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Summary

This study scrutinizes the Swedish theory of evidence, or lack thereof, through a side by side
comparison of the US landmark case of Mapp v. Ohio contrasted with the Swedish law of evidence.
Said case establishes an exclusionary rule entailing limitations on the usage of ill-gotten evidence
on the part of state actors in criminal cases. It shows that the laws of evidence should not simply be
a matter of what works best in a particular legal system, but rather be founded on choice values of
individual human rights.

In order to show this, an initial discussion is carried out revealing that the view on
constitutionalism in a given state leads to a system where the law is either a means of protection for
its citizens or a tool with which to enroll them in a societal web of commonality.

Subsequently, this essay discusses said American case, and shows that it is based upon
a strong constitutional and rights preserving ideology at its core.

Lastly, this essay draws upon its findings in comparing what the divergence in
Swedish and American laws of evidence can lead to, and then argues an outer shell of sorts. This
proposal is designed so as to be an indicator of when accepting certain illegally acquired evidence is

unjustifiable and hence must ultimately entail the application of an exclusionary rule.



Sammanfattning

I detta arbete granskas den svenska bevisrittens Oppna utformning genom att jamfora den med det
for den amerikanska bevisrétten centrala fallet Mapp v. Ohio. 1 fallet etablerades en
exkluderingsregel vars syfte var att begriansa anvdandningen av regelvidrigt inforskaffad bevisning 1
brottmal. Fallet reser fundamentala fragor ddr man menar att bevisritten inte bara bor utformas efter

vad som fungerar bist, utan istdllet bygga pd grundlidggande virden om individuella rattigheter.

Forst genomfors darfor i arbetet en diskussion fOr att visa pa att den
konstitutionalistiska ldrans stillning 1 en given stat leder till en situation dér lagen antingen é&r ett

skydd for medborgarna, eller ett verktyg for att sammanfora dem i en social gemenskap.

Med dessa lardomar 1 minnet gér arbetet sedan dver till att redogéra for ovanndmnda
fall for att visa att dess utging &r en direkt f6ljd av grundvérden om starka konstitutionella

rattighetsgarantier.

Avslutningsvis anvinds materialet for en jamforelse vars syfte ér att visa vad
skillnaderna 1 amerikansk och svensk ritt kan innebéra. Dar argumenteras det slutligen for att det
med ledning av amerikansk praxis bor 6vervigas en exkluderingsregel i svensk ritt for bevis som

insamlats pa ett sadant sétt att dess anvdndning 1 processen vore stdtande.



Forord

I detta utrymme reserveras normalt nigra rader for tacksédgelser och tillkdnnagivanden.

Sjalvskriven deldgare till ndgra av dessa rader & Andreas Lundh. Ett konventionellt
tack for stod under utbildningen vore dirfor pé sin plats. Med beaktande av intresset for att hélla sig
med sanningen dverensstimmande kan konstateras att utbildningen forvisso inte hade varit mojlig
att genomfora utan honom. Till detta kommer dock att inte sdrskilt mycket annat heller varit gorligt
honom forutan. Att sammanfatta mitt tack pa nagra rader vore darfor bara en 6vning 1 fafinga.

Dessa enkla reflektioner fir dérfor vara tillfyllest i detta sammanhang.

Sjalvskriven dr ocksa Johan Ekstrand. Med sitt stindiga skarpsinne och sin outtomliga
kunskap var det han som under ett av vara dagliga och timsldnga samtal hjélpte till att skapa
embryot till denna uppsats. Dértill har han under den tid jag ként honom varit en kélla till manga
skratt 1 en stundtals gra vardag. I en och samma person har han varit min hardaste och varmaste

kritiker.

Sedvanliga tack gar till Karol Nowak som med sina insikter och forslag héllit ihop

detta mitt foretag.

Landskrona, sommaren 2014
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1 Inledning

I en tid av harmonisering och overstatlighet skulle man kunna luras att tro att den som stér
misstinkt for brott infor skranket 1 Sverige inte mérker ndgon ndmnvérd skillnad frn hur det ser ut i
ndgot annat EU-land, eller i USA exempelvis. Sa dr emellertid inte fallet. Ett av de tydligaste
exemplen pa detta dr principen om fri bevisforing, som dr forhdrskande i svensk rétt. Dess innebord
ar att ndstan all bevisning dr vilkommen och dess vérde for processen dr upp till domstolen att
avgora. [ brottmil har detta naturligtvis sina fordelar. Dels Oppnar det upp for den tilltalade att
forsvara sig till det yttersta halmstrdet och dels innebér det att fokus hamnar pa den materiella
processen, med férre preprocessuella hinsynstaganden som foljd.

Vackert sd, men hur vil rimmar detta med principen om equality of arms? Den tilltalade ma
ha rétt till ombud, men &klagarsidan har polismakten, statens kriminaltekniska laboratorium,
rattslakare, avlyssningsmojligheter med mera till sitt forfogande. I den samlade véagskélen kravs
darfor manga ganger en blytung advokat for att viga upp. Men om é&klagarsidan inte foljer de egna
forhéllningsreglerna kan vilken advokat som helst hastigt fordndras till en fjiderviktare. Bevisning
kan ndmligen atkommas med metoder som 1 sig dr réttsvidriga. I dessa situationer uppstar en
sarskilt svar avvigning mellan brottbekdmpningsintresset och integritetsintresset. Det dr 1 denna
problematik som denna uppsats tar sitt avstamp.

En klar skillnad till den svenska synen pa bevisforing ar sd kallad legal bevisteori. Den som
ville skulle kunna argumentera for att dess syfte &r att klart begrénsa processens aktorer och se till
att indamaélet inte fir helga (tvangs-) medlen. Problematiken dr dock ldngt mer komplicerad &n sa.

Det tal att ségas att denna fraga ror sig utanfor réttspositivismens sfar. Fradgan handlar inte om
hur man bést ska kunna genomfora en forundersokning och &n mindre om processekonomi. Till
syvende og sidst dr frigan ideologisk. Det handlar om vilket synséitt man har pa staten och kanske
annu viktigare; i vilken utstrickning vagar man lita p4 makthavarna?

Denna uppsats tar vidare med ledning av ovanstaende sin utgdngspunkt i vissa postulat. Dessa
ar hemmahorande 1 den liberala demokratins grundvérderingar om individuella réttigheter. Som en
foljd av detta diskuteras individintresset kontra statsintresset 16pande i texten. For att ldsaren ska
kunna tilldgna sig texten ar det dérfor av betydelse att denne dr medveten om att andra perspektiv
ofta bortses fran. Didrmed ar framstdllningen sddan att den, i linje med maktdelningstanken,
forfaktar inskrankningar bade dver statligt och 6ver medborgerligt inflytande. Andra postulat som
forekommer 1 arbetet ror de klassiskt liberala tankarna om varje enskild persons okridnkbarhet.

Forfattaren ser det som sérskilt betydelsefullt att utgdngspunkten i den liberala demokratiteorin
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markeras 1 full oppenhet sd att 14saren kan ta med sig att det dven finns andra sitt att betrakta
fragorna pé, men samtidigt att ldsaren vinner insikt om att arbetet bér en prégel av de lege ferenda-

framstillning.

1.1 Syfte och fragestallning

Huvudsyftet med denna uppsats dr att ge perspektiv pd en av de hardast bevakade principerna i
svensk processritt. Meningen dr inte att stélla frigor om vad som fungerar och inte fungerar, utan
ror snarare den ndgot mer obekvdma frdgan: Vad ar egentligen acceptabelt? Att helt kullkasta
svenska bevisningsfundament dr varken gorligt eller dnskvirt 1 en text som denna. Istdllet blir
uppgiften att visa pa vad radande ordning kan leda till, for att sedan utreda om detta bor och kan
undvikas. Det operativa begreppet blir da avvégning, och for detta krdvs en motpol. Huvudkontrast
kommer det amerikanska réttsfallet Mapp v. Ohio (1961) sta for. 1 detta réttsfall etablerar den
amerikanska hogsta domstolen (the Supreme Court) ett slags processuell motsvarighet till
civilrittens princip om obehdrig vinst, dir man genom exkludering av bevis soker hindra oegentligt
insamlat bevismaterial fran att tas med i processen. Syftet &r att dter forsitta det sluttande planet i
balans, sd att incitamenten for regelvidrigt myndighetshandlande utsldacks. Fallet var mycket
uppméirksammat nir det kom, och utgor ett slags standardreferens i den amerikanska bevisritten.
Dess sdrstdllning inom den amerikanska bevisrdtten beror ocksd i mycket pd dess drastiska
konsekvenser for ritten'. I ett svep kom domstolarnas arbete att i allt stérre omfattning bestd i att ta
stillning till om bevisning kunde sldppas in i1 processen eller ej. Saledes kan Mapp-fallet betraktas
som den svenska, fria, bevisforingens motsats. Men som ska framga av framstéllningen &r det inte
bara hur bevisningen behandlades som skiljde sig frdn den svenska regleringen. Skillnaden bestod
aven i anledningen till behandlingen. Det &r just av dessa bada anledningar som avgorandet ansetts
vara av intresse i en uppsats som denna. Fallet kommer att redogodras for utforligen nedan. Aven
om detta amerikanska prejudikat utgér den huvudsakliga kéllan till jdmforelse kommer dven andra

rattsfall, svenska som utldndska, vara behovliga.
Givet ovanstéende blir detta arbetes huvudfragor:

“Vad dr skdlen till och konsekvenserna av det svenska synsdttet pa rdttsvidrig bevisinsamling i
brottmal, och hur beaktas de intressen som kringgdrdar straffprocessrdtten som sddan i detta

sammanhang? Finns det skdl att overviga fordndringar med ledning av amerikansk bevisritt?

1 Jmf. citatet under 6.1 nedan.



For att mojliggora en relevant diskussion av detta kommer ett antal fundament och
grundsatser 1 inhemsk och utldndsk straffprocessritt att behandlas. Detta forutsétter i sin tur att en
fullgod genomgéng av rittsfilosofisk bakgrund ges eftersom rdtten i de bdda huvudldnderna i1

forfattarens mening bara kan forstas nir sadana faktorer forklarats.

1.2 Teori och metod

Straffrétten 4r en av de grenar av juridiken som tydligast vilar p4 normativ grund. Detta kan sigas
innebédra att réttspositivismen inte med samma kraft gjort sig géillande hdr. De principer av
forsiktighetskaraktir som aterfinns inom réattsomradet dr exempel ddrvid. Om man vill prata i termer
av lagstiftningsteknik ar straffrittens kdrna emellertid ganska enkel. Den som gor sig skyldig till
lagovertridelse ska straffas for detta, och sa ska vara den straffréttsliga apparatens mal. Inte minst
har det betydelse for den allmidnna laglydigheten att det forhaller sig sd. Denna harda kdrna har

ibland kallats forverkligandeprincipen®.

Utmérkande for straffritten dr att dess syfte dr att gora ont, d.v.s. att den som inte
rittat sig efter lagen ska drabbas av ett lidande. Om man jamfor med avtalsritten s& kan forvisso
argumenteras for att ett inomobligatoriskt skadestdnd kan orsaka en hel del sveda. Detta ”lidande”
ar diremot strikt nddvéndigt. Den som inte respekterar pacta sunt servanda har svikligen skadat
ndgon annan och bor gottgdra detta. Den misshandlade blir didremot inte mindre slagen av att
forovaren far skaka galler. Skillnaden blir kanske tydligast om man for ett 6gonblick tdnker sig en
skiljedomstolsliknande organisation som sysselsatte sig med att utdoma pafoljd. Hastigt nas da
kruxet 1 det hela. Om nu nigon ska fé syssla med att utdela lidande si bor det vara en organisation
som garanterar likabehandling och integritet. Tankarna gér naturligtvis osokt till staten. Denna
organisation forvéntas verka som medlare bland en 14ng rad intressen, och for att en stat ska fa
tituleras réttsstat dr skyddet for den tilltalades rétt sdrskilt centralt. Vi kan darfér prata om en
skyddsprincip®. Av denna foljer att forverkligandeprincipen inte fér tilldtas std i forsta rummet.
Istdllet ska vikten av att inte straffa oskyldiga, att i tvivelsmél doma till den mildare pafdljden, och

att bruket av tvingsmedel star i proportion till brottet betonas*,

Om ett rittssystem prioriterar forverkligandeprincipen allt for héart framfor
skyddsprincipen skulle dtgdrder som tortyr och skonsmaéssig husrannsakan vara fullt legitima, och

det &r dirfor ganska uppenbart att man 1 bla. vért land beddmt intresset av en hog

2 Fréande, Dan, Finsk straffprocessriitt, Edita, Helsingfors, 2009, s. 30.
3 Frénde, a.a., s. 30f.
4 Jmf. Frande, a.a., s. 30f.



uppklaringsprocent pa begangna brott som sekundirt framfor mer individuella intressen’. Det bor
dock beaktas att dessa intressen inte slutgiltigt avvagts och direfter lamnats orubbade. Snarare sker
denna bedomning fortlopande, och pd omréde efter omréde forskjuts betoningen it dn det ena och

4n det andra hallet®.

Denna uppsats forsoker inte ta sig an hela detta félt utan stannar vid de exempel dir
skyddsprincipen kan sdgas brinna pé sparlaga. Centralt hérvid dr forundersokningen och de metoder
som anvédnds for dess genomforande och vilka utslag dessa ger vid bevisupptagningen. Teorins
applikation blir did att visa pa nagra exempel ddr ovan beskrivna prioriteringsordning inte

uppritthéllits och forsoka forklara varfor.

Metoden for arbetet dr i forsta hand rittsdogmatisk. Svensk och amerikansk rétt
behandlas och forklaras deskriptivt pd detta vis. Ddremellan tillimpar forfattaren normativa
betraktningssétt med hemvist 1 den klassiskt liberala traditionens naturrittsliga syn pé individuella
rattigheter. Sedan tar komparationen vid. Denna del anvinds for att utkristallisera skillnader mellan
svensk och amerikansk bevisritt. Jaimforelsen kan sdgas ske pé s.k. mikroniva dér vissa réttsinstitut
stélls mot varandra’. Icke desto mindre méste det nimnas att skillnaderna pa mikronivén &r resultat
av makronivans elementa. Den normativa framstéllningen i uppsatsen tjdnar bland annat syftet att
Overbrygga dessa skillnader. Ett réttssystem bor i linje med detta betraktas inte som en partition av
samhiéllet utan snarare som ett antal linkar som spridits ut pa olika hall i en kedja. Att forstd de
bakomliggande idéerna vid en komparation dr darfor av sdrskilt stor betydelse®. Vad giller
jamforbarheten per se anses den vara relativt god givet de bdda huvudlédndernas 6verlappning vad
samhélleligt organisationssétt avser. Det kommer emellertid ske vissa forklaringsanstrangningar for

att skapa forforstaelse hos lasaren kring vissa mer generella divergenser’.

P& denna del foljer sedan analys och de lege ferenda-diskussion vilken syftar till att
visa, med ledning av de normativa teorierna och de komparativa slutsatserna, huruvida svensk
bevisritt skulle gagnas av de amerikanska bevisprinciperna i Mapp v. Ohio eller ej. Metodmaéssigt ar
arbetet, i linje med ovanstaende, att betrakta som interdisciplindrt. Varje bestandsdel, metodmaéssigt,
har valts for att vara klargoérande for huvuddmnet. I stort halls metoderna isdr och de forekommer
dérfor 1 regel bara i1 egna kapitel. Nér sedan slutsatserna presenteras mots materian och skapar en

syntes av den insamlade informationen.

Jmf. 2:4-8 RF.

Jmf. Kleberg, Olof: ”Integritet — en bristvara som fa vill skydda”. 1. Svensk Juristtidning, 2009 s. 542.
Hallstrom, Pér: ”Att jamfora konstitutioner”. 1. Svensk Juristtidning, 2010, s. 574f.

Bogdan, Michael, Komparativ rdttskunskap, Norstedts Juridik, Solna, 2003, s. 52f.

Bogdan, a.a., s. 591.
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1.3 Disposition och avgransningar

Uppsatsens innehdll vilar pd tre huvudpelare: Bakgrund, jimforelse och slutsatser/argumentation.
Malet ér att se pd vad som hdnder mellan input och output, d.v.s., vad hinder nér ett bevis insamlats
pa ett regelvidrigt sitt, och vilka konsekvenser far det for skyddsprincipen. D& uppsatsens
komparativa del vilar pd ett for amerikansk rdtt centralt fall'’, kommer de delar av
bevisforbudsdiskussionen som ligger allt for 1angt bort fran fallets integritetsbevarande stridvan inte
att behandlas. Exempel hérvid ar frdgan om brottsprovokation som finns behandlad p& annat hall
och som skiljer sig fr&n Mapp v. Ohio 1 det att det ror sig om ett helt annat slag av

myndighetshandlande.

Stora delar av processen i dvrigt bortses fran for att istillet rikta fokus pa vad som &r
sarskilt centralt for Mapp v. Ohio. Det som behandlas ror dels vissa tvingsédtgdrder och vad de
innebér for processen och dels bevisupptagning, bevisvirdering och dom. Straffmétning kommer
endast beaktas i den méin den &ger relevans for framlagd bevisning. Avsikten med detta dr att

forsoka fa en god Oversikt utan att forlora skérpa i detaljerna.

De delar av framstéllningen som &r riattsdogmatiska roér 1 huvudsak den svenska och
amerikanska rétten i bred mening. Meningen har inte varit att ge lisaren en fullvirdig insyn 1 den
amerikanska bevisrdtten, utan snarare att framstilla nddvindig information. Detta innebér att vissa
delar inte behandlas och ett exempel dérvid dr den amerikanska konstitutionen som har en mycket
bredare omfattning dn forfattningstilliggen. Det dr dértill sa att tilliggen ligger mycket ndrmre de

rattighetsfragor som forekommer i arbetet &n vad sjilva konstitutionen kan ségas gora.

Upplysningsvis péapekas att det i uppsatsen forekommer referenser till foregaende
platser i framldggningen. Syftet med dessa har varit att skapa koherens for ldsaren. Stundtals
forekommer ocksd referenser till vidare ldsning 1 &mnet. Detta har gjorts dels for att underlitta for
lasaren att skapa sig en, om sa skulle vara nodviandigt, fullodigare forstaelse av dmnet, och dels for

att mojliggdra vidare studier med utgangspunkt i denna framstillning.

1.4 Material

Uppsatsens material kan delas in i tre kategorier. Den fOrsta av dessa inbegriper juridisk litteratur
sasom doktrin och artiklar. For svensk rdtt &r detta av sdrskild betydelse eftersom

prejudikatbundenheten dr svagare i Sverige dn 1 huvudforemalet for jimforelsen, d.v.s. USA.

10 S.k. Landmark case.



Séledes forekommer svensk doktrin i form av avhandlingar, debattinligg och lagkommentarer.
Uppsatsen har ocksa haft stor nytta av SvJT. Denna kélla har huvudsakligen, men inte uteslutande,
anvénts for att hitta divergerande uppfattningar kring huvuddmnet samt for att finna detaljer som
varit nddvindiga for att ge en mer komplett bild. Amerikansk doktrin har ocksé varit en viktig kélla
till information. Bland dessa finns traktat, studiehandbocker, och rittshistoriskt material. Det
sistnimnda dr av sérskild betydelse givet den ofta traditionsbundna réttsutveckling som préglar
amerikansk ritt. Det bor ocksd ndmnas att litteratur av mer filosofisk karaktdr har begagnats 1
framstdllningen. I dessa fall ror det sig huvudsakligen om sddant som &r, eller ligger nira den

allménna rattslaran.

Den andra kategorin inbegriper domar och avgoranden. I regel har originaltexten
begagnats. | vissa fall har sekundérkéllor anvénts for att klarare kunna behandla prejudikat och
dylikt frin frimmande rittskulturer. Aven om det forekommer ett antal avgoranden fran svensk ritt
och fran Europadomstolen, bor pdpekas att amerikanska réttsfall anvénts 1 sérskilt stor utstrackning.
Detta ér ett medvetet val och foljer av den prejudikatbundenhet som tidigare omndmnts. Det har
déarfor ansetts nodvéndigt att anvdnda, vad som vid forsta anblick, kan fOrefalla vara perifera
avgoranden, men som i sjilva verket utgdr forutsittningar for huvudfallet. Vad svenska avgoranden

avser 4r flertalet refererade. I nagot fall har dock avgéranden mést begiras ut fran domstolarna.

Slutligen utgoérs den tredje kategorin av forarbeten och offentliga kéllor. Utover
propositioner, utredningar och annat typmaterial 1 forarbetskedjan, forekommer ocksé

ambetsberittelser och myndighetspublikationer.

1.5 Forskningslage

I svensk jurisprudens far Lundqvists bok “Bevisforbud i réttspraxis”, vilken bygger pa densammes
doktorsavhandling, nidrmast betraktas som ett standardverk. I Ovrigt &dr bevisforbudsfragan
diskuterad 1 doktrinen, men i1 blygsam omfattning. I de mer allminna standardverken pa
processrittens omrade, ddribland PLB, Fitger, Ekel6f och Olivecrona, finns vissa nedslag i &mnet
men det ror sig sdllan om sammanhallna utlaggningar i &mnet.

For amerikansk rétt ar situationen radikalt annorlunda. Med risk for att foregripa
nedanstdende behandling av fradgan, kan redan hér ségas att amerikansk bevisrdtt i1 mycket stor
omfattning direkt eller indirekt utgérs av bevisforbudsfrdgor. Det amerikanska fall som utgor
huvudkilla for komparationen &r att betrakta som den mest centrala domen i Supreme Courts

historia vad sddana frdgor anbelangar. Med detta foljer att jurisprudensen dr omféngsrik.
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Fallet tycks emellertid inte ha uppmérksammats i svensk doktrin och forefaller i allt
visentligt vara oként, eller i1 varje fall obehandlat.

Uppsatsen gor visserligen inget ansprak pa att vara den definitiva framstillningen 1
sammanhanget, men forfattaren konstaterar samtidigt att fallets obskyritet skapar ett gynnsamt

forskningslige.
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2 Rattsfilosofisk bakgrund till bevisratten

Skélen till ett visst réttslige kring bevisfrdgor maste 1 forfattarens mening sokas bade 1 sitt
idépolitiska och historiska ljus. I denna del beskrivs déarfor vissa betraktelsesitt pa ritten. Sa sker
for att visa pa hur rétten formats ur storre dvervdganden. Darefter sker rittshistoriska nedslag i bade
svensk och amerikansk rittsbildning. Meningen dr att visa att de olika betraktelsesétten vunnit olika
grad av acceptans som ett resultat av den historiska utvecklingen, som sedan kommit att bilda
ramverket fOr statsapparaten. Att detta dven har betydelse for bevisrdtten och synen pa

rittsovergrepp framgar sedermera i den fortsatta framstallningen.

2.1 Betydelsen av normativa forhallningssatt

En nagorlunda stark konsensus finns vid att rittspositivismen dr den samtida réttens hogsta befal i
Sverige''. Detta dr ett begrepp som kan beskrivas som naturrittens motsats, d&ven om det samma
eventuellt skulle kunna sidgas om rittsrealismen'?. Rittspositivister letar efter den géllande ritten,
vilket stér 1 kontrast till det mer normativt orienterade synséttet hos naturfilosofin, som snarare kan
beskrivas som sokandet efter den goda ritten. Det positivistiska maximet kan tillspetsat

sammanfattas som uttolkandet av statens yttersta vilja".

Den som for forsta gangen ldser om réttspositivismens innehall kan mahénda finna
den kall och ogin. Dess framvixt kantas forvisso av hard pragmatism, men det finns dven ett
skyddssyfte med forhdllningssittet. Genom att enbart acceptera det omedelbart relevanta vill man
forsdkra sig om en serids lagdiskussion som kan genomforas med fa krockar av fundamental natur.
Den réttspositivist som vill vara sirskilt obarmhértig kan beskriva synséttet sisom inte vilandes pa

vidskeplighet och med preferens for det rationella.

Som en kontrast kan framhéllas att rdttspositivismen innehaller ett slags
cirkelresonemang dér det som &r ritt dr det just darfor att det dr rdtt. Som Bauhn argumenterar for
ar begrepp som lag och moral normativa begrepp, besldktade med gemensam funktionslogik i det

att de anger vad som bdr och inte bor goras. Det som skiljer dem at dr att medan lagen kan hanteras

11 Bauhn, Per: ”Rdtt och ordtt i lag och moral: ett normativt perspektiv pd svensk rdttskipning”. 1 Svensk
Juristtidning, 2012, s. 319.
12 Peczenik, Aleksander, Juridikens metodproblem: rittskdllelira och lagtolkning 2. uppl., AWE/Geber, Stockholm,
1980, s. 36f.
13 Peczenik, a.a., s. 36f.
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och uttolkas med principer som jura novit curia i ryggen dr moralen mahénda inte att betrakta som

helt subjektiv, men den ér samtidigt svér att genomfora konsekvent'*.

Den verkligt svara fragan for réttspositivismen handlar om lagens grinser. I den
naturrittsliga skolan talas ofta om rittigheter som tillkommer den enskilde helt oberoende av lagens
innehdll. I centrum for ett sddant resonemang stir den klassiska idén om samhéllskontraktet vars
innebord &r att makten dr Overlaten och inte ett godtyckligt innehav. Detta innebidr att en stats
rattighetskatalog enbart bor betraktas som ett kvitto pd redan innehavda réttigheter, och inte som
dess tillskapare'. Dessa idéer har varit foreméal for sdrskild kritik i svensk doktrin. Eftersom
naturrdtten tycks beskriva statens maktutdvning med ett slags ultima ratio-argument'® skapas
samtidigt ett motsatsforhdllande mellan statens och den enskildes intressen. Higerstrom
argumenterade mot ett sddant pdstdende med att konstatera att utan staten vore eventuella
rittighetsansprak bara tomma metafysiska pastdenden'’, men densamme kunde samtidigt inte helt
avvisa de naturrittsliga faktorerna i1 lagforingen. Vilket syfte lagen ska tjéna dr siledes en polemisk

fraga som ytterst har baring pa lagens avfattning.

2.1.1 Straffratten som en del av samhallsnyttan

Ovan har diskuterats hur naturrétten och réttspositivismen kan forhalla sig till vissa grundldggande
frdgor som rétten ger upphov till. For att fullt ut forstd vad réttspositivismen betytt for
rattsutvecklingen dr det av vikt att forstd begreppet samhillsnytta. Tongivande i svensk
straffrattsdiskurs var ldnge Vilhelm Lundstedt som ansag att lagstiftning var ett uttryck for vad som
bestdmts vara samhallsnyttigt. Detta innebar enligt honom att lagen éndras och formas av
minniskor i1 forhéllande till behovet i samhéllet. Han avsdg dirmed inte en normativ samhéllsnytta,
dér man exempelvis forsokte uppna "réttvisa" eller "frihet" eller en utilitaristisk uppfattning dér
storsta mojliga lycka for sa stort antal ménniskor som mojligt bedomdes efterstravansvért. Vad det
snarare rorde sig om var att skydda det som minniskorna kan iakttas virdesétta. Exempel dérvid
skulle kunna vara dganderitt eller att man inte kom till skada. Straffritten, menade Lundstedt, hade
som syfte att upprdtthdlla samhallsordningen. Eftersom det &r uppenbart att mdnniskorna inte vill bli
misshandlade eller valdtagna var det samhillsnyttigt att forse dem med ett skydd mot dessa
handlingar. Detta blev darfor rattsordningens uppgift eftersom det bara var réttsordningen som
kunde tillgodose detta. Straffrétten blev dirmed en absolut nédvédndighet, och

forverkligandeaspekten utgjorde dess enda egentliga syfte. Foljden av detta blir att straffet ar en

14 Bauhn, a.a., s. 319.

15 Bauhn, a.a., jmf. dven 1:1 regeringsformen, 1 men, dir detta naturréttsliga kdrnvarde framgar.
16 Se 2.12 nedan.

17 Bauhn, a.a., s. 322ff.
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funktion, som ska tillse att brott inte begés. Det &r inte ett verktyg for moralbildning eller
vedergillning, och straffets hirdhet beror pa hur vil det fungerar for att stivja brotten'®. Denna
uppfattning har sedan fortplantat sig och paminner i mycket om de diskussioner om artvdrde som
fors idag. Oaktat detta finns det skél att se vad ritten kan ségas bygga pé, och var dess

rattsfilosofiska hemvist finns.

2.1.2 Exemplet ultima ratio och dess betydelse for rattens
innehall

I linje med den observationsmetodik som beskrevs ovan finns det skil att se vad som faktiskt star
att finna i rdtten. Det ndmndes tidigare att straffritten i sig sjdlvt dr unik'® eftersom den tycks
uppfattas som ett slags nodvindigt ont 1 réttskulturen. Principen om ultima ratio ér ett exempel pa
detta. Kriminalisering anses hir vara det yttersta medlet for statens dverhdghet, och dr darfor ett
svird som maste svingas med dterhdllsamhet. Detta forutsitter respekt for ett antal fundamentala
principer, med hemvist i upplysningstraditionen. De flesta ar vilkénda for juristen och tillimpas vil
ndrmast instinktivt snarare 4n medvetet. Legalitetsprincipen dr ett exempel pa detta, proportionalitet
ar ett annat. Skalet till denna arsenal av skyddsprinciper dr att straffréitten ytterst syftar till att utdela
ett lidande till den klandervirde®. Detta lidande kan diskuteras i badde objektiva och subjektiva
dimensioner, men vad de bdda har gemensamt ar att lidandet inte kan anses vara efterstrivansvirt.
Dessutom forsoker man att mildra detta lidande genom vissa inbyggda begriansningar. Skamstraff,
tortyr och dodsstraff dr exempel hédrvid pa saker som, oaktat deras eventuella effekt pa
brottsbekdmpningen, ansetts oldmpliga. Men &r dessa straff onda dérfor att de dr forbjudna (mala
prohibita) eller &r de onda i sig sjélva (mala in se)? Svaret dr svarfunnet och uppfattningar at bada

hallen finns.

Det finns dock anledning att argumentera for att lagen i sig innehéller normativa
synsdtt och att statsintervention dr intimt forknippade med normativa resonemang, lat vara av
varierande styrkegrad. Det kan diskuteras om detta ar ett bevis pd att normativa synsétt ar sanna
eller om de bara ar ett uttryck for att lagstiftaren stundtals resonerar 1 normativa termer. Icke desto
mindre dr de ndrvarande, och sérskilt tongivande inom straffritten. Réittsvetenskapen ma séllan vilja

omfamna detta®’, men det dr desto svérare att forneka dessas nérvaro. I dvriga rattsomraden ser vi

18 Kallstrom, Staffan, Den gode nihilisten: Axel Héigerstrom och striderna kring uppsalafilosofin, Rabén & Sjogren,
Stockholm, 1986, s. 43ff.

19 Det vore forvisso sannolikt §vermaga att tillskriva straffrétten karaktdren av sui generis, men det kan svarligen
fornekas att begreppet inte &r helt malplacerat i sammanhanget, jmf. prop. 2001/02:88 s. 86.

20 Victor, Dag: "Pdféljdsbestimning i ett differentierat pafoljdssystem”. 1. Svensk Juristtidning, 1999, s. 136ff.

21 Jmf. Kellgren, Jan: ”Ndgot om normativa resonemang i rdttsdogmatisk forskning”. 1. Svensk Juristtidning, 2002, s.
518 om rattsvetenskapsmannen som prognosmakare och inte tyckare.
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t22

sdllan samma forsiktighet™. Detta ger vid handen att det som Hégerstrom kallade for metafysik 1

varje fall far sdgas ha en stor forsamling av troende.

Det finns i forfattarens mening vissa saker som sérskilt kdnnetecknar dessa réttsliga
fenomen 1 en réttsordning. Framst bland dessa dr den hogsta normkéllan i ett system. Det dr i denna
som skyddsprincipen ytterst forankras. Denna norm é&r, som framgar senare i framstillningen, en
vattendelare 1 hur rittighetstanken utkristalliserar sig. Inte séllan dr det ocksa hiar som normativa
tankars vara eller icke vara avgors. Den starkare formen av tilltro till en sddan norm kallas
konstitutionalism och innebidr, som visas i1 nésta stycke, ett slags uppstillning av hur rittsliga

intressen prioriteras.

2.2 Det konstitutionella ursprunget och inflytandet
samt dettas betydelse for ratten som helhet

I detta arbete kommer visas att bevisrétten inte r en fristdende gren som utvecklas oberoende av sitt
sammanhang. Négra statsrittsliga och réattshistoriska betraktelser kommer darfor forst att laggas
fram for att visa hur allt méste forstds i ett vidare perspektiv. Forst avhandlas hur en konstitution
kan behandlas med olika grad av vordnad och betraktas med varierande matt av rigiditet. Sedan
visas hur omhuldade rittsprinciper utvecklas 1 symbios med omfattande samhillsférandringar.
Meningen ar att med ett brett anslag ge ldsaren insikter om hur svensk och amerikansk
rattstillampning skiljer sig inte bara i resultat utan ocksd i kontext. Forst med dessa insikter kan den
bevisrittsliga utvecklingen forklaras och forstés i den mer detaljerade bevisrittsdelen langre fram i

framstillningen.

2.2.1 Vad ar det generella syftet med en rattsstats
konstitution?

En konstitution kan i sanning variera kraftigt frdn en stat till en annan. Detta till trots soker
konstitutionen ofta forankra ndgot som ansetts vara av sérskild betydelse. Ett nyckelbegrepp hirvid
ar konstitutionalism som utgor ett slags betraktelsesétt som &r i olika grad nédrvarande i de flesta
rittsstater. Begreppet konstitutionalism kriver i sig inga storre vedermddor att definiera. Med en
konstitution soker man begriinsa bade statens makt och ansvar dver medborgarna®. Konstitutionen
utgdr den hogsta lagen och innebédr ddrmed att denna genom hela hierarkin binder bade stat och

medborgare. Begransningar 1 maktutovning sker genom grundlagsfast skydd for fri- och réttigheter.

22 Skatterdtten och delar av socialrétten dr sannolika undantag.
23 Hallstrom, a.a., s. 586.
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For att uppritthdlla dessa begrinsas makten ytterligare genom maktdelning®. Via denna delning

skapas remedier dir den enskilde kan soka upprittelse for overtradelser mot sig.

Demokrati och konstitutionalism &r i sig inte varandras motsatser, men det bor
thdgkommas att en forfattning som begréinsar den politiska makten kringskér 1 forlangningen ocksa
folkviljans genomslag. Beroende péd statsskick kan dessa tveeggade inskrdnkningar ske pd
varierande végar och med olika medel. Synen pa det konstitutionella innehéllet och viarnandet om
detsamma péverkar i sin tur rittsutvecklingen pa det omrdde som ovan sammantaget benimnts
ultima ratio. En réttsordnings forhdllningssitt till konstitutionalism kan innebdra en troghet i
utvecklingen mot fullgott rittighetsskydd, men samtidigt att de landvinningar som gjorts kommer
att dga sérskilt starkt skydd®. Det kan ocksd innebira en syntes av rittskillor som sammantaget

soker skapa institutionella sédkerhetsbarriérer.

Kelsen kom att utveckla begreppet grundnorm som kan forstas som en regel som alltid
tillimpas, 1 varje fall indirekt, nér en i hierarkin ldgre placerad regel sitts i bruk. Grundnormens
legitimitet kan variera och i sig kan ett styre av kuppmakare anses arbeta fran en grundnorm av
nagot slag. Men for att vara laglig méaste den dga en viss grad av forankring hos de underlydande.
Kelsen menade exempelvis att en grundnorm kan sidgas forekomma nér regleringen 1 Ovrigt
utformas 1 korrespondens med normen. Ytterst innebér detta att en regel som star i konflikt med
grundnormen inte bor erkidnnas®. Konstitutionen, nér den &r legitim, utgor ett slags utfléde av denna
grundnorm. Detta innebér inte att den alltid &r effektiv som réttighetsbeskyddare. I USA skulle
Supreme Court komma att upprétthélla slaveriet och med konstitutionen som grund visa pa att de
svarta aldrig hade varit adressater for den konstitutionella réttighetsstadgan. Synen luckrades
forvisso upp steg for steg fran ett synsétt pa andra ménniskor som egendom, till ett dir man var
jamlika, men skulle leva separerade frén varandra®’. Denna typ av scenario kan beskrivas som den
levande konstitutionen, som 1 allt védsentligt forblir densamma till texten, men som med tiden glider

mot oppnare tolkningar.

Nedan diskuteras denna problematik nirmre, men det kan redan nu konstateras att en
konstitution gar fran papper till lag forst nar den pé allvar respekteras. Konstitutionen har betydelse
for réttsapparatens funktioner, dédr bevisritten ér ett exempel, forst nir den dger verkligt foretrdade

framfOr andra intressen.

24 Algotsson, Karl-Goran: ”Lagrddets politiska betydelse”. 1: Svensk Juristtidning, 2009, s. 165f.

25 S.k. gradualism, jmf. Slobogin, Christopher, “Justice Ginsburg s Gradualism in Criminal Procedure”, publicerad i
mars 2012, http://moritzlaw.osu.edu/students/groups/oslj/files/2012/03/70.4.Slobogin.pdf s. 867f.

26 Peczenik, a.a., s. 42f.

27 Jmf. Plessy v. Ferguson, fran 1896. Denna gradvisa utveckling behandlas mer utforligt under stycke 4.1.2 nedan.
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2.2.2 Den Amerikanska forfattningen — om en konstitution som
skapade ett folk

Den amerikanska identiteten har ofta beskrivits 1 andra termer @n de spréakliga och kulturella som
annars dr vanliga. Istédllet har man vanligen sammanfattat den som en politisk identitet. De véirden
som préglar forfattningen &r hemmahorande i upplysningsidealet och den vésterldndska liberala
diskursen. Dess elementa dr 1 mycket den naturrittsliga filosofin. Genom emfas pa individuella fri-
och réttigheter och betoning av inskriankning och kontroll av de styrande bildas konstitutionens
ramverk®. Allt sedan oavhingighetsforklaringen 1776 har det kanske frimsta nyckelordet for att
forsta den konstitutionella utvecklingen varit tyranni:

”Such has been the patient sufferance of these Colonies; and such is now the necessity which constrains them to alter

their former Systems of Government. The history of the present King of Great Britain is a history of repeated injuries

and usurpations, all having in direct object the establishment of an absolute Tyranny over these States.””

Med detta i minne fir badde 1789 é&rs konstitution och 1791 érs réttighetsforklaring forstds som

dokument vars syfte 1 forsta hand tjénar till att inskrdnka mojligheterna till maktutovning.

Den amerikanska hogsta domstolen star som frdmsta uttolkare av forfattningens
innehall®®. Som kommer att framgé nedan, dr ocksa domstolen mycket inflytelserik pd den politiska

utvecklingen genom sin provning av lagstiftnings- och myndighetsférfaranden mot konstitutionen.

2.2.3 Naturrattens inverkan pa den Amerikanska forfattningen

Nér strider mellan amerikaner och den brittiska kronan brét ut under 1700-talets senare del var
skélet i mycket kopplat till den brittiska forfattningstraditionen. Resonemanget var sadant att
acceptans for grundlagsstridig beskattning en gang, skapade ett sluttande plan mot framtida
overgrepp’'. Rattighetsfilosofen Thomas Paine, ursprungligen fran England, skulle komma att ha
tungan pa vagen i utvecklingen mot en mer naturrittslig filosofi om den enskildes autonomi. I en
appell uttrycker Paine var en amerikansk kung kan tidnkas finnas: ~Jag skall sdga dig, min vin, att

Han hirskar dir ovan och icke forhérjar méanskligheten i likhet med den Kungligt Brutale Britten.**”

Paine resonerar kring maktens urkilla och visar pa ett resonemang som bygger pa

individuell integritet. Eftersom, menar Paine, det inte finns nagra hogre eller ligre former av

28 Mellbourn, Anders (red.), Férfattningskulturer: konstitutioner och politiska system i Europa, USA och Asien, Sekel,
Lund, 2009, s. 30ff.

29 Fran den s.k. atalsdelen av oavhingighetsforklaringen, jmf. Fletcher, George P & Sheppard, Steve, American law in
a global context: the basics, Oxford University Press, New York, 2005, s.174f.

30 Det kan péapekas att forfattaren medvetet avstatt fran ordet andemening. Vad som star i konstitutionen och vad dess
andemening ar har under lang tid utgjort en animerad debatt i amerikansk doktrin.

31 Mellbourn, a.a., s. 37.

32 Hitchens, Christopher, Thomas Paines Mdnniskans rdttigheter: en biografi, Timbro, Stockholm, 2008, s. 42ff.
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ménniskor kan det inte heller finnas ndgon annan iakttagbar kélla till inflytande @n den individuella.
Paine betraktade de styrelseskick som omgédrdar folket som blott minskliga skapelser som kan
komma och ga. Statens intresse kunde ddrmed bara vara egennyttan och skulle alltid anpassa sig for
att bibehdlla sitt grepp kring medborgarna. Dérfor ansdg Paine att ett nytt styrelseskick krévdes,
som skulle bygga pé naturliga grundsatser, och vars enda egentliga syfte ar att skydda de av naturen
givna réttighetsanspraken®. I sina skrifter pratar Paine om det individuella lycksokandet, och foretar
upprakningar av ménniskans réttigheter. Detta d4r samma nyckelbegrepp som sedan aterfinns 1

oavhingighetsforklaringen®, och som kom att bana vig for den amerikanska konstitutionen.

2.2.4 Implementering och utveckling av forfattningen

Som beskrivits ovan skulle den amerikanska konstitutionen byggas péd individuella réttigheter och
begransningar av makten. Men dokumentet, som ar kint for sin korthet, har mast tolkas och
utvidgas sedan dess ratificering. Texten innehaller en mojlighet till revidering och s& har ocksa
l6pande skett genom forfattningstilligg®. Totalt har det genom &ren blivit 33 stycken. Lejonparten
av fordndringarna har emellertid mést ske genom hogsta domstolens forsorg, och dd med hjilp av
teleologiska tolkningar rorande vad forfattningen implicerar eller ej. Den verkliga konflikten har
darfor 1 mycket varit ideologisk och har handlat om huruvida man menar att forfattningen ar ett
slags organiskt skal ur vilket en statsbildning kan véxa och uppdateras eller ett slags rigid
skyddsmur som inte kan ruckas p&**. Som nedan kommer att framga av Mapp v. Ohio &r detta fragor
som standigt dr aktuella i amerikansk diskurs. Det &r ett slags latent debatt som péverkade den for
bevisritten betydelsefulla utgangen i fallet. Att den svenska utvecklingen fatt en mycket annorlunda

prigel utvecklas emellertid forst.

2.2.5 Svenskarna — ett folk som skapat konstitutioner

En konstitution av ndgot slag har forekommit i Sverige sedan 1300-talet. Texterna har dmsom
begridnsat och dmsom beméktigat monarken. Frdn 1634 och framat borjade dragkampen mellan
kung och parlament gora sig pamind, och en bit in pa 1700-talet tvangs kungen acceptera
parlamentets inflytande. Denna dragkamp skulle fortsdtta under néstan hela drhundradet och forst 1
slutet av detta borjade en maktdelningstanke vinna ny mark, med en domstol som kungen inte var
allenarddande Gver. Efter tunga motgangar 1 krig avsattes Gustav IV Adolf och en ny forfattning

togs fram. Den byggde i storre utstrdckning an tidigare pa maktdelning, och medan kungen dgde

33 Paine, Thomas, Mdnniskans rittigheter, Timbro, Stockholm, 2008, s. 162ff.
34 Hitchens, a.a., s. 43f.

35 For uppsatsen relevanta forfattningstillagg dterges i bilaga A.
36 Mellbourn, a.a., s. 391f.
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den styrande regeringsmakten, fordelades andra delar pa riksdagen respektive hogsta domstolen.
Denna forfattning, av 1809, skulle komma att gélla &dnda fram tills att nu géllande regeringsform

tridde 1 kraft 1974°.

Den sa kallade Uppsalaskolans grepp 6ver den svenska rittsutvecklingen fran 1930-
talet och framét satte en tydlig pragel pa forfattningsdiskursen. Eftersom denna skola forholl sig till
rattighetsbegreppet pa ett strikt instrumentellt plan problematiserades séllan fragan om vad som var
acceptabelt. Rorande detta synsidtts framvixt bor darfor tva parallella faktorer betidnkas. Dels
genomgick regeringsformen av 1809 en urvattningsprocess och dels tog politikerna i riksdagen
alltmer makt pa bekostnad av monarken. Denna process skedde badde genom forfattningséndringar,
bland annat den 1969, och genom en framvéixt av en konstitutionell sedvaneritt. Genom
rostrattsreformer och okad parlamentarism skulle denna regeringsform slutligen komma att do
sotddden 1974, men processen hade pagatt sedan linge och kring 1917 kan man tala om att
parlamentarismen klart hade kommit for att stanna®®. 1809-ars forfattning innehéll ingen egentlig
rattighetskatalog, sdnidr som pa en koncist avfattad upprikning i den 16 §. Har uppstilldes bland
annat en legalitetsprincip vid anvidndandet av vissa tvangsmedel. Paragrafen blev dock nédrmast
betydelseldos hos domstolsvdsendet. Parlamentarismens intdg skulle emellertid innebédra vissa
fordndringar i konstitutionalistisk riktning, och bland dem var inrittande av lagradet 1909. Aven 16
§ kom att diskuteras och 1941 utsags Herbert Tingsten att dverse dndringsmdjligheter. Utredningen
resulterade 1 ett antal forslag, huvudsakligen fran klassisk réttighetsdiskurs med emfas péd dganderatt
och opinionsfriheter”. Dessa forslag vann dock inget gehdr. Medan efterkrigstiden medforde helt
nya réttighetskataloger runt om i vérlden drdjde det till 1974 innan en verklig rittighetsstadga kunde

dga aktualitet i Sverige.

2.2.6 En lagom lag om rattigheter, eller regeringsformens
verkliga inverkan

Fran 1809-érs forfattning till den av 1974 skedde en rad dndringar. Nu infordes en réttighetskatalog,
som kom att byggas ut ytterligare aren efter dess antagande. Forfattningen inneholl en rad s.k.
programstadganden i 1:2 och har varit foremél for en lang rad tilldgg efter hand. Innehéllet ar i
mycket ett uttryck for positiva réttigheter, eller om man sa vill, sociala rittigheter. De bindande

rattigheterna samlades i 2 kap. och inneholl en varierande grad av styrka®. Utformandet av andra

37 Holmberg, Erik, Stjernquist, Nils, Isberg, Magnus & Regner, Goran, Var forfattning, 13. uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2003, s. 23ff.

38 KU 1973:26, s. 14, samt Holmberg, a.a., s. 28f.

39 Se SOU 1941:20, s. 6, notera ocksa sid. 37 dér Tingsten redogdr for den amerikanska réttighetsdiskursen.

40 Prop. 1993/94:117 s. 8ff.
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kapitlet var ocksd mycket kontroversiellt, didr borgerligheten foresprékade en enhetlig

rattighetsstadga medan socialdemokratin var emot*'.

Mojligheten att dberopa grundlagen for att forklara ndgot forfattningsvidrigt blev
starkt begrinsad genom antagandet av 11:14 RF som uppstillde ett uppenbarhetsrekvisit*. Detta
krav kom att gilla enda fram till 2010 ndr uppenbarhetsrekvisitet slopades, varmed
normprovningsritten ytterligare decentraliserades®. Rittighetskatalogen var dérfor linge en sillsynt

gist 1 domstolarna. Huruvida detta kommer att dndras framdver aterstar att se.

I 8 kap. vidholls lagrddets stdllning, men det fortsatte att vara enbart rddgivande och
saledes langt ifrdn den forfattningsdomstol som den amerikanska konstitutionen forféktar. Att
ytterligare utvidga lagradets funktion diskuterades och tanken har idag fatt storre inflytande, men &n
s linge kan ett dsidosittande av deras rddgivande funktion aldrig rendera i nullitetsverkan*.
Modéer argumenterar for att Sveriges forsiktiga héllning under 1900-talets krig inneburit att
behovet av att folja med i1 den fornyade naturrdttsrorelse som foljde varit litet, och den svenska
rattspragmatiken har kunnat fungera relativt ostérd”. Om man betinker den utveckling som skedde
under 40- och 50-talet i Europa och kontrasterar det med den svenska sévligheten 1 réttighetsfragan
blir detta dock anmérkningsvirt. I det forna Nazityskland inférdes 1949 den fortfarande gillande
Grundgesetz, med sin tyngd pé naturrétt, och aret efter uppstod Europakonventionen ur Europas

aska*. Den senare skulle till slut, som framgéar nedan, hinna ikapp den svenska rittskulturen.

2.2.7 Europakonventionen — en frammande fagel i den
svenska ratten?

Europakonventionen blev till under 1950-talets bdrjan, i ett Europa fortfarande skakat av krig och
forgorelse. Detta kom att innebéra att naturrdtten anyo vialkomnades i finrummen. Vid denna tid var
den amerikanska hogsta domstolen langt géngen 1 réttighetsdiskursen, och idén om en
forfattningsdomstol som yttersta uttolkare av lagen var ndgot som kom att accepteras allt mer i
Europa. Konventionen skulle innebdra dels en lojalitetsplikt for de nationella lagstiftarna och dels
tillgang till réttsliga remedier for den enskilde. I sin ordfattiga och tolkningsbaserade avfattning

inspirerades texten i mycket av den amerikanska réttighetskatalogen®’.

41 Mellbourn, a.a., s. 178ff.

42 Numera slopat genom lag (2010:1408).

43 Selag (2010:1408).

44 Jmf. Algotsson, a.a., s. 168 samt (2010:1408) 8:21 in fine.

45 Mellbourn, a.a., s. 180f.

46 Se forsta kapitlet av Grundgesetz dir en ambitios rattighetsstadga raknas upp.
47 Mellbourn, a.a., s. 14ff.
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Motstdndet mot att erkdnna Europadomstolens jurisdiktion var ldnge kompakt i
Sverige, dven om man hade undertecknat Europakonventionen redan 1950 och ratificerat den 1952.
Forst 1966 tillerkdndes domstolens dignitet, men da med ett antal begransningar. Detta innebar dock
att Europakonventionen successivt kom att ta plats 1 svensk rdtt, och att ett flertal av
tillaggsprotokollen kom att undertecknas*. Forst 1995 inkorporerades Europakonventionen i svensk
lag (SFS 1994:1219), och dess 6verhdghet etablerades dérefter i RF 2:23%. Det svenska argumentet
mot att forstdrka Europakonventionens roll 1 den nationella ritten handlade 1 mycket om att
folkstyre tjinade som ett bittre skydd dn konventioner™. I argumentets kdrna fanns dérfor en kritisk
héallning mot konstitutionalism. Det fortjdnar dock att sdgas att den styvmoderliga behandling av
konventionen som forst upphorde 1994 inte var total. Med tiden fann Europadomstolen att Sverige
krinkt sina medborgare pd allt fler punkter vilket resulterade 1 flera lagéndringar redan innan 1994.
Lagradet kom med tiden att alltmer véga sina remisser mot Europakonventionens text och praxis,
och principen om fordragskonform tolkning innebar ytterligare okad betydelse®'. Redan &ren fore
hade HD borjat viga in EKMR i sina bedomningar, och det blev allt svarare att vara avvisande mot

konventionen®2.

Som ska visas nedan har EKMR:s intdg inneburit utmaningar for rattighetsskyddet i
Sverige, och den svenska motstridvigheten har mast luckras upp. Det kan dock redan hir ndmnas att
denna uppluckring har skapat ett inflode av naturritt, och konstitutionalism &r pa nytt en faktor, som

tycks gora successiva landvinningar i debatten™.

2.3 Nagra generella tendenser i utvecklingen

Ovan har visats hur den svenska rétten har forordat réttspositivismens mer pragmatiska natur,
medan man i1 amerikanska sammanhang haft en storre tendens gentemot naturréttens tankegingar.
Négot forenklat skulle man kunna séga att den svenska réttighetssynen har kommit ur politiken och
att den amerikanska motsvarigheten skett mer genom juridiken. Detta illustreras vél 1 ett citat av f.d.

statsradet Par Nuder:

”Sedan 1974 ars regeringsform har balanspunkten mellan politik och juridik forskjutits. Domstolarnas makt har okat ...

[V]i har blivit en del av en legalistisk politisk kultur. Den star manga ganger i bjért kontrast till den

folksuverinitetskultur som den svenska demokratin bygger pd**”

48 Prop. 1993/94:117 s. 10f.

49 Numera RF 2:19.

50 Prop. 1993/94:117 s. 10ff.

51 Prop. 1993/94:117 s. 12.

52 Se NJA 1992 s. 532 nedan under 4.3.3.

53 Jmf. Modéer, Kjell A., Juristernas néira forflutna: rdttskulturer i fordndring, Santérus, Stockholm, 2009, s. 359f.
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Den svenska rittighetspolitiken har varit aterhdllsam och viljan att acceptera Europakonventionens
naturrittsliga stoff var linge begrinsad. Det bor dock papekas att den rittighetsutveckling som skett
1 efterkrigstidens Europa varit paverkad av det trauma av dvergrepp som kantat denna tid. Sveriges
hallning kan dirfor inte jimforas med exempelvis ruménska, Osttyska eller ryska dito, dels for att
det vore att trivialisera de grymma illddd som dgde rum i dessa stater och dels for att det 1 Sverige
klart saknats sddana tendenser. Istdllet har den svenska pragmatiken inneburit sokandet efter
valfungerande rittssystem dar inget var sakrosankt i sig. Bevisrétten ar ett klart exempel hérvid dar
man gick fran ett illa fungerande system till ett som var béttre dgnat at sitt syfte. Som framgar
langre fram i framstillningen &r detta dock inte detsamma som att dess konsekvenser alltid varit
godartade. Nir sedan Mappfallet avhandlas nedan &terkommer de mer réttsfilosofiska
avvigningarna som behandlats ovan och i1 det sammanhanget visas den kausala verkan mellan
rattens kontext och dess foljder mera konkret. Innan dess kommer dock bevisridtten behandlas de

lege lata nedan.

54 Hiamtat fran en atergivelse av Wiklund, Ola: ”Om Hégsta domstolens rdttsskapande verksamhet — I6per domstolen
amok?”. I: Svensk Juristtidning, 2014, s. 344.
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3 Rattegangsbalken - om bevisregler och

vissa tvangsmedel

For att ldngre fram kunna stélla principerna i Mapp mot den svenska bevisrdtten gas viss reglering
igenom hér. Det dr ocksa i denna del av framstéllningen som forklaringsinstrumenten till den
svenska bevisrittens utfall pa ritten etableras. Den svenska processrittens fundament aterfinns i
rattegdngsbalken. Det 4r hdr som bevisreglerna och tvidngsmedlen aterfinns. 1 detta kapitel
diskuteras vidare dels bakgrunden till dessa regleringar och dels hur réttslidget 4r de lege lata. Dértill
kommer konstitutionella aspekter, FEuropakonventionens betydelse och hur delar av
rattegangsbalken pdverkar bevisritten utan att vara bevisritt per se, diskuteras. I nédstféljande kapitel

diskuteras utvalda rittsfall varfor denna del enbart ror den réttsliga regleringen.

3.1 Bakgrund

Med rittegangsbalken av 1942 upphivdes den aldrade forfattning som hade sitt ursprung i 1734-ars
lag. Reformer hade forvisso skett under tidens ging, men lagens kirna var ofordndrad i stort™.
Bevisreglerna priglades av legal bevisteori vilket medforde en kranglig och l&ngsam process, dér
den processuella ritten innebar att den materiella ibland inte gick att tillimpa. Vidare anvédndes
regelverket ofta chikandst och kunde begagnas till att osakligt hindra en uppgift som kunnat gagna
motparten®®. Lagstiftningen kunde innehdlla drag av rigiditet som kunde fa ooverskadliga
konsekvenser. Bland dessa avarter fanns ett omfattande slaktskapsjavsinstitut som medforde att en
lang rdcka av personer som kunde bidra till processen stingdes ute. Vidare fanns det i flera fall
direkta krav pa att ett visst antal tillforlitliga vittnen skulle uppbadas for att en fallande dom skulle
kunna meddelas. Som Ekel6f padpekar kan detta system forefalla tungrott och arkaiskt, men det
maste samtidigt beaktas att det fanns dir av en anledning. Systemet innebar ju att &ven domarna
fick héllas tillbaka och att det dirmed kunde bli svarare for domare att (ma det vara uppsatligt eller

¢j) misskota sin tjdnsteplikt®’.

Med tiden utvecklades en praxis pd omradet, men den var langt ifrdn enhetlig och

kunde innebira allvarliga variationer fran domstol till domstol. Den fria bevisprévningen skulle

55 SOU 1926:31, s. 3.
56 SOU 1926:31, s. 4f och 25.
57 Ekelof, Per Olof, Rdttegdng. H. 4, 4., omarb. uppl., Norstedt, Stockholm, 1977, s. 15f.
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innebdra en 10sning pd problemen men végen dit gick genom omkring hundra &r av fruktlos

debatt®®.

3.1.1 Rattegangsbalken och synen pa husrannsakan som
tvangsmedel

Som papekats ovan dr det ett amerikanskt réttsfall som kommer anvindas for att visa pa vissa
skillnader 1 bevisritten 1 den komparativa delen. Det dr emellertid av betydelse att avhandla
husrannsakansinstitutet i svensk rétt forst eftersom det &r just bevis inskaffade medelst

husrannsakan som utgor upptakten till komparationen.

Reglerna om straffprocessuella tvingsmedel hade reformerats 1933% och nir
processlagberedningen tillsattes for att reformera processritten bevarades 1 stort lagens innehall.
Den nya rittegangsbalken skiljde fortsatt mellan reell husrannsakan, vars syfte bestdr i att finna
foremal vilka kan tjana som bevisning, och personell husrannsakan som snarare genomfors for att
hitta en misstédnkt gérningsman. Man reglerade ocksa en skillnad mellan de bada dér personell

husrannsakan kunde ske vid lagre misstankegrad och vid brott av mindre kvalificerad natur®.

Av 28:1 RB foljer att den myndighetsperson som har synnerlig anledning att anta att
brott pd vilket fangelse kan folja har skett, kan forordna om husrannsakan i syfte att hitta
bevismaterial. I 28:2 RB stadgas att det for personell husrannsakan krévs att det finns synnerlig

anledning att anta att gdrningsmannen uppehaller sig pé platsen.

Betriaffande behorigheten att besluta om husrannsakan ldmnas detta, i de flesta fall, at
aklagarvdsendet, som framgar av 28:4 RB. Det innebdr i sig inte att man avskaffat mojligheten att
hidmta réattens medgivande, men som Olivecrona skriver torde ett sadant forfarande endast vara
aktuellt undantagsvis. Manga av reglerna tycks bygga pé att det i dessa sammanhang ofta foreligger
fara 1 dréjsmal, och da tycks slutsatsen bli att ett medgivande bara ar aktuellt ndr sddan fara inte
foreligger, alternativt nir forfarandet kan forvintas bli sirskilt omfattande. Aven polismin tillats
genomfora husrannsakan pa eget beslut, dels vid personell husrannsakan men &ven nér
omstindigheterna inte medger annat &n att reell platsundersokning miste ske omedelbart, vilket

framgar av 28:5 RB®'.

58 SOU 1926:31, s. 4f och 25.

59 Lagen den 12 maj 1933 om vissa tvangsmedel i brottmal.

60 Olivecrona, Karl, Rdttegdangen i brottmdl enligt RB, 2., omarb. uppl., Norstedt, Stockholm, 1961, s. 244ff.
61 Olivecrona, a.a., s. 246f.
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3.1.2 Den fria bevisrattens intrade i rattegangsbalken

I den nya lagen skulle bevisreglerna bli radikalt fordndrade, och borta var néstan varje spar av legal
bevisteori. I dess stille traidde 35:1 RB om fri bevisprovning. Forslaget fran 1938-ars
processlagberedning kom ddrmed att innebéra slutet for de gamla bevisreglerna och borjan pd en ny
era dir domstolen tillméttes storre diskretion i réttsskipningen. Detta innebar i sig inte att
bevisprovningen helt limnades till domarnas godtycke®, men jamte motiven far dock erkédnnas att
lagen tillmiter dessa en betydande stéillning®. Vissa indirekta bevisforbud gar att uppbada och ett
exempel dirvid ar att sddant som ej varit foremal for behandling vid rattegangen i regel inte heller
far anviandas vid 6verldggningen. Andra exempel ar forbudet mot att mélsdgande och tilltalad hors
som vittne. Oldmpligheten i att inte ha det pd detta vis synes uppenbar, och var ocksa formulerat
langt innan processlagberedningen tog vid®. Vittnesjiven togs bort, men en sikerhetsventil
installerades, vilken mojliggjorde for vissa anhdriga att pa egen begiran avsta fran att avge

vittnesmal.

Domarens roll som processledare minskades till formén for parterna och syftet var att
uppné bade en hogre grad av kontradiktoriskt forfarande, men ocksa att skydda domarna fran att

rubba sin oavhingighet i processen®.

Den nya lagen blev notorisk for sin avvisande syn pa skriftliga inlagor, 4ven om ett
totalforbud inte restes. Dock forblev editionsplikt for den tilltalade en omdjlighet, vilket vél

overensstimmer med oskyldighetspresumtionen®.

Betydelsen av ett erkédnnande kom att skrivas ned av processlagberedningen. Det vore
1 sig inte forenligt med principen om att samvetsgrant prova allt som forekommit i malet att
acceptera ett erkédnnande av carte blanche-karaktér. Detta uppritthélls emellertid inte konsekvent

eftersom ett erkiinnande rérande brott av forseelsekaraktir kan komma att godtas®’.

Ett anmérkningsvéart exempel dir den fria bevisprovningen tillskrevs mycket
langtgdende foljder ror fragan om tilltalade som é&r ovilliga att delta i processen, och ddrmed avstar
fran att svara pa fragor. Processberedningen argumenterar att det foljer av den nya
bevisforingsmodellen att ett sddant scenario maste tillmétas betydelse i bevishdnseende. Detta giller

1 varje fall i de brott som inte kan betraktas som sérskilt grova. Det kan ifragasdttas om ett sddant

62 Se 3.2 for vidare ldsning.

63 Jmf. SOU 1938:44 s. 377f.

64 SOU 1938:44 s. 38f.

65 SOU 1938:44 s. 39ft.

66 Processlagberedningen gor undantag for s.k. notoriska fakta, eller det som &r "allmént veterligt" som de sjdlva
uttrycker det, se SOU 1938:44 s. 378.

67 SOU 1938:44 s. 380f.
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synsatt verkligen dr kompatibelt med (den senare tillkomna) Europakonventionens fair trial-regler 1

art. 6%,

3.1.3 Bevisvardering i brottmal eller hur man styr upp det som
saknar regler

Reglerna kring bevisvérderingen ar sparsmakade i riattegdngsbalken. Detta dr givetvis inte konstigt
eftersom bevisritten sléppts fri, men pa ett sitt eller annat maste ju bevisningen kunna virderas.
Processlagberedningen papekade att bevisvirderingen ska ske pa ett forstandigt sétt och av Ekelof
framgar att detta bor ske enligt allménfilosofiska ldror pa epistemologins omrdde®. Det ar inte svért
att inse att detta riskerar att ge upphov till en godtycklig bevisningsmetodik, varfor fragan
behandlats under polemiska former 1 doktrinen. Praxis har inte gjort samma avtryck 1 frdgan och
som papekas 1 Ekelof skulle alltfor ndrgangna instruktioner i praxis strida mot den fria

bevisprovningen.

Det operativa begreppet for att mota godtycket i grind ar lagtextens skrivning om
samvetsgrann provning 1 35:1 RB. For att kunna avgora huruvida s har skett ska rétten darfor
motivera sitt resonemang, och ett resonemang som inte gér att motivera torde inte heller duga som

fundament att bygga ett domslut pa”.

I detta sammanhang ar det dock tillfyllest att avhandla hur ddliga bevis betraktas. En
grov uppdelning ar att skilja mellan ett bevis som forsdmrats darfor att det gar att ponera att annan,
bittre bevisning gar att inforskaffa, och ett bevis som forsdmrats genom séttet det anskaffats pa eller
dylikt. Det forstnimnda scenariot behdver inte nddvéndigtvis orsaka ett odverkomligt huvudbry
givet principen om in dubio pro reo. Vad som déremot ér svart dr hur den sistndmnda kategorin ska
behandlas. Om den fria bevisprovningen tillimpas dogmatiskt sa kan ett sddant bevis dnda duga
gott och vél om det ar tillforlitligt 1 6vrigt. Man kan tdnka sig ett inspelat forhor med en person som
varit pd vég att avlida och dér forsvarets representanter inte kunnat ges mojlighet till motforhor. Det
ar forvisso en brist att situationen blivit sdidan, men det maste inte innebéra att beviset ar otjanligt
eller uppenbart obehovligt. Enligt ett annat synsétt kan forvisso beviset ldggas fram, men dess
bevisviarde maste skrivas ned eftersom brottmalsprocessens centrala funktioner rubbats. I Ekelof

papekas att det senare synsittet torde vara dominerande hos den svenska domarkéren och att

68 SOU 1938:44 s. 381f.

69 SOU 1938:44 s. 377f, samt Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars, Rdttegdang. H. 4, 7., omarb. och
rev. uppl., Norstedt, Stockholm, 2009, s. 160.

70 Ekelof, a.a., 2009, s. 160ff samt 173.
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forsiktighetsgraden vid behandling av bristfallig bevisning okar 1 forhallande till det aktuella

brottets allvarlighet”. Langre fram diskuteras skiligheten i detta.

3.1.4 Nagra konstitutionella aspekter pa rattegangsbalken

Det vacklande rittighetsskyddet har diskuterats ovan. I fall dir det ror sig om bevisning som
insamlats pé ett rattsvidrigt sétt dr regeringsformen faordig. Det andra kapitlet i RF har
huvudsakligen siktet instéllt pa hindelser langt innan dess avkastning presenteras infor domstol. Det
innebdr att materiella bestimmelser séllan ser en motsvarighet i processlagstiftningen. Som
Lundqvist konstaterar gar forvisso grundlag fére processlag, men ett bevis behdver inte bli bittre
eller simre per se i relation till hur det inhdmtats’. Det har likvil pa senare tid skett vissa
preciseringar av RF:s skyddsmateria i RB. I 27:23a regleras numera att brottsbevisning som
erhallits genom avlyssning, och vars utredande inte varit foremal for tvangsmedlets anvdndande
bara far anvéndas jamte vissa kriterier. Bland dessa dr att det méste vara foreskrivet minst ett ars
fangelse for brottet. Syftet med bestimmelsen dr att uppnd konvergens med RF:s personella
skyddsbestimmelser i1 2:6. Det bor dock ndmnas att betydelsen av dndringarna &r begransade, och

priglas av den dterhdllsamhet som kidnnetecknar svensk rittighetssyn’.

3.1.5 Nar brottslingen jagar brottslingen eller skillnaden
mellan en otillaten garning och dess avkastning

Nér representanter for statsmakten begér allvarliga Gvertramp i sitt sokande efter bevis kan
naturligtvis straffrittsligt ansvar aktualiseras. Det finns hértill ménga tdnkbara scenarion: att tortera
nagon skulle exempelvis kunna utgéra misshandel enligt 3:5 BrB och att hota ndgon kan innebira
brott mot 4:5 BrB. Dértill 4r denna typ av beteende reglerad i RB, t.ex. i 23:12. Ytterst kan fraga
vara om tjanstefel enligt 20:1 BrB”. Det bor dock ségas att dessa fragor i sig inte dger omedelbar
relevans for ett eventuellt bevisforbud”. Forvisso kan det leda till att domstolen finner skél att vara
sdrskilt forsiktiga vid bevisvirderingen, men till syvende og sidst kan beviset likvél tillerkdnnas ett
betydande bevisvirde’™. Det &r alltsa de lege lata tva helt olika saker nér ordningsmakten genom

brott inhdmtar bevis och nir materialet sedan 14ggs fram.

71 Ekel6f, a.a., 2009, s. 187ff.

72 Lundqvist, Ulf, Bevisforbud i rdttspraxis, Bokbyran, Knivsta, 2013, s.171ff.

73 Se Lundqvist, a.a., 2013, s. 172f, samt prop. 2011/12:55 s. 54 {for en mer detaljerad utldggning.

74 Fran dldre rattspraxis kan NJA 1914 s. 130 rekommenderas.

75 Lundqvist, a.a., 2013, s. 184f.

76 Se Fitger, Peter, Kommentar till rattegdngsbalken, kommentaren till 35 kap. 1 § under rubriken ”Bevisforingen”,
www.zeteo.nj.se.
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3.2 Indirekta bevisbegransningar i ratten

For frdgan om bevisinsamling bor erinras om att RB innehéller en rad allménna bestimmelser som i

langden har verkan pé bevisfragor.

Den ackusatoriska principen’’, varmed menas att bide den tilltalade och dklagaren ar
jamstillda processubjekt infor en oavhingig domstol, utgér grunden for brottmalsprocessen. Det
innebdr 1 sig inte att domstolen helt maste avsté fran att tillféra processmaterialet substans, men
mojligheterna far séigas vara begrinsade™. Det finns dartill utrymme att avvisa bevisning sdsom

varandes obehdvlig, 35:7 RB.

Bevisupptagningen ska ske enligt omedelbarhetsprincipen, som forhindrar att ej
behandlad bevisning laggs till grund f6r domen, jamlikt 17:2 och 30:2 RB. Som pépekas i Ekelof ar
detta en forutséttning for den fria bevisvirderingen med sin betoning pé att allt som lagts fram ska
vigas in. Med ett s omfattande mandat ar det i sin tur avgorande for det kontradiktoriska

forfarandet att mojlighet ges att informera rétten om hur ett bevis ska tolkas™.

En inneboende kontrollfunktion i den fria bevisprovningen dr domarens skyldighet att
utveckla sitt resonemang i domskaélen, vilket i sin tur syftar till att bl.a. sékra att
omedelbarhetsprincipen respekteras®. Aklagarens bevisborda kan i detta sammanhang ocksé
betecknas som en viss begrénsning i bevishdnseende med de ldttnader den innebér for den tilltalade.

Detta dr att betrakta som ett naturligt utflode av oskyldighetspresumtionen®'.

3.2.1 Bevisforbud i lagstiftningen

Regelritta bevisforbud finns det en handfull av i RB. I 35:14 forbjuds framlidggande av skriftliga
utsagor som framstillts under forundersokningen. Regeln &r inte absolut och undantagen ror
huvudsakligen processekonomi och situationer av laga forfall. Forbudet inbegriper 1 sig inte
metoden for bevisets framskaffande utan &r bara resultatet av RB:s betoning av muntlighet och dess
stringa syn pé vittnesattester®?. Andra exempel ér den digra lista av sekretesspliktiga personer som
undantas fran vittnesplikt 1 36:5 och de som sjdlva disponerar over sitt deltagande jamlikt 36:3 och
6. Vidare far, enligt 38:2 ingen aldggas editionsplikt for material vilket ingar 1 brottsmisstanke mot

den samme. Bevisupptagning till framtida sdkerhet &r forbjudet i 41:1 vilket har bidring pa

77 Observera att flera av de principer som kringgérdar géllande bevisningsregler ér av vésentligen dldre datum, SOU
1926:31, s. 5.

78 Lundqvist, a.a., 2013, s.13f.

79 Ekelof, a.a., 2009, s. 28f.

80 SOU 1938:44 s. 378.

81 SOU 1938:44 s. 377ff och Lundqvist, a.a., 2013, s. 14.

82 Se Lundqvist, a.a., 2013, s. 203.
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forhindrandet av s.k. fishing expeditions®. Specialregler om konventionskonformitet vid
internationella brottsutredningar finns vidare i lag (SFS 2000:562) om internationell réttslig hjélp i
brottmal®. Forbudet i 27:23a RB har behandlats ovan. Det dr dock pa det stora hela skralt med

bevisforbud vad oegentligt inférskaffade bevis avser, ndgot det finns skél att aterkomma till nedan.

3.2.2 Bevisforbud i doktrinen

Den forharskande uppfattningen, i generella termer, &r att det pa det stora hela saknas reglering som
skulle innebira att olovligt &tkommen bevisning ska avvisas. Istillet kan sddan bevisning tillatas
tjana processen dnda fram till fallande dom®. En debatt kring fraganhar dock vuxit fram sedan det

sena 90-talet.

Det har diskuterats huruvida kringgdenden av bevisforbud fér anses tillatliga, och dé
med sérskilt intresse for den tilltalade. Exempelvis torde det inte vara mojligt att framfora
vittnesbevisning om en viss handlings innehdll om handlingen 1 sig sjidlvt omfattas av ett
bevisforbud®. Huvudfragan ror emellertid mer fundamentala fragor. Om man exempelvis jamfor
husrannsakan i 28:1 RB med regleringen av hemlig avlyssning m.m. sa framgér det klart att det
sistndmnda far forstas vara ett sarskilt tungt vigande intresse nir man avgor om det ska tillgripas.
Som Lundqvist argumenterar for, sa talar detta for att det dirmed finns sdrskilt starka skil att

tillgripa ett bevisforbud nér ett sddant rittsmedel missbrukats®’.

Det bor ihdgkommas att bevisforbud utgor en direkt motsats till den omhuldade
principen om fri bevisprovning, och &r dartill ett mycket annorlunda remedium gentemot den mer
traditionella 16sningen, d.v.s. att tillméta ifragavarande material ett ldgre bevisvérde. Ahlstrand
argumenterar for att fragan ar ett slags jurisprudensens kamp mot viderkvarnar. Argumentet innebér
att olovligt &tkommen bevisning dr en anomali i dess rdtta mening, och att bevisning med sddant
ursprung egentligen bara anvinds efter olycksfall i arbetet, alternativt i avsaknad av annat, béttre
bevismedel. Dartill menar Ahlstrand att ett system dar kunskap bortses fran 1 en process éar ett
system dar tilliten till domaren ar nedbantad®. I linje med vad som anforts ovan hérror detta till

konstitutionalismen som doktrin. Om man argumenterar for att ritten, som &r réttvisans

83 Se Lundqvist, a.a., 2013, s. 18.

84 Se Fitger, a.a.

85 Observera att detta dr ett generellt pastdende, som framgér av 3.2.1 finns numera vissa undantag. Se dven Lundqvist
ULf: ”Polisprovokation och bevisférbud”. I: Svensk Juristtidning, 1999, s. 910.

86 Se Fitger, a.a.

87 Se Lundqvist, a.a., 2013, s. 181f.

88 Ahlstrand, Thomas: "Aktuella fragor. Till fragan om fii bevisprovning och bevisforbud”. 1: Svensk Juristtidning,
2002, s. 545ft.
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distributdrer, ska mdta begransningar, implicerar det ocksa att domstolen tillskrivs en potential till

overgrepp.

Situationen kan sammanfattas med att det klart finns friktionsytor mellan & ena sidan
forverkligandeprincipen och & andra sidan skyddsprincipen®. Den stig som trampats upp for att

finna en 16sning verkar ytterst mynna ut i intresseavvigningar®.

3.3 Europakonventionen och synen pa bevisning

Ovan har diskuterats hur EKMR inneburit att den svenska réttens karakteristika har mast luckras
upp. Pé bevisforbudets omrade finns flera skél att halla detta pastdende for sant. Det dr forvisso sa
att konventionen &r en réttighetsstadga som framst berdr vad som dr och inte &r tillatligt, snarare dn
hur detta ska uppnas’'. I artikel 6.1 etableras en yttre ram for processen, de s.k. fair trial-reglerna.
Reglerna ror hela processen vilket innebér att en rattegdng dér ett bevis framtaget 1 strid mot nagon
av de 6vriga konventionsartiklarna, 1&t séga artikel 3 om tortyr, innebér ett brott mot fair trial-
reglerna i det fall det inte hindras av ett bevisforbud®. Exemplet &r talande sétillvida att det bor
betéinkas om ett sddant bevis verkligen &r till den tilltalades nackdel. Dels skulle ju ett sddant bevis
blottldgga orittfardigheter i utredningen och dels ar det ett exempel pa ndgot som édger ett

synnerligen gt bevisvirde.

Trosklarna, som ska visas, dr laga 1 Sverige for flera utredningsatgarder. Lagst ér
kravet for att inleda forundersdkning®. Aven for flera former av tvingsmedel, diribland
husrannsakan, ér kraven relativt 13gt satta®. Av 28:1 RB framgar att det ska vara antagligt att ett
brott har begatts pa vilket fangelse kan folja, och att skédlig misstanke foreligger. Endast 1 ett fétal
fall krivs domstols goda minne for att foreta atgirden®. Europakonventionens legalitetskrav for en
sadan atgérd blir darfor sdrskilt betydelsefulla for det svenska systemet. Dessa aterfinns i artikel 8
och speglar i mycket 2:6 och 21 RF. Det finns 1 sig inget hinder i EKMR for ett system dir dklagare
(m.fl.) kan utfdrda rtt till husrannsakan, forutsatt att lagstdd finns” eftersom EKMR inte girna kan

tillskrivas rollen av processlag. Det finns dock skl att betéinka att risken for godtycke for denna typ

89 Jmf. 1.2 ovan.

90 Jmf. Lundqvist, a.a., 1999, s. 906.

91 Se Lundqvist, a.a., 2013, s. 173.

92 Lundgvist, a.a., 2013, s. 197.

93 ”Antagligt”, 23:1 RB.

94 Se 5.1.2 nedan for en utforligare motivering.

95 Delgivning, samt franvaro av fara i drojsmal, 23:4.
96 Lundqvist, a.a., 2013, s. 111.
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av diskretionér beslutsmakt kan vara hog”, och att de krav konventionen reser pa forutsdgbarhet

diarmed kan vara 1 fara.

Det har diskuterats huruvida det kan anses folja av EKMR att hela kedjan frén dklagare till
domstol har ett sjilvstidndigt uppdrag att tillse att principerna upprétthalls. Det skulle d& ge vid
handen att pd samma sitt som en dklagare bor avsta fran att foreta en ogrundad husrannsakan, bor
domstolen avsta ett bevis som dverkommits genom ndmnda dtgird. Som ska framga av praxis finns
svaret pd fragan dven hir 1 en avvédgning av det rittsliga intressets uppréatthallande kontra

utredningsintresset™.

97 Se 6.1.1 nedan for exemplifiering.
98 Lundqvist, a.a., 2013, s. 224f.
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4 Mapp v. Ohio - om fallet och om
jamforbara fall i Sverige och fran

Europadomstolen

I denna del géds forst igenom vissa rattsliga forutséttningar vilka péverkade utgéngen 1 Mapp v.
Ohio. Direfter behandlas sjédlva fallet vad bakgrund, process och utgéng avser. Slutligen behandlas
dels ett antal svenska rittsfall och dels ett urval av fall frin Europadomstolen. Dessa har vissa
gemensamma berdringspunkter med det amerikanska rittsldget, vilket framgér nedan. I denna del
uteldmnas dock, med ndgra nddvéndiga undantag, stora delar av den amerikanska regleringen, for
att senare aktualiserats som bakgrund till komparationen. Saledes dr denna del i huvudsak inriktad
pa att ge en heltdckande bild av Mapp v. Ohio for att ddrefter visa pa nérliggande réttspraxis i
Sverige och fran Europadomstolen. Det kan tilldggas att det i denna del visas pa hur Mapp-fallet
kom till genom en ldngre tids utveckling och att principen ddrmed byggdes upp steg for steg innan
den slutligen implementerades som ett slags universallosning pé réttsévergrepp. Det dr just i sin

egenskap av losning, eller remedium, som fallet skall forstds framgent.

4.1 USA - en federal juridisk ordning i konkurrens med
50 unika system

Medan den federala statsbildningen utgér en sammanhallande kdrna, pa konstitutionell grund, finns
decentraliserade statsordningar liangre ned i kedjan. Delstaterna® har en langtgdende
lagstiftningsrétt och dessa fragor har utgjort en vidstrackt dragkamp. Allt sedan det sista blicket
torkade pd konstitutionen 1789 har man Omsom betraktat den federala staten som en del i ett

betydligt stérre maskineri, och msom som en aktor vilken forlédnats med det sista ordet'™.

Ar 1791 antogs tio forfattningstilligg'”', bendmnda ”The Bill of Rights”. Tilliggen har
1 mycket drag av en skyddsvall mot maktmissbruk. Manga teman gér att uppbéda i texten men for
dessa syften ér tva centrala. Det forsta ror maktforhallandet mellan delstat och federal stat och det

andra innefattar relationen mellan den enskilde och ordningsmaktens bruk av tvangsmedel.

99 Det bor papekas att dven om District of Columbia inte ar att betrakta som en fullvérdig delstat, haller sig distriktet
andock med en egen réttsordning.

100 Mellbourn, a.a., s. 37f, samt Fletcher, a.a., s. 5f.

101 For uppsatsen relevanta forfattningstilldgg aterges i bilaga A.
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4.1.1 Staten och delstaten - om interna

kompetensbegransningar

I det tionde forfattningstilligget dr maktforhallandet reglerat. Den federala staten har bara den makt
som konstitutionen medger. E contrario disponeras resten av makten av delstaterna samt folket som
sadant. Redan hir marks att den federala hogsta domstolens mandat dr inskrinkt, och viljan att
intervenera var linge begriansad. Denna bérande ldra statuerades tidigt i domstolens historia med det
avgorande rattsfallet Marbury v. Madison fran 1803. Dar markerar domstolen att dess makt inte kan
utstrickas med mindre 4n att konstitutionen i sig dndras. Med detta som grund var domstolen dérfor

linge tillbakadragen, och spelade ofta en begrinsad roll i sociala forandringar'®*

. De avvégningar
som gjordes vid konstitutionens tillkomst stod mellan en svag och handlingsférlamad centralstat
och en stark och tyrannisk héirskare. Detta medforde att delstaternas makt 1 stort ldmnades dérhén.
Efter det blodiga inbordeskriget kom saken dock 1 ett annat ljus och i1 det fjortonde
forfattningstilldgget stadgades nu att: ”No state shall deny any person due process of law or equal
protection of the laws”.

Detta kom att fa langtgadende konsekvenser och man talar i dessa sammanhang om en gradvis

103

inkorporering av the Bill of Rights 1 delstaternas réttskdllor'™. For dessa syften ar séarskilt det fjarde

tilldgget av betydelse, eftersom det behandlar tvingsmedel av olika slag:

”The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and

seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation,

and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized'*”

4.1.2 Den amerikanske medborgaren i granslandet mellan stat

och delstat

Den juridiska verkligheten for amerikaner under 1900-talets forsta hilft skiljde sig &t kraftigt
beroende pd var i landet de bodde. Medan man antagit en mer réttighetsinriktad praxis i de norra
delarna av landet fanns en konservativ préigel att finna i sydstaterna. Utvecklingen mot en mer
enhetlig réttighetssyn skulle darfor i mycket behdva ske genom domstolarnas forsorg, och under ett

antal decennier. Det tidigaste och tydligaste exemplet pa att den federala hogsta domstolen ville

102 Fletcher, a.a., s. 246ft. Jamfor med fallet Scott v. Sanford (1857) dir allt stills pa sin spets med Chief Justice Taneys
resonemang om att afroamerikaner aldrig anségs som fullviardiga ménniskor och darfor heller aldrig skulle kunna
gora ansprak pa medborgarstatus, s. 176.

103 Fletcher, a.a., s. 2591f.

104 For ett urval av ovriga delar av stadgan, se bilaga A.
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proklamera en yttersta grins for delstaternas rittsutovning stir att finna i fallet Powell v. Alabama
fran 1932. I fallet slog domstolen fast att den federala konstitutionen innebér att vissa minimikrav
maste respekteras dven i1 delstatsdomstolarna, och bland dessa finns ritten till ett effektivt forsvar.
Domstolens mandat blev med tiden mer aktivistiskt och ideologiskt och frdn 1937 och framét fordes
resonemang om rattighetslagstiftningens applikation genom att pdpeka att bestimmelserna var:
“implicit in the concept of ordered liberty.”

1949 fann hogsta domstolen, 1 Wolf'v. Colorado, att konstitutionella begrénsningar {or
husrannsakan och beslag ocksd maste atfoljas av delstaterna. Detta innebar att det fjortonde
tillaggets tillimplighet i delstaternas domstolar inte ldngre var foremal for diskussion. Vad som
fortfarande var oklart var om the exclusionary rule, vars innebord &r att domstolarna maéste
exkludera all bevisning som insamlats med forfattningsstridiga metoder, 4gde samma riackvidd.
Resonemanget byggde ytterst pa idén om att skéra bort incitamenten for ordningsmakten att forfara
rattsstridigt. Om polisen inte kunde tillatas anvdnda materialet de funnit genom sitt vertramp,
antogs de ocksa vara visentligen mindre bendgna att handla pa ett sddant sitt. Tanken hade
etablerats redan 1914 i de federala domstolarna'®, men dess framtid avgjordes forst i ett fall med

borjan i Ohio 1957'%,

4.2 Upptakten till Mapp v. Ohio

Pa den aktuella dagen anlidnde tre poliser till Dollree Mapps hem, och kridvde att fi tillgéng till
hemmet efter att de fétt tips om att en person misstinkt for inblandning i ett bombdad gomde sig i
huset'”’. Vidare fanns uppgifter om att utrustning for olaglig dobbleriverksamhet forvarades i
bostaden. Efter att Mapp ringt sin advokat fick hon rédet att inte sldppa in poliserna forrén en
husrannsakansorder, warrant, kunde uppvisas. Polisen 6vergick da till att foreta span mot huset. Tre
timmar senare aterkom samma poliser till huset. Nar Mapp inte 6ppnade dorren omedelbart slogs
den in och man fick diarmed tilltrdde till bostaden. Kort dérefter anlinde Mapps advokat, som
nekades tillgng till sin klient och som dessutom stingdes ute frdn huset. Nar Mapp hade mott
poliserna efter deras intrdng hade hon &nyo krévt att fi se en husrannsakansorder. Denna gang
uppvisades ett papper som pastods ha ett sddant innehall. Mapp ryckte da pappret ifrdga fran polisen
och stoppade det innanf6r sin kldnning. Efter en kortare kamp fick polisen tillbaka pappret och slog

Mapp i bojor. Husrannsakan foretogs mot bade 6ver- och undervéning och avslutades i killaren.

105 Se Weeks v. United States.
106 Fletcher, a.a., s. 2591f.
107 Hela framstillningen ar hdmtad fran Mapp v. Ohio sésom den refererades av Justice Clark i domens prolog.
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Polisen fann inget av det de péstdtt sig vara pa jakt efter, men vél en samling pornografiskt material

i kéllaren, vilket vid tiden var forbjudet att inneha enligt Ohios straffstadga.
4.2.1 Rattegangen i Ohio

Vid rittegdngen kunde ingen husrannsakansorder uppvisas, och inte heller gjordes nagra
anstrangningar till att forklara det uppkomna ldget fran myndigheternas sida. Domstolen slog fast
att nagot legitimt dokument sannolikt aldrig funnits. Detta hindrade dock inte denna fran att doma
Mapp. Resonemanget var sddant att man menade att bevisen 1 sig inte kan dndra status beroende pa
sattet de insamlats pd. Man hénvisade dérvid till Wolf v. Colorado vars innebord, som framgatt
tidigare, var att de konstitutionella garantierna som framlagts i Bill of Rights, var tvingande dven for

delstaterna, men av mindre betydelsen nér skadan redan var skedd.
4.2.2 Falleti Supreme Court

Vid denna tid visade domstolen pa ett 6kande intresse av att granska den amerikanska kriminal- och
processritten. Under ledning av Earl Warren skulle man komma att se over flera frigor av
processjuridisk karaktir, och domstolens resonemang méste dérfor ses i ljuset av detta'®. Ett av de

tidigaste stegen pa vigen r resonemanget i Mapp v. Ohio.

Domstolen konstaterade inledningsvis att det fanns en diskrepans mellan de krav som
stdlls pd den federala ordningsmakten och delstaternas dito. Nar man hade fall av liknande karaktir
med federala representanter hade kraven gjorts rigida och oeftergivliga. Man understrok med detta
att syftet med denna lasta position var att verka avskrackande pé konstitutionella Gvertramp. I annat
fall kunde det fjarde forfattningstilligget'® riskera att bara bli en tom samling av ord. Ordvalen i
resonemanget antyder ett matt av domstolsaktivism, och syftade till att understryka domstolens roll
som fOrsvarare av rittvisa'’. Enkelt uttryckt sokte domstolen argument for att ge “tinder” at

forfattningstillaggen.

Man fortsatte darefter att diskutera vad forfattningen som sadan implicerar,
teleologiskt, 1 termer av skydd fran intrdng. Med resonemanget i Wolf i minnet vigde man
argumenten mot varandra avseende att anta en delstatsomfattande praxis med krav pd exkludering.

Grundresonemanget byggde pa en relativt enkel grund; lag kan inte upprétthallas med

lagloshet som metod. Risken for att granserna mellan lagens beskyddare och dess fiender suddas ut

108 Fletcher, a.a., s. 271f.
109 Se 4.1.2 ovan, in fine.
110 Se Mapp v. Ohio, del 1.
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ansdgs vara alltfor stora. Resonemanget klargjorde dértill att den forsiktiga vdg man valt 1949 i
huvudsak haft sin forklaring i praktiska avvigningar. Man gjorde klart att man accepterat vissa
ledtider sedan Wolf medfort ett tydligt mandat att implementera det fjarde tilligget. Tolv ar senare,
ansdg domstolen tiden vara mogen. Rétten diskuterade i1 skarpa ordalag hur det drar ett 16jets
skimmer Over processen ndr den federala dklagaren snillt fick 14ta bevisning stanna i1 portfoljen
medan delstatsaklagaren over gatan kunde disponera dver sin processforing pa ett betydligt friare
sitt'!. Att di pastd att dessa verkade under samma konstitution, och dessutom argumentera for att
denna standard bor upprétthéllas skulle, enligt domstolen, inte ha varit hallbart. Domstolen var sa
rattfram 1 sitt resonemang att den konstaterade att: “There is no war between the Constitution and
common sense''2.” Men ér da exkluderingsregelns verkliga innebord att: “the criminal is to go free

because the constable has blundered''*”?

Detta menade man &r en oundviklig foljd, i varje fall i en del sammanhang. Man
véirjde sig dock mot detta genom att man, sannolikt i ett forsok att visa pa sin position mellan
medborgare och stat, pekade pé att domstolen inte bara ska forsvara individen, utan ocksa staten:

”Our Government is the potent, the omnipresent teacher. For good or ill, it teaches the whole people by its example
[...]. If the Government becomes a lawbreaker, it breeds contempt for law; it invites every man to become a law unto
himself; it invites anarchy [...]"**”

Man avslutade resonemanget med att forklara att inforandet av exkluderingsregeln inte var att

strdcka ut konstitutionens omfattning, utan snarare att gora den valid.

Efter att ha forklarat den salomoniska 16sningen 1 Wolf utspelad, diskuterades de
praktiska konstitutionella forutséttningarna for att infora en ny praxis. Eftersom man sedan tidigare
visat att det fjortonde tilldgget dgde dignitet nog for ett sddant forfarande, forklarade man att Wolfs
inverkan pa réttsutdvningen i delstatsdomstolarna blivit tandlds, och att den enda mdjliga vigen att
gd var att anta exkluderingsregeln. Det framgér klart av texten att domstolen insdg omfattningen av
det beslut de var pé vig att ta, och 1 texten forsokte man, sdsom framgar av citaten ovan, gardera sig
sd gott det gick'”®. Man avslutade med att forklara domen frén Ohio ogiltig, och aterforvisade mélet

for ny provning i linje med domstolens utlatande.

111 Parafraserat fran Mapp v. Ohio, del V.
112 Mapp v. Ohio, del V.

113 Mapp v. Ohio, del V.

114 Mapp v. Ohio, del V.

115 Mapp v. Ohio, del 111 - IV.
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4.2.3 Dissens i Supreme Court

Ett antal av meddomarna reserverade sig mot beslutet. Eftersom Wolfdomen inte var av sérskilt
gammalt datum framfordes det givna stare decisis-argumentet''®. Ett annat argument, som har storre
forankring 1 processmaterialet, var att frdgan istéllet skulle vara av yttrandefrihetsnatur. Darmed
skulle skélen att soka ny praxis utsldckas eftersom obscenitetslagstiftning fanns behandlad i andra
sammanhang. Vidare argumenterades for att domen medfor en forfattningsstridig intervention i
delstaternas rétt att sjdlva organisera sina rattssystem. Dissidenterna menar ocksa att
exkluderingsregeln riskerade att bli alltfor rigid och skulle kunna bli ett slags frimmande fagel i de

unika rattskulturer som finns fran delstat till delstat.

Argumentet om att exkluderingsregeln skapar respekt for lagen sades dven vara
thaligt. Om det var sa att man for att skydda lagen riskerat att 6vertrdda de federala begridnsningarna
vad giller mojligheten att binda upp delstaterna, skulle detta ske lagstridigen péd bekostnad av deras
lagautonomi menade man. Nédgot forenklat kan man tala om att dissensen i mycket bestod i en
motreaktion pad domstolens aktivistiska linje. Argumentet om delstaternas suverénitet kan sdgas ha

utgjort en konservativ motpol till detta.
4.2.4 Foljder och slutsatser av fallet

Domen har forblivit kontroversiell sedan den avkunnades 1961. I tusentals fall innebar den att
annars troligtvis féllande bevisning fick liggas i malpése. Med tiden har dock den praxis som
utvecklades 1 Mapp kommit att bli en fraga for domarnas skon. Fallet lade likvdl grunden for en
skdrpning 1 synen pé andra réttsmedel. I ett fall om s.k. ”buggning” forklarade domstolen att varje
inskriankning av det skydd av privatlivet som den enskilde kan vinta sig, var att jimstédlla med en

husrannsakan''’.

Denna dom innebar dock inte att varje husrannsakan skulle krdva att en
husrannsakansorder forelag. Ett exempel pa ett undantag skulle vara om polisen anldnde pa en plats
dér brott var pagaende eller nyligen avslutat. Vattendelaren i debatten tycks dérfor gad mellan om

syftet med intranget dr att soka efter bevis eller om det rér sig om ett ingripande av skyddsskal''®,

116 Skyldighet att folja tidigare réttspraxis, se Gorton, Lars: ”Litteratur. The discipline of law. Butterworth. London
1979”. 1. Svensk Juristtidning, 1980, s. 457. Principen har ldnge varit en killa till kontrovers for domstolen, och
sérskilt vid denna tid, jmf. Heinebdck, Bo: "USA.s Hégsta Domstol och dess politiska roll”. 1: Svensk
Juristtidning, 1972, s. 757.

117 Se Katz v. United States. Fallet &r av sdrskilt intresse eftersom buggningen i fraga var av en telefonkiosk, till vilken
allménheten hade tilltrade.

118 Fletcher, a.a.,. s. 262f.
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1965 dok den oundvikliga retroaktivitetsfragan upp. Som Fletcher skriver'® sa gar
skiljelinjen mellan om man menar att konstitutionen alltid &r en och densamma, eller om den &r ett
levande dokument 1 stindig utveckling. Slutresultatet blev en kompromiss, dir varje fall skulle
vigas mot vad Mapp hade sokt uppnd, vilket innebar att varje formellt fel inte nédvéandigtvis skulle
leda till frikinnande'®. 1985 kom principerna i Mapp att spds ut ytterligare nar domstolen slog fast
att exkluderingsregeln bara var tillimplig om det var visat att polisens dvertramp varit culpost. I
enlighet med Fletchers resonemang forefaller kanske fallets mest bestdende avtryck vara att det
poédngterar domstolarnas oavhéngighet mellan processens parter, dir lagen och inte processens mal

star 1 fokus'?'.

4.2.5 Frukterna av rattsutvecklingen och skal till eftertanke

En f6ljd av tanken att lagen och inte kriminalpolitiken dr det centrala &r utvecklingen av den sé
kallade doktrinen om frukt fran det forgiftade tradet. Liknelsen dr trédffande eftersom den visar pa att
det bevis som en ging insamlats i strid mot grundldggande rétt (tillfallet d& forgiftningen skedde)
dérefter aldrig kan bli anvéndbart (lés: dtbart). Resonemanget kan vid en forsta anblick likna ett
forsok att plastra om saren hos den missténkte, men dess rackvidd &r inte fullt sa blygsam. Det kan
har pdminnas om straffréttspolitikens grundtanke om prevention istillet for vedergillning. Om man
redan fran borjan har aviserat att dvergrepp inte ger avkastning spds foljden bli att det inte finns

ndgot intresse 1 att begé dem.

Det finns flera mojliga invindningar mot ett sadant resonemang. Forst och framst
skapar det en risk for ett slags omviénd fishing expedition'**, dér forsvarets frimsta sysselsittning
inte &r att forsvara sin huvudman, utan istéllet att finna formfel. Dartill infinner sig frigan nir en
forgiftning slutar och en annan borjar. Om ett forgiftat bevis formér nédgon att erkédnna och redogora
for sitt brott bor dven denna del bortses fran? Givet 20:9 RB in fine skulle detta kunna medfora en
res judicata-verkan for brott som 1 sig gatt att utreda, och resning torde inte heller kunna ske med
beviset som grund'®. Att detta skulle innebéra stora svarigheter for utredningen ar enkelt att se, och

dessa foljder finns det dérfor skl att aterkomma till.

119 Fletcher, a.a., s. 272ff.

120 Se Linkletter v. Walker. Se vidare: Corr, John Bernard, “Retroactivity: A Study in Supreme Court Doctrine as
Applied”, forst publicerad 1983 genom Faculty Publications. Paper 840,
http://scholarship.law.wm.edu/facpubs/840.

121 Se U.S. v. Leon, samt Fletcher, a.a.,. s. 273ff.

122 Jmf. Bylander, Eric: ”Nordiska Foreningen for Processritt och det tolfte nordiska processrdttsmétet”. 1. Svensk
Juristtidning, 2013, s. 342.

123 Se Lundqvist, Ulf: ”Frivillig samverkan i straffprocessen. Om partsrittigheter, siker information och plea

agreements”. I: Svensk Juristtidning, 2009, s. 364.
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4.3 Jamforbara fall i svensk ratt

Négra allménna tendenser bor inledningsvis beaktas innan fallen behandlas. Ovan har beskrivits de

relativt 1aga krav som uppstills for anlitande av tvidngsmedlet husrannsakan. Eftersom

domstolsmedverkan dr mer en anomali én en norm ger det en inte sérskilt rikhaltig flora av praxis

pa omradet. Ett fall som paminde om problematiken i Mapp var NJA 2003 s. 323, men detta har

sedermera blivit obsolet p.g.a. dndringarna i 27:23a RB'*, Torftigheten i praxis vigs emellertid i

viss méin upp av Europadomstolens handhavande av dessa frigor. Vidare finns det skél att betdnka

tva saker:

1.

Denna typ av frgor tycks ha framtiden for sig. Konstitutionella begrepp i samband med s.k.
juridifiering lar innebira storre betydelse for domstolarna i takt med att processinvandningar
av fundamental form okar. Detta kan innebéra att konstitutionalism vidrar morgonluft dven i
Sverige som bl.a. fitt reservera utrymme &t réttighetsstadgor av hogre dignitet dn den
egna'”. De senaste aren har frigan om yttrandefrihetens grinser varit foremal for
diskussion, se NJA 2005 s. 805 och ne bis in idem-fragor foljde sedan tétt efter. Med nya fall
som NJA 2013 s. 476" finns det darfor skl att prognostisera om att fler rattsomriden

kommer synas i sommarna efter en snarlik modell framover'?.

Det finns en grdzon av underrittsfall ddr bevisforbud mycket vil kan tillimpas, eller
atminstone behandlas men som aldrig blir fall for praxis eller referat. Ett exempel &r ett
beslut frdn Gota hovritt dir fragan om tillatligheten av anonym vittnesbevisning

behandlades, dock med en utgang som inte forordade ett bevisforbud'**.

4.3.1 Laboratorieassistentfallet

I NJA 1986 s. 489 hade en man patriffats berusad medan denne framférde motorcykel. Atal vicktes

men aterkallades sedan dklagaren ansett provtagningen std 1 strid med 28:13, 2 st. RB, givet att

provet tagits av en laboratorieassistent och inte behorig personal. Tingsritten ogillade foljaktligen

atalet. Overéklagare begirde emellertid revision vilket ledde till att hovritten undanrdjde domen

och aterforvisade saken till tingsritten for ny prévning.

124

Se 3.1.4 ovan, samt Lundqvist, a.a., 2013, s. 122f.

125 Jmf. RF 2:19, se dven Wiklund, a.a., s. 343.

126

Skattetillagg.

127 Jmf. Ahlstrand, a.a., s. 546f.
128 RH 2001:71, se dven Ahlstrand, a.a., s. 547f.
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Den tilltalade menade att beviset inte 4gde ndgot bevisvérde och att friande dom
skulle meddelas. Dartill menades att provtagningen som sédan stod i strid med 2:6 RF om

kroppsingrepp och 2:12 RF'® om legalitetskrav.

HD resonerade utifran den fria bevisprovningens princip och menade att de enda
egentliga bevisforbuden i RB dr de som angar vissa typer av bevis, dédribland vittnesattester.
Darefter uttrycktes att regeringsformens bestimmelser inte var aktuella i fallet eftersom de enbart
syftade till att hindra forfattningsvidriga ingrepp, inte ingrepp som i sig &r lagligt grundande men
som kommit att utforas felaktigt. Resonemanget dr inte helt olikt det som fordes i1 delstatsdomstolen
1 Ohio under Mapps forsta réttsprocess. HD:s resonemang innebar att beviset kunde laggas fram,
men att stor forsiktighet krdvdes vid bevisvirderingen. HD fillde dirmed den tilltalade men gav

straffrabatt av billighetsskal.

4.3.2 Skiljaktig mening angaende rattsakerhet

Justitierddet Hoglund menade att det inte kunde vara domstolens sak att jimka lagstiftning som
tillkommit av rittssédkerhetsskél. Darutover ansag Hoglund att en skyddslagstiftning fortjanar ett
sarskilt varsamt handlag varfor det enda sittet att halla densamma intakt vore att utestdnga beviset,

alternativt att inte tillerkdnna det nédgot bevisvérde.

4.3.3 Delgivningsfallet

I NJA 1992 s. 532 hade maélsdganden inte kunnat delges kallelse till huvudforhandling varken i
tingsritten eller i hovritten. Aklagaren hade d3 tillatits Aberopa ett polisforhér med malsiganden.

Forhoret utgjorde avgorande bevisning och med detta som grund hade fiallande dom meddelats.

HD menade att forhoret forvisso fick aberopas, med ledning av 35:14 1 st., 2 RB, men
att samma forfarande inte medgavs av art. 6 1 EKMR eftersom det &sidosatte
kontradiktionsprincipen. Den tilltalade hindrades frédn att forhdra sin anklagare genom detta
forfarande. HD slog vidare fast att den typ av reglering som foreligger genom art. 6 medfor att RB
maste tolkas sndvare dn vad lagen annars synes medge. Med detta som grund éaterforvisade
domstolen malet till hovrétten. Man understrok ocksa att om ldget inte dndrar sig och mélsdganden
fortfarande inte gir att nd si fir 4nda inte forhoret ensamt liggas till grund for fillande dom. Malet

kan dock inte tolkas sa att HD tillimpade ett bevisforbud.

129 Tidigare lydelse.
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4.3.4 Sarskilt yttrande rorande Europakonventionens
tillamplighet

Justitieradet Lind menade att EKMR inte var direkt tillamplig i svensk ritt, men att domstolarna
hade en skyldighet att i mojligaste man forfara lojalt med konventionen'’. Vidare anforde Lind att
Europadomstolen klart skiljer mellan fall diar den oegentliga bevisningen varit avgérande for
meddelande av féillande dom, och fall ddr sddan bevisning enkom utgjort stodbevisning. Om ett
sddant bevis har foretetts under forestdllning om att det bara skulle utgora stddbevisning, men det
senare 1 processen visar sig vara avgdrande, menar Lind att detta bevis d& helt méste bortses frin av

domstolen vid dverldggning.

4.3.5 Menedsfallet

I NJA 2001 s. 563"! stod en person dtalad for mened efter att ha 1imnat medvetet falska uppgifter
vid edgéng 1 ett drende avseende en konkurs. Personen hade emellertid varit delaktig i
oegentligheter gentemot bolaget. Fragan blev didrfor om personen kunde fillas for den falska
utsagan. Med ledning av artikel 6 i Europakonventionen menade HD att det inte kan forekomma
pafoljd for att under ed sabotera en process om alternativet dr att tvingas avge bevisning om egen

skuld'*,

4.3.6 Advokatbeslagsfallet

I NJA 2010 s. 122 missténktes en advokat for bland annat grovt svindleri. Allmén dklagare begérde
dérfor ett forordnande hos rétten om att foreta husrannsakan pé advokatens kontor, vilket ocksé
meddelades. Detta innebar att viss egendom togs i beslag vilket foranledde att advokatfirman
ansOkte om dennas hdvande. I beslagen ingick ett antal handlingar rorande ett bolag i vars styrelse
advokaten var ledamot, och som ocksd var foremél for det misstdnkta brottet. HD nidmnde
inledningsvis att 36:5 2 st. RB innebar ett bevisforbud om att information som en advokat innehar i
fortroende inte far rojas med ledning av 27:2 RB. Regelns syfte visades dock vara ett annat &n att
skydda advokater. Skyddssubjektet var snarare advokatens huvudmén. I NJA 1977 s. 403 hade
antagits som domstolens mening att ndra nog allt som anfortros en advokat i1 dess yrkesutdvning
omfattas av beslagsforbud. Ett liknande resultat hade natts i NJA 1990 s. 537, dér man etablerat en

forsiktighetsprincip med innebord att det i situationer ddr advokaten sitter pa dubbla stolar, bor

130 Observera att EKMR vid denna tid dnnu inte hade inkorporerats i svensk lag.

131 Det bér tilldggas att ifragavarande fall bara anfors parantetiskt med ledning av nedanstdende resonemang om
bakomliggande faktorer, se 5.3 nedan.

132 Se dven Lundqvist, a.a., 2013, s. 31{f for en utforligare redogorelse.
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forutsdttas att beslagsforbudet ocksa omfattar samtliga uppdrag. I varje fall menades att ett sddant

privilegium kunde uppnas genom endast blygsam bevisning dérom.

I centrum 1 2010-4rs fall stod avvdgningen mellan, & ena sidan betydelsen av en stark
advokatsekretess och 4 andra sidan faran i att missbruk av beslagsforbudet kringskdr mdjligheterna

att beivra brott!'*?

. HD menar att en konstellation vars enda syfte &r att skapa mojlighet att dolja brott
inte kan atnjuta de privilegier som beslagsforbudet ger. I forhandenvarande fall fanns dock inte
tillrackliga skil att tro att en sddan situation forelag varfor beslagen hiavdes. Lundqvist tilligger att
fallet inte ger fog fOr att “reparera” eventuell skada genom reducerat bevisvirde eller straffrabatt,

jmf. 29:5 p. 8 BrB'*,

4.3.7 Sarskilt yttrande angaende domstolens skyddsfunktion

Justitieradet Lindskogs yttrande i NJA 2010 s. 122 fortjdnar sirskild uppmérksamhet i en uppsats
som denna'®. Justitieradet reser ett flertal funderingar av fundamental karaktér vars innehéll beror
saker bortom det strikt juridiska. I yttrandet framfors uppfattningen att réttsstaten i mycket star och
faller med en respekterad advokatprofession. Darfor ankommer det pa domstolen att sérskilt sld
vakt om sekretesskyddet. I forlaingningen menar Lindskog bl.a. att domstolen ex officio ska ingripa
ndr en 16smynt advokat hors som vittne, till bevarande av det s.k. frageforbudet i 36:5 RB. Det
ovanndmnda beviskravet 1 NJA 1990 s. 537 ifragasitts ocksd med argumentet att det rimmar illa att

ens ha ett beviskrav mot en part nir skyddssubjektet &r ett annat.

Lindskog konstaterar slutligen att sekretesskyddet dr av sd omfattande betydelse att
dess uppritthallande ytterst maste fa medféra “kostnader” sdsom fall av missbruk for frimjande av

brott. Sérskilt detta resonemang paminner om det i Mapp.

4.4 Jamforbara fall fran Europadomstolen

Tidigare har ndmnts att Europadomstolen i varje fall reser ett bevisforbud mot bevisning som nétts

136

genom sérskilt grova dvergrepp °°. Av nedanstédende fall framgér dock att domstolen mer intresserar

sig for att konventionens ramverk uppratthélls 4n vad som anvénds i processen.

133 Jmf. Lundqvist, a.a., 2013, s. 110.

134 Lundqvist, a.a., 2013, s. 111.

135 Stora likheter finns med resonemanget under Mapp v. Ohio, del V.
136 Se 3.3 ovan.
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4.4.1 Schenk mot Schweiz

Fallet rorde det gifta paret Schenk som fatt skilsmdssa meddelad under slutet av 1981. Innan dess
hade maken emellertid 1atit infora en annons i en tidning didr en person med vissa militira
kompetenser soktes. En av de svarande valdes och en tid direfter kom denne att soka upp Schenks
hustru. Dér beridttade han att maken anlitat honom for att, jimte betalning, morda henne.
Gemensamt bestdmde de sig for att varsko myndigheterna om situationen. De béada forhordes och
en utredning inleddes. Nir maken nagra dagar senare ringde den tilltdnkta bestillningsmdrdaren 14t
denne ta upp telefonsamtalet pa band. Inspelningen tillhandah6lls sedan myndigheterna, som fick
hustrun att bekrifta att det var makens rdst pa bandet, varefter ett gripande av maken genomfordes.
Materialets trovérdighet och insamlingsmetod diskuterades av den inhemska domstolen. Ett
bevisforbud kom dock inte att tillimpas bl.a. darfor att materialet inte insamlats av myndigheterna i
omedelbar mening och for att ett sddant prejudikat skulle riskera utestingande av stora méngder

bevisning i andra brottmal. Bevisningen lades fram och bidrog till en fillande dom.

Europadomstolen konstaterade att man inte, undantaget ytterlighetsfall, &r satta att
granska hur nationell lag tillimpas, och dartill att det i art. 6 (fair trial-artikeln) saknade stod for ett
bevisforbud som sidant'’. Vidare menade domstolen att allt annat lika sa dr bevisets uppkomstsatt

av mindre betydelse nér det i varje fall inte utgjort det enda skélet till hur ett domslut utfallit'*®,

Fallet kan ses som ett exempel pd Europadomstolens s.k. bedomningsmarginal'*’

vilken ger vid handen att man ogérna ndrmar sig inhemsk reglering, och istéllet ser till helheten.
Detta medfor 1 sin tur att generella legalitetshansyn far ga fore materiellt innehall, forutsatt att den

inhemska lagen kan anses uppfylla konventionens processkrav.

4.4.2 Kahn mot Forenade kungariket

I fallet hade en man domts for narkotikaforsdljning efter att man funnit bevis ddrom genom hemlig
avlyssning. Den typen av bevisinsamling var emellertid forbjuden i inhemsk lag. Overklagan i den
inhemska réttsordningen hade avvisats med hinvisning till att intresset av att lagfora brott 1 detta
fall Overvdgde den enskildes rétt till privatliv. D4 regleringen huvudsakligen bestod i
myndighetsrad, och ett inhemskt skydd for privatlivet saknades, provade inhemsk domstol om
bevisets framldggande stod i strid med artikel 6 i EKMR, men sd ansags ej vara fallet varfor ett

bevisforbud inte anlitades.

137 Case of Schenk v. Switzerland, § 46.

138 Case of Schenk v. Switzerland, § 48.

139 Jmf. margin of appreciation, se Crafoord, Clarence: ”Om Hogsta domstolens rdttsskapande verksamhet — loper
domstolen amok?”. I: Svensk Juristtidning, 2007, s. 873f.
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Europadomstolen fann att lagstod inte fanns och att regleringen var av icke bindande
art, varmed legalitetskravet i artikel 8.2 provades Overtrdtt. Man menade dock inte att brott forelag
visavi artikel 6, och hidnvisade till att Khan erbjudits tillfdlle att invinda mot bevisets innehéll och

tolkning, vilket 1 sin tur innebar att skl att anlita ett bevisforbud saknades.

4.4.3 D. Parris mot Cypern

I fallet hade en man fillts for drép sedan hans hustru hittats dod i deras gemensamma bostad. En
forsta réttslakarundersokning visade att hustrun inte kunde ha dott for egen hand utan maste ha
utsatts for externt vald. Nar denna undersokning avslutats begravdes kvinnan. Kort dérefter begirde
sléktingar att en ny undersokning skulle genomforas, vilket emellertid avslogs.
Justitieministerambetet'*” kom dock senare att bevilja en sddan undersokning. Réttsldkaren fann
denna géng att kvinnan dott till f6ljd av strypning. Nér malet nddde den inhemska dverdomstolen
fann man att den andra undersokningen mojliggjort vidare bevisframstéllning genom brott mot
griftefridsreglerna. Domstolen ldt likvdl 4ven den andra undersdkningen bli processmaterial, bl.a.
med hédnvisning till att det ocksa fanns annan bevisning i malet &n den patologiska. Domen innehdll
dartill en 1ang motivering rérande varfor man 14tit beviset tas upp.

Infér Europadomstolen menade Parris att han dels domts till f61jd av lagvidrigt
atkommen bevisning vilket stred mot art. 6.1, och dels att art. 13 hade overtritts eftersom den
inhemska lagen inte erbjod ett fullgott remedium (bevisférbud) i dessa situationer. I linje med
Schenk mot Schweiz fann domstolen att ett bevis som uppstétt genom regelovertramp inte kan
framléggas utan att vissa betinkligheter uppstar. Om detta bevis dr ensamt avgorande far
riattegadngen anses strida mot principerna om fair trial. Sa kunde emellertid inte anses vara aktuellt
hiér, och 1 rattegdngen som helhet hade de normala kraven respekteras. Viktigast dérvid, understrok
domstolen, dr att rattegdngen genomforts kontradiktoriskt. Vad géller frdgan om remedium kunde
invidndningen inte anses dga aktualitet eftersom den inhemska domstolen de facto behandlat fragan,
lat vara med ett resultat som Parris inte forordade.

Fallet kan forvisso ses som en upprepning av tidigare fastlagd praxis, men visar dn
tydligare att Europadomstolen inte faster nagot storre intresse vid regelsystemens formella

utformning, utan istéllet ser till vad som faktiskt sker, vilket dr sirskilt tydligt i remediefragan.

140 Attorney general.
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5 Jamforelse mellan svensk och

amerikansk process- och bevisratt

Strukturen for denna avdelning av uppsatsen dr sddan att den forst presenterar de faktorer som é&r
konvergerande for de bada rittsordningarna. Syftet med detta &r att ge ldsaren en forforstaelse om
vad som for en svensk jurist trots allt dr ett frimmande system. Detta fordrar att vissa forhallanden
som 1 strikt mening inte dr kopplade till bevisritten tas upp och behandlas. Bland dessa dr hur
tvingsmedlet husrannsakan reglerats. Denna genomging anses nddvindig eftersom den ger

forutsdttningar for att sedan forstd komparationens huvudstoft.

Nar jamforelsen sedan Gvergar till de divergerande omstdndigheterna gors detta pa ett
mer traditionellt vis som bést kan beskrivas som en ”sida vid sida”-metodik. Det dr huvudsakligen
hir det framgér hur straffréttsliga skyddsprinciper behandlas i de badda systemen. Avslutningsvis
erbjuds en kortare sammanfattning i syfte att gora det enklare for ldsaren att ta till sig

huvudpunkterna 1 den efterfoljande analysen.

5.1 Om amerikansk rattsbildning - nagra for
forforstaelsen nyttiga upplysningar

Det amerikanska réttssystemet dr komplext och kan forefalla svardechiffrerat for en utomstéende.
En uttdmmande genomgang &r varken gorlig eller 6nskvérd i detta sammanhang, men négra ting

bor upplysas om for den ldsare som tar sig an den fortsatta utliggningen.

Amerikansk lag bestdr huvudsakligen av delstatslagstiftning. I denna aterfinns i
centrala delarna av lagstiftningen, sérskilt vad angdr straffritt, skadestandsritt (law of torts),
avtalsriatt m.m. Denna flora av réttskéllor &r pa det stora hela inte relevant for uppsatsens syfte
eftersom det d4r den amerikanska domstolens réattsbildning 1 samklang med den federala
konstitutionen som ska diskuteras. Det innebdr dock att ndr man diskuterar amerikansk juridik sa
sker detta 1 en mer generell mening eftersom lokala variationer forekommer, och betydelsen av

common law skiftar''.

Nar en federal domstol intervenerar 1 en process hemmahorande 1 en delstatsdomstol

innebér detta att ett federalt intresse aktualiserats. En sadan situation uppstar inte godtyckligt utan

141 For ett intressant exempel dér common law och straffrétt konkurrerar, se Rogers v. Tennessee fran 2001.
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kan bara goras mojlig om den federala konstitutionen, eller dirmed Overensstimmande federal
lagstiftning, anses uttrycka ett relevant intresse i saken. Sett till helheten dr det ddrmed att betrakta
som en anomali att den federala statens uppfattning beaktas eftersom lejonparten av

beslutskompetensen terfinns i delstaterna'*”.

Den federala bevisritten var ldnge nadgot som enkom utformades i praxis och som blev
tvingande bara for de federala underdomstolarna. Ett arbete pabdrjades dock i hogsta domstolen for
att konsolidera praxis till en sammanhingande regelmassa och denna foreslogs sedan for
kongressen. Efter en ldngre process antogs 1975 ett forslag vilket gav upphov till stadgan Federal
Rules of Evidence (FRE). Stadgan dr central for den federala bevisritten och dr om inte uttdmmande
sd 1 varje fall synnerligen omfangsrik'*. Reglerna tillimpas stundtals aterhdllsamt i brottmal, i linje

med favor defensionis, men ér i stort gemensam for bade brottmal och civilmal'**

. Delar av stadgan
ar indirekt tvingande for delstaterna, som en foljd av det fjortonde forfattningstilligget'*, medan

andra delar kan avstas frdn om sé onskas.

Stadgans huvudtemata ror exkludering och inkludering av bevis. Reglerna innehaller
en generell preferens for inkludering, men texten tillgrips nistan uteslutande for att undersoka
jordmanen for att utestdnga bevis. Domarinflytandet ar hirvid stort eftersom en uppluckring av
bevisreglerna'*® inneburit storre beslutsdiskretion. Det kan vara virt att notera att det i FRE 402

uppstills en presumtion for inkludering.

5.1.1 Indirekta bevisbegransningar i den amerikanska ratten

Ovan diskuterades hur begrinsningar i bevisrdtten kan uppstd indirekt i réttssystemet'¥’. S& &r
sdrskilt sant for den svenska réttsordningen eftersom den i stort saknar direkt reglering. Det
amerikanska réttssystemet bygger pd en princip om kontradiktion ddr parterna ldmnas att sjélva
deltaga i processen och ddrmed ocksa ges mojlighet att komma till tals Gver processmaterialet. Att
det forhaller sig pa det sittet framgar av det femte och det sjitte forfattningstilligget'*. Det &r
forvisso sa 1 en réttsordning med fri bevisprovning att ett kontradiktoriskt forfarande inte bara ir en
nyttig bestdndsdel utan snarare en avgorande sddan'®’, men dven ett mera reglerat system har stor

behéllning av att ligga emfas vid denna princip. Nar bevis kan utestingas maste ndmligen bada

142 Fletcher, a.a., s. 6f.

143 Rothstein, Paul F., Raeder, Myrna S. & Crump, David, Evidence in a nutshell, 4. ed., Thomson/West, St. Paul,
Minn., 2003, s. 1ff.

144 Rothstein, a.a., s. 2.

145 Se 4.1.2 ovan.

146 Se 4.2.4 ovan samt Rothstein, a.a., s. 5.

147 Se 3.2 ovan.

148 For uppsatsen relevanta forfattningstilldgg aterges i bilaga A.

149 Jmf. 3.2 ovan.
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parter hélla sig sérskilt ajour med materialet. Om ett bevis regelvidrigt ges fri lejd i processen
riskerar endera sidan att ha forsuttit en mojlighet att i direkt mening paverka ett méls utgang. Om en
sddan situation uppkommer kan beslutet att 1dta beviset liggas fram séllan 6verklagas'’. Detta ger
vid handen att bada landerna betonar de kontradiktoriska elementen, &ven om de stundtals gor det

av olika skal.

Trots att den amerikanska bevisritten kan sdgas radikalt avvika fran den svenska vad
omedelbarhetsprincipen avser finns vissa gemensamma element nirvarande. Den amerikanske
aklagare som yrkar att vittnesbevisning foretes gor detta med insikt om att den tilltalade dger ritt att
halla motforhor. Om denna mojlighet inte bereds den tilltalade far beviset inte ldggas fram"'. Vén
av ordning bor dock inordna detta element som ett utflode av den ackusatoriska principen snarare
an att ge det ett sjdlvstindigt innehéll. Oskyldighetsprincipen gor sig naturligtvis géllande dven 1
amerikansk ritt. Det finns ett uttryckligt hinder 1 det femte forfattningstilligget mot att behova

forete bevisning om egen skuld samt att avge vittnesmal mot eget intresse.

Ovanstdende innebdr att man inte bor betrakta de bada rittsordningarna som
existerande 1 vakuum, skiljda frdn varandra. Att det forekommer stora skillnader kommer dock

framga nedan.

5.1.2 Den amerikanska regleringen av husrannsakansinstitutet
och hur den avviker fran den svenska

Det som forst blir uppenbart nir man betdnker de bida staternas reglering av tvingsmedel ar graden
av formalisering. Nir polisen forst dok upp vid Mapps hem drojde det inte ldnge forrdn en advokat
tillkallades och kravet pé en husrannsakansorder restes. Den som gér tillbaka till originaltexten fran
rattsfallet formar snabbt en bild av en dam som vet att det finns flera intressen pa spel i1
sammanhanget dn bara polisens strivan att fa fast en girningsman. Fundamentet till denna logik
finns 1 det fjirde forfattningstillagget, och texten kan kallas ett slags skyddsmateria for personlig

integritet. Texten innehaller ett antal krav som maste motas.

For att en husrannsakansorder ska utfardas kravs forst probable cause, eller trovardiga
skil'®, Som s ofta annars i amerikansk ritt har den nirmre innebdrden av begreppet utvecklats i
grepp

rattspraxis. | samtida amerikansk doktrin har man fortsatt tolka begreppets inneboérd, pd komparativt

150 Jmf. McCormick, Charles Tilford, Strong, John William & Broun, Kenneth S, McCormick on evidence, 5. ed.,
West, St. Paul, Minn., 1999, s. 82f, samt FRE 103.

151 Se det sjétte forfattningstillagget, som ocksé stadgar en vittnesplikt.

152 Forfattarens overséttning.
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manér. Man menar att “starka skil for misstanke'>*”

skulle strida mot den grundldggande ratt till
frihet som tillkommer individen. Kravet anses darfor vara hogt satt. Som framgar av domen
Brinegar v. United States, bor dock en marginal for fel finnas givet att det dr misstag av typen som
rationella individer kan begd i sin tjinsteutdvning. Resonemanget dr ett forsék att gora en

avvigning mellan skydd och forverkligande'™*.

t'>5. Kraven for att

Den svenska regleringen bygger pa proportionalitet och legalite
tillgripa husrannsakan ar antagligt (reell husrannsakan, 28:1 RB) respektive synnerlig anledning att
anta (personell husrannsakan, 28:2 RB). Dessa fir bidda anses vara visentligt ligre satta dn de
amerikanska. De divergerar vidare i det att det endast i undantagsfall krdvs domstolsmedgivande for

att anlita tvingsmedlet i svensk ratt'*®.

Vidare forutsittningar i amerikansk rétt for att genomfora husrannsakan ar att ed eller
forsakran avldggs. Edens avldggande har gjorts relativt informell, och man later sig numera ndjas
med att det indirekt framgar att sokanden fOrstatt att sddant edsforhallande foreligger. Kravet finns
dér for att undvika att falsarium tas med i ansokningen och innebar ddrmed ytterst att ansokningen
gors pad menedsansvar. Dartill kan sokanden drabbas av personligt skadestindsansvar, vilket dock

157

hor till ovanligheterna™’. Nagot liknande dterfinns ej i svensk rétt, &ven om tjinstefel enligt 20:1

BrB ytterst kan aktualiseras.

Det sista kravet enligt det fjarde forfattningstilligget ror partikularitet. Foremalet for
husrannsakan méiste avgriansas och klargoras. Kravet ska inte tolkas sa att det krévs en absolut lista
over vad som kommer att genomsdkas. Innebdrden &r snarare att ansdkan ska utformas pa ett sétt
som dels omojliggdr en generell undersokningsritt och dels att foremél som helt saknar koppling till
brottet beslagtas'*®. Rittegdngsbalken medger ett betydligt mer allomfattande mandat dir den som

foretar atgirden ska eftersoka foremal m.m. som kan vara av betydelse for utredningen (28:1 RB).

Sammantaget kan ségas att den amerikanska réttsordningen reser nimnvért hogre krav
kring tvdngsmedlet. Detta ger skil att betéinka att det ddrmed torde vara séd att det &r betydligt
enklare for ett bevis att bli kategoriserat sdsom varandes rattsvidrigt insamlat i amerikansk rétt. Av

utldggningen nedan foljer att sd ocksa ar fallet.

153 Strong reason to suspect, forfattarens dversittning. Se LaFave, Wayne R., “Search And Seizure: A Treatise On The
Fourth Amendment”, sist uppdaterad i december 2013, www.international. westlaw.com, under 3.1.

154 Jmf. 1.2 ovan.

155 Jmf. 2:6, 21-23 RF samt 28:3a RB.

156 Jmf. 3.1.1 ovan.

157 LaFave, a.a., under 4.3.

158 LaFave, a.a., under 4.6.
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5.2 Mapp v. Ohio som argument for konsekvent
rattstillampning pa bevisrattens omrade

Nir fallet aktualiserades i den amerikanska hogsta domstolen genomgick nationen en réttsligt
prekér period dar medborgarrittsrorelsen sokte allt storre inflytande. I centrum av utvecklingen lag
det fjortonde forfattningstilligget som kom att utstricka the Bill of Rights dven till de delar av

landet som varit mest motstraviga'”

. Dessa faktorer dr i allra hogsta grad nérvarande 1 fallet. Det
argumenterades om ett rule of law-underskott dir Wolf v. Colorado skapat en standard for
delstatsdomstolar och en for de federala. Nar RB infordes 1 Sverige var ett av skilen till att gora sa
att dess foregangare skapat en vil trubbig bevispraxis som skiljde sig at mellan olika delar av
landet'®. Klart 4r att medan den svenska fordndringen skett pd det sedvanligt grundliga och

b

diskussionsinriktade sittet, har den amerikanska utvecklingen varit av mer “sétta ned foten-

karaktar.

I Sverige har hogsta domstolen 1 allt storre grad kommit att meddela prejudikat som
innehéller stdllningstaganden kring bevisvardering. Exempel hirvid dr NJA 2009 s. 447 I och II
samt 2010 s. 671. Det ligger dock i1 den fria bevisvarderingens natur att risken for allt for varierande
behandling av bevis dr hog. I mal dér frdgan ytterst handlar om trovirdighetsbeddmningar kan
denna risk ségas gora sig sirskilt tydligt pamind. Utifran underréttspraxis har kritik framforts om att

bevis som &r innehéllsméssigt snarlika moter olika mottagande fran en réttegng till en annan'®'.

De konstitutionalistiska aspekterna gor sig hastigt pdminda i detta sammanhang. Det
fjortonde forfattningstilligget till den amerikanska konstitutionen har behandlats ovan'® 1
stadgandet utvecklas principen om due process. Vad som ryms dér i dr vissa minimiregler om att
skyddet for rattigheterna maste beaktas genom hela processen, och att domstolen ex officio ar
skyldig att gora detta. Principen knyter an till fair trial-fundamentet. Det &r ocksd med denna
princip i bakhuvudet som domstolen forklarar att en diskrepans i synen pa bevis, domstolarna

163

emellan, inte bara &r ologisk utan dven forfattningsstridig *. Att utslag av denna typ tillskrivs stor

auktoritet framgér inte minst av FRE:s antagande och spridning'®.

Det mé léta esoteriskt att uttrycka det men den amerikanska réttsbildningen skiljer sig

kraftigt frdn den svenska pad omrédet, i det att dess mandat dr sd tydligt knutet till den

159 Jmf. Fletcher, a.a., s.201f.

160 Jmf. 3.1 in fine ovan.

161 Se Lindblad, Frank: ”Ar hovritters bevisprovning konsekvent?”. I: Svensk Juristtidning, 2010, s. 344.
162 Sebl.a. 4.1.2 ovan.

163 Se Fletcher, a.a., s. 59f.

164 Se 5.1 ovan.
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konstitutionella republikens idé. Domstolens tolkning av sitt mandat fran fallet Marbury till fallet
Mapp understryker detta. Detta innebédr naturligtvis inte att det &r en vdg som inte orsakar

problem'®, men skyddsprincipen far dock sigas komma i ett annat ljus i systemet.

5.2.1 Domarens ansvar for uppratthallande av rattighetsskydd

Det har tidigare ndmnts att den amerikanska hdgsta domstolen stundtals hénfaller till ett sprakbruk
som kan forefalla fraimmande for den svenskskolade juristen. Amerikanska domare politiseras ofta

och man talar om konservativa och liberala domare'®

. Dworkin argumenterar for att detta inte bor
betraktas som 1 forsta hand ett utslag av partipolitik utan dr en f6ljd av konstitutionens ideologiska
rotter. Konstitutionen foresprikar inte majoritetsstyre i forsta hand utan snarare lagstyre, dir det
framsta intresset dr att skydda individuella rattigheter. Man kan hir tala om ett konstitutionellt
Overmandat som ytterst 4gs av domstolarna. Detta dr ndra besléktat med idén om grundnormen som
kriver legitimitet i rittsutvecklingen'?’. I den amerikanska konstitutionen, och sarskilt i Bill of
Rights, infordes en medveten konflikt mellan folkstyret och domstolsinflytandet. Medan vissa
rattigheter var mycket konkreta, sdsom rétten till yttrandefrihet, tillats andra att manifesteras i en

mer bojlig materia. Vad som ar due process avklarades inte i ett svep i fallet Mapp utan har utbildats

gradvis.

Nér domstolar griper in och star i opposition till en ford politik bendmns detta ofta
som domstolsaktivism. I amerikansk doktrin forekommer skiftande forhéllningssitt till fenomenet.
Under stundom har det varit en bendmning for ett slags domstolens civilkurage, vilket sérskilt varit
tydligt i fall som Brown v. Board of Education dir Supreme Court forbjod patvingad segregering av
svarta och vita inom utbildningsvésendet. Resonemanget i sddana fall har {6ljt tanken om att bevara
statens integritet, eller som en debattdr uttryckte det vid 1900-talets mitt: ”We will not tolerate
democracy to be destroyed in its own name'®®.” Vid andra tillféllet har begreppet dgt en ldngt mer
pejorativ pragel och dess kritiker har ofta menat att domstolen tillskansar sig politiskt inflytande
som ligger utanfor dess mandat. Denna héllning har kommit att bli dominerande under de sista

decennierna'®.

165 Jmf. debatten kring Roe v. Wade som trots att utslaget meddelades 1973 én idag star under intensiv debatt, se
Fletcher, a.a., s. 59f.

166 Jmf. Dworkin, Ronald, “4 Special Supplement: The Jurisprudence of Richard Nixon”, forst publicerad i Maj 1972,
http://www.nybooks.com/articles/archives/1972/may/04/a-special-supplement-the-jurisprudence-of-richard-/,
under avdelning II.

167 Se 2.2.1 ovan.

168 Citat av Scanlan, L., Alfred genom Kmiec, Keenan D., “The Origin and Current Meaning of Judicial Activism”, 92
Cal. L. Rev. 1441, forst publicerad i oktober 2004, http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=1324&context=californialawreview, s. 1451.

169 Kmiec, a.a., s. 1464.
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Aven om domstolsaktivism i USA huvudsakligen dger en negativ prigel, ir detta inget
mot vad svensk debatt innehdller. Den svenska normprovningsritten dr en obekvdm gést i
rattsskipningen. Det demokratiska mandatet tillkommer riksdagen och att avvisa dennas
bestimmelser strider mot den svenska folkstyrelseidén. Sasom den svenska domsmakten é&r
utformad kan det till och med argumenteras for att aktivism inom domstolssfaren vore dgnat att

skada fortroendet for densamma'”®

. Detta &r i sig bara en konsekvens av att demokratiskt inflytande
ager storre betydelse dn individuella intressen 1 den svenska rittsordningen. Av 11:14, 2 st. RF,
framgér detta med all onskvird tydlighet: ”Vid provning enligt forsta stycket av en lag ska det

sarskilt beaktas att riksdagen ar folkets framsta foretrddare och att grundlag gar fore lag”.

Att normprovningsritten anvénts sparsamt finns det inga tvivel om'”'. I Mapp finns
forvisso liknande hénsyn tillstides och domstolen vill inte, i linje med Marbury v. Madison'™
anvénda konstitutionen for att skapa ett allt for omfattande mandat. Detta innebar dock inte att man
resonerar i samma termer som i ett svenskt sammanhang. Ritten meddelar ingen krigsforklaring
mot politiken eller ordningsmakten, utan forklarar det helt enkelt vara deras uppgift att inte l1ata
konstitutionen bli verkningslos. Avvéigningen dr mycket svér att gora i en rittsordning med
maktdelning. Att den amerikanska réttsordningen innebér ett sérskilt starkt mandat hos den hogsta
domstolen att tillvarata medborgerliga réttigheter &n vad som é&r fallet for svenskt dito far emellertid

sta klart, och detta innebér 1 sin tur tva vitt skilda domarroller.

5.3 Hur bakomliggande rattsprinciper gavs tander
genom Mapp v. Ohio

t'”. Den idén dr sa

Ovan har resonerats kring principen om frukt fran det forgiftade tréde
konfigurerad att den avses agera incitamentsdodande pa Overgreppstendenser. Men 1 Mapp
aktualiserades flera rittsfundament och i resonemangets kédrna finns frdgan om hur dessa gors

effektiva.

Nar polisen konfiskerade det obscena materialet for vilkets innehav Mapp kom att
domas, sa kom den Over bevisning den annars inte hade hittat. Utover att man, i linje med det
resonemang som aterfinns ovan i 3.1.5, ddrmed gér fran att vara brottsbekdmpare till att nirma sig
brottsling finns en annan princip att beakta. Att kravet for att foreta husrannsakan dr satt hogt 1

amerikansk ritt innebdr att en obefogad husrannsakan maste ses i ett stérre perspektiv. Det gar

170 Jmf. Heckscher, Sten: ”Normpréovning — behov och metod”. 1. Svensk Juristtidning, 2007, s. 805.
171 Jmf. Prop. 2009/10:80, s. 145f.

172 Se 4.1.2 ovan.

173 Se 4.2.5 ovan.
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dérfor att argumentera for att nér ordningsmakten fann det otilldtna materialet hos Mapp sa &r det att
jamfora med att tvingas bevisa sin skuld. Detta skulle iséfall kullkasta oskyldighetspresumtionen'”.
Resonemanget blir dd att en réttsvidrig husrannsakan kan jamstéillas med att dag for dag sldppa in

ordningsmakten 1 sitt hem sa att denna kunde forsdkra sig om att ingen brottslighet foregick.

I svensk rétt har vissa av de bakomliggande principerna i straffrdtten kommit att
gradvis stirkas med tiden. I NJA 2001 s. 563 finns exempelvis ett prejudikat som urskuldar visst

upptradande hos den tilltalade som i och for sig far betraktas som brottsligt'”

. Beslagsreglerna 1 RB
innehaller dessutom vissa begriansningar for dokument som innehas fortroligen. Huruvida fallet gar
att overfora pd missbruk av andra tvingsmedel kan diskuteras. Sannolikt skulle en sddan situation

16sas genom att nedskriva bevisvérdet.

En annan réttskonflikt som har baring pd Mapp handlar om dganderittsskyddet. Redan
innan fallet aktualiserades hade ett sddant resonemang forts. I fallet Weeks hade bevisning mast
aterlamnas eftersom egendomen olagligen konfiskerats. Detta medforde att beviset inte heller kunde

ldggas fram vid efterfoljande rittsprocess'’

. Rattsligt ar utslaget svarnavigerat eftersom polisen a
ena sidan kan komma 6ver ett foremal utan att ritt att soka efter det fanns och & andra sidan att
foremalet trots allt &r olagligt att inneha och att besittningen av det darfor utgér perdurerande
brottslighet. Det kan ddrmed f4 en ganska mérklig konsekvens om en res judicata-verkan innebér att
foremaélet som inte fir innehas de facto medges ett processrittsligt undantag och ddrmed byter status
till att in casu vara legalt. En annan tolkning av det fjarde tilligget torde emellertid inte vara
mojlig'”’. Beslagsreglerna i svensk ritt lar inte kunna leda till en sddan situation. Regeringsformens
dganderittsstadgande 1 2:15 behandlar egentligen allménnyttig expropriation snarare dn beslag och i

27:1 RB jamte 36:1 b BrB sitts griansen for vad som kan tas i beslag relativt 1agt.

5.4 Tre huvudresonemang kring Mapp v. Ohio i
amerikansk ratt och hur de star sig i svensk ratt

I amerikansk doktrin har tre huvudsynsétt forekommit om exkluderingsregeln sasom den

178

utkristalliserats 1 Mapp . Det forsta handlar om att konstitutionen de facto innebér ett forbud mot

att anvianda olagligt 6verkommet material. Detta argument dr kontroversiellt i det att man

174 Det har i amerikansk doktrin argumenterats for att det fjarde och femte tillagget egentligen kunnat konsolideras till
ett tilldgg eftersom deras materia &r sa nérbesliktade, se Stewart, Potter, “The road to Mapp v. Ohio and beyond:
The origins, Development and Future of the Exclusionary rule in Search-and-Seizure Cases”, Columbia Law
Review, Vol. 83, No. 6, oktober 1983, www.jstor.org, s. 1373.

175 Se 4.3.5 ovan.

176 Stewart, a.a., s. 1375.

177 Jmf. Stewart, a.a., s. 1375.

178 Se Stewart, a.a., s. 1380.
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tolkningsvis ldser in en sddan princip i konstitutionens kort avfattade text. Resonemanget dr svagt
pa sa vis att det inte kan ségas ha direkt stod i lagtexten'”, utan snarare bygger pa att en rittighet,
sdsom oskyldighetspresumtionen, méiste forutsitta ett effektivt remedium. I svensk ratt kan detta
argument delvis dga en viss validitet. Det &r trots allt sa att den svenska bevismodellen inte dndrats
for att 1 storre utstrickning medfora fillande dom dn med tidigare lagstiftning. Skillnaden dr dock
att det svenska remediet stavas rittegdng och inte exkludering. I processen bereds forsvaret
mojlighet att visa pa bevisets svagheter. Skillnaden ligger dirmed mellan den amerikanska metoden
av att oskadliggéra materialet och den svenska, mera kontradiktoriska vdgen. Redan av 2:9 RF
framgar denna 16sning, dér rittigheten bestdr i processen, inte i dess utformning. Det &r av intresse
att notera att Europadomstolens praxis figer en allt mer synlig prigel pi den svenska ritten. Aven
om EKMR inte dr ndgon processlag har man dven i svensk ritt sett exempel dir framforallt artikel 6
medfort 16sningar som i varje fall narmar sig exkludering'®. Eftersom EKMR i mycket liknar den

amerikanska konstitutionen i sin avfattning torde det inte vara omdgjligt att en liknande utveckling

sker i det ssmmanhanget.

Det andra resonemanget dr av en mer ideologisk bevekelsegrund och kan
sammanfattas som aktivist- eller kapningsargumentet. Domstolen agerar hdr med storre
medvetenhet visavi lagstiftande och verkstillande makt. Den ena delen bestar av den aktivistiska
ambitionen som vill mena att nér staten skapar undantag for sig sjilv blir det legitimt for individen
att resonera likadant. Detta anses inte vara forsvarbart och det kan dérfor tillaggas att det finns en
sedeldrande aspekt inbyggt i tankegangen'®'. Den andra delen, kapningsargumentet 4r desto mer
konservativt och forsvarsbendget och ror bevarandet av domstolen som skyddsgarant for de
medborgerliga réttigheterna. Detta oavsett vilken extern kraft som forsoker inskrinka desamma. Ett

182

sddant argument syftar dirmed ocksa till att fungera integritetsbevarande °“. Den som &r nagorlunda

fortrolig med amerikansk jurisprudens inser snart att ett sddant tankesétt ror sig vil néra

gransdragningen i Marbury v. Madison'®

. Vidare &r detta resonemang &n svagare forankrat i texten
dn det forra'. I amerikansk doktrin har man dock menat att argumentet i sjilva verket dr en

salomonisk avvigning mellan skydds- och forverkligandeprincipen. Som den for amerikansk rétt

179 Motsatsen, d.v.s. dédr inget bortom texten anses gélla, kallas ibland for textualism och dess frdmsta anforvant i
Supreme Court dr Justice Antonin Scalia. For en utmérkt redogorelse av &mnet se: Rossum, Ralph A., “The
Textualist Jurisprudence of Justice Scalia”,
http://www.claremontmckenna.edu/salvatori/publications/RARScalia.asp.

180 NJA 2001 s. 563 ligger narmst tillhands, se &ven 4.3.3 ovan.

181 Stewart, a.a., s. 1382 samt Mapp v. Ohio, del V.

182 Argumentet ar inte helt olikt det som aterfinns i den s.k. Radbruchska formeln, se Modéer, a.a., s. 268f for
utforligare resonemang.

183 Se 4.1.2 ovan.

184 Stewart, a.a., s. 1383.
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centrala juristen och domaren Oliver Wendell Holmes uttryckte det: ”For my part I think it is less
evil that some criminals should escape than that the Government should play an ignoble part'®>.”
For svensk ritt finns inget som kan sidgas utgora en koppling mellan det beskrivna argumentet och
bevisritten. Parentetiskt kan ne bis in idem-fallet NJA 2013 s. 476 dock anféras'*®. Som framgar av

4.3 ovan ér detta att se som en utveckling i vardande.

Det tredje argumentet, som kan sammanfattas som forsiktighetsargumentet, menar att
domstolarna maste tillerkdnnas ett matt av fortroende 1 sin réttstillimpning. Domstolen &r hér satt
att se till helheten, och dess inkludering av en viss bevismateria maste inte innebdra att den
sanktionerar metoden for dess insamlande. Enligt denna tankeging dr dérfor exkludering endast

relevant om inget annat remedium finns att tillga'®’

. Denna tankes foresprakare svir sig dirmed inte
fria frdn argumentet om det sluttande planet, utan menar att exkludering ytterst bor tillgripas for att
markera mot en alltfor stark tendens till myndighetsméssiga dvertramp. Innan detta blir aktuellt bor
dock beaktas vilka andra faktorer som kan agera utslickande pa Overgreppsambitioner hos
ordningsmakten. Detta innebar att frigan maste stdllas huruvida det &r enkelt eller svart att gora sig
skyldig till réttsstridig anvindning av tvingsmedel. Om kravet for att tillgripa tvingsmedel &r
tillrackligt hogt satt blir d& fragan om overgrepp beivras'® Denna rdgéng kan ségas ha ett antal
fordelar. Forst och framst skapar det en mer Gverblickbar bevisreglering, med direkt foljd att
processen kan genomforas utan att varje bevis finkammats efter anomalier. Det finns uppenbara
processekonomiska fordelar med detta, men det kan ocksé sédgas vara mer i linje med principen om
en rittegdng inom skilig tid'"®”. Vidare 4r ett sidant synsitt mindre bendget att offra
brottsbekdmpningen pd formalias altare. Men, kanske viktigast av allt, detta resonemang medger en,
om dn vagt formulerad, yttersta grins for vad réttsstaten kan tinka sig tila innan man stdnger ute
bevis. Langt innan s blir aktuellt miste emellertid betdnkas vilka andra sanktioner som kan riktas

mot ordningsmakten'”.

Mycket av den tredje argumentationslinjen pdminner om synen i svensk rétt. Det som
ar sarskilt tydligt ar det fortroendefundament som utgér grunden for synséttet. Det dr nimligen s&
att for att den svenska bevismodellen ska kunna héllas flytande méste det finnas en bdde folklig och

myndighetsmissig tillit till att dels ordningsmakten och dels domsmakten héller sig pd mattan'®.

185 Stewart, a.a., s. 1383.

186 Diskuterbart ar huruvida TV-licensmalet, HFD 7368-13, kan anses sélla sig till denna skara.
187 Stewart, a.a., s. 1384f.

188 Jmf. Stewart, a.a., s. 1385ff.

189 Jmf. art. 6.1 EKMR.

190 Stewart, a.a., s. 1387.

191 Jmf 3.1, 3.1.2 samt 3.2.2 ovan.
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Samtidigt ar svensk ritt forsiktig med att rikta allt for vassa pekpinnar mot domarkaren som, for att

parafrasera 35:1 RB, trots allt forvéntas verka samvetsgrant.

5.5 Avslutningsvis: Vad jamforelsen visar i ett storre
perspektiv

Mapp v. Ohio kan vid forsta anblick framstd som ett fall som forsoker atgirda brister 1 den
amerikanska bevisritten. I sjdlva verket far man forstd av jimfOrelsen att dess omfattning &r
betydligt vidare. I svensk rétt har det pragmatiska perspektivet haft stort inflytande. Delar av detta
kan forklaras med att nya RB syftade till att rada bot pa forna processreglers omedgorlighet. Men i
mycket har rittspositivismen inneburit en fokus pd det strikt funktionella. Domarna 1 Supreme
Court resonerade 1 helt andra termer. Man frigar inte: Vad fungerar? Snarare dr fragan: vad ar
acceptabelt? Den drastiska 16sningen i Mapp blir enklare att forstd om man anammar detta synsatt.
Det finns skidl att aterkomma till detta eftersom den typen av resonemang nidrmast forutsitter
aktivistiska domare. Klart dr dock att svensk bevisrétt och den som framkommer i Mapp skiljs at
inte bara 1 vad som prioriteras 1 endera rdttsordning, utan ocksd i1 vad som bildar det
sammanhéllande kittet i deras respektive uppdrag. Sjélvklart maste viss tillforsikt anvéndas i en
sddan har jamforelse eftersom det vore orimligt att kritisera HD for att inte i tillricklig utstrackning
agera som en forfattningsdomstol nidr man de facto inte 4r det'”. Dock ar det en fridga om
effektivitet. Den som menar att rittsovergrepp bor stdvjas blir snabbt svaret skyldig till i varje fall
tva fragor: Vad utgor ett sddant dvergrepp, och hur bér man ga tillvdga? I nedanstdende analys
diskuteras dessa fragor, men av ovanstaende kapitel far dock sigas framga att varje réttsstat bor

kunna ange nagra former av myndighetshandlande som man inte tolererar.

192 Jmf. Hecksher, a.a., s. 805f.
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6 De lege ferenda-resonemang och

slutsatser

Tidigare i1 framstédllningen har det diskuterats hur normativa perspektiv i olika grad formar en stats
bevisritt, att den svenska bevisrétten dr sprungen ur framfor allt pragmatism och att Mapp v. Ohio
ar resultatet av en stark rdttighetssyn. I detta kapitel anvinds lirdomarna i Mapp for att dra
slutsatser dels om dess Gverforbarhet pa svensk ritt och dels for att visa pa fallets anvdandbarhet som
yttersta garant av rittegangsinstrumentets rattvisefunktion. Avslutningsvis diskuteras Mapp 1 ett

brett perspektiv for att ytterligare belysa dess rittsliga betydelse.

6.1 Vilka syften tjanar Mapp v. Ohio och sker det
effektivt?

Inledningsvis sades i denna uppsats att straffritten kan polariseras som antingen forverkligandet av
bestraffning, eller som ett skydd for medborgarna. I det sistndimnda fallet &r svérdet tveeggat
eftersom man da, 1 varje fall 1 linje med konstitutionalismen, méste erkdnna tva sdrskilda hot. Det &r
namligen lika onskvirt 1 det perspektivet att staten skyddar den enskildes egendom fran tjuven som

att staten inte sjdlv sldr in pd samma bana.

Av 4.2.2 ovan framgar att Mappfallet aktualiserades under en turbulent tid i USA.
Medborgarrittsrorelsen gjorde sig allt mer pdmind och Supreme Court hade tagit sig an en roll som

de konstitutionella garantiernas forkampe'*

. Mapp ar hir ett speciellt fall inte bara pa grund av att
den drastiska exkluderingsregeln etablerades rikstdckande, utan ocksa for att den brét mot gamla
prejudikat. Fallet &r dédrfor mer dn ett svar pa en juridisk frdga utan ocksd en markering. Som
framgér av Stewart dr domslutet i Mapp snarare en naturlig foljd av att respekten for det fjarde
tilligget hade degraderats'*. Hur effektiv blev da utgingen i fallet p4 kommande drenden? Det har

tidigare framhéllits att principerna i Mapp har forsvagats med tiden'”

. Det dr med ledning av detta
tydligt hur skarp Mapp ansags vara hos ordningsmakten nir den kom. I ett uttalande frén 1965 sdger

verksjuristen for New York Police Department:

193 For exempel harvid se bl.a. Brown v. Board of education fran 1954 samt Loving v. Virginia fran 1967.
194 Stewart, a.a., s. 1385.
195 Se 4.2.4 ovan.
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”The Mapp case was a shock to us. We had to reorganize our thinking, frankly. Before this, nobody bothered to take out
search warrants. Although the U.S. Constitution requires warrants in most cases, the U.S. Supreme Court had ruled that
evidence obtained without a warrant —illegally if you will- was admissible in state courts. So the feeling was, why
bother?'%®”

Det dr emellertid svért att utrona vilken verkan fallet har haft i praktiken. Man uppskattar att mellan
0.5 och 5 % av brottmédlen fatt sin utgang klart pdverkad av exkluderingsregeln. Kausaliteten ar
dock svérbestimd eftersom siffrorna antingen kan bero pé att problemet med réttsévergrepp av
myndigheterna dverdrivits, eller att ordningsmakten 14tit sig lédnda till efterrdttelse av domen'’. Det
ar ndodvandigt for att en diskussion om exkluderingsregeln ska dga validitet att 6vergrepp faktiskt

sker.

6.1.1 Hur vanligt ar missbruk av tvangsmedel i Sverige?

Det har tidigare konstaterats att de svenska trosklarna visavi tvingsmedelsanvdndning dr att betrakta

t'%, Vidare dr det som bekant si att beslutsritten 6ver

som ndmnvért lidgre &n 1 amerikansk rét
vidtagande av tvangsmedel ar relativt decentraliserad. Denna situation &r inte fri fran konsekvenser.
Ett nedslag 1 JO:s beslut och dmbetsberittelser visar pd en bestdende problematik. De ringa
narkotikabrotten utgdr tydliga exempel harvid. Ett typfall tycks vara att polisen patraffar en person
som innehar en mindre kvantitet av en olaglig substans vilket leder till att husrannsakan foretas hos
denne. JO har i flera sddana situationer menat att det saknats grund till skdlig misstanke om annan
brottslighet'”. Ett nirliggande tema som tycks vara sirskilt vanligt forekommande 4r ndrmast
slumpvisa kontroller av ungdomar som ett led i narkotikabekdmpningen. I ett fall blev en ung man
foremal for kroppsvisitation tvangsvis sedan han forvigrat tva civilpoliser att genomsdka dennes

person. Bakgrunden till atgarden var bland annat att de menade sig kénna igen honom (vilket visade

sig vara felaktigt), samt att hans apparition gav narkotikabruk vid handen. Inga substanser

200 201 I

patriffades®®. An mer utsatta i dessa sammanhang forefaller kiinda missbrukare vara samtliga

patriaffade fall har JO péapekat att 2:6 RF har overtrétts. Huruvida detta gar att generalisera frén &r
naturligtvis svart att sdga, men att Overtramp fortgar ar desto svarare att bortse fran. Som framgéatt

tidigare dr man i svensk ritt inte fullt lika rigid i bagatellmal***

. Det finns i linje med detta skal att
tro att det inte dr ovanligt med Gvertramp i1 dessa sammanhang, inte minst vad narkotikabrotten

avser.

196 Stewart, a.a., s. 1386.

197 Stewart, a.a., s. 1394.

198 Se 5.1.2 ovan.

199 Jmf. 28:1 RB. Se dven JO-beslut 1151-2013 samt 5834-2010.
200 JO:s dambetsberittelse 2009/10, s. 72f.

201 JO:s dambetsberattelse 1991/92, s. 2041f.

202 Se 3.1.1 ovan.

57



6.2 Bor en exkluderingsregel liknande den i Mapp v.
Ohio inforas i svensk ratt?

Den som tror att en bevisregel, en konstitution eller ndgon annan 16sning kan utgéra en panacé mot
varje felaktighet vid tvangsatgirder kommer sannolikt stdta pa patrull. Vad denna uppsats velat visa
ar dock att det finns goda skél att mota en laissez faire-hallning péa rattighetsovertramp 1 grind, eller
som det tillspetsat framgar av uppsatsens undertitel, att inte lata dndamadlen helga tvingsmedlen.

Det dr ndmligen just detta resonemang som &r kdrnan i Mappfallet.

I amerikansk rétt finns en uppsj0 av regler som syftar till att utestinga

bevisning. Det kan handla om horsdgen, illa meriterade sakkunniga eller
karaktérsbevisning. Inneborden av Mapp ér dock bade mer handfast och drastisk; om det finns en
rittighet som stadgar att medborgarna ska ga fria frin intrang, s maste den rittigheten ocksa goras

reell. Enligt Mappfallet gors detta bist genom att Gvertramp far drabba den felande och inte offret.

Att ta stillning till vilken nytta Mapp kan gora 1 Sverige kraver dels en forstaelse av
vad rittsliga kulturkrockar, som de mellan naturrétten och réttspositivismen, medfor och dels en
insikt om den svenska bevisrittens siarpragel. Med ovanstaende utldggning i minnet ldggs darfor
forst fram tva punktlistor med for och nackdelar, direfter argumenteras det for en mojlig 10sning

med ledning av tidigare framlagda lardomar.

6.2.1 Nagra skal for den svenska lagstiftaren att bekanta sig
med Mapp v. Ohio

I svensk ritt finns idag en karakteristiskt salomonisk 16sning i 27:23a RB vad avser avlyssning®®.
Det foljer av stadgandets logik att vissa brott helt enkelt &r for allvarliga for att bortses fran. Ett
sadant resonemang dr litt att ta till sig och hedervirt satillvida att man diri kan utldsa att
brottsbekdmpning inte bor ske till varje pris. Men straffritten (och straffprocessritten) dr, som

204
120

tidigare konstaterats, nagot unikt™. Det finns dédrfor ndgra huvudargument som dr virda att

framhiva till gagn for exkluderingsregeln:

1. Staten har vldsmonopol. En sddan rétt kriver omsorgsfull forvaltning darfor att vissa saker
som staten gor skulle kallas brott om nigon annan utforde dem. Att fingsla ndgon ar ett
exempel dirvid. Pa sa vis kan textmassor som RF:s andra kapitel och Europakonventionen
jamforas med strafflagar sdsom BrB. Det medborgarna méiste avsta fran att gora regleras i

straffstadgan och det staten maste avstd frin framgar av rittighetsstadgan. En harskare som i

203 Se 3.1.4 ovan for utforligare resonemang.
204 Se2.1.2 ovan.
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alla ldgen var att lita pd torde knappast behova ge rittighetsgarantier. Dessa garantier méste

dérfor ges tiander for att bli verkningsfulla.

2. Séllan ar en vertikal maktasymmetri tydligare &n forhéllandet mellan staten och den
enskilde. Sddana asymmetrier beaktas i flera andra rdttsomraden sdsom konsumentrétten.

Dessa faktorer torde vara sdrskilt betydande i straffprocessuella sammanhang.

3. En stat som ses brista i respekten for de egna garantierna forlorar inte bara i anseende, utan
ocksd 1 legitimitet. En exkluderingsregel kan fungera till forsvar av staten, och inte

nodvindigtvis verka eroderande.

4. Den enskildes rittighetsintresse dr viktigare &n brottsbekdmpning. Rétten till privatliv och
att gd fri fran intrdng tillkommer envar och det dr statens frdmsta uppgift att uppritthalla

detta.

5. Overgrepp bor inte premieras utan snarare sanktioneras. Nir ett bevis stings ute omojliggors

obehdriga vinster hos ordningsmakten och medfor dirmed incitamentsutslackning.

6. Den tilltalad som vidkénts ett olovligt bruk av tvingsmedel kan inte blint forvéntas fasta ny
tilltro till rattens samvetsgrannhet. Snarare bor rétten utmaérka sig som réttvisans viktare och

inte som en apparat dir material gar in och en dom kommer ut.

7. Straffritten kringgérdas av ett antal betydelsefulla rattsprinciper. Dessa kan komma att
kringgds nér forgiftad bevisning ldggs fram. Nér ett visst material kommer i myndigheternas
besittning utan att fyndet foregatts av brottsmisstanke &r det inte helt olikt en situation dir
man tvingas deklarera sin skuld. Om ett tvingsmedel anvinds vid misstanke om allvarlig
brottslighet men enbart renderar i att bagatellartad brottslighet uppdagas bor inte
proportionalitetstanken fi &sidosittas. Ett resonemang av typen “det man fOrlorar pa

gungorna, tar man igen pd karusellen” hor inte hemma 1 en réttsstat.

8. Den tilltalade kan i vissa situationer anses beréttigad att tillerkdnnas en processuell
gottgorelse. Att nedskriva bevisvérdet ér en otillfredsstidllande 16sning satillvida att det inte
tycks hindra att beviset gors avgorande for meddelande av fillande dom®”. Att ge
straffrabatt dger en svag koppling till processmaterialet. En gottgorelse 1 form av

exkludering skulle sékra att processen sker med kontradiktion som fundament.

9. Av domen Brinegar v. United States framgick, som tidigare ndmnts, att begdngna fel méaste

ha ett visst innehdll som gor att de kan betraktas som graverande. I JO:s beslut och

205 Jmf. 3.2.2 ovan.

59



dmbetsberittelser finns vissa likheter. I sdrskilt graverande fall riktar JO allvarlig kritik”
mot forfarandet?. En sidan norm tycks diarmed gd att skonja dven i svensk ritt. Att
differentiera mellan olycksfall 1 arbetet i verklig mening och i fall dir of6rsvarbara
handlingar utforts &r sannolikt en god vig att gd. Att sitta en saddan bortre grins skulle

innebéra en sund avvidgning mellan forverkligande- och skyddsprincipen.

6.2.2 Bristerna med Mapp v. Ohio om den skulle 6verforas pa
svensk lag

Den som dr oinitierad 1 den svenska bevisrdtten kan ldtt f& uppfattningen att bevisrétten gjorts fri
som ett utfall av resignation. Sé ar klart inte fallet. Regleringen har uppstatt ur en lang och grundlig
beredning och har kunnat upprétthallas 1 6ver 70 ar. I Danmark har en liknande lagstiftning varit
géllande sedan 1916 och i1 Finland har man, om &n vésentligen senare, rort sig allt ndrmre den fria
bevisritten. Den legala bevisteori som fordomtima var forhdrskande i svensk ritt var

208

svarhanterlig och inte séllan rentav skadlig™”. Denna hade dessutom uppkommit i ett helt annat

samhdllsklimat, innan parlamentarism och demokrati dgde nagot verkligt foretrade.

Den fria bevisrdtten maste darfor sittas in i sitt sammanhang. Domstolsarbete har mast
bli en fortroendebransch dir opartiska domare agerar samvetsgrant och kompetent. Med detta 1
minne kan en punktlista, liknande den foregdende, uppstillas for att visa pa problemen med en

exkluderingsregel for svensk ritts vidkommande.

1. I de fallen dér exkluderingsregeln skulle kunna aktualiseras handlar det inte om personer
som doms trots att skuld inte &dagalagts. Snarare handlar det, jamte 6vriga straffprocessuella
krav, om brottslingar. Dessa kan inte gora samma ansprak pa réttsordningens skydd. Att
prioritera skyddsprincipen alltfor hart framfor forverkligandeprincipen kan sluta 1 att legitim
strafflagstiftning urholkas. Det &dr dartill markligt att bortse frdn ett brott som skett in

flagrante.

2. Den tilltalade ar séllan ensam i processen. Malsdgandeintresset, 1 de fall brottsoffer finns, ar
ocksa skyddsvirt, och straffprocessen dr ofta den enda upprittelse som brottsoffret kan fa.
Det dr skadligt for réittsordningen om den ses omhulda brottslingen medan den védnder den

utsatte ryggen.

206 Ett exempel hérvid dr JO:s beslut 915-2012.

207 Se Zahle, Henrik, Bevisret: oversigt, Jurist og skonomforbundet, Kebenhavn, 1994. s. 31f, samt Frénde, a.a., s.
364.

208 Se 3.1 ovan.
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3. Bevisritten ma vara fri frén regler i stort, men domstolarna ir det inte. Deras legitimitet &r

klart knuten till en grundnorm och har att agera jidmte en klar regelmateria.

4. En exkluderingsregel riskerar inte bara att gora processen tungrodd. Den kan ocksa, vilket
bitvis varit fallet i USA, skapa en situation dir processen handlar om bevisstatuter och inte
om saken. Tillspetsat kan ségas att man riskerar ett lige diar man stindigt ldser i lagboken

men séllan i forundersokningen.

5. Overgrepp #r anomalier, inte typfall. Att upphdja sokandet efter dem till ett processuellt
huvudtema &r att, ofta grundlost, utverka ett misstroendevotum mot polis- och
aklagarvdsende. Det bor ithdgkommas att dven de bada sistnimnda agerar opartiskt och har
att tillvarata dven den tilltalades intressen’”. Domarna &r dérefter satta att upprétthilla

processens legitimitet och bor 1 sin roll som professionella tillmétas stor tilltro.

6. Exkluderingsregeln dr en drastisk l6sning och kan innebdra att barnet kastas ut med
badvattnet. Det finns andra medel att tillgd. Rétten till kompetent forsvarare dr knappast
nagon ny forekomst i domstolarna och rattssaker granskas kontinuerligt av staten sjélv i
olika organ, men ocksd genom bland annat pressens forsorg. Domstolen kan dessutom

kompensera for oegentligheter 1 forundersdkningen nir den sétter sig till doms.

7. Den svenska bevisritten bygger pa pragmatism och kan inte kombineras med 16sa principer
om individuella rattigheter. Dessutom &r det staten som avgor huruvida dessa réttigheter ska
atnjutas av befolkningen, och 1 vilken utstrickning. Den ldnga ledtiden vid EKMR:s

implementering visar pa svrigheten att passa in naturréttsliga resonemang i svensk ritt.

8. Overgrepp ir forbjudet. Att riitten tolererar en viss bevismateria ger inte skil att extrapolera
fram slutsatsen att insamlingsmetoden godtas. Aven ordningsmakten arbetar under straff-

210

och disciplinansvar~"®. Dessa medel dger dartill en klarare kausalitet till problematiken an

processregler.

9. Det finns instanser som kan bidra med att kvédsa oegentligheter utover de rent inhemska
organen. Europadomstolen &r bland dessa och far sigas ha en klar inverkan i dessa

rattsfragor.

209 Jmf. 23:4 RB.
210 Jmf. 20:1 BrB samt forordning (2010:1031) om handldggning av drenden om brott av anstéllda inom polisen m.m.
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6.2.3 Nagra slutsatser av jamforelsen

Det framgér av ovanstdende uppspaltning att den svenska bevisrétten sannolikt skulle ta allt for stor
skada av att infora exkluderingsregeln i omodiferat skick. Den &r bade tungrodd och kulturellt
frimmande. Tungrodd &r den eftersom den riskerar att allvarligt forskjuta processens huvudinnehall
pa ett sitt som inte kan ségas vara gynnsamt. Frimmande 4r den eftersom svensk rétt under l4ng tid
virdesatt domarnas formaga till fornuftigt tdnkande. Detta till trots kommer det nedan anforas att
det i vissa sammanhang vore tillfredsstillande att ha en sddan regel som yttersta atgird. Av
framstillningen ovan maste ndmligen 1 forfattarens tycke vissa slutsatser dras om nir den enskilde

behandlats sa oegentligt att det inte bor tolereras 1 ndgot stadium av processen.

6.3 Nar exkluderingsregeln kan vara fortjanstfull — ett
utkast till test de lege ferenda

Syftet med detta utkast dr att visa pa att lirdomarna kring rittsovergrepp fran Mapp kan na en punkt
dir en exkluderingsregel 1 forfattarens mening blir alltmer svarfrankomlig. Meningen ir inte att
fastsld att detta méste stimma in pa svensk ritt, utan dr snarare ett forsok att konstruera ett slags
rittesnore 1 diskussionen. Argumentationen utgér sdledes inte frin ett generellt forsok att installera
exkluderingsregeln, utan vill istdllet visa dess virde som yttersta atgird. Testet dr inspirerat av det
s.k. forsiktighetsargumentet som beskrivs 1 5.4 ovan, men har byggts ut for att inbegripa nagra av
forfattarens synpunkter. Punkterna har karaktiren av fragor, som om de besvaras nekande, i

forfattarens mening, bor ge upphov till fundering.

6.3.1 Testets matpunkter i bedomningen av nar exkludering
bor overvagas

1. Finns det ett reellt ramverk som soker begriansa ordningsmaktens mandat, och dger detta
ramverk en hog dignitet? Detta argument &r konstitutionalistiskt och bygger pa den
naturrittsliga idén om vissa rittigheters orubblighet. Raittighetssynen kan dock se
annorlunda ut i det att den exempelvis kan vara historiskt betingad, som 1 fallet USA, eller

lagtekniskt utformad som dr fallet i Sverige.

2. Ar regleringen kring tvingsmedel sidan att dess utformning garanterar rittssikerhet? I den
amerikanska regelmassan forekommer kravet pa probable cause. Detta rekvisit fordrar en
mycket stark misstankegrad. Dartill krdvs att atgdrden sker med en grad av partikularitet.
Detta innebdr att s.k. fishing expeditions dir man chansartat soker 1 forhoppning att hitta

ndgon kriminell aktivitet, inte far dga rum. Vidare kravs i amerikansk ritt att den som soker
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ett bemyndigande att vidta en tvangsatgéird ocksa personligen garanterar de bakomliggande
skédlens vederhdftighet. Sddana skyddsbarridrer skulle kunna utgéra goda exempel pa

rattssdkerhetskrav.

3. Ar ett beganget fel graverande, eller olycksfall i arbetet? Den minskliga faktorn kan
rimligtvis inte tillatas bli ndgot som kan kullkasta en hel straffprocess, samtidigt borde inte
rattsovergrepp dga rittsstatens gillande. De relevanta exempel och den praxis dér JO-riktar
sarskilt allvarlig kritik mot ordningsmakten skulle kunna utgéra en god mitare nir dessa
frdgor betinks. I Mapp tycks polisen uppsétligen forete ett falsarium nédr de ombes att
uppvisa en husrannsakansorder. Sddant doldst handlande talar sérskilt starkt for exkludering

1 forfattarens mening.

4. Ar felet sidant att det inte kan séigas vara foranlett av myndighetshandlande? Denna fraga ir
betydelsefull sitillvida att det far betraktas som tvivelaktigt att handlande fran externa
aktorer tilldts skada en brottsutredning. I fallet Schenk mot Schweiz ovan®'' hade det
tvivelaktiga beviset insamlats utan att staten medverkat till det. Den tilltalades réttigheter
kan 1 ett sddant sammanhang inte sdgas vara krinkta av réttsordningen varvid lite talar for
att utestdnga beviset fran processen. Det gér fOrvisso att tdnka sig ytterlighetsexempel dér
det insamlade brottsbeviset kommits dver genom ett ldngt vérre brott. En person som genom
envarsgripande av en snattare under vapenhot avtvingar denne ett erkédnnande eller dylikt
skulle vara ett exempel darvid. Att ge staten ett oinskridnkt ansvar for tredjemanshandlande

far dock betraktas som olampligt.

5. Ar samhillet observant pa rittsdvergrepp? Om det finns en acceptans eller uppgivenhet infor
sadana medel innebir detta i forfattarens mening att dess fortgdende kan bli svért att stivja
med andra medel dn exkludering. Detta dr sdledes spegelsidan av incitamentsargumentet.
Fragan &r méngbottnad eftersom det kan vara svart att bedoma samhillets generella
acceptans mot ett beteende. Det aterknyter dock till den avvdgning mellan folkstyre och
lagstyre som behandlats pa flera stillen i texten och forutsitter kritiska medborgare®'?. Sa

torde inte minst vara sant i linder med svag grundlagstradition.

6. Finns det forutsittningar for den utsatte att klaga over behandlingen? Domstolsprovning
eller ombudsmannagranskning dr exempel hédrvid. Av sdrskild vikt dr ocksd att dessa

klagomél kan behandlas i Overensstimmelse med parollen om equality of arms. Detta

211 Se 4.4.1 ovan.
212 Sebl.a. 2.3 ovan.
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innebdr att det varken direkt eller indirekt fir finnas en presumtion for att ordningsmakten &r

mer trovérdig 4n den enskilde?"”.

. Beivras tvivelaktigt myndighetshandlande? Detta rekvisit forutsétter inte ndgon sérskild
form av sanktion. Det som &r av betydelse &r att repressalierna &r tillrickligt effektiva for att
utsldcka incitamenten till Gvergrepp. Vid tiden innan Mapp saknades respekt for det fjarde
tillagget vilket var mojligt bl.a. genom att ingen hade nagot att frukta ndr de begick

overtradelser.

. Finns det processuella remedier for hur ett forgiftat bevis ska hanteras? Utover sjélvklarheter
som insynsritt for den tilltalade eller rétten att kalla vittnen, avses hér en reell mdojlighet for
den misstinkte att fA domstolen att i ndgon utstrickning behandla beviset med sirskild
forsiktighet. I forfattarens mening finns det skél att vara sérskilt kritisk om beviset riskerar

att utgora enda grund for fallande dom.

. Ar ordningsmaktens intring proportionellt i forhallande till det upptickta brottet? I Mapp
forklarar polisen sig soka efter foreméal som sammanhidnger med brottslighet av allvarligt
slag. For att finna bevisning slar man bland annat in dorren och slir Mapp 1 bojor.
Nettoresultatet bestér i ett bevismaterial for brott av forseelsekaraktér. I svensk ritt har visats
att husrannsakan ibland tillgrips efter att brott av ringa karaktir uppdagats. Nar sa allvarliga
tvingsmedel anvinds i dessa sammanhang far végskilen pataglig slagsida mot
forverkligandeprincipen. Oegentligheter 1 utredningen av saddana brott kan dirfor tala {for att
det dr sdrskilt viktigt med forsiktighet. Detta géller inte minst vid tillfallighetsfynd eftersom
man normalt aldrig kunnat komma 6ver ndgot material rérande gidrningen om regelverket
respekterats. Av 6.1.1 ovan har dessutom framgétt att man i dessa mal oftare tycks se
Overtramp dn annars. En sddan utveckling skulle d& ocksd vara pa kollissionskurs med

testets femte punkt.

6.3.2 Nagra generella tendenser som testet forsoker fanga

I grunden for testet aterfinns klassiska réttsstatsprinciper sdsom de om legalitet och proportionalitet.

Meningen &r dock att visa i bredare mening vad Mappfallet faktiskt bestod i. En exkluderingsregel

kan mahénda bara anses vara en del av en betydligt stérre helhet, men exkluderingsregel ar speciell

satillvida att den drar hela rittsordningen till sin spets. Ytterst visar den, sérskilt s& som den framgar

av Mapp, pd idén om samhéllskontraktet. Om bdda parterna begar kontraktsbrott blir det svart att

213 Jmf. Stewart, a.a., s. 1387 in fine.
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peka ut vem som dr mest klandervird. Testet inbegriper darfor flera av dessa avvigningar, med

fokus pa exemplen dér Gvertrampen &r sirskilt allvarliga.

Syftet blir darfor ocksa att ta fasta pa situationer dar man svérligen kan pésta att bada
parterna agerar jamlikt. Detta anknyter till kontradiktionstanken och innebér att om den som utsatts
for ett fel inte dger gora det géllande i reell mening sé riskerar overtradelsen att normaliseras. S& var
klart och tydligt fallet i USA innan Mapp®?. Samtidigt strivas det i testet efter att undvika att
brottsutredningar i praktiken helt blir en fraga om bevisritt. Av utvecklingen efter Mapp framgar att

dess omfattning behdvt inskrinkas just pa grund av denna problematik.

Testet ska inte ses som ett antal teser att spika upp pa tingsréttsdorren, utan snarare ett
forsok att nd balans. Det dr emellertid en balans i en annan mening én de pragmatiska 16sningar som
sd ofta forekommer i1 svensk ritt. Det handlar istdllet om en avvédgning av hur de enskildas

rattigheter bést beskyddas fran bade brottsligt handlande och statliga dvertramp.

6.4 Slutord

I denna framstéllning har utgdngspunkten varit att staten har en plikt att tillvarata vissa intressen
framfor andra. Det har argumenterats for att denna plikt 4r moralisk, men dven f6r den mest inbitne
rattspositivisten star det klart att dessa réttigheter finns erkénda i svensk rétt. For att travestera en
gammal svensk paroll skulle man kunna sammanfatta uppsatsens bevekelsegrund med: “Gérna
brottsbekdmpning, men forst ett rejilt rattighetsskydd.” Avvigningen star dirmed, som framgatt pa

flera stéllen 1 texten, mellan en princip om forverkligande, och en om skydd.

Den svenska synen pa rittigheter har kantats av sdvlighet och pragmatism. Denna
utvecklingsegenskap dr dock betydligt mer godartad dn sédana tendenser pa annat héll i historien i
det att den inte har tillkommit med ont uppsat. Det har istéllet handlat om att man satt begrepp som
folkstyre framfor lagstyre. Detta har gett utslag pa bevisrdttens omradde och konsekvenserna har
varit att bevis vars insamlande skett lagstridigt kunnat accepteras i1 brottmalsprocessen.
Orittfardigheten bestar dirvid inte 1 att oskyldiga blivit bestraffade, utan snarare i att de som
normalt kunnat undslippa pafoljd, anda nétts av lagens ldnga arm. Men det &r inte hela bilden. Det
ar viktigt att podngtera att detta arbete inte far tolkas som ett forsok att skydda smébrottslingar frén
straff nir de dessforinnan misstdnkts for allvarligare brottslighet. Ett sddant resonemang skulle
utgora en alltfor stor risk att gora demokratiskt beslutad strafflagstiftning tandlos. Istdllet handlar

det om att bevara de rittigheter som i amerikanska sammanhang beskrivs som “inalienable”, d.v.s.

214 Jmf. 6.1 ovan.
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omistliga. Inom vetenskapsfilosofin uttrycker skeptiker ibland att extraordinédra pastdenden kriaver
extraordinira bevis?”. P4 samma sitt kan sdgas att den som &r satt att forvalta grundliggande
rattigheter ocksd bor mdtas av sirskilt hoga krav. Meningen med exkluderingsregeln ar dérfor att

etablera en sadan princip.

Nér den amerikanska bevisrdtten har granskats i arbetet dr det oundvikligt att
konstatera att en konstitutions utformning och forankring skapar unika handlingsmonster hos
domstolarna. Den amerikanska rittighetsstadgan ir hir en verklig figel Fenix. Omsom orsakar den
fruktansviarda konsekvenser, sdsom uppréitthallandet av slaveriet, dmsom banar den vdg for
minoriteter och markerar nér 6vergrepp sker. Det fir sdgas vara remarkabelt hur den med gott och
vil 200 ar pd nacken, stdndigt dr kontroversiell och omdiskuterad. I Mapp innebar stadgan att
brottslingen och staten inte skulle tillitas bli forvéxlingsbara. Forhdllandet mellan
samhiéllsaktorerna gjordes dirmed mer jamstéllt vilket alla tjdnar pa. I en stat som Sverige, med sin
mer politiska och diskussionsinriktade tradition, dér juridiken kommer sist, finns det skil att

argumentera for att en sddan mekanism skulle vara sérskilt betydelsefull.

I arbetet har nigra allmént héllna punkter lagts fram som, i forfattarens mening, visar
pa exempel dér sadant i en réttsordning som fungerar, men som inte dr acceptabla maste innebéra,
de lege ferenda, att en exkluderingsregel stdr som enda alternativ. Straffréttens grundprinciper med
bl.a. oskyldighetspresumtionen och kontradiktionsprincipen maste ddrmed fa lov att “kosta” i en

rattsstat.

Det som gor exkluderingsregeln obekviam i svensk rétt kan forklaras med att den fria
bevisprovningen &dr s& omhuldad. Detta dr dock bara en delforklaring. Exkluderingsregeln
forutsatter ndmligen inte bara att RB reformeras utan ocksa att domarrollen genomgér en liknande
metamorfos. Domarna 1 Mapp skiljer sig hir kraftigt mot de svenska motsvarigheterna i det att det 1
Sverige dr ont om “sdtta-ned-foten-domare.” Detta konstaterande &r dock ingen kritik mot
domarkéren utan situationen dr helt naturlig givet det svenska normprovningsinstitutet. Att markera

ar helt enkelt inte ett centralt uppdrag for domargérningen.

Rattsutvecklingen pa bevisrittens omrade ger emellertid skél att se pd framtiden med
tillforsikt. Avlyssningsreglerna i 27:23a RB &ar exempel hédrvid. I regleringen aterfinns ménga av de
tankar som presenterats i testet ovan, sédrskilt de om proportionalitet. Vidare & EKMR en numera
vél etablerad normkailla i svensk rétt och dven om Europadomstolen undviker att ldgga sig i
nationell processritt, har det 1 fallen ovan visat att man steg for steg ndrmar sig en skérpning i synen

pa oegentligt bevismaterial.

215 Jmf. Sagan, Carl, Cosmos, 1. ed., Random House, New York, 1980, s. 339.
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Inledningsvis ndmndes att den amerikanska exkluderingsregeln syftade till att
aterforsitta det sluttande planet i balans. I denna framstéllning har pépekats att en sédan ambition
borde vara centralt for en domstol 1 en réttsstat. Det har dock framgatt att allt inte talar for en sadan
regels fromma. Ett av de frimsta skidlen for detta &r att en sd omfattande princip som den
amerikanska innebdr processuellt svargenomforbara rittegdngar. Detta har dock inte hindrat
forfattaren fran att mena att exkluderingsregeln ytterst ar ett rimligt krav att gora géllande i
rattsordningen. Detta gagnar alla parter ldngsiktigt 1 det att det bevarar bade rittens och den
enskildes integritet samtidigt. Arbetets yttersta slutsats dr déarfor att oavsett hur en réttsstat ar
uppbyggd, maste rittighetstanken och straffriattsfundamenten ses som sérskilt skyddsvédrda. En
nddbroms, av den typ som exkluderingsregeln i Mapp innebdr, maste saledes finnas att dra i

nagonstans 1 rattsprocessen.
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Bilaga A

De amerikanska forfattningstillaggen nr. I, lll - X samt XIV
Amendment I

Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.

Amendment ITT

No Soldier shall, in time of peace be quartered in any house, without the consent of the Owner, nor
in time of war, but in a manner to be prescribed by law.

Amendment IV

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon
probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be
searched, and the persons or things to be seized.

Amendment V

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in
the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject
for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.

Amendment VI

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an
impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for
obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defense.

Amendment VII

In Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right of
trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any
Court of the United States, than according to the rules of the common law.

Amendment VIII

Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual
punishments inflicted.

Amendment IX

The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage
others retained by the people.

Amendment X

The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the States,
are reserved to the States respectively, or to the people.

74



Amendment XIV?

Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction
thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make
or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States;
nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor
deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.

Section 5. The Congress shall have power to enforce, by appropriate legislation, the provisions of
this article.

216 Hela stadgandet terges ej hér av utrymmesskal.
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