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Summary

The principles of presumption of innocence and free evaluation of evidence
share a common raison d’étre in their strife to produce as materially proper
judgements as possible. However, these two principles of rule of law
seemingly appear to conflict when a suspect exercises his right to remain
silent in order to avoid self-incrimination; a suspect’s silence may not be
interpreted negatively as evidence of his guilt, yet at the same time the free
evaluation of evidence allows the courts this very freedom.

The right to remain silent emanates from the presumption of innocence, a
general and cornerstone principle of modern criminal law. It has as such
been put into practice with varying emphasis throughout history, though it
still lacks an explicit regulation within Swedish law; it’s primary reference
source is article 6 and the right to a fair trial as apparent in the European
Convention on Human Rights. The European Court has established the right
to remain silent as part of the presumption of innocence, whereby silence, as
a main rule, cannot be used as evidence against a suspect. The presumption
of innocence appears thus to collide with the principle of free evaluation of
evidence, as the latter allows the court to freely weigh all presented facts of
the case.

The European Court has solved this by allowing the silence of the suspect a
certain degree of negative consideration, but only as supporting evidence
when no other reasonable explanations remain. The Court’s case law has
furthermore restricted the national court’s possibilities of bypassing the
rights contained within article 6 by providing its applicability with an
autonomous definition.

Legislation and case law in both Swedish and European law has
strengthened the poignancy and significance of article 6 of the European
Convention, whereby the right to remain silent has undergone a noteworthy
yet inconspicuous development in Swedish law, granting it a more

prominent status as a fundamental principle of the rule of law.



The presumption of innocence has been able to remain intact, as the
alternative hypothesis-method of evidence evaluation compels the court to
ex officio consider reasonable exculpatory explanations in the defendant’s

favour.



Sammanfattning

Principerna om oskyldighetspresumtion och fri bevisprovning existerar med
det gemensamma malet att nd sd pass materiellt korrekta domar som mojligt.
Dessa tva réttssdkerhetsprinciper hamnar pé ytan i konflikt med varandra
nér den tilltalade anvinder sig av sin rétt att tiga for att undvika att belasta
sig sjélv; tystnaden far inte tolkas negativt for den tilltalade, men domstolen
ir a andra sidan fri att bevisprova allt som forekommit i mélet.

Ritten till tystnad emanerar i dagens ldge ur oskyldighetspresumtionen, en
overgripande princip som i sin tur tillhor en av hérnstenarna i den moderna
straffprocessritten. Presumtionen om oskyldighet har séledes direkt
tillimpats i olika grad genom aren, men saknar en uttrycklig reglering i
svensk ritt; dess frimsta hdnvisningskalla &r artikel 6 och rétten till en
rittvis rittegang i Europakonventionen om ménskliga réttigheter.
Europadomstolen har slagit fast rétten till tystnad som en del av
oskyldighetspresumtionen, och ddrmed kan tystnaden hos en person
anklagad for brott som grundregel inte innebéra ett negativt bevisvirde for
den anklagade. Oskyldighetspresumtionen hamnar ddrmed skenbart pa
kollisionskurs med principen om fri bevisprovning, da den tillater

domstolen att fritt vardera allt som forekommit 1 malet.

Europadomstolens 16sning har varit att medge ett visst negativt bevisvérde
av den tilltalades tystnad, men enbart i form av stodbevisning dé andra,
rimliga alternativ tycks saknas. Mdjligheten att rubricera forfarandet pa ett
sadant sitt att artikel 6 kringgés har avskurits av Europadomstolens praxis,
dé den tidpunkt ratten till tystnad aktualiseras har givits en autonom
innebord. I bade svensk och europeisk rétt har Europakonventionens artikel
6 tydliggjorts och erhéllit en mer framtradande stdllning, varfor mdjligheten
att dberopa ritten till tystnad har genomgétt en undanskymd utveckling vars
praxis har gatt fran en styvmoderlig behandling till dess erkdnnande som en
grundldggande rattssékerhetsprincip. Den alltmer framéatskridande

tillndrmningen av europakonventionens staters lagstiftning ligger till grund



for en stor del av denna utveckling. Oskyldighetspresumtionen har kunnat
bibehéllas intakt, framfor allt dd bevisprovningsmetoden om alternativa
hypoteser kriver att domstolen ex officio beaktar rimliga, friande

forklaringar at den tilltalade.



Forkortningar

BrB Brottsbalk (1962:700)

EKMR Europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och grundléggande
friheterna

HD Hogsta domstolen

NJA Nytt juridiskt arkiv

Prop. Proposition

RB Rittegdngsbalk (1942:740)

SOU Statens offentliga utredningar



1 Inledning

”I ain’t sayin’ nothin’!”

-Johnny Tightlips, the Simpsons

1.1 Inledning

Denna uppsats behandlar rétten till tystnad och denna rattighets
forhallande till principen om ftri bevisprovning, granskad i ljuset av den
europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och

grundldggande friheterna.

“Envar som anklagats for brottslig gérning skall ha ritt att betraktas som
oskyldig intill dess hans skuld lagligen faststallts.”

Detta uttryck for oskyldighetspresumtionen fungerar som en av flera
grundldggande principer i rittsstater. I Sverige tillimpas samtidigt
principen om fri bevisprovning, dér allt som forekommit i malet,
inklusive den tilltalades tystnad, som huvudregel fritt far beaktas av
ritten. Dessa tva principer stélls mot varandra i situationer da en

brottsmisstankt forblir tyst och passiv i brottmélsforfarandet.

Den naturliga reaktionen hos en oskyldig vore kanske att samarbeta
med réttsvisendet i s& hog grad som mdjligt for att fria sig fran
misstankar. Griansen mellan rollen som vittne och missténkt kan komma
att flyttas under straffprocessen; for den forhorde, oavsett status, finns
dérmed alltid det bakomliggande hotet om mened, och pé sa viss ett
maétt av osdkerhet och brist pa kunskap om vad informationen du
lamnar faktiskt kan komma att anvéndas till, sirskilt for en juridiskt
obevandrad person som hamnar i en brottmélsprocess. Lidmnas da

oskyldighetspresumtionen intakt?



1.2 Syfte och avgransningar

Denna uppsats syftar till att kartligga och kritiskt granska de konflikter
och balansgingar som uppstar mellan & ena sidan de dvergripande
rittigheter av konstitutionell grund som utgdr den missténktes ratt till
tystnad och & andra sidan den frihet domstolarna givits i
bevisprovningshinseende.

Avgrénsningen haller sig till de straffrattsliga forfaranden dér
tystnadsritten uttrycks; detta innebér hela det administrativa forfarandet,
fran primérutredning till huvudférhandling. Straffrittsprinciperna har
avgransats till de som befattar sig med den tilltalades ritt till passivitet.
Vad avser bevisfragan begrinsas framstillningen till de
bevisvirderingsmetoder som har direkt samband med tystnadsritten.
Naérstaendes ratt att tiga stir i visst samband med den aktuella
fragestéllningen, men forekommer endast i den man den direkt kommer i
kontakt med tystnadsrétten. Det innebdr samtidigt att fragestillningen
inte enbart avgrénsas till forfaranden dér det dr den rent formellt
misstanktes ritt till tystnad som berors; rollen som misstankt kan skifta
under en brottmalsprocess, och vittnen kan dirmed forsittas i situationer

som viacker uppsatsens tematiska fragestéllning.

1.3 Fragestallning

Uppsatsens grundldggande fragor ror hur det krav pa réttssékerhet tva
olika rattsprinciper, oskyldighetspresumtionen och fri bevisprévning, i

straffréttsligt hdnseende paverkas av den misstinktes tystnad.

Fragestéllningen tar avstamp i1 den bérande tanken i straffprocessen som
ett sanningssokande; att utreda vad som har hint och vem som bér
skulden bygger till viss del pa en samverkan mellan parterna, dér

aklagare och domstolar har huvudansvaret for att rattvisa skipas, men dar



ocksa den tilltalades information genom forhor och utsagor direkt
inverkar.

Nér uppkommer egentligen kravet pd att iaktta rétten att inte belasta sig
sjdlv, och hur pass intakt star sig denna ritt gentemot den fria
bevisprovning domstolarna tillats gora?

Ar dess tillimpning samstimmig gentemot Sveriges ataganden enligt

Europakonventionen?

1.4 Metod och material

Tillvdgagingssittet baseras pa en traditionell, rattsdogmatisk metod dar
lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin ligger till grund. Den
deskriptiva delen syftar till att ge underlag &t den senare delens kritiska

analyser.

Brottmalsprocessen priglas i hog grad av straffréttsfilosofiska teorier om
individens och samhéllets ansvar gentemot varandra, och kommer i
sarskilt starkt uttryck vad avser kraven som kan stéllas pa parterna i ett
rittsligt forfarande. Det kritiska perspektivet tar diarfor avstamp utifrdn
ndgra av de grundlidggande réttsfilosofiska och processuella principer
som avtecknar sig i straffrittens uppbyggnad och finns uttryckta i
Europakonventionen. Ett utilitaristiskt och samhéllsekonomiskt
perspektiv pa straffrittsforfarandet i kontrast till ett mer individualistiskt
perspektiv i ljuset av var tids intresse for ménskliga réttigheter fungerar
som forhallningssitt till uppsatsens analys av de principer som ligger till
grund for tystnadsrétten och deras forhédllande till fri bevisforing, samt

hur dessa i sin tur samspelar med Europakonventionen.



1.5 Disposition

Uppsatsen dr huvudsakligen indelad i tre delar, som bdrjar med en
deskriptiv redogorelse for grunderna till principerna om
oskyldighetspresumtion och fri bevisprévning, den relevanta
lagstiftningen och regleringen av rétten till tystnad och att inte belasta sig
sjalv.

Detta f6ljs av ett mer sammanfattande och granskande avsnitt till hur
principen kommit till uttryck i rittstillampningen, dér jag mot slutet av
varje avsnitt valt att viva in kritiskt analytiska slutsatser och
fragestéllningar for ett bibehéllet fokus pé de fragor som tillhor
uppsatsens tema.

Slutligen aterfinns en kritisk analys av hur principen pdverkar dynamiken
1 det réttsliga forfarandet, och hur dessa slutsatser forhaller sig till de
straffréttsteoretiska grunder rétten till tystnad och den fria

bevisprovningen vilar pa.



2 Om ratten till tystnad

2.1 Grundlaggande rattsprinciper

Ritten att som anklagad for ett brott forhélla sig passiv i det rattsliga
forfarandet kan uttryckas spegelvént: det dr inte den anklagades sak att
bevisa sin oskuld, utan den anklagande att bevisa motsatsen. Ritten att
forhalla sig passiv kan ddrmed sdgas vara ett i processordningen

utkristalliserat uttryck av individens ritt att fa leva ifred.

Denna syn pd individens ritt till skydd mot centralmaktens intrang i véra
liv gér att spara langt tillbaka, men fick sitt genombrott i och med John
Locke och liberalismens idéer under 1700-talet. Enligt Lockes rationalism'
ar rdtten till frihet en absolut sadan, och den ingar sedan dess som en
grundldggande bestandsdel 1 vésterldndska rittsstaters filosofiska
fundament. Nir atal vicks och individen stills till svars infor en
maktapparat han inte har medel att hdvda sig emot, intrdder dérfor en

kénslig balansgang mellan det allminnas och individens intressen.”

Principer och rittsregler anses inom juridisk doktrin besitta olika
funktioner. Ett sétt att forklara deras olikheter &r att beskriva deras
funktion. Réttsregler uttrycker ofta definitiva normer i form av pabud eller
forbud, och kan antingen f6ljas eller bortses fran. Om tva réttsregler med

motsatta innehall stdlls mot varandra, uppstar en regelkonflikt som méste

' Lockes rationalism grundade sig pa foregiende idéer presenterade av bl a Hobbes och
dennes idé om sambhillets uppbyggnad via ett samhéllskontrakt for att undslippa
naturtillstandets anarki. Lockes vidareutveckling av detta samhillskontrakt innebar att
uppréttandet av ndimnda kontrakt gjordes med forbehall for vissa absoluta réttigheter. Jfr
Strandbakken, Asbjern, Uskyldspresumsjonen, 2003, s. 106

? Strandbakken, s. 74 ff
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16sas av domstolen. Réttsprinciper & sin sida uttrycker en norm som
gradvis kan forverkligas; ju mer grundmurad och fundamental principen
anses vara, desto storre vikt ges den vid en konflikt med andra principer.’
Rattsregler har ofta sin bakgrund i mer abstrakta, Gvergripande
rittsprinciper. Detta forhdllande gor att rittsprinciper ofta fir en utfyllande
funktion dér konkreta rittsregler saknas.”

For att ta ett vilként exempel ses principen pacta sunt servanda’ som en
grundliggande réttsprincip pa vilken avtalslagen® vilar. I de avseenden
konkreta réttsregler saknas kan principen goras gillande, och pa motsatt
vis far rittsprincipen ge vika ddr lagen &r forsedd med undantag fran
principen.

Ett straffrattsligt exempel pd samma forhallande &r konformitetsprincipen,
vilken sédger att straff enbart far utdémas mot den som haft forméga att
ritta sig efter lagen.’ I denna princip finns ett krav pa uppsdt i samband
med girningen, och tills nyligen var dven konformitetsprincipen forsedd
med ett undantag d& uppsétskravet tidigare eftergavs om gérningsmannen

sjalvforvallat berusat sig sa till den grad att uppsat inte ansags foreligga.®

Rittsprincipernas mer abstrakta form ger dem en oséker tillimplighet. Ett
satt att forenkla mojligheten till att kunna &beropa dem och darmed
positionera dem i ett rattsomrade &r kodifiering, vilket ocksa lett till att
flera, viktiga straffrittsprinciper har fitt en stadgad och uttrycklig plats i

grundlagar’ och konventioner.

I fallet med rétten att forhélla sig passiv vid anklagelse for brott, si &r

denna néra beslidktad med tva principer som star att aterfinna i de flesta

3 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, 1977, s. 69 ff, Alexy, Robert, The
Construction of Constitutional Rights, Law & Ethics of Human Rights, Vol 4, the Berkeley
Electronic Press, 2010, s. 2, och Hellner, Jan, Rdttsteori, 1994, s. 41

* Nowak, Karol, Oskyldighetspresumtionen, 2003, s. 36

> ”Avtal ska hallas”

®Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens omrade

7 Asp mfl, Kriminalrittens grunder, 2010, s. 65

¥ Sedan Hogsta Domstolens avgorande i NJA 2011 s. 563 tillimpas konformitetsprincipen
atminstone formellt sett konsekvent, dvs uppsétskravet far uttryckligen inte efterges

?% Exempelvis ritten till tystnad, i den amerikanska konstitutionen fastlagd i dess femte
tilldgg, the protection of self-incrimination”, Amendment V to the U.S Constitution

11
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rittsordningar existerande i modern tid; rdtten till en rdttvis rdttegdang och

oskyldighetspresumtionen.

Ratten till en rattvis rattegang

Inneborden av rétten till en réttvis rittegdng innehéller en samling idéer om
hur det processuella brottmalsforfarandet bor konstrueras for att uppné
maximal réttvisa och jadmlikhet mellan parterna. I Sverige bestar
rittegangens grundform av kontradiktionsprincipen, som i huvudsak innebér
en ritt fOr parterna att ta del av och beméta allt forekommande material i
processen. '’

I civilmél kommer kontradiktionsprincipen till sarskilt starkt uttryck;
parterna styr sjdlva over processen, och domstolen har en passiv roll som
ahorare och bedomare av bevisningen.

I brottmal har denna princip en ndgot annorlunda innebord, da éklagaren har
statens samlade medel till sitt forfogande, vilket med en lika renodlad
kontradiktion skulle medfora en obalans mellan parterna. Den svenska
straffprocessen dr darfor i huvudsak ackusatorisk med vissa inkvisitoriska
drag'', vilket innebér att rétten frimst ska soka faststilla sanningen i fallet.
Kontradiktionsprincipen séger i detta avseende att den tilltalade inte far ges
samre mojligheter dn dklagaren att fora sin talan; inget hindrar alltsa att den
tilltalades maojligheter tillats vara bittre'?,

Ritten till en réttvis rittegang giller som svensk lag, dels uttryckt i vér
grundlag'®, dels i och med Europakonventionens inkorporering i svensk

14

lag™.

' Ekelof mfl, Rattegéng IV, 2009, s. 30

' Ekelof mfl, Rattegéng I, 2002, s. 70

"2 Ekelof mfl, Rittegang VI, s. 33

2 kap 11 § 2 st Regeringsformen (1974:152)
'* Se vidare nedan i avsnitt 4.3.

12



2.1.2 Oskyldighetspresumtionen

En presumtion vilar i vanliga fall pa antaganden baserade pa tidigare
observationer. Utifran fordomar om en individ eller en grupp vilar ofta
presumtioner om hur nadgon kan férmodas bete sig, vare sig baserat pd fakta
eller ej. Oskyldighetspresumtionen dr ddremot konstruerad som en rdttslig
presumtion, antagen som en nddvéndig grundsats for att bibehalla
objektivitet dven i1 de fall dédr vara kadnslor och fordomar kan tinkas ta

overhanden. '

Oskyldighetspresumtionen utgor grunden till ett flertal mer koncentrerade
och avgréinsade principer, t ex in dubio pro reo, som innebér att den
tilltalade 1 brottmal har en fordelaktigare processuell stillning dé alla former
av tveksambheter ska végas over till den tilltalades fordel; det dr denna
princip som reglerar bevisbordan i brottsmal, och enhetligt placerar den pa

aklagaren.'®

Oskyldighetspresumtionen &r dvergripande till in dubio pro reo, eftersom
den sistndmnda enbart tar sikte pa réittegdngsforfarandet i domstol, medan
den forstndmnda &r en princip som giller redan fran inledande

brottsmisstanke till domen.”

Betydelsen understryks genom att bevisbordan i brottsmal inte konkret
reglerats i ndgon rattsregel 1 den svenska rittegangsbalken; det ar istéllet
oskyldighetspresumtionens stadgande i Europakonventionens artikel 6, och

konventionens stillning sdsom gillande lag i Sverige'® som anger

15 Nowak, s. 31

'® Ekelof mfl, Rittegang VI, s. 150, se dven Strandbakken, s. 67-68

" Nowak, s. 34, och Triskman, P.O, Presumtionen om den for brott misstdnktes
oskyldighet, Festskrift till Lars Welamson, 1988, s. 480

' »Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess hans
skuld lagligen faststdllts” Artikel 6.2, Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna

13



bevisbordans placering i brottsmal.'” Rittsprinciper, dven en abstrakt och
allomfattande sddan som oskyldighetspresumtionen, kan alltsd fungera som

direkt tillampliga processregler.

Oskyldighetspresumtionen utgor alltsd en hornsten i ritten till en réttvis
rittegang’. Tystnaden hos den tilltalade bér med andra ord inte kunna
tolkas eller anvindas mot den denne, och man fér inte forglomma att denna
presumtion giller under hela forfarandet.”' Samtidigt kan det uppsta
situationer da den tilltalades tystnad infor en direkt fraga, exempelvis varfor
den tilltalade enligt vad den 6vriga bevisningen tycks peka péd har befunnit
sig pa brottsplatsen, implicit misstidnkliggor den tilltalade ytterligare, och
ddrmed kan végas in i den samlade bevisningen mot den tilltalade; principen

om fri bevisforing mojliggor till synes detta®.

Om denna bevisprovning fir en for den tilltalade negativ f6ljd, samtidigt
som oskyldighetspresumtionen inte ska belasta den tilltalade d& han véljer
att forhdlla sig passiv, uppstar dd inte en motségelse i rittegangsforfarandet?
Eller fungerar den fria bevisprovningen har plotsligt som en undantagsregel
fran principen om oskyldighetspresumtion? Fragan for oss in pé vilka krav
pa aktivitet hos den tilltalade som kan krévas, och hur den tilltalades tystnad

och passivitet sedermera bor tolkas.

' Ekelof mfl, Rittegéng VI, s. 150

2% Foljer av Europadomstolens hallning i Case of Saunders v United Kingdom, Application
no 19187/91, 68 §, se vidare nedan i avsnitt 4.2.

! Artikel 6 i Europakonventionen — Rdtten till en rdttvis rdttegdng ur ett praktiskt
dklagarperspektiv, RattsPM 2012:5,s. 6

*? Ekel6f mfl, Rittegang VI, s. 34

14



3.1

3.1.1

Svensk ratt

Den tilltalades aktivitet och passivitet

Utredningsborda och aberopsborda

Den sé kallade utredningsbérdan innebér ett kvantitativt krav pa
sammanstillningen av bevisningen.” Den har en direkt paverkan pa
forutséttningarna till den bevisvirdering rétten senare foretar sig. Kravet gor
att den utredning som ligger till grund for atalet maste vara av sddan
standard att beviskravet for de aktuella brottsrekvisiten kan nés. Detta
innebadr att en bristfillig utredning, det vill sdga en utredning som inte nar

rittens krav, omdjliggor en fiallande dom.

Utredningsbordan ligger hos aklagaren, vilket egentligen inte foljer av annat
4n att klagaren grundar sitt 4tal pa den utredning han sjélv ansvarar for.**
Den tilltalades tystnad paverkar dock indirekt utredningskravet, genom att
detta krav varierar beroende pa olika faktorer, bl a den tilltalades instdllning
i mélet.”® Ett erkdnnande kan séledes sinka det utredningskrav som annars
skulle gallt, eller uttryckt omvint; tystnaden hos den tilltalade bibehaller en

viss niva pa éklagarens utredningskrav.

# Lindell mfl, Straffprocessen, 2005, s. 413 samt Diesen, Bevisprévning i brottsmdl, 2002,
s. 102

423 Kap RB samt 1 a § 2 st (1947:948) Férundersokningskungorelse. Samtidigt anger 46
kap 4 § 2 st att rdtten “’ska se till att malet blir utrett efter vad dess beskaffenhet kraver”.
Det rader en viss tveksamhet kring utredningsboérdans placering, men sikert ar i alla fall att
den inte vilar hos den tilltalade. Se ocksd NJA 1991 s. 83, dar HD bokstavligen uttrycker att
brister i utredningen “gér ut over aklagaren”.

2 Jfr NJA 1990 s. 555, dédr den tilltalades inledande erkédnnande som senare atertogs
medforde en hojning av utredningskravet i malet.

15



Den tilltalade belastas séledes inte av nagon utredningsbdrda.

Pa samma vis forhaller det sig &tminstone formellt sett 1 frdga om
dberopsbordan®®. Eftersom hela bevisbordan konstaterats ligga hos
aklagaren, foljer givetvis beropsbdrdan med detta - i alla fall vad géller
kravet p4 girningsbeskrivningens uppfyllande*’. Men en otillaten girning™®
som foretagits med uppsat kan vara tilliten om det exempelvis foreligger en
ansvarsfrihetsgrund”. Franvaron av aberopsbdrda hos den tilltalade till trots
kan han alltsd behdva papeka relevanta omstidndigheter som kanske inte
uppenbart framgatt i mélet; i sidan man kan en invindning om ansvarsfrihet
behova dberopas for att utredningen ska vidgas och i tillracklig man ta

hénsyn till huruvida ansvarsfrihet foreldg.

Trots vare sig utrednings- eller aberopsborda kan den passive séledes riskera
en potentiell rattsforlust d& han later bli att aberopa omsténdigheter som
ligger for handen men inte synliggjorts i mélet.*

Vet lekmannen om att en icke dberopad ansvarsfrihetsgrund pé sé vis kan
utgora skillnaden mellan en féllande och friande dom? Det kan uppfattas
vara en svaghet i systemet, som inte med létthet kan avvirjas genom att helt
enkelt uppmana den tilltalade att tillvarata sina réttigheter. I de flesta fall
torde detta l9sas av den tilltalades sjédlvbevarelsedrift och fornuft, alternativt
hans forsvarare i de fall de forekommer, men onekligen manifesterar det i
slutiindan ett visst krav pa aktivitet hos den tilltalade.’’

For aklagaren och domstolen innebér tystnad hos den tilltalade i situationen

ovan att utredningskravet kan komma att 6ka.

% Med &beropsborda menas att part far bira nackdelen av att omstindighet inte beropas
och ddrmed inte kan ligga till grund for dom 1 malet, se Ekelof mfl, Réttegang VI, s. 93
*7 Jfr NJA 2003 s. 486 dir HD konstaterar att girningsbeskrivningen ska ticka samtliga
brottsliga rekvisit

*¥ For definitionen av ofilldten girning se Asp mfl, s. 42. T korthet kan ségas att ett brott
som medfor straffansvar forutsétter en otillaten gérning och uppsét/oaktsamhet, men
utesluter ansvarsfrihetsgrunder och ursiktande omsténdigheter

*% Ett klassiskt exempel pa en ansvarsfrihetsgrund ir ritten till nodvérn, 24 kap 1 § BrB
30 Diesen, s. 67

3! Strandbakken, s. 545 ff
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3.1.2

Aklagarens objektivitetsplikt, uttryckt i rittegingsbalkens kapitel om
forundersokning,’” kriver att dven omstindigheter till den tilltalades fordel

blir vederborligt utredda och provade.

Bevisborda och forklaringsborda

Med bevisborda avses vilken part ett bristande uppfyllande av beviskravet
gar ut Sver.”> Som konstaterats ovan vilar denna bérda helt pa dklagaren,
idag nirmast utifrdn oskyldighetspresumtionen i Artikel 6.2 EKMR, dven
om samma princip tilldmpats allt sedan den nya réttegdngsbalkens
inforande.>* I den spegling av praxis och tillimpning av bevisbordan som
maélats upp i doktrinen, féorekommer de tvé distinktionerna dkta bevisborda

och falsk bevisborda.

Med den dkta bevisbordan avses i brottmal dklagarens bevisborda; den
faktiska bevisbordan som hela tiden dr konstant. For att dklagarens

bevisborda ska anses uppfylld méste den mota gillande beviskrav. Allt
sedan NJA 1980 s. 725 giller huvudregeln stéllt bortom rimligt tvivel” som

beviskrav i brottmal.

Naér den tilltalade star infor ett faktum “stéllt bortom rimligt tvivel”,

realiseras den falska bevisbordan. Med detta menas att den tilltalade stélls
infor uppgiften att ldgga fram bevisning som fortar dklagarens bevisning i sa
hog grad att den falska bevisbordan atergar till aklagaren. Erbjuder den
tilltalade en forklaring som sér tillrdckligt med tvivel for att omstédndigheten
inte langre kan anses stdlld bortom rimligt tvivel, har han uppfyllt sin falska

bevisborda; i strikt hinseende till bevisbordan har han dock enbart sankt

3223 kap 4 § RB. Nagon lagstadgad regel som uttrycker aklagarens objektivitetsplikt
utanfor férundersokningen finns inte; objektivitetsplikten anses allmént gélla under hela
processen. Se dven SOU 2011:45, Forundersokning — objektivitet, beslag, dokumentation,
s. 95-98

> Lindell mfl, s. 420

30U 1938:44, 5. 381
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3.2

3.2.1

aklagarens bevisvirde.” Det ér alltsa inte friga om att den faktiska
bevisbordan nagon gang skiftar; den falska bevisbordan &r bara ett uttryck

for vilken part som tillfalligtvis lider av att beviskravet ar uppfyllt eller inte.

Vad sker dé nér den tilltalade végrar att yttra sig angédende en for honom
graverande omstdndighet? Ta som exempel den tilltalades vagran att
forklara vad han gjort pa brottsplatsen under tiden brottet méste ha begatts;
hans nérvaro tycks genom 6vrig bevisning i malet ha stillts bortom rimligt
tvivel. Aklagarens bevisborda i friga om den tilltalades nirvaro pa
brottsplatsen kvarstdr i form av rekvisitet ”gdrningsman” som i mélet ska
forenas med den tilltalade utifrén &klagarens bevisning.

Sett ur bevisbordans perspektiv, kan tystnaden inte ldggas den tilltalade till
last; bevisbordan 4r som konstaterat fast forankrad hos dklagaren.®® Nir
ritten har att ta stéllning till huruvida denna bevisborda uppfyllts, skiftas
dock fokus fran aklagaren till ritten och dess provning av allt som

forekommit 1 mélet; bevisvérderingen.

Fri bevisprovning

Den fria bevisprovningens grunder och dess
problematik

Principen om den fria bevisforingen har utmejslats inom svensk processritt
under de senaste tvdhundra &ren, trots att den legala bevisteorin formellt
ersattes forst i och med 1948 ars rittegangsbalk.’’

Inom den legala bevisteorin bestod domstolens uppgift snarast av att
summera bevisningen; reglerna som styrde forfarandet angav vérdet av olika
bevisning, och det klassiska exemplen bor vara att sdvil tva samstimmiga

vittnen som ett enkelt erkdnnande fran den tilltalade utgjorde fullt bevis”

%> Schelin, Lena, Bevisvirdering av utsagor i brottsmdl, 2007, s. 91
* SOU 1938:44, Processlagberedningens forslag till rittegingsbalk, s. 380
’7 Ekel6f mfl, Rittegang VI, s. 27
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enligt 1734 ars rattegdngsbalk; vért att pdpeka ar att tortyr forekom i forhor
fram till och med 1772.%

Den fria bevisforingen vixte ddrmed gradvis fram for att i hogre grad né
materiellt riktiga domslut, och slogs slutligen fast i vad som nérmast kan

beskrivas som en generalklausul®® i 35 kap 1 § RB:

”Rdtten skall efter samvetsgrann provning av allt, som férekommit, avgéra,

vad i malet dr bevisat.”

De tva mest framtradande dragen inom principen for fri bevisforing ar
franvaron av legala bevisregler som inskridnker domstolens rtt att fritt
vérdera det som lagts fram 1 en réittegdng, samt kravet pa objektivitet i
virderingen. Med objektivitet menas att bevisvirderingen skall ske utifran
sa pass allmént vedertagna, kunskapsteoretiska grunder att vilken forstandig
beddémare som helst ska kunna ni samma materiella slutsats.* Rent
subjektiva dsikter far inte spela in. Det sdger sig dock sjdlvt, att ju friare
bevisprovning som tilldts desto mer utrymme for bedomarens subjektiva
asikter tillats spela in. Det dr denna inneboende problematik som genererat
otaliga teorier och modeller for att minimera subjektivitet och sé langt som
mdjligt skapa logiska forhéllningssatt praglade av objektivitet i

bevisvirderingen inom rittsvetenskapen.

* SOU 1926:32 Processkommissionens betinkande angdende rittegdngsvisendets
ombildning, s. 24 ff

» Diesen, s. 7

“30U 1938:44, 5. 378
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3.2.2 Bevisvardering av den tilltalades tystnad

Om vi atergar till situationen att den tilltalade inte avger nagon forklaring
till vad han gjorde pa brottsplatsen, skall, enligt oskyldighets-presumtionen,
detta inte gé& ut 6ver honom i bevishénseende; tystnaden medfor inget
erkdnnande av omstandigheterna. Samtidigt har réatten, som ndmnts, att ta
stallning till allt som forekommit 1 mélet. I denna vanligt férekommande
situation har den tystnadsrétten erhéllit en specifik reglering i 35 kap 4 §
RB:

” Underldter part att enligt rdttens beslut infinna sig vid rdtten eller eljest
fullgora nagot i rdttegangen eller att besvara for utredningen framstdlld
frdga, prove rdtten med hénsyn till allt, som férekommit, vilken verkan som

bevis md tillkomma partens forhdllande.”

Denna regel aterspeglar pa ytan egentligen inte mer dn vad som redan
framgar av den fria bevisprovningens generalklausul; den tilltalades tystnad
fér, precis som allt ovrigt forekommande i mélet, provas fritt. Nyckelorden
hir ar "med hdénsyn till allt, som férekommit”.

Oskyldighetspresumtionen forbjuder domstolen att behandla tystnaden
allena som ett bevis i negativ riktning for den tilltalade.*' Valet att inte yttra
sig Over varfor den tilltalade befann sig pé brottsplatsen far daremot ges ett
for honom negativt bevisvirde pé foljande grund; dels har bevisningen i
ovrigt visat att den tilltalade befunnit sig pa platsen i fraga, dels hittar rétten
inte ndgon rimlig, alternativ forklaring sjdlv. Oskyldighetspresumtionen

sander saledes ivag ritten pa jakt efter alternativa hypoteser.

41
Diesen, s. 73
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3.3 Hypotesmetoden

Hypotesmetoden tar avstamp i den utredning som ligger till grund for ett
atal; jamfor vad som ovan sagts om utredningsborda och utredningskrav.
Aven om utredningskravet kan komma att variera® ir beviskravet for sjilva
garningspastaendet hela tiden konstant; ”bortom rimligt tvivel”. Da all
bevisning framlagts och utredningskravet uppfyllts, aterstar for domstolen
att prova alternativa hypoteser till klagarens garningsbeskrivning.* Denna

metod uppstiller tre krav:

* De ska uppstillas till den tilltalades forméan
* De ska vara rimliga

* De ska vara juridiskt relevanta slutsatser**

Det forsta kravet utgar frin principen in dubio pro reo som ett utflode av
oskyldighetspresumtionen.* Eftersom den forstndmnda principen enbart ror
rittegangsforfarandet medan den sistndmnda tar sikte pa hela
brottmélsforfarandet, bor det papekas att den alternativa hypotesmetoden &r
samma metod som ska tillimpas under brottets utredning och
forundersokning; sammanhanget med utredningskravet kan alltsa skonjas

. 46
hér.

Kravet pa rimlighet forutsitter att alternativet ér lika grundat i fornuftiga,
kunskapsteoretiska uppfattningar om verklighet och sannolikhet som

domstolens fria bevisprovning bygger pa i ovrigt.

Med juridiskt relevant slutsats menas att alternativet bor provas som ett
tema, inte alternativa bevis. Alternativet ska alltsa vinna stod av den 6vriga

bevisningen i malet, vilket dr den enda bevisning domstolen far ta hansyn

> Se nidrmare om utredningskravet ovan 3.1.1

* Ekelof mfl, Rittegang VI, s. 167 se dven Schelin, s. 60
a4 Diesen, s. 132

* Lindell mfl, s. 399

46 Schelin, s. 67 se dven Diesen, s. 133
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till. Det ar sdledes upp till domstolen att prova aklagarens
géarningsbeskrivning genom att byta ut delar av den mot andra rimliga
alternativ, utan att infora ny bevisning eller spekulera i mojlig bevisning

som kan tidnkas existera men inte forekommit i malet.

Nir den tilltalade véljer att inte uttala sig om sina férehavanden pa
brottsplatsen, forlitar” han sig ddrmed indirekt pa att domstolens provning
av alternativa hypoteser uppbringar ett rimligt alternativ. Det dr forst om
inget sddant alternativ hittas, som aklagarens pastadda gérningsbeskrivning
bor kunna anses “stélld bortom rimligt tvivel”.

I slutdndan innebér detta ett jakande svar pa fragan om den tilltalades

tystnad kan vérderas negativt mot honom i bevishdnseende.

Tystnaden kan vdndas mot den tilltalade i lika hog grad som en 16gn; dven 1
fall dér den tilltalade véljer att delge en forklaring som motbevisas, ér
domstolen skyldig att eftersoka rimliga, alternativa hypoteser; att den
tilltalades version ar "felaktig” innebdr inte dikotomiskt att aklagarens &r
ritt.*’ Vi kiinner ju inte till motiven for den tilltalades tystnad eller 16gn; han
kan vilja skydda ndgon annan. Oskyldighetspresumtionen och domstolens
strdvan efter att nd materiellt riktiga domar okar darmed réttens
utredningsborda i de fall d& en oskyldig inte avger den forklaring som direkt

kan vinna std av bevisningen. **

Eftersom den alternativa hypotesmetoden inte ar uttryckligt reglerad i
rittegangsbalken, dterstar frigan om metoden kan ségas ingd per automatik i
det som idr en objektiv och samvetsgrann provning av allt som férekommit i
maélet. I brist pa reglering kan praxis belysa hur teorin fungerar 1
tillampningen. Sedan Europakonventionens intag i svensk rétt berors denna
praxis 1 hog grad av Europadomstolens tolkningar av de réttigheter och

skyldigheter som géller utifran konventionen.

7 Jamfor NJA 1982 s. 164, som belyses mer ingdende nedan i 5.2.2
* Schelin, s. 68
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4.1

EKMR

For frdgan om ritten till passivitet och tystnad vid anklagelse om brott har
artikel 6 1 EKMR utgjort en central reglering, och varit den killa som

normen om “oskyldighetspresumtion” i regel hirletts utifran.*

Inforandet i svensk ratt

Sverige ratificerade Europakonventionen redan 1953, och vid tiden for detta
antogs svensk lag sta i fullgod harmoni med konventionen.’® Det innebar att
de rittigheter och skyldigheter som férekom i konventionen egentligen bara
var bindande for staten Sverige pd samma sitt som andra internationella
avtal. Mojligheten att direkt dberopa réttigheterna fanns inte innan dess

inkorporering 1995.”!

Den optimistiska synen pa svensk ritts samstammighet fick ge vika efter
lang rad av rittsfall i Europadomstolen dar Sverige filldes, och virt att
papeka dr att artikel 6 dr den Overlidgset mest aberopade artikeln. Ndgon
tillrdcklig niva av harmoni fanns séledes inte, vilket konstaterades i de

forarbeten som foregick inkorporeringen.>>

De svenska domstolarnas skyldighet att iaktta Europakonventionen fanns
dnda sedan ratificeringen. Vad konventionens inférande i svensk lag
inneburit dr snarast ett fortydligande av dess status i rittskélleldran. Den
juridiska skillnaden 14g som sagt i mojligheten att direkt kunna dberopa
rittigheterna i svensk domstol sdsom géllande rétt. Som vi kommer att se
nedan i redogdrelsen av svensk praxis dr det dock denna forstirkning av

dess stéllning i den svenska réittsordningen parat med en 6kad medvetenhet

¥ Traskman, s. 469
>0 Sveriges anslutning till Europakonventionen, prop. 1951: 165, s. 11
°! Danelius, Hans, Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis, 2012, s. 36-39

>* Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och rittighetsfrdgor, Prop.
1993/94:117, s. 33
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4.2

om Europadomstolens praxis som inverkat pd de svenska domstolarnas
forhallningssitt till Europakonventionen i allménhet, och oskyldighets-

presumtionens uttryck i artikel 6 i synnerhet.”

Artikel 6 och ratten till tystnad

Artikel 6.1 i Europakonventionen slér fast ritten till en rittvis ritteging.>*
Vad som konkret kan betecknas som en rittvis rattegang far varierande
innehall beroende pa landets réittsordning och modeller for processforing,
exempelvis i vilken grad inslag av kontradiktion, inkvisition och
ackusatoriskt forfarande forekommer i brottmalsforfarandet. Med det sagt
har Europadomstolen i fallet Saunders slagits fast att rattigheten att inte
belasta sig sjilv utgor en del av denna ritt.”

Artikel 6.2 i Europakonventionen uttrycker oskyldighetspresumtionen:

“Envar som anklagats for brottslig gdrning skall ha rdtt att betraktas som

oskyldig intill dess hans skuld lagligen faststdllts.”

Da oskyldighetspresumtionen kom att regleras i svensk lag via Europa-
konventionen stirktes denna princips stéillning; sdvil mojligheten att direkt
aberopa den likt vilken annan regel som helst, som domstolars skyldighet att
i hogre grad beakta den ex officio ir ett bevis pa detta.”®

Denna rittighet dr funktionellt néra knuten till rétten till tystnad;
argumenten for att betrakta den missténkte som oskyldig genom hela
brottmalsforfarandet innebér i sig att det inte stélls nagra krav pa den
anklagade att varken uppritta en presumtion for, eller visa att han dr

oskyldig.””’

3 Nowak, s. 81, och Triskman, P.O, Presumtionen om den for brott misstdnktes
oskyldighet, Festskrift till Lars Welamson, 1988, s. 486

>* Se Bilaga A

> Case of Saunders v United Kingdom, Application no 19187/91, 68 §

56 Danelius, s. 39

T Nowak, s. 411
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4.3

Forhallandet till fri bevisprovning

Utformning av bevisregler ligger, i enlighet med konventionsstaternas
sjalvstindighet, hos dem sjélva. Konventionens syfte dr enbart att
tillhandahalla minimikrav pé forfarandet, vilket innebér att den fria
bevisprovningen enbart dr intressant i de fall nagon aspekt av
bevisprévningen kommer i konflikt med konventionens réttigheter.’®

Det ér aterigen vart att pdpeka att Europadomstolen enbart bedomer fallen 1
sin helhet, och didrmed aktualiseras ofta frigan om ytterligare artiklar i
Europakonventionen ér foremal for bedomning. Dértill tar frdgan om den
eventuella rattighetskrankningen alltid enbart sikte pé det specifika mélet in
casu,; nagra langre utvikelser om den nationella réittsordningens specifika
bevisrittslara har Europadomstolen aldrig gett sig in pa.
*’Konventionsstaterna 4r darmed sjilva limnade att dra generella slutsatser
om sina bevisvérderingsreglers samstammighet med Europakonventionen
utifran enstaka fall. Det kan dock konstateras att en helt och hallen fri
bevisprovning inte &r tillaten; vissa begransningar foljer av

Europadomstolens praxis.®

38 Schelin, s. 174
%% Strandbakken, s. 343
%0 Nowak, s. 409
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5 Utveckling i praxis

Anda sedan Sveriges anslutning till Europakonventionen har domstolens
praxis varit elementdr for preciseringen och inhdgnandet av den fria
bevisprovningens granser. Den tidigare uppfattningen om rddande
normharmoni mellan svensk réttstillimpning och Europakonventionens
rittighetskatalog visade sig sta pa bricklig grund. I fallet med en allmén
rittsprincip kan att utnyttja den ségas vara ett sitt att definiera den; en

flexibel princip blir mer forutsebar att tillimpa, ju oftare sa sker.”'

5.1 Europadomstolen

5.1.1 Engel mfl

Fallet Engels bestdende, prejudicerade betydelse dterfinns i de sé kallade
Engelkriterierna, som avgor huruvida en anklagelse om brott foreligger.
Detta utgdr kdrnan i nér rétten till tystnad faktiskt blir aberopbar enligt

Europakonventionen.

Cornelius J.M Engel var en av flera virnpliktiga som utsatts for militdra
disciplindtgirder inom ramen for sin tjanstgoring. Nederldndsk ritt gjorde
en distinktion mellan straffréttsliga och disciplinira atgarder, och denna

distinktion blev foremal for Europadomstolens beddmning.

De klagande hdvdade bland annat att forfarandet med disciplindra atgérder

stred mot deras rittigheter enligt artikel 6. Fridgan som naturligt uppstod var

61 Nowak, s. 53
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huruvida forfarandet ens hade karaktéren av ett straffréttsligt forfarande 1
sadan utstrickning att artikel 6 kunde bli relevant.”

Domstolen konstaterade att flertalet konventionsstater gor atskillnad mellan
militért disciplindra forfaranden och straffrittsliga motsvarigheter, men att
den etikett som sitts pa forfarandet inte kunde anvindas for att utesluta
tillampning av artikel 6. Sjidlva bendmningen pé forfarandet str alltsa staten
fritt, men vad angér de faktiska minimi-kraven i Europakonventionen fér
dessa inte &sidoséttas. For att bedoma om en anklagelse for brott foreligger
och det sdledes ror sig om ett straffrittsligt forfarande broét domstolen darfor

ut fragan genom att uppstilla de tre Engelkriterierna:

Den nationella bendmningen
Den straffbara handlingens natur

Straffets natur och stringhet®

Den nationella bendmningen ér den formella utgadngspunkten for
domstolens bedomning. Av storre vikt dr den anklagades straffbara
handling; &ven om staten kan bestraffa handlingen med en disciplinér
pafoljd, undantar det inte automatiskt rattigheterna enligt artikel 6. Slutligen
var risken att langa frihetsberévanden kunde komma 1 frdga i det nationella
forfarandet, vilket ingick som en provning av det tredje beaktansvirda
kriteriet, ndgot som placerade forfarandet under artikel 6 och dess

tillamplighet.

Fallet Engel slar med andra ord fast en autonom tolkning av begreppet
“anklagad for brott”, vilket indirekt kommit att utgdra ett rekvisit for nér

rittigheterna 1 artikel 6 trader in.

52 Case of Engel and others v the Netherlands, 1976, Application no 5100/71; 5101/71;
5102/71; 5354/72; 5370/72, 79 §
% Case of Engel and others v the Netherlands, 82 §
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5.1.2 Funke

Fallet Funke berdr editionsplikten hos medborgare, och dr det fall fran
Europadomstolen dér det autonoma brottsanklagelsebegreppet kom att

aktualiseras i samband med rétten att inte belasta sig sjalv.

Funke misstanktes av franska myndigheter for valutabrott. Négot faktiskt
atal hade inte véckts vid den tid da Funke pa begéran végrade ldmna ut
kontobesked fran en rad olika utlindska banker. Dessa upptécktes dock vid
en husrannsakan franska tullmyndigheter foretog. Upptéckten ledde
sedermera till att Funke alades att vid hot om vite ldmna ut ytterligare
kontobesked. Funke dverklagade till Europadomstolen, och gjorde géllande
att hans ritt till tystnad enligt artikel 6 hade krinkts i och med aliggandet. **

Europadomstolen konstaterade att nagot brottsligt dtal mot Funke
fortfarande inte hade vickts i formell mening. De franska myndigheterna
kunde inte med sékerhet veta att de kontoutdrag Funke &lades frambringa
existerade, men en insamling av sddan bevisning skulle otvivelaktigt senare
ha legat till grund for ett atal om brott, och kopplingen till brottsanklagelse
var ddrmed klar.

Europadomstolen slog fast att Funkes ritt att inte belasta sig sjilv hade

krinkts, dven om 4tal formellt sett aldrig hade vickts.®

Fallet Funke visar att dven ett till synes administrativt forfarande kan inga i
ramen for brottmalsforfarandet. Den “fiskeexpedition” efter bevisning som
myndigheterna foretog utgjorde ett otillatet tvingsmedel av ndrmast
straffprocessuell karaktir. Detta gav i sig forfarandet en straffréttslig pragel,

och utgjorde samtidigt sjilva krinkningen av ritten till passivitet.*

% Case of Funke vs France, 1993, Application nr 10828/84, 34 §
% Case of Funke vs France, 44 §
% Nowak, s. 215-216
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5.1.3 John Murray

Malet John Murray mot Storbritannien speglar relativt tydligt
Europadomstolens resonemang om riétten till tystnad och dess centrala
bestdndsdelar 1 konventionen.

John Murray stod som 4talad for mordforsok, olaga frihetsberdvande och
samrore med den paramilitdra organisationen IRA. Sdvil vid sin arrestering
som under sitt hiktesforhor och under rittegangsforhandlingarna
informerades Murray om att hans tystnad kunde anvidndas som relevant
bevisning mot honom. Murray forblev tyst, fran sitt gripande till den dom

som fillde honom for olaga frihetsberdvande.®”’

I den nationella domstolen anforde domaren att de slutsatser som i
bevishinseende kunde dras av den tilltalades tystnad forvisso var oklart,
men att lagen tilldit honom bruka sunt fornuft ( "apply common sense”) vid
bedomningen. Sett till de dvriga omsténdigheterna skulle tystnaden dérfor
kunna ges bevisvirde.®®

Murrays klagomél bestod i att hans rattigheter enligt artikel 6.1 och 6.2
hade krénkts; hans ritt till tystnad genom att bevisbordan de facto flyttats
over pd honom frén &klagaren i strid med brittisk ratt, samt att
oskyldighetspresumtionen undergravts da hans tystnad utgjort bevisning

mot honom.

Amnesty International inkom med ett utlatande i mélet. Amnesty hdavdade
sambandet mellan oskyldighetspresumtionen och ritten till skydd mot
sjdlvinkriminering; att ge den tilltalades tystnad ett for honom negativt
bevisvirde skulle direkt innebédra en omplacering av bevisbordan.
Upprepade varningar att tystnaden skulle kunna komma att anvindas mot
honom kunde dirtill tjdna som ett indirekt tvangsmedel for den tilltalade att

gora avsprak pa ritten till tystnad.”

87 Case of John Murray v the United Kingdom, 1996, Application no 18731/91, 48 §
%% Case of John Murray v the United Kingdom, 24 §
% Case of John Murray v the United Kingdom, 42 §
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For Europadomstolen, som i stora drag tycks dela bdde Murray och
Amnesty Internationals asikter 1 fragan i s& métto att de erkdnner rétten till
tystnad som sdvil en bestandsdel av oskyldighetspresumtionen som en del
av kirnan i de rittigheter som ingar i artikel 6’°, kvarstar dock frigan om
denna rétt att inte fa sin tystnad vind mot sig i bevishdnseende ar absolut

eller inte.”!

Sett till bakgrunden i mélet och den bevisning som i ovrigt forekommit,
drog Europadomstolen slutsatsen att de fall dir bevisningen pdkallar en
torklaring ( “situations which clearly call for an explanation”) tillater
domaren att beakta den tilltalades tystnad som stodbevisning mot honom.”
Det faktum att fri bevisprovning forekommer i flertalet konventionsstater

spelar in i Europadomstolens bedémning.”

Med en jamforelse utifran fallet Funke’* framhaller domstolen vidare att
Murray faktiskt kunnat bibehélla sin rétt till tystnad genom hela
brottmélsprocessen; de upprepade varningarna innehdll forvisso en indirekt
tvangsatgird, men hade inte, som i fallet Funke, ett direkt syfte att

undergriva ritten till tystnad.”

De tre komponenter som ingar i fallet Murray &r saledes bevisbordans
placering, bevisvirderingen och graden av tving for att framkalla bevisning.
I de forsta tvé frdgorna tycks Europadomstolen dppna upp for potentiella
omkastningar av bevisbdrdan, och en bevisvirdering vars tillatlighet till att

beakta den tilltalades tystnad gors beroende av omstindigheterna in casu.

0 Case of John Murray v the United Kingdom, 45 §
" Case of John Murray v the United Kingdom, 46 §
2 Jfr Strandbakken, s. 549

7 Case of John Murray v the United Kingdom, 54 §
" Se ovan 5.1.1

3 Case of John Murray v the United Kingdom, 48 §
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5.1.4 Condron

Fallet Condron behandlar bevisvérdet av de tilltalades tystnad under det

inledande skedet av brottmalsforfarandet.

De tva makarna Condron greps och dtalades for olaga innehav och
forsiljning av narkotika. D& de bdda misstéinkta var heroinister, ansadg deras
advokat att de pd grund av abstinensbesvir inte var i stdnd att forhoras under
forundersokningen. Forhoret genomfordes dock, och paret forblev tysta
fram till rittegdngen.’

Vid huvudforhandlingarna begirde forsvaret att juryn inte skulle tillatas veta
att paret végrat svara pa fragor under inledande forhor; detta for att undvika
att juryn drog negativa slutsatser av detta. Begéran avslogs, och makarna

démdes senare till fingelse.”’

I deras klagomal till Europadomstolen ansdg makarna att deras ritt till en
rittvis rittegang i artikel 6 krankts genom bristen pa sdkerhetsatgérder vad
giller bevisningen. Bland argumenten framstér tva som sirskilt intressanta:
dels att man inte visste vilken vikt juryn lagt vid bedomningen av deras
tystnad, kombinerat med att den nationella domstolen underlatit att upplysa

juryn om vilken roll tystnaden faktiskt fick spela in i bevishianseende.”®

Europadomstolen konstaterade utifran fallet Murray’” att rétten till tystnad
inte utesluter att tystnaden kan ges negativt bevisvirde.

Domstolens underlatenhet att i tillrdckligt hog grad instruera juryn i vilken
mén den fick dra negativa slutsatser av att de atalades tystnad under
polisforhoret kritiserades av Europadomstolen. Oméjligheten att veta vilken
vikt juryn lagt vid detta i bevishdnseende spiadde ytterligare pa detta

resonemang.”’

7% Case of Condron v the United Kingdom, 2000, Application no 35718/97, 13 §
" Case of Condron v the United Kingdom, 23 §

8 Case of Condron v the United Kingdom, 44-47 §§

7 Se ovan 5.1.2

% Case of Condron v the United Kingdom, 61-62 §§
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Makarna Condron ansags darfor inte ha erhallit en rattvis rattegdng enligt
artikel 6.°' Det faktum att en jury bestdende av lekmén forekom i malet, gor
fallet relevant och viss mén ldmpligt for fragestillningar for liknande system

o . . 82
sdsom namndemannainstitutet.

5.2 Hogsta domstolen

5.2.1 NJA 1980 s. 435 ("Forsta menedsmalet”)

1980 ars fall i HD behandlar fragan om rétten att inte belasta sig sjdlv under
vittnesmal; det ér i strikt mening inte ett avgorande vars ratio decidendi®
angar den tilltalades tystnad, men fallet visar hur de grundliggande
principerna verkar pa samma sétt.

S och J hade i ett tidigare mal domts for att ha kopt narkotika av en tredje
person, B. I ett senare mal mot B rorande den aktuella narkotika-
forsiljningen kallades S och J som vittnen, och lamnade falska utsagor
angdende deras kop av narkotika. I det nu aktuella fallet stod

S och J darfor atalade for denna mened.

36 kap 6 § RB innebir ett avsteg frdn den i Sverige allménna vittnesplikten i
36 kap 7 § RB.* Inneborden ir att vittnet far vigra yttra sig om det skulle
kunna leda till att han belastar sig sjdlv.

S och J dberopade 15 kap 4 § 2 st BrB*’, som medger ansvarsfrihet fran

mened om den edskyldige haft rétt att tiga om omsténdigheten 1 fraga.

8! Case of Condron v the United Kingdom, 68 §

*2 Nowak, s. 206

% Ratio decidendi betyder ungefir “grunden for avgorandet”, dvs de slutsatser som ir av
direkt prejudicerande karaktar for malet.

% Se bilaga A

% Se bilaga A
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5.2.2

HD medger att ansvarsfrihet hade forelagt, om deras brottslighet inte redan
hade rojts. Genom den tidigare lagakraftvunna domen mot S och J {for
narkotikakdp var den rétt att undvika risk for sjdlvinkriminering som de

tilltalade stodde sig pa redan undanrjd.*

1980 ars fall visar saledes hur oskyldighetspresumtionen utgor grund for
ritten att inte belasta sig sjdlv. Dir oskyldighetspresumtionen redan

undanrdjts, forsvinner relevanta delar av tystnadsritten.

NJA 1982 s. 164 ("Narkotikamalet”)

1982 ars mél visar i all sin enkelhet hur den alternativa hypotesmetoden som

ett led i den fria bevisprévningen interagerar med rétten till tystnad.®’

Atalet i friga avsag medhjilp eller forberedelse till grovt narkotikabrott.
De tilltalade valde att tiga infor en begédran om forklaring till den storre

summa pengar som dverldimnats mellan de atalade.

HD konstaterade att omstdndigheterna kring 6verldmningen och innehavet
av pengarna gav upphov till starka misstankar om narkotikabrott, men att
det dnd4 fanns realistiska alternativ som inte innebar brottsligt ansvar, och
som @ndé kunde stimma Overens med det hiandelseforlopp som forelegat.
HD foreslér flera alternativ, exempelvis att verldmningen enbart innebar en
vidare transaktion av redan influtna medel till en kriminell organisation. De

atalade friades darfor utan att ha behovt belasta stimbanden ndmnvért.

% Jfr utgdngen i NJA 2001 s. 183, se nedan 5.2.4
%7 Angaende hypotesmetoden, se ovan 3.3
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5.2.3

5.2.4

NJA 1991 s. 123 ("Forsta skattebrottsmalet™)

1991 &rs mél visar de problem med tystnadsrattens omfattning som foreldg
innan Sveriges inkorporering av Europakonventionen och

Europadomstolens vigledande praxis.

Svaranden i 1991 ars fall stod under atal for grovt skattebrott i ett annat
pagaende mal da han alades edgéngsskyldighet i ett konkursforfarande.
Han stod med andra ord inte anklagad for ett brott i det aktuella malet. HD
tvingades ta stillning till huruvida rétten att inte belasta sig sjalv enligt 36
kap 6 § RB kunde &beropas dven i friga om edgangsskyldighet, med
hénvisning till att de uppgifter svaranden alades att Iimna kunde anvidndas
mot honom i dtalet for skattebrott.

HD medgav ritten till tystnad som en grundldggande princip, men ville inte
ta steget att analogt tillimpa den pa ett edgangsforfarande. HD menade att
fragan var upp till lagstiftaren att 10sa, inte réttstillimpningen, och limnade

den edgangsskyldiges besvér utan bifall.

Fallet illustrerar osékerheten i fridga om nér tystnadsratten trader in. Den
edgangsskyldige antog rollen som anklagad for brott i ett annat mal; fragan
ar om hela forfarandet 4ndd kunde ségas falla in i ramen for en

brottmalsprocess.*®

NJA 2001 s. 183 ("Andra menedsmalet”)

2001 ars mél avser frdgan om nér rétten till tystnad trader in samt
domstolens skyldigheter att beakta detta kontra vittnesplikten.

Den tilltalade P.B stod atalad for mened, da han lamnat falsk vittnesbord
angdende en misstinkt misshandel och ménniskorov. Senare dtalades han

dven for direkt delaktighet i brottet, men friades. Likt Forsta menedsmadlet

% NJA 2001 s. 563 behandlar samma friga med en annan utgéng, se 5.2.5
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5.2.5

var det dven hér alltsa fraga om ansvarsfrihet for mened utifrén ratten att

inte belasta sig sjilv.*’

Fallet fick motsatt utgang jaimfort med 1980 &rs fall, d& P.B:s eventuella
brottslighet inte hade rojts vid tiden for den falska utsagan. HD pekar pa det
faktum att domstolen inte upplyst den tilltalade om sin rétt att tiga for att
undvika sjélvinkriminering enligt 36 kap 6 § RB. Detta skapade en grund
for ansvarsfrihet frdn mened; 4ven om P.B senare friades fran anklagelsen
om delaktighet i misshandeln och méinniskorovet, konstaterar HD intressant
nog att ett utnyttjande av mojligheten att tiga hade kunnat skapa misstankar
mot honom; detta forsatte sdledes P.B i en prekér situation eftersom han dels
kéinde till riskerna for ett atal mot honom, men inte rétten att tiga om just

sadana uppgifter.

NJA 2001 s. 563 (”Andra skattebrottsmalet”)

2001 &rs mél illustrerar forandringen i HD:s syn pa rétten till tystnad efter

Europakonventionens stabilisering.

Snarlikt Forsta skattebrottsmdler’®1991 ror saken bland annat
edgangsskyldighet kontra rétten till tystnad. Fallet tog sig form av ett atal
for mened, men dven den forstndmnda konflikten ingick i réttsfragan. 1991
ars fall slog fast att problemet med de konkurrerande rittigheterna och
skyldigheterna rimligen borde 16sas lagstiftningsvdgen; 2001 konstaterar
HD att sd inte skett. Genom Europakonventionens inférande, dess
etablerande praxis och digra avgdéranden rérande artikel 6 och rétten till
tystnad, anser man dock att ritten till tystnad fordrats en s& grundldggande
stdllning att den rimligen borde f& genomslag dven i konkursforfaranden.
Den tilltalade friades frdn ansvar for mened, och ritten att inte belasta sig
sjalv faststdlldes som av sd principiell vikt att den &ven fir genomslag

utanfor rent straffrittsliga forfaranden sdsom konkurser.

8 NJA 1980 5.435, se ovan 5.2.1
" NJA 1991 s. 123, se ovan 5.2.3
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Sammanfattade slutsatser av
reglering och praxis

Nar galler ratten till tystnad?

En viktig, praktisk fraga for sdvil forhorsledare, poliser, aklagare, advokater
och domare ir sdledes nér rétten till tystnad sdsom en processuell, dberopbar
rittighet faktiskt aktualiseras. Med utgangspunkt fran Europadomstolens
avgoranden och hur dessa beaktats i senare svensk praxis framtréder tva

olika rekvisit beroende pa den forhordes situation:

Den tilltalade ska st& anklagad for ett brott
I andra fall maste rdtten att tiga avse uppgifter direkt relaterade till risken

att anklagas for icke réjd brottslighet

Det forsta rekvisitet tar sin utgangspunkt fran fallet Engels och kriterierna
diri.”' Anklagelse for brott ar ett autonomt begrepp, dér den formella,
rittsliga etiketten som ges i nationell domstol bara fungerar som ett forsta
kriterium for att utrdna om en brottsanklagelse dr for handen. Sévél
handlingens natur som de pafoljder den anklagade riskerar maste beaktas;
langre frihetsberdvanden ér ett exempel pa nér brottsanklagelse 1
Europakonventionens mening méste anses foreligga.”> Av den samlade
praxis Europadomstolen avgett tycks kunna konstateras att ritten till
tystnad, som ett led i oskyldighetspresumtionen, aktualiseras sa fort en
person blivit paverkad av misstanken mot honom.” Det kan tyckas vagt,
men man méste halla i atanke att rétten till tystnad fungerar som en del 1

ritten till en réttvis rittegdng och ddrmed enbart méste uppehéllas i sa pass

' Se ovan avsnitt 5.1.3
%2 Jfr domen i Case of Engel and others v the Netherlands, 82 §
** Nowak, s. 335
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6.2

hog grad att den tilltalade kan ges ett tillrickligt effektivt forsvar for att

tillgodose kraven pa en rittvis rittegang enligt konventionen.”*

Det andra fristaende rekvisitet berdr i hogre grad den som forhors utan att
ses som tilltalad. For att fortigande av uppgifter (sévél som falska utsagor)
inte ska kunna leda till ansvar for mened, krivs att den brottslighet man
sjélv (eller nédrstdende) eventuellt kan komma att anklagas for inte redan har
rojts genom exempelvis en lagakraftvunnen dom.” Ritten till tystnads
autonomitet skiljer dirmed inte ut den formellt tilltalade fran de som i andra

sammanhang kan ha ett legitimt intresse av att dberopa rittigheten.”

Tystnadens bevisverkan

I den man den tilltalades tystnad 6verhuvudtaget fdr anvindas som
bevisning, dr anvdndningen forsedd med forbehall.

Det mest framtradande och absoluta av dessa, ér slutsatsen att en anklagad
aldrig far domas enbart eller huvudsakligen med tystnaden som bevismedel.
Finns 6vrig bevisning som pekar mot den tilltalade, kan dock tystnaden
fungera som stodbevisning.”” Till detta tillkommer ett krav pa att
bevisningen som framlagts pdkallar en forklaring. Det dr intressant att det
engelska och svenska bevisprovningsinstituten trots allt uppvisar stora
likheter i fallet Murray: domarens resonemang kring applying common
sense” innebdr egentligen bara samma sak som 1 var svenska réttegdngsbalk:
att provningen ska ske efter ”sunt fornuft”.”®

Den fria bevisprovningens princip stéller dirmed stora krav péd
bevisvirderingen; Europadomstolens krav riktar in sig pa att forfarandet i

sin helhet ska kunna ségas vara réttvist. Eftersom den tilltalades aktivitet

indirekt paverkar utredningskravet, sjunker bevisvérdet av en bevisning som

" Nowak, s. 336

%% Jfr domarna ovani 5.2.1 och 5.2.4

% Strandbakken, s. 250

T RittsPM 2012:5, s. 16, jfr &ven domarna ovani5.1.3 och 5.1.4

% Jfr domen i Case of John Murray v the United Kingdom, 47 §, samt Strandbakken, s. 555
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6.3

tar stod av den tilltalades tystnad i de fall dér dklagarens foregaende

utredning inte eliminerar alternativa forklaringar.”

Beaktning av tystnadens bevisvirde och dess sammanhang med
utredningskravet dr med andra ord av vikt for dklagaren och dennes maél att
4 den missténkte félld. Omvént behover den tilltalade och hans forsvarare
beakta i vilken utstrickning en passivitet kan skada eller gynna forsvaret; en
végran att genom upplysningar “styra” utredningen mot potentiellt friande
eller féllande hall gor att den tilltalade indirekt ldgger sina forhoppningar
antingen i dklagarens bristande utredning, domstolens mojlighet att
frambringa friande alternativa forklaringar, eller en kombination av dessa.
Tystnaden inverkar ddrmed ocksd pd domstolens ansvar att bedoma dessa
bada fragor, utredningskravet och existensen av rimliga alternativ.'® Fallet
Condron visar 1 min mening dven pa att Europadomstolen lyfter fram den
alternativa hypotes-metoden som viktig i liknande fall; juryn borde ha
instruerats om dess begridnsade mdjligheter att dra negativa slutsatser av de
atalades tidigare tystnad. Det vore tillatet enbart om alternativa hypoteser

var uteslutna.

Svensk ratts forhallande till EKMR

Det rader idag en hogre grad av kompatibilitet och samstdmmighet mellan

svensk ritts reglering och tillimpning av rétten till tystnad i forhallande till
Europakonventionen. I de fall svensk rétt tidigare avvek fran konventionen
kunde réttsléget ofta framsta som oklart; Férsta menedsmdlet (NJA 1980 s.

435) dr ett sadant paradexempel. Konventionens foretride framfor svensk

% Se metoden om alternativa hypoteser ovan i 3.3 och exempel i praxis i 5.2.2
1%930U 2011:45, s. 124, se dven Strandbakken, s. 550

38



ritt dven i oklara fall har pa senare ar konkretiserats, bade lagstiftningsvéigen

genom 2 kap 23 § RF och via HD:s praxis.'"'

Vissa markanta skillnader kvarstar dock. Vad géller ratten till tystnads
aktualisering, sdger 23 kap 18 § RB att den missténkte skall underréttas nér
skdlig misstanke foreligger.'“Samtidigt inleds sjilva forundersdkningen,
den utredning som ligger till grund for dtalet, redan vid anledning att anta

103

att ett brott begatts.””” Den formella informationsplikten intrdder alltsa forst

vid delgivning av misstanke eller ett faktiskt frihetsbersvande.'™

Forundersokningen foregds dartill av en i hogre grad oreglerad
primirutredning, vars syfte ar sikerstilla om forundersokning bér inledas.'®
Misstankar mot en person, som forvisso inte nar upp till skdlig misstanke
men dnda leder till tgérder i form av spaning och utredning av en persons
forehavanden, kan alltsé forekomma redan pé ett tidigare stadium 4n dé en
person enligt rittegangsbalken informeras om sin ritt till tystnad. '°° Frigan
om en person redan dessforinnan kan ha paverkats av misstankarna, vilket
ar den tidpunkt Europadomstolen slagit fast som oskyldighetspresumtionens

ikrafttradande, ar diskutabelt.

Huruvida artikel 6 i Europakonventionen, antingen for sig sjélv eller i
kombination med 36 kap 14 § RB skapar en skyldighet att informera den
misstankte om sin rétt att tiga har dven efter Europadomstolens viktigare
avgoranden pa omradet ansetts oklart.'"”” Andra menedsmdlet (NJA 2001 s.

183) vicker 1 viss man fragan om huruvida en upplysningsplikt borde

""" HD slér t ex fast konventionens foretride i fraiga om oskyldighetspresumtionen i NJA

2012 s. 940. Se dven SOU 2005:86, Straffprocessuella regler och rdttssdkerhetsgarantier,
s. 98 som konstaterar HD:s foréndrade praxis

12 Se bilaga A

%323 kap 1 § RB, se bilaga A

1% SOU 2003:74, Okad effektivitet och rittssikerhet i brottsbekdmpningen, s. 230-231

"% Nowak, s. 343

1% Nir ritten till tystnad intrader forklaras ovan i 6.1

7 Ifr SOU 2005:86, Straffprocessuella regler och rittssikerhetsgarantier, s. 107
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forekomma i réttsligt reglerad form, eftersom en sadan upplysningsplikt

dven kan ge inverkan pa bevisvérderingen; jamfor Murray-fallet.””

Den negativa effekt tystnaden kunde innebira for den tilltalade gavs i
enlighet med en lagstadgad upplysningsskyldighet. Eftersom denna syftade
till att ge den tilltalade information om hans réttigheter, fortogs den negativa
effekt som tvdngsmaissigheten hade kunnat effektuera vid sjilva
bevisvirderingen. Det krévs dértill som konstaterats en hog grad av
misstanke for att tvaingsmedel far aktualiseras.'” Bristen pa upplysning om
savil gripna som enbart upplysningsvis forhorda personers rittigheter i
Sverige foranledde sé sent som i slutet av 90-talet kritik fran den Europeiska

"9 En utvidgning till

kommittén mot tortyr, och 2003 férnyades kritiken.
mojligheten att erhélla juridiskt bitrdde inférdes ddrmed, men nédgon
regelritt upplysningsplikt om vad den forhorde har ritt att tiga om utan

konsekvenser finns inte pa ett sa tidigt stadium.'"'

Vad avser bevisvérdering av den tilltalades tystnad i sin helhet far
oskyldighetspresumtionen anses ha avgransat och beskurit den fria
bevisprovningen.''? 35 kap 4 § RB medger fortfarande fri bevisprévning,
men ndr den tilltalade viljer att tiga kommer domstolens forméga att rétt
tilldmpa den alternativa hypotesmetoden avgdra om forfarandet uppfyller
Europakonventionens krav pd en réttvis rittegang; det &r med andra ord inte
regleringen utan réttstillimpningen allena som har svensk rétts

kompatibilitet med EKMR i sin hand vad avser bevisprovning.

1% Se analysen av fallet ovani5.1.3

19 Jfr Funke-fallet ovan 5.1.2 samt Nowak, s. 216

Ho Report to the Swedish Government on the visit to Sweden carried out by the European
Commiittee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, 1998, 18-21 §§

"'SOU 2003:74, Okad effektivitet och rittssikerhet i brottsbekimpningen, s. 232

"2 Nowak, s. 419 samt SOU 2005:86, s. 107
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Analys och egna slutsatser

Det straffprocessuella brottmélsforfarandet stiller hogre krav pa legalitet,
forutsebarhet och en alltigenom réttvis och koherent symmetri mer dn négot
annat riattsomride. Den odverskddliga réttsapparat som ér staten, och som i
brottmal stdr som motpart till den tilltalade, har givits ansvar inte bara att
doma over den enskilde men dven att utforma de spelregler som ligger till
grund for processen. Tanken &r att den enskilde, vars liv plotsligt blir
foremal for en utredning dar samhaéllets nést ofantliga resurser stér till
forfogande, ska kunna férdas genom denna process och pa andra sidan
erhdlla kvittens pa réttvisans seger, skyldig eller ej. Det civila samhillets
kvardrdjande misstankar forfogar inte réttsstaten over; fordomar ér en

inbyggd mekanism i médnniskan.

I brottmaélsprocessen har vi rest oskyldighetspresumtionen som ett skydd
mot samma fordomar, och pé ytan forefaller systemet dirmed enhetligt;
provningen sker fran borjan till slut med den tilltalade och alla inblandades
oskuld som en forutsittning, och enbart den abstrakta rétten ska kunna falla
den skyldiges dom. Samtidigt ligger allt som forekommit under processen
till grund for réttens bevisvirdering, och i och med detta kan det te sig som
om att oskyldighetspresumtionen ibland &sidosiitts, i strid mot vad som

uttryckligen sdgs 1 Europakonventionens sjétte artikel.

Da vi betraktar tystnadsrétten som en princip, som i olika hog grad kan
forverkligas, s& forhaller det sig snarare sa att principen inte kan
forverkligas fullt ut i alla 1dgen — pa en viss punkt trdder den samhalls- och
processekonomiska hidnsynen in och trianger ut rétten till tystnad. I den méan
Europadomstolen kunnat resa skyddsbarridrer for att s langt som mojligt
bevara oskyldighetspresumtionen, har man 6msom cementerat den som en

allestddes nérvarande princip, och 6msom forsett den med undantag.
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Som stédbevisning ndr alternativa och rimliga forklaringar saknas tycks
vara vattenméirket vad avser den tilltalades tystnads bevisvirde. I frdga om
stater som tilldmpar fri bevisprovning bor detta resonemang gé hand i hand
med verkligheten, och metoden om alternativa hypoteser framtrader som ett
absolut oumbarligt verktyg for domstolen att pd bésta mdjliga sétt tillgodose
den tilltalades rétt till tystnad, utan att stdlla orimliga krav pa rittsvdsendets
utredningsansvar. Vad hiander dd med den alternativa hypotes-metodens
funktion som rittssékerhetsgaranti nér verkligheten dvertraffar dikten?
Devisen "hellre fria 4n félla” kan i sinom grad tyckas fa ge vika, beroende
pa hur 1dngt man hade 6nskat driva oskyldighetspresumtionen.

Det gar att forestélla sig tdnkbara, alternativa l6sningar dér en rittsordning
med obegrinsade resurser stéller hela sin samlade vetenskapsarsenal och
utredningsapparat till forfogande, och vrider och vinder pa varje sten for att
hitta en oberoende version av sanningen, oavsett den tilltalades instdllning
eller brottets beskaffenhet. Aven i en s pass okorrumperad och
vélutvecklad rattsstat som Sverige ligger ett sddant scenario langt bort i

tiden, och fragan dr om det ens dr Onskvirt.

Oskyldighetspresumtionen ligger forvisso till grund for den tilltalades rétt
till passivitet, men det overgripande malet i brottmélsprocessen dr dnda
sokandet efter sanningen. Aklagarens objektivitetsplikt och rittens
utredningsansvar, dessa uttryck for strdvan att na sa korrekt materiella
domar som mojligt, foranleder d4nd4 ingrepp 1 den enskildes personliga sfar
genom primidrutredningar, forunderskningar, vittnesmél och forhér,
passivitet eller ej. Den teoretisering som forekommer i doktrinen kring falsk
och dkta bevisborda tjinar mojligen till att i ndgon man réttfardiga, men inte
i slutdndan godtagbart forklara att en faktisk bevisborda laggs pa den

tilltalade d& han inte uppfyller det Diesen bendmner forklaringsborda.

Vad som kanske hierarkiskt dterfinns &ven ovanpé det materiella
sanningssokandet, dr det ndra anknutna intresset av legitimitet i
rittsordningen. Ett domslut 4r aldrig béttre d4n den grund den vilar pa, och

ddrmed de krav som stélls pa vad som bevisats.
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Kravet pa stéllt bortom rimliga tvivel” i svensk rétt dr fullt i linje med de
krav Europakonventionen stéller pa tystnadens roll som bevisning. Tidigare
ansdg sig Sverige dven 1 6vrigt mota konventionens krav, men som
efterfoljande praxis visat har de nationella tolkningarna visat pa ett glapp
som pekar ut en oroviackande detalj; oskyldighetspresumtionen &dr en oerhort
grundldggande rattsprincip vars tankegods gar ldngt tillbaka, langre dn vad
den varit kodifierad — dnd4 har praxis kring denna princip fordndrats inom
kort tid. Séger det ndgot om forutsebarheten och legalitetsprincipen, nér
mdjligheten att gora grundldggande rittigheter géllande ibland beror pa
enskilda individers forméga att driva en frdga upp till Europadomstolen,

med den tid och resurser som notoriskt kravs?

For svensk ritts vidkommande reser oskyldighetspresumtionen trots allt en
rad praktiska fradgor. Den upplysningsplikt i fraga om réattigheter vid savil
gripna som upplysningsvis forhorda personer som diskuterats kan te sig som
en smal sak att inféra. Ovilligheten kan mojligen grunda sig i en ridsla for
att forse brottmalsforfarandet med fallgropar for de utredande
myndigheterna och domstolarna. Samtidigt visar Andra menedsmdlet (NJA
2001 s. 183) att bristen pd denna upplysning i rittegdngsforhandlingen
omvént utgjorde en fallgrop for &klagarens grund till dtal for mened. De
processekonomiska avvdgandena kan sdledes, i jakten pa fdllande domar,

underminera dven de vana réttegdngsparternas processforing.

Som rittsfallen i denna uppsats visat sé dr rollerna som &talad, vittne och
svaranden i en civilprocess mer diffusa och rorliga &n vad regelverkets
formalitet ger sken av. Europadomstolens benédgenhet att se till de verkliga
konsekvenserna for den enskilde och ge innebdrden en autonom tolkning dr
hedervird och har en i min mening klart syfte; att upprétthalla
brottmélsprocessens koherens och symmetri i ett faktiskt, materiellt

hinseende och inte bara pa papperet.
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Juridiken ter sig for utomstdende ibland, nagot nedséttande, som ett
ordvringeri. Europadomstolen syftar till att ge de réttigheter som
konventionen erbjuder ett skydd mot kryphal och forbigdenden — genom att
ansluta sig till Europakonventionen har statens innevanare ritt till en i sin
helhet rattvis rattegéng, oavsett den etikett staten har klistrat pa forfarandet.
De nationella forfarandenas oférmaga att leva upp till kraven kanske kan
forklaras med svérigheten att tillimpa 16st formulerade réttsprinciper, men

inte ursiktas.

Till viss del kan Europakonventionen och domstolens vaga och oprecisa
innehall 1 artiklar och domslut beskyllas, men de nationella
brottmalsprocessernas sdkerhetsgarantier for en rittvis riattegdng ar sa pass
olika utformade att konventionen ndgonstans maste hitta en gemensam
nidmnare; ju mer mangfacetterat tillimpningsomradet dr, desto vagare blir
konturerna av minimikraven i konventionen. Ett svar pa hur kraven pé
forutsebarhet och hallfasthet i grundldggande principer béttre ska kunna
mdotas 1 framtiden, tycks alltsd vara en tillndrmning och harmonisering av
hur rittsvdsendet fungerar i alla stater som berodrs av konventionen. Pa lang
sikt bor resonemanget kunna tillimpas globalt; alltid med réttssdkerheten
och vara grundldggande principer till dess virn som béade ett medel och ett

andamal.

44



Bilaga A

Rattegangsbalk (1942:740)

23 kap — Om forundersékning

1 § Forundersdkning skall inledas sa snart det pd grund av angivelse eller av annat
skal finns anledning att anta att ett brott som hor under allmént tal har forovats.

Forundersokning behover dock inte inledas, om det &r uppenbart att brottet inte
gdr att utreda. Att forundersdkning inte behdver inledas i vissa andra fall f6ljer av 4
a § och 22 §.

Om det krivs angivelse for att brottet skall hora under allmént &tal, far
forundersdkning trots det inledas utan angivelse, om det innebdr fara att avvakta en
angivelse. I s fall skall malsdganden underrittas snarast. Om denne dé inte anger
brottet till atal, skall forundersokningen ldggas ned. Lag (/994:1412).

18 § D4 forundersdkningen kommit sd l&ngt att ndgon skéligen misstanks for
brottet, skall han, da han hors, underrdttas om misstanken. Den misstdnkte och hans
forsvarare har rétt att fortlopande, i den mén det kan ske utan men for utredningen,
ta del av vad som har forekommit vid undersdkningen. De har vidare ritt att ange
den utredning de anser dnskviard och i dvrigt anféra vad de anser nddvindigt.
Underréttelse hdrom skall ldmnas eller séndas till den misstdnkte och hans
forsvarare, varvid skiiligt rddrum skall beredas dem. Atal fér inte beslutas, innan
detta har skett.

P4 begéran av den misstinkte eller hans forsvarare skall forhor eller annan
utredning dga rum, om detta kan antas vara av betydelse for undersdokningen. Om
en sddan begéran avslas, skall skdlen for detta anges.

Innan aklagaren beslutar i fraga om 4tal, far han hélla ett sirskilt sammantridde
med den misstdnkte eller hans férsvarare, om detta kan antas vara till fordel for
atalsbeslutet eller for sakens fortsatta handldggning i 6vrigt. Lag (1987:747).

35 kap — Om bevisning i allménhet

1 § Ritten skall efter samvetsgrann provning av allt, som forekommit, avgora, vad
i mélet dr bevisat.
Vad om verkan av visst slag av bevis dr stadgat vare géillande.

4 § Underlater part att enligt rdttens beslut infinna sig vid rétten eller eljest fullgéra
ndgot i rittegdngen eller att besvara for utredningen framstélld frga, prove rétten
med hinsyn till allt, som féorekommit, vilken verkan som bevis ma tillkomma
partens forhéllande.
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Brottsbalk (1962:700)

15 kap. — Om mened, falskt dtal och annan osann utsaga

4 § Provas utsaga som avses i 1--3 §§ vara utan betydelse for saken, skall ej domas
till ansvar.

Vad nu sagts skall ock gélla, om ndgon ldmnat osann uppgift eller fortigit
sanningen angdende sddant varom han 4gt végra att yttra sig och omsténdigheterna
innebdra skalig ursdkt for honom.

Europakonventionen om de manskliga rattigheterna

Art 6 - Ratt till en rittvis rattegang

1. Var och en skall, vid provningen av hans civila rittigheter och skyldigheter eller
av en anklagelse mot honom for brott, vara berittigad till en réttvis och offentlig
forhandling inom skaélig tid och infor en oavhéngig och opartisk domstol, som
upprittats enligt lag. Domen skall avkunnas offentligt, men pressen och
allménheten far utestdngas fran férhandlingen eller en del ddrav av hénsyn till den
allménna moralen, den allménna ordningen eller den nationella sidkerheten i ett
demokratiskt samhélle, eller dd minderérigas intressen eller skyddet for parternas
privatliv sa kréver eller, i den man domstolen finner det stringt nédvandigt, under
sdrskilda omstandigheter nir offentlighet skulle skada réttvisans intresse.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess
hans skuld lagligen faststéllts.

3. Var och en som blivit anklagad for brott har f6ljande minimiréttigheter

a) att utan drojsmal, pa ett spradk som han forstar och i detalj, underréttas om
inneborden av och grunden for anklagelsen mot honom,

b) att fa tillracklig tid och mdjlighet att férbereda sitt forsvar,

c) att forsvara sig personligen eller genom rattegdngsbitrdde som han sjdlv utsett
eller att, ndr han saknar tillrickliga medel for att betala ett rattegdngsbitriade,
erhalla ett sidant utan kostnad, om réttvisans intresse sa fordrar,

d) att forhora eller lata forhora vittnen som adberopas mot honom samt att sjilv fa
vittnen inkallade och férhorda under samma férhéllanden som vittnen aberopade
mot honom,

e) att utan kostnad bistds av tolk, om han inte forstér eller talar det sprak som
begagnas i domstolen.
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