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Summary

The right to legal assistance is a part of the right to a fair trial under article 6
of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms (the Convention). In its interpretation of the article The European
Court of Human Rights (the Court) has emphasized the importance of legal
assistance early on in the proceedings. This study examines early access to
legal assistance in Swedish law in comparison with the requirements of the
right to a fair trial according to the Convention.

The study shows that as a rule the Convention requires that anyone who is
accused of a criminal offence is assisted by a lawyer from the initial stages
of police interrogation. This assistance includes the right for the lawyer to
consult with his client prior to police interrogation, and probably also the
possibility to be present during said interrogations. In order for these rights
to remain practical and effective only a knowing and intelligent waiver is
accepted. These rights are available to anyone who is “accused of a criminal
offence” as this term is interpreted by the Court. The study shows that the
Court applies a wide definition of this term during the pre-trial proceedings.
The case law of the Court suggests that it could suffice that there are
circumstances implying that a person is involved in the commission of a
criminal offence if his actions during pre-trial may affect the upcoming
procedure.

The compliance of Swedish law to the Convention is questionable in light of
the Court’s case law. Some people that are presently being interrogated in
Sweden as simple witnesses, without the right to legal assistance, are
probably “accused of a criminal offence” according to the Convention. The
Swedish law is also ill-suited for the requirement of a possibility for legal
advice prior to interrogation. Such a right is weakly protected in Swedish
law and there’s in principle nothing that keeps the police from starting the
interrogation before such a meeting has taken place. It’s also debatable
whether the suspect is sufficiently informed in order to make a valid waiver
of the right to legal assistance in connection with the police interrogations.
The fact that the person interrogated is not informed about the right to
silence is particularly troublesome in light of the Convention.

The study also shows that the Court considers the rights of the defence to be
irretrievably prejudiced if incriminating statements made during police
interrogation without access to a lawyer are used for a conviction.

It’s uncertain whether the Court means to prohibit the admission of such
evidence or only the reliance on said evidence as a base for a conviction.
Regardless of the interpretation, this is problematic in a Swedish context as
it’s a restraint of the Swedish principle of free evaluation and admission of
evidence. The author of this paper argues that a restriction of the
admissibility of such statements is preferable. Such a solution would



strengthen the suspect's legal security and leave the free evaluation of
evidence untouched.



Sammanfattning

Ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 i den Europeiska konventionen
om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna
(Europakonventionen) omfattar ratten att bitradas av en forsvarare. Den
Europeiska domstolen for de méanskliga rattigheterna (Europadomstolen) har
i sin tolkning av bestdmmelsen betonat betydelsen av ett tidigt
forsvararintrade. | denna studie granskas forsvararintradet i svensk ratt i
jamforelse med Europakonventionens krav pa en rattvis rattegang.

Studien visar att Europakonventionen kraver att den som anklagas for brott
som huvudregel bitréds av en forsvarare i samband med de inledande
polisférhoren. Detta bitrade omfattar en ratt for forsvararen att radgéra med
den misstéankte infor forhoren och formodligen ocksa en ratt for forsvararen
att ndrvara under forhoren. FOr att dessa rattigheter inte ska urholkas kan ett
avstaende inte ske annat &n om det &r underréttat och genomtankt.
Forutsattningen for att en misstankt ska omfattas av dessa rattigheter ar att
han dr att anse som “anklagad for brott” i Europakonventionens mening.
Studien visar att detta begrepp tolkas extensivt under férundersdékningen.
Mycket talar for att det &r tillrackligt att det finns omstandigheter som tyder
pa att en person ar misstankt om hans agerande under polisforhéren kan
komma att paverka en framtida process mot honom.

Med bakgrund av Europadomstolens praxis kan den svenska regleringens
konventionsenlighet ifragasattas. Vissa personer som i Sverige hors
upplysningsvis, utan ratt att bitradas av en forsvarare, ar troligen att anse
som anklagade for brott enligt Europakonventionen. Inte heller dr svensk
ratt anpassad till Europakonventionens krav pa en ratt att ssmmantrada med
forsvararen infor forhoret. En sadan ratt &r mycket lost forankrad i svensk
ratt och inget hindrar i praktiken férhérsledaren att inleda ett forhor utan att
ett sadant mote kommit till stand. Det kan ocksa ifragasattas om den
misstankte far tillrackligt med information infor forhor for att pa ett giltigt
satt kunna avsta fran forsvararbitradet vid forhoren. Att den som hors inte
informeras om ratten att tiga ar sarskilt besvéarande ur ett
konventionsréattsligt perspektiv.

Det framgar aven av studien att uttalanden fran forhor déar den misstéankte
saknat forsvararbitrade enligt Europadomstolen inte far anvandas som stod
for en fallande dom. Det ar oklart om Europadomstolen harmed avser att
forbjuda sadan bevisning att alls aberopas eller om det bara innebar att den
inte far tillerkannas nagot bevisvarde. Oavsett tolkning ar detta
problematiskt for svenskt vidkommande eftersom det innebar en
inskréankning i den svenska principen om fri bevisprévning. Forfattaren till
denna framstéllning argumenterar for att ett bevisforbud &r att foredra. En
sadan l6sning skulle starka den misstanktes rattssékerhet och innebéra att
den fria bevisvérderingen lamnades orord.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

J star atalad for bland annat grovt fortal, anklagad for att ha varit med och
tillverkat och spridit en film dar bilder pa unga flickor kombinerats med
texter av sexuell och krankande art. Han var 17 ar vid garningstillfallet.
Infér domstolen fornekar han brottet, men tingsratten domer honom mot
hans nekande med aberopande av de uppgifter han lamnat vid polisforhéren.
Forhoren har emellertid dgt rum utan att J haft tillgang till nagon forsvarare
och J beréttar infor domstolen att han sa som han sa for att han ké&nde sig
pressad och ville bli frislappt. Han sager ocksa att hans mamma infor
forhoret berattat att de andra pojkarna hade slappts och uppmanat honom att
erkanna.

Fallet, som avgjordes i Hovratten for Véstra Sverige,® visar pa flera av de
problem som foranlett Europadomstolen att pa senare ar i ett stort antal
avgoranden sla fast principen om den anklagades ratt till bitrade av en
forsvarare under de inledande polisforhéren. Att det som den misstankte
sager under forhoren riskerar att paverka hans forsvar under den kommande
rattegangen. Att den misstankte under polisforhoren befinner sig i en
pressad situation i underlage mot polis och aklagare. Att i princip endast en
forsvarare kan aterstalla balansen och se till att den anklagade valjer den
forsvarsstrategi som bést gynnar hans forsvar.

Den dom dar denna princip forst kom till tydligt uttryck &r Salduz mot
Turkiet fran november 2008. | flera andra konventionsstater har detta
avgorande, och de som foljt dérpa, satt igang en debatt om forsvararens roll
under de inledande polisfoérhoren. | Frankrike, Skottland och Nederlanderna
har rattslaget forandrats genom lagstiftning eller praxis som en foljd av
avgorandena. | Sverige har det varit desto tystare,” men &ven har har
Europadomstolens nya praxis borjat smyga sig in i rattstillampningen.

Med denna bakgrund finns det skal att undersdka om den svenska
lagstiftningen lever upp till de krav som kommit till uttryck i
Europadomstolens praxis de senaste aren.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med framstallningen ar att undersoka vilken rétt en person som hors i
anledning av en misstanke om brott har att bitrddas av en férsvarare. Detta
innefattar en undersdkning av vid vilken tidpunkt rétten att bitrddas av en
forsvarare uppstar. Syftet ar dven att undersdka inneborden av ratten att

! Hovrétten for Vastra Sveriges dom 2010-10-01 i mal B 2111-10
2 Se dock Andersson/Hopman, Rétt till forsvarare fore polisférhoret



bitradas av en forsvarare under de inledande polisforhéren, med andra ord
forsvararens befogenheter i detta skede. For detta &andamal kommer tva
befogenheter med sérskilt samband till de inledande polisforhéren att
undersokas, namligen i vilken utstrackning forsvararen har ratt att ndrvara
vid forhor med sin klient samt om forsvararen har rétt att sammantrada i
enrum med sin klient infor forhdren. Aven kraven kring ett giltigt avstaende
fran dessa rattigheter kommer att undersokas eftersom det &r en vanlig
invandning fran polisen att den hérde gatt med pa att halla férhoret utan
tillgang till en forsvarare.

Det andra syftet med uppsatsen ar att undersoka vilka konsekvenser i
bevishanseende brister i tillgangen till férsvarare under forundersokningen
kan fa. Harmed avses i vilken utstrackning uttalanden som erhallits under
polisférhor utan erforderlig tillgang till férsvarare ska fa anvandas som
bevisning i malet mot den horde. Att pa detta satt sammankoppla fragan om
brister under férundersékningen med bevisprévningen &r inte nagot som
brukar forekomma i svensk rétt, detta perspektiv ar emellertid nédvandigt
med tanke pa Europadomstolens senaste praxis.

Dessa fragor kommer att undersokas ur tva perspektiv, svensk ratt och
Europadomstolens praxis. Detta for att den mer 6vergripande fragan om hur
den svenska ratten star sig i forhallande till Europakonventionens krav ska
kunna besvaras.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen begransar sig till att undersoka ratten att bitradas av en forsvarare
under de inledande polisfoérhdren. Detta innebdr att den del av férsvararens
befogenheter som blir aktuella pa ett nagot senare stadium och som saknar
samband med polisforhéren har l[amnats utanfor framstallningen. Det ror sig
framforallt om forsvararens och den missténktes rétt till insyn i olika
handlingar under forundersdkningen men ocksa om forsvararens mojlighet
att begara kompletterande utredningsatgarder, sasom forhér med vittnen.

Framstallningen ar skriven utifran den misstanktes perspektiv, varfor den
koncentrerar sig pa den legala ratten och mojligheten att bitradas av en
forsvarare under de inledande polisforhéren. Detta &r motiverat av att artikel
6 Europakonventionen &r avsedd att skydda den missténktes (eller
tilltalades) ratt.® De praktiska problem som en s&dan rétt ar forknippad med
for staten och aklagarsidan kommer darfor inte att behandlas annat an i
forbigaende och nagra Iosningar kommer inte att presenteras. Det ror sig om
fragor som till exempel existensen av en advokatjour for att tillgodose
behovet av forsvarare under polisforhéren och riktlinjer for hur lange
polisen ska behdva invénta en forsvarares ankomst och hur detta i sin tur ska
paverka de olika tidsfrister for frihetsberévande som finns i
rattegangsbalken (RB) och i lagen med sarskilda bestammelser om unga

® Danelius, Manskliga réttigheter i europeisk praxis s. 151



lagovertradare. Inte heller kommer kostnaderna for sadana atgarder att
behandlas inom ramen for denna framstallning.

Till de fragor som ror praktiska problem och kostnader for staten hér ocksa
fragan om ratten till forsvarare under de inledande polisférhoren innebar en
ratt till offentlig forsvarare i detta skede. Denna fraga har dock inte bara
betydelse for staten, utan ocksa for den misstankte. Fragan om vem som star
for kostnaden for forsvararbitrade under de inledande polisférhoren ar nagot
som kan tankas paverka i vilken utstrackning denna ratt kommer att
utnyttjas i praktiken. Da det inte framgar av Europadomstolens praxis om
det ligger i réttvisans intresse eller inte att férsvararen bekostas av statliga
medel vid denna tidpunkt i processen, kan denna fraga inte besvaras annat
an genom spekulationer, varfor den I&mnas utanfor framstallningen.

1.4 Metod och material

Denna framstéllning ar uppdelad i atta kapitel for vilka delvis olika
rattskallor har utnyttjats, gemensamt for arbetet som helhet &r emellertid att
den rattsdogmatiska metoden och den traditionella réattskéllelaran anvants.
Arbetet praglas av en strdvan att sétta in den svenska rétten i ett
konventionsréttsligt och europeiskt sammanhang, varfor utlandska kéllor
anvants for att ge perspektiv pa den svenska ratten savél de lege lata som de
lege ferenda.

Rattsutredningen om det svenska rattslaget praglas av de svarigheter med
vilka en understkning av forundersékningsstadiet av brottmalsprocessen &r
forenad, da det i stor utstrackning saknas prejudikat.* Lagstiftning och
forarbeten utgor grunden for framstéllningen, medan avgoranden fran
justitiecombudsmannen (JO) och foreskrifter fran aklagarmyndigheten
anvants for att skildra den mer praktiska och dynamiska tolkningen av
bestammelserna. Eftersom endast ett fatal fall hamnar hos JO, har doktrinen
fatt en viktig kompletterande roll i framstallningen. Detta galler inte minst
den juridiska litteratur som skrivits av och for forsvarsadvokater.

Centralt for framstallningen ar Europadomstolens praxis kring tolkningen av
artikel 6 Europakonventionen i de delar som ar relevanta for uppsatsens
fragestallningar. Framstallningen i denna del utgors av en rattsfallsstudie.
Vid tolkningen av domarna har sarskilt fokus lagts vid ordalydelsen och det
inbdrdes sammanhanget mellan de olika domarna som ber6r likartade
problem. Hérvid har beaktats att Europadomstolen stravar efter en enhetlig
tolkning, inte minst av begreppet anklagad for brott som anses utgoéra ett
autonomt begrepp.®> Domarna har ocksa studerats utifran ett kronologiskt
perspektiv, eftersom Europadomstolen ser konventionen som ett levande
dokument som méste ges en dynamisk tolkning.® Det 4r sdledes méjligt att

* Se Bring/Diesen, Férundersokning s. 34 f.
> Se Danelius, a.a. s. 47 f.
® Se Harris m.fl., Law on the European Convention on Human Rightss. 7 .



nyare domar &ndrat tidigare praxis. Det bor tillaggas att det ror sig om ett
urval av domar som har studerats, men detta urval torde dnda omfatta de
vasentliga domarna pa omradet. Da flera domar motiverats pa ett likartat sétt
har i allméanhet hanvisningar gjorts till den tidigare av dessa domar, for att
sa att séga folja principerna till deras kalla.

| den analytiska delen av arbetet har saval doktrin som utlandska kallor lyfts
in for att belysa tolkningen av Europadomstolens praxis. Pa sa satt framstar
pa ett tydligare satt saval det klara som det oklara i Europadomstolens
motiveringar. De utlandska kéallorna, som utgdrs av saval lagstiftning och
praxis som doktrin, &r av intresse eftersom Europakonventionen &r avsedd
att skapa en enhetlig skyddsniva i alla konventionsstaterna.” Frankrike,
Skottland och Nederlanderna har &gnats sarskilt intresse, eftersom sarskilt
Salduz mot Turkiet och dérpa foljande praxis har skakat om rattslaget och
orsakat saval debatt som forandringar i dessa lander. Frankrike och
Skottland har dessutom den fordelen att kéllorna har kunnat lasas pa
originalsprak, medan den nederlandska ratten endast kunnat bli foremal for
studier genom sekundara kéllor.

Aven EU-ratten har inom ramen for analysen lyfts in i framstallningen. Da
det, bortsett fran den resolution i vilken EU-landerna fastslagit fardplanen
for att starka misstankta eller atalade personers processuella rattigheter vid
straffrattsliga forfaranden, ror sig om lagstiftningen som fortfarande ar pa
forhandlingsstadiet har dessa kéllor inte anvants sdsom réttsliga auktoriteter
utan som exempel pa hur Europadomstolens praxis tolkats pa ett europeiskt
plan, samt for att visa pa den utveckling som ar pa vag pa omradet.

Utlandsk rétt, sarskilt fransk, har &ven utgjort en kalla till inspiration de lege
ferenda. Tanken med detta ar att presentera nagra metoder som anvands i
andra rattssystem, om sa bara for att visa att den svenska l6sningen inte &r
den enda och kanske inte heller den bésta. Det ror sig inte om nagra “legal
transplants” utan om drag fran andra system som introduceras for lasaren
och for vilka det argumenteras ur ett svenskt perspektiv.® Att fransk ratt
utgjort en kalla till inspiration beror delvis pa att uppsatsforfattaren agnat ett
ar at juridiska studier vid ett franskt universitet och darigenom har en
sarskild kontakt med detta réttssystem.

1.5 Disposition

Da det dvergripande syftet med uppsatsen &r att genom en jamforelse
undersoka om det svenska rattslaget éverensstammer med
Europadomstolens praxis har uppsatsen givits en disposition som framjar
jamforelse. Efter att i kapitel 2 som inledning till &mnet behandla
forsvararens roll under forundersokningen kommer darefter den deskriptiva
delen av arbetet darfor att vara uppdelat i tva kapitel. | kapitel 3 behandlas

’ Se Danelius, a.a. s. 47
8 Jfr. Bogdan, Komparativ rattskunskap s. 28 f.



den svenska rétten och i kapitel 4 behandlas Europakonventionen enligt
Europadomstolens tolkning. Inom dessa tva kapitel foljs samma indelning
sd att lasaren latt kan urskilja ett avsnitt om svensk ratt och jamféra detta
med motsvarande avsnitt om Europakonventionen eller vice versa. Inom
ramen for de olika avsnitten kan emellertid rubrikerna skilja nagot at
eftersom dessa rubriker endast & @amnade att pa ett lampligt sétt dela in
avsnitten for att underlatta lasningen.

Att konsekvent halla Europakonventionens tolkning isar fran den svenska
ratten har dock inte varit mojligt eftersom Europakonventionen géller som
svensk lag. | den man svenska rattskallor har hanvisat till Europadomstolens
avgOranden som motivering for ett visst stéllningstagande har detta darfor
redovisats. Mer ingdende beskrivningar om Europadomstolens domar,
sasom omstandigheterna i malet, har emellertid reserverats for avsnittet om
rattslaget enligt Europakonventionen. Den del av den svenska doktrinen
som kritiskt och jamforande har granskat svensk ratt i forhallande till
Europadomstolens praxis har i huvudsak hanvisats till den jamférande
analysen.

Den analytiska delen av arbetet &r uppdelat i tre kapitel och inleds med
kapitel 5 som utgor en jamforelse mellan det svenska rattslaget och
Europadomstolens tolkning av Europakonventionens artikel 6. FOr att
underlatta for lasaren och for att skapa en enhetlig vetenskaplig struktur
aterkommer har samma rubriker som i de deskriptiva delarna av arbetet. |
kapitel 6 foljer en analys av de konsekvenser i bevishanseende som foljer pa
en brist i tillgangen till forsvarare under de inledande polisforhéren. Detta
kapitel &r, aterigen for att framja jamforelsen, indelat i ett svenskt avsnitt, ett
avsnitt om Europakonventionen och slutligen ett jamférande avsnitt.
Analysen avslutas med kapitel 7 dar tva idéer for att gagna den misstanktes
rattsskydd presenteras de lege ferenda.
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2 Forsvararens roll under
forundersdkningen

| sdval RB som Europakonventionen finns det bestammelser enligt vilka den
som star misstankt for brott har rétt att bitradas av en forsvarare. | svensk
ratt star denna bestammelse att finna i 21 kap. 3 § forsta stycket RB, enligt
vilken den misstankte har ratt att vid talans forberedelse och utférande
bitradas av en forsvarare. Denna ratt &r ovillkorlig och géller vid alla brott.°
| Europakonventionen anges ratten att bitradas av en forsvarare (i den
svenska Oversattningen heter det rattegangsbitrade) i artikel 6.3(c) som en
av de minimiratter som den som &r anklagad for brott maste tillforsékras.
Till dessa hor dessutom ratten i artikel 6.3(b) att fa tillracklig tid och
mojlighet att forbereda sitt forsvar.

Varken av Europakonventionen eller RB framgar det uttryckligen att
forsvararen ska bitrdda den misstankte dven under forundersokningen. For
svenskt vidkommande har det emellertid allt sedan RB:s tillkomst statt klart
att forsvararens roll tar sin borjan redan under férundersékningen. ™ Savitt
géller Europakonventionen var det lange mer osékert, men allt sedan
avgorandet Imbrioscia mot Schweiz (1993) har domstolen allt mer betonat
vikten av forsvararnarvaro aven under forundersdokningen (se vidare avsnitt
4.1.1.2).

Av RB framgar att forundersokningen syftar till att utreda om det finns
tillrackliga skal till atal och forbereda malet infor huvudférhandlingen, 23
kap. 2 8 RB. Mot dessa utredningsintressen star emellertid hansynen till den
enskildes integritet och trygghet.'* Eftersom det ligger i samhéllets intresse
att den som ar oskyldig inte blir felaktigt domd, har det ansetts nddvandigt
att utredningen bedrivs sa objektivt som majligt, varfor alla de
myndighetsrepresentanter som tar befattning med férundersokningen i ett
brottmal har att undersoka inte bara omstandigheter som talar for att den
misstankte begatt brottet, utan ocksa omstandigheter som ar gynnsamma for
honom.*? Denna objektivitetsprincip finns lagfast i 23 kap. 4 § RB. Det har
dock redan innan RB:s inforande statt klart att det inte enbart gar att lita till
objektivitetsprincipen. Processkommissionen uttryckte att det ligger i
aklagarens allmanna stéllning att den gor honom benagen att fasta vikt vid
de omstandigheter som stodjer &talet.*® Fran forsvararhall verkar tilltron till
aklagarens och polisens formaga att bevaka den misstanktes ratt dessutom

° Fitger, Réttegangsbalken del 2 s. 21:10

19°'50U 1926:32 processkommissionens betdnkande angéende rattsvasendets ombildning,
andra delen, rattegangen i brottmal s. 49

1 Ekelof, Rattegéng V s. 119

12.50U 1938:44 processlagberedningens forslag till rattegangsbalk 11 motiv m.m. s. 286
¥ S0U 1926:32s. 48 .
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vara mattlig."*

Som Blomkvist uttrycker det ar det “hir forsvararen kommer in”.* Ett tidigt
forsvararintrade sags redan av processkommissionen som ett medel for att
undvika ensidigt bedrivna forundersokningar och undvika obefogade atal.
Nar forundersékningen kom att fa alltmer ackusatoriska drag ansags det
ocksa viktigt att den misstankte inte fick en alltfor underlagsen stallning i
processen, utan hjalp av en férsvarare kunde den misstankte av okunnighet
eller forsumlighet ga miste om processuella atgarder eller missa att fa fram
omstandigheter till sin fordel.*® For detta &ndamal har forsvararen utrustats
med mojligheten att, under vissa omstandigheter, vidta utredningsatgarder,
ta del av utredningsmaterialet och narvara vid forhor med saval den
misstankte som andra hdrda. Trots att denna forsvararens aktiva roll under
forundersokningen ansags som dnskvard redan vid RB:s tillkomst verkar det
ha tagit lang tid innan forsvararen i praktiken kom att gora bruk av dessa
befogenheter.’

Forsvararen bidrar inte bara genom att agera for att komplettera utredningen
for den misstanktes rakning. Viktig ar ocksa den roll som forsvararen kan
fylla som radgivare for den misstéankte som befinner sig i en utsatt stallning.
Dels saknar de flesta lekmén kdnnedom om straff- och straffprocessrattens
principer, vilket gor att de befinner sig i underlage mot polis- och aklagare.
Dels &r de psykiskt i underlage, kanske frihetsberévade, och kan uppleva
forhdéren som mycket pressande. Eftersom det som ségs under férhoren kan
komma att fa betydelse under processen ar det en viktig uppgift for
forsvararen att radgéra med den misstankte om hur denne bor agera. Han
kan &dven gora den misstankte uppmarksam pa dennes rétt att inte besvara
polisens fragor.'® En rétt som existerar enligt svensk ratt (och genom
Europakonventionen)™® men som polis- och &klagare i dagslaget inte har
nagon skyldighet att informera om.?

| en nederlandsk studie dar betydelsen av forsvararens nérvaro infér och
under forhor pa den misstanktes agerande under forhéren studerades fann
forskarna att det var mer sannolikt att den missténkte valde att inte svara pa
fragorna om han haft tillgang till en forsvarare. Sarskilt gallde detta om den
misstankte fatt samtala med forsvararen infor forhoret. Forskarna kom ocksa
fram till att poliserna om de mottes av den misstanktes tystnad i hogre

14 Se t.ex. Ebervall, Advokatetik i brottmal s. 131 och Blomkvist, Férsvararen s. 21 ff.

> Blomkvist, a.a. s. 23

'°S0U 1926:32s. 48 .

7 Borgstrém, Advokaten i brottsmalsprocessen s. 47

'8 Se t.ex. Heuman m.fl., Brottets beivrande s. 168 f., Ekelof, Rattegéng V s. 140, Salduz
mot Turkiet 8 54, Pishchalnikov mot Ryssland §§ 84-85, DsJu 1979:15 s. 85 ff. och JO
beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010

19 Se t.ex. Saunders mot Forenade Konungariket § 68 och John Murray mot Férenade
Konungariket § 45

20 e t.ex. SOU 1926:32 s. 69, Blomkvist, a.a. s. 25 och Bring/Diesen, a.a. s. 121

12



utstrackning anvande sig av skrémseltaktik gentemot den forhorde. Detta
fick forskarna att dra slutsatsen att samtalen infér forhdren behdvde
kombineras med forsvararnarvaro under forhdren for att pa basta satt skydda
den misstanktes rattssakerhet.?

Att den misstankte pa ett tidigt stadium far tillgang till en férsvarare utgor
saledes ocksa en rattssakerhetsgaranti. Europadomstolen ser till exempel
forsvararnarvaron som en garanti mot att de rattsliga myndigheterna gor sig
skyldiga till tvang, otillborliga forhérsmetoder och i varsta fall tortyr eller
omansklig eller férnedrande behandling.? Att den missténkte haft tillgang
till en forsvarare under forundersokningen r ocksa en av de saker som
Europadomstolen ser till vid bedémningen av om rétten till att tiga och inte
belasta sig sjalv har respekterats.® Forsvararens roll ar saledes ocksa att
utéva en kontroll 6ver att forundersokningen gar ratt till, att processuella
regler f6ljs och att forhallandena pa héktet lever upp till en acceptabel
standard.”* Detta har for svensk vidkommande ocksa kommit till uttryck i
ett JO-fall dar JO uttalade att de processuella reglernas efterlevnad och
darmed rattssékerheten frdmjas av att forsvararen bevakar den missténktes
intressen.?

Awven polis och aklagare har nagot att vinna pa forsvararens narvaro under
forundersdkningen. Forsvararens nérvaro vid forhor ar exempelvis inte
endast till gagn for den misstankte, utan kan ocksa utgora ett skydd for
polis- och dklagare mot obefogade anklagelser om exempelvis
polisbrutalitet eller otillatna férhdrsmetoder.?

Att undvika obefogade atal, felaktiga domar och oegentligheter under
forundersokningen ar av dubbel betydelse. For det forsta har staten nagot att
vinna processekonomiskt om felaktiga misstankar snabbt kan avfardas innan
statens resurser bekostat en domstolsprocess. FOr det andra har detta en stor
betydelse for den enskildes rattssakerhet, vilket i sin tur lar paverka den
allmanna tilltron till rattssystemet. FOrsvararen har saledes en viktig roll att
fylla under forundersokningen. Fragan ar emellertid nar ratten att bitradas av
en forsvarare uppstar och i vilken man forsvararen har ratt att sammantrada
med sin klient infor forhdret och nérvara under forhéren med den
misstankte. Dessa fragor behandlas i kapitel 3 och 4.

2! stevens m.fl., On the presence of legal advisers during police interrogations s. 154 f.
?2 Se t.ex. Salduz mot Turkiet § 54

% Ibid., § 54

24 Se t.ex. Salduz mot Turkiet § 54 och Dayanan mot Turkiet § 32

% JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010

%6 Heard/Shaeffer, Making defence rights practical and effective s. 274
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3 FOrsvararintrade enligt RB

| detta kapitel behandlas forsvararintradet enligt svensk ratt. Kapitlet &r
uppdelat i tre huvudavsnitt. | avsnitt 3.1 behandlas tidpunkten for
forsvararintradet, med andra ord nar rétten att bitradas av forsvarare intrader
enligt svensk réatt. | avsnitt 3.2 ar det férsvararens befogenheter i samband
med de inledande polisférhéren som granskas. Slutligen behandlar avsnitt
3.3 kraven kring ett giltigt avstaende fran ratten att bitradas av en forsvarare.
Saval forsvararens befogenheter i samband med polisférhdren som kraven
kring ett giltigt avstaende har betydelse for att férsvararintradet ska ha en
praktisk relevans for den misstankte. Kapitlet foljer samma struktur som
kapitel 4 dar Europakonventionens krav granskas. En jamforelse mellan
svensk rétt och Europakonventionen foljer i kapitel 5.

3.1 Tidpunkten for forsvararintradet

Enligt Processlagberedningen (PLB) bor den missténkte ha ratt till
forsvarare aven under forundersékningen fran och med att
forundersokningen har kommit sa langt att den riktas mot honom sasom
»skiligen misstinkt for brottet”.?’ | avsnitt 3.1.1 kommer darfor detta
begrepps innebdrd for forsvararintradet att undersokas. Fran vissa hall har
det emellertid framhallits att det finns en rétt att anlita en forsvarare for den
som sa vill &ven innan han eller hon ar skéligen misstankt, typiskt sett da
denne hors upplysningsvis. | avsnitt 3.1.2 kommer detta pastaende darfor att
granskas och nagot sagas om det (o)lampliga i att en misstankt hors
upplysningsvis.

3.1.1 Skaligen misstankt for brott

Rétten att bitrddas av en forsvarare har knutits till begreppet ’skiligen
misstinkt” for brott. I det foljande kommer darfor i avsnitt 3.1.1.1. att
utredas vem som &r att anse som skaligen misstankt, samt i avsnitt 3.1.1.2
nar och hur han eller hon ska underrattas om denna misstanke.

3.1.1.1 Vem ar att anse som skaligen misstankt?

PLB:s tanke pa att det ar nar nagon kan anses som skaligen misstankt for
brott som ratten till bitrade uppstar ar hamtad fran processkommissionens
motiv. Dar framholl kommissionen att det ar da spaningarna lett fram till att
de besvarande omstandigheterna mot en viss person ar sa starka att
undersokningen kan riktas mot honom som hans stéllning i undersokningen
blir forandrad. Det ar da han blir underkastad vissa partsskyldigheter men
ocksa far vissa partsrattigheter, daribland att lata sig bitradas av en

21'50U 1938:44 5. 273
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forsvarare.?® Att saga sakert nar denna forandring intraffar gick inte att ange
ndrmare enligt processkommissionen utan det fick bero pa ett "mera fritt
beddomande” ndr undersdkningarna kunde anses riktade mot en viss person.
Vissa beslut gjorde det dock klart att sa var fallet, namligen beslut om
anhallan och haktning samt beslut om hamtande till forhor, beslag eller
husrannsakan. ”’Sa snart den undersdkande myndigheten i ord eller garning
betecknat en viss person sasom foremal for undersokningen, bor detta

. L eii9 2
stadium anses ha intritt”.2°

JO har vid flera tillfallen haft att bedéma nér nivan fér skalig misstanke &r
uppnadd, en fraga som &r av betydelse inte bara for forsvararintradet utan
till exempel dven vid husrannsakan. Ifrdga om husrannsakan har JO uttalat
att det ar omdjligt att med nagon hogre grad av precision saga nar en sadan
misstanke ska anses foreligga.* Enligt ett tidigare JO-fall (ocksa det
géllande husrannsakan) kréavs for att sk&lig misstanke ska anses foreligga att
det finns “konkreta omsténdigheter av viss styrka som pekar pé att den
misstinkte begétt det antagna brottet”.®* Enligt JO finns det ett inte
obetydligt utrymme for att gora olika, var for sig forsvarbara, beddmningar.
JO fann ocksé anledning att tilldgga att kravet ’skilig misstanke” var lagre
an det i andra sammanhang forekommande “’pé sannolika skél misstinkt”. %
Att begreppet skaligen misstankt ska tolkas pa samma satt inte bara nar det
galler skyldigheter utan aven rattigheter for den misstankte framgar av flera
JO-beslut.®

Sambandet mellan skalig misstanke och ratten att bitrddas av en forsvarare
har ocksa varit foremal for domstolsavgoranden ifraga om forordnandet av
offentliga forsvarare enligt 21 kap. 3 a § RB. Ett sadant forordnande ar
enligt 21 kap. 4 § RB en fraga for ratten. | dessa avgéranden har den skéliga
misstanken ansetts utgora ett villkor for att en offentlig forordnade ska
forordnas for den misstankte. | RH 1981:172 hade en person som kallats till
forhor begart att en offentlig forsvarare skulle férordnas for honom. Denna
begéran avslogs eftersom forhoret skulle ske upplysningsvis och han inte
var (skaligen) misstankt for brottet. En av hovrattens ledamdéter var
emellertid skiljaktig och ansag att den kallade borde fa en offentlig
forsvarare eftersom den forhérde pa grund av de uppgifter han lamnade
under férhoret skulle kunna komma att delges misstanke om brott, han var
saledes enligt den skiljaktige ledamoten att anse som misstankt for brott i 21
kap. 3 8:s mening. Ledamoten sade sig sarskilt beakta att han som
forhdrsperson annars inte vidare hade haft rétt att anlita ett narvarande
bitrade.**

830U 1926:32 5. 47 f.

2 |bid., s. 47

%0 J0 1992/93 5. 152

31 JO 1986/87 s. 83

32 30 1992/93 5. 152

3 JO 2000/01 s. 105 och JO 2008/09 s. 101
% RH 1981:172
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Majoritetens uppfattning i RH 1982:172 bekréftades emellertid i NJA 2001
S. 344, dar Hogsta domstolen (HD) uttalade att det av de aktuella
bestammelserna i RB fick anses framga att det ar forst da en person &r
skaligen misstéankt for ett brott och har underrattats om denna misstanke
som offentlig forsvarare far forordnas for honom. HD gick dessutom steget
langre och undersokte huruvida RB:s bestdmmelser i denna del stod i
dverrensstammelse med Europakonventionen. Det ansdg HD att de gjorde.®
HD:s slutsats har kritiserats av Nowak sasom restriktiv. Det ar enligt Nowak
visserligen forstaeligt att HD inte ville 6ppna dérren for att samtliga
forhorspersoner i framtiden ska kunna kréva offentlig forsvarare. | det
aktuella fallet var det emellertid bara en person som rimligen kunde vara
misstankt for det pastadda brottet, det var darfor enligt all sannolikhet enligt
Nowak bara en fraga om tid, om utredningen inte lades ner, innan han
formellt skulle ha blivit delgiven misstanke om brott. Med hansyn hartill &r
det enligt Nowak rimligt att anta att hans situation vésentligt paverkats av
misstanken mot honom. Enligt Nowak hade en tolkning som inneburit att
domstolarna funnit att en de facto anklagelse enligt Europakonventionen
forelegat inte varit orimlig. Domstolarna borde darfér ha férordnat en
offentlig forsvarare.*®

3.1.1.2 Nar och hur ska den misstankte underrattas om
misstanken?

Den som &r att anse som skaligen misstankt for brott har saledes ratt att
bitradas av en forsvarare. Mojligheten for den misstankte att gora bruk av
denna ratt forutsatter emellertid att han & medveten om att han ar foremal
for en sadan misstanke och de rattigheter denna misstanke medfcr. Det ar
darfor relevant att undersdka nar och hur den misstankte underrattas om
misstanken mot honom.

Ratten att underrattas om misstanken foljer av 23 kap. 18 § forsta stycket
forsta meningen RB dir det framgar att da forundersékningen kommit sa
langt att nagon skaligen misstanks for brottet ska han, da han hors,
underrittas om misstanken”. I motiven till bestimmelsen framholl PLB
vikten av att den misstankte underrattas om misstanken sa att han kan ta
vara pa sina intressen och anlita en forsvarare. Intresset av mojligheten att
forsvara sig fick emellertid sta tillbaka for vissa utredningsintressen, en for
tidig underréattelse kunde namligen enligt PLB ge den missténkte tillfalle att
undanrdja bevisning eller forsvara utredningen pa annat satt. Kravet pa
underrattelse sattes darfor vid skélig misstanke och enligt lagtexten &r det
forst nar den misstankte hors i denna egenskap som skyldigheten intrader.®’

Lagtexten har inte genomgatt nagon forandring sedan PLB:s uttalanden men

% NJA 2001 s. 344
% Nowak, Oskyldighetspresumtionen s. 351
350U 1938:44 5. 293 1.
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fragan ar om den fortfarande kan lasas enligt sin ordalydelse och att
underréttelse saledes inte behover ske forran vid forhor. Den arbetsgrugp
som 1979 presenterade en éversyn av utredningsforfarandet i brottmal®
konstaterade att bestammelsen innebar att en férundersdkning kunde drivas
nastan anda till sitt slut innan ndgon misstanke mot lagévertradaren behovde
yppas. Detta genom att forhoret med den missténkte forlaggs efter alla andra
atgarder i utredningen och misstanken inte delges forran i slutet av detta
forhor. Genom en sadan planering hindras forsvararen fran att gora en insats
under férundersokningen. Arbetsgruppen konstaterade att det inte kunde
undvikas att vissa utredningar lades upp pa detta satt men ansag att
undersékningsledare inte systematiskt fick ga in for att halla den misstankte
och dennes forsvarare borta fran férundersokningen.*

Att dessa tankegangar fanns redan vid bestammelsens inforande torde de
uttalande som forekommer i den av processndmnden utgivna boken om
underrattsforfarandet visa. Enligt sagda bok skulle det sta i mindre god
overrensstammelse med forundersokningens kontradiktoriska karaktér att
uppskjuta underréttelsen till den misstankte till dess att utredningen gjorts
fullstandig eftersom ett sadant forfarande skulle beréva den misstankte
mojligheten att i ett tillrackligt tidigt skede gora sina synpunkter gallande.*
Enligt Bring och Diesen ligger det dessutom i forundersokningsledarens
intresse att den misstankte far lamna sina synpunkter pa de uppgifter som
finns i utredningen eftersom utredningen annars i strid mot kravet pa
objektivitet blir snedvriden. Tidpunkten for underrattelse far enligt
forfattarduon bedomas utifran kravet pa en effektiv spaningsverksamhet och
den missténktes behov av information.**

Uttalandena till trots kvarstar formuleringen i 23 kap. 18 § forsta stycket
forsta meningen oforandrad och forpliktigar inte polis och aklagare att
anordna forhor s& snart misstanken blivit skalig.*? Ekelof har framfort
asikten att det vore battre att det foreskrevs att underréattelse ska ske sa snart
misstanken blivit skélig, och saledes inte som idag, ”’da han hors”. Han
anser ocksa att en tillampning av bestimmelsen sa som den idag &r utformad
troligen inte skulle 6verrensstimma med Europakonventionen.*?

For att den misstankte ska kunna forbereda sitt forsvar, vilket alltsa ar syftet
med bestdmmelsen om underréttelse om misstanke, &r inte endast
tidpunkten av betydelse. Det ar ocksa viktigt att underrattelsen ger besked
om vad den misstankte misstanks for pa ett sa detaljerat satt att han kan
forebereda sitt forsvar. JO har haft anledning att ta stéallning till
noggrannheten i underréttelsen i ett fall fran 60-talet. Enligt honom maste

% Ds Ju 1979:15 Oversyn av utredningsforfarandet i brottmal
39 H
Ibid., s. 89
%0 Underrattsforfarandet enligt nya réttegangsbalken s. 255
*! Bring/Diesen, a.a. s. 125 f.
*2 Fitger, Réttegangsbalken del 2 s. 23:63
*3 Ekelof, Rattegdng V s. 134 f. se sarskilt not 184
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fragan om noggrannhet ges ett nyanserat svar. Nar det ar fraga om ett forhor
dar man kanner till brottet men inte garningsmannen ska en underréttelse
innehalla allt som ar kant for forundersokningsledaren vid underrttelsen, i
den man det kravs for att for den misstankte klargora vilket forfarande fran
hans sida som forundersokningen avser. N&r osékerheten istallet ror om det
forekommit en brottslig garning kan en sadan precision inte kravas.
Daremot bor den misstankte i det laget, trots att ndgon precision i
underrattelsen inte kan astadkommas, anda infor forhoret underréttas om
misstanken sa att han far en varningssignal och sa att han far de
partsrattigheter som féljer med en underrattelse.**

Vad giller formerna for underréttelsen har JO uttalat att det av ”savél
rattssakerhetsskdl som praktiska skil” dr lampligt att underréttelsen om
misstanke sker vid ett muntligt forhor.”> Att underrattelsen undantagsvis kan
ske skriftligen i samband med att en skriftlig berattelse infodras fran den
misstankte enligt 8 § Forundersokningskungorelsen (FuK) framgar
emellertid av samma JO-beslut.*®

3.1.2 Mojlighet att anlita forsvarare aven for den
som endast hdrs upplysningsvis?

Som framgatt av tidigare avsnitt ar det forst nar skalig misstanke foreligger,
och da den misstankte underrattats om denna misstanke, som ratten till
forsvarare intrdder. Fitger har emellertid framhallit att ”dven den som ska
horas upplysningsvis under en forundersokning maste dock i dagens
samhille ha ritt att med privata medel lata sig bitriddas av en forsvarare”.*’
Bring och Diesen har atergett denna uppfattning, med tillagget att det ar
osakert om ett sddant bitrade ska anses vara en forsvarare i lagens mening.“®
| samband med att mdjligheten till ett forhorsbitrade infordes (mer om detta
i avsnitt 3.2.1.2) uttalade emellertid beredningen for rattsvasendets
utveckling att all ”forsvararaktivitet” 1 princip forutsatter att skélig
misstanke foreligger, det dr d& den ”formella” rétten att anlita en forsvarare
intréader.*

JO har i flera fall haft anledning att yttra sig om problematiken kring
huruvida den misstankte ska héras som skaligen misstankt eller endast
upplysningsvis. Av dessa fall foljer att en objektivt utférd undersékning i
JO:s mening kraver att forundersokningsledaren i storsta mojliga
utstrackning inhamtar information fran andra kallor innan han eller hon
forhor en utpekad garningsman upplysningsvis. Forst efter ett sddant
forfarande bor forundersdkningsledaren ta stallning till under vilka former

“J0 1964 s. 111 ff.

**J0 1997/98 s. 164

“®Ibid., s. 162 ff.

*" Fitger, Réttegangsbalken del 2 s. 21:10, se ocksa s. 23:63

“8 Bring/Diesen, a.a. s. 129

9 SOU 2003:74 Okad effektivitet och rattssikerhet i brottsbekdmpningen s. 225
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forhoret med den utpekade ska genomforas. Att istallet pa ett tidigt stadium
i utredningen, da nivan skélig misstanke inte uppnatts, halla forhér med den
misstankte medfor enligt JO en inte obetydlig risk for att den misstankte
under férhoret kan komma att lamna for honom oférmanliga uppgifter vilka
sedermera kan komma att anvandas mot honom vid en straffrattslig
prévning utan att han fatt tillfalle att ta stallning till om han 6nskade bitréade
av en forsvarare under forundersokningen. Ett sadant forfarande riskerar att
den missténktes rattssékerhetsintressen krénks. Det spelar enligt JO ingen
roll att forhoret avbryts om och nér den misstankte lamnar for sig sjalv
oférménliga uppgifter.*

Bring och Diesen antar emellertid en annan standpunkt i det att
undersokningsledaren enligt deras uppfattning inte bor underlata att kalla en
viss person som ar viktig for utredningen till forhor av det skalet att
misstankegraden inte nér upp till ’skdlig misstanke”. Istéllet far
forundersokningsledaren i ett sadant fall enligt forfattarduon héra personen
upplysningsvis och klargora for den férhorde vad detta innebar. Om det
under forhoret skulle framkomma omstandigheter som innebdr att personen
ar att anses som skaligen misstankt ska forhoret enligt duon tillfalligt
avbrytas och den hdrde informeras om detta och om sina rattigheter. | ett
sadant fall bor den misstankte ges ett visst radrum for att kunna dvervaga
sitt férsvararbehov innan forhoret eventuellt dterupptas.®

3.2 Forsvararens befogenheter i samband
med de inledande polisforhéren

Den misstankte har rétt att lata sig bitradas av en forsvarare. Av betydelse
for tillgangen till forsvarare under de inledande polisforhoren ar vad detta
bitrade innebdr, med andra ord vilka befogenheter som férsvararen har
utrustats med i detta skede av forundersokningen. | detta avsnitt kommer tva
av forsvararens befogenheter att undersdkas som har ett sarskilt samband
med forhoren, i avsnitt 3.2.1 undersoks forsvararens rétt att narvara vid
forhdr med sin klient och i avsnitt 3.2.2 granskas forsvararens rétt att
sammantrada i enrum med den missténkte, sarskilt infér och under forhor.

Av betydelse for den fortsatta framstallningen ar saledes begreppet forhor.
Detta begrepp saknar legaldefinition.®® | Leche och Hagelbergs Férhor i
brottmal stér att lisa att med forhor avses “varje systematiskt forsok att
genom fragor eller uppmaningar forma en person att lamna uppgifter i den
sak som dr under utredning”. Till forhor rédknas enligt samma forfattare
déremot inte “formlosa samtal” som innebér ett mer dmsedigt och frivilligt
tankeutbyte.”® | de flesta fall torde tolkningen av férhérsbegreppet inte

*0 JO 2000/01 s. 104 f., JO 2008/09 s. 102 och JO beslut 2010-11-19 dnr 5950-2009
*! Bring/Diesen, a.a. s. 125

*2 Bring/Diesen/Wahren, Forhor s. 19

%% Leche/Hagelberg, Forhor i brottméal s. 37
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skapa négra problem.** | vissa situationer visar emellertid erfarenheten att
problem kan uppsta, varfor det har varit nédvandigt for JO att klargora att
utsagerekonstruktioner och vallning &r att betrakta som forhor,>® samt att om
ett samtal ror den sak som utredningen avser &r det att betrakta som forhor
aven om det skett mer informellt.>® Kontentan av ovanstaende torde vara att
polis och aklagare infor kommunikation med en person under en
forundersokning forsdker gora klart for sig om det ar fraga om ett forhor
eller inte.”’

3.2.1 Ratt att narvara vid forhér med den
misstankte

Av 23 kap. 6 8 RB framgar att forhor far hallas med envar som antas kunna
lamna upplysningar av betydelse for utredningen. | de féljande
bestammelserna i RB framgar dven att forhéret kan forenas med vissa
tvangsatgarder. Det ar saledes mojligt att tala om en skyldighet att narvara
vid forhor. Att denna skyldighet galler &ven for den som misstanks for brott
har varit en sjalvklarhet dnda sedan RB:s tillkomst. Skyldigheten att delta i
forhor ska dock inte forvéxlas med en skyldighet att lamna for sig sjalv
oférdelaktiga uppgifter eller att dverhuvudtaget yttra sig.>® Av 23 kap. 13
och 15 §8§ RB e contrario framgar att ingen ar skyldig att yttra sig under ett
polisforhor.

Forhor utgor inte sallan merparten av en forundersokning.>® En intressant
fraga blir saledes i vilken man en forsvarare far narvara vid dessa forhor,
och da sarskilt vid forhor med sin egen klient. Regler om vem som far
narvara vid forhor finns i 23 kap. 10 8 RB. Av paragrafens forsta stycke
framgar att det &r undersokningsledaren som bestammer, med de
begransningar som foljer av andra till sjatte styckena, vem som far narvara
vid forhor. Forsvararens rétt att nérvara regleras i fjarde stycket, denna ratt
ar forbehallen den som &r skaligen misstankt for brott och undersoks i
avsnitt 3.2.1.1. Den som misstanks med lagre misstankegrad ansag
processkommissionen kunde héras som vem som helst.®® Numera har dock
alla som hors rétt att anlita ett forhorsbitrade enligt 23 kap. 10 § tredje
stycket. Vad detta bitrade innebar behandlas darfér i avsnitt 3.2.1.2.

>* Bring/Diesen/Wahren, a.a. s. 19

*® JO beslut 2010-05-21 dnr. 5353-2008, jfr RPS rapport 1994:12 Rekonstruktioner vid
forundersokning om brott s. 48 f.

*% JO 1975 Bilaga 6 s. 67 f., jfr JO 2011-10-28 dnr. 4608-2010

> Jfr Bring/Diesen/Wahren, a.a. s. 20

¥ 50U 1926:32s. 48

> S0U 2003:74 s. 226

® 50U 1926:32s. 67
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3.2.1.1 Ratt att ha en forsvarare narvarande

3.2.1.1.1 Ratten att narvara

FOrsvararens ratt att narvara vid forhor regleras i 23 kap. 10 § fjarde stycket
RB, dar det framgar att den misstankte och hans forsvarare har rtt att
narvara vid forhér som halls pa den misstanktes begaran enligt 23 kap. 18 §
andra stycket RB. Vid andra forhor far forsvararen narvara om det kan ske
utan men for utredningen. Paragrafen reglerar forsvararens narvaro vid
forhor i allmanhet och saledes inte enbart forhor med den misstankte. Ratten
att ha en forsvarare narvarande forutsétter dessutom att en rétt till forsvarare
i allmanhet foreligger, se avsnitt 3.1.1 om vad som sagts om detta. Vad som
sags i det foljande ar saledes vad som galler for den som ar skaligen
misstankt och har ratt att bitrddas av en forsvarare. For andra misstankta ar
istallet avsnitt 3.2.1.2 av intresse.

Av forarbetena till RB framgar att rétten till en forsvarare inte innebér en
ovillkorlig rétt for denne att narvara vid alla forhér med den misstankte.
Risken ansags finnas att forsvararens narvaro kunde aventyra utredningen,
varfor undersokningsledaren fick rétt att avgdra om forsvararens narvaro
skulle vara till men for utredningen eller inte.®* Det framgér varken av
lagtexten eller av motiven hur denna bedémning ska ga till, men ett beslut
av JO fran 50-talet har sedan lange utgjort utgangspunkt for beddmningen. 2

Enligt beslutet maste fragan om forsvararens narvaro ar av men for
utredningen beddmas utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Enligt
JO var det formodligen den situation att férsvararen och darmed den
misstankte skulle fa tillgang till information vilken de annu inte borde fa
kannedom om som lagstiftaren haft i atanke vid bestammelsens utformning.
En sadan risk &r inte aktuell vid ett forhor med den misstankte sjalv.
Mojligheterna att avvisa en forsvarare fran ett forhor med den misstankte
maste enligt JO darfor anses vara mycket begransade. Endast i undantagsfall
kan en sadan maojlighet anses foreligga, namligen om forsvararen kan antas
komma att upptrada pa ett sddant satt att forhorets behoriga ordning stors
eller att ett ordnat forhdr omojliggors. Detta forutsétter dock enligt JO att
forsvararen skulle végra att ratta sig efter forhérsledarens foreskrifter
rorande forsvararens ratt att yttra sig under forhoret. Ett avvisande av
forsvaranden fran ett forhor maste saledes vara grundat pa objektivt sett
godtagbara skal.®

Av det sagda foljer att ratten for en forsvarare att narvara vid férhéren med
den egna klienten (den misstankte) av manga ses som ovillkorlig.®* Fragan
ar emellertid hur vanligt forekommande forsvararens narvaro ar i praktiken

®1 SOU 1926:32 s. 69 samt SOU 1938:44 s. 289

%2 Jfr. Fitger, Réattegéngsbalken del 2 s. 23:45

%330 1956 5. 116 f.

% Se bl.a. Ekeldf, Rattegdng V, s. 140 samt Ebervall, a.a. s. 134
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och hur langt polis och aklagare maste ga for att forsékra sig om att denna
rattighet respekteras. | Blomkvist Forsvararen fran 1987 beskrivs en
situation dar den misstankte sallan begagnar sig av mdjligheten att lata
forsvararen narvara vid forhdret med honom. Detta kan enligt Blomkvist
bero pa att informationen om denna ratt framfors slentrianmassigt eller pa
ett satt som inte ger den missténkte en riktig uppfattning. Enligt Blomkvist
kan det ocksa vara sa att forhdrsledaren later forsta att det ar onddigt att en
forsvarare ar med under forundersokningen. Dessutom kan
forhorssituationen vara sadan att den misstankte inte vill reta eller irritera
forhorsledaren. Ibland kan den misstankte ocksa enligt Blomkvist ha den
uppfattningen att det ar alltfor dyrt att anlita advokat.®® Denna beskrivning
forefaller dock vara nagot forlegad. Borgstrom skriver a sin sida i Advokaten
i brottmalsprocessen fran 2011 att det idag snarare ar regel &n undantag att
forsvararen ar narvarande vid forhér med den egna klienten.®®

Om den misstéankte kommer till forhdret tillsammans med sin forsvarare,
rader det ingen tvekan om att denne ska fa narvara vid forhoret, oavsett om
han ar forordnad till offentlig forsvarare eller enbart sager sig beredd att
stalla upp som privat forsvarare.®’ Frdgan om forsvararens ratt att narvara
vid forhor med sin misstéankte klient torde emellertid stéllas pa sin spets nar
forsvararen inte dr narvarande nar det ar aktuellt for polis och aklagare att
inleda forhoret. Finns det en skyldighet att invénta forsvararens ankomst
eller rent utav skjuta upp forhoret till ett tillfalle da forsvararen har
mojlighet att narvara? Saval i aldre som nyare litteratur star foretradare for
uppfattningen att nigon sddan skyldighet inte finns att lasa.®® Bring och
Diesen gor dock det tillagget att den misstankte likval kan astadkomma ett
uppskjutande av forhdret genom att véagra att yttra sig sa langre forsvararen
inte &r narvarande.®

JO har vid ett flertal tillfallen haft att bedéma fragan om det varit ratt att
halla forhoret utan forsvararen narvarande, sarskilt i fraga om unga
misstankta. Av JO:s praxis tycks tva slutsatser kunna dras. For det forsta gor
JO skillnad mellan férhér som inte stracker sig langre &n att underratta den
misstankte om misstanken och hans rétt att anlita forsvarare a ena sidan och
mer ingaende forhor & andra sidan. De tidigare torde kunna héllas utan
forsvarare narvarande, medan de andra ar mer problematiska.”® For det
andra bor enligt JO 7’sd langt som mdjligt” forsvararen ges tillfélle att
narvara redan vid det inledande forhéret med den missténkte. JO ar dock
inte frammande for de praktiska problem som kan uppsta, inte minst om
forhoren holls vid en tidpunkt da tingsratten inte har expeditionstid och
offentlig forsvarare inte kan forordnas. Har far enligt JO en avvagning ske

% Blomkvist, a.a. s. 26

% Borgstrom, a.a. s. 47, se aven Ebervall, a.a. s. 130

®7.J0 2009/10 5. 71

%8 Se Leche/Hagelberg, a.a. s. 33 samt Bring/Diesen, a.a. s. 140
% Bring/Diesen, a.a. s. 140

0 J0 2011/12 s. 85 samt JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010
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mellan tva ibland motstaende intressen, & ena sidan vikten av att forhér halls
sa snart som mojligt, bland annat for att den misstankte inte ska behova vara
frinetsberévad under en langre tid an nddvéandigt, och & andra sidan intresset
av att forhéret genomfors med de rattssékerhetsgarantier som ska omgérda
ett forhor med en misstankt, inte minst om han star anklagad for ett
allvarligt brott. Problemet accentueras enligt JO om det ar fraga om en ung
person, men &r inte begréansad till sadana fall. I en sadan situation finns
enligt JO en tydlig risk for att den forhorde véljer att avsta fran sin ratt till
att ha en forsvarare narvarande under forhoret i forhoppning att kanske
kunna friges nar forhor hallits. Problemet I6ses enligt JO inte pa nagot satt
genom méjligheten till forhorsbitrade, se avsnitt 3.2.1.2."

Hur denna avvagning i praktiken ska ske ger JO inte svar pa utan efterlyser
istallet utokade mojligheter att férordna offentlig forsvarare utanfor
tingsrattens ordinarie expeditionstid.”® Det forefaller dock vara ett rimligt
antagande att ju allvarligare brott som misstanken ror, och da sarskilt om
den misstankte ar underarig, desto mer tveksamt ar det att halla forhor utan
forsvararen narvarande.”® Nar en misstankt infor ett forsta forhor bedoms
vara i behov av en forsvarare torde det enligt JO normalt aven foreligga ett
behov av att forsvararen deltar vid forhoren med den missténkte. Nar det
dessutom kan forutses att det som framkommer vid forhoret kan komma att
aberopas som bevis infor domstol ar det enligt JO sarskilt viktigt att forhoret
halls under rattssakra former, d.v.s. med férsvararen narvarande.”* JO har
aven uttalat att det inte ligger i utredningens intresse att halla forhéren utan
forsvarare nérvarande eftersom det leder till att det som framkommer
generellt sett far ett lagre bevisvarde.” Det &r férundersokningsledaren som
pa objektiva grunder har att bedoma om forhoret kan genomforas utan en
forsvarare narvarande, beslutet kan saledes inte helt och hallet 6verlamnas at
den misstankte eller dennes vardnadshavare. "

3.2.1.1.2 Ar forsvararens narvaro verkligen till gagn for
den misstéankte?

Inte alla forsvarsadvokater anser det vara till klientens fordel att forsvararen
narvarar vid forhoret. Det kan sédgas finnas tva ”skolor” med olika
uppfattning i frdgan. Den ena skolan ser en risk med att forsvararen narvarar
vid polisférhdren. Resonemanget gar ut pa att den advokat som suttit med
under forhoret legitimerar det som polisforhéret kommer fram till och gor
det svart att senare angripa det som dar sagts.”’ Situationen kan beskrivas
som att forsvararen blir en sorts gisslan i férhorssituationen. I inledningen

™ JO 2011/12 s. 85 samt JO 2008/09 s. 100

230 2011/12 5. 85

3 Jfr. JO 2011/12 s. 85, JO beslut 2010-06-30 dnr. 2024-2009 samt Hovritten for Vastra
Sveriges dom 2010-03-16 i mal B 1132-10s. 8

4 JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010

> Ibid.

6 J0 2011/12s. 83

" Undvik som grundregel vara med vid férhoren, Advokaten 1989 s. 351
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av utredningen kan det vara svart att avgéra vilka uppgifter som ar relevanta
for bedomningen av skuldfragan, forsvararen kanner inte till vilken
information polisen har och inte heller vad den misstankte vet. En till synes
betydelselos fraga fran forhorsledaren kan darfor komma att besvaras pa ett
ogenomtankt satt utan att forsvararen forstar vikten av svaret och inte tar
tillfallet i akt att rata ut missforstandet. Om klienten senare under
huvudforhandlingen éndrar svaret kommer aklagaren att papeka detta och
forsvararen, som ju var narvarande under forhoret, kan fa svart att angripa
forhoret.” Enligt foretradare for denna skola befinner sig forsvararen i
inledningen av forundersokningen i ett underlage gentemot polis och
aklagare som ar béttre insatta i fallet &n han sjalv. Det ar senare i malet nar
han sjalv &r battre insatt som han istallet kan arbeta mer effektivt.”

Den andra skolan anser istéllet att forsvararens néarvaro vid forhoér kan ha
stor betydelse.® | den ordning undersékningsledaren bestammer kan
forsvararen stalla fragor till den misstankte, 23 kap. 11 § RB. Han &r inte
“hinvisad till att endast sitta i ett hdrn som ett stumt forhdrsvittne”.5* Han
bor inte vara forhindrad att ratta missforstand i fragor och svar och reagera
mot dvergrepp eller forhorstekniskt felaktiga fragor fran forhorsledarens
sida.®? Genom kompletterande fragor kan forsvararen sakerstalla att alla
relevanta omstandigheter till forman for den misstankte kommer fram.®*
Forsvararens narvaro kan saledes sagas trygga rattssakerheten och forbéattra
utredningskvaliteten.®* Slutligen kan det faktum att forsvararen ar
narvarande vara ett psykologiskt stod for den misstankte, som ofta befinner
sig i en pressad situation.®®

3.2.1.2 Ratt att ha ett forhorsbitrade narvarande

Ratten att ha en férsvarare narvarande forutsatter som tidigare sagts att den
misstanktes ratt till en forsvarare intratt, vilket i sin tur i radande rattslage
innebar att den misstankte maste vara skaligen misstankt for att
bestammelsen i 23 kap. 10 § fjarde stycket ska vara tillamplig. Sedan 2008
géller emellertid enligt 23 kap. 10 8 tredje stycket RB att ett bitrade till den
som hors har rétt att narvara vid forhoret om det kan ske utan men for
utredningen och bitradet svarar mot de krav som stalls pa forsvarare i 21
kap. 3 § tredje stycket. Andringen genomfdrdes bland annat efter att Sverige
fatt kritik av Europaradets anti-tortyrkommitté (European Committee for the
Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,

"8 Borgstrom, a.a. s. 47 f.

" Undvik som grundregel vara med vid férhoren, Advokaten 1989 s. 351
8 Ekelof, Rattegdng V' s. 139

& Blomkvist, a.a. s. 31

8 bid.

& Ekelof, Rattegdng V' s. 139 f.

& Borgstrom, a.a. s. 47 f.

8 Ekelof, Rattegdng V s. 140 samt Borgstrom, a.a. s. 48 f.
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CPT).% Denna ratt galler alla som hérs, déribland den som misstanks med
en lagre misstankegrad &n skalig misstanke.®’

Av motiven till bestammelsen framgar att lagstiftaren ansag att den
traditionella uppfattningen, att det ar forst da en person &r skaligen
misstankt som han har ratt att bitradas av nagon vid ett forhor under
forundersdkningen, var forlegad. Regeringen konstaterade att trots det
objektivitetskrav som stélls pa utredarna kan det finnas ett behov av bitrade
under férundersékningen dven innan utredningen har natt det stadiet att
nagon &r skaligen misstankt. Att det skulle medfora negativa konsekvenser
for utredningen att lata ett bitrade narvara vid forhoret utgjorde enligt
regeringen en liten risk, istéallet borde ett sadant forfarande forbattra
maéjligheterna for att genomfora forhor om den som hordes fatt mojlighet att
tanka Gver sin situation och diskutera olika handlingsalternativ med en
utomstaende. Eftersom ingen ar skyldig att yttra sig under
forundersokningen har de brottsutredande myndigheternas ingenting att
vinna pa att en person som vagrar att yttra sig nekas tillkalla ett bitrade.
Genom att direkt ge personen ratt till bitrdde kan detta medfora
tidsbesparingar och forhoret kan avslutas tidigare och den som hors
kvarhallas under en kortare tid. Problemet med att fa tag i forhorsbitraden
torde enligt regeringen kunna beméstras av forhdrsledarna pa samma satt
som idag sker nar behov uppstar av offentlig forsvarare. Ratten till bitrade,
som kanske framst &r ténkt att tillkomma de som &r misstankta men annu
inte skaligen misstankta, tillkommer alla forhorspersoner, aven malsaganden
och vittnen. Detta eftersom en annan ordning inte skulle leva upp till CPT:s
krav och dessutom skulle orsaka tillampningsproblem.®®

Ett forhorsbitrade ska dock inte misstas for en forsvarare. Det framgar
uttryckligen av motiven att nagon forsvararroll inte ar avsedd.
Forhorsbitradets uppgift ar att ha en juridiskt radgivande roll och
rattigheterna for forhorsbitradet strécker sig inte langre an till ratten att
narvara vid forhoret. Nagra andra av de befogenheter som tillkommer en
forsvarare enligt RB, déribland ratten att enligt 23 kap. 11 § RB stélla
kompletterande fragor under forharet (utan forhorsledarens tillstand), &r
dven fortsattningsvis reserverade for forsvararen.®® Att rétten att bitradas av
ett forhorshitrade inte kan anses ersatta ratten till en forsvarare framgar av
ett JO-uttalande.*

Forhorsbitradets ratt att narvara vid forhoret ar inte ovillkorlig, utan bitradet
kan avvisas om hans eller hennes narvaro &r till men for utredningen. Det
kan enligt motiven réra sig om att bitradet saknar de kvalifikationer som

8 Se prop. 2007/08:470m vissa tvangsmedelsfragor s. 13 samt CPT report 1998 s. 19 f. och
CPT report 2003 s. 21

& Prop. 2007/08:47 s. 15

% Ibid.

% Ibid., s. 15 f. samt s. 23

% J0 2011/12 5. 85
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kravs for ett bitrade eller om bitrédet inte ratter sig efter vad
undersékningsledaren bestammer ifraga om ratten att stélla fragor under
forhoret. Regeringen lamnade &ven doérren 6ppen for att det kunde finnas
andra ageranden till men for utredningen som ger undersokningsledaren
moéjlighet att avvisa bitradet.™

Till skillnad fran vad som géller i fraga om ratten till férsvarare, dér den
som skaligen misstanks for brott enligt 12 § FuK ska informeras om sin rétt
att anlita forsvarare, finns ingen skyldighet for férhorsledaren att informera
den hérde om rétten till forhorsbitrade, utan den horde far sjalv begéra
bitrade.®” Nagot som advokatsamfundet, som i 6vrigt anség lagstiftningen
vara ett steg i ratt riktning, invande mot.®® Det &r aven den hérde som har att
sta for kostnaderna for forhorsbitradet. Enligt motiven ar det dock mojligt
att ett forhorsbitrade som senare forordnas till offentlig forsvarare
retroaktivt far ersattning for sitt arbete under férhoret.”

3.2.2 Ratt att sammantrada i enrum med den
misstankte

Att den missténkte har ratt att sammantrada med sin forsvarare ar av stor
vikt f6r dennes méjlighet att kunna forbereda sitt forsvar.*® Dels darfor att
utforandet av forsvararuppgiften bygger pa att det kan skapas fortroende
mellan forsvararen och den misstankte,” dels for att det ar av central
betydelse for den sakerhet och snabbhet som &r 6nskvérd i
brottmalsprocessen att utsedd forsvarare kan borja arbeta omgéende.®’
Missbruk av enrumsprivilegiet ses darfor som sérskilt allvarligt i
disciplinarenden. Da denna fraga ligger utanfor amnet som hér diskuteras
hanvisas lasaren i denna del till vad Ebervall och Blomkuvist skrivit.*®

Enligt 21 kap. 9 § forsta stycket RB far forsvarare for den som ér anhallen
eller héktad inte forvagras att sammantréaffa med honom. Forsvarare har
enligt paragrafen aven ratt att sammantrada i enrum med den anhaline eller
haktade. FOr annan an offentlig forsvarare ar denna rétt dock beroende av
medgivande av undersokningsledaren, aklagaren eller ratten om de finner att
det kan ske utan men for utredningen eller sakerheten pa forvaringsplatsen.
Om den missténkte vill ha sin rétt att sammantrada i enrum med sin
forsvarare prévad av ratten kan en sddan anmélan ske enligt 23 kap. 19 §

° Prop. 2007/08:47 s. 16

92 Jfr 12 § FUK samt SOU 2003:74 s. 231

%Blyhammar, Utdkad ritt till bitrade vid forundersokning s. 8

° Prop. 2007/08:47 s. 22

% 50U 1926:32 s. 54, SOU 1938:44 s. 277, JO 1983/84 s. 135, JO 2005/06 s. 134 och
Ebervall, a.a. s. 131

% 50U 1926:32 s. 54 och SOU 1938:44 s. 277

7 JO 2005/06 s. 134

% Epervall, a.a. s. 145 ff. samt Blomkvist, a.a. s. 18 ff.
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RB.

Som framgar av paragrafen galler den for den som ar héktad eller anhallen.
Att sammantréffa med en klient pa fri fot &r naturligtvis tillatet.” Problem
kan emellertid uppsta aven for den som inte ar haktad eller anhallen vad
géller ratten att sammantrada med forsvararen i samband med forhor. Denna
fraga behandlas darfor i ett sarskilt avsnitt 3.2.2.2.

3.2.2.1 Ratt att sammantrada med den misstankte i
allméanhet

Som framhallits i foregdende avsnitt har ratten for forsvararen att
sammantrada med sin anhallne eller haktade klient ansetts som en viktig del
av den misstanktes mojlighet att fora sitt forsvar. Savitt galler ratten att
sammantrada med andra narvarande ar den som framgar av paragrafen
absolut. Det ar dven fallet med den offentlige forsvararens ratt att
sammantrada med den misstankte i enrum, 21 kap. 9 § forsta stycket RB.'%
Mot ratten att den misstankte far traffa sin forsvarare i enrum talade
emellertid enligt forarbetena risken for att den misstéankte och forsvararen
kom Gverens om atgarder for att forsvara utredningen. Nagot sadant
beteende ansags inte behdva befaras fran offentliga forsvarare med tanke pa
det disciplindra ansvar som dessa lydde under, men vad gallde privata
forsvarare ansags forsiktighet vara pakallad. Darfor kom enrumsprivilegiet
att vara en ovillkorlig rattighet endast for offentligt forordnade forsvarare.'%*

Det torde dock finnas anledning att inte helt och hallet fasta sig vid den
distinktion mellan offentliga och privata forsvarare som framgar av
lagtexten. Saledes sags i justitiedepartementets promemoria om éversyn av
undersokningsforfarandet i brottmal att forordnandet som forsvarare i
praktiken inte har nagon processuell betydelse och att det inte torde
forekomma att den som ar behdrig att forordnas till forsvarare vagras att
sammantréffa i enrum med sin klient darfor att férordnandet &nnu inte
hunnit expedieras.*®® Nar paragrafen tillkom utgick lagstiftaren formodligen
fran att den misstankte som sjalv utsedde en (privat) forsvarare skulle vélja
nagon som inte var advokat. | dagslaget ar emellertid Gver 90 % av alla
forsvarare, privata som offentliga, advokater och saledes underkastade den
disciplinéra tillsyn som angavs vara anledningen till att offentliga forsvarare
hade en ovillkorlig rétt att sammantrada med sin klient i enrum. Den
advokat som i egenskap av privat forsvarare far sin begéran att sammantrada
med sin klient i enrum nekad gor darfor bast i att framhalla for
forundersokningsledaren vad som stér i motiven.*® Det bor aven sigas att
den som &r anhallen eller haktad har ratt till en offentlig forsvarare om han

% Jfr. SOU 1926:32 5. 54

100 3ty Ekelof, Rattegéng V s. 137

101 50U 1926:32 5. 54 f. och SOU 1938:44 s. 277
102 s Ju 1979:15 s. 107

103 Epervall, a.a. s. 130 f.
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begér det, 21 kap. 3 a § forsta stycket RB.

Trots att ratten for forsvararen att traffa sin klient i enrum &r lagstadgad kan
det uppsta praktiska problem som forsvarar att ett saidant mote kan dga rum
nar forsvararen och den misstankte sa 6nskar. Problem som sammanhanger
med haktens dppettider och procedurer vid besok har varit uppe for
behandling hos JO i manga fall och har &ven varit foremal for diskussion
bland forsvarsadvokater.’®* JO har uttalat att en forsvarare i princip inte bor
avvisas fran haktet utan att ha fatt traffa sin klient. Han hade dock forstaelse
for de speciella praktiska problem som uppstar pa ett stort hakte som ror
tillgangen till personal och sakerhetsfragor. Han var darfor inte fraimmande
for att man fran haktets sida gor det bekant bland advokaterna i omradet att
eventuella besok hos klienterna efter ett visst klockslag bor forhandsanmalas
i s& god tid att haktet kan disponera personal med hansyn dartill.*® JO har i
ett senare fall sagt sig vilja understryka att den offentlige férsvararen har en
i besokshdnseende privilegierad stéallning. Darfor &r det enligt JO rimligt att
det gors en atskillnad mellan besok av forsvararen och besok av andra, till
exempel anhériga.'® JO har i ett initiativarende stallt sig kritisk till att det
da fortfarande fanns hékten dar forsvarare inte hade mojlighet att besoka
sina klienter kvallstid och forutsatte att dessa hakten skulle &ndra sina
rutiner.2%’

Det bor dven tillaggas att det finns en mojlighet for forsvararen och den
misstankte att samtala 6ver telefon enligt 12 § lagen om behandling av
héktade och anhallna m.fl. Av paragrafens andra stycke framgar att samtal
med offentlig forsvarare inte far avlyssnas.

3.2.2.2 Ratt att sammantrada med den misstankte fore
och under forhor

Den ratt att sammantréda i enrum med klienten som faststalls i 21 kap. 9 §
forsta stycket RB innebér inte nagon ovillkorlig ratt for forsvararen att,
narhelst han pakallar det, genast fa meddela sig med sin klient i enrum. Om
en forsvarare fore eller under ett forhor ber att fa samtala ostort med sin
klient beror det enligt ett JO-avgorande pa omstandigheterna i det enskilda
fallet om det ska tillatas eller inte. Huvudregeln torde emellertid vara att en
sadan begaran ska bifallas. JO har uttalat att det med hansyn till
angelagenheten av att den misstankte far tillfalle att i enrum radg6ra med sin
forsvarare torde fodras sarskilda skl for att en tillatelse inte ska lamnas. |
det aktuella fallet, dar misstanken rorde ocker, ville JO inte rikta nagon
kritik mot polisen som inte Iatit forhoret vanta sa att den misstankte fick
samtala med sin forsvarare, daremot ansag JO att forhoret borde ha avbrutits

104 ge pl.a. JO 1983/84 s. 134 ff. JO 1990/91 s. 86 ff., JO 2005/06 s. 132 ff., JO beslut
2009-03-09 dnr. 2207-2008 samt Blyhammar, Advokatkritik mot hakten s. 8 f.

105 30 1983/84 s. 135 f.

196 30 2005/06 s. 134

197 30 beslut 2009-03-09 dnr. 2207-2008
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till forman for ett sadant enskilt samtal nar polisen under forhéret meddelat
den missténkte vad han var misstankt for — vilket enligt JO fordndrade
situationen.'%®

JO:s uttalande Iag i linje med det yttrande som begérts av
advokatsamfundets styrelse. Det var aven styrelsen uppfattning att om
forhorsledaren under pagaende forhdr meddelar den horde misstanke om
grovt brott denna omstandighet utgjorde ett mycket starkt skal for att bifalla
en av forsvararen framstalld begaran att fa sammantrada med sin klient i
enrum.*® Blomkvist har framhallit att det ar sarskilt aktuellt att begara att
forhoret avbryts sa att forsvararen kan samtala i enrum med sin klient och
diskutera dennes instéllning till misstanken om klienten under forhoret
meddelas skalig misstanke om brott.™'° Avgérandet anses fortfarande utgéra
gallande ratt p& omrédet."*

3.3 Kraven kring ett giltigt avstaende fran
ratten att bitradas av en forsvarare

For att de rattigheter som avhandlats i foregaende avsnitt ska vara fa nagon
praktisk effekt for den som misstanks for brott behover ett avstaende fran
dessa rattigheter vara omgérdat med vissa krav till skydd for den misstankte.
Utan sadana krav finns det namligen en risk for att polisen antingen
undanhaller information fran den misstankte om dennes réattigheter eller pa
olika sétt soker paverka den misstankte att avsta fran dessa. Sarskilt unga
lagbvertradare och sarskilt utsatta vuxna kan befaras vara mottagliga for
sadan paverkan. Ytterligare en risk &r att polisen senare i processen oriktigt
pastar att ett avstaende har skett. Det &r saledes relevant att underscka vilka
krav som i svensk ratt omgardar ett avstaende fran ratten att bitradas av en
forsvarare vid de inledande polisforhéren.

Att denna fraga ar av sarskild aktualitet i samband med polisforhor visar de
fall som blivit foremal for behandling av JO. Dessa fall har ofta handlat om
att den misstankte vid polisforhoret gatt med pa att forhoras utan
forsvarare.™2 JO har funnit det nédvandigt att framhalla vikten av att ett
avstaende fran ratten att bitradas av en forsvarare maste vara frivilligt och
otvetydigt'*® samt, i ett fall dar det var frdga om en ung lag6vertradare, att
avstéendet maste ske under réttssakra och val dokumenterade former.** Han
har ocksa betonat betydelsen av att polisens information till den misstankte

108 30 1960 s. 70 ff.

199 Offentlig forsvarares ratt att i enrum meddela sig med klienten, TSA 1960 s. 103 ff.
110 Blomkuvist, a.a. s. 33

111 Fitger, Réttegangsbalken del 2 s. 21:37

112 5e tex. JO 2008/09 s. 99, JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010, JO 2011-02-08 dnr.
5221-2009 och Hovréatten for Vastra Sveriges dom 2010-03-16 i mal nr. B 1132-10

113 30 beslut 2011-02-08 dnr. 5221-2009

114 30 beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010
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om ratten att anlita en forsvarare maste lamnas pa ett sddant sétt att det inte
riskerar att uppfattas som en patryckning pa den misstankte att avsta fran sin
ratt till bitrade.'*

Ett viktigt element i fragan om avstaende till ratten att bitradas av en
forsvarare ar saledes den information som den misstankte far del av innan
han fattar detta beslut. Enligt 12 § FuK ska den som underréttas om att han
ar skaligen misstankt for brott samtidigt underrattas om att han redan under
forunders6kningen har rétt att anlita bitrdde av en forsvarare, samt att han
under vissa forutsattningar har ratt till en offentligt forordnad sadan. Fran
praktikerhall har det framfarts klagomal mot polisens formaga att leva upp
till detta stadgande. Saledes anger Borgstrom i sin bok fran 2011 att det ar
vanligt att undersokningsledaren bryter mot informationsplikten, nagot han
anser att det &r forsvararens uppgift att patala om det forekommit.**

Hur vanligt det &r att informationen om ratten till férsvarare utelamnas helt
ar svart att saga. Vad som emellertid framgar av flera JO-fall och dven vissa
domstolsfall &r att det forekommer att informationen lamnas pa ett sétt som
kan uppfattas som patryckande.™’ | en studie av polisférhdret som
kommunikationssituation fran slutet av 80-talet framstod det till och med
som om manga poliser medvetet gick in for att den misstankte skulle lamna
“ritt svar” namligen att han inte 6nskade utnyttja sin rétt till forsvarare
under forhoret.**® JO fann i ett fall det nodvandigt att patala att den
misstankte inte far ges intrycket att en upplysning om att den kan drdja
innan en offentlig forsvarare kan instélla sig lamnas for att forma den
misstankte att avsté fran rattsligt bitrade.**

Fragan om avstaende till bitrade av en forsvarare under forhor ar sarskilt
aktuell i samband med forhér med unga lagovertradare. | riksaklagarens
riktlinjer for handlaggning av ungdomsarenden framgar det saledes att om
den misstankte forklarar att han inte 6nskar nagon offentlig forsvarare eller
att ett sadant forordnande kan vanta ar det viktigt att aklagaren forvissar sig
om att 12 § FuK iakttagits och att den misstankte forstatt inneborden av
bestammelsen.*® | sammanhanget &r det vart att notera att JO har uttalat att
fragan om forordnande av en offentlig forsvarare for en ung lagovertradare
inte enbart kan 6verlamnas at den misstankte och dennes vardnadshavare
utan att forundersokningsledaren har att bedoma pa objektiva grunder om
det finns behov av en offentlig forsvarare.**

113 30 beslut 2011-02-08 dnr. 5221-2009

116 Borgstrém, a.a. s. 19, se dven Blomkuvist, a.a. s. 26

117 5e t.ex. JO 2008/09 s. 99, JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010 och Hovratten for
Vastra Sveriges dom 2010-03-16 i mal nr. B 1132-10

118 38nsson, Polisforhoret som kommunikationssituation s. 28 ff.

11930 2011/12 s. 84

120 R8R 2006:3 Handlaggning av ungdomsérenden s. 23 (avsnitt 4.2)

121 30 2008/09 s. 99
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Hovratten for Vastra Sverige fick anledning att bedéma fragan om
avstaende av ratten till forsvarare i ett mal dar en femtonaring stod atalad for
valdtakt mot barn. Den misstankte hordes som skaligen misstankt for brott
och informerades om sin rétt att bitréddas av en offentlig férsvarare, men
gick med pa att forhoras utan att denne var narvarande. Under detta forhor
kom han att ingdende beratta om handelsen. Vid senare forhor och i ratten
tog han emellertid tillbaka sin beré&ttelse och forklarade att han kant sig
pressad, radd och bara ville komma darifran under det forsta forhoret. Med
bakgrund av Europadomstolens avgdérande i Panovits mot Cypern
ifrdgasatte Hovratten om det i det aktuella fallet varit tillrackligt att
forhorsledaren upplyst den misstdnkte om hans rétt att bitrddas av en
forsvarare. For att den misstankte ska forsta konsekvenserna av sitt agerande
kunde det enligt Hovrétten ocksa behovas att forhorsledaren informerar den
misstéankte om att uppgifter som han eller hon valjer att lamna i
polisfl'dzghdret kan komma att anvéandas for att fa den misstankte falld for
brott.

| detta sammanhang ansag Hovratten att det kunde namnas att
Europadomstolen i fallet Salduz mot Turkiet sagt att en advokats uppgift
under en forundersokning bland annat &r att se till att en anklagads ratt att
inte l&mna belastande uppgifter om sig sjélv respekteras. Hovratten ville
ocksa framhalla att sarskilt unga personer som hors av polisen misstankta
for brott kan kanna sig tvingade att besvara polisens fragor och darfor inte
forstar hur de ska gora for att fa mojlighet att radgéra med en advokat innan
de bestammer om de vill lamna uppgifter till polisen eller inte. Har
hanvisade domstolen till Panovits mot Cypern dér Europadomstolen
fastslagit att myndigheterna vid en forundersokning mot en underarig person
anklagad for brott sarskilt maste tillse att den underarige forstar sin ratt att
inte uttala sig. Det var saledes forhorsledarens uppgift att se till att den
misstankte i det aktuella fallet infor polisforhoret forstod att han inte var
tvungen att uttala sig. Hovratten ifragasatte ocksa pa det hela taget om
polisforhdret hade genomforts pa ett satt som var forenligt med
Europakonventionen.'??

JO har med utgangspunkt i samma praxis fran Europadomstolen gjort
beddmningen att det i praktiken alltid kravs att en minderarig misstankt haft
tillgang till "nédgon form av juridiskt bitrdde” infor det forsta polisforhoret,
eftersom ett avstdende av ratten till bitrade av en ung misstankt dessutom
kraver att myndigheterna har vidtagit alla rimliga atgarder for att sakerstalla
att den unge ar fullt medveten om sina rattigheter och sa langt som majligt
kan bedéma konsekvenserna av det han eller hon gor.***

122 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-03-16 i mal B 1132-10 s. 8 f.
123 H

Ibid.
124 30 beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010
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4 FoOrsvararintrade enligt
Europakonventionen

| detta kapitel behandlas forsvararintradet enligt Europakonventionen.
Kapitlet foljer samma struktur som kapitel 3 dar den svenska réatten
granskats. En jamforelse mellan svensk rétt och Europakonventionen foljer i
kapitel 5. Kapitlet ar saledes uppdelat i tre huvudavsnitt. | avsnitt 4.1
behandlas tidpunkten for forsvararintradet, med andra ord ndr rétten att
bitradas av forsvarare intrader enligt Europakonventionen. | avsnitt 4.2
granskas forsvararens befogenheter i samband med de inledande
polisforhdren. Slutligen behandlar avsnitt 4.3 kraven kring ett giltigt
avstaende fran ratten att bitradas av en férsvarare. Saval forsvararens
befogenheter i samband med polisforhdren som kraven kring ett giltigt
avstaende har betydelse for att rétten till férsvarare ska vara praktisk och
effektiv, sdisom Europakonventionen kraver.

4.1 Tidpunkten for forsvararintradet

For att besvara fragan nar Europakonventionen kraver att en misstankt, om
han sa vill, bitrads av en forsvarare for att ratten till en rattvis rattegang
enligt artikel 6 ska anses ha respekterats behdver forst en principiell fraga
besvaras, ar artikel 6 6verhuvudtaget tillamplig? I avsnitt 4.1.1 kommer
denna fraga darfor att undersokas. FOrst om svaret &r jakande blir det
aktuellt att undersoka nér ratten att bitradas av en forsvarare intrader, med
andra ord i vilka fall Europakonventionen kréver att den misstankte har
tillgang till en forsvarare for att rattegangen, som helhet, ska anses rattvis i
artikel 6 mening. Ratten att bitradas av en forsvarare behandlas darfor i
avsnitt 4.1.2.

4.1.1 Tillampligheten av artikel 6

Ratten att bitradas av en forsvarare och ratten att fa tillracklig tid och
mojlighet att forbereda sitt forsvar aterfinns i artikel 6.3
Europakonventionen. Denna artikel &r tillamplig fér var och en som ar
anklagad for brott. Av betydelse for fragan om nar ratten till forsvarare
intrader &r saledes hur begreppet anklagad for brott ska tolkas. Som det
kommer att framga i det foljande kan det i vissa fall vara svart att avgdra nar
denna tidpunkt infinner sig. Begreppet har visserligen varit foremal for en
omfattande praxis hos Europadomstolen, men huvudsakligen inom ramen
for fragan om rattegangen skett inom skalig tid. | ett forsta skede kommer
darfor de riktlinjer som Europadomstolen har dragit upp for begreppets
tolkning i dessa fall att undersokas. | ett andra skede undersdks mer
specifikt artikel 6 tillamplighet under férundersokningen och hur begreppet
anklagad for brott tolkats i mal som rort ratten till forsvar.
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4.1.1.1 Begreppet anklagad for brott

Begreppet anklagad for brott har en autonom betydelse inom
Europakonventionen. Detta slogs fast i malet Neumeister mot Osterrike, det
mal dar domstolen valde att se anklagelsen om brott som startpunkten for
berakningen om rattegéngen skett inom skalig tid.*?® N&gon narmare
definition av begreppet bidrog domstolen dock inte med i detta fall, i flera
kommande domar fick saledes bedémas i det enskilda fallet nar den
klagande skulle anses ha anklagats for brott i konventionens mening.
Saledes kom domstolen att bedoma arrestering, officiell underréattelse om att
atal skulle vackas och forundersékningens 6ppnande sasom tidpunkter da
den klagande ansdgs ha blivit anklagad for brott.*?

| malet Deweer mot Belgien var emellertid inga av dessa omstandigheter for
handen. Malet géllde inte heller rattegang inom skalig tid utan istéllet ratten
att fa talan provad av en domstol. Avgdrande for denna bedémning var om
den klagande skulle anses vara anklagad for brott, vilket han inte ansags
vara enligt nationell lagstiftning. Europadomstolen ansag emellertid att den
framtradande plats som en rattvis rattegang har i ett demokratiskt samhalle
fordrade att begreppet anklagad for brott skulle ges en materiell snarare an
en formell innebdérd, varfor domstolen inte skulle fasta sig vid de
beteckningar som anvéndes i nationell lagstiftning utan undersoka hur
proceduren verkligen sag ut. Anklagad for brott var enligt konventionen den
som av behdrig myndighet fatt en officiell underrattelse om att han
anklagades for brott. Detta var enligt domstolen ungefar detsamma som det
test som den Europeiska kommissionen for de ménskliga rattigheterna
(Kommissionen) anvént i flera fall, ndmligen att den enskildes situation
vasentligen hade paverkats.*?’

Av senare praxis foljer att d&ven andra atgarder fran statens sida kan
jamstallas med en officiell underrattelse eftersom de pa samma sétt som en
underrattelse vasentligen paverkar den enskildes situation.*?® S& har till
exempel i fallet Eckle mot Tyskland genomférandet av en husrannsakan och
i Boddaert mot Belgien utfardandet av en arresteringsorder ansetts innefatta
en anklagelse om brott.*® | ett mal dar den klagande redan satt fangslad for
en annan garning, X mot Férenade Konungariket ansdg kommissionen
(fragan kom inte till Europadomstolens provning eftersom kommissionen
fann att ansokan var ogrundad) att X skulle ses som anklagad for brott fran
och med att domen i det forsta malet meddelades eftersom han sedan dess
kant till att fler atal kunde bli aktuella. Enligt kommissionen var det fran

125 Neumeister mot Osterrike (27 juni 1968), Series A vol. 8 s. 41

126 \Wemhoff mot Tyskland, Series A vol. 7 s. 26-27, Neumeister mot Osterrike (27 juni
1968), Series A vol. 8 s. 41 jfrt med s. 7 samt Ringeisen mot Osterrike § 110

127 Deweer mot Belgien §§ 41-46

128 Corigliano mot Italien § 34

129 Eckle mot Tyskland § 75 och Boddaert mot Belgien § 35
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detta 6gonblick den klagande kande osékerhet och oro infor sin framtid och
som han behdvde ordna sitt forsvar, som dessutom forsvarades av att han
satt fangslad.™*°

Enligt Harris m.fl. vacker detta frdgan om en person, som inte &r anhallen
eller haktad, kan vara vasentligen paverkad nar han forhérs av polis eller pa
annat satt ar foremal for utredning som misstéankt for brott. En sadan
tolkning skulle enligt Harris m.fl. 6verensstimma med den domstolspraxis
som sager att begreppet ska ges en materiell snarare dn en formell tolkning.
Det skulle dock innebéra att startpunkten for artikel 6 tillampning i common
law lander (vilket enligt Harris m.fl. ibland redan &r fallet i civil law lander)
skulle bli vag, eftersom det inte finns ndgon formell handelse att binda den
till.*! | detta sammanhang kan det vara relevant att pipeka att det i flera av
de av domstolen avgjorda malen skett forhor fore den tidpunkt som
domstolen sedermera valde att anse som den da de klagande kunde anses
anklagade for brott. Till exempel hade Neumeister redan en manad innan
han arresterades forhorts som missténkt av undersokningsdomaren och fick
da veta att han var foremal for en utredning (dock inte en
forundersokning). 2

4.1.1.2 Tillamplighet under férundersékningen

Det var lange oklart huruvida artikel 6 var tillamplig &ven under
forundersokningen och flera lander ifragasatte en sadan tillamplighet.
fallet Imbrioscia mot Schweiz dar den klagande, som démts till sju ars
fangelse for att ha forsokt att smuggla in droger fran Thailand till Schweiz,
vande sig till Europadomstolen med invandningen att han nekats ratt att
bitradas av forsvarare under flera av polisforhoren med honom var saledes
den Schweiziska statens huvudargument att artikel 6 inte var tillamplig fore
rattegdngen.*** Europadomstolen kom emellertid att avfarda detta argument
och fastsla artikelns tillamplighet pa detta stadium av processen.

133 I

Enligt domstolen var visserligen artikel 6 huvudsakliga syfte i brottmal att
garantera rétten till en rittvis rittegdng framfor en domstol” kompetent att
avgora “anklagelser for brott”, men hérav f6ljde enligt domstolen inte att
artikel 6 saknade tillampning under forfarandet fore sjalva rattegangen. Till
stod for en sddan slutsats anforde domstolen det faktum att skélig tid” av
domstolen bedémts borja l6pa nar nagon var anklagad for brott i den
mening som detta begrepp hade inom Europakonventionen. Aven andra
krav i artikel 6, och da sarskilt artikel 6.3, kunde enligt domstolen vara
relevanta fore rattegangen i den man rattvisan i rattegangen sannolikt

130 % mot Férenade Konungariket (kommissionens beslut), The law

B! Harris m.fl., a.a. s. 209 f.

132 Neumeister mot Osterrike (27 juni 1968), Series A vol. 8 s. 6-7 se dven Deweer mot
Belgien § 8

33 Harris m.fl., a.a. s. 306

3% Imbrioscia mot Schweiz §§ 8-9, 21, 32 och 34
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kommer att lida allvarlig skada av att rattigheterna inte respekterats pa
detta stadium.®

Fragan ar emellertid vad detta innebar for tidpunkten for intradet av ratten
till forsvar. | saval Imbrioscia som i det dvervagande antal fall som darefter
har berort olika aspekter av ratten till forsvar har den misstankte suttit
anhallen eller haktad, vilket enligt vad som anférts i avsnitt 4.1.1.1 innebéar
att de har varit “anklagade for brott” i konventionens mening.**® | flera
senare fall har omstandigheterna emellertid varit nagot annorlunda. |
Shabelnik mot Ukraina satt en man visserligen frihetsberévad, men vid
forhor under denna tid kom han emellertid, utan att han vid detta forhor haft
tillgang till nagon forsvarare, att erkénna ett annat mord under férhallanden
som tydde pa att erkannandet inte varit frivilligt. Vid bedémningen om
huruvida artikel 6 var tillamplig under forhoret uttalade domstolen att efter
erkannandet kunde det inte langre sdgas att undersokningsledaren inte
misstankte Shabelniks inblandning i brottet, vilket ocksa visade sig i att de
nationella myndigheterna vidtog atgarder for att undersoka riktigheten i
bekannelsen. Sa snart misstanken mot Shabelnik undersoktes pa allvar
ansag Europadomstolen att hans situation var véasentligen paverkad. Artikel
6 var saledes tillamplig frén och med erkannandet.™*’

| ett annat fall, Brusco mot Frankrike, var bakgrunden att en man anfallits
och misshandlats i sitt garage. | en polisanmélan pekade mannen ut sin fru
och en man, Brusco, som sades ha ett férhallande med frun, som anstiftare
till brottet. | samband med detta férhdrdes Brusco av polisen men inget mer
hande i utredningen. Ett par manader senare kom emellertid tva personer att
misstankas for brottet och i forhor med dessa utpekades aterigen Brusco
som anstiftare. Foljden blev att Brusco blev frihetsberévad for att hdras som
vittne och under ed, vilket var mgjligt enligt fransk rétt vid denna
tidpunkt."*® Frégan infor Europadomstolen var framforallt om det stred mot
ratten att inte uttala sig och inte belasta sig sjalv att under dessa
omstandigheter behdva vittna under ed,**® men aven fragan om rétten att
bitradas av en forsvarare behandlades av domstolen.**

Avgorande for fragan var om Brusco kunde anses vara anklagad for brott™ i
konventionens mening. | detta avseende noterade domstolen att Brusco inte
frihetsberdvats och horts som anklagad for brott enligt fransk ratt utan som
vittne inom ramen for en forundersokning mot tva andra personer.
Emellertid hade Brusco utpekats som delaktig av de misstankta och hans
namn angavs i den ursprungliga polisanmalan. Det fanns alltsa skal att
misstanka att Brusco var inblandad i garningen. Under dessa forhallanden
ansag domstolen att statens argument att Brusco endast hordes som vittne

5 1bid., § 36

13¢ S t.ex. Imbrioscia mot Schweiz § 9, John Murray mot Férenade konungariket § 11,
Brennan mot Foérenade konungariket § 8 och Salduz mot Turkiet § 12

137 shabelnik mot Ukraina § 57

138 Brusco mot Frankrike §§ 8-14

%9 1bid., § 32

0 1bid., § 45
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kunde avfardas som formalistiskt och ohéllbart. Domstolen ansag aven att
frinetsberévandet kunde anses ha vasentligen paverkat Bruscos situation.
Brusco var saledes att anse som anklagad for brott i konventionens mening.
Att lata honom tala under ed och utan tillgang till forsvarare stred mot
artikel 6.

| Stojkovic mot Frankrike och Belgien, avgjort i slutet av 2011, slutligen var
omstandigheterna som foljer. Den 31 januari 2003 ranades en juvelerarbutik
i en stad i 6stra Frankrike. Dagen darpa patraffade polisen en man med
stoldgods fran ranet och i forhor med denne man utpekades Stojkovic som
delaktig i ranet. Detta i samband med utdrag ur mannens telefonregister
ledde polisen till att tro att Stojkovic var inblandad. Stojkovic satt emellertid
vid tillfallet anhallen i Belgien for ett annat brott, varfor den franske
undersdkningsdomaren utfardade en internationell begéran om att han skulle
horas angaende sin inblandning i det franska malet. Av begéran framgick att
Stojkovic skulle hdras som témoin assisté (assisterat vittne), vilket ar en for
fransk ratt sarskild status som innebér att vittnet har vissa rattigheter,
daribland att bitradas av en férsvarare.'*? Denna status ges till vittnen som
pa ett eller annat satt ar misstankta for iblandning i brott och ar till exempel
obligatorisk for den som namnges i en polisanmalan.** D4 denna status inte
existerade i Belgien kom Stojkovic emellertid att horas utan forsvarare, trots
att han sjalv begart sadant bistand. Vid forhoren erkande han saval det
aktuella brottet som sin medverkan i andra brott.*** Fragan i mélet var om
Stojkovic ratt till forsvar darigenom hade kréankts.**

Stojkovic var inte anhallen eller haktad for det brott som forhoret gallde,
inte heller hade en husrannsakan eller ndgon annan av de atgarder som
beddmts innebara en anklagelse om brott foretagits. Kunde han aberopa
ratten att bitradas av en forsvare? Enligt domstolen visade det faktum att det
i begaran om forhor preciserades att Stojkovic skulle héras som témoin
assisté att det fanns omstandigheter som talade for att han var inblandad i
brottet. Dessutom gjordes den horde uppmarksam om dessa omstandigheter
infor forhoret. Under dessa omstandigheter ansag domstolen att forhoret
med den misstankte hade sadana vasentliga effekter pa hans situation att han
var att anse som “anklagad for brott” i konventionens mening, och att han
darmed hade rétt att bitradas av en forsvarare.'*®

4.1.2 Ratten att bistas av en forsvarare
Av artikel 6.3(c) framgar att den misstankte har ratt att forsvara sig

personligen eller genom réttegangsbitrade. Pa vilket satt denna ratt ska
tillgodes framgér emellertid inte och domstolen tillerkanner

! Ibid., §8 46-55

142 stojkovic mot Frankrike och Belgien §§ 8-10
3 Ipid., 8§ 23-24

" Ibid., 88 11-12

5 1bid., § 28

" Ibid., 88 51-52
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konventionsstaterna en viss valfrihet i vilken metod de véljer for att forsékra
sig om att regeln respekteras. Domstolens uppgift begrénsar sig till att
underséka om den valda metoden 6verrensstammer med kraven pa en rattvis
rattegang, varvid domstolen beaktar att réttigheterna ska vara reella och
effektiva.’®’ Hur rattigheterna i artikel 6 ska tillampas under
forundersékning beror enligt domstolen pa de processuella forutsattningarna
i olika konventionsstater och i det enskilda fallet och domstolen ser, i regel,
till rattegangen i sin helhet vid bedomningen av om ratten till forsvar har
krankts eller inte.'*®

| flera fall mot Storbritannien har Europadomstolen haft anledning att
understka hur lange en anklagad kan nekas tillgang till en forsvarare innan
det strider mot konventionen. Vad som framgar av dessa domar &r
emellertid inte nagon tidsgrans som maste respekteras, utan istallet ett
vidare perspektiv pa rattegangen dar inskrankningar under
forundersokningen betraktas i forhallande till processen i sin helhet. Fallet
John Murray mot Férenade Konungariket var det forsta av dessa fall, och
bjuder pa flera av de principer som domstolen senare haft anledning att
aterkomma till. Murray hade gripits i ett hus dar Irish Republican Army
(IRA) holl en informator frihetsberévad och anklagades for forberedelse till
mord, olaga frihetsberévande och medlemskap i den forbjudna
organisationen IRA. Gripandet foll under terroristlagstiftning och beslut
togs i enlighet med denna lagstiftning att han inte skulle fa traffa nagon
forsvarare under de forsta 48 timmarna da han hélls frinetsberdvad eftersom
det beddmdes finnas skal att befara att méte med en forsvarare kunde leda
till att bevisinsamlingen eller mojligheten att forebygga terrorhandlingar
forsvarades. Han informerades om sin ratt att tiga, men ocksa om att en
domstol skulle kunna dra slutsatser av hans tystnad. Murray valde att tiga,
och fortsatte att gora detta dven efter att han tva dygn senare fatt traffa sin
forsvarare.*

Fragan i malet var bland annat om det var konventionsstridigt att han under
de forsta 48 timmarna fornekats mojligheten att traffa en forsvarare.
Domstolen konstaterade att verkningar kan knytas till en anklagads beteende
under forundersdkningen i vissa nationella lagar. Under sadana
omstandigheter kravde enligt domstolen konventionen som huvudregel att
den anklagade hade bistand av en forsvarare redan under de inledande
polisforhdren. Det kunde emellertid finnas godtagbara anledningar for att
inskranka denna ratt. Fragan i varje fall maste enligt domstolen vara om
inskrankningen, sett till hela rattegangen, bervat den anklagade pa ratten
till en rattvis rattegang.™" | det aktuella fallet fann domstolen att s&som den
brittiska lagstiftningen var utformad stélldes den anklagade i inledningen av
forhoren for ett svart dilemma angaende hur han skulle fora sitt forsvar. Om
han beslot att tiga kunde detta hallas mot honom vid en senare réttegang och

7 Imbrioscia mot Schweiz § 38

%8 |bid., § 38

149 John Murray mot Forenade konungariket §§ 11-16
%0 |bid., § 36

51 |bid., § 63
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om han valde att tala riskerade han att sdga nagot som skadade hans forsvar.
Under sadana forhallanden maste den anklagade redan i inledningen av
polisforhéren med honom ha tillgang till en forsvarare for att rattegangen
skulle kunna betraktas som réttvis. Artikel 6.3(c) (i kombination med artikel
6.1) ansdgs saledes krankt.™? | ett senare fall, Averill mot Férenade
Konungariket, var omstandigheterna likartade som i fallet Murray med den
skillnaden att Averill endast nekats tillgang till forsvarare under 24 timmar.
Domstolen faste sig inte vid den kortare tiden utan fann, enligt samma skl
som i Murray-fallet, att ratten till forsvar hade krankts.**®

Samma dag som domstolen domde i Averill-fallet kom &ven domen Magee
mot Forenade Konungariket. Precis som Murray och Averill hade Magee
anhallits under terroristlagstiftning, denna gang rérde misstanken
inblandning i ett forsok till sprangdad mot militar personal pa Nordirland.
Magee nekades, trots begéran, att fa tillgang till en forsvarare under mer an
48 timmar under vilka de inledande polisforhéren med honom hélls. Han
vagrade initialt att prata, men efter mer &n ett dygn erkénde han och skrev
under en detaljerad bekannelse. Bekannelsen, som atertogs infor domstolen,
utgjorde den enda bevisningen i malet som resulterade i att Magee domdes
till tjugo &rs fangelse.'* Till skillnad frén fallet Murray kom inga for den
anklagade negativa slutsatser att dras fran det faktum att han forst varit tyst
eftersom Magee kom att bryta sin tystnad. Domstolen ville inte spekulera i
om Magee skulle ha handlat annorlunda om han haft tillgang till en
forsvarare. Det domstolen istallet tog fasta pa var att de stranga forhallanden
under vilka Magee hélls anhallen (haktet hade fatt skarp kritik av CPT)"*
var agnade att psykiskt bryta ned den anhallne och fa honom att bryta sin
tystnad och erkanna. | en sadan situation ansadg domstolen att den anklagade
behdvde tillgang till en forsvarare redan i inledningen av forhéren med
honom for att motvaga effekterna av den stranga atmosféren i hiktet. Aven
hotet om att slutsatser kunde dras av hans tystnad bidrog enligt domstolen
till den anklagades utsatta situation. Under dessa forhallanden spelade det
ingen roll att de nationella domstolarna fann att erkannandet var frivilligt
och tillforlitligt, Magee ansags inte ha ftt en rattvis rattegang.**

En annan utgang fick fallet Brennan mot Forenade Konungariket. An en
gang var det fraga om terroristrelaterad brottslighet pa Nordirland och
Brennan fornekades tillgang till forsvarare under de forsta 24 timmarna.
Brennan kom att erkénna efter att de 24 timmarna I6pt utan men innan han
hunnit traffa en forsvarare.®®” Domstolen fann i likhet med tidigare fall att
konventionen som huvudregel kréaver tillgang till férsvarare redan under de
forsta polisforhdren, men att denna rétt kan inskrénkas i vissa fall. | tidigare
fall hade inskrankningen, trots att det fanns goda skal for den, kommit att fa
konsekvenser for forsvaret som inte kunde accepteras. | Brennans fall hade

2 Ibid., §§ 66-70

153 Averill mot Forenade konungariket §§ 9-15 och §§ 58-61
154 Magee mot Forenade konungariket §§ 8-14 och 23

5 1bid., § 30

' Ibid., §§ 39-46

157 Brennan mot Forenade konungariket §§ 8-16
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emellertid inga slutsatser dragits av hans initiala tystnad och erk&nnandet
kom forst under en tid da Brennan haft mojlighet att tillkalla en forsvarare.
Inskrankningen hade saledes inte skadat Brennans forsvar, varfor artikel 6
inte krankts pa denna grund.**®

Senare fall har ytterligare befast denna praxis.*® I Salduz mot Turkiet
forefaller domstolen om inte ha skérpt sin tidigare praxis sa atminstone
betonat vikten av ett tidigt forsvararintrdde. Med hénvisning till forsvararens
viktiga roll under férundersdkningen (se kapitel 2) fastslog domstolen att en
misstankt har ratt till en forsvarare redan vid det forsta polisforhoret, utom i
de fall dar det finns tvingande skal for att begransa denna ratt. Aven dé det
finns tvingande skal far begransningarna dock inte skada den misstanktes
ratt till forsvar. Enligt domstolen har i princip ratten till forsvar krankts pa
ett satt som inte kan repareras om uttalanden som gjorts under polisforhor
utan att den misstankte i samband med forhoret bitrétts av en forsvarare
anvands som grund till en fallande dom.*® | Salduz mot Turkiet var den
anklagade minderarig,*®* men den i fallet uppstallda regeln har upprepats i
senare fall dar s inte varit fallet.®?

| merparten av fallen dar stater fallts for att ha krankt den anklagades rétt att
bitradas av en forsvarare har den anklagades agerande under
forundersokningen fatt konsekvenser senare i rattegéngen.'®® Det &r
emellertid vart att betona att dessa konsekvenser, enligt resonemanget i
Salduz mot Turkiet, endast ar relevanta vid bedémningen av om en i och for
sig godtagbar inskrankning har fatt sddana konsekvenser for den anklagades
forsvar att ratten till forsvar har krankts.*®* Om inskrankningen inte anses
motiverad — domstolen accepterar till exempel inte en generell regel som
hindrar anklagade fran att bistas av forsvarare nar de ar anhallna — anses
artikel 6 vara krankt oavsett vilka foljder inskrankning fatt.**> Domstolen
verkar saledes ha frangatt principen i Imbrioscia mot Schweiz att brister i
tillgangen till forsvar under forundersokningen kan lakas genom en i 6vrigt
rattvis process.*®®

% Ibid., §§ 44-48

159 e t.ex. Salduz mot Turkiet, Dayanan mot Turkiet, Panovits mot Cypern och
Pishchalnikov mot Ryssland

1%0 Salduz mot Turkiet §§ 50-55 se sarskilt § 55

'L 1bid., § 60

162 5e t.ex. Dayanan mot Turkiet och Pishchalnikov mot Ryssland

163 Se t.ex. John Murray mot Férenade konungariket, Magee mot Forenade konungariket
och Salduz mot Turkiet

164 Jfr Salduz mot Turkiet § 52

165 Se t.ex. Dayanan mot Turkiet p§ 33

166 Jfr Imbrioscia mot Schweiz §§ 38-44 med Salduz mot Turkiet §§ 52 och 56, Dayanan
mot Turkiet § 33, Magee mot Forenade Konungariket 88 45-46, Panovits mot Cypern 8§
75-77, Brennan mot Forenade Konungariket 88 62-63, John Murray mot Forenade
Konungariket 8§ 66-70, Averill mot Férenade Konungariket 88 60-61 och Pishchalnikov
mot Ryssland § 81
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4.2 FOrsvararens befogenheter i samband
med de inledande polisforhdren

Europadomstolen har i flera fall yttrat att den som anklagas for brott har ratt
att bistas av en forsvarare vid polisforhoren, fragan ar emellertid vad detta
innebar. Innebér det en rétt for forsvararen att narvara vid forhéren med den
misstankte? Innebdr det en ratt att sammantrada med den misstankte infor
forhoren? Dessa bada fragor behandlas i det foljande i varsitt avsnitt,
narvaron under forhoren i avsnitt 4.2.1 och rétten att sammantrada i enrum
med den misstankte i avsnitt 4.2.2.

4.2.1 Ratt att narvara vid forhdér med den
misstankte

Som framgatt av foregaende avsnitt har Europadomstolen i sin praxis
fastslagit att den anklagade som huvudregel har rétt att bitradas av en
forsvarare redan vid det forsta polisforhoret med honom. Fragan &r
emellertid om detta innebdr saval en ratt att sammantrada med forsvararen
innan forhoret (se avsnitt 4.2.2) som en rétt for den anklagades forsvarare att
narvara under sjalva forhoret. Denna fraga har inte stallts pa sin spets, utan
har férekommit som en del av beddmningen av om den anklagade haft
tillgang till en forsvarare under forundersokningen.

| det tidigare behandlade fallet Imbrioscia mot Schweiz var dock den
centrala fragan infor domstolen om det faktum att Imbrioscias forsvarare
inte narvarat vid merparten av forhéren med honom under
forundersékningen stred mot den anklagades rétt till forsvar.™®” Domstolen
konstaterade visserligen att den anklagade inte fran bdrjan atnjutit det
rattsliga bitrade som var nddvéandigt, men kom anda fram till att ratten till
forsvar inte krankts. Forsvararens franvaro fran de forsta forhoren berodde
pa omstandigheter som staten inte kunde hallas ansvarig for och vad géllde
de andra forhéren hade forsvararen visserligen inte kallats till dessa, men
han hade inte gjort invandningar darom forran senare. Han tilldts da narvara
vid det sista forhdret med den anklagade men stallde inga fragor och kom
inte heller med nagra invandningar mot aklagarens slutsatser. Under
domstolsprocessen forhérdes den anklagade i sin forsvarares narvaro och
denne kunde stalla fragor till sin klient och till den medatalade samt
ifragasatta aklagarens standpunkt. Med hansyn till processen i sin helhet
ansag darfor domstolen att Imbrioscia hade haft en rattvis rattegang.®®

Harris m.fl. anser att det framgar, om inte i ord sa mellan raderna, av
Imbrioscia mot Schweiz att om den anklagade eller hans forsvarare ber att fa
narvara vid forhoren, detta maste tillatas i den man det som dar sags kan

87 Imbrioscia mot Schweiz § 32
1%8 Ipid., 8§ 41-44
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skada den anklagades forsvar, vilket nastan alltid ar fallet.*® I Brennan mot
Forenade Konungariket dar en av invandningarna rorde det faktum att
polisforhéren varken filmats eller gt rum i férsvararens narvaro, fann
domstolen emellertid att forsvararens néarvaro vid forhéret med den
anklagade inte var omistlig.*” Enligt domstolen utgjorde frsvararens
narvaro under polisforhor visserligen ett skydd mot 6vergrepp fran polisens
sida, men domstolen var inte Overtygad om att detta skydd var oumbarligt.
Det vésentliga var om den anklagade sett till fallet i sin helhet fatt en rattvis
rattegang. | det aktuella fallet hade den anklagade infér domstolen haft ett
kontradiktoriskt forfarande, dar forhor med den anklagade sjalv, de poliser
som forhdrt honom, lakaren som undersokt honom pa haktet och med
psykologiska experter kunde bringa klarhet i eventuella dvergrepp fran
polisens sida. | detta sammanhang kunde avsaknaden av den ytterligare
sakerhetsatgard som forsvararens narvaro vore inte anses ha medfort att den
anklagade nekats en rattvis rattegéng.'”*

Om forsvararens narvaro inte ar oumbarlig som skydd for Overgrepp
indikerar praxis fran senare ar, i likhet med Harris m.fl. uttalande, att
forsvararnarvaron déremot ar av stor betydelse for den missténktes forsvar. |
Pishchalnikov mot Ryssland uttalade domstolen att om den anklagade gjort
klart att han endast vill delta i utredningsatgarder (daribland forhor) genom
en forsvarare sa ska han inte utsattas for fler forhor innan detta dnskemal har
tillgodosetts, om inte den anklagade sjélv initierar kommunikation med
polis eller &klagare. "* | flera andra mél har domstolen gjort uttalanden som
tyder pa en ratt for den anklagades forsvarare att narvara vid forhoren. |
Dayanan mot Turkiet hette det att den anklagade har rétt att bitrddas av en
forsvarare sa snart han ér anhallen och det “inte endast nar han blir

forhérd” 2™ | Brusco mot Frankrike uttalade domstolen att ratten till
forsvararbitrade géller sa snart han frihetsberdvats och “under polisforhoren
med honom”.*™ | detta fall anméarkte domstolen ocksa att under de 24
timmar som den anklagade nekats tillgang till en forsvarare hade forsvararen
varken kunnat informera den anklagade om dennes rétt att tiga och inte
belasta sig sjalv eller kunnat narvara vid de forhor déar den anklagade
lamnat sddana (belastande) uppgifter, vilket konvention kréver.'” | Sebalj
mot Kroatien, slutligen, yttrade domstolen att det faktum att forsvararen inte
narvarat under férhoren stred mot artikel 6.7

Sarskilt angeldgen om férsvararens narvaro under forhoren ar domstolen
ifraga om minderariga lagovertradare. Saledes ansag domstolen i Panovits
mot Cypern att en minderarig anklagad maste ges mojligheten att
atminstone i stora drag forsta vad den som arresterar honom sager och vad

189 Harris m.fl., a.a. s. 314

170 Brennan mot Forenade Konungariket § 49
" 1bid., § 53

172 pishchalnikov mot Ryssland § 79

173 Dayanan mot Turkiet § 32

174 Brusco mot Frankrike § 45

' 1bid., § 54

176 Sebalj mot Kroatien §§ 256-257
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som s&gs under polisférhoren, vilket kan kréva att han bitrads av en tolk,
forsvarare, socialarbetare eller en van.'”

4.2.2 Ratt att sammantradai enrum med den
misstankte

Nagon ratt for en misstankt att i enrum fa samrada med sin forsvarare kan
inte utldsas direkt ur konventionens ordalydelse. En sadan ratt har inte desto
mindre uttolkats ur artikel 6.3(b) och (c) i kombination med artikel 6.1
sasom grundlaggande for majligheten att forbereda den anklagades
forsvar.'® | avsnitt 4.2.2.1 behandlas ratten att sammantrada med den
misstankte i allmanhet. I avsnitt 4.2.2.2 sags ytterligare nagra ord kring
tillampligheten av denna rétt i samband med forhor.

4.2.2.1 Ratt att sammantrada med den misstankte i
allméanhet

Artikel 6.3(b) ger den anklagade rétt till tillracklig tid och mdjlighet att
forbereda sitt forsvar. For att denna rattighet ska anses ha tillgodosetts maste
saledes den anklagade ha mdjlighet att samrada i enrum med sin forsvarare
och detta i den omfattning som kravs for att forbereda forsvaret i det
aktuella fallet. Ett exempel pa nar denna rattighet ansetts ha krankts ar fallet
Ocalan mot Turkiet som rérde rattegangen mot PKK-ledaren Ocalan. Denne
fick inte mojlighet att samtala med sin forsvarare utan 6vervakning under
nagon del av processen, varken under férundersokningen eller under sjalva
rattegangen, vilket ansdgs strida mot ratten till forsvar.*" Tillracklig tid for
forberedande av forsvaret har daremot ansetts foreligga i de fall dar den
anklagade, som initialt nekats samtal i enrum med sin forsvarare, likval fatt
en sadan mojlighet i god tid fore rattegangen. Saledes ansags inget
konventionsbrott foreligga pa denna grund i fall som Bonzi mot Schweiz,
Can mot Osterrike och Egue mot Frankrike dar restriktionerna varat fran
nagra dagar till flera manader, men dar de anklagade darefter haft flera
ménader pa sig att forbereda sitt forsvar genom enskilda samtal.**°

Att mdjligheten att samrada i enrum med sin forsvarare har en stor betydelse
ocksa i det inledande skedet av en forundersokning har dock inte gatt
Europadomstolen férbi. Redan i Bonzi mot Schweiz var kommissionen inne
pa dessa tankegangar, men dar medforde det faktum att den klagade inte
anvant sig av mojligheten att be om undantag i de restriktioner man gett

"7 panovits mot Cypern § 67 se dven Adamkiewicz mot Polen § 87

178 Bonzi mot Schweiz (kommissionens beslut), The law § 2

7% Bcalan mot Turkiet §§ 132-133

180 Bonzi mot Schweiz (kommissionens beslut), The law § 2, Can mot Osterrike
(kommissionens rapport) Series B vol. 79 s. 25-26 (8 53) och Egue mot Frankrike
(kommissionens beslut), The law § 5
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honom att n&got konventionsbrott inte ansags foreligga.'®! | mélet Can mot
Osterrike fick dessa tankar dock genomslag inom ramen for artikel 6.3(c),
ratten att i sitt forsvar bitradas av en forsvarare. Med hanvisning till att
denna rtt enligt Artico mot Italien ska vara reell och effektiv'® anség
kommissionen att en forsvarare for att kunna uppfylla sin funktion som
forsvarare behdvde traffa sin klient i enrum redan i inledningen av
utredningen. Utan en sadan majlighet forsvarades eller omojliggjordes hans
uppgift att samla in bevisning da den fortfarande var farsk, att framfora
klagomal angaende lagligheten i frihetsberdvandet etc. Om de inledande
kontakterna endast kunde ske under narvaro av en statlig representant skulle
ett fritt meningsutbyte inte kunna ske, och forsvararen skulle ha svart att
overlagga med sin klient kring fragor som det lampliga i att gora bruk av
ratten till tystnad eller att erkénna eftersom den anklagade kunde k&nna sig
radd for att det han sa skulle anvandas mot honom. Det skulle dven bli svart
for den anklagade att gora forsvararen uppmarksam pa brister pa haktet av
radsla for repressalier. Att inte lata en frihetsberdvad anklagad fa
sammantrada med sin forsvarare skulle saledes enligt kommissionen i
princip strida mot artikel 6.3(c).*®

Can mot Osterrike kom i sak inte att avgéras av Europadomstolen eftersom
parterna forliktes innan malet hunnit behandlas av domstolen.*®* 1 S. mot
Schweiz slog domstolen emellertid fast vad kommissionen kommit fram till
och konstaterade saledes att en anklagads ratt att ssmmantraffa med sin
forsvarare i enrum utgor en av grundpelarna i en rattvis rattegang i ett
demokratiskt samhélle och att en sadan réatt foljer av konventionens artikel
6.3(c).'®® Att det inte behdver rora sig om restriktioner under en langre tid
for att mojligheten till ett effektivt forsvar ska anses krankt framgar av fallet
Brennan mot Forenade Konungariket. Brennan, som arresterades under
terroristlagstiftning misstankt for inblandning i ett mord (se avsnitt 4.1.2),
hade enbart nekats ratt att sammantrdada i enrum med sin forsvarare under de
forsta 24 timmarna som han holls frinetsberévad. Den korta tiden till trots
fann domstolen att artikel 6.3(c) hade krénkts eftersom de rad en forsvarare
kan komma med i detta skede av utredningen kunde vara av avgdrande
betydelse for hur den anklagade agerade i kommande forhor, vilket i sin tur
kunde & konsekvenser i den féljande rattegangen.®®

Ratten att i enrum samrada med sin forsvarare ar dock inte absolut. Inte
minst risken for kollusionsfara &r nadgot som domstolen &r beredd att
overvaga. Utgangspunkten ar emellertid att alla inskrankningar utgor
undantag fran huvudregeln.*®’ Enligt domstolen &r dvervakning av en
anklagads samtal med sin forsvarare ett sa allvarligt ingrepp i ratten till

181 Bonzi mot Schweiz (kommissionens beslut), The law § 2

182 Artico mot Italien § 33

183 can mot Osterrike (kommissionens rapport), series B vol. 79 s. 26-28 (§§ 54-61)
184 can mot Osterrike (dom) § 5

1855, mot Schweiz § 48

186 Brennan mot Forenade Konungariket §§ 8-14 och §§ 58-63

187 Can mot Osterrike (kommissionens rapport), series B vol. 79 s. 26-27 (§ 57)
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forsvar att endast mycket tungt vagande skél kan godtas for att en sadan
begransning inte ska anses konventionsstridig.*® | Krécher och Méller mot
Schweiz, dar de anklagade var misstankta for forsok till mord och
terroristanknytningar, samt i Kempers mot Osterrike, som avsag
drogrelaterad organiserad brottslighet och dar flera av de misstankta befann
sig pa fri fot, ansdgs 6vervakningen motiverad.'®® Vad géller det forra av
dessa fall har dock Harris m.fl. uttalat att de restriktioner som accepterades i
det fallet inte skulle accepteras idag, ens i frdga om terroristanklagelser.*®

Domstolen forefaller ocksa hysa tillit till forsvarsadvokater. | flera fall dér
konventionsstaten har havdat att inskrankningar skett av radsla for att
forsvararen ska samarbeta med de medmisstanktas forsvarare (S. mot
Schweiz) eller att han skulle vara den anklagade behjalplig med att forstora
bevisning, paverka vittnen eller att hjéalpa medmisstankta (Can mot
Osterrike, Lanz mot Osterrike och Brennan mot Férenade Konungariket)
har kommissionen och domstolen avfardat sddana misstankar som
ogrundade.™" | flera av fallen har domstolen noterat att det inte ens hade
ifrdgasatts att forsvararna brutit mot nagra lagar eller advokatetiska regler.*
Domstolen har ocksa klargjort att fragan om att neka en frihetsberévad
anklagad ratt att samrada i enrum med sin forsvarare gar utover
frinetsberdvande av kollusionsskél och darfor kréaver ytterligare skal &n de
som motiverade sjalva frihetsberévandet.®

4.2.2.2 Ratt att sammantrada med den misstankte fore
och under forhor

Né&r domstolen betonar vikten av ett tidigt forsvararintrdde och anger att
denna rétt som huvudregel intrader redan vid de inledande polisforhéren
verkar detta innebdra en rétt for den anklagade att sammantrada med sin
forsvarare innan forhdret ager rum. Det &r i detta skede, innan den
anklagade hunnit komma med nagra erkannanden eller andra uttalanden
som kan komma att anvandas som bevis mot honom vid en senare rattegang,
som forsvararen kan utéva sin roll som radgivare. Detta kommer till utryck
till exempel i Brusco mot Frankrike dar domstolen uttalade att férsvararen
genom att han fornekades ratten att traffa Brusco under de forsta 24
timmarna inte fatt den mojlighet att informera den anklagade om sin réatt att
tiga och inte belasta sig sjalv innan sitt forsta forhor som artikel 6 kraver.***

188 | anz mot Osterrike §§ 51-53

189 Krocher och Méller mot Schweiz (kommissionens beslut), The law §§ 14-15 och
Kempers mot Osterrike (kommissionens beslut), The facts A och The law § 1

% Harris m.fl., a.a. s. 311

91’ mot Schweiz §§ 49-51, Can mot Osterrike (kommissionens rapport) , series B vol. 79
s. 27-28 (88 59-61), Lanz mot Osterrike 88§ 51-53 och Brennan mot Férenade Konungariket
8§ 58-63

192 Se t.ex. S. mot Schweiz § 49 och Brennan mot Férenade Konungariket § 59

193 | anz mot Osterrike § 52

194 Brusco mot Frankrike § 54
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Att ett sadant mote som huvudregel ska ske i enrum torde framga av
Brennan mot Férenade Konungariket.'*®

4.3 Kraven kring ett giltigt avstaende fran
ratten att bitradas av en forsvarare

Det ar i princip mojligt att avsta fran de rattigheter som fljer av artikel 6.1

Domstolen brukar uttrycka detta med orden att varken konventionens
ordalydelse eller anda hindrar rattighetsinnehavaren att avsta fran sin ratt av
egen fri vilja.*®” Avstdendet kan vara uttryckligt eller underforstatt,*® men
det maste alltid vara otvetydigt.'®® Det far inte heller strida mot ndgot
allmant intresse.?%

Hur hoga krav som stalls pa ett avstaende beror pa vilken rattighet som
avstaendet avser, med andra ord maste de garantier som omgardar ett
avstéende sté i forhallande till avstendets betydelse.®* P4 underforstadda
avstaenden stéller domstolen sérskilda krav. 1 fallet Jones mot Forenade
Konungariket hade den anklagade hallit sig undan myndigheterna vilket fick
till foljd att han domdes i sin franvaro och utan nagon juridisk representant.
Enligt domstolen kunde en anklagad inte genom sitt beteende underforstatt
ha avstatt fran en rattighet utom da det kunde visas att han rimligen kunde
ha forutsett konsekvenserna av sitt handlande. | det aktuella fallet var den
anklagade visserligen medveten om datumet da rattegangen skulle dga rum,
men det var oklart enligt engelsk ratt vid tillfallet om rattegangen kunde
hallas i den anklagades franvaro. Enligt domstolen kunde den anklagade inte
som lekman forvéntats forsta att konsekvensen av hans franvaro skulle bli
att han domdes i sin franvaro, utan nagon juridisk representant. Han hade
saledes inte avsagt sig ratten att narvara vid rattegangen. Nagot
konventionsbrott ansags daremot inte foreligga da den anklagade haft
mdjlighet att 6verklaga och i den hogre instansen komma med ny bevisning,
vilket han inte gjort.?%?

| vissa fall kan det aligga de nationella myndigheterna att aktivt informera
den anklagade om dennes rattigheter. Om myndigheterna i ett sddant fall
brister i sin informationsskyldighet anses nagot avstaende inte ha skett. Sa
var fallet i Padalov mot Bulgarien. Den anklagade saknade tillrackliga
ekonomiska medel for att bekosta en forsvarare och da han riskerade (och
domdes till) ett langt fangelsestraff och malet var av juridiskt komplicerad
karaktar fanns det en konventionsenlig ratt till bistand av en offentlig

195 Brennan mot Forenade Konungariket § 62

19 ge t.ex. Deweer mot Belgien § 49

197 |_e Compte, Van Leuven och De Meyre mot Belgien § 59

% |bid., § 59 )

199 Neumeister mot Osterrike (7 maj 1974) § 36 och Albert och Le Compte mot Belgien §
35

200 Hakansson och Sturesson mot Sverige § 66

201 pojtrimol mot Frankrike § 31

22 jones mot Férenade Konungariket (beslut), The law
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forsvarare. Den bulgariska staten menade emellertid att den anklagade inte
uttryckligen begart nagot sadant bistand och att han darfor hade avsagt sig
denna ratt. Enligt domstolen hade den anklagade dock papekat for
myndigheterna att han inte hade medel att betala en forsvarare, det var
dessutom uppenbart att han sjalv hade svarigheter att fora nagot effektivt
forsvar, vilket myndigheterna borde ha forstatt av hans beteende under
processen. Dessutom framgick det inte av bulgarisk lag att han hade rétt att
bitradas av en offentlig forsvarare i det aktuella fallet. Den bulgariska
statens argument att en sadan ratt kunde utlasas i praxis avfardades av
domstolen med argumentet att den anklagade som lekman inte kunde
forvantas kanna till denna praxis. Han hade inte blivit informerad om annat
an vad som framgick i sjalva lagen (inte den, pastadda, utfyllande praxisen).
Det alag de nationella myndigheterna, sasom garanter for en rattvis
rattegang, att gora den anklagade uppmérksam pa denna ratt. Med denna
bakgrund kunde domstolen inte anse att den anklagade hade avstatt fran sin
ratt till en offentlig forsvarare.?*®> Domstolen kom till en liknande slutsats i
Talat Tung mot Turkiet.%*

Myndigheternas informationsskyldighet kan stracka sig ganska langt, inte
minst om den anklagade ar minderarig. Saledes ansags det inte tillrackligt
att den anklagade informerats om sin rétt att tiga och undertecknat ett
formular om att han fatt denna information i Salduz mot Turkiet.”® |
Panovits mot Cypern uttalade domstolen att en minderarigs sarbarhet och
den utsatta situation han befann sig i genom att han var foremal for ett
straffrattsligt forfarande innebar att nagot giltigt avstaende fran nagon viktig
rattighet i artikel 6 inte kunde anses ha skett annat &n om avstaendet tagit ett
otvetydigt uttryck och myndigheterna vidtagit alla rimliga atgarder for att
forsakra sig om att den anklagade var fullt medveten om sina rattigheter och
kunde beddma konsekvenserna av sitt handlande.?®® I det aktuella fallet var
det just avstaenden av ratten att fore forhoret sammantrada med en
forsvarare som var i fraga. Den anklagade, som sedermera domdes for mord
bland annat pa sina erkannanden under polisforhdren, hade sjalv inte fatt
nagon information alls om sin rétt till rattsligt bitrade. Hans far hade
visserligen fatt fragan om han onskade en forsvarare, men hade enligt
domstolen inte fatt tillrackligt med information for att kunna sagas forutse
konsekvenserna av detta val. Nagot giltigt avstaende hade saledes inte skett.
207 Det &r mojligt att informationskravet ar nagot lagre da den anklagade inte
ar minderarig. | Yoldas mot Turkiet ansags en anklagad som efter att ha
informerats om sina rattigheter, déribland rétten att bitradas av en
forsvarare, skrivit under ett intyg om att han informerats, ha avstatt fran
ratten till en forsvarare under polisforhoren.?®

203 padalov mot Bulgarien §§ 41-56

2% Talat Tung mot Turkiet §§ 59-63

295 salduz mot Turkiet § 59, jfrt med § 14
26 panovits mot Cypern § 68

27 Ipid., §§ 69-73

28 yoldas mot Turkiet §§ 51-55
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Att rétten till forsvarare under forundersokningen enligt domstolen anses
som sarskilt skyddsvard, aven for vuxna, framgar av Pishchalnikov mot
Ryssland. Pishchalnikov, som inte tidigare varit misstankt for brott, var
anhallen for grovt ran. Han hade initialt begart att fa traffa en forsvarare
men fornekats denna ratt under de forsta polisforhéren. Under dessa forhor
kom han att erkénna sin inblandning i ranet och i flera andra brott, daribland
mord.”® Nar han infér Europadomstolen klagade éver att han under
polisférhoren inte haft tillgang till en forsvarare invande den ryska staten att
han genom att erk&nna under forhdren (med andra ord prata utan forsvarare
narvarande) genom sitt handlande avstatt fran denna ratt. Enligt domstolen
var rétten till en forsvarare — en av de grundlaggande rattigheterna inom
ramen for en rattvis rattegang enligt artikel 6 — typfallet pa en sadan
rattighet som kréaver sérskilt skydd genom kravet pa ett “underrittat och
genomtankt” avstaende. Utan forsvarare dr chansen mindre att den
anklagade informeras om sina rattigheter, vilket i sin tur innebér att det &r
mindre chans att dessa rattigheter respekteras. Det réckte inte, precis som i
Salduz mot Turkiet, att den misstankte informerats om sina rattigheter
genom att han ombads signera ett dokument, sérskilt inte da den anklagade
forst hade begart bistand av en forsvarare. | det aktuella fallet ansag
domstolen att den anklagade inte kunde ha tagit ett underrattat och
genomtankt beslut om avstaende utan att forst ha radgjort med en forsvarare.
Dennes rad forutan kunde han inte forutse konsekvenserna av sitt
handlande. | sammanhanget papekade domstolen att den anklagade saknade
Eillolrécklig kunskap, erfarenhet och sjalvfortroende for att ta ett sddant beslut.

299 pishchalnikov mot Ryssland §§ 7-9
29 Ibid., 8§ 76-80
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5 Overrensstammer den
svenska lagstiftningen med
Europakonventionens krav?

Detta kapitel inleder den analytiska delen av framstéllningen. | denna del av
uppsatsen kommer forutom de rattskallor som anvants i foregaende avsnitt
aven utlandsk ratt och EU-rétt att introduceras. Avsikten med detta &r som
angetts i avsnitt 1.4 att underlatta och ge perspektiv pa tolkningen av
Europadomstolens praxis.

Forevarande kapitel utgor en jamforande analys mellan det svenska
rattslaget och Europakonventionen sasom den tolkats av Europadomstolen.
Syftet &r att utreda huruvida den svenska lagstiftningen dverensstammer
med Europakonventionens krav. For detta andamal aterkommer strukturen
fran kapitel 3 och 4. | avsnitt 5.1 undersoks om tidpunkten for
forsvararintradet i svensk ratt sammanfaller med motsvarande tidpunkt
enligt Europakonventionen. Dérefter utreds i avsnitt 5.2 om den svenske
forsvararen har de befogenheter i samband med de inledande polisférhdren
som Europakonventionen kraver. Slutligen analyseras i avsnitt 5.3 om de
krav som i svensk ratt omgardar ett avstaende av ratten att bitradas av en
forsvarare i samband med polisforhéren motsvarar Europakonventionens
minimistandard.

5.1 Tidpunkten for forsvararintradet

Som det konstaterats i avsnitt 3.1 har tidpunkten for forsvararintradet i
svensk ratt knutits till det 6gonblick da den misstankte underrattas om att
han ar skaligen misstankt for brott. En forsta fraga som uppstar &r saledes
hur denna tidpunkt éverensstammer med Europadomstolens praxis. |
avsnitt 4.1 har det redogjorts for artikel 6 tillamplighet i allménhet och
ratten till forsvars tillamplighet i synnerhet under férundersékningen. Denna
redogorelse kan sdgas utmynna i att begreppet anklagad for brott kan anges
som startpunkten for artikel 6 tillamplighet. Detta begrepp, som ska ges en
autonom tolkning, ar emellertid fortfarande inte klart definierat och det finns
situationer dar det ar svart att sakert saiga om en misstankt ska anses vara
anklagad for brott i konventionens mening.

Savitt galler de misstankta som anhallits eller varit foremal for
utredningsatgarder sdsom husrannsakan torde det inte rada nagra tvivel,
dessa personer ar saval skaligen misstankta i svensk ratt som anklagade for
brott i konventionens mening. Problemet for svensk vidkommande ar istéllet
de fall dér en person hors upplysningsvis, trots att det finns omstandigheter
som talar for att han &r missténkt for brottet. Denna problematik har som
framgatt av avsnitt 3.1.1.1 varit foremal for ett avgérande av HD, NJA 2001
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S. 344, déar det klargjordes att dessa personer varken ar skaligen misstankta
eller har ratt att fa en offentlig forsvarare forordnad. I sina domskal
undersékte HD Europadomstolens praxis angaende begreppet anklagad for
brott och kom fram till att det visserligen inte var uteslutet att en person som
kallades till forhor far sin situation sa forandrad genom forhoret att en
offentlig forsvarare bor forordnas. Daremot var det enligt HD inte
tillrackligt att det som den hdrde uppgav under forhéret kunde komma att
anvandas mot honom i en framtida rattegang. Den klagande var i det
aktuella fallet inte delgiven misstanke, ndgon forundersdkning ”mot honom’
hade inte inletts och HD ansag inte heller att hans situation genom kallelsen
till forhor vasentligen hade paverkats, varfér HD drog slutsatsen att han inte
var anklagad for brott i konventionens mening och saledes inte var
tillforsakrad de rattigheter som foljer av artikel 6.2

b

Aven om HD:s avgorande skulle ha varit att anse som korrekt vid tiden for
domen,?? finns det mycket som tyder p att senare praxis fran
Europadomstolen forandrat réttslaget. Ett antal fall antyder att domstolen
anser att det faktum att det finns skal att misstdnka den hdrdes inblandning i
brottet &r tillrdckliga for att denne ska anses vara anklagad for brott i
konventionens mening.?* | tva av fallen fanns andra omstandigheter som
domstolen kan ha vagt in i bedémningen. | det ena fallet att den hérde var
frihetsberdvad i egenskap av vittne,** och i det andra fallet att denne
innehade en viss status (témoin assisté) enligt fransk ratt.>*®> Det gar darfor
inte att med sakerhet sdga om det hade varit tillrackligt att det fanns skal att
misstanka den horde. Ordalagen i Brusco mot Frankrike, att argumentet att
Brusco endast hordes sasom vittne var formellt och oriktigt “enir de
rattsliga och polisidra myndigheterna foérfogade 6ver omstandigheter som
gav anledning att misstinka honom for inblandning i brottet”,**® talar
emellertid for tolkningen att skélen for misstanke i sig varit tillrackliga. Till
detta kan tillaggas vad som tidigare sagts i avsnitt 4.1.1.2 om Shabelnik mot
Ukraina, namligen att Europadomstolen uttalade att Shabelniks situation var
vasentligen paverkad sa snart han under forhoret erkant brottet, da det efter
detta erkannande inte langre gick att séga att undersékningsledaren inte
misstankte hans inblandning i brottet, vilket ocksa visades av att de
nationella myndigheterna vidtog atgarder for att undersoka riktigheten i
bekénnelsen.?!’

For ett tidigare forsvararintrade talar &ven de skél som forefaller ligga
bakom att Europadomstolen sasom huvudregel har uppstallt principen att
ratten att bitradas av en forsvarare uppstar redan vid de inledande
polisforhdren. Mycket talar for att ratten att tiga och inte belasta sig sjalv
utgor ett av huvudskalen for denna princip. Till stod for detta kan anforas att

21 NJA 2001 s. 344

212 ge aysnitt 3.1.1.1 om Nowaks kritik

213 Brusco mot Frankrike § 47, Stojkovic mot Frankrike och Belgien §§ 51-52, Shabelnik
mot Ukraina § 57

214 Brusco mot Frankrike §§ 47-50

215 stojkovic mot Frankrike och Belgien §§ 51-52

218 Brusco mot Frankrike § 47

217 ghabelnik mot Ukraina § 57
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Europadomstolen i Salduz mot Turkiet anfor att rétten till forsvar i princip
har skadats pa ett satt som inte gar att reparera om sjalvinkriminerande
uttalanden fran polisforhor under vilka den horde saknat tillgang till
forsvarare anvands for att grunda en fallande dom.?*® Det &r pé detta sétt
som domslutet har tolkats av den brittiska htgsta domstolen (the Supreme
Court).?™ Sett till risken for att den hérde under férhoret gér uttalanden som
riskerar att skada hans forsvar i en framtida rattegang torde det framsta som
uppenbart att den &r vid handen oavsett om den misstankte &r skaligen
misstankt (till exempel for att han &r frihetsberdvad) eller inte.??° Att se
tidpunkten for artikel 6 tillamplighet i forhallande till den betydelse en viss
atgard kan fa for den kommande rattegangen ligger dessutom helt i linje
med Europadomstolens ursprungliga motivering for artikel 6 tillamplighet
under férundersokningen i Imbrioscia mot Schweiz dar det anfordes att
artikeln var tillamplig dven pa detta stadium i den man rattvisan i
rattegangen sannolikt kommer att lida allvarlig skada av att rattigheterna
inte respekterats pé detta stadium.?**

Med tanke pa att Europadomstolen fastslagit att konventionsrattigheterna
ska vara reella och effektiva,?*? samt att begreppet anklagad for brott ska ges
en materiell i motsats till formell tolkning®* &r det inte orimligt att tanka sig
att Europadomstolen skulle finna att den svenska distinktionen mellan
skaligen misstankta och misstankta som endast hors upplysningsvis ar
ogiltig. Detta skulle i sin tur innebéra att rétten att bitrddas av en forsvarare

infor det forsta polisforhoret ocksa skulle galla dessa personer.

For att forsvararintradet ska knytas till sjalva misstanken talar méjligen édven
det kommande EU-direktivet om rétt till advokat i straffrattsliga férfaranden
och rétt till kontakt med tredje part vid frihetsberévande. Direktivet, som
fortfarande befinner sig pa forhandlingsstadiet, utgor en del av den fardplan
for att starka misstankta eller atalade personers processuella rattigheter vid
straffrattsliga forfaranden som radet kom dverrens om 2009.%* Av motiven
till forslagets artikel 3 framgér att “oavsett om det ror sig om ett
frihetsberdvande eller ej maste tillgang till advokat beviljas vid forhor”.??
Forslaget ar utformat med hansyn till Europadomstolens praxis och det
framgar explicit av forslaget att kommissionen tolkat Europadomstolens
praxis, sarskilt Brusco mot Frankrike, som att rétten till forsvarare galler
dven vittnen “nar dessa i realiteten ar misstanka for en brottslig handling”.%%°
Nagot motségelsefullt &r emellertid det faktum att trots sagda uttalanden i
motiven till direktivet, foljer av den foreslagna artikel 2 i direktivet att

?18 salduz mot Turkiet § 55
29 Cadder v Her Majesty’s Advocate § 35
220 Jfy Alix, Les droits de la défense au cours de 1’enquéte de police aprés la réforme de la
garde a vue: état des lieux et perspectives s. 1701
*! Imbrioscia mot Schweiz § 36
222 Artico mot Italien § 33
223 Deweer mot Belgien § 44
224 Radets resolution av den 30 november 2009, Bilaga &tgérd C
zi KOM(2011) 326 slutlig, 2011/0154 (COD) 8 juni 2011 § 20, jfr artikel 3 (§ 20)
Ibid., § 13
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direktivet ar tillampligt fran och med den tidpunkt da den misstéankte
underrattats om misstanken mot honom.?’

EU-direktivet ar &n sa lange bara ett forslag, och det finns en risk att
kommande forhandlingar urvattnar de réttigheter som stér att finna déri.**®
Sverige &r inte heller ensamt om att inte tillerkanna alla missténkta rétten till
en forsvarare, Frankrike har till exempel trots en ny reform pa omradet
knutit forsvararintrddet under en polisiar forundersokning (enquéte de
police) till det 6gonblick da den misstankte ar foremal for nagon form av
tvang, i motsats till vad som galler under en judiciell forundersokning
(I'information).??® Detta har emellertid varit foremal for kritik i doktrinen.?*
Att knyta forsvararintradet till sjalva misstanken och inte till en yttre
manifestation av denne kan dock medfdra tillampningsproblem eftersom det
ror sig om ett vagt begrepp. EU-direktivet innehaller inte nagon losning pa
detta problem d& begreppet misstankt inte definieras i forslaget.”** I avsnitt
7.1 kommer ett forslag till 16sning att presenteras.

5.2 Fdrsvararens befogenheter i samband
med de inledande polisforhdren

5.2.1 Ratt att narvara vid forhér med den
misstankte

Av redogorelsen i avsnitt 4.2.1 foljer att Europadomstolen inte pa ett
otvetydigt satt etablerat en rétt for den misstanktes forsvarare att narvara vid
forhoret. Att domstolen inte uttryckligen formulerat en princip med denna
innebord kan emellertid inte tas till godo for att denna ratt inte existerar.
Tvartom talar de manga domstolsuttalanden som det redogjorts for i
foregaende avsnitt for en sadan ratt. Om dessa uttalanden ordnas i
kronologisk foljd framtrader en bild dar den ratt till bitrade under forhoret
som har sagts vara underforstadd i Imbroscia mot Schweiz,?* blivit mer och
mer explicit.?®® Sarskilt uttalandena i Brusco mot Frankrike och Sebalj mot
Kroatien ar svara att lasa pa annat satt an att ratten till férsvarare redan vid
de inledande polisforhoren ocksa innefattar en ratt for forsvararen att
narvara vid dessa.”**

227 |bid., artikel 2 (§ 18)

228 Jfr. Hodgson, Safeguarding suspects’ rights in Europe: a comperative perspective s. 655
229 Alix, a.a. s. 1700 f.

20 ge pl.a. Alix, a.a. s. 1701 och Marais, Insatisfaisant! A propos de la réforme de la garde
avues. 902 f.

281 3fr. De Lamaze, Faut-il élargir le droit d’accés & un avocat? s. 1739

2%2)fr. Harris m.fl., a.a. s. 314

2%% ge Pishchalnikov mot Ryssland § 78, Dayanan mot Turkiet § 32, Brusco mot Frankrike
§ 45 och Sebalj mot Kroatien §§ 256-257

2% Brusco mot Frankrike § 45 och Sebalj mot Kroatien §§ 256-257
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En komparativ blick utéver Europa ger emellertid en delad bild. |
Nederlanderna, dar en utvidgning av den misstanktes ratt till forsvar
tillkommit genom ett avgoérande fran hégsta domstolen i sviterna efter
Salduz mot Turkiet, har rétten att bistas av en forsvarare under forhoret
endast tillerkants minderariga.”*> Denna begrénsning star emellertid inte
utan kritik, inte minst med bakgrund av den praxis fran Europadomstolen
som tillkommit efter det nederldndska domstolsavgérandet.”*® Inte heller
Skottland, som tvingades till en reform genom den brittiska htgsta
domstolens dom i Cadder v Her Majesty’s Advocate, ger den misstéankte
nagon uttrycklig ratt att lata forsvararen vara narvarande vid forhoret dven
om det i praktiken nog kan vara méjligt.”*’ | Frankrike har
Europadomstolens domar (och den franska konstitutionsdomstolens, Conseil
constitutionnel, dom som forklarade de franska reglerna inkonstitutionella)
fatt en annan respons. Trots att forsvararens narvaro under forhéren gar stick
i stdv med den franska straffprocessrattsliga traditionen har denna ratt till
narvaro nu lagfasts, om &n med vissa begransningar av mojligheterna for
forsvararen att vara aktiv under forhéren.?*® Slutligen kan framhallas att
forslaget till EU-direktivet om rétt till advokat i straffréattsliga forfaranden
och rétt till kontakt med tredje part vid frihetsberévande (se avsnitt 5.1)
innehaller en uttrycklig ratt for forsvararen att narvara under forhoret.?*®

Denna redogorelse kan framsta som éverflodig da svensk rétt redan i
dagslaget tillerkanner forsvaren rétten att nérvara vid forhor, 23 kap. 10 §
RB. Att det inte uttryckligen framgar av lagtexten att forsvararens rétt att
narvara vid forhor med den misstankte ar ovillkorlig, trots att det ar sa
regeln kommit att tillampas i praktiken sedan 50-talet,>** kan visserligen
kritiseras men utgor troligen inte ett konventionsbrott. P& detta omrade kan
istallet Sverige konstateras ligga i framkanten i jamférelse med de andra
lander som varit foremal for granskning i denna framstéllning. Se dock
avsnitt 5.2.2 om det lampliga i att den svenske lagstiftaren infor regler kring
forhorsledarens skyldighet att invénta forsvararen.

Som det konstaterats i avsnitt 5.1 ar det emellertid troligt att rétten att
bitradas av en forsvarare intréder tidigare an vad den svenske lagstiftningen
i dagslaget ger vid handen. Enligt detta resonemang har daven den som
misstanks i lagre grad an att han ar skaligen missténkt for brottet réatt att
bitradas av en forsvarare under forhoret. En sadan ratt saknas idag i svensk
ratt, men sedan nagra ar tillbaka har en sadan misstankt ratt att bitradas av
ett forhorsbitrade.** Fragan blir dd om detta &r tillrackligt sett till
Europakonventionens krav. Med tanke pa att den misstankte enligt
Europadomstolen maste ha tillgang till “ett helt spektrum av tjinster som

2% Brants, The reluctant Dutch response to Salduz s. 301 f.

2% 1bid., s. 302 ff.

237 stark, The consequences of Cadder s. 295

238 5e CPP artikel 63-4-2 jfr Alix, a.a. s. 1705 och Matsopoulou, Une réforme inachevée. A
propos de la loi du 14 avril 2011 s. 910 f.

%9 KOM(2011) 326 slutlig, 2011/0154 (COD), 8 juni 2011 artikel 4.2

249 5e avsnitt 3.2.1.2.1

241 23 kap. 10 § tredje stycket RB, se avsnitt 3.2.1.3
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forknippas med juridiskt bitrdde?*? och férhérsbitradet inte &r avsett att ha

nagon forsvararroll**® ar det tveksamt om det passiva bitrade ett
forhorsbitrade kan bidra med enligt svensk ratt &r tillrackligt i
Europakonventionens mening.?** Aven om sa skulle vara fallet rimmar det
faktum att det saknas en skyldighet att informera den misstankte om
maéjligheten att lata ett forhorsbitrade narvara illa med Europakonventionens
krav pd reella och effektiva rattigheter.2*

5.2.2 Ratt att sammantradai enrum med den
misstankte

Om det finns utrymme for ett litet matt av tvivel om att Europadomstolens
senaste praxis kraver att forsvararen tillats narvara under forhoret torde
detsamma inte kunna sdgas om den misstanktes ratt att sammantraffa med
forsvararen innan forhoret. Regeln som Europadomstolen stéllde upp i
Salduz mot Turkiet &r till sin ordalydelse visserligen nagot vag, det talas om
att det som huvudregel kravs tillgang till forsvarare fran det forsta
polisforhoret (from the first interrogation of a suspects by the police/des les
premiers stades des interrogatoires de police),?*® men sett till vad
Europadomstolen sagt i 6vrigt forefaller en annan slutsats orimlig. Saledes
uttalar domstolen i Dayanan mot Turkiet att till de befogenheter forsvararen
maste vara utrustad med hor majligheten att forbereda den misstankte for
forhor®*’” och av Brusco mot Frankrike framgar att artikel 6 kraver att
forsvararen ges tillfalle att informera den misstankte om dennes rétt att tiga
och inte belasta sig sjalv innan denne hors.?*®

Det &r ocksa talande att saval Skottland, Nederlanderna och Frankrike,
lander som genom domstolsbeslut eller reform utvidgat ratten att bistas av
en forsvarare under férundersékningen som en konsekvens av
Europadomstolens avgdéranden fran Salduz mot Turkiet och framat, har
tolkat domstolens avgoranden pa detta satt.>*® Aven forslaget till EU-
direktiv om ratt till advokat i straffrattsliga forfaranden och ratt till kontakt
med tredje part vid frihetsberévande innehaller en ratt for den misstankte att
traffa en forsvarare innan nagra forhér med honom halls.**°

For svenskt vidkommande ar denna regel emellertid problematisk. For det
forsta framgar det av avsnitt 3.2.2.2 att det inte finns ndgon uttrycklig
lagfast ratt for forsvararen att sammantrada med den som &r anhallen eller

222 Dayanan mot Turkiet § 32

23 prop. 2007/08:47 s. 13 1.

2% Jfr Verges, Garde a vue: le role de I’avocat au cceur d’un conflit de normes nationales et
européennes s. 3006

245 3fr Artico mot Italien § 33

2% salduz mot Turkiet § 52

47 Dayanan mot Turkiet § 32

248 Brusco mot Frankrike § 54

49 stark, a.a. s. 295, Brants, a.a. s. 302 samt CPP artikel 63-4 och 63-4-2

20 KOM(2011) 326 slutlig, 2011/0154 (COD) 8 juni 2011 artikel 3.1a
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haktad infor forhor. JO har visserligen uttryckt sig i positiva ordalag till en
sadan mojlighet och det & mojligt att en forsvarare som begér ett samtal
med sin klient infor forhor inte méter nagot motstand, men med tanke pa
Europadomstolens allménna krav att rattigheterna enligt artikel 6 ska vara
reella och effektiva®" och att domstolen ser rétten for den misstankte att
samrada med sin forsvarare infor forhor som en huvudregel vars undantag
maste vara klart definierade,”* torde en sddan vag och osaker grund vara
otillracklig. Att endast offentliga forsvarare har en ovillkorlig ratt att
sammantrada med sin klient i enrum ar dessutom efter vad som framgatt i
avsnitt 3.2.2.1 en forlegad regel och den finner inte stod i Europadomstolens
praxis.

An mer problematiskt ar att ratten att bitradas av en forsvarare (och
underrattelse om denna rétt) i svensk ratt knutits till underrattelsen om
misstanke, som i sin tur sker i samband med forhor, 23 kap. 18 § forsta
stycket forsta meningen RB. Med en sadan utformning ar det bara den som
vet med sig att han &r misstankt eller kommer att missténkas for brott som
infor forhoret kan kontakta en forsvarare och radgéra med denne om hur han
ska agera. Problemet med att ratten att bitradas av en forsvarare uppstar
forst under forhoret kan mojligen losas genom att forhoret avbryts efter
underrattelsen om misstanke, vilket JO:s praxis antyder.?*® Detta bor
emellertid foreskrivas i lag.

FOr att rétten att bitrddas av en forsvarare ska anses som reell och effektiv
bor dessutom foreskrivas att forhoret darefter far vanta i avvaktan pa att en
forsvarare anlédnder och att ett samtal mellan forsvarare och klient agt rum.
Maojligen kan Sverige folja Nederlandernas och Frankrikes exempel och i
lagstiftningen ange en karenstid under vilken forsvaren maste invantas.**
Hur lang en sadan karenstid ska vara (saval Nederlanderna som Frankrike
foreskriver tva timmar) ar emellertid svart att avgora eftersom
Europadomstolen dnnu inte haft fragan uppe for bedomning. Det franska
systemet har fatt utsta kritik i doktrinen for att de gett utredarna for mycket
utrymme att géra undantag fran tvatimmarsregeln.?*®> Nederlanderna
daremot medger endast undantag om det ar fraga om en situation dar liv star
pa spel och ett sddant beslut maste i s& fall fattas av &klagaren.?*® D& den
nederlandska regleringen framstar som battre 6verensstimmande med
andemeningen i Europadomstolens domar gor Sverige bast i att folja detta
exempel.

21 Artico mot Italien § 33

252 3alduz mot Turkiet § 54

23 30 2011/12 5. 85

2% Jfr. Brants, a.a. s. 303 samt CPP artikel 63-4-2
2% Marais, a.a. s. 903

26 Brants, a.a. s. 303
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5.3 Kraven kring ett giltigt avstaende fran
ratten att bitradas av en forsvarare

Som det kunnat konstateras i avsnitt 3.3 har Europadomstolens avgdéranden
angaende mojligheten att avsta fran ratten att bistas av en forsvarare vid
polisférhor redan letat sig in i svensk praxis. Saval hovrattsavgorandet som
JO:s uttalanden visar pa en forstaelse av vikten av att avstaendet sker pa ett
tydligt och rattssakert satt. Det verkar dven finnas en insikt om att den
horde, séarskilt om han eller hon &r ung, kan ké&nna sig pressad att inte
invanta att en forsvarare forordnas och anlander till forhdrsplatsen.?’

Det finns emellertid skal att betona att mojligheten att avsta fran en rattighet
enligt Europakonventionen ar intimt sammankopplad med den information
som den misstankte far del av. Svitt galler rétten att radgoéra med och
assisteras av en forsvarare vid polisférhéren har domstolen dessutom
sarskilt betonat att beslutet att avsta fran en rattighet maste vara underréttat
och genomtankt.?® Enligt svensk ratt informeras den misstankte enligt 12 §
FuK om sin rétt att anlita bitrdde av en forsvarare under forundersokningen,
men da det som framgatt i avsnitt 3.2.2.2 inte finns nagon lagstadgad rétt att
radgora med forsvarare infor forhor informeras den misstankte foljaktligen
inte om detta.?®® Enbart p& denna grund &r det svért att se att den misstankte
kan anses ha tillgang till tillracklig information for att gora ett giltigt
avstaende fran ratten att bitradas av en forsvarare i detta skede.

An mer problematiskt ar det faktum att ett av huvudskalen bakom kravet pa
att den misstankte tillats radgdra med sin forsvarare infor forhoret ar att
denne kan informera den misstdnkte om mojligheten att inte besvara
utredarens fragor (se avsnitt 5.1). Problematiskt eftersom det enligt svensk
ratt inte finns ndgon som helst skyldighet att informera den som hors om
ratten att tiga (se avsnitt 3.3). | Brusco mot Frankrike uttalar domstolen att
ratten att bitradas av en forsvarare fore polisforhdren galler i synnerhet nar
myndigheterna inte informerat den anklagade om ratten att tiga.”®® Sa lange
svensk ratt inte informerar den horde om denna rétt ar det svart att se hur
den misstankte som avstar fran ratten till en forsvarare vid polisforhoren,
och som darfor inte heller far reda pa att han kan vélja att inte besvara
utredarens fragor, kan anses ha gjort ett underrattat och genomtankt val samt
forstar konsekvenserna av sitt handlande. Statens informationsskyldighet,
enligt vad som framgatt i avsnitt 3.3, torde dessutom forstarkas av det
faktum att rétten att tiga endast kan utlésas e contrario i svensk lag, varfor
en lekman inte torde kunna férvéntas kanna till den.?*

27 Jfr. Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-03-16 i mél B 1132-10s. 8 f., JO 2011-10-
28 dnr. 4608-2010 samt JO 2011-02-08 dnr. 5221-2009

%8 pishchalnikov mot Ryssland § 78

29 3fr, Andersson/Hopman, a.a. s. 816 f.

280 Brysco mot Frankrike § 45

261 3fr. Padalov mot Bulgarien § 53
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Det finns saledes skal att se 6ver den svenska informationsskyldigheten,
saval med hansyn till ratten att bitradas av en forsvarare fore forhoret som
till ratten att tiga. For vissa kategorier av missténkta, som unga
lag6vertradare och sarskilt utsatta vuxna, kan det ifragasattas om
forsvararndrvaron inte borde vara obligatorisk. | sammanhanget bor noteras
att ett EU-direktiv om réatten till information i brottmal kan véntas inom en
snar framtid. Detta direktiv innehaller, efter en omarbetning, skyldigheten
att informera den misstankte om saval ratten att bitradas av en forsvarare
som rétten att tiga.?*2

262 3fr KOM(2010) 392 slutlig 2010/0215 (COD) 20 juli 2010 med IP/11/1534 13 december
2011 annex 1, se dven Hodgson, a.a. s. 653
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6 Konsekvenser i
bevishanseende av brister |
ratten till forsvarare i
forundersdkningens
Inledning

| Sverige galler som huvudregel omedelbarhetsprincipen enligt vilken
domen ska grundas pa det som férekommit vid huvudférhandlingen, 30 kap.
2 8 RB. Det ar dock tillatet att lagga fram forhorsutsagan fran forhér under
forundersékningen som bevis i den man den horde vid forhoret infor
domstolen avviker fran det han eller hon tidigare har beréttat eller om han
eller hon inte vill yttra sig infor domstolen, 36 kap. 16 § andra stycket samt
37 kap. 3 § forsta stycket RB. | Salduz mot Turkiet uttalade
Europadomstolen emellertid att rétten till forsvar i princip har kréankts pa ett
séatt som inte kan repareras om uttalanden som gjorts under polisforhor utan
att den missténkte i samband med forhoret bitrétts av en forsvarare anvands
som grund till en fallande dom.?®® Det &r sledes relevant att undersoka hur
svensk réatt ska hantera utsagor som tillkommit under polisforhor dar den
misstankte saknat bitrade av en forsvarare (och inte pa ett giltigt sétt avstatt
fran denna ratt). For bedomningen torde det sakna betydelse om forhoret ar
konventionsstridigt pa grund av bristfalligheter i den svenska regleringen,
eller om det ror sig om ett omedvetet eller medvetet asidoséttande av
gallande regler av den polis eller aklagare som lett forhoret.

| avsnitt 6.1 kommer darfor att undersokas vilka konsekvenser i
bevishdnseende som svensk rétt tillmater brister i ratten till forsvar under
forundersokningen. Dérefter undersoks i avsnitt 6.2 Europadomstolens
installning till bevisfragor for att forsoka utréna vad som egentligen avses
med uttalandet i Salduz mot Turkiet. ROr det sig om ett bevisférbud eller ett
anvandarforbud? Med bevisférbud avses i texten en inskrankning i
bevisforingen, medan begreppet anvandarférbud anvands nar det ror sig om
en inskrankning i bevisvarderingen.

6.1 Konsekvenser i bevishdnseende i
svensk ratt

Enligt 35 kap. 1 8 RB galler i svensk rétt principen om fri bevisprévning.
Enligt motiven till bestammelsen innebar detta dels att det inte finns ndgon
begréansning i vilka kunskapskallor som far anvandas for att soka finna
sanningen i malet, dels att domaren vid sin bevisvérdering inte ar bunden av

263 5alduz mot Turkiet § 55
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négra legala regler,?** vilket tidigare var fallet.?®® Principen géller séledes
sdval for bevisféringen som for bevisvarderingen.?®

Med hénvisning till principen om fri bevisprovning har svensk domstol i
allménhet stéllt sig negativ till bevisforbud, det vill sédga till att begrénsa den
fria bevisforingen, aven i fall dar bevisningen inte har tillkommit i
foreskriven ordning eller pa ett omtvistat satt. | NJA 1986 s. 489 tillats
saledes ett blodprov som tillkommit i strid med bestammelserna om sadan
provtagning (det hade utforts av en laboratorieassistent och inte sasom var
foreskrivet av en lakare eller legitimerad sjukskoterska) som bevisning.?*’ |
NJA 2003 s. 323 var det fraga om sa kallad 6verskottsinformation om
vapenbrott som erhallits i samband med telefonavlyssning med anledning
om misstanke om narkotikabrott. HD ansag att avsaknaden av positivt
lagstod inte utgjorde nagot hinder mot att 6verskottsinformationen anvandes
som bevisning i malet, inte minst med bakgrund av principen om fri
bevisprovning. Inte heller ansdg HD att Europakonventionen utgjorde nagot
hinder mot att sadan bevisning tillats i malet da Europadomstolen angett att
bevisforingen framst var en fraga for de nationella staterna. Bevisningen
tillats saledes i mélet.*®

Aven den svenske lagstiftaren har gett uttryck for en avvisande installning
till bevisforbud. Till exempel uttryckte departementschefen i fraga om just
overskottsinformation att ett bevisforbud “’radikalt [skulle] bryta [mot] den
princip om fri bevisprévning som ar djupt rotad i Sverige och som enligt
allmin uppfattning garanterar de bédsta materiella resultaten.” En sadan
ordning ansags anknyta till en anglosaxisk ordning och riskerade att leda till
att sakfragorna dverskuggades av processuell argumentation kring
bevisningens tillatlighet.?*®

Att bevisning avvisas fran rattegangen ar emellertid inte helt fraimmande for
svensk ratt. FOr det forsta finns det i 35 kap. 7 § RB uppréknat ett antal
situationer dar ratten far avvisa bevisning. Méjligheterna till avvisning
kretsar dock kring bevisningens relevans och inte kring hur den tillkommit.
Sa lange ett bevis &r relevant torde det darfor inte kunna avvisas enligt
denna bestammelse med motiveringen att det tillkommit pa ett otillborligt
satt.>” For det andra gér det att i praxis finna exempel pa fall dar bevisning
avvisats aven pa andra grunder. Ett sadant exempel utgor NJA 1992 s. 532
dar HD fann att tingsratten och hovratten begatt rattegangsfel genom att
tillata att forhorsutsagor fran polisforhor med malsagaren, som inte kunnat
delges kallelse till huvudférhandlingarna, aberopades som bevisning i malet.
Detta avgorande motiverades med att ett sadant forfarande stred mot ratten
till en rattvis rattegang enligt Europakonventionen. HD ansag emellertid att

204 50U 1938:44 5. 377

205 90U 1926:32 s. 24 ff.

%6 Fitger, Rattegangsbalken del 3 s. 35:8

27 NJA 1986 s. 489

2°8 NJA 2003 s. 323

289 prop. 1988/89:124 s. 31 f.

219ge Ekelof, rattegdng IV s. 37 ff. och Bring/Diesen, a.a. s. 261
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bevisningen inte fick dberopas for att det inte gjorts tillrackliga
anstrangningar att delge malsagaren. Efter att sddana anstrangningar gjorts
kunde férhorsutsagan enligt HD dberopas som bevisning, men inte ensam
laggas till grund till en fallande dom.?™ Ytterligare exempel star att finna i
hovrattspraxis. | flera fall har aklagaren inte tillatits dberopa forhorsutsagor
fran polisférhor med vittnen som vid huvudforhandlingen i malet valt att
anvanda sig av sin ratt att som narstaende vélja att inte vittna.?’? Bring och
Diesen har dock ifragasatt denna praxis med motiveringen att den bryter
konsekvensen i det svenska systemet.?’

Awven i fréga om bevis som tillkommit i otillborlig ordning har det
emellertid framforts att ett bevisforbud i vissa fall kan vara mgjligt. Med
hénvisning till att HD i NJA 1986 s. 489 uttalade att ”inte heller kan ndgon
for den svenska rattsordningen grundlaggande rattsprincip anses sa asidosatt
att analysbeviset inte far aberopas” har Heuman uttalat att det &r mojligt att
det finns ett begransat utrymme i svensk rétt att en domstol anser sig bora
forbjuda bevisning pa grund av den krankta rattsprincipens grundlaggande
natur och det satt pa vilket den kranks. Som exempel namner Heuman brott
mot den kontradiktoriska principen.?”* Med hénvisning till detta resonemang
anser Bring och Diesen i sin tur att det finns “en grins for tilliten bevisning
och ett forbud att framlégga bevis som tillkommit i grov otillborlig

ordning”.?"

Svenska domstolar valjer emellertid i allméanhet att 16sa problem med
bevisningens tillkomst inte inom ramen for bevisféringen, utan inom ramen
for bevisvarderingen. Sa var fallet i de tidigare citerade malen NJA 1986 s.
489 och NJA 2003 s. 323 och dven fler exempel kan anforas.?’® Att det &r pé
detta satt som svensk domstol har valt att 16sa problemet med aberopandet
av utsagor som tillkommit under polisforhor dar den misstankte saknat sin
konventionsenliga ratt till bitrade av en forsvarare ar saledes inte agnat att
forvana. Hovratten for Vastra Sverige har i tvd mal haft att ta stallning till
sadan bevisning. | det forsta uttalade hovratten att eftersom de inte anvant
de uppgifter som den tilltalade lamnat under det konventionsstridiga
polisforhoret till stod for en fallande dom kunde den fallande domen inte i
sig anses innebdra en krankning av den tilltalades ratt till en réattvis
rattegdng.”’” | ett senare mal dér ett stort antal ungdomar stod atalade bland
annat for grovt fortal uttalade hovratten att bevisvardet av utsagorna som
erhallits vid forhor utan tillgang till forsvarare hade ett lagre bevisvarde an
vad tingsratten kommit fram till.>’® Domstolen gick sedan vidare till att
undersoka bevisningen mot var och en av de atalade och fann da att en av de

U NJA 1992 s. 532

272 RH 1980:112, RH 1987:24 och RH 1999:43

23 Bring/Diesen, a.a. s. 143 .

2" Heuman, Recension av UIf Lundqvist Bevisforbud. En undersékning av méjligheterna
att avvisa oegentligt &tkommen bevisning i brottmalsrattegang s. 232, se dven Westberg,
Fair Trial — inget for staten? s. 663

2% Bring/Diesen, a.a. s. 143, kursiveringen férekommer i citatet

27° Se t.ex. NJA 1998 s. 204

21" Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-03-16 i mél B 1132-10s. 9

28 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-10-01 i mé&l B 2111-10's. 24 f.
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tilltalade med hansyn till det laga bevisvardet av utsagan fran det
konventionsstridiga polisforhoret inte kunde domas till ansvar for en av
&talspunkterna.’™

Att doma av de tva refererade hovrattsavgérandena hanterar Sverige saledes
konsekvenserna av forhdrsutsagor som tillkommit i strid med rétten att
bitradas av en forsvarare vid de inledande polisforhéren som en
bevisvarderingsfraga. Huruvida en sadan l6sning 6verensstammer med
Europadomstolens praxis diskuteras i avsnitt 6.3.

6.2 Konsekvenser i bevishanseende enligt
Europakonventionen

Artikel 6 innehaller inte uttryckligen nagra regler om vilken bevisning som
ar godtagbar och Europadomstolen har intagit positionen att det
huvudsakligen &r en fraga for de enskilda konventionsstaterna att reglera.
Domstolen vill saledes inte uttala nagra generella regler om bevisforbud,
utan inskranker sig till att undersoka om den klagande fatt en rattvis
rattegang i det enskilda fallet.”®® Nar domstolen stér infor fragan om ett
bevis som tillkommit i strid mot nationell lag eller mot nagon av
konventionens artiklar kan laggas fram i rattegangen utan att det strider mot
ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 gor den saledes en bedomning
av rattegangen i sin helhet. Ett element i denna bedémning ar om det satt pa
vilket beviset erhallits varit rattvist, varvid domstolen beaktar vilken
olaglighet eller konventionskrankning det varit fraga om.?®*

| fraga om bevis som erhallits i strid med artikel 8 (ratt till skydd for privat-
och familjeliv) har domstolen ansett det forenligt med en rattvis rattegang
att dessa bevis aberopats mot den tilltalade, och att de dessutom legat till
grund for en fallande dom. I Schenk mot Schweiz dér en man stod atalad for
forsok till anstiftan till mord efter att ha forsokt att leja en man till att mérda
sin fore detta hustru utgjordes det omstridda beviset av en kassettinspelning
av ett telefonsamtal som skett utan erforderligt godkannande av behorig
domare.? Till synes med hansyn till att Schenk haft mojlighet att
ifragasatta saval bevismedlet som den lejde mannens trovardighet samt till
att de nationella domstolarna dven haft andra bevis till stod for den fallande
domen i malet ansdg Europadomstolen att rattegangen i sin helhet varit
rattvis.?®®

Att bevis som erhallits i strid med konventionen ocksa kan utgdra den
huvudsakliga bevisningen i malet utan att den tilltalades ratt till en rattvis
rattegang anses krankt framgar av Khan mot Férenade Konungariket. |

219 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-10-01 i mél B 2111-10's. 27 f.
280 gchenk mot Schweiz § 46

281 Khan mot Forenade Konungariket § 34

282 gchenk mot Schweiz §§ 8-13, § 30 samt § 39

?%3 Ibid., §8 46-49
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malet var det frdga om bevisning i form av ett inspelat samtal fran en
buggad lagenhet, under vilket Khan erk&nde inblandning i
narkotikasmuggling.?®* Inspelningen hade tillkommit i strid mot
Europakonventionens artikel 8, eftersom Storbritannien vid tillfallet saknade
lagstiftning kring buggning och avlyssning, vilket strider mot artikel 8 av
vilken det f6ljer att inskrankningar i rétten till skydd for privat- och
familjeliv maste folja av lag.?®® Trots att inspelningen i praktiken utgjorde
den enda bevisningen i malet fann domstolen att rattegangen varit rattvis.
Enligt domstolen berodde det konventionsstridigt atkomna bevisets vérde pa
omstandigheterna i det enskilda fallet. Om beviset hade ett hogt bevisvérde,
da det inte fanns nagon risk for att beviset var otillforlitligt, minskade i
motsvarande man behovet av annan stodbevisning.”®® Inte heller rattegéngen
i P.G och J.H mot Férenade Konungariket, som bar stora likheter med
Khan-fallet, befanns strida mot rétten till en rattvis rattegang.”®’

Europadomstolens instéllning till bevis som tillkommit i strid mot artikel 3
(férbud mot tortyr) ar desto mer negativ, men nagot generellt bevisforbud
har domstolen trots allt inte velat uttala. 2®® Enligt domstolen kan
framlaggandet av sadan bevisning strida mot réatten till en rattvis rattegang
aven om bevisningen inte kom att spela en avgdrande roll fér den fallande
domen. Detta motiverade domstolen med att artikel 3 speglar ett av de
viktigaste vardena i ett demokratiskt samhalle och att denna rétt till skillnad
frén andra rattigheter i konventionen inte innehéller nigra undantag. 2* Det
ar domstolens mening att bevis som erhallits i strid med denna ratt aldrig
ska anvéndas som bevis oavsett bevisvérde, en annan I6sning skulle enligt
domstolen indirekt legitimera den sortens omoraliska beteende som
forfattarna bakom artikel 3 sokte forbjuda.”*® Med denna bakgrund har
domstolen bedémt réattegangen som oréttvis i flera fall dar bevis som
erhallits i strid mot artikel 3 har framlagts i rattegangen, till exempel Jalloh
mot Tyskland,*** Séylemez mot Turkiet,?**> Gécmen mot Turkiet’* och Haci
Ozen mot Turkiet.”*

| fallet Gafgen mot Tyskland, som dessutom ar ett avgdrande i plenum, har
domstolen dock gjort uttalanden som savél kan tolkas som stod for tanken
om ett bevisforingsforbud som att det bara ar fraga om ett anvandarforbud.
Omstandigheterna i malet var tamligen speciella, en man satt anhallen
misstankt for kidnappning och polisen hoppades fortfarande pa att hitta den
kidnappade, en elvaarig pojke, vid liv. Mannen hotades darfor av polisen
med tortyr och valdtakt vilket ledde till att mannen erkande och ledde

284 Khan mot Forenade Konungariket §§ 9-10 samt § 29
%% Ipid., §§ 25-28

2% Ipid., § 37

287 p.G och J.H mot Férenade Konungariket §§ 76-81
288 Jalloh mot Tyskland § 107

259 |bid., § 99

2% Ipid., § 105

21 Ibid., §§ 103-109

292 giylemez mot Turkiet §§ 121-125

298 Ggemen mot Turkiet §§ 70-75

2% Haci Ozen mot Turkiet §§ 99-105
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polisen till platsen dar pojkens kropp lag gomd. Férutom pojkens kropp och
den foljande obduktionsrapporten kom ocksa dackspar fran den anklagades
bil som hittades pa platsen att dberopas som bevisning i malet. Det
erkdnnande som tvingats fram i forhoret avvisades daremot som
bevisning.?* Europadomstolen fann att forférandet under polisférhéret var
att anse som omansklig och fornedrande behandling i strid mot artikel 3
Europakonventionen.? For forekomsten av ett bevisforingsforbud talar att
Europadomstolen i malet uttalar att den tidigare funnit att erkdnnanden och
uttalanden som erhallits i strid med artikel 3 samt fysiska bevis som erhallits
genom tortyr om de tillats i rattegangen automatiskt gor rattegangen orattvis
i strid mot artikel 6. Domstolen diskuterar &ven omfattningen av denna
“avvisningsregel” (exclusionary rule).?*” Senare i domen uttalar domstolen
emellertid att rattvisan i rattegangen och forbudet i artikel 3 endast ar i fara
om det visats att brottet mot artikel 3 haft en barande effekt pa utgangen i
malet.”® Detta uttalande talar snarare for ett anvandarforbud &n ett
bevisforingsférbud. I sammanhanget kan det dock vara vart att halla i
minnet att domen i malet rorde de fysiska bevis som erhallits som en
konsekvens av erkdnnandena och inte erkdnnandena i sig eftersom de
avvisats av de nationella domstolarna.

Av intresse for denna framstéllning &r dock framst hur domstolen stéller sig
till bevis som tillkommit i strid mot artikel 6, och da sarskilt uttalanden fran
forhor dar den misstankte inte haft tillgang till forsvarare. Forst bor dock
framhallas att Europadomstolen i flera fall har uttalat att anvandandet av
bevis som tillkommit i strid med ratten att inte uttala sig strider mot ratten
till en rattvis rattegdng.2*® Huruvida det ror sig om ett bevisforbud eller
endast ett forbud att anvanda bevisningen som grund for domen ar
emellertid oklart.>® Aven sévitt galler uttalanden som tillkommit i strid med
ratten att bitradas av en forsvarare under de inledande polisférhéren ar det
oklart huruvida det ror sig om ett bevisforbud eller ett anvandarférbud. |
Salduz mot Turkiet uttalar domstolen att den misstanktes rétt till en rattvis
rattegang i princip krankts pa ett oaterkalleligt satt om uttalanden som gjorts
under de oassisterade polisforhéren anvands i rattegangen.*** | Panovits
mot Cypern, dar domstolen behandlade fragan om anvandningen som bevis
av erkannandena fran polisforhdren sarskilt, kom domstolen fram till att
anvandningen av erkannandena stred mot ratten till en rattvis rattegang. Att
bevisningen mot den anklagade férutom erkannandet utgjordes av bland
annat vittnesuppgifter och medicinsk bevisning saknade betydelse. Det
framgar emellertid inte av domens formulering om beviset borde ha avvisats

2% Gafgen mot Tyskland §§ 10-18 samt § 171

2% Ibid., 8§ 131-132

7 Ibid., §§ 173-174

2% bid., § 178

299 ge t.ex. Saunders mot Férenade Konungariket §§ 72-76 och Allan mot Férenade
Konungariket 88§ 49-53

%0 Domstolen talar om “use” se Saunders mot Férenade Konungariket §§ 71-75 och Allan
mot Forenade Konungariket § 52

%% salduz mot Turkiet § 55
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eller om det hade rackt att det inte fatt nagon betydelse for den fallande
domen.3®

6.3 Analys

Med tanke pa att Europadomstolen i bevisfragor undviker att uttala sig
principiellt &r det svart att stalla upp nagra generella principer om nar
bevisning som tillkommit i strid med konventionen anses sa beflackad att
den medfor att rattegangen i sin helhet blir oréttvis savida den inte avvisas.
Detta till trots ar det inte obefogat att anta att vissa forbrytelser mot
konventionen ar att anse som sa allvarliga att det foreligger ett bevisforbud.
303 | detta avseende finns det skal att gora skillnad mellan olika
konventionsforbrytelser, av framstallningen i det féregaende foljer att bevis
i strid med artikel 8 kan vara forenliga med en rattvis rattegang under vissa
villkor, medan bevis som erhallits i strid mot artikel 3 som huvudregel inte
kan accepteras.

Europadomstolens praxis ar emellertid inte lattolkad. Detta galler inte minst
i forhallande till bevis, framst erkannanden, som tillkommit i strid mot
ratten att bitradas av en forsvarare vid de inledande polisforhoren.
Otydligheten ligger i att Europadomstolen ofta talar om att sadana
erkdnnanden inte far “anvindas till stod for en fillande dom”.*** Huruvida
detta ska tolkas som ett bevisforbud, det vill sdga att sadan bevisning maste
avvisas, eller ett anvandarforbud, att det racker med att bevisningen inte
inverkat pa den fallande domen, &r oklart. Andersson och Hopman har gjort
gallande att bada tolkningarna har skl for sig. Enligt forfattarna skulle en
inskréankning i bevisvérderingen vara mindre ingripande i de olika
konventionsstaternas rattsordningar, men en sadan losning riskerar samtidigt
att vara mindre effektiv eftersom det kan finnas skal att ifragasétta om det
verkligen dr mojligt for domare att “tanka bort” bevisning som blivit
presenterad under rattegangen. %

Saval i Storbritannien som i Frankrike har uppfattningen att innebérden av
Salduz mot Turkiet och den dérpa féljande praxisen &r att uttalanden som
gjorts utan erforderlig tillgang till forsvarare ska avvisas fran processen
kommit till uttryck, i Storbritanniens fall &r det dessutom hégsta domstolen
som star for en sadan tolkning.>*® Det bor dock framhallas att denna
tolkning inte ar oférenlig med dessa landers syn pa bevisfragor sedan
tidigare. Att sa inte ar fallet i alla lander utgor arbetet kring EU-direktivet
om rétt till advokat i straffrattsliga forfaranden och rétt till kontakt med
tredje part vid frihetsberévande ett lysande exempel pa. | det ursprungliga
forslaget angavs att yttranden fran polisforhor i avsaknad av advokatbistand

%92 panovits mot Cypern §§ 84-86

%93 3fr. Bring/Diesen, a.a. s. 143

%04 Se t.ex. Salduz mot Turkiet § 55

%5 Andersson/Hopman, a.a. s. 811 f.

%% ge Pradel, vers une métamorphose de la garde & vue s. 2789 och Cadder v. Her
Majesty’s Advocate § 55
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inte fick anvandas som bevisning mot den misstankte, en bestammelse som
motiverades med Europadomstolens praxis p& omradet.**” Redan detta var
emellertid mer &n vad vissa medlemsstater var beredda att ga med pa, till
synes med hanvisning till att de inte kunde acceptera nagra som helst
instruktioner som talar om for domarna hur de ska véardera och hantera
bevis.*®® | den rapport om &rendets framskridande som presenterades i
december 2011 har den artikel som tidigare reglerade anvandandet av
sadana uttalanden darfor helt tagits bort efter begaran av en majoritet av
medlemsstaterna trots att kommissionen motsatte sig en sadan andring.*%°

Eftersom nagra sakra slutsatser om huruvida forbudet att anvanda uttalanden
som tillkommit under forhor dar den misstankte inte haft tillgang till
forsvarare ocksa utgor ett bevisforbud inte kan dras utifran den praxis som
for tillfallet finns att tillga torde den I6sning som Hovrétten for Vastra
Sverige valt inte kunna ségas vara felaktig. Darmed ar inte sagt att denna
I6sning ar att foredra, eller till och med star i bast 6verensstammelse med
svensk réattstradition. Om Europadomstolens praxis tolkas som ett
anvéandarforbud i motsats till ett bevisforbud innebdr det trots allt en
inskrankning i principen om fri bevisprévning eftersom en sadan regel talar
om for de svenska domstolarna att uttalanden som tillkommit i strid med
konventionens rétt att bitradas av en forsvarare under férundersdékningens
inledning inte ska tillerkdnnas nagot bevisvarde. Ekel6f framhaller
emellertid att inneborden av 35 kap. 1 § RB, som ar obligatorisk, ar att
ratten inte far bortse fran bevisning som lagts fram i malet och som inte har
avvisats av rétten. "Det faktum att beviset har tillkommit pé olagligt eller
otillborligt satt innebar alltsa inte att ratten far bortse fran beviset utan att
forst virdera det”.>'° Ett anvandarforbud innebar saledes en inskrankning i
den fria bevisvarderingen. Om de svenska domstolarna istallet hade valt att
avvisa de konventionsstridiga uttalandena hade principen om fri
bevisvardering inte paverkats, eftersom fri bevisvardering inte forutsatter att
dven bevisforingen &r fri.*!! Det finns saledes skal att dvervaga om inte ett
bevisforbud vore en battre I6sning, detta kommer att diskuteras de lege
ferenda i kapitel 7.

Slutligen bor papekas att det faktum att uttalanden som erhallits under
forhor i avsaknad av forsvarare inte anvands till stod for en fallande dom
inte nodvandigtvis innebér att rattegangen som helhet ar att betrakta som
rattvis. Mycket talar for att Europadomstolen ser forsvarartillgangen under
forundersdkningens inledning och uttalandenas anvandning som bevisning i
mélet som tva separata fragor.>** Som angetts i avsnitt 4.1.2 forefaller
Europadomstolen vad galler tillgangen till forsvarare under de inledande

%07 KOM(2011) 326 slutlig 2011/0154 (COD) 8 juni 2011 artikel 10.2 och 13.3 jfr.
ingressen § 27

%% nterinstitutional file 2011/0154 (COD), 15812/11 den 21 oktober 2011 § 19

%99 nterinstitutional file 2011/0154 (COD), 18215/11 den 6 december 2011, artikel 10 samt
not 70

310 Ekelof, Rattegdng IV s. 37

1 1bid., s. 34

%12 5e t.ex. den uppdelning som Europadomstolen gér i Panovits mot Cypern, §§ 57-77
respektive §§ 78-86 (se sarskilt 8§ 77 och 86)
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polisforhdren ha frangatt principen om mojligheten att reparera felet under
rattegangen till forman for en striktare princip enligt vilken brister i
tillgangen till férsvarare automatiskt gor rattegangen oréttvis savida det inte
finns starka skal for en inskrankning i denna ratt.*** Méjligen kan
rattegangen ses som rattvis trots brister i forundersokningen savitt galler
forsvararintradet om uttalanden som tillkommit under de
konventionsstridiga forhdren avvisas som bevisning, eftersom artikel 6
tillamplighet pa forundersokningsstadiet forutsétter att den misstanktes
handlande i detta skede far effekter pa den foljande processen (se avsnitt
4.1.1.2). Det finns darfor skal att ifragasatta JO:s slutsats vid beddmningen
av ett av de tidigare behandlade hovrattsfallen (Hovrétten for Vastra
Sveriges dom den 1 oktober 2010 i mal B 2111-10), att felet under
forundersokningen (att de misstankta horts innan de haft tillfélle att radgora
med en forsvarare) reparerats genom domstolens bevisvardering. 3

%1% e bl.a. Salduz mot Turkiet § 55, se &ven Andersson/Hopman, .a.a. s. 806 f.
%14 JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010
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/7 Forslag till forbattringar av
den misstanktes rattsskydd

7.1 Inspiration fran den franska modellen
”témoin assiste”

Som det framgatt i avsnitt 3.1.1 har Sverige sedan lange sammankopplat
ratten till forsvar och skélig misstanke, samtidigt som underréttelsen om
skalig misstanke forbundits med forhor i detta skede, ett forhor som det i sin
tur ldamnats till forundersdkningsledarens godtycke att avgora nar det ska
aga rum. Att i inledningsskedet av en forundersékning hdra den som &r
misstankt, men inte skéligen misstankt, upplysningsvis riskerar att medftra
att den misstankte kommer att gora for sig sjalv oférmanliga uttalanden utan
att dessforinnan ha kunnat samrada med en férsvarare och som framgatt av
avsnitt 5.1 kan det ifragasattas om detta ar forenligt med
Europakonventionen. Konventionsstridigt eller inte, det finns utrymme for
forbattring av den misstanktes stallning i detta skede av férundersékningen
och anledning att begransa godtycke fran polis och aklagares sida. Har finns
anledning att inspireras av det franska konceptet ’témoin assisté”.

| Frankrike motsvaras den svenska forundersokningen av tva olika
forfaranden, en polisiar forundersokning, ’1’enquéte de police” och en
judiciell forundersokning, ’I’information”. Forenklat kan det sdgas att den
judiciella forundersokningen, ledd av en undersékningsdomare, ar avsedd
framforallt for svarare brott (’crimes”), men undantagen dr sa manga att den
polisiara forundersokningen mycket val kan komma att, atminstone
inledningsvis, gélla saval mord som till exempel kidnappning.**®> En av de
storsta skillnaderna mellan de olika forundersokningsformerna ar vilka
rattssakerhetsgarantier som omgéardar den missténkte, denne ar betydligt
battre skyddad under den judiciella forundersékningen.®!® Att konceptet
”témoin assisté” dr begrénsat till den judiciella forundersokningen ar saledes
inte agnat att forvana.

Inneborden av konceptet ’témoin assisté” (betyder ordagrant assisterat
vittne) &r att vissa personer inte kan héras som vanliga vittnen, utan ar
tillforsakrade vissa rattigheter forknippade med ratten till forsvar,
framforallt ratten att bitradas av en forsvarare.®'” Status som témoin assisté
ar obligatorisk for den som utpekas som misstankt av aklagaren i det
dokument med vilket aklagaren begér att undersokningsdomaren inleder en
judiciell férundersdkning (réquisititoire introductif eller supplétif).'® Den
som namnges i en polisanmalan eller pa annat satt utpekas av brottsoffret

%15 5e t.ex. Bouloc, Procédure pénale s. 379 ff. och 428 ff.
%1 |bid., s. 402

317 Se artikel 113-3 CPP

%18 Se artikel 113-1 CPP jfr. Bouloc, a.a. s. 564 f.
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eller av ett vittne, eller mot vilken det existerar indicium pa att han eller hon
kunnat delta i brottet har réatt att férhéras som témoin assisté om han eller
hon s& begar.3*

Fransk ratt i allméanhet och straffprocessratt i synnerhet ar visserligen ganska
annorlunda svensk ratt och franska réattskoncept kan inte utan vidare
overforas till svensk ratt. Frankrike kan inte heller ségas utgora nagot
foredome savitt galler en misstankts persons réttigheter i allmanhet, i
synnerhet under den polisidra forundersokningen, och har ocksa varit
foremal for kritik fran Europadomstolen.®?° Att i svensk rétt importera
modellen med assisterade vittnen och utstrécka ratten att bitrddas av en
forsvarare till den som namnges i en polisanmalan eller utpekas som skyldig
av malsagande eller vittnen forefaller emellertid varken langsokt eller
praktiskt ogenomforbart. Det & mojligt att dessa personer redan idag till
viss del kommer att anses som skéligen misstankta och underrattas om detta,
men att i lagtexten pa ett otvetydigt satt utstracka ratten till forsvar aven till
dessa personer far anses forstarka misstanktas rattsskydd och motverka
godtycke eller oegentligheter i forundersokningen fran saval polis som
aklagares sida.

7.2 Forbjud frukten fran det forgiftade
tradet: ett slag for bevisforbudets
plats i svensk straffprocessratt

Av kapitel 6 framgar att det finns skal att anta att ratten till en rattvis
rattegang enligt artikel 6 Europakonventionen i vissa fall forbjuder
framlaggandet av vissa oegentligt tillkomna bevis. | avsnitt 6.3 har ocksa
framforts att den tolkning av Europadomstolens praxis som Hovratten for
Vastra Sverige gett uttryck for i tva domar innebéar en inskrankning av den
fria bevisprovningen och att det finns skal att ifragasatta om den basta
I6sningen har valts. | detta avsnitt kommer darfor intresset av ett
bevisforbud i svensk straffprocessratt med inneborden att uttalanden fran
forhor utan erforderlig tillgang till forsvarare ska avvisas fran rattegangen
att diskuteras. Med "frukt fran det forgiftade tradet” avses hér saledes
uttalanden som tillkommit under ett forhér som inte levt upp till
Europakonventionens minimistandard,®* och inte bevis som erhallits som
en konsekvens av sadana uttalanden (till exempel fysiska bevis som
uttalandet lett fram till), vilket ibland &r vad uttrycket anvénds for.*?? Precis
som i kapitel 6 avses med begreppet bevisforbud en inskrankning i
bevisforingen, medan begreppet anvandarforbud betecknar en inskrankning
i bevisvarderingen.

%19 g artikel 113-2 CPP

%20 3e bl.a. Brusco mot Frankrike

%21 3fr. Thaman, Constitutional rights in the balance: modern exclusionary rules and the
toleration of police lawlessness in the search for truth s. 696

%22 3fr. Lundquist, Bevisforbud s. 245 f.
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Det forsta argument som kan framforas till forman for att forbjuda att
erkannanden som erhallits i forhor dar den misstankte saknat bitrade av en
forsvarare dberopas i en brottmalsrattegang ar att ett sadant forbud skulle
framja den missténktes rattssakerhet. Redan under 80-talet uttryckte
Heuman reservationer kring att fallande brottmalsdomar i allt storre
utstrackning grundande sig pa protokoll fran polisforhoren, eftersom
forhdrspersonerna infor ratten andrade eller tog tillbaka sina tidigare
uttalanden. Detta var enligt Heuman problematiskt eftersom forhor under
forundersokning inte var omgardade av samma rattssakerhet som forhor
infor domstol. Till exempel kunde ratten vid huvudforhandlingen
kontrollera att inga otillborliga forhdrsmetoder anvandes. Ratten kunde
enligt Heuman dessutom gora en sékrare bevisvardering om
forhorspersonen uttalade sig direkt infor domstolen. Heuman presenterade
tva l6sningar pa detta problem, antingen att fler forhor under
forundersokningen skedde med domstolens medverkan, eller att foreskriva
obligatorisk forsvararmedverkan vid forhoren for att utsagorna fran
polisforhdren skulle & laggas till grund for en fallande dom.?*

Forsvararens betydelse for den missténkte i forundersokningens inledning
har behandlats i kapitel 2. Det tal emellertid att upprepas att forsvararen pa
flera sétt framjar rattsékerheten for den misstankte. A ena sidan utgor
forsvararens narvaro en garanti for att processuella regler foljs och att inga
otillbdrliga metoder anvéands. A andra sidan kan férsvararen genom sin
radgivning se till att den misstankte ar medveten om sina rattigheter, och att
han gor bruk av dem. Ett erkdnnande som tillkommer utan att den
misstankte haft tillgang till en forsvarare har saledes tillkommit i en mindre
rattssaker miljo. Om ett sadant erkannande laggs till grund for en fallande
dom torde alltsa risken for att domen &r felaktig vara storre.

Ett bevisforbud skulle ocksa kunna utgdra ett incitament for polis och
aklagare att respektera de processuella reglerna under férundersokningen,
inklusive ratten att bitrddas av en forsvarare. Ett bevisforbud har sagts vara
det effektivaste medlet for att avhalla poliser med flera fran att anvanda
tortyr eller omansklig och férnedrande behandling som
utredningsstrategi.®** Detta lar dven galla tillgangen till forsvarare under de
inledande polisforhdren. Med vetskapen om att det inte finns nagot att
vinna pa att halla forhoret utan att invanta en forsvarare finns det inget som
kan frasta en polisman att komma igadng med forhoret. Det skulle aven
franta forhorsledaren skal att forma den horde fran att avsta fran sin ratt att
bitradas av en forsvarare genom att till exempel framhalla utsikten om att bli
frislappt inom kort. Nagot som flera JO-fall tyder pa forekommer i forhor,
inte minst med unga lagvertradare.®®

%23 Heuman, Kan fallande brottmalsdom grundas pa polisprotokoll? s. 219 ff.

%24 3fr. Gafgen mot Tyskland, joint partly dissenting opinion of judges Rozakis, Tulkens,
Jebens, Ziemele, Bianku and Power 88 8 och 10 samt Thaman, Constitutional rights in the
balance: modern exclusionary rules and the toleration of police lawlessness in the search for
truth s. 697

%25 Jfr. JO 2008/09 s. 99 och JO beslut 2011-10-28 dnr. 4608-2010
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Den svenska instéallningen &r emellertid att obehorig bevisanskaffning inte
ska motverkas genom processuella sanktioner.*? Istallet ar tanken att
otilldtna metoder under forundersokningen motverkas genom paféljder som
drabbar den tjansteman som begatt felet.**” For sjalva processen ar
utgangspunkten att de svenska domstolarna ar ansvariga for och formogna
till att avgora hur olagligheten i bevisanskaffningen paverkar bevisets
bevisvarde.**® Den svenska positionen kan beskrivas som extrem, eftersom
den i praktiken innebar att aven ett erkdnnande som erhallits genom tortyr
kan aberopas som bevisning i ett brottmal. En sadan position &r dock inte
langre hallbar.®?° Att tillata sddan bevisning att dberopas har av
Europadomstolen ansetts oacceptabelt, eftersom det indirekt legitimerar ett
konventionsstridigt och omoraliskt agerande.®* Det &r dessutom ett krav i
FN-konventionen mot tortyr och annan oménsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning att uttalanden som erhallits genom tortyr (men
inte genom omansklig eller férnedrande behandling) inte ska tillatas som
bevisning i brottmal.*** Det har framhallits att det inte ens i lander vars
straffprocessratt bygger pa en fri bevisprévning ar acceptabelt att sadan
bevisning tillats.>*?

Den svenska installningen till bevisforbud kan alltsa beskrivas som ohallbar,
vilket gor det aktuellt att Gvervéga i vilka situationer ett bevisforbud faktiskt
skulle kunna utgéra en lamplig 16sning. Alla fel som begas under en
forundersokning bor inte leda till att bevisningen inte kan aberopas infor
domstol. En sadan ordning skulle endast bekrafta de farhagor som
lagstiftaren uttryckt gentemot regler som begrénsar bevisforingen, att
sakfragorna skulle 6verskuggas av processuell argumentation kring
bevisningens tillatlighet eller att bevismedel som i det enskilda fallet ar
tillforlitligt maste avvisas pa processuella grunder.®* Istéllet bor regler om
bevisforbud forbehallas for de fall dar regeln som inte respekterats skyddar
ett varde som &r fundamentalt i ett demokratiskt samhélle. Férutom bevis
som erhallits genom tortyr eller annan omansklig och fornedrande
behandling forefaller det rimligt att till skydd for ratten till forsvar forbjuda
uttalanden som tillkommit utan tillgang till forsvarare att aberopas. Rétten
att bitradas av en forsvarare anses ju av Europadomstolen som en
fundamental del av ratten till en rattvis rattegang.***

Ytterligare ett argument for ett bevisforbud for uttalanden som erhallits utan
tillgang till forsvarare ar att en sadan losnings skulle innebara en mindre
inskrankning i principen om fri bevisprovning &n den tolkning av
Europadomstolens praxis som Hovratten for VVéstra Sveriges domar verkar

326 Jfr. Westberg, a.a. s. 664

7 Bring/Diesen, a.a. s. 143

328 \\estberg, a.a. s. 664

%29 3fr. Bring/Diesen, a.a. s. 143

%0 3fr. Jalloh mot Tyskland § 105

%1 Artikel 15 FN:s konvention mot tortyr och annan oménsklig eller férnedrande
behandling eller bestraffning

2 Burgers/Danelius, The United Nations Convention against Torture s. 148

%33 prop. 1988/89:124 s. 31 f. och SOU 1926:32's. 26

%4 poitrimol mot Frankrike § 34
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ge uttryck for. Att hovréttens tolkning innebar en inskrankning i den fria
bevisvéarderingen eftersom anvandarforbudet innebéar att domstolarna inte
far tillerkanna uttalandena nagot bevisvarde har framforts i avsnitt 6.3. Det
finns anledning att ifragasatta om det verkligen ar mest forenligt med svensk
rattstradition att pa detta satt inskranka den fria bevisvarderingen istallet for
att valja ett bevisforbud. Flera argument kan anforas for att den senare
I6sningen &r att foredra. For det forsta kan det meningsfulla i att tillata att
bevisningen far framlaggas som sedan inte kan tillerkannas nagot
bevisvarde ifragasattas. Om nu inte beviset far ligga till grund for en
fallande dom, varfor ska det d& dverhuvudtaget f& dberopas?** Redan idag
finns i Sverige en mojlighet att avvisa bevisning, bland annat om det ar
uppenbart att beviset skulle bli utan verkan, 35 kap. 7 § tredje punkten RB.
Denna punkt kan enligt Fitger endast tillampas i séllsynta fall eftersom det i
praktiken lar krévas att det i forvag gar att uttala sig om att bevisningen helt
kan frankénnas varde.**® Frdgan ar om inte uttalanden frén ett forhor dar den
misstankte inte haft tillgang till férsvarare utgor ett sadant fall dér det, i och
med Europadomstolens praxis, gar att forutsaga att beviset ar helt utan
vérde.

Om nu konsekvensen av ett bevisforbud och ett anvandarforbud blir
densamma, att bevisningen inte kommer att laggas till grund for en fallande
dom, kan det ocksa anforas som argument att den l6sning ar att foredra som
i minst man ingriper i den fria bevisprévningen. Att ett bevisforbud ar
forenligt med principen om fri bevisvardering, men ett anvandarférbud inte
ar det (se avsnitt 6.3) talar saledes for att ett bevisforbud vore en for svensk
bevisteori mindre ingripande 16sning. Avvisningsregler finns redan i 35 kap.
7 8 RB och har dessutom som framgatt i avsnitt 6.1 vuxit fram i praxis saval
ifraga om forhorsutsagor fran malsaganden som inte varit narvarande vid
huvudforhandlingen, som med nérstaende som sedermera véljer att utnyttja
sin rétt att inte vittna.**” De &r sledes inte frimmande for svensk rtt. Inte
heller ar bevisforbud som det ibland anfors nadgot som endast hér hemma i
anglosaxisk ratt,**® tvartom finns det flera exempel p& kontinentala
rattsystem dér bevisning som tillkommit i strid med processuella
forfaranderegler kan eller ska avvisas, till exempel Tyskland och
Frankrike.***

Ett bevisforbud for de uppgifter som erhallits i strid med ratten att bitradas
av en forsvarare i inledningen av forundersokningen kan saledes betraktas
som Onskvart saval for att skydda den fria bevisvarderingen som for att
sékra iakttagandet av de processuella regler som finns till for att skydda den
misstankte under férundersékningen. Darmed &r inte sagt att ett bevisforbud
ar oproblematiskt, tvartom aktualiseras andra fragor som behdver Gvervagas.

% Jfr de skiljaktiga domarnas resonemang i Gafgen mot Tyskland, joint partly dissenting
opinion of judges Rozakis, Tulkens, Jebens, Ziemele, Bianku and Power § 9

6 Fitger, Réttegangsbalken del 3 s. 35:66a-b

%7 NJA 1992 s. 532, RH 1980:112, RH 1987:24 och RH 1999:43

%38 Prop. 1988/89:124 s. 31

%39 Thaman, “Fruits of the poisonous tree” in comperative law s. 362 och Bouloc, Procédure
pénale s. 717 ff.
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Till dessa hor fragan om lampligheten i att den domare som avgor fragan
om avvisning ocksa bedomer malet i sak. Detta har framhallits som ett av
motargumenten mot bevisforbud i svensk ratt med motiveringen att den
manskliga naturen ar begransad pa sa sétt att det inte gar att garantera att
domaren kan ténka bort det han redan vet.>* Det &r visserligen sant att
Sverige, till skillnad fr&n Frankrike,®** inte har n&gon sérskild domare som
avgor en sddan frga, men det har & andra sidan inte heller Tyskland.3** Med
hanvisning till vad som tidigare sagts om anvandarforbudet &r detta
emellertid numera ett problem som kommer att uppsta dven bevisforbudet
forutan. Sammantaget finns det saledes skal for lagstiftaren att Gvervaga
bevisforbudets plats i svensk straffprocessrétt.

0 3fr prop. 1988/89:124
! Thaman, “Fruits of the poisonous tree” in comperative law s. 347
%2 Ipid., s. 350
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8 Slutord

Sverige har forbundit sig att enligt artikel 1 Europakonventionen garantera
var och en under svensk jurisdiktion de fri- och réattigheter som foljer av
Europakonventionen. Detta anses innefatta en forpliktelse att folja den
utveckling av konventionens rattigheter som Europadomstolen i sina domar
ger uttryck for.3** Férutom att Sverige enligt artikel 46 Europakonventionen
ar skyldig att ratta sig efter de av Europadomstolens domar dar Sverige ar
part i malet, finns det saledes dven en skyldighet enligt artikel 1 att folja de
principer som Europadomstolen fastslar i domar mot andra
konventionsstater.>** Den motuvillige staten kan emellertid alltid invanda att
domsluten inte &r anpassade for nationella forhallanden och att det inte med
sakerhet kan sagas att den nationella lagstiftningen ocksa skulle anses
konventionsstridig.>** En sédan installning innebér naturligtvis en risk for
att staten sjalv blir foremal for fallande domar i framtiden.

Att Sverige genom att blunda for Europadomstolens senaste praxis riskerar
att fallas av Europadomstolen utgor saledes ett incitament for forandring.
An viktigare &r dock att Europadomstolens tolkning av ratten att bitradas av
en forsvarare, en del av ratten till en rattvis rattegang, framstar som en
naturlig utveckling av den misstanktes rattssakerhet. Om forhorsutsagor ska
fa aberopas som bevis infor domstol ar det rimligt att krava att den
misstanktes rattssakerhet under forhéren har respekterats. Det basta sattet att
forsakra sig om att sa ar fallet torde vara att lata den misstankte bitradas av
en forsvarare i detta skede.

Det ar darfor gladjande att se att saval JO som Hovréatten for Vastra Sverige
har uppmarksammat Europadomstolens praxis och later den inverka pa
rattstillampningen. For J, som namndes i inledningen av uppsatsen (avsnitt
1.1), innebar detta att hovratten pa den aktuella atalspunkten kom till ett
annat domslut &n tingsratten och friade J med hénvisning till att forhéren
skett utan att nagon forsvarare var narvarande och utan att forhorsledaren
forklarat for J att han inte behdvde uttala sig.**® Férhoppningsvis kommer
Europadomstolens praxis ocksa att leta sig anda ner till de poliser och
aklagare som genomfor forhdr under forundersokningen. Denna I6sning ar i
ett langre perspektiv dock olamplig, inte minst utifran principer om
enhetlighet och forutsagbarhet. Det ar hdg tid att lagstiftaren ser 6ver den
misstanktes rattigheter under férundersékningen och lagfaster den praxis
som utvecklats pd omradet, saval de senaste arens praxis fran
Europadomstolen som sedan lange tillampade principer som kommit till
uttryck i JO-beslut. Vid ett sadant reformarbete vore det Gnskvart att
lagstiftarens blick hojdes fran ett nationellt till ett europeiskt perspektiv och
att lagstiftaren tog del av den europeiska debatten pa omradet.

%3 Cameron, An introduction to the European Convention on Human Rights s. 47 f.
344 H

Ibid.
5 Cameron, a.a. s. 47 f. samt Nowak, Europadomstolen som prejudikatinstans s. 330
6 Hovratten for Vastra Sveriges dom 2010-10-01 i mél B 2111-10's. 27 f.
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Saunders mot Forenade Konungariket, 17 december 1996
Schenk mot Schweiz, 12 juli 1988

Sebalj mot Kroatien, 28 juni 2011

Shabelnik mot Ukraina, 19 februari 2009

Stojkovic mot Frankrike och Belgien, 27 oktober 2011
Soylemez mot Turkiet, 21 september 2006

Talat Tung mot Turkiet, 27 mars 2007

Yoldas mot Turkiet, 23 februari 2010

Ocalan mot Turkiet, 12 maj 2005

Domar i tryck
Neumeister mot Osterrike, Series A vol. 8, 27 juni 1968

Wemhoff mot Tyskland, Series A vol. 7, 27 juni 1968

Beslut fran Europadomstolen
Jones mot Forenade Konungariket, 9 september 2003 (HUDOC)

Beslut fran kommissionen

Bonzi mot Schweiz, 12 juli 1978 (HUDOC)

Egue mot Frankrike, 5 september 1988 (HUDOC)

Kempers mot Osterrike, 27 februari 1997 (HUDOC)

Krocher och Méller mot Schweiz, 9 september 1981 (HUDOC)
X mot Forenade Konungariket, 11 maj 1978 (HUDOC)

Rapporter_.frén kommissionen
Can mot Osterrike, Series B vol. 79
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