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Summary

In late 2013 the European Commission presented a package of legislative
measures aimed to strengthening suspects and accused persons procedural
rights in criminal proceedings. The package includes inter alia a proposal for
a directive in order to strengthen certain aspects of the presumption of inno-
cence. Article 7 of this proposal regulates the issue of suspects and accused
persons right to remain silent. The article aims to ensure an effective exer-
cise of this right in the procedure. The article may be regarded as giving the
right to remain silent a strong position and prevents different restrictions in
the right to remain silent.

Due to Sweden’s membership in the European Union it is relevant to deter-
mine how the proposal would affect Swedish law if the Directive were
adopted. Sweden has in accordance with the European Union membership
an obligation to regulate the domestic law so that it is in conformity with the
EU law. It is therefore relevant to examine the Swedish rules concerning the
right to remain silent in order to investigate the possible changes that may
be relevant if the proposed directive come into force.

The purpose of this thesis is to investigate the Swedish rules concerning the
right to remain silent on the basis of Article 7 of the European Commis-
sion’s proposal. The investigation will subsequently be able to answer the
question: “what consequences may the proposal have on Swedish law?”
Three problem areas have been located where the following question has
arisen: must the Swedish regulations undergo a change to harmonize with
the proposal? These problem areas have been the focus for the thesis and are
discussed in separate sections. The problem areas involve: (i) the possibili-
ties of using the accused person’s silence as evidence in the form of a bur-
den of declaration; (ii) how the obligation to provide information regarding
the right to remain silent is regulated; (iii) how evidence that has been ob-
tained in violation of the right to remain silent should be handled.

It has emerged that the Swedish rules concerning the right to remain silent
may be required to undergo some changes in order to harmonize with the
proposal from the European Commission. The Swedish rules have in addi-
tion been considered to provide a large scope in some respects for the crimi-
nal procedural principle of realization, however, to the detriment of the
principle of protection. Restrictions in the right to remain silent occur to
such an extent that there are concerns that an effective exercise of the right
is limited and that the fundamental rationale impact erodes. The European
Commission’s proposed Directive must therefore in my opinion, be consid-
ered to be welcomed in order to support the right to remain silent and to
create a right that suspects and accused persons can rely on.



Sammanfattning

I slutet av 2013 lade Europeiska kommissionen fram ett paket med lagstift-
ningsatgirder 1 syfte att starka misstdnktas och tilltalades processuella rét-
tigheter 1 det straffrittsliga forfarandet. Paketet innehaller bland annat ett
direktivforslag angdende forstirkning av vissa aspekter av oskuldspresumt-
ionen. Artikel 7 i detta forslag reglerar frigan om misstdnktas och tilltalades
rétt till tystnad och artikeln syftar till att sdkerstélla ett effektivt utovande av
denna rittighet i forfarandet. Artikeln far anses ge réttigheten en hog digni-
tet och utgor hinder for olika inskrédnkningar i ritten att tiga.

Med anledning av Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen &r det av
vikt att utréna hur forslaget skulle paverka svensk ritt ifall det antas. Sve-
rige har namligen en skyldighet att i enlighet med sina ataganden i unionen
reglera den inhemska rétten sé att den star 1 Overensstimmelse med unions-
riatten. Det dr ddrmed relevant att granska de svenska reglerna kring ritten
att vara tyst for att utreda vilka eventuella fordndringar som kan bli aktuella
ifall direktivforslaget trader i kraft.

Syftet med uppsatsen &r saledes att med utgangspunkt i artikel 7 1 Europe-
iska kommissionens forslag utreda de svenska reglerna kring rétten att vara
tyst. Detta for att sedermera kunna besvara fragan om vilka effekter som
forslaget kan fa for svensk rétt. Tre eventuella problemomraden har lokali-
serats dir frdgan har uppkommit ifall de svenska reglerna méste genomga en
fordndring for att harmonisera med forslaget. Dessa problemomrdden har
varit fokus for framstéillningen och diskuteras i separata avsnitt. Problem-
omradena handlar om: (i) mojligheterna att anvdnda den tilltalades tystnad
som bevis 1 formen av en forklaringsborda; (ii) utformningen av informat-
ionsplikten angiende rétten att vara tyst samt (iii) hur bevisning som till-
kommit i strid med rdtten att tiga ska hanteras.

I uppsatsen har det framkommit att de svenska reglerna kring ritten att vara
tyst kan vara tvungna att genomga vissa fordndringar for att harmonisera
med Europeiska kommissionens direktivforslag. De svenska reglerna har
dven ansetts att i en del avseenden ge ett stort utrymme for den straffpro-
cessrittsliga forverkligandeprincipen till nackdel for skyddsprincipen. In-
skrankningar i rétten till tystnad forekommer i sddan utstrickning att det
finns farhdgor for att ett effektivt utdvande av réttigheten begrinsas samt att
rittighetens genomslagskraft urholkas. Europeiska kommissionens direktiv-
forslag far saledes enligt min mening anses vara vdlkomnat for att upprétt-
hélla rétten till tystnad och att tillskapa en réttighet som missténkta och till-
talade kan forlita sig pa.



Forkortningar

Ds

EU

EU-domstolen
EU-kommissionen

Departementsserien
Europeiska unionen
Europeiska unionens domstol
Europeiska kommissionen

EU-kommissionens direktivforslag Forslag till Europaparlamentets och réa-

Europadomstolen

Europakonventionen

EUT
FUK
Forslaget

Informationsdirektivet

NJA

Prop.

RB

SOU
Stockholmsprogrammet

dets direktiv om forstirkning av vissa
aspekter av oskuldspresumtionen och av
ritten att nirvara vid rétteging 1 straff-
rattsliga forfarande, KOM(2013) 821
slutlig

Europeiska domstolen for de méanskliga
rittigheterna

Europeiska konventionen om skydd for
de ménskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna, Rom 1950-11-04,
SO 1952:35

Europeiska unionens officiella tidning
Forundersokningskungdrelse (1947:948)
Forslag till Europaparlamentets och ré-
dets direktiv om forstirkning av vissa
aspekter av oskuldspresumtionen och av
ritten att ndrvara vid rétteging 1 straff-
rattsliga forfarande, KOM(2013) 821
slutlig

Europaparlamentets och rédets direktiv
2012/13/EU av den 22 maj 2012 om rét-
ten till information vid straffréttsliga for-
faranden, EUT L 142/1, 1.6.2012.

Nytt juridiskt arkiv I

Proposition

Rittegingsbalk (1942:740)

Statens offentliga utredningar
Stockholmsprogrammet- ett 6ppet och
sakert Europa i medborgarnas tjdnst och
for deras skydd, EUT C 115/1, 4.5.2010



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under svenskt ordférandeskap antog Europeiska radet 2009 Europeiska un-
ionens (EU) arbetsprogram inom omrédet frihet, réttvisa och sikerhet.' Pro-
grammet fick bendmningen Stockholmsprogrammet och giller for perioden
2010-2014. Fokus i1 programmet var bland annat att starka misstinktas och
tilltalades rattigheter i det straffréttsliga forfarandet. I programmet uppma-
nas Europeiska kommissionen (EU-kommissionen) att utarbeta forslag for
att sikerstilla misstinktas och tilltalades ritt till en rittvis rittegéng.’

I slutet av 2013 framlade EU-kommissionen ett paket med fem lagstift-
ningsitgirder.’ I paketet ingar ett direktivforslag om forstirkning av vissa
aspekter av oskuldspresumtionen.” Forslaget innehéller vissa minimirttig-
heter som medlemsstaterna ska tillforsdkra missténkta och tilltalade inom
det straffrattsliga forfarandet. En av de rattigheterna dr missténktas och till-
talades’ ritt till tystnad. Denna réttighet har inforts i forslagets artikel 7 med
foljande lydelse:

"Rdtt att tiga

1.  Medlemsstaterna ska se till att misstéinkta eller tilltalade har rétt
att tiga nir de forhors av polis eller andra brottsbekdmpande
eller réttsliga myndigheter med avseende pd det brott som de
misstdnks eller anklagas for att ha begétt.

2. Medlemsstaterna ska utan drojsmal underritta de misstinkta
eller tilltalade om deras ritt att tiga och forklara innehdllet i
denna rétt och foljderna av att avsta fran den eller av att aberopa
den.

3. Utdvandet av rétten att tiga far inte anvindas mot en misstankt
eller tilltalad i ett senare skede av forfarandena och fér inte
betraktas som ett styrkande av sakforhallandena.

4.  Bevisning som erhéllits i strid med denna artikel ska inte vara
tillatlig, om inte anvéndningen av sddan bevisning inte skulle
paverka den Overgripande rittvisan i forfarandena.”

! Stockholmsprogrammet- ett 6ppet och sikert Europa i medborgarnas tjénst och for deras
skydd, EUT C 115/1, 4.5.2010. Nedan bendmns Stockholmsprogrammet.

* Stockholmsprogrammet, p. 2.4.

? Paketet bestér av tre direktivforslag, KOM(2013) 821, KOM(2013) 822 och KOM(2013)
824 och tva rekommendationer, C(2013) 8178/2 och C(2013) 8179/2.

* KOM(2013) 821. Nedan benimns EU-kommissionens direktivforslag eller enbart forsla-
get.

> Begreppen missténkta och tilltalade anvinds i uppsatsen till viss del synonymt, det vill
sdga forkommer en rétt for misstinkta foreligger denna dven for tilltalade.



Forslaget har dnnu inte antagits av varken Europaparlamentet eller radet.
Europeiska sociala och ekonomiska kommittén har i sitt yttrande intagit en
positiv stillning.® Skulle forslaget antas dr medlemsstaterna skyldiga att i
enlighet med sina dtaganden inom ramen for EU reglera sin inhemska rétt sa
att den uppfyller de minikrav som foreskrivs i forslaget.’

Inom svensk ritt har misstinkta redan i dagslidget en ritt att forbli tysta.®
Raittigheten har dock inte ansetts vara absolut, utan den tilltalades ovilja att
besvara framstéillda fragor kan enligt 35 kap. 4 § rdttegdngsbalken
(1942:740) (RB) inverka pa domstolens bedomning av malet.” I den juri-
diska litteraturen har det dven laborerats med en sd kallad forklarings-
borda.'” Denna borda har forfattare ansett kunna urskiljas ur domstolars
domsmotiveringar dér rétten tycks ha alagt den tilltalade att [dmna en rimlig
forklaring for en viss omstidndighet 1 d&ventyr om att annars erhélla en fil-
lande dom."' Fragan som uppkommer #r dock huruvida de svenska forhal-
landena Overensstimmer med artikel 7.3 i EU-kommissionens direktivfor-
slag? Kan de svenska reglerna anses tillata att misstinktas eller tilltalades
utnyttjande av rdtten till tystnad anvdnds mot dem i ett senare skede av for-
farandet eller till och med betraktas som ett styrkande av sakforhallandena?

Av artikel 7.2 1 EU-kommissionens direktivforslag foljer att missténkta och
tilltalade ska underrittas om rétten att tiga. En informationsplikt angéende
denna réttighet har sedan tidigare reglerats pd EU-réttslig nivd genom Euro-
paparlamentets och rddets direktiv 2012/13/EU av den 22 maj 2012 om
rétten till information vid straffrittsliga forfaranden’ (informationsdirekti-
vet). Vid en ndrmare jamforelse mellan informationsdirektivet och EU-
kommissionens direktivforslag kan det dock urskiljas vissa olikheter i ut-
formningen av informationsplikten. Den svenska informationsplikten om
ritten att vara tyst i 12 § forundersokningskungdrelsen (1947:948) (FUK)
utformades med bakgrund av informationsdirektivet. Med anledning av de
skillnader som aterfinns mellan informationsdirektivet och direktivforslaget
aktualiseras frdgan om de svenska reglerna uppfyller forslagets krav pé in-
formation? Med andra ord, kan den svenska regleringen vara tvungen att
genomga en fordndring pa grund av hogre stéllda miniminormer?

Enligt artikel 7.4 1 direktivforslaget ska i princip all bevisning som erhallits 1
strid med artikel 7 vara otillaten. Inom svensk rétt tillimpas emellertid prin-

® Yttrande fran Europeiska sociala och ekonomiska kommittén, EUT C 226/63, 16.7.2014.
7 Bernitz, Ulf och Anders Kjellgren: Europarittens grunder, femte upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm 2014, s. 56-57.

¥ Traskman, Per Ole: “Ritten att forbli tyst”. I: Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i
Finland 1993, s. 596.

’ Nowak, Karol: Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik, Stockholm 2003, s. 412.

' Se bland annat Westberg, Peter: “Forklaringsborda och kndlargument i brottmél- den
moderne domarens vapen i kampen mot brottsligheten?”. I: Juridisk Tidskrift 1992/93, s.
883-896; Lindell, Bengt: ”Vem forde bilen? En fraga om beviskrav i ett mal om rattfylleri ”.
I: Juridisk Tidskrift 1990/91, s. 482-485.

1 Diesen, Christian: Bevisprovning i brottmal, Juristforlaget, Stockholm 1994, s.70; Lin-
dell: Vem forde bilen, a.a. s. 483.

“EUTL 142/1, 1.6.2012.



cipen om fri bevisprovning. Det rdder dédrmed i princip inga begridnsningar
av vilka bevis som far ldggas fram under rittegdngen. ° Anvéndningen av en
processuell sanktion sdsom avvisning av bevisning vid dvertrddelse av rit-
ten att tiga fir ddrmed anses vara en nyhet for svensk rétt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Med anledning av EU-kommissionens direktivforslag har det uppkommit
vissa frdgor om hur den svenska regleringen kring rétten till tystnad forhal-
ler sig till forslaget. Syftet med denna framstdllning ar darfor att med ut-
gangspunkt i EU-kommissionens direktivforslag utreda de svenska reglerna
om misstidnktas och tilltalades ratt att tiga. Utredningen bor sedermera
kunna bidra till att besvara frdgan angdende vilka fordndringar som maéste
foretas 1 svensk ratt ifall forslaget antas. Som framgar av avsnitt 1.1 har tre
eventuella problemomraden uppmérksammats vilka d&ven kommer vara fo-
kus for denna framstdllning. For att besvara syftet kommer uppsatsen dér-
med att utarbetas efter foljande fragestéllningar:

- Hur kan den tilltalades tystnad anvéndas som bevis mot denne i form
av en forklaringsborda?
o Hur forhaller sig forklaringsbordan till artikel 7.3 1 EU-
kommissionens direktivforslag?

- Hur ar informationsplikten om ritten till tystnad utformad i 12 §
FUK?
o Hur forhdller sig den svenska informationsplikten till artikel
7.2 1 EU-kommissionens direktivforslag?

- Hur hanteras bevis som har tillkommit i strid med rétten att vara tyst
1 svensk rétt och vilka mgjligheter finns det att avvisa denna bevis-
ning?

o Hur forhaller sig den svenska bevisritten till artikel 7.4 1 EU-
kommissionens direktivforslag?

1.3 Avgransningar

Uppsatsens fragestillningar medfor en relativt sndv avgrinsning av réittsom-
radet. Fragorna har baserats pd artikel 7 i EU-kommissionens direktivforslag
och utarbetats efter foreteelser och regler i svensk ritt som kan relateras till
forslaget. Fokus har legat pd de delar av forslaget som kan anses vara pro-
blematiska for svensk rétt. Denna snéva avgrinsning himmar dock mgjlig-
heten att se EU-kommissionens direktforslags padverkan péd svensk ritt fran
ett mera Oversiktligt perspektiv. Uppsatser gor dock inte ansprak pd en sé-
dan Overgripande bild utan det har valts att fokusera pa delar av forslaget for
en djupare analys. Forslaget innehéller flera regler angdende avvisning av

13 Ekeldf, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman Lars: Réttegdng fidrde hdftet, sjunde
upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm 2009, s. 26.



bevisning. Utredningen angdende mojligheterna att i svensk ritt avvisa be-
visning som tillkommit i strid med rétten att vara tyst borde i viss utstrick-
ning kunna ge vigledning for svensk rétts forhéllande till andra avvisnings-
regler i forslaget.

Utredningen av EU-kommissionens direktivforslag kommer att koncentreras
till artikel 7.2-4. Ovriga delar av forslaget kommer enbart berdras i den mén
de kan anses vara till hjilp for att tyda innehallet i nimnda artikel. Diskuss-
ionen om EU:s kompetens att lagstifta pd omradet ldmnas utanfor uppsatsen.
EU-kommissionens forslag dr enligt artikel 2 1 forslaget enbart tillimplig pa
fysiska personer. Frigor rorande juridiska personers réttigheter inom ramen
for ritten att vara tyst kommer dirfor 1imnas utanfor framstillningen. Ovrig
EU-ritt kommer enbart behandlas i den man den kan vara till hjélp for att
besvara frigestillningarna.

Ritten till tystnad &r inte lagreglerad i svensk rétt. Rétten till tystnad har
dock ansetts kunna hérledas fran artikel 6 i Europeiska konventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna'®
(Europakonventionen).15 For att utreda innebérden av denna rittighet kom-
mer dérfor Europakonventionen och Europeiska domstolen for de ménskliga
rittigheterna (Europadomstolen) avgdranden att vara vigledande. Syftet
med uppsatsen dr dock inte att utreda hur svensk rétt forhaller sig till Euro-
pakonventionen eller ifall vi uppfyller vara konventionsdtaganden. Det
kommer dirfor inte ges en helhetsbild av Europadomstolens instéllning till
alla frdgor som dr aktuella i uppsatsen. Uppsatsen kommer framst att ldgga
fokus pa artikel 6 i Europakonventionen och Europadomstolens avgoranden
1 avsnitten ddr innehallet av rdtten att vara tyst utreds pa grund av att det pa
detta omrdde saknas nationella regler. Uppsatsen dmnar inte heller att lamna
en fullstindig redogdrelse for innehéllet i ritten att vara tyst. En sddan redo-
gorelse dr omfattande och fortjénar i sig en egen avhandling.

For okad forstdelse av forklaringsbordan och dess problem kommer nérlig-
gande omraden att utredas sdsom beviskravet och bevisbordan inom straff-
ritten. Dessa nirliggande omraden kommer dock enbart att behandlas i den
utstrdckning som kan anses vara motiverat for utredningen av forklarings-
bordan.

Informationsplikten om rétten till tystnad kommer att behandlas sdsom den
kommer till uttryck 12 § FUK. Ovriga regler i FUK kommer enbart att utre-
das 1 den mén de kan vara till hjilp for att fa ett helhetsperspektiv pa in-
formationsplikten. 12 § FUK inférdes som ett led i implementeringen av
informationsdirektivet. Direktivet kommer sdledes att fa betydelse for tolk-
ningen av 12 § FUK. Fragan om Sverige har inforlivat direktivet korrekt
kommer dock inte att behandlas, fraimst pd grund av det begrénsade utrym-
met for uppsatsen.

"* Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.
1 Se exempelvis mal Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21; mél Quinn
mot Irland, dom 2000-12-21; mal Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.



Den svenska bevisrdtten kommer att utredas for att granska hur otillaten
anskaffad bevisning behandlas i svensk ritt och ifall det finns mojlighet att
infora ett bevisforbud. Fokus vid redogorelsen for den fria bevisprévningen
kommer framst ligga pa att utreda innebdrden av fri bevisforing och fri be-
visvérdering. Det kommer inte hér att behandlas hur domstolen gar till viga
1 sin bevisvérdering eftersom det omradet inte kan anses ligga inom ramen
for uppsatsens syfte. I denna del kommer dven mdjligheten att avvisa bevis-
ning med stod av 35 kap. 7 § 3 p. RB att utredas. Avgrinsningen till nimnda
punkt baseras pa ett uttalande frdn Heuman dér han tycks antyda en mgjlig-
het att med tillimpning av detta stadgande avvisa otilldten anskaffad bevis-
ning.'® Ovriga avvisningsgrunder i 35 kap. 7 § RB kan kanske vara aktuella
vid bevisning som anskaffats i strid med rétten till tystnad. Av utrym-
messkal har det dock valts att fokusera pa 35 kap. 7 § 3 p. RB.

1.4 Metod

Uppsatsen dmnar att dels redogora for géllande ritt, dels att utreda forhal-
landet mellan gillande ritt och EU-kommissionens forslag. En vedertagen
metod for att utreda géllande rdtt &r anvéndandet av en traditionell rétts-
dogmatiskt metod.'” Inneborden av en rittsdogmatisk metod &r att gillande
ritt tolkas och systematiseras efter allmédnt accepterade réttskéllor, sisom
forfattningar, praxis, forarbeten och doktrin.'® Jareborg uttrycker rittsdog-
matik som en “rekonstruktion av rittssystemet”.'” En rittsdogmatisk metod
syftar saledes till att analysera olika element i rittskélleldran for att né ett
resultat som avspeglar vad som ér gillande ritt.*” Metoden karakteriseras av
bundenheten till réttskillorna.”’ Detta hindrar dock inte att perspektivet vid-
gas och den rittsdogmatiska argumentationen gir utanfor gillande ritt.*”
Réttsdogmatisk vetenskap inrymmer dven mdjligheten att finna nya svar och
bittre 16sningar av rittsystemet.”> Diskussion om vad som borde vara gil-
lande rétt (de lege ferenda) dr séledes inte frimmande inom en rittsdogma-
tisk metod.”* De traditionella svenska rittskillorna ar hieratisk indelande
och i uppsatsen virderas kéllorna enligt foljande ordning: fOrfattningar,
praxis, forarbeten och doktrin.”® Rangordningen innebér att 13sningar pa
rittsligaproblem i forsta hand ska sokas i den hogst virderade killan.*®

' Heuman, Lars: "Ulf Lundqvist, Bevisforbud. En undersokning av mojligheterna att av-
visa oegentligt atkommen bevisning i brottmalsrittegangen”. I: Juridisk Tidskrift 1998/99,
s. 230.

178 Peczenik, Aleksander: ”Juridikens allméanna laror”. I: Svensk Juristtidning 2005, s.
249-250; Kleineman, Jan: "Réttsdogmatisk metod”. I: Juridisk metodldra (red.: Mauro
Zamboni m.fl), Studentlitteratur, Lund 2013, s. 21.

' Peczenik a.a. s. 249-250.

' Jareborg, Nils: "Rittsdogmatik som vetenskap”. I: Svensk Juristtidning 2004, s. 4.

Y Kleineman a.a. s. 26

> Peczenik a.a. s. 249-250.

** Kleineman a.a. s. 26.

* Jareborg a.a. s. 4.

** Lehrberg, Bert: Praktiskt juridisk metod, sjitte upplagan, 1.B.A. Institutet for Bank- och
Afférsjuridik, Uppsala 2010, s. 167.

I den juridiska litteraturen forekommer olika rangordningar. I uppsatsen har Bernitz
rangordning valts, se Bernitz, Ulf, m.fl.: Finna rdtt: juristens kdllmaterial och arbetsme-



Uppsatsen behandlar till viss del EU-réitt. Europeiska unionens domstol
(EU-domstolen) har framhallit att EU-rétten utgdr en rittsordning sui gene-
ris.”” Det far dirmed anses vara motiverat att uppsatsens avsnitt rorande
EU-riitt behandlas enligt en EU-rittslig metod.”® Den EU-réttsliga metoden
anvénds i1 uppsatsen som ett tillvigagangssatt att hantera EU-rittsliga killor
och kan sdledes kombineras med den réittsdogmatiska metoden.

Enligt foretrddesprincipen har EU-rdtten foretrdde framfor nationell rétt.
Nationell ritt som star i strid med EU-rétten far siledes ge vika for unions-
ritten. EU:s samlade regelverk dr numera mycket omfattande och har fatt
bendmningen unionens acquis communautaire (den gemensamt forvirvade
eller uppnadda). Inom EU-rdtten brukar det skiljas mellan primér- och se-
kundérritt. Primérritten bestar framforallt av de grundldggande fordragen,
dartill knuta protokoll och forklaringar samt anslutningsférdragen. Sekun-
dérritten utgdrs i huvudsak av forordningar, direktiv och beslut. Forord-
ningar ir till alla delar bindande och direkt tillimpliga i medlemsstaterna.
Till skillnad fran forordningar riktar sig inte direktiv till enskilda utan till
medlemsstaterna. Direktiv foreskriver resultat som medlemsstaterna ska
forverkliga i sin nationella réttsordning. Rédet och EU-kommissionens be-
slut riktar sig ofta till en bestimd adresserat och besluten dr enbart bindande
for mottagaren. Forutom primir- och sekundirritt forekommer icke bin-
dande dokument, sa kallad soft law. Soft law bestar bland annat av rekom-
mendationer, yttranden, EU-kommissionens tolkningsforklaringar, forarbe-
ten till lagstiftning i form av gron- och vitbocker, EU-kommissionens direk-
tivforslag m.m.>

EU-domstolens réttspraxis har en central roll inom EU-ritten. Domstolen
har utvecklat ménga av de allménna principer som frekvent tillimpas inom
unionsritten, sdsom doktrinen om direkt effekt, foretradesratten m.m. Dom-
stolen har en mera aktiv syn pa sin roll som rittsgestaltande organ 4n vad
som &r vanligt inom svensk ritt. EU-domstolen har exklusiv behdrighet att
tolka EU-rdtten. Medlemsstaterna dr sdledes forhindrade att tolka och till-
lampa %}J-rétten pa annat sitt 4n vad som framgér av EU-domstolens avgo-
randen.

Unionsritten tolkas autonomt i forhallande till medlemsstaternas nationella
ritt.’! Aven om en EU-rittslig regel har genomforts i svensk lag bér en kor-
rekt tolkning styras av EU-rittsligt tolkningsmaterial och metod. Svenska
forarbeten innehéllande entydig forklaring for hur regeln ska tolkas forlorar
sitt forklaringsvdrde om det kan visas att EU-rétten borde tolkas i en annan

toder, tolfte upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm 2012, s. 32-33. For behandlingen av
EU-rittsliga kéllor se strax nedan om EU-réttslig metod.

*% Bernitz m.fl.: Finna rdtt, a.a. s. 32-33.

*7Se mal 26/62 NV Algemene Transport — en Expeditie Onderneming Van Gend en Loos
mot Nederldndska skatteforvaltningen, REG 1963 svenska specialutgévan I, s. 161.

*¥ For narmare om den EU-rittsliga metoden se Reichel Jane: "EU-rittslig metod”. I: Juri-
disk metodidra (red.: Mauro Zamboni m.fl.), Studentlitteratur, Lund 2013, s. 109-140.

** Bernitz och Kjellgren: Europardttens, a.a. s. 54, 100 och 178-180.

%% Bernitz och Kjellgren: Europardttens, a.a. s. 181-182 och 222-224.

*! Bernitz och Kjellgren: Europarittens, a.a. s. 190.



riktning. Doktrinen om effet utile medfor att EU:s réttsakter ska tolkas sé att
deras dndamélsenliga verkan uppnds. Teleologisk tolkning utgér saledes en
viktig tolkningsmetod inom EU-ritten.** Vid sidan av denna tolkningsmetod
anvinder sig EU-domstolen i huvudsak av texttrogen och systematiskt tolk-
ning.> I uppsatsen kommer darfor nimnda tolkningsmetoder att vara vigle-
dande for att utreda inneborden av den behandlade EU-rétten.

1.5 Material

Uppsatsens deskriptiva avsnitt har utefter frigestéllningarna delats i tre delar
med rubrikerna: rétten att tiga; informationsskyldighet och bevisning som
tillkommit i strid med rétten till tystnad. Materialet for varje del skiljer sig
ifrdn varandra och nedan redogors det separat for materialet till varje del.
Visst material dr dock generellt for alla delar och kommer darfor forst att
redogoras for.

EU-kommissionens direktivforslag utgor en sjidlvklar utgdngspunkt for att
besvara syftet. Inom EU-rdtten har inte lagstiftningsforslag samma forkla-
ringsvirde for reglers innehall som forarbeten har i svensk ritt. ** P4 senare
tid har det emellertid forekommit att EU-domstolen har héinvisat till direk-
tivforslag for att utrona hur en EU-réttslig regel ska tolkas.”® Vad giller EU-
kommissionens direktivforslag om ratten att tiga har lagstiftningsprocessen
inte kommit sd langt att det finns en rittsakt att utgd ifrdn. EU-
kommissionens forslag dr saledes det material som finns att tillgd for att
granska EU:s agerande pd omrédet. I uppsatsen har det dock uppméirksam-
mats att forslaget senare kan ha ett begrénsat virde for tolkningen av antaget
direktiv. EU-kommissions fOrslag har behandlas i Justitiedepartementets
faktapromemoria 2013/14:FPM35 Ett paket med processuella rdttigheter.
Av promemorian framgéir att forslaget remitterades. For att utreda hur
svensk ratt forhaller sig till EU-kommissionens forslag kommer remissvaren
och faktapromemorian att anvidndas.

1.5.1 Ratten att tiga

Ritten till tystnad dr inte lagreglerad i1 svensk ritt. Réttigheten har dock an-
setts kunna hérledas fran oskuldspresumtionen i artikel 6 Europakonvent-
ionen. Europadomstolens avgoranden kommer dirfor att granskas for att
utreda inneborden av rétten att vara tyst. Urvalet av rdttsfallen har framst
skett efter hinvisningar i juridisk litteratur. I svensk ritt fir Nowak och
Triaskman anses vara tvd framstdende namn for utredning av oskuldspre-
sumtionen och rétten att vara tyst. Deras verk kommer dirfor fa ett visst
utrymme i uppsatsen.

72 Reichel a.a. s. 114, 125 och 134.

3 Bernitz och Kjellgren: Europardttens, a.a. s 185.

**Reichel a.a. s. 127.

> Se exempelvis mal C- 47/08 Europeiska kommissionen mot Konungariket Belgien, REU
2011, s. [-04105, p.134-141. Se dven Reichel a.a. s. 127.
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Vid utredning av beviskravet och bevisbordan kommer framst doktrin att
anvéindas. Forklaringen hértill ar att varken bevisbordan eller beviskravet ér
reglerat i lag och det finns sdledes inte heller ndgra forarbeten pa omradet.
Det framgér sillan av praxis hur rétten tillimpar beviskravet och bevisbor-
dan. Domstolarna konstaterar ofta enbart att mélet &r styrkt och inte hur rét-
ten avgjort att sd dr fallet. Doktrin kan emellanét anses vara lite alderstigen
men omrédena har inte genomgatt stora fordndringar varfor det inte kan
anses valla nigra problem att anvénda litteraturen.

I avsnitten for utredning av hur den tilltalades tystnad kan anvéndas som
bevis mot denne kommer utgdngspunkten vara 35 kap. 4 § RB och dess {or-
arbeten. Doktrin pa omradet kommer anvidndas for att tolka inneborden av
ndmnda lagrum. Forklaringsbordan ér ddremot inte lagstadgad i svensk rétt.
I syfte att utreda denna borda kommer framst réttsfall fran Hogsta domsto-
len och doktrin att anvdndas. Urvalet av rdttsfallen har skett efter hdnvis-
ningar i juridisk litteratur. Aven pa detta omride kan doktrin vara nagot
gammal men pd grund av begransat material och att omradet inte far anses
genomga stora fordndringar har litteraturen valts att beaktas i uppsatsen.

1.5.2 Informationsskyldighet

12 § FUK kommer att vara utgdngspunkt for utredning av informationsplik-
ten. FUK dr en forordning och det finns dirfor inga direkta forarbeten till
forfattningen. Vid arbetet med implementeringen av informationsdirektivet
utarbetades en promemoria, Ds 2013:18. Denna promemoria kommer att
ligga till grund for att granska de svenska stillningstagandena vid inférandet
av informationsplikten. Promemorian remitterades och inkomna remissvar
kommer att beaktas i syfte att fi ett vidare perspektiv pd regleringen. Som
ndmnts under avsnitt 1.4 ska en tolkning av EU-réttsliga regler som inforli-
vats 1 nationell rétt styras av EU-réttsligt tolkningsmaterial. Informationsdi-
rektivet utgor ddrmed en viktig kélla for att utreda innebdrden av 12 § FUK.

I 6vrigt kommer materialet att utgoras av forarbeten till RB i den mén de
kan ge ndgon végledning for att besvara frdgor om informationsplikten samt
doktrin. Doktrin har emellertid inte direkt berdrt fragan om informations-
plikten. Litteraturen kommer dock att anvindas for att utreda andra stadgan-
den 1 FUK och RB vilka kan vara till hjdlp for att forstd informationsplikten.

1.5.3 Bevisning som tillkommit i strid med
ratten till tystnad

I detta avsnitt kommer 35 kap. 1 och 7 §§ RB och dirtill horande forarbeten
att anviindas for att utreda bevisritten. Ovriga delar av RB kommer enbart
anvéindas i den mén de kan vara vigledande for att besvara uppsatsens fra-
gestéllningar. Vid utredning om otilliten anskaffad bevisning kommer tva
rittsfall fran Hogsta domstolen att studeras ndrmare. Valet av rittsfall har
skett utifrdn hinvisningar i doktrin samt pa grund av att fallen berér sa kal-
lade passiva rittigheter for den tilltalade, rétten till den personliga integrite-
ten, rétten att inte behdva vara verksam i forfarandet till sin egen nackdel
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samt rdtten till tystnad. Eftersom rétten till tystnad ar att hinfora till dessa
passiva réttigheter har det ansetts vara av intresse att ndrmre granska avgo-
randena for att utreda hur bevis som tillkommit i strid med rétten till tystnad
hanteras i svensk rétt. Doktrin har dven till stor del anvénts i detta avsnitt
dels for att granska Hogsta domstolens avgoranden, dels for att utreda hur
bevisrdtten dr utformad i svensk ritt. I avsnittet rérande bevisforbud har det
valts vid argumentationen om ett bevisforbud bor inforas i svensk rétt att
koncentreras pé framstéllningar av Lundqvist och Ahlstrand. Forfattarna kan
anses representera tva olika sidor i diskussionen och genom deras uttalanden
kan det saledes presenteras argument bade for och emot ett bevisforbud.

1.6 Teori

De grundldggande principerna inom straffprocessen kan enligt Frinde delas
in 1 olika nivder. P4 en hogre och mera abstrakt niva éterfinns forverkli-
gande- och skyddsprincipen. Dessa bada principer kan sdgas beskriva de
bakomliggande malen med straffprocessen. *°

Det omedelbara syftet med straffprocessen ér att det straffréttsliga ansvaret
ska forverkligas. Forverkligandeprincipen innebér att utformningen och till-
lampningen av de straffprocessrittsliga reglerna ska ske s att brottslingar
straffas for sina girningar. I principen ligger ett krav pa att malet ska efter-
strdvas optimalt. Forverkligandeprincipen ger saledes uttryck for en straff-
process med fokus pa effektiv brottsbekdmpning. Ett sddant synsitt ska en-
ligt Frinde 6ka enskildas laglydnad.”’

Till detta mil kommer olika rattssidkerhetsoverviganden och déribland
skyddet for enskilda. Enskildas processuella rattigheter kommer tydligt till
uttryck i de grundldggande méanskliga réttigheterna. Det enda egentliga syf-
tet med straffprocessen dr dock att lagfora brottslingar och inte att skydda
dessa rattigheter. Regler och principer som grundar ett réttskydd for en-
skilda maste dock beaktas och respekteras inom straffprocessen. Skydds-
principen kan séledes sdgas begrinsa mojligheterna att efterstriva en maxi-
mal brottsbekdmpning.”® De malsittningar som foljer av forverkligande-
principen maste alltid vdgas mot de rattssédkerhetsgarantier som ska tillfor-
sakras misstdnkta. I samhéllets stélls krav pa att brott ska uppklaras och
beivras pa ett sé effektiv sitt som mgjligt. Det finns dock dven krav pa att
enskilda ska ha rétt till en réttvis rittegang dven om det kan innebéra en sva-
righet att fa till stdnd en fidllande dom. Det straffrittsliga forfarandet kan
saledes anses priglas av en avvigning mellan forverkligande- och skydds-
principen.”

Denna avvégning maste dock foretas med viss forsiktighet. Ges skyddsin-
tressena for hog dignitet kan de grundldggande mélen med straffprocessen
urholkas. Vilket i sin tur kan leda till att enskilda inte pé ett effektivt sétt

3¢ Frinde, Dan: Finsk straffprocessrdtt I, Forum Iuris, Helsingfors 1999, s. 8.
37 Frinde a.a. s. 8.

¥ Frinde a.a. s. 8.

¥ Nowak a.a. s. 62.
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kan skyddas mot brottsliga ingrepp 1 deras réttsfar. Skulle utredningsintres-
set f4 for stort spelrum kan det leda till att det allmdnna med vilka medel
som helst och da till och med genom Overtradelser av réttsregler eller ratts-
grundsatser kan verka for att utreda brott. Intresseavvigningen maste séle-
des Vara4 gloga Overvig for att uppna en optimal balans mellan de olika prin-
ciperna.

Ur skyddsprincipen bor missténkta och tilltalades rétt till tystnad kunna hér-
ledas. Det ér sdledes av intresse for uppsatsen att beakta de avviagningar som
gjorts mellan forverkligande- och skyddsprincipen vid utformningen av rét-
ten att vara tyst och regelverket ddromkring. Med andra ord, hur har straff-
processens krav pé en effektiv brottsbekdmpning jimkats samman med rét-
ten till tystad.

1.7 Forskningslage

Ritten till tystnad har diskuterats tidigare i den juridiska litteraturen. Nowak
har i sin avhandling Oskyldighetspresumtionen gjort en gedigen genomgéng
av Europadomstolens avgoranden kring rétten till tystnad och dven kopplat
rittsfallen till rattighetens utseende i1 svensk ritt. Forklaringsbordan har dven
diskuterats péd olika hall i juridisk litteratur. Innehallet i denna borda fér
dock fortfarande anses vara oklart framforallt pd grund av olika stdndpunk-
ter inom doktrin. Informationsplikten om ritten att vara tysti1 12 § FUK &r 1
motsatt till ritten att vara tyst relativt ny. Férutom promemorian®' som av-
fattades i samband med implementeringen av informationsdirektivet samt
remissvaren dartill kan en ndrmare utredning av den svenska informations-
plikten inte anses genomford. Moéjligheterna att infora ett bevisforbud vid
otillatet anskaffad bevisning har givits en grundlig genomgang i Lundqvists
avhandling Bevisforbud: en undersékning av maojligheterna att avvisa oe-
gentlig dtkommen bevisning i brottmalsrdttegang. Han har dock inte be-
handlat avvisningsregeln i 35 kap. 7 § RB 1 detta perspektiv. En ndrmare
utredning p& omradet har mig veterligen inte forekommit.

Vissa av de 1 uppsatsen behandlade omridena kan sdledes anses ha genom-
gétt relativt omfattade utredningar. I denna uppsats har det svenska regel-
verket dock knutits till EU-kommissionens direktivforslag. Forhéllandet
mellan svensk rétt och EU-kommissionens direktivforslag har inte genom-
gétt ndgon niarmare utredning. Justitiedepartementet har i sin faktapromemo-
ria behandlat forhéllandet till viss man men framhéller att det inte [4r] moj-
ligt att i nuldget gora en mer detaljerad inventering av vilka svenska be-
stimmelser som paverkas av forslagen, men forslagen skulle kunna medfora
forandringar pa vissa omraden inom processritten”.* Det har dven i re-
missvaren till promemorian framhéllits asikter om fOrslagets inverkar pa
svensk ritt men ndgon grundlig analys kan hér inte anses ha dgt rum. Upp-

* Lundqvist, Ulf: Bevisforbud: en undersékning av mdajligheterna att avvisa oegentlig
dtkommen bevisning i brottmalsrittegdng, lustus, Uppsala 1998, s. 23-25.

“' Ds 2013:18.

*2 Faktapromemorian 2013/14:FPM35 Ett paket med processuella rittigheter s. 18.
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satsen perspektiv att se de svenska reglerna i forhallande till EU-
kommissionens forslag fir saledes anses vara ett relativt outforskat omrade.

1.8 Disposition

Uppsatsen deskriptiva avsnitt bestar som tidigare ndmnts av tre delar. Upp-
delningen &r baserad pé uppsatsens tre centrala fragestallningar.

I uppsatsens andra kapitel kommer den forsta fragestéllningen att vara vég-
ledande, det vill sdga hur kan den tilltalades tystnad anvidndas som bevis
mot denne i form av en forklaringsborda, och hur forhéller sig géillande ratt
till EU-kommissionens forslag? Kapitel inleds men en oversiktlig redogo-
relse av oskuldspresumtionen och den dédrifran hérledda rétten till tystnad.
Direfter foljer en kort presentation av &klagarens bevis- och utrednings-
borda samt det straffrattsliga beviskravet. Ndsta avsnitt i kapitlet utgors av
vad man kan kalla kapitlets huvudavsnitt. Dér utreds hur tystnaden kan an-
véndas som bevis, forst i forhdllande till Europadomstolens praxis och sedan
tystnadens bevisverkan i svensk rétt. Har behandlas dven den svenska for-
klaringsbordan. Avslutningsvis granskas artikel 7.3 1 EU-kommissionens
forslag 1 forhallande till svensk rétt.

Kapitel tre behandlar den svenska informationsplikten angédende rétten till
tystnad i 12 § FUK. Detta kapitel syftar till att besvara uppsatsen andra fra-
gestillning, det vill sdga hur 4dr den svenska informationsplikten i 12 § FUK
utformad och hur forhaller den sig till EU-kommissionens forslag? 1 detta
kapitel granskas tidpunkten for informationen, informationsansvarig, samt
innehallet i informationen. Kapitlet avslutas med en utredning av forhallan-
det mellan svensk ritt och artikel 7.2 1 EU-kommissionens direktivforslag.

I det fjdrde kapitlet behandlas bevisning som erhallits i strid med ritten att
vara tyst. Kapitel ska besvara fragorna om hur bevisning som tillkommit i
strid med rétten att vara tyst hanteras i svensk rétt, mojligheterna att avvisa
bevisningen samt hur den svenska bevisrdtten forhaller sig till EU-
kommissionens forslag. I det inledande avsnittet ges en beskrivning av den
fria bevisprovningen. Dérefter foljer en redogorelse for hur otilldten anskaf-
fad bevisning hanteras i1 svensk rétt. Sedan kommer mojligheterna att avvis-
ning bevisning som tillkommit i strid med rétten att vara tyst att granskas
och da forst 1 forhdllande till den allménna avvisningsregeln och direfter om
det bor inforas ett bevisforbud i svensk ritt. Sist i kapitlet utreds artikel 7.4 1
EU-kommissionens forslag och hur den forhéller sig till svensk rétt.

Forutom 16pande analyser 1 de tidigare kapitlen avslutas uppsatsen med en
overgripande analys i kapitel fem. Utefter vad som framkommit i uppsatsen
deskriptiva delar kommer uppsatsens fragestillningar hér att forsoka besva-
ras.
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2 Ratten att tiga

You can refuse to answer, but you must be aware that your refusal is in

itself an answer, for you would not refuse if you had not something to con-
43

ceal.

(Sir Arthur Conan Doyle: The Valley of Fear)
2.1 Rattslig bakgrund

Missténktas rétt att vara tyst dr som tidigare ndmnts en etablerad princip
inom svensk straffprocessritt. Principen anses utgdra en reaktion pa tidigare
inkvisitorisk processordning och dirvid tillimpad legal bevisteori.** Doma-
ren ansvarade da likt dklagare for att f4 fram “sanningen” och genom kraf-
tiga patryckningar forma tilltalade till bekénnelse. Starkaste beviset for till-
talades skuld utgjordes av dennes eget erkédnnande. Frivilliga erkdnnanden
var namligen enligt 17 kap. 29 § 1734 ars rittegéngsbalk fullt bevis.* Tor-
tyr och liknanden forfoganden forkom for att tvinga fram erkidnnanden eller
medgivanden av omstindigheter.”® T 1948 ars RB 6vergavs inkvisitorisk
processordning till formén for ackusatoriskt forfarande och fri bevisprov-
ning lagfistes.”” Som konsekvens av denna dvergang fick misstinkta ritt att
végra yttra sig. Anvandning av tvangsmedel i syfte att erhalla erkdnnanden
ansdgs dirmed inte lingre vara tillatna.*®

Ritten att tiga dr emellertid inte lagreglerad i svensk ritt. Europadomstolen
har ddremot framhéllit att misstdnktas rdtt att inte behova yttra sig omfattas
av ritten till en réttvis rittegng i artikel 6 Europakonventionen.*” Sverige
ratificerade Europakonventionen 1953 och konventionen giller som lag i
landet.”® Europadomstolen har provat ritten till tystnad bade enligt artikel
6.1 (allménna fOrutsdttningar for en réttvis rittegdng) och artikel 6.2
(oskuldspresumtionen) Europakonventionen.’’ Domstolen har hir inte valt
att skapa en konsekvent systematik for rittighetens placering utan enbart

* Conan Doyle, Arthur, The Valley of fear, Butler & Tanner Ltd. London 1951, s. 81-82.
* Triaskman: Rdtten att forbli tyst, a.a. s. 596-602.

* Inger, Goran: Svensk rdttshistoria, femte upplagan, Liber, Malmo 2011, s. 65-67 och
193.

* Lundqvist, Ulf: Bevisforbud i rittspraxis, Bokbyran, Knivsta 2013, s. 35.

*"Inger a.a. s. 367.

* Gammeltoft- Hansen, Hans: “«Aktiva» eller «passiva» medvirken i efterforskningen ”. I:
Lov og frihet festskrift til Johs. Andences pa 70-drsdagen 7.september 1982 (red.: Anders
Bratholm m.fl.), Oslo 1982, s. 445.

* Se exempelvis, mal Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21; méal Quinn
mot Irland, dom 2000-12-21; mal Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.

*% Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

> Se exempelvis, mal Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21 dir prévning-
en skedde enligt bade artikel 6.1 och 6.2; Funke mot Frankrike, dom 1993-02-25 dér prov-
ningen skedde enligt artikel 6.1.
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konstaterat att den utgdr en del av kérnan till en rittvis ritteging.”> Med
avseende pd rétten att tiga foreligger det sdledes ett ndra samband mellan
artikel 6.1 och 6.2 Europakonventionen.”®> Inom den juridiska litteraturen
har ritten att tiga ofta behandlas som en del av oskuldspresumtionen.>*
Detta synsitt har dven anammats i uppsatsen varfor den fortsatta framstill-
ningen kommer att fokusera pa ritten att tiga utifrdn nimnda presumtion.”

Det bor dock uppmérksammas att bedomningen om en krankning har skett
av ratten till en réttvis rittegéng i princip ska ske med beaktande av proces-
sen i dess helhet.’® Frigan om konventionsrittigheten har uppritthallits kan
saledes besvaras forst efter det att rittegdngen avslutats. Skdlen som fram-
héllits for detta forfarande ar att det forst vid denna tidpunkt gar att avgora
om tilltalade har asamkats skada péd grund av overtradelse av artikel 6 Euro-
pakonventionen. Har den tilltalade frikdnts fran anklagelserna kan denne 1
allménhet inte betraktas som ett offer for krdnkning av konventionen. Den
tilltalade har ddrmed inte rétt att vicka talan vid Europadomstolen for sta-
tens agerande.’’ Forhallandet bor siledes innebira att en kréinkning av ritten
att tiga kan forekomma men végas upp av andra forfoganden i processen
varpd inget brott mot artikel 6 Europakonventionen kan anses foreligga.

2.2 Oskuldspresumtionen

Oskuldspresumtionen har kommit till uttryck i artikel 6.2 Europakonvent-
ionen. Av stadgandet foljer att ”’[v]ar och en som blivit anklagad for brott
skall betraktas som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststillts”. Pre-
sumtionen innebdr i korthet att den som dr missténkt for brott ska behandlas
som oskyldig genom hela brottmalsforfarandet till dess att motsatsen ar be-
visad i en féllande lagakraftvunnen dom. Oskuldspresumtionen ér tillimplig
fran den tidpunkt da enskildas situation paverkas av misstanken som riktas
mot dem. En formell underréttelse av misstanken &r séledes ingen forutsétt-
ning for att oskuldspresumtionen ska bli tillimplig. Presumtionen géller som
ovansgntyds till dess skulden slutligen faststéllts genom en lagakraftvunnen
dom.

Oskuldspresumtionens huvudsakliga funktion dr att motverka att oskyldiga
doms for brott. Presumtionen utgor ett skydd mot daligt underbyggda domar
och felaktigt féllande avgoranden. Den kan didrmed anses vara en viktig
rittssikerhetsgaranti for missténkta.”” Perspektivet skulle dven kunna vidgas
och enligt min mening bor presumtionen dven ha betydelse for allménhetens

*>Nowak a.a. s. 195.

>> Mal Heaney och McGunniess mot Irland, dom 2000-12-21, p. 59.

** Nowak a.a. s. 195; Traskman: Rdtten att forbli tyst, a.a. s. 595-596; Danelius, Hans:
Mcdnskliga rittigheter i europeisk praxis- en kommentar till Europakonventionen om de
mdnskliga réttigheterna, fjarde upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm 2012, s. 309.

> Det bor dock papekas att inneborden av ritten att tiga inte bor paverkas av vilket stad-
gande réttigheten hanfors till.

Qe exempelvis Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05, p. 42.

* Danelius a.a. s. 246.

> Nowak a.a. s. 19 och 335.

** Nowak a.a. s. 19.
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syn pé rittsvdsendet. Att oskyldiga doms for brott paverkar sannolikt fortro-
ende for réttskipningen. I en demokratisk réttsstat kan det ndrmast anses
som en sjilvklarhet att ingen doms oskyldig.*

Oskuldspresumtionen ska séledes skydda enskilda mot de oberéttigade in-
grepp 1 individens réttssfar som en oriktigt fillande dom kan anses innebdra.
Uppritthallandet av detta intresse kan dock paverka det straffréttsliga forfa-
randets effektivitet.’' For att straffbudens straffhot inte ska urholkas méste
girningar som utgdr brott uppdagas och bestraffas.®® Samtidigt far efterstri-
van av denna vedergédllning inte g sd 14ngt att oskyldiga offras i allmadnhet-
ens intresse.”’ Avvigning méste siledes goras mellan rittssikerhet och ef-
fektivitet,®* det vill sdga mellan skydds- och forverkligandeprincipen. Som
Ekelo6f framhallit far det dock anses utgoéra en storre olycka att en oskyldig
straffas 4n att en skyldig gar fri.*’

Mojligheten att &beropa oskuldspresumtionen i ett konkret fall dr enligt
Traskman begrinsad. Han &r tveksam till om normen verkligen kan tillam-
pas av domstolen som en regel i ett enskilt avgoérande. Anledningen hértill
ar den relativt vaga utformningen av presumtionens innehdll. Traskman
framhaller att oskuldspresumtionen istdllet far anses utgdra riktlinjer for
domstolens beslutfattande.® Nowak har dven framfort att oskuldspresumt-
ionen utgdr handlings- och forfarandenormer som styr det straffrattsliga
forfarandet.®’ Triskman menar att oskuldspresumtionen har sin storsta bety-
delse vid utformning av processuella och materiella straffréttsliga regler.
Presumtionen utgdr da riktlinjer for bestimmelsernas utformning. Reglerna
ska enligt Traskman utformas s& att misstdnktas mojlighet till en frikdn-
nande dom optimeras.”® Denna stindpunkt kan dock anses gi emot det mal
som foljer av forvekligandeprincipen, att det straffrattsliga ansvaret ska ak-
tualiseras. Oskuldspresumtionen kan emellertid anses utgdra en sddan skyd-
dande norm som begrdnsar mdjligheterna att nd en maximal effekt av for-
verkligandeprincipen.®®

Presumtionen om misstdnktas oskyldighet hindrar inte att misstanke riktas
mot en person eller att nddvéandiga atgérder vidtas for att erhélla bevis till
stod for misstanken. Det foljer dock av presumtionen att det straffrattsliga
forfarandet inte far utformas eller bedrivas sa att den missténkte aldggs upp-
giften att undanrdja misstanken for att dérigenom undgd straff eller annan

60 Bring, Thomas, och Diesen, Christian: Férundersékning, fjarde upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm 2009, s. 112.

o1 Strandbakken, Asbjern: Uskyldspresumsjonen: "In dubio pro reo”, Fabok forlaget, Ber-
gen 2003, s. 68.

%2 Traskman: Ritten att forbli tyst, a.a. s. 594.

% Strandbakken a.a. s. 70-72; Traskman: Rdtten att forbli tyst, a.a. s. 594.

%% Traskman: Ritten att forbli tyst, a.a. s. 594.

%% Ekel6f, Edelstam och Heuman: Rdttegding fidrde hiftet, a.a. s. 150.

% Triskman, Per Ole: “Presumtionen om den for brott misstinktes oskyldighet”. I: Fest-
skrift till Lars Welamson (red.: Olle Hoglund m.f1.), Stockholm 1987, s. 472.

7 Nowak a.a. s. 32.

% Triskman: Presumtionen om den for brott misstdnktes oskyldighet, a.a. s. 472.

% Nowak a.a. s. 62.
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pafoljd.”® Eftersom misstinkta enligt presumtionen ska betraktas som oskyl-
diga fram till dess att motsatsen dr bevisad foreligger det ingen skyldighet
for misstinkta att bevisa sin oskuld.”' Oskuldspresumtionen fordrar saledes
att dklagaren bir bevisbordan for alla relevanta omsténdigheter i malet.””
For att bevisbordans placering ska far ett meningsfullt innehall och inte
kunna kringgds maste det stéllas krav péd att bevisningen har natt en viss
styrka for att en fdllande dom ska kunna meddelas. Placeringen av bevis-
bordan maste sdledes atfoljas av hogt stdllda beviskrav for att skyddet for
misstdnkta inte ska anses innehdllslost. Hogt stillda beviskrav okar dven
sannolikheten for att det dr den egentliga gdrningsmannen som stills till
svars for sitt handlande. Som ett led av &klagarens bevisborda ska alla tvek-
samheter bedémas till forman for den tilltalade (in dubio pro reo).” Att
missténkta i1 vissa fall favoriseras vid bevisvérderingen kan anses vara ndd-
vindigt for att minimera risken for felaktigt fillande domar.”* Forhallandet
kan uttryckas med den vilkédnda frasen “hellre fria dn filla”.

Oskuldspresumtionen kan séledes ses som navet omgérdat av olika normer
som hédrledds frdn presumtionen. Normerna ska bidra till férvekligandet av
oskuldspresumtionens syfte, att undvika oskyldigt domda.

2.3 Ratten till tystnad

Missténktas rétt till tystnad kan som tidigare ndmnts hérledas ur oskuldspre-
sumtionen. Forhallandet bygger pa utgdngspunkten att oskyldiga personer
inte ska behdva yttra sig.”” Aklagaren svarar for att bevisa den tilltalades
skuld och misstdnkta ska ddrmed inte behova bidra till utredningen genom
medgivande av sakforhallanden eller genom tillhandahéllande av bevis-
material.”® Missténkta har inte en skyldighet att bevisa sin oskuld och beho-
ver séledes inte aktivt verka for sitt forsvar. Den som missténkts for brott
kan dirmed vilja att forbli passiv under hela brottmalsforfarandet.”’

Traskman och Nowak har anfOrt att rétten att tiga bestir av tvd komponen-
ter. Den ena komponenten innefattar en ritt for misstankta att forbli tysta
under hela processen, det vill sdga frdn forundersokning till slutlig dom.
Den andra komponenten utgors av ett forbud mot att anvinda den misstink-
tes tystnad som bevis for att styrka dennes skuld.”®

Vad giller den forsta komponenten av rétten att tiga har Europadomstolen
varit tydlig med att brottsutredande myndigheter inte under ndgra omstén-

" Triskman: Presumtionen om den for brott misstinktes oskyldighet, a.a. s. 472.

" Traskman: Ritten att forbli tyst, a.a. s. 610.

2 Triskman: Presumtionen om den for brott misstdnktes oskyldighet, a.a. s. 474.

" Nowak a.a. s. 32-33. Bevisbordan och beviskravet i brottmal beskrivs mer ingdende i
avsnitt 2.4-5.

™ Danelius a.a. s. 246.

" Nowak a.a. s. 195.

"® Danelius a.a. s. 282.

" Traskman: Ritten att forbli tyst, a.a. s. 610.

"8 Traskman: Rdtten att forbli tyst, a.a. s. 609; Nowak a.a. s. 420.
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digheter far anvénda tvang for att fi den misstdnkta att 1imna en utsaga.
Med tvéng asyftas inte enbart att den misstdnkta under tortyrliknande for-
héllanden tvingas att ldmna uppgifter. Att straffsanktionera en végran att
ldamna upplysningar kan &ven utgora ett sddant tvdng som star strid med rét-
ten till tystnad. I fallen Heaney och McGuinness mot Irland” och Quinn mot
Irland™ var de atalade misstinkta for medverkan i terrorgruppen IRA och
for delaktighet i ett attentat respektive overfall. I enlighet med irldndsk lag
som géllde for allvarligare brott mot staten forelades de atalade att redogora
for sina forehavanden vid tidpunkten for attentatet respektive dverfallet. De
atalade végrade dock att ldmna upplysningar och domdes i bada fallen till
sex ménaders fingelse for sin vdgran. Europadomstolen framhdll i Heaney
och McGuinness mot Irland att hot om straffrattslig pafoljd for de fall miss-
tankta inte forsdg myndigheterna med efterfrdgad information utgjorde en
sadan grad av tvang att det stred mot rétten till tystnad. Att misstankarna
gillde allvarligare brott mot allmadnhetens sékerhet motiverade inte till av-
steg frin réttigheten. Rétten att tiga géller for alla fall frdn de enklaste till de
mest komplicerade. Domstolen framholl att Irland i1 fallet Heaney och
McGuinness mot Irland hade brustit i sina skyldigheter enligt artikel 6.1 och
6.2 Europakonventionen.®' I fallet Quinn mot Irland gjordes en likande be-
domning.

Ritten att tiga har inte enbart ansetts skydda mot anvéndningen av direkt
tving for att erhalla en utsaga. Europadomstolen har framhéllit att olika
knep fran myndigheternas sida som foretas i1 syfte att fa den misstinkte att
mot sin vilja ldmna uppgifterna for utredningen kan utgora ett sddant indi-
rekt tvang som inte dr forenligt med artikel 6 Europakonventionen. I mélet
Allan mot Storbritannien®* hade en informatér placerats i Allans cell for att
f4 information om det mord som Allan var misstdankt for. Allan hade under
upprepade forhor végrat att besvara fragor. Allan medgav dock for informa-
toren att han hade befunnits sig pa platsen for mordet. Med grund i detta
medgivande domdes Allan sedan for mordet. Europadomstolen inledde med
att framhaélla att det dr upp till varje konventionsstat att sjdlv reglera vilken
bevisning som far tillatas sa ldnge det inte paverka réttvisan i forfarandet 1
dess helhet. I denna bedomning ska det dven beaktas hur bevisningen an-
skaffats. Enligt domstolen forutsitter rétten att tiga att dklagarens bevisning
inte dr inhdmtad genom tvang eller genom att den misstankte otillborligt
pressats till medgivande mot sin vilja. I fallet hade Allan inte tvingats till att
tala vid polisforhor men Europadomstolen framhdll att krdnkning av rétten
att vara tyst inte dr begrédnsat till direkt tvang. Rétten att tiga riskerar dven
att urholkas om den missténkte klart redogjort for sin asikt att vara tyst men
myndigheterna anvinder olika knep for att f4 den misstéinkte att uttala sig.
Att information som inhdmtats pa detta sétt sedan anvinds som bevis okar
risken fOr att underminera rétten till tystnad. Domstolen anforde att eftersom
informatdren instruerats att f4 ut s4 mycket information som mojligt fran
Allan far det anses likna ett polisforhor utan de réttssékerhetsgarantier som

7 Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21.

% Quinn mot Irland, dom 2000-12-21.

81 Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21, p. 57-59.
%2 Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.
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foljer av ett regelritt forhdr. Aven fast att Allan inte utsattes for direkt tving
att lamna uppgifter anségs hans situation som arresterad for mord dka hans
mottaglighet for informatorens frdgor. Europadomstolen fann sédledes att
informationen i mélet hade inforskaffats mot Allans vilja och detta utgjorde
en krinkning av artikel 6 Europakonventionen.®

I fallet tycks Europadomstolen dra en grins for vad som med hansyn till
ritten till tystnad kan anses utgdra godtagbara forhorsmetoder. Nowak har
framhallit att avgorandet dock inte bor ges en for vid tolkning med foljden
att varje knep frdn myndigheters sida kan anses strid mot oskuldspresumt-
ionen. Han menar att det troligtvis inte kan vara tillrickligt att myndigheter
anvinder sin list for att forfarandet ska anses strida mot rétten till tystnad
utan den misstankte méste dven vara fOrsatt i en pressad situation, exempel-
vis vara frihetsbervad.™

Av fallen far det séledes anses gé att utldsa att den forsta komponenten 1
ritten till tystnad innehéller ett skydd for misstinkta mot otillborligt tvang
fran myndigheters sida. Réttigheten medverkar ddrmed till att réttsGvergrepp
undviks och att ritten till en rittvis rittegang sikerstills.*” Forverkligande-
principen har siledes hir fétt sta tillbaka till forman for skyddsprincipen.
Det gér dock inte att faststélla var grinsen gér for att ett forfogande ska an-
ses utgdra ett sddant indirekt tvang som &r ofdrenligt med artikel 6 Europa-
konventionen. Skulle exempelvis anvindningen av en informatdr i mélet
Allan mot Storbritannien®® varit forenligt med rétten till tystnad om Allan
inte varit arresterad? Enligt Nowaks uttalande fir svaret p& denna fraga bero
pa 1 vilken situation som den misstinkte befinner sig i. Enligt min mening
torde vetskapen om att man dr missténkt for mord i flertalet fall kunna anses
utgdra en pressande situation. Av Nowaks uttalande torde det dock gé att
utldsa att det méste vara en viss niva eller form av press i situationen ef-
tersom han framfor som exempel att den misstankte &r frihetsberdvad. Det
fdr dock anses vara oklart var grinsen gir for myndigheters mdjlighet att
anvéinda knep for att erhalla information fran den missténkte.

Nowak har framhallit att rdtten att tiga bidrar till materiellt riktiga avgo-
rande eftersom rittigheten forhindrar att oriktiga erkdnnanden och falska
utsagor pressas fram frén misstinkta.”” Triskman ser dock ritten att tiga
dven fran ett annat perspektiv. Han har anfort att ritten till tystnad kan leda
till svérighet att f4 fram de bevis och information som krivs for att na en 1
sak riktig dom.*® Enligt min mening framstir inget av argumenten som
ogrundade och rétten att tiga far saledes anses bade kunna hjélpa och stjilpa
ett materiellt riktigt avgérande.

%3 Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05, p. 42, 44, 50-53.
* Nowak a.a. s. 232-233.

% Nowak a.a. s. 233.

% Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.

¥ Nowak a.a. s. 234.

8 Traskman: Retten att forbli tyst, a.a. s. 609.
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Vad giller Triaskmans och Nowaks andra komponent i rétten att vara tyst,
det vill séga att tystnaden inte fir anvindas for att styrka den tilltalades
skuld, kommer denna att ndrmre behandlas i avsnitt 2.6. Forst kommer
aklagarens bevis- och utredningsborda samt det straffréttsliga beviskravet
att studeras fOr att ge en grund till det senare avsnittet.

2.4 Aklagarens bevis- och
utredningsborda

Den som innehar bevisbordan for ett rittsfaktum existens eller icke-existens
béar risken for att domstolen inte Overtygas om forevarande réttsfaktum.
Domstolen kan inte ldgga ett aberopat réttsfaktum till grund for ett avgo-
rande om den bevisskyldige inte lyckats forebringa tillrackligt bevis anga-
ende faktumet. Nackdelen for bristande bevisning tillkommer siledes den
som bir bevisbordan.*

I brottméal har dklagaren hela bevisbordan. Bevisbordans placering framgar
inte uttryckligen av nigon regel i RB. Aklagarens bevisborda har diremot
som tidigare ndmnts ansetts folja av oskuldspresumtionen. Anledningen till
att bevisbordan har placerats hos &klagaren &r att for att fullfolja oskuldspre-
sumtionens mal, att minimera risken for felaktigt fdllande avgoéranden.
Lyckas dklagaren inte uppfylla sin boérda kan domstolen ndmligen inte med-
delade en fillande dom.” Aklagarens bevisborda innebir att enskilda inte
behover sékra bevis for att deras dagliga forehavanden ér i dverenstimmelse
med lagen.”!

Aklagaren har bevisbérdan bade for de objektiva och subjektiva momenten,
det vill séga denne ska visa bade brottsbeskrivningsenlighet och personligt
ansvar.”> Utover detta har aklagaren dven bevisbordan for franvaron av an-
svarsfrihetsgrunder.” Aklagaren ska séledes visa att vissa forutsittningar
exempelvis nddvérn eller samtycke inte foreligger for att erhélla en féllande
dom. Denna form av borda brukar bendmnas negativ bevisborda. Att aklaga-
ren har denna negativa bevisborda innebédr dock inte att denne i varje fall
behover bevisa franvaron av ansvarsfrihetsgrunder. Fragan blir enbart aktu-
ell i de fall det har framkommit omstidndigheter i processen som tyder pa att
en ansvarsfrihetsgrund kan foreligga. Detta innebér dock inte att den tillta-
lade har en beropsborda for forekomsten av en friande grund. Den tilltalade
bor dock beakta att denne loper en risk att ansvarsfrihetsgrunderna inte pro-
vas om deras existens rent faktiskt inte uttalas.”* Friande har framhallit att en
provning av ansvarsfrihetsgrunderna séllan aktualiseras om den tilltalade

% Ekelof, Edelstam och Heuman: Rdttegdng ficrde hiftet, a.a. s. 78-79.

% Ekel6f, Edelstam och Heuman: Rdttegding fjirde hiftet, a.a. s. 150.

°! Strandbakken a.a. s. 71.

%2 Ekel6f, Edelstam och Heuman: Rdttegding fjdrde hiftet, a.a. s. 158.

% Frinde a.a. s. 338; Diesen: Bevisprovning, a.a. s. 95. Diesen talar om ett sinkt beviskrav
vid ansvarsfrihetsgrunder, vilket Frinde inte haller med om, se Diesen: Bevisprovning, a.a.
s. 96; Frande a.a. s. 338 not 10.

% Diesen: Bevisprovning, a.a. s. 95.
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inte lyfter fram dem.” Det torde dock inte vara tillrickligt att invindning
gors att en ansvarsfrihetsgrund ar for handen utan invindningen maste enligt
Diesen ha nagon form av substans.”® Heuman har papekat att invéndningen
méste vara till viss mén preciserad och konkretiserad for att dklagaren ska
ha en rimlig méjlighet att kontrollera den.”” Han menar att dklagarens bevis-
skyldighet inte omfattar allt for vaga invdndningar som inte kan kontrolleras
pa ett rimligt sitt.”® Disen har emellertid framhallit att provningen av an-
svarsfrihetsgrunderna och ddrmed utvidgandet av aklagarens bevisborda
alltid i grund och botten beror pa omstindigheterna i malet.”

Forutom bevisbordan har aklagaren dven en utredningsborda. Det aligger
emellertid ratten enligt 46 kap. 4 § 2 st. RB att tillse att malet ar tillrackligt
utrett. Disen menar att domstolen svarar for att utredningen har natt en viss
miniminivd. Avgors mélet utan att denna troskel har passerats foreligger
rittegangsfel. Troskeln &dr enligt Diesen relativt 14g och det priméra och slut-
liga utredningsansvaret ligger pd dklagaren. Uppfyller utredningen mini-
mistandarden §vergar ansvaret till dklagaren att tillse att utredningen ar till-
ricklig for bevisvirdering. Aklagaren stir siledes risken for att domstolen
inte med sdkerhet kan uttala sig kring en omstindighet pa grund av bris-
tande processmaterial. Medan bevisbordan tar sikte pd kvalitén av utred-
ningen tar utredningsbordan istillet sikte pd kvantiteten. Domstolen kan
saledes ogilla atalet pa grund av bristande processmaterial, innan frigan om
bevisbordan har uppfyllts aktualiserats. Att dklagaren har hela utrednings-
bordan motiverats med att den tilltalade ska kunna forhélla sig passiv genom
hela forfarandet.'”’

Enligt 23 kap. 4 § 1 st. RB ska forundersokningen bedrivas objektivt. Ut-
redningen ska sélunda omfatta omsténdigheter och bevis oavsett ifall det ar
till den missténktes nackdel eller fordel.'”' Objektivitetsplikten har &ven
ansetts gilla for dklagaren under huvudférhandlingen utan att det uttrycklig-
en foljer av paragrafen.'” Aklagaren ska dirmed i processen dven beakta
och lyfta fram fakta och bevis som r till forman for den tilltalade.'” Akla-
garens uppgift under brottmélsréttegangen har séledes inte ansetts vara att
uppna en fillande dom utan ett objektivt riktigt avgorande.'*

% Frinde a.a. s. 338.

% Disen: Bevisprovning, a.a. s. 95.

°7 Heuman, Lars: “Kringgas principen om aklagarens bevisborda?”. I: Festskrift till Lars
Welamson (red.: Olle Héglund m.fl.), Stockholm 1987, s. 270-274.

% Heuman, L.: Kringgds principen om dklagarens bevisbérda?, a.a. s. 270-271.

% Disen: Bevisprovning, a.a. s. 95.

' Disen: Bevisprévning, a.a. s. s. 64-65 och 102-103.

'30U 2011:45 5. 99.

1%230U 2011:45 s. 105.

1% Ekelsf, Per Olof och Edelstam, Henrik: Réttegding forsta hdftet, attonde upplagan,
Norstedts Juridik, Stockholm 2002, s. 73.

'%30U 2011:45 5. 105.
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2.5 Beviskravet

Om bevisbordan tar sikte pa vilken part som bér nackdelen av bristande be-
visning utgdr beviskravet den légsta godtagbara styrka som bevisningen
maéste ha for att uppfylla bevisbordan. Beviskravet anger séledes den kvalité
som bevisningen maste uppnd for att ett réittsfaktum, som é&r till formén for
den part som innehar bevisbordan, ska kunna liggas till grund for dom.'?”

I brottmal har beviskravet satts hogt for att undvika felaktigt fallande domar.
Det kan sdledes vara svért for dklagaren att uppfylla sin bevisskyldighet fast
att starka bevis talar for att den tilltalade har begatt den brottsliga gérningen.
Ett hogt beviskrav leder enligt Ekelof till att manga gidrningsmén inte kan
domas till straff. Han framhaller dock att det ar ett pris som far betalas for
att enskildas rittssikerhet ska kunna garanteras.'®® Principen om forvekli-
gande av det straffrittsliga ansvaret kan sdledes inte uppratthéllas fullt ut
utan undvikandet av felaktigt fallande avgoranden har i detta avseende fatt
anses vagra tyngre.

Det beviskrav som géller enligt RB dr det som foljer av 35 kap. 1 § RB dér
det foreskrivs att “[r]dtten skall efter samvetsgrann provning av, allt som
forekommit, avgora, vad i malet ar bevisat™.'”” Det framgér dock inte ut-
tryckligen av RB vad som innefattas i detta krav. Uppgiften att ndrmare de-
finiera beviskravets innehall har istdllet dverldmnats till rittskipningen. I
brottmélsprocessen brukar beviskravet uttryckas med lokutionen stdllt bor-
tom/utom rimligt tvivel. Inom svensk rétt kan denna beskrivning av bevis-
kravet hirledas frén rittsfall i borjan av 1980-talet.'”® Lokutionen &r dock
dldre 4n si och har ansetts myntad i amerikansk ritt under 1770-talet.'”
Europadomstolen har dven i sina avgdranden anvint sig av nimnda definit-
ion av beviskravet.''’ Det torde saledes inte rada nigot tvivel om hur bevis-
kravet ska formuleras men vad innebar egentligen stdillt bortom rimligt tvi-
vel?

I juridisk litteratur har beviskravet forsokt dversittas till en bestimd pro-
centsats. For en fallande dom skulle det exempelvis vara 98 % sannolikt att
den tilltalade begétt brottet. De aterstdende 2 % i denna skala &r osédkra, det
vill sidga det visar inte pa att den tilltalade begétt brottet eller att denne &r
oskyldig. Att numeriskt bestimma beviskravet har dock pa méinga hall ifrd-
gasatts. Lambertz har framhallit att en procentsats kan fungera bra for att

1% Diesen Christian: Utevarohandliggning och bevisprévning i brottmdl, Juristforlaget,

Stockholm 1993, s. 501-502.

1% Ekelsf, Edelstam och Heuman: Rdttegdng fjirde hiftet, a.a. s. 150. Se dven Heuman, L.:
Kringgds principen om dklagarens bevisbérda?, a.a. s. 252.

17 Se dven Lambertz, Goran: “Kvalitetssikring av bevisprovningen i brottmal”. I: Svensk
Juristtidning 2009, s. 2.

"% NJA 1980 s. 725 och Diesen, Christian: “Bortom allt tvivel?”. I: Festskrift till Per Ole
Triskman (red.: Ulrika Andersson m.fl.), Stockholm 2011, s. 148.

199 Diesen: Bortom allt tvivel?, a.a. s. 148 not. 4.

"% Se exempelvis John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 43 och 51; Diesen:
Bortom allt tvivel?, a.a. s. 148.
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forklara for allmédnheten vad beviskravet innebédr pé ett ungefdar. Han menar
dock att det &r till foga hjalp for bevisprovningen. Anvéndningen av en san-
nolikhetskalkyl moter ofta praktiska tillimpningssvérigheter och torde
framst ha funktionen som ett hjilpmedel for domstolen.'"'

Lydelsen bortom rimligt tvivel tyder pé att en fdllande dom forutsitter att
rimligt tvivel kan uteslutas. Eventuellt tvivel skapas enligt Diesen av att det
finns ndgon alternativ forklaring till det av aklagaren péstddda hindelsefor-
loppet.''* Det dr dock inte varje form av tvivel som 4r beaktansvirt utan
tvivlet maste anses vara att godta som rimligt. Diesen har forklarat det som
att tvivlet maste kunna baseras pé rationella grunder.'” En fillande dom kan
meddelas forst nar alla rimliga forklaringar for den tilltalades oskuld har
eliminerats.''* Denna eliminering ska ske genom en prévning av alternativa
hypotetiska hiandelseforlopp.''> For att domstolen ska kunna avgora att det
ar stillt utom rimligt tvivel att hindelseforloppet dr sa som aklagaren pastér
méste andra mojliga forklaringar provas. Domstolen torde hir vara tvungen
att prova alla hypotetiska hindelseférlopp som kan anses vara rimliga. Det
aligger inte den tilltalade att presentera andra mdjliga forklaringar utan rét-
ten har en skyldighet att sjdlv granska vilka ténkbara alternativ som kan vara
for handen.''® Processlagsberedningen har framfort att det ankommer pa
ritten att beakta omstdndigheter som ér till formén for den tilltalade oavsett
vad den tilltalade har anfort.''” Domstolen ska siledes med hjilp av om-
standigheterna 1 malet forsoka uppstélla andra ténkbara forklaringar &n vad
som foljer av dklagarens girningsbeskrivning. Om en sadan alternativ for-
klaring kan konkretiseras kan domstolen &dven beddma om den dr rimlig.
Kan domstolen inte falsifiera denna alternativa forklaring ska den tilltalade
frias, det kan sdledes inte anses vara bevisat att den tilltalade har begatt det
av dklagaren pastadda brottet.''® I praktiken innebiér forhallandet att dklaga-
ren maste forsoka beddoma vilka andra rimliga forklaringar som kan finnas
och forsoka framligga information for att de ska kunna uteslutas.''’

For att en provning av alternativa hypoteser ska vara mojligt krévs det att
tillricklig utredning foreligger. Aklagarens utredningsborda omfattar dven
dessa alternativa héndelseforlopp. Det innebér att ifall utredningsmaterialet
ar sa ofullstidndigt att domstolen inte kan prova en mojlig friande forklaring
ska 4talet ogillas. Aklagaren bir siledes risken for att ett mojligt hindelse-
forlopp inte dr provbart.'*” Sammanfattningsvis kan talet alltsa ogillas dels
pa grund av att rimliga friande forklaringar inte kan elimineras, dels pd
grund av att utredningen &r sa otillracklig att forklaringarna inte kan prévas.

111
112
113
114
115

Lambertz, a.a. s. 4.

Diesen: Bevisprévning, a.a. s. 82.
Diesen: Bortom allt tvivel?, a.a. s. 151.
Diesen: Bevisprovning, a.a. s. 83.
Diesen: Bevisprovning, a.a. s. 120. Se d&ven Lambertz a.a. s. 6-8; Lindell: Vem férde
bilen, a.a. s. 484.

"° Lambertz a.a. s. 6-8.

"'730U 1938:44 s. 479.

"' Diesen: Bevisprévning, a.a.s. 120.

" Lambertz a.a. s. 8.

"2 Diesen: Bevisprévning, a.a. s. 103-105.
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2.6 Tystnaden som bevis

I detta avsnitt ska Traskmans och Nowaks andra komponent i rétten att tiga
granskas, det vill sdga att tystanden inte far anvdndas som bevis for att
styrka den tilltalade skuld.'*' Avsnittet syftar siledes p4 att studera om och i
sa fall hur den tilltalades tystnad kan utgora ett bevis for att dklagarens pé-
stdende angaende ett visst sakforhallande dr riktigt. Forst kommer en dver-
siktlig redogorelse ges dver Europadomstolens stédllning i frdgan for att er-
hélla en ram angdende vilken bevisverkan av tystnaden som domstolen har
ansett vara tillaten. Dérefter kommer tystnadens bevisverkan inom svensk
ritt att studeras och sérskilt med fokus pa anvéndningen av en forklarings-
borda.

2.6.1 Europadomstolen om tystnaden som
bevis'#?

Skyddet for misstinktas ritt att tiga dr 1dngtgdende. Det innebér dock inte att
ritten till tystnad &r helt oinskridnkt. Europadomstolens har i flertalet avgo-
randen visat p att denna rittighet inte dr absolut.'”® Utovandet av ritten att
tiga kan under vissa omstidndigheter fa for den tilltalade negativ verkan i
bevishinseende. Nationella domstolar har dock inte full frihet att 1igga den
tilltalades tystnad till grund for ett avgorande. Europadomstolen har genom
att uppstilla vissa krav for att tystnaden ska kunna anvéndas som bevis be-
gransat mojligheterna for nationella domstolar att beakta den tilltalades tyst-
nad som ett bevis for dennes skuld.'**

Europadomstolen har framhaéllit att en fdllande dom inte uteslutande eller
huvudsakligen far grundas pé den tilltalades tystnad. Tystnaden kan visser-
ligen beaktas som en relevant omstdandighet vid bevisvérderingen men for
att en fdllande dom ska kunna meddelas maste dven andra bevis for den till-
talades skuld presenteras.'”> Det 4r emellertid inte tillrickligt att aklagaren
lagger fram annan bevisning mot den tilltalade utan bevisning méste dven ha
en viss styrka. Europadomstolen har maélet John Murray mot Storbritan-
nien'*® framhallit att en forutsittning for att tystnaden ska kunna erhalla
bevisverkan dr att dklagaren har presenterat ett sddant dvertygande atal att
det #r pakallat att den tilltalade ldmnar en forklaring.'”” Mojligheterna att
anvinda tystnaden som bevis ér sdledes beroende av den Ovriga bevisningen
i mélet. Ar &klagarens bevisning enbart av ringa virde kan den tilltalades
underlatenhet att forklara sig inte ldggas denne till last. Detta stdllningsta-
gande grundas pd att det dr dklagaren som bér bevisbordan och skulle den

2l Se avsnitt 2.3.

221 bilaga A éterfinns referat av de rittsfall som denna sammanstillning grundas p.

15 Qe exempelvis, John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 47; Averill mot
Storbritannien, dom 2000-06-06, p. 44.

2 Nowak a.a. s. 234.

125 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 47; Krumpholz mot Osterrike,
dom 2010-03-18, p. 32 och 40; Averill mot Storbritannien, dom 2000-06-06, p. 45.

12¢ John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08.

127 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 51.
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tilltalade vara tvungen att lamna en forklaring utan att dklagarens bevisning
nétt en viss styrka forflyttas bevisbordan i realiteten frén aklagaren till {or-
svaret. Europadomstolen framholl 1 maélet John Murray mot Storbritan-
nien'*® att frigan som maste stillas i varje enskilt fall 4r om &klagarens be-
visning r tillrickligt stark for att kunna kriva ett bemotande.'>

Ifall omsténdigheterna i mélet aldgger den tilltalade att beméta klagarens
pastaende bor det dven beaktas om det finns en rimlig anledning till att den
tilltalade inte har kunna lamna en forklaring. Tystnaden bor séledes endast
ha bevisverkan om en forklaring dr pakallad som den tilltalade borde kunna
tillhandahalla.”*® Aven &vriga omstindigheter i malet kan paverka mojlig-
heterna till att anvédnda tystnaden som bevis. I fallet Averill mot Storbritan-
nien"' hade den tilltalade végra att yttra sig under forhor dér dennes ombud
inte var nirvarande. Europadomstolen framhdll i malet att det ddrmed var
tvungetl gtt iaktta extra stor forsiktighet ndr tystnaden végdes in i bevisvérde-
ringen.

Om foregéende forutsittningar dr uppfyllda kan det séledes finnas mdjlighet
att anvinda den tilltalades tystnad som bevis for dennes skuld. Europadom-
stolen har dock anfort att det dven réder begrénsningar for vilka slutsatser
som kan dras av tystnaden. Den slutsats som dras fran tystnaden maste vara
den enda rimligt slutsats som kan dras med sunt fornuft. Kan dven andra
slutsatser dras av tystnaden kan den tilltalades utdvande av ritten till tyst-
nade inte anvindas till stod for att aklagarens pastiende ar riktigt.'> Att
slutsatsen maste vara av det slaget att den kan dras med sunt fornuft (com-
mon sense) torde hindra att allt for langtgaende och orimliga slutsatser dras
av den tilltalades tystnad. Europadomstolen har dock inte preciserat inne-
borden av begreppet sunt fornuft utan tycks istillet ha forlitat sig pa de nat-
ionella domstolarnas omdome i fragan.

Bestdr domstolen av lekmannadomare ar det av stor vikt att de dr vél infor-
merade om hur den tilltalades tystnad kan anvdndas som bevis. I maélet
Condron mot Storbritannien"* kritiserade Europadomstolen att den nation-
ella domstolen inte tydligt hade klargjort for juryn under vilka forutsittning-
ar som tystnaden kan beaktas som stod for dtalet. Europadomstolen framholl
att domarens underlatenhet att begrdnsa juryns bestimmanderitt inte var
forenligt med ritten till tystnad.'” Tillimpningen av nimndemannasystemet
1 svensk straffprocess borde diarmed kréva att ndmndeménnen utforligt in-
formeras om hur den tilltalades tystnad kan tolkas till dennes nackdel. I an-
nat fall kan det vara mojligt att tystnaden anvinds pa ett sitt som inte vore
forenligt med artikel 6 Europakonventionen. Fragan som uppkommer é&r

128 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08.

12 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08 p. 51 och 54.

130 Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05, p. 61.

B! Averill mot Storbritannien, dom 2000-06-06.

132 Averill mot Storbritannien, dom 2000-06-06 p. 49.

33 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 51; Krumpholz mot Osterrike,
dom 2010-03-18, p. 33 och 40.

134 Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05.

133 Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05, p. 62.
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dock ifall det dr domarens uppgift att under Overldggningen informera
ndmndemédnnen hur om de kan beakta tystnaden som stod for &klagarens
pastaende eller om det ska forutsittas att nimndeménnen redan dr medvetna
om detta? Med ledning av Europadomstolens avgdrande borde viss skyldig-
het aligga den juridisk utbildade domaren att sékerstilla att nimndeméinnen
ar vl medvetna om hur de kan anvinda den tilltalades tystnad som bevis for
dennes skuld.

Europadomstolen har saledes under vissa bestdimda forutséttningar tillatit att
den tilltalades tystnad kan erhilla bevisverkan. Nowak har framhallit att en
av anledningarna hartill troligtvis dr att Europadomstolen har velat férhindra
att tilltalade missbrukar sin rétt till tystnad. Han menar att det forekommer
situationer ddr misstéinkta har for avsikt att forsvara eller forhala rittegangen
genom att forst under huvudférhandlingen kommer med en forklaring till
sitt handlande.'*® Den tilltalades riitt till tystnad har saledes fatt sta tillbaka
for intresset av att undvika onddigt utdragna och komplicerade processer.

2.6.2 Tystnadens bevisverkan enligt RB

I 35 kap. 4 § RB stagas att om en part underléter att besvara en for utred-
ningen framstélld frdga provar ritten med hinsyn till allt som férekommit
vilken bevisverkan som bor tillkomma partens forhallande. Paragrafen utgor
en bevisvirderingsregel och beskriver den verkan som parts passivitet kan fa
i bevishianseende."”” Enligt Diesen tillater stadgandet enbart bevisverkan av
passivitet som kan hénforas till rittegangen, det vill sdga passivitet efter det
att dtal har viackts. Passivitet under forunders6kningen kan saledes enligt
ndmnda stadgande inte beaktas satillvida den inte kan anses ha direkt och
omedelbar koppling till en passivitet under rittegingen.”® Denna stind-
punkt stimmer vil dverens med omedelbarhetsprincipen i 30 kap. 2 § 1 st.
RB. Vilken stadgar att en brottmalsdom i princip enbart far grundas pa vad
som forekommit under huvudforhandlingen och inte pa vad som framforts
under forundersokningen. Forfarandet ska bidra till en sdkrare bevisvirde-
ring eftersom domstolen kan granska hur den tilltalade upptrader i rétten
samt stélla eventuella foljdfrdgor. Den enskildas réttssdkerhet har dven an-
setts béttre kunna garanteras vid ett domstolsforhor dn vid polisforhor.
Domstolsforhor ér offentliga och forsvarare finns ndrvarande som ska med-
verka for en fullstindig utredning. Kontrollmdjligheterna for att allt har gatt
ritt till 4r siledes storre vid huvudférhandling 4n vid forundersékning.'*

Vid utformningen av nya RB radde det tveksamhet ifall 35 kap. 4 § RB dven
skulle giélla for brottmal. Det framhdlls vara tvivelaktigt att den tilltalades

P Nowak a.a. s. 235.

"7 Fitger, Peter m.fl.: Rattegdngsbalken, supplement 69, mars 2011, Norstedts Juridik,
Stockholm 2011, s. 35:58 a.

"% Diesen, Christian: "Bevisprovning i skattebrottmal ur rittssikerhetssynpunkt”. I: Bevis
3- Prévning av skattemdl (red.: Christian Diesen m.fl.), Norstedts Juridik, Stockholm 1999,
s. 184-185.

¥ Heuman, Lars: "Kan en fillande brottmalsdom grundas p4 polisprotokoll?”. I: Advoka-
ten 1983, s. 219-220.
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underlatenhet att medverka till utredningen skulle ligga denne till last nir
hela bevisbordan var forlagd pé aklagaren. Processlagsberedningen ansag
dock att det inte kan bortses ifran hur den tilltalade forhaller sig under rétte-
géngen och att passivitet ddirmed bor kunna fa betydelse i bevishinse-
ende.'*" Beredningen framhdll att regeln dock bor ges en annan tillimpning
inom brottmalsprocessen och att “ritten endast med stor varsamhet [kan]
tolka den tilltalade tredska som bevis mot honom”.'*' Vad detta uttalande
egentligen innebdr ar inte klart. Westberg har tolkat det som att ritten maste
ha godtagbara skél for att kunna tillméta den tilltalades tystnad bevisverkan.
Han menar att Processlagsberedningen tycks forespraka att ritten inte gene-
rellt ska utnyttja tystnaden som bevis utan att mojligheten ska anvdndas med

forsiktighet.'*

35 kap. 4 § RB innehéller inga forutséttningar for ndr eller hur tystanden
kan anvdndas som bevis. Nowak har tolkat regeln som att den tillater att
tystnaden tillmits bevisverkan i princip utan begrisningar.'” En sidan tolk-
ning ligger i linje med den fria bevisprovningens princip. Enligt principen
kan alla férhdllande som kommit till rattens kdnnedom under huvudférhand-
ling (4ven den tilltalades yttrandevégran) fa betydelse inom ramen for be-
visvirderingen.'** Att inte tillita att tystnaden anviinds som bevis utgor si-
ledes en inskrankning i ndmnda princip. RB ar ddrmed tillsynes mer generds
dn Europadomstolen vad det giller mgjligheten att anvdnda den tilltalades
tystnad som bevis. 35 kap. 4 § RB utgoér exempelvis inte hinder for att en
fallande dom uteslutande eller huvudsakligen grundas pa den tilltalades
tystnad. Ett sddant forfarande skulle dock med stor sannolikhet strida mot
ritten till en rittvis rittegang i artikel 6 Europakonventionen.'** Nowak har
framhaéllit att det inte kan uteslutas att svenska domstolar nagon ging har
anvént tystnaden som det huvudsakliga beviset. Han menar dock att kon-
trollmgjligheterna hér &r begrinsade eftersom domstolen kan vilja att be-
ndmna ett annat bevis som huvudbevis och att tystnaden enbart tillimpats
som ett tillaggsbevis. Att Europadomstolen inte klart definierat vad som
utgor det huvudsakliga beviset underlittar inte heller denna problematik.'*®
Aklagarmyndigheten har dock i en intern promemoria framfort att det inte ir
troligt att ett atal enbart skulle vickas med stdd av den tilltalades tystnad
utan att annan stark bevisning ar for handen.'’

Genom att tystnaden har tillerkédnts bevisverkan har en grundtanke accepte-
rats, att en oskyldig person vanligtvis inte har ndgot emot att besvara fragor
for att rentva sig. Det ir istillet bara de skyldiga som har ndgot att vinna pa
att gémma sig bakom tystnaden.'** Bolding har dock en mera restriktiv syn

“YSOU 1938:44 5. 381.

“1'SOU 1938:44 5. 382.

142 Westberg: Forklaringsborda, a.a. s. 885-886.

3 Nowak a.a. s. 422.

144 Blomkvist, Curt: Forsvararen, Esselte Studium Akademiférlaget, Goteborg 1987, s. 25.
145 Se avsnitt 2.6.1.

16 Nowak a.a. s. 423.

'47 Aklagarmyndigheten, Artikel 6 i Europakonventionen-Ritten till en rittvisrittegdng ur
ett praktiskt dklagarperspektiv, RattsPM 2012:5, Utvecklingscentrum Malmé 2012, s. 16.
8 Nowak a.a. s. 415.
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pa att anvédnda den tilltalades tystnad som bevis for dennes skuld. Han me-
nar att om nagon viljer att forhélla sig tyst behover det inte tyda pa att dkla-
garens pastdende ar riktigt. Det kan finnas ménga andra anledningar till en
yttrandevégran, exempelvis att inte vilja avslgja en omstindighet som kan
vara vanirande.'” Ekelof har framhallit att en genomgiende vigran att
svara pa fragor inte bor tillmétas ndgon bevisverkan for att den tilltalade har
handlat p det sitt som foljer av garningsbeskrivningen. Han menar dock att
bedomningen kan bli annorlunda ifall den tilltalade enbart vagrar att besvara
en viss fraga. '’

Enligt en strikt tillimpning av oskuldspresumtionen borde tystnaden inte
kunna fa ndgon bevisverkan dverhuvudtaget. Tilltalade ska kunna forhélla
sig passiva under hela processen och en bevisverkan av deras passivitet
torde kunna undergriva denna méjlighet.””' Lundqvist menar att 35 kap. 4 §
RB skapar ett tryck pa den tilltalade att yttra sig under forfarandet.'>* No-
wak har framhallit att det dr orimligt att ett sa svagt bevis som den tilltalades
tystnad ska kunna rattfardiga en fillande dom for att domen inte har kunnat
grundas pé de bevis som framkommit genom forundersokningen.'>

Mgjligheten att beakta den tilltalades tystnad som bevis kan anses ge uttryck
for forverkligandeprincipens starka stillning i straffprocessen. Skyddet for
den tilltalades ritt att forbli tyst inskrénks for att forverkliga mélet om att
det straffrittsliga ansvaret ska aktualiseras. Intresset for att beivra och be-
straffa brottsliga girningar far siledes anses védga tyngre &n att den tilltala-
des ritt till tystnad upprétthalls fullt ut.

2.6.3 Forklaringsbordan
2.6.3.1 Innebodrden av begreppet forklaringsborda

I den juridiska litteraturen har det laborerats med en sé kallad forklarings-
borda for den tilltalade. Grunden for denna diskussion utgors av olika utta-
lande 1 domskél ddr rétten tycks dldgga den tilltalade att 1dmna en rimlig
forklaring 6ver nagon omstédndighet i malet i d&ventyr om att annars motas av
en fillande dom. Ett exempel hérvid &r NJA 2013 s. 931 dédr Hogsta domsto-
len i ett beslut géllande resning till nackdel for den tilltalade framholl:

“Huruvida [den tilltalade] skulle ha domts enligt dtalet om den
nya bevisningen hade funnits tillginglig vid hovrittens provning
mdste dirfor antas i hog grad bero pa om han hade kunnat lamna

149 Bolding, Per Olof: Bevisbordan och den juridiska tekniken, Appelbergs boktryck, Upp-

sala 1951, s. 122-124.

130 Ekelof, Edelstam och Heuman: Rittegdng fjdrde hdftet, a.a. s. 35. Se dven RH 2008:54
dér hovritten anforde att den tilltalades genomgaende vigran att besvara fragor inte borde
tillmétas nagon bevisverkan.

"I'Nowak a.a. s. 411 och 423.

32 Lundqvist, Ulf: "Frivillig samverkan i straffprocessen- Om parsrittigheter, siker in-
formation och plea agreements”, I: Svensk Juristtidning 2009, s. 359.

'3 Nowak a.a. s. 423.
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en rimlig forklaring till de atgérder som han vidtog. Nagon sa-

dan forklaring har han hittills inte limnat”.">*

Av domstolens uttalande verkar det framga att for att den tilltalande ska ha
en mojlighet att g& vinnande ur processen méaste denne tillhandhéalla en rim-
lig forklaring over sina forehavanden. Med andra ord tycks domstolen
aldgga den tilltalade en forklaringsborda dver sitt agerande.

Anvindandet av begreppet forklaringsborda kan dock ge en missvisande
bild av begreppets innehdll. Att en forklaringsborda aldggs den tilltalade
innebir inte att denne har en skyldighet att limna en forklaring.">> Med be-
greppet asyftas istdllet att om den tilltalade underlater att forklara en for
denne graverande omsténdighet kan denna underlatenhet komma att ligga
den tilltalade till last i bevishinseende.'”® Domstolen kan saledes inte med
anvindning av forklaringsbordan tvinga fram en forklaring utan den tillta-
lade har fortfarande kvar sin ritt att vara tyst. Forklaringsbordan torde dér-
med inte angripa den forsta komponenten i rétten till tystnad utan kan istél-
let harledas till den andra, det vill séga att tystnaden inte far anvindas for att
styrka den tilltalades skuld.

Lindell har framhéllit att en anledning till att den tilltalades passivitet kan
tillmétas bevisverkan dr att det 1 vissa situationer kan anses vara motiverat
att krdva att den tilltalade lamnar en forklaring kring omsténdigheter som
denne borde kénna till. Patrdffas en person alkoholpédverkad bredvid sin bil
som kort ner i diket ligger det néra till hands att anta att det &r denne person
som fort bilen. I de fallen menar Lindell att det 4r rimligt att krdva en forkla-
ring av den tilltalade om hur denne kom dit och vem som kort. Lindell
framhaller att det blir en form av presumtion for att den tilltalade har kort
bilen och kan denne inte motbevisa forhallandet talar mycket for att det var
den tilltalade som var foraren. Lindell menar att problemet inte ligger i att
en forklaring begirs av den tilltalade och att en utebliven sddan ldggs till
dennes nackdel. Det problematiska é&r istdllet vilka krav som stélls pa akla-
garens bevisning innan forklaringsbérdan kan alidggas den tilltalade.”’

2.6.3.2 Forklaringsbordans forhallande till aklagarens
bevisning

En frdga som aktualiseras vid hantering av forklaringsbordan ar vilken be-
visning som krédvs av dklagaren for att den tilltalade ska &ldggas att beméta
aklagarens pastdenden.

Westberg har urskilt tre skilda former av forklaringsborda. Den forsta och
mest vittgdende innebdr i realiteten en bevisbordaomkastning. Vid denna
form av forklaringsborda anses dklagarens bevisskyldighet uppfylld enbart
genom att den tilltalade inte har kommit med nigon rimlig forklaring som
omkullkastar aklagarens girningspéstdende. Aklagaren behdver saledes inte

YNJA 2013 5. 931, p. 34.

'3 Lindell: Vem forde bilen, a.a. s. 483.
" Diesens: Bevisprovning, a.a. s. 70.
"7 Lindell: Vem forde bilen, a.a. s. 483.
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ligga fram ndgon egen bevisning utan pa sin hojd enbart dberopa de foreva-
rande girningsmomenten. Vid den andra formen av forklaringsborda av-
kravs éklagaren viss bevisning. Bevisning dr dock inte sé stark att den upp-
fyller beviskravet. Den tilltalades uteblivna forklaring fyller dock upp denna
brist i bevisningen sa att aklagarens péastdende anses vara stillt utom rimligt
tvivel. Bruket av forklaringsbordan pé detta sétt leder till en bevisldttnad for
aklagaren. Den sista formen av forklaringsborda liknar Westberg med falsk
bevisborda. Aklagarens bevisning styrker i sig talet och underltenheten att
lamna en forklaring innebdr enbart att den tilltalade inte har framlagt om-
standigheter som fir domstolen att dndra sin uppfattning frn att atalet &r
stdllt utom rimligt tvivel. I denna situation bdr &klagaren hela bevisbordan
utan bevislittnad och bristande forklaring frén den tilltalades sida kan enbart
ses som en form av misslyckad motbevisning.'*®

Westberg anser att den sistnimnda formen av forklaringsbordan utgér en
acceptabel argumentations- och slutsatsmodell. Anvéndningen av de tva
foregdende formerna dr han dock négot tveksam till. Han menar att enligt ett
rittsstatsresonemang kan domstolen vid bevisvérderingen enbart ta hinsyn
till kunskapsteoretiska argument. Domstolen ska hérvid i sin bevisvérdering
forsoka utreda vad som faktiskt har hént. Detta ska ske genom en analys av
omstdndigheter som kan tala om ndgot kring det verkliga skeendet. Bety-
delse av detta krav dr sdledes att tystanden enbart kan ges bevisvdrde om
omstdndigheter 1 malet leder till att en yttrandevigran santforklarar aklaga-
rens pastdende. Westberg menar att en bristande forklaring 1 princip inte har
ndgot positivt virde for aklagarens gérningspastdende. Att acceptera en for-
klaringsborda enligt den forsta eller andra formen innebér enligt Westberg
ett asidosdttande av oskuldspresumtionen. Det leder édven till ett utbyte av
grundtanken, att heller fria ndgra skyldiga 4n att en oskyldig doms, till att
filla ndgra oskyldiga for att mojligtvis falla fler skyldiga.'

Lindell har framfort att om det tillats att den tilltalade fills pa svaga bevis
med grund i dennes bristande forklaring kan aklagaren frestas att gora
mindre noggranna utredningar ifall dklagaren vet att den tilltalade inte har
en rimlig forklaring. Vidare anfor Lindell att en forutséttning for att aklaga-
rens bevisborda inte ska bli en “fiktion” &r att aklagaren forst uppfyller sin
bevisskyldighet innan en forklaringsborda liggs pa den tilltalade.'® Lindell
tycks sdledes vara av uppfattningen att en anvindning av forklaringsboérdan
1 svensk rétt maste ske i den av Westberg tredje beskriva formen. Schelin ér
dven av samma mening hon framhéller att klagaren maste uppfylla sin be-
visskyldighet for att det 6verhuvudtaget ska bli friga om en aktivitetsplikt
for den tilltalade.'®" Det tycks siledes rada konsensus inom den juridiska
litteraturen om att det enbart dr tillatet att aldgga den tilltalade en forkla-
ringsborda efter det att dklagarens styrkt gdrningspastaendet.

18 Westberg: Forklaringsborda, a.a. s. 884-885.

1% Westberg. Forklaringsbérda, a.a. s. 885, 888-889 samt 895.

0 indell: Vem forde bilen?, a.a. s. 483.

1" Schelin, Lena: Bevisvirdering av utsagor i brottmdl, Norstedts Juridik, Stockholm 2007,
s. 56. Se dven Bolding a.a. s. 124, dir han framhaller att aklagarens beviskrav inte kan bli
mindre stark for att den tilltalade vagrar att yttra sig.
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Hovritten for Vistra Sverige gjorde dock ett anmérkningsvért uttalande 1
RH 2008:54. Domstolen framholl att om &klagaren har lagt fram den bevis-
ning som denne har kunna erhélla och den tilltalade dé& inte 1dmnat nagon
rimlig forklaring till ett visst forhallande som enbart den tilltalade kan {or-
klara kan detta tillmétas betydelse. Hovritten verkar hér inte uppstilla ndgot
krav pa styrkan av aklagarbevisningen for att forklaringsbordan ska kunna
bli aktuell. I fallet tillimpades inte ndgon form av forklaringsborda och det
kan ifragasdttas om utformningen av skrivelsen i domskélen har skett i for-
biseende. Om det inte skulle uppstéllas ndgra krav péa dklagarens bevisning
hamnar vi i Westbergs forsta eller andra modell av forklaringsbordan vilket
i realiteten innebér en bevisbordaomkastning eller sénkt beviskrav. Min for-
hoppning ar dock att det inte var denna situation som hovritten efterstrivade
1 sitt uttalande. I andra mal dér domstolen tycks ha alagt den tilltalade en
forklaringsborda har domstolen inte diskuterat kravet pa dklagarens bevis-
ning. I flera av dessa mal har dklagaren dock haft en stark bevisning.'®
Vilka krav som stélls pa éklagarbevisningen kan emellertid inte anses vara
klart. Enligt min mening bor det likt vad som Westberg och andra forfattare
framhallit krdvas att aklagaren styrkt gdrningspastdendet for att en forkla-
ringsborda ska kunna dldggas den tilltalade. Detta for att det straffréttsliga
beviskravet och bevisbordans placering ska upprétthallas.

2.6.3.3 Forklaringsbordans betydelse i
bevisvarderingen

Domstolen har som ovan nimnts en skyldighet att prova alla rimliga alterna-
tiva handelseforlopp till dklagarens pastdende oberoende om den tilltalade
lamnat en forklaring eller ej. Det &dr forst nér dessa alternativa hindelsefor-
lopp har kunnat uteslutas som domstolen kan meddela en fillande dom.'®
Att den tilltalade inte ldmnar en forklaring innebér inte att det inte finns na-
gon friande forklaring till hands. Enligt Diesen dr bevislidget vid bristande
forklaring i princip detsamma som vid en misslyckad forklaring.'®* En miss-
lyckande forklaring kan ldtt tolkas som en forstarkning av klagarens bevis-
ning. I realiteten innebér det i princip enbart att en av den tilltalade givna
forklaring inte ar riktig. Forklaringen ska didrmed inte f& nigot virde som
motbevis i bevisvirderingen. Forhdllandet innebdr dock inte att andra alter-
nativa forklaringar inte 4r méjliga.'®® Enligt Westberg finns det sillan nagon
anledning for domstolen att dra ndgon annan slutsats av en misslyckad for-
klaring @n att den tilltalade mojligen kan vara gérningsman. Fallet vore dven
samma ifall den tilltalade inte l&mnade ndgon forklaring dverhuvudtaget.
Om den tilltalade ljugit om sina forehavanden kan det dock leda till minskad
trovirdighet dven i andra fragor i processen dn vad den falska utsagan av-

12 Se ex NJA 2001 s. 570 dir den tilltalade stod étal for narkotikabrott och som bevisning
for atalet anfordes narkotika som hittats i den tilltalades bostad och bil. Se &ven NJA 2001
s. 551 dér den tilltalade stod étal for underlaten att anmila inforsel av skattepliktiga varor. I
malet hade den tilltalade pétraffats med skattepliktiga varor utan att ange att denne hade
nagot att deklarera.

195 Se avsnitt 2.5.

' Diesen: Bevisprévning, a.a. s. 70.

1% Hammarstrom: Fredrik: “Férklarings- och konkretiseringsborda i skattebrottmal?”. I:
Bevis 3- Prévning av skattemdl (red.: Christian Diesen m.fl.) Norstedts Juridik, Stockholm
1999, s. 202.
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sag. Varken en utebliven eller osann forklaring santforklarar emellertid
aklagarens pastiende.'®

Enligt Diesen kan den som véljer att 1dimna en forklaring snérja in sig sjdlv.
Han menar dock att en utebliven forklaring kan minska den tilltalades tro-
vérdighet och dven forsvéra for domstolen att finna en friande forklaring. En
ogrundad forklaring &r enligt Diesen sdledes bittre dn ingen forklaring alls.
Men en forklaring som inte héller 4r dock sdmre dn en uteldmnad forkla-
ring.'®” Den tilltalade ska alltsa efter dessa parametrar ha mojlighet att vilja
ifall den vill avge en forklaring eller ej. Ett forhallande som enligt min me-
ning torde vara att anse som nistintill ohdllbar. Men om vi ser till grundtan-
ken att det enbart &r de skyldiga som viljer att dolja sig bakom tystnaden
kan det kanske anses vara en rimlig avvédgning.

Ritten ska som sagt ex officio eftersdka alternativa rimliga forklaringar till
aklagarens girningspastdende vare sig den tilltalade har valt att 1dmna en
misslyckad forklaring eller underlétit att yttra sig. I NJA 1991 s. 612 fram-
holl Hogsta domstolen foljande:

”[den tilltalade] har inte péd ett godtagbart sétt kunnat forklara
sitt innehav av 100 000 kr. Vad som framkommit i malet uteslu-
ter emellertid inte att hon kan ha fatt pengarna pa annat sitt édn
genom fOrsiljning av amfetamin. Andra forklaringar till inneha-
vet #r tinkbara. Atalet mot [den tilltalade] for olovlig narkotika-
forsdljning dr vid sadant forhdllande inte styrkt .

Har gér det tydliga att utldsa hur Hogsta domstolen forst pdpekar att den
tilltalade inte har kommit med ndgon rimlig forklaring men sedan framhaller
att det kan finnas andra rimliga forklaringar varpd atalet maste ogillas. Om
existens av forklaringsbordan sitts i relation till fallet bor bordan inte kunna
anses ha nédgot reellt innehall dverhuvudtaget. Den tilltalade kunde i fallet
inte uppfylla sin bérda men Hogsta domstolen friande henne dndock pa
grund av att domstolen inte ansdg att alla andra alternativa forklaringar av
héndelseforloppet kunde falsifieras. Ett likande tillvigagéngsatt anvéinde
Hogsta domstolen i NJA 1982 s. 164.'°® Hogsta domstolen framforde i mé-
let foljande:

’[i] malet forekommer ingen som helst utredning om den nér-
mare beskaffenheten av penningtransaktionen sasom led i en
narkotikahandel. Betriffande syftet med transaktionen och de
tilltalades roller i denna har man dérfor att raikna med en mang-
fald 1 och for sig realistiska alternativ. Flera av dessa innebdr, att

1% Westberg: Forklaringsborda, a.a. s. 888-889.

" Diesen: Bevisprévning, a.a.s. 71.

1% Se dven NJA 1990 s. 555 dir domstolen framhéll “vid 6vervigande av vad som salunda
upptagits finner Hogsta domstolen inte utredningen med sédan styrka utesluta andra tink-
bara héndelseforlopp dn att [den tilltalade] sjdlv kort bilen att det blivit stallt utom rimligt
tvivel att han gjort sig skyldig till brott i enlighet med atalet”.
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ingen av de tilltalade gjort sig skyldig till brott som omfattas av
atalet.”

Till skillnad frén det tidigare avgorandet fortséitter Hogsta domstolen i mélet
med att konkretiseras alternativa friande forklaringar. En sddan metod &r
kanske inte ett krav men domstolen askddliggor tydlig varfor den inte kunde
meddela en fillande dom. Enligt min mening bor ett sddant forfarandesatt
bade kunna bidra till att domstolen granskar sin egen tankegang samt att
allménheten far en bra forklaring till varfor den tilltalade inte kunde domas.
Genom att domstolen preciserar de alternativa héndelseforloppen kan den
tankta till ifall det finns flera hdndelseforlopp som kan vara mgjliga eller
ifall ndgot kan forkastas. Allménheten som ibland kan anse att en sjélvklar
garningsman inte fills kanske kan f& forstdelse for att det kan ha gétt till pa
ett annat sitt och ddrmed inte se det som ett ordttvist avgorande.

Men om det nu dligger domstolen att foreta en provning av alla alternativa
hindelseforlopp varfor forekommer det dd& domsskrivningar innehdllande
uttalanden likt det ovan citerade rattsfallet NJA 2013 s. 9317 I NJA 2013 s.
931 framforde Hogsta domstolen dven, med hdnvisning till NJA 2001 s. 551
och NJA 2001 s. 570, att tilltalade har “ansetts kunna aldggas en forkla-
ringsborda och fillts till ansvar ndr han eller hon inte kunnat uppfylla
denna”.'® Det ir det forsta avgdrandet mig veterligen dir Hogsta domstolen
uttryckligen har befést existens av forklaringsbordan. De avgoranden som
Hogsta domstolen stodjer sitt uttalande pd foreskriver dock inte en direkt
existens av forklaringsbordan utan enbart att de tilltalade inte har kunnat
ldamna en rimlig forklaring och att dtalen darmed anses vara styrkta. I fallen
var det friga om varfor den tilltalade inte hade anmilt skattepliktiga varor' "

respektive varfor narkotikan fanns i den tilltalades ligenhet'"".

Enligt Diesen kan forhallandet vid bevisvirderingen vara som sidant att
ritten 1 avsaknad av forklaring fran den tilltalade inte sjdlv finner nagon
annan rimlig forklaring &n &klagarens pastdende. Det kan bero antingen pa
att ratten inte hittar ndgon annan erfarenhetssats &n &klagarens péstdende
eller att det saknas konkreta omstandigheter for att framstdlla en alternativ
hypotes som kan vara rimlig. Detta forhdllande gar sdledes ut 6ver den tillta-
lade eftersom inga rimliga friande alternativ har funnits av rétten.'”

Domstolens skrivelse i NJA 2001 s. 551 och NJA 2001 s. 570 skulle kunna
forklaras med foregaende resonemang, det vill sdga att domstolen sjdlv inte
kunde hitta ndgon rimlig forklaring till de tilltalades forehavanden och nir
de tilltalade inte heller framforde en forklaring hade domstolen att utga ifran
att en sidan inte fanns. Atalen ansigs dirmed stillda utom rimligt tvivel. I
Justitiekanslerns andra réttssidkerhetsprojekt har det framhéllits att en skri-
velse likt, den tilltalade har inte kommit med en rimlig forklaring over sina
forehavande, tyder pa ett feltinktande fran domstolens sida. Eftersom det

"9NJA 2013 5. 931, p. 34.

ONJA 2001 s. 551.

"I'NJA 2001 s. 570.

' Diesen: Bevisprévning, a.a. s. 70-72.
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inte dr forsvarets skyldighet att framkomma med ndgon alternativ forkla-
. 173
ring.

I NJA 2013 s. 931 har domstolen uttryckligen framfort att i de fall forkla-
ringsbordan inte dr uppfylld kan den tilltalade domas till ansvar. Det som
gor réttsfallet svért att analysera &r att domstolen inte ndrmre beskriver hur
den anvénder forklaringsbordan eller bordans innehall. Mojligen kan dom-
stolen kanske dven hdr ha ansett att det med avsaknad av en forklaring fran
den tilltalade inte gick finna ndgra andra mojliga forklaringar dn &klagarens
pastaende. Det kan dock dven vara sa att domstolen valt att dverldmna an-
svaret helt pd den tilltalade att framkomma med en alternativ forklaring. Om
det sistndmnda péstdendet ar riktigt bor det kunna ifrdgasittas om domstolen
verkligen har utfort sin bevisvérdering pa ett korrekt sétt.

2.6.3.4 Sammanfattningvis

Inom svensk ritt talas det om en forklaringsborda for den tilltalade. Inne-
borden av denna borda ér att den tilltalade &ldggs att forklara en for denne
graverande omstidndighet med konsekvensen att en utebliven forklaring kan
leda till nackdel for den tilltalade i bevisvirderingen. Den nérmare innebor-
den av denna borda ar dock nédgot diffus. Starka skél talar dock for att for-
klaringsbordan inte kan aldggas den tilltalade forrén dklagaren har presente-
rat sddan bevisning att gdrningspastaendet &r styrkt. I annat fall skulle forfa-
randet kunna innebdra en omkastning av bevisbordan eller att det starka
beviskravet undergridvs. Direfter har domstolen till uppgift att sjdlvmant
sOka alternativa forklaringar till 8klagarens péstdende. Forst ndr domstolen
inte kan finna en alternativ forklaring kan den tilltalade efterfrdgas om en
rimlig friande forklaring. Finnes ingen forklaring héirefter kan den tilltalade
domas i enlighet med atalet. Frdgan som uppkommer dr dock vilka friande
forklaringar frén den tilltalades sida som kan vinna bifall om malet redan
har passerat de tva tidigare sidkerhetsventilerna? Finns det dverhuvudtaget
ndgon friande forklaring kvar?

Enligt min mening kan det ifrdgasittas ifall det verkligen existerar en forkla-
ringsborda med ett reellt innehall. Har klagaren styrkt gdrningen och dom-
stolen inte funnit ndgon alternativ forklaring borde det kunna anses vara
stdllt bortom rimligt tvivel att den tilltalade &r skyldig. Att denne inte ldmnat
nagon forklaring bor kunna ses som att denne bara valt att inte forsoka mot-
bevisa aklagarens pédstaende. Den uteblivna forklaringen verkar saledes inte
som bevis for girningspastaendet. I och med att dklagare redan styrkt atalet
borde det inte finnas behov av ytterligare bevisning.

'3 Réttssckerheten i brottmdl: rapport frdn JK:s andra rittssikerhetsprojekt, JK:s rittssi-

kerhetsprojekt, Stockholm 2009, s. 75. Se d&ven Lambertz a.a. s. 8.
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2.7 Artikel 7.3 i EU-kommissionens
direktivforslag

Av artikel 7.3 1 EU-kommissionens direktivforslag foljer, ’[u]tdvandet av
ritten att tiga fir inte anvindas mot en missténkt eller tilltalad i ett senare
skede av forfarandena och fér inte betraktas som ett styrkande av sakfor-
héllandena”. EU-kommissionen har i motiveringen till forslaget forklarat att
stadgandet ska forstds som att inga slutsatser bor dras av att missténkta eller
tilltalade anvénder sin ritt till tystnad. I annat fall vore réttigheten enbart att
se som skenbar. Misstdnkta och tilltalade skulle vara ridda att deras underla-
tenhet att besvara fragor skulle ligga dem till last i ett senare skede av forfa-
randet. Enligt EU-kommissionen utgér en reglering 1 frdgan det enda séttet
att sédkerstilla att rdttigheten kan utnyttjas fullt ut i praktiken. EU-
kommissionen har dock papekat att stadgandet inte hindrar att medlemssta-
terna beaktar den tilltalades sammabetsvilja vid faststillandet av pafoljd.'”

I den faktapromemoria som upprittades av Justitiedepartementet med an-
ledning av EU-kommissionens direktivforslag behandlades inte svensk rétts
forhallande till artikel 7.3 i forslaget.'”” Stockholms tingsritt inkom dock
med remissvar dér den framholl att stadgandet skulle kunna valla problem
for svensk rétt med fokus pa 35 kap. 4 § RB samt forklaringsbérdan. Dom-
stolen menade att mojligheten att beakta tystanden inom ramen for bevis-
virderingen kan komma i konflikt med forslaget.'”

35 kap. 4 § RB far som ovan ndmnts anses ge uttryck for bevisverkan av en
parts passivitet.'”” Stadgandets innebdrd synens saledes vara svért att forena
med EU-kommissionens direktivforslag. Fragan dr dock vad EU-kommiss-
ionen menar med anvindandet av ordet bor 1 sitt uttalande att inga slutsatser
bor dras av den tilltalades tystnad. Innebér det en frihet for nationella dom-
stolar att inom vissa ramar bedoma ifall ndgon slutsats kan dras ifran tystna-
den men att det endast ska ske i undantagsfall. Anvéndningen av begreppet
bor tolkas vanligtvis inom svensk ritt som att uttalandet inte dr tvunget att
foljas. Frigan dr ifall det dr denna betydelse som EU-kommissionen dsyftar.
Lydelse i artikel 7.3 far dock anses tala i motsatt riktning.

Huruvida den svenska forklaringsbordan ar forenlig med EU-kommission-
ens direktivforslag far anses bero pa vilken innebérd som ges denna borda.
Av vad som ovan framgatt torde dtalet redan vara till alla delar styrkt innan
den tilltalade kan liggs att limna en forklaring.'”® Om detta synsitt 4r kor-
rekt borde forklaringsbordan inte vara svar att forena med EU-kommission-
ens forslag. Den tilltalades tystnad anvidnds under de forhallandena inte for
att styrka sakforhéllanden. En bristande forklaring kan i de fallen enbart ses

174 Motiveringen till forslaget, p. 36-37. (Motiveringen till forslaget iterfinns inledningsvis

i forslaget).

'3 Faktapromemoria 2013/14:FPM35 Ett paket med processuella rittigheter.
176 Stockholms tingsrétts remissvar, s. 3-4.

"7 Se avsnitt 2.6.2.

'8 Se avsnitt 2.6.3.
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som ett misslyckat motbevisningsforsok. Inga slutsatser dras siledes av
tystnaden utan den tilltalade har enbart inte lyckats rubba domstolens dver-
tygelse om att malet &r stillt utom rimligt tvivel. Tillimpas forklaringsbor-
dan istdllet pad sé sitt att den tilltalades tystnad hojer vdrdet pa éklagarens
bevisning i syfte att uppfylla bevisbordan kan det ifragaséttas om forkla-
ringsbordan verkligen dverensstimmer med EU-kommissionens forslag.
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3 Informationsskyldighet

“Jasd, sade K. och nickade, bockerna dr vil lagbécker, och det hor till detta

rdttsvdsens natur att man ska démas inte bara oskyldig utan ocksd ove-
1179
tande

(Franz Kafka: Processen)
3.1 Inte behova yttra sig over misstanken

Den 22 maj 2012 antog Europaparlamentet och Europeiska unionens rad
informationsdirektivet. Direktivet innehéller minimiregler som ska garantera
att misstdnkta och tilltalade underrittas om sina processuella réttigheter.
Direktivet stéller konkret upp vilka réttigheter som medlemsstaterna méste
tillforsdkra att missténkta far information om. I artikel 3.1(e) har det intagits
en informationsskyldighet om rétten att tiga. Som ett led i implementeringen
av informationsdirektivet i svensk rétt infordes en informationsskyldighet
om denna rittighet i 12 § FUK med foljande lydelse:

’[i] samband med att den som skédligen misstinks for brott un-
derrittas om misstanken ska han eller hon ocksd underrittas om
sin ratt att [...]

— inte behdva yttra sig 6ver misstanken”.

Det foreskrivs séledes i 12 § 1 st. 4 p. FUK att misstdnkta ska underréttas
om sin rétt att “inte behdva yttra sig over misstanken”. Fridgan dr dé ifall
denna lydelse kan jamstélla med en informationsplikt om rdtten att tiga?
Ritten att tiga torde innefatta en rétt att inte behdva yttra sig 6verhuvudta-
get. Ordalydelsen i 12 § 1 st. 4 p. FUK antyder dock att informationsplikten
ar begrénsad till att endast avse en ritt att inte behdva yttra sig dver miss-
tanken. 12 § 1 st. 4 p. FUK ger saledes sken av att information inte behdver
ldamnas om ritten att tiga i vid bemérkelse utan enbart med fokus pa yttran-
den Over misstanken. Artikel 3.1(e) informationsdirektivet foreskriver att
medlemsstaterna maste sikerstilla att misstdnkta informeras om ritten att
tiga”. I promemorian angdende inforlivandet av direktivet beskrivs ritten att
tiga vid diskussionen om informationspliktens inférande. Promemorian be-
handlar hér rdtten att tiga utan ndgon begrasning till att enbart avse uttalan-
den angdende misstanken.'™®

Syftet med 12 § 1 st. 4 p. FUK borde ddrmed anses vara att infora en in-
formationsplikt for rétten att inte behdva yttra sig 6verhuvudtaget. En tolk-
ning som staimmer vil dverens med informationsdirektivet. Ordalydelsen
som valts i 12 § FUK bor dock kunna anses missledande for nimnda syfte.
Tullverket framforde i sitt remissvar kritik 6ver lydelsen. Myndigheten an-

17 K afka, Franz, Processen, Schocken Verlag, Berlin 1953, s. 48.
D5 2013:18 5. 57-58.
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forde att uttrycket i paragrafen borde fordndras till inte behdva yttra sig”
for att béttre overensstimma med direktivet.'®' En kritik som dock inte fick
gehor vid utformningen av 12 § FUK. Starka skl talar sdledes for att ut-
trycket “inte behdva yttra sig dver misstanken” ska forstds som ritten att
tiga. I den fortsatta framstéillningen forutsitts den svenska informationsplik-
ten att omfatta rétten att tiga generellt.

3.2 Nar ska informationen ges?

Informationen om rétten att tiga ska enligt 12 § 1 st. FUK ges i samband
med att den som ar skiligen misstinkt for brott underrédttas om misstanken.
Underréttelse om misstanke framgéar av 23 kap. 18 § 1 st. RB. Paragrafen
foreskriver att den som ér skiligen missténkt for brott ska fa information om
anklagelserna ndr denne forhors.

Forutsittningen for informationspliktens intrddelse &dr sdledes att missténkta
natt den niva av misstanke som bendmns skdligen misstdnkt. Den ligre gra-
den av misstanke, kan misstinkas, ger dirmed inte rétt till information.
Misstankenivan kan misstinkas omfattar siddana fall ddr gérningsmannen
kan anses finnas i en begransad personkrets men att det inte gér att peka ut
en specifik person.'® Vid skéligen misstanke far bevisningen ha ansetts na
sadan styrka att utredningen kan fokuseras pd den missténkte. Bevisningen
ar dé sé stark att samma grad av misstanken inte kan riktas mot nadgon an-
nan.'® Skiligen misstanke forutsitter enligt Bring att det finns “fakta eller
uppgift som kan dvertyga en objektiv iakttagare om att personen kan ha be-
gitt en forbrytelse”.'™ Brottsmisstanken maste siledes vara konkret grun-
dad. Rena sannolikhetsantagen borde ddrmed inte kunna ligga till grund for
att betrakta ndgon som skiligen misstinkt.'®

Enligt 23 kap. 18 § 1 st. RB ska underrittelse om misstanke ldmnas nér den
som dr skdligen missténkt forhors. Det finns dock ingen skyldighet att an-
ordna forhor nédr graden av misstanken har blivit s stark som skéligen miss-
tankt. Lang tid kan séledes forflyta mellan att ndgon betraktas som skéligen
misstinkt tills att forhor halls.'*® Forundersokningsledaren kan exempelvis
bedoma att ett tidigt forhor med den som &r skéligen misstiankt kan vara till
men for utredningen. En avvigning maste hdr enligt Bring goras mellan
misstinktas behov av underrittelse och effektiv brottsbekdmpning.'®’

Missténkta dr skyldiga att lata sig forhoras under forundersdkningen. Det
har ansetts framgd av 23 kap. 6 och 18 §§ RB, dir det foreskrivs att forhor

181
182

Tullverkets remissvar, s. 1.

Bring och Diesen: Forundersokning, a.a. s. 158.

183 Bring, Thomas, Diesen, Christian och Wilton Wahren, Alexandra: Forhor, tredje uppla-
gan, Norstedts Juridik, Stockholm 2008, s. 50.

"% Bring och Diesen: Férundersckning, a.a. s. 169.

'3 Fitger, Peter m.fl.: Rattegdngsbalken, supplement 76, maj 2014, Norstedts Juridik,
Stockholm 2014, s. 23:62.

1% Fitger m.fl.; Rattegdngsbalken- supplement 76, a.a. s. 23:63.

""" Bring, Diesen och Wilton Wahren: Férhor, a.a. s. 52.
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kan hallas. Att misstidnka aldggs denna skyldighet kan dock inte anses vara
en sjilvklarhet.'®® Det ansags emellertid under forarbetena att misstinktas
utsagor utgjorde en sadan viktig kdlla av information att den inte kunde av-
stas ifran.'®” Aven misstinka som inte natt den grad av misstanke som besk-
rivs 1 23 kap. 18 § 1 st. RB har en skyldighet att stélla upp i forhor. Forhoret
sker dd inom ramen for 23 kap. 6 § RB. Enligt paragrafen far forhor hallas
med alla som kan antas ha uppgifter av betydelse for utredningen. I prakti-
ken brukar det bendmnas att ndgon hors upplysningsvis.'” Det framhalls i
forarbetena att misstéinkta som inte ndtt nivan skéligen misstinkt ska under
forhor betraktas som vem som helst.'”’ Om misstankeniva stirks under for-
horet s att personen anses som skédligen missténkt ska forhoret avbrytas och
underrittelse av misstanken ske.'”” Vilket borde innebéra att information om
ritten att tiga enligt 12 § 1 st. 4 p. FUK dven ska ldmnas i detta samman-
hang.

Missténktas rdtt till information om ritten att tiga dr sdledes beroende av
vilken grad av misstanke som uppnétts. Rétten att vara tyst kan dock intrdda
tidigare dn sd. Sjolin har framhéllit att misstanktas rétt till tystnad intréder s&
snart forundersokningen inleds, det vill sdga innan vederbdrande &r ankla-
gad for nagot brott.'” Misstinkta synes siledes ha ritt att tiga fran forunder-
sOkningens bdrjan, men ritten till réttighetsinformation uppstar dock forst
nédr denne dr skdligen misstdnkt. Forhor med den som kan missténktas for
brott kan sdledes ske utan att denne fir ndgon upplysning om sin rétt att vara
tyst. Advokatsamfundet riktade i sitt remissvar kritik mot placeringen av
tidpunkten for informationspliktens intrddelse. Samfundet framholl att ritten
till information borde tillkomma &@ven de som inte konstaterats vara miss-
tankta eller formellt underrittats om misstanken. Missténktas kunskaper om
sina rattigheter skulle i sa fall sannolikt intrdda tidigare. I slutdnda skulle det
enligt samfundet forbattra och effektivisera forundersokningen samt oka
enskildas rattssékerhet. De forhor som halls i inledningsskedet laggs ofta till
grund for den slutliga ansvarsbedomningen 1 brottmalsprocessen. Samfundet
ansdg att det ddrmed var av vikt for rittssdkerheten att informationsplikten
intrider tidigare 4n vad som foreskrivs i 12 § FUK.'**

Tidpunkten for information bestimdes med ledning av informationsdirekti-
vet.'” Enligt artikel 2 i informationsdirektivet &r direktivet tillimpligt fran
dess att misstdnkta underrattats om misstanken. Informationen om réttighet-
erna ska dé enligt artikel 3 i direktivet ldmnas utan drojsmal. Av p. 19 1 in-
formationsdirektivets ingress framgar att en fOrutséttning for att rattigheter-
na effektivt ska kunna utnyttjas dr att informationen ldmnas 1 god tid och
senast vid den missténktes forsta officiella forhor. Den svenska regleringen

' Bring, Diesen och Wilton Wahren: Férhor, a.a. s. 50.

*7SOU 1926:32 5. 67.

' Bring, Diesen och Wilton Wahren: Forhor, a.a. s. 51.

“1'SOU 1926:32 5. 67.

192 Ekelsf, Per Olof, Edelstam, Henrik och Pauli, Mikael: Rdttegdng femte hiftet, attonde
upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm 2011, s. 134.

13 Si6lin, Claes: “Om ritten att halla tyst”. I: Advokaten 1994, s. 246.

194 Advokatsamfundets remissvar, s. 3-4.

" Ds 2013:18 5. 58.
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torde uppfylla direktivets minimikrav angdende nér informationen ska ges.
Vid inforlivandet av direktivet tycks det dock ha valts att ldgga de svenska
reglerna pa direktivets ldgst accepterade niva. Eftersom direktivet utgor ett
minimidirektiv finns det mgjlighet for medlemsstaterna att infora en mera
langtgdende informationsplikt 4n vad som framgér av direktivet. Den moj-
ligheten har dock inte tillvaratagits nér direktivet implementerades i svensk
ritt. Advokatsamfundet har ifrdgasatt denna restriktiva tolkning av direkti-
vet. Som ovan ndmnts anges i p. 19 i1 informationsdirektivets ingress att
misstdnkta ska underrdttas om sina rattigheter for att dessa effektivt ska
kunna utnyttjas. Samfundet menar att en forutsittning for att rittigheterna
overhuvudtaget ska fi avsedd effekt ar att misstdnkta far informationen fort-
ast mojligt. Samfundet gar till och med sd langt att det ifrdgasétter om den
tolkning som gors av informationsdirektivet i svensk rétt verkligen kan an-
ses uppfylla kraven pa en réttvis rittegang.'”®

Att underrittelsen om misstanken i svensk rétt ska ske forst nir misstanken
natt nivan skdlig misstanke har motiverats med omsorgen for utredningens
effektivitet. Om underrittelsen skedde tidigare skulle det kunna leda till att
misstdnkta forsokte undanrdja bevis eller pd annat sitt forsvéra utredning-
en.'”” Tidpunkten far enligt Ekelof dven anses vara anpassad av omsorg for
enskilda. Han menar att informationen kan vécka irritation hos den som se-
nare visar sig vara oskyldig. Om beviskravet sattes ldgre skulle sadana fel-
aktiga underrittelser forkomma i storre utstrickning #n idag.'”® Fitger fram-
héller att enskilda till och med kan uppfatta det som chikanerande att fa in-
formation om att de &r misstinkta."”” En sinkning av beviskravet skulle
kunna leda till att fler personer underréttades om misstanke for samma gér-
ning. Detta skulle enligt Bring vara bade forvirrande och stotande. Han me-
nar att det i slutdndan &ven skulle bidra till ett minskat fortroende for rétts-
visendet.””

Fragan dr dock ifall de argumenten dven passar in for att 1igga information
om rétten att tiga sa sent i forfarandet. Svaret bor vara beroende av ifall
underrittelsen om rdtten att vara tyst anknyts med misstanke om brottslig
aktivitet. Enligt min mening bor en underrdttelse om misstanke om brott
uppfattas som mer graverande for misstinka &n information om rétten att
vara tyst. Om min uppfattning hér ar riktig bor informationen om rétten att
tiga inte ha samma grad av konsekvenser for enskilda som underrittelse om
misstanke for brott. Att vetskapen om rétten att vara tyst intrdder tidigare
kan dock péverka mojligheterna till effektiv brottsbekdmpning men borde
daremot Oka enskildas réttssdkerhet. Regleringen av nér information om
ritten att vara tyst ska ges bor sdledes utformas efter en avviagning mellan
effektivitet och réttssikerhet, mellan forverkligande- och skyddsprincipen.
Enligt min mening ir det inte tvunget att gora samma bedémning hér som
vid underrédttelse om misstanke.

196 Advokatsamfundets remissvar, s. 3-5.

“7SOU 1938:44 5. 293.

1% Ekelof, Edelstam och Pauli: Réttegdng femte hiftet, a.a. s. 134.
1 Fitger m.fl.; Rttegdngsbalken- supplement 76, a.a. s. 23:63.
2 Bring och Diesen: Forundersokning, a.a. s. 125.
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3.3 Vem ansvarar for att informationen
ges?

12 § FUK innehaller inga regler angadende vem som ansvarar for att miss-
tinkta underrittats om sin ritt att tiga. Ovriga regler i FUK eller RB ger inte
heller nagot svar pd fragan. Vid inforlivandet av informationsdirektivet be-
rordes inte ansvarsfragan. Forhallandet dr sdledes som sadant att det finns en
skyldighet att informera om rétten att vara tyst men det framgar inte vem
som ytterst bdr denna skyldighet. Situationen har kritiserats bdde av Dom-
stolsverket och Advokatsamfundet. De stiller sig fragade till vem som
egentligen bdr ansvaret, dr det forhorsledaren, forundersdkningsledaren,
aklagaren eller domstol. Ansvaret bor enligt Domstolsverket och samfundet
uttryckligen klargoras.”®’ Domstolsverket har framfort att det verkar vara
polisen som &r skyldiga att underrdtta om rétten att vara tyst. Stdllningsta-
gandet grundar myndigheten pa att informationen ska ldmnas i samband
med att ndgon underrittas om misstanke.”** Fitger har emellertid framhallit
att det dr dklagaren eller forundersdkningsledaren som bestimmer néir och
hur en underrittelse om misstanke ska ske.””’

Enligt 1 a § 2 st. FUK ansvarar undersokningsledaren for forundersdkningen
i dess helhet. Undersokningsledaren har dven en skyldighet enligt nimnda
paragraf att se till att utredningen bedrivs effektivt och att enskildas réttssi-
kerhet tillvaratas. Rattighetsinformationen fir enligt min mening anses ut-
gora en viktig del for enskildas rittssdkerhet. Utan erforderlig information
kan det ndmligen vara svért for enskilda att tillvara sina rittigheter. Om vég-
ledning kan sokas i 1 a § 2 st. FUK skulle det yttersta ansvaret for informat-
ionen kunna anses ligga pa forundersokningsledaren. Eftersom rittighetsin-
formationen ska limnas i samband med underrittelse om misstanke borde
det vara en fordel att den som svarar for den underrittelsen dven ska se till
att information om rétten att vara tyst lamnas. Att forundersdkningsledare
skulle béra ansvaret for rittighetsinformationen kan i sddana fall &ven anses
stimma Overens med Fitgers stindpunkt.

I realiteten &r det troligtvis forhorsledaren som underréttar om misstanken
pa direktiv av undersokningsledaren. En mdjlighet dr saledes att dven se
forhorsledaren som ansvarig for att information om rétten att vara tyst lam-
nas, likt vad som framhallits av Domstolsverket. Hovritten for Vistra Sve-
rige ifrdgasatte i mal B1132-10*"" ifall polisforhér med en 15-aring hade
skett pa ett sétt som var forenlig med Europakonventionen eftersom forhors-
ledaren inte hade sett till att den misstdnkte forstod sin ritt att vara tyst.
Hovritten tycks i fallet ligg informationsansvaret pa forhorsledare. Det bor
dock observeras att hovrittens uttalande skedde innan informationsplikten i
12 § FUK triadde i kraft, vilket kan begrénsa uttalandets virde for ansvars-
fordelningen av informationsplikten i nimnda paragraf.

201 A dvokatsamfundets remissvar, s. 6; Domstolsverkets remissvar till Ds 2013:18 s. 1.
22 Domstolsverkets remissvar till Ds 2013:18, s. 1.

293 Fitger m.fl.: Rattegdngsbalken- supplement 76, a.a. s. 23:63.

% Hovritten for Vistra Sverige, dom 2010-03-17, mal B1131-10.
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JO har 1 ett beslut géllande information om rétten till forsvarare framhallit
att det dr forundersokningsledarens ansvar att ta stédllning till forsvarsbeho-
vet men att forhorsledare maste tillforsédkra sig om att sd verkligen har
skett.”® JO tycks saledes nir det giller ritten till forsvarare forespraka né-
gon form av delat ansvar mellan undersokningsledaren och forhorsledaren.
Detta synsitt skulle troligtvis dven kunna tillimpas vid information om rét-
ten att vara tyst.

Regeringen har framhaéllit att vid frihetsberdvande har den som verkstiller
frihetsberdvandet ett sdrskilt ansvar for att den misstdnkta underrdttas om
sina rittigheter.””® Underrittelsen om ritten att vara tyst vid frihetsberd-
vande dr dock nagot annorlunda utformad 4n information enligt 12 § FUK.
Informationen vid frihetsberdvande ska enligt 12 a § FUK ske utan drdjs-
mél. Det fir sdledes anses vara dndamalsenligt att den som verkstiller fri-
hetsberdvandet dven ansvara for att informationen ldmnas. Samma skynd-
samma handldggning tycks dock inte foresprékas i 12 § FUK. Regeringens
uttalande torde ddrmed kunna anses vara av begriansat virde for utredningen
av vem som bér ansvaret for att information ldmnas enligt 12 § FUK.

I avsaknad av uttryckliga regler dr det svart att faststilla vem som egentligen
bér ansvaret for att informationen ldmnas. Det enda som vi med sdkerhet vet
ar att information ska ldmnas men inte vem som svarar for att s sker. Att
ansvaret inte dr forlagt pa ndgon specifik person borde enligt min mening
kunna leda till att &ven de verkande myndigheterna inte vet vem som ska se
till att informationen ldmnas. Har man inte vetskap om att man har en skyl-
dighet kan det i sin tur vara svart att uppfylla den. Jag dr darfor benédgen att
halla med Domstolsverket och Advokatsamfundet om att det uttryckligen
bor klargdras vem som ansvarar for att misstédnkta informeras om rétten att
tiga.

3.4 Vad ska informationen innehalla?

Stadgandet i 12 § FUK foreskriver inga krav pa vad informationen om rét-
ten att tiga ska innehdlla. Det framgér enbart av paragrafen att misstinkta
ska underrittas om sin rétt att ”inte behdva yttra sig 6ver misstanken”. |
promemorian for inforlivandet av informationsdirektivet anfors med ledning
av direktivet att informationen méste vara utformad s att missténkta forstar
sin rattighet och effektivt kan gora den géllande i forfarandet. Informationen
ska vara léttforstdelig och anpassas efter mottagaren for att fylla sin funkt-
ion. Sarskild hdnsyn bor hir tas till den misstidnktes ungdom, psykiska och
fysiska hédlsa som kan pdverka dennes mojlighet att tilligna sig information-
en. I promemorian dverldmnades ansvaret till Rikspolisstyrelsen att samrad
men Ovriga brottsutredande myndigheter ndrmare utforma innehallet i in-
formationen.””’” Efter kontakt med Rikspolisstyrelsen har uppgifter erhallits
att informationsplikten uppfylls genom O6verldmnande av ett formulér till

29530 2013/14 s. 140.
2% prop. 2013/14:157 5. 19.
27Dg2013:18 5. 51.
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misstdankta. Av detta formuldr foljer ”[d]u har rétt att inte behova yttra dig
over misstanken i forhor hos Polisen eller andra myndigheter.”**® Vad rit-
tigheten innebér beskriv inte ndrmare 4n sa, utan den information som tillde-
las missténkta far ségas till stor grad overensstimma med FUK:s ordaly-
delse.

Fragan som uppkommer ir ifall det ur réttssdkerhetssynpunkt &r tillrackligt
att misstdnkta enbart far den information som fo6ljer av polisens informat-
ionsblad? Bor inte informationen dven omfatta de konsekvenser som ett
utdvande av rittigheten kan medfora? Hér dsyftas framforallt att tystnaden
kan komma att f4 for den tilltalade negativa verkningar i bevisvérderingen.

Diskussionen som fors i promemorian beskriver mer hur informationen ska
utformas &n vad den ska innehdlla. Det framfors dock som ovan ndmnts att
rittighetsinformationen ska vara utformad sé att misstiankta forstar sin rét-
tighet och effektivt kan gdra den gillande i processen. Bor inte en forutsétt-
ning for att effektivt kunna utdva réttigheten vara att erforderlig kunskap
innehas om de effekter som tystnaden kan innebdra. Vet misstidnkta enbart
om att de har en ritt till tystnad men inte vilka konsekvenser som tystanden
kan fa, kan det vara svért for dem att avgora vilka overviagande som bor
foretas vid utdvandet av réttigheten. Enligt min mening bor det darmed inte
anses vara dndamélsenligt for att effektivt kunna utdva réttigheten, att
underrittelse om rétten till tystnad ges utan nidrmare forklaring av vilka folj-
der som tystanden kan leda till.

3.5 Artikel 7.2 i EU-kommissionens
direktivforslag

Av artikel 7.2 1 EU-kommissionens forslag foljer ”[m]edlemsstaterna ska
utan drojsmal underrdtta de misstéinkta eller tilltalade om deras ritt att tiga
och forklara innehéllet i denna rétt och foljderna av att avstd fran den eller
av att aberopa den”. Stadgandet kan enligt sin ordalydelse anses stélla krav
pa att medlemsstaterna inte enbart upplyser om rittighetens existens. Arti-
keln torde dven krdva att underrdttelse ldmnas om innebdrden av ndmnda
rittighet samt vilka konsekvenser ett utnyttjande av réttigheten kan medfora.
En sddan tolkning torde for svensk ritt innebéra att dven tystnadens bevis-
verkan maste forklaras for den misstinkte. Det borde ddrmed inte anses vara
tillrackligt att verldimna det av polisen uppréttade informationsbladet for att
uppfylla artikel 7.2 1 EU-kommissionens forslag, utan en mera utforlig in-
formation bor krivas.

Enligt artikel 2 i1 forslaget géller direktivforslaget for misstdnkta och till-
talade 1 straffréttsliga forfaranden fram till dess att forfarandet slutligen har
avslutats. I motiveringen till forslaget har EU-kommissionen framfort att
forslaget giller fran forsta borjan av det straffrattsliga forfarandet och dven
innan misstinkta har underrittats om misstanken.”” Det rader saledes en

2% Se polisens informationsblad i bilaga B.
29 Motiveringen till forslaget, p. 25.
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differens 1 tillimpningsomrade mellan forslaget och informationsdirektivet.
Det sistndmnda dr som ovan ndmnts inte tillimpligt forrdn misstédnkta har
underrittats om misstanken. Den svenska informationspliktens intrddelse
har utformats med ledning av informationsdirektivet och ifall férslaget antas
kan det vara mojligt att de svenska reglerna méste genomgé en forandring
pa grund av hogre stillda miniminormer.

Forslaget foreskriver dock att en forutséttning for att rattigheten ska aktuali-
seras dr att personen dr misstankt. Det finns dock ingen nérmare beskrivning
av vilken grad av misstanke som innefattas i detta begrepp. Ar det si att
begreppet misstankt i forslaget ska forstds som skiligen misstidnkt borde de
svenska reglerna inte vara problematiska att forena med forslaget. Det kan
dock krivas en fordndring pé sa vis att informationen ska limnas sa fort som
misstankegraden har uppnétts och att det inte véntas till ndstkommande {or-
hor. Men om missténkt 1 forslagets mening innebdr att ndgon som enbart
kan misstidnktas for brott omfattas av forslaget blir forhallandena an-
norlunda. Informationen enligt svensk rétt ska som ovan ndmnts ldmnas
forst nir nagon #r skiiligen misstinkt. Ar den sista tolkningen av begreppet
misstdnkt 1 forslaget korrekt, bor det sdledes krivas att tidpunkten for réttig-
hets-informationen i svensk ritt forldggs tidigare i forfarandet 4n vad som &r
fallet 1 dagsldget. Forslaget kan dock inte anses ge nagot stod for vilken av
tolkningarna som é&r riktig. Det bor dock papekas att forslaget utgor ett mi-
nimidirektiv’'® och skulle svenska regler foreskriva en tidigare tidpunkt &n
vad som foljer av forslaget bor de svenska reglerna inte kunna anses vara
oforenliga med direktivforslaget.

19 Esrslagets ingress, p. 1.
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4 Bevisning som tillkommit i
strid med ratten till tystnad

"If you shut your door to all errors truth will be shut out”*"!

(Rabindranath Tagore: Stray Birds)
4.1 Den fria bevisprovningen

Svensk bevisritt dr utformad enligt principen om fri bevisprovning. Princi-
pen har kommit till uttryck genom 35 kap. 1 § RB. Av paragrafen f6ljer att
“rétten skall efter samvetsgrann provning av allt, som férekommit, avgora,
vad 1 mélet dr bevisat”. Stadgandet har ansetts innefatta dels fri bevisforing,
dels fri bevisvirdering.”'> Detta framgér emellertid inte uttryckligen av re-
gelns ordalydelse. Processlagsberedningen framholl dock 1 motiven till RB
att 35 kap. 1 § RB innebér “att ndgon begrinsning ej uppstilles i friga om
de kunskapskillor, som fi anvindas for sanningens utletande, som ock do-
maren vid vérderingen av den foreliggande bevisningen icke &r bunden av

legala regler”.”"”

Vid fri bevisforing rader det i princip inga begridnsningar angfende vilka
bevismedel som far anvéndas. Néstintill allt som kan ha bevisvérde i mélet
kan didrmed aberopas som bevis.>'* Det giller dven sidana upplysningskil-
lor som inte gar att inordna under de i 36-40 kap. RB behandlade bevis-
medlen.”"> Svensk ritt innehaller tillskillnad frdn andra linder relativt fa
inslag av legala bevisregler.”' I enstaka fall rader det dock forbud mot vissa
bevismedel, se exempelvis vittnesattester 35 kap. 14 § RB. Dessa forbud ar
emellertid fa och den fria bevisforingen har inom svensk ritt en stark posit-

: 21
101. 7

Den fria bevisvirderingen skapar en frihet for domstolen i sin virdering av
den framlagda bevisningen. Rétten dr inte bunden av nagra normer for vilka
bevis som krévs for en féllande dom, utan domaren far utefter en sjilvstin-
dig vérdering av de bevis som framforts i forhandlingen avgora om de i sig
fir girningen att vara stélld utom rimligt tvivel. Domaren har alltsa fritt att
beddéma styrkan av bevisningen.”'® Denna frihet innebér dock inte att dom-
stolen far grunda sitt avgoérande pa en rent subjektiv uppfattning av bevis-

! Tagore, Rabindranath, Stray Birds, Filiquarian Publishing, Minneapolis 2007, Poem nr.

130.

*12 Ekel5f, Edelstam och Heuman: Rdtteging fjcrde hiftet, a.a. s. 26.

2> SOU 1938:44 5. 377.

214 Ekel5f, Edelstam och Heuman: Rdtteging fjcrde hiftet, a.a. s. 35.

>3 Fitger, Peter, m.fl.: Rdttegdngsbalken, Norstedts Juridik, Stockholm 1990, s. 3:e avd:2.
21 Nordh, Robert: Praktisk process VI- Bevisrtt A, Tustus, Uppsala 2009, s. 25.

*"Nordh a.a. s. 41.

*18 Fitger, Peter, m.fl.: Rdttegdngsbalken-1990, a.a. s. 35:3; Fitger, Peter m.fl.: Rattegdngs-
balken, supplement 62, maj 2009, Norstedts Juridik, Stockholm 2009, 35:30 a.
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ningens virde. Domaren maste stddja sin Overtygelse pa objektiva grunder
vilka skulle accepteras som godtagbara av en forstandig person. Domaren
fér inte heller se till totalintrycket av den framlagda bevisningen utan varje
bevis méste virderas enskilt. Det ska sedan framga av domskél vilka olika
grunder som domare stodjer sin dvertygelse pa.>"” En “felaktig” bevisvirde-
ring lgg)n inte angripas som réttegangsfel och utgor inte heller grund for res-
ning.

Principen om fri bevisforing har ett ndra samband med den fria bevisvirde-
ringen. Existens av fri bevisforing dr emellertid inte en nddvindig forutsitt-
ning for fri bevisvéirdering. Det torde inte valla nigra problem att forena
rittens frihet att vérdera bevisningen med forbud mot att i processen infora
vissa bevismedel eller visst bevismaterial. En sddan inskrdnkning i den fria
bevisforingen innebér enbart att domstolens underlag for beddmningen av
sakfrigan 4r mera begrinsat.**'

35 kap. 1 § RB ér av obligatorisk karaktér, vilket framgar i anvdndandet av
verbet skall i regelns lydelse. Att regeln &r tvingande for réitten innebér att
domstolen inte har mojlighet att bortse frén framlagd bevisning utan att be-
visningen avvisats.”*> Domstolen maste siledes beakta alla omstindigheter
som forts fram i1 forhandlingen och som kan anses vara dgnade att inverka
pa avgorandet.”* Detta forhallande utgor emellertid inte hinder for att dom-
stolen 1 sin bevisvdrdering finner att bevisningen enbart har begrénsat eller
inget virde. Domstolen méste emellertid enligt 35 kap. 1 § RB prova vérdet
av varje bevis.”**

Den fria bevisprovningen har ansetts bidra till mélet att erhalla materiellt
riktiga domar. Eftersom det inte rdder nigra begrasningar i vilka upplys-
ningskéllor som fir anvéndas eller hur deras vdrde ska bedomas kan dom-
stolen fritt verka for att utréna sanningen.””> Denna frihet anses didrmed
verka for ett effektivt och rittssikert forfarande.**

4.2 Otillatet anskaffad bevisning

Begreppet otilldtet anskaffad bevisning anvénds i det foljande for att besk-
riva bevis som erhdllits 1 strid med en réttsregel eller rittsgrundsats. Héri
omfattas bevis som tillkommit i strid med rétten till tystnad eller genom
asidosdttande av den i tredje kapitlet behandlande informationsplikten.
Huruvida ett otilldtet anskaffat bevis ar tilldtet att anvinda i1 rittegangen

1" S0U 1938:44 5. 377-378.

20 Fitger, Peter m.fl.: Réttegdngsbalken-supplement 62, a.a. s. 35:30 a.
2! Ekelof, Edelstam och Heuman: Rittegdng fidrde hdftet, a.a. s. 34.
22 Bkelof, Edelstam och Heuman: Rittegdng fidrde hdftet, a.a. s. 37.
23 Fitger, Peter, m.fl.: Réittegdngsbalken-1990, a.a. s. 35:3.

2% Ekelof, Edelstam och Heuman: Rittegdng fidrde hdftet, a.a. s. 37.
2 Diesen: Utevarohandliggning, a.a. s. 381.

*® Nordh a.a. s. 25.
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framgar inte direkt av lag eller forarbeten.””’ I enlighet med principen om fri
bevisforing bor dock utgangspunkten vara att all bevisning ar tilldten obero-
ende av dess ursprung. Hogsta domstolen har provat frigan i négra ratts-
fall**® vari den fria bevisforingen har kommit till tydligt uttryck.

I NJA 1986 s. 489 stod den tilltalade atalad for rattfylleri. Som bevis for
alkoholkoncentrationen i blodet &beropades en blodprovsanalys. Blodprovet
hade emellertid tagits av en laboratorieassistent och inte som 28 kap. 13 §
RB foreskriver av en ldkare eller legitimerad sjukskoterska. Anskaffandet av
beviset stod séledes i strid med nimnda paragraf. Hogsta domstolen fann
emellertid att nagot hinder inte foreldg i RB mot att dberopa beviset. Det
framholls dven att ingen i den svenska réttsordningen grundlidggande rétts-
princip hade dsidosatts sé att beviset inte kunde dberopas. Hogsta domstolen
tilldt darmed att analysbeviset lades fram under rittegingen. Daremot me-
nade domstolen att i och med att beviset tillkommit genom asidosdttande av
regeln i1 RB maste hoga krav stillas vid beddmandet av analysens bevis-
vérde. Den tilltalade domdes enligt atalet.

Ett justitierdd var dock skiljaktig och menade att blodprovet inte skulle
tillerkdnnas nagon bevisverkan varpd atalet skulle ogillas. Han framholl att
bevisverkan fick bedomas efter “den ndrmare karaktdren hos den foreskrift
som blivit dsidosatt”. Han ansag att 23 kap. 18 § RB tillgodosdg ett rattssé-
kerhetskrav genom att sl vakt om den enskildas personliga integritet och att
sakerstdlla fullodiga bevis. Det bor darfor inte vara majligt att 1 réttstillimp-
ningen Oppna upp for kringgdende av ndmnda lagrum. Att fordndra lag-
reglers innehall dr upp till lagstiftaren.

Thelin har kritiserat majoritetens avgdrande. Han menar att det inte gar att
utldsa av Hogsta domstolens resonemang ifall ritten ansag att de grundlag-
gande réttigheterna i regeringsformen (1974:152) inte kunde utgéra hinder
for att tillmdta analysen bevisverkan eller om domstolen enbart ansdg att
krankningen som skett i fallet inte var av sddan grad att det stred mot grund-
lagen. Thelin framhéller att denna ovisshet till och med kan leda till att av-
gorandet laggs till grund i en framtida process for att tilldta bevis som fram-
tvingats genom tortyr.”* Enligt min mening kan denna parallell vara lite vil
langgdende. Det borde fa anses rdda en sa pass stor skillnad mellan en in-
skrankning 1 den personliga integriteten och att "tillata” tortyr att en sddan
slutsats som Thelin framhaller inte kan anses vara en rimlig tolkning av
domstolens dom. Jag forstar dock det resonemang som Thelin framfor, om
det tillats att rucka pd den personliga integriteten till forman for effektiv
brottsbekdmpning var gar dd grénsen. Thelin avslutar dock med en 6nskan

227

30.

228

Vad det géller 6verskottsinformation vid tvangsmedel se dock prop. 2004/05:143 s. 29-

Forutom de nedan redovisade réttsfallen, se &ven NJA 2003 s. 321 dar Hogsta domstolen
tillat overskottsinformation som tillkommit genom hemlig telefonavlyssning.

**% Thelin, Krister: "Grundlagen och blodprovet- prov utan virde?”. I: Svensk Juristtidning
1987, s. 131.
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om att domstolarna framéver kommer att ge de grundldggande réttigheterna
i grundlagen en storre genomslagskraft.”

Lundqvist dr ocksé kritisk till Hogsta domstolens avgorande. Han konstate-
rar att utredningsintresset hér har brett ut sig 6ver den enskildas skyddsin-
tresse. Lundqvist menar att det kan ifragaséttas om rétten till en réttvis rétte-
géng 1 artikel 6 Europakonventionen inte dvertritts. Enligt artikeln ska den
tilltalade ha samma méjligheter att utforma sin tala som aklagaren. Lun-
dqvist framhaller att principen kan anses utgora ett skydd mot att dklagaren
kringgar processuella regler i syfte att tillskansa sig ett processuellt over-
lige. Han anser att domstolen i det forevarande mélet skulle ha avvisat ana-
lysbeviset for att tillforsédkra sig om att avgdrandet inte star i strid med
Europakonventionen.”' Lindell 4r &ven av samma &sikt, han har papekat att
ifall anskaffningen av bevis utgor en grov krinkning av de grundlidggande
rittigheterna i Europakonventionen och det olovligen erhallna beviset har
avgorande betydelse for malets utgdng kan en anvéndning av beviset sta i
strid med artikel 6 Europakonventionen.””> Heuman har i en artikel som
publicerades innan Hogsta domstolens avgdrande framhallit att om fram-
skaffande av ett bevis strider mot nagra processuella regler har domstolen
inte bara en mojlighet utan dven en skyldighet att avisa beviset utan att ga in
pé en provning av beviset virde.””

Hogsta domstolen hade dven 1 mal NJA 2011 s. 638 att ta stdllning till fra-
gan om den av aklagaren aberopade bevisningen skulle tilldtas. I mélet var
en person misstinkt for mord. Det fanns emellertid inga bevis for dennes
skuld. Polisen anvinde sig dirmed av en infiltrator for att provocera fram ett
erkdnnande eller annan bevisning fran den tilltalade. Denna provokation
skedde med hotfulla inslag bland annat informerades den misstdnkte om att
ndgon fran st skulle komma och ”r§ja” hos denne om han inte beréttade var
kroppen fanns. Den misstinktes hem besoktes senare av personer som angav
sig komma fran Ryssland. I en bilfdrd berdttade den missténkte under narko-
tikapaverkan var kroppen fanns och att han ensam var skyldig for offrets
dod. Den missténkte dtalades for mordet. Han fornekade da att han var an-
svarig for att har bragt offret om livet.

Hogsta domstolen framholl 1 sitt avgorande att fragan om de atgérder som
anvénts av polisen for att inforskaffa beviset ér tillatna eller ej enligt gil-
lande rétt fir en mera indirekt betydelse for domstolens bedomning. Vidare
anfordes att det inte 4r domstolens priméra uppgift att vid ett atal som fore-
gétts av bevisprovokation beddéma provokationens forhéllande till géllande
ritt, utan provningen bor i de fallen istéllet inriktas mot att besvara fragan
ifall den av polisen vidtagna dtgirder pa ndgot sétt ska paverka bedomning-
en i malet. Med beaktande av ritten till en réttvis rdttegéng i artikel 6 Euro-

> Thelin a.a. s. 133.

>! Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 270.

2 Lindell, Bengt, Eklund, Hans, Asp Petter och Andersson Torbjorn: Straffprocessen,
Tustus, Uppsala 2005, s. 363.

3 Heuman, Maths: ”Om anvindningen av narkotika analys inom straffprocessen”. I:
Svensk Juristtidning 1955, s. 237.
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pakonventionen framholl domstolen att det i detta sammanhang finns skél
att ta hansyn till hur bevisning har anskaffats. Domstolen overgick dérefter
till att kolla ndrmare pd Europakonventionen och Europadomstolens praxis.
Hogsta domstolen framholl att rétten att tiga och rétten att inte behdva be-
lasta sig sjédlv innefattas i nimnda artikel. Har en bevisprovokation foretagits
i strid med dessa principer kan det innebéra att forfarandet inte &r forenligt
med konventionen. Domstolen framhdll dock att en provning enligt artikel 6
Europakonventionen omfattar forfarandet i dess helhet och inte enskilda
inslag i1 bevisforingen. Det framfordes med hénvisningen till p. 42 1 mélet
Allan mot Storbritannien™" att Europadomstolen inte har ansett det vara
dennes uppgift att avgora vilken typ av bevisning som far ldggas fram.
Europadomstolen ska istillet ha dverldmnat till den nationella réttsordning-
en att avgora vilka bevis som far anvédndas i rattegdngen. Hogsta domstolen
konstaterade med hénvisning till Europadomstolens avgdrande att det dér-
med kan vara legitimt att &beropa bevisning som tillkommit pa ett sétt som
inte dr konventionsenligt sd ldnge forfarandet i dess helhet dr att anse som
rittvist. Dérefter papekade domstolen att huvudregeln inom svensk ritt dr att
bevis far ldggas fram i rittegangen oberoende av hur de anskaffats. Om till-
komsten av viss bevisning har skett pd ett otillborligt sétt fr det i forsta
hand beddomas inom bevisvdrderingen. Domstolen pdpekade emellertid att
om anskaffande strider mot forbudet mot tortyr i artikel 3 Europakonvent-
ionen kan det finnas anledning att inte tillta beviset. Hogsta domstolen ac-
cepterade i fallet dklagarens bevisning, den tilltalade kompenseras dock med
en straffsinkning.**

Hogsta domstolen viljer i detta avgdrande likt det forra att tilldta bevisning-
en. Domstolen kan dock med hénvisning till uttalandet om forbudet mot
tortyr anses Oppna upp for en mojlighet att inte tillata viss bevisning. Var
denna grans gar fir dock vara osagt, viss ledning kan kanske hdmtas fran
domstolen uttalande “otillborliga atgérder av mindre allvarligt slag” *° dér
domstolen beskriver varfor en overtradelse av artikel 6 Europakonventionen
inte ledde till att bevisningen forbjods.

Lundqvist har kritiserat Hogsta domstolens beddmning i fallet. Han anser att
ett reducerat bevisvirde eller en straffrabatt inte kan kompensera en dvertré-
delse av ménskliga och judiciella rattigheter. Inget av de tva faktorerna kan
enligt Lundqvist anvéindas som argument for att utreda om bevisningen ska
forbjudas. Bevisvirdet och pafoljden bestims forst under Overldggningen
och domstolen méste innan dess ha tagit stillning till om beviset ska kunna
liggas fram.>’

Ekelof far dock anses std pa motsatt sida jamfort med tidigare ndmnda {or-
fattare. Han framhaller med hénvisning till 35 kap. 1 § RB obligatoriska
karaktér att domstolen dr forhindrad att bortse frén bevis som tillkommit pé

% Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05. T avsnitt 2.3 redogors det for omstindighet-
erna i malet

P3NJA 2011 s. 638, p. 15-21 och 32.

PONJA 2011 s. 638, p. 22. Se dven Lundqvist: Bevisforbud i réttspraxis, a.a. s. 65.

»7 Lundqvist: Bevisforbud i rittspraxis, a.a. s. 65-66.
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ett otillatet sdtt eftersom rétten har en skyldighet att vdrdera beviset. Han
menar att otillaten anskaffad bevisning inte kan kompenseras genom proces-
suella sanktionsdtgirder sdsom avvisning av bevisning. Detta forhdllande
fordndras inte enligt Ekelof av att bevisanskaffningsmetoden kan paverka
bevisningens virde eller leda till att domstolen missbedomer bevisningen.
Han framfGr att det &r domstolens uppgift att inom bevisvarderingen avgora
om sittet varpa ett bevis erhallits bor paverka bevisvirdet.”® Westberg har
framhallit tvd synpunkter pd otilldten anskaffad bevisnings forhallande till
en rattvis rittegang. For det forsta menar han att begreppet réttvis rattegng
kanske inte kan anses omfatta ett skydd for parterna mot bevisning som in-
forskaffats pd olaglig vdg. For det andra menar han att en avvisning av be-
visningen skulle std i strid med en parts ritt att allsidigt och uttommande
bevisa sin sak, och ddrmed dsidositta mdjligheterna till en réttvis rittegang.
Han framfor att rdtten till en réttvis rattegdng bor tillforsdkra alla parter,
bade enskilda och det allménna, att ldgga fram bevisning oberoende av hur
den har anskaffats.”*® Westbergs argumentation kring ritten till en rittvis
rittegang och otillaten anskaffad bevisning kan siledes anses gd emot vad
som Lundqvist och Lindell framhillit. Ur denna rattighet kan det sdledes
hédmtas argument bada for och emot otillaten anskaffad bevisning och enligt
min mening borde slutsatsen bero pa uppfattningen om hur starkt skydd som
tilltalade bor 1 ha réttsprocessen. Rittslédget pa denna punkt far dock anses
vara osékert.

Sammanfattningsvis fir med bakgrund av Hogsta domstolens avgoranden,
géllande ritt anses tilldta anvindning av otilldten anskaffad bevisning i rét-
tegdng. Domstolen har istillet att inom ramen for den fria bevisvérderingen
beddma hur bevisets ursprung ska paverka dess virde. Rétten kan darmed
vélja att sénkta bevisvirdet pa grund av omstdndigheter kring inforskaffan-
det av bevisningen. Bevisets ursprung bor dven kunna beaktas av domstolen
vid pafoljdsbestdmningen.

Hogsta domstolen har inte i ndgot av de redogjorda fallen valt att avvisa
bevisningen. Nedan ska det dock forsoka utredas om domstolen med stod av
35 kap. 7 § RB har mojlighet att avvisa bevisning som tillkommit i strid
med rétten till tystnad. Det ska dven granskas ifall det finns utrymme i
svensk ritt att infora ett bevisforbud i nimnda situation.

4.3 Den allmanna avvisningsregeln

Den fria bevisforingen dr en stark huvudregel, men ingen huvudregel utan
undantag. Domstolen har under vissa bestdmda forutséttningar mojlighet att
avvisa bevisning. Ett avvisningsbeslut innebér att dberopad bevisning dver-
huvudtaget inte far forebringas i rittegingen.”** 35 kap. 7 § RB innehéller
de situationer ddr domstolen kan avvisa bevisning. Regeln har till syfte att

238
239

Ekelof, Edelstam och Heuman: Rdttegdng fidrde hdftet, a.a. s. 37.

Westberg, Peter: “’Fair trial- inget for staten?- Ett rittsfall om olagligen atkommen be-
visning och overskottsinformation”. I: Juridisk Tidskrift 2003/04, s. 664.

9 Westberg, Peter: Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemdl, Norstedts Juridik,
Stockholm 2010, s. 622.
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tillforsdkra att de bevis som framldggs under huvudforhandlingen dr dgnade
att bevisa en 1 malet relevant omsténdighet samt att bevisningen kan antas fa
betydelse for ifragavarande omstindighet. Grundtanken dr dven att valet av
bevismedel ska styras av det forvintade bevisvérdet. Bevismedel bor sale-
des véljas efter vilka som kan antas fa det hogsta bevisvirdet om inte tungt
vigande processekonomiska skil skulle tala hiremot.**'

De fall dér bevisningen kan avvisas enligt 35 kap. 7 § RB kan delas upp 1
tvd grupper. Den forsta gruppen riktar sig till de fall dér bevisningen skulle
sakna betydelse for avgorandet av malet. Bevisning kan hir avvisas: (1) om
den omsténdighet som ska bevisas saknar relevans i mélet; (2) om beviset
inte behdvs eller (3) om beviset uppenbart skulle bli utan verkan. I den
andra gruppen kan bevisningen avvisa trots att den skulle kunna forvéntas fa
bevisvirde i mélet men (4) bevisning skulle med avsevirt mindre besvir
eller lagre kostnader kunna erhéllas pa annat sétt eller (5) om bevisningen
trots rimliga anstrangningar inte kunnat foretas i ritten och avgorandet inte
bor fordrdjas ytterligare. Det finns saledes fem situationer dér bevisningen
kan avvisas. I den fortsatta framstdllningen kommer 3 p. att utredas nér-
mare. Grunden for denna avgriansning &r min teori om att bevisning som
tillkommit 1 strid med rétten till tystnad kommer att varderas sé pass 14g att
den saknar verkan i mélet. Hypotesen baseras pé ett uttalande frdn Heuman
dér han tycks framfora en mojlighet att avvisa otilldten anskaffad bevisning
med tillimpning av 35 kap. 7 § 3 p. RB.**

En tillampning av 35 kap. 7 § 3 p. RB forutsitter enligt Fitger “att beviset
inte ska kunna forédndra det totala bevisvirdet rorande ett visst bevistema sa
att tillricklig bevisning uppnas eller inte lingre anses foreligga”.** Enligt
regelns ordalydelse maste detta forhdllande dven vara uppenbart. En avis-
ning enligt ndmnda paragraf torde ddrmed krédva att det med sdkerhet kan
faststéllas att beviset helt skulle sakna virde for det i mélet angivna bevis-
temat.*** Domstolen far siledes inte avvisa ett bevis enbart for att det har ett
svagt bevisvirde eller for att det utgoér den enda beviset och inte kommer att
rdcka for att uppfylla partens bevisborda. Att avvisa bevisning enbart pa
grund av dess laga bevisvirde skulle kunna innebéra att domstolen pa for-
hand frantog parterna mojligheten att genom en sammanldggning av flera

svaga bevis styrka ett visst faktum.**’

Problemet med en tillimpning av 35 kap. 7 § 3 p. RB &r svérigheten att pa
forhand avgora om beviset kommer att ha ett virde i malet.**® En grundlig-
gande princip inom svensk processritt dr att domstolen inte ska ta stillning
till sakfragan forrdn allt material har presenterats i malet, och stdllningsta-

**I'Nordh a.a. s. 25.

> Heuman, L.: Ulf Lundqvist, a.a. s. 232.

* Fitger, Peter m.fl.: Réttegdngsbalken, supplement 67, augusti 2010, Norstedts Juridik,
Stockholm 2010, s. 35:66 a.

*# Se bland annat NJA 2007 s. 547; NJA 2000 C 8. Se dven Fitger, Peter m.fl.: Rtte-
gangsbalken- supplement 67, a.a. s. 35:66 b.

5 Westberg: Anskaffning av bevisning, a.a. s. 624.

4 Fitger, Peter m.fl.: Réttegdngsbalken- supplement 67, a.a. s. 35:66 a-35:66 b.
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gandet ska di ske genom avgorande av atalet.**” Westberg menar att denna
princip bor krdva att domstolen inte pd forhand granskar betydelsen av &be-
ropad bevisning och om det gors att provningen da inte omfattar en djupare
analys. Provningen bor inte vara mer langtgaende &n att det kan avgoras om
bevisningen omedelbart framstar som betydelselds. Vid en mera grundlag-
gande analys riskera domstolen att i forvdg ta stdllning till bevisvirderings-
fragor, nagot som inte ska goras forrdn under Sverliggningen.**® Rader det
tveksamhet huruvida bevisningen kan fa verkan i mélet bor en avvisning
inte ske.** Domstolarna har visat pa en stor restriktivitet i tillimpningen av
35 kap. 7 § 3 p. RB och avvisningsgrunden bor enbart bli tillimplig 1 ytterst
sillsynta fall. >’

Mgjligheterna att avvisa bevisning som tillkommit i strid med rétten att tiga
med stdd av 35 kap. 7 § 3 p. RB torde vara begransade. Bevisningen ur-
sprung maste i sddana fall pverka bevisvérdet 1 sddan grad att bevisningen
helt frankdnns virde. Det ridcker sdledes inte som ovan ndmnts att bevis-
ningen anses ha ett mycket lagt virde. Till detta kommer dven att det ska
vara uppenbart att bevisningen kommer sakna verkan i mélet och vid minsta
tvekan ska bevisningen tillatas. Bevisning i form av utsagor som tillkommit
genom asidosdttande av ritten till tystnad borde enligt min mening kunna
antas ha ett relativt hogt ursprungsvirde,”' men kanske nedvirderas pi
grund av anskaffningsmetoden. Att domstolen di skulle vara bendgen att
avvisa denna bevisning torde med hédnsyn till uppenbarhetskravet vara
mindre sannolikt. Domstolarna har visat tydliga tecken pa aterhdllsamhet 1
anvindningen av 35 kap. 7 § 3 p. RB. Detta torde i sin tur minska mojlig-
heterna ytterligare for att med stdd av denna grund avvisa bevisning som
tillkommit i strid med rétten att vara tyst. Det bor dock pépekas att jag inte
anser att denna mdojlighet ar helt utesluten men som riéttsldget ser ut idag
mycket begransad.

4.4 Inforandet av ett bevisforbud

Som tidigare ndmnts utgor ett av malen med straffprocessen att uppna mate-
riellt riktiga domar, vilka i s stor utstrdckning som mdjligt ska aterspegla
verkliga forhédllanden. Det statliga utredningsintresset kan dock inte fa ett
obegridnsat utrymme utan maste vdgas mot samhilleliga och enskildas
skyddsintressen. Denna intresseavvégning ska bidra till trygghet och séker-
het 1 rattsordningen. Trots den fria bevisprovningens starka stdllning har det
ansetts vara nodvéndigt att i vissa situationer infora bevisforbud. Utred-
ningsintresset har har fatt sta tillbaka till forman for olika skyddsintressen.
De kunskapskallor som ska tjana for sanningens utletande har begrinsats for
att sdkerstdlla skyddsintressena bakom forbuden. Lagstiftaren har i de fallen

TNJA 1982 s. 175 (D).

% Westberg: Anskaffning av bevisning, a.a. s. 623.

¥ Hogsta domstolen beslut 2010-03-05 i mal O 3554-08, p 10.

2% Se NJA 2007 s. 547 och NJA 2000 C 8.

1 Se exempelvis den tilltalades erkdnnande infor informatéren i NJA 2011 s. 638 som
behandlades i 4.2.
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valt att uttryckligen avstd fran att till varje pris uppnd en materiellt riktigt
dom.**?

I svensk ritt har det exempelvis ansetts motiverat att géra undantag fran den
fria bevisprovningen till forméan for att inte behdva ange sig sjdlv, se 36 kap
6 § RB vilken stadgar att vittnen inte behover svara pd fragor som skulle
avsloja att de har begatt brott.”> Bevisning som anvindas for att kringga
denna inskrinkning i vittnesplikten ar forbjudna.”>* Enligt min mening bor
det dven finnas utrymme i svensk rétt att rucka pa den fria bevisprovningen
till formén for rétten till tystad. Ett bevisforbud skulle kunna motverka over-
tradelser av rittigheten och ddrmed sdkerstdlla rétten att tiga i svensk straff-
processritt. Fragan ar dock ifall det &r onskvért att infora en form av legal
bevisregel till formén for denna réttighet? Om sa vore fallet hur skulle {or-
budet dd se ut? Enligt Westberg kan ett bevisforbud antigen utformas som
ett bevisforingsforbud eller som ett bevisvarderingsforbud. Det forstnimnda
alternativet innebér att bevisningen kommer att avvisas medan det andra att
bevisningen kommer att tilldtas men att rétten dr forhindrad att beakta be-
visningen i bevisvirderingen.*>

Inom doktrin rdder det delade meningar angéende fragan om det bor inforas
ett bevisforbud vid otillaten anskaffad bevisning. Lundqvist far nog anses
vara den storsta foresprakaren for ett bevisforbud. I sin avhandling framfor
han att huvudregeln inom svensk rétt forvisso dr att otilldten anskaffad be-
visning &r tillten att &beropa i rittegdng men att det maste finnas undantag
hértill. Enligt Lundqvist méste det finnas en gréns for vad som kan accepte-
ras och nér det kommer till de kritiska omradena bor ett bevisforbud triada 1
kraft.>*® Ett bevisforbud menar Lundqvist inte minst skulle vara motiverat
for att uppfylla vara folkrittsliga taganden i1 bland annat Europakonvent-
ionen, vilken Lundqvist finner stéller krav pd anvindningen av viss bevis-
ning. Forutom att undvika folkréttsbrott skulle ett bevisforbud enligt Lun-
dqvist bidra till att skydda formella och materiella skyddsintressen. Som
formella skyddsintressen beskriver han intresset av att statens vdldsmonopol
utdvas under lagarna. De materiella skyddsintressena menar Lundqvist ar att
hérleda antigen till en enskild individ eller till allménheten i stort. Ur den
misstdnkta eller tilltalades perspektiv kan det handla om ritten att inte be-
hova vara verksam i forfarandet till sin egen nackdel eller principen om par-
ternas likstillighet.”” Det gemensamma i de materiella skyddsintressen som
Lundqvist framfor dr att de inryms inom begreppet ritten till en rittvis rét-
tegdng 1 artikel 6 Europakonventionen. I nimnda stadgande &terfinns &ven
den tilltalades ritt till tystnad och denna rittighet borde ddrmed utgora ett
sadant materiellt skyddsintresse som Lundqvist anser att ett bevisforbud
skulle skydda. Enligt Lundqvist bér bedomningen om nér ett bevisforbud
ska trdda i funktion ske efter en avvédgning mellan utredningsintresset och

22 Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 23-26.

>3 Fitger, Peter m.fl.: Réttegdngsbalken- supplement 62, a.a. s. 36:26.
»*Nordh a.a. s. 41.

23 Westberg: Anskaffning av bevisning, a.a. s. 330.

28 Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 230-231.

»7 Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 257-258.
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det angripna skyddsintresset dér det sdrskilt bor beaktas hur allvarligt ifra-
gavarande skyddsintresse har skadats.”®® Han tycks siledes foresprika ett
bevisforbud vars tillamplighet beror pé en intresseavvigning i varje enskilt
fall och inte ett generellt forbud mot otilldten anskaffad bevisning. Utform-
ningen bor enligt Lundqvist ske i formen av ett bevisforingsforbud. Lun-
dqvist menar dock att det inte krdvs att ndgon ny bestdmmelse infors utan
bevisforbudet bor kunna tillimpas genom att 35 kap. 1 § RB tolkas konvent-
iongl;gonformt, dér bland annat artikel 6 i Europakonventionen ska beak-
tas.

Ahlstrand far ses som en representant fran det andra blocket. Han menar att
det maste virnas om den fria bevisprovningen. Det torde enligt Ahlstrand
inte vara vanligt forekommande 1 svensk ritt att bevisning anskaffas pa ett
otilldtet sdtt. I de fall dir det &ndd har forekommit, beror det enligt
Ahlstrand ofta pa ett misstag i arbetet eller att &klagarsidan inte har haft na-
gon annan mojlighet att erhdlla bevisning. En utveckling mot legal bevis-
teori skulle enligt Ahlstrand kunna ifradgasattas ur sivil rittssdkerhets- som
rittstrygghetssynpunkt. Det kanske kan vara tillfredstillande for forsvaret
att 1 ett speciellt fall fa otillaiten atkommen bevisning avvisad. Ahlstrand
framhaller dock att det i langden skulle leda till ”storre faror &n vélsignel-
ser”.”®” Han menar att en sadan bevisritt skulle passa bittre for ett osofisti-
kerat samhélle dér fortroendet for rattstillimparens omdome é&r lagt. Legala
bevisregler skulle enligt Ahlstrand leda till att bevisning som uppfyller de
formella kraven inte granskas till sitt innehdll utan okritisk godtas. Europa-
domstolen har enligt Ahlstrand inte uppstéllt ndgra krav pd att ordttmétig
bevisning ska avvisa. Han framhaller att den tolkning som Lundqvist har
gjort av konventionen inte finner stod i Europadomstolens avgoéranden.
Ahlstrand framhaller att syftet med réttegdngen maste vara att erhélla en si
materiell korrekt dom som mojligt och att det da aldrig kan vara d&ndamaéls-
enligt att avvisa kunskap.*'

Det aterfinns saledes olika synsiitt till frigan ifall ett bevisforbud &r vilkom-
nat 1 svensk ritt eller ej. Lundqvists resonemang genomlyses till stor del av
enskildas réttssdkerhet 1 det straffrattsliga forfarandet. Dar skyddsintressen i
vissa fall vir anses viga Over myndigheternas mojlighet att genom vilka
medel som helst anskaffa information for att utreda sanningen. Ahlstrands
uppfattning bygger mer pa att den viktigaste aspekten bor vara att na ett
materiellt riktigt avgorande oberoende av vilka metoder som krévs for att
skaffa fram bevisning. Som ovan ndmns framhdller Ahlstrand att anvénd-
ningen av otillditna metoder kanske dr dklagarens enda mdjlighet att skaffa
fram information i mélet. Att detta skulle rittfardiga att 8klagaren asidosatte
rittsregler eller réattsgrundsatser kan enligt min mening inte vara en rimlig
avvigning. Min asikt &r att Ahlstrand kanske vérnar lite val mycket om ut-
redningsintresset vilket leder till att han forbiser de olika skyddsintressen

¥ Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 258.

% Lundqvist: Bevisforbud, a.a. s. 258.

2 Ahlstrand Thomas *Till fragan om fri bevisforing och bevisforbud”. I: Svensk Juristtid-
ning 2002, s. 546.

%1 Ahlstrand a.a. s. 546-548.
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som aterfinns bakom réttsreglerna. Hans diskussion verkar bygga pa att hela
forfarandet ska bytas ut mot legala bevisregler och ddrmed dven domstolens
bevisvirdering. Att viss bevisningsforing forbjuds hindrar inte att domstolen
fortfarande fritt kan vdrdera den framlagda (tilldtna) bevisningen. Det kan
ifragasittas ifall Ahlstrand verkligen har beldgg for sitt uttalande om att in-
forandet av ett bevisforingsforbud skulle leda till att domstolen okritisk god-
tog innehéllet i den tillatna bevisningen. Enligt min mening bor vi inte ned-
virdera domstolen omdome att viardera och granska den framlagda bevis-
ningen. Fortroendet for domstolarna torde enligt min mening vara en av
grundforutsittningar for att verhuvudtaget kunna acceptera fria bevisprov-
ning.

Lundqvist 16sning att bevisforbudet bor ske som ett bevisforingsforbud och
inte bevisvdrderingsforbud bor enligt min mening godtas. Att bevisning
skulle tillatas att ldggas fram skulle kunna paverka domstolen i deras be-
domning fast att den inte far lov att ta med beviset i sin bevisvirdering. Den
ménskliga faktorn kan gora att det dr svart att bortse frdn information som
tillhandahallits. Lundqvist 16sning kan ur denna aspekt anses som en lamp-
ligare 10sning 4n inforandet av ett bevisvirderingsforbud. Frdgan dr dock
om det inte bor inforas en konkret bevisforbudsregel istéllet for att anvdnda
den av Lundqvist beskrivna metoden med konventionskonform tolkning,
framst for att 6ka forutségbarheten och darmed réttsdkerheten.

4.5 Artikel 7.4 i EU-kommissionens
direktivforslag

I artikel 7.4 i EU-kommissionens forslag foreskrivs: ”[b]evisning som er-
héllits 1 strid med denna artikel ska inte vara tillatlig, om inte anvéindningen
av sddan bevisning inte skulle paverka den dvergripande réttvisan i forfa-
randena.” Forslaget lades som tidigare ndmnts ut pd remiss av Justitiedepar-
tementet. Flera av de svenska remissinstanserna har i sina yttranden varit
kritiska till denna del av forslaget. Det framholls i flertalet remissvar att det
var av vikt for svenskt ritt att virna om den fria bevisprovningen. Inférandet
av regler angdende avvisning av bevisning ansigs vara frimmande for
svensk réttstradition och skulle sté i direkt strid med den fria bevisforingen.
Det framfordes séledes en ovilja att inskrénka den fria bevisprovningen pa
det sitt som EU-kommissionen foreslar.”®> Svea Hovritt framholl att det var
Europadomstolens sak att dvervaka att rétten till rdttvis réittegdng upprétt-
holls och menade pé att det var direkt olampligt att vid sidan om Europa-
domstolens praxis infora regler som inkriktar pa den fria bevisforingen.”®
Aklagarmyndigheten framforde att det inte finns ett behov av avvisningsreg-
ler for svensk rétt for att upprétthdlla rétten till en rattvis rattegdng. Denna
rittighet sékerstélls genom att anskaffningen av bevisningen kan fa bety-
delse vid bevisvirderingen och kan paverka pafdljdsbestimningen.*®*

22 Se bland annat Stockholms universitets remissvar, s. 3-5; Domstolsverket remissvar,
paket med processuella rittigheter, s. 2; Stockholms tingsrétts remissvar, s. 4.

263 Svea Hovritts remissvar, s. 2.

264 Aklagarmyndighetens remissvar, s. 2.
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Stockholms universitet forsokte sig pd en omformulering av EU-komm-
issionens forslag. Forst anfordes att regeln skulle kunna utfor-mas pé sé sitt,
att bevis som erhallits 1 strid med ritten att tiga inte skulle vara tilldten att
lagga till grund for ett avgdrande om det otillatet anskaffande beviset ut-
gjorde det enda beviset eller hade avgdrande betydelse for mélets utgéng.
Stockholms universitet ansdg dock att denna 16sning inte heller var lamplig
med hénsyn till principen om fri bevisvirdering. Universitetet ansag att re-
geln istéllet borde utformas pa sd vis att den uppmanade domstolarna att
vara sarskilt uppméirksamma vid virdering av bevis som erhallits i strid med
ritten till tystnad.*®

Ingen av remissinstanserna har dock kommenterat det i artikel 7.4 fore-
skrivna undantaget till att inte tillata bevisningen. Enligt artikeln kan ndmli-
gen bevisningen anvdndas om det inte skulle paverka den Overgripande rétt-
visan i forfarandet. Det framgar dock inte ndrmare av stadgandet vad som
menas med “den Overgripande rittvisan i forfarandet”. I motiveringen till
forslaget har EU-kommissionen framhallit att det handlar om sdrskilda un-
dantagsfall. EU-kommissionen hidnvisar dven hirvid till p. 42 i Europadom-
stolens avgorande Allan mot Storbritannien**®*®" Det uttalande i domen
som EU-kommissionen troligtvis dsyftar dr: ”[t]he question which must be
answered is whether the proceedings as a whole, including the way in which
the evidence was obtained, were fair”. Europadomstolen konstaterar i mélet
att rdtten till en rdttvis rittegdng maste bedomas med beaktande av proces-
sen i dess helhet. Frdgan ar da ifall det dr detta forfaringssitt som EU-kom-
missionen foresprakar. Om sa dr fallet kan den svenska metoden att be-
handla otillatet anskaffad bevisning inom ramen for bevisvérderingen och
pafoljdsbestimningen kanske vara tillrackligt for att uppfylla de krav som
foreskrivs i artikel 7.4. Ifall det ses till processen i dess helhet kanske felet i
hur bevisningen anskaffats kan repareras av andra forfoganden i forfarandet
sé att den Overgripande réttvisan i processen inte anses asidosatt. Om denna
tolkning av forslaget dr korrekt kanske det inte behdver ske en inskrankning
av den fria bevisforingen i svensk ritt for att uppnd forenlighet med forsla-
get, sé lange som den svenska bevisritten uppfyller kraven pa en rittvis rét-
tegdng.

25 Stockholms universitets remissvar, s. 5.

26 Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05. I avsnitt 2.3 redogors det for omstindighet-
erna i fallet.

7 Motiveringen till forslaget, p. 36.
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5 Analys och slutkommentar

5.1 Tystnaden som bevis

Den som &r anklagad for brott har ritt att presumeras oskyldig intill dess att
motsatsen dr bevisad i en lagakraftvunnen dom, artikel 6.2 Europakonvent-
ionen. Oskuldspresumtionen har till syfte att motverka felaktigt féllande
avgoranden och den kan sdledes anses utgora en skyddsnorm for enskilda
mot oberdttigade ingrepp av det allmidnna. Presumtionen innehéller olika
former av réttssdkerhetsgarantier for enskilda, vilka ibland kan fa effekten
att dven en egentlig gdrningsman inte kan domas till ansvar. Skyddet for
felaktiga fillande avgoranden har i detta avseende ansetts vara viktigare &n
att forverkliga det straffrittsliga ansvaret. En av de réttssidkerhetsgarantier
som kan hérledas frdn oskuldspresumtionen dr misstdnktas rétt att forbli
tysta under hela straffprocessen. Denna réttighet &r inte uttryckligen reglerad
men har ansetts folja av grundtanken, att ingen oskyldig ska behova yttra

sig.

Ritten till tystnad har ansetts besta av tva komponenter, dels en rétt att vara
tyst fran forundersokning till slutlig dom, dels att tystnaden inte fir anvén-
das som bevis for att styrka den misstanktes skuld. Den forsta komponenten
tar sikte pé att ingen genom tvang kan bli skyldig att yttra sig. Europadom-
stolen fér anses vara striang i sin tillimpning av denna del i rétten till tystnad
och dven former av indirekt tvdng kan beaktas som en krankning av artikel 6
Europakonventionen.

Vad det giller den andra komponenten har Europadomstolens instdllning
inte varit sa restriktiv. Domstolen har framhallit att rétten till tystnad i detta
avseende inte dr absolut utan tystanden kan under vissa bestimda forutsétt-
ningar anvindas som bevis mot den tilltalade. I svensk ritt aterfinns detta
synsétt i 35 kap. 4 § RB. Av paragrafen foljer att den tilltalades underlaten-
het att besvara framstéllda fragor kan erhdlla bevisverkan. Vid instiftandet
av regeln ansags det inte kunna bortses ifran hur den tilltalade forhaller sig
under rittegdngen. Det framholls dock att det méste iakttas stor forsiktighet
nér den tilltalades tystnad tolkas som bevis mot denne. Vad detta innebér ar
dock oklart. Det framgar inte ndrmare av varken forarbeten eller RB under
vilka forutsittningar som tystnaden kan tillmédtas bevisverkan. Nowak har
tolkat det som att 35 kap. 4 § RB tillater bevisverkan av tystnaden i princip
utan begransningar. Westberg dr dock ndgot mer restriktiv och menar att
motiven bakom regeln borde innebéra att ratten maste ha godtagbara skal
for att anviinda tystnaden som bevis. Detta uttalande leder dock vidare till en
annan fraga, vad ar att anse som godtagbara skil? Det enda som med séker-
het bor kunna faststéllas ér att tystnaden kan ha bevisverkan enligt 35 kap. 4
§ RB och de yttersta ramarna for hur tystnaden kan anvéndas som bevis far
anses folja av Europadomstolens avgdranden.
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Enligt min mening bor dock frdgan stéllas vilken verkan som tystnaden kan
ha som bevis. Kan é&klagarens pastdende bli mer sannolikt for att den tillta-
lade inte véljer att bemdta det? Svaret pd denna fraga far anses bero pé ifall
man viljer att acceptera en grundtanke med innebodrden av att det endast &r
skyldiga som gommer sig bakom tystnaden. I sddana fall torde tystnaden
kunna tala for att den tilltalade dr skyldig. Men om vi héller oss till ett kun-
skapsteoretiskt resonemang bor den tilltalades tystnad inte kunna anses som
en omstdndighet som santforklarar &klagarens pastdende. Den tilltalades
tystnad behdver inte innebéra att aklagares girningspastdende dr riktigt utan
det kan finnas andra anledningar till att den tilltalade inte véljer att yttra sig.
Enligt min mening bor den tilltalades tystnad inte kunna hoja virdet pa
aklagarens bevisning eftersom jag anser att det inte borde vara mojligt att
dra nagra sdkra slutsatser av tystnaden. Inom svensk rétt har det dock accep-
terats att tystnaden kan anvédndas som bevis. Forverkligandeprincipen fér
hér ha ansetts viga over skyddsprincipen. Att kunna beakta tystnaden som
bevis far anses kunna 6ka mdjligheterna for att aktualisera det straffrittsliga
ansvaret och da pa bekostnad av den enskildas réttssdkerhet.

Vetskapen om att tystanden kan komma att anvéindas emot en kan bidra till
att den tilltalade kénner sig tvingad att tala. Denna inskridnkning i rétten att
tiga kan séledes anses urholka rittighetens verkan. Forhallandet att tystna-
den tillméts bevisverkan far dock inte enbart anses minska forutséittningarna
for ett effektiv utdvande av ritten att tiga utan dven vara svar att forena med
en strikt tillimpning av oskuldspresumtionen. Ingen oskyldig ska behova
yttra sig men om de inte gor det riskerar de att motas av en fdllande dom. Ett
synsétt som for mig kan verka forvirrande och for misstédnkta bor det bidra
till en svérighet att forstd inneborden av denna rittighet. Att tystnaden kan
tillmétts bevisverkan innebdr det da att det dven har accepterats en in-
skrankning i malet att motverka felaktigt fdllande avgoranden? Enligt min
mening bor en begrisning av oskuldspresumtionen alltid foregés av en av-
végning mellan intresset av att undvika oskyldigt ddmda och intresset av att
det straffrittsliga ansvaret ska aktualiseras. Min &sikt dr att det bor krévas
mycket for att det straffréttsliga ansvaret hir ska vdga over eftersom det inte
torde vara accepterat i en rattsstat att oskyldiga doms for brott.

I brottmél dr det aklagaren som bar hela bevisbordan och den tilltalade be-
hover inte pa ndgot sétt bidra till utredningen utan kan forhalla sig passiv
under hela forfarandet. Det har dock i1 den juridiska litteraturen diskuterats
ifall den tilltalade inte i vissa fall har &lagds en aktivitetsplikt i formen av en
forklaringsborda. Déar den tilltalades underlatenhet att ldmna en rimlig for-
klaring till en for denne graverande omstdndighet har tolkats till dennes
nackdel. Grunden for denna diskussion utgors av uttalanden i domskél dér
domstolen tycks éldgga den tilltalade en borda att ldmna en forklaring i
dventyr om att annars moétas av en fillande dom. Anvéndningen av en for-
klaringsborda far sdledes anses som ett speciellt sitt att utnyttja den tilltala-
des tystnad som bevis for dennes skuld.

Under vilka forutsittningar den tilltalade kan aldggas en forklaringsborda ar
dock inte klart. Inom den juridiska litteraturen synes det rdda konsensus om
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att den tilltalade inte bor kunna aldggas att 1dmna en forklaring forrén akla-
garen har uppfyllt sin bevisskyldighet. Detta for att en tillimpning av forkla-
ringsbordan i realiteten inte ska leda till en bevisbérdaomkastning eller en
sankning av det straffréttsliga beviskravet.

Efter det att aklagaren framlagt sin bevisning &r det upp till domstolen att
sjdlvmant prova alternativa héndelseforlopp till &klagarens péstdende. En
féllande dom bor ndmligen inte kunna meddelas ifall det dterstar en rimlig
friande forklaring som inte kan elimineras. Den tilltalade har hér inte en
skyldighet att tillhandahalla ndgon forklaring utan det &r domstolen skyldig-
het att utefter omstindigheterna i malet eftersoka forklaringar som kan tala
for den tilltalades oskuld. Resultatet kan dock utfalla som sadant att domsto-
len inte finner nagon friande forklaring. Det dr troligtvis i detta stadie som
den tilltalade kan efterfrigas om en rimlig forklaring till &klagarens pésté-
ende med foljden att en utebliven forklaring leder till fdllande dom.

Forklaringsbordan bor saledes enbart kunna dldggas den tilltalade efter det
att klagaren har kunna forebringa tillricklig bevisning for fallande dom och
ritten sjélv inte kunna finna nagon friande forklaring. Utrymmet for att till-
lampa en forklaringsborda far sdledes anses vara relativt sndvt. Det som jag
stdller mig fragande till & om den uteblivna forklaringen verkligen anvinds
som bevis for att styrka den tilltalades skuld. Aklagaren har utan den tillta-
lades uteblivna forklaring uppfyllt bevisbordan. Den tilltalades végran att
bemdota dklagarens pastiende bor da kunna anses som ett misslyckande fran
den tilltalades sida i att rubba domstolens uppfattning om att dtalet ar stallt
utom rimligt tvivel. Underlatenheten att ldmnar en forklaring kan saledes
enligt min mening anses utgéra ett misslyckat motbevisningsforsok och
borde dirmed inte anses hoja virdet pd dklagarens bevisning. I och med att
beviskravet redan dr uppfyllt kan det inte anses finnas behov av ytterligare
bevisning. Jag betvivlar alltsd existens av en forklaringsborda med innehal-
let att den tilltalades tystnad péverkar vérdet av dklagarens bevisning. For-
klaringsbordan far istéllet ses som ett sista forsok av domstolen att for den
tilltalade finna en friande forklaring.

5.2 Information enligt 12 § FUK

Som ett led i implementeringen av informationsdirektivet inférdes en in-
formationsskyldighet om ritten att tiga i 12 § 1 st. 4 p. FUK. Enligt stad-
gandet ska informationen ldmnas i samband med att en underrittelse om
misstanke sker. Denna underréttelse ska ldmnas vid det forsta forhor som
hélls med den misstdnkta efter det att misstankegraden har natt upp till ski-
ligen missténkt, 23 kap. 18 § 1 st. RB. Missténktas ratt till tystnad kan dock
intrida tidigare fin si. Aven den som kan misstéinktas for brott kan ha en ritt
att tiga, men denne har emellertid inte ratt enligt 12 § FUK att underrittas
om sin rdttighet. Den som kan missténktas for brott dr dock tvungen att in-
stdlla sig for forhor, 23 kap. 6 § RB. Det bor ddrmed kunna ifrdgaséttas om
tidpunkten for réttighetsinformation inte ska tidigareldggas.
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Tidpunkten for informationen valdes med ledning av informationsdirektivet.
Direktivet &r tillimpligt fran dess att ndgon underrattas om misstanken eller
anklagelserna, artikel 2 informationsdirektivet. Att en underrittelse om
misstanke enligt svensk rétt ska ske forst nir nivan skiligen missténkt har
uppnatts motiveras med omsorgen for utredningens effektivitet. Om under-
rittelsen skedde tidigare Okar risken for att misstdnkta undanréjer bevis eller
pa annat sétt forsvarar utredningen. Tidpunkten har dven ansetts vara anpas-
sad av omsorg for enskilda. Skulle beviskravet sittas lagre kan antalet
underrittelser om misstanke till oskyldiga personer oka. Att flera underrit-
tas om misstanke for samma garning kan enligt Bring 1 slutéinda leda till ett
minskat fortroende for rattsskipningen.

Det bor dock uppméarksammas att informationsdirektivet ar ett minimidirek-
tiv och det dr sdledes upp till medlemsstaterna att om de sd onskar infora
langre géende rittigheter for misstdnkta. Att information om rétten att vara
tyst ldmnas tidigare &n underrittelse om misstanke bor ddrmed inte anses std
1 strid med direktivet. En tidigareldggning av tidpunkten for information om
ritten att vara tyst kan dock paverka mojligheterna for en effektiv brottsbe-
kdmpning. Misstdnkta skulle tidigare ha vetskap om sin rétt och kanske inte
delge den information som 6nskas for utredningen. Frdgan ar dock hur miss-
tankta skulle uppfatta en tidigare information. Enligt min mening bor en
underrittelse om misstanke verka mer chikanerande én att bli upplyst om
sina réttigheter. Men skulle réttighetsinformationen kopplas samman med en
hog grad av misstanken kanske den kan uppfattas som en beskyllning eller
anklagelse for brott. Det fir dock anses vara av vikt att missténkta har vet-
skap om sin rittighet sa fort den intrader for att effektivt kunna utnyttja rét-
tigheten. Advokatsamfundet dr dven av samma mening, och framhaller att
en forutsittning for att réttigheten ska fi avsedd effekt dr att informationen
lamnas fortast mojligt. Samfundet menar att en underréttelse om ritten att
tiga inte bor vara beroende av om en underrittelse om misstanke skett utan
informationen bor kunna ges innan den tidpunkt d& vederborande &r ankla-
gad for brott. For att avgora nér réttighetsinformationen ska ldmnas kommer
det sdledes tillbaka till en avvdgning mellan straffrittens tva grundldggande
principer, forverkligande- och skyddsprincipen. Rétten att vara tyst existerar
utan att information 1dmnas och min &sikt dr dérfor att en effektiv brottsbe-
kdmpning inte dr skél nog for att forsoka hemlighalla misstanktas rittighet-
er. En underréttelse om rétten att tiga bor ske sé fort som réttigheten uppstér
och kan exempelvis ske vid forhor d&ven om forhoret enbart hélls “upplys-
ningsvis”.

Det framgar inte av 12 § FUK vem som ansvarar for att informationen lam-
nas. Nagot svar pd denna frdga gar inte heller att finna i promemorian for
inforlivandet av informationsdirektivet. Starka skil talar dock for att det &r
forundersokningsledaren som bdr det dvergripande ansvaret for att miss-
tankta far vetskap om rétten till tystnad. Enligt 1 a § 2 st. FUK har ndmligen
undersokningsledaren ansvaret for forundersokningen i dess helhet. Denna
ska éven tillse att undersdkningen bedrivs effektivt och att enskildas rattssé-
kerhet tillvaratas. Informationen om rétten att vara tyst far enligt min me-
ning utgdra en viktig del for enskildas rittssdkerhet och det bor dirmed vara
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upp till férundersdkningsledaren att mojliggora att denna réttighet kan till-
varatas av misstinkta. Det har dock kommit skilda bud fran olika kéllor dér
det diskuterats om ansvaret ar forlagt pa aklagaren, undersokningsledaren,
forhorsledaren eller att ansvaret dr delat. Hur ansvaret édr fordelat dr siledes
oklart. Det bor darmed vara av vikt att det tydligt redogdrs for vem som bér
ansvaret for att informationen ldmnas antigen genom interna foreskrifter
eller genom att det faststélls i FUK. Om ansvaret inte dr forlagt pd en speci-
fik person kan det leda till att informationen till och med uteblir. Vet man
inte om att man har en skyldighet kan det i sin tur vara svart att uppfylla
den.

FUK och promemorian for infoérlivandet av informationsdirektivet dr &dven
tysta i frigan om vad som informationen ska innehdlla. Promemorian be-
handlar mer hur informationen ska utformas dn vad som ska ing8 i underrt-
telsen. Det framgar bland annat av promemorian att informationen ska del-
ges pd ett sadant sétt att réttigheten effektivt ska kunna utnyttjas. Ansvaret
for det ndrmare innehdllet i informationen har istdllet Overldmnats till
Rikspolisstyrelsen. Rikspolisstyrelsen har utformat ett informationsblad som
overldmnas till missténkta 1 syfte att upplysa dem om deras réttigheter. In-
formationsbladet beskriver dock inte ritten till tystnad mera utforligt dn vad
som framgar av 12 § 1 st. 4 p. FUK. Misstdnkta underrittas saledes enbart
om existens av rétten att vara tyst. Enligt min mening bor information inte
enbart ges att det finns en rattighet utan det bor dven folja en forklaring an-
géende vad denna rittighet innebér. En forutsittning for att effektivt kunna
utnyttja réittigheten bor vara att erforderlig kunskap innehas om rittighetens
innehall och de konsekvenser som kan folja av ett utdvande av rattigheten.
For att misstdankta ska ha en réttvis chans att kunna vélja ifall de ska vara
tysta eller ej bor de dven veta att deras tystnad kan komma att anvdndas som
bevis till deras nackdel. Mitt forslag ar déarfor att réttighetsinformationen
utformas enligt foljande:

Du har rétt att vara tyst, du bor dock uppméarksamma att en vég-
ran att besvara fragor under réittegdngen kan komma att beaktas
av domstolen som stod for aklagarens pastdende. Om du viljer
att yttra dig bor du vara medveten om att din utsaga kan komma
att anvdndas mot dig i det straffréttsliga forfarandet.

En sddan underrittelse kan forvisso skapa forvirring hos misstdnkta ef-
tersom de fir veta att bade en tystnad och en utsaga kan komma att anvén-
das emot dem. Men det dr sd som det svenska réttsystemet ser ut, och det far
saledes vara av intresse for misstéinkta att i deras val vara helt inforstadda i
vad de olika alternativen kan innebara.

5.3 Bevisning som tillkommit i strid med
ratten till tystnad

Inom svensk processritt dr bevisritten utformad enligt principen om fri be-
visprovningen, 35 kap. 1 § RB. Denna princip inrymmer dels fri bevisfo-
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ring, dels fri bevisvirderingen. Det rdder séledes i princip inga begridnsning-
ar av vilka bevis som far framfGras i ratten och domstolen dr inte buden av
ndgra legala regler vid sin virdering av bevisningen. Friheten i bevisritten
ska bidra till materiellt riktiga avgdranden. Stadganden i 35 kap. 1 § RB ér
av obligatorisk karaktir vilket innebdr att domstolen inte kan bortse fran
ndgon bevisning ifall réitten inte har avvisat bevisningen. Domstolen har
saldes att inom den fria bevisvérderingen beakta all bevisning som upptagits
1 huvudforhandlingen.

Den fria bevisforingen har en stark stéllning inom processritten. De forelig-
ger 1 svensk rétt relativt fa legala regler angdende vilken bevisning som fér
framforas. Detta forhdllande har inneburit att &ven bevisning som anskaffats
1 strid med négon rattsregel eller rittsgrundsats har kunnat &beropas under
rittegangen. Domstolen har varit vildigt restriktiv i att avvisa bevisning och
en otillaten anskaffning av bevisning har istéllet beaktas inom bevisvérde-
ringen eller vid péafoljdsbestimningen. Hogsta domstolen har dock i NJA
2011 s. 638 Oppnat upp for en mojlighet att avvisa bevisning ifall den har
tillkommit i strid med forbudet mot tortyr i artikel 3 Europakonventionen. |
maélet tillit emellertid domstolen bevisning som anskaffats i strid med bland
annat ritten att tiga. Motiveringen hértill var att anvéindningen av bevisning-
en inte skulle pdverka réttvisan i rittegdngen med beaktande av forfarandet i
dess helhet. Ett synsdtt som stimmer vél dverens med Europadomstolen
uttalande i malet Allan mot Storbritannien. Detta stillningstagande bor sale-
des innebéra att en Gvertrddelse av rétten att tiga &r tillaten sé lange andra
forfoganden i processen foretas som viger upp denna kriankning. Enligt min
mening far detta forhéllande anses forsvaga rétten till tystnad och dé till
forman for att kunna aktualisera det straffrittsliga ansvaret. Mojligheten att
anskaffa bevisning har ansett viga tyngre @n att den tilltalade ska kunna
forlita sig pa sin rétt till tystnad. Att tilldta bevisning som erhallits 1 strid
med rétten till tystnad skapar inga incitament for dklagarsidan att verka for
att rétten att tiga upprétthalls. Enligt min mening bor det inféras en form av
processuell sanktionsétgird for bevisning som anskaffats i1 strid med rétten
till tystnad, framst for att denna rittighet inte ska bli illusorisk.

Domstolarnas mojlighet att med stéd av 35 kap. 7 § 3 p. RB avvisa bevis-
ning som tillkommit i strid med rétten till tystnad fir anses vara relativt be-
gransad. Paragrafen har erhéllit ett sndvt tillimpningsomrade och domsto-
larna har varit restriktiva i sin anvindning av avvisningsgrunden. For att en
tillampning av regeln ska kunna bli aktuell har det ansetts att bevisningen
maste kunna frankdnnas allt sitt virde. I de mél som behandlades i uppsat-
sen har bevisning som anskaffats pa ett otillatet sétt tillmétts bevisvarde om
an 1 nagot fall ett begransat virde. Det har sdledes i fallen inte bedomts att
bevisningen helt saknar viarde. Om 35 kap. 7 § 3 p. RB ska kunna anvéndas
for att avvisa bevisning som tillkommit i strid med rétten att tiga méste tolk-
ningen och tillimpningen av regeln troligtvis genomga en forandring. Det
torde enligt min mening finnas utrymme i lagtextens ordalydelse att avvisa
bevisning som tillerkdnns en mycket begrinsat vérde, frdgan dr dock i fall
det kan anses vara onskvirt att justera dagens tolkning av regeln. En forénd-
ring 1 denna riktning skulle kunna innebéra att parternas mojlighet till sam-

63



manlidggning av flera svaga bevis for att styrka ett faktum forgas eftersom
bevisen har avvisat pd grund av att de var for sig anses ha ett begrinsat
vérde. Att tilldta anvéndningen av 35 kap. 7 § 3 p. RB for att avvisa bevis
med lagt bevisvirde kan séledes anses vara mer riskfyllt i det stora hela dn
vad det kanske skulle kunna gynna ett enskilt fall ddr en Overtrddelse av
ritten att vara tyst har skett.

En annan mojlighet att forhindra anvdndningen av bevis som tillkommit 1
strid med rétten till tystnad &r att infora ett bevisforbud i svensk rétt. Det
finns 1 nuldget vissa undantag till den fria bevisforingen och att inféra dnnu
ett borde rent lagtekniskt inte vara valla nagra problem. Fragan &r dock ifall
det ar onskvért att begrinsa den fria bevisforingen pa detta sétt? Pa flera hall
har det framforts motstind till en inskrinkning av den fria bevisforingen.
Ahlstrand har bland annat framhaéllit att syftet med rittegadngen &r att erhélla
en materiellt riktigt dom och for att uppnd detta méal bor det inte rdda nagra
begrinsningar i anvdndningen av kunskapskéllor. Lundqvist dr ddremot for
ett bevisforbud och menar att det méste vdrnas om enskildas rittssékerhet i
processen.

Ett avgorande i frdgan om ett bevisforbud ska inforas borde till viss grad
bero pa hur stark skydd det anses vara dndamélsenligt att enskilda ska er-
hélla mot ingrepp fran det allmidnna. Ska en materiellt riktigt dom kunna
erhallas med vilka medel som helst eller bor det finnas en gréns? Skulle en
overtradelse av en réttsregel eller rittsgrundsats kunna anses vara ett sddant
overtramp som kan medfora att mélet, att né ett materiellt riktigt avgdrande,
fér sté tillbaka till formén for skyddsintressena bakom réttsregeln eller ratts-
grundsatsen? Aterigen tycks alltsd svaret pa frigan hamnar i en avvigning
mellan forverkligande- och skyddsprincipen.

Enligt min mening bor bevisning som erhallits i strid med artikel 6 Europa-
konventionen inte kunna réttfirdigas genom att bevisningen tillméts ett
lagre bevisvirde eller genom strafflindring. Det rddande synséttet torde i sitt
yttersta innebdr att det indirekt tilldts att rétten till tystnad overtrdds. For att
rittigheten ska kunna fa fullt genomslag bor det vara mojligt att avvisa be-
visning som tillkommit i strid med rétten att tiga. Mitt forslag dr att det in-
fors ett bevisforbud innehallande att bevis som tillkommit i strid med
oskuldspresumtionen och dérifran hérledda rattigheter ska avvisas. Ett tyd-
ligt forbud kan verka bdde for att skapa incitament for att inte begé overtré-
delser av rdttigheten samt for att skapa trygghet for enskilda. Enligt min
mening far misstinktas och tilltalades skydd mot oberéttigade ingrepp fran
det allminna anses véga over en ovillkorlig strdvan efter den materiellt rik-
tiga domen.

5.4 Forhallandet till EU-kommissionens
forslag

I syfte att stirka misstinkta och tilltalades réttigheter 1 det straffrittsliga
forfarandet har EU-kommissionen utformat ett direktivforslag innehallande
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krav pa minimirattigheter som medlemsstaterna ska vara tvungna att tillfor-
sdkra misstdnkta och tilltalade. Artikel 7 1 forslaget innehaller foreskrifter
om riétten till tystnad i flera aspekter. Av artikel 7.3 framgar att misstanktas
och tilltalades utovande av ritten till tystnad inte far anvdndas emot dem i
ett senare skede av forfarandet samt att tystnaden inte fir tolkas som styr-
kande av sakforhallanden. Detta stadgande borde valla vissa problem for
svensk ritt framforallt med fokus pd 35 kap. 4 § RB. Paragrafen tilldter
ndmligen att tystnaden kan erhdlla bevisverkan. I denna utredning har det
dock inte gétt att utrona hur paragrafen tillimpas i praktiken eller vilka for-
utsdttningar som krdvs for att tystnaden ska kunna anvéndas som bevis. Den
mdjlighet som 35 kap. 4 § RB tycks skapa for anvindningen av den tilltala-
des tystnad till dennes nackdel kan emellertid vara svar att forena med EU-
kommissionens forslag. Men eftersom att anvéindningen av regeln i svensk
ritt inte har kunnat utredas ndrmare far réttsldget pd denna punkt anses vara
osékert.

Hur forklaringsbordan i svensk rétt forhéller sig till artikel 7.3 1 forslaget
borde bero pa vilket innehdll som ges forklaringsbordan. Efter vad som har
framkommit i denna utredning kan forklaringsbordans existens ifrdgasittas
och enligt min mening verkar denna bdrda inte kunna anvindas for att
styrka den tilltalades skuld. Utrymmet for att tillimpa en forklaringsborda
fér 1 svensk ritt anses vara relativt sndvt. Det har i uppsatsen funnits att en
utebliven forklaring enbart synes vara att anse som ett misslyckat forsok att
rubba domstolens dvertygelse om att malet #r stillt utom rimligt tvivel. Ar
detta synsitt av forklaringsbordan korrekt borde en tillimpning av denna
borda i svensk rétt inte vara oforenlig med EU-kommissionens forslag.

Av artikel 7.2 1 EU-kommissionens forslag foljer en informationsplikt om
ritten till tystnad. Denna informationsskyldighet skapar enligt min mening
flera fragetecken for svensk ritt. Missténkta och tilltalade ska enligt artikeln
underrittas om sin rétt till tystnad, innehéllet i denna rattighet samt foljderna
av att avstd ifrén rdtten eller att aberopa den. Den information som ges miss-
tankta enligt svensk rdtt innehaller enbart en forklaring om existens av rétten
att vara tyst. Enligt ordalydelsen i artikel 7.2 i forslaget borde detta inte vara
tillrackligt for att uppfylla forslagets krav. Den svenska informationen borde
bland annat dven innefatta vilka konsekvenser som tystnaden kan innebdra
och framforallt tystnadens bevisverkan enligt 35 kap. 4 § RB {or att inform-
ationsplikten 1 artikel 7.2 ska kunna anses vara uppfylld.

Aven tidpunkten for nir informationen ska limnas enligt svensk ritt kan
vara tvungen att regleras ifall forslaget antas. Enligt motiveringen till forsla-
get giller forslaget fran forsta borjan av det straffréttsliga forfarandet och
dven innan dess att underréttelse om misstanke ldamnats. 12 § FUK foreskri-
ver att informationen ska ldmnas i samband med underrittelse om miss-
tanke, vilket sker vid det forsta forhor som halls med den misstinkta efter
det att misstankegraden skdligen misstankt har uppnétts. Tidpunkten for
rittighetsinformationen kan siledes behdva tidigareldggas for att uppfylla
direktivforslagets krav. Avgorande for fradgan dr dock vad som &syftas med
begreppet missténkt i forslaget. Faller de som kan missténktas inom begrep-
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pet kan tidpunkten for rattighetsinformationen i svensk rétt behova tidigare-
liggas. Asyftas enbart de som minst dr skiiligen misstinkta kanske tidpunk-
ten for informationen i svensk ritt enbart behdver forflyttas pa sd sitt att
underrittelse sker nidr denna misstankegrad har uppnétts och att det inte vén-
tas till ndstkommande forhor. EU-kommissionens forslag ger ingen ledning
for vilken av tolkningarna som é&r korrekt. Det bor dock uppméarksammas att
forslaget enbart foreskriver minimirittigheter och att forlagga tidpunkten for
informationen tidigare dn vad som foreskrivs i forslaget bor séledes inte
kunna anses strida mot forslaget.

Artikel 7.4 1 forslaget foreskriver att bevisning som erhallits 1 strid med arti-
kel 7 inte dr tillaten om inte en anvéndning av bevisningen inte skulle pa-
verka den Overgripande rittvisan i forfarandet. Inom svensk rétt tillimpas
principen om fri bevisforing och bevisning som erhéllits pd ett otillatet sétt
hanteras inom ramen for bevisvirderingen och pafoljdsbestimningen. Att
avvisa bevisning som tillkommit i strid med rétten att vara tyst dr séldes
frimmande for svensk ritt och medfor en inskriankning i den fria bevisfo-
ringen. Géllande svensk rétt far sdledes anses vara svar att forena med ett
krav péd avvisning av bevisning. Artikel 7.4 1 forslaget innehéller dock ett
undantag till avvisning ifall anvindningen av bevisningen inte paverkar den
overgripande réttvisa av forfarandet. Av motiveringen till forslaget tycks
folja att stadgandet tar sikte pd att processen ska bedomas i dess helhet. Om
anvindningen av bevisningen inte skulle inverka pé réttvisan i rittegangen
efter en helhetsbeddmning av forfarandet bor bevisning séledes vara tillaten
att anvénda. Ett synsitt som dverensstimmer med Europadomstolens avgo-
randen. Om denna tolkning ar korrekt kanske en avvisningsregel inte beho-
ver inforas i svensk rétt sa linge som bevisningen hanteras pa ett sddant satt
att forfarandet 1 en samlad bedomning dr att anse som réttvist.

5.5 Slutkommentar

Ritten att vara tyst tycks vid en forsta anblick vara en stark réttssdkerhetsga-
ranti for enskilda. Vid en djupare analys dterfinns dock olika inskrédnkningar
och faktorer som péverkar att rdttigheten inte kan fi fullt genomslag. Det
pagar en stindig avvigning mellan forverkligande- och skyddsprincipen dir
den ena ibland far vdga 6ver den andra. Rétten till tystnad begrédnsas i vissa
avseenden av intresset av att det straffrittsliga ansvaret ska aktualiseras. I
vilken grad denna begrinsning dr accepterad fir anses bero pa vilket intresse
som 1 forevarande situation dr beréttigat att viaga over. Avgorande for denna
bedomning bor vara i vilken mén inskrénkningen sker i réttigheten och vilka
fordel det ger for ett genomslag av forverkligandeprincipen. Jag foresprakar
saledes en form av proportionalitetsbedomning. Det fir dock enligt min me-
ning aldrig anses beréttigat att réttigheten begrinsas i sddan grad att den 1
realitet enbart bli illusorisk. De avvégningar som gjorts i svensk rétt fir en-
ligt min mening i vissa fall anses ha givit ett lite for stort utrymme for for-
verkligandeprincipen. Ifall vi vill virna om enskildas réttssdkerhet bor vi
lata skyddsprincipen ta tillbaka lite av det utrymmet. Jag vilkomnar siledes
EU-kommissionens forslag for att stirka misstéinktas och tilltalades rétt till
tystnad.
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Bilaga A

John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08

Omstindigheterna i fallet

John Murray pétriffades 1 ett hus dér en kidnappad person holls inspérrad.
Ifragavarande person misstdnktes for att ha lamnat uppgifter om terrorgrup-
pen IRA till polisen. Murray greps misstdankt for delaktighet i terrororgani-
sationen och kidnappningen. I samband med att Murray arresterades under-
rittades han om rétten att tiga enligt f6ljande:

You do not have to say anything unless you wish to do so but I must warn
you that if you fail to mention any fact which you rely on in your defence in
court, your failure to taket this opportunity to mention it may be treated in
court as supporting any relevant evidence against you. If you do wish to say
anything, what you say may be given in evidence.

Murray vdgrade dock att yttra sig vid samtliga polisforhdr. Han atalades
sedan for bland annat kidnappningen och for att tillhora terrorgruppen. Mur-
ray forsokte inte ndgon ging under rittegangen eller i sin tid 1 hdktet {or-
klara varfor han befunnit sig i huset. Vid réttegdngen uppmanade domaren
Murray att forsvara sig och upplyste honom om att hans végran att yttra sig
kunde anvéindas som bevis mot honom. Trots denna varning valde Murray
att tiga. Hans domdes sedan till fangelse for kidnappningen. Domaren lade
vid sin bevisvirdering vikt vid att Murray véagrat forklara sin nédrvaro i huset
samt att han i rétten inte avgett vittnesmal. Mojligheten att beakta dessa om-
staindigheter som indicier for Murrays skuld fann domstolen i nationella
lagregler. Reglerna ansags nédmligen tilldta att negativa slutsatser for den
tilltalade kunde dra av dennes vigran att yttra sig. Murray klagade till Euro-
padomstolen och framhdll att det faktum att hans tystnad hade anvénts som
bevis stred mot artikel 6 Europakonventionen.

Europadomstolens dom

Domstolen konstaterade inledningsvis att misstéinktas rétt att tiga utgor kar-
nan i en réttvis rittegdng och omfattas siledes av artikel 6 Europakonvent-
ionen. For att upprétthdlla nimnda réttighet ansdg domstolen att det inte
vara tillatet att grunda en fillande dom enbart eller huvudsakligen pa den
tilltalades tystnad. Daremot anforde domstolen att tystnaden kunde beaktas
som en relevant omsténdighet inom ramen for bevisvérderingen i situationer
dér det dr uppenbart pakallat att den tilltalade ldmnar en forklaring. Domsto-
len framholl att frigan som maste stéllas i varje enskilt fall &r om &klagarens
bevisning ar tillrdckligt stark for att kunna krédva ett bemotande. Om aklaga-
rens bevisning enbart dr av ringa vdrde utgdr den misstéinktas underlitenhet
att 1dmna en forklaring inte grund for att anse den tilltalade som skyldig. Det
ar saledes enbart om bevisningen pakallar en forklaring som den tilltalades
tystnad kan ldggas denne till last. Domstolen menade att de enda slutsatser
som kan dras av tystnaden dr de som ritten genom sunt fornuft anser vara
lampliga i ljuset av bevisningen i mélet. I det aktuella fallet begrinsade den
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nationella lagen vilka slutsatser som kunde dras av tystnaden. Murray hade
dven upplysts om att vissa for honom negativa slutsatser kunde flja av hans
tystnad. Vidare krivde det inhemska forfarandet att &klagaren forst hade
etablerat ett prima face mél mot den tilltalade innan den missténktes tystnad
kunde inverka pa avgorandet. Domstolen ansdg med bakgrund av omstén-
digheterna i mélet att de slutsatser som hade dragits av Murrays tystnad inte
gick emot sunt fornuft och dédrmed var forenliga med artikel 6 Europakon-
ventionen.

Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05

Omstindigheterna i fallet

Makarna Condron var heroinmissbrukare och stod dtalade for dels narkoti-
kainnehav, dels narkotikaforséljning. Under forundersdkningen hade de pé
inradan av sin advokat végrat att yttra sig. Rekommendationen hade lamnats
till dem pé grund av att advokaten ansag att de led av sddan abstinens att de
vara ur stdnd att besvara fragor. Som bevis for makarnas skuld &beropades
forpackningar innehallande heroin som hittats i deras gemensamma lagenhet
samt en video dir makarnas sags overldmna ett foremal. Under rittegangen
forklarade makarna att heroinet var till for deras privata bruk och att férema-
let som Overrédcktes i videon inte var narkotika. De framholl dven att deras
tystnad under forunders6kningen enbart berodde pé att de foljt advokatens
rdd. Domaren behandlade i sin sammanfattning infér juryn frdgan om an-
vindandet av makarnas tystnad som bevis. Han framholl mojligheterna att
anvénda tystnaden som bevis men papekade att tystnaden inte ensamt kunde
utgora bevis for skuld. Vidare framhdll han att det var upp till juryn sjdlv att
avgora ifall det var rimligt att dra ndgra slutsatser av makarnas tystnad under
forundersokningen. Makarna domdes till flerdriga fangelsestraff. De over-
klagade domarna och grundade Overklagandet pd att deras tystnad inte
skulle kommit till juryns kdinnedom. Appellationsdomstolen ansdg att forfa-
rande 1 stort hade gatt till korrekt. Domstolen pdpekade dock att domarens
sammanfattning varit bristfdllig. Domaren skulle ha informerat juryn om att
de enbart kunde dra negativa slutsatser av tystnaden om de efter ford bevis-
ning angéende forklaringen till tystnaden ansett att bevisningen eller forkla-
ringen fabricerats i efterhand. Appellationsdomstolen ansdg dock inte att
felet pdverka domarna i sddan grad att de vilade pd en osdker grund varpa
overklagandena ogillades. Makarna klagade hos Europadomstolen och fram-
forde bland annat att domarens bristande summering infor juryn kunde pé-
verka juryns anvindning av deras tystnad. De kunde dock inte avgdra om sd
var fallet pd grund av att juryn inte motiverar sitt utslag. Sammantaget hév-
dade makarna att det nationella férfarandet hade krénkt deras ritt till en rétt-
vis rattegang enligt artikel 6 Europakonventionen.

Europadomstolens dom

Domstolen utgick i sin bedomning frén avgdrandet i Murray. Europadom-
stolen framholl dock att det aktuella mélet skiljde sig fran fallet Murray ef-
tersom malet avgjordes av en jury och de tilltalade hade under rittegangen
ldamnat en forklaring till deras tystnad under forundersdkningen. Europa-
domstolen kritiserade dock den nationella domstolens bristande samman-
fattning infor juryn. Juryn skulle ha informerats om att slutsatser endast far
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dras av den tilltalades tystnad om de ar Gvertygade om att tystnaden inte har
en rimlig forklaring eller att forklaringen inte skulle hélla i ett korsforhor.
Till skillnad frdn Appellationsdomstolen ansag Europadomstolen att bristen
1 informationen var allvarlig och sérskilt med hansyn till att juryn inte moti-
verade sin stdndpunkt. Appellationsdomstolen kunde i fallet inte reparera
skadan eftersom domstolen utan motivering frn juryn inte kunde avgora
vilken betydelse som tystnaden haft i avgorandet. Europadomstolen fram-
holl att domarens underldtenhet att begrénsa juryns bestimmanderétt inte
var forenligt med ritten till tystnad. Domstolen ansdg ddrmed att ritten till
en réttvis rittegdng enligt artikel 6 Europakonventionen hade krénkts.

Averill mot Storbritannien, dom 2000-06-06

Omstindigheterna i fallet

Kvillen den 24 april 1994 anhdlls Averill misstdnkt for tvd mord som hade
begatts samma kvill. Averill vigrade att under forundersdkningen besvara
fragan angdende var han hade befunnits sig vid tidpunkten for morden. Han
atalades sedan for bland annat morden den 24 april. Bevisningen mot ho-
nom bestod av en ranarluva och ett par handskar innehéllande samma fiber
som patriffats i Averills har. Namnda klddnader hade aterfunnits i den bil
som anvéndes vid dadet. Forst under huvudférhandlingen éatergav Averill
var han hade befunnit sig den 24 april. Han uppgav dé dven en forklaring till
varfor samma slags fiber hade dterfunnits i hans hér, rdnarluvan och hands-
karna. Enligt hans utsaga hade han dagen for morden vid sitt arbete burit
likande handskar och luva som skyddsklddsel. Averill filldes mot sitt ne-
kade for morden. Férutom den tekniska bevisningen motiverades domen
med att Averill inte under férundersokningen ldmnat nagon redogdrelse for
sina forehavanden den 24 april samt att han forst under huvudférhandlingen
framfort att han bar mask och handskar den 23 april. Averill klagade till
Europadomstolen och ansdg att han inte hade tillférsdkrats rétten till en rétt-
vis rittegang enligt artikel 6 Europakonventionen eftersom hans tystnad
hade lagts till grund for avgorandet i den nationella domstolen.

Europadomstolens dom

Domstolen hinvisade till fallet Murray och framhdll att rétten till tystnad
inte dr absolut utan tystnaden kan beaktas i bevisvirderingen om det dr pé-
kallat att den tilltalade ska forklara sig. Domstolen ansdg dock att mdjlig-
heten for nationella domstolar att dra for den tilltalade negativa slutsatser av
dennes tystnad méste vara begrdnsad. Det rader enligt domstolen inget tvi-
vel om att oskyldiga personer forutsitts att samarbeta med polis for att for-
klara att de inte har varit inblandade i nagot brott. Det kan dock finnas sar-
skilda skél till att oskyldiga inte véljer att redogora for sina forehavanden.
Detta forhallande kan péverkas av att den tilltalade inte hunnit rddgéra med
sin forsvarare innan forhoren. I det aktuella mélet forhordes Averill under de
24 forsta timmarna efter gripandet utan ombud. Europadomstolen ansédg att
det darfor krivdes extra stor forsiktighet nér tystnaden invégdes i bevisvir-
deringen. Avgorandet vid den nationella domstolen hade dock i huvudsak
grundats péd den tekniska bevisningen. Averills forklaringar hade beddmts
som icke trovérdiga. Europadomstolen ansag ddrmed att Averills tystnad
enbart var en av flera komponenter som samverkat for att styrka Averills
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skuld. Domstolen fann diarmed att det nationella forfarandet inte stod i strid
med artikel 6 Europakonventionen.

Krumpholz mot Osterrike, dom 2010-03-18

Omstindigheterna i fallet

Krumpholz stod som &gare till en bil som vid en hastighetskontroll konstate-
rats ha framforts 6ver den tilldtna hastigheten. Krumpholz framhdll att det
inte var han som fort bilen men han kunde inte heller 14dmna nagra upplys-
ningar om vem som vid det aktuella tillfdllet varit forare till bilen. Anled-
ningen hartill var enligt Krumpholz att flera personer hade tillgang till bilen.
Av forhéllandet att Krumpholz inte 1dmnat uppgifter om vem som var forare
till bilen drog den Osterrikiska myndigheten slutsatsen att det var Krump-
holz sjélv som fort bilen. Krumpholz domdes dédrmed for hastighetsdvertréi-
delsen. Krumpholz klagade till Europadomstolen och menade att det in-
hemska avgorandet enbart grundandes pa att han stod som dgare pa bilen
och att han inte ldmnat uppgifter om vem som var forare vid det aktuella
tillfallet. Han ansag att det inhemska forfarandet ddarmed stod i strid med
ritten till en réttvis rattegdng enligt artikel 6 Europakonventionen.

Europadomstolens dom

Domstolen inledd dven hédr med en erinran om att artikel 6 Europakonvent-
ionen innefattade en rétt for misstinkta att vigra yttra sig. Réttigheten utgor
dock inte hinder for att vissa slutsatser kan dras av tystnaden. Vilka slutsat-
ser som kan dras far bedomas efter omstdndigheterna i varje enskilt fall. I
det aktuella malet konstaterade Europadomstolen att det inte fanns nagon
bevisning rorande identiteten pd foraren utan det enda som med sédkerhet
kunde faststillas var att den bil som anvindes vid hastighetsovertrddelse var
den som Krumpholz var registrerad pa. Krumpholz hade sjdlv fornekat gér-
ning och ldmnat en forklaring till varfor han inte kunde upplysa om vem
som varit forare till bilen vid det aktuella tillfdllet. Europadomstolen fram-
holl att den av den nationella myndigheten dragna slutsatsen om att Krump-
holz varit forare till bilen inte var den enda grundande slutsatsen som med
sunt fornuft kunde dras utifrdn forevarande fakta. Genom att krdva att
Krumpholz ldmnade en rimlig forklaring utan att ett Gvertygande atal fram-
lagts menade Europadomstolen i praktiken innebir att bevisbordan flyttats
fran aklagaren till forsvaret. Domstolen fann sdledes att en kridnkning av
artikel 6 hade skett eftersom Krumpholzs tystnad hade anvédnts mot honom i
en situation dér en rimlig forklaring inte kunde anses vara pékallad.

70



Bilaga B
. INFORMATION TILL MISSTANKTA
é PO'lsen OCH FRIHETSBEROVADE

Information till dig som iir misstiinkt for brott

. Du har rétt att bli underréittad om misstanken och {Srandringar av denna, Du har dven rétt
att fortlspande ta del av utredningen om det kan ske utan att det skadar utredningen.

. Du har riitt att inte behdva yttra dig 6ver misstanken i firhér hos Polisen eller andra myndigheter.

. Du har riitt att pa egen hand anlita en firsvarare, Du har i vissa fall &ven rétt att fa en offentlig
fSrsvarare om du sjlv begir det eller beddms vara i behov av en.

. Du har ritt att vid behov fa hjdlp av tolk och fa viktiga handlingar dversatta.
. Du @r skyldig att stanna kvar for forhdr i hégst sex timmar, 1 undantagsfall kan du vara skyldig

att stanna kvar i ytterligare hiigst sex timmar. Snarast efter frhret ska du friges om inte &klagaren
beslutar att du ska anhdllas.

Ytterligare information till dig som anhallits eller hiktats

. Du har réitt att ta del av de omstéindigheter som ligger till grund for beslutet om anhéllande
eller hiiktning.
. Du har riitt att fi ndgon av dina niirmaste anhdriga eller nigon annan person som stér dig

sdrskilt nira underriittad om frihetsbertvandet si snart det kan ske utan att det skadar utredningen.

. Du som inte 4r svensk medborgare har riitt att begdra att ditt hemlands konsulat sa snart
som mdjligt underréttas om frihetsberévandet och att meddelanden frin dig vidarebefordras
dit.

. Du har ritt att vid behov fd mat och vila.

. Du har rétt att vid behov fa hiilso- och sjukvird. Du har ocks4 rétt att pd egen begiiran bli
undersdkt av l4kare, om det inte &r uppenbart att en lakarundersokning #r onddig. Du har
darefter ritt att bli virdad pa det skitt likaren sagt.

. Efter att dklagare beslutat att du ska vara anhallen, ska han eller hon si snart som mdjligt
och senast klockan tolv tredje dagen efter anhaliningsbeslutet begéira att en domstol privar
om du ska hiiktas. Domstolen ska dd si snart som mdjligt hélla forhandling. Sidan forhandling
far aldrig hallas senare iin fyra dygn efter att du greps eller annars blev frihetsberdvad.
Om domstolen beslutar att du ska vara hiiktad bestiims &ven niir &tal ska vckas. Om atal
inte vicks inom tva veckor, ska domstolen som huvudregel hdlla ny fdrhandling varannan
vecka fram till dess att Atal viicks.
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& rol BT e
olisen

B Under tiden som du iir frihetsberévad kan dina kontakter med omvériden inskréinkas,

. Efter att &klagaren anhallit dig &r han eller hon skyldig att hela tiden kontrollera om
det finns skl att hdlla dig fortsatt frihetsbertivad

Sérskild information till dig som &r under 18 ir

. Du har ritt att f2 en offentlig frsvarare om det inte dr uppenbart att det inte behdvs.

. Aven om #klagaren beslutar att inte anhalla dig far Polisen halla kvar dig i upp till tre timmar
for att s& snart som mdjligt Gverl@mna dig till dina forildrar, annan virdnadshavare, tjinsteman
vid socialtjiinsten eller annan 1&mplig vuxen person.

Om du har fragor i anledning av denna information kan du viinda dig till Polisen eller
din forsvarare.
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