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Summary

In recent years, criminal behaviour has changed a lot due to an increased in-
ternationalization and an advanced use of internet. As a result, the frequency
of complex and large-scaled crimes has increased remarkably, which has
caused the Swedish judicial system great difficulties. Both the crime investi-
gations and the legal proceedings in these cases require huge recourses, and
additionally, it affects the defendants as they often remain detained with re-
strictions for a very long time. Hence, in order to overcome these problems,
the Swedish government appointed a Government Committee in April 2016
with the task of presenting legislative proposals that could make the criminal
procedure more effective, while still respecting the rule of law. The govern-
ment particularly requested a bill that would allow the use of recorded hear-
ings as evidence in large-scaled cases. However, according to the right to a
fair trial in article 6 of the European Convention of Human Rights, all evi-
dence must normally be produced in the presence of the accused at a public
hearing with a view to adversarial argument. This indicates that the use of
recorded hearings could violate the right to a fair trial. This essay examines
the issue at hand, with regards to the right to an adversarial trial, the right to
cross-examination, the principle of equality of arms and lastly the principle
of immediacy, which are all important elements in a fair trial.

The author came to the conclusion that whenever a recording of a ques-
tioning that took place during the pre-trial stage is used as evidence, there is
a risk of violating the right to an adversarial trial and the principle of equality
of arms. Furthermore, the principle of immediacy in taking of evidence is
breached when a recorded hearing is used as evidence. The right to cross-
examination on the other hand, is not absolute and the use of pre-trial state-
ments as evidence can be lawful in this regard, provided that the rights of the
defense have been respected. Thus, in sum, recorded testimonies from the
pre-trial stage should only be used in exceptional cases. However, if there is
an urgent need of securing evidence during a pre-trial, the author believes that

this should be done through presentation of evidence without a hearing.



Sammanfattning

Brottsligheten 1 Sverige har pa senare tid blivit alltmer komplicerad och om-
fattande, vilket har inneburit allvarliga péfrestningar bade for réttssystemet
och for de enskilda som pé nagot sdtt har varit inblandade i dessa mal. Med
anledning hérav tillsattes den 7 april 2016 ett antal sdrskilda utredare med
uppgift att undersoka hur straffprocessen i stora brottmal skulle kunna effek-
tiviseras med bevarade krav pa réttssdkerhet. Bland annat efterfrigades ett
forslag som mdjliggor utdkad anvindning av dokumenterade forhor (se dir.
2016:31). Forevarande framstédllning fokuseras till att behandla forhor som
dokumenterats med ljud och bild och syftet dr att granska det videoinspelade
forhorets forenlighet med grundldggande réttssidkerhetsgarantier harrérande
ur artikel 6 Europakonventionen, med sérskild betoning pa kontradiktion, par-
ternas likstdlldhet, rétten till korsforhor och omedelbarhet. Forfattaren har 1
detta avseende kommit fram till att da tidpunkten for bevisupptagning for-
flyttas fran huvudfoérhandlingen till forundersdkningsstadiet riskerar kontra-
diktionsprincipen och principen om parternas likstdlldhet att undergrévas och
forsvarets réttigheter blir beroende av att 8klagaren i det enskilda fallet fort-
16pande bereder forsvaret insyn i relevant processmaterial. Rétten till korsfor-
hor dr ddremot inte absolut och forsvarets réttigheter kan under sérskilda for-
utsdttningar anses ha respekterats, trots att korsforhor inte halls under en hu-
vudforhandling. Att kravet pa bevisomedelbarhet inte uppfylls vid framligg-
ning av videoinspelade forhdr synes vidare st klart.

Till framstéllningen hor vidare frdgan om under vilka forutséttningar
vittnesbevisning bor tas upp pa video, om straffprocessen ska kunna effekti-
viseras med bevarade krav pa réttssdkerhet. I detta avseende har konstaterats
att forhor utom ritta enkelt och billigt kan tas upp, men att forhoren dger rum
i frnvaro av betydande rittssdkerhetsgarantier. Bevisupptagning utom hu-
vudforhandling ar ur réttssdkerhetssynpunkt ett mycket battre alternativ, var-
for det trots stora kostnader och praktiska svérigheter vore mer effektivt att
vilja detta forfarande. Aven denna méjlighet bor emellertid, med hiinsyn till

Europakonventionens krav pd en réttvis rittegang, anviandas dterhéllsamt.
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1 Inledning

Brottsligheten har pé senare ar blivit alltmer avancerad och svérutredd, vilket
inneburit betydande svérigheter for rittsvisendet.' Forundersokningar och
brottmal betrdffande komplicerad brottslighet kan ndmligen bli vildigt stora,
vilket i sin tur r bekymmersamt for den som far sitta hiktad under den 14nga
utredningstiden, det vittne som far vittna om héndelsen en lang tid efter att
densamma &gt rum, liksom for alla de aktdrer i rattskedjan som arbetar med
det stora, svardverskadliga brottmélet.” Samtidigt visar statistik fran Brotts-
forebyggande radet (BRA) att en omfangsdkning skett under de senaste &ren
betrdffande just sddan komplex brottslighet vars utredning och lagforing kré-
ver stora resurser och anstringningar.’

For att komma till ratta med den problematik som de stora brottméalen
inneburit, beslutade regeringen den 7 april 2016 att tillsétta en utredning med
uppdrag att undersdka hur handléggningen av stora brottmal pa ett rattssékert
satt kan moderniseras och effektiviseras. Bland annat efterfrdgades ett forslag
som mojliggdr utokad anvindning av dokumenterade forhér som bevisning i
domstol.* Teknisk utveckling har forvisso mojliggjort en praktisk anvindning
av forhor som dokumenterats exempelvis med ljud och bild, men denna tek-
niska mojlighet far inte ocksa bli bestimmande for vad som faktiskt &r /dmp-
ligt.” T kontrast till de effektivitetshinsyn som utgor skil for forslaget, finns
nédmligen en risk att en utokad anvéndning av dokumenterade forhor kollide-
rar med vissa grundldggande rattssédkerhetsgarantier harrérande ur artikel 6 1
den Europeiska konventionen om de ménskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna (Europakonventionen). Detta fri- och réttighetsskydd ut-
gor ett viktigt element i den demokratiska réttsstatens fundament och marke-

rar att ett brott inte far klaras upp till vilket pris som helst.® Ett uttunnande av

' Se Dir. 2016:31 s. 2.

* Jfr avsnitt 2.1.

’ Se BRA, Stora forundersékningar och brottmal, Utveckling, omfang och karaktdr, rapport
2017:4s.7 £, SOU 2017:7 s. 33-37.

* Dir. 2016:31 s. 1 och 11; jfr dven avsnitt 2.

> Bylander och Lindblom (2005) s. 43.

® Bring och Diesen (2009) s. 46; Peczenik (1995a) s. 11 f.



den enskildes réttsskydd gentemot brottsbekdmpande myndigheter, till for-
mén for en moderniserad och effektiviserad straffprocess, kan saledes fa all-
varliga rittsstatliga konsekvenser. Med anledning hérav finns skl att grund-
ligt undersoka huruvida utékad anvéindning av dokumenterade forhor riskerar

att urholka relevanta réttssékerhetsprinciper.

1.1 Syfte och fragestallningar

Framstéllningen syftar till att utreda i vilken mén, om ndgon, utékad anvind-
ning av videoinspelade forhor som bevisning i domstol riskerar att gora in-
trang pa réttsstatliga principer som stadgats i syfte att garantera att ingen doms
oskyldig. Arbetet undersoker dven hur forhoren praktiskt bor tas upp, om an-
vindning av dessa forhor som bevisning ska kunna effektivisera straffproces-
sen och samtidigt sld vakt om réttssdkerheten. I syfte att bringa klarhet i
ovanstéende, studeras foljande fragestéillningar:

1. Ar en utokad anvindning av videoinspelade forhor som bevisning i
domstol, givet den information om forslaget som finns i dir. 2016:31
och SOU 2017:7, forenlig med grundldggande rdttssdkerhetsprinci-
per, med sdrskild betoning pa kontradiktion, parternas likstdlldhet,
rdtten till korsforhér och omedelbarhet?

Il.  Under vilka forutsdttningar bor vittnesutsagor som avses att ldggas
fram som bevisning i domstol genom uppspelning tas upp pa video,
som ett led i att effektivisera straffprocessen med bevarade krav pd

rattssdkerhet?

1.2 Avgransningar

I dir. 2016:31 efterfragas ett lagforslag som mojliggor utdkad anvindning av
dokumenterade forhor som bevisning i domstol. Dokumentation kan ske pé
flertal sdtt, exempelvis genom skrift, ljudupptagning eller ljud- och bildupp-
tagning. Forevarande arbete fokuseras emellertid till att endast undersdka an-
vindning av forhor som dokumenteras genom ljud- och bild, det vill siga
videoinspelade forhor. Denna avgransning har gjorts med beaktande av att

videoinspelning dr ett modernt dokumentationsmedel vars anvdndning tydligt



okat pa senare ar, i synnerhet med samband med reformerna ”En modernare
rittegdng” (EMR).” Det forefaller salunda angeliget att titta narmre pa vilka
konsekvenser som kan folja av att videoinspelade forhor i 6kad omfattning
anvinds redan i tingsritterna. Vad som hidanefter benimns som “reformfor-
slaget” syftar saledes till utokad anvindning av videoinspelade forhor. 1 viss
mén beaktas dven praxis och doktrin betriffande andra former av doku-
mentation. Detta gors emellertid endast da uppgifterna ir av relevans for an-
vindningen av videoinspelade forhor.

Mot slutet av skrivandets gang publicerades en SOU i dmnet dir det
forslag som ska mdjliggéra utdkad anvéndning av videoinspelade forhor i
stora brottmal presenterades.® Forevarande framstillning varken behandlar
eller beaktar dock denna SOU. Anledningen hirtill &r att det dr angeldget att
en utredning gors vari tyngdpunkten ldggs pd den enskildes réttsskydd och
det inte kan uteslutas att statens utredning frimst motiveras av effektivitets-
skél. Detta inte minst med hénsyn till att behovet av att reformera straffpro-
cessen till synes bygger just pa en effektivitetsstrivan.’

Vidare préglas svensk processritt av muntlighetsprincipen, innebi-
rande att parternas bevisning som huvudregel ska framldggas i muntlig form
vid en huvudforhandling.'® Det bér framhallas att det inte finns anledning att
behandla principen sdrskilt i framstdllningen, eftersom en person anses delta
muntligen dé en tidigare ljudinspelning eller ljud- och bildinspelning laggs
fram vid ett sammantride.'' Denna princip berdrs ddrmed endast nir s ér
relevant i forhallande till andra fragor.

Vad giller forhor med barn som utsatts for brott, exempelvis sexuella
overgrepp, ar det 1 dag vanligt att barnforhoren spelas in péd video, varpa in-

spelningen ldggs fram som bevisning i domstol. Ett sddant forfarande har ac-

7 Ifr prop. 2004/05:131 och prop. 2007/08:139.

® SOU 2017:98.

? Ifr avsnitt 2.

' Heuman (2008) s. 222; Bylander och Lindblom (2005) s. 22 och diri angivna hinvis-
ningar.

" Mellqvist (2015) s. 34.



cepterats bade av Hogsta domstolen och Europeiska domstolen for de méansk-
liga rittigheterna (Europadomstolen).'* Fragan ir nira forknippad med frage-
stdllningarna i forevarande utredning, men faller andock utanfor forsknings-
omrédet. Detta eftersom sdrskild forsiktighet pakallas da det ér frdga om barn,
eftersom deras speciella situation och sarbarhet maste beaktas. Samma sak
giéller den situation da videoinspelade forhor som liggs fram som bevisning
med anledning av att en mélségande végrar yttra sig under en huvudférhand-
ling. Inte heller detta sitt att anvinda inspelade forhor hor till utredningens
forskningsomrade, eftersom forhoren i sddana situationer inte tagits upp i
syfte att ersitta forhor med malsdgande under huvudférhandlingen.

Framstéllningen utger sig vidare inte for att ge en fullstdndig bild av
grundsatserna omedelbarhet och kontradiktion. Detta kan forklaras av att
domskél ibland kan vara kortfattade och inte omnédmna att domen delvis grun-
dats pa material som en part inte fitt tillfille att yttra sig over."” Foljaktligen
ar det svart att ge en exakt bild av principernas yttre ramar och vad de i prak-
tiken innebdér for straffprocessen.

Slutligen bor konstateras att en utdkad anviandning av videoinspelade
forhor vicker minga frdgor och tangerar en mangd intressanta dmnen. Av
utrymmesskél kan dock en heltickande analys inte goras och framstéllningen
méste stringt avgrinsas till de fragestéllningar som stéllts upp 1 avsnitt 1.2.
Exempel pa en frdga som ir ndra anslutande, men som inte utreds, dr 1 hur
stor utstrackning domstolarna i dag tenderar att tillata att om- eller tillaggs-
forhor halls da en vittnesutsaga tagits upp pd video. Samtidigt finns vissa fré-
gor som kortfattat behdver behandlas, trots att de inte uttémmande kan utre-
das. En sadan fraga &dr hur bevisvérdet av ett videoinspelat forhor ska bedo-
mas. I detta avseende presenteras endast domstolarnas generella instéillning
for att ge ett riktmérke 1 frdga om hur effektivt ett forfarande med utdkad

anvindning av videoinspelade forhor skulle kunna bli.

"2 Jfr NJA 1963 s. 555 och S.N. v. Sweden, no. 34209/96, 2 juli 2002, punkt 47. Europa-
domstolen bendmns ibland d4ven som “ménniskoréttsdomstolen”, se Bernitz och Kjellgren
(2014) s. 147.

" Heuman (2004) s. 267.



1.3 Metod

Vad giller val av metod ar det ldmpligt att anvidnda den rdttsdogmatiska me-
toden 1 arbetets deskriptiva delar, eftersom framstéllningen syftar till att ut-
reda gillande rétt. Metoden innebdr att allmént accepterade réttskallor sdsom
lagstiftning, forarbeten, réttspraxis och rattsdogmatiskt orienterad litteratur
studeras 1 syfte att utrona gillande ritt eller hitta [osningen pé ett réttsligt pro-
blem.'* I sammanhanget méste beaktas att europarittens starka genomslag har
vidgat réttskalleldran till att &ven omfatta europarittsliga metoder och rétts-
principer. Salunda tolkas lag och prejudikat i vid mening, vari europarittsligt
material innefattas."

Betriffande Europakonventionen maéste vidare hdnsyn tas till att dess
forarbeten endast dger begrinsad betydelse som tolkningsdata.'® I stillet fists
avseende vid Europadomstolens omfattande och ytterst betydelsefulla ratts-
praxis, eftersom denna i stor utstrdckning anses utgoéra standarden for det
europeiska fri- och rittighetsskyddet.'” Att ge Europadomstolens praxis en
framtradande roll stéimmer &ven 6verens med artikel 32 1 Wienkonventionen
om traktatritten,'® vilken slar fast att forarbeten till traktater endast utgdr en
sekundir rittskilla."” Dessutom ska konventionen, enligt Europadomstolen,
behandlas som ett levande instrument.”® Med detta menas att konventionsbe-
stimmelserna, genom en dynamisk tolkningsmetod, ska forstas och tillampas
i den mening de har i dagens samhalle. De avsikter som staterna hade dd kon-
ventionen forfattades 4r siledes av timligen liten betydelse.”’ Vad giller
domstolens praxis ska dock hallas 1 atanke att det ibland 4r problematiskt att
dra allmédngiltiga slutsatser om hur minimistandarden for en rittvis rattegng
ser ut, eftersom Europadomstolen i sddana mal ser till det enskilda fallets om-

standigheter for att avgora huruvida forfarandet varit rittvist i sin helhet.*”

' Korling och Zamboni (2013) s. 21.

!> Sandgren (2015) s. 40 och 42.

' Bylander (2006) s. 55; Nowak (2003) s. 81.

"7 Bernitz och Kjellgren (2014) s. 149.

'8 Vienna Convention on the Law of Treaties, Wien 23 maj 1969, SO 1975:1.

¥ Danelius (2015) s. 55; Marsiter (2005) s. 66 ff.

2% Se exempelvis Tyrer v. The United Kingdom, no. 5856/72, Series A no. 26, punkt 31.
! Palm och Ericsson (2005) s. 55 — 56; Danelius (2015) s. 55.

22 Cape (2010) s. 24 och 53.



Sédledes dras slutsatser av Europadomstolens praxis varsamt med beaktande
av vilka mojligheter till generalisering domstolen sjidlv genomfor i de doms-
kil som lagts till grund for beslutet.”

Slutligen ska den fundamentala principen effet utile’* beaktas vid tolk-
ning av Europakonventionen, innebédrande att konventionens bestimmelser
tolkas och tillimpas sé att skyddet blir praktiskt och effektivt och inte teore-

tiskt och illusoriskt.?

1.4 Teori och perspektiv

Framstéllningen tar utgangspunkt i en liberal rdttssckerhetsteori, vars bi-
rande tanke enkelt uttryckt &r att staten &r den starka parten och att enskilda
individer &r 1 behov av réttsligt skydd mot krénkningar som kan f6lja av of-
fentlig maktutdvning.*® Med andra ord gar réttsstatsidén ut pa att staten, med
hjélp av réttsordningen, ska skydda enskilda individer mot sitt eget missbruk
av rittsordningen.”” Den enskildes skydd utgors av diverse grundliggande
medborgerliga fri- och réttigheter som i praktiken begrinsar statens brottsut-
redande verksamhet.”® Av relevans for framstillningen i fraga ar framst de
rittssdkerhetsgarantier som foljer av den enskildes ratt till en rdttvis rdttegdang
sasom rittigheten stadgats i Europakonventionen och sedermera tolkats av
Europadomstolen.

Samtidigt som den enskildes rattighetsskydd &r del av réttsstatens fun-
dament, stills krav pa att straffprocessen ska vara effektiv.”’ Effektivitet ar i
sammanhanget ett besvérligt begrepp dé universaldefinition saknas och olika
véirden kan laggas i begreppet. Exempel pa en effektivitetsstrdvan som synes
vara framtradande i dir. 2016:31 — vilken gett upphov till arbetet i fraga — ar
en onskan om minskade handlaggnings- och forhandlingstider i stora brott-

mal. Samtidigt som avsikten saledes ir att effektivisera straffprocessen pé si

» Lehrberg (2016) s. 195 f.

** Se exempelvis Airey v. Ireland, 9 oktober 1979, Series A no. 32, punkt 24 och Pishchal-
nikov v. Russia, 24 september 2009, no. 7025/04, punkt 66.

% Palm och Ericsson (2005) s. 54.

*® Frandberg, JT 2000/01, s. 273 f.

*" Frandberg (2005) s. 253.

*¥ Bring och Diesen (2009) s. 46; jfr dven Ehrenkrona, SvIT 2007 s. 38 f.

¥ Jfr avsnitt 3.1.
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satt att straffréttsliga forfaranden exempelvis ska avklaras snabbare, efterfra-
gades i direktivet ett forslag som fortsatt tillgodoser réttsscikerheten.”® Fragan
ar siledes om det dr mojligt att realisera bdda dessa intressen vid utdkad an-
vindning av videoinspelade forhor i stora brottmél, eller om en effektivise-
ring nddvéndigtvis ger en reciprok effekt till nackdel for réttssdkerheten.
Némnas bor, att det i sammanhanget finns en tanke om att effektivitet och
rittssdkerhet i ndgon man gar hand 1 hand, varfor den inbordes relationen mel-
lan intressena utforligt utreds nedan.”!

Vidare anldggs ett forsvararperspektiv pa framstéllningen. Med detta
avses att framstéllningens fragestillningar omsorgsfullt utreds ur forsvarets
synvinkel och fokus ldggs pd huruvida den enskildes mdjligheter att effektivt
forsvara sig mot brottsanklagelser i en straffrattslig tvist mot staten skulle for-

sdamras vid utokad anvindning av videoinspelade forhor.

1.5 Forskningslaget

Vad giller forskning kring anvéndning av videoinspelade forhor som bevis-
ning i domstol, mot bakgrund av de intentioner som beskrivs i1 dir 2016:31
och SOU 2017:7, kan konstateras att fradgan &nnu inte diskuterats sdrskilt i
den juridiska doktrinen.’® Att sa inte skett 4r dock inte markligt, eftersom det
slutliga lagforslaget presenteras forst i december 2017.>* Brottmalsadvokat
Tomas Nilsson, som ocksa ér del av utredningens samradsgrupp, motsatte sig
emellertid tidigt den foreslagna anvindningen av videoinspelade forhor.”*
Nilsson anforde att det dr problematiskt att forundersdkningsuppgifter an-
vinds som bevisning i domstol, i synnerhet mot bakgrund av den sa kallade

"balkongdomen”>’

vari Hogsta domstolen stdllde sig kritisk till anvéindning
av forundersokningsuppgifter som bevisning.*® Advokat Nilsson framhdll att
den centrala kritiken frn forsvararhall mot anvéndning av inspelade forhor

som tagits upp tidigt i processen dr att den misstdnkte da inte blivit delgiven

' Dir2016:31 s. 1.

3L Ifr avsnitt 3.1.

32 Jr avsnitt 2.

¥ Dir2016:31 s. 1.

** Nilsson, Advokaten 2017 nr. 5, s. 34-37; SOU 2017:7, s. 181 (bilaga 4).
> NJA 2015 s. 702; jfr dven avsnitt 5.3.

3 Nilsson, Advokaten 2017 nr. 5, s. 34-35.
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forundersokningen, varfor forsvaret blir beroende av att aklagaren delger for-
svaret samtliga relevanta uppgifter. I annat fall blir det svért att undvika fore-
komsten av ett visentligt informationsovertag for aklagaren. Detta skulle, en-
ligt Nilsson, kunna sta i strid med kontradiktionsprincipen och principen om
parternas likstélldhet.”” Namnda kritik undersoks och vidareutvecklas i fram-
stéllningen.

Vidare diskuterades anvindning av videoinspelade forhor i stor ut-
strackning vid inférandet av EMR ar 2008, men da diskussionen i vdsentliga
delar skiljer sig fran de fragor som forevarande utredning syftar till att utreda,
forefaller debatten kring EMR 1i princip irrelevant. Sammantaget fir forskning

1 framstéllningens specifika fragor sdgas ha bedrivits i begransad omfattning.

1.6 Disposition

I framstéllningens inledande avsnitt presenteras det reformforslag som ér f6-
remal for granskning i utredningen, liksom de omstidndigheter som gett upp-
hov till behovet av att reformera straffprocessen. Dérpé foljer i arbetets tredje
avsnitt en kortare beskrivning av vissa grundliggande processuella regler
samt en narmre definition av vad effektivitet och réttssikerhet &r, liksom en
beskrivning den inbordes relationen mellan de tva elementen. I framstéllning-
ens fjirde avsnitt behandlas sedermera rattssékerhetsprinciper av relevans for
utredningen, vari bade nationell ritt och de krav som foljer av Europakon-
ventionen beaktas. Trots att reglerna och principerna ér titt sammanbundna
och inte séllan 6verlappande, behandlas de s langt som mojligt separat i syfte
att ge ldsaren forstielse for varje enskild princip. I det fjarde avsnittets sista
del foljer forfattarens reflektioner kring huruvida anvindning av videoinspe-
lade forhor kan anses forenligt med grundléggande réttssikerhetsprinciper. 1
framstéllningens femte kapitel redogdrs sedermera for hur bevisning enligt
géllande ritt kan tas upp pa video under férundersékningsstadiet for att sedan

anvindas som bevisning i domstol, samt vilka for- och nackdelar som foljer

7 Ibid, s. 37.
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av respektive tillvigagingssitt. [ det femte avsnittets sista del analyseras till-
vigagangssitten och forfattarens slutsatser betrdffande hur vittnesforhor bor

tas upp pé video presenteras.

13



2 Utredningen om processratt
och stora brottmal

Den 7 april 2016 beslutade regeringen att genom dir. 2016:31 tillsétta ett antal
utredare med uppgift att analysera hur handldggningen av stora brottmaél
skulle kunna moderniseras och effektiviseras med bevarade krav pa rattssé-
kerhet.”® Vad som redovisas nedan hér till SOU 2017:7 (Utredningen om pro-
cessrétt och stora brottmaél), vilken var det forsta delbetéinkande som publice-
rades 1 frdgan. I nimnda utredning redogjordes bland annat f6r motiven till
reformbehovet. Dessa motiv redogdrs kortfattat for 1 foljande avsnitt i syfte
att ge ldsaren insyn i vad stora brottmaél &r, vilka problem de foranleder och
varfor utdkad anvindning av videoinspelade forhor ansetts nddvandig. Dar-
efter redogdrs for hur anvéndning av videoinspelade forhor, med utgéngs-
punkt i SOU 2017:7 och dir. 2016:31, avses att anvindas. Det dr nodvandigt
att i mojligaste man klarldgga hur och varfor videoinspelade forhor planeras
att anvindas i stora brottmal, for att senare kunna analysera huruvida anvénd-
ningen forefaller forenlig med de réttssdkerhetsprinciper som ér av relevans

for framstéllningen.

2.1 Bakgrund

Under senare ar har sa kallade stora brottmal vuxit fram, vilket inneburit
svéra pafrestningar for rittssystemet.” Anledningen till att brottmal numera
kan bli véldigt stora dr att brottsligheten blivit allt mer sammansatt och kom-
plicerad till f61jd av 6kad internationalisering och utvecklad internetanvind-
ning. Samhaéllsutvecklingen har inneburit forsvarande av bade lagforing och
utredning av brott, liksom negativ paverkan pad mdjligheterna till bevisséak-
ring. Detta eftersom ménniskor i ett globaliserat samhalle i storre utstrickning

ror sig over nationsgranser.*’

38 Jfr Dir. 2016:31 s. 1.
3'S0U 2017:7 s. 23.
40 Ibid, s. 30.
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Ett stort problem med de stora brottmalen &r vidare att de tar stora re-
surser i ansprak. For att illustrera hur mycket resurser sa kallat stort brottmal
kan omsétta har en sammanstillning gjorts 1 Figur I nedan. Sammanstill-
ningen baseras pd de siffror som presenterades i utredningen om processrétt
och stora brottmal for att exemplifiera ett av de storsta brottmalen som agt
rum i Sverige pa senare tid. Figuren nedan visar resursanvéndningen i det s&

kallade ”Sodertiljemalet™!

, vari de atalade pastods ha kopplingar till ett kri-
minellt ndtverk i Sodertdlje som bland annat péstods ha anstiftat till mord,
begétt mord, medhjélp till mord, minniskorov, ran och utpressning. Under-
strykas bor emellertid, att Sodertéljemalet var ett exceptionellt stort fall som

inte utgor normen for hur stora brottmal normalt ir.

Figur 1: omfattning och resursanvindning i Sédertiiljemalet*

Antal atalade i malet: 20 personer.
Utredningstid: 22 ménader.
Forundersokningens totala om- 56 000 sidor.

fattning:

Polisens resursatgang: Forsta aret: 67 000 timmar.

Andra aret: 56 000 timmar.

Tredje aret: 3 000 timmar.

Aklagares resursanvindning: Mellan fem och atta éklagare arbetade

heltid med malet under réttegangen.

Forhandlingsdagar: Ca 60 forhandlingsdagar under loppet

av sex manader.

Kostnader for brottsutredning 200 miljoner inkl. forsvararkostnader

och forhandling i forsta instans: ~ om 70 miljoner kr.

Utover sadan dyr resursanvdandning som kan gé at i ett stort brottmal i enlighet
med Figur 1 ovan, dr de langa utredningstiderna problematiska dven av andra

anledningar. Dels innebér en utdragen process stora pafrestningar for enskilda

1 Sodertilje tingsritt mal B 278110 och B 2376-12, Svea hovritt mal B 8076-13. Hogsta
domstolen meddelade inte provningstillstand, se méal B 4626—14.
2 Jfr SOU 2017:7 s. 38.
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som direkt eller indirekt berdrs av malet, dels riskerar effektiviteten i brotts-
bekdmpningen att sjunka. Aven svérigheter for forhdrspersoner att 1imna rik-
tiga uppgifter i domstol riskerar att tillta d& huvudforhandling halls en ldng
tid efter att det dtalade brottet dgt rum. Dessutom framhdlls i utredningen att
héktnings- och restriktionsanvéndning riskerar att dka, eftersom det néstan
undantagslost dr nddvindigt med restriktioner i stora brottmal.* Sistnimnda
motiv ar sdrskilt viktigt, eftersom Sverige sedan ldnge mottagit skarp inter-
nationell kritik for sin utbredda anvéndning av just héktning och restrikt-
ioner.” De langdragna forhandlingarna kan dessutom i sig uppfattas som ett
frihetsberdvande, da den obligatoriska nédrvaron vid de langa forhandlingarna
kan paverka social tillvaro och forsorjningsmdjligheter, vilket inte dr 6nsk-
virt.?

I mal dir processmaterialet blir omfattande blir det dven svardverskéad-
ligt, vilket dr problematiskt eftersom det kan innebéra allvarliga problem med
att garantera en rittssiiker provning. Aven det faktum att enstaka mal tillats
omsitta stora delar av réttsvésendets resurser dr bekymmersamt, eftersom det
kan innebdra att annan brottslighet méste nedprioriteras. I utredningen fram-
hélls att utvecklingen sammantaget riskerar att pa sikt forsvaga sjélva straff-
systemets legitimitet.*®

Mot bakgrund av ovanstdende ansags det foreligga ett akut behov av att
reformera brottmalsprocessen.*’ I utredningen kunde emellertid inte entydigt
anges vilka mal som bor falla under definitionen “stora brottmal” och siledes
omfattas av en reform. Som exempel pd mal som i allménhet ansdgs kunna
betraktas som stora nimndes ddremot 1) brottmal med omfattande process-
material, 2) massmedialt uppmirksammade mél, 3) mal med stora och kom-
plicerade fragor av tvistemélskaraktir 4), mal med stort antal tilltalade eller

maélsdgande, eller 5) mél som annars dr sdrskilt komplexa. Det foreslogs att

“'SOU 2017:7 s. 159.

* Ibid, s. 43 och 137; For exempel pa rapporter fran internationella organ som kritiserat
Sveriges utbredda héktes- och restriktionsanvéndning, se European Committee for the Pre-
vention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT), rapport:
CPT/Inf (2016) 1) s. 29-31 och Committe against Torture (CAT), rapport:
CAT/C/SWE/CO/6-7.

#'S0U 2017:7 s. 135.

“Tbid, s. 44.

“1bid, s. 23 och 44.
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en bedomning alltid bor goras i det enskilda fallet utifrdn vissa riktméirken om

drendets omfattning och komplexitet.*®

2.2 Forslag till reform av straffprocessen

Ett antal effektiviseringsforslag lades fram for granskning av de sédrskilda ut-
redare som i dir. 2016:31 forordnades att undersdka hur en modern brottméls-
process anpassad dven for stora mal skulle kunna se ut. Bland annat efterfra-
gades ett forslag som mojliggor utékade mojligheter att anvinda dokumente-
rade forhér som bevisning i domstol.”” Vilka fordelar just ett sidant forfa-
rande skulle kunna foranleda diskuteras dven kort i utredningen om process-
ritt och stora brottmél (SOU 2017:7). Det framholls exempelvis att utokad
anvindning av dokumenterade forhor forvéintas kunna minska den pafrest-
ning som malsdgande och vittnen far utstd vid upprepade forhor samt inne-
béra forbattrade mojligheter att styrka brott. Dessutom ansags ett sddant {or-
farande kunna bidra till kortare hdktningstider och minskad restriktionsan-
vindning, eftersom behovet av att skydda bevisningen frin yttre paverkan,
det vill sdga hidktning som motiveras av kollusionsfara, kan bli mindre om
bevisning kan sikras i ett tidigt skede.”® Det 4r med denna utgangspunkt som
den fortsatta utredningen studerar forslaget, med fokus pa forhor som doku-

menterats genom en videoupptagning.

30U 2017:7s.31 f.
“ Dir. 2016:31 s. 1.
Y'SOU 2017:7 s. 159; jfr 24 kap. 1 § 2 p. RB.
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3 Straffprocessrattsliga
utgangspunkter

I foljande avsnitt redogdrs for centrala grunddrag i den svenska straffprocess-
ritten. Forst behandlas begreppen rattssékerhet och effektivitet, samt begrep-
pens inbordes relation, eftersom de utgor viktiga grundstenar i straffproces-
sens utformning. Da utdkad anvidndning av videoinspelade forhor &mnar att
bade effektivisera straffprocessen och bevara réttssakerheten, dr det angeldget
att ingdende studera begreppen. Direfter behandlas kortfattat relevanta bevis-
regler i syfte att gora ldsaren bekant med réittsomradets terminologi samt ge
ldsaren en grundldggande insyn i hur bevisning hanteras i ett brottmal. Kin-

nedom hdrom dr nddvéndig for den fortsatta utredningen.

3.1 Effektivitet och rattssakerhet

Rittssikerhet behandlar den enskildes ritt i forhallande till staten.”’ Enligt
Peczenik kan begreppet delas upp till att innefatta tva huvudsakliga element.
For det forsta foreligger enligt Peczenik ett forutsebarhetskrav i en demokra-
tisk rittsstat, innebdrande att myndighetsutovning och réttsskipning ska ske
pa ett forutsebart satt med stod av réttsregler. Forutsebarhet frimjas exempel-
vis av att regler har en ldngsam fordndringstakt och att idealet om allas likhet
infor lagen speglas i densamma.’” Nir en stat foljer de uppstillda rittsreglerna
skapas forutsebarhet, innebdrande att formell rdttssdikerhet skyddar den en-
skilde mot godtycklig maktutovning. Emellertid &r rattsstatens normsystem
enligt Peczenik inte legitimt om de regler som f6ljs genomsyras av stora orétt-
visor. Miénskliga och medborgerliga fri- och réttigheter har ddrmed ett nod-
vindigt samband med rittssdkerhetsbegreppet i materiell mening. For att Sve-
rige materiellt ska vara en rittsstat krdvs séledes att den svenska rittsord-
ningen innehaller institutionella garantier for vissa grundldggande fri- och rét-

tigheter.” Den ideala rittsstaten kinnetecknas sammantaget av att lagen &r sa

> Thelin (2001) s. 62.
>? Peczenik (1995b) s. 89 f. och 51 f. For en uttommande lista pa faktorer som frimjar ritts-
sidkerheten, se s. 51 f.
**1bid, s. 51 och 60 f.
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pass etisk att den formella rittssékerheten medfér den materiella motsvarig-
heten.>

Bakom effektivitetsstrivanden & andra sidan, ligger exempelvis en 6ns-
kan om att gora det /dttare eller billigare att komma at brottslingar, liksom
viljan att oka flexibiliteten 1 processen si att ingripanden mot det man finner
forkastligt inte forhindras av stel legalism.’® Ett annat viktigt effektiviserings-
motiv som forefoll sarskilt framtrddde i ovan ndmnda utredning (utredningen
om processritt och stora brottmél), var 6nskan om en snabbare process med
minskade handliggnings- och forhandlingstider.

Vad giller den inbdrdes relationen mellan rattssékerhet och effektivitet
ska foljande beaktas. Ett viktigt syfte i straffprocessen ar brottsbekdmpning,
vilket i sin tur krdver att forfarandet &r effektivt, det vill sidga att lagforing av
begangna brott sker skyndsamt. Samtidigt 4r det viktigt att ingen som ar
oskyldig blir domd, det vill sdga att det rader rdttssdkerhet i straffprocessen.
Andamalen kan framstd som inbdrdes oforenliga och paradoxen belyses av
det faktum att det vésentliga ur brottsbekdmpningssynpunkt &r att minimera
antalet felaktigt friande domar, medan réttssdakerhetsintressets centrala grund-
sats dr att minimera antalet felaktigt fillande domar. Om tyngdpunkten ldggs
pa brottsbekdmpning finns en risk att réttssdkerheten urholkas, och vice
versa.”’ Straffprocessen inbegriper alltsd en balansering mellan en brottsbe-
kdmpande effektivitetsfunktion och en réttssakerhetsfunktion, vilka bada fun-
gerar 1 syfte att minimera forekomsten av materiellt felaktiga domar — i det
ena fallet de friande, i det andra fallet de fillande.”®

Till skydd for rittssdkerheten garanteras den enskilde som bekant vissa
grundldggande réttigheter gentemot brottsbekdmpande myndigheter. Reg-
lerna &r strikta och har till syfte att garantera att ingen utsétts for onddigt li-
dande, rittsovergrepp eller godtycke. Eftersom den enskildes réttighetsskydd
i praktiken innebdr en begrinsning av brottsmyndigheternas effektivitet, ar

risken for att rittsskyddet ténjs eller tolkas till statens fordel ofrdnkomlig och

>* Peczenik (1995b) s. 98.

53 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 55 f.
% Jfr avsnitt 3.1 och SOU 2017:7 s. 137.
>" Lindell och Eklund (2005) s. 20.

% Bylander och Lindblom (2005) s. 31.
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standigt aktuell.” Mot rittssékerhetsaspekten star nimligen det faktum att po-
lisen arbetar under ett effektivitetskrav, som 1 sin tur betraktas i forhallande
till faktorer som allmén laglydnad, brottsoffers upprittelse och samhéllets
konfliktlosande formaga. Bring och Diesen har emellertid argumenterat for
att ett timjande av den enskildes réttigheter i ldngden aldrig kan fungera som
ett effektivt vapen mot brottslighet, eftersom det i sin tur skapar misstro, bris-
tande samarbetsvilja och obstruktion.®

Aven Friinde ifrigasitter att straffprocessen skulle ha tvd motstiende
intressen och framhaller att processens enda egentliga syfte att forverkliga det
straffrittsliga ansvaret, vilket han beskriver som en forverkligandeprincip. De
ménskliga réttigheterna ar, menar Frinde, endast normativt begrdinsande for
de straffprocessuella reglerna eftersom de méste beaktas vid myndighetsut-
ovning. Diarmed hor det enligt Frinde inte till straffprocessens syften att
skydda individens ménskliga rattigheter — réttigheterna &r universella och ex-
isterar oavsett om det finns en straffprocess eller inte. Men eftersom olika
rittssdkerhetsdoverviaganden — i forsta hand skyddet for den enskilde — méste
beaktas, foreligger enligt Frande dndé en skyddsprincip i straffprocessen.’’
Som exempel pé regler som konkretiserar skyddsprincipen ndmns bland annat
kravet pa omedelbarhet, muntlighet och kontradiktion.*” Frinde betonar
emellertid att samtliga regler samtidigt ger stod for forverkligandeprincipen,
eftersom exempelvis muntlighet i de flesta fall innebér att domstolen far en
bittre bild av vad som héant, och ddrmed kan minska antalet felaktigt frikdn-
nande domar. Hértill 6kar muntligheten allménhetens fortroende for rittsord-
ningen, vilket stirker laglydnaden.®

Lindblom delar uppfattningen att effektivitet och rittssékerhet inte nod-
véandigtvis dr varandras motpoler, da skillnaderna inte ar s stora i praktiken.
I linje med vad Friande poédngterat, framhéller Lindblom att de regler som

gynnar en god bevisforing och bevisvérdering dr forenlig med bada intres-

> Bring och Diesen (2009) s.70.

% Ibid, s. 73.

%! Friinde (1999) s. 8 f: se dven Nowak (2003) s. 61 f.
62 jfr avsnitt 4.1 och 4.5.

% Friinde (1999)s. 9 f.
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sena. Dessutom, menar Lindblom, bidrar uppréitthdllande av rattssékerhetsin-
tressen till att allménheten kdnner fortroende for domstolarna och darmed
dven for den brottsbekimpande funktionen.**

Av det sagda foljer att forhallandet mellan réttssdkerhet och effektivitet
ar komplicerat, d& intressena bade kan ses som varandras motsatser och som
fullt férenliga. I doktrinen har till och med argumenterats for att réttssdkerhet
innefattar snabbhet i forfarandet (alltsa att saken snabbt ska bli avgjord) och
att effektivitet krdver kvalitet i avgdrandena. Finns inte kvalité, dr forfarandet
inte heller effektivt. Inte heller vid en sddan utgédngspunkt finns ndgon mot-

sittning mellan begreppen rittssékerhet och effektivitet.®

3.2 Bevisborda och beviskrav

I brottmal bar dklagaren ensamt bevisbordan for samtliga moment i gérnings-
beskrivningen, innebdrande att en dom inte far grundas pa ett &beropat rétts-
faktum, om inte aklagaren lyckats bevisa faktumet.°® Att det ensamt ankom-
mer pa aklagaren att styrka brott &r en viktig princip i samtliga réttsstater.®’
Bordans placering dr ndmligen en konsekvens av, och en direkt forutséttning
for, genomslag av den grundldggande réttsprincipen oskyldighetspresumt-
ionen som stadgats i artikel 6(2) Europakonventionen. Oskyldighetspresumt-
ionen innebdr att varje person som star anklagad for brott ska betraktas som
oskyldig genom hela det straffprocessuella forfarandet.®® Att aligga en tillta-
lad att bevisa sin oskuld skulle saledes direkt strida mot denna réttsprincip.
Bordans placering motiveras ytterligare av att konsekvenserna av en felaktigt
féllande dom anses vara betydligt mer allvarliga &n konsekvensen av en fel-
aktigt friande dom.”

Att aklagaren bér bevisbordan innebir sedermera att aklagaren méste

lagga fram tillrdckligt stark bevisning for ett rattsfaktum, for att densamma

6% Lindblom, SvIT 2004 s. 243 f. Lindblom anvinder terminologin “brottsbekdmpningsmo-
dellen” och “rittssdkerhetsmodellen” for att beskriva straffprocessens olika syften, vilka i
princip motsvarar forverkligandeprincipen respektive skyddsprincipen. For likheten mellan
resonemangen, se Nowak (2003) s. 62 not 95.

% Jfr Orton, SvJT 1983 s. 556.

% Iindell och Eklund (2005) s. 399; Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 79.

" Diesen (2015) s. 122.

%% Nowak (2003) s. 19, 35 f; Lavén (2013) s. 59.

% Nordh (2011) s. 35.
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ska kunna liggas till grund for en fillande dom.”® Hur stark bevisningen
méste vara for att bevisskyldigheten ska anses fullgjord, bestims genom en
beviskravsregel.”" 1 syfte att minska risken for att en oskyldig person doms
for brott, forenas bevisbordan med ett hogt beviskrav i brottmal.”* Sedan ett
antal ar tillbaka formuleras beviskravet som att den tilltalades skuld ska vara
»stélld utom rimligt tvivel”.”” Frigan om nir ett tvivel anses rimligt har for-
anlett en riklig debatt i den juridiska litteraturen, vari olika tolkningar har
framforts. Enligt den mycket uppméarksammade tolkning som framlagts av
Gregow, f.d. justitierdd och ordférande i Hogsta domstolen, kan beviskravet
beskrivas som att ’det praktiskt sett ska framsta som uteslutet att den atalade
ar oskyldig”.”* Andra sitt att uttrycka beviskravet 4r att den tilltalade ska fri-
kénnas om det vid ett beaktande av all tillgdnglig bevisning &r "fullt tinkbart”
att personen &r oskyldig, eller att en fillande dom fordrar att det inte kvarstéar

"nagot beaktansvirt tvivel”.”

3.3 Fri bevisprovning

Utgéngen i ett méil bestims ofta av bevisldget.”® Enligt 35 kap. 1 § Ritte-
gangsbalken (RB) ska ritten, efter en samvetsgrann provning av allt som fo-
rekommit i malet, avgdra vad som dr bevisat. Stadgandet ger uttryck for prin-
cipen om fri bevisprovning, vilken dr en paraplyterm som innefattar bade
principen om fri bevisforing och principen om fri bevisvdrdering. Att det ra-
der fri bevisforing innebdr att det inte finns ndgra begransningar i friga om
vilka bevismedel som far anvéndas, medan den fria bevisvérderingen innebér
att det inte finns nagra legala regler som styr domstolens vérdering av de bevis

som presenterats i malet.”” Trots avsaknad av legala bevisvirderingsregler,

% Ekelf, Edelstam och Heuman (2009) s. 79.

" bid, s. 81.

> Nordh (2011) s. 35.

7 Jfr NJA 1980 s. 725; SOU 1996:185 s. 366.

™ Gregow, SvJt 1996 s. 509; Lambertz (2010) s. 184 f.

7 jfr Lambertz (2010) s. 185 och dri angivna hinvisningar.

76 Carlsson och Persson (2006) s.73.

" Lavén (2013) s. 79; Lindell och Eklund (2005) s. 397; Ekelof, Edelstam och Heuman
(2009) s. 26.
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har emellertid vissa — om @n knapphéndiga - begriansningar gjorts i RB:s {or-
arbeten.”® Bland annat méaste domstolen vara objektiv, vilket hinger ihop med
ett redovisningskrav som aldgger domstolen att redovisa skilen for bedom-
ningen, s& att andra forstdndiga personer ska kunna kontrollera beddm-
ningen.”” Hartill foreligger ett analyskrav, innebérande att ett avgorande ald-

rig far grundas pa ett helhetsintryck av bevisningen.*

8 Schelin (2007) s. 22.
7 Nordh (2013) s. 39 och 41; SOU 1926:32 s. 255; SOU 1938:44 5. 377 f.
%0°SOU 1938:44 5. 378; jfr dven NJA 2015 s. 702, punkt 22.
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4 Grundlaggande
rattssakerhetsprinciper i
straffprocessen

Varje enskild person som stér anklagad for brott i en straffrattslig tvist mot
staten har enligt artikel 6 Europakonventionen ritt till en rdttvis rdttegdng.
Bland annat innebér detta att den tilltalade ska ges en adekvat mojlighet att
bemota bevisningen framfor sig och att vederborande inte far ges sémre moj-
ligheter #n &klagaren att fora sin talan.®' D4 videoinspelade forhor som tidi-
gare tagits upp ersdtter omedelbara forhor under huvudforhandlingen, fore-
faller detta negativt kunna pdverka forsvarets mdjligheter att beméta de upp-
gifter som framkommer i forhdret, vilket i forlingningen synes ge dklagaren
en processuell fordel. Saledes finns anledning att ndrmre studera Europakon-
ventionens stillning 1 svensk rétt och grundligt granska innebdrden och om-
fattningen av relevanta rittigheter som foljer av Europakonventionens krav
pa en rittvis rittegang. De rattssékerhetsprinciper som ér relevanta, och sale-
des utreds i forevarande avsnitt, dr kontradiktionsprincipen, principen om par-
ternas likstdlldhet, rétten till korsforhor och omedelbarhetsprincipen. Gransk-
ningen dr nddvindig for att pa ett adekvat sétt besvara framstallningens forsta
fragestéllning, ndmligen huruvida anvdndning av videoinspelade forhor i
stora brottmél dr forenlig med de relevanta grundlidggande rittssékerhetsprin-

ciperna.

4.1 Europakonventionens roll som garant
for rattssakerhetsprinciper

Det svenska rittegangsforfarandet regleras fraimst i RB, men paverkas dven
av de krav som foljer av Europakonventionen. Konventionen ratificerades av
Sverige redan ar 1952 och stadgar, tillsammans med senare antagna tillaggs-

protokoll, vissa grundldggande fri- och réttigheter som ska tillforsikras varje

81 Jfr Rainey m.fl. (2017) s. 263 f. Principerna redogérs dven nirmre for i forevarande av-
snitt.
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person som befinner sig under en konventionsstats jurisdiktion.** I forsta hand
ar konventionen avsedd att tillimpas genom att konventionens medlemsstater
tvingas att forsdkra sig om att deras lagstiftning — och i forléngningen deras
rittstillimpning — Sverensstimmer med Europakonventionens krav.*’ Denna
funktion bendmns som den konventionsrittsliga subsidiaritetsprincipen.®*

Vid bristande efterlevnad finns vidare en direkt klagoritt for enskilda
vid Europadomstolen.®> Domstolens jurisdiktion i friga om tvister om tolk-
ningen och tillimpningen av Europakonventionen erkéndes av Sverige redan
ar 1966, men det var inte forrdn vid 1980-talets slut som Europakonventionen
och Europadomstolens praxis i anslutning till densamma fick nagon bety-
dande béring pa svensk rittstillimpning och lagstiftning.*® I dag r konvent-
ionen vl integrerad i1 svensk rétt och har inforlivats sdsom i Sverige géllande
ratt genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende
skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna. Hértill
har regeringen velat markera konventionens speciella betydelse for svensk
ritt genom en sérskild forankring i 2 kap. 19 § Regeringsformen (RF), vilken
stadgar att lag eller annan foreskrift inte far meddelas 1 strid med konvent-
ionen.!” Genom denna lex superiorprincip, d.v.s. att konventionen ska iga
foretrade vid en eventuell normkonflikt, ville lagstiftaren forhindra att kon-
ventionens rittigheter asidositts genom nationell lagstiftning.*®

For rattstillimpningens del har d&ven Hogsta domstolen klargjort att en
konventionskonform tolkning ska tillimpas av svenska domstolar, inneba-
rande att svenska lagbestimmelser sa langt som mojligt ska tolkas sé att de
overensstimmer med Europakonventionen.*”” 1 dag anses Europakonvent-
ionen vara ett av de absolut viktigaste instrumenten vad géller reglering av

fri- och rittighetsskyddet gentemot det allminna.”

%2 Prop. 1951:165; Bernitz och Kjellgren (2014), s. 148.

% Bernitz m.fl. (2014) s. 82.

% Bernitz och Kjellgren (2014), s. 148 f.

% Ibid; vad giller begrinsningar av klagoritten, se artikel 35 Europakonventionen.

% Prop. 1995/96:126 s. 8; Bylander (2006) s. 53; Cameron (2014) s. 191 f.

750U 1993:40 s. 25.

88 Prop. 1993/94:117 s. 32 f. och 36; Cameron, SvIT 2007 s. 852; Peczenik (1995a) s. 45.
% Se exempelvis NJA 2005 s. 805.

% Bring, Diesen och Wahren (2008) s.16.
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Artikel 6 1 Europakonventionen fastslar som bekant rdtten till en rdttvis
rdttegang. Artikeln dr oerhort mangfacetterad och har givit upphov till en om-
fattande réttspraxis.”’ Denna praxis har fatt en utomordentligt viktig betydelse
for rattsutvecklingen, vilket belyses av att lainder runtom i Europa med anled-
ning av Europadomstolens tolkningar stdndigt har dndrat och forbittrat sina
interna processrittsliga strukturer.”> Europadomstolen har i anslutning till ar-
tikel 6 fastslagit att straffréttsliga processer ska grundas pd principen om att
den som dr oskyldig inte ska kunna bli domd for brott. For att denna grundsats
ska kunna f4 genomslag krévs att tilltalade tillerkdnns de réttigheter som an-
ses nodvandiga for att vederborande ska kunna forsvara sig pa ett fullgott
sitt.”” En réttvis rittegang i Europakonventionens mening kriver med andra
ord att nationella domstolsprovningar inkluderar tillfredsstdllande rdttssdker-
hetsgarantier.”* Dirmed finns anledning att nedan granska de rittssikerhets-
garantier som riskerar att undergrédvas eller uttunnas om utdkad anviandning

av videoinspelade forhor som bevisning i domstol skulle inforas.

4.2 Kontradiktionsprincipen

En av de ildsta, och fortfarande viktigaste, processrittsliga principerna &r
kontradiktionsprincipen.” Principen &r inte uttryckligen faststilld i svensk
lag, men da kontradiktion utgor ett centralt element i rétten till en réttvis rét-
tegdng enligt artikel 6 Europakonventionen utgdr principen likvil del av
svensk ritt.”® Kontradiktion uttrycks pa latin som audiateur et altera pars,
innebdrande att ingen ska démas ohord.”” Vad som menas med detta uttryck
ar att en domstol inte till nackdel for en part far grunda sitt avgorande pa
material som parten inte har fétt del av och inte heller beretts tillfdlle att kom-

mentera.”® Med andra ord, innebir kontradiktion i straffrittslig praxis att bada

*! Danelius (2015) s. 158; se dven grundlagsstadgande bestimmelsen i 2 kap. 11 § RF om
att en rittegang ska genomforas réttvist. Bestimmelsen har enligt prop. 2009/10:80 s. 159
ff. koppling till Europakonventionens artikel 6.

%2 Rainey m.fl. (2017) s. 307.

% Danelius (2015) s. 260.

**Ibid, s. 158.

% Mellqvist (2015) s. 30; Bergholtz (1992) s. 1.

% Heuman (2004) s. 261 f.

°7 Bring och Diesen (2009) s. 113.

80U 2010:14 5. 228.
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parter ska f& kdnnedom om allt processmaterial samt att de ska beredas #ill-
fiille att yttra sig dver detsamma.” Till sidant processmaterial som méste
kommuniceras hor bade de observationer som protokollforts under en forun-
dersokning och det material som i slutindan &beropas som bevisning i mé-
let.'” Skillnad gérs inte pi material som talar for eller emot den som ankla-

gats for brott.""’

Att ena parten anser en handling sakna betydelse for avgo-
randet kan inte heller motivera att handlingen inte delges. Tvértom é&r ut-
gangspunkten att samtligt processmaterial ska kommuniceras, varpa det ér
den mottagande partens sak att avgdra huruvida handlingen behdver kom-

menteras eller inte.'%?

Undantag fran kontradiktionskravet gors endast for in-
lagor eller handlingar vars delgivning skulle innebira 6verdriven formalism,
det vill séga handlingar som uppenbart saknar betydelse for utgdngen i mé-
let.'”

Vidare kréaver ett kontradiktoriskt forfarande att bada parterna ges lika
goda méjligheter att dberopa bevisning.'™ Att bada parter pa samma villkor
ska kunna forebringa bevisning dr en forutsittning for att forsvaret ska anses
ha beretts en adekvat mdjlighet att beméota bevisningen.'” Den kontradikto-
riska réttssdkerhetsgarantin anses vidare frimja bade materiellt riktiga domar
och tilltron till det réttsliga forfarandet, eftersom béda parter genom kontra-
diktionskravet ges mojlighet att presentera sin stindpunkt och ifragasétta be-
visningen framfor sig.'*®

Kontradiktionsprincipen utgoér sedermera, tillsammans med principen om
parternas likstilldhet som redogors for nedan, en speciell variant av den ack-
usatoriska principen. Grundtanken i en ackusatorisk rattsskipning ér att det

aligger parterna att driva brottmalsprocessen, det vill séga att tvd oberoende

parter argumenterar mot varandra framfor en nirmast passiv domare.'”” Nu-

% Danelius (2015) s. 260.

1% Brandstetter v. Austria, Series A no. 211, 28 augusti 1991, punkt 67.
%! Harris, O’Boyle och Warbrick (2014) s. 416; Djik m.fl. (2006) s. 585.
122 Niderost-Huber v. Switzerland, no. 18990/91, ECHR 1997-1, punkt 29.
1% Danelius (2015) s. 273; Bergholtz (2004) s. 56.

% Danelius (2015) s. 260.

1% Lundqvist (2015) s. 179; Lindell (2007) s.180.

1% ¢ 5886—16 punkt 16.

17 Ekel6f m. fl. (2016) s. 75; Frande (1999) s. 279.
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tida processordningar som gor ansprak pa att vara réttssikra hyllar den kont-
radiktoriska, som dr synonym med den ackusatoriska, principen.'”® Motsatsen
till en sédan rittsskipning ar namligen en sd kallad inkvisitorisk process dér
domstolen ér aktiv och innehar en partsliknande stillning.'* Sadana forfaran-
den var vanliga i dldre réttsordningar, men har i dag tonats ned till formén for

N . . 110
den mer réttssdkra, ackusatoriska principen.

4.2.1 Dokumentation och insynsratt

En parts mojlighet att lagga fram sin talan dr beroende av att vederbdrande
har full insyn 1 allt processmaterial. I annat fall kan inte ségas att en part har
haft en adekvat mojlighet att ligga fram sin talan.''' Fragor om kontradiktion
har sdledes ett nira samband med rdtten till partsinsyn, varfor en parts moj-
ligheter till insyn 1 processmaterial, samt hur processmaterial dokumenteras
under en forundersokning, redogors for nedan.''?

Dokumentation av forundersdkningen ér av stor betydelse for den som
missténks for brott d& vederborande och dennes forsvarare genom granskning
av vad som dokumenteras kan kontrollera hur forundersokningen bedrivs.'"
Vad giller dokumentation av videoinspelade forhor framgar av Polismyndig-
hetens riktlinjer att ett sddant forhor, i de delar det bor tas in i forundersok-
ningsprotokollet, dven ska aterges i en skriftlig sammanfattning eller orda-
grant.'"* Ordagrann atergivning behdver dock enligt 22 § 2 st. FUK bara ske
om det dr av betydelse att de exakta ordalagen tas med. Eftersom det &r av
stor vikt att parterna har tillgang till skriftliga uppteckningar har emellertid
JO patalat att det star bést i Gverensstimmelse med de tankar som bér upp
reglerna om protokollforing under forundersdkningen att forhorsutsagor som
115

tagits upp med hjilp av ett tekniskt hjdlpmedel i sin helhet alltid skrivs ut.

Vad giller sjdlva inspelningen stéller Europakonventionen inga direkta krav

1% Mellqvist (2015) s. 31; Ekelof m. fl. (2016) s. 75.

1% Mellqvist (2015) s. 31; Lainpelto (2012) s. 32; Ekeldf m. fl. (2016) s. 75.

"9 Peczenik och Schétt, SVIT 1993 s. 732; SOU 1938:44 s. 23.

" Maunsbach (2015) s. 256.

"2 Heuman (2008) s. 221.

3 Prop. 2016/17:68 s. 21.

" Rikspolisstyrelsens allminna rad om forhor som spelats in pa ljudband eller videoband,
RPSFS 2000:62 FAP 400—1.

'3 Prop. 2016/17:68 s. 26; JO 1996/97 s. 81 f.
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pa att forsvaret alltid ska fa tillgang till denna, utan beroende pa hur visentlig
information inspelningen innehaller kan det ricka med att innehallet aterges
i skrift.''®

Den horde behover enligt 23 kap. 21 § 3 st. RB inte godkénna eller
granska en videoupptagning, till skillnad fran da forhor inte dokumenteras
genom ljud eller ljud- och bildupptagning (jfr 23 kap. 21 § 2 st. RB). Fridgan
om réttssdkerhet blir saledes en utskriftsfrdga nir det giller videoinspelade
forhor. Det foreligger inga hinder mot att ett forhor som endast skrivs ut 1
vissa delar lamnas till den horde for sddan granskning. Gors detta, utgdr emel-
lertid inspelningen inte lingre uppteckningen.''’

Ritten att ta del av det forunders6kningsmaterial som dokumenterats,
det vill séga insynsrdtten, ér av central betydelse for den enskildes réttsséiker-
het och dennes mojligheter att pa ett adekvat sitt forsvara sig mot brottsan-
klagelser. Insynsritten intrdder fran den tidpunkt da den misstinkte i enlighet
med 23 kap 18 § RB underrittas om brottsmisstanke, varpa férundersok-
ningen ocksé far en mer ackusatorisk karaktir.''® Hur insynsritten ser ut under

forundersokningens olika stadium redogérs for nedan.

4.2.2 Lopande delgivning

Utforliga regler om i vilken utstrackning en part har rétt till insyn i forunder-
sOkningsuppgifter finns i RB och offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) (OSL). Enligt 23 kap. 18 § RB har den som é&r skéligen misstiankt
for brott rétt att fortlopande ta del av forundersokningsuppgifter, i den mén
det kan ske “utan men for utredningen”. Insynsritten &r séledes inte absolut
och undantag gors exempelvis for utredningsmaterial som gor att den miss-
tankte kan anpassa sina uppgifter, forstora bevisning eller pa annat sitt sabo-
tera utredningen.''® Bedomningen av huruvida materialet kan limnas till for-
svaret gors av forunders6kningsledaren och blir i normalfallet beroende av i

vilket skede en forundersokning befinner sig.'*’

"o Djik m.fl. s. 586.

"7 Prop. 2016/17:68 s. 22 och 27.
"8 Ibid, s. 32.

"9'SOU 2010:14 s. 65.

120 Prop. 2016/17:68 s. 32.
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Europadomstolen har godként att begrdnsning av insynsritten gors,
men uttalat att information endast bor undanhéllas forsvaret i situationer da
det dr synnerligen nédvindigt. Intresset av att begransa delgivningen ska all-
tid vdgas mot den enskildes insynsritt, varpa det ar upp till den nationella
myndigheter att avgora om inskréinkningen #r berittigad eller inte.'*' Europa-
domstolen har bland annat godként att forbehall gors da det dr ndodvindigt
med hinsyn till nationell sikerhet, vittnesskydd eller {or att hemlighélla poli-
sidra utredningsmetoder.'*> Gérs forbehall, ska forsvaret emellertid kompen-
seras for den oligenhet de dérigenom far erfara.'>

Det foreligger enligt RB inte ndgon direkt skyldighet for forundersok-
ningsledaren att motivera varfor rdjande av viss forundersékningsuppgift
skulle vara till nackdel for utredningen. Diaremot har JO uttryckt att avslag
bor motiveras, vilket numera anses vara ett krav trots avsaknad av lagstod.'**
Ekelof anser att rétten till Idpande delgivning utgor en presumtion for att den
misstdnkte och forsvaret har ritt att omedelbart {2 ta del av allt som framkom-
mer i malet.'> Sveriges Advokatsamfund har emellertid konstaterat att akla-
gare generellt dr daliga pa att fortlopande bereda den misstiankte och dennes
forsvarare insyn i utredningen, vilket &r problematiskt eftersom rétten till ett

effektivt forsvar dirmed kan dventyras.'*

4.2.3 Slutdelgivning

Da forundersokningsledaren bedomer att forundersékningen ar fardig ska den

som misstinks for brott enligt 23 kap. 18 a § RB fa ta del av hela utrednings-

12l Se exempelvis Rowe and Davis v. The United Kingdom [GC], no. 28901/95, ECHR
2000-11, punkt 61.

122 Edwards and Lewis v. The United Kingdom [GC], no. 39647/98 och 40461/98, 27 ok-
tober 2004, punkt 46 (se stycke 6 och 7 under “B. The Courts view”).

'2 Regner v. the Czech Republic, no. 35289/11, 19 september 2017, punkt 148; jfr dven av-
snitt 4.4.3.

124 Ekel6f, Edelstam och Pauli (2011) s. 138; prop. 2016/17:68 s. 32 och SOU 2017:7 s. 59.
125 Ekelf, Edelstam och Pauli (2011) s. 138.

126 R-2005/1646 s. 3, punkt 5.4.
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materialet. En sdrskild underrittelse hirom maste ges, vilket innebér att s/ut-
delgivning sker."”” Vid slutdelgivning blir den misstinktes ritt till insyn i for-
undersokningsuppgifter ovillkorlig, eftersom rdjande av uppgifterna inte
langre kan vara till men for utredningen.'*

Som konstaterades ovan i avsnitt 4.1.1. ar det endast de uppgifter som
aklagaren anser ha betydelse for brottsutredningen som redovisas i ett forun-
dersokningsprotokoll, vilket innebér att protokollet ofta dr begrénsat i forhél-
lande till den totala méngden dokumentation i forundersdkningen. Vad som
inte redovisas kan besta av olika sorters material och kallas ofta for ”slasken”
eller for “sidomaterial”.'* Detta material kan bland annat besta av uppgifter
som beaktats i utredningen men som aklagaren inte ansett ha betydelse for
utredningen eller material som géller brottsmisstankar eller andra brottsmiss-
tankta som omfattas av forundersokningen men som inte lett till ett positivt
atalsbeslut."*” Aven detta material hor till de uppgifter som forsvaret far ta del

av forst vid slutdelgivning."'

4.3 Principen om parternas likstalldhet i
processen

For att en rétteging i en straffréttslig tvist ska anses réttvis, kravs att den till-

132
Denna

talade inte ges sdmre mdjligheter &n dklagaren att fora sin talan.
princip om parternas likstdilldhet ("equality of arms”) fastslogs forsta gdngen
i malet Neumaister'>® ar 1968 och har sedan dess utgjort ett centralt element
i ritten till en rittvis rittegang enligt artikel 6 Europakonventionen.'**
Principen om parternas likstélldhet avser savil parternas faktiska moj-

ligheter att utfora sin talan, som hur denna likstlldhet uppfattas utat."” I

27SOU 2010:14 5. 65 £.

128 Prop. 2016/17:68 s. 34.

129 Ibid, s. 22 f.

P0SOU 2010:14 s. 59.

P Prop. 2016/17:68 s. 28.

2 Danelius (2015) s. 260; jfr exempelvis Huseyn and others v. Azerbaijan, no. 35485/05,
45553/05, 35680/05 och 36085/05, 26 juli 2011, punkt 188.

133 Neumeister v. Austria, series A 8, 27 juni 1968.

1 Rainey m.fl. (2017) s. 291.

133 Lundqvist (2015) s. 179.
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brottmél har emellertid aklagaren redan som utgédngspunkt ett avsevirt over-
tag vad géller utredningsmdojligheter, med hinsyn till myndighetens samlade
resurser och den polisidra assistans som aklagaren har mdjlighet att nyttja.
Straffprocessens karaktéir uppvisar séledes obalans i forhéllandet mellan par-
terna, vilken pa ndgot sitt méste vigas upp inom ramen for en ackusatorisk
process. Principen om parternas likstdlldhet &r ett uttryck for denna striavan,
och grundar sig pa tanken att den tilltalade ska ges en rittvis mojlighet att

136 Vad som kriivs i brottmél dr sedermera inte att tilltalad och

forsvara sig.
aklagare ska ha samma processuella rittigheter, utan att den tilltalade inte ska
ges samre mojligheter att utfora sin talan infor domstolen. Processuella regler
som favoriserar den tilltalade utgor sdledes inte en krinkning av artikel 6
Europakonventionen."’

Principen anses sedermera, som konstaterats ovan, vara ett specialfall
av den kontradiktoriska principen och grinserna mellan principerna ir fly-

tande.'®

Principen om parternas likstilldhet innebdr ndmligen 1 viss mén, likt
kontradiktionsprincipen, att bdda parter maste ges mdjlighet att ta del av och
beméta den andra partens aberopade bevisning.*” Vad principen om parter-
nas likstilldhet ndrmare bestdmt kriver &r att parterna ges samma tillgdng till
maélets processmaterial, &tminstone vad géller material som kan paverka dom-
stolens uppfattning.'** Att undanhalla information fran forsvaret kan saledes,
utdver att strida mot kontradiktionsprincipen éven sta i strid med principen

Aven om principerna sdledes Overlappar

om parternas likstilldhet.'
varandra kan skillnaden mellan de tva beskrivas som att principen om parter-
nas likstdlldhet kréver att parterna behandlas lika, medan kontradiktionsprin-
cipen krédver insyn till allt relevant material, oavsett om den andra parten har

fatt del av det eller inte.'*?

3¢ Nowak (2003) s. 60; jfr dven Djik m fl. (2006) s. 580.

"7 Danelius (2015) s. 260.

¥ Ibid.

139 Se exempelvis Leas v. Estonia, no. 59577/08, 6 mars 2013, punkt 77.
10 Dijk m.fl. (2006) s. 580.

! Harris, O’Boyle och Warbrick (2014) s. 415.

2 1bid, s. 417.
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4.4 Ratten till korsforhor

I syfte att gora bésta mojliga kontroll av en utsagas sanningshalt tillimpas vad
som bendmns korsforhor, vilket regleras 1 36 kap. 17 § RB. Ett korsforhor
borjar med ett huvudforhér som leds av det ombud som aberopat forhoret,
varefter motpartens ombud leder ett motforhor. Efter motforhoret har det
forsta ombudet dven majlighet att halla ett drerforhor. Tanken ér att det ge-
nom utfrdgning om diverse detaljer kan visa sig att den hordes minnesbild 1

sjdlva verket kanske ar timligen dimmig.'*’

Da det inte dr mojligt att stélla
upp regler om vilka frdgor som alltid maste stéllas for att en persons uppgifter
ska vara belysta frin alla rimliga synvinklar, anses rétten till korsforhor rent
praktiskt kunna l9sa detta problem. Detta eftersom den tilltalade och dennes
forsvarare hirigenom ges mojlighet att stilla alla erforderliga fragor.'** I
svensk ratt &r till och med ledande fragor enligt 36 kap. 17 § 5 st. RB tilldtna
1 motforhor, om det behovs for att undersoka huruvida vittnets berattelse
staimmer overens med det verkliga hdandelseforloppet. Med undantag for fré-
gor som uppenbart inte hor till saken, ar forvirrande eller pa annat sétt otill-
borliga, star det advokaten fritt att under motforhoret utvidga forhérsomradet
till vad som anses kunna avsloja vittnets bristande trovirdighet.'*

Enligt Europakonventionen hor rétten till korsforhor till de minimirét-
tigheter som ska garanteras varje person som star dtalad i en straffréttslig tvist.
Denna minimigaranti kan ses som karaktéristisk och utgor ett sarskilt viktigt
exempel pa villkor som méaste uppfyllas for att en rittegang ska anses rétt-
vis.'*® Riitten till ett kontradiktoriskt forfarande och en sddan bevisupptag-
ning, det vill sdga rétten till korsforhor, framgér av Europakonventionen arti-
kel 6(3)(d).'*” Begreppet “vittne” omfattar i detta sammanhang, utover vitt-
nen, dven sakkunniga, brottsoffer eller andra som vittnar infor domstol.'** Ar-

tikeln innebdr rent praktiskt att den som anklagas for brott har ritt att genom

' Bring, Diesen och Wahren (2008) s. 112 och 114 f.

Y RH 1994:2.

15 Samuelsson (2016) s. 16 och 85.

¢ Danelius (2015) s 261; Fitt v. The United Kingdom [GC], no. 29777/96, ECHR 2000-11,
16 februari 2000, punkt 43.

7 Lundqvist (2015) s. 181.

148 J M. and Others v. Austria, no. 61503/14, 61673/14 och 64583/14, 1 juni 2017, punkt
116.
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fragor granska och undersoka trovirdigheten hos det vittne som ldmnar upp-

gifter mot vederborande.'*’

Rattigheten utgdr ett element i rédtten till en rittvis
rittegang, och domstolen bedomer dérfor ofta fragor om korsforhor pé basis
av artikel 6(1) och 6(3)(d) sammantagna, eller 1 forhdllande till artikel 6 i sin
helhet."® Principerna om kontradiktion och parternas likstilldhet, som ocksa
ar del av en réttvis rittegang, dr sedermera nédra forbundna med rétten till
korsforhor. !

Hogsta domstolen faste tidigt avseende vid Europadomstolens praxis
betrdffande ritten till korsforhor. Bade i NJA 1991 s. 512 och NJA 1990 s.
273 var det friga om mél dér den huvudsakliga bevisningen hade lamnats av
personer vid polisforhor 1 andra lander. I det forstnimnda fallet ansdgs den
tilltalades réttighetsansprak ha tillgodosetts tillrdckligt, eftersom polisforho-
ret hade hallits 1 ndrvaro av forsvarsadvokat och dklagare, vilka hade mgjlig-
het att hélla ett kontradiktoriskt forhor. I det andra fallet hade forhdren dére-
mot dgt rum utan ndrvaro av dklagare och forsvarsadvokat, varfor Hogsta
domstolen fann att hovrétten inte borde ha ndjt sig med upptagningen av for-
héren.'>

Enligt Europadomstolen ska all bevisning som utgéngspunkt liggas
fram i den tilltalades nérvaro under en offentlig forhandling infor ritten.'>
Samtidigt har Europadomstolen godként att undantag gors i vissa specifika
situationer, under forutséttning att forsvarets rattigheter andock kan anses ha

respekterats.'>*

Det forefaller uppenbart att korsforhor, sdsom forfarandet in-
ledningsvis beskrevs, inte kan héllas da vittnesbevisning ldggs fram genom
hénvisning till ett tidigare videoinspelat forhor, om det inte beslutas att till-

aggsforhor ska héllas i anslutning till uppspelningen.'> Fragan ar saledes

9 Lundqvist (2015) s. 181; Danelius (2015) s. 277.

"** Harris, O’Boyle och Warbrick (2014) s. 467; jfr exempelvis Windisch v. Austria, no.
12489/86, 27 September 1990, punkt 23.

"I Danelius (2015) s. 261.

152 Qe dven sammanfattningen av réttsfallen skriven i Danelius (1993) s. 99.

133 Se exempelvis LTD v. Armenia, no. 15485/09, 4 maj 2017, punkt 43 eller Stulit v. The
Czech Republic, no. 36705/12, 12 januari 2017, punkt 53. Jfr &ven Hogsta domstolens
Oversittning av denna standardskrivning, NJA 1991 s 512, s. 517 eller NJA 1992 s. 532.
13 Se exempelvis Isgro v. Italy, no. 11339/85, ECHR A 194-A, punkt 34.

133 For regler kring tilliggsforhar, se avsnitt 5.2.
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huruvida det kan vara forenligt med rétten till korsforhdr att anvidnda videoin-
spelade forhor som bevisning i domstol dven dé korsforhdr inte halls omedel-
bart under huvudforhandlingen.

I stort kan ségas att undantag fran ritten till korsforhor kan goras 1 tva
fall. For det forsta kan den som star anklagad for brott efferge sin rétt att kors-
forhora ett vittne, forutsatt att beslutet dr entydigt, frivilligt och inte stér i strid

med nagot allmint intresse.'*®

For det andra har Europadomstolen ansett att
det 1 vissa situationer faktiskt &r acceptabelt att vittnen inte nirvarar och att
korsforhor didrmed inte halls under huvudférhandlingen. For att avgdra
huruvida en rittegang kan anses réttvis enligt sistnimnda undantagsfall gor
Europadomstolen en flerstegsprovning. Metoden har tidigare kallats for Al

Khawaja and Tahery test”"”’

(efter avgorandet Al —Khawaja and Tahery v.
The United Kingdom'®), men kom att sammanstillas och kompletteras i av-
gorandet Schatschaschwili v. Germany™® ar 2015. Schatschaschwili-domen

har fortfarande auktoritet i frigor om ritten till korsforhor.'®

Framstéllningen
sétter darfor sistnimnda dom i fokus, och avstar ifran att kalla metoden for
ndgot sdrskilt. Metoden foljer nedan och inkluderar bade rekvisiten for Euro-
padomstolens provning i originalsprak, forfattarens egna overséttningar och

tolkningar i doktrin och praxis.

4.4.1 Legitim anledning till franvaro vid
huvudforhandling

Det forsta krav som Europadomstolen stiller &r att det finns [ ...] a good
reason for the non-attendance of a witness at the trial”'®', det vill siga en
legitim anledning till att ett vittne inte nérvarar vid en huvudférhandling. Fra-
gan 1 framstéllningen blir sdledes huruvida frnvaro av vissa vittnen 1 stora

brottmal kan forklaras ha en legitim anledning, vilket i sa fall hade talat for

13 Alexandr Zaichenko v. Russia, no. 39660/02, 18 februari 2010, punkt 40.

137 Se exempelvis Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015
punkt 110.

138 Al -Khawaja and Tahery v. The United Kingdom [GC] no. 26766/05 och 22228/06, 15
december 2011.

139 Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015.

' Domens prejudikatvirde bekriftades exempelvis i Dastan v. Turkey, no. 37272/08, 10
oktober 2017, punkt 22-36.

1! Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt 119—122.
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att videoinspelade forhér med det frinvarande vittnet lagenligt skulle kunna
ersitta vittnets nirvaro under huvudférhandlingen.

Godtagbara anledningar kan enligt Europadomstolen bland annat vara
att vittnet kinner radsla, att vittnet har gitt bort, att vittnet har medicinska
hinder eller det faktum att ett vittne inte kunnat att delges kallelse.'*> Nar det
giller rddsla for att vittna &dr det inte tillrdckligt med en allmén, subjektiv
ridsla. Att exempelvis i ett narkotikamal inte vaga vittna mot personer som
langar tunga droger och dr del av ett natverk som enligt nationella myndig-
heter frekvent hotar och misshandlar missbrukare eller andra som vittnar mot
dem, har enligt Europadomstolen inte ansetts tillrackligt. Det maste bade fo-
religga objektiva grunder for rddslan och dessa objektiva grunder ska stodjas

'3 Nir det giller svarigheter att delge vittnen kallelser till fsrhand-

av bevis.
lingen krivs vidare att staten anvdnt alla tillgdngliga, limpliga medel for att
sakerstdlla vittnets nirvaro, innan det kan godtas att vittnet inte blir foremal
for korsforhor omedelbart under huvudforhandlingen.'** I situationer da vitt-
net bor utomlands ska domstolen som huvudregel ocksa anvénda tillginglig
internationell rittslig hjilp for att lokalisera vittnet.'®

I oktober 2017 foll 4ven Dastan-domen, i vilken Europadomstolen fast-
slog att medlemsstaterna maste anfora vilken anledning som réttfardigat for-
hérspersonens franvaro.'®® T malet hade en man anklagats for samrore med
terrororganisationen PKK. Den tilltalade erkdnde att han var medlem i orga-
nisationen, men nekade till alla anklagelser om valdsbruk.'®’ Det visade sig
snart att ett dklagarvittne i malet satt i fangelse i en annan del av landet, varfor
en begiran om bevisupptagning dversindes till en turkisk domstol beldgen 1

nédrheten av fangelset. Vittnet kom att [dmna sin utsaga infor denna lokalt be-

lagna domstol, varpa upptagningen sindes over till den domstol som hade att

12 Jfr Al -Khawaja and Tahery v. The United Kingdom [GC] no. 26766/05 och 22228/06,
punkt 119—125; Vronchenko v. Estonia, no. 59632/09, 18 juli 2013, punkt 57-58; Schat-
schaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt 119-122.

1% Al -Khawaja and Tahery v. The United Kingdom [GC] no. 26766/05 och 22228/06,
punkt 124; Krasniki v. The Czech Republic, no. 51277/99, 28 februari 2006, punkt 80 f.
1%* Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt 120—121.
195 Batgk and Others v. The Czech Republic, no. 54146/09, 12 januari 2017, punkt 42; jfr
dven RH 2009:79.

166 Dagtan v. Turkey, no. 37272/08, 10 oktober 2017, punkt 24.

" Ibid, punkt 5-7.
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prova talan mot Dagtan. Sedan inspelningen lagts fram som bevisning be-
girde klaganden att i stéllet f4 hora personen omedelbart under huvudfor-
handlingen. Begéran avslogs med hanvisning till att det ansags tillrdckligt att
vittnet hade hérts infor en nationell domstol.'®® Europadomstolen godtog inte
detta argument och anforde att det i mélet inte fanns en godtagbar anledning
till att vittnet var franvarande, eftersom den enda anledningen till vittnets

franvaro var att vittnet aldrig hade kallats till huvudforhandlingen.'®

4.4.2 Vittnesutsagor som malets enda eller
avgorande bevisning

Det andra steget i Europadomstolens provning avser en bedomning av
“[w]hether the evidence of the absent witness was the sole or decisive basis
for the defendant’s conviction”'"’, det vill sdga huruvida det franvarande vitt-
nets utsaga utgoér den enda eller den avgorande bevisningen som laggs till
grund for en fillande dom. Beddmningen kallas ibland for ”sole or decisive
rule”.'”" Om beviset 4r ensamt eller avgorande, kan namligen forsvarets rit-
tigheter anses ha begrénsats pa ett otillborligt sétt. Enligt Hogsta domstolen
ska detta i regel betraktas som ett rattegdngsfel, eftersom en visentlig rattssé-
kerhetsgaranti ddrigenom &sidositts. Réttegangsfel av nimnda slag &r att be-
trakta som grova.'’> For att besvara fragestillningen om huruvida anvindning
av videoinspelade forhor i stora brottmal under ndgra omsténdigheter skulle
kunna vara forenlig med ritten till korsforhor, behover séledes begreppen
“enda” och “avgorande” ndrmre definieras.

Med “enda” bevis forstas att det frinvarande vittnets utsaga ensamt pe-
kar pa den tilltalades skuld. Sddan bevisning forefaller inte svar att identifiera.
Huruvida beviset dr av sddan betydelse att det dr “avgorande” for utgéngen i
maélet, dr emellertid mer besvarligt att faststilla. Enligt Europadomstolen av-

gors fragan genom att styrkan i ovrig samverkande bevisning studeras. Ju

1 Dagtan v. Turkey, no. 37272/08, 10 oktober 2017, punkt 12-14.

' Ibid, punkt 24.

170 Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt 123—124.
71 poletan and Azirovik v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia,

no. 26711/07, 32786/10 och 34278/10, 12 maj 2016, punkt 81 (v) och (vii).

172 B4tgk and Others v. The Czech Republic, no. 54146/09, 12 januari 2017, punkt 38 (v);
NJA 2015 s. 222, punkt 8.
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starkare Ovrig bevisning &r, desto mindre sannolikt &r det att det frinvarande
vittnets utsaga varit avgorande for utgangen i malet.'”” Att bevisningen ar av-
gorande betyder, enligt Europadomstolen, att bevisets uteblivande minskar
chanserna for en fillande dom och Skar chanserna for en friande dom.'””

Ett viktigt avgdrande i sammanhanget dr NJA 1992 s. 532. I malet f6-
reldg svarigheter med att delge malsdganden kallelse till huvudférhandling,
varfor uppgifter fran polisforhor anvindes i stéllet for att mélsédganden hordes
omedelbart under huvudférhandlingen. Den tilltalade kom sedermera att,
bade i tingsritt och hovritt, fillas till ansvar huvudsakligen pa grund av de
uppgifter som malsidganden ldmnat under polisforhoret. Hogsta domstolen
ansdg att mélsédgandes uppgifter de facto utgjort den avgdrande bevisningen
mot den tilltalade och eftersom forsvaret inte beretts mdjlighet att utfraga
uppgiftslimnaren ansags det strida mot artikel 6 Europakonventionen att
lagga uppgifterna till grund for en fillande dom. Forfarandet utgjorde ett rét-
tegangsfel och malet aterforvisades darfor till hovrétten.'”

Intressant &r att justitierdd Lind for egen del tillade att svensk domstol,
med hénsyn till Europadomstolens praxis, redan vid inledningen av en hu-
vudférhandling kan behdva gora en beddmning av vilket bevisvirde ett visst
forhor kan tdnkas fa vid den slutliga provningen i malet. Om domstolen da
kommer fram till att ett visst polisforhor bor kunna anvindas som bevisning,
eftersom 6vrig utredning verkar vara av storre betydelse, kan det uppsta pro-
blem om forhandlingen ddrefter utvecklar sig pé ett annat sétt dn véntat. Fra-
gan blir d& om domstolen vid dverldggningen bor bortse fran forhoret eller
grunda domen pa det. Lind menade att det dr ytterst angeldget att undvika
normkonflikter mellan svenska processregler och Europadomstolens praxis.
Domstolen bor dérfor bortse frén forundersokningsforhoret, trots att det lagts
fram vid huvudforhandlingen. Detta innebér att atalet bor ogillas da bevis-

ningen visar sig vara avgorande. Ett annat alternativ hade varit att avbryta

'3 Se dven Al —Khawaja and Tahery v. The United Kingdom [GC] no. 26766/05 och
22228/06, punkt 131.

'7* Horncastle and others v. The United Kingdom, no. 4184/10, 16 december 2014, punkt
134.

' Jfr dven NJA 1993 s. 616, s. 632.
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overldggningen och forordna att malet sétts ut till ny huvudférhandling som
vittnet kallas till.'”®

Domen vickte viss debatt i den juridiska doktrinen. Zeidner kommen-
terade saken genom att framhélla att bevisning bor kunna vara avgorande at-
minstone pa tre sétt: om det 4r mélets kraftigaste bevis, om det dr malets enda
bevis eller om beviset blir, som Zeidner beskriver det, ’tungan-pé-vagen”.
Med andra ord, anses bevisningen vara avgdrande om utgangen i malet beror
pa om den aktuella bevisningen beaktats eller inte.'””

Heuman tolkade 4 sin sida domen som att det foreligger ett forbud mot
att meddela fallande domar i mal dér utsagan utgor det vésentliga, huvudsak-
liga eller tillrdckliga beviset mot den tilltalade. Heuman menade dock att det
inte finns nagot hinder mot att pé sedvanligt vis tillméta en nedtecknad utsaga
bevisvirde och lata den, tillsammans med annan bevisning, utgéra grund for
en fillande dom. En fOrutséttning &r da att 6vrig bevisning har sédan bety-
delse att den nedtecknade utsagan inte utgdr den huvudsakliga bevisningen.' ™

Det fr sammantaget anses rada svérigheter med att faststdlla vad ~av-
gorande” bevisning betyder i praktiken. I situationer da det rdder tveksamhet
betrdffande huruvida viss bevisning varit avgdrande eller inte, men det 4ndd
kan konstateras att vittnesutsagan spelat en roll 1 att domen blev féllande, ska
forsvaret enligt nedanstdende kompenseras for detta. Gors detta, kan bristen

eventuellt anses likt.!”

4.4.3 Kompensationsfaktorer for ett vittnes
franvaro vid huvudférhandling

Det tredje steget i Europadomstolens provning avser huruvida kompensat-
ionsfaktorer forelegat i det enskilda fallet. Forsvaret maste namligen, enligt
Europadomstolen, kompenseras for det faktum att de far forsdmrade forut-
sattningar att fora sin talan da ett vittne inte ndrvarar och forhors omedelbart

vid en huvudférhandling. Enligt Europadomstolens egna ord méste det finnas

ONJA 1992 s. 532, s. 540.

177 Zeidner, SVIT 1994, s 476.

'8 Heuman, JT 93/94 s. 207 f.

179 Constantinides v. Greece, no. 76438/12, 6 oktober 2016, punkt 39; Donohoe v. Ireland,
no. 19165/8, 12 december 2013, punkt 87.
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[ ...]sufficient counterbalancing factors to compensate for the handicaps un-

der which the defence laboured”.'®°

Da videoinspelade forhor anvinds som
bevisning i domstol pé sa sitt att inspelningen ersdtter forhorspersonens nér-
varo vid huvudforhandlingen, maste forsvaret séledes kompenseras for detta.
I forevarande avsnitt redogors for hur sdidana kompensationsfaktorer kan se
ut.

En viktig kompensationsfaktor &r att domstolen visar att de faktiskt till-
mitt det frinvarande vittnets utsaga ett ligre bevisvirde."®' Aven Hogsta
domstolen har i NJA 1993 s. 616 fastslagit att bevisning som ldggs fram ge-
nom hénvisning till en tidigare gjord inspelning ska beddmas med sdrskild
forsiktighet. Domstolen stédllde hartill krav pa att inspelade forhor i sddana fall
ska ha skett under betryggande former och genomforts pa ett kompetent sdtt,
innebdrande att vittnet forst ska ha fatt 1dmna sina uppgifter i frdnvaro av le-
dande fragor, varefter kompletterande fragor stéllts. Domstolen framholl dven
att det dr viktigt att det gér att iaktta ansiktsuttryck och kroppssprék fran en
videoupptagning, dé detta ar ett viktigt komplement till bedomningen av de
limnade uppgifterna.'™

Ytterligare en kompenserande faktor dr att forsvaret ndgon gang under

83 1 detta avseende

forundersokningen ges mojlighet att korsforhora vittnet.
bor understrykas att om det redan under forundersokningsstadiet kan forvdn-
tas att vittnet inte kommer horas i domstol, ska forsvaret beredas mojlighet
att stilla fragor till vittnet under forundersokningsstadiet.'™ Om forsvaret har
haft mojlighet att begédra kompletterande forhor men avstétt frdn detta, anses
ddremot ingen konventionskrinkning ha skett — &ven om dom meddelas pa
grundval av de uppgifter som vittnet limnat under forundersokningen.'

Forsvaret kan sedermera kompenseras genom att ett videoinspelat for-

hor spelas upp sé att samtliga i rittssalen far mojlighet att sjélva bedoma vitt-

180 Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt 125-131.
"1 Tbid, punkt 126.

2 NJA 1993 s. 616, s. 632.

'8 Al -Khawaja and Tahery v. The United Kingdom [GC] no. 26766/05 och 22228/06,

punkt 157; RH 2002:65.

'8 Rosin v. Estonia, 19 december 2013, punkt 52 och 60, se dven Danelius (1993) s. 97.
155 Jfr NJA 1993 s. 616, 5. 632; NJA 1996 s. 649, s. 651; NJA 2015 s. 222, punkt 13 och
RH 2005:42.
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nets trovérdighet, eller att ndrstaende till vittnet eller sakkunniga hors om vitt-
nets uppgifter och allménna trovérdighet. Generellt kan slutligen ségas, att ju

mer tyngd beviset har haft, desto mer méste forsvaret kompenseras.'™

4.4.4 Helhetsbedomning av huruvida
forfarandet varit rattvist

Den sista provning som Europadomstolen gor vid en beddmning av huruvida
ett undantag fran ritten till korsforhor kan anses beréttigat, avser en [a]ssess-
ment of the trial’s overall fairness™'®’, det vill siga en helhetsbeddmning av
huruvida forfarandet har varit rdttvist i sin helhet. Samtliga rekvisit som &r
del av den juridiska metod som ovan presenterats, ska ses som sammanhdng-
ande och en slutsats kan inte dras bara efter besvarandet av en av de ovan
uppstillda fragestdllningarna. En réttegdng kan séledes exempelvis inte anses
ordttvis enbart med anledning av att ett vittne inte bedoms ha en legitim for-
klaring till sin frdnvaro, utan fokus ska ligga pa processens som helhet dir
rekvisiten beaktas i ljuset av varandra.'™

Understrykas bor, att det i helhetsbedomningen dven ska beaktas hur
bevisning tagits upp under forundersokningsforfarandet. Om bevisning i ett
tidigt skede tas upp pé ett otillborligt sétt, kan detta ndmligen paverka hur
maélet fortsédttningsvis gestaltar sig och i forlingningen huruvida forfarandet

kan anses rittvist.'>’

4.5 Omedelbarhetsprincipen

I Sverige stélls i 17 kap. 2 § och 30 kap. 2 § RB krav pa omedelbarhet, inne-
birande att ett méls samtliga processmaterial ska ldggas fram 1 ett samman-
hang vid huvudforhandlingen och att rétten endast far doma péd det material

som dérvid framlagts.'”® Fran detta omedelbarhetskrav gérs inte undantag for

'8 Dagtan v. Turkey, no. 37272/08, 10 oktober 2017 punkt 30.
187 Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 december 2015, punkt. 110-113.
188 :
Ibid.
% Salduz v. Turkey [GC], no. 36391/02, 27 november 2008, punkt 50.
190 Ekelof, Edelstam och Pauli (2011)s. 11.
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utredning av mindre vikt eller forhallanden av perifer betydelse.”"

Enligt be-
stimmelsernas forarbeten syftar principen till att skapa goda forutsittningar
for en korrekt bevisvirdering.'**

Europadomstolen har uttryckt att det &r ett viktigt element 1 rétten till
en rattvis rattegang att i straffréttsliga tvister fa konfrontera ett vittne omedel-
bart infér den domare som slutligt ska doma i malet, eftersom domstolens
observationer av vittnets uppforande kan fa konsekvenser for utgdngen i ma-
let.'”

Vidare kan omedelbarhetsprincipen pé indirekt vdg ségas skapa garan-
tier for att den kontradiktoriska principen upprétthalls. Att en dom endast far
grundas pa vad som framkommer vid en huvudférhandling skapar nimligen
tillfalle for varje part att yttra sig dver motpartens bevisning, grunder och pa-

stienden nir bevisningen tas upp vid forhandlingen.'”*

Med andra ord utgor
omedelbarhetsprincipen, tillsammans med parternas ovillkorliga nirvaro- och
yttranderétt under en huvudforhandling, centrala garantier for att ingen ska

i v 1195
doémas ohord.

4.5.1 Bevisomedelbarhet

135 kap. 8 § RB stadgas att bevis skall upptagas vid huvudforhandling, vilket

ger uttryck for principen om bevisomedelbarhet."*®

Nir det géller personell
bevisning kréver principen séledes att vittnen personligen hors under huvud-
forhandlingen.'®” Denna princip fr inte forvixlas med den ovan nimna ome-
delbarhetsprincipen, vari dven exempelvis yrkanden och &beropanden inne-

fattas.'”®

Distinktionen mellan de tva principerna ér viktig och kan belysas
genom foljande exempel: om ett vittnesmal 14ggs fram vid en huvudférhand-

ling genom upplédsning av ett forhorsprotokoll dr forfarandet helt 1 enlighet

! Heuman (2004) s. 264.

250U 1938:44 5. 22.

193 e exempelvis Pitkdnen mot Finland, no. 30508/96, 9 mars 2004, punkt 58; Hanu v. Ro-
mania, no. 10890/04, 4 juni 2013, punkt 40; Asatryan v. Armenia, no. 3571/09, 27 April
2017, punkt 61.

% Heuman (2004) s. 263; Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 31.

195 Westberg (2014) s. 180.

196 Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 43 f.

PTNJA 11 1943 5. 457.

%8 Mellqvist (2015) s. 35.
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med omedelbarhetsprincipen, eftersom det sker vid huvudférhandlingen.
Déaremot strider forfarandet mot bevisomedelbarheten eftersom vittnet inte
hérs omedelbart infor rétten.'””

Utgdngspunkten dr sammanfattningsvis att samtliga forhorspersoners
utsagor som huvudregel ska tas upp vid forhér under huvudférhandling, for

att ge ritten optimala mojligheter att gora en tillforlitlig bevisvirdering.*”

4.5.2 Principen om det basta bevismaterialet

Samma lagrum som lagfaster principen om bevisomedelbarhet, det vill sidga
35 kap. 8 § RB, ger dven uttryck for principen om det bésta bevismaterialet.
Principen innebir att om en och samma kunskapskilla utan svérighet kan ut-
nyttjas pa flera olika sétt, ska det bevismedel anvéindas som medfor den sdkr-
aste bevisningen.™"

Principen dr inte konsekvent genomford i RB, men tar enligt Ekelof
bland annat sikte pa att gora beviskedjor sa korta som mojligt, eftersom bevis
blir sékrare ju férre led som finns.*’* Detta innebir att principen blir relevant
i situationer da exempelvis ett vittne (A) beréttat nagot for ett annat vittne (B).
I sddana fall bor asynavittnet A horas 1 stéllet for horsédgandevittnet B, ef-

203

tersom beviskedjan da blir kortare.”” Denna definition har vunnit stod pé

ménga hall***

Vidare aktualiseras principen i situationer dd en och samma persons
(samma bevismedel) uppgifter kan anvidndas pa flera olika sitt, exempelvis
bade genom att personen ldmnar en muntlig utsaga och att utsagan fore-
bringas i skrift. Principen fordrar da att det muntliga vittnesforhoret véljs, ef-
tersom detta anses ge den sikraste bevisningen.””> Siledes ir ett utflode av

principen om det bista bevismaterialet att vittnesbevisning som utgdngspunkt

inte ska ldggas fram i skriftlig form, utan att bevisningen s langt som mojligt

199 Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 43.

2% 1hid, s. 45 f; Ekeldf, Edelstam och Pauli (2011) s. 11.

150U 2015:52 . 52.

292 Ekelsf, Edelstam och Heuman (2009) s.43 och 45.

293 1hid, s. 43.

2% Se exempelvis SOU 2001:103 s. 201 f, Zeidner SVIT 1992 s. 276 f, NJA 1982's. 372, s.
374 f och Nordh (2013) s. 34 f.

29 Mellgvist (2015) s. 36.
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ska tas upp infor ritta. Detta stimmer val 6verens med det principiella forbu-
det mot skriftlig bevisning i 35 kap. 14 § RB.>

Enligt Schelin finns en klar koppling mellan principen om det bista be-
vismaterialet och reglerna om omedelbarhet och muntlighet, eftersom reg-
lerna utgor de bésta garantierna for en korrekt bevisvérdering. Enligt henne
innebdr det sagda i princip att, da vittnesutsagor inte avliggs muntligt infor
ritten, strider detta mot principen om det bésta bevismaterialet.**” T resone-
mang kring principen i forarbeten har vidare anforts att principen om beviso-
medelbarhet ar ett uttryck for principen det bésta materialet, eftersom det an-
nars blir svart for rétten att gora en korrekt bevisvérdering, bland annat med
hénvisning till att ritten inte kan stéilla kompletterande frigor da bevisning

inte tas upp infor ritta. ***

4.6 Reflektioner kring det videoinspelade
forhorets forenlighet med
rattssakerhetsprinciper

Nedan besvaras framstéllningens forsta fragestdllning om huruvida utékad
anvindning av videoinspelade forhér som bevisning i domstol, givet den in-
formation om forslaget som finns i dir. 2016:31 och SOU 2017:7, &r forenlig
med grundldggande rattssidkerhetsprinciper, med sérskild betoning pé kontra-
diktion, parternas likstélldhet, ritten till korsforhor och omedelbarhet. Med
anledning av att kontradiktionsprincipen och principen om parternas likstalld-
het dr mycket titt ssmmanbundna, behandlas de gemensamt. Samma sak gél-
ler i frdga om omedelbarhetsprincipen, vilken av samma anledning diskuteras
tillsammans med principen om bevisomedelbarhet och principen om det bésta

bevismaterialet.

2% Fitger, SVIT 1999 s. 515 och 517; jfr avsnitt 5.3.

27 Schelin (2007) s. 27 f.

2% SOU 2015:52, s. 52; angaende kopplingen mellan omedelbarhetsprincipen och principen
om det bista bevismaterialet, se 4ven B 20091, s. 21 f.
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4.6.1 Kontradiktionsprincipen och principen om
parternas likstalldhet

Europakonventionen dr synnerligen integrerad i svensk ritt och utgdr, till-
sammans med Europadomstolens tongivande tolkningar av konventionen, ett
av de absolut viktigaste instrumenten vad géller reglering av den enskildes
fri- och réttighetsskydd. Upprétthdllande av det medborgerliga skydd som ga-
ranteras i konventionen r siledes en ndodvindig forutséttning for att Sverige
ska anses rattssékert i materiell mening.

Inom ramen for en ackusatorisk réttsskipning, och med stdd av den fria
bevisforingen, har &klagaren som bekant mojlighet att ldgga fram i princip
vilken bevisning som helst for att uppfylla sin bevisborda. Ddrmed kan det
vid forsta anblick framsta som oproblematiskt att anvénda videoinspelade {or-
hor som bevisning i domstol. Emellertid stiller kontradiktionsprincipen hér-
rorande ur artikel 6 Europakonventionen, vilken &r en grundldggande rattig-
het for den som stdr anklagad for brott, vissa krav pa hur ett forfarande méste
utformas for att anses rittvist. Den kontradiktoriska principen kan samman-
fattas till att &minstone omfatta tre grundléggande krav, ndmligen att forsva-
ret har rétt att 1) f4 kinnedom om allt processmaterial, 2) beredas tillfélle att
yttra sig Over materialet och 3) ha lika goda mdjligheter som aklagaren att
aberopa bevisning. I detta avseende finns sérskilt anledning att titta ndrmre
pa den forsta och andra punkten.

Vad giller den forsta punkten, det vill sdga en parts kinnedom om pro-
cessmaterial, regleras fragan i regler om partsinsyn. 1 Sverige géller att en
part enligt 23 kap. 18 § RB under en pdgdende forundersokning har ritt till
lopande delgivning. Att det dr tankt att videoinspelade forhor ska tas upp un-
der forundersokningsstadiet, d& reglerna om l6pande delgivning alltsd géller,
foranleder sarskilda problem. For det forsta rader tvivel om hur effektivt for-
undersdkningsmaterial kommuniceras i praktiken, eftersom Advokatsamfun-
det konstaterat att aklagare generellt dr daliga pa att fortlopande bereda den
misstdnkte och dennes forsvarare insyn i utredningen. Att det enligt Ekelof
foreligger en presumtion for att forsvaret omedelbart ska fa del av allt som

framkommer 1 mélet, kan didrmed inte sidgas spegla den praktiska tillimp-
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ningen av bestimmelsen. For det andra &r rétten till I6pande delgivning var-
ken ovillkorlig eller absolut. Under en padgaende forundersdkning har forun-
dersokningsledaren ndmligen mojlighet att hemlighalla uppgifter vars rojande
skulle kunna vara till men for utredningen. Europadomstolen har godkint att
sadana forbehall gors da det kan anses synnerligen nédvindigt. En parts in-
synsrétt blir oinskriankt forst da slutdelgivning dger rum i enlighet med 23
kap. 18 a § RB, innebérande att det dr forst nér forunders6kningen ar fullstén-
digt fardigstilld som den misstinkte har rétt till att ta del av samtligt material,
inklusive sidomaterial. Det sagda innebir att &ven om forsvaret fortlopande
fér del av forundersokningsmaterial 1 enlighet med kravet pd kontradiktion
och 16pande delgivning, kan vésentlig information undanhallas forsvaret un-
der en forundersokning. Med andra ord har dklagaren, precis som brottmal-
sadvokat Nilsson tidigt flaggade for, ett informationsévertag under férunder-
sOkningen. Huruvida detta informationsdvertag ocksa strider mot kontradikt-
ionsprincipen, blir sedermera i det enskilda fallet beroende av att uppgifter
endast undanhélls forsvaret da det dr synnerligen nédvéndigt och intresset av
att undanhélla information viger tyngre dn den enskildes rétt till partsinsyn.

Vidare kan det ifrdgasittas hur lampligt det ar att flytta bevisupptag-
ningstillféllet till en tidpunkt d& &klagaren har ett informationsdvertag, dven
om detta overtag skulle vara forenligt med kontradiktionsprincipens krav pa
partsinsyn (det vill sdga att uppgifter undanhalls forsvaret lagenligt). Att vi-
sentlig information kan hemlighallas fran forsvaret vid tidpunkten for bevis-
upptagning tycks ndmligen negativt kunna paverka den tilltalades mdjligheter
att forsvara sig. Diskussionen leds hér in pa det andra elementet i kontradikt-
ionsprincipen som ndmndes ovan, det vill sdga en parts mojlighet att beméta
material, men dven principen om parternas likstdlldhet. Anledningen hértill
ar att det bade kan ifrdgasittas huruvida en part som inte har kinnedom om
samtligt processmaterial vid tidpunkten for bevisupptagning kan anses ha be-
retts en adekvat mdjlighet att bemdta bevisningen framfor sig, och om inte
forsvaret under sddana omstdndigheter de facto ges sdmre mdjligheter dn
aklagaren att fora sin talan.

Vad giller principen om parternas likstélldhet syftar principen till att

vdga upp den obalans som rdder mellan parterna i ett straffrittsligt forfarande.
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Sjdlva straffprocessens karaktér visar namligen att &klagaren, med beaktande
av myndighetens samlade resurser och tillgdngen till polisidr assistans, redan
har ett tydligt overtag. Med anledning av att forslaget om utdkad anviandning
av videoinspelade forhor innebér en forflyttning av vissa bevisupptagnings-
tillfallen till forundersdkningsstadiet, varvid aklagaren potentiellt har ett in-
formationsovertag, finns fog for argumentet att forslaget forstirker det dver-
tag som dklagaren redan har. Dessutom stéller principen om parternas lik-
stdlldhet krav pé att parterna har tillgéng till samma material. Vid en bevis-
upptagning under forundersokningsstadiet dr sa inte fallet, varfor parterna
rimligtvis inte kan anses likstillda vid denna tidpunkt.

Vad giller forsvarets mojligheter att bemdta bevisningen framfor sig
ska beaktas att Europadomstolen fastslagit att forsvaret ska beredas mdjlighet
att korsforhora ett vittne under tiden for forundersokning, om det redan da
kan forvéntas att vittnet inte ska horas igen under huvudférhandlingen. Rétten
till korsforhor kommer att diskuteras nidrmre nedan, men redan nu kan kon-
stateras att det vid ett sddant forhorstillfalle inte kan uteslutas att aklagarens
informationsdvertag innebar att det finns uppgifter i mélet som avsevért hade
kunnat forandra forhorets utformning, men som forsvaret inte tagit del av och
ddrmed inte kunnat kommentera, ifrdgasitta eller beakta i utfrdgningen av
vittnet. Sdledes synes reformforslaget om anvindning av videoinspelade {or-
hor inte bara sté 1 strid med de tankar som bér upp principen om parternas
likstdlldhet, utan dven foranleda kontradiktoriska brister eftersom forsvarets
mdjligheter att bemdta bevisning forsdmras.

Vidare ér fragor om hur processmaterial dokumenteras under en forun-
dersokning av relevans for diskussionen, eftersom kontradiktionsprincipen
stdller krav pd att parterna bereds insyn i samtligt relevant processmaterial.
Insynsrétten dr av central betydelse for den enskildes réttssidkerhet och dennes
mdjligheter att forsvara sig mot brottsanklagelser. I detta avseende kan kon-
stateras att forhor kan dokumenteras pa olika sitt. Endast vad som dr av be-
tydelse for en forundersokning ska tas in i forundersdkningsprotokollet och

forhor kan aterges antingen ordagrant eller i sammanfattningar. Vad som
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skriftligt nedtecknas i protokollet da ett forhor ocksa spelas in pa video beho-
ver sedermera inte godkénnas av den horde, utan réttssdkerheten anses folja
av att forhoret &r filmat i sin helhet.

For att forslaget om anvindning av videoinspelade forhor inte ytterli-
gare ska understddja ett informationsdvertag for dklagaren kan en 16sning
vara att forsvaret, ndr det giller de videoinspelade forhdr som sammanfattas,
ocksa far tillgéng till inspelningen, sa att forsvaret kan avgdra vad som ér
relevant att ta fasta pd. Detta, eftersom forsvararen dr den som talat med den
brottsmisstdnkte i fortroende i enrum och dérav eventuellt fatt uppgifter vilka
forsvararen dr ensam om att kénna till. Mot bakgrund av dessa uppgifter kan
det visa sig att sadana uppgifter som forundersokningsledaren bedomt irrele-
vanta, de facto kan vara av relevans. Europadomstolen har forvisso inte stallt
s langtgdende krav att sjélva inspelningar a/ltid maste kommuniceras, utan
angivit att det beror pa hur visentlig information inspelningen innehaller. Ef-
tersom det emellertid i ett tidigt skede kan vara svart att avgora vilka uppgifter
som kommer bli avgorande i slutédndan, vilket i synnerhet far ségas vara fallet
i stora och komplicerade brottmal, tycks det std bist i linje med kontradikt-
ions- och likstélldhetsprincipen att 4ven inspelningen delges i de fall da forhor
endast sammanfattningsvis aterges i1 protokollet. Den kontradiktoriska grund-
tanken dr ndmligen att bada parter ska fa tillgang till samtligt processmaterial
for att darefter sjdlva avgora vad som behdver kommenteras. Standpunkten
motiveras sarskilt av att den horde vid ett videoinspelat forhor inte behdver
godkénna eller granska uppteckningen, till skillnad frén ett forhor som doku-
menterats 1 skrift (jfr 23 kap. 21 § 2-3 st.).

Det har vidare anforts att ett allvarligt problem med de stora brottméalen
ar att tilltalade 1 dessa mal riskerar att sitta hiktade, sannolikt med restrikt-
ioner, under en vildigt lang tid. Om utdkad anvéndning av videoinspelade
forhor i stora brottmal ska kunna bidra till en minskning av denna hiktes- och
restriktionsanviandning forutsitts rimligtvis att bevissékringen av vittnesutsa-
gorna gors tidigt under forundersokningen. Blir sé fallet, bor dock foljande
beaktas. Eftersom forundersokningen kommer fortlpa dven efter det att vitt-

nesforhoret sékrats, kan det senare uppstd behov av att pa nytt hora samma
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vittne igen med anledning av att nya bevis antriffats. Om det ror sig om om-
fattande och komplicerad brottslighet med manga inblandade — vilka enligt
SOU 2017:7 utgor exempel pé riktmérken som pekar pé att det dr friga om
ett “stort brottmdl” — kan ténkas att olika vittnen och malsdgande har kopp-
lingar till varandra, vilket sirskilt kan motivera behovet av ytterligare forhor.
Eftersom bdde kontradiktionsprincipen och principen om parternas likstélld-
het garanterar den enskilde en adekvat mojlighet att bemota bevisningen som
vederborande har framfor sig, bor en begiran fran forsvaret om ytterligare
forhor rimligtvis timligen séllan kunna avslas. Detta géller i synnerhet om de
inspelade forhoren ska kunna tillmétas ett nagorlunda hogt bevisvirde.
Sammanfattningsvis kan ségas att utokad anvéndning av videoinspe-
lade forhor riskerar att strida mot principen om parternas likstdlldhet och
kontradiktionsprincipen, med anledning av att bevisupptagningstillfillet for-
flyttas till en tidpunkt d& &klagaren potentiellt har ett informationsévertag. 1
sammanhanget finns anledning att erinra om att artikel 6 Europakonventionen
har stadgats 1 syfte att garantera att den som &r oskyldig inte ska kunna domas
for brott, och att rittigheterna som foljer av artikeln dr nddvandiga for att ge
denna grundtanke genomslag. Att géra avsteg fran rittigheter som tillforsak-
rats den enskilde for att vederborande ska ha fullgoda mdjligheter att forsvara
sig mot brottsanklagelser, kan fé allvarliga réttsstatliga konsekvenser. Med
beaktande av ovanstaende finns séledes anledning att endast restriktivt an-
vinda videoinspelade forhor som tagits upp under forundersokningsstadiet

som bevisning i domstol.

4.6.2 Ratten till korsforhor

Rétten till korsforhor i artikel 6(3)(d) Europakonventionen &r nira forknippad
med kontradiktionskravet och anses vara en minimigaranti for tilltalade i en
straffréttslig tvist mot staten. Att fa halla ett korsforhor kan vara av essentiell
betydelse for forsvaret, eftersom forsvararen harigenom bereds mojlighet att
undersoka en utsagas sanningshalt direkt infor ratten och med generdsa regler
om vad som far fragas (jfr 36 kap. 17 § 5 st. RB). Rtten till korsforhor &r
emellertid inte absolut och det finns situationer dé en réittegang kan anses rétt-

vis, trots att korsforhor inte dger rum under huvudférhandlingen.
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En av frdgorna i forevarande framstdllning 4r om utdkad anvéndning av
videoinspelade forhor i stora brottmal, med utgangspunkt i dir 2016:31 och
SOU 2017:7, skulle kunna vara forenlig med rétten till korsforhor. For att
besvara fragan ska enligt Europadomstolens praxis en fyrstegsprovning go-
ras, vilken avser 1) huruvida vittnets frdnvaro kan forklaras av en legitim an-
ledning, 2) huruvida det franvarande vittnets utsaga utgdr malets enda eller
avgorande bevisning, 3) huruvida forsvaret kompenserats for de oldgenheter
de orsakats med anledning av vittnets franvaro och 4) huruvida forfarandet
vid en helhetsbedomning kan anses ha varit réttvist. Samtliga rekvisit beaktas
nedan i forhéllande till forslaget om utdkad anvéndning av videoinspelade
forhor.

Forst ska sdledes undersokas huruvida det finns en legitim anledning
till att vittnet 1 fraga, vars utsaga ldggs fram som bevisning genom hénvisning
till en videoupptagning, inte dr ndrvarande under huvudférhandlingen. Rek-
visitet ”legitim anledning” fir sigas ha tillimpats snivt av Europadomstolen.
Detta framgér exempelvis av att ett vittnes ridsla for att vittna méste vara
objektivt grundad och bevisad for att rattfardiga vederborandes franvaro un-
der huvudférhandlingen. Att inte vaga vittna mot ett storre kriminellt nitverk,
vars medlemmar tidigare misshandlat och hotat vittnen, har exempelvis inte
ansetts tillrackligt.

Av sirskild relevans for framstallningen dr Dagstan-domen vari Europa-
domstolen slog fast att det inte dr godtagbart att ett vittne dr franvarande vid
en huvudforhandling endast av den anledningen att vittnet aldrig blev kallat
till densamma. I malet uppdagades att ett aklagarvittne frihetsberdvats i en
annan del av landet, varpa den turkiska domstolen lét bli att kalla vittnet till
huvudférhandlingen. Utsagan lades i stdllet fram genom en uppspelning av
en videoupptagning. Det tycks finnas goda grunder for att tolka den turkiska
domstolens agerade som en effektivitetsstrdvan, eftersom det sannolikt skulle
vara opraktiskt, tidskrdvande och kostsamt att transportera det frihetsbero-
vade vittnet fram och tillbaka till huvudférhandlingen frén en annan del av
landet. Europadomstolen motsatte sig den turkiska domstolens agerande och
anforde att vittnets frdnvaro inte kunde forklaras av en legitim anledning. Ska-

let till att vissa vittnen enligt dir. 2016:31 och SOU 2017:7 inte lédngre ska
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kallas till huvudforhandlingen i stora brottmal, &r just ocksd en dnskan om att
effektivisera processen. Med beaktande av Dagstan-domen tycks det finnas
goda grunder for att stélla sig tveksam till att Europadomstolen skulle godta
Sveriges effektivitetsonskan som en legitim anledning till att vissa vittnen inte
langre kallas till huvudforhandlingen i stora brottmal.

For det andra far det frinvarande vittnets utsaga varken utgora den enda
eller den avgorande bevisningen som liaggs till grund for en fillande dom
(den s.k. ’sole or decisive rule”). Vad giller "enda” bevisning dr sddan bevis-
ning enkel att igenkinna och begreppet behdver inte nirmre definieras. Att
faststilla vad ”avgorande bevisning” dr, forefaller emellertid mer besvérligt.
Enligt Europadomstolen ska styrkan i 6vrig bevisning beaktas, och ju starkare
Ovrig bevisning dr, desto mindre sannolikt ar det att det franvarande vittnets
utsaga varit avgdrande. Detta sannolikhetsuttalande bringar inte klarhet i den
exakta definitionen av vilken bevisning som kan anses avgorande i det en-
skilda fallet. Zeidner har tolkat praxisen som att bevisning kan vara avgérande
om det dr fraga om det kraftigaste beviset, det enda beviset eller om beviset
blir tungan-pa-vigen”. Rimligtvis far detta tolkas som att bevisning dven av
mindre betydelse kan vara avgdrande, om beviset utgdr den sista lilla pussel-
biten i att fylla ut beviskravet. Med utgangspunkt i en sddan tolkning innebar
den praktiska tillimpningen av rétten till korsforhor en avsevérd begransning
av domstolens fria bevisvdrdering, eftersom en domstol kan bli tvungen att
ogilla ett atal ddr sddan bevisning forekommer — dven om det dr sa att dom-
stolen egentligen anser utsagan vara trovérdig och tillforlitlig.

Heuman har tolkat begreppet pa ett liknande sétt, och anfort att det f6-
religger ett forbud mot att meddela fdllande domar om utsagan utgor den vd-
sentliga, huvudsakliga eller tillrdckliga bevisningen. Att Heuman anvinder
termen “tillracklig” kan tyda pa att d&ven han, likt Zeidner, anser att det kan
vara friga om bevisning som fir vigen att tippa dver. Aven detta uttalande ér
emellertid svartolkat och ger inte direkt vigledning i frdga om vilken bevis-
ning som faktiskt bor anses vara avgorande i Europakonventionens mening,
eftersom termerna “huvudsaklig och “tillracklig” 1 sin tur ocksé kan ifraga-
sattas. Det far sammantaget séigas foreligga bade teoretiska och praktiska své-

righeter med att entydigt definiera vad “avgorande” bevisning egentligen ér.
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Réder det tveksamhet kring huruvida beviset varit avgorande, eller om
det kan faststéllas att beviset inte var avgorande men att det &ndock spelade
en roll i att domen blev fillande, kan denna brist lékas av att forsvaret komp-
enseras for den oldgenhet det vallats av att vittnet inte korsforhorts under hu-
vudférhandlingen. Kompensationsmojligheter kommer diskuteras ndrmre ne-
dan, men i fraga om ”sole or decisive rule” ska forst slutligen ségas att det
enligt svensk praxis i regel ska betraktas som ett grovt rdttegangsfel att
grunda en fillande dom pa bevisning som ldmnats av ett frinvarande vittne,
om bevisningen anses spela en avgorande roll (jfr NJA 2015 s. 222). Det bor
saledes vid domstolens dverldggning goras en noggrann beddmning av bevi-
sets tyngd 1 mélet, sé att aterforvisning undviks. Sammantaget innebér det
sagda alltsa att den svenska principen om fri bevisvérdering har fétt ge vika
at Europadomstolens praxis, vilket dr i linje med vad Lind tidigt argumente-
rade for 1 sitt tilligg 1 NJA 1992 s. 532 och lex superiorprincipen.

For det tredje maste forsvaret kompenseras for den oldgenhet de dsam-
kas med anledning av att ett vittne inte nirvar under réttegdngen. Detta kan
exempelvis ske genom att bevisningen tillméts ett ligre bevisvirde. Bade
Europadomstolen och Hogsta domstolen har i Schatschaschwili-mélet re-
spektive NJA 1993 s. 616 fastslagit att sd ska ske i fraga om utsagor som
lamnats av vittnen som &r frinvarande under huvudférhandlingen.

Vidare har Europadomstolen faststéllt att da vittnesforhor sékras tidigt
under en forundersokning i syffe att lata inspelningen ersétta ett framtida dom-
stolsforhor, ska forsvaret beredas mdjlighet att korsforhora vittnet redan un-
der forundersokningen. Denna kompensation dr mycket viktig och bor erbju-
das forsvaret varje gang ett videoinspelat forhor avses att ersitta forhorsper-
sonens nérvaro 1 réttssalen. I annat fall kan det bli svart att, i enlighet med
provningens nésta steg, hdvda att forvarandet varit rattvist. Generellt kan se-
dermera sdgas att, desto storre bevisvirde bevisningen i friga dger, desto mer
méste forsvaret kompenseras for att rittegdngen ska anses rattvis i Europa-
konventionens mening. Att en videoinspelning liggs fram anses vidare 1 sig
sjdlv vara en kompenserande faktor, vilket dr positivt eftersom just videoin-

spelade forhor planeras att anvindas enligt reformforslaget.
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Den slutliga och avgérande fragan for bestimmandet av huruvida an-
vindning av videoinspelade forhor ar forenligt med rétten till korsforhor, ar
emellertid om forfarandet varit rdttvist i sin helhet. Att vittnets franvaro an-
tagligen inte kan forklaras ha en legitim anledning ska da ses i ljuset av de
kompenserande faktorer som eventuellt vidtagits i det enskilda fallet och med
beaktande av vilken roll beviset spelat for utgdngen i malet. Sedan Schat-
schatschwili-domen kan inga generella ramar séttas upp och rétten till en rétt-
vis rittegang och en kontradiktorisk bevisupptagning anses inte krdnkt bara
for att ett kriterium 1 Europadomstolens juridiska metod inte &r uppfylit.

I den mén det gér att generalisera, kan endast konstateras att anvdandning
av videoinspelade forhor kan tinkas vara i linje med artikel 6(3)(d) Europa-
konventionen om forsvaret exempelvis bereds tillfdlle att korsférhdra vittnet
under forundersokningsstadiet och utsagans bevisvirde bedoms med forsik-
tighet, under forutséttning att Gvrig bevisning dr véldigt stark — helst sé stark
att den tilltalades skuld redan &r stélld utom rimligt tvivel utan beaktande av
det frdnvarande vittnets utsaga. Vad som talar emot detta &r dock fortfarande
att det vittne som av effektivitetsskal inte kallas till en huvudférhandling tro-
ligen inte kan forklaras ha en legitim anledning till sin franvaro (jfr Dastan-
domen). Slutsatsen i denna del blir foljaktligen att det potentiellt kan vara
mojligt att anvdnda videoinspelade forhor i linje med artikel 6(3)(d) Europa-
konventionen, men att det dr upp till lagstiftare och praktiker att se till att

anvindningen, sa langt det 4r mdjligt, faller inom ovan ndmnda ramar.

4.6.3 Omedelbarhet, bevisomedelbarhet och
basta bevismaterial

Omedelbarhetsprincipen i 30 kap. 2 § RB innebir att ett brottmals samtliga
processmaterial ska ldggas fram i ett sammanhang vid huvudférhandlingen
och att ritten endast fir doma pa det material som dérvid framlagts. Att ett
videoinspelat forhor spelas upp under en huvudférhandling, r saledes i linje
med omedelbarhetskravet. Didremot kréver den snivare principen om beviso-
medelbarhet 1 35 kap. 8 § RB att bevisning tas upp omedelbart under huvud-
forhandlingen, varfor det inte rader tvivel om att en uppspelning av ett tidi-

gare inspelat forhor direkt strider mot principen om bevisomedelbarhet.
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Denna princip uppmjukades redan vid inférandet av EMR, och reformforsla-
get tycks foga sig till samma trend.

Vad giller principen om det bista bevismaterialet kan dven denna ut-
lasas ur 35 kap. 8 § RB. Principen innebér att om en och samma kunskapskalla
utan svarighet kan utnyttjas pa flera olika sitt, ska det bevismedel som medfor
den sdkraste bevisningen anvéndas. Enligt Ekelof syftar principen till att korta
ned beviskedjor, vilket exempelvis utesluter horsdgandebevisning. Med ut-
gingspunkt enbart i denna definition ar principen om det bédsta bevismateri-
alet irrelevant for frigan om anvédndning av anvdndning av videoinspelade
forhor. Daremot innebér principen om det basta bevismaterialet dven ett prin-
cipiellt forbud mot anvindning av skriftligt dokumenterade forhor (jfr 35 kap.
14 §). Fragan blir saledes, huruvida anvindning av forhér som dokumenterats
via video, likt forhor som dokumenterats i skift, innebér avsteg fran principen
om det bésta bevismaterialet.

Pa senare tid har argument framforts dér en tydlig koppling mellan prin-
cipen om det bista bevismaterialet och 1) muntlighet, 2) omedelbarhet och 3)
bevisomedelbarhet kan urskdnjas. Vad géller muntlighetskravet kan konsta-
teras att videoinspelade forhor — till skillnad frén skriftlig vittnesbevisning —
fortfarande uppfyller detta krav. Skillnaden far ségas vara vésentlig, d& dom-
stolens bevisvirderingsmdjligheter i betydlig man forsdmras nér det ar fraga
om skriftlig bevisning, i jamforelse med muntlig bevisning. Dessutom har
ritten, genom att se en videoupptagning, mdjlighet att granska forhdrsperso-
nens upptrddande, kroppssprak, tonldge och liknande, vilket enligt Hogsta
domstolen é&r ett viktigt komplement till beddmningen av ldmnade uppgifter
(jfr NJA 1993 s. 616).

Vad giller principerna om omedelbarhet och bevisomedelbarhet &r an-
vindning av videoinspelade forhdr, som ovan konstaterats, i linje med ome-
delbarhetsprincipen, men inte i linje med den sndvare principen om beviso-
medelbarhet. Fragan ér sdledes vad detta kan fa for konsekvenser. Forsdmras
verkligen réttens bevisvirderingsmdjligheter i nagon betydlig mén, om rétten
fortfarande kan se och hora en forhdrsperson som ldmnar sin utsaga muntligt,

bara for att bevisningen ldggs fram genom en videouppspelning?
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Vid en jamforelse av forhor som tas upp omedelbart under en huvud-
forhandling och framléggning av videoinspelade forhor, far den mest visent-
liga skillnaden ur bevisvérderingssynpunkt anses ligga i att varken ritten eller
parterna vid anviandning av videoinspelade forhor har mdjlighet att stélla fra-
gor till vittnet. Detta kan forsdmra kvalitén pd domstolens beslutsunderlag,
sarskilt eftersom korsforhor anses utgdra en garanti for att alla erforderliga
fragor stdlls. Det kan ndmligen vara sa att forsvaret — utver att det inte far
korsforhora vittnet under huvudférhandlingen — inte heller korsforhdr vittnet
vid den videoinspelning, eller de videoinspelningar, som ldggs fram som be-
visning i domstol.

Om vittnesutsagor med anledning hérav skulle tas upp infor rdtten un-
der forundersokningen, skulle bade rétten och parterna ges mojlighet att stilla

2 209
fragor.

Dérmed kan det argumenteras for att anviandning av videoinspelade
forhor kan vara forenligt med principen om det bésta bevismaterialet, om vi-
deoinspelningen sdkras infor ritta innan tidpunkten for huvudférhandling.
Mot detta kan invéndas att kéllan till kunskap vid ett sadant forfarande inte
nyttjats pd allra bdsta sitt eftersom forhoret inte dger rum 1 anslutning till
sakframstillan, vilket gor att forhoret kan fa fel fokus och sammanhang.*'’
Dessutom hélls forhoret i sa fall under en tidpunkt da forundersokningen fort-
farande inte slutdelgiven, varfor problematiken med dklagarens informations-
overtag som ovan diskuterats gor sig gillande. Vid en sddan utgadngspunkt
kan principen om det bésta bevismaterialet endast kan vara uppfylld nér be-
visning tas upp i enlighet med bevisomedelbarhetsprincipen.

Fragan blir a&n mer intressant d& diskussionen fors i forhallande till stora
brottmal. I dessa mal kan utredningen ndmligen pagé under en véldigt 14ng
tid — det kan rora sig om ar — varfor vittnen i sddana fall, om bevisomedelbar-
hetskravet alltid ska vara uppfyllt, far vittna om hindelsen efter en véldigt
lang tid. Forhorspersonens minnesbild kan d4 ha hunnit bli dimmig, vilket
innebdr att vittnets trovardighet riskerar att minska. Det kan dessutom bli

svért for domstolen att urskilja vad forhorspersonen faktiskt minns och vilka

uppgifter som kan vara resultatet av sociala paverkansfaktorer. Ddrmed kan

2% Eér olika sitt att ta upp vittnesbevisning under forundersékningen, se avsnitt 6.

*1% Argumentet har framforts av Wistrand, se avsnitt 5.2.
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det hdvdas att en bevisupptagning i linje med bevisomedelbarhetskravet inte
alltid innebar att kunskapskéllan nyttjas pd bésta sitt, utan att domstolens be-
visvarderingsmdjligheter dverlag forsdmras om vittnen i stora brottmal ska
ldmna sin utsaga forst vid huvudforhandlingen. Innebér det sagda saledes att
det dr rimligt att dra en griins, beroende pa malets storlek? Ar det dverhuvud
taget legitimt att generalisera och pasta att forutsattningarna for en tillforlitlig
bevisvérdering alltid, i alla mél, &r bist om bevisning laggs fram pé ett visst
satt?

Diskussionen mynnar ut i precis den debatt som foranlett reformbeho-
vet, ndmligen att RB:s principer dr gamla och inte lingre passande for det
moderna samhillet. Det synes finnas fog for argumentet att principen om det
bista bevismaterialet inte i alla lagen kan stélla precis samma krav pa bevis-
upptagningen. Daremot kan ett annat forfarandesétt, da bevisupptagning inte
sker i enlighet med bevisomedelbarhetsprincipen, innebéra allvarliga in-
skrankningar av forsvarets réttigheter. Ett sddant forfarande far mot bakgrund

av vad som ovan anforts, inte anses vara acceptabelt.
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5 Videoinspelade forhor som
bevis i domstol

Den svenska straffprocessen foregis av en forundersdkning, vilken ar inkvi-
sitorisk till sin karaktir och genomfors under &klagarens ledning.*'' Det pri-
maéra syftet med en forundersdkning dr, enligt 23 kap. 2 § RB, att skapa un-
derlag for beslut i 4talsfrigan.”'* I forslaget om utdkad anvindning av vide-
oinspelade forhor i stora brottmal dr tanken att viss vittnesbevisning ska sak-
ras pa video redan under férundersokningen, varpa inspelningen anvéinds som
bevisning i domstol. Reformen dmnar att bdde effektivisera straffprocessen
och behalla rittssikerheten.”” Olika sitt att ta upp vittnesbevisning pa video
kan emellertid bli avgdrande for hur réttssidker och effektiv straffprocessen
skulle kunna bli vid inférande av en reform av ndmnt slag. Det finns séledes
anledning att granska nér forhor under forundersdkningen enligt géllande ratt
kan filmas och anvéndas som bevisning och varfor lagstiftningen ser ut som
den gor. Undersdkningen foljer i forevarande avsnitt och dr nddvandig for att
1 avsnittets sista del besvara framstéllningens andra frigestillning, det vill
sdga under vilka forutséttningar vittnesbevisning som avses att anvéindas som
bevis i domstol bor tas upp pa video, om straffprocessen ska kunna effektivi-

seras med bevarade krav pé réttssdkerhet.

5.1 Allmant om forhor under
forundersokningsstadiet

En av de viktigaste kunskapskéllorna under féorundersdkningen, om inte den
allra viktigaste, 4r personer som kan ha upplysningar att bidra med.*'* Envar
som antas kunna 1dmna uppgifter av betydelse for en utredning maste enligt

23 kap. 6 § RB horas under forundersokningen. Enligt paragrafens nuvarande

2 Ekelsf m.fl. (2016) s. 78.

121 indell och Eklund (2005) s. 37.
213 Ify avsnitt 2.

1% Lindell och Eklund (2005) s. 45.
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tillimpning anses det vara en medborgerlig skyldighet att under forundersok-
ningsstadiet instilla sig till forhor.>"

Det ar av vikt att polis och dklagare gor klart for sig huruvida kommu-
nikationen med en person de facto &r ett ”forhor” eller endast utgor ett ’sam-
tal”, eftersom reglerna om forhdr annars maste iakttagas. Sjdlva forhorsbe-
greppet saknar i dag legaldefinition och grinserna &r i realiteten &r inte alltid
sjdlvklara.’'® Gemensamt for ett forhor torde emellertid vara att eftersokt in-
formation finns i den hordes minne, att informationen inte kan erhallas utan
den hordes medverkan och att det &r polis eller aklagare som tar initiativ till
att personen hérs for att limna upplysningar ur sitt minne.*'’

Den som hors under en pagéende forundersokning behdver inte avldgga
ed och stér foljaktligen inte heller under straffansvar for sin utsaga.”'® Den
horde har alltsd ingen skyldighet att besvara de frdgor som stdlls och har i

219 Den enda

princip inte heller ndgon skyldighet att gora det sanningsenligt.
begransningen i detta avseende &r att ansvar fOr falsk angivelse eller falsk till-
givelse enligt 15 kap. 6 — 7 §§ brottsbalken (BrB) kan goras gillande vid spe-
cifika pastdenden om att andra skulle ha begétt brottet. Anledningen till att
vittnen under férundersékningen inte har ndgon sanningsplikt ir att det an-
setts kunna motverka forundersdkningens effektivitet. Detta skulle exempel-
vis kunna bli fallet om vittnen som talat under ed senare behdver dndra sina

uppgifter med anledning av att ny information tillkommit.**’

Att uppsétligen
vittna falskt under ed, det vill sdga mened, ar kriminaliserat enligt 15 kap. 1 §
BrB. En person som har begatt mened kan emellertid frivilligt tillbakatrdda
fran menedsbrottet genom att réitta de osanna uppgifterna eller genom att
avvirja fara for vidare oldgenhet innan avsevird oldgenhet uppkommit. |
forsta hand kan ett saddant tillbakatrddande foranleda strafflindring, men om

faran for avsevird oldgenhet varit liten, kan forhérspersonen ursiktas helt.**!

1% Ekelsf, Edelstam och Pauli (2011) 5.123 f.

*1% Bring, Diesen och Wahren (2008) s. 19 f och 22; for svérdragna fall, se exempelvis JO
2007/08 s. 149 ff.

7 Bring, Diesen och Wahren (2008) s. 20.

8 Ekelsf, Edelstam och Pauli (2011), s. 121 f.

2% Bring, Diesen och Wahren (2008) s. 31.

*20 Ibid, s. 32.

2! Ulving m.fl. (2014) s. 132 och 135.
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Vidare utgdr mened ett sa kallat artbrott, innebdrande att det radder en pre-
sumtion for att pafoljden skall bestimmas till fingelse d& menedsbrott be-
g8, 222

Att vittnen under forundersdkningen inte bor avlidgga ed motiverades
enligt processlagsberedningen ytterligare av att ett sddant forfarande skulle
medfora kostnader for staten, liksom en risk for att malets tyngdpunkt {or-

23 Trots detta, och

flyttas fran huvudforhandlingen till forundersdkningen.
trots att bevisomedelbarhetsprincipen kriver att bevisning tas upp under hu-
vudforhandlingen i oférmedlat skick, medger nuvarande reglering vissa un-

dantag. Dessa redogors for nedan.

5.2 Bevisupptagning utom
huvudforhandling

Enligt huvudregeln i 35 kap. 8 § RB ska bevisning tas upp vid huvudférhand-
ling, om inte de sdrskilda reglerna om bevisupptagning utom huvudférhand-
ling ar tillampliga. Detta &r ett sdrskilt begrepp enligt RB och forfarandet re-
gleras bland annat i 35 kap. 9 — 13 §§ RB.***

Bevisupptagning utom huvudfoérhandling sker under réttens ledning
och parterna ska alltid kallas till ett sddant bevisupptagningstillfille, vilket
innebir att forfarandet innefattar viktiga rittssikerhetsgarantier.””> Forhors-
personens fysiska ndrvaro anses oka rittens mojligheter att bilda sig en upp-
fattning om forhorspersonens trovirdighet och innebér dessutom att partsom-
buden och ritten ges mojlighet att stilla kompletterande fragor. Viktigt ar
dven att rétten till korsforhor hdrigenom kan tillgodoses. Med anledning hédrav
anses bevis som tagits upp utom huvudfoérhandling generellt ha ett hogt be-
visvirde, om dn lagre dn sddana bevis som tas upp omedelbart under huvud-

forhandling.**® Malsittningen ska emellertid vara att all bevisning tas upp vid

222 NJA 1996 s 757, s. 761.

23.50U 1938:44 5. 291.

224.30U 2001:103 s. 203.

22 Ekeldf, Edelstam och Heuman (2009) s. 46.

26 Schelin (2007) s. 218; prop. 1986/87:89 s. 179.
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huvudférhandlingen och undantagen for bevisupptagning utom huvudf{or-
handling behandlar speciella situationer dé det ansetts nodvéndigt att accep-
tera nagot simre kvalitet pa underlaget for avgorandet.**’

Det bor vidare observeras att om muntlig bevisning som tagits upp infor
ritta kan laggas fram genom uppspelning av en ljud- och bildupptagning, far
beviset sedan 2016, enligt 35 kap. 13 § RB, endast tas upp pa nytt om ytterli-

gare fragor behdver stillas eller om det finns sérskilda skl >

Exempelvis
kan det bli aktuellt med omforhér om en part som inte varit narvarande vid
bevisupptagningen gor gillande att uppgifter av betydelse inte framkommit
eller framkommit pé felaktigt sétt. Det kan dven vara fraga om att en part vill
stdlla tillaggsfragor till en uppgiftsldmnare pa grund av att nya uppgifter fram-
kommit i forhor med ett annat vittne som hors forst vid huvudférhand-

lingen.**

Forhor med vittnen som tidigare har horts infor ratten ska sedermera
enligt 36 kap. 16 § RB inledas med en uppspelning av den tidigare inspel-
ningen, om det inte dr olampligt. Utgédngspunkten &r sdledes att domstolsfor-
hor inte ska tas upp péd nytt, utan endast ldggas fram genom uppspelning,
varpa tilliggsforhor 1 vissa fall kan hallas. Att det som huvudregel ér fraga
om tilldggsforhor innebér att kompletterande fragor stills 1 forhédllande till
uppspelningen av videoupptagningen, till skillnad frdn omforhér da bevis-

ningen tas upp pa nytt i sin helhet.”

Detta motiveras av att forhorspersoner
inte fler gdnger dn nodvéndigt ska behdva konfronteras med de oldgenheter
som kan vara forknippade med minnet av den aktuella héindelsen.*'

I dag kan bevisupptagning utom huvudfoérhandling ske exempelvis om
det finns en risk att bevis som ska &beropas vid huvudférhandlingen dessfor-
innan gar forlorat eller endast med svarighet kan upptas (23 kap. 15 § RB)
eller om ett vittne vdgrar att yttra sig angédende en omstandighet av vikt for

utredningen (23 kap. 13 § RB). En forutséttning for sistndimnda ér av effekti-

vitetsskél att ndgon redan skéligen kan misstidnkas for brottet. En risk dr an-

7 Prop. 1986/87:89 s. 179.

% Jfr Lag (2016:37) om éndring i rittegangsbalken.
% Prop. 2015/16:39 s. 67.

2% Wistrand, SvIT 2017 s. 737.

21 Jfr dven prop. 2004/05:131 s. 163.
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nars att den riktige gérningsmannen rdkar bli forhord under forundersok-
ningen, och att det senare visar sig att den ursprungligt misstiankte personen
var oskyldig. Den riktige gérningsmannen kan d4 komma att std under
straffansvar for att ha lamnat en oriktig utsaga. Att tillgripa bevisupptagning
redan under forundersokningen ska darfor ske restriktivt och forutsitter att
det finns sdrskilda skdl for att tillgripa atgarden.>*

Enligt Wistrand anses forhor infor ritten vara del av réittegangen, oav-
sett om det sker vid eller utom huvudférhandling, eftersom forhoret avses att
anvéndas i rittegdngen. Detta motiveras av att forhoret dger rum under sédana
rittssdkerhetsgarantier som géller vid forhor i domstol. En rad nackdelar kan
emellertid foreligga for den tilltalade. For det forsta kan forhor utom huvud-
forhandling dga rum utan att den tilltalade personligen nérvarar, ibland inte
heller genom forsvarare. For det andra kan forhoret fi fel fokus eftersom det

dger rum utan samband med sakframstillan och Gvrig bevisupptagning. >

5.3 Inspelning av forhor utom ratta

Under forundersokningen kan forhér som dger rum utom rétta spelas in pa
video, vilket exempelvis gors dd det dr friga om barn som ér brottsoffer och
som inte planeras att horas igen infor ritten. 2% Ar 2017 utokades mojlighet-
erna till att spela in forhor under forundersokningsstadiet i 23 kap. 21 b §
RB.** Lagrummet avser direktinspelningar av dialogforhor i sin helhet och
ndgra sdrskilda forutsittningar behdver inte vara uppfyllda for att en sddan
bild- och ljudupptagning ska fa ske. Andra stycket i samma lagrum innehaller
ddremot en upprikning av omstandigheter som sdrskilt talar for att ett forhor
bor dokumenteras genom en videoinspelning. Exempel pd sddana faktorer ar
att det ar fraga om ett allvarligt brott, att utsagan forvintas fa ett hogt bevis-
virde eller att forhdrspersonen ar vildigt gammal respektive vildigt ung. >
Rittssikerheten vid inspelning av polisforhor anses vidare vara mycket

lagre &n vid domstolsforhdr, eftersom rétten anses ha béttre forutsittningar

2 ifr Bring, Diesen och Wahren (2008) s. 82; jfr 9 § FUK.
3 Wistrand, SVJT 2017 s. 737.

2% Schelin (2007) s. 216 f; jfr avsnittl.3.

23 Jfr Lag (2017:176) om 4ndring i réttegangsbalken.

2% Prop. 2016/17:68 s. 110 f.
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bade for att kontrollera att otillborliga forhdrsmetoder inte anvédnds och att
utredningen blir fullstindig. Dessutom dr en huvudforhandling, till skillnad
fran en forundersokning, offentlig, vilket gor att rattssékerheten blir béttre
tillgodosedd vid en huvudforhandling.>®” Generellt kan sigas att ju mer upp-
tagningen liknar forhallandena vid ett domstolsforhor, desto hogre anses be-
visvirdet av upptagningen vara. Av stor betydelse for bevisvérdet av en ut-
saga som ldmnats under forundersokningsstadiet dr d&ven huruvida den tillta-
lades ritt till kontradiktion tillgodosetts i det enskilda fallet.>*®

I35 kap. 14 § RB framgar vidare att en utsaga som ldmnats infor akla-
gare eller Polismyndighet eller annars utom rétta och som tagits upp pa ljud
och bild endast fir &beropas som bevisning i undantagsfall > Stadgandet ut-
g0r en nodvéndig grund for principen om bevisomedelbarhet, men ger dven

20 Vid bestimmelsens in-

uttryck for principen om det bista bevismaterialet.
forande var avsikten framst att hindra en utbredd anvindning av skriftlig vitt-
nesbevisning, men lagrummet reglerar i dag dven anvédndning av videoupp-
tagningar av férhor som hallits utom rétta.*'

Angéende utsagor som limnas utom rétta har processlagsberedningen
framhallit att ”[d]et torde vara allmint erként, att dessa ej séllan dro mycket
otillforlitliga och dérfor ha ringa bevisvirde.”*** Hogsta domstolen har omsatt
detta uttalande i praktiken och anforde i NJA 1993 s. 68 att dven i situationer
dé en videoinspelning som tagits upp utom ritta laggs fram, dr det ofrankom-
ligt att bevisvirdet av utsagan inte far samma styrka som om forhoret hade
dgt rum under huvudférhandlingen.** Vidare har forhdr som hélls utom ritta
ett annat syffe dn de som dger rum infOr ritta. Det faktum att forhdren inte

upptas under sidana rittssédkerhetsgarantier som géller vid domstolsforhor

forandras inte heller av att fsrhoren numera ofta spelas in.***

7 Heuman, Advokaten 1989, s. 219 f.

28 Schelin (2007) s. 216 f.

2% Wistrand, SVIT 2017 s. 740; jfr avsnitt 4.5.2.

9 Prop. 1986/87:89 s. 171; RH 2001:71; jfr dven avsnitt 4.5.2.

! Prop. 1986/87:89 s. 171 f; jfr 35 kap. 14 § 3 st. och Lag (2014:649) om #ndring i ritte-
géngsbalken.

2 NJA 1 1943 s. 457.

M NJA 1993 5. 68, 5. 77 f.

** Wistrand, SVIT 2017, s. 739.
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En 6kad méngd inspelningar av polisférhdr bedoms vidare innebdra
okade kostnader for brottsutredande myndigheter, praktiska svarigheter och
en risk for obehdrig spridning av materialet. Vad giller 6kade kostnader be-
star dessa bland annat av nddvindiga investeringar for att utrusta forhérsrum
med teknisk utrustning, omsorg for férvaring av materialet samt merkostna-
der med anledning av att inspelade forhor enligt 23 kap. 21 § RB i sin helhet
som huvudregel dven ska nedtecknas skriftligen, vilket fordrar arbetskratft.
Dessutom kan ett utokat antal videoinspelningar innebéra att vittnen upplever
forhoren som besvirande och patrangande, vilket riskerar att pdverka forhors-

> Till de positiva konsekvenser som foljer

personernas forméga att tala fritt.
av att forhor under forundersdkningen spelas in pa video hor diremot att det
blir mdjligt att i efterhand kontrollera exakt vad den horde tidigare 1dmnat for
uppgifter. Till skillnad frdn en upplésning av ett nedtecknat forhor framgar
dven rostlige, uttryckssitt, mimik och gester, vilket forbattrar underlaget for
bedémningen av en utsaga.**’

Huruvida det dr lampligt att anvdnda forundersdkningsuppgifter som
bevisning har diskuterats i NJA 2015 s. 702. I malets omfattande domskal
lanserade Hogsta domstolen en bevisprovningsmodell och domen har i efter-
hand kommit att betraktats som ett viktigt “bevisvirderingsprejudikat”.**’
Hogsta domstolen understrok i domen att forundersdkningsuppgifter i forsta
hand syftar till att skapa underlag for beslut i atalsfragan och att vad som sagts
under en forundersokning dérfor endast far aberopas under vissa, sirskilda
forutséttningar. Enligt Hogsta domstolen ska forundersokningen inte ses som
del av rittegangen och det maste beaktas att videoinspelade forhor med poli-
sen inte genomfors med sédana réttssidkerhetsgarantier som géller vid forhor
infor en domstol och infor parternas nédrvaro. Dessutom foreligger enligt
Hogsta domstolen en risk att vissa upplysningar, som forst senare visar sig

vara viktiga, uteldmnas eller att uppgifter ges en annan nyans én den som den

horde velat fsrmedla vid anvindning av forundersokningsuppgifter.>*®

3 Prop. 2016/17:68 s 41; vad giller nedteckning av forhéret, se dven Rikspolisstyrelsens

allménna rad om forhor som spelats in pa ljudband eller videoband, RPSFS 2000:62 FAP
400-1.

4 Prop. 2016/17:68 s 40 f.

**7 Jfr Diesen, JT 2015/16 s. 666; NJA 2015 s. 702, punkt 21; avsnitt 3.3.

¥ NJA 2015 s. 702, punkt 19 och 25-27.
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5.4 Reflektioner kring forutsattningar for
videoupptagning av vittnesforhor

Nedan besvaras framstdllningens andra fragestéllning om under vilka forut-
sattningar vittnesutsagor som avses att ldggas fram som bevisning i domstol
genom uppspelning bor tas upp pé video, som ett led i att effektivisera straft-
processen med bevarade krav pa rittssdkerhet. Det bor dock observeras, att
om reformen ska innebdra att réttssikerheten fortsatt tillgodoses, forutsitts
dven att vad som konstaterats i avsnitt 4.6 beaktas. Nedan diskuteras forst for-
och nackdelar med respektive forfaringssitt, varpd en slutsats dras betrif-

fande ovan ndmnda fragestéllning.

5.4.1 For- och nackdelar med bevisupptagning
utom huvudforhandling

Vissa mojligheter till bevisupptagning utom huvudférhandling ges i RB, in-
nebidrande att vittnen i vissa fall kan horas infor rdtten redan under forunder-
sOkningsstadiet. Videoupptagningen fran detta bevisupptagningstillfille ska
sedermera som huvudregel, enlighet 35 kap. 13 § och omedelbarhetsprinci-
pen, liggas fram som bevisning under huvudférhandlingen genom uppspel-
ning.

Om utdkade mojligheter att anvinda videoinspelade forhor i stora brott-
maél skulle inforas genom att bevisupptagning utom huvudférhandling kan ske
1 dessa mél, forutsitter dagens regelverk att parterna kallas till bevisupptag-
ningstillféllet. Darigenom fér parterna mojlighet till en kontradiktorisk bevis-
upptagning och dven rétten bereds tillfdlle att stdlla kompletterande fragor.
Forhoren dger dessutom rum under rittens ledning, vilket dr &nnu en vardefull
rittssdkerhetsgaranti eftersom ritten bland annat anses besitta de bésta forut-
sattningarna for att se till att otillborliga forhorsmetoder inte forekommer.
Hartill ar forfarandet fordelaktigt ur bevisvirderingssynpunkt, eftersom rét-
tens ledamoter direkt kan observera forhdrspersonens upptriadande och dari-
genom skaffa sig en uppfattning om vittnets trovardighet och utsagans tillfor-
litlighet. Det foreligger séledes ur réttssdkerhetssynpunkt tdmligen goda for-

utsdttningar vid bevisupptagning utom huvudférhandling.
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Vad som ur réttssdkerhetssynpunkt fortfarande ar besvédrande ar emel-
lertid att en del av huvudforhandlingen forflyttas till forunders6kningsstadiet,
vilket dr problematiskt eftersom slutdelgivning &nnu inte skett vid detta
skede. Som konstaterats i avsnitt 4 kan ett sddant forfarande strida mot olika
rittssdkerhetsprinciper harrérande ur artikel 6 Europakonventionen.

Vidare foreligger enligt Wistrand en risk for att forundersokningsforhor
fér fel fokus, eftersom forhoret dger rum utan samband med sakframstillan
och Ovrig bevisupptagning. Sedermera &r det sa, precis som Wistrand fram-
haller, att den tilltalade och dennes forsvarare inte behdver vara narvarande,
bara for att de blivit kallade till forhoret. Bevisupptagning utom huvudf{or-
handling kan likvél 4ga rum utan forsvarets ndrvaro. Avstar forsvaret & andra
sidan frén att nirvara vid ett sadant bevisupptagningstillfille, anses forsvarets
rittigheter inte ha kriankts om en fillande dom huvudsakligen skulle grundas
pa de uppgifter som dérvid framkommer. Det sagda innebér i praktiken att
forsvaret tvingas beméta vittnesbevisning innan slutdelgivning skett, om en
kallelse till bevisupptagning utom huvudférhandling skulle mottagas. Forfa-
randet far anses mycket besvirande ur forsvararsynpunkt och bevisupptag-
ning utom huvudfoérhandling bor saledes fortséttningsvis anvindas restriktivt.

Vad giller effektivitetsaspekten dr det angeldget att diskutera huruvida
sanningsplikt under férundersokningen skulle kunna paverka forundersok-
ningens effektivitet. Det har ndmligen argumenterats for att effektiviteten 1
utredningen kan himmas av att forhor tidigt hélls under straffansvar, dels ef-
tersom vittnen dé inte dr benédgna att tala lika fritt och avslappnat, dels ef-
tersom det blir besvérligt for vittnen att senare dndra de uppgifter som de
lamnar under ed. Argumentet forefaller beréttigat och det kan ténkas bli sa att
vittnen blir ovilliga att dela ny information med polis och dklagare da uppgif-
terna skiljer sig fran vad vittnet tidigare uppgett, alternativt att vittnet inte
minns exakt vad han eller hon sagt under det beedigade forhoret och darfor
avstdr pad grund av ridsla. Denna ridsla spéds troligtvis pd med anledning av
att mened 4r ett artbrott. Det kan dven tdnkas att vittnen inte girna upprepade

génger vill utsétta sig for det obehag det innebir att vittna infor rétten. En
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begrinsning av vittnens mojligheter att tala fritt bor séledes foretas med for-
siktighet, eftersom den allra viktigaste kunskapskéllan under en férundersok-
ning ofta dr personer som kan ha upplysningar att bidra med.

Tittar man ndrmare pa kriminaliseringen av mened i 15 kap. 1 § BrB
forstas emellertid att ett vittne ursiktas frdn ansvar for mened om denne ex-
empelvis réttar tidigare angivna osanna uppgifter. Eftersom ansvar for mened
dessutom kréver att giringspersonen haft uppsat, begds inte mened da ett
vittne talar utifran sina bdsta forutséttningar vid ett givet forhorstillfédlle men
senare dndrar sina uppgifter eftersom denne befattats med ny information.
Kanske kan saledes utokade mojligheter till bevisupptagning utom huvudf{or-
handling i stora brottmél effektivisera straffprocessen, forutsatt att informat-
ion ldmnas till vittnen dels om deras mojligheter att rétta sina utsagor, dels
om uppsatskravet. I sidana fall skulle reformen kunna bli oerhort vardefull i
det avseendet att exempelvis hidktningstider och restriktionsanvindning
skulle kunna minska — da bevisningen redan &r sdkrad infOr ritten bor det
rimligtvis bli svarare for aklagare att med framgang hivda att kollusionsfara
foreligger. Diaremot kan tilltalade fortfarande téinkas forsoka vilja paverka
vittnen att ritta eller dndra sina uppgifter, varfor det d&ndock kan bli sé att
aklagare fortsitter yrka pd hiktning med framgang om inte saken sérskilt re-
gleras. Huruvida reformen skulle effektivisera straffprocessen pa sa sétt att
det blir /dttare att sitta dit brottslingar, eller bidra till kortare hdktestider och
minskad restriktionsanvéndning, dr sdledes svart att forutse.

Vidare skulle utokade mgjligheter till bevisupptagning utom huvudf{or-
handling i stora brottmal sannolikt medfora stora kostnader. Exempelvis
skulle samtliga parters och rittens nirvaro rimligtvis behova betalas for tva
génger: en gng da forhoret spelas in och en gang dé forhdret spelas upp under
huvudférhandlingen. Vid bevisupptagning utom huvudférhandling f6ljer
dven exempelvis administrativa kostnader och kostnader for att forvara och
ombesorja en 6kad méngd material.

Det kan vidare ifragaséttas om en huvudférhandling skulle gé& snabbare
dé videoinspelningar anvinds som bevisning i domstol, eftersom inspel-
ningen fortfarande maste spelas upp under huvudférhandlingen for att bli del

av domstolens beslutsunderlag (jfr 30 kap. 2 § RB). Vidare ska tilldggsforhor
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som huvudregel hallas da ytterligare frdgor anses nddvéndiga, vilket framgér
av 36 kap. 16 § RB. Detta innebér att forhoret inleds med att den tidigare
gjorda videoupptagningen spelas upp, varpa kompletterande fragor kan stél-
las. I detta avseende bor foljande beaktas. For det forsta kan ténkas att ett
vittnesforhor skulle bli mer dynamiskt om foljdfragor eller andra fragor stills
i ritt kontext och sammanhang, i stéllet for att lyftas i efterhand. For det andra
kan det tidigt under forundersokningen vara svart att forutse hur mélet kom-
mer att gestalta sig och vilka uppgifter som kommer vara av betydelse 1
slutdndan. Ett forhor efter slutdelgivning & andra sidan, kan fokuseras till vad
som &r viktigt och ddrmed potentiellt vara kortare. Hur effektivt det dr med
tillaggsforhor som huvudregel och hur mycket snabbare forfarandet skulle bli
om vittnesmal i storre utstrdckning togs upp utom huvudférhandling for att
sedan spelas upp, finns det sdledes anledning att ifragasitta.

Mot detta bor de ur effektivitetssynpunkt positiva konsekvenserna av
forslaget vigas. En framstéende positiv f0ljd &r att vittnen relativt snabbt efter
héndelsen skulle kunna vittna om sina iakttagelser, vilket kan vara mycket
betydelsefullt — bade for vittnet och for utredningen. For vittnet kan det vara
angelédget att snabbt fa beritta sin historia och ligga saken bakom sig. Vad
giller utredningen i sig skulle d&ven denna kunna gynnas av en tidig bevissik-
ring, eftersom vittnets minnesbild sannolikt dr béttre ju ndrmare i tiden veder-
borande far ldmna sin utsaga. Rimligtvis kan det séledes i detta avseende bli
ldttare att lagfora personer som begatt brott. Detta eftersom vittnesutsagor
som sdkras tdtt inpa den aktuella hdndelse som ar foremél for utredning san-

nolikt ocksa blir klarare och mer detaljerade.

5.4.2 For- och nackdelar med forhor utom ratta

Ett polisforhor kan enligt 23 kap. 21 b § RB spelas in med ljud och bild under
forundersokningsstadiet och det finns i dag inga sirskilda regler avseende nér
detta far goras. Vad som i stéllet regleras &r situationer d det ar sdrskilt pd-
kallat att spela in forhor. Sjélva inspelningen ar tveklost onskvird ur réttssi-
kerhetssynpunkt, eftersom det harigenom blir mdjligt att i efterhand kontrol-
lera exakt vad en forhorsperson uppgett under ett visst forhor. Det blir dven

mdjligt att urskilja rostlage, uttryckssitt, gester och liknande, vilket ger en
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betydligt béttre bild av forhoret 4n vad som kan féormedlas genom ett skrivet
protokoll.

Hur lampligt det ur réttssdkerhetssynpunkt &r att ocksd ldgga fram vide-
oupptagningarna som bevisning i domstol dr emellertid en annan fraga. Att
det rider bristande réttssdkerhet vid forhor som tas upp utom rétta far det, av
allt att doma, ségas rdda enighet om. Rattssékerheten paverkas negativt bade
av att parterna inte behdver kallas till forhorstillféllet och att forhoret inte dger
rum under réttens ledning. Som tidigare ndmnts, anses polis och é&klagare
ndmligen, jamfort med rétten, inte ha lika goda forutsittningar att tillse att
otillborliga forhorsmetoder undviks. Att inte heller den tilltalade eller dennes
forsvarare behover kallas till forhoret dr sarskilt besvérligt ur réttssdkerhets-
synpunkt, eftersom de ddrmed inte far mojlighet att stélla fragor till vittnet.
Dessutom ér en forundersokning, till skillnad fran en huvudforhandling, inte
offentlig, vilket ytterligare paverkar réttssdkerheten i negativ riktning. Sam-
mantaget innebér det sagda att forhor utom ratta sker i avsaknad av betydande
rittssdkerhetsgarantier, varfor dess anviandning bor undvikas. Detta stimmer
vél 6verens med 35 kap. 14 § RB vari det stadgas att uppgifter som ldmnats
infor Polismyndighet eller aklagaren endast i undantagsfall far aberopas.

Hogsta domstolen har vidare i NJA 2015 s. 702 - en dom som har fatt
stor betydelse i bevisvérderingsfragor - anfort att forundersdkningsuppgifter
endast under sdrskilda forutséttningar i vissa fall far dberopas, eftersom for-
undersdkningen inte ska ses som en del av rittegangen. Domstolen flaggade
dven for att det finns en risk att upplysningar, vilka forst senare visar sig vik-
tiga 1 malet, utelamnas. Med hinsyn till de rittssdkerhetsbrister som rader vid
forhor utom rétta, sammantaget med Hogsta domstolens ovan ndmnda stdnd-
punkt, synes det finnas anledning att stélla sig tveksam till utokad anvéndning
av videoinspelade forhor som ldmnats infor Polismyndighet, dklagare eller
annars utom rétta. Stdllningstagandet stimmer dven overens med vad brott-
malsadvokat Nilsson, som ocksa &r del av samradsgruppen for utredningen
om processritt och stora brottmal (SOU 2017:7), tidigt anforde.

Vad giller effektivitetsvinster av att videoinspelade forhor som hallits
utom ritta anvénds som bevis i domstol kan foljande sdgas. Hogsta domstolen

har 1 NJA 1993 s. 68 fastslagit att 4ven dé& en videoinspelning som ldmnats
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infor aklagare eller Polismyndighet utom réitta lagenligt 4beropas som bevis-
ning, dr det oundvikligt att bevisningen inte far samma styrka som om forhoret
hade dgt rum under huvudforhandlingen. Hartill har det i NJA 1993 s. 616
stéllts krav pé att de inspelade forhoren méste ha skett under “betryggande
former” och pé ett “kompetent sétt” for att utsagan ska fa laggas till grund for
en fillande dom. Praxisen fir sammantaget tolkas som att &ven forhor utom
ritta, vilka genomforts i franvaro av ledande fragor eller annars otillborliga
forhorsmetoder, ska tillmétas ett ldgre bevisvirde dn om utsagan hade tagits
upp under huvudforhandlingen. Saledes blir det svarare for aklagaren att full-
gora sin bevisborda genom att dberopa inspelningar av forhor som lamnats
utom rétta. Ddrmed kan det hdvdas att det blir svdrare att sétta dit brottslingar
med hjélp av videoinspelade forhor som héllits utom rétta, vilket alltsa inte
bidrar till att effektivisera processen. Konstaterandet géller emellertid endast
under forutsittning att rittsvisendet fortsdttningsvis har en oférandrad instill-
ning till hur vittnesbevisning som ldmnats utom ritta ska varderas.

Vad giller kostnader skulle dven dessa oka, bland annat med anledning
av nddvéndiga investeringar i teknisk utrustning, ytterligare arbetskraft och
forvaring av material. Investeringar i teknisk utrustning dr emellertid en en-
géngskostnad och kostnader for férvaring av material behdver betalas dven
om videoinspelningen utgors av en inspelning av en bevisupptagning utom
huvudférhandling. Vad géller kostnader for arbetskraft &r denna sannolikt
ocksa ldgre vid videoupptagning av forhor som ldmnas utom rétta, eftersom
det da dr fraga om ersdttning till s& manga poliser det krivs for att forhora
vittnet, avfatta protokoll och se till att forhoret spelas in. Vid bevisupptagning
utom huvudforhandling ska ddremot samtliga parters samt rittens nédrvaro be-
talas for. Dessutom tillkommer vid bevisupptagning administrativa kostna-
der, exempelvis eftersom parterna behdver kallas till forhoret. Darmed fore-
faller videoinspelade forhor utom ritta sammantaget vara billigare att ta upp
pa video, jaimfort med bevisupptagning utom huvudférhandling. Hértill skulle
det gé vildigt snabbt att ta upp forhoren, eftersom inga sirskilda krav stills

pa forhoret for att det ska fa spelas in.
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5.4.3 Slutord om forutsattningar for att ta upp
forhor pa video

Vad géller forhor som hallits utom rétta, dr det tydligt att sddan bevisning tas
upp 1 franvaro av viktiga rittssdkerhetsgarantier. Mot detta véger att bevis-
ningen tdmligen enkelt, snabbt och billigt kan tas upp. I grund och botten dr
det emellertid fraga om bevisning vilken, precis som processlagsberedningen
framhallit, inte sdllan ar mycket otillforlitlig. Att grunda en fdllande dom pa
bevisning som é&r just otillforlitlig, synes emellertid i langden aldrig kunna
innebdra en effektivisering. I linje med vad Friande, Bring, Diesen och Lind-
blom argumenterat for dr det inte effektivt att gora avsteg fran de regler och
principer som verkar i syfte att skapa en tillforlitlig bevisvérdering, eftersom
en sddan réttsordning pa sikt skapar misstro till rittssystemet, obstruktion och
bristande samarbetsvilja. Detta forsdmrar i lingden statens mojligheter att
beivra brott. Till detta kommer enorma kostnader som foljer av felaktigt fal-
lande domar, vilka kan bli det odnskade resultat som foljer av att anvédnda
otillforlitlig bevisning. Att en person doms felaktigt medfor ndmligen inte
endast en stor kostnad for det felaktiga frihetsberdvandet, utan kan dven for-
anleda kostnader for resningsforfaranden och ett eventuellt skadestdnd. Vi-
dare ska understrykas att det blir svdrare for rétten att erhlla en korrekt bild
av vad som hant da domstolens underlag forsdmras. Darmed riskerar inte end-
ast de felaktigt fillande domarna att 0ka, utan dven de friande. Sistndmnda
star direkt i strid med den brottsbekdmpande effektivitetsfunktionen. Att i
okad omfattning anvinda videoinspelade forhor som hallits utom rétta far sa-
ledes, mot bakgrund av vad som anf0rts, ur ett langsiktigt perspektiv varken
anses rittssdkert eller effektivt.

Vad giller bevisupptagning utom huvudforhandling skulle utokade
mojligheter hértill innebédra stora kostnader, men forhéren skulle & andra si-
dan tas upp under tdmligen goda forutsattningar ur réttssdkerhetssynpunkt.
Emellertid dr det dven vid en sddan ordning oundvikligt att viktiga element 1
ritten till en réttvis rittegang riskerar att undergravas. Enligt Peczenik kidnne-
tecknas den ideala rittsstaten av att lagen dr sd pass etisk att den formella

rittssdkerheten medfor den materiella motsvarigheten. Om det finns regler
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vars tillimpning innebér att den enskildes rittighetsskydd enligt Europakon-
ventionen — vilken &r ett av de absolut viktigaste instrumenten vad géller re-
glering av fri- och réttighetsskyddet gentemot det allménna — riskerar att kran-
kas, sdtter detta fragetecken kring Sveriges status som réttsstat i materiell me-
ning. Foljaktligen kan konstateras att om det kan anses strikt nddvéndigt att
sdkra bevisning redan under en forundersokning, bor detta goras genom be-
visupptagning utom huvudforhandling. Daremot bor dven denna mojlighet
anvéndas aterhallsamt, med anledning av de inskrénkningar av forsvarets rét-

tigheter som en tidig bevisupptagning kan innebéra.
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