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Summary

In Sweden, the free assessment of evidence has been a strong principle of
procedural law ever since the legal proof theory of the inquisition was
abandoned. As a consequence, no exclusionary rule has developed, which
means that all evidence has to be admitted at trial, regardless of the way in
which it has been gained. In contrast, American law has developed a distinct
exclusionary rule. Consequently all evidence that is gathered with illegal
methods has to be excluded at trial since the use of such evidence would
deprive the defendant of his or her constitutional rights. This is also true,
with regards to derivative evidence that is a product of the illegally
produced evidence, under a legal institute that has become known as “the
fruit of the poisonous tree doctrine”.

It could be argued that the different ways in which evidence is handled in
Sweden versus USA express different views concerning the question of
what ought to be the purpose of a criminal process. While the system with
free assessment of evidence serves to find the material truth, it could be
argued that it — when admitting illegal evidence — does so, at the cost of
judicial integrity and at the cost of due process. Conversely, it could be
claimed the US exclusionary rules cherish the values of due process, but at
the expense of an effective crime control.

Having studied both systems and the way in which they relate to the
question of that ought to be the purpose of the criminal procedure this essay
will direct its attention towards one case from the Swedish Supreme Court,
NJA 2011 p. 638, and one case from the European Court of Human Rights,
Gafgen v. Germany. Both cases shed light on the question of whether or not
derivative evidence should be admitted at trial. The author ultimately argues
that these cases indicate there is a subtle tendency towards a change with
regards to the perception of how illegally gathered evidence should be
treated.



Sammanfattning

I Sverige har den fria bevisprévningen varit en stark processrattslig princip
alltsedan inkvisitionens legala bevisteori dvergavs. En konsekvens av den
fria bevisprovningen ar att nagra forbud mot vilka bevis som far anvandas
emot en tilltalad inte far uppstallas, detta galler oavsett anskaffningssattet. |
kontrast finns inom den amerikanska ratten en utarbetad exkluderingsregel
som innebér att bevis som anskaffats pa ett olagligt satt maste exkluderas da
ett anvandande av dem skulle krédnka den tilltalades konstitutionella
rattigheter; detta géller &ven for bevis som, i ett efterfoljande led, kan
hérledas fran det som ursprungligen anskaffats olagligt.

Exkluderandet av andraledsbevisning ar ett rattsliga institut som inom
amerikansk rdtt for “frukten frdn det fOrgiftade trddet”. De bada
bevishanteringssystemen kan hévdas ge uttryck for olika synsétt avseende
syftet med en straffrattslig process. Medan den fria bevisprévningen tjanar
till att finna den materiella sanningen genom att inte under nagra
omstandigheter exkludera bevisning oavsett anskaffningssatt kan det ocksa
havdas att rattssdkerheten &ventyras. Motsatsvis kan argumenteras att det
amerikanska systemet med exkluderingsregler védrnar mer om
rattssakerheten, men pa bekostnad av en effektiv brottsbekampning.

Mot bakgrund av ett studium av saval den fria bevisprovningen som den
amerikanska losningen med bevisexkludering och doktrinen om frukten fran
det forgiftade tradet och hur dessa forhaller sig till frigan om vad som ar
syftet med en straffprocess agnar uppsatsen sedermera sin uppméarksamhet
at praxis fran HD och Europadomstolen. | saval avgorandet NJA 2011 s.
638 som i Gafgen mot Tyskland aktualiseras en diskussion om tillatligheten
av bevisning som &r resultatet av ett olagligt polisagerande. Forfattaren
menar att dessa fall tyder pa att det haller pa att ske en forandring i synen pa
hur sadana andrahandsbevis ska hanteras.



Forord

Nu har den har utbildningen kommit till sitt slut. Fér min del har den kantats
av en osakerhet gallande om jag dverhuvudtaget vill syssla med juridik i
framtiden, kanske &r det ocksa darfor den har tagit 6 ar istallet for 4,5 ar att
slutfora. Oavsett vilket &r det skont att Iamna den akademiska varlden och
inleda ett nytt kapitel i livet. Vad det nu innebar &r jag i skrivande stund inte
saker pa, men att ha en juristutbildning kan ju aldrig skada.

Hursomhelst vill jag tacka mina foréldrar som alltid stottat mig i vad jag &n
tagit mig for. Alla mina narmsta vanner ska ocksa ha ett tack for att ni gjort
det lattare att finna motivation nar det gatt som trogast. Ni vet vilka ni &r.
Aven min handledare Christoffer Wong ska ha ett stort tack for en grym
handledning och for att han tipsade mig om uppsatsamnet. Martin Bergwall,
som tillsammans med mig formodligen &r den sista kvarvarande eleven av
de som borjade varterminen 2009, ska ocksa ha ett tack for trevliga
kaffepauser och luncher.

Med det sagt lamnar jag nu den akademiska vérlden. Fridens liljor!

Kéllaren, juridicum, Lund. Den 25e maj 2015.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Principen om den fria bevisprévningen framstar nastan som helig inom
svensk processratt och nackharen reser sig sakert pa en och annan jurist vid
ett ifragasattande av densamma. | praktiken kan den innebéra ett
underlattande av processen da fokus hamnar pa att bedéma det som laggs pa
bordet snarare an att avgora vad som far och inte far tas upp som bevis.
Vidare kan argumenteras att det finns ett allménintresse av att vid en
rattegang komma sa nara sanningen som mojligt, vilket, som det kommer
visas, den fria bevisprévningen tjanar till.

Den fria bevisvarderingen tyder pa en tillit till domarens formaga att salla
bland bevisning. Om ett bevis exempelvis visar sig vara framtaget pa ett
lagstridigt satt tillméats beviset ofta ett lagt bevisvarde. Vad precis sagts ar
dock inte alltid fallet, da &ven sadana illegalt atkomna bevis i praktiken bor
kunna tillskrivas hogt bevisvarde.! Enligt svensk ratt finns alltsd inget
egentligt hinder mot att lagga fram bevis som i den amerikanska doktrinen
kan bendmnas sisom “forgiftade” enligt doktrinen om frukten fran det
forgiftade tradet.

Detta for oss in pa den legala bevisratten som ar radande i USA. En
karnegenskap for densamma, och som erbjuder en annan reglerande 16sning
an den svenska bevisvarderingen, & mojligheten att exkludera bevis som &r
framtagna i strid med de Kkonstitutionella réattigheterna. Denna
exkluderingsregel sags skydda den enskilde fran makt6vergrepp fran staten
och pa sa vis fungerar den ocksa som en vaktare av rattssakerheten.

En forlangning av exkluderingsregeln ar doktrinen om frukten fran det
forgiftade tradet?. Inneborden &r att bevis som kommer fram i ett senare led
och som harror fran det ursprungligen olagligen framtagna beviset, oavsett
framtagningssatt, aven de ska lamnas helt utan varde da de anses
“forgiftade” av ursprungskidllan. | Sverige finns ingen uttrycklig
exkluderingsregel, ej heller tillampas fruktdoktrinen — den fria
bevisprévningen tas for given. Fragan om varfor det finns en
exkluderingsregel i USA och inte inom svensk ratt &r en fraga som ar direkt
sprungen ur en annan, djupare fraga: namligen, var ar syftet med en
straffprocess? Beroende pa om svaret av den fragan grundar sig i ett intresse
av finna sanningen och att bek&mpa brott eller om prioriteten snarare ar att
garantera ett rattssakert forfarande kommer processen ta sig i olika uttryck.
Denna dikotomi, brottshekampning kontra rattssékerhet, ar alltsa nagot som
gar att iaktta vid ett studerande av olika processordningars syn pa bevisning.

e Fitger, Peter, Kommentar till rattegangsbalken, kommentaren till 35 kap. 1 §.
2 Kommer ocksé bendmnas som “fruktdoktrinen”.



Vid en snabb observation av svensk och amerikansk bevishantering &r det
latt att anta en uppfattning om att den svenska modellen underl&ttar for
brottsbekdmparen med risk for att rattssakerheten blir lidande medan den
legala bevisratten varnar mer om rattssakerheten pa bekostnad av en effektiv
brottsbekdmpning.

En som agnat mycket tanke at den eviga dikotomin brottsbekampning och
rattssékerhet &r Stanfordjuristen Herbert L. Packer. | sin bok The Limits of
Criminal Sanction gors en uppdelning mellan brottsbekdmparmodellen och
rattssakernetsmodellen som tjanar till att se var ett lands processordning
befinner sig kan appliceras pa respektive system. Pa ett kontinuum med
brottsbekamparmodellen® p& vénstra axeln och rattssiakerhetsmodellen pa
den hogra dito skulle det kunna héavdas att doktrinen om frukten fran det
forgiftade tradet utgor en av rattssékerhetens yttersta processréttsliga
sékerhetsmekanismer medan den fria bevisprévningen utgor en tvar motpol.
Denna sakerhetsmekanism har inte accepterats som vedertagen i vare sig
nationell domstol eller i Europadomstolen. | det extrema fallet av dess
tillampning kan det pa grund av att ett bevis harleds fran ett ursprungligen
rattsstridigt inforskaffat bevis, trots att det star forhallandevis klart att en
person gjort sig skyldig till brott, vara omojligt att doma personen. |
konsekvens utslacker institutet om frukten fran det forgiftade tradet
incitamenten till regelvidrigt forfarande fran ordningsmakten, vilket far ses
som ett skydd for den enskilde. Som framstallningen kommer visa har
europardatten till viss del kommit att inskrdnka den fria bevisprovningen i
takt med harmoniseringsprocessen, men doktrinen om frukten fran det
forbjudna tradet star alltsa fortfarande som en forhallandevis frammande
fagel.

En straffrattslig process som involverar bevisning som inh&dmtats i strid med
fundamentala rattigheter ger upphov till ett oundvikligt val mellan & ena
sidan att garantera den atalade ett rattssakert forfarande och a andra sidan att
forsoka komma sa nara sanningen som mojligt.

Aven om fruktdoktrinen berorts ytligt i négra tidigare fall fran
Europadomstolen ar Gafgen mot Tyskland®, dar en mordmisstankt, sedan
han hotats av polisen visat vagen till fysisk bevisning som sedermera ledde
till en fallande dom, det forsta fallet dar domstolen gjort en fordjupad analys
av dess eventuella tillampning.

Mot bakgrund av ovanstaende blir det intressant att stélla sig fragan: varfor
har Sverige inte anammat doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet?
Svaret pa fragan ar mangfacetterat och betydligt mer komplext an vad som
framstar pa ytan. En av manga underliggande fragor, och som ocksa ar
fragan av central betydelse i denna uppsats, ar fragan om vad som Gver
huvud taget ar syftet/malet med en straffprocess. Det dr nagonstans i en
sadan diskussion detta arbete tar sitt avstamp.

3 Inneborden av modellerna utvecklas i kap. 2.
4 Case of Gafgen v. Germany, Judgement, Strasbourg 1 June 2010 Application
no. 22978/05. Fortsattningsvis Géfgen.



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med detta arbete &r, forst och framst, att se hur synen pa hanteringen
av bevis i Sverige forhaller sig till frigan om vad som é&r syftet med en
straffprocess samt att uttolka en trend om vart den svenska bevisratten ar pa
vdg 1 och med Europakonventionens inkorporering i svensk lag samt
inflytandet av Europadomstolens praxis. Vidare avser jag, med samma
utgangspunkt, gora vissa jamforelser med den legala bevisratten som ar
forharskande i USA. Fokus kommer att ligga pa fall dar polisen agerat pa ett
rattsstridigt satt, som producerat bevis i ett forsta led, som lett till bevis i ett
andra led som forvisso framtagits pa ett lagligt satt men som kan aktualisera
doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet. Jamférelsen med USA
grundar sig pa tva skal. For det forsta utgor den legala bevisratten, som &r
inarbetad i USA en tvér kontrast till den fria bevisprévningen, vilket gor
landet till ett perfekt jamforelseobjekt. For det andra ar USA:s
rattighetsstadga inte helt olik EKMR:s dito vilket gor att det mer naturligt
att prata om europeisk ratt som om det vore svensk ratt.

Genom att visa for lasaren att synen pa bevisratten delvis ar en konsekvens
av synen pa vad som prioriteras i en straffprocess (brottsbekampning kontra
rattssakerhet) hoppas jag bringa den fria bevisprévningen i Kritiskt ljus. For
att tydliggora vad som nu sagts ar syftet inte att helt forkasta den fria
bevisprévningen; snarare avser jag testa dess hallbarhet i forhallande till de
gradvis Okande kraven pa rattssakerhet som stalls fran bland annat
Europadomstolen. ”Sparring-partnern” blir saledes den amerikanska
I6sningen med legal bevisratt och doktrinen om frukten fran det forbjudna
tradet. Genom att studera de moralfilosofiska argumenten bakom respektive
losning formas en utforligare bild av vad som faktiskt &r syftet med
straffprocessen i respektive rattsordning. Detta gors lampligen genom att
mata de olika elementen mot Packers modeller om brottsbekdmpning kontra
rattssakerhet. Vad nu sagts 6ppnar upp for en diskussion om huruvida det
finns vissa element fran det amerikanska systemet som kan anses 6nskvarda
inom svensk rétt.

Mot bakgrund av vad nu sagts blir alltsa den grundldaggande
fragestallningen: Var befinner sig den svenska bevisprovningen idag
avseende tillatligheten av bevis som kan anses forgiftade?

Vidare avser jag besvara frdgan: Vore det lampligt, ur ett
rattssakerhetsperspektiv, att tillampa bevisforbud och fruktdoktrinen &ven
inom svensk ratt?

1.3 Teori, perspektiv och metod

Den teoretiska utgangspunkten ar att det, vid besvarandet av den
moralfilosofiska fragan om vad som bar prioriteras i en straffprocess, finns
tva delvis motstaende intressen: att 1) bekampa brott och att 2) garantera en
stark réattssakerhet. Denna dikotomi &r vida omtalad i jurisprudensen och



diverse moralfilosofer har genom historien sokt finna svaret pa frdgan om
vad som ska utgora den moraliska kompassen i olika sammanhang. Fa larda
har dock brutit ned fragan pa samma konkreta vis avseende straffprocessen
som Stanford-professorn Herbert L. Packer gjorde nér han utvecklade sina
modeller som han valde att kalla brottshekdmparmodellen och
rattssakerhetsmodellen.® | dessa modeller bryter han ned argument som &r
signifikanta for respektive synsatt. Dessa modeller far alltsd utgora
ramverket for uppsatsen. Pa grund strukturella skal har jag valt att dgna
nasta kapitel at att utveckla inneborden av modellerna. Hur som helst &r det
uppenbart att modellerna ar lampliga parametrar i forhallande till syftet med
uppsatsen.

Perspektivet skulle kunna kallas for ett réattssakerhetsperspektiv samt till viss
del aven ett rattsutvecklingsperspektiv da jag aven forsoker uttolka en
utvecklings-trend. Mahanda skulle det sistnamnda dven kunna kallas for ett
de lege ferenda-perspektiv.

Den réttsdogmatiska metoden kommer utgora en grund for kartlaggandet av
saval fall fran Europadomstolen som for den svenska och den amerikanska
ratten. Réattsfallsanalyser och doktrin kommer vara av extra central betydelse
bade for att institutet om frukten fran det forgiftade tradet oreglerat i Sverige
och for att dess tillampning i amerikansk ratt framkommer tydligast i praxis
och doktrin. Gallande lagar &ar det rattegangsbalken, EKMR samt den
amerikanska konstitutionen och dess tillagg som blir aktuella.

Vidare kommer en viss komparation &ga rum. Jag &r forsiktig med att kalla
detta for en komparativ uppsats da jag ar medveten om systematik-kraven
som stills pd en sédan framstallning.® Istallet nojer jag mig med att
konstatera att en komparativ utblick bidrar till helheten snarare &n att utgora
sjalva huvudsyftet. Genom att lyfta ett visst institut fran sitt sammanhang
och se hur det kan appliceras i svensk ratt kan mahanda talas om en sa
kallad ”legal transplant”.

Angéaende materialet kommer, som framgatt, Packers verk ligga till grund
for det teoretiska ramverket. Vidare &r UIf Lundqvist en person inom svensk
processratt som sticker ut hakan satillvida att han ar en foresprakare av
bevisforbud i vissa sammanhang, varfor hans bok Bevisforbud i rattspraxis
anses vara relevant for denna uppsats. En stor del av materialet utgérs éven
av praxis saval fran amerikansk ratt som svensk ratt och fran
Europadomstolen.

5 Aven anvénd av Lena Landstrom i hennes avhandling Aklagaren som grindvakt — en
rattsvetenskaplig studie av aklagarens befogenheter vid utredning och atal av brott. Dar
oversatter hon modellerna till “réttssdkerhetsmodellen” och brottsbekdmpningsmodellen”.
Packer kallade dem for ”due process model” och crime control model”.

6 Jfr. exempelvis Valguarnera, Filippo, “Den komparativa metoden”, i Juridisk metodléra,
F. Korling & M. Zamboni (red.), Studentlitteratur, Lund 2013, s. 141-173 som s&ger att en
komparativ metod maste vara nagot utéver ett studium av utlandsk ratt samt félja ett visst
format.



1.4 Avgransning

Uppsatsen kommer rora sig mellan svensk ratt, EKMR-ratt och amerikansk
ratt. Att ta hansyn till EKMR och tillhérande europaréttsliga avgoranden
kanns nodvandigt for att ge en rattvisande bild av var den svenska ratten
befinner sig dd EKMR indirekt utgor en del av svensk ratt. Angaende valet
av USA som jamforelseobjekt bor ndmnas att det finns andra lander som
tillampar legal bevisratt, men som av sidbegransningsskal helt enkelt far
uteslutas. Dessutom dar den legala bevisrétten vida etablerad som institut i
den amerikanska réattsapparaten och praxis pa omradet ar saledes
omfattande. Valet av just Packers modeller grundar sig i dess universella,
icke-normativa, nastan parodiska karaktar. Packer har fatt kritik av
Ashworth och Redmayne bland annat for att han sdgs utga fran att ckade
polisiara befogenheter har en direkt paverkan pa antalet begangna brott. De
menar att Packer saknar empiriskt stod for ett sadant pastaende och att
brottsstatistiken snarare har att géra med sociala och ekonomiska faktorer.’
Till Packers forsvar far har sagas att han medger att modellerna inte ar
normativa utan snarare ett verktyg for analys av trender i ett réttssystem.®

Jag tolkar det alltsa som att nar Packer gar igenom respektive modell ar det
inte han sjalv som talar; snarare gor han en parodi (i brist pa ett béattre ord)
pa hur den typiske brottsbekamparen eller rattssakerhetsaktivisten betraktar
straffprocessen. Denna uppfattning forstarks av Packers egna pastaende om
att bara en fanatisk manniska skulle férespraka den ena eller den andra sidan
fullt ut.® Eftersom syftet med denna uppsats ar att se var ett rattssystem
befinner sig och vart det ar pa vég har jag alltsa valt att utesluta andra teorier
om rattssédkerhet och brottsbekdmpning som dr av mer normativ karaktar.
Den legala bevisratten ar ett omfattande omrade som behdver begransas i en
framstéllning som denna. Meningen dr inte att ge en fullstandig bild av den
amerikanska bevisratten som sadan, utan snarare peka pa vissa egenskaper
som har relevans i forhallande till Packers modeller.

Slutligen kan namnas att Packer sjalv applicerar sina modeller pa flera delar
av processen. Eftersom denna framstallning zoomar in pa hantering av bevis
ar det alltsd delarna av processen relaterade till detta samt narliggande
sporsmal som valjs ut.

1.5 Disposition

Efter inledningen utvecklas i kapitel 2 det teoretiska ramverket om Packers
modeller om syftet med straffprocessen. Skélet hartill &r att forse l&saren
med rétt ’glasdgon” for resten av framstdllningen. Utdver detta kommer

7 Ashworth, Andrew och Redmayne, Mike, The Criminal Process, 3 ed., Oxford University
Press, 2005. S. 39.

8 Packer, Herbert L., The Limits of the Criminal Sanction, Stanford University Press, 1968
s. 154.

% Packer s. 154.



modellerna fungera som ett verktyg for att uttolka en trend i
rattsutvecklingen. | kapitel 3 gors sedan en kartldggning av innebérden av
den fria bevisprovningen. En sadan rattsdogmatisk genomgang ar nédvandig
for att ge substans till kontrasten gentemot amerikansk ratt och sedermera
till fragan om hur den forhaller sig till synen pa olagligt inhdmtad bevisning
i farska avgoranden fran HD och Europadomstolen. Kapitel 4 tillagnas
amerikansk ratt. Mer specifikt kommer det gbras en genomgang av hur
exkluderingsregeln och fruktdoktrinen har formats i praxis. Utdver att praxis
ar den framsta rattsk&llan i commonlaw-lander som USA &r det for
uppsatsens andamal berikande att studera hur exkluderingsregeln tillampats
i praktiken samt vilka undantag som skapats. En sadan genomgang gor
diskussionen om NJA 2011 och Géafgen mer lattforstaelig samt mer
forankrad. | femte kapitlet gar jag igenom de tva nyss namnda fallen som
bada beror fragan om bevisning som anskaffats pa ett olagligt vis. Skélet till
att jag aven valt att ta med ett fall fran Europadomstolen &r att EKMR ar
inkorporerad i svensk ratt. Saledes far ett avgérande fran Europadomstolen
stor betydelse dven for framtida HD-avgdranden. | det sjétte och avslutande
kapitlet aterknyter jag till Packers modeller genom att se hur HDs och
Europadomstolens resonemang star sig gentemot saval modellerna som mot
den fria bevisprévningen. Detta gors for att kunna uttolka at vilket hall den
rattsliga trenden banar.

1.6 Forskningslage

I svensk forskning &r utlaggningarna om eventuella bevisforbud sparsamma
av naturliga skal. Den fria bevisprovningen kanns ofta sa sjalvklar att den
knappt diskuteras. Inom doktrinen &r UIf Lundqvist den som sticker ut mest
pa omradet nar han i sina avhandlingar Bevisforbud och Bevisforbud i
rattspraxis talar om potentiella méjligheter att exkludera bevis. Aven har ar
genomgangen av innebdrden av doktrinen om frukten fran det forgiftade
tradet ytterst begrénsade.

| Europaréttslig praxis stalls fragan pa sin spets i fallet Gafgen mot
Tyskland dér doktrinen ges en mer utforlig genomgang. Om nyss namnda
fall har Maffei och Sonenshein skrivit en utforlig artikel'® dar frdgan om
exkluderingsregelns spannvidd i och med Europakonventionens férankring i
medlemsl&nderna diskuteras.

| amerikansk praxis dr bevisexkludering ett etablerat institut och om
fruktdoktrinen har det saledes skrivits mycket. Eftersom amerikansk réatt ar
case-law i mangt om mycket ar domstolens utlaggningar i diverse rattsfall
som beror bevisexkludering av central betydelse.!! Eftersom syftet inte varit
att gora en djupdykning i den amerikanska réatten har Norman M. Garlands

10 Maffei, Steffano, Sonenshein, David, “Cloak of the Law and Fruits Falling from the
Poisonous Tree: A European Perspective on the Exclusionary Rule in the Gafgen Case ”,
Columbia Journal of European Law, Vol. 19 (2012-2013).

11 Av central betydelse kommer bland annat Mapp v. Ohio (1961) samt Weeks v. United
States (1914) att vara.
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bok Criminal Evidence varit till stor nytta for att ge en Overblick 6ver
exkluderingsregelns och fruktdoktrinens uppkomst och tillamplighet.

Juriststudenten Patrik Budde har skrivit ett gediget examensarbete dér han
gor en komparativ studie mellan svensk och amerikansk ratt avseende synen
pa rattsvidrigt inhamtade bevis; han fokuserar pa bevisexkludering i stort
och gér inte narmre in pa doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet.*?

Jag avser bredda forskningsldget genom att ge l&saren en, om &n ej
fullstandig, atminstone bredare bild av saval innebdrden av doktrinen om
frukten fran det forgiftade tradet samt av eventuella mojligheter att tillampa
densamma inom svensk ratt i och med EKMR. Vidare breddas
forskningslaget ndgot genom  kartlaggningen av  trender inom
straffprocessen i forhallande till Packers modeller.

12 Budde, Partik. 2014. ”Nir indamélen helgar tvdngsmedlen — om amerikansk ratts
potential for synen pa bevisforbud i Sverige”.
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2 Utveckling av det teoretiska
ramverket samt nagra
allméanna utgangspunkter

2.1 Motivering till anvandandet av
Packers modeller

Vid en rattspositivistisk jamforelse mellan tva réattsstater med
processordningar som ser olika ut ar det latt hant att tankegangen stannar
vid ett konstaterande av att processratten i respektive land ser ut som den
gor helt enkelt pa grund av att lagen dikterar att den ska se ut pa ett visst
satt. Det ar da latt att glomma den bakomliggande fragan: vad &r syftet med
en straffprocess?

Med denna fraga i bakhuvudet utarbetade den amerikanske juristen Herbert
L. Packer pa 60-talet tvd modeller som skulle utgéra tva extrema
standpunkter avseende synen pa syftet med straffprocessen. | sin uppdelning
mellan & ena sidan rattssékerhetsmodellen och & andra sidan
brottshekdmparmodellen!® utkristalliserade han element som kan séigas
renodlat signifikanta for den ena eller den andra extremen. Modellerna
anvands som ett verktyg for att analysera dels var pa kontinuumet mellan de
tvd extremerna en rattsstat befinner sig, men ocksa for att kunna se
tendenser i at vilket hall en rattsstat haller pa att utvecklas. For att lokalisera
var en rattsordning befinner sig valjer Packer ut ett antal problem som kan
uppstd under en process och sedan applicerar han modellerna pa
problemen.*

“Problemet” — eller det processréattsliga institutet, om man sa vill — denna
uppsats agnar sig at ar, som framgatt, framst bevishanteringen. Da Packer i
sin framstallning har en sektion som dgnas at frdgan om bevis bor kunna
exkluderas ar det framst den sektionen som far betydelse for arbetet.

Det kan tyckas markligt att anvanda en modell fran 60-talet som teoretiskt
ramverk. Till forsvar far har sagas att modellerna kan anses tidlésa just pa
grund av att de & modeller; grundtanken &r att modellerna ska representera
tva synsatt pa vad som kan/bor prioriteras i en processordning. Med detta
sagt bor det observeras att modellerna forvisso inte skulle kunna appliceras
helt omodifierat pa vilken processordning som helst, da de utgar ifran vissa
antaganden som kan relateras till den amerikanska processordningen. Ett
forsta antagande dr att kriminalisering och lagforing &r tva skilda processer;

13 |_ena Landstrém anvander samma dversattningar i sin avhandling Aklagaren som
grindvakt — En rattsvetenskaplig studie av aklagarens befogenheter vid och &tal av brott,
lustus, Uppsala, 2011.

14 Packer, s. 153.
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processuella atgarder blir saledes bara aktuella efter att ett brott har begatts.
Vidare antas att det finns granser géallande hur staten far inkrakta i
manniskors liv vid en brottsutredning. Slutligen gors ett antagande om att
den brottsmisstankte betraktas som ett subjekt snarare an ett objekt i den
meningen att hen ska f& ha en aktiv roll i ett kontradiktoriskt forfarande.™

Ovanstaende antaganden far i mangt om mycket anses Gverensstimmande
med den svenska rattsstatens grunduppbyggnad, varfor jag anser att ett
anvandande av modellerna som ramverk for framstallningen ar motiverat.
Lat oss nu studera modellernas utgangspunkter. For protokollet ska sdgas att
modellerna sammanfattas, Oversédtts och parafraseras efter bésta
tolkningsformaga.

2.2 Brottsbekdmparmodellen

Som namnet antyder staller brottsbekdmparmodellen upp varden
representativa fOr en processratt dér stavjande av brott dr av hégsta prioritet.
Argumentet &r att brottsbekdmpning ar den yttersta garanten for social
frihet. Detta motiveras med att stdvjande av brott &r en forutséttning for ett
laglydigt samhélle, som i sin tur ar en forutsattning for att manniskor ska
kunna réra sig obekymrat pa gatorna. Mer konkret: ett misslyckande fran
brottsbekdmparens sida att lagfora brottslingar 6kar brottslingens incitament
att begd brott. Om kontrollen brister drabbas den laglydiga medborgaren
satillvida att den blir ett offer for diverse ofdrsvarliga dvergrepp fran den
som inte vill gora rétt for sig, vilket i férlangningen hdammar den laglydige
medborgarens mojlighet att fungera i samhéllet.

2.2.1 Effektivitet

Sa4 hur uppnds dd syftet med en straffprocess  enligt
brottsbekdmparmodellen? Nyckelordet i sammanhanget &r effektivitet.
Kravet pa effektivitet omfattar saval stadiet fore som under rattegangen.
Effektivitetskravet asyftar systemets formaga att fore rattegangen upptacka
brott och misstankliggora brottslingar, samt under rattegangen effektivt
bestamma skuld och lampliga atgarder for den som fallts for brott. Malet ska
vara att utreda och beivra s& manga brott som mojligt. Fokus ska ligga pa att
avverka snabba processer, vilket astadkoms via likformighet och sparsamhet
vad galler formaliteter. En snabb och effektiv process spar bade tid och
resurser; darfor ar det enligt modellen efterstrdvansvart att minimera antalet
tillfallen att gora invandningar samt att i storsta mojliga man undvika sadant
som inte for processen framat. Packer liknar brottsbekdmparmodellen med
ett rullband. Pa rullbandet laggs hela tiden nya fall och i slutet star det
arbetare och tar itu med respektive fall pa ett standardiserat satt.'’

15 packer s. 155 f.
16 packer, s. 158
17 Packer s. 158 f.
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2.2.2 Informalitet

Informella forfaranden ar enligt modellen att foredra framfor formella dito.
Med detta avses bland annat att ett férhor pa en polisstation &r ett effektivare
satt att fa fram fakta dn formella korsforhor i en domstol. Med sadana
informella forfaranden kan brottsutredaren snabbare salla ut vilka personer
som verkar skyldiga till brott och vilka som i ett tidigt stadie kan avfardas
som oskyldiga; de som formodligen ar oskyldiga ska direkt ga fria, och de
som formodligen ar skyldiga ska snabbt slussas igenom den réttsliga
processen. Polisen och aklagaren ska bara det primara ansvaret for denna
initiala bedémning.8

2.2.3 Skuldpresumtion

Enligt brottsbekamparmodellen presumeras, till skillnad fran vad som &r
fallet i de flesta rattsstater, att personen som anhalls ar skyldig.
Skuldpresumtionen ar enligt modellen vad som gor det mojligt att hantera
en stor kvantitet brottsmisstankta, vilket ar en forutsattning for modellen.
Utgangspunkten ar att polisens och dklagarens arbete ska sila ut” de
oskyldiga fran de skyldiga och att detta bedrivs pa ett sa pass professionellt
satt att den ger en palitlig indikation om vilka som férmodligen ar skyldiga.
I samband harmed ska polisens befogenheter att gripa och férhdra personer,
gora husrannsakningar och Kkroppsvisitationer i stort sitt vara granslosa.
Devisen om att den som har rent mjol i pasen inte beh6ver oroa sig gor sig
pamind. I linje med detta ska den misstankte inte fa ha nagon kontakt med
sin advokat under frihetsberévandet; en sadan kontakt gynnar bara den som
faktiskt ar skyldig da advokaten kommer rada den misstankte att tiga.

Vidare ska all bevisning tillatas vid en rattegang; tillvagagangssattet for
bevisatkomsten &r helt irrelevant da malet &r att komma sa néara sanningen
som mojligt. Ett erkdnnande ska alltid, oavsett hur det framkommit,
accepteras av domaren utan narmre prévning.®

Sammanfattningsvis kan konstateras att modellen ger vid handen att malet —
att finna sanningen — i stort sett alltid helgar medlen.

2.3 Rattssakerhetsmodellen

Rattssakerhetsmodellen har snarare karaktaren av en hinderbana &n ett
rullband; varje stadie har mekanismer som sétter hinder for den missténktes
framslussande genom straffprocessen. Packer menar att till skillnad fran vad
manga kritiker havdar har rattssakerhetsmodellen inget emot tanken om att
det ar socialt onskvart att bekdmpa brott. Snarare forhaller det sig sa att
rattsakerhetsmodellen ocksa i slutandan vill bekampa brott, men inte till

18 packer s. 159
19 packer s. 160 f.
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vilket pris som helst. Modellen har alltsa vissa inslag av en tanke om
effektiv brottsbekdmpning men den skiljer sig vésentligen avseende
acceptansen av informella forfaranden och den sétter grénser géllande
vidden av polisidra befogenheter.?

2.3.1 Effektivitetshammande

Till skillnad fran brottsbekamparmodellen satter rattssakerhetsmodellen inte
likhetstecken mellan effektivitet och trygghet. Tvartom anser den att en
forutsattning for medborgerlig trygghet ar att effektiviteten maste hammas.
Logiken bakom ett sadant pastaende grundar sig i en tanke om att individens
frihet ar beroende av granserna for statens maktutévning. Att fangsla nagon
ar statens yttersta maktutévningsredskap mot den enskilde; pa grund av
denna langtgaende mojlighet till maktutdvning ar det alltsd viktigt att
processen utformas med réttsliga ’hinder” som staten maste passera innan
straffet kan utdomas. Packer menar att modellen likstaller maximal
effektivitet med maximal tyranni. | konsekvens blir ocksa kravet pa antal
fallande domar l&gt; snarare prioriteras kvalitet framfor kvantitet.?:

2.3.2 Formalitet

En grundbult i réttssakerhetsmodellen utgors av dess upphdjande av den
formella processen framfor den informella. Medan brottsbekdmparmodellen
ger stor tillit till de brottsbekdmpande myndigheternas formaga att salla
bland fakta for att fastsla vad som héant i samband med en brottslig garning
visar rattsakerhetsmodellen mindre tillit till sddana informella processer.
Rattssakerhetsmodellens syn pa informella forfaranden bestar inte i ett helt
avvisande av dem, men den betonar vikten av att inse att polis och aklagare
kan bega fel vilket kan leda till att felaktiga fakta laggs fram vid en
rattegang.

Uppgifterna som framkommer vid ett forhor dr pa intet satt nodvandigtvis
ett atergivande av sanningen. Faktorer som stress och psykiskt eller fysiskt
overtalande kan bidra till att utsagan gar i linje med vad den misstankte tror
att polisen vill hora snarare &n med vad som faktiskt hant. Saledes ska
informella forfaranden som enbart syftar till att faststilla nagons skuld
enligt modellen avvisas. Istéllet ska en ackusatorisk process infor offentlig
domstol, dar den tilltalade ges tillfalle att bemdéta anklagelserna, utgora
arenan for faktabedomning.??

Redan hér kan hintas om rattsfallet Gafgen mot Tyskland, som behandlas
senare i uppsatsen, i vilket en sadan typ av bevisprovokation kom att bli en
fraga av stor betydelse.?

20 packer s. 163.
21 packer s. 166.
22 packer s. 163.
23 Behandlas i kap. 5.2.
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2.3.3 Doktrinen om réttslig skuld och
oskuldspresumtionen

| rattssékerhetsmodellen talas det om réttslig skuld. | skarp kontrast till
skuldpresumtionen innebé&r den att det inte racker med att faststalla att det
visats att personen misstankt for brott faktiskt begatt brottet. UtGver detta
stalls krav pd — i linje med formaliteten — domstolens oberoende,
straffmyndighet for den misstankte, tillvagagangssattet for bevisningens
framtagande, hansynstagande till preskriptionsregler och jurisdiktionsregler
samt att personen inte straffats for samma brott tidigare. Inget av dessa krav
har att géra med fragan om personen begick brottet eller ej; snarare handlar
det om forutsédgbarhet. En forutsdgbar process kraver, enligt modellen, ett
uppfyllande av samtliga nidmnda krav och forst ndr “hinderbanan” av
processuella krav passerats kan den missténkte anses béara rattslig skuld for
garningen.?* Oskuldspresumtionen ligger i linje med presumtionen for
rattslig skuld. 1 grund och botten handlar det om en installning fran
systemets sida om att den misstankte ska anses oskyldig till dess motsatsen
bevisats. Genom att se den straffrattsliga processen som ett forum for att
ratta till  maktutbvarens egna Overgrepp forstarks tanken om
oskuldspresumtion samtidigt som det satts press pa brottsbekamparen att
agera lagenligt.®

Nu nér vi gatt igenom modellerna &r det dags att se hur de kan appliceras pa
processuella problem. Packer sjélv applicerar dem pa ett antal problem som
kan uppsta under processens gang. Da temat for denna uppsats &r
hanteringen av bevis som inhdmtats pa olagligt vis kommer jag fokusera pa
just detta sporsmal.

2.4 Modellernas syn pa rattsvidrigt
inhamtad bevisning

Utgangspunkten for foljande diskussion om modellernas applicerande ar
inte var gransen gar for polisens agerande avseende anvandande av
tvangsmedel eller av provokativa atgarder. Snarare utgar vi ifran att polisen
begatt ett rattsligt dvertramp nar den inhamtat bevis. Fragan ar alltsa hur de
olika modellerna ser pa den rattsliga giltigheten och anvandbarheten av
dessa olagligt atkomna bevis.

2.4.1 Brottsbekamparmodellens syn pa
rattsvidrigt inhamtad bevisning

Modellen, som har stark tilltro till brottsbek&mparens skicklighet, inser
likval att dven polisen kan bega misstag. Harvid ar utgangspunkten ar att
den som drabbats av ett rattsligt dvertramp fran polisens sida ska erséttas

2 pPacker, s. 166.
2 packer s. 168.
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ekonomiskt for de skador som uppstatt till foljd av integritetskrankningen
den olagliga eftersékningen kan ha inneburit. For att en sadan ersattning ska
utga maste den skadelidande sjalv via sedvanliga skadestandsrattsliga regler
stimma polisen och visa att han lidit sadan skada som kan berattiga
ersattning. Nagon automatisk erséttning ska alltsa inte utga. Vidare ska
poliserna som misskott sig straffas och uthildas sa att misstagen inte
upprepas.

Nar det sen kommer till synen pa fysisk bevisning anses det ovist att
”blunda for sanningen” bara for att polisen begatt ett snedsteg. Om skuld
kan pavisas med hjalp av fysisk bevisning ska atkomstséttet inte spela nadgon
roll. Bevis ska alltsa inte kunna exkluderas sasom ogiltiga oavsett
atkomstsattet.?®

2.4.2 Rattssakerhetsmodellens syn pa
rattsvidrigt inhamtad bevisning

Ekonomiska remedier anses ur rattssdkerhetsmodellens synvinkel
otillrackliga som garant for att polisen ska avhalla sig fran att bryta mot
lagen nér den bryter sig in i och beslagtar folks egendom. Ej heller anses
disciplinara atgarder mot den lagbrytande brottshekamparen tillrackliga. En
starkare garant for rattssakerheten uppstar om incitamenten att soka och
beslagta illegalt elimineras. | praktiken innebdr detta att bevis som
framkommit i samband med en sadan olaglig eftersokning inte ska fa tillatas
i en rattegang. Bevisningen ska exkluderas fére eller under rattegangen, och
om det visar sig i efterhand att sddan bevisning tillatits ska domen
retroaktivt dras tillbaka. Utover att rattsvidrigt atkommen bevisning ska
forbjudas ska dven sadan bevisning som framkommer i ett senare led som
resultat av det illegala fyndet forbjudas.?” Vid osakerhet kring kausaliteten
mellan bevisningen och ursprungskallan ska tolkningen ske till den
misstanktes fordel.?

2.5 Behovet av att inte Overdriva
modellernas betydelse

Det maste avslutningsvis framhavas vikten av att inte dra for langtgaende
slutsatser om hur ett rattsligt institut forhaller sig till modellerna. Lindblom
menar att det inte noddvandigtvis finns ett samband mellan vad som
prioriteras i en process och graden av liberalism i brottsbekd&mpningen. Han
menar att medan USA ”stoltserar” med due process som ledstjarna och
Sverige, atminstone i processrattsligt hanseende, har en mer
brottshekdmpande prioritet, befinner sig USA samtidigt langre ut pa

26 packer s. 199.
27 Jfr doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet.
28 packer s. 200.
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hdgerkanten nar det kommer till repression i stort, och antalet oskyldigt
domda kanske till och med &r fler i USA trots att processen har rattssékerhet
som ledstjarna.?®

Med andra ord verkar Lindblom séga att processens funktion bara ar en del
av rattssakerheten i stort. Ytterst handlar det om att det ar fler faktorer &n de
processrattsliga som spelar in 1 bedomningen om ett land har en “hérd”
kriminalpolitik eller en mindre repressiv dito. Detta &r forfattaren val
medveten om. Med det sagt &r utgangspunkten for denna uppsats sjalva
processen, och inget annat, varfor modellerna anda har ett varde som
analytiskt redskap.

2 |indblom, 1999. S. 626
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3 Den fria bevisprévningen —
ett satt att finna sanningen?

Syftet med denna passage ar, utéver att ga igenom den fria bevisprévningen
som den &r reglerad i svensk rétt, att ge lasaren en uppfattning om hur den
relaterar till syftet med en straffprocess. Pa lampliga stallen kommer darfor
nedslag goras i Packers modeller samt i vissa betraktelser fran svensk
doktrin. Kapitlet kommer &ven behandla &mnet bevisvardering i fall dar
bevis inhamtats olagligt och hur detta paverkar bevisvardet.

3.1 Fri bevisprévning — bevisforingen,
bevisvarderingen och domarens roll

Den Oppna karaktaren av bevisregleringen inom svensk ratt aterspeglas i
sattet pa vilket den uttrycks i 35 kap 1 § RB som lyder: [r]dtten skall efter
samvetsgrann provning av allt, som forekommit, avgora, vad i malet ar
bevisat.” Mer &n sa sags alltsa inte om hur domstolen ska forhalla sig till
bevisningen. Karakteriserad som en generalklausul av Lindell®® ger den &
ena sidan knapphéndig végledning vad géller metodiken for bevisvardering
samtidigt som den, & andra sidan, 6ppnar upp for en process dar domaren

ges en “frihet under ansvar” %

Mer konkret innebar den fria bevisprévningen ett uppdelande mellan, & ena
sidan, fri bevisféring och, & andra sidan, fri bevisvardering. Som vi ska se ar
bevisvarderingen ett institut som &r beroende av en tillit till
domstolsvasendets formaga att salla bland bevisning och pa sa vis utfarda
domar som korresponderar med sanningen.

For den har framstéllningen &r bevisforingen av central betydelse da det ar
regleringen av densamma som i mangt om mycket ar talande for vad som
prioriteras i en straffprocess. Ska processen liknas vid en hinderbana? | sa
fall bor det finnas inskrankningar i bevisforingen med hdga krav pa
rattssakerheten.® | samband kan sagas att juryns bristfalliga forméga att
vardera bevis lar vara en del av anledningen till den mer restriktiva synen pa
bevisforing i USA® och i kontrast kan dd den svenska modellen med fri
bevisforing delvis forklaras av ett hogt tillit till domaren och vidare anses
Overensstdamma mer med rullbandstanken i brottsbekdmparmodellen i det
avseendet att i princip vad som helst far liggas fram som bevis.®*

30 Lindell Sakfragor och rattsfragor (1987), s. 96

31 Diesen, Christian. Bevisprovning i brottmal, Stockholm 2015, andra uppl. s. 52
32 Jfr ovan 2.2.1 och 2.3

33 Diesen s. 18

3 Jfr ovan 2.2.1 och 2.3
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Sammantaget kan alltsa havdas att den fria bevisforingen i Sverige delvis ar
en konsekvens av den fria bevisvarderingen.*

Innebdrden av den fria bevisforingen — att vad som helst ska fa laggas fram
som bevis — har lange ansetts oproblematisk i svensk ratt.
Grundinstéllningen har varit att alla bevis som &r relevanta ska fa framforas
i en brottmalsrattegang, och nagra bevisforbud — dvs. forbud om att lagga
fram bevis som atkommits olagligt eller regelvidrigt — har inte varit nagot
etablerat institut inom svensk rétt.>® Dock blaser forandringens vindar i
ndmnda avseende. Som framstéllningen senare kommer visa finns det
praxis, sarskilt fran Europadomstolen, som indikerar en inskrankande
riktning i den fria bevisféringen.®’

3.1.1 Begransningar i den fria bevisforingen

Aven om bevisforingen i grunden ar fri, finns det vissa indirekta samt
lagforankrade inskrankningar.

Forst kan ndamnas hur den mer indirekta inskrankningen som finns
inneboende i den ackusatoriska processens natur — att tilltalad och aklagare
betraktas som jamstéllda subjekt infor en oavhéngig domstol — gor att
domstolen inte far vacka atal pa eget initiativ eller doma 6ver annat &n vad
som star i garningsbeskrivningen. % Domstolen fér i och for sig ett visst
utrymme att berika processmaterialet enligt 35:6 RB, men utgangspunkten
ar anda att parterna ska sta for bevismaterialet; endast under vissa speciella
omstandigheter far domstolen tillfora processmaterial .

Vidare kan ndmnas domstolens mojlighet att avvisa bevisning som anses
obehovlig eller utan betydelse for malet enligt 35:7 RB.

Ekelof talar om principen om det basta bevismaterialet som en slags
inskrdankning 1 bevisforingen. Inneborden av principen dr att ’[...] om en
och samma kalla kan utnyttjas pa flera olika satt sd skall det bevismedel
anvandas, som medfor den sikraste bevisningen.”*® Ekelof verkar, enligt
min tolkning, mena att principen innebar ett substitut for bevisexkludering
av sa kallade “forrddiska bevis”. Med forrddiska bevis avses sadana bevis
som av sin natur ar svarbedombara. Exempelvis kan det réra sig om en
utsaga av en person som ar javig. Ekel6f menar att det inte ligger nagot
orimligt i att sddan bevisning ar forbjuden dven vid fri bevisvardering** men
att det, om beviset i det aktuella fallet &nda har ett hogt bevisvarde och att
det ar en fordel att sakldget utreds i processen, framstar som forkastligt att

35 Ekel6f har havdat att den fria bevisvarderingen inte nodvandigtvis forutsatter fri
bevisforing. Ekelof a.a. Rattegang, fjarde haftet.

% Diesen's. 119

37 Se kap. 5

3 Lundqvist s. 13

39 Lundqvist s. 14

40 Ekelof a.a., Rattegang, fjarde haftet s. 27

41 Ekelof a.a., Rattegang, fjarde haftet s. 26
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forbjuda anvandningen av beviset.*> En konsekvens av principen om det
basta bevismaterialet &r att malet ar att forséka anvanda bevis dar
beviskedjan ar sa kort som mojligt. Syftet med detta tankesatt ar att
sakerstdlla bevisning som ligger sa nara sanningen som mojligt, och
forestallningen ar att bevisningen i slutet av en beviskedja blir sakrare ju
farre led kedjan innehaller.*

Ett tydligt exempel, som ocksa illustrerar skillnaden i bevishanteringen i
Sverige respektive de amerikanska delstaterna, ar hur vittnesuppgifter
baserade pa horsagen betraktas. Horsagen ar en vittnesuppgift med fler an
en beviskedja dér en person pastar sig hort nagon saga nagot som kan vara
av relevans for rattegangen. Medan horsagensuppgifter ar ett typexempel pa
sadana uppgifter som typiskt satt exkluderas i den amerikanska legala
bevisratten** later den svenska rattsapparaten sddana uppgifter passera som
giltiga bevis. Dock skulle sadana bevis betraktas som svarbedémbara och
sdledes bara anvandas for det fall det inte gar att finna nagot till
kunskapskallan mer direkt lankat bevis. | praktiken skulle alltsd principen
om det bésta bevismaterialet i ett sadant fall leda till att horsagensuppgiften
anvands i brist pa tillgang till forstahandsvittnets utsaga, men att den ges ett
lagt bevisvarde pa grund av uppgiftens “forridiska” karaktir.*

Principen om det basta bevismaterialet skulle, i min mening, kunna ses som
en trubbigare version av doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet. Den
ar trubbigare i det avseendet att den ger ett sdmre rattssdkerhetsskydd for
den brottsmisstankte satillvida att den inte garanterar ett uteslutande av
bevis som framkommit via olagliga metoder. Den gemensamma namnaren
ar anda ett faktum: bade fruktdoktrinen och principen om det béasta
bevismaterialet fyller en funktion att minimera forekomsten av sa kallade
forradiska bevis, atminstone i teorin. Bada handlar helt enkelt om
rattssakerhet — fruktdoktrinen ar dock mer absolut och oférlatande i sin
karaktar. Den vasentliga skillnaden ar dock att det svenska systemet inte
anser att ett bevis kan vara forgiftade i absolut mening; i konsekvens kan
alltsa inte heller bevis i efterfoljande led anses vara frukt fran det forgiftade
tradet.

| praktiken innebar detta, i linje med vad Ekelof séger, att en beviskedja,
vars sista lank utgdrs av ett bevis som kommit till brottsbek&mparens
kdnnedom enbart pd grund av en anvandning av olagliga metoder, ska
anvandas som bevis emot den misstankte bara om det inte finns nagot annat
bevismedel for samma beviskélla som utgérs av en kortare beviskedja.*®

42 Ekelof a.a., Rattegang, fjarde haftet s. 27

4 Ekelo6f a.a., Rattegang, fjarde haftet. s. 27

4 Fletcher, a.a., s. 544. Se aven exempelvis People v. Goetz dar horsagenbevisning
avfardades

4 Ekelof a.a., s. 26 och s. 33

46 Jfr Ekelof a.a., Rattegang, fjarde haftet s. 27
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Anknytningsbart till principen om basta bevismaterialet ar hanteringen av
bevis som kommit till brottsbek&mparens kdnnedom i samband med ett
framtvingat erkannande.

Om exempelvis forekomsten av ett lik kommit till polisens k&nnedom via
hot om tortyr eller dylikt rattsvidrigt forfarande skulle uttalandet dar den
misstankte anvisar personen till liket formodligen anses forradiskt i sin
karaktar, men likvél skulle det inte forsdmra bevisvérdet av liket i sig, just
pa grund av att uttalandet inte anses forgiftat, utan snarare forradiskt.
Bedomningen av vardet av den fysiska bevisningen sker alltsa separat fran
bedémningen av vardet av uttalandet som anvisade om fyndplatsen. Till
detta kommer vi aterkomma nedan i samband med behandlingen av NJA
2011 s. 638.%7

Hanforlig till den fria bevisforingen &r omedelbarhetsprincipen, uttryckt i
17:2 och 30:2 RB, som innebar att domen ska grundas pa vad som
forekommit vid huvudforhandlingen. Mer konkret innebér stadgandet e
contrario ett forbud for ratten att utnyttja sadant material som den fatt
kunskap om utanfor huvudforhandlingen och saledes kan &ven denna
princip ses som en viss inskrankning i den fria bevisféringen. Beddémningen
ska vidare bygga pa en iakttagelse av vad som framkommer vid
forhandlingen snarare 4n av vad som nedtecknas. “Papper rodnar inte”8, &r
ett uttryck som innebér att muntliga utsagor anses ha hogre bevisvarde an
skriftliga inlagor. Ekel6f menar att detta synsatt ar en konsekvens av den
fria bevisvadrderingen. | system med legal bevisratt & det av mindre
betydelse om bedémningen bygger pa iakttagelsen vid sjalva rattegangen
eller pa vad som nedtecknats da ratten i rattegangar med legal bevisratt anda
inte ska lagga nadgon vikt vid exempelvis vittnenas upptradande under
forhoret.*

3.2 Inkvisitioriska kvarlamningar i en
ackusatorisk arena

Tanken med den fria bevisforingen ar alltsa att domen ska baseras pa ett sa
fullstandigt material som mojligt. For att gora ett rattsfilosofiskt och
rattshistorisk stickspar kan i samband har reflekteras 6ver straffprocessens
funktion. Den svenska processratten beskrivs ofta som ackusatorisk i
grunden men med inkvisitoriska inslag.>® Signifikant for den ackusatoriska
processen &r att den styrs av parterna snarare dn av domaren, och
kontradiktionsprincipen, som forenklat inneb&r att parterna ska ges
mojlighet att beméta varandras argument, ska genomsyra processen.
Lindblom beskriver rattegdngen som ett ... ”two man battle” med domaren
som passiv askadare, dock liksom en konstakningsdomare beredd att

47 Se Kap. 5.1

48 Uttrycket anvénds i vissa forarbeten for att visa att muntliga utsagor har hogre
bevisvirde dn skriftliga inlagor. Se t.ex. SOU 2001:103 s. 377 och SOU 2007:26 s. 197.
49 Ekelof a.a, Rattegéng fjarde haftet, s. 22

%0 Jfr Ekelof, 1982 s. 423
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redovisa en poingbedomning efter aktens slut.”® | en typiskt inkvisitorisk
process daremot, som syftar till att finna sanningen, ansvarar domaren for
saval bedémning av, som anskaffande och forebringande av,
bevismaterialet. Ekelof papekar att den svenska processen alltid haft formen
av en tvapartsprocess men att den gatt fran att ha en mer inkvisitorisk
utformning till en mer ackusatorisk dito och att vissa inkvisitoriska drag
fortfarande finns kvar.%?

Ett pastaende om att den fria bevisprévningen ar ett inkvisitoriskt, snarare
an ett ackusatoriskt, institut ar inte helt latt att fa stod for. Detta beror saklart
pa att ett sadant pastaende gar rakt emot vad historien foreskriver. Under
medeltiden, framférallt i Sydeuropa, forknippades den inkvisitoriska
processen med legala bevisteorier snarare an en fri bevisprévning. | och med
inkvisitionsprincipen riktades fokus mot sadana bevis som ansags réja den
verkliga sanningen; vittnen, skriftliga dokument och indicier och
erkdnnanden gavs hogt varde. Regler innebarande exempelvis att tva
samstdmmiga vittnen alltid indikerade sanningen och siledes var ett “fullt
bevis” utarbetades och utgjorde ramen for den legala bevisritten.>

Mot bakgrund av ovanstdende tanker jag inte heller pasta att den fria
bevisprévningen ar en inkvisitorisk. Jag skulle anda, med viss 6dmjukhet,
vilja havda att atminstone den fria bevisforingen ligger i linje med den
inkvisitoriska processens grundtanke — att finna sanningen — och att regler
om bevisforbud snarare ger uttryck for en tanke om att domstolen hellre ska
fria an att falla. Dessutom finns det, i min mening, ett matt av inkvisitorisk
anda i sattet pa vilket man betraktar domaren som en sanningens utrénare i
och med att det & domaren, inte lagen, som avgor hur tungt ett bevis anses
véga.

Oavsett hur man titulerar den fria bevisprévningen utgdrs den — i ett
vakuum — enligt min mening, av element som &r mer anknytningsbara till
brottsbekdmparmodellen &n till rattssdkerhetsmodellen. Aven om den
svenska  rattsapparaten praglas av  rattssakerhetsprinciper  sasom
oskuldspresumtion och vissa formalitetskrav menar jag att den fria
bevisprévningens tillatande av all bevisning oavsett atkomstsatt ligger mer i
linje med brottsbekdmparmodellen.

3.3 Fri bevisforing och principen om
equality of arms — ett omaka par?

Principen om equality of arms® &r vard att ndmna i samband med
diskussionen om fri bevisforing. Det kan héavdas att mojligheten att fa

5 Lindblom, 1993 s. 52

52 Ekelof, 1982 s. 425-426. Har pekar Ekelof framst pa domarens aktiva roll vid
huvudférhandlingen. Nar en domare laser polisrapporten och ar aktiv i forhoren far detta
karaktéren av en inkvisition.

%3 Dereborg, s. 15-16.

54 Uttrycks i Bulut mot Osterrike, judgment, Strasbourg, 22 february 1996.
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anvanda alla mojliga medel att forsvara sig in i det sista ar bade gynnsamt
och ogynnsamt for den tilltalade: gynnsamt just pa grund av att det i princip
inte finns nagra hinder for vilka bevis som far aberopas, ogynnsamt av
samma skal, da aklagarsidan har storre tillgang till att sékra bevisning emot
den tilltalade. Medan den tilltalade har sitt ombud att luta sig mot har
aklagarsidan mgjlighet att sakra bevisning genom exempelvis hemlig
avlyssning och beslag. Det faktumet att till och med olagligen adtkommen
bevisning far laggas fram adderar till detta maktévertag. Fragan uppkommer
da hur vél denna maktobalans rimmar med principen om equality of arms
och vilka medel svensk rétt erbjuder for att sakerstélla balans i avseendet.
Medan den amerikanska lésningen med bevisexkludering kan ses som ett
exempel pad ett sadant sékerstdllande av balans i forhdllandet mellan
brottsbek&mparen och den som &r misstankt for brott erbjuder den svenska
rattsapparaten i min mening endast trubbigare verktyg i form av principerna
om att domstolen, vid bristande bevisning, hellre ska fria &n félla
(oskuldspresumtionen) och att den ska valja lindrig framfor svér pafoljd.>®

3.4 Domaren som sanningssdkare —den
fria bevisvarderingen

Lat oss nu vidare studera den fria bevisvarderingen. Det framgar av RB 35:1
att ratten efter samvetsgrann provning av allt som férekommit ska avgora
som i malet ar bevisat. Inom ramarna for aklagarens garningsbeskrivning ar
det alltsa fritt fram for domstolen att prova bevisningens vérde i forhallande
till ett visst bevistema.>® Med bevistema avses en viss omstandighet som ska
bevisas genom aberopandet av ett bevis. Till exempel kan en blodig kniv
aberopas som bevis for att bevisa bevistemat att ett mord har begatts.

Det vore utanfor denna uppsatsens spannvidd att i detalj ga igenom vad
doktrinen sager om relationen mellan bevisfaktum och bevistema. En kort
genomgang ar dock pa sin plats. Har kan konstateras att det finns tva skolor
i ndmnda avseende. Den ena skolan, som kallas for temametoden
foresprakas av bland annat Bolding och Eckhoff och innebér i korthet att
bevistemats existens ska bevisas pa grundval av den i malet forekommande
bevisningen for och emot temat som ska bevisas. Bevis mot respektive for
bevistemat laggs i varsin vagskal for att bedoma huruvida bevistemat kan
anses styrkt.>” Den andra skolan som utgérs av virdemetoden foresprékas av
bland annat Ekel6f bestar istallet av synséattet att temat orsakat bevisen; har
ar det alltsd en frdga om kausalitet mellan bevisfaktum och bevistema.>®

Diesen framhaver att valet mellan ovanstdende namnda metoder i nutida
bevisvardering ar dverspelat i brottmal. Det ar helt enkelt upp till domaren
att valja den metod som synes lampligast i det enskilda fallet och nagot krav

% Lundqvist s. 14
% Diesen s. 38
5 Diesen s. 36
% Diesen s. 36

24



pa att redovisa vilket metodval som gjorts i domskalen finns inte.>® Bristen
pd ett sadant krav blir i min mening intressant ur ett
rattssakerhetsperspektiv. Eftersom den svenska rattsapparaten i princip inte
har nagra fall dar bevisforbud rader per automatik kan det tyckas markligt
att det inte stalls hogre krav pa att ratten motiverar séttet pa vilket de olika
bevisen tillmétts sitt vérde.

Diesen verkar ocksa vara av en liknande uppfattning nar han sager att
domarkaren kunde strunta i allt vad bevisteori heter sa lange det fanns en
sakerhet om att domen alltid blir materiellt riktig. Eftersom en sadan
sakerhet aldrig kan rada menar Diesen att det vore onskvart med tydligare
bevisvarderingsmodeller.®°

Luddigheten vad géller valet av varderingsmodeller till trots star det i alla
fall klart att om domaren ska forsoka halla sig objektiv i sin bedémning. Om
domarens personliga kansla av skuld och oskuld fick helt fritt spelrum sa
skulle det visa sig i en inkonsekvens i bevisvarderingen. En sadan stravan
staller krav pa att domaren & medveten om olika subjektivistiska faror som
kan uppstd vid en vardering.®! Jag ska inte ga igenom alla dessa faror hér.
Konstateras kan dock att kravet pa domarens objektivitet & en
nyckelfunktion i en rattsséker bevisvéardering.

En intressant fraga i sammanhanget &r vad domaren utgar ifran vid
varderingen av bevis. Om en amerikansk jurist fragar en svensk juriststudent
om innebdrden av den fria bevisvarderingen skulle den svenska juristen
séga att det &r upp till domaren att bestdmma bevisets varde. Om den
amerikanske juristen skulle fraga vidare om exakt hur denna vardering gar
till skulle sannolikt den svenske juriststudenten bli osaker pa sitt svar.
Instéallningen &r ju som bekant att domaren kan sin sak och pa grund av
denna tillit till domarens formaga att syna bevisning har den svenske
juriststudenten sallan haft anledning att reflektera 6ver hur vérderingen gar
till i praktiken. En annan anledning till att svaret sannolikt skulle vara
trevande dar att regleringen till hur ett visst bevis ska vérderas &r
forhallandevis luddig. Som Diesen poangterar skulle det, om det funnits
nagon given metod for bevisvarderingen, vara foreskrivet i lagen hur
varderingen skulle ga till; trots méanga forsok inom doktrinen finns ingen
sadan konkret metod och darfor méste varderingen vara allmant hallen.%?

Nagra allmanna utgangspunkter finns det dock som ratten maste forhalla sig
till. Processlagberedningen uttalade i forarbetena till 35:1 RB att, bara for att
varderingen &r fri, sd innebar det inte att domaren far grunda sin betraktelse
pa subjektiva grunder. Varderingen ska vara objektiv satillvida att
bedémningen ska kunna godtas av andra férstandiga personer.®®

5 Diesen s. 69

60 Diesen s. 69-70

61 Dijesen s. 73

62 Dijesen s. 54

63 PLB s. 377 f. Se aven Diesen s. 53
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Huruvida andra forstandiga personer” i sin tur ar ett objektivt begrepp ar
vart att diskuteras, men en sadan diskussion far ske i en annan uppsats. En
annan utgangspunkt for bedomningen ar att varderingen ska grundas pa en
analys och véardering av varje enskilt bevis som forekommer i
processmaterialet; domaren far alltsa inte gora en bedémning enbart baserad
pa helhetsintrycket. Varje enskilt bevis ska varderas och i slutdndan ska den
sammanvagda beddmningen av bevis som talar for respektive emot
aklagarens garningsbeskrivning utgéra grunden fér domen. Utbver dessa
generella grunder finns det alltsa ingen fastlagd metodik for
sanningssokandet. Det enda som kan liknas vid ndgon form av metodik ar
vad som i motiven kallas erfarenhetssatser” med vilka avses en slags
gemensam referensram for alla domare.%

Nagra konkreta exempel pa vad denna referensram avser verkar inte finnas.
Domare ar ju ingen homogen grupp; i praktiken kan olika domare skilja sig
at vad galler politiska asikter, moraliska uppfattningar, personliga
erfarenheter osv. En sadan formodad diversitet till trots ar alltsa tanken att
personerna bakom domarrollen ska anpassa sig till en gemensam
referensram i sin yrkesutdvning. Dessa erfarenhetssatser ska utgtra
domarens allmanna referens eller — om man sa vill — verklighetsuppfattning,
vid bevisvarderingen. Diesen exemplifierar nar han sager att saval den
extreme skeptikern som alltid skulle sdga att det finns ett rimligt tvivel som
den som &ar anhangare av Lombrosos teorier om den fodde brottslingen
skulle te sig olampliga som domare.®

Nu har vi studerat den fria bevisprovningens Oppna Kkaraktar.
Sammanfattningsvis kan konstateras att essensen av den kan kokas ner till
ett enkelt regelverk, namligen: parterna star for bevisningen, domaren
varderar och domer efter samvetsgrann formaga. Signifikant ar alltsa att
systemet grundas i en stor tillit till domarens bedomningsformaga.
Brottsbekdmparmodellen bygger pé en stor tillit till polisen och dklagaren.®®
Att sdga att den fria bevisprovningen ar helt i linje med
brottsbekdamparmodellen vore saledes fel — den formella processen ar anda
efterstravansvard. Som jag namnde i 3.3 gar det dock att havda att
aklagarsidan har ett visst Gvertag nar det kommer till befogenheter i
forhallande till den brottsmisstankte. Detta blir sarskilt patagligt i fall dar
polisen tanjt pa granserna vid bevisanskaffandet. Om sadan olagligt
anskaffad bevisning far tillatas kan det havdas att rattssakerheten aventyras
till forman for brottsbekdamparmodellens rullbandstanke. Som vi kommer se
I foljande kapitel har USA ett system som kan hdvdas vara mer rattssakert,
ett system som ser olagligt anskaffade bevis som ett forgiftat trdd med
forgiftad frukt.

64 Diesen s. 53
8 Diesen s. 54
% Se kap. 2.2
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4 Forgiftad frukt och forgiftade
trad — den amerikanska
l0sningen

Syftet med féljande kapitel &r att, genom att géra en komparativ utblick, ge
lasaren en uppfattning om hur olagligt inhdmtade uppgifter hanteras i
enlighet med den legala bevisratt som &r radande i de amerikanska
delstaterna. Denna komparativa utblick ska visa pa kontrasten mellan fri
bevisprévning och ett system med regler som inskranker bevisforingen.
Vidare ska denna utblick tjana till det vidare syftet att uttolka en trend i den
svenska rattsutvecklingen. Trenduttolkningen sker genom att se hur
koncepten med bevisexkludering och fruktdoktrinen betraktas inom svensk
ratt i samband med europakonventionen. Denna trenduttolkning sker dock
forst senare i samband med genomgangen av praxis fran HD och
Europadomstolen.

Forst ges, mycket kort, en bakgrund till den amerikanska
kompetensfordelningen. Detta anser jag nodvandigt dels for att ge en
forstaelse for amerikansk rattsbildning och pa sa vis bidra till en mer
nyanserad bild av jamforelsen mellan svensk och amerikansk rétt. Vidare
ger det en Gverblick 6ver hur den rattsliga trenden banats i USA pa saval
federal nivda som pa delstatsniva. Darefter ges en bakgrund till
exkluderingsregeln med hanvisning till och en viss genomgang av vissa
avgorande rattsfall. Slutligen gar jag igenom forlangningen av denna regel i
form av fruktdoktrinen och hur denna anvéands i praktiken.

Anledningen till att jag gor en genomgang av hur exkluderingsregeln
formats genom praxis och hur den blivit delstatligt férankrad &ar for att jag
vill illustrera att en initial ovilja att implementera ett rattsligt institut tyder
pa att institutet inte ar helt okontroversiellt. Genom att studera hur regeln
formats i praxis silas for respektive mot-argumenten fram och bilden
nyanseras.

Det &r, i min mening, viktigt att skilja pa exkludering av bevis som sker i ett
forsta led (det forgiftade tradet) och exkludering av bevis som sker i
efterfoljande led (frukten fran det forgiftade tradet). Anledningen till att det
ar viktigt att skilja pa dessa bada fall av exkludering &r att fruktdoktrinen
kan aktualiseras forst nar ett trad kan anses forgiftat. Med andra ord gar det
inte att tala om frukten fran det forgiftade tradet i fall dar det inte finns
nagon anledning till bevisexkludering fran forsta borjan. Vad nu pastatts ma
verka sjalvklart. Dock finns en anledning till att distinktionen tas upp. Som
vi sett ligger det inte i den svenska réattsapparatens natur att exkludera bevis.
Pa grund av detta gar det heller inte inom svensk ratt direkt att tala om ett
forgiftat trad i den strikta metaforiska meningen. Forgiftade trad gar dock att
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tala om inom amerikansk ratt. Lat oss nu studera hur en bevisrattslig kélla
(eller ett trad) kan anses forgiftat.

4.1 Nagot om den amerikanska
kompetensfordelningen

Att tala om amerikansk ratt som om det vore nagot enhetligt ar missvisande
da delstaternas sjalvstandiga kompetens ar mycket vidstrackt. Med Bill of
Rights, som antogs 1791, avses tio forfattningstillagg som bland annat
reglerar forhallandet mellan den federala staten och delstaten. Av det tionde
forfattningstillagget framgér att sjilvstyre ska gélla for delstaterna i den méan
inget annat sdgs i konstitutionen. Det som inte specifikt tillskrivs federal
kompetens eller forbjuds statlig kompetens i konstitutionen dr alltsé
delstatliga angeligenheter.®’

Utover att lagstiftningsmakten till storsta delen &r reserverad staterna (i
artikel 1, sektion 8 och sektion 10 framgar omrdden som é&r reserverade den
federala lagstiftaren) dr dven domandeprocessen en delstatlig angeldgenhet
forutsatt att malet i fraga faller under delstatens jurisdiktion. Savél brottmal
som tvistemal &r typiskt en delstatlig angeldgenhet och bara fall som ror
tolkning av federala lagar eller den federala konstitutionen kan &verklagas
till den federala hogsta domstolen (The Supreme Court).

Forfattningstillaggen kan delvis ses som ett skydd mot maktmissbruk fran
statens sida. Detta framgar av femte tillagget som bland annat foreskriver att
var och en ska ha ratt till en rattvis rattegang och att inge ska behdva vittna
emot sig sjalv. Fram till efter inbordeskriget géllde denna rattighetsgaranti
bara i federala mal och saledes innebar delstaternas suveranitet att det inte
fanns nagon konstitutionell garant for rattssakerhet i varje delstat. En tanke
om férandring i namnda avseende kom dock till uttryck efter inbdrdeskriget
i och med inférandet av fjortonde tilldgget dér det bland annat stadgas att:

No state shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any
state deprive any person of life, liberty, or property, without due
process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.®®

I och med inférandet av fjortonde tillagget kom det alltsa att stallas krav pa
rattvisa rattegangar pa delstatsniva. Rackvidden av fjortonde tillaggets
paverkan pa delstaterna avgjordes inte Gver en natt utan var snarare en fraga
som kom att formas genom domstolspraxis. | praktiken har det fjortonde
tillagget inneburit en successiv inkorporering av Bill of Rights i delstaternas
lagstiftning.

67 Tionde tillagget. Se bilaga A for tillaggen.
8 Fjortonde tillagget
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Personligen kan jag har inte undga att reflektera Gver likheten mellan
Europakonventionens paverkan pa medlemsstaterna. Nagon langre
utlaggning om denna likhet vore dock 6verflodig i detta sammanhang.

Hur som helst kan alltsa sammanfattas att nar det talas om exempelvis fjarde
tillagget som handlar om skydd mot olagliga eftersdkningar och beslag, eller
femte tillagget som bland annat innebdr en réatt att inte behdva vittna emot
sig sjalv sa ar dessa alltsa tillampliga i samtliga delstater tack vare
inforandet av fjortonde tillagget. Pa sa vis kan det alltsd talas om en
“amerikansk rdtt” atminstone vad giller tillimpligheten av vissa
rattssékerhetsgarantier.

4.2 Exkluderingsregeln och dess
tillampning i de amerikanska
delstaterna — Ett forgiftat trad

For att forsta innebérden av fruktdoktrinen ar det nodvandigt att ge en
forklaring av dess ursprung, eller — om man sa vill — ta det fran borjan.
Exkluderingsregeln som av Fletcher beskrivs som en “amerikansk
uppfinning”®® innebar att all bevisning som inhdmtats olagligt ska
exkluderas fran att anvandas i en rattegang. Mer konkret avses med den
olagliga anskaffningen att bevisningen inhamtats pa ett sddant satt att den de
konstitutionella rattigheterna for personen mot vilken bevisningen riktas har
krankts. Framst ar det réattigheterna som tillforsékras i fjarde tillagget som
stadgar att envar ska atnjuta frihet mot orimliga eftersokningar och beslag”
som avses nar det talas om bevisexkludering’, men som vi ska se kan aven
andra konstitutionella rattigheter avses. Lat oss se hur det hela borjade.

4.2.1 Hur exkluderingsregeln formats i praxis

Exkluderingsregeln &r i common law-anda en regel som utmejslats i praxis
snarare an genom lagstiftning och vid ett studium av dess uppstandelse star
det klart att den langt ifran varit en sjalvklarhet. Stewart framhaver vikten av
att forsta hur ratten formats Gver aren for att forsta gallande ratt och han
jamfor tillskapandet av exkluderingsregeln med ett bygge av en berg och
dalbana dar byggnationen pagar samtidigt som vagnen i berg och dalbanan
ror sig. Varje ny del av sparet har lagts dit snabbt och hastigt for att, precis i
tid, hindra att vagnen kraschar, utan att hinna reflektera 6ver hur nésta bit

8 Fletcher, a.a., s. 261

0 Egen &versittning. ”The right of the people to be secure in their persons, houses, papers,
and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no
warrants shall issue but upon probable cause, supported by oath or affirmation, and
particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized” star
det i fjarde tillaggets originaltext.

"L Garland s. 264
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ska laggas.” Av fallet Adams v. New York’® kan utlasas en initial ovilja fran
domstolens sida att exkludera bevis. Adams forsvarare argumenterade att
faktumet att papper som olagligen beslagtagits anvants som bevis emot
Adams utgjorde en krankning av fjarde tillaggets krav pa skydd mot
olagliga eftersokningar och beslag och att bevisningen skulle ldmnas utan
avseende. Domaren i fallet avfardade pastaendet om att den olagligt
anskaffade bevisningen skulle avvisas da han menade att bevisningen var sa
pass starkt talande for den tilltalades skuld att atkomstsattet inte spelade
nagon roll.”

Vid den har tiden verkade det alltsd som att sa lange bevisningen var
tillrackligt Overtygande sa spelade atkomstsattet ingen roll. Denna
uppfattning kom dock att andras pa, atminstone vad gallde federala fall, i
och med avgorandet 1914 i det federala fallet Weeks v. United States” som
togs upp i den federala hogsta domstolen. Aven detta fall rorde ett
krankande av fjarde tillagget dar den brottsmisstanke Fremont Weeks fick
sitt hus genomsodkt utan att polisen hade en husrannsakan. | huset gjordes
aven beslag av brev och andra pappershandlingar. Weeks menade att
egendomen olagligen beslagtagits och kravde att den skulle lamnas
tillbaks.”®

| den federala hogsta domstolen stalldes fragan om eftersokningarna och
beslagen krankt Weeks rattigheter enligt fjarde tilligget att inte behdva fa
sin egendom olagligen eftersokt eller beslagtagen. | ett enhélligt avgérande
fann domstolen att avsaknaden av husrannsakansorder innebar att
rattigheterna enligt fjarde tillagget blivit krankta. Konsekvensen blev att
egendomen var tvungen att aterlamnas och den praktiska innebérden blev att
den inte kunde anvindas som bevisning gentemot den tilltalade.””

Av Weeks gar det att dra slutsatsen att den radande uppfattningen 1914 var
att anledningen till att den olagligt anskaffade bevisningen inte anvandes
mot den tilltalade var, snarare att den inte fick anvéndas, att den inte kunde
anvandas pa grund av att den var tvungen att aterlamnad i och med
aganderattsskyddet som kommer till uttryck i fjarde tillagget.
Exkluderingsregeln var saledes i sin begynnelse nagot trubbig och oklar.
Dessutom var den inte tillamplig i de delstatliga domstolarna.

1949 fastslog den federala hégsta domstolen i Wolf v. Colorado att fjarde
tillaggets garantier for skydd mot husrannsakan och beslag &ven skulle gélla
for delstaterna i enlighet fjortonde tillaggets klausul om krav pa en réattvis
rattegang. Nu stod det alltsa klart att det var forbjudet aven pa delstatsniva

72 Stewart, Potter, “The road to Mapp v. Ohio and beyond: The origins, Development and
Future of the Exclusionary rule in Search-and-Seizure Cases”’, Columbia Law Review,
Vol. 83, No. 6, oktober 1983, www.jstor.org 1366

3 Adams v. New York 192 U.S. 585 (1904)

4 Adams v. New York 192 U.S. 585 (1904) s. 594. Se dven Stewart s. 1374.

> Weeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914)

6 Weeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914) s. 387

TWeeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914) s.394

8 Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25.(1949)
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att kranka ratten att inte fa sitt hem genomsokt. Vad som kan tyckas nagot
markligt med avgorandet i Wolf ar att domstolen, samtidigt som den fastslar
att det ska vara forbjudet for polisen att kranka nagons frihet enligt fjarde
tillagget, sa sager den att bevis som inhdmtats utan husrannsakan &nda ska
vara giltigt i en delstatlig rattegang.”® Det ska dock ségas att avgérandet inte
var enhalligt. Bland annat domare Douglas framfor sin skiljaktiga mening
dar han sager att det fjarde tillaggets skydd blir verkningslést om domstolen
4nda tillater bevisning som polisen inhamtat i strid med konstitutionen.

Robert M. Desky, som 1950 strax efter fallets avgorande skrev en artikel om
i California Law Review menade att, om en exkluderingsregel &r det enda
sattet att sakerstélla att garantin i fjarde tillagget sékerstalls, sa hade Wolf-
domstolen skapat en illusorisk rattighet eftersom den vdagrade erkénna
exkluderingsregeln som giltig pa delstatsniva.?! Det skulle dock droja nagra
ar innan exkluderingsregeln fick genomslag pa delstatlig niva. Denna fraga
kom att bli avgorande i Mapp v. Ohio.?

4.2.2 Bevisexkludering av bevis som anskaffats
vid missbruk av tvangsmedel — Mapp v.
Ohio (1961)

Det kanske mest kénda fallet gallande bevisexkludering i samband med ett
polisiart dvertradande av fjarde tillagget &r Mapp v. Ohio®. Eftersom fallet
kan ses som ett praktexempel nar exkluderingsregeln tillampas i samband
med fjarde tillagget, samt att det ar ett viktigt fall i sa matto att det kom att
harmonisera tillampningen av exkluderingsregeln mellan delstaterna, finner
jag det rimligt att ta upp fallet.

| korthet var bakgrunden foljande. Polisen hade fatt tips om att froken Mapp
gomde en misstankt bombman i sitt hus varfér tre poliser bad om att fa
komma in i huset. P& inradan av sin advokat vagrade Mapp slappa in dem
savida de inte kunde uppvisa en giltig husrannsakansorder. Trots att polisen
inte hade nagon husrannsakansorder tvingade de sig efter ndgra timmars
vantan in i huset med vald. Nagon bombman fann de inte. Dock fann de en
samling med pornografiskt material, vilket var olagligt att inneha pa den
tiden enligt delstatens straffratt.8*

| forsta instans i rattegangen i Ohio fastslogs att det faktumet att en giltig
husrannsakan inte kunnat uppvisas inte hindrade domstolen fran att déma
Mapp. Likt resonemanget i Adams v. New York argumenterades att bevisens
rattsliga legitimitet inte &ndras beroende pa anskaffningssattet. Det
hanvisades till Wolf v. Colorado dér det, som ndmndes ovan, fastslagits att

7 Se aven Desky s. 498

8 Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 under “Mr. Justice DOUGLAS, dissenting”.
81 Desky, Robert M. Wolf v. Colorado and Unreasonable Search and

Seizure in California 38 Cal. L. Rev. 498 (1950) s. 498.

8 Fletcher, a.a., s. 261

8 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961)

8 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961), sammanfattning av domens prolog.
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polisen forvisso var bunden av fjarde tilldggets férbud mot eftersékningar
och beslag, men att exkluderingsregeln inte var tillamplig pa delstatlig niva.
Den fysiska bevisningen erkandes saledes i forsta instans som giltig
gentemot Mapp.

Som bekant hamnade fallet s& smaningom efter éverklagan i den federala
hogsta domstolen dar nyckelfragan var huruvida exkluderingsregeln skulle
ha spannvidd 6ver alla delstater. Exkluderingsregelns vara eller icke vara
stalls har pa sin spets och domstolens resonemang kring implementerandet
av  regeln illustrerar  kollisionen  mellan  réattsdkerhets-  och
brottsbek&mparmodellen.

A ena sidan lyfts motargumentet fram lydande att en exkluderingsregel kan
leda till fall dar brottslingen gar fri pa grund av att polisen har klantat sig.
Det konstateras att i vissa fall kan det mycket val bli pa det viset, men att det
finns andra Gvervdganden som maste stéllas i kontrast till risken att en
skyldig gar fri. En argumentation om rattssakerhet foljer dar man séager att:
brottslingen gar fri om han maste, men det ar lagen som satter honom fri.
Det argumenteras att inget kan forstora en stat snabbare an dess oférmaga
att folja sina egna lagar. Om staten sjalv bryter mot lagen foder den ett
forakt mot lagen och inbjuder till anarki.® Darfor &r alltsé huvudsyftet med
att exkludera bevis som inhamtats olagligt att avskracka brottsbek&mparen
fran att kranka de skydd som medborgaren sakerstélls via konstitutionen
genom att ta bort incitamenten fran att handla regelvidrigt.®

Det &r har intressant att reflektera oOver hur Mapp-avgorandet och
slutsatserna som domstolen drog av detsamma relaterar till Packers modeller
om syftet med en straffprocess. Lat 0ss minnas hur brottsbekdamparmodellen
foresprakar en effektiv process med minimalt antal tillfallen att gora
invdndningar och hur rattssdkerhetsmodellen snarare kan liknas en
hinderbana dar hindren ska utgbras av nagon sorts sparr av
rattssakerhetskaraktar.8” Exkluderingsregeln utgor ett typexempel pa en
sadan sparr. | praktiken innebar den att nagon kan vara skyldig utom rimliga
tvivel sett till bevisningens styrka, men pa grund av att polisen misslyckats
med att folja lagen och sdledes krankt den misstanktes ratt att inte fa sin
rattsliga integritet krankt maste bevisningen forbises. Packer, som skrev sin
bok om modellerna inte sarskilt lang tid efter Mapp-avgorandet, verkar,
angaende den datida trenden, mena att det &r osakert hur pass mycket
avgorandet i sig paverkat polisens agerande, men att det onekligen lett till en
paverkan pa sjalva processen satillvida att annars féallande bevisning nu fatt
ignoreras.8®

8 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) Del V
8 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) Del IV
87 Se avsnitt 2.2 och 2.3

8 packer s. 201
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4.2.3 Andra fall av bevisexkludering

Aven om bevisexkludering vid fall av olaga eftersékningar och beslag i strid
med fjarde tillagget &r den vanligast forekommande tillampas den &ven for
sékerstallande av andra konstitutionella rattigheter. Framst ar det femte
tillagget som kan komma att aktualiseras i sammanhanget. Mer specifikt ar
det skyddet mot sjalvanklagande uttalanden® som, vid ett krankande av
detsamma, kan leda till att bevis exkluderas. Det tal att sagas att regleringen
harvid minst sagt ar snarig. Detta beror saklart pa att amerikansk rétt till
storsta delen bygger pa praxis, och manga ganger kan det vara svart att
uttolka exakt vad som ar géllande ratt. Med detta sagt reserverar jag mig for
att bilden av hur exkluderingsregeln tillampas i samband med ett krankande
av ratten att inte behdva gora sjalvanklagande uttalanden blir nagot
forenklad, dock forhoppningsvis utan att gora avkall pa rattsomradets
andemening.

Hur som helst kan det konstateras att ett erkdnnande maste ske frivilligt och
sjalvmant® for att det ska kunna erkinnas som bevis i en rittegdng. Om ett
erkdnnande tvingas fram, anses ratten till att inte behdva gora
sjalvanklagande uttalanden och saledes dven ratten till en rattvis rattegang
krankt, varfor sddana erkannanden ska exkluderas som bevis.

Garland tar upp nagra anledningar till varfor framtvingade erkannanden
forkastas. Den forsta, och kanske mest sjalvklara anledningen, ett sadant
erkannande vara opalitligt da personer under press kan gora uttalanden de
annars inte skulle gjort. Vidare ska ett sadant framtvingat erkannande — dven
om det kan anses palitligt — forkastas, eftersom polisen bor félja den lag den
forsoker uppratthalla. Aven den amerikanska processens ackusatoriska —
snarare &n inkvisitoriska — natur ndmns som anledning till varfor
framtvingande metoder anses olampliga. Inkvisitionens metoder for att finna
sanningen strider saledes mot den amerikanska uppfattningen om rattvisa.
Denna uppfattning bekraftas tydligt i federala hogsta domstolens utlaggning
om vikten av ett erkdnnandes frivillighet i fallet Rogers v. Richmond:

Our decisions under that Amendment have made clear that
convictions following the admission into evidence of confessions
which are involuntary, i.e., the product of coercion, either physical or
psychological, cannot stand. This is so not because such confessions
are unlikely to be true, but because the methods used to extract them
offend an underlying principle in the enforcement of our criminal law:
that ours is an accusatorial, and not an inquisitorial, system -- a system
in which the State must establish guilt by evidence independently and
freely secured, and may not, by coercion, prove its charge against an
accused out of his own mouth®

8 | femte tillagget star det: “[No person]...shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself...”. Ofta bendmns denna klausul som en “right against self-
incrimination”.

% »Freely and voluntarily”. Jfr. Garland 9 s. 229

%1 Rogers v. Richmond 365 U.S. 534 (1961) s. 540
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Vidare lyfter Garland fram att principen om personlig frihet och
sjalvstandighet dikterar att ett erk&nnande som inte ar frivilligt inte heller
ska erkannas som giltigt. Slutligen ska ett forbud mot att psykiskt eller
fysiskt pressa fram ett uttalande ha en handlingsdirigerande effekt pa
brottsbekamparen.®? Det sistnamnda motivet, som ocksa togs upp i samband
med Mapp v. Ohio &r, som vi kommer se senare, i synnerhet centralt for
fruktdoktrinen.

Vid avgorandet av om ett erkdnnande anses sjdlvmant och frivilligt har
federala hogsta domstolen sagt att det maste gdras en sammanvagd
beddmning av alla omstandigheter.®® Frégan som maste stéllas ar alltsd om
den tilltalades fria vilja, med hansynstagande till samtliga omsténdigheter
som ror uttalandet, kan anses paverkad i nagon riktning. Det kan handla om
att den tilltalade kant sig psykiskt eller, i varsta fall, fysiskt pressad. Om en
sadan olamplig forhdrsmetod anvants ska alltsd exkluderingsregeln
aktualiseras. Bedomningen &r objektiv satillvida att mattstocken utgdrs av
vad som skulle orsaka en resonabel person som befann sig i den tilltalades
sits att kdnna sig tvingad eller pressad att gora ett visst uttalande.*

Aven om det ar ovanligt forekommande hander det ibland att polisen
anvander sig av fysiskt vald vid forhor. Ett av de tidigaste exemplen som
togs upp i federala hégsta domstolen dar det handlade om erkdnnande som
framtvingats via fysiskt vald & Brown v. Mississippi® dar polisen genom en
brutal misshandel fatt tre afroamerikanska mén att ta pa sig skulden for ett
mord. | den lokala domstolen hade atalet baserats pa dessa erkdnnanden
innan det stod klart hur de framtvingats via fysiskt vald. | federala hogsta
domstolen konstaterades att misshandeln i sig gjorde att de missténkta
fornekats ratten till en rattvis rattegang; atalet lades darfor ned.

Det intressanta i Brown v. Mississippi ar att domstolen aldrig gick in pa
femte tillaggets klausul om att inte behova vittna emot sig sjalv. Skalet till
detta ar att femte tillagget vid tiden for avgérandet inte var applicerbart pa
delstatliga mal. Detta forstarks av domarens uttalande:” [...] immunity from
self- incrimination is not essential to due process of law...”"®.

Denna uppfattning kom dock att andras i svallvagorna av Mapp i och med
avgorandet Malloy v. Hogan dar det en gang for alla fastslogs att ratten att
inte behdva vittna emot sig sjalv skulle vara tillamplig i delstatliga mal
tillika en sjalvklar komponent av rétten till en rattvis rattegang.®’

%2 Garland s. 229

9 Se Culombe v. Connecticut, 367 U.S. 568 (1961) s. 606
% Garland s. 229

% Brown v. State of Mississippi, 297 U.S. 278 (1936)

% Brown v. State of Mississippi, 297 U.S. 278 (1936) s. 1
% Malloy v. Hogan, 378 U.S. | (1964)
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4.2.4 Nagot om Miranda-rattigheter och
bevisexkludering

Femte tillaggets klausul om en rétt emot att behdva vittna emot sig sjalv
innebar i praktiken tva saker. Utdver innebdrden att inte behdva gora
sjalvanklagande uttalanden i en rattegang innebar den ocksa en rétt att, vid
ett gripande, inte behdva prata med polisen om ett brott man &r misstankt
for. Innan polisen ber om ett uttalande ar den saledes tvungen att informera
den brottsmisstdnkte om rattigheterna att vara tyst och att ha en advokat
narvarande vid utfragningen. Denna informeringsskyldighet har sitt
ursprung i fallet Miranda v. Arizona.*

Utan att narmre ga in pa fallets detaljer kan sdgas att fragan om hur
exkluderingsregeln relaterar till Miranda-rattigheterna — eller, om man sa
vill, fall dar polisen misslyckats med att ldsa upp Miranda-rattigheterna — ar
en fraga som inte har ett helt sjalvklart svar. For att konkretisera: som vi sett
ska bevis som framtagits i samband med att en konstitutionell rattighet blivit
krankt exkluderas. Fint s, men faktumet att ett misslyckande att Iasa upp en
Miranda-varning inte réknas som en krankning av en Kkonstitutionell
rattighet® gor saken nagot forvirrande. Det skulle av vad nu sagts vara litt
att dra slutsatsen att om polisen rakar gldmma att informera om Miranda sa
skulle uttalandet inte for den sakens skull exkluderas eftersom ingen
konstitutionell rattighet krankts. Riktigt sa enkelt &r det dock inte. | praxis
har det gjorts en sorts kompromiss dar ett misslyckande att ge en Miranda-
varning, med vissa undantag, trots allt leder till exkludering av bevis i ett
forsta led men inte i ett andra. Begransning grundar sig i synséttet att en
krankning av Miranda inte dr en konstitutionell krankning och darfor ska
effekten av ett misslyckande att lasa upp en sadan varning inte heller bli lika
langtgaende. Sammanfattningsvis ska alltsa uttalandena som gors fore ett
giltigt upplésande av Miranda exkluderas, men om uttalandena skulle leda
till bevisning i ett andra led ska frukterna av (det forgiftade) uttalandet anda
anses godkanda.1®

Vad nu sagts omfattar dock bara fall dar det skett ett misslyckande fran
polisens sida med att ge en Miranda-varning. Klart star, hur som helst, att
vid rena fall av framtvingande atgarder dar femte tillagget blivit krankt ska
aven bevisning som kommer i ett andra led exkluderas. Lat oss nu titta
narmre pa hur fruktdoktrinen fungerar i praktiken och hur den formats i
praxis.

% Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966)

9 Detta fastslas i Michigan v. Tucker, 417 U.S. (1974). Domare Rehnquist uttalar att
Miranda &r en icke-konstitutionell regel som ska finnas for att férebygga och skydda mot
krankningar av ratten att inte tvingas uttala sig om ett brott man &r missténkt for. Se aven
Garland s. 244

10 Garland s. 244
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4.3 Frukten fran det forgiftade tradet

Foérhoppningsvis har lasaren vid det har laget en aning om den metaforiska
betydelsen av fruktdoktrinen. Ett fortydligande ar dock pa sin plats i detta
avsnitt. Frukten fran det forgiftade tradet ar alltsa en metafor for bevisning
och dess legitimitet, eller kanske snarare dess brist pa legitimitet. Garland
ger ett pedagogiskt exempel: En mordmisstankt grips och vid foérhoret hotas
denne med vald vilket far den misstankte att erkanna sig skyldig till mordet.
| samband med erkannandet uppger han platser for fysisk bevisning sdsom
liket och pistolen. All denna bevisning (frukt) skulle enligt doktrinen om
frukten fran det forgiftade tradet anses ogiltig pa grund av att den anses vara
forgiftad av ursprungskallan som utgors av det framtvingade erkannandet
(tradet). Erkannandet skulle alltsa vara den direkta frukten av polisens
olagliga agerande och pistolen och liket anses vara frukter harledda fran den
initiala olagligheten. 1%t

Exemplet ovan kan sdgas utgora ett typexempel pa nar savél erkannandet
som frukterna av det ska exkluderas enligt géllande amerikansk rétt.
Doktrinen kom pa tal forst sex ar efter exkluderingsregelns begynnelse i och
med Silverthorne Lumber Co. V. United States.’?? Till en borjan hade
doktrinen inget sarskilt namn men innebérden var anda tydlig. Domstolen i
Silverthorne konstaterade att det fanns en motsagelse i att det fanns ett
forbud mot att l&gga fram olagligen inhdmtad bevisning samtidigt som det
inte fanns nagot forbud mot att anvanda information som kunde komma ur
den bevisningen. Domstolen forklarade att:

The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence in a
certain way that not merely evidence so acquired shall not be used
before the Court but that it shall not be used at all.**®

Bevisning som inhdmtats olagligt skulle nu alltsa inte fa anvandas over
huvud taget och sédledes utokades exkluderingsregelns omfattning. “Ingen
regel utan undantag” dr dock en devis som géller dven i detta sammanhang.
Faktum ar att alla juridiska institut inramas av sina granser och fragan om
var gransen for vad som bor och inte bor tillatas som bevisning i ett andra
led kan ségas ha format fruktdoktrinen.

Genom aren har tre konkreta undantag skapats, varav det forsta skapades
redan i Silverthorne. For att parafrasera sades foljande: faktumet att olagligt
inhdmtad bevisning oppnat upp for ytterligare information som kan
anvandas mot den tilltalade gor inte per automatik att uppgifterna ska
exkluderas; om vetskapen om uppgifterna kommer fram via en sjalvstandig
kalla ska de betraktas som giltiga bevis.’%* Avgorande for legitimiteten &r
alltsa inte uppgifterna i sig, utan snarare vem som bringat vetskapen om
dem. For att exemplifiera: ponera att polisen provocerat fram ett erkdnnande

101 Garland s. 265

102 Sjlverthorne Lumber Co. v. United States 251 U.S. 385 (1920)

103 Sjlverthorne Lumber Co. v. United States 251 U.S. 385 (1920) s. 392
104 Sjlverthorne Lumber Co. v. United States 251 U.S. 385 (1920) s. 392
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som lett till upptackten av fysisk bevisning i form av ett lik. Ponera vidare
att samma lik hittats av en helt oberoende kélla precis innan polisen fick
kdnnedom om fyndplatsen. | rattegangen blir da aklagaren tvungen att visa
att samma information som polisen inhdmtat via sitt konstitutionella
Overtramp daven kan redovisas via den helt oberoende kéllan for att kunna
anvanda liket som bevis.1%®

Det andra undantaget fran fruktdoktrinen utgdrs av fall dar sambandet
mellan det olagliga agerandet fran polisens sida och beviset som riktas mot
den misstankte ar sa pass langsokt att frukten inte langre kan anses forgiftad.
Undantaget som i rattspraxis bendmns som attenuation aktualiserades i
Wong Sun v. United States dér den tilltalade, efter att ha tigit under ett
forhor som hallits efter en olaglig arrestering, atervant tva dagar senare for
att frivilligt erkénna sig skyldig till brottet. Eftersom det gatt sa lang tid som
tva dagar mellan det olagliga agerandet och de sjdlvanklagande uttalandena

ansags giftet “upplost”. 1%

Det tredje undantaget fran fruktdoktrinen utgors av fall dar upptackten av
beviset i fraga hade gjorts forr eller senare &nda. Det kandaste fallet med
doktrinen, bendmnd som inevitable discovery doctrine &r Nix V.
Williams.1®” Mordmisstankte Robert Williams nekades sin rétt till juridisk
radgivning enligt konstitutionens sjatte tillagg, vilket ledde till att han gjorde
sjalvanklagande uttalanden nar han erkande sig skyldig till mordet pa en
tioarig flicka och sedermera anvisade om var kroppen lag. Samtidigt letade
ett sokteam med volontarer efter kroppen och befann sig bara nagra
kilometer fran fyndplatsen. Domstolen fastslog da att om aklagarsidan kan
visa att beviset i fraga forr eller senare, pa ett lagligt satt, oundvikligen hade
kommit fram anda, sa anses forgiftningen borta och da ska det inte
exkluderas i rattegangen.1%8

105 Eget exempel, men jfr. Garland s. 265

106 Wong Sun v. United States 371 U.S. 471 (1963). Se aven Garland s. 265
107 Nix v. Williams 467 U.S 431 (1984)

108 Nix v. Williams 467 U.S 431 (1984). Se aven Garland s. 266
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5 Praxis fran HD och
Europadomstolen

Syftet med foljande kapitel ar att studera fall fran HD och Europadomstolen
dar fragan om tillatligheten av bevis aktualiserats. Jag har valt att fokusera
pa tva fall som ar snarlika i det att de bada handlar om bevisprovokation
som lett till fysisk bevisning i ett andra led och saledes vackt fragor om
fruktdoktrinens eventuella tillamplighet. Det ena fallet ar ett HD-fall fran
2011 och det andra ar ett fall som togs upp i Europadomstolen 2010. Syftet
ar framst att studera resonemanget kring bevistillatlighetsfragan for att
senare kunna gora en trendtolkning med hjélp av Packers modeller. Det kan
sdgas att i NJA 2011 s.638 omnamns inte fruktdoktrinen. Anda &r det ett fall
som &r intressant i avseendet da det utgor ett typexempel pa nar doktrinen
skulle kunna aktualiseras. Europadomstolen har sagt att fragan om villkoren
for att fa uppta bevisning som atkommits olagligen framst — men inte helt
och hallet — bor vara en nationell angelagenhet. Anledningen till att fragan
inte helt och hallet &r en nationell angeldgenhet &r att Europakonventionens
krav om forverkligande av det som alaggs staterna exempelvis stéller krav
pa staterna att se till att det de alaggs i och med konventionen ocksa
forverkligas. Foljaktligen &r praxis fran Europadomstolen gallande
bevishantering bindande for staterna i fall dar den skulle komma fram till att
bevisexkludering &r den enda konventionsenliga lésningen. Av den
anledningen blir det relevant att studera Gafgen v. Germany som ger den
kanske  mest uppdaterade  versionen om  vilken  spannvidd
exkluderingsregeln far éver medlemsstaterna.

5.1 NJA 2011 s.638

5.1.1 Bakgrunden till fallet®®

Bakgrunden till fallet var foljande: C.V. var misstankt for att berévat M.J.
livet. Initialt kunde ndgon bevisning som knét C.V. till mordet inte sakras.
Kroppen var sparlost borta men misstankarna var dnda riktade mot C.V. pa
grund av diverse indicier. Efter att ha suttit haktad i omgangar och sedan
blivit frislappt pa grund av bristande bevisning véande sig den lokala polisen
till Rikskriminalpolisen for att fa till en bevisprovokation i syfte att fora
utredningen framat. En infiltrator anlitades till att locka fram ett erkannande
och eventuellt annan bevisning. Under namnet Mike tog infiltratoren
kontakt med C.V.. Mike férmedlade en bild av att han tillhérde en kriminell
organisation och talade om for C.V. att ryska maffian hade ett intresse av att
fa fram livforsékringspengar fran den dode. C.V. utlovades ett stérre belopp
pengar om han talade om var kroppen lag. Mike kom med ett antal
uttalanden som C.V. uppfattade som hotfulla samt sade dven att om C.V.

199NJA 2011 s. 638, under rubriken ”Bakgrund”
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inte berdttade var kroppen fanns sa skulle ryska maffian komma och “’rgja”
hos C.V. Vid forsta motet med Mike gav C.V. inga uppgifter, varfor polisen
beslutade att 6ka trycket genom att sétta in infiltratdrer som skulle utge sig
for att vara fran ryska maffian och lata dessa uppsoka C.V.. Sagt och gjort
dok en “ryss” upp utanfor C.V.s hem tillsammans med tva andra civilkladda
poliser och uppmanade C.V. att kontakta Mike.

Vid ett andra mote med Mike visade C.V., som vid detta tillfalle var
drogpaverkad, platsen, en godselstack, dar kroppen lag nedgravd. | samband
harmed erkande C.V. ocksd for Mike att han var ensamt ansvarig for
mordet. Vid ett senare forhor hos polisen tog C.V. tillbaks uppgiften att han
skulle vara skyldig till mordet och sa att han erkéant for att skydda tva andra
personer som begatt brottet.

5.1.2 HD:s resonemang

Ansvarsfragan radde det inget tvivel om utan ganska snabbt konstaterar HD
att det ar stéallt utom rimligt tvivel att C.V. berévat M.J. livet genom trubbigt
vald samt kvavning. Nyckelfrdgan i fallet blir snarare om
bevisprovokationen ska paverka bedémningen av atalet. HD gar igenom
distinktionen mellan brottsprovokation, som &r otillatet enligt svensk rétt,
och bevisprovokation som far anvandas under vissa forutsattningar och
konstaterar att det hér ror sig om en bevisprovokation. Vidare s&gs att var
gransen gar for vad som ar en tilliten bevisprovokation &r inte sarskilt
reglerat i lag, varfor det snarast hamnar om en bedoémning fran fall till fall.
HD konstaterar mer eller mindre att svensk ratt, utdver vissa allménna
principer om legalitet, behov och proportionalitet som kommer till uttryck i
8 § polislagen, inte ger sarskilt mycket vagledning i frdgan om vare sig
gransdragningen for tillaten respektive oftillaten bevisprovokation eller
fragan om vilka rattsverkningar en otillborlig dito leder till.1%

HD menar att reglerna for polisens arbete far en mer indirekt betydelse vid
prévningen av ett atal som foregatts av bevisprovokation — det centrala &r
snarare for domstolen att avgora om anskaffningssattet ska paverka
bedémningen av malet. Den forsta fragan i sammanhanget blir da om
bevisvardet ska paverkas pa grund av anskaffningssattet. Har kollar HD pa
praxis fran Europadomstolen. Sammanfattningsvis dras slutsatsen att det
endast ar vid fall krankningar av artikel 3 i EKMR, dvs. vid fall av tortyr
eller oméansklig eller fornedrande behandling som det kan komma att strida
mot EKMR att tillata olagligt anskaffad bevisning. Endast i sadana fall kan
det, jag citerar: finnas anledning att dvervdga om beviset 6ver huvud taget
far laggas till grund for en fallande brottmélsdom. !

Uttryckssattet ar, enligt min mening, intressant pa flera satt. Beroende pa
hur man tolkar det sdger det olika saker om var den fria bevisprovningen

110 NJA 2011 s. 638 p. 1-12
11 NJA 2011s. 638 p. 24
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star. A ena sidan kan det tolkas som en markér fran HD:s sida om att den
fria bevisprovningen ar sa pass forharskande att det till och med vid fall av
brott mot artikel 3 endast kan finnas anledning att 6vervaga om beviset far
anvandas. Faktumet att HD Over huvud taget ndmner fall dar den fria
bevisprévningen skulle kunna ruckas skulle ocksd kunna tolkas som att
”dorrarna halls 6ppna”, om man sa vill, for att tillimpa en exkluderingsregel
vid de mest extrema fallen.

Hur som helst kommer HD fram till att den psykiska press C.V. utsatts for
varit agnad att forma den misstankte att av radsla lamna uppgifter som kan
vara till egen nackdel och séledes har bevisprovokationen varit otillborlig.**?
Eftersom bevisexkludering enbart eventuellt reserverats fall vid brott mot
artikel 3 i EKMR verkar HD ytterst komma till slutsatsen att det centrala
blir att bedéma det rattvisa i rattegangen som helhet. Fragan ar alltsa om det
skett en krankning av artikel 6 i EKMR om ratten till en rattvis rattegang
genom bevisprovokationen. Eftersom rétten till att inte behdva vara verksam
till egen nackdel ar en central del av ratten till en rattvis rattegang har det
skett en krankning av artikel 6 1 och med den otillborliga
bevisprovokationen. Rattsverkan blir, istallet for bevisexkludering, ett lagt
bevisvérde for bevisningen som &r ett direkt resultat av polisens olagliga
anskaffningssatt (i det har fallet erkannandet), samt en strafflindring for den
tilltalade.!*®

5.1.3 Hur kan fruktdoktrinen aktualiseras?

Om samma fall hade utspelats i, sag, New York, istallet for i Godegard,
hade det varit ett skolboksexempel pa nar fruktdoktrinen hade varit
tillamplig. Istallet for att ge erkannandet ett lagt bevisvérde hade det ansetts
forgiftat da provokationen hade krénkt amerikanska konstitutionens femte
tillagg om ratten att inte behdva gora sjalvanklagande uttalanden och
foljaktligen hade erk&nnandet exkluderats. Dessutom hade kroppen inte
heller kunnat anvandas som bevis emot den tilltalade da den skulle rdknas
som en frukt fran det forgiftade tradet.1*

Mot bakgrund av vad nu sagts &r det av relevans att se hur HD behandlar
bevisfragan och — i synnerhet — fragan om hur eller om det framtvingade
erkannandet ska ha nagon paverkan pa hur den fysiska bevisningen
behandlas.

Det finns i fallet ett erk&nnande och det finns fysisk bevisning i form av
kroppen. Erkdnnandet som gjordes under psykisk press ger HD ett mycket
lagt bevisvarde. I domen nidmns inte specifikt termen forriadiskt” bevis som
omnamndes tidigare i framstéallningen, men att det ror sig om ett sadant
enligt Ekelofs synsatt bor det inte vara ndgon tvekan om.'*® Sadana bevis

12 NJA 2011 s. 638 p. 27
113 NJA 2011 s. 638 p. 27
114 Se kap. 4

155e3.1.1
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ska typiskt tillmatas ett gt bevisvarde pa grund av att de kan vara
missvisande till sin karaktar. Eftersom patryckningen anses otillborlig ges
alltsa erkannandet ett lagt bevisvarde. Darfor grundar sig atalet istallet pa
den rattsmedicinska utredningen av kroppen.!®

Faktumet att fyndet av kroppen inte vore mdojligt om det inte vore for
erkannandet och den tilltalades utpekande av kroppen vacker vissa fragor
om relationen mellan olika bevis. Mer specifikt vacker det fragor om
forhallandet mellan en uppgift som har lagt bevisvarde och en uppgift som
har hogt bevisvéarde, men som ar tillganglig enbart pa grund av den forsta
uppgiften med lagt bevisvarde. Fragan HD staller sig ar om den forsta
uppgiftens laga bevisvarde ska ha ndgon paverkan pa den senare uppgiftens
dito. Har &r HD tydlig med sin standpunkt:

Att denna utredning har kommit fram som en f6ljd av C.V:s uppgifter
vid provokationen boér i enlighet med vad som har sagts i det
foregaende (p. 22) inte paverka dess bevisvarde.''’

Den otillborliga provokationen som lett till ett erkdnnande som anses ha lagt
bevisvarde ska alltsa inte ha ndgon paverkan pa bevisvardet av den fysiska
bevisningen som framkommer som ett resultat av erkannandet. Sa langt &r
allt i Overenstimmelse med vad den fria bevisprovningen foreskriver,
namligen att varje bevis ska beddmas enskilt for att sedan végas samman i
en slutlig bedomning. Det vore ocksa orent att tala om en fruktdoktrin Gver
huvud taget i ett fall dar det forsta beviset inte exkluderats utan istéllet getts
ett 1agt bevisvarde. Darfor ar det inte konstigt att doktrinen om frukten fran
det forgiftade tradet inte ndmns i fallet; inte ens enligt amerikansk réatt kan
fruktdoktrinen aktualiseras om inte det forsta beviset exkluderas.

Aven om doktrinen inte namns uttryckligen &r det vért att notera att HD
reflekterar Gver situationen som hade kunnat uppsta om artikel 3 istallet for
artikel 6 i EKMR hade krénkts:

Noteras kan att artikel 3 ansetts kunna fa betydelse for majligheten att
anvanda inte bara bevis som framkommit omedelbart genom
handlingar i strid med artikel 3 utan ocksa annan utredning som
kunnat skaffas fram som en direkt f6ljd av sadana handlingar.'®

Lundgvist menar att HD med detta uttalande stadfaster fruktdoktrinens
tillamplighet vid krénkningar av situationer som faller under artikel 3 i
Europakonventionen.'® Eftersom det inte finns ngot HD-fall dar bevisning
i ett andra led anskaffats med ett tillvagagangssatt som strider mot forbudet
mot tortyr och inhuman behandling i artikel 3 gar det bara att spekulera om
hur HD skulle doma i ett sadant fall. Av citatet ovan att doma far det tills
vidare antas att HD inte ar helt obenagen att franga bevisprévningens

116 NJA 2011 s. 638 p. 28
117 NJA 2011 s. 638 p. 28
118 NJA 2011s. 638 p. 21
119 Lundgqvist s. 64
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princip till forman for rattssakerhetsmodellens krav pa exkludering av
forgiftade bevis.

Att fruktdoktrinen inte kan tillampas om det forsta beviset inte exkluderas
helt ar, enligt min mening, lika sjalvklart som att den fria bevisprévningen
inte kan kallas fri om det stills krav pa bevisexkludering. Saledes kan
konstateras att ndgon kompromiss inte framstar som méjlig. Atminstone
framstar det som inkonsekvent att betrakta bevisning harledd ur ett
framprovocerat uttalande som férgiftat om det framprovocerade uttalandet,
snarare an att forses med ett bevisforbud, bara ges lagt bevisvarde. Den
svenska losningen skulle sannolikt i en amerikans 6gon framsta som
obalanserad nar den inte later det laga bevisvardet fran ett framprovocerat
uttalande spilla 6ver pa 6vrig bevisning 6ver huvud taget. Att det maste vara
pa det viset ligger dock i den fria bevisprévningens natur.

5.2 Gafgen v. Germany

5.2.1 Bakgrund till fallet!?0

| september 2002 kidnappades och kvéavdes en 11-arig pojk till dods i
Frankfurt. Mannen som sedermera kom att misstankas for brottet, Magnus
Gafgen, lamnade en lapp till pojkens fordldrar dér han kravde en miljon
Euro for att frige pojken. Tysk polis arrangerade en situation dar Géfgen
kunde hédmta lésensumman for att sedan samma dag kunna gripa honom.
Vél pa polisstationen informerades den misstankte, i enlighet med tysk lag,
om sin ratt till forsvar och om sin ratt att tiga. Polisen, som inte visste om att
pojken vid det har laget redan var dod och saledes var i en prekar situation,
hotade Gafgen om att utsatta honom for rejal sméarta om han inte berattade
var pojken fanns. Enligt Gafgen sjalv ska forhorsledaren hotat med att lasa
in honom i en cell med tva enorma méan som skulle utnyttja honom sexuellt.
Vidare framkom det uppgifter om att forhorsledaren slagit Gafgen i brostet
ett flertal ganger samt skakat hans huvud sa att det slagit i vaggen.

Av rdadsla att hoten skulle bli verklighet avslojade Géfgen var pojken fanns
efter cirka tio minuter varpd han, tillsammans med polisen akte till
fyndplatsen och visade var kroppen lag. Den rattsmedicinska
undersokningen visade att pojken bragts om livet genom kvévning.

| den regionala domstolen yrkar Géfgen i forsta hand att rattegangen ska
laggas ned pa grund av att polisens agerande strider mot artikel 136a i den
tyska straffprocessrattskoden och mot férbudet mot tortyr i artikel 3 i
EKMR.1?

Som alternativ till forstahandsyrkandet att det, pa grund av den fortsatta
effekten av valdshoten, ska faststallas att alla uttalanden han gjort under
polisforhdren inte ska tillatas som bevis under den fortsatta rattegangen.

120 Gafgen v. Germany Application no. 22978/05. The facts.
121 p, 24 under criminal proceedings against the applicant”
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Vidare yrkar Géfgen att den fysiska bevisningen, sasom barnets kropp och
hjulsparen vid platsen som kunde knytas till Gafgens bil, som hade kommit
till polisens kdnnedom enbart som ett resultat av erkannandena, skulle
forbjudas enligt doktrinen om frukten fran det forbjudna tradet.?2

Under rattegangen konstaterades i forsta instans att metoderna som anvants
under forhoret var forbjudna enligt saval tysk konstitutionell lag, tysk
straffprocessratt samt att de stred mot artikel 3 i EKMR. Foljaktligen fick
detta som konsekvens att uttalandena, i form av erk&nnandet och utpekandet
av fyndplatsen, Gafgen gjort under forhoret exkluderades under rattegangen
da de ansags vara ett resultat av inhuman behandling. Aven om uttalandena
exkluderades tillat den regionala domstolen att aklagaren anvande den
fysiska bevisningen som framkommit enbart som ett resultat av Gafgens
sjalvanklagande uttalanden.

Under rattegangens andra dag erkande Gafgen sig skyldig till mordet
ytterligare en gang. Till skillnad fran det forsta erkdnnandet som
framtvingats under forhoret ansags det andra erkannandet i den nationella
domstolen frivilligt, varfér aven detta lades till bevisningen emot den
tilltalade. Gafgen havdade senare att det andra erkannandet gjordes forst da
det stod klart att den fysiska bevisningen som framkommit som resultat av
det forsta erkannandet skulle fa anvandas emot honom, i hopp om att fa en
lindrigare dom.*?®

Gafgen domdes slutligen till livstids fangelse. Domen Gverklagades till bade
den tyska federala domstolen!?* och den konstitutionella domstolen'?® med
vidhallande om att det strider mot savéal inhemsk straffprocessritt,
konstitutionell ratt samt EKMR att tillata den fysiska bevisningen. Sedan
den regionala domstolens dom faststéllts i bada Gvre instanser och samtliga
inhemska medel uttémts dverklagades domen till Europadomstolen.

| o6verklagan till Europadomstolen havdar Gafgen att behandlingen han
utsatts for vid forhoret utgor sadan tortyr som artikel 3 i EKMR forbjuder.
Vidare havdar han att hans ratt till en rattvis rattegang enligt artikel 6 har
krankts da han tvingats vittna emot sig sjalv pa grund av att bevisningen
som anskaffats i strid med artikel 3 anvants emot honom.?

Forst behandlades malet i Europadomstolens femte kammare. Dar togs ett
enhélligt beslut som Iag i linje med den tyska hogsta domstolens standpunkt,
namligen att de polisidra metoderna inte inneburit nadgon krankning av vare
sig tredje eller sjatte artikeln. Sa smaningom togs malet upp i storkammaren,
dar Gafgen vidholl sina yrkanden och déar beslutet fran 2008 delvis kom att
andras. Det skulle visa sig att distinktionen mellan tortyr och inhuman

122 p 25 under “criminal proceedings against the applicant”.
123 Gafgen p. 152.

124 Federal Court of Justice.

125 Federal Constitutional Court.

126 Gifgen, under “procedure” p. 2.
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behandling far en stor betydelse for fragan om bevis som framkommer i ett
andra led. Denna fraga kommer ber6ras nedan.

5.2.2 Europadomstolens resonemang kring
artikel 6

Storkammarens stéllningstagande var att klagandens réattigheter enligt artikel
3 visst hade blivit krankta men att ratten till en rattvis rattegang enligt artikel
6 inte hade blivit krankt. Angaende artikel 6 resonerar storkammaren kring
betydelsen av det andra erkannandet som gjordes frivilligt. Typiskt satt,
menar domstolen, skulle anvandandet av bevisningen som anskaffats enbart
pa grund av det forsta, ofrivilliga, erkdnnandet, gora att rattegangen till sin
helhet anses oréttvis. Bara det faktumet att ett erk&nnande framprovocerats
overhuvudtaget skulle gora rattegangen orattvis, dven utan tillatligheten av
den fysiska bevisningen. Dock menar domstolen, att eftersom domen i det
hér fallet forst och framst baseras pa det frivilliga erkannandet, och att den
fysiska bevisningen bara tjanat till att bekréafta trovardigheten av
erkannandet, sa kan inte ratten till en rattvis rattegang som helhet anses
blivit krankt.!?” Angéende Gafgens forklaring om att det andra erkannandet
bara gavs for att han insett att det forsta erkdnnandet gjort att han skulle
komma att domas anda accepteras inte heller som en grund for att anse att
ratten till en rattvis rattegang som helhet blivit krankt.*?®

Sammanfattningsvis kan alltsa sagas att storkammaren kommer fram till att
det finns ett samband mellan krénkningar av andra artiklar i
Europakonventionen, exempelvis artikel 3, och betydelsen en séadan
krankning far for uppratthallandet av ratten till en rattvis rattegang, men att
— som dven Lundqvist podngterar — faktumet att det forsta erkédnnandet
anses Overspelat i och med det nya, frivilliga, erkdnnandet gor att det
kausala sambandet mellan krankningen av artikel 3 och det efterféljande
utpekandet av kroppen &r brutet, vilket gor att Europadomstolen i sak inte
finner ndgon kréankning av artikel 6.1%°

Med detta sagt lamnas inte fragan om ratten till en rattvis rattegdng utan
avseende i domen. Tvartom ar det, som vi kommer in pa snart, just fragan
om huruvida rattegangen som helhet kan anses rattvis som ligger till grund
for diskussionen om bevisexkludering snarare an fragan om att franta
polisen incitament att agera lagvidrigt, som ju ar det framsta motivet till den
amerikanska exkluderingsregeln. | foljande avsnitt ska vi se hur domstolen
resonerar kring betydelsen av artikel 3, vilka garantier den avser sakra och
hur det finns ett samband artikel 6.

127 Géafgen, under ”compliance with article 6” p. 147.
128 Gafgen p. 148.
129 Gafgen p. 169-188 samt Lundqvist s. 61.
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5.2.3 Domstolens resonemang kring artikel 3

Angaende artikel 3 gjordes den samlade bedémningen att polisens
valdsamma och hotfulla agerande lett till ett framtvingande av ett
erkannande. Att sadana metoder ar forbjudna enligt artikel 3 var det ingen
tvekan om. Fragan uppkom om vad héandelserna skulle kategoriseras som;
handlade det om tortyr eller var det snarare frdgan om inhuman behandling?
Enligt storkammaren ansdgs handelserna utgoéra ett hot om tortyr och
sexuellt utnyttjande och, med hansyn till den ringa tiden (10 minuter) de
pagick ansags handelserna inte tillracklig grova for att kunna anses utgdra
tortyr enligt konventionens mening, utan istéllet rorde det sig om inhuman
behandling.'® Detta kom alltsd att bli utgangspunkten for den fortsatta
prévningen och distinktionen visade sig fa stor betydelse for vilka
rattsverkningar som skulle folja, och — i synnerhet — fragan om rackvidden
av exkluderingsregeln. Fragan ar ytterst om doktrinen om frukten fran det
forgiftade tradet ska tillampas.

Forst konstaterar domstolen att frdgan om bevisexkludering och dess
spannvidd skiljer sig mellan olika medlemslander.*®* Som bekant finns ju
exempelvis ingen uttalad exkluderingsregel inom svensk ratt. Fragan ar
dock bredare an sa. Som namndes tidigare har Europadomstolen sagt att
tillatligheten av bevis reserverats som en nationell angeldgenhet, undantaget
fall dar ménskliga rattigheter kan komma att krankas enligt artikel 3. Detta
ar viktigt att ha i atanke. Forhallandet kan, enligt mig, jamforas med den
delstatliga suveraniteten i USA som &nda harmoniseras i avseendet
manskliga rattigheter.

Domstolen gor vidare en utldggning om de olika intressena som konkurrerar
i fallet; dikotomin rattssakerhet kontra brottsbekdampning fors pa tal. Jag
oversatter och parafraserar: A ena sidan skulle en exkludering av bevisning
som &r Overtygande och talande for skuld hdmma effektiviteten av
brottsbekdmpningen. Det rader inga tvivel om att det finns ett intresse fran
saval offrets familj som fran det allménna att atala och bestraffa brottslingar,
och i forevarande fall &r detta intresse av stor vikt. Harutover &r fallet
speciellt satillvida att bevisningen framtagits via olagliga metoder, som i sig
inte var amnade att fora utredningen framat, utan snarare vidtogs i
forebyggande syfte och for att skydda ett annat intresse, namligen ratten till
liv, som skyddas enligt artikel 2 i konventionen. A andra sidan har en
tilltalad ratt till en rattvis rattegang, vilken kan dventyras om domstolen
anvander bevisning som anskaffats i strid med forbudet mot tortyr och
inhuman behandling enligt artikel 3. Intresset att uppréatthalla en rattssaker
process anses ocksa vara ett allmant intresse.*?

Med ovanstaende motstaende intressen att ta hansyn till i kontexten av
artikel 6 lyfter domstolen sedan fram att réattigheterna som garanteras enligt
artikel 3 &r av absolut karaktér. Detta innebdr att inga andra intressen kan

130 Gafgen p. 108.
181 Gafgen p. 174.
132 Gafgen p. 175.
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vagas emot dess skyddsintressen. Exempelvis ska brottets allvarliga karaktar
eller det allmanna intresset av en effektiv rattegang inte fa paverka
beddmningen av om artikel 3 krankts. Enligt domstolen kan vare sig
skyddandet av ett maénniskoliv eller sdkerstidllande av en effektiv
brottsutredning fa kompromissa den absoluta rattighet som artikel 3 ska
garantera. Ett sddant kompromissande skulle dventyra rattssakerheten.

Till skillnad fran artikel 3 som ar av absolut karaktar ar artikel 6 som kraver
att en sammanvagning av olika faktorer gors for att avgéra om ratten till en
rattvis rattegang blivit krankt. Mer konkret maste domstolen alltsa, i
kontexten av artikel 6, avgora om atgarderna som vidtagits i strid med
artikel 3 varit tillrackligt nédvandiga och andamalsenliga for att inte anses
ha krankt ratten till en rattvis rattegang. Typiskt satt, menar domstolen,
innebar ett tillitande av bevis som &r resultatet av en krankning av den
absoluta rattighet som artikel 3 uppstaller ocksa att ratten till en rattvis
rattegang blivit krankt.'** Det verkar som att domstolen anser att kravet pa
ett direkt samband mellan kréankningen av artikel 3 och den anskaffade
bevisningen tidigare varit for strangt nar den séger att:

The repression of, and the effective protection of individuals from, the
use of investigation methods that breach Article 3 may therefore also
require, as a rule, the exclusion from use at trial of real evidence
which has been obtained as the result of any violation of Article 3,
even though that evidence is more remote from the breach of Article 3
than evidence extracted immediately as a consequence of a violation
of that Article.’®®

Uttalandet far, i min mening, ses som en reflektion — eller rent av ett
stéllningstagande — om att domstolen tidigare varit allt for frindndig med att
tillata bevisning som &r resultatet av, om an mer langsiktigt, en krankning av
artikel 3 och att det kan finnas ett behov av att borja bli ndgot strangare i
avseendet. Om man sa vill kan vad sagts tolkas som ett subtilt slag for
rattssakerheten.

Aven om domstolen anser att kravet pd samband mellan krinkning och
bevisning tidigare varit for strangt ar den ocksa tydlig med att markera
vikten av vilken paverkan krankningen faktiskt haft pa utfallet av malet. Om
det skett en krankning av nagons ratt till att inte bli torterad eller utsatt for
inhuman behandling &r det alltsa en forutséttning att handelserna paverkar
sjalva utfallet i malet for att ratten till en rattvis rattegang ska kunna anses
blivit krankt. '

Krankningen kan alltsa inte, vad det verkar, ses i ett vacuum. Som tidigare
ndmndes lade Europadomstolen stor vikt vid faktumet att det skett ett nytt,
frivilligt erkdnnande, och att det var det nya erkdnnandet som domen i stort
satt baserades pa. Saledes blev kontentan av vad Europadomstolen kom

133 Gafgen p. 176.
134 Gafgen p. 179.
135 Gafgen p. 178.
136 Gafgen p.178.
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fram till att klaganden inte langre kunde héavda att han fatt sina rattigheter
enligt artikel 6 krankta, men att han fortfarande kunde anses kréankt enligt
artikel 3, da han utsatts for inhuman behandling. Poliserna som lag bakom
forhoret hade domts till dagsboter om 60 respektive 90 dagar i den
nationella domstolen. Europadomstolen konstaterar att straffet ar
oproportionerligt lindrigt och att det inte har den avskréckande effekt som
kan kravas for att forebygga framtida liknande handelser.®” Frdgan om
varfor det andra erkannandet inte ansags vara ett resultat av krankningen var
omtvistad tillika av stort avgorande for réattsverkan. Nedan kommer bland
annat denna fraga berdras narmre.

5.2.4 Fragan om hur fruktdoktrinen aktualiseras

Det ska inledningsvis hér goras tydligt: | Gafgen tillampades inte doktrinen
om frukten fran det forgiftade tradet. Mer konkret: domstolen sade alltsa
aldrig att det stred mot konstitutionen att tillata den fysiska bevisningen
specifikt i Gafgen, eftersom omstandigheterna var sadana att bevisningen i
sig inte var det som ledde till den fallande domen. Istdllet var det andra
erkannandet, som storkammaren tolkade som frivilligt och oavhangigt
bevisprovokationen, som fallde Gafgen; darfor var nagon fruktdoktrin aldrig
nodvandig for att sakerstalla det rattssakra i forfarandet.

Med detta sagt vore det felaktigt att sédga att fruktdoktrinen aldrig
aktualiseras i Gafgen. Tvartom ar den av stor betydelse i s& motto att
avgorandet markerar en tydlig grans for nar den bor och nér den inte bor
tillampas. Indirekt sager alltsa avgérandet, enligt min tolkning, tva saker: 1)
om handelserna som ledde till det forsta erkannandet hade uppnatt troskeln
for att anses som tortyr snarare an inhuman behandling hade rattegangen
som helhet ansetts oréttvis forutsatt att 2) det hade kunnat faststéllas ett
direkt samband mellan krankningen och utfallet i malet. | forevarande fall
uppfylldes inget av dessa kriterier varfor fruktdoktrinen inte heller ansags
nodvandig for ett uppratthallande av konventionens garantier.

Vid ett noggrant studerande av avgorandet visar det sig att Europadomstolen
till och med gar sa langt som att séga att den inte utesluter fruktdoktrinen
som nddvéndig i vissa fall. Det galler att ldsa noggrant dock, eftersom
metaforen inte uttryckligen anvands, men essensen blir anda tydlig:

It would not, therefore, exclude the possibility that in cases in which
the deployment of a method of investigation prohibited by Article 3
led to disadvantages for an applicant in criminal proceedings against
him, appropriate and sufficient redress for that breach may have to
entail [...] measures of restitution addressing the issue of the
continuing impact of that prohibited method of investigation on the
trial, in particular the exclusion of evidence obtained by breaching
Article 3.1%

187 Gafgen p. 124.
138 Gafgen p. 128.
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Det &r som att fruktdoktrinen stadfasts i ett parallellt universum dar
forutsattningarna i fallet ar lite annorlunda. Pa satt och vis skulle det alltsa
kunna hédvdas att Giéfgen ger ett “sken-prejudikat”, eller atminstone en
férmaning om hur fall av framprovocerad, harledd, bevisning via tortyr bor
behandlas om densamma har en paverkan pa fallets utfall. Det bor ocksa
tilldggas att domstolen talar i termer av ”forgiftade” bevis angdende bevisen
som harleds fran provokationen men att det andra erkannandet benamns som

“oforgiftat”. 1>

Det ar ocksa just den fragan som behandlas forvanansvart forbiseende med
tanke pa dess relevans for utgangen, namligen fragan om hur det andra
erkannandet hanger ihop med de provokativa atgarderna. Som namndes
tidigare havdar Gafgen att han erkande en andra gang vid en insikt om
tillatligheten av den fysiska bevisningen i hopp om att fa en lindrigare dom,
medan Europadomstolen utan nagon vidare djup analys betraktar det andra
erkannandet som frivilligt och oavhangigt provokationen.

| min mening framstar det som uppenbart att d&ven det andra erkannandet bor
anses som forgiftat. Uppfattningen forstarks av Maffei och Sonenshein, som
aven de menar att om det andra erkdnnandet satts i sin fulla kontext blir det
uppenbart att den enda anledningen till att Gafgen erkande en andra gang ar
att — nér han visste att den fysiska bevisningen skulle stéllas emot honom —
han helt enkelt inte hade nagot att forlora pa att erkéanna en andra gang. De
uttrycker det som att ... the cat is out of the bag, and the second confession
is the ”fruit” of the first.”

Maffei och Sonenshein menar saledes att all bevisning, det andra
erkannandet inkluderat, var ett resultat av den initiala olagliga anskaffningen
och betraktar darfor Gafgen som att det hade varit det perfekta tillfallet att
introducera fruktdoktrinen som gdllande i Europa. Faktumet att
storkammaren valde att betrakta det andra erkdnnandet som “rent” kan
saledes tolkas som ett tecken pa en motvilja att implementera
fruktdoktrinen.4

Ytterst argumenterar Maffei och Sonenshein for ett implementerande av en
tydlig exkluderingsregel da de menar att bristen pa en sadan ersétts av ett
test dar samtliga faktorer rorande olagligheten ska vagas samman, vilket
nastan alltid leder till att fysisk bevisning som &r resultatet av ett polisiart
felsteg tillats i rattegangen.'#

Vid en genomgang av Giéfgen ar det latt att fa intrycket av att
Europadomstolen ar paverkad av fallets hemskhet. Nar den forst talar om
forgiftade bevis och vikten av att tredje artikelns absoluta karaktar inte far
aventyras till forman for andra intressen, for att sedan konstatera att den

139 Se t.ex. p. 179 dir det andra erkiinnandet beskrivs som “untainted”.
140 Maffei, Sonenshein s. 44.
141 Maffei, Sonenshein s. 24.
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kausala kedjan ar bruten pa grund av det andra erkannandet, kanns det, i min
mening, som att domstolen tvingar fram en anledning att inte frige Gafgen.

Uppfattningen forstarks av faktumet att Europadomstolen inte anser att den
fysiska bevisningen var nédvéandig for att faststalla den tilltalades skuld,
utan bara ansdags nodvandig for att bekrafta det andra erkannandets
trovardighet. Som Maffei och Sonenshein uttrycker det, framstar detta som
en mycket udda anledning till att tillita den fysiska bevisningen i Géfgens
rttegang.'42

Det ska tillaggas att det inte radde fullstandig enighet kring fragan om hur
det andra erkannandet skulle betraktas. Aven om forhallandevis lite sdgs om
motiveringen till varfor det skulle ses som “rent” sdger de skiljaktiga
meningarna en del om varfor det snarare borde ses som en del av den
forgiftade bevisningen. De skiljaktiga domarnal®® ifragasatter faktumet att
majoriteten, snarare &n att se handelseférloppet inklusive processen som en
organisk helhet, delar upp atalet i delar och analyserar respektive del separat
bara for att komma fram till slutsatsen att andstationen (att doma Gafgen for
mord) inte paverkats av vagen dit (tillatande av bevisning som atkommits i
strid med artikel 3). Mer konkret anser de skiljaktiga domarna att det andra
erkannandet inte alls brutit den kausala kedjan och séaledes blir det
missvisande att ignorera den olagliga framtagna bevisningens paverkan pa
processens fortsatta utveckling och pa utgangen av fallet. Ytterst menar de
skiljaktiga att den enda l6sningen for att garantera att den absoluta rattighet
tredje artikeln foreskriver vore att tillampa exkluderingsregeln fullt ut, aven
vid fall av inhuman behandling. En sadan strikt tillampning skulle garantera
att ratten till en rattvis rattegang inte dventyras och det skulle aven franta
brottsbekdmparen incitamenten att behandla misstankta pa ett sitt som
strider mot artikel 3.144

142 Maffei, Sonenshein s. 44.

143 Rozakis, Tulkens, Jebens, Ziembele, Bianku och Power.

144 Gafgen, Joint partly dissenting opinion of judges Rozakis, Tulkens, Jebens, Ziembele,
Bianku och Power.
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6 Slutsatser — vart banar
trenden?

Aven om huvudsyftet med detta arbete inte varit att gora en strikt jamforelse
med den amerikanska rattens syn pa bevisexkludering har den komparativa
utblicken haft en funktion att fylla, ndmligen att illusterara en kontrast i
tankeséatt avseende vad som bor vara en rattsprocess huvudsakliga funktion.
Inledningsvis introducerades tva modeller utarbetade av Herbert L. Packer
som kan stéllas mot en rattsstats processordning for att se var den befinner
sig. Tanken med att modellerna namndes i bdrjan var, forst och framst, att
de skulle planteras i bakhuvudet pa lasaren for att fungera som ramverk for
den vidare betraktelsen av synen pa hanteringen av bevis. | framstéllningen
har de hittills bara figurerat sparsamt, men nu ar alltsd tanken att
modellparet i detta kapitel ska anvdndas mer konkret, som ett verktyg, for
att se vart trenden inom den svenska bevisratten banar. | viss man kommer
aterknytas till vad som redan sagts eftersom analysen skett I6pande i texten.

Forst och framst ska ségas att det inte gar att dra raka linjer mellan
dikotomin  rattssakerhet/brottshekdmpning  och  bevisexkludering/fri
bevisprovning. Det galler att minnas att Packer sjalv sager att endast en
galning skulle forespraka endera modellen fullt ut. Snarare att se det som
svart eller vitt géller det att vara medveten om att skalan &r glidande.
Faktumet att skalan &r glidande gor ocksa att det finns en grans for hur
konkret inplacerandet av en rattsordning kan bli.

Det skulle sakert ga att gora nagon form av tabell med olika variabler som
skulle tillhdra respektive modell. Initialt hade jag en tanke om att gora en
sadan, som en utveckling av Packers lite mer generella infallsvinkel, men
vid en insikt om att ett rattsligt institut & mer mangbottnat &n vad det kan
verka pa ytan, kom jag fram till att det vore en allt for stor uppgift att ta sig
an i ett arbete av denna forhallandevis ringa dignitet. Vidare kan anféras
som argument for en mer fri tolkning att juridik, till skillnad fran
exempelvis matematik, &r dynamisk snarare an statisk; att stalla upp formler
for nagot som ar dynamiskt kan, i min mening, latt bli missvisande. For att
utveckla och exemplifiera vad nu sagts: pa samma satt som det vore fel att
dra raka likhetstecken mellan de bada modellerna och de olika
bevishanteringssatten vore det fel att ett pasta att den fria bevisprovningen
enbart underlattar brottsbekdmpningen utan att for den sakens skull stélla
krav pa rittssikerheten. Aven i den fria bevisprovningen finns det “hinder”
som saktar ned processen till forman for den tilltalade. Bara det faktumet att
domstolen maste vérdera varje enskilt bevis kan ses som ett sadant hinder.
Processen gors helt enkelt lite omstandligare for att garantera ett mer
rattssékert forfarande. Ur en effektivitetsaspekt kan ndmnas faktumet att
domstolen maste sitta och vardera varje enskilt bevis och hur detta sléar ned
processen jamfort med vad som vore fallet om domstolen istéllet snabbt
kunde konstatera att en bevisuppgift var tvungen att exkluderas. Till
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skillnad fran ett system med exkluderingsregler skulle den fria
bevisvarderingen saledes kunna anses mindre effektiv, vilket ju skulle vara
ett Onskvart drag enligt rattssakerhetsmodellen. Att darifran ga till att pasta
att fri bevisprovning stéller hogre krav pa rattssakerheten an system med
exkluderingsregler vore att forenkla saker, tillika en logisk vurpa. Detta ar
fallet pa grund av att relationen mellan, a ena sidan, férutsattningar som ska
uppfyllas for att kunna klassas som rattssakra eller brottsbekampande och, &
andra sidan, sattet pa vilket forutsattningarna betraktas ar helt avgorande for
beddmningen av vilken modell som de mest faller in under. Om effektivitet
betraktas som ett matt pa hur snabbt en process kan avverkas rent
tidsmassigt kan mahanda den fria bevisprovningen anses mindre effektiv
och sdledes mer rattssaker. Dock innefattar ju effektivitet dven andra
aspekter, sasom hur effektivt systemet ar pa att satta skyldiga brottslingar i
fangelse, och ur den synvinkeln blir det givet att ett system med
bevisexkludering blir mindre effektivt och saledes, i enlighet med vad
modellerna foreskriver, mer rattssakert. Kanske &r det just nyss ndmnda
aspekt, namligen skyddet som ar av en misstankt mot vilken det finns stark
bevisning, som &r av storst relevans for denna uppsats.

Mot bakgrund av ovanstaende har saledes min utgangspunkt for arbetet
ocksa varit att den fria bevisprovningen ligger mer i linje med
brottshekdmparmodellen jamfort med det amerikanska systemet. Det ar helt
enkelt storre chans att bli gripen av lagens langa arm om bevisning som
anskaffats pa ett olagligt satt tillats vid en rattegang. Som vi har sett i bade
Gafgen och fallet frdn Godegard innebér tillatandet av sadan bevisning att
det maste ruckas pa vissa av rattssakerhetens grundsatser sasom att inte
behéva go6ra uttalanden som kan vara till egen nackdel. Enligt
rattssakerhetsmodellen ska sadan illegal bevisning exkluderas medan
brottsbekdmparmodellens remedium for dylika dvertramp framst bestar i ett
bestraffande av polisens tjanstefel.

Exkluderingsregler generellt, och fruktdoktrinen i synnerhet, ar da alltsa mer
forenliga med réattssakerhetsmodellens syn pa hur bevisning ska hanteras.
Utover skyddet mot att inte behdva gora sjalvanklagande uttalanden under
ett forhor eller en rattegang framstar argumentet om att franta polisen
incitament att begd lagbrott som extra starkt inom amerikansk praxis.

Nar Packer sjalv gor sin trenduttolkning om bevishanteringsfragan ar aret
1968. Mapp-avgorandet &r vid tiden hyffsat farskt och han konstaterar att
faktumet att avgorandet bidragit till en rikstdckande exkluderingsregel haft
en stor effekt pa rattssakerheten. Bevisning som det tidigare stod delstaterna
fritt fram att anvénda, oavsett hur den anskaffats, var nu tvungen att
exkluderas. Han &r osaker 6ver huruvida franta-incitamenten-argumentet har
nagon effekt pa polisen i realiteten, men konstaterar att oavsett vilket har
den fatt en pataglig effekt pa processen i sig satillvida att annars féallande
bevisning nu i flera fall inte kunnat anvandas emot den tilltalade.'*®

145 packer s. 201.
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Mot bakgrund av antagandet att respektive bevishanteringssystem &ar mer
eller mindre forenligt med en av modellerna fors vi in pa fragan om det
finns en tendens till att svensk ratts fria bevisprévning haller pa att
inskrankas. De tva fallen jag valt att studera sticker ut ur mangden satillvida
att de bada aktualiserar fragan om tillatligheten av bevisning som kommer i
ett andra led och saledes aktualiseras aven en mojlighet att franga den fria
bevisprévningen.

I NJA 2011 s. 638 gavs erkdannandet ett lagt bevisvarde pa grund av
anskaffningssattet, men den fysiska bevisningen, som sedermera blev
avgorande for den fallande domen, gavs ett hogt bevisvérde. Séttet bevisen
hanteras pa i fallet &r helt i enlighet med den fria bevisprévningen, som HD
framhaller ger ... de basta forutséattningarna for en allsidig belysning av ett
brottmal.”*4® Har skulle analysen kunna stanna vid ett konstaterande om att
fokus inom svensk rétt ar att ge en allsidig belysning av malet, och att finna
sanningen, snarare an att forsoka gora processen till en hinderbana déar det
stélls upp hinder mot att falla den misstankte. Har tdnker jag dock inte
stanna, ty det vore att blunda for faktumet att HD tillkdnnager
Europakonventionens inflytande pa svensk ratt. HD sager ju trots allt att om
artikel 3 kranks kan den eventuellt bli tvungen att diskutera fragan om ett
bevis Overhuvudtaget ska fa laggas till grund for en fallande dom. Som
namndes ovan i 5.1.2 kan sattet HD uttrycker sig pa angaende en situation
dar det skulle ske ett brott mot artikel 3 dels tolkas som en motvilja att
franga den fria bevisprévningen da den nojer sig med att siga att det da
skulle kunna finnas anledning att franga den fria bevisprévningen snarare &n
att gora en tydlig markor om var gransen gar.

Det kan tyckas vara ett greppande efter halmstran att haka upp sig pa ett
ordval. Ma sa vara, men oavsett vad HD sdger gar det inte att franga
faktumet, som aven framhalls av Lundquvist, att den fria bevisprovningen &r
inte skyddad i grundlagen, men det 4r den enskildes fri och rattigheter.'4’
Detta gor att en krock mellan dessa olika intressen inte ar helt orimlig att
forutspa. Ytterst menar jag att faktumet att Europadomstolen gatt fran att
séga att bevishantering ska vara en nationell angeldgenhet till att den borjat
stalla allt hogre krav pa de nationella domstolarnas tillférsakrande av en
rattvis rattegang visar pa att pendeln svingar mot rattsséakerhetsmodellen.
Som det verkar i nuldget géller fruktdoktrinen bara fall dar tortyr
forekommit. Detta ar ytterst vad som sades i Gafgen. Nagra sadana fall har
inte kommit upp i Europadomstolen dnnu. Hur utfallet skulle bli om ett
sadant fall skulle komma upp i HD gar bara att sia om i nulaget. Klart star
hur som helst att, pa samma satt som exkluderingsregeln inte var tillamplig i
de amerikanska delstaterna innan Mapp v. Ohio, ar i dagslaget nagon
Europa-tdckande exkluderingsregel inte att tala om vid andra fall dn vid
brott mot Europakonventionens artikel 3. Gafgen skulle anda kunna ses som
en begynnelse av en harmonisering, en harmonisering som strdvar mot ett
mer rattssékert forfarande.

146 NJA 2011 s. 638 p. 18.
147 Lundgqvist s. 64.

52



Slutligen ska ségas att det, i min mening, och i linje med Europadomstolens
forhallningssatt, vore forkastligt att lata nagon som uppenbart gjort sig
skyldig till mordet av en 11-arig pojke ga fri for att polisen misskott sig.
Samtidigt inser jag det langsiktiga vérdet av ett system dar staten, som har
valdsmonopol, begransas i sin valdsutovning genom att inte kunna utnyttja
frukterna av ett otillborligt beteende gentemot en misstankt brottsling. En
rimlig avvagning vore att, om fruktdoktrinen skulle introduceras som mer av
en standard, tillampa de undantag som utarbetats inom amerikansk praxis.
Kanske hade Gafgen kunnat démas dnda om aklagaren hade kunnat visa pa
att den fysiska bevisningen forr eller senare kommit till polisens kdnnedom
anda. Inevitable discovery-undantaget hade varit en rimlig garant for att
undvika att anhoriga till exempelvis ett mordoffer inte blir helt berGvade
mojligheten till att rattvisa skipas. Sadana spérsmal far dock bli en fraga for
framtiden; nu kan bara iakttas att pendeln svingar mot
réttssékerhetsmodellen.
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Bilaga A

De amerikanska forfattningstillaggen nr. I, 111 - X samt XIV

Amendment |

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

Amendment 111

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

Amendment 1V

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

Amendment V

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

Amendment VI

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

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

Amendment VIII

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

Amendment IX

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

Amendment X

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

Amendment X1\V/148

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

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

148 Aterger ej hela stadgandet pa grund av utrymmesskal
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