltalades forman, om den tilltalade Gverklagat och
dennes d&ndringsyrkande godtagits av motparten, om det inte fanns
anledning att doma den tilltalade till ansvar eller &déma honom paféljd eller
déma honom till annan paféljd an baéter eller villkorlig dom, om parterna
begarde att malet skulle avgoras pa handlingarna eller om ingen av parterna
hade ndgon invandning mot forfarandet. Bad ndgon av parterna att en
huvudférhandling skulle hallas skulle det, enligt bestammelsens 3 st, tillatas
om det inte var uppenbart obehévligt. Aven bevisfrdgor kunde provas
genom avgorande pa handlingarna om &drendet rérde vardering av skriftlig
bevisning eller enstaka indicier.>’

>" Welamsson (1994) s. 111ff. Lindell m.fl. (2005), s. 311.
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3.5 Ny teknik i svenska rattegangar

Néar den nya RB tradde i kraft ar 1948 var mojligheterna att anvéanda
kommunikationsteknik i domstolen mycket begrénsad, men tekniken fick
under slutet av 1980-talet ett allt storre genomslag i réatten. Sedan ar 1987
finns det mojlighet till domstolssammantrdden via telefon, och denna
reglering finns idag i sdval RB som FPL och Arendelagen (AL).*® Ett annat
exempel &r inférandet av videokonferens, vilket grundar sig i lagen
(1999:613) om forsoksverksamhet med videokonferens i rattegdng.>®
Reglerna kring forsoksverksamheten hade sin grund i anvandning av telefon
i rattegang. Forsoksverksamheten startade i allméan domstol den 1 januari ar
2000 och omfattade alla former av sammantraden.?® Lagen har forlangts i
omgangar och en permantering skedde i och med EMR.®" Videokonferensen
har ansetts medfora stora fordelar eftersom deltagarna inte bara hor, utan
aven kan se, varandra. Huvudregeln ar fortfarande att deltagarna skall
fysiskt installa sig vid ratten, da det har ansetts ge domstolen ett béttre
beslutsunderlag. Dock har det framforts att videokonferens ger ett béattre
underlag for bevisvardering &n en telefonkonferens.®

Argumenten for varfor den moderna tekniken ska anvandas har enligt viss
doktrin inte varit valformulerad, och kritiker menar att skélet har varit att
tekniken finns och darfor bor anvandas.®® EMR ér i sig ett utslag for den nya
tekniken. Regeringen uttalade i Prop. 2004/05:131 att det &r av stor vikt att
den tekniska utvecklingen inom domstolen &r uppdaterad, och att
domstolarna kan forhalla sig till de krav som stills av det moderna
samhallet. Den dokumentering som idag sker av férhor i tingsratten lagras
och 6verféras med hjalp av ett tekniskt verksamhetsstod vid namn VERA,
som medfor att ljud- och bilduppgifter kan tas upp i domstolarna.®®

Om den nya tekniken skall anses vara ett uttryck for muntlighet eller
skriftlighet &r svart att avgora. Det lyfts i doktrin fram att det kan finnas en
fara med att forsoka fora in tekniken inom ramarna for de tidigare
processordningarna, d& det kan délja att nagot nytt har hant.®® Majligen bor
videouppspelningarna istallet betraktas som en ny handlaggningsform. For
aven om den digitala tekniken inte ar ett uttryck for en direkt muntlighet, sa
ar det inte heller att jamstalla med ett rakt igenom skriftligt forfarande. Det
har av doktrin betonats att det viktiga &r att valet av handlaggningsformer
sker med utgangspunkten att forfarandet blir rattssakert.®’

°8 Bylander (2006), s. 280-286.

* bid., s. 298.

% prop. 2004/05:131, s. 79-84.

*! Ibid., s. 87.

62 Bylander (2006), s. 299ff.

% bid., s. 300.

% Prop. 2004/05:131, s. 79.

% Hellners Tryggve, Nagra tankar kring 2008 &rs rattegangsreform, Blandade uppsatser —
en vanbok till Lars-Goéran Engstrém, Jure Forlag AB, Stockholm 2009, s. 120
% Bylander och Lindholm (2005), s. 42f.

* Ibid.
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4 Inneborden av reformen En
modernare rattegang

| nedanstaende kapitel har jag beskrivit inneborden av reformen EMR. De
forsta fyra avsnitten ar framfor allt till for att upplysa lasaren om de
andringar som reformen har medfort, och regeringens argument till varfor
andringarna bor genomforas.

Avsnitt 4.5 tar upp regeringens forklaring till varfér reformen ar forenlig
med Europakonventionen. Avsnittet ar betydelsefullt for att l&saren ska
kunna ta till sig av kapitel 5 och Europadomstolens praxis kring rétten till
muntlig forhandling. For det andra sa ar avsnittet av betydelse for
forstaelsen av avsnitt 6.3 dar jag narmare har gatt igenom de réattsfall som
regeringen aberopar till stod for reformen, samt forklarar hur jag ser pa
reformens forenlighet med konventionen.

| avsnitt 4.6 beskrivs vilka konsekvenser reformen har fatt i praktiken, samt
vilka for- och nackdelar med reformen som har lyfts fram i doktrin.
Avsnittet ar framfor allt av betydelse for avsnitt 6.4 och 6.5 dér det
diskuteras under vilka omstéandigheter som Sverige skulle kunna bli falld i
Europadomstolen for EMR, samt vilka atgarder som Sverige bor vidta for
att gora reformen forenlig med konventionens krav.

4.1 Utredningsarbetet

Ar 1999 lagstiftades det om att forhdr med de tilltalade i brottmal skulle
nedtecknas i rattegangsprotokollet. Nya andringar genomfordes kort darefter
och huvudregeln blev att forhor skulle dokumenteras pa ljudband, vilket
skulle 1amnas i bevissyfte till hovratten.®® Efter dessa lagandringar tog
moderniseringsarbetet fart pa allvar och regeringen tillkallade en sarskild
utredning for att se dver om det fanns ytterligare mojligheter att forbattra
rattegangsprocessen i tvistemal och brottmal. Utredningen fick namnet 1999
ars rattegangsutredning och dess slutbetdnkande presenterades i SOU
2001:103 — En modernare rattegang. Betankandet lag till grund for den
namnda Prop. 2004/05:131 — En modernare rattegang. Propositionen
arbetade aven med utgangspunkt i de redovisade forslagen i promemorian
Ds. 2001:36 — Hovrattsprocessen i framtiden. Promemorian var i sig ett
resultat av det utredningsarbete som redovisats i SOU 1995:124 och
Jul999/4445/DOM. Bade Ds. 2001:36 och SOU 2001:103 har
remissbehandlats, vilket presenterades i Prop. 2004/05:131.%

% Prop. 2004/05:131, s. 106. Prop. 1999/2000:26 - Effektivisering av forfarandet i allman
domstol. Prop. 1998/99:37 - Andringar i rattegangsbalken, hovrattsfragor m.m.
% Prop. 2004/05:131, s. 77.
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4.2 Reformens syfte

| flera ar har det pagatt ett reformarbete for att modernisera det allmanna
domstolsvasendet. Syftet har varit att skapa en modernare rattegang i den
allménna domstolen, som uppfyller kraven om en réttssaker, effektiv och
andamalsenlig handlaggning av mal och drenden. Den moderna tekniken &r
tankt att 6ka flexibiliteten och mdjligheterna att anpassa handldggningen av
mal till det enskilda fallet.”” Regeringen uttryckte i Prop. 2004/05:131 att
reformen kommer att medfora béttre forutsdttningar for en serids
tingsrattsforhandling, dar parterna vet att det &r i den forsta instansen, som
tyngdpunkten for rattegngsprocessen ligger.”* Reformen ska se till att det
sker en Overprévning i hovrétten istallet for en omprévning, och genom
reformen tros hovréattsforhandlingen kunna borja pa en hogre kunskapsniva
nar det kommer till avgorande av malens omstandigheter. Forandringen ar
tankt att effektivisera hovratternas arbete, sa att rattens ledamoter kan
koncentrera sig pa att utféra hovrattens huvudsakliga uppgifter.”

Det har &ven belysts att minnesbilderna hos vittnen och andra
forhorspersoner forsvagas efter tingsrattsférhoren. Regeringen uttryckte att
det till och med finns en risk for att vittnen i hovréttsforhoren snarare
forsoker komma ihag vad de sa i tingsratten, an att de forsoker minnas vad
som faktiskt intraffade. Regeringen yttrade att vittnen ibland utsatts for
patryckningar efter ett tingsrattsforhér om vad de bor saga i hovratten, vilket
tros minska med de videodokumenterade forhéren.”® Reformférslaget var
ocksa, enligt regeringen, i enlighet med Rambeslut 2001/220/RF av den 15
mars 2001 om brottsoffrets stéallning 1 straffrattsliga forfaranden.
Rambeslutet faststaller att Europeiska unionens (EU) medlemsstater skall
vidta atgarder for att brottsoffer inte ska behdva forhoras fler ganger an
nodvandigt.”* Att vittnen inte behdver upprepa sin berattelse tros leda till
minskade rattegangskostnader. Antalet huvudférhandlingar som stélls in pa
grund av forhdrspersoners utevaro tros aven minska.”

Regeringen angav i Prop. 2004/05:131 att muntlighetsprincipen dven i
fortsattningen ska vara av central betydelse for hur processmaterial ska
presenteras vid en huvudférhandling. Regeringen uttryckte att en muntlig
handlaggningsform normalt medfér de bésta forutsdttningarna for att
domstolen ska kunna genomfora en korrekt bevisvardering, samtidigt som
det ger domstolaktorerna bra mojligheter att ta del av materialet. Regeringen
uttalade dock att en muntlig forhandling inte alltid ger det bésta resultatet,
och att en alltfor strikt tilldampning av muntlighetsprincipen kan leda till
langa och dyra forhandlingar.”

70 prop. 2004/05:131, s. 1. DV-rapport 2010:3 — Resursférdelningen efter EMR,
Domstolsverkets rapportserie, s. 8.

™ Prop. 2004/05:131, s. 171f.

"2 Prop. 2004/05:131, s. 172 och 200. Ds. 2001:36, s. 118f.

" Ibid., s. 200f.

" Ibid., s. 107.

" bid., s. 202.

" 1bid., s. 145f.

28



4.3 Dokumentation av muntlig bevisning i
tingsratten

Enligt reformen ska en berdttelse som lamnas i bevissyfte i tingsrétten,
enligt 6:6 1 st RB, dokumenteras genom en ljud- och bildupptagning, om
det inte finns sarskilda skél som talar mot det. Aven syn far, enligt 6:6 a RB
dokumenteras genom en ljud- och bildupptagning. Férslaget motiverades av
att hovratterna far ett battre underlag for att bedoma bevisvardet i
tingsrattsférhoret om en uppspelning sker av videoinspelningen.”’

Forslaget om att spela in vittnesforhér pa videoband presenterades redan i
SOU 1995:124.® | promemorian Ds. 2001:36 uttrycktes dock att en
videoupptagning inte bor ske om den som ska hdras motsétter sig det eller
om det foreligger ndgot annat skal mot en ljud- och bildupptagning.”
Regeringen invande mot promemorians forslag och menade att principen
om videodokumentering endast bor frangas om det foreligger sarskilda skal.
Regeringen uttryckte att forhor ska dokumenteras med videoteknik sa lange
det inte finns nagra integritetsskal som talar emot det eller om det inte
behévs for utredningen.®

4.4 Bevisupptagning efter reformen

4.4.1 Uppspelning som huvudregel

Utgangspunkten ar, enligt 35:13 2 st RB, att muntlig bevisning som tagits
upp i tingsratten, endast behdver tas upp i hovrétten om ratten finner att det
har en betydelse for utredningen. Huvudregeln ar i sa fall att de
videodokumentationer som gjorts i tingsratten presenteras i hovrétten
genom en uppspelning. Aven vittnesforhor som dokumenterats i tingsratten
far, enligt 36:16 RB, spelas upp vid hovrétten om det inte anses olampligt.
Kan bevisningen l&ggas fram genom en ljud- och bildupptagning ska
bevisning endast tas upp pa nytt om ytterligare fragor behover stillas.
Regeringen uttryckte i1 Prop. 2004/05:131 att en videouppspelning av
tingsrattsforhoren utgor ett lika gott underlag for bevisvéarderingen som om
det skulle ha hallits ett omforhor. Regeringen motiverade andringen med att
de inspelade forhoren skapar de basta forutsattningarna for att hovrétten ska
kunna fatta ett materiellt riktigt avgorande, och samtidigt fa till stand en
effektiv och flexibel rattegdng.®

" bid., s. 105f.

8 SOU 1995:124, s. 240f.

™ Ds. 2001:36, s. 95.

% Prop. 2004/05:131, s. 107.
8 \bid., s. 198ff.
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4.4.2 Mojligheterna till tillaggsforhor och
omfdorhor

Om det beslutas att muntlig bevisning ska tas upp i hovratten sa ska
bevisupptagning i forsta hand ske genom att videoinspelningarna fran
tingsratten spelas upp, och déarefter ska tillaggsforhor ske utefter behov.
Dock maste den som vill stalla ytterligare fragor presentera skal for det,
vilket domstolen sedan provar.®?

For det forsta kan tillaggsforhor ske om en part &beropar nya
omstandigheter och dessa omstandigheter &r tvistiga parterna emellan. For
det andra kan ytterligare fragor stallas, om ny bevisning i hovratten ger
upphov till fler fragor till forhdrspersoner som redan hérts i tingsratten, for
att ratten fullt ut ska kunna ta till sig av den nya bevisningen. Det kan &ven
foreligga ett behov av tillaggsforhor om det ar oklart vad en person menat
med sin utsaga, exempelvis om ett vittne lamnat motstridiga uppgifter. Om
den tilltalade inte haft en fGrsvarare i tingsrétten, och en nytillsatt forsvarare
uttrycker att betydelsefulla uppgifter inte kom fram tidigare eller att
uppgifter lagts fram pa ett felaktigt satt i tingsratten, kan tillaggsforhor
tillatas i hovratten. Tillaggsfornor som sker med andra personer &n den
tilltalade kan ske via telefon, om det inte anses olampligt med hénsyn till
tilltrosbestammelserna. Daremot uttryckte regeringen i Prop. 2004/05:131
att det faktum att ett vittne lamnat svdvande uppgifter i tidigare forhor, inte
ar skal nog for att ett tillaggsfornor ska dga rum. Regeringen uttryckte att det
i dessa fall oftast inte rader nagot tvivel om vad ett vittne menat. Inte heller
far tillaggsforhor hallas endast pa grund av att en av parterna har fatt ett nytt
ombud eller om det hdvdas att tingsratten gjort en felaktig
tilltrosbedémning.®® Majligheterna till att f3 stalla ytterligare fragor i
hovréatten sker saledes mer restriktivt efter reformen.

Mojligheterna till omforhor, det vill sdga ett helt nytt forhor, ska i hovréatten
godtas om det inte finns nagon fungerande teknisk inspelning fran
tingsratten. Det anges vidare att ett omforhér kan vara bra om det i
tingsrattsforhoret har anvants presentationsutrustning som gor att det kan bli
svart att tillgodogora sig bevisningen utan ett nytt forhér. Om ett forhor ska
genomforas pa nytt kan det vara behovligt att d&ven de andra forhoren tas
om. Omforhor bor ocksa hallas om ett vittne horts utan att vara under ed i
tingsratten. Ett omforhoér kan dven ske om det anses onddigt att spela upp
inspelningen fran tingsratten, vilket kan foreligga om det bara ar en del av
tingsrattsdomen som 6verklagats, men att atalspunkterna inte gar att urskilja
I tingsréattsforhret. Omforhor bor inte dga rum om det ar tillrackligt med ett
tillaggsforhor eller ifall ett omforhor endast begérs pa grund av att en part
anser att tingsrattens bedémning av tilltron till bevisningen var felaktig.®*

82 Prop. 2004/05:131, s. 233f. Svea hovratt, En modernare rattegéng, hovrattsprocessen,
promemoria upprattad 2010-12-10, s. 7f.

% Prop. 2004/05:131, s. 202ff och 233ff. Svea hovrétt (2008), s. 7ff.

8 Prop. 2004/05:131, s. 202ff och 237. Svea hovrétt (2008), s. 9f.

30



Om en av parterna vill stalla ytterligare fragor i hovratten ska skalen for det
anges i partens éverklagan, i enlighet med 51:4 RB. Om bevisuppgiften ar
oklar ska hovrétten i forsta hand meddela parterna att det krdvs
fortydligande. Om inte ytterligare information inkommer kan en férnyad
bevisupptagning végras. Enligt vad regeringen uttryckte i Prop.
2004/05:131 innebar bestammelsen inte att parterna behover tala om vilka
fragor de har tankt stalla i ett nytt forhor, men parterna ar skyldiga att ange
vad som skall styrkas med bevisningen, det vill séga bevistema. De ska dven
ange varfor en uppspelning av tingsrattsforhoret inte &r tillrackligt. Ett
beslut om ett tillaggsforhor eller omforhor ska hallas bor, enligt beslut fran
Justitieombudsmannen (JO), avgdras av tre ledaméter.®

Ds. 2001:36 kom med forslaget att den tilltalade ska ha en obligatorisk ratt
att horas i hovratten om denne begér det, dven om en videoupptagning av
tingsrattsforhoret finns tillganglig.*® Regeringen ansdg emellertid inte att
den tilltalade skulle ges en ratt att alltid fa horas igen, vilket de motiverade
med att forklara att den tilltalade dven utan tillaggsforhor kommer att
komma till tals i sakframstéllningen, dar mojligheter ges for den tilltalade
att lyfta fram sin syn pa tingsrattens beddémning av bevisningen.®’

4.4.3 Tilltrosreglerna

Efter reformen stadgar 51:23 RB att om det vid huvudférhandlingen i
tingsratten har hallits forhor infor ratten eller syn pa stallet angdende viss
omsténdighet, och beror avgdérandet &ven i hovrétten av tilltron till den
bevisningen, far tingsrattens dom inte andras i den delen, utan att beviset har
lagts fram i hovratten genom en ljud- och bildupptagning av foérhoret i
tingsratten, eller tagits upp pa nytt vid huvudférhandlingen i hovratten.
Andring far dock ske om det ar till forman for den tilltalade eller om det
finns synnerliga skal for att bevisets véarde &r ett annat dn vad tingsratten
antagit. Finns det ingen videoupptagning fran tingsrattsforhoret, eller togs
forhoret upp per telefon, ska ett nytt fornor hallas i hovréatten. En
videouppspelning anses saledes vara jamstallt med att bevisningen har tagits
upp pa nytt.®

4.4.4 Framlaggning av processmaterial genom
referat och hanvisningar

35:8 RB med dess huvudregel om att bevisning ska tas upp direkt vid
huvudforhandlingen har inte &ndrats med reformen. Dock har parterna
numer stérre mojligheter att begéra att bevisning ska presenteras i hovratten,

% Prop. 2004/05:131, s. 204 och 234. JO-beslut, dr 2574-2009, den 25 november 2010.
Svea hovratt (2008), s. 11.

% Ds. 2001:36, s. 113,

8 Prop. 2004/05:131, s. 205. Fitger Peter, Forhallandet mellan tingsratts- och
hovrattsprocess, SVJT 2008 s. 462.

% Prop. 2004/05:131, s. 206ff och 272. Svea hovritt (2008), s. 13. Bylander (2006), s. 313.
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genom att ett referat lases upp fran tingsrattens dom, i enlighet med 35:13 3
st RB. Istéllet for en upplésning kan parterna aven begara att en hanvisning
sker till referatet. Mojligheten har ansetts bringa stor tidsmassig vinst till
hovrattsforhandlingen. Ett hinder kan dock vara den ndmnda
tilltrosparagrafen 51:23 RB.%

Bestimmelsen 35:14 RB har inte &ndrats sedan reformen med dess
mojligheter att aberopa skriftlig bevisning vid huvudférhandlingen, men
genom ett nytt fjarde stycke till bestammelsen 46:6 RB finns det efter
reformen storre mojligheter att presentera  processmaterial vid
huvudforhandlingen, genom att hanvisa till handlingar i malet. Den nya
bestammelsen tillater hanvisningar vid yrkanden och utveckling av talan.
Huvudregeln &r dock fortfarande att processmaterialet ska ldggas fram
muntligen, och de stérre mojligheterna till hanvisningar inkluderar inte
slutanforandet. Bestdammelsen galler &ven uppgifter som tidigare i processen
anforts av den tilltalade eller malsdganden om de inte ar narvarande vid
huvudforhandlingen. Regeringen uttryckte i Prop. 2004/05:131 att
bestammelsen framfor allt bor bli tillamplig i mal med omfattande skriftligt
material, likt vid mal rérande ekonomisk brottslighet eller vid miljébrott. |
andra former av mal bor bestammelsen tillampas med storre forsiktighet.
Hanvisningarna ska dock inte hindra den tilltalade fran att tillgodogora sig
av de anklagelser som riktas mot denne. Hanvisningar far ske i den man
som rétten finner det lampligt, dock ska parternas vilja ges ett visst
utrymme.® En hanvisning forutsétter att ratten tar del av dessa handlingar
innan malet avgors. Om handlingar & mycket omfattande anses det lampligt
att parterna aven anger vilken sida de hénvisar till. Enligt vad regeringen
uttryckte i Prop. 2004/05:131 bor mojligheterna att hanvisar till ljud- och
bildinspelningar ske mer restriktivt vid brottmalsrattegangar.*

4.4.5 Avgoranden pa handlingarna

Efter reformen EMR finns det inte bara majligheter att avgdra brottmal pa
handlingarna utifran bestammelsen 51:13 RB. Med den nya paragrafen
45:10 a RB ska en huvudforhandling inte heller behdva hallas om den
tilltalade inte kommer att domas till en annan paféljd &n boter. Det
avgorande &r inte vilka pafoljder som ingar i brottets straffskala, utan det
som ar av betydelse ar vilken pafoljd som kan bli aktuell. Vidare kravs det
att en huvudférhandling inte anses behdvlig med hansyn till utredningen i
malet, samt om ingen av parterna har begar det. Den tilltalade ska dock
informeras om sin ratt till en férhandling och bredas tillfalle att slutfora sin
talan. Om inte den tilltalade eller dennes forsvarare har varit nérvarande vid
en bevisupptagning utom huvudfoérhandlingen ska malet dock tas upp
genom muntlig forhandling. Samtliga av de ovan beskrivna rekvisiten maste
vara uppfyllda for att ett avgorande p& handlingarna ska godkannas. Ar den

% Prop. 2004/05:131, s. 246. Svea hovritt (2008), s. 6.
% Prop. 2004/05:131, s. 253f.
%! Prop. 2004/05:131, s. 143f och 272. Svea hovrétt (2008), s. 12f.
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tilltalade minderérig ska en huvudférhandling alltid hallas.*

Mojligheterna till avgéranden pa handlingarna framgar &ven av de nya
punkterna 36:19 3p och 38:6 3p, dar det stadgas att bevisning far upptas
utom huvudférhandlingen om det kan antas att malet kommer att avgoras
utan huvudférhandling. Lagandringen medfor storre mojligheter  for
domstolen att avgoéra mal i den tilltalades utevaro, om malet kan utredas
tiIIfreggtéllande. Regeringen menar att en bedémning ska ske i det enskilda
fallet.

4.5 Reformen och Europakonventionen

Prop. 2004/05:131 ber6rde hur reformens uppmjukning av
muntlighetskravet forhaller sig till artikel 6 i Europakonventionen.
Propositionen menade att det enligt Europakonventionen framgar att var och
en ar, vid en prévning av dennes civila rattigheter och skyldigheter,
berattigad till en rattvis och offentlig férhandling, vilket inkluderar ratten till
muntlig rattegang. Fragan togs dven upp i betdnkandet SOU 2001:103 dar
det lyftes fram att Europakonventionens engelska originaltext anvander
ordet "hearing” nar de beskriver ratten till en rattvis rattegang. Betankandet
menade att det ordvalet, tillsammans med konventionens krav pa en
offentlig férhandling samt Europadomstolens praxis, visar att en férhandling
som huvudregel skall vara muntlig for att vara konventionsenlig.**

Prop. 2004/05:131 lyfte dock fram att &ven om parterna har en ratt att
presentera sin sak muntligen infor den domstol som démer i malet, betyder
inte det nodvandigtvis att det muntliga framférandet maste ske vid en
huvudforhandling, utan kan istallet ske vid ett sammantréde i samband med
forberedelsen.® 1 SOU 2001:103 belyses &ven att en part kan avsta fran sin
ratt till muntlig forhandling, vilket exempelvis kan ske underforstatt genom
ett undertecknande av ett strafférelaggande.*®

Prop. 2004/05:131 och SOU 2001:103 lyfte dven fram att Europadomstolen
inte har prévat hur rétten till muntlig férhandling i en éverratt skulle anses
vara uppfylld nér videoupptagningar av underréttsforhor spelas upp. Det
uttrycktes emellertid att det maste antas att EMR &r foérenlig med
konventionen, da konventionens artikel 6 inte har samma verkan pa
overrattsforfaranden, som pa rattegdngens forsta instans. Regeringen
uttryckte dock att dven Overratter har en langtgaende skyldighet att framja
den tilltalades ratt till muntlig forhandling, vilket stadgas i bland annat
Ekbatani mot Sverige.”’

% Prop. 2004/05:131, s. 251f.
% Ibid., s. 141f och 238ff.

% SOU 2001:103, s. 75.

% Prop. 2004/05:131, s. 139.
% SOU 2001:103, s. 128.

% Prop. 2004/05:131, s. 205.
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Regeringen uttalade vidare att artikel 6 inte faststéller att forfarandet i en
hogre instans maste vara likadant som i den forsta instansen. Prop.
2004/05:131 hanvisade till malet Delcourt mot Belgien, och menade att det
ar sardragen i fullfoljdsforfarandet som bestammer de krav som stélls pa
forfarandet i en andra instans.

Propositionen menade att Europadomstolen har slagit fast i sin praxis att
fragor som ror bevisning hor till de arenden som framst ankommer pa de
nationella domstolarna att avgdra. Avgorande dr, enligt regeringen, att
forfarandet i dess helhet uppfyller kraven pa en rattvis rattegang, vilket
Europadomstolen slog fast i malet S. N. mot Sverige. Da det svenska
hovrattsforfarandet ar en Overprdvning och inte en omprdvning anses
behovet av en bevisupptagning direkt infor rétten inte vara av samma
betydelse i hovratten som det ar i tingsratten. Prop. 2004/05:131 menade att
parterna aven efter EMR-reformens ikrafttrddande kommer att ha en
langtgaende rétt till muntlig férhandling, och att deras ratt att gora sig hord i
bevissyfte dven kommer att ges i hovratten om ytterligare fragor behéver
stallas.” Reformen ansdgs darmed, enligt propositionen, vara forenlig med
Europakonventionens artikel 6.*%°

SOU 2001:103 och Prop. 2004/05:131 menade att den tilltalade enligt
artikel 6.3 d) i Europakonventionen har en rétt att forhdra de vittnen som
aberopas mot denne, och en rétt att sjalv fa aberopa egna vittnen, vilka ska
forhoras i samma utstrackning. Regeringen uttalade att dven om
Europadomstolen ger de nationella domstolarna en ratt att sjalva besluta om
nar bevisning ska avvisas sa ska reglerna vara forenliga med principen om
equality of arms, vilket stadgas i fallet Dombo Beheer B V mot
Nederlanderna.'®!

Prop. 2004/05:131 hanvisade aven till malet Bricmont mot Belgien och
uttryckte att den i Europakonventionen faststallda ratten for en tilltalad att
forhora vittnen inte ger en tilltalad en obegrénsad rétt att héra vittnen
personligen infor rétten, varken i en underratt eller i en dverrétt. De menade
att nationell lagstiftning har mojlighet att uppstalla villkor for i vilken man
vittnen ska kallas och hoéras. Det vésentliga &r att forsvaret haft mojligheten
att forhora vittnet nagon gang under processen, vilket ar en rattighet som,
enligt propositionen, kommer att kvarsta dven efter reformen.'*

% 1bid., s. 206.

% 1hid.

100 1hig.

101 prop, 2004/05:131, s. 158. SOU 2001:103, s. 242f.
192 | Prop. 2004/05:131, s. 206.
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4.6 Reaktionerna mot reformen

4.6.1 Fordelar med reformen

Reformen har mottagits mycket positivt och det har bland annat angetts att
modern teknik idag utnyttjas mycket battre av domstolarna, och att vi har
fatt ettogflexiblare system som i storre man kan anpassas till det enskilda
fallet.!

Forre hovrattspresidenten Kathrin Flossing har uttryckt att den storsta
vinsten med reformen, har varit de minskade pafrestningarna pa
forhorspersonerna.’® Det har &ven lyfts fram positiva asikter om att
videouppspelningarna ger ett battre material for hovréttens avgoéranden an
ett omforhor, da ett hovrattsforhor sker rent tidsmassigt langre ifran den
aktuella handelsen, &n tingsrattsforhoret. Det finns saledes mindre risk for
att bevisningen paverkas av forsvagade minnesbilder.!®® Genom att
hovratten far tillgang till samma material som tingsratten har reformen
angetts kunna l6sa de problem som hovrétten tidigare har haft med att vara
en fungerande appellationsinstans.®

En annan fordel med reformen har ansetts vara de fall da det forst under
huvudférhandlingen uppstar en fraga om tilltro till den tidigare bevisningen.
Genom att tingsrattsforhoren finns lattillgangliga for hovrétten behéver inte
forhandlingar skjutas upp pa grund av att vittnen inte har kallats.*®” Det har i
doktrin aven lyfts fram att parternas mojligheter att fa ut de digitala
upptagningarna pa en cd-skiva underlattar for advokaterna i deras
forberedelsearbete infér hovrattsforhandlingen, da videoupptagningarna &r
av betydligt battre kvalitet an de tidigare ljudupptagningarna var. %

Ytterligare en fordel med reformen har angetts vara att fler forhandlingar
kan avgoras pa handlingarna. | och med att hovratten kan ta del av ljud- och
bildupptagningarna fran tingsratten kommer mal dar fornyade forhor eller
nya bevis inte begérs kunna avgéras utan muntlig férhandling.’®® Det har
aven uttryckts att reformen medfor att hovréttens arbete kan effektiviseras
genom att fler forhandlingar kan hallas sommartid, eftersom det ar farre
personer som ska kallas till férhandlingen.**® En annan fordel har uttryckts
vara att kostnaderna for resor och forlorad arbetsfortjanst har minskat

103 justitiedepartementets faktablad, En modernare réttegang, Ju 08.05.

104 Brandberg Ulrika, Den moderna rattegéngen i startgroparna, Advokaten nr 5 2008 s.
23.

105 Sveriges Domstolar, En modernare rattegdng — videoinspelning och uppspelning av
forhor, s. 11. Hovrétten for vastra Sverige, Vad tycker hovrattsaktérerna om EMR-
reformen? En intervjuundersokning om tillampningen av de nya reglerna for processen -
En modernare rattegang, mars 2010, s. 22.

106 Fitger (2008), s. 460.

197 Dv/-rapport 2010:3, s. 27.

198 Brandberg (2008), s. 22.

199 Svea hovritt (2008), s. 14.

19 Hovratten for véastra Sverige (2010), s. 21.
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genom att vittnen inte lika ofta behéver instélla sig i hovratten.* En av
utredarna i Ds. 2001:36, K-G Ekeberg, har uttryckt att varje moment som
inte behdver upprepas muntligen i hovratten ar en vinst. Ekeberg menar att
ju mer vi minskar den tid som parterna ar i ratten, desto lagre kommer
parternas kostnader att bli, och ju langre kommer deras réattshjalp och
rattsskydd att racka.™?

Av DV-rapport 2010:3 framgar att reformen har lett till resursbesparingar
for domstolarna. Bland annat behovs inte domstolens sekreterare i samma
utstrackning da reformen har medfort ett minskat beredningsarbete och
eftersom féarre deltagare behover kallas till ratten. Beredningsarbetet for
domarna har ocksa minskat eftersom det idag inte sker en lika omfattande
skriftvaxling mellan parterna. Da det mycket séllan sker férnyad
bevisupptagning i hovratten har det dven blivit enklare att planera och halla
tiderna for huvudforhandlingarna.™

4.6.2 Nackdelar med reformen

Idag leder de flesta atal i brottmal till fallande dom i tingsratten, vilket
medfor att det dr vanligt att den tilltalade dverklagar malet till hovratten. Att
den tilltalade i hovratten inte tillats uttala sig angdende bevisningen har
uttryckts vara ett hot mot rattsakerheten da det ar av stor vikt att hovratten
korrigerar materiella fel fran tingsratten, vilket kan uppstd om det i
tingsratten inte har stallts ratt fragor.*** Tanken med reformen &r inte att en
person ska kunna domas till ett langt fangelsestraff utan att vara narvarande
vid rattegangen dad det skulle strida  mot  grundlaggande
rattssakerhetsprinciper. Dock har kritiker fragat sig om den tilltalades
narvaro i hovratten verkligen far nagon betydelse efter reformen om den
tilltalade inte far ndgon méjlighet att yttra sig.™ Enligt kritikerna leder
reformen till ett behov for den tilltalade och dennes forsvarare att i forsta
instans fa mojlighet att stalla alla de fragor som de behover stéllas till varje
forhorsperson, vilket inte har getts. En kritik mot reformen har darfor varit
att reformen inte bara minskar parternas ratt att stalla ytterligare fragor i
hovrétten, utan att detta forfarande har inforts utan att det har tilldelats forsta
instans okade resurser.**® I intervjuundersékningen genomférd av Hovratten
for vastra Sverige lyftes det fram att det &r viktigt att hovrétten &r observant
pa hur forhoren har gatt till i tingsratten, och att de sjalva vervager om det
kan finnas n&got behov av att ta upp ett forhor pa nytt eller inte.*’

11 gtiftelsen Réttsstatens Vanner, seminarium 2011-05-02, s. 2.

112 Ekeberg, K-G, "Stramare process okar rattssakerheten””, Advokaten nr 5 2008 s. 26.
113 DvV/-rapport 2010:3, s. 6, 26 och 41.

14 samuelsson, Per E, EMR-reformen, JT 2009 nr 10 s. 1002, Johansson Per, Kritik mot
delar av reformen En modernare réattegang”, Advokaten nr 7 2009, s. 14.

115 stiftelsen Rattsstatens vénner, (2011), s. 2.

116 samuelsson (2009), s. 1008.

Y7 Hovratten for véastra Sverige (2010), s. 14.
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Det anfors i kritiken till EMR att forslaget i promemorian Ds. 2001:36 var
att den tilltalade skulle ges en obligatorisk ratt att bli hord i hovrétten. Detta
forslag togs dock bort i Prop. 2004/05:131, vilket det har framforts kritik
mot da propositionen andrade promemorians forslag utan att inhdmta
synpunkter fran remissinstanserna.**®

Advokatsamfundets ordférande Tomas Nilsson har uttalat sig angaende de
angivna omstandigheter kring nar tillaggsforhor ska, respektive inte ska,
hallas. Han menade att det ar bekymmersamt att den tilltalade inte tillats att
stalla ytterligare frdgor nar denne har fatt en ny forsvarare i hovratten,
eftersom forsvararen ofta byts ut for att den tilltalade inte har varit n6jd med
hur forsvaret har gatt till i tingsratten.”'® Kritik har dven riktats mot att
tillaggsforhor inte skall tillatas vid sa kallade svavande uppgifter i tidigare
forhor, men att det far ske om forhorspersonen lamnat oklara uppgifter.
Kritikerna menar att detta ar motstridigt da orden svavande och oklart ar sa
gott som synonyma uttryckssétt. Det har dérav uttalats att dessa arenden bor
bedomas lika, och att det i bada fallen finns behov av tillaggsfragor for att
klargora forhorspersonens installning.*?°

I JT 2009/10 uttalade Per E Samuelsson att mojligheterna till tillaggsforhor
ar mycket restriktiva i hovratten. Samuelsson beréattade i artikeln om ett mal
rorande  kvinnofridskrankning som  Overklagats till hovratten. |
hovréttsforhandlingen hade Samuelsson, som var en nytillsatt forsvarare till
den tilltalade, bett om att fa halla ett tillaggsforhor med saval malsaganden
som med sin egen klient. Samuelsson menade att han var i stort satt tvungen
att ange varje forhorsomrade, och utforligt motivera tillaggsfragorna, for att
fa till ytterligare fragor. Samuelsson berattade i artikeln att han vid
tillaggsforhoret borjade med att stilla nagra inledande fragor. Han blev da
direkt avbruten av rattens ordférande som menade att de fragorna redan
hade besvarats i tingsratten. Samuelsson uttryckte i artikeln att han tillslut
var tvungen att aberopa 36:17 5 st RB, vilket stadgar att de enda fragorna
som ar forbjudna i motforhor ar irrelevanta fragor, forvirrande fragor eller
otillborliga fragor. Till slut fick Samuelsson hélla sitt forhor.'*

Enligt intervjuundersékningen genomford av Hovréatten for véstra Sverige
var det fa forsvarare som bad om tillaggsforhor. En av forsvararna yttrade
dock att om en av dennes klienter ville sdga nagot sa brukar forsvararen ge
radet att den tilltalade kunde begara ordet i slutet av forhandlingen sa att de
kunde pladera en gang till. Forsvararen menade att detta ar en icke forutsedd
mojlighet att komma till tals pa, och att det ar i princip den enda majligheten

18| evén Staffan och Wersall Fredrik, En modernare rattegdng — Hur har det gatt?, SvJT
2011 s. 19. Johansson (2009), s. 15. Samuelsson (2009), s. 1006.

119 johansson (2009), s. 15.

120 Heuman Lars, Processratten och den digitala tekniken, Festskrift till Peter Seipel,
Norstedts Juridik, Stockholm 2006, s. 256. Bylander Eric, Behovet av att stalla ytterligare
fragor enligt 35 kapitlet 13 § andra stycket andra meningen rattegangsbalken, SvJT 2008
S. 666.

121 samuelsson (2009), s. 1001.
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for den tilltalade att horas i hovratten, eftersom domstolen ar sd restriktiv
med tillaggsforhor.?

Det har ansetts att problemet med det tidigare systemet var att det i s& hdg
grad genomférdes kompletta omforhor i hovratten, vilket tog mycket lang
tid. Detta skulle delvis ha berott pa att det inte var sarskilt effektivt att spela
upp ljudinspelningar fran tingsrattsfornoret tillsammans med att
tillaggsforhor agde rum, och att det darfor pa grund av tilltrosfragorna
istallet holls omforhor. Kritikerna menar att det gamla problemet, att inte
kunna kombinera ljuduppspelningar med tillaggsforhor, inte existerar med
videoinspelningarna, och att domstolarna darfér inte borde vara sa
restriktiva med att tillata tillaggsforhor. %

4.6.3 Praktiska konsekvenser av reformen

Det har uppgetts att reformen har medfort att antalet vittnen som kallats till
forhor i hovratten har minskat radikalt fran cirka 5000 stycken under det
forsta halvaret ar 2008 till endast 600 stycken under forsta halvan av ar
2010. Det anges dven att antalet installda brottmalsforhandlingar har
minskat med 20 % fran &r 2008 till & 2010."** Reformen verkar dock inte
ha minskat huvudférhandlingarnas langd namnvart. Istdllet verkar den
allménna uppfattningen vara att hovréattsforhandlingarna har blivit langre.
En forklaring anges vara att parterna som regel begar att alla forhor fran
tingsratten ska spelas upp.'?®

En positiv aspekt som reformen troddes medféra var att antalet avgéranden
som &ndrades i hovrétten skulle minskas. Av de 1200 domar som har
studerats fran ar 2010 kan dock konstateras att andringsfrekvensen ar
relativt hog. Dock finns det tyvarr ingen statistik fran tiden innan EMR att
jamféra med. Av de resultat som presenterats hade hovratten i 47 % av alla
brottmalsdomar gjort nagon form av andring i domslutet. Av dessa var
nastan halften en andring av saval paféljden som skulden. Den vanligaste
anledningen till &ndring angavs vara en annan beddmning &n tingsratten av
pafoljden, tatt foljt av en annan bevisvardering, och efter det en annan syn
pa skuldfrdgan.'?

Av Domstolsverkets (DV) rapport DV-rapport 2010:3 framgar vidare att
landets domstolar har skilda tillvdgagangssatt for beddmningen av om
tillaggsforhor respektive omforhor bor hallas vid hovrattsforhandlingen.
Enligt JO:s direktiv skulle som sagt tre domare avgora dessa fragor. Enligt
rapporten ar det dock inte alla domstolar som hanterar arendena utifran detta
forfarande, utan i vissa fall ar det bara en domare som fattar beslut i fragan,
och i andra fall skjuts frdgan upp till forhandlingen, for att avgoras forst

122 Hovratten for vastra Sverige (2010), s. 16.
123 Samuelsson (2009), s. 1007.

124 evén och Wersall (2011), s. 23.

125 DV-rapport 2010:3, s. 43.

126 |_evén och Wersall (2011), s. 29.

38



efter det att tingsrattsforhoret spelats upp, eftersom det anses att manga da
franfaller sin begaran om tillaggsforhor. Enligt rapporten har det dock varit
relativt ovanligt att parterna har begart saval omforhor som tillaggsforhor.
Om tillaggsforhor sker har det framst varit med den tilltalade sjalv, eller
med mélsaganden.?’

| intervjuundersokningen genomfdrd av Hovratten for vastra Sverige
presenterades dven hur de som har sttt tilltalade har uppfattat reformen. Ett
problem som kom fram var att nagra av de tilltalade menade att de vid
tingsrattsforhoret blivit ombedda att svara kortfattat, och att de inte fick séga
allt de ville. De framférde dven att detta orsakade problem da det de ville
saga saledes inte heller kom fram i hovratten.'?® Intervjuerna visade att det
var vanligt att de tilltalade ansag att férhoren hade fungerat bra, och att de
inte hade velat tillagga nagot vid forhandlingen i hovratten. Dock lyfte en av
intervjupersonerna fram att denne hade onskat att det hade framgatt
tydligare nar det var tillatet att yttra sig och inte.**® Det uttrycktes dven i
hovréttens undersokning att inte alla de forhorspersoner som spelas in i
tingsratten blivit informerade om vad inspelningarna skulle anvandas till.**°

Det har tillsatts en utredning, Ju 2011:10, som ska utreda hur reformen har
fungerat. Uppdraget grundar sig i Dir 2011:79 — Utvardering av reformen
En modernare rattegang. Enligt direktivet ska utredningen utvérdera
reformen, och se dver om reformens syfte fungerat val i praktiken, och om
malsattningen med reformen kan anses ha blivit uppfyllt. Utvarderingen ska
sammanfatta reformens konsekvenser i form av kvalitet och effektivitet, och
vilka kostnader som reformen har fatt for saval enskilda som for det
allménna. Framfor allt verkar det som att utredningen ska se 6ver hur
tekniken fungerat, det nya forfarandet med provningstillstand tillampats,
samt hur det utokade systemet med videokonferenser fungerat. VVad géller
mojligheterna for den tilltalade att stalla ytterligare fragor i hovratten sa
framgar det endast att utredningen ska undersoka i vilken utstrackning som
fragor om tillaggsforhor har uppkommit i hovratten, samt vem som
vanligtvis initierar forhoren och hur hovrétten hanterar det. Enligt
utredningen ska det aven laggas fram forslag pa andringar i regelverket och
andra atgarder som maste vidtas. Uppdraget ska redovisas senast den 28
september 2012.

127 DV-rapport 2010:3, s. 26.

128 Hovratten for vastra Sverige (2010), s. 13.
129 1bid., s. 12f.

30 bid., s. 11.
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5 Ratten till en rattvis rattegang

Reformen EMR innebdr att den tilltalades ratt att sjalv bli hord i hovrétten,
samt att fa stalla fragor till malsdganden och vittnen, &r begréansad.
Ytterligare fragor far, enligt EMR, endast stallas om det foreligger nagon av
de omsténdigheter som regeringen presenterade i Prop. 2004/05:131.

Videouppspelningarna av tingsrattsforhéren har av regeringen beddémts
utgéra ett lika gott underlag foér avgoranden som nya foérhor, och
mojligheterna att genomfora andringar i tilltrosfragor, likt den tilltalades
skuld, far genomforas om forhdren spelas upp i hovratten, och utan att den
tilltalade yttrar sig i arendet.

Det framgick i det forra kapitlet att regeringen inte anser att reformen
kranker den tilltalades rétt till muntlig forhandling, eftersom den tilltalade
har ratt att i vissa fall fa stilla ytterligare fragor, samt da den tilltalade far
tala i sakframstallningen och pladeringen.

| det nedanstaende kapitlet presenteras Europadomstolens praxis kring ratten
till muntlig forhandling. Med hjalp av kapitlet kan lasaren jamféra
Europadomstolens praxis med reformen, och sjalv ta stéllning till om ratten
till muntlig forhandling uppfylls efter EMR.

5.1 Ratten till muntlig forhandling

Europakonventionen ska som sagt tolkas dynamiskt och i ljuset av
samhallsutvecklingen. Likt de andra artiklarna i konventionen ska artikel 6
tolkas utifrdn en proportionalitetsprincip, dar atgarder ska sta i rimlig
proportion till det intresse som ska tillgodoses. Artikeln ska &ven lasas sa att
de manskliga fri- och rattigheterna skyddas pa ett praktiskt och effektivt sétt.
Konventionen ska vidare tolkas i enlighet med de ideal och vérderingarna
som kénnetecknar ett demokratiskt samhalle.™

Artikel 6.1 star for att var och en ska, vid en provning av dennes civila
rattigheter och skyldigheter, eller av en anklagelse for brott, vara beréttigad
till en rattvis och offentlig férhandling inom skalig tid och infor en opartisk
domstol, som har uppréttats enligt lag. Domen ska avkunnas offentligt, men
press och allmanhet far utestangas fran forhandlingen med hansyn till den
allménna moralen, den allménna ordningen, den nationella sakerheten i ett
demokratiskt samhalle, da en minderarigs intresse eller skyddet for
privatlivet kraver det, eller i den man domstolen finner att en offentlig
forhandling skulle kunna skada rattvisan. Enligt artikel 6.2 ska det rada en
oskyldighetspresumtion, vilket innebér att den som har blivit anklagad for

131 Artico mot Italien, 13 maj1980, p. 33. Airey mot Irland, 9 oktober 1979, p. 24. RattsPM
(2010), s. 5.
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ett brott ska bli betraktad som oskyldig till dess att dennes skuld lagligen har
blivit faststalld. Artikel 6.2 inbegriper dven en ratt for den tilltalade att inte
behdva tala, och ratten att inte behdva belasta sig sjalv. Artikel 6.3
innehaller de minimirattigheter som tillkommer en tilltalad i ett brottmal,
vilket bland annat inkluderar ratten att aberopa och forhora vittnen i artikel
6.3 d).™*? Rattigheterna i artikel 6.3 kommer att beréras niarmare i avsnitt
5.2.

En réattvis rattegang innebar aven att parterna ska vara likstallda (equality of
arms). Principen star for att varje part ska ges rimliga mojligheter att
presentera sin standpunkt och stodjande bevis, utan att det staller denne i en
ojamn position i forhallande till sin motpart. | brottmal géller aven att den
tilltalade inte far ges samre processrattsliga mojligheter &n aklagaren.
Artikeln stéller dock inte upp nagra hinder for att den tilltalade behandlas
mer fordelaktigt. Att den tilltalade ges storre mojligheter (in dubio pro reo),
kan till och med vara nddvandigt for att undvika risken att denne blir
oskyldigt domd. | begreppet en rattvis rattegdng innefattas aven principen
om ett kontradiktoriskt forfarande, vilket ar nara forbundet med principen
om equality of arms. Ratten till kontradiktion innebar att den tilltalade har
ratt att fa kannedom om det processmaterial som &beropas mot denne, samt
att f4 féra fram sina synpunkter pd materialet.**

For att artikel 6 ska bli tillamplig kravs det att malet ror en civil rattighet
eller skyldighet, eller en brottsanklagelse. Begreppet civil réttighet har getts
en autonom innebdrd av Europadomstolen. Det har saledes ingen avgorande
betydelse om rattigheten betraktas som en civil rattighet i den nationella
lagstiftningen eller inte."® Enligt Europadomstolen féreligger en civil
rattighet om det ror sig om en reell och serids tvist mellan en fysisk person
eller juridisk person samt en annan person eller myndighet. Tvisten maste
vidare rora en rattighet som har sin grund i den nationella réatten. Det finns
en presumtion for att artikel 6 ska vara tillamplig, men det krévs fortfarande
klara indikationer pa att det foreligger en rattighet, och att klaganden havdar
grunder som erkanns av den nationella lagstiftningen.**® Exempel pa nar det
inte har ansetts foreligga en civil rattighet var i malet M.S. mot Sverige. |
malet hade information angaende medicinska forhallanden lamnats fran ett
sjukhus till Forsakringskassan som underlag for ett beslut angaende
skadeersattning. Klaganden menade att denne inte fatt det prévat om
handlingarna skulle lamnas ut. Europadomstolen fann dock att sjukhuset var
tvungen, enligt svensk lagstiftning, att lamna ut handlingarna, och att det

132 | ag (1994:1 219) om den europeiska konventionen angéende skydd fér de manskliga
rattigheterna och grundldggande friheterna. Saunders mot Storbritannien, 17 december
1996, p. 68.

133 Ajdaric mot Kroatien, 13 december 2011, p. 51. Bulut mot Osterrike, 22 februari 1996,
p. 47-48, Dombo Beheer B.V. mot Nederlanderna, 27 oktober 1993, p. 33. Danelius (2007),
s. 218.

134 Ernst m.fl. mot Belgien, 15 juli 2003, p. 60. Harris m.fl. (2009), s. 254. Danelius (2007),
s. 218. van Dijk, van Hoof, van Rijn, Zwaak, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, 4:e uppl., Intersentia, Antwerpen 2006, s. 580.

135 Miller mot Sverige, 8 februari 2005, p. 28. Danelius (2007), s. 143.

138 Rolf Gustafsson mot Sverige, 1 juli 1997, p. 38. Danelius (2007), s. 140.
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inte fanns nagot skal for sjukhuset att prova arendet. Artikel 6 ansags darfor
inte var tillamplig.**” Tolkningen av begreppet civila rattigheter skapade
lange svarigheter for Sverige, bland annat darfor att Sverige tolkade civila
rattigheter och skyldigheter som privatratt, vilket inte var férenligt med
Europadomstolens tolkning. Sverige fick framfor allt problem da flera
forvaltningsrattsliga mal hanterades av regeringen, vilket medforde att det
inte fanns den kontroll och insyn, som Europadomstolen kravde.'®

Artikel 6.1 stadgar som sagt ratten till en offentlig férhandling, vilket anses
vara av stor vikt for att hindrar att mal avgors utan insyn och kontroll.
Principen om offentlighet inkluderar &ven ratten till muntlig férhandling. |
doktrin har det uttalats att muntlighetskravet framgar av konventionens
originaltext, i det engelska begreppet “hearing”, samt det franska ordet
“entendue”. Doktrin har emellertid lyft fram att begreppen hearing och
entendue inte bor tolkas som att en muntlig forhandling alltid skall
foreligga, men att det ofta ar en viktig faktor for att rattegangen ska anses
vara rattvis. Ratten till muntlig forhandling framgar &ven av
Europadomstolens praxis.**

Syftet med kravet pd muntlighet har angetts vara att parterna ska fa
majlighet att muntligen framldgga sin sak infér domstolen, att fa anfora
muntlig bevisning, samt att hora vittnen. Vid en brottmalsforhandling har
den tilltalade en rétt att inte bara komma till tals genom sin forsvarare, utan
aven att sjalv narvara vid forhandlingen och fora fram sina synpunkter pa
atalet. Om en domstol avgor ett mal till en parts nackdel, utan att denna har
tillatits att argumentera for sin sak, foreligger en krankning av artikel 6.1.24°

Muntlighetskravet anses inte heller vara uppfyllt om det endast har hallits en
forhandling infor en undersdkningsdomare eller i samband med en
forundersokning. Det anges vidare inte vara tillatet att det halls muntlig
forhandling med vittnesforhor infér en domstol, men att det sedan &r en
annan domstol som démer i mélet.'** For att ratten till muntlig férhandling
ska bli effektiv ska parterna underrattas om forhandlingen i sa pass god tid
att de har méjlighet att installa sig.'*?

Europadomstolen har inte till uppgift att ifrdgasatta de nationella
domstolarnas bevisvérdering, om det inte har lett till att ratten till en rattvis
rattegang har asidosatts. Europadomstolen ifragasatter inte bevisningen i sig
utan bedomer om rattegangen i dess helhet kan anses vara rattvis. | denna
bedémning granskar Europadomstolen om den tilltalades rattigheter har
respekterats eller inte, det vill saga om den tilltalade har tillatits att utmana
bevisens varde och motsétta sig dess riktighet.**

37 M.S. mot Sverige, 27 augusti 1997, p. 45-50. Danelius (2007), s. 139.

138 Cameron (2011), s. 95. Danelius (2007), s. 150.

39| undevall mot Sverige, 12 november 2002, p. 34. Salomonsson mot Sverige, 12
november 2002, p. 34. Harris m.fl. (2009), s. 271. Danelius (2007), s. 200f.

140 Tierce m.fl. mot San Marino, 25 juli 2000, p. 95. Danelius (2007), s. 201.

! De Biagi mot San Marino, 15 juli 2003, p. 21-23. Danelius (2007), s. 202.

142 Ziliberberg mot Moldavien, 1 februari 2005, p. 37-42. Danelius (2007), s. 204.
143 Jalloh mot Tyskland, 11 juli 2006, p. 94-96. Harris m.fl. (2009), 5.202.
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Artikel 6.1 galler inte for tvangsmedel som haktning, husrannsakan eller
telefonavlyssning. Artikeln &r inte heller tillamplig om en person frikanns i
rattegangen. Inte heller faller en utvisning av en utlandsk medborgare under
artikeln eller forfaranden rérande resning.*** Det uttrycks &ven att den
nationella domstolen har strre mojligheter att inskranka kravet pa muntlig
forhandling vid civilrattsliga mal, eftersom det vid ett civilréttsligt
forfarande inte finns nagra detaljerade rattigheter, likt artikel 6.2 och 6.3.
Dock menar Europadomstolen att ratten om equality of arms &ven &r stark i
civilrattsliga mal."*

5.1.1 Muntlighetskravet i 6verinstansmal

En proévning av om en krankning av artikel 6.1 foreligger sker utifran en
helhetsbedémning av rattegangsprocessen. Europadomstolen har uttalat att
det framforallt i den forsta instansen bor hallas muntlig forhandling, och inte
endast i en 6verinstans.**® Om kraven pa en rattvis rattegéng inte uppfylls i
den forsta instansen kan dock felet atgardas i en Overrétt, utan att en
konventionskrankning féreligger. Om den 6vre instansen emellertid endast
provar en del av malet, kan det innebéra att bristen inte avhjalps.**’ Enligt
Europakonventionen maste inte en medlemsstat ha ett domstolsvéasende som
har tva eller fler instanser. Om medlemslandet har Gverratter i sitt
domstolssystem, vilket de blir forpliktade att ha om de har ratificerat
Europakonventionens sjunde tillaggsprotokoll, blir de dock skyldiga att
respektera artikel 6 aven i dverinstanserna.*®

Europadomstolen menar att om en muntlig férhandling har &gt rum i den
forsta instansen sa kan en mindre strikt standard godtas i 6verinstansen om
det foreligger exceptionella omstandigheter. Hur starka kraven ar pa att
rattigheterna i artikel 6.1 uppratthdlls i overratterna bedéms utifran
processens karaktar sedd i ljuset av det nationella rattegangsforfarandet,
vilka fragor som Overratten provar, samt hur val parternas rattigheter
tillforsakras. Ett mindre strikt krav pad muntlig forhandling foreligger om
domstolen endast provar rattsfragor och inte sakfragor.'*® I malet Sutter mot
Schweiz, vilket géllde ett d&verklagande till den schweiziska
kassationsdomstolen, ansags inte en krankning av artikel 6.1 foreligga,

%4 Dikme mot Turkiet, 11 juli 2000, p. 111-112. Maaouia mot Frankrike, 5 oktober 2000,
p. 39-41. Engel m.fl., mot Nederlanderna, 8 juni 1976, p. 38-39. Danelius (2007), s. 151f
och 218.

> Dombo Beheer B.V. mot Nederlénderna, 27 oktober 1993, p. 31-33. van Dijk m.fl.
(2006), s. 579.

146 |_undevall mot Sverige, 12 november 2002, p. 37.

7 Danelius (2007), s. 159.

148 Delcourt mot Belgien, 17 januari 1970, p. 25. Bylander (2006), s. 60. Mole Nuala och
Harby Catarina, The right to a fair trail — A guide to the implementation of Article 6 of the
European Convention on Human Rights, Human rights handbook no. 3, 2:a uppl., 2006, s.
8f.

9 Miller mot Sverige, 8 februari 2005, p. 30. Monnell och Morris mot Storbritannien, 2
mars 1987, p. 56. Axen mot Tyskland, 8 december 1983, p. 28. Danelius (2007), s. 202f.
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eftersom kassationsdomstolen endast beddomde om réttstillampningen var
riktig.*

Néar ett mal i dverinstansen ror sakfragor ar ratten till muntlig forhandling
fortfarande inte absolut, men Europadomstolen har uttalat att den tilltalade
har ratt till muntlig férhandling i 6verinstansmal om malet rér motstridiga
uppgifter, den tilltalades motiv, den tilltalades trovardighet, den tilltalades
skuld, eller komplicerade omstandigheter som maste utredas. Det har aven
betydelse vad den tilltalade kan forlora pa att en muntlig férhandling inte
ges, vilket exempelvis kan vara risken fér en markant straffskarpning.™!
Om den inhemska 6verinstansen &ndrar domen i negativ riktning for den
tilltalade, utan att denne har horts, sa talar det ocksa for att en krankning av
artikel 6.1 har forelegat.’®® | mélet Ekbatani mot Sverige hade den tilltalade
domts i tingsratten for hot mot tjansteman. | malet hade hovratten bedomt
bade sakfragor och rattsfragor, och Ekbatanis skuld var huvudfragan i malet.
Europadomstolen uttalade att den tilltalade darfor hade ratt till en offentlig
forhandling, och att det inkluderade en ratt for den tilltalade att fa horas igen
samt att hora malsdganden. Sadana exceptionella omstandigheter som
medfér att en muntlig foérhandling inte behdver hallas i en Gverratt ansags
inte foreligga, utan det hade skett en krankning av artikel 6.1.1%

| malet Tierce m.fl. mot San Marino angav Europadomstolen att da malet i
overinstansen behandlade sakfragor, likt de tilltalades skuld och tilltro, hade
de tilltalade ratt att lamna bevisuppgifter direkt och personligen i 6verrétten.
Europadomstolen uttalade att det faktum att det inte aberopats nagon ny
bevisning till Gverinstansen inte var samma sak som att de tilltalade inte
hade ratt till en ny offentlig férhandling.**

I malet Lundevall mot Sverige och Salomonsson mot Sverige rérde malen
utvarderingar av personers handikapp. Europadomstolen fann att
kammarratten hade fatt ett battre underlag for sitt avgérande om det hade
forelegat en muntlig férhandling. Exempelvis hade de skriftliga intyg, som
hade skickats in till ratten, inte gett en enhetlig bild av Salomonssons
besvar, vilket hade kunnat fortydligas genom Salomonssons nérvaro.
Europadomstolen fann, att det inte i nagot av fallen, forelag sadana
exceptionella omstandigheter som motiverade att malet kunde avgoras utan
muntlig forhandling. En krankning av artikel 6.1 ansags foreligga.'*

150 Sutter mot Schweiz, 22 februari 1984, p. 30. Danelius (2007), s. 205.

131 Kremzow mot Osterrike, 21 september 1993, p. 67. Salomonsson mot Sverige, 12
november 2002, p. 39-40. Ekbatani mot Sverige, 26 maj 1988, p. 32. Fejde mot Sverige, 29
oktober 1991, p. 31-33. Jan-Ake Andersson mot Sverige, 29 oktober 1991, p. 27-28.
Danelius (2007), s. 205f. van Dijk m.fl. (2006), s. 589f.

52| undevall mot Sverige, 12 november 2002, p. 37. Bylander (2006), s. 77.

153 Ekbatani mot Sverige, 26 maj 1988, p.13-17 och 28-33. Danelius (2007), s. 206.

%% Tierce m.fl. mot San Marino, 25 juli 2000, p. 95-100.

155 |_undevall mot Sverige, 12 november 2002, p. 39-40. Salomonsson mot Sverige, 12
november 2002, p. 39-40. Danelius (2007), s. 203. Bylander (2006), s. 75ff.

44



5.1.2 Om den tilltalade avstar fran sin ratt till
muntlig forhandling

En konventionskrankning foreligger inte om en part har avstatt fran sin ratt
till muntlig férhandling. En part kan avsta fran sin ratt antingen uttryckligen
eller implicit. | malet Hakansson och Sturesson mot Sverige hade hovratten
inte hallit muntlig forhandling i ett mal angaende exekutiv auktion.
Europadomstolen ansag att dessa fragor vanligtvis avgjordes i Sverige utan
muntlig forhandling, men att det fanns en mdojlighet for parterna att begéra
att forhandlingen skulle ske muntligen. DA en begaran inte hade inkommit
till den nationella domstolen, ansags parterna implicit ha avstatt fran sin
rattighet, och en konventionskrankning bedémdes inte féreligga.**®

Om ett rattegangsforfarande normalt sett sker genom muntlig férhandling,
kan en underlatenhet att begara en sadan forhandling dock inte tolkas som
att parten implicit avstar fran sin ratt.">” Om den nationella domstolen i ett
arende, sa gott som aldrig tillater muntlig férhandling, har det inte heller
ansetts som att den tilltalade maste aberopa sin ratt for att en krankning ska
foreligga.>®

I malet Déry mot Sverige begarde klaganden i lansratten varken nagra
muntliga forhor med vittnen eller aberopade ndgon annan muntlig
bevisning. Nar malet éverklagades till kammarréatten, ville klaganden att
forhandlingen skulle vara muntlig. Da den huvudsakliga bevisningen bestod
av skriftliga intyg ansdg Europadomstolen att en inskrankning av
muntlighetskravet var forstaeligt med hansyn till den nationella domstolens
krav pa effektivitet och processkostnader. Eftersom den klagande inte hade
begart muntlig forhandling i lansratten, och inte heller angett nagra skal till
varfor ~ kammarrattsforhandlingen  skulle  vara  muntlig,  ansag
Europadomstolen att det foreldg saddana exceptionella omstandigheter, som
medforde att kravet pa muntlig férhandling inte var lika starkt, en krankning
ansags saledes inte foreligga.™

Den tilltalade kan i vissa fall ha réatt till muntlig forhandling, aven i mal dar
denne har avstatt fran sin ratt. Om malet ror ett allvarligt brottmal, dar
mycket star pa spel for den tilltalade, har Europadomstolen uttalat att det i
princip alltid ska hallas muntlig férhandling, oavsett om den tilltalade har
avstatt fran sin ratt. Europadomstolen uttalade i malen Kremzow mot
Osterrike och Cooke mot Osterrike att det med tanke pa malets art, dar den
ovre instansen skulle bedéma om de tilltalades pafoljd skulle skérpas fran
20 ars fangelse till livstids fangelse vilket kravde en utvardering av de
tilltalades karaktar och psykiska tillstand, borde det ha hallits muntlig
forhandlingar dér de tilltalade var nérvarande. Europadomstolen menade till

156 Hakansson och Sturesson mot Sverige, 21 februari 1990, p. 8-9 och 67-68. Danelius
(2007), s. 208.

57 Baischer mot Osterrike, 20 december 2001, p. 26-30. Danelius (2007), s. 209.

158 Werner mot Osterrike, 24 november 1997, p. 48-51. Danelius (2007), s. 209.

9 Déry mot Sverige, 12 november 2002, p. 41-45. Danelius (2007), s. 203. Bylander
(2006). s. 75.
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och med i Cooke-malet att den nationella domstolen hade, med tanke pa vad
som stod pa spel for den tilltalade, en positiv plikt att se till att den tilltalade
narvarande vid rattegangen och att domstolen hérde denne, oavsett om den
tilltalade eller dennes forsvarare hade bett om muntlig férhandling.*®

Europadomstolen har uttryckt att ett avstandstagande fran ratten till muntlig
forhandling maste vara klart och otvetydig, och far inte strida mot nagot
allmént intresse. Den tilltalade skall aven vara tilldelad ett minimiskydd,
vilket ska sta i forhallande till malets betydelse. Den tilltalade maste dven ha
insett konsekvenserna av avstandstagandet for att det ska vara giltigt.*®* |
malet Deweer mot Belgien ansdg Europadomstolen att en krankning av
artikel 6.1 foreldg da den tilltalades avstandstagande fran en muntlig
forhandling inte ansags vara otvetydig, eftersom den tilltalade accepterat
forfarandet, endast pa grund att en rattegang hade kunnat leda till att han var
tvungen att stanga ner sin butik.'®?

5.2 Ratten att &beropa och forhora vittnen

Vid en brottmalsrattegang har den tilltalade vissa minimirattigheter som &r
nddvéndiga for att den tilltalade ska kunna férbereda och genomfora sitt
forsvar, vilket stadgas i artikel 6.3 i Europakonventionen. Dessa réttigheter
bedoms som sarskilt viktiga for att en brottmalsrattegang ska vara rattvis.
Rattigheterna ar en forsiakran om att den tilltalade har fatt samma
mojligheter som aklagaren att presentera sin standpunkt i malet. En
bedémning av om rattegangen ar rattvis enligt artikel 6.3 sker utifran en
prévning av rattegangen sedd i dess helhet.'®®

For att artikel 6.3 ska vara tillamplig kravs det att klaganden har statt atalad
for ett brott. Europadomstolens bedémning av om det har forelegat en
brottmalsrattegang sker utifran nagra angivna kriterier. For det forsta ser
Europadomstolen pa vilket straff och hur strangt straff den tilltalade kunde
ha domts till, karaktaren av den handling som den tilltalade har statt atalad
for, samt hur forhandlingarna klassificeras i den nationella ratten. Det forsta
kriteriet & det som anges vara av storst vikt.'**

| artikel 6.3 framgar det av punkt a) att den som har blivit anklagad for ett
brott har ratt att utan drojsmal, och pa ett sprak som denne forstar,
underrattas om grunden for den anklagelse som riktas mot denne. Den
tilltalade har réatt enligt punkt b) att fa tid och majlighet att forbereda sitt
forsvar. Det foreligger vidare en ratt enligt punkt c) att forsvara sig

180 Cooke mot Osterrike, 8 februari 2000, p. 40-44. Kremzow mot Osterrike, 21 september
1993, p. 67-68. Danelius (2007), s. 209.

161 Hakan Duman mot Turkiet, 23 mars 2010, p. 48. Zaichenko mot Ryssland, 18 februari
2010, p. 40. Harris m.fl. (2009), s. 275f.

162 Deweer mot Belgien, 27 februari 1980, p 53-54. Nuala och Hardby (2006), s. 22.

163 Asch mot Osterrike, 26 april 1991, p. 26. Isgro mot Italien, 19 februari 1991, p. 31.
Harris m.fl. (2009), s. 306. Danelius (2007), s. 219. van Dijk m.fl. (2006), s. 644.

164 Engel m.fl. mot Nederlénderna, 8 juni 1976, p. 82. Cameron (2011), s. 100f.
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personligen, eller genom en foretréddare. Enligt punkt d) har den tilltalade
ratt att hora eller lata hora vittnen som aberopas mot denne, samt att fa
aberopa och hora egna vittnen. Den tilltalade har dven en rtt enligt punkt €)
att bistas av en tolk om det behovs.'®® Eftersom dessa rattigheter anses vara
typiska rattigheter inom brottmalsprocessen har de getts en sarreglering i
forhallande till artikel 6.1. Dock gér Europadomstolen en bedémning av om
en konventionskrankning foreligger utifran en prévning av artiklarna 6.1
och 6.3 sett tillsammans.*®® Fokus ligger i denna uppsats pd punkt d) da
denna réatt kan anses vara inskrankt genom reformen EMR. En inskréankning
ar dock inte detsamma som att en konventionskrankning foreligger.

Enligt artikel 6.3 d) ska en person som star atalad for ett brott fa tillgang till
de aktuella handlingarna i malet och ges tillfalle att angripa muntlig
bevisning som aberopas mot denne. Enligt principen har forsvaret ratt att
forhora de vittnen som anforts i samma utstrackning som aklagaren. Den
tilltalade har aven ratt att kalla och forhdra egna vittnen. Om aklagarens
vittnen hors muntligen i ratten ska den tilltalades vittnen horas pa samma
satt. Domstolen far darmed som huvudregel inte falla den tilltalade endast
med stod av muntliga utsagor fran aklagarens vittnen, om den tilltalade inte
getts tillfalle att sjalv hora vittnet och inte sjalv fatt halla muntliga forhor.
Den tilltalade har rétt att forhora vittnen i samband med bevisupptagningen
infor de domare som ska déma i malet. Om sammanséttningen av domare
andras under rattegangen ar huvudregeln att vittnena ska horas igen.
Undantag foreligger om det inte beddms péverka malets utgang.’®” Ratten
att forhora personer géller vanligtvis inte sakkunniga, om de inte uttalat sig
om sakforhallanden i mélet.*®

Begreppet vittne har getts en autonom innebdrd av Europadomstolen. Enligt
Europadomstolen foreligger ett vittnesmal om personens uttalande anvands
som bevisning av den nationella domstolen. Aven medtilltalade eller
malsdgande kan anses vara vittnen om deras uttalanden far ett avgorande
bevisvarde.'®® | mélet Unterpertinger mot Osterrike anségs en krankning av
konventionen foreligga da den huvudsakliga bevisningen mot den tilltalade
var uppgifter som lamnats av dennes familj. Familjemedlemmarna hade inte
vittnat i domstolen utan endast horts upplysningsvis. Enligt den Osterrikiska
lagen behdver inte familjemedlemmar vittna, vilket Europadomstolen
uttalade inte innebar en krankning av Europakonventionen eftersom den
inhemska ratten kan stalla upp villkor for nar vittnen far kallas och horas i
ratten. Dock menade Europadomstolen att familjens uttalanden inte
behandlades som information, utan som bevis, vilket gjorde dem till
vittnesmal. Da den tilltalade inte hade tillatits férhora vittnena, och dessa

165 |_ag (1994:1 219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga
rattigheterna och grundlaggande friheterna.

166 Bocos-Cuesta mot Nederlanderna, 10 november 2005, p. 64. Doorson mot
Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 66. Asch mot Osterrike, 26 april 1991, p. 25.

167 pjtkanen mot Finland, 9 mars 2004, p. 57-62. Harris m.fl. (2009), s. 254-259. Danelius
(2007), s. 232.

168 Eskelinen m.fl., mot Finland, 19 april 2007, p. 73-75. Danelius (2007), s. 235.

169 Kaste och Mathisen mot Norge, 9 november 2006, p. 53. S.N. mot Sverige, 2 juli 2002,
p. 45. Asch mot Osterrike, 26 april 1991, p. 25. Danelius (2007), s. 290.
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vittnesmal utgjorde den huvudsakliga bevisningen, ansag Europadomstolen
att det forelag en krankning.*™

Ratten att forhora och aberopa vittnen enligt artikel 6.3 d) ar inte en absolut
rattighet, och den inhemska ratten kan som sagt stélla upp villkor for néar
vittnen far kallas och horas i ratten. Den tilltalade kan behova faststalla
vikten av att ett vittne hors och vilken betydelse vittnet har for bevisningen.
For att en krankning ska anses foreligga, maste den tilltalade kunna visa att
omstandigheten att vittnet inte hérdes hade en inverkan pd mélets utgéng.'™
Endast i undantagsfall har Europadomstolen underként den inhemska rattens
bedémning av om ett vittne behdvde kallas till rattegangen eller inte.!"

Europadomstolen har vidare uttryckts att vissa inskrankningar i artikel 6.3
d) kan ske om det behdvs for att skydda vittnen och deras familjer mot
repressalier, for att inte avsl6ja polisens arbetsmetoder, for att offer for
sexuella 6vergrepp inte ska behdva konfronteras med sin fordvare, eller for
att ett vittne inte ska tvingas vittna mot en familjemedlem.'"

Europadomstolens anger att den tilltalade som huvudregel ska ges tillfalle
att under ndgot skede av rattsprocessen stalla fragor till de vittnen vars
utsagor aberopas. Att ett vittnesmal ska ges ett bevisvérde, utan att den
tilltalade ges mojlighet till korsforhor, kan bara ske under extraordinara
omstandigheter, och det ar av stor vikt att den tilltalade far mojlighet att
héra vittnet i alla fall under forundersékningen.!” Om den tilltalade inte tar
vara pa dessa mojligheter kan denne emellertid inte i efterhand komma med
invandningar eller krav om férhor.*"™

Av Europadomstolens praxis framgar att om den tilltalade begart, men inte
fatt mojlighet att forhora vittnet, ska utsagan ges ett mindre bevisvéarde. Om
utsagan ar den enda eller den huvudsakliga bevisningen i malet sa bor inte
endast utsagan kunna leda till en fallande dom.*"

5.2.1 Horsagen-vittnesmal

Enligt Europadomstolens praxis far under sarskilda omstandigheter sa
kallade horsagen-vittnesmal anvandas, det vill sdga nar vittnet inte kan
horas i ratten pa grund av att denne inte kan nas av en kallelse, denne har

170 Unterpertinger mot Osterrike, 24 november 1986, p. 30-33.

1 Engel m.fl., mot Nederlanderna, 8 juni 1976, p. 91. Nuala och Hardby (2006), s. 65.

172 \/idal mot Belgien, 22 april 1992 p. 34-35. Danelius (2007), s. 290.

7% 5.N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 47. Van Mechelen m.fl. mot Nederlanderna, 24 april
1997, p. 57. Unterpertinger mot Osterrike, 24 november 1986, p. 30-33. Harris m.fl. (2009),
s. 323.

174 saidi mot Frankrike, 20 september 1993, p. 43. Asch mot Osterrike, 26 april 1991, p. 27-
29.

™ pullar mot Storbritannien, 10 juni 1996, p. 43-46. Danelius (2007), s. 236.

176 Doorson mot Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 76. Unterpertinger mot Osterrike, 24
november 1986, p. 33. RéttsPM (2010), s. 35.
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blivit allvarligt sjuk eller har gtt bort.*”” | mélet Isgro mot Italien hade den
tilltalade démts for medverkan till kidnappning. Ett av vittnena kunde inte
sparas innan rattegangen, och kunde darfor inte vittna. Vittnet var emellertid
kénd for bade Isgro och domaren, och Isgros forsvarare hade haft mojlighet
att stalla fragor till vittnet vid férundersékningen. lIsgro hade &ven vid
huvudforhandlingens forsta och andra instans mojlighet att forklara sin
installning till det upplésta vittnesmalet. Europadomstolen menade att Isgro
hade getts adekvata och riktiga méjligheter att ifragasatta det vittnesmal som
aberopades mot honom, och eftersom det dven fanns andra bevis som
styrkte brott ansags inte en krankning av artikel 6.1 och 6.3 d) foreligga.'™

I malet Bricmont mot Belgien vittnade landets prins mot de tilltalade i malet,
utan att de fick mojlighet att konfrontera prinsen angaende de uppgifter som
aberopades mot dem. Europadomstolen ansdg inte att forfarandet att
sarskilda regler gallde for kungligheter som lamnade vittnesmal stred mot
konventionen i sig. Dock utgjorde uppgifterna fran prinsen den
huvudsakliga bevisningen vid tre av de fem atalspunkter som fallande den
ena av de tilltalade. DA den tilltalade inte getts mojlighet att konfrontera
prinsens uppgifter, trots en uttrycklig begaran, ansag Europadomstolen att
det hade skett en inskrdnkning av Europakonventionens artikel 6.1 och 6.3
d). Europadomstolen uttalade att de inte kan spekulera i vad resultatet hade
blivit om det inte hade foérelegat en inskréankning i den tilltalades ratt vad
galler tre av atalspunkterna. Eftersom inget orsakssamband kunde pavisas
mellan &vertradelsen och skadan kunde ingen konventionskrankning
faststallas.

5.2.2 Sexualbrottsrattegangar

Nar det géller sexualbrottsrattegangar har Europadomstolen accepterat vissa
inskrankningar i den tilltalades ratt att forhora vittnen till forman for offrets
utsatta position, och det framfor allt i mal dar malsaganden ar minderarig.'™
Europadomstolen har godtagit arrangemang dar den tilltalade stéller fragor
genom en annan person, exempelvis en undersokningsdomare, och fatt
méjlighet att kommentera videoinspelade forhor i rattegangen.*®

I beslutet Accardi m.fl. mot Italien, vilket rorde en sexualbrottsrattegang dar
barn var malsidgande, hade de tilltalade fatt folja forndren bakom en
glasvégg. Forhoret hade sedan spelats upp under huvudférhandlingen och de
tilltalade gavs mojlighet att kommentera forhoren. Europadomstolen ansag
inte att det foreldg en krankning av artikel 6.1 och 6.3 d) da de tilltalade
hade getts goda mojligheter att uttala sig om, och ifragasitta,
vittnesméalen. ™

77 Ferrantelli och Santangelo mot Italien, 7 augusti 1996, p. 51-53.

178 |sgro mot Italien, 19 februari 1991, p. 34-37. Danelius (2007), s. 233.

179 Accardi m.fl., mot Italien, beslut den 20 januari 2005. Bocos-Cuesta mot Nederlanderna,
10 november 2005, p. 69. S.N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 47.

180 5 N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 47 och 50-52. Cameron (2011), s. 26.

181 Accardi m.fl. mot Italien, beslut den 20 januari 2005.
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| malet Bocos-Cuesta mot Nederlanderna ansag dock Europadomstolen att
en krankning av artikel 6.1 och 6.3 d) forelag. | malet stod den tilltalade
anklagad for Overgrepp mot barn. Varken den tilltalade eller dennes
forsvarare hade getts mojlighet att forhora barnen. Férhéren hade inte heller
tagits upp pa videoband sa den tilltalade hade inte getts maojlighet att uttala
sig om barnens vittnesmal. D& Europadomstolen menade att barnens
vittnesmal utgjorde den huvudsakliga bevisningen ansags en krankning
foreligga.'®

| malet S.N. mot Sverige, vilket rorde sexualbrott mot en minderarig, hade
forhoret med malsaganden spelats in pa band, vilket den tilltalade fick
tillgang till, och som ocksa spelades upp i domstolen. Den tilltalade hade
getts mojlighet att stalla fragor till malsaganden genom en forhdrsledare,
samt tillatits att kommentera forhoret i savéal den forsta som den andra
instansen av rattegangen. Europadomstolen ansag att den tilltalade hade fatt
tillrackliga mojligheter att forbereda sitt forsvar och ifragasatta vittnets
uttalanden.'®®

5.2.3 Anonyma vittnen

Enligt Europadomstolens praxis kan anonyma vittnen i sarskilda fall tillatas
utan att det utgér en kréankning av konventionen. Dessa omstandigheter
anges kunna foreligga vid sexualbrottsmal, vid sékerhetsrelaterade brott och
vid organiserad brottslighet.*** Europadomstolen har emellertid uttalat
vikten av att atminstone lata den tilltalades forsvarare narvara vid forhoret,
lata forsvaret stélla fragor till vittnet, antingen sjélv eller genom en annan

person, samt betydelsen av att domaren har full information om vem vittnet
=, 185
ar.

Europadomstolen har vidare uttalat att anonyma vittnen inte far utgora den
enda eller den huvudsakliga bevisningen. | malet Saidi mot Frankrike blev
den tilltalade démd efter att tre anonyma vittnen hade pekat ut den tilltalade
som medverkande i en droghérva. Europadomstolen uttalade att &ven om det
ar svart att hitta bevis till stod for droghandel sd maste den tilltalades
rattigheter tillgodoses, och anonyma vittnesmal kan inte vara det enda som
faller den tilltalade. Europadomstolen uttalade att den tilltalade maste ges
verkliga och tillrackliga mojligheter att hora de vittnen som &beropas mot
denne. Da det inte hade skett i malet ansdg Europadomstolen att en
konventionskrankning forelag.*®

182 Bocos-Cuesta mot Nederlanderna, p. 71-74. Danelius (2007), s. 237. van Dijk m.fl.
(2006), s. 647.

183 5.N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 49-53. van Dijk m.fl. (2006), s. 647.

184'5.N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 47. Kostovski mot Nederlanderna, 20 november 1989,
p. 44. Cameron (2011), s. 105.

185 Doorson mot Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 72-73. Kostovski mot Nederlanderna, 20
november 1989 p. 42-43.

188 saidi mot Frankrike, 20 september 1993, p. 43-44.
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Europadomstolen har vidare uttalat att anledningen till att anonyma vittnen
inte kan vara den enda bevisningen &r for att det inte ger den tilltalade nagon
mojlighet att ifragasatta vittnets trovardighet eller motiv. Den tilltalade kan
inte heller forklara uttalanden eller bringa ljus i vittnets beréttelse, om den
tilltalade inte far information om vem som har uttalat sig, och vad som har
sagts. Anonyma vittnesmal ska saledes, enligt Europadomstolen, ges ett
mindre bevisvarde'®’

Europadomstolen har uttalat att det inte behdver vara faststallt att vittnet har
blivit hotat eller att repressalier kommer att ske om vittnet blir offentligt.
Istallet l&gger Europadomstolen vikt vid om och varfér den inhemska
domstolen anser att det foreligger en risk.**® Europadomstolen har angivit
att det pa grund av vittnets ratt till liv, frihet och sakerhet, vilket stadgas i
artikel 8 i konventionen, kan vara nddvandigt for den inhemska domstolen
att 1ata vittnesmal vara anonyma.'®® Europadomstolen har dock uttalat att
anonyma vittnen endast ska tillatas om det bedéms som nodvéndigt, det vill
sdga om det inte gar att med mindre strikta atgarder astadkomma ett fullgott
skydd.* | fallet Doorson mot Nederlanderna hade den tilltalade inte tillatits
att traffa vittnena, eftersom de hade varit rédda for repressalier.
Europadomstolen ansdg att dven om den tilltalades rattigheter blivit
inskrankta genom de anonyma vittnesmalen, sa var denna inskrankning,
med tanke pa att den tilltalades forsvarare hade fatt stélla fragor till vittnena,
proportionerlig i forhallande till behovet av att respektera vittnenas
sakerhet. '

I mélet Van Mechelen m.fl. mot Nederlanderna var de anonyma vittnena
poliser. | detta fall uttryckte Europadomstolen, att d&ven om vittnen maste
skyddas fran repressalier sa hade poliserna, pa grund av sitt yrke, en generell
plikt att vara staten behjélplig. Europadomstolen uttalade att det kan vara
tillatet med anonyma vittnen som &r poliser om det behévs for nagot sarskilt
intresse, likt om det &r en polis som arbetar under-cover och en réjning av
dennes identitet skulle kunna orsaka skada for nuvarande och framtida
utredningar. D& Europadomstolen inte ansag att den inhemska domstolen
framstallt tillrackliga skal till varfor polisernas vittnesmal skulle vara
anonyma, samt da det var den huvudsakliga bevisningen i malet, ansags en
krankning av artikel 6.1 och 6.3 d) foreligga.'®?

187 Delta mot Frankrike, 19 december 1990, p. 37. Kostovski mot Nederlanderna, 20
november 1989, p. 42. Nuala och Hardby (2006), s. 67.

188 Doorson mot Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 71. Nuala och Hardby (2006), s. 67.
189 \/an Mechelen m.fl. mot Nederlanderna, 24 april 1997, p. 53. Doorson mot
Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 70.

190 \/an Mechelen m.fl. mot Nederlanderna, 24 april 1997, p. 58.

91 Doorson mot Nederlanderna, 26 mars 1996, p. 73-74.

192 \/an Mechelen m.fl. mot Nederlanderna, 24 april 1997, p. 56-66.
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5.2.4 Vittnesforhor i overinstansmal

Huvudregeln &r att den tilltalade ska ges mojlighet att forhora vittnen i
samband med bevisupptagningen i rattegangen. Det anges framfor allt vara
av vikt att den tilltalade far hora vittnen i den forsta instansen. | mal som ror
sakfragor, likt den tilltalades skuld, har den tilltalade en ratt att hora de
vittnen som aberopats aven i en dverinstans, vilket stadgas i malet Ekbatani
mot Sverige.'*® Samma krav pd att hora vittnen igen i en andra instans galler
inte om Overinstansen endast prévar rattsfragor, eller sakfragor som inte kan
paverkas av att ett vittne eller den tilltalade uttalar sig i fragan.'**

Om vittnet i malet ocksa har rattigheter som maste skyddas har den
tilltalades ratt till muntlig forhandling ansetts kunna tillgodoses med en
mindre strikt standard. De mojligheter som den tilltalade ges i Gverinstansen
ska dock vara adekvata, och atgarder ska tas for att den tilltalades mojlighet
att forsvara sig blir effektiv.'® For det forsta kravs det att den tilltalade har
fatt tillfalle till kontradiktion pa nagot stadium av rattegangen. For det andra
ska den tilltalade tillatas att fa kommentera vittnesforhoren i Gvriga
instanser.’®® | dessa undantagsfall har rattegdngen sedd i dess helhet ansetts
rattvis med tanke pa de mojligheter som anda getts den tilltalade, d&ven om
det normalt sett inte anses skydda den tilltalades rattigheter.'¥” Om
vittnesmalen inte behover ges ett avgorande varde kravs dock inte samma
strikta standard p& mojlighet till kontradiktion.'®®

Om forsvaret inte utnyttjar sina mojligheter att férhora ett vittne i den forsta
instansen kan den tilltalade vagras halla forhor i hogre instanser da den
tilltalade kan anses ha avstétt fran dessa rattigheter.®® Det anges dock vara
skillnad mellan mal i 6verinstans som sker genom en omprévning och mal
som ar en Overprovning. | malet Vaturi mot Frankrike hade den tilltalade
inte begart att fa hora vittnena i den forsta instansen, men begart forhor nar
den tidigare domen sedan Overklagades till appellationsdomstolen.
Overinstansen skulle préva malet i dess helhet, men den inhemska
domstolen medgav anda inte Vaturis begéaran att kalla vittnen. Rattegangen
ansags av Europadomstolen strida mot artikel 6.1 och 6.3 d).®

| Malet Zentar mot Frankrike hade den tilltalade i den forsta instansen
domts i sin franvaro. Franvaron berodde pa att den tilltalade, vid tidpunkten
for rattegangen, hade blivit deporterad till Algeriet. Den tilltalade begérde i
overratten att fa konfrontera de personer som vittnat mot honom. Denna
begaran avslogs. Da utsagorna hade varit av avgdérande betydelse for domen

198 Ekbatani mot Sverige, 26 maj 1988, p. 32.

194 Jan-Ake Andersson mot Sverige, 29 oktober 1991, p. 13 och 29-30.

195 5 N. mot Sverige, 2 juli 2002, p. 47.

19 Ibid., p. 44-46.

97 Ibid., p. 52-53.

198 |sgro mot Italien, 19 februari 1991, p. 35-37.

199 pyllar mot Storbritannien, 10 juni 1996, p. 43-36. Danelius (2007), s. 236.
200 \/aturi mot Frankrike, 13 april 2006, p. 53-59. Danelius (2007), s. 235.
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ansag Europadomstolen att forfarandet inte var forenligt med artikel 6.1 och
6.3 d) utan att en krankning forelag.?**

5.3 Svensk anpassning till
Europakonventionens muntlighetskrav

Sverige undertecknade Europakonventionen ar 1950, och sedan ar 1995 har
konventionen status av lag i Sverige. De svenska domstolarna har sedan
undertecknandet rattat sig allt mer till saval konventionen som till
Europadomstolens praxis. Nedan kommer en kortare redogorelse att ske av
hur de svenska domstolarna har anpassat sig till Europadomstolens utslag
och réatten till muntlig forhandling.

I mal NJA 1994 s. 657 hade karanden i malet sékt ekonomiskt stéd och
bidrag som var kopplade till &ganderatt av fastighet och drift av
jordbruksforetag. For att fa dessa formaner forutsattes att mottagaren
uppfyllde vissa krav rérande animalieproduktion och odling av prisreglerade
grodor. Kéranden hade fatt avslag pa sin ansokan och valde att dverklaga
beslutet. Efter att ha fatt malet avvisat i tingsratten, och efter att beslutet fran
hovratten om att aterféra malet till tingsratten Overklagats av svaranden i
malet, kom &rendet till slut upp till Hogsta domstolen. HD fastslog att malet
rorde ett privatrattsligt arende, men att det var ett civilrattsligt mal i
Europakonventionens mening. Hogsta domstolen uttalade att inte & mojligt
att, i samma utstrackning som innan Europakonventionen undertecknades,
havda att den svenska domstolen saknar behorighet att avgora en tvist.
Hogsta domstolen anség att karanden hade rétt till en rattvis rattegang enligt
artikel 6 i Europakonventionen, men att malet hade en forvaltningsréttslig
karaktar, och darmed inte skulle prévas av den allménna domstolen.

Europadomstolens uttalanden kring ratten till muntlig forhandling i en
overinstans, har paverkat den svenska ratten. Exempelvis framhéll HD i
NJA 1988 s. 572, som en konsekvens av Ekbatani-malet, att bestimmelsen
51:21 RB om att huvudforhandling inte behdver hallas i brottmal nar det ar
uppenbart obehovligt, numera maste tolkas restriktivt. Exempelvis
upphdvde HD i NJA 2003 not C 5 ett hovrattsbeslut om att avgora ett
misshandelsmal utan huvudférhandling, da rattegangsforfarandet annars
skulle strida mot artikel 6 i Europakonventionen.

I mal NJA 1991 s. 512 Il kunde inte malsdaganden nas for delgivning av
kallelse till rattegdng. Aklagaren valde att &ndé &beropa det forhér som skett
med malsaganden under forundersokningen. Da den tilltalade inte getts
nagon mojlighet till kontradiktion av malsagandens uppgifter innan
rattegangen, och inte heller hort malsaganden i tingsratten eller i hovratten,
beslot HD att aterforvisa malet till hovratten, for att det skulle genomféras
ytterligare forsok att fa tag pa malsaganden, eftersom forfarandet annars
skulle ha stridigt mot artikel 6.3 d) i Europakonventionen.

201 Zentar mot Frankrike, 13 april 2006, p. 27-31. Danelius (2007), s. 235f.
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| sexualbrottsmalet NJA 1993 s. 616 bestod den huvudsakliga bevisningen
av forhor med de tvd malsagandena. Dessa forhor hade tagits upp pa video
utan att den tilltalade eller dennes fOrsvarare hade varit ndrvarande.
Eftersom den tilltalade hade getts mdjlighet att inkomma med ytterligare
fragor till malsagandena, och detta inte skett, ansag HD att en krankning av
Europakonventionen inte forelag. Detta sérskilt da vittnesmalen gavs ett
lagre bevisvarde pa grund av att den tilltalade inte hade getts mojlighet att
forhora vittnena.

| Mal B 3549-09 har HD meddelar prévningstillstand till en man som domts
i hovrétten till tio ars fangelse i sin franvaro. Mannen frikandes i tingsratten
efter en muntlig férhandling. | hovrétten kunde den tilltalade inte narvara pa
grund av sjukdom. Hovrétten fallde den tilltalade pa de fran tingsratten
uppspelade forhoren. HD undanréjde hovrattens dom, och aterforvisade
malet till hovratten for fortsatt behandling. HD hanvisade utslaget till artikel
6 i Europakonventionen. HD uttalade att nar en forhandling har hallits i
forsta instans sa forekommer de inte nagon ovillkorlig ratt till en
forhandling i hogre ratt. Denna ratt kan vara begransad beroende pa om den
hogre ratten provar rattsfragor eller sakfragor, samt i vilken man den Gvre
ratten kan andra domen i negativ riktning for den tilltalade. HD uttalade att
aven om den tilltalade inte hors eller behdver nérvara vid
hovrattsfornandlingen pa grund av utredningsskél, sa har den tilltalade en
ratt till insyn och en ratt att begéra att fa stélla ytterligare fragor. Det angavs
aven finnas ett allménintresse i att den tilltalade nérvarar vid en
overrattsforhandling, da det leder till ett storre fortroende for rattsordningen.
HD menade att det har framgatt att hovratten ibland bedomer de
videouppspelade forhoren pa ett annat satt an tingsratten, vilket medfor att
det ar angeléget att den tilltalade nérvarar vid uppspelningarna och ges
tillfalle att ta stéllning till forhdéren och om denne vill kommentera
uppspelningarna i slutanférandet eller begéra tillaggsforhor. HD uttalade
vidare att utgangspunkten &r att nar hovratten kan skarpa den tilltalades
straff pa ett betydande satt sa bor den tilltalade narvara, oberoende av om
denne anser det angeléget eller inte.
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6 Ar en modernare rattegang
rattvis?

| nedanstaende kapitel har jag sammanfort den information som jag har
presenterat i de tidigare kapitlen. Med hjélp av Europadomstolens praxis
fran kapitel 5 har jag i avsnitt 6.1 och 6.2 besvarat de tva fragorna nar en
forhandling ar muntlig i Europakonventionens mening samt nar kravet pa en
muntlig forhandling kan inskrdnkas utan att det foreligger en
konventionskrankning. Med hjalp av avsnitt 6.1 och 6.2 blir det tydligare
varfor reformen inte &r forenlig med Europakonventionen.

I avsnitt 6.3 presenteras de réttsfall som regeringen har anvant till stod for
sitt pastdende om att reformen ar forenlighet med Europakonventionen,
vilka &ven presenterades i avsnitt 4.5. Jag har dels redogjort for vad
regeringen anser framgar av varje rattsfall, omstandigheterna i rattsfallet,
samt vilka principer som fallet stadgar. Med hjélp av avsnitt 6.3 framgar det
att regeringens argument for hur EMR ar férenlig med konventionen &r
mycket bristféalliga.

| avsnitt 6.4 presenterar jag under vilka omstéandigheter som reformen skulle
kunna bli falld i Europadomstolen, vilket dven det har stdd i den praxis som
lades fram i kapitel 5.

| avsnitt 6.5 har jag lamnat forslag pa andringar som jag anser bor
genomforas for att reformen ska bli forenlig med Sveriges atagande
gentemot Europakonventionen, det vill sdga vad som krdvs for att
hovrattsrattegangen inte bara ska vara modern utan dven rattvis.

6.1 Nar ar en forhandling muntlig?

Definitionen av muntlig forhandling har inte getts ndgon autonom betydelse
av Europadomstolen, sakerligen pa grund av att Europadomstolen inte vill
styra i detalj hur de nationella domstolsforfarandena bor gar till. Dock gar
det att dra slutsatser av Europadomstolens praxis for att sdga vad som minst
kravs for att en forhandling ska anses ha varit muntlig.

| en brottmalsrattegang har muntlighetsprincipen funktionen av att sékra att
den tilltalade far lagga fram sin version muntligen, férhora och aberopa
vittnen och annan muntlig bevisning, och framfora sina synpunkter pa
atalet. 1 ett mals forsta instans ar ratten till muntlig forhandling mycket
stark. Vad géller ratten till muntlig forhandling i ett Gverinstansmal sa har
regeringen angett att de anser att det ar tillrackligt att den tilltalade har
mojlighet att stalla ytterligare fragor om tillfredsstallande skal anges for det,
samt att den tilltalade far yttra sig i sakframstallningen och pladeringen.
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Om vi nu tanker oss att den tilltalade inte far stalla ytterligare fragor i
hovrattsfornandlingen, kan det da raknas som att en muntlig forhandling har
agt rum i och med att den tilltalade far tala i sakframstallningen och i
pladeringen? Efter att ha studerat Europadomstolens praxis sa menar jag att
den tilltalades rétt till muntlig forhandling &r mycket stark &ven i en dverrétt,
och att den tilltalade minst ska tillatas att beratta sin version om vad som har
hant och ges tillfalle att uttala sig om atalet for att forhandlingen ska anses
vara muntlig.

Malet Tierce m.fl. mot San Marino handlade om tre personer dar den ena
hade domts for bedrageri och forskingring, och de andra tva for olaga
narkotikainnehav. De hade alla tre ddomts wutan att horas i
appellationsdomstolen. Europadomstolen angav att da malet behandlade
sakfragor rorande de tilltalades skuld hade de ratt till en offentlig
forhandling aven i malets Overinstans. Europadomstolen uttryckte att det
faktum att det inte dberopats ny bevisning till Gverinstansrattegangen inte
var detsamma som att det inte behdvde hallas en ny offentlig férhandling.
Europadomstolen uttryckte att ratten till en offentlig forhandling innebér att
de tilltalade skulle ha getts mojlighet att lamna bevisuppgifter direkt och
personligen i dverratten. Da sa inte hade skett ansag Europadomstolen att
det forelag en krankning av artikel 6.1 i Europakonventionen.

I malet Ekbatani mot Sverige, dar den tilltalade hade nekats muntlig
forhandling i hovratten i ett mal rorande vald mot tjansteman, uttalade
Europadomstolen att dd domstolen skulle utreda den tilltalades skuld sa
hade den tilltalade en ratt till en offentlig férhandling. Europadomstolen
uttryckte att det ar av stor vikt att den tilltalades intressen tillgodoses da
ratten till muntlig forhandling ar ett skydd for att den tilltalade inte ska bli
oskyldigt domd. De menade att det skulle ha skett omforhor i Gverratten
med saval den tilltalade som med malsaganden. Da sa inte hade skett ansags
en kréankning av artikel 6.1 foreligga.

Det skydd som rattigheterna i Europakonventionen ger ska inte vara
illusoriskt, utan det ska vara praktisk och effektivt, vilket bland annat
stadgas i malen Artico mot Italien och Airey mot Irland. I malet Tierce m.fl.
mot San Marino yttrade som sagt Europadomstolen att de tilltalade skulle ha
tillatits att direkt infor overinstansen lamna bevisuppgifter. Det uttalandet
tolkar jag som att Europadomstolen anser att den tilltalades réatt att
presentera sin sak muntligen ska ske i samband med bevisupptagningen och
inte i sakframstéllningen och pladeringen, eftersom den tilltalades
uttalanden da inte blir bevisuppgifter och inte heller kan kopplas pa ett
effektivt sétt till de uppspelade tingsrattsfornoren. Jag anser att det kréavs att
den tilltalade far, i direkt koppling till uppspelningen av forhéren med denne
och annan muntlig bevisning, uttala sig om sin egen oskuld, motstridiga
uppgifter, motiv och trovardighet for att skyddet ska anses vara effektivt och
verkligt.

Vad galler vittnesforhor sa inbegriper muntlighetsprincipen en ratt for den
tilltalade att forhora vittnen direkt och muntligen infor ratten, vilket stadgas
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i artikel 6.3 d) i Europakonventionen. Samma strikta standard behéver dock
inte tillampas om Overinstansen endast behandlar rattsfragor. | det tidigare
namnda malet Ekbatani mot Sverige, vilket var ett mal dar inga sarskilda
omstandigheter forelag, och dar den nationella domstolen provade sakfragor
rorande den tilltalade skuld, menade Europadomstolen att den tilltalade
skulle tillatas att hora malsaganden igen infor ratten for att forhandlingen
skulle anses vara muntlig.

Eftersom artikel 6.3 &r ett fortydligande av de rattigheter som stadgas i
artikel 6.1 och eftersom dessa tva artiklar ska lasas tillsammans, s& anser jag
att den tilltalade dven vid sakfragor som ror den tilltalades motiv, tilltro till
bevisning, motstridiga uppgifter eller komplicerade omstandigheter har en
stark ratt att hora vittnen igen.

Om malet ror sakfragor likt den tilltalades skuld, men dar vittnet i malet
ocksa har rattigheter som maste skyddas, har den tilltalades ratt till muntlig
forhandling ansetts kunna tillgodoses med en mindre strikt standard. FOr det
forsta kravs det att den tilltalade har fatt majlighet till kontradiktion pa
nagot stadium av rattegangen. For det andra ska den tilltalade tillatas att fa
kommentera vittnesforhdren i dvriga instanser. Det har i dessa fall varit de
sarskilda dragen i malet, i form av vittnets rattigheter, som har gjort att den
tilltalades ratt att inte direkt hora och korsforhora vittnen, anda har gjort att
rattegangen kan anses vara rattvis. Dessa sarskilda omstandigheter har
Europadomstolen, bland annat i malet S.N. mot Sverige, uttalat inte ar det
normala sétt pa vilket den tilltalades ratt till en rattvis rattegang tillférsakras.
Att den tilltalade ges mojlighet att endast kommentera forhor och inte héra
den tilltalade, ar saledes en minimistandard som den inhemska domstolen
maste ha sarskilda skl for att fa tillampa.

For att ssmmanfatta s& anser jag saledes att det av Europadomstolens praxis
framgar att en muntlig férhandling foreligger for den tilltalade om denne
hors vid bevisupptagningen samt far stalla fragor till de vittnen vars utsagor
bedéms vara av betydelse for avgorandet. Om sarskilda omstandigheter
foreligger, likt att ett vittne har en ratt att inte behdva horas, kan en mindre
strikt standard tillatas. Den tilltalade ska dock i alla fall fa kommentera de
forhor som aberopas i rattegangen, samt vid ett tidigare stadium ha erkants
nagon form av mer direkt kontradiktion.

EMR har enligt doktrin medfort att hovrattsforhandlingen idag ar effektiv
och flexibel. Videouppspelningarna &r inte ett uttryck for ett skriftligt
forfarande, men inte heller ett uttryck for en direkt muntlighet eftersom den
tilltalade inte far kommentera de uppgifter som spelas upp i anslutning till
bevisupptagningen. Mojligen kan &ndringar genomféras for att gora EMR
mer forenlig med ratten till muntlig forhandling, vilket kommer att
presenteras narmare i avsnitt 6.5
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6.2 Nar kan kravet pa muntlig forhandling
inskrankas utan att det foreligger en
konventionskrankning?

For det forsta sa foreligger det inte en krankning av ratten till muntlig
forhandling om forfarandet kan anses vara muntligt enligt beskrivningen i
avsnitt 6.1. Det foreligger inte heller en krdnkning om den inskrankning som
skett varit konventionsenlig, det vill sé&ga om intresset for att inskréanka
ratten ar storre an vikten av att den tilltalade far yttra sig igen. Under vilka
omsténdigheter som en inskrankning av ratten till muntlig férhandling kan
vara tillaten foljer nedan.

Att ratten till muntlig férhandling &r en rattighet som ingar i
Europakonventionens artikel 6 framgar som sagt av begreppet "hearing” i
den engelska konventionstexten och &ven av Europadomstolens praxis.
Muntlighetskravet ar en del av offentlighetsprincipen och finns till for att
garantera insyn och kontroll. Det ska ske en helhetsbeddmning kring
huruvida kravet pd muntlig forhandling har blivit uppfyllt i hela
rattegangsprocessen. Det brukar sagas att rattigheten ar starkast i den forsta
instansen, vilket emellertid inte & samma sak som att rétten inte ar stark
aven i en Overratt, dock ar kravet har mindre strikt.

Huvudregeln &r att det ska hallas muntlig foérhandling &ven i en Gverratt,
men att det, om det foreligger exceptionella omstandigheter, kan tillatas att
en inskrdnkning i denna ratt sker utan att det foreligger en
konventionskrankning.  Exceptionella  omsténdigheter  har,  enligt
Europadomstolens praxis, ansetts foreligga om Overinstansen enbart
behandlar rattsfragor, om rattegangen avgor sakfragorna som ar av teknisk
art eller om det endast ar skriftliga utlatanden som aberopas och de inte kan
paverkas av att den tilltalade hors igen. En prévning av hur langt ratten till
muntlig forhandling strdcker sig i1 en Overrdtt sker genom att
Europadomstolen gor en beddémning av 6verinstansens roll i det nationella
domstolsvasendet, hur omfattande makt Gverinstansen har och hur val den
tilltalades rattigheter skyddas och tillgodoses i rattegangen.

Vid overinstansforhandlingar dér den nationella domstolen kan avgora
sakfragor likt den tilltalade skuld blir ratten till muntlig foérhandling
betydande. Ratten blir dven framstdende i drenden som ror motstridiga
uppgifter, den tilltalades motiv, den tilltalades trovardighet eller om det i
malet finns komplicerade omstandigheter som maste utredas. Den tilltalades
ratt till muntlig forhandling i en Gverinstans ar ocksa stor om denne har
mycket att forlora i rattegangen, likt en markant straffskarpning. Om en
beréttelse kan fortydligas genom att den tilltalade hors igen har denne ratt att
horas och fora fram sina synpunkter pd materialet. Europadomstolen har
aven uttalat att en kréankning foreligger om en Overinstans &ndrar
underinstansens beslut i negativ riktning for den tilltalade utan att den
tilltalade far uttala sig i malet.
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Muntlighetskravet &r saledes olika starkt i olika situationer, och hur
betydande  kravet ar  avgor  Europadomstolen  utifran  en
proportionalitetsbeddmning. Intresset av en muntlig férhandling kan darmed
asidosattas om det processekonomiskt inte ar forsvarbart, det vill séga om
behovet av effektivitet och besparingar &r starkare dn behovet av att den
tilltalade far horas igen. | mal dar mycket star pa spel for den tilltalade vager
dennes ratt till muntlig forhandling 6ver nationella processekonomiska skél.

For att ratten till muntlig forhandling ska installa sig sa far den tilltalade inte
ha avstatt fran sin rattighet. Ett avstandstagande kan ske uttryckligen eller
implicit. Ett implicit avstandstagande dger rum om det normalt inte halls
muntlig forhandling, och det gar att be om en sadan forhandling, men en
begéran inte har framkommit. Om det istéllet normalt sett sker muntlig
forhandling, alternativt att det aldrig ager rum muntlig forhandling i ett
arende, innebdr inte det att ett implicit avstandstagande foreligger om den
tilltalade inte ber om en muntlig forhandling. Avstandstagandet maste
vidare vara klart och otvetydigt och far inte strida mot nagot allmént
intresse. Den tilltalade ska ocksa ha insett konsekvenserna av sitt
avstandstagande, for att det ska kunna havdas ha agt rum. Om det féreligger
ett allvarligt brottmal dar mycket star pa spel for den tilltalade s& innebéar det
att det i princip alltid ska hallas muntlig férhandling, oavsett om den
tilltalade har avstatt fran sin ratt till det eller inte, eftersom det i dessa mal
ofta kravs en utvardering av den tilltalades karaktar och psykiska tillstand. I
dessa mal, dar mycket star pa spel for den tilltalade, infinner sig till och med
en positiv plikt for de nationella domstolarna att hora den tilltalade, vilket
framgar av bland annat det namnda mélet Cooke mot Osterrike.

Nér det kommer till vittnesmal sa ar det upp till medlemsstaterna sjélva att
avgora om ett vittne bor eller inte bor kallas, och det & endast i
undantagsfall som Europadomstolen gér en bedémning av om det foreligger
en konventionskrankning nér medlemsstaterna har avvisat bevisning. Den
tilltalade kan d&rfor i den nationella domstolen behdva faststélla vikten av
att ett vittne hors och vilken betydelse vittnet har for bevisningen. Om ett
vittne sedan kallas till domstolen sa infinner sig ratten till kontradiktion och
equality of arms enligt artikel 6.3 d). Om Gverinstansmalet endast behandlar
rattsfragor ar dock ratten att hora vittnena igen inte sérskilt stark. Om malet
dock behandlar sakfragor rérande den tilltalades skuld, trovardighet, motiv,
motstridiga uppgifter eller komplicerade omstandigheter sa har den tilltalade
en stark rétt till muntlig forhandling och det inkluderat rétten att hora de
vittnen vars vittnesmal aberopas som bevisning. Ratten att forhora vittnen i
en Overinstansrattegang foreligger oberoende av om det aberopas ny
bevisning, vilket framgick av det nimnda Tierce-malet.

Raétten att forhora vittnen direkt infor ratten dar dock inte lika strikt nér
vittnen eller deras familjer maste skyddas fran repressalier, dar polisens
arbetsmetoder maste skyddas, om vittnet gatt bort eller ar svart sjukt, om
vittnet ar en familjemedlem eller om det ror sig om ett sexualbrottsmal och
vittnet ar minderdrig. Dock ska den tilltalade i dessa fall ges en mojlighet till
kontradiktion i alla fall pa nagot stadium av rattegangen samt tillatas att
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kommentera forhoren i rattegangens Gvriga instanser, for att uppgiften ska
kunna ges nagot avgorande véarde och for att rattegangen ska kunna
beddmas vara réattvis enligt artikel 6.1 och 6.3 d).

Awven vid vittnesforhor kan den tilltalade explicit eller implicit avsta fran sin
ratt att forhora vittnen, exempelvis om denne valjer att inte delta vid forhor
som halls utom domstolen eller om den tilltalade Vviljer att inte hora vittnena
i rattegangens forsta instans.

6.3 En kritisk granskning av regeringens
beddmning av reformens forenlighet
med Europakonventionen

I avsnitt 4.5 presenterades regeringens skal till varfor de anser att EMR inte
strider mot Europakonventionen. Regeringen argumenterade for sin sak
genom att hanvisa till Europadomstolens praxis. FOr att kunna beméta
regeringens argument, och beskriva hur jag sjalv har tolkat
Europadomstolens praxis, har jag gatt igenom de rattsfall som regeringen
hanvisade till i Prop. 2004/05:131. Fallen kunde pa grund av sin omfattning
inte att beskrivas med alla dess omsténdigheter, utan relevant fakta
presenteras med utgangspunkt i regeringens argumentation. Jag anser att
denna genomgang ar av stor betydelse da det visar vilka bristfalliga
argument som ligger till stdd for den reform som har genomforts.

Rattsfallen har askadliggjorts utifran vilka principer som regeringen menade
slogs fast i rattsfallen, samt hur de menade att malen styrker att EMR ar
forenlig med Europakonventionen. Jag har dven gatt igenom rattsfallen med
utgangspunkt i omstandigheterna i malet samt Europadomstolens utslag. Jag
har sedan konstaterat om regeringens antaganden var Kkorrekt och om
rattsfallen verkligen kan anses styrka att EMR é&r forenlig med
Europakonventionen. Efter att ha gatt igenom rattsfallen var for sig har jag
sammanfattat slutsatserna i ett avslutande stycke. Det avslutande stycket ar
en inledning till avsnitt 6.4 som behandlar huruvida svenska staten och
EMR skulle kunna bli falld i Europadomstolen.

Innan genomgangen av réattsfallen tankte jag borja med att kommentera
uttalandet i Prop. 2004/05:131 om att ratten att presentera sin sak muntligen
inte nodvandigtvis betyder att det muntliga framférandet maste ske vid en
huvudforhandling, utan istallet kan ske vid ett sammantrade i samband med
forberedelsen. Om den tilltalade avstar fran sin ratt till muntlig forhandling
sa ser jag inget problem, i forhallande till Europakonventionen, att
bevisupptagning sker vid ett sammantrade. Dock anser jag det vara av stor
vikt att den tilltalade far information om vad det & som denne avstar fran.
Regeringen har dock fel i sitt pastdende om att ett sadant forfarande skulle
innebara att kravet pd muntlig forhandling har blivit tillgodosett, vilket
framgar av malet De Biagi mot San Marino. For att en muntlig férhandling
ska ha &gt rum ska den tilltalade fa argumentera for sin sak och lamna
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muntlig bevisning i domstolen. Om den tilltalade avstar fran denna ratt sa
foreligger ingen konventionskrankning, men det ar inte samma sak som att
en muntlig férhandling har forelegat. Att bevisning lamnas av vittnen infor
en forundersdkningsledare har dock godtagits i vissa undantagsfall, men den
tilltalade brukar da ges tillfalle att atminstone kommentera dessa uppgifter
vid huvudforhandlingen for att uppgifterna ska ges nagot véarde. Dock kan
det som sagt 4nda vara en tillaten inskrankning av ratten till muntlig
forhandling om den tilltalade godkénner forfarandet och det inte rér sig om
ett allvarligt brottmal dar mycket star pa spel for den tilltalade.

6.3.1 Ekbatani mot Sverige — ratten till muntlig
forhandling i 6verinstansmal

Regeringen menade i Prop. 2004/05:131 att &ven Overrdtterna har en
langtgaende skyldighet att framja den tilltalades ratt till muntlig forhandling.
Regeringen hanvisade till malet Ekbatani mot Sverige och héavdade att
Ekbatani hade blivit krankt i sin ratt till en rattvis rattegang eftersom
Ekbatani hade blivit démd i hovratten utan att hovratten hade hort den
tilltalade, trots att huvudfragan i malet hade varit Ekbatanis skuld.

Malet Ekbatani mot Sverige handlar om en amerikansk medborgare som
efter en misslyckad uppkdrning skulle ha agerat aggressivt mot sin
examinator. Arendet polisanméldes och Ekbatani skulle enligt uppgift aven
agerat aggressivt under polisforhoret, vilket aven det anméldes. Fallet togs
upp i Goteborgs tingsratt dar Ekbatani falldes efter att den tilltalade sjalv
och uppkdrningsexaminatorn hade horts i ratten. Nar Ekbatani dverklagade
domen till hovratten ville han kalla ett vittne som skulle styrka hans
trovardighet. Hovratten valde att avgora malet utan muntlig forhandling.
Hovrattens dom blev ett faststillande av tingsrattens utslag. Malet
Overklagades till Hogsta domstolen, men denna begaran avslogs. Ekbatani
anmalde att det skett en krankning av artikel 6.1 till Europadomstolen.

| Europadomstolen h&vdade den svenska staten att Europakonventionen inte
kravde att muntlig férhandling skulle hallas i en rattegangs andra instans.
Svenska staten menade att det av tillaggsprotokoll 7 artikel 2 framgar att det
ar upp till medlemsstaten sjalva att besluta hur 6verinstansforfarandet ska ga
till. Svenska staten uttalade &ven att den tilltalade hade getts en fullstandig
forhandling i tingsratten och att det saledes inte behdvde hallas en muntlig
forhandling i hovratten. Hovratten kunde inte heller héja den tilltalades
straff eftersom det endast var den tilltalade som hade ¢verklagat domen.

Europadomstolen uttalade att tanken med tillaggsprotokoll 7 artikel 2 inte &r
att begransa tillampningen av artikel 6 i hogre instanser. Dock menade
Europadomstolen att hur langt artikel 6 stracker sig i en dverratt beror pa de
speciella dragen i Gverinstansen, och att rattegangen ska bedomas i dess
helhet sett till den nationella ratten och éverinstansens roll i det inhemska
rattsvasendet. Avgorande skulle enligt Europadomstolen vara hur det
svenska Overrattssystemet ser ut, vilken makt domstolen har och hur vél den
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tilltalades intressen getts utrymme och varit skyddade i rattegdngen. Om det
endast ar rattsfragor som ska provas behdvs det vanligtvis inte hallas
muntlig forhandling i Overrdtten. | Ekbatanis fall provade hovrétten
sakfragor, och framfor allt huruvida Ekbatani var skyldig eller inte.
Europadomstolen menade att for att hovratten ska kunna genomfdra en
sadan bedomning var det betydelsefullt att bevisningen togs upp igen direkt
infor den inhemska domstolen genom forhor med den tilltalade och
malsdganden. Att hovrétten inte kunde hoja den tilltalades straff ansags inte
vara tillrackligt for att havda att hovratten inte hade sa stark makt med tanke
pa att de kunde avgdra om den tilltalades var skyldig. Europadomstolen
ansag saledes att det inte foreldg sadana sarskilda omstandigheter som
skulle kunna tillata en inskrankning av ratten till muntlig forhandling, utan
att det hade skett en kréankning av artikel 6.1.

For att sammanfatta vad malet betyder for om EMR é&r férenlig med
Europakonventionen sa kan det konstateras att huvudregeln ar att muntlig
forhandling ska hallas aven i en overratt och att det undantagsvis, om
sarskilda omstandigheter foreligger, kan tillatas att en inskrankning sker.
Europadomstolen uttalade i malet att Ekbatani skulle ha getts mojlighet till
att helt och hallet fa bli hord igen i hovratten samt att fa hora malséganden,
da malet berorde dennes skuld. Vi fick i avsnitt 4.6.3 information om hur
EMR har fungerat i praktiken, och att hovratten i stor man har behandlat
arenden som rort den tilltalades skuld, och i en stor del av arendena &ndrat
tingsrattens utslag. Det har aven presenterats fakta som visar pa att
tillaggsforhor och omférhor mycket séllan har agt rum. Det ar saledes inte
svart att dra slutsatsen att hovratten i flertalet fall har bedomt tilltalade
personers tilltro och skuld endast pa videouppspelningar fran
tingsrattsforhdren, utan att de som har statt tilltalade har tillatits att yttrat sig
i hovréatten. Jag anser saledes att regeringens anforande om att det inte bor
foreligga nagra problem med EMR i forhallande till Europakonventionen
inte ar sa sjalvklart, vilket framgar av Ekbatani-domen. Jag anser inte att
malet talar till EMR och regeringens fordel.

6.3.2 Delcourt mot Belgien — muntlighetskravet
vid behandling av rattsfragor

Regeringen menade vidare att artikel 6 inte kraver att dverrattsforfarandet
maste vara likadant som forhandlingen i forsta instans. De menade att det
istallet ar sdrdragen i fullfoljdsforfarandet som bestdammer vilka krav som
ska stéllas pa 6verinstansen. Regeringen hanvisade detta uttalande till malet
Delcourt mot Belgien.

Delcourt stod anklagad for bland annat bedrdgeri och forskingring och
domdes i den belgiska domstolens forsta instans efter en muntlig
férhandling. | den andra instansen, vilket var en appellationsdomstol démde
domstolen ut ett annu strédngare straff, och dven det efter en muntlig
forhandling. Den tilltalade &verklagade de bada domsluten till
domstolsvasendets tredje instans, vilket var en kassationsdomstol. |
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kassationsdomstolen holls en offentlig forhandling dar den tilltalade
narvarade. Den tilltalades 6verklagande avslogs.

Malet togs upp av Europadomstolen dar den tilltalade argumenterade for att
forfarandet i kassationsdomstolen stred mot Europakonventionen. Delcourt
menade att i den privata overlaggningen sa hade en aklagare fran den
nationella dklagarmyndigheten néarvarat, d&ven om denne inte fatt rosta,
vilket stred mot equality of arms. Den belgiska staten menade att forfarandet
inte stred mot Europakonventionen da kassationsdomstolen endast bedémer
rattsfragor. Staten menade dven att aklagaren inte hade haft rollen som part,
utan endast en foredragande funktion likt en generaladvokat, vilket inte
strider mot principen om equlity of arms.

Europadomstolen uttalade att konventionen i sig inte staller upp nagra krav
pa att en Overinstans ska ha funktionen av en appellationsdomstol eller en
kassationsdomstol, utan att det &r upp till staterna sjalva att bestdimma. Nar
en stat valjer att forma sitt domstolssystem pa det ena eller det andra sattet
maste de emellertid se till att detta forfarande ar i enlighet med
konventionens artiklar. For att kunna faststilla hur starka rattigheterna i
artikel 6 var i den belgiska kassationsdomstolen utférde Europadomstolen
en beddmning av kassationsdomstolens och dklagarens funktion i malet.
Europadomstolen ansag inte att aklagaren hade haft rollen som part utan att
aklagaren snarare hade en dvervakande och radgivande roll. En krankning
av principen om equality of arms ansags séaledes inte foreligga. Inte heller
ansag Europadomstolen att forfarandet i kassationsdomstolen i sig stred mot
artikel 6.1 i konventionen med tanke pad att kassationsdomstolen inte
beddmde den tilltalades skuld.

Regeringen hdavdade som sagt att detta fall visar att det &r sardragen i
fullféljdsforfarandet som ar avgorande for hur stark ratten till muntlig
forhandling ar. Detta pastaende ar helt korrekt. Dock har regeringen valt att
hanvisa till ett fall dar domstolen dr en kassationsdomstol som endast
bedomer rattsfragor. Den svenska hovratten har som sagt funktionen av en
appellationsdomstol dar saval rattsfragor som sakfragor provas.
Kassationsdomstolen i Belgien provade inte den tilltalades skuld eller
trovardighet, vilket medforde att artikel 6.1 inte var en lika stark rattighet i
malet. VVad galler det svenska hovrittsférfarandet sa kunde vi som sagt se i
avsnitt 4.6.3 att hovratten med hjalp av EMR har prévat och omvarderat
sakfragor och daribland den tilltalades skuld, vilket &r fragor som leder till
att artikel 6.1 och ratten till muntlig foérhandling blir en mycket stark
rattighet for den tilltalade. Jag menar saledes att detta fall inte ar ett sarskilt
bra exempel pa att EMR skulle vara forenlig med Europakonventionen da
de omstandigheter som leder till att artikel 6 inte &r en starkt ratt i fallet
Delcourt mot Belgien pa samma satt medfor att artikel 6.1 blir en stark
rattighet i det svenska hovrattsforfarandet da de  sarskilda
fullfoljdsforfarandena i Sverige ar att sakfragor provas likt den tilltalades
skuld och trovardighet, vilket ger den tilltalade en mycket stark réatt till att fa
en muntlig forhandling i hovrétten.
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Malet Delcourt mot Belgien handlar till storsta delen om principen equality
of arms. Det anses i malet inte foreligga nagon krankning med tanke pa att
aklagaren inte haft nagon roll som part utan endast varit radgivare till
domstolen och utan makt att avgora malet. Réatten till muntlig forhandling ar
dock en rattighet som den tilltalade besitter oberoende av vilka mojligheter
som har tilldelats aklagaren. Oavsett om aklagaren tillats att yttra sig i en
fraga eller inte, sa inbegriper ratten till muntlig férhandling en ratt for den
tilltalade att presentera sin syn pa malet och de anklagelser som riktas mot
denne.

6.3.3 S.N. mot Sverige — nar vittnet har ratt att
inte behdva horas i rattegangen

Regeringen hévdade i Prop. 2004/05:131 att Europadomstolen hade slagit
fast att fragor rérande bevisning och hur bevisbedomningen ska ga till &r
omsténdigheter som ar upp till den nationella domstolen att avgora. De
menade vidare att rattegangen enligt Europadomstolen skall ses i dess
helhet, vilket inkluderar formerna for hur bevisning laggs fram. Regeringen
hanvisade sina argument till malet S.N. mot Sverige. De uttalade att det
svenska hovrattsforfarandet &r en dverprévning av tingsrattsavgérandet och
inte en omprévning. Regeringen havdade att det saledes inte finns ett lika
stort behov av att bevisupptagningen sker omedelbart infor ratten pa samma
sétt som i tingsratten. De menade dock att den tilltalade dven efter EMR har
en langtgaende réatt att gora sig hord, framfor allt i och med mojligheterna
till tillaggsforhor.

S.N. stod atalad for att ha sexuellt utnyttjat ett 10-arigt barn. Barnet hade
forhorts av en polis, vilket hade spelats in pa videoband. Efter att den
tilltalades forsvarare hade bett om ytterligare forhor holls &nnu en intervju
med malsaganden. Malsagandebitradet hade inte mojlighet att narvara vid
det senare forhoret och den tilltalades forsvarare godkande da att forhoret
holls utan dennes narvaro. Forsvaret bad inte om nagon mer komplettering. |
rattegangen spelades videobandet fran det forsta forhoret upp och utskriften
fran det andra forhoret lastes upp. Den tilltalade domdes i tingsratten. |
hovratten hade den tilltalade en ny férsvarare och éven i denna rattegang
skedde en uppspelning samt uppléasning av forhéren med malsaganden. Den
tilltalade domdes dven i hovratten, men straffet sanktes da hovratten ansag
att bevisningen endast kunde styrka att den tilltalade formatt barnet att
sexuellt rora vid den tilltalade. Hovratten anforde aven att de maste beddma
malsdgandens utsaga med forsiktighet, dels med tanke pa att det hade stallts
ledande fragor till barnet, och dels pa grund av att den tilltalade inte hade
fatt mojlighet att direkt hora barnet.

| Europadomstolen argumenterade klaganden, den tilltalade i malet, for att
dennes rattigheter hade blivit krankta, da varken den tilltalade eller dennes
forsvarare hade getts tillfalle att stalla fragor direkt till malsdganden. Den
tilltalade havdade aven att den polis som intervjuat malsaganden hade stallt
ledande fragor, och att inga av forsvarets fragor hade stallts under det andra
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forhoret. Den tilltalade menade vidare att trots att forsvaret inte hade tillatits
att korsfornéra malsaganden sa hade dennes vittnesmal varit den enda
bevisningen som hade lett till en fallande dom. Den svenska staten menade
att det i en brottmalsrattegang inte bara maste tas hansyn till den tilltalades
rattigheter, utan dven till de som &r i en utsatt position vilket, enligt den
svenska staten, ett minderdrigt vittne ar. Enligt den svenska staten sa stred
inte forfarandet mot artikel 6.1 och 6.3 d) i Europakonventionen.

Europadomstolen uttalade att underkannande av bevis &r nagot som bedéms
av den inhemska ratten, och likasa faller varderingen av bevis pa de
nationella domstolarna. Det &r dock upp till Europadomstolen att avgdra om
rattegangen i dess helhet kan anses vara rattvis, i enlighet med artikel 6 i
konventionen. Som huvudregel ska all bevisning laggas fram for den
tilltalade i en offentlig férhandling med majlighet till direkt kontradiktion.

Om bevisupptagningen, likt i detta fall, sker vid en férundersékning ska
forfarandet ha skett pa ett sadant satt att den tilltalade ges en tillracklig
mojlighet att utmana och ifrdgasatta det vittnesmal som aberopas mot denne.
Europadomstolen fastslog vidare att malsaganden i malet var ett vittne i
enlighet med konventionens autonoma betydelse da malsagandens beréttelse
anvéandes som bevis.

Europadomstolen uttalade att beslutet att den minderarige malsaganden inte
behdvde vittna i nérvaro av den tilltalade inte stred mot konventionen.
Europadomstolen ansag dock att forhoret med barnet hade varit den
huvudsakliga bevisningen i malet, och att det sdledes maste avgoras om den
tilltalade fatt tillrackliga mojligheter till kontradiktion. Europadomstolen
menade att den tilltalade i det andra férhoret med malsaganden getts tillfalle
att stalla fragor innan forhoret agt rum, och aven getts tillfalle att efterat
begara ytterligare fragor. Det fanns dven majlighet att boka om forhoret sa
att den tilltalades forsvarare kunde nérvara. Europadomstolen menade
vidare att forhoret hade spelats upp samt lasts upp i domstolen, vilket hade
gett den tilltalade mdjlighet att ifragasatta och lyfta fram felaktigheter i
bevisningen. Europadomstolen tog ocksd i beaktande att hovratten hade
sénkt straffet med hansyn till att det fanns tvetydigheter i vissa delar av
malsdgandens berattelse, samt att det i viss man stallts ledande fragor till
denne.

Europadomstolen ansag att rattegangen sedd i dess helhet hade varit rattvis
aven om den tilltalade inte hade fatt hora malsaganden direkt infor ratten. Sa
aven om den tilltalades ratt till en rattvis rattegang normalt inte skyddas pa
detta sétt s ansags det inte foreligga en krankning av artikel 6.1 och 6.3 d),
med tanke pa de majligheter till kontradiktion som den tilltalade getts och
da bevisningens varde inte ansetts lika stark pd grund av omstandigheterna.

Efter att ha studerat Europadomstolens praxis menar jag att de nationella
domstolarnas beslut att avvisa bevisning eller hur de vérderar bevisning ar
omraden som Europadomstolen lamnar till de nationella domstolarna att
avgora. Nar det kommer till de former for hur bevisning laggs fram sa ar det

65



dock omstandigheter som ska vara forenliga med rétten till en réttvis
rattegang. Som namnts tidigare sa ska en forhandling i en Overinstans vara
muntlig om det inte foreligger exceptionella omstandigheter. Huvudregeln
om muntlig forhandling ska dock galla nar malet behandlar sakfragor likt
skuld och trovardighet, vilket S.N. mot Sverige gor. | malet hade emellertid
ocksa vittnet rattigheter som skulle skyddas, vilket innebar att den tilltalades
ratt till muntlig forhandling ansags kunna tillgodoses med en mindre strikt
standard. Den tilltalade ska dock ha fatt mojlighet till kontradiktion pa nagot
stadium av rattegangen samt tillatas att kommentera vittnesforhoren i 6vriga
instanser. Dessa sérskilda omsténdigheter har Europadomstolen inte ansett
vara det normala sattet pa vilket den tilltalades réatt till en rattvis rattegang
tillforsakras och bor saledes inte anvandas som vagledning for hur forhor
generellt ska ga till i en Gverinstans.

Regeringen uttalade ocksa att det inte finns ett lika stort behov av
bevisupptagning omedelbart infor hovratten, som det finns infor tingsratten,
da hovratten enbart gor en Gverprovning av tingsrattsavgorandet och inte en
omprdévning. Att hovratten inte gér en omprovning, utan en éverprévning av
tingsrattsavgorandet, ar dock inte samma sak som att rétten till muntlig
forhandling &r sarskilt svag. Eftersom Overprévningen i de svenska
hovréatterna behandlar sakfragor, likt den tilltalades skuld och tilltro, ar den
tilltalades ratt till muntlig férhandling mycket stark aven i hovratten.

Regeringen havdade att den tilltalade &ven efter EMR har en langtgaende
ratt att gor sig hord i och med mojligheterna till tillaggsfornor. Vad géller
ytterligare forhor sd menar jag att dessa sker restriktivt och endast om den
tilltalade lagger fram starka skal till varfor det ska hallas. | de fall den
tilltalade ej tillats stalla ytterligare fragor, trots att malet behandlar sakfragor
likt den tilltalades skuld eller tilltro, sa har den tilltalades ratt till muntlig
forhandling inte blivit tillgodosedd. Malet S.N. mot Sverige visar att den
tilltalade i normalfallet ska ges rétt att hora vittnen direkt infor ratten &ven i
en Gverinstans om malet behandlar de fragor som medfor en stark ratt for
den tilltalade att fa en muntlig férhandling.

6.3.4 Dombo Beheer B V mot Nederlanderna —
equality of arms

Regeringen uttalade i Prop. 2004/05:131 att den tilltalade enligt artikel 6.3
d) har en rétt att forhora de vittnen som aberopas mot denne, och en ratt att
sjalv aberopa vittnen, vilka ska horas i samma utstrackning. Regeringen
menade dock att de nationella domstolarna har rétt att sjalva fatta beslut om
nar bevisning ska avvisas eller tas upp, forutsatt att det sker pa ett sadant satt
att det ar forenligt med Europakonventionen. De menade att konventionen
staller upp krav pa att reglerna utformas sa att parterna behandlas lika. For
aven om Europadomstolen ger de nationella domstolarna en ratt att sjalva
besluta om nar bevisning ska avvisas sa ska reglerna vara forenliga med
principen om equality of arms, vilket stadgas i fallet Dombo Beheer B V mot
Nederlanderna.
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Malet handlar om det nederlandska foretaget Dombo Beheer B V (Dombo)
som i den nederlandska domstolen stdmt banken Nederlandsche
Middenstandsbank N.V. (banken) for att de inte utfardat en utlovad kredit
till foretaget. Dombo menade att ett avtal hade ingatts mellan dem och
banken, déar banken hade godként en forhdjd kredit for att Dombo skulle
kunna kopa upp ett annat foretag. Denna kreditgivning hade inte gatt
igenom, och efter att Dombo 6verskridit sin gamla kreditniva hade banken
fryst Dombos konton. Banken angav att avtalet aldrig hade tratt i kraft
eftersom Dombo inte hade uppfyllt vissa villkor, vilket bland annat innebar
att Dombo skulle skicka in tidigare arsredovisningar. Bada parterna kom
éverens om att malet skulle handlaggas av den andra instansen. | Gverratten
menade Dombo att de hade rétt till skadestand eftersom banken inte hade
uppfyllt sin del av avtalet. Dombo ville att den person som hade férhandlat
med banken fran foretagets sida skulle horas, vilket var en Mr van R.
Banken ville emellertid inte att Mr van R skulle horas eftersom det enligt
den nederlandska lagen inte var tillatet att en fysisk person, som kunde
identifieras med den juridiska personen, lamnade vittnesmal. Invandningen
godkandes av Gverratten. Dombo kallade andra vittnen till rattegangen som
hordes. Banken & sin sida kallade tva vittnen, bland annat Mr van W som
var den person fran banken som forhandlat med Dombo. Dombo invande
mot att Mr van W skulle kallas med tanke pa att Mr van R inte hordes, och
att det saledes skulle uppstd en obalans mellan parterna. Dombos
invandning avbojdes da det inte ansdags framga hur det skulle uppsta en
obalans om Mr van W hordes i ratten. | domskalen yttrade den nederlandska
domstolen att Dombo inte kunde styrka att ett avtal hade ingatts och att det
saledes inte heller kunde anses vara felaktigt att banken hade fryst Dombos
konton. Dombo 6éverklagade malet till den hogsta domstolen, som valde att
inte ta upp malet.

Dombo valde att klaga vid Europadomstolen och havdade att det forelag en
krankning av artikel 6.1 och ratten till equality of arms. Europadomstolen
uttalade att det inte ar deras uppgift att véardera bevis, utan att underséka om
domstolsforfarandet i dess helhet har varit rattvist. Europadomstolen
menade de nationella domstolarna har ett stérre utrymme for sknsmassiga
bedémningar i de civilrattsliga rattegangarna an i brottmalsrattegangar.
Trots det s& uttalade Europadomstolen att det finns vissa principer i
begreppet en réattvis rattegang som galler for saval en civilrattslig rattegang
som en brottmalsréattegang och det ar bland annat equality of arms och att
bada parterna ska ges lika goda méjligheter att presentera sin standpunkt i
malet. Europadomstolen menade att dven om den inhemska domstolen
bedémde Mr van R som en part, och att denne darfor inte kunde vittna, sa
hade Mr van R och Mr van W liknande position genom att de givits mandat
att fatta beslut at foretaget respektive banken i forhandlingarna.
Europadomstolen menade att det darfor inte ansags finnas nagra skal till att
inte kalla Mr van R nar Mr van W hade kallats. Europadomstolen ansag att
en krankning av artikel 6.1 forelag.

Regeringen har ratt i sitt uttalande att Europadomstolen inte staller upp
nagra krav pa den nationella rattens beslut kring nar bevis ska avvisas eller
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tas upp. Dock staller de som sagt krav pa hur forfarandet gar till vid sjélva
bevisupptagningen. Det foreligger, likt vad regeringen beskriver, en princip
om equality of arms dar parterna ska ges lika goda mojligheter att presentera
sina bevis. Det regeringen inte namner ar att malet Dombo Beheer B V mot
Nederlanderna &r ett civilrattsligt mal. | ett brottmal har den tilltalade inte
bara samma rattigheter som aklagaren att kommentera bevisningen och
forhora vittnen, utan det anges aven vara betydelsefullt att den tilltalade
ibland ges storre mojligheter att komma till tals &n éklagaren i mal dar
mycket star pa spel for denne, for att undvika risken att den tilltalade blir
oskyldigt domd. Principen om equality of arms ger den tilltalade minst
samma ratt som aklagaren att konfrontera bevisning, och omstandigheten att
aklagaren inte kommenterar ett forhor i en dverinstans medfor inte att den
tilltalades ratt automatiskt kan begransas. Det finns saledes utrymme for
starkare rattigheter, vilket den tilltalade har i mal som behandlar dennes
skuld, trovardighet, motiv eller motstridiga uppgifter.

6.3.5 Bricmont mot Belgien — ratten till
kontradiktion

Regeringen havdade i Prop. 2004/05:131 att en person som star atalad i ett
brottmal har ratt att forhora de vittnen som aberopas mot denne, vilket
stadgas i artikel 6.3 d) i Europakonventionen. Regeringen menade dock att
det inte &r en absolut rattighet for den tilltalade att hora vittnen direkt infor
en domstols forsta och andra instans, utan att det & den nationella
domstolen som stéller upp regler for nér ett vittne ska horas. Har hanvisade
Prop. 2004/05:131 till malet Bricmont mot Belgien. Regeringen menade att
det som &r av vikt ar att det har forekommit nadgon form av kontradiktion dar
forsvaret har getts mojlighet att forhora de personer, vars utsagor aberopas
som bevisning mot den tilltalade, vilket regeringen menade kommer att
tillgodoses &ven med de nya reglerna for bevisupptagning i hovratten.

De klagande i malet Bricmont mot Belgien var det gifta paret Bricmont,
vilka hade varit anstéllda hos den belgiske prinsen Charles av Belgien. Mr
och Mrs Bricmont hade statt atalade i Belgien for bland annat forfalskning
av dokument och forskingring. Prinsen hade ocksa lamnat in en civilrattslig
skadestandsansdkan mot paret. Enligt den belgiska lagstiftningen kunde inte
en prins kallas som vittne till en rattegdng om inte ett sarskilt kungligt
dekret utfardades som godkande ett framtradande i rattegangen. Istallet fick
Overinstanspresidenten ta upp prinsens berattelse utanfor ratten. Mr och Mrs
Bricmont hade bett om att fa konfronteras med prinsen. Den belgiske
prinsen kom att forhoras igen och denna gang av en undersokningsdomare
efter att ett sdrskilt dekret utfardats. Vid det tillfallet hade Mr Bricmont
narvarat och stallt fragor till prinsen. Nar malet val behandlades i rattens
forsta instans hade ett dekret utfardats for att prinsen skulle kunna vittna i
ratten. Prinsen var dock sa pass sjuk att han inte kunde vittna. De vittnen
som paret hade velat kalla till stéd for deras trovérdighet kallades inte av
ratten. Den nationella domstolens forsta instans uttalade att det fanns for
stora brister i bevisupptagningen for att falla paret. Malet dverklagades till
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overinstansen. Aven har hade paret bett om att fa kalla vittnen till stod for
sin trovardighet och som kunde vittna om handelser som omndmndes i
atalet. De tva forsta vittnena de ville kalla hade dock gatt bort innan
overrattsforhandlingen och det tredje vittnet de ville kalla avvisades av
overratten. 1 sin dom hade 6verinstansen uttalat att &ven om uppgifterna fran
prinsen hade tagits upp pa ett satt som inte stod i direkt Gverensstaimmelse
med den belgiska lagstiftningen, sa var det inte samma sak som att
bevisningen skulle underkannas, utan att uppgifterna istallet skulle fa
tyngden av information. Overinstansen fann att paret Bricmont var skyldiga.

Malet togs upp av Europadomstolen. Paret Bricmont havdade att prinsens
position i malet, bristen i ratten till kontradiktion och att vittnen inte kallats,
stred mot Europakonventionen. Den belgiska staten menade att det satt som
uppgifterna fran prinsen hade tagits upp pa inte var 6nskvart, men dock inte
lagstridigt. Nar det kom till fragan om mojlighet till konfrontation sa
havdade den belgiska staten att paret hade getts tillfélle till det i bérjan av
utredningen, men att det senare inte hade varit maéjligt med tanke pa
prinsens daliga halsa. De menade ocksa att prinsens uppgifter inte hade varit
avgorande i dverinstansens fallande dom.

Europadomstolen menade att det inte i sig strider mot konventionen att en
person fran landets kungahus inte behéver vittna i en rattegang, dven om
forhoret &gt rum under markliga former. Nar det kom till mojligheterna till
kontradiktion lyfte Europadomstolen fram att de tilltalade hade begart i
varje instans att fa forhora prinsen, utan framgang. Mr Bricmont hade vid ett
tillfalle fatt hora prinsen, men Europadomstolen menade att det endast var
rorande tva atalspunkter, varav den ena kom att strykas, och den tilltalade
Mrs Bricmont hade aldrig getts tillfalle till kontradiktion. Europadomstolen
uttalade att nagra av atalspunkterna som fallt Mr Bricmont i huvudsak
baserades pa uppgifter som lamnats fran prinsen, vilket innebar att prinsen
var att ses som ett vittne och medforde ett krav pa kontradiktion for att det
skulle anses foreligga en rattvis réattegang, vilket inte hade skett. Delar av
atalet mot Mr Bricmont hade saledes varit oférenligt med konventionen.
Dock var inte alla atalspunkterna baserad pa prinsens vittnesmal och
Europadomstolen kunde darmed inte fastsla att hela forfarandet hade varit
en icke rattvis rattegang. Europadomstolen uttalade att de inte kan spekulera
i vad resultatet hade blivit om det inte hade forelegat en inskrankning i den
tilltalades ratt vad géller tre av atalspunkterna. Eftersom inget
orsakssamband kunde pavisas mellan 6vertradelsen och skadan kunde ingen
konventionskrankning faststallas.

Vad gallde atalet mot Mrs Bricmont ansags Europadomstolen att prinsens
uppgifter inte hade varit den huvudsakliga bevisningen, varfor ingen
krankning ansags foreligga. Vad gallde de ovriga vittnesmalen sa hade tva
vittnen détt innan Gverinstansrattegangen och de kunde saledes inte horas.
Vad gallde det sista vittnet s angav Europadomstolen att det i vissa fall kan
vara en krénkning av artikel 6 att ett vittne inte kallas. Dock hade det inte
lyfts fram nagra skal som skulle undanrgja den nationella rattens bedémning
av nar vittnen ska och inte ska kallas. Ingen krankning ansags foreligga.
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Regeringen har saledes ratt i sitt uttalande att artikel 6.3 d) inte ger den
tilltalade en absolut ratt att dberopa och hora vittnen, utan att det i stor man
ar upp till den nationella domstolen att bestdmma nar vittnen ska och inte
ska kallas. Att vittnet har horts i rétten eller att vittnets uppgifter anvéands
som bevisning i sakfragor rorande exempelvis den tilltalades skuld eller
trovardighet, medfér dock som huvudregel krav pa direkt kontradiktion
mellan den tilltalade och vittnet, vilket & grundldggande for att vittnets
uppgifter ska kunna anvandas som bevis mot den tilltalade. Har sa inte skett
ska bevisningen inte ges nagot avgorande varde i rattegangen.

6.3.6 Huruvidaregeringens beddmning var
korrekt

For att ssmmanfatta de ovanstdende slutsatserna sa kan det konstateras att
den tilltalade i en brottmalsrattegang som huvudregel ska ges en muntlig
forhandling dven i en dverinstansrattegang. Denna ratt kan dock inskréankas
utan att det foreligger en krankning av Europakonvention, exempelvis om
domstolen endast provar rattsfragor eller sakfragor som &r av teknisk art. |
Prop. 2004/05:131 hé&vdar regeringen att rétten till muntlig férhandling i en
overinstans inte ar en absolut rattighet och att det &r rattegdngen i dess
helhet som ska beddmas. Regeringen menar att Europadomstolen beddmer
overinstansens  forenlighet med konventionen utifran sardragen i
fullfoljdsforfarandet. De mal som regeringen aberopar till stod for sina
pastaenden visar emellertid att sardragen i fullfoljdsforfarandet i de svenska
hovratterna ger de tilltalade en mycket stark rétt till muntlig forhandling.
For likt vad som presenterats ovan sa sker det i de svenska hovrétterna
mycket ofta provningar av mal rérande sakfragor som beror den tilltalades
skuld och tilltro, vilket enligt Europadomstolens praxis medfor att de
tilltalade i svenska hovréattsforfaranden har en mycket stark rétt till muntlig
forhandling.

Ratten medfor bade att den tilltalade har ratt att horas direkt infor ratten i
Overinstansen, men &ven att hora vittnena igen om deras vittnesuppgifter har
ett stort bevisvarde. Om det foreligger sérskilda omstandigheter i malet som
innebdr att vittnet har starka rattigheter att inte behdva vittna i ratten har
dock en mindre strikt standard kunnat tillatas dar den tilltalade far mojlighet
till kontradiktion pa ett tidigare stadium samt far kommentera forhoren i
rattegangen. Dessa sarskilda omstandigheter medfor dock att den tilltalade
inte far det normala skydd som denne har ratt till enligt artikel 6 i
Europakonventionen.

Vad galler den nationella mojligheten att avvisa bevisning sa ar det upp till
de nationella domstolarna att avgora. Nar bevis dock tas upp av ratten sa
maste forfarandet vara forenligt med konventionens principer. Principen om
equality of arms innebdr inte bara att den tilltalade ska ges samma rétt som
aklagaren att aberopa vittnen och hora de vittnen som aberopas. For
principen om equality of arms ger den tilltalade ocksa minst samma réatt som
aklagaren att konfrontera bevisning. Det finns saledes utrymme for starkare
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rattigheter for den tilltalade att gora sig hord i en brottmalsrattegang an
aklagaren, vilket den tilltalade har i mal som behandlar dennes skuld,
trovardighet, motiv eller motstridiga uppgifter.

Med tanke pa hur EMR har fungerat i praktiken sa talar mycket for att det
har forelegat fall dar hovrattsforfarandet varit pa gransen till vad som skulle
vara tillatet enligt Europakonventionen. Min tolkning av Europadomstolens
praxis ar att hovratten maste ge den tilltalade verkliga och effektiva
mojligheter att gora sig hord och att fa uttala sig om den bevisning som
aberopas mot denne for att rattegangen ska vara rattvis. Sammantaget visar
den praxis som regeringen aberopat att den tilltalade i svenska
hovrattsrattegangar tamligen ofta har ratt att stalla ytterligare fragor till
vittnen samt att sjalv horas i samband med bevisupptagningen. Regeringens
bedémning av att EMR é&r forenlig med Europakonventionen &r saledes inte
korrekt, vilket framgar av de namnda malen. Tvéartom visar de att den
tilltalades ratt till muntlig forhandling i de svenska hovratterna &r stark.

Europakonventionen &r ett skydd for de som star atalade i en
brottmalsrattegang eftersom medlemslanderna inte far ha ett rattsvasende
som underskrider den standard som framgéar av Europakonventionen och
Europadomstolens praxis. Om réattigheterna ska skyddas pa ett effektivt och
demokratiskt satt sa bor medlemsstaterna inte tolka Europadomstolens
praxis motsatsvis, det vill siga pa sa satt att det som Europakonventionen
inte tar upp eller berdr i sin praxis, tolkas som tillatet. Istallet bor véagledning
och slutsatser dras fran den praxis som finns for att fa fram vad som utgor
minimistandarden i drendet, och sedan se till att lagstiftningen ligger over
denna gréns. Regeringens argument om att videouppspelningar av
tingsrattsfornor bor vara tillatet eftersom Europadomstolen inte har uttalat
att det skulle vara oférenligt med Europakonventionen menar jag saledes ar
ett mycket svagt argument. Jag anser att Sverige istallet ska se till all den
praxis som finns om réatten till muntlig férhandling och utifran det dra
slutsatser om hur langtgaende ratten till muntlig forhandling faktiskt ar. Det
vore darmed motiverat att Sverige inforde andringar i reformen for att fora
hovrattsforfarandet 6ver gréansen fér vad som ar Europakonventionens
minimistandard, vilket kommer att presenteras narmare i avsnitt 6.5.

Regeringens beddmning var férmodligen att reformen fortfarande skulle
anses vara en muntlig foérhandling i enlighet med den praxis som fastslagits
av Europadomstolen. Alternativt trodde de att de inskrdnkningar som
reformen medférde inte skulle ses som sa pass stora att det kan anses utgdra
en konventionskrankning. Jag kan forsta att regeringen kan anta det med
tanke pd att det aven efter EMR halls en huvudférhandling och att den
tilltalade anda kan gora sig hord i sakframstallningen och pladeringen, samt
att rattens ledamoter far ta del av de muntliga forhor som &agde rum i
tingsratten. Det som gor att EMR inte kan anses vara en muntlig férhandling
ar emellertid det faktum att den tilltalades ratt att horas i samband med
bevisupptagningen och ratt att kommentera vittnesférhoren ar inskrénkta
med reformen. Nar den tilltalade inte ges dessa mdjligheter trots en
uttrycklig begéaran sa blir forhandlingen inte muntlig i konventionens
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mening. Sa dven om handlaggningsformen med videouppspelningar inte ar
ett uttryck for ett skriftligt forfarande sa uppfyller det inte
Europakonventionens krav for ett muntligt forfarande om den tilltalade inte
ges mojligheter att horas i samband med bevisupptagningen.

6.4 Skulle den nuvarande tillampningen av
reformen kunna utg6ra en
konventionskrankning?

Som namndes inledningsvis s& genomfor Europadomstolen endast in casu-
prévningar, det vill sdga prévningar av faktiska fall dar nagon pastar sig ha
blivit utsatt for en krankning. Europadomstolen kan inte underkanna en
lagstiftning i sig eller beslut som nagon i allmanhet anser strider emot
konventionen. For att ett mal rorande EMR ska kunna tas upp i
Europadomstolen kréavs det saledes att en person har statt atalad i Sverige
och genomgatt ett rattegangsforfarande som denne anser strider mot ratten
till muntlig forhandling. Den tilltalade maste vidare uppfylla de namnda
kraven i artikel 34 och 35 i Europakonventionen, som beror ratten att vacka
talan i Europadomstolen, for att kunna lamna in ett klagomal.

Under vilka omstandigheter skulle da Sverige kunna bli falld? Om vi tanker
oss att en person star atalad for ett brott i Sverige som &r ett relativt
allvarligt valdsbrott med hoga fangelsestraff i straffskalan. Efter att forhor
har agt rum i tingsratten med bade den tilltalade, malsaganden och vittnen s&
falls den tilltalade, och paféljden blir fangelse. Malet Gverklagas till
hovratten. | hovratten sa vill den tilltalade stalla ytterligare fragor till
forhorspersonerna samt sjalv bli forhord igen. Den tilltalade har ingen ny
bevisning att presentera eller nagra nya omstandigheter att dberopa, utan den
tilltalade vill stalla ytterligare fragor for att denne anser att tingsrattens
tilltrosbedémning var felaktig. Da den tilltalades begaran inte faller innanfor
ramarna for de mojliga skal till varfor hovratten ska godkanna ytterligare
fragor, sa avslas den tilltalades begaran. | hovrattsrattegangen sa spelas
videoinspelningarna av tingsrattsforhoren upp utan att den tilltalade tillats
yttrar sig Over materialet. Nar det kommer till mélets avgérande sa bedomer
hovrétten den tilltalades trovérdighet, om denne ar skyldig samt vilken
pafoljd som kan vara lamplig. Hovratten finner att den tilltalade &r skyldig
och véljer att hoja straffet. Den tilltalade 6verklagar till Hogsta domstolen
som inte tar upp malet.

Jag vill mena det i detta fall har skett en krankning av artikel 6.1, och 6.3 d)
i Europakonventionen rérande ratten till en rattvis rattegang i form av en
muntlig férhandling. Detta da malet behandlar sakfragor rorande skuld och
trovardighet, vilket medfor att det inte foreligger ndgon av de exceptionella
omsténdigheterna som har till foljd att ratten till muntlig forhandling kan
inskrankas. Istéllet ror arendet sadana fragor som medfor att den tilltalade
har en mycket stark ratt att uttala sig &ven i en dverinstans.
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Enligt reformen EMR ska det i mal rorande tilltro till bevisning i forsta hand
ske en uppspelning av tingsrattsforhdren. Den tilltalade kan dock begéra att
fa stalla ytterligare fragor. Denna mojlighet medfor att det finns ett krav om
att den tilltalade i en hovrattsrattegang maste be om att fa stélla ytterligare
fragor for att ratten till muntlig forhandling ska kunna bli krankt. Den
tilltalade i vart fiktiva fall bad som sagt om att fa stalla ytterligare fragor,
vilket medftrde att denne hade en stark ratt att horas dven i hovratten.
Tillaggas kan dock att det i allvarliga brottmal inte spelar nagon roll om den
tilltalade har avstatt fran sin ratt till muntlig forhandling eller inte. I dessa
fall intrader en positiv plikt for hovratten att héra den tilltalade igen.
Europadomstolens syn pa nar det foreligger ett allvarligt brottmal har enligt
min vetskap inte getts nagon autonom betydelse, utan provas i varje enskilt
fall. Sa mojligen sa skulle den tilltalade i vart mal ha ratt att horas igen infor
rétten, oberoende av om denne bad om det.

Den tilltalades rétt till muntlig férhandling omfattar aven en ratt att hora de
vittnesmal som aberopades mot denne, om inte sarskilda omstandigheter
foreligger som innebér att dennes rattigheter kan tillgodoses genom att
denne tillats att kommentera de forhor som spelades upp. Om
processekonomiska skal kan vara tillrackliga for att den tilltalade endast
skulle fa kommentera forhor tror jag enbart skulle kunna ga att havda i
mindre allvarliga mal, men aven har kan det vara tveksamt ifall malet ror
den tilltalades skuld och trovardighet, och vittnesuppgifterna har en
avgorande betydelse. Dock skulle ett forfarande dar den tilltalade fick
kommentera de uppspelade vittnesuppgifterna vara en bra kompromiss i mal
dar vittnet bedomdes ma allt for daligt av att behdva horas igen.

I avsnitt 4.6.3, om hur EMR har fungerat i praktiken, framgick det att av de
mal som har kommit upp i hovratten, sa har det skett en andring i domslutet
i 47 % av malen, det vill saga att en andring har skett i nastan halften av
fallen. Den vanligaste anledningen till &ndringen angavs vara en &ndring av
pafoljden och skulden. Med tanke pa den hoga andringsfrekvensen, och
vilka fragor det ar som leder till andring, sa borde inte tillaggsforhor ske sa
sallan som de verkar gora i de svenska hovrattsrattegangarna. For om vi
jamfoér det fiktiva fallet med hur det i avsnitt 4.6.3 framgick att
hovrattsreformen har fungerat i praktiken sd har det férmodligen
forekommit flertalet fall som har inneburit en krankning av
Europakonventionens artikel 6. Dock ar det som sagt inte EMR i sig som
utgor en konventionskrankning utan endast de fall dd@ EMR har tillampats pa
ett satt som i praktiken medfor att en tilltalad ar att se som ett offer.

6.5 Hur skulle reformen kunna bli forenlig
med Europakoventionen?

Sverige har valt att ha ett rattssystem dar sakfragor likt fragor om skuld och
trovardighet behandlas &ven i hovratten. Genom det valda rattssystemet
installer sig dock krav pa att dven Overinstansforfarandet ar forenligt med
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ratten till muntlig forhandling i artikel 6. Eftersom det inte ar lagtexten i sig
som innebér en kréankning av Europakonventionen, utan hur lagen anvands i
praktiken, sa gar det att genomfora andringar for att géra hovrattsreformen
konventionsenlig, men &nda bevara tanken med att ha ett effektivt
hovréttsforfarande.

For det forsta sa bor det inforas ett system dar den tilltalade far tydlig
information om sin ratt att begara att ytterligare fragor ska stallas. Det dels
da domstolen har en positiv plikt att hora den tilltalade vid allvarliga
brottmal och det inte framgar tydligt fran Europadomstolens praxis vad som
ar ett allvarligt brottmal, och dels da férhandlingen blir mer rattssaker om
den som star tilltalad ges insikt i vilka rattigheter som denne har. For det
andra sa menar jag att det bor inféras en andring som innebar att
tillaggsforhor med den tilltalade och vittnen ska tillatas om den tilltalade ber
om det samt alltid om stranga fangelsestraff kan bli en majlig pafoljd. Om
den tilltalade vill stalla ytterligare fragor till vittnen och dessa inte kallats till
hovrétten kan det, om det inte anses processekonomiskt forsvarbart att
skjuta upp forhandlingen, tillatas att den tilltalade kommentera de uppgifter
som aberopas i direkt anslutning till att férhoren spelas upp. Om det inte
foreligger skal for att ett sddant forfarande skulle strida mot
Europakonventionen.

Europadomstolen har, vilket regeringen ocksa lyfte fram i Prop.
2004/05:131, inte uttalat sig om hur de ser pa ett forfarande med
videouppspelningar av underrattsforhor i en overinstans och om det kan
vara forenligt med rétten till muntlig férhandling. De slutsatser jag har
kommit fram till i uppsatsen har varit baserade pa Europadomstolens
resonemang i andra mal om nér en tilltalad ska ges tillfalle att horas for att
det inte ska foreligga en konventionskrankning. Europakonventionen ar
dock ett dynamiskt instrument och majligen kan Europadomstolen franga
tidigare praxis vad géller ratten till muntlig forhandling. Jag anser emellertid
inte att det ar sarskilt troligt med tanke pa att ratten till muntlig forhandling
verkar vara en mycket stark ratt och att det inte finns nadgot som indikerar
att Europadomstolen kommer att dndra sin instéallning i fragan. Dock gar det
inte att med sékerhet saga att Europadomstolen skulle anse att ett forfarande
med videouppspelningar i kombination med ytterligare fragor skulle vara ett
godkant forfarande i mal som behandlar sakfragor likt den tilltalades skuld
eller trovardighet. Jag har emellertid tolkat det som att Europadomstolen
frdmst anser att det ar relevant att den tilltalade ges verkliga mojligheter att
presentera sin syn pa atalet och att dessa mojligheter ges i samband med
bevisupptagningen. En kombination av videouppspelningarna och
ytterligare fragor bor darmed enligt min mening vara tillrackligt for att den
tilltalades rattigheter enligt Europakonventionen ska anses vara
tillgodosedda da det ger den tilltalade mojlighet att fora fram den
information som inte kom fram eller som var otydlig i tingsratten.

| avsnitt 4.6.2 talades det om att det som medfdrde att det tidigare inte var

lampligt att kombinera ljuduppspelningar med ytterligare fragor var att
ljudinspelningarna var av sa dalig kvalitet. Videoinspelningarna ar av
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mycket battre kvalitet och enligt bedémare finns det goda forutséttningar for
att infora ett system dar uppspelningarna som huvudregel kombineras med
att ytterligare fragor stélls. Ett sadant forfarande skulle innebara att
fordelarna som lyftes fram med reformen skulle bevaras. Vittnesbilder
skulle inte forsvagas eftersom en uppspelning fortfarande skulle ske. De
vittnen som skulle ma allt for daligt av att horas igen skulle inte behova
nérvara, utan i dessa fall skulle den tilltalade istallet ges mojlighet att
kommentera det uppspelade forhoret. Tyngdpunkten skulle saledes
fortfarande ligga i den forsta instansen, men med mdjligheter for den
tilltalade att fa yttra sig 6ver bevismaterialet aven i hovratten. Ett sadant
forfarande skulle saledes inte bara vara en modern rattegang utan aven vara
en rattvis rattegang, i enlighet med Europakonventionens artikel 6.

Tillaggas kan att de atgarder som maste vidtas inte ar helt olikt det forslag
som lamnades i Ds. 2001:36 om att den tilltalade alltid, vid begdran, ska ges
en ratt att horas igen, vilket togs dock bort i Prop. 2004/05:131 utan att
remissbehandlas.

| Mal B 3549-09 aterforvisade HD ett mal till hovratten efter att en person
hade domts till tio ars fangelse i sin franvaro, och det efter en frikannande
dom i tingsratten. HD hanvisade till Europadomstolens praxis och uttalade
att den tilltalade har en ratt att narvara i en forhandling, och att detta ar av
betydelse dels for att den tilltalade ska fa insyn i den information som
domstolen tar del av, och dels for att sékra allménhetens fortroende for
rattsordningen. Malet handlade inte direkt om ratten till muntlig
forhandling, men HD hanvisar anda till den tilltalades rattigheter nar
sakfragor behandlas och att hovratten inte bor dndra en brottmalsdom i
negativ riktning for den tilltalade, och till ett betydande fangelsestraff, utan
att denne ges tillfalle att ta del av den information som aberopas, och ges
mojlighet att ta stallning till om denne vill begara ytterligare fragor. Malet
visar saledes att HD &r valinformerade om den tilltalades rattigheter enligt
Europakonventionen. HD har dven meddelat prévningstillstand i arendet, sa
mojligen kommer det att ges ytterligare vagledning i hur HD anser att EMR
bor fungera i praktiken for att vara mer férenlig med Europakonventionen.

Av Dir 2011:79 — Utvardering av reformen En modernare rattegang
framgick aven att reformen haller pa att utvarderas och att forslag pa
andringar i saval regelverket, som i hur reformen bor fungera i praktiken,
kommer att redovisas i slutet av september i ar. Dock verkar det tyvarr inte
som att utredningen kommer att se 6ver hur den tilltalades rattigheter
tillforsakras 1 hovratten nar det kommer till ratten till muntlig férhandling.
Forhoppningen &r dock att utredningen, efter det att de har studerat om
tekniken effektiviserat rattegangsforfarandet, hur forfarandet med
prévningstillstand fungerat samt utvarderat om videokonferenser anvants pa
ett fullgott satt, d&ven Gppnar upp 6gonen for den tilltalades rattigheter i form
av ratten till muntlig férhandling och de forslag som presenterats har.
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Prop. 1931:80 - Angaende huvudgrunderna for en rattegangsreform

SOU 2001:103 - En modernare rattegang
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http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19960242.HTM

SOU 1995:124 - Ett reformerat hovrattsforfarande

SOU 1987:46 - En 6versyn av rattegangsbalken 4 — hovrattsfragor,
sammansattningsfragor m.m.

Ds 2001:36 - Hovrattsprocessen i framtiden
Dir 2011:79 — Utvardering av reformen En modernare rattegang

JO-beslut, dr 2574-2009, den 25 november 2010.

Elektroniska databaser:

HUDOC - http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp
InfoTorg — Infotorg.se

Karnov — Karnov.se

Lovisa — http://lovisa.lub.lu.se/cgi-bin/webgw/chameleon

79



Rattsfallsforteckning

Rattsfall fran Europadomstolen

Airey mot Irland, 9 oktober 1979

Ajdaric mot Kroatien, 13 december 2011

Artico mot Italien, 13 maj 1980

Asch mot Osterrike, 26 april 1991

Axen mot Tyskland, 8 december 1983

Baischer mot Osterrike, 20 december 2001
Bocos-Cuesta mot Nederlanderna, 10 november 2005
Bricmont mot Belgien, 7 juli 1989

Bulut mot Osterrike, 22 februari 1996

Camenzind mot Schweiz, 16 december 1997

Cooke mot Osterrike, 8 februari 2000

De Biagi mot San Marino, 15 juli 2003

Delcourt mot Belgien, 17 januari 1970

Delta mot Frankrike, 19 december 1990

Deweer mot Belgien, 27 februari 1980

Dikme mot Turkiet, 11 juli 2000

Dombo Beheer B.V. mot Nederlédnderna, 27 oktober 1993
Doorson mot Nederlanderna, 26 mars 1996

Dory mot Sverige, 12 november 2002

Ekbatani mot Sverige, 26 maj 1988

Engel m.fl. mot Nederlanderna, 8 juni 1976

Ernst m.fl. mot Belgien, 15 juli 2003

Eskelinen m.fl., mot Finland, 19 april 2007

Fejde mot Sverige, 29 oktober 1991

Ferrantelli och Santangello mot Italien, 7 augusti 1996
Hakan Duman mot Turkiet, 23 mars 2010

Handyside mot Storbritannien, 7 december 1976
Hékansson och Sturesson mot Sverige, 21 februari 1990
Isgro mot Italien, 19 februari 1991

Jalloh mot Tyskland, 11 juli 2006

Jan-Ake Andersson mot Sverige, 29 oktober 1991
Johnston mot Irland, 18 december 1986

Kaste och Mathisen mot Norge, 9 november 2006
Kostovski mot Nederlanderna, 20 november 1989
Kremzow mot Osterrike, 21 september 1993
Lundevall mot Sverige, 12 november 2002

M.S. mot Sverige, 27 augusti 1997

Maaouia mot Frankrike, 5 oktober 2000
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Miller mot Sverige, 8 februari 2005

Monnell och Morris mot Storbritannien, 2 mars 1987
Pitkdnen mot Finland, 9 mars 2004

Pullar mot Storbritannien, 10 juni 1996

Rolf Gustafsson mot Sverige, 1 juli 1997

S.N. mot Sverige, 2 juli 2002

Saidi mot Frankrike, 20 september 1993
Salomonsson mot Sverige, 12 november 2002
Saunders mot Storbritannien, 17 december 1996
Sporrong och Loénnroth mot Sverige, 18 december 1984
Sutter mot Schweiz, 22 februari 1984

Tierce m.fl. mot San Marino, 25 juli 2000

Tyer mot Storbritannien, 25 april 1978
Unterpertinger mot Osterrike, 24 november 1986
Van Mechelen m.fl. mot Nederlanderna, 24 april 1997
Vaturi mot Frankrike, 13 april 2006

Vidal mot Belgien, 22 april 1992

Werner mot Osterrike, 24 november 1997
Zaichenko mot Ryssland, 18 februari 2010

Zentar mot Frankrike, 13 april 2006

Ziliberberg mot Moldavien, 1 februari 2005

Beslut fran Europadomstolen
Accardi m.fl. mot Italien, 20 januari 2005

Svenska rattsfall

NJA 1973 s. 423
NJA 1988 s. 572
NJA 1991 s.512 1l
NJA 1993 s. 616
NJA 1994 s. 657
NJA 2003 not C 5

RA 1974 s. 121

Mal B 3549-09
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