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Summary

Coercive measures in the criminal process are important tools for the
effectiveness of the administration of criminal justice but can without proper
mechanisms for individual rights protection amount to grave violations of the
individual’s integrity. Therefore, the rules for the practice of these coercive
measures are fundamentally a balancing between the state’s and the
individual’s interests. This paper takes a normative stance that a set of
mechanisms for protection of individual rights must be applied in the criminal
process. Thus, the purpose of the paper is to examine how these protections
in the form of clearly formulated rules, judicial control and meaningful
sanctions for violations of the rules for searches and seizures are constituted.
These mechanisms for individual rights protection are in the paper seen as the
main means for the control of the decision making by the police. To further
broaden the analysis of how the mechanisms can be formulated, a comparison
with the American rules is utilized.

The starting point for both the Swedish and American judicial system is that
the individual is entitled to constitutional protection from searches and
seizures. However, infringements of this protection are allowed if they can be
justified by legitimate reasons. In the American judicial system an
infringement is justified if the coercive measure is reasonable in the sense that
probable cause can be established and as a principle rule that it is based on a
valid search warrant. In the Swedish judicial system an infringement is
justified if it satisfies the principles of legality, purposefulness, necessity and
proportionality. It must also satisfy the more precise requirements established
in law such as probable cause. However, the Swedish rules do not require that
the decision to search or seize is subject to review by the courts. In this context
the two judicial systems have been found to be very similar in how the rules
are applied, with exception for the warrant requirement.

Even though the rules are similarly applied, two differences can be pointed
out. Firstly, the American rules are by the warrant requirement expressing a
stronger mistrust in the authorities’ ability to maintain their objectivity in their
decision making. Secondly, in the Swedish judicial system most of the
jurisprudence in this area of law are made by The Parliamentary Ombudsmen
and The Chancellor of Justice, which are governmental agencies, while the
courts have more influence on the jurisprudence in the American system.

Regarding sanctions for illegal use of searches and seizures there is another
relevant difference between the two judicial systems. In the Swedish system
the sanctions consist mainly of disciplinary action and damages. In the



American system an illegal search or seizure can also result in exclusion of
the collected evidence at trial, by means of the exclusionary rule.

In the analysis of the Swedish rules for searches and seizures it is found that
the jurisprudence needs development, especially concerning which type of
illegal conduct is regarded as serious enough to be followed by relevant
sanctions. It is also found that decisions to search and seize should be subject
to review by the courts. It is argued that an increase in influence by the courts
is necessary in part to control the ability of the police and prosecutors to
maintain their objectivity, in part to stimulate development of leading court
decisions in this area of law.

Regarding sanctions for illegal searches and seizures it is argued that they, to
create an incentive for compliance with rules, should target the crime fighting
agencies’ operation as such, instead of the individual officer. This is because
wrongful decisions often can be a result of poor organizational structure, such
as lacking educational efforts, at the same time as occasional wrongs should
not have too far reaching consequences for the individual. It is argued that
disciplinary action and award of damages do not fulfill this function, why an
introduction of the exclusionary rule in the Swedish judicial system is
preferred.



Sammanfattning

Straffprocessuella tvangsmedel utgor ett viktigt verktyg for polisers och
aklagares mojlighet att utreda och bekdmpa brott, samtidigt som de utan
tillrackliga réttssakerhetsgarantier kan innebdra stora rattsforluster for den
individ som drabbas. Regelverket for anvandning av de straffprocessuella
tvangsmedlen utgor darfor en intresseavvagning mellan dessa varden.
Framstallningen tar en normativ utgangspunkt i att individens rattsskydd
genom en grundldggande uppsattning rattssakerhetsgarantier maste finnas
tillgangliga i straffprocessen. Saledes syftar framstallningen till att undersoka
hur sadana rattssakerhetsgarantier i form av tydligt utformade bestammelser,
domstolskontroll och meningsfulla sanktioner vid regelbrott &r beskaffade
avseende de straffprocessuella tvangsmedlen, dock avgransat till
husrannsakan och beslag. Dessa réattssakerhetsgarantier anses i
framstallningen utg6ra det huvudsakliga medlet for att kontrollera polisers
och daklagares beslutsfattande. FOr att bredda analysen av hur sadana
rattssékerhetsgarantier kan utformas har en jamforelse med det amerikanska
regelverket gjorts.

Bada rattssystem utgar fran att den enskilde atnjuter grundlagsskydd
gentemot husrannsakan och beslag. Detta skydd kan dock inskrdnkas om det
finns godtagbara skal till detta. | det amerikanska rattssystemet &r en
inskrankning tilldten om tvangsmedlet anses skaligt i den mening att
tillrackligt beviskrav ar uppfyllt och som huvudregel att tillstdnd inhamtats
hos domstol. | det svenska rattssystemet ar en inskrankning tillaten om den
uppfyller legalitets-, d&ndamals-, behovs- och proportionalitetsprinciperna
samt de i lagtext mer preciserade bestdmmelserna om t.ex. beviskrav. | det
svenska rattssystemet finns dock inget krav pa att ett beslut om husrannsakan
och beslag maste understéllas ratten. | detta avseende har rattssystemen,
utéver kravet pa tillstand fran rétten, funnits vara mycket lika i hur reglerna
tillampas.

Tva tydliga skillnader mellan réttssystemen kan dock utronas. For det forsta
uttrycker det amerikanska rattssystemet genom kravet pa tillstand av ratten
en starkare misstro mot att polisen kan uppratthalla sin objektivitet i
beslutsfattandet. For det andra innebér de svenska reglerna att majoriteten av
praxisen i det svenska rattssystemet utvecklas av de allméanna tillsynsorganen
Justitiecombudsmannen och Justitiekanslern, medan domstolarna har storre
inflytande i det amerikanska réattssystemet.

Betraffande sanktioner for otillatna tvangsmedel finns ytterligare en relevant
skillnad mellan rattssystemen. | det svenska regelverket utgors sanktionerna
huvudsakligen av disciplinara atgarder och skadestand. | det amerikanska



rattssystemet kan otillaten tvangsmedelsanvandning dven innebéra att den
bevisning som anskaffats frantas bevisverkan i malet genom den s.k.
avvisningsregeln.

Vid en analys av det svenska regelverket anses for det forsta att praxisen for
vilka regelbrott som anses sa pass allvarliga att de bor foljas av relevanta
sanktioner ar underutvecklad. For det andra anses att tvangsmedelsbeslut bor
understallas réatten. Det argumenteras for att ett 6kat domstolsinflytande dels
ar nodvandigt for att oka kontrollen Gver polisers och aklagares formaga att
forhalla sig objektiva, dels att det skulle stimulera en utveckling av
végledande domstolsavgoranden.

Vad géller sanktionsmdjligheterna argumenteras for att de ska skapa
tillrackliga incitament till regelefterlevnad huvudsakligen bor rikta sig mot de
brottsbekdmpande myndigheternas verksamhet, istéllet for mot den
individuella tjanstepersonen. Detta da fel i myndighetsutévningen ofta kan
bero pa strukturella brister i t.ex. utbildning, samtidigt som enstaka fel inte
bor fa for langtgaende konsekvenser for en enskild beslutsfattare. | detta
avseende argumenteras for att disciplindra atgarder och skadestand inte
uppfyller denna funktion, varfor en introduktion av en avvisningsregel skulle
vara att foredra.
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1 Inledning

1.1 Allmant om dmnet

En grundsats som rimligen kan tas for given inom de flesta ideologier och
statsskick &r att en av samhallets mest angeldgna uppgifter &r att genom
brottsbekdmpning skydda sina medborgares frihet. Ett medel for att denna
uppgift ska skotas effektivt & en vél fungerande straffprocess. |
brottmalsforfarandet ligger emellertid en inneboende konflikt i den mening
att praktisk brottsbekdmpning kan innebdra allvarliga inskrdnkningar av
medborgarnas frihet och integritet. De s.k. straffprocessrattsliga
tvangsmedlen &r ett rattsomrade dar denna dynamik tar sig tydligt uttryck
eftersom de ofta riktar sig mot ej démda personer och till sin natur utgor
ingrepp i den enskildes rattssfar.® Dessa syftar generellt till att underlatta
utredning av brott och regleras framst i 24-28 kap. rattegangsbalken (RB).
Att straffprocessuella tvangsmedel 6.h.t. tillats bor forstas mot bakgrund av
att de ar direkt nodvandiga for att brottsbekdmpande myndigheter ska kunna
uppfylla sin funktion.?

Harmed uppstdr en fraga om hur Kollektivets intresse av effektiv
brottsbekdmpning och den enskildes intresse av att inte utsattas for
tvangsatgarder ska balanseras. Fragan rorande rattssakerhet och individens
skydd mot missbruk av offentlig maktutdvning har de senaste aren diskuterats
flitigt vad géller de hemliga tvangsmedlen, t.ex. avlyssning av telefoner.
Betraffande 6ppna tvangsmedel, sa som kroppsvisitering, har det dock varit
tystare. Ar 2007 uppmarksammades i Integritetsutredningen?® visserligen att
Justitieombudsmannen (JO) och Justitiekanslern (JK) tog emot en stor méngd
anmalningar for felaktig anvandning av dppna tvangsmedel. | utredningen
konstaterades daremot att det generellt inte ar regleringen som sadan som
varit problematisk.* Om bestammelserna ar val utformade samtidigt som det
forekommer en stor mangd anmaélningar kan fragan stéllas om det finns mer
andamalsenliga satt att reglera hur tvangsmedel kan anvandas. Det ar fragan
som denna framstéllning avser att undersoka.

1 Jfr Lindberg, Gunnel: “Straffprocessuella tvingsmedel — ndgra utvecklingslinjer”. I: SvJT
2007, s. 57; Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif & Edelstam, Henrik: Rattegang. H. 3,
Stockholm 20086, s. 39.

2 Lindberg, Gunnel: Straffprocessuella tvangsmedel: nar och hur far de anvéndas?,
Stockholm 2012, s. 15 f.; Ekel6f, Bylund & Edelstam (2006) s. 38; Jfr LaFave, Wayne R.
(red.): Criminal procedure., Minnesota 2009, s. 45.

$SOU 2007:22.

“1bid. del 1 5. 169 f.



1.2 Syfte och fragestallningar

Hur en rimlig intresseavvagning ska uppnas vid tvangsmedelsanvandning &r
i forsta hand en fraga for lagstiftaren, men med hansyn till regelverkets
fakultativa utformning® kan det storsta ansvaret sagas falla pa den individuella
beslutsfattaren. Detta &r ofta en mycket svar uppgift da reglerna &r
komplicerade och séllan ger nagra klara svar. Darfor finns det ett stort
utrymme for olika bedomningar utan att nagon av dem nodvandigtvis ar
direkt felaktig.b Till detta skonsméassiga utrymme kan intas ett par olika
positioner. Det har argumenterats for att utrymmet bér minimeras for att
minska risken for missbruk och misstag. Det har ocksa argumenterats for att
ett visst utrymme ar 6nskvart for att ge polis och aklagare en viss flexibilitet,
antingen i syfte att faktiskt starka rattssakerheten eller att utoka férmagan till
brottsbekampning.’® Det ar hur detta skon utformas samt kontrolleras genom
olika rattssakerhetsgarantier som framstallningen syftar till att analysera. Med
rattssakerhetsgarantier avses har inte endast atstramande regler betraffande
besluts- och verkstallighetsprocessen, utan &ven vilka réattsfoljder som
felaktig tvangsmedelsanvandning kan medfora.

Framstallningen kommer inte behandla nagot specifikt tillampningsomrade
for tvangsmedlen, utan istéllet fokusera pa principiella fragor om regelverkets
utformning. Detta kommer go0ras genom att jamfora den svenska
lagstiftningen med den amerikanska lagstiftningen i delstaten New York.
Valet &r gjort pa grundval av att relevant information &r relativt lattillganglig
samt att det amerikanska straffprocessuella regelverket, till skillnad fran det
svenska reglerna, praglas av en stark detaljreglering. Vidare innehaller det
amerikanska regelverket flera intressanta skillnader fran det svenska som
syftar till en mer rattssaker straffprocess, s som kravet pa s.k. warrant.
Framstallningen avser att analysera vad de amerikanska I6sningarna kan bidra
med till straffprocessen i ett svenskt sammanhang, genom att understka
likheter och skillnader i respektive rattssystem. | framstéllningen kommer
aven anléaggas ett perspektiv angransande rattssociologin om kontroll éver
skonsmassigt beslutsfattande. Sadan kontroll har i USA, atminstone sedan
1960-talet, varit foremal for forskning.® Mig veterligen har det dock inte
forekommit nagon liknande forskning utifran svenska forutsattningar. Den

5> Som exempel kan ges bestimmelsen om beslag i 27 kap. 1 § RB som ar formulerad att
“foremal ... far tas i beslag” under angivna forutsittningar.

® Lindberg (2012) s. 16 f.

" Davis, Angela J.: Arbitrary Justice: The Power of the American Prosecutor, New York
2007, s. 6; Ekelof, Bylund & Edelstam (2006) s. 47; Walker, Samuel: Taming the System:
The Control of Discretion in Criminal Justice, 19501990, New York 1993, s. 4f.

8 Notera att rattssakerhet inte anvinds synonymt med forutsebarhet.

® Walker (1993) s. 6 ff.



komparativa analysen syftar darfor att aven till att Overbrygga den
amerikanskt orienterade forskningen och det svenska regelverket.

Foljande fragestallningar kommer att behandlas for att uppna syftet med
framstallningen:

1. Vilka rattssakerhetsgarantier for den enskilde gentemot missbruk av
tvangsmedlen finns i respektive rattssystem t.ex. genom kontroll och
sanktioner avseende réattsstridiga ingripanden?

2. Finns det nagot det svenska rattssystemet kan lara av det amerikanska
rattssystemet?

1.3 Avgransningar

En stor méngd avgransningar har varit ndédvandiga, dels av utrymmesskal,
dels for att skapa klarhet och koherens i framstéllningen. Detta eftersom
straffprocessuella tvangsmedel som forskningsamne ar mycket omfattande.
For det forsta har framstaliningen koncentrerats till straffprocessuella
tvangsmedel, vilket innebar att preventiva tvangsmedel och tvangsmedel med
stod av polislagen utelamnas.'® Vidare behandlas inte alla straffprocessuella
tvangsmedel. Eftersom framstallningen syftar till att undersoka en fraga med
baring pa manga av tvangsmedlen enligt 24-28 kap. RB kommer reell
husrannsakan och beslag anvandas som exempel for den dvergripande
fragestillningen. Aven om den europeiska konventionen angdende skydd for
de manskliga rattigheterna  och de grundldggande friheterna
(Europakonventionen) har viss betydelse betraffande tvangsmedel kommer
inte heller detta regelverk bertras ndrmre an vad som ar ngdvéndigt for att
beskriva hur det kompletterar de inhemska svenska bestimmelserna.l! Detta
med hansyn till brist pa relevant praxis for beslag och husrannsakan samt
eftersom Europakonventionens principer ar mycket lika de inhemska svenska
principerna.

Vad galler rattssakerhetsgarantier har tva av dessa medvetet utelamnats.
Fragan om s.k. dverskottsinformation vid beslag, d.v.s. information som inte
omfattas av andamalet med tvangsatgarden, kommer inte behandlas da den &r
mycket komplex och bor tas upp for sig. Huruvida samtycke innebar att en
tvangsatgard inte ar att betrakta som en sadan kommer inte heller behandlas
dd detta synsétt inte accepterats i svensk ratt.*? Vidare har inte straffrattsligt
ansvar behandlats som sjalvstandig rattssakerhetsgaranti, utan har endast
kommenterats som forutsattning for viss typ av skadestand. Detta da

10 Se avsnitt 2.2 for en redogdrelse for de olika begreppens innebord.

11 Se sarskilt avsnitt 5.1.2 om skadestand.

12 3¢ SOU 1995:47 s. 136 & 143 ff. for en diskussion om gransen mellan samtycke och en
uttrycklig begéaran.



straffrattsligt ansvar har begrénsad betydelse for individen i den mening att
det endast ber6r de mycket ovanliga fallen av grovt maktmissbruk.

Vidare utgar framstallningen fran tvangsmedelsanvandning i ett nationellt
sammanhang, d.v.s. att fragor rorande gransoverskridande bruk av
tvangsmedel lamnas darhan. Det ska ocksa tydliggoras att framstéllningen
inte avser att diskutera huruvida en viss atgard innebarande utévande av
offentlig makt bor vara att betrakta som tvangsmedel eller ej, utan istallet hur
kontrollen av de redan reglerade straffprocessuella tvangsmedlen ar
beskaffad.

Avslutningsvis ska papekas att framstéllningen ar skriven ur den drabbades
perspektiv, varfor t.ex. beslagsregler rérande den som gor ansprak pa viss
egendom inte kommer beroras.

1.4 Teoretisk utgangspunkt

Framstallningen tar utgangspunkt i synen pa straffprocessens grundlaggande
funktioner, vilket tjanar som varderingsmassig standpunkt i analysen. Vad
som asyftas med funktion &ar i detta sammanhang inte helt klart, utan
begreppet har i doktrin givits en mangtydig innebord.* De straffrattsliga
funktionerna bor dock inte ses som deskriptiva, utan som i grunden
rattspolitiska  avvagningar.®® | framstallningen anvéands darfor
funktionsbegreppet normativt, ndmligen vad straffprocessen bor uppfylla. |
sin avhandling om bruket av bl.a. beslag och husrannsakan papekar Hjertstedt
ar det framfor allt fem funktioner som dominerat den rattsvetenskapliga
diskursen, 1) klarlaggande av sanningen, 2) handlingsdirigering, 3)
brottshekdmpning, 4) att garantera ett rattssékert brottmalsforfarande och 5)
forverkligande av den materiella ratten.!® | doktrin har framforts att
straffprocessens funktioner inte nddvandigtvis ar desamma under forfarandet
som helhet, utan att dessa skiftar t.ex. utefter processens gang med hansyn till
vilken fraga det galler eller vilka aktorer i processen som avses, polis,
domstol, etc.!’ Enligt detta s.k. differentierade funktionstank dominerar t.ex.
den brottsbekdmpande funktionen under forundersokningen, medan
rattssakerhetsfunktionen far en mer framtradande roll da processen nar
huvudférhandling och overlaggning.'® Ett annat utfall av detta synsatt &r

13 Vid en genomsokning i JO:s databas har inte ett enda fall rérande tjanstefel for beslag eller
husrannsakan patréffats. Jfr avsnitt 5.1.

14 Hjertstedt, Mattias: Tillgangen till handlingar for brottsutredare: en rattsvetenskaplig
studie av beslag med husrannsakan, myndigheters utldmnandeskyldighet samt editions- och
exhibitionsplikt, Uppsala 2011, s. 110.

15 Walker (1993) s. 14.

16 Hjertstedt (2011) s. 109 f.

7 Ibid., s. 109; Jfr Lindblom, Per Henrik: “Tvekamp eller inkvisition?”. I: Svensk
Juristtidning (SvJT) 1999, s. 627.

18 Ekel6f, Per Olof & Edelstam, Henrik: Rattegdng. H. 1, Stockholm 2002, s. 30 f.



Hjertstedts uppfattning att utlamnande av handlingar till polis eller aklagare i
utredningssyfte i forsta hand uppfyller sanningsfunktionen.'® Tvéngsmedel
som utredningsmetod &r med ovanstaende funktionsmodell rimligen att
hanféra till ovanstaende funktioner om  sanningsokande och
brottsbekdmpning eftersom  atgarderna syftar till att underlatta
forundersokningen.?

Att se rattssakerhet som en funktion i stort forpassad till slutet av
brottmalsforfarandets kronologi anser jag emellertid vara en svaghet med den
differentierade funktionsmodellen eftersom det synséattet riskerar ett
undermaligt skydd mot repressiva atgarder under utredningsstadiet.
Framstéllningen tar namligen utgangspunkt i att en tvangsatgard i sig far
anses innebdra en mer eller mindre ingripande kréankning av den enskildes
rattssfar. For att uppna syftet med forevarande framstallning anser jag darfor
att den differentierade funktionsmodellen lampar sig mindre bra. Att pasta att
det i tvangsmedlens funktion skulle inga att framja en rattssaker straffprocess
framstar emellertid som missvisande med tanke pa dessas syfte, varfor jag
hellre talar om rattssdkerhet som en av straffprocessens funktioner i dess
helhet.?!

Mot bakgrund av detta har jag valt att utga utifran den dikotomiskt uppbyggda
modell som formulerades av Packer, enligt vilken straffprocessen behandlas
som en avvagning mellan tvad grundldggande funktioner om effektiv
brottsbekampning respektive rattssikerhet.?? Packer anvande de tva
funktionerna, inte som deskriptiva eller preskriptiva, utan som abstraktioner
av straffprocessen i tva separata varderingssystem, vilka tjanar som underlag
for en diskussion kring utformning och realisation av ett regelverk som i varje
steg praglas av en inneboende konflikt mellan de tva funktionerna. Till denna
polariserande modell hor att den ena funktionen inte bor ses som en ideal
I6sning vid forkastande av den andra och att det inte &r rimligt att tillskriva
en aktor inom straffprocessen samtliga vérderingar tillhérande en av
funktionerna.?®

Packer menar att den centrala tanken bakom brottsbekdmpningsfunktionen &r
att ett misslyckande att omsétta den materiella straffratten leder till att
laglydigheten bland allménheten minskar, vilket i sin tur leder till att
laglydiga personers frihet inskranks. Saledes ses straffprocessen som en

19 Hjertstedt (2011) s. 110.

20 Lindberg (2012) s. 8.

2l Detta ligger i linje med uttalandet i SOU 2017:7 s. 135 att, “Straffprocessens
grundlaggande funktion ar att sikerstalla ett rattssakert brottmalsforfarande. Det
straffprocessuella regelverket méste vara utformat sa att individens processuella rattigheter
ar skyddade i varje steg av prévningen av brottsmisstankar som ar riktade mot honom eller
henne”.

22 P4 engelska, “the crime control model” och the due process model”.

23 Packer, Herbert L.: The limits of the criminal sanction, Stanford, Calif. 1968, s. 153 f.
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garanti for social frihet. Till sin extrem forutsatter denna funktion snabb
lagforing och en begransad mojlighet till att 6verklaga beslut och domar. For
att uppna detta ar det nodvandigt med informellt beslutsfattande och
standardiserade losningar for att lagfora en stor miangd garningar.?
Vaérderingarna inom réattssékerhetsfunktionen & sin sida praglas i stor
utstrackning av att folja en formell struktur. Fokus ligger pa bl.a. en storre
hansyn till att felaktiga slutsatser kan dras av okontrollerade
bevisanskaffningsmetoder samt ett tydligare individperspektiv —dar
utredningen i sig kan ses som krankande. Vidare anses att det i polisens
maktutévning ligger en ofrankomlig risk for missbruk varfér den med
nodvandighet maste regleras for att motverka maximal effektivitet. Detta da
maximal effektivitet foranleder maximalt fortryck av individen.?

Framstéllningen tar utgangspunkt i att de uppraknade varderingarna inom
rattssakerhetsfunktionen bor vara framtradande, da aven vad géller bruk av
tvangsmedel. Med detta menar jag att den réattsliga regleringen tydligt bor
uttrycka dessa varderingar pa ett meningsfullt satt genom olika
rattssakerhetsgarantier, t.ex. domstolskontroll, sanktioner, eller andra
incitament mot regelbrott. Naturligtvis maste det aven finnas utrymme for
effektiv brottsbekdmpning enligt resonemanget ovan, men denna funktion
menar jag &ar sekunddr till en grundldggande uppséttning av de
rattssakerhetsgarantier som asyftas.

Avslutningsvis kan namnas ndgot om sanningsfunktionens?®® och den
malsagandes?’ roller i straffprocessen. Sanningen anser jag ha en mycket
begransad roll utdver en underfunktion till rattssdkerhet och
brottsbekdmpning. Allmanheten har ett berattigat intresse av viss information
rorande brottslighet, t.ex. vad géller brott som ber6r stora delar av samhéllet.
Men sadana hansyn bor under inga omstandigheter paverka straffprocessens
utformning eller praktik. Vidare anser jag att straffprocessen inte heller bor
ha malsagandes eller dess anhorigas intresse av att fa reda pa sanningen, eller
sanningssbkande i sig, som sjalvstandig funktion. Det skulle ge
tvangsmedelsanvéandning en funktion som inte dverensstammer med dess
syfte. En narliggande fraga ar hur man ska forhalla sig till malsagandes
rattssakerhet i form av berattigade forvantningar pa en val fungerande
rattsapparat med forutsattningar att doma den tilltalade.?® Detta enskilda
intresse menar  jag emellertid kan subsumeras under

24 |bid., s. 159.

2 |bid., s. 163 ff.

% For en genomgang av denna, se Hjertstedt (2011) s. 110 f.

27'\/ad galler s.k. offerlGsa brott s& som narkotikabrott dar skyddsintresset inte berdr individer
utan t.ex. allmén ordning tappar denna fraga naturligtvis relevans.

28 Jfr Hjertstedt (2011) s. 113.
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brottsbekdampningsfunktionen da jag anser det vara en bestandsdel av
allménhetens intresse av effektivitet.

1.5 Metod och perspektiv

1.5.1 Rattsdogmatisk metod

For att uppna syftena med framstallningen anvénds i forsta hand den
rattsdogmatiska metoden. Framstallningens olika syften, dels att understka
vad som utgor gallande ratt, dels att med ett kritiskt forhallningssatt analysera
slutsatserna i forsta ledet kan dock ségas utga fran tva separata inriktningar
inom réttsdogmatiken.

Utgangspunkten i den rattsdogmatiska metoden &r att de allmant accepterade
rattskallorna sa som lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin anvands for
att faststalla gallande ratt genom att aterskapa rattsregler eller att soka svar pa
rattsliga fragestallningar.?® Enligt denna kortfattade beskrivning handlar det
saledes om att undersoka ett slutet normsystem avhangigt rattskallelaran,
vilket ger svar pa hur ratten ar beskaffad. Hur man inom réattsdogmatiken ska
forhdlla sig till rattskallelaran och hierarkin inom denna kan visserligen
problematiseras utifran manga olika perspektiv beroende pa vilken aktor som
tillampar den.® Men for det undersokande syftet med framstéllningen ar det
tillrackligt att folja en relativt okomplicerad rattsdogmatisk modell som foljer
den rattskallehierarki som Peczenik formulerat. Denna kan kortfattat
beskrivas som att lagtext ska foljas, lagforarbeten och prejudikat bér foljas,
medan andra kallor s& som statliga utredningar far anvindas.®' Att
undersokningen dven galler det amerikanska rattssystemet innebar emellertid
att den rattsdogmatiska modellen maste anpassas for detta andamal.

For att applicera rattsdogmatiken i ett amerikanskt sammanhang maste forst
och framst fas forstaelse for ett par grundlaggande institutionella drag som
urskiljer det amerikanska rattssystemet. Inledningsvis innebar den
amerikanska federalismen en uppdelning i ett flertal jurisdiktioner med
lagstiftande kompetens, en federal och en per delstat. Utgangspunkten ar att
delstaterna ges lagstiftande kompetens i den man den inte i den federala
konstitutionen (Constitution of the United States of America) ar férbehallen
den federala lagstiftaren.®> P& de straffrattsliga och straffprocessuella

2 Kleineman, Jan: “Rittsdogmatisk metod”. I: Juridisk metodlara (red. Korling, Fredric &
Zamboni, Mauro), Lund 2013, s. 21.

% Qe t.ex. Sandgren, Claes: ”Ar rittsdogmatiken dogmatisk?”. I: Tidsskrift for Rettsvitenskap
2005 s. 651 ff.

31 Peczenik, Alexander: Vad ar ratt?: om demokrati, rattssakerhet, etik och juridisk
argumentation, Stockholm 1995, s. 213 ff.

32 Bogdan, Michael: Komparativ rattskunskap, Stockholm 2003, s. 129.
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omradena ar emellertid kompetensen delad. Delstaterna har réatt att stifta egna
lagar tillampliga inom dessas territorium. Den federala regeringen har
samtidigt ratt att stifta lagar med nationell territoriell tillamplighet, om &n
begransat av att lagarna maste vara nddvandiga for att den federala regeringen
ska kunna utfora sina grundlagsfasta funktioner®®* Till detta hor att det
amerikanska rattssystemet dven har tva typer av domstolsordningar, en
federal och en delstatlig, dar federala domstolar i allménhet domer Gver
federal lagstiftning och vice versa. Pa sa satt kan sagas att den amerikanska
straffratten ar uppdelad i tva rattsordningar dar delstatliga domstolar och
lagstiftare som utgangspunkt har exklusiv behorighet att avgora fragor om sin
egen lagstiftning.®

Det forekommer dock tva undantag da de delstatliga domstolarna och
lagstiftarna ar bundna av federal lagstiftning. For det forsta har den federala
regeringen ratt att inom sin kompetens stifta lagar som &ven géller inom det
delstatliga systemet, vilket dock gjorts med aterhallsamhet. For det andra
géller den federala konstitutionen i tillampliga delar aven pa delstatlig niva.3®
Att den federala lagstiftningen har foretrade i dessa fall da regelkonflikt
uppstar framgar av den federala konstitutionens supremacy clause.®’ | detta
sammanhang 4ar det ocksa vart att papeka att den delstatliga
domstolsordningen inte ar sluten. Ett mal i delstatlig domstol dar fragor
rorande viss federal lagstiftning uppstar, t.ex. tolkning av federala
konstitutionella rattigheter, kan ndmligen 6verklagas till den federala Hogsta
domstolen (Supreme Court of the United States).®

Detta tar en till vilka Ovriga rattskallor de delstatliga lagstiftarna och
domstolarna &r bundna av samt dessas hierarki. Att det endast &r dessa
rattskéllor som &r av intresse foljer av framstéllningens avgransning till
rattsordningen i New York.

De i sammanhanget relevanta rattskallorna utgors, utdver den federala
konstitutionen och vissa federala lagar, av delstatliga konstitutioner samt lag,
praxis, doktrin och common law. Common law &r av begransad betydelse pa
sa vis att den i stora delar ersatts av bl.a. kodifikationer i lag, men tillampas
fortfarande, i avsaknad av andra rattskallor, i varierande omfattning inom
olika jurisdiktioner. Likt praxis har common law utvecklats genom
domstolsavgéranden men ska sarskiljas fran praxis da dess auktoritet inte

33 Exempelvis att reglera handelsmassiga forhallanden delstaterna emellan.

3 LaFave (2009) s. 17 f.

3 Del Carmen, Rolando V.: Criminal procedure: law and practice, Belmont 2006, s. 3 ff,;
Fletcher, George P. & Sheppard, Steve: American law in a global context, New York 2005,
s. 7.

% |_aFave (2009) s. 18 f.

37 Fletcher & Sheppard (2005) s. 150 & 276.

38 Bogdan (2003) s. 134.
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harror fran domstolens avgérande som sadant, utan fran aldre engelsk rétt och
sedvinja.*®

Som framgatt ovan har de federala rattskéallorna foretrade framfor de
delstatliga. Vad galler den federala konstitutionen, som inkluderar
rattighetskatalogen the bill of rights, utgér denna emellertid endast en
minimistandard, varfor delstaterna &ar fria att utvidga individens
rattighetsskydd i sina egna lagstiftningar.*® Betraffande delstatliga rattskallor
ar en delstats egna konstitution den som &r av hdgst dignitet och ar bindande
for bade domstolar och lagstiftare. Lagar ar ocksa bindande rattskallor men
underkastad konstitutionella garantier.** Det ska dock tydliggoras att
framstéllningen i forsta hand utgar fran det i delstaterna tillampliga federala
regelverket, &ven om det kan forekomma smaérre skillnader enligt den
delstatliga konstitutionen. Detta eftersom den federala konstitutionen tjanar
val for att visa regelverkets principiella utformning.

Betydelsen av domstolarnas roll i réattsskapandet ska har kommenteras. Likt
svenska domstolar har de amerikanska domstolarna rollen som uttolkare av
den skrivna rattens innehall. Daremot har amerikansk domstolspraxis en
starkare stéllning an den svenska enligt principen om stare decisis. Principen
innebar att prejudikat ar bindande for bade den avgoérande domstolen och
samtliga underratter till denna. Pa sa satt blir den federala Hogsta domstolens
prejudikat bindande for landets samtliga domstolar och en delstats hogsta
domstol blir bindande for samtliga domstolar inom den delstaten. Som
undantag forekommer det daremot att den federala Hogsta domstolen andrar
sina tidigare prejudikat.*? Avslutningsvis ska ndmnas s.k. judicial review som
ar centralt for genomdrivandet av den konstitutionella ratten i det
amerikanska rattssystemet. Principen ger domstolarna rétt att inte tillampa
lagstiftning och att bedoma myndighetsatgarder som ej verkstallbara om de
anser dessa strida mot konstitutionen.*® Denna ratt galler dven for delstatliga
domstolar i férhallande till dess egna konstitutioner.**

Betraffande rattsdogmatisk metod som analytiskt instrument har den i ett
svenskt sammanhang adragit sig kritik for dess slutenhet till normerna, vilket
gor att den inte later sig paverkas av hur dessa tillampas i praktiken.*® Béde
Peczenik och Lavin ar dock av asikten att det inom rattsdogmatiken kan
anlaggas olika kritiska perspektiv pa gallande ratt for att bidra till dess

39 Del Carmen (2006) s.17; LaFave (2009) s. 33 ff.; Fletcher & Sheppard (2005) s. 626.

40 LaFave (2009) s. 20.

41 |bid., s. 33 f. & 38; Del Carmen (2006) s. 20 f.

42 Fletcher & Sheppard (2005) s. 80 f.

43 Abraham, Henry J.: The Judicial Process: An Introductory Analysis of the Courts of the
United States, England and France, New York 1998, s. 300.

4 Fletcher & Sheppard (2005) s. 132.

4 Kleineman (2013) s. 24.
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utveckling.*® Att pa sa vis kritiskt analysera gallande ratt med argumentation
eller information som inte har direkt stod i de traditionella rattskallorna ser
jag som nodvandigt for att rattsvetenskapen pa ett flexibelt satt ska kunna
diskutera rattens innehall. Svensson menar till och med att ett fritt
forhallningssatt till rattskéllelaran inom rattsvetenskapen ar onskvart ur ett
demokratiskt perspektiv for att sakerstélla en fri forskning,*’ en tanke jag
sympatiserar med. Darfor har jag valt att utga fran denna rattsdogmatiska
modell for att uppfylla framstéllningens analytiska syfte. Daremot kraver
rattsdogmatiken att normativa uttalanden om vad som utgor gallande ratt inte
sammanblandas med slutsatser dragna utifran kritiska perspektiv.*® En
redogorelse for vilket perspektiv som anldggs gors i ett foljande avsnitt. Innan
dess ska den komparativa pusselbiten laggas pa plats.

1.5.2 Komparativ metod

Framstéllningens komparativa del har som framgatt ovan ett tvadelat syfte i
den mening att det amerikanska rattssystemet anvands som referenspunkt,
dels i sig, dels som stod for att satta amerikansk juridisk doktrin och dvrig
forskning i sitt sammanhang.

Den komparativa metoden innebér att flera rattssystem undersoks och jamfors
for att utreda likheter och skillnader dem emellan.*® Av de praktiska
fordelarna med metoden kan har namnas en battre forstaelse for den egna
rattsordningen genom att undersoka utlandska I6sningar, men ocksa
forstaelse for de samhalleliga forutsattningar som kravs for att I6sningen ska
fungera som avsett.>® En sarskild svérighet med rattslig komparation &r att till
synes lika begrepp kan ha olika innebord i de olika réttsordningarna.® Detta
problem blir sérskilt framtrddande i framstéllningen vad galler det
amerikanska begreppen search and seizure. Att ge termerna en samstammig
juridisk betydelse med de svenska termerna husrannsakan och beslag vore
felaktigt da de anvands for en mangd olika typer av ingripande atgarder. For
en meningsfull jamforelse med de svenska reglerna maste salunda, istéllet for
att ses till terminologin, ses till inom vilka sammanhang eftersékningar och
beslag anvands.

4 Lavin, Rune: ”Om forvaltningsrittslig forskning — en replik”. I: Forvaltningsrattslig
Tidskrift 1990, s. 73; Peczenik (1995) s. 312 f.

47 Svensson, Eva-Maria: ~’De lege interpretata — om behovet av metodologisk reflektion”. I:
Juridisk Publikation 2014, s. 222 f.

4 Kleineman (2013) s. 24.

4 Valguarnera, Filipo: ”Komparativ metod”. I: Juridisk metodlara (red. Korling, Fredric &
Zamboni, Mauro), Lund 2013, s. 141; Bogdan (2003) s. 56.

%0 Valguarnera (2013) s. 142 f.; Bogdan (2003) s. 27 ff.

5 1bid., s. 48 ff.
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For att den komparativa metoden ska bli meningsfull menar Bogdan att man
bor utga fran rattsreglernas funktion, d.v.s. att de maste vara &mnade att I6sa
samma problematik. Daremot kréver detta inte att de jamforda reglerna har
samma rattspolitiska syfte.>? P4 s& satt ar straffprocessuella tvangsatgarder
val anpassade for komparation da de har en mycket tydlig funktion inom
straffprocessen samtidigt som dess utformning i hog grad paverkas av
rattspolitiska hansyn, vilket leder till en intressant jamférelse av hur reglernas
utrymme for individuellt skon regleras.

1.5.3 Rattssiakerhetsperspektiv

Som tydliggjorts i avsnitt 1.4 tar framstillningen utgangspunkt i att
straffprocessens réttssakerhetsfunktion bor vara framtrddande, dven i
utredningsforfarandets tidigare skede. Ett satt att i praktiken omsétta
rattssékerhetsfunktionen &r 6kad formalisering, d.v.s. 6kad réttslig reglering
av myndigheternas beslutsfattande. Detta rattssakerhetsperspektiv bygger pa
tanken att straffprocessen kan ses som en mangd skénsmaéssiga beslut om att
vidta eller inte vidta olika typer av atgarder innebarande offentlig
maktutovning, t.ex. straffprocessuella tvangsmedel.>* En vanligt
forekommande definition av skonsmassighet ar da “begrinsningar av en
tjanstepersons legala [effective] kompetens lamnar hen fri att vélja mellan
olika ageranden eller underlatenhet”>*. Denna definition sager dock inget om
vilka ageranden inom utrymmet som &r acceptabla i en specifik situation, utan
detta regleras typiskt satt genom riktlinjer och principer. Dartill ska papekas
att skonsmaéssigt beslutsfattande inte innefattar varderingen av de
omstandigheter som ligger till grund for ett beslut. Till skillnad fran sjélva
beslutet om tvangsmedel anses darmed inte vardering av bevisning utgora en
skonsmassig bedémning.>®

Fragan som perspektivet avser att belysa ar hur olika satt att begransa det
skonsmaéssiga utrymmet och styra beslutsfattandet inom det tjanar
rattssékerhetsfunktionen. For principiella stéllningstaganden kan héar
aterknytas till Packers modell dar begransning av utrymmet for det offentligas
skon ses som en forstarkning av rattssakerhetsfunktionen. Utvidgning av
utrymmet ses & andra sidan som en  forstarkning av
brottsbekampningsfunktionen genom effektivare utredningsmojligheter.
Packer kom emellertid inte med nagon empiriskt grundad analys, vilket
perspektivet avser att bidra med.

52 |bid., s. 58 f.

53 Walker (1993), s. 4.

% Davis, Kenneth C.: Discretionary Justice: A Preliminary Inquiry, Baton Rouge 1969, s. 4.
55 Bronitt, Simon & Stenning, Philip: ”Understanding discretion in modern policing”. I:
Criminal Law Journal 2011, s. 321.

5 Walker (1993) s. 5.
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| denna del utgar framstallningen fran Walker som behandlat fragan i en
utvérdering av sociologisk forskning gjord mellan aren 1950 och 1990.
Genom att granska hur lagstiftning paverkat tjanstepersoners agerande och
det faktiska beslutsfattandet avsag han att underséka om det i praktiken éver
huvudet taget ar mojligt att pa ett meningsfullt satt kontrollera beslutsfattande
och i sa fall vilken metod som ar mest effektiv. Som exempel pa alternativa
metoder gick trenden i USA fran professionalism, d.v.s. utbildning samt
kollegial samhorighet och granskning, till rattslig formalisering.®” Relevanta
slutsatser i Walkers analys kommer dock inte presenteras har utan, foljer i
anslutning till relevant avsnitt i framstéliningen.

1.6 Material och forskningslage

Litteraturen angaende svenska regler om straffprocessuella tvangsmedel &r
mycket omfattande och forskningen &r i ett nationellt sammanhang relativt
uttdbmmande. Det &r av denna anledning jag valt att gora en komparativ analys
som ett kompletterande perspektiv. Mig veterligen har detta inte forekommit
avseende amerikansk ratt. Undersokningen av det svenska regelverket utgar
framst fran, utover offentliga dokument, Lindbergs Straffprocessuella
tvangsmedel: nar och hur far de anvandas?. Denna monografi utgor
formodligen den mest aktuella och uttdmmande inom rattsomradet. Aven
Rattegang 3 och Hjertstedts doktorsavhandling Tillgangen till handlingar for
brottsutredare: en rattsvetenskaplig studie av beslag med husrannsakan,
myndigheters utlamnandeskyldighet samt editions- och exhibitionsplikt har
anvants som kompletterande material. Dessa har varit hjdlpsamma framst for
principiella frdgor om straffprocessens syften.

Vad géller undersokningen av amerikansk ratt utgar framstallningen fran
Criminal Procedure Law and Practice av Del Carmen och Criminal
Procedure editerad av LaFave. Urvalet ar gjort med hénsyn till att Del
Carmen forekommit i juridiska fakultetens kurslitteratur och att Criminal
Procedure forfattats av valrenommerade forskare och utgivits av Westlaw.
Aven artiklar fran diverse amerikanska tidskrifter som finns tillgangliga pa
databasen Heinonline har anvants som kompletterande material. Litteraturen
har utgjort det viktigaste materialet pa sa satt att det varit oumbérligt for att
orientera den amerikanska ratten. Aven vid urval och undersokning av
lagstiftning och praxis har sekundara kallor anvants i stor utstrackning da
dessa ar skrivna i en amerikansk kontext med en grundforstaelse for
rattsordningen.®® For tillgang till praxis och lagstiftning har i forsta hand
databasen LexisNexis Academic anvants.

5 Ibid., s. 12 ff.
58 Jfr Bogdan (2003) s. 41 ff.
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1.7 Disposition

Framstallningen inleds i kapitel 1 med en presentation av amnesval, syfte,
metodologi, perspektiv och ideologiskt forhallningssatt till straffprocessen.
Dérefter ges i kapitel 2 en 6versiktlig bild av de grundldggande dragen i
respektive regelverk for straffprocessuella tvangsmedel med en avslutande
analytisk jamforelse av regelverken. Fragor som reds ut &ar t.ex. vad
tvangsmedel innebar, vad de syftar till och generella principer for dess
tillampning. | kapitel 3 och 4 redogoérs for det materiella regelverket for
husrannsakan och beslag (kapitel 3) och dess amerikanska motsvarigheter
(kapitel 4). Darefter foljer i kapitel 5 en redogorelse for
rattssakerhetsgarantier som finns tillgangliga efter ett tvangsmedel vidtagits,
d.v.s. vilka rattsfoljder och rattsmedel som kan félja olagligt bruk av
straffprocessuella tvangsmedel. Awvslutnings kommer i kapitel 6 en
sammanfattande analys goras om pa vilka punkter det svenska regelsystemet
kan forbattras med inspiration fran det amerikanska regelverket och med
hansyn till framstallningens perspektiv.
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2 Allmant om straffprocessuella
tvangsmedel och
rattssakerhetsgarantier

For svenskt vidkommande stadgas i 2 kap. regeringsformen (RF) och
Europakonventionen®® de grundldggande principerna for relationen mellan
den enskildes rattigheter och det allmannas maktutévning. Utgangspunkten
ar att den enskildes intressen av t.ex. frihet, egendom och integritet &r
skyddade gentemot statliga ingrepp. Exempel pa sadana ingrepp éar
kroppsvisitation och husrannsakan, vilka uttryckligen omfattas av 2 kap. 6 §
RF men &ven av olika artiklar i Europakonventionen. Begransningar av den
enskildes rattigheter kan dock vara tillatna om de stadgas i lag och uppfyller
vissa forutsattningar. T.ex. krdvs att en sadan rattighetsbegransning &r
nodvandig med hansyn till ett andamal som ar godtagbart i ett demokratiskt
samhalle.%° En s&dan hansyn &r enligt bada rattighetskataloger att férebygga
brott, vilket mojliggér for brottsbekdmpande myndigheter att lagligt vidta
olika tvangsatgarder.®! Det lagstdd och ytterligare forutsittningar som fordras
for tvangsmedelsanvandning som omfattas av skyddet enligt RF och
Europakonventionen reser dock nagra fragor. Omfattas alla atgarder som
innefattar ndgon form av tvang? Ska vissa atgarder, utan att omfattas,
betraktas som tvangsmedel och darmed folja principerna for sadan
lagstiftning? Vad innebar det rattsligt att en atgard betraktas som ett
tvdngsmedel? Hur uppratthalls individens rattsskydd vid bruk av
tvangsmedel? Detta kapitel avser att redogdra for dessa och nagra narliggande
fragor.

2.1 Rattssakerhetsgarantier

Innan 6vriga fragor behandlas ar det nédvandigt att ytterligare tydliggora vad
som i framstallningen avses med rattssakerhetsgarantier och varfor dessa ar
en integral del av regelverket for de straffprocessuella tvangsmedlen. Som
definition for rattssékerhetsgarantier anvands de réttsliga institut, principer
och bestdammelser som syftar till att begransa eller kontrollera
myndigheternas maktutévning Over individen samt mojligheter for den

%9 Europakonventionen har status som svensk lag enligt lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angdende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna.

60 2 kap. 20-21 88 RF och t.ex. art. 8.2 Europakonventionen. Det ska papekas att
begransningar inte &r tillatet vad avser absoluta rattigheter s& som forbudet mot tortyr, m.m.
enligt 2 kap. 5 § RF, jfr med 2 kap. 20 8 1 st. 2 p RF, samt art. 3 i Europakonventionen.

61 Lindberg (2012) s. 5; Fér Europakonventionen, se t.ex. art. 8.
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enskilde att havda sin ratt vid myndighetsatgarder som hen anser utgor
rattsliga 6vergrepp. Salunda kan i princip varje handlingsdirigerande eller
ansvarsutkrévande institut, princip och bestammelse riktad mot myndigheter
ses som rattssakerhetsgarantier, allt fran grundlagsskyddet till detaljerade
riktlinjer och JO:s tillsynsverksamhet.

Definitionen av rattssékerhetsgarantier har avsiktligt getts ett sa pass brett
omfang eftersom de olika typerna av rattsséakerhetsgarantier skapar ett
koherent regelsystem dar de forstarker varandras funktioner. De
rattssakerhetsgarantier som tas upp i framstéllningen kan grovt delas upp i
typerna handlingsdirigerande och ansvarsutkrdvande. Dessa typer kan i sig
utformas pa olika sétt med olika syften. En handlingsdirigerande bestammelse
kan t.ex. vara utformad som en princip med ett bredare utrymme for en
skdnsmassig bedomning, ett beviskrav eller férdelning av beslutskompetens.
Ansvarsutkravande bestammelser kan & sin sida utformas efter vilket problem
som rattsfoljden avser att atgarda. T.ex. kan skadestand till den enskilde sagas
i forsta hand utgora kompensation for orsakad skada medan disciplindra
atgarder rimligen fokuserar mer pa att forhindra framtida forseelser. For att
tydliggora detta koncept kan redan har papekas att de handlingsdirigerande
rattssakerhetsgarantierna som tas upp i framstallningen &r de som behandlas
i kapitel 2, 3 och 4, d.v.s. allmdnna principer for tvangsmedel och de legala
forutsattningarna for att anvadnda beslag och husrannsakan. De
ansvarsutkréavande rattssakerhetsgarantierna tas upp i kapitel 5, vilka utgors
av allman tillsynsverksamhet, skadestandsansvar, internt disciplinansvar och
mojlighet att avvisa bevisning som anskaffats genom otillatna tvangsatgarder.

Handlingsdirigerande och ansvarsutkravande rattssédkerhetsgarantier kan
ocksa karaktariseras som proaktiva och reaktiva. De handlingsdirigerande
rattssakerhetsgarantierna ar proaktiva i den mening att de foregriper beslutet
om ett tvangsmedel medan de ansvarsutkravande rattssakerhetsgarantierna ar
reaktiva pa sa satt att de blir aktuella efter ett regelbrott. Till detta kommer att
ansvarsutkravande far olika grad av proaktiv effekt ju tydligare incitament de
ger att folja de handlingsdirigerande rattssédkerhetsgarantierna.

Tanken &r att de handlingsdirigerande rattssakerhetsgarantierna skanks
innehall av de ansvarsutkravande rattssakerhetsgarantierna i den mening att
en tillrécklig rattsfoljd rimligen &r nodvandigt for handlingsregelns
efterlevnad. Omvant skanks de ansvarsutkrdvande rattssakerhetsgarantierna
innehall av de handlingsdirigerande rattssakerhetsgarantierna, vilka bor
uppna en viss grad av tydlighet for att underlatta en forutsebar tillampning av
eventuella rattsfoljder. En sérskild fraga som har kan uppmarksammas &r att
olika réattssakerhetsgaranti rimligen &r olika val anpassade for att kontrollera
olika typer av regelbrott. Den aspekt av rattssdkerhetsgarantierna som belyses
I framstéllningen &r ndmligen, i enlighet med dess ideologiska fokus och
perspektiv, hur de faktiskt kan paverka sjalva beslutsfattandet av
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tvangsmedel, tillfallet da individens rattsforlust orsakas. Dessa tankar bor
lasaren bara med sig genom samtliga foljande delar av framstallningen.

2.2 Anviandningen av tvangsmedel

2.2.1 Vad ir ett tvangsmedel?

Olika tvangsmedel regleras i flera olika regelkomplex och kan anvéndas i
olika syften. Regleringen av de for framstallningen relevanta tvangsmedlen
aterfinns i 27-28 kap. RB men regler om andra tvangsmedel kan hittas t.ex. i
lag (1976:511) om omhdandertagande av berusade personer m.m. Mdjligen
p.g.a. av det mangfacetterade bruket av tvangsmedel eller p.g.a. att den
faktiska termen séllan forekommer i lagtext finns det en viss forvirring i
begreppsbildningen.

Varken tvangsmedel eller det snavare begreppet straffprocessuella
tvangsmedel, har i lag, praxis eller doktrin givits tydliga definitioner.?
Grénsdragningen ar visserligen av begrénsat intresse for framstallningens
syfte da den inte avser att narmre diskutera vilka atgarder som borde betraktas
som straffprocessuella tvangsmedel, utan snarare hur regleringen av
atgarderna bor ske. Med denna utgangspunkt skulle det darfér mojligen racka
med att konstatera att tvangsmedlen omfattar de ingreppstyper och atgarder
som har lagreglerats som sadana.®® Det finns dock ett pedagogiskt vérde i att
beskriva begreppets mer dynamiska innebord, varfor en relativt kortfattad
redogorelse har kommer goras.

En vanligt forekommande definition av tvangsmedel ar den som utarbetats i
Polisrattsutredningen®. Med tvangsmedel menas i utredningen direkta
ingripanden inom ramen for myndighetsutvning, mot person eller egendom,
som utgdr nagon form av intrang i en persons rattsfar. Vidare ska det rora sig
om atgarder med syfte att uppna konkreta resultat som medfér synbara eller
kdnnbara verkningar for personen som en atgard vidtas mot. Att det kravs
synbara eller kdnnbara verkningar medfor att informationsinsamling i sig inte
bor anses som ett tvangsmedel. Vissa sadana atgarder kan emellertid vara av
sa pass integritetskrankande karaktar att de anda kréaver lagstod enligt RF eller
Europakonventionen. Med andra ord menas att inte alla atgarder som skyddas
av t.ex. 2 kap. 6 § RF bor betraktas som tvangsmedel i egentlig mening, men
att dessa atgarder dnda naturligtvis fordrar lagstod.®

62 Hjertstedt (2011) s. 34; Lindberg (2012) s. 5.

83 Jfr Frande, Dan: Finsk straffprocessratt, Helsingfors 2009, s. 79.
64 SOU 1995:47.

% 1bid. s. 137 ff.
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Sa vad urskiljer ettt straffprocessuellt  tvangsmedel?  Enligt
Polisréttsutredningen dr det da frdgan om “tvangsmedel som anvinds i
brottsutredande syfte eller for att man ska kunna genomfora en rattegang med
anledning av misstanke om brott”®. Vidare avses endast sédana atgarder som
foretas under ramen for en forundersokning eller en ej avslutad réttegéng.®’
Bylund, vars arbete hénvisades till i Polisrattsutredningen, har i en djupare
diskussion preciserat kriterierna for begreppets innebord till att det ska handla
om, “a) andra atgérder dn straff eller sanktioner; b) atgarder med en funktion
i straffprocessen; ¢) tvAng mot person eller egendom”.%® Angdende punkt b
kan papekas att polisen i forvaltningsrattsliga arenden bitrader andra
myndigheter &n Aklagarmyndigheten genom anvéndning av tvangsmedel.
Déarmed kan en distinktion goras mellan da tvangsmedel anvéands i detta
sammanhang och da de anvands i brottsutredande eller i &vrigt
brottsbekdmpande syfte, dér endast de senare betraktas som straffprocessuella
tvangsmedel.®® Saledes kan samma typ av tvangsmedel i vissa fall vara att
betrakta som straffprocessuellt medan det i andra fall inte &r det. Detta géaller
bl.a. kroppsvisitation som enligt 28 kap. 11 § RB far vidtas i brottsutredande
syfte, men som ocksé forekommer vid t.ex. besok pa kriminalvardsanstalt.™

Vidare &r det inte nédvandigt att tvang faktiskt anvands, utan det &r normalt
tillrackligt att det kan anvandas for att genomféra atgarden. Men &ven
tvangsmedel som saknar inslag av tvang kan paradoxalt nog anses som
sadana. Detta galler t.ex. telefonavlyssning och kameraGvervakning dar det
formodade integritetsintrdnget gentemot den enskildes vilja far anses
tillrackligt for att ett tvdngsmedel ska vara for handen. Bylund menar darfor
att en atgard far anses som tvangsmedel da den lagreglerats som ett sadant.
Salunda menar Bylund att vad som klassas som ett tvangsmedel blir en
formell fraga och att beteckningen darmed inte nédvandigtvis ar lamplig. Inte
heller far den ovan skisserade definitionen direkt betydelse for huruvida en
viss atgard ska regleras som tvangsmedel eller ej. Med andra ord kan det alltsa
vara lampligt att en atgard, utan att uppfylla definitionen av straffprocessuellt
tvangsmedel, t.ex. av det skalet att den foretas utanfor forundersokningen,
foljer samma rattsliga begrdansningar som andra tvangsmedel. Detta
regleringsbehov  framtrader  séarskilt vad  galler  atgarder av
integritetskrankande karaktér som kan fOretas &ven i spaningssyfte, utanfor
forundersokning.”

% |bid. s. 138.

67 Ibid. s. 151; Se dven SOU 2003:74 s. 106 & 139.

88 Ekelo6f, Bylund & Edelstam (2006) s. 38.

% bid., s. 39 f.

0 Nordh, Roberth: Tvangsmedel: kvarstad, haktning, beslag, husrannsakan, m.m., Uppsala
2007, s. 115 not. 333.

1 Ekel6f, Bylund & Edelstam (2006) s. 42 ff.
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Sammanfattnings tycks Polisrattsutredningen och Bylund i stort vara
samstammiga. Enligt bada synsatt har beteckningen straffprocessuellt
tvangsmedel ingen sjalvstandig betydelse for huruvida en atgard bor regleras
som sadant. Fragan om reglering styrs snarare av om atgarden skyddas av RF
eller Europakonventionen, eller om atgérden i 6vrigt anses vara av tillrackligt
integritetskrankande karaktar. Med detta sagt avses i framstallningen med
straffprocessuella  tvangsmedel, tvangsmedel som anvands efter
forundersokningen inletts i syfte att utreda brott eller att genomféra en
rattegang, vilket enligt 23 kap. 16 § RB i forsta hand ar de som regleras i 24—
28 kap. RB.

2.2.1.1 Olika typer av tvangsmedel

Utdver uppdelningen mellan “vanliga” och straffprocessuella tvingsmedel
har det formulerats ytterligare ett par kategorier, varav nagra har kortfattat
kommer att redogoras for. Att ett tvangsmedel tillhor dessa kategorier innebar
inte nédvéndigtvis att det inte &r att betrakta som straffprocessuellt, utan de
bor snarare ses som alternativa indelningar som ytterligare specificerar vilken
typ av atgard det ar fraga om.

En sadan indelning ar mellan personella och reella tvangsmedel dar de forra
avser atgarder gentemot personer, t.ex. haktning, och de senare avser atgarder
gentemot egendom, t.ex. beslag.”? Ett tvangsmedel tillhér nddvandigtvis inte
endast en av dessa kategorier, dar ett exempel &r husrannsakan.” Ytterligare
en indelning ar mellan momentana och perdurerande tvangsmedel. De
momentana tvangsmedlen &r kortvariga, upphdr normalt utan sarskilt beslut
och kan ofta inte goras foremal for domstolsprévning, medan de perdurerande
kannetecknas av det motsatta.”* Avslutningsvis kan tvangsmedel &ven
kategoriseras som hemliga eller preventiva. Hemliga tvangsmedel
kénnetecknas av att den de riktar sig mot inte & medveten om atgarderna men
formodas motsatta sig dem.” Preventiva tvangsmedel har beskrivits som
tvangsmedel som far anvandas innan forundersdkningen inletts i syfte att
forhindra framtida brottslighet.’®

2.2.2 Syftet med tvangsmedel

De allméanna syftena med de straffprocessuella tvangsmedlen i RB ar att
framja forundersokning och rattegang eller att sékra verkstéllighet av en
brottmalsdom. Dessa tvangsmedel far salunda inte utan uttryckliga undantag

2 Nordh (2007) s. 12.

73 Jfr 28 kap. 1-2 88§ RB.

" Lindberg (2012) 5. 6 & 9.

75 Jfr avsnitt 2.2.1; Prop. 2013/14:237 s. 43.
8 1bid. s. 98.
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anvandas enbart for att forhindra brott, vilket ligger utanfér RB:s syfte att
underlédtta utredning av redan upptéackt brottslighet. Till den del risk for
fortsatt brottslighet utgor grund for beslut om tvangsmedel, jfr recidivfara vid
héaktning enligt 24 kap. 1 8 1 st. 3 p RB, far detta ses som en bieffekt av det
grundlaggande syftet med anvéandning av tvangsmedel enligt RB.”’Av detta
foljer att tvangsmedlen i RB inte far anvandas for brottsspaning i fall da
misstankegraden inte ar tillracklig for att forundersokning kan inledas. Sadan
brottsspaning vidtas istéllet med stod av bl.a. polislagen.’® Ett undantag fran
dessa principiella utgangspunkter ar emellertid att vissa av de hemliga
tvangsmedlen i 27 kap. RB far anvandas i preventivt syfte under
forutsattningarna i lagen (2007:979) om atgéarder for att forhindra vissa
sarskilt allvarliga brott.

Vidare far tvangsmedlen inte anvandas i syfte att forsoka fa fram information
som inte omfattas av dndamalet med tvangsatgarden, s.k.
overskottsinformation. Detta kan t.ex. réra sig om uppgifter om ett annat brott
an det for vilket atgarden beslutades.” Avslutningsvis far tvangsmedlen inte
heller anvéandas i syfte att pressa nagon, misstankt eller ej, att t.ex. erkdnna
brott eller g& med pa polisidra ingripanden under utredningen.®

2.3 Allmanna principer for tvangsmedel

Som framgatt innebar tvangsmedelsanvandning en avvagning mellan
enskildas och det allménnas intresse. Darfor har vissa allménna principer
utvecklats, och i viss man kodifierats, i syfte att uppna en rimlig balans i
intresseavvigningen.®! Dessa utgors av legalitets-, &ndamals-, behovs- och
proportionalitetsprincipen som maste beaktas vid all anvandning, d.v.s. bade
vid beslut och verkstallighet, av straffprocessuella tvangsmedel.®? Samtliga
principer kan ségas utgdra sadana handlingsdirigerande
rattssakerhetsgarantier som avser att skapa forutsebarhet och kontrollera den
integritetsingripande  brottsbekdmpande verksamhet som tvangsmedel
innebér. Legalitetsprincipen uttrycks direkt i 2 kap. 20 8 RF medan de 6vriga
principerna ar hanforliga till 2 kap. 21 § RF.8% Atminstone legalitetsprincipen

" Lindberg (2012) s. 8.

8 Ibid., s. 9.

 Ibid., s. 10; Se dven prop. 1988/89:124 s. 124.

8 Lindberg (2012) s. 10.

81 |bid., s. 19; Nordh (2007) s. 36.

8 Prop. 1988/89:124 s. 26; SOU 2017:100 s. 160. Lindberg (2012) s. 19.

8 Fitger, Sorbom, Eriksson, Hall, Palmkvist & Renfors: Rattegangsbalken (2017, Zeteo
internet), kommentaren till 23 kap. 16 8.

24



och proportionalitetsprincipen kan rimligen s&gas fOlja dven av
Europakonventionen till dess syfte och Gvergripande innebérd.8*

2.3.1 Legalitetsprincipen

Utgangspunkten ar att anvandning av tvangsmedel utgor sadana ingrepp i den
enskildes rattsskydd som kan medges enligt 20 kap. 20 § RF.
Legalitetsprincipens direkta foljd enligt bestammelsen &r att tvangsatgarder
maste ha stod i lag. Av principen anses dven folja att regelverket maste tolkas
strikt enligt lagtexten, d.v.s. med forbud mot extensiva eller analoga
tolkningar av bestimmelser om tvangsmedel.®> Vidare menar Bylund att
legalitetsprincipen bor medféra att reglerna om straffprocessuella
tvdngsmedel ska vara sa tydligt utformade som mojligt; att
handlingsménstren regleras pa detaljniva i avsaknad av vaga och mangtydiga
rekvisit. Detta ser han som nédvandigt for att reglerna ska tillampas enhetligt
och pa sa satt motverka ofdrutsebar och godtycklig tvangsmedelsanvéandning.
Av rattssakerhetsskal menar han ocksa att det bor kravas att beslut om
tvdngsmedel fattas restriktivt for att minska risken for extensiv
rattstillampning eller faktiskt missbruk av reglerna.®

2.3.2 Andamalsprincipen

Andamalsprincipen innebér att tvangsmedel far anvands enbart for de syften
som anges i den aktuella bestaimmelsen. Av detta foljer att det i varje
bestammelse om tvangsmedel ska framga for vilka andamal det far
anvindas.®” Daremot har ndgon generell &ndamalsprincip inte ansetts behéva
lagfastas for de straffprocessuella tvangsmedlen.% Som exempel pa utfall av
andamalsprincipen kan namnas det ovan namnda forbudet mot att anvanda
tvangsmedel i syfte att erhdlla oOverskottsinformation® Vid beslut om
tvangsmedel maste en provning om andamalet ligger inom tvangsmedlets
tillampningsomrade alltid goras. | detta avseende beskriver Lindberg
andamalsprincipen som 6verordnad behovs- och proportionalitetsprinciperna
i den mening att om dndamalet med tvangsmedlet inte godtas blir behovs- och
proportionalitetsprévningar inte aktuella. | syfte att minska risken for att
verkstélligheten av ett tvangsmedel overskrider andamalet for vilket det

8 Se t.ex. art. 8.2 Europakonventionen; Danelius, Hans: Manskliga rattigheter i europeisk
praxis: en kommentar till Europakonventionen om de ménskliga réattigheterna, Nordstedts
juridik 2015, s. 57 f.

8 S0U 2017:100 s. 160 f; Lindberg (2012) s. 20.

8 Ekel6f, Bylund & Edelstam (2006) s. 47.

8 1bid.; SOU 2017:100 s. 161.

8 Jfr prop. 1988/89:124 s. 26 f.

8 )0 1988/99 s. 47.
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beslutades kan det dven krévas att tvangsmedlet endast far verkstallas enligt
sérskilda villkor.%

2.3.3 Behovs- och proportionalitetsprinciperna

Behovs- och proportionalitetsprinciperna &r delvis Overlappande och
behandlas darfor i samma avsnitt.%! Syftet med dessa &r att det i varje enskilt
fall ska ges utrymme for en individuell lamplighetsbedémning.®> Medan
behovsprincipen kan pastas ta utgangspunkt i vilken grad tvangsmedel ar till
gagn for utredningen menar Bylund att proportionalitetsprincipen fokuserar
pa de skador tvangsmedel kan orsaka, bade for den misstankte och for tredje
person.®

Innebdrden av behovsprincipen &r att ett tvangsmedel far anvandas endast om
det &r nodvandigt och om det inte &r tillrdckligt med en mindre ingripande
atgard. Vidare far tvangsmedlet inte ga ut 6ver vad som &r motiverat med
hansyn till andamalet och ska fortast mojligt upphora da &ndamalet &r uppnatt
eller d& atgarden av annan anledning inte langre behovs.®* Nordh och Bylund
talar aven om att det i behovsprincipen ingar att tvangsmedlet ska vara
verkningsfullt i den mening att det leder till att det avsedda resultatet
uppnds.® Vad de anser med det detta framstar som nagot oklart, men att
tvangsmedlet atminstone maste syfta till att uppna ett faktiskt resultat bor
rimligen omfattas av kravet pa nddvéandighet. Avslutningsvis kan namnas att
behovsprincipen ar lagfast endast pa vissa omraden, t.ex. for polisingripande
enligt 8 § polislagen.®

Proportionalitetsprincipen har & andra sidan inforts i lagtext for vissa
straffprocessuella tvangsmedel i 24-28 kap. RB. Denna princip bor emellertid
aven vara tillamplig vid ovriga tvangsmedel da den redan innan kodifiering
betraktades som en allman rattsgrundsats.®” Principen innebér att beslut om
tvangsmedel far fattas endast om skalen for atgarden uppvager det intrang
eller men i Ovrigt som atgarden innebar. Om atgarden inte anses
proportionerlig kan det leda till att ett annat mindre ingripande tvangsmedel
bor anvandas eller att det inte bor vidtas ndgon tvangsatgard dver huvud
taget.®® Omstandigheter att beakta vid prévning om tvangsmedlets syfte stér
i rimlig proportion till dess skadeverkningar ar bl.a. brottets allvar, atgardens

% Lindberg (2012) s. 22 ff.

%1 SOU 2017:100s. 161.

%2 Prop. 1988/89:124 s. 27.

% Ekel6f, Bylund & Edelstam (2006) s. 48.

% S0U 2017:100s. 161.

% Nordh (2007) s. 37; Ekelof, Bylund & Edelstam (2006) s. 48.
% |bid.

% Prop. 1988/89:124 s. 28; SOU 2017:100s. 161.

% Lindberg (2012) s. 26.
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varde for brottsutredningen och egendoms varde om atgarden syftar till att
sakra denna. Vidare ses atgarder som bara avser egendom generellt som
mindre ingripande an atgarder som dven riktar sig mot person. Det ar inte
heller bara den misstanktes motstaende intresse som ska beaktas i
proportionalitetsavvéagningen, utan dven tredje persons. Detta ar sérskilt
aktuellt vid t.ex. husrannsakan pa en tidningsredaktion dar kansliga uppgifter
riskerar att rojas.*®

Slutligen bor namnas nagot om de sarskilda betankligheter som uppstar vid
verkstallande av tvangsmedel. Lindberg papekar att det ofta kan vara svart att
forutse vilka medel som kommer krévas for att genomféra en viss
tvangsatgard. T.ex. om ett tvangsmedel beslutats i proportion med ett relativt
lindrigt brott kan motstand fran den som atgarden riktar sig mot innebéra att
verkstallande inte langre ar motiverat med héansyn till den skada det kan
medfora. Darfor menar hon att en polis som verkstaller tvangsmedel kan
tvingas avbryta verkstdllandet och bdr ha en skyldighet enligt
proportionalitetsprincipen, s som den kommer till uttryck i 8 § polislagen,'®
att meddela sadana omstandigheter som pakallar eventuell omprévning av
beslutet till beslutsfattaren.’®® Lindberg talar i detta sammanhang bara om
proportionalitetsprincipen men med tanke pa likheten med behovsprincipens
utformning menar jag att motsvarande resonemang rimligen bor gélla &ven
for tillampning av den senare.%?

2.3.4 Ovriga principer

Ytterligare tva principer med betydelse for anvandning av straffprocessuella
tvangsmedel &r objektivitetsprincipen och hansynsprincipen, vilka uttrycks i
23 kap. 4 § 1 st. RB respektive 23 kap. 4 § 2 st. RB. Enligt
objektivitetsprincipen ska forundersokningsledaren och dennes bitréde ta till
vara och beakta omstandigheter och bevis som talar saval till den misstanktes
fordel som till hens fordel. Hansynsprincipen innebér att forundersokningen
ska bedrivas utan att nagon i onddan utsatts for misstanke eller orsakas
kostnad eller oldagenhet.

% |bid., s. 28; SOU 2017:100 s. 161 f.

100 paragrafens forsta stycke stadgar att en polis vid verkstallande av tjansteuppgift i enlighet
med géllande foreskrifter ska, “ingripa pa ett sitt som r forsvarligt med hansyn till atgardens
syfte och &vriga omstdndigheter” och om tvang maéste tillgripas ska det ske, “endast i den
form och den utstrackning som behovs for att det avsedda resultatet ska uppnas”.

101 Lindberg (2012) s. 30 f.

102 3fr Lindberg (2012) s. 26 om omstandigheten att &ndamalet med tvangsmedlet till sin
helhet uppnas genom en av flera kumulativa atgarder dar de dvriga ska avbrytas. Daremot tar
hon ej upp omstandigheten att en mindre ingripande framstar som klart mer motiverad med
hansyn till andamalet.
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2.4 Straffprocessuella tvangsmedel i det
amerikanska rattssystemet

Regleringen av straffprocessuella tvangsmedel i det amerikanska
rattssystemet utgar fran termerna search och seizure som i sammanhanget
ungefarligen kan Oversattas till eftersokning och beslag!®. En reell
eftersokning definieras som undersfkande av den enskildes egendom eller
person for att finna foremal som kan anvandas som bevis i en
brottmalsrattegang. Ett beslag definieras som offentlig maktutévning eller
kontroll av egendom till foljd av en lagovertradelse.’®* | foljande avsnitt
kommer redogoras for nagra dvergripande drag i det amerikanska regelverket
for straffprocessuella tvangsmedel.

2.4.1 Konstitutionellt riattsskydd

Likt den svenska regleringen utgar det amerikanska regelverket om
tvangsmedel fran att friheten fran oskaliga eftersokningar och beslag samt
ratten till privatliv utgér grundlagsskyddade rattigheter.’®® Men olikt den
svenska regleringen finns i det amerikanska regelverket generellt inga
lagstadgade undantag for nar ett tvangsmedel ar tillatet. Begransningarna i
grundlagsskyddet framgar istallet i allmanhet direkt av rattigheterna i det
fjarde tillagget till den federala konstitutionen och i art. 1, 8 12 i New Yorks
konstitution.

Bill of rights, vilket inbegriper den federala konstitutionens forsta till tionde
tillagg, var under en lang period tillamplig endast gentemot federala
myndigheters maktutdvning. Situationen har dock gradvis fordndrats sedan
det fjortonde tillaggets tillkomst 1868 som var specifikt riktat mot delstaterna.
Den federala Hogsta domstolen har sedan dess, i sin tolkning av det fjortonde
tillagget, inkorporerat de delar av bill of rights som ansetts utgéra
fundamentala rattigheter som tillampliga dven pa delstatlig niva. Bland dessa
rattigheter inkorporerades det fjarde tilligget i malet Mapp v. Ohio'%
avseende ratten att inte utsattas for oskaliga gripanden, anhallningar,
eftersokningar och beslag.!%” Lagtexten i det fjarde tillagget som stadgar
miniminivan for rattsskyddet stadgar foljande:

103 Framstallningen kommer hadanefter anvanda dessa termer for att beskriva search och
seizure, och kommer dér det & nddvéndigt att specificera om amerikanskt eller svenskt
beslag avses. Det ska dock noteras att bade search och seizure dven betecknar personella
tvangsétgarder som t.ex. eftersékning av en person och anhallande.

104 Del Carmen (2006) s. 225 f.

105 Ibid., s. 23.

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

107 Del Carmen (2006) s. 23 ff.
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”The right of the people to be secure in their person, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants
shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and
particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be
seized.”

Vid en bokstavlig lasning av bestammelsen framgar endast en ratt till frihet
fran oskaliga eftersokningar och beslag avseende de angivna platserna och
egendomen. Hogsta domstolen tolkade i malet Griswold v. Connecticut!®
emellertid in ratten till privatliv som en i tillagget inneboende rattighet. Enligt
Katz v. United States'® atnjuter individen denna rattighet da hen har en
reasonable expectation of privacy. For att detta ska foreligga krévs dels att
personen maste ha visat en faktisk forvantan av att fa atnjuta integritet
[privacy], dels att denna forvantan, av samhéllet kan accepteras som skélig.
Utvidgningen till privatliv far betydelse bl.a. pa sa satt att individen kan
atnjuta skydd mot eftersokningar dven i miljoer som inte specificeras i
lagtexten, t.ex. p& en offentlig toalett.*°

For att eftersokningar och beslag ska anses som skaliga galler som huvudregel
att de endast far vidtas med stéd av en s.k. search warrant, vilket kan
beskrivas som en fullmakt eller ett tillstand givet av ratten. Ett av de
grundlaggande kraven for en giltig warrant &r att det foreligger sannolika skal
[probable cause] for omstandigheterna som ligger till grund for atgarden. !t
En eftersdkning eller beslag utan warrant &r enligt Katz v. United States i sig
oskaligt med undantag for ett fatal situationer. Emellertid kravs aven i dessa
undantagssituationer som huvudregel att det foreligger sannolika skél for att
uppfylla kravet pé skilighet.'? Syftet med kravet pa warrant ar enligt ett
uttalande av Hogsta domstolen att beddmningen av om bevisningen &r
tillracklig for en tvangsatgard ska goras av en neutral magistrat
[magistrate'!®] istallet for polisen som pé& grund av sin brottsbekampande
funktion inte kan forvantas halla sig objektiv. Att forbigd magistratens
godkannande med antagandet att bevisningen é&r tillracklig menade Hogsta
domstolen skulle tomma det fjarde tillagget pa innehall och lamna individens
skydd for hemmet till polisens skon. 14

Skyddet mot oskaliga eftersokningar och beslag i New Yorks konstitution ar
sett till dess lagtext i forsta stycket identiskt med den federala konstitutionens.

108 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

109 Katz v. United States, 389 U.S. 374 (1967).

110 Del Carmen (2006) s. 224 f.

11 1bid., s. 226.

112 LaFave (2009) s. 163. Samin, Kam & Marceu, Justin: “Double Reasonableness and the
Fourth Amendment”. I: University of Miami Law Review 2014, s. 596.

113 “An official entrusted with administration of the laws ...”, enligt Merriam-Webster
dictionary.

114 Johnson v. United States, 333 U.S. 10 (1948), s. 13-14. Har kan anmarkas att Hogsta
domstolen inte anvande begreppet skdnsméassighet samstammigt med definitionen i avsnitt
1.5.3 da den talar om bevisvardering.
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I bestdammelsens andra stycke specificeras att individen dven ar skyddad mot
oskalig avlyssning eller uppfangande [interception] av telekommunikation.
Det ligger dock utanfor framstéllningens omfang i den man det inte ar att
jamstalla med husrannsakan eller den svenska typen av beslag.

2.4.1.1 Undantag fran kravet pa warrant och sannolika
skal

Som ovan konstaterats ar huvudregeln enligt den federala konstitutionens
fjarde tillagg att bruk av eftersokningar och beslag ar oskaligt och darmed
otillatet utan giltig warrant. Vissa undantag har tillkommit pa den grund att
den aktuella atgarden inte anses omfattas av det fjarde tillaggets
tillampningsomrade. Som exempel kan ndmnas bruk av narkotikahundar samt
eftersokningar och beslag i 6ppna omraden eller av egendom som inte
omfattas av "houses, papers and effects”.}® Undantag kan aven goras for
ingripanden som omfattas av bestammelsens tillampningsomrade men anda
anses skaliga. En sadan kategori av tvangsmedel & de som vidtas av
offentliga organ med funktioner nédra kopplat till brottsbekdmpning.
Ké&nnetecknande for dessa ingripanden ar att de inte vidtas av polisen, aven
om polisen kan tillfragas att assistera. Som exempel kan namnas offentlig
skolpersonals eftersokningar av elevers egendom vid misstanke om brott samt
flygplatskontroller. Det avgorande momentet for huruvida kraven pa warrant
och beviskravet sannolika skal uppratthalls i dessa situationer ar vanligen
huruvida polisen pa n&got sétt har varit inblandad.'*® Detta betyder emellertid
inte att det inte gors undantag for ingripanden som vidtas av polisen.

Polisen far t.ex. i samband med ett lagligt anhallande, utan warrant eller
sannolika skal, kroppsvisitera en person eller eftersoka omgivningen inom
personens direkta kontroll. Detta undantag ar tillampligt da tvangsatgarden
kan rattfardigas av att sakerstélla polisens sakerhet, hindra personen fran att
avvika eller hindra doljande alternativt forstoring av bevis. Vilket beviskrav
som kravs for rattfardiga atgarden i dessa situationer kan variera beroende pa
vilken atgard det ar fragan om. Da en person anhalls och tas med till
polisstationen &r det t.ex. alltid tillatet med kroppsvisitering. Ytterligare en
typ av undantag fran warrant ar da ingripanden betingas av noéd [exigent
circumstances] pa satt att kravet pa warrant kan ses som opraktiskt, farligt
eller onddigt. Detta kan t.ex. galla da polisen riskerar att utsattas for skada
och da bevis riskerar att forstoras.’

115 Del Carmen (2006) s. 255 f. & 336; Bruk av narkotikahundar betraktas dock som en
eftersdkning enligt art. 1, 8 12 i New Yorks konstitution, se People v. Devone, 15 N.Y.3d
106 (2010). Angaende oppna omraden se dock avsnitt 2.3.1 om ratt till privatliv.

116 Del Carmen (2006) s. 242 ff.

17 Ibid., s. 237 f. & 248; LaFave (2009) s. 205 ff.
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Slutligen kan ndmnas undantagen for s.k. stop and frisk och eftersokningar av
fordon. Stop and frisk innebér att en polis far genomsdka en persons kladsel
efter vapen, under forutsattning att polisen skaligen kan anta [reasonable
suspiciont!®] att ett brott kommer begés eller har begatts och att personen kan
vara bevapnad eller farlig.*'® Vad géller eftersokning av fordon far polisen for
det forsta stanna fordonet vid skéligt antagande om brottslig aktivitet. N&r
polisen vél stoppat fordonet far polisen for det andra vidta ett par olika
atgarder beroende pa vilket beviskrav som uppnatts. Polisen far t.ex. om det
skaligen kan antas att personen ar farlig soka efter vapen i fordonet. Om det
vid stoppet framkommer sannolika skal for att fordonet innehaller brottsligt
atkommen egendom, brottsredskap eller smuggelgods har polisen rétt att
vidta en fullstandig genomsokning av bilen.2

Ovan har i forsta hand kommenterats under vilka omstandigheter
eftersokningar utan krav pa warrant eller sannolika skal far vidtas. Vad galler
beslag ar det, enligt plain view-doktrinen, generellt tillatligt att, utan warrant,
beslagta foremal inom polisens synfalt som utgor bevis eller ar brottsliga, sa
lange atkomst till foremalet har stod i fjarde tillagget. For beslag av foremal
som inte omfattas av en eftersoknings syfte galler dock sarskilda kriterier,
tex., for brottsliga féoremal som inte anges i en warrant.*?! Plain view-
doktrinen och hur dessa kriterier tillampas avseende eftersékningar med stod
av warrant kommer berdras nédrmre i avsnitt 4.2.

2.4.1.2 Principer for bruk av tvingsmedel

Som framgatt ovan finns det som utgangspunkt tre nivaer av krav betraffande
huruvida polisers bruk av tvangsmedel ar skaligt, 1) krav pa giltigt warrant,
2) krav pa sannolika skal, och 3) ett lagre beviskrav an sannolika skal eller en
annan typ av rattfardigande. Ar kraven som fordras for en viss typ av
tvangsmedel uppfyllda presumeras atgarden vara skalig vid en eventuell
provning.1?2

Sannolika skal ar bade en forutsattning for en giltig warrant och ar som
huvudregel det avgérande momentet for beddmningen av skélighet for de
tvangsmedel som inte fordrar en warrant. Den federala Hogsta domstolen har
beskrivit kravet pa att visa sannolika skal som det bésta sattet att balansera
intressena mellan personlig integritet och brottsbekdmpning. Denna
avvagning har varit vagledande vid utformning av undantag fran warrants och
vilket beviskrav som fordras for skélighet. T.ex. vad géller undantaget for

118 Ett lagre beviskrav an sannolika skal.

119 Del Carmen (2006) s. 139.

120 |bid., s. 283 & 290 f.

121 |_aFave (2009) s. 152 & 196.

12 Tee, Cynthia: “Reasonableness with Teeth: The Future of Fourth Amendment
Reasonableness Analysis”. I: Mississippi Law Journal 2012, Vol 81, s. 1146.
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stop and frisks resonerade Hogsta domstolen i Terry v. Ohio'?® att det inte var
nddvéandigt med warrant och att ett lagre beviskrav dn sannolika skél var
tillrackligt, bl.a. med hansyn till att atgarderna i fraga involverade en lagre
grad av intrdng i individens integritet.!?* Att notera ar dock att denna
avvagning gallde tillatligheten av stop and frisk pa generell niva, inte
verkstallandet av atgarden i det specifika fallet.>> For att avgéra om beslutet
att vidta atgarden och dess verkstallande var skaligt tittade domstolen pa om
det skéligen kunde antas att rekvisiten for undantaget var uppfyllda och om
omfattningen av eftersokningen av den missténktas klader inte gick utanfor
syftet med &tgarden, namligen att skydda omgivningen eller polisen sjalv.1?5

Som ovan konstaterats maste de mer ingripande tvangsatgarderna foregas av
en godkand ansokan om warrant. De grundldggande kraven for att en giltig
warrant ar 1) sannolika skal, 2) vittnesed eller forsékran, dgnad att etablera
sannolika skél, 3) en beskrivning av platsen som ska eftersokas och den
egendom som ska beslagtas, samt 4) ett godkannande av en neutralt installd
magistrat.'?” Vad géller delstaten New York framgar det i dess egna
straffprocesslag i vilket syfte en eftersokning far vidtas och vilken egendom
som féar beslagtas med stod av warrant.'?® Avseende kravet pa beskrivning
maste platsen som ska eftersokas vara tillrackligt precist for att utformningen
av en warrant ska anses skalig. Vid ansokan om att undersoka en lagenhet i
en storre byggnad maste t.ex. som huvudregel den exakta adressen for
lagenheten anges i syfte att begransa intrdng i enskildas privatliv. Hur precist
egendomen som ska beslagtas maste beskrivas kan variera da en stulen tv kan
krdva angivelse av storlek och varumérke, medan narkotika kan beskrivas
som tex. heroin.!?® Vidare &r huvudregeln att verkstillandet av ett
tvangsmedel som vidtas med stod av warrant maste féregas av att polisen for
den drabbade tillkdnnager sin narvaro och sitt syfte. Slutligen maste
verkstéllandet av en eftersokning begrénsas i den mening att dess omfattning
star i skalig proportion till den eftersokta egendomen. Vid eftersokning av
narkotika i en lagenhet &r det t.ex. tillatet att leta i mindre utrymmen medan
detta inte skulle vara tillatet avseende en stulen tv.1%

Det finns emellertid vissa typer av tvangsmedel da skalighet fordrar
ytterligare krav an de som stélls upp i den ordinarie warrantprocessen. T.ex.
vid beslag i syfte att forverka ett stérre antal bocker eller filmer som utgor
brottsligt innehav pa grund av dess innehall ger en warrant endast stod for att

123 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968).

124 |_aFave (2009) s. 163 ff.

125 Terry v. Ohio, s. 20-27.

126 |bid., s. 28-30.

127 Del Carmen (2006) s. 227 ff.

128 5e New York State Criminal Procedure law (CPL), Title T, artikel 690.
129 Del Carmen (2006) s. 230 f.

130 Ibid., 5. 234 1.

32



beslagta ett begrénsat antal exemplar som bevisning. Innan ett storre beslag
sker méste lagligheten av mediets innehall bedémas i domstol .23t

Vidare har vissa kroppsliga ingrepp ansetts vara sa pass ingripande att de 6ver
huvud taget inte ar tillatna eller kraver en mer rigorés prévning an den for
warrant. | malet Rochin v. Californial® bedémde den federala Hogsta
domstolen metoden att framkalla krakning for att fa atkomst till tva piller den
misstankte svalt vara sa pass ingripande att den inte kunde tillatas enligt den
federala konstitutionen. Malet Schmerber v. California®®® gallde ett blodprov
taget emot den misstanktes vilja, dgnat att styrka rattfylleri. Den federala
Hogsta domstolen ansag att provtagningen kunde tillatas enligt en avvagning
gentemot den enskildes intressen, dar tre faktorer var avgérande, 1) att det
klart framstod att provtagningen skulle resultera i bevisning, 2) att blodprov
ar vanligt forekommande och inte innebar namnvérd fara, smarta eller
psykisk skada, samt 3) att provtagningen verkstallts pa ett skaligt satt i den
mening att det utforts av en lakare pa sjukhus enligt gallande medicinsk
standard. En liknande avvagning har tillampats i mal gallande kirurgiska
ingrepp i syfte att sakerstalla bevisning sa som pistolkulor. Malet Winston v.
Lee'® handlade om just detta, dar polisen genom en pistolkula i den
misstanktes kropp avsag att styrka att hen var den som begatt ett ran. Den
federala Hogsta domstolens bedémning av ingreppets skalighet avgjordes
genom en avvagning mellan den enskildes intresse av integritet och statens
behov av bevisanskaffning. | malet bedomdes det kirurgiska ingreppet vara
oskéligt med hansyn till den aktuella operationens omfattning och att vérdet
av pistolkulan som bevismedel i det specifika fallet inte var sarskilt hogt
eftersom det fanns annan stark bevisning.*®

Av den federala Hogsta domstolens praxis framgar vidare att det enligt den
federala konstitutionens fjarde tillagg ar tillatet att vidta eftersokningar och
beslag gentemot enskilda som inte ar misstankta for brott. Malet Zurcher v.
Stanford Daily®*® géllde en warrant om att efterséka en nyhetsredaktion efter
fotografier i syfte att styrka att vald begatts mot poliser i samband med en
demonstration. |1 malet ansags att en warrant i syfte att anskaffa bevis kan
godkéannas for eftersokningar och beslag, aven mot tredje part, sa lange
sannolika skal kan visas for att den eftersokta egendomen kan aterfinnas pa
den aktuella platsen. I malet bedémdes dven om ett mindre ingripande medel
i form av edition [subpoena duces tecum®®’] skulle tillampas avseende icke

181 | aFave (2009) s. 181 f.

132 Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952).

133 Schmerber v. California, 384 U.S. 757 (1966).

134 Winston v. Lee, 470 U.S. 753 (1985).

135 | aFave (2009) s. 181 f.

136 Zurcher v. Stanford Daily, 463, U.S. 574 (1978).

187 »A writ commanding a person to produce in court certain designated documents or
evidence”, enligt Merriam-Webster dictionary.
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misstdnkta om det inte fanns anledning att tro att de eftersokta bevisen skulle
forstoras eller om det annars vore opraktiskt. Den federala Hogsta domstolen
menade emellertid att avvagningen mellan den enskildas och statens intressen
avseende warrants gjorts i det fjarde tillagget genom kravet pa sannolika skal.
Det ansags salunda inte finnas skél att &ndra denna avvagning genom att neka
en warrant pa den grund att en mindre ingripande &tgérd kan anvéandas.*®

Ytterligare en fraga av intresse i malet var huruvida den federala
konstitutionens forsta tillagg om ratten till yttrandefrihet stallde strangare
krav for utfardande av warrant och verkstéllande av denna. Hogsta domstolen
menade att yttrandefriheten som motstaende intresse inte hindrar att en
warrant om eftersokning verkstélls, men att domstolar ska prova
forutsattningarna for warrant med sarskild noggrannhet om eftersékningen
riskerar att inkrakta pa de intressen yttrandefriheten avser att skydda. Samma
resonemang har forts avseende det sjatte tillagget till den federala
konstitutionen om den tilltalades rétt till en rattvis rattegang. Denna rattighet
har inte ansetts forhindra utfardande av warrant om eftersokning av
advokatkontor. Dock har forsiktighet i omfattning och tillvagagangssatt
ansetts nodvandig for att skydda korrespondensen mellan Klient och
advokat,!3®

2.5 Jamforande analys

Vid en oversiktlig genomgang av principerna fér anvandning av
straffprocessuella tvangsmedel framstar det som att de svenska och
amerikanska rattssystemen grundas pa samma fundamentala avvéagning
mellan statens intresse av att utreda och bekédmpa brott och den enskildes
intresse av integritet. Forst och framst genom att det ar avvagningen mellan
dessa intressen som &r avgorande for undantag fran individens
grundlagsskydd enligt respektive rattssystem. En tydlig skillnad ar emellertid
att medan ett tvangsmedelsheslut enligt den svenska legalitetsprincipen
kraver lagstod har dess amerikanska motpart inte en sadan konkret
innebord.1*% | sammanhanget kan malet Terry v. Ohio ndmnas dar Hogsta
domstolen godkande mindre stranga forutsattningar enligt det fjarde tillagget
till den federala konstitutionen for att vidta en stop and frisk. Ett visst
tvangsmedelsbeslut bedomdes salunda vara tillatet utan att det kunde ségas
ha stod i tidigare tolkning av fjarde tillagget. Skillnaden ligger hér i att en
sadan forandring enligt svensk ratt hade kravt agerande av lagstiftaren, medan
den kompetensen i amerikansk ratt getts till domstolsvésendet. Detta ar
rimligen en konsekvens av att tillatligheten av tvangsmedel i stort sker genom

138 Zurcher v. Stanford Daily, s. 559; LaFave (2009) s. 182 f.
139 |bid., s. 183.
140 3fr Del Carmen (2006) s. 28.
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domstolars tolkning av bestammelserna i respektive konstitution. Pa sa satt
kan sagas att det, atminstone i teorin, finns ett svagare demokratiskt inslag
vad géller foérsvagande av rattsskyddet i det amerikanska rattssystemet. Skydd
mot sadana forsvagande domstolsbeslut skulle namligen krava en forandring
av konstitutionen, vilket, atminstone avseende den federala konstitutionen,
enligt notoriska fakta ar oerhort svart att uppnd. Som motpol hindras
emellertid inte de delstatliga lagstiftarna fran att uppratthalla rattsskyddet
genom egen lagstiftning.

Vad gaéller de amerikanska motsvarigheterna till de svenska allménna
principerna for tvangsmedelsanvandning menar jag att atminstone
andamalsprincipen och proportionalitetsprincipen kan lasas ut ur den federala
Hogsta domstolens praxis. Daremot &r det tveksamt om de kan anses ha
samma allmangiltiga tillampningsomrade som de svenska principerna da
detta inte tydligt uttrycks i den praxis eller doktrin som anvéants. Vad galler
andamalsprincipen kan det formodligen havdas att denna ar mer eller mindre
allmangiltig bade vad galler beslut och verkstallighet. Pa beslutsniva,
atminstone avseende tvangsmedel med stod av warrant, framgar detta av hur
den delstatliga lagstiftningen &r utformad, vilket kommer redogoras for i ett
senare avsnitt.}*! Gallande verkstallande framgar principen dels av den
federala Hogsta domstolens bedémning i malet Terry v. Ohio och kraven som
diskuterades ovan om tvangsmedlets omfattning och precisering.

Avseende proportionalitetsprincipen ar denna som ovan konstaterats ett krav
vid verkstéllande av en eftersékning. Pa beslutsniva ar emellertid principens
omfattning mer svartolkad. | den svenska proportionalitetsprincipen kan t.ex.
brottets allvarlighet vara avgérande men i amerikansk praxis har varken en
allmangiltig tillampning eller att en sadan hansyn har tagits kunnat
identifierats. Daremot har principen, som kan lasas ovan, tillampats pa
beslutsniva i ett flertal olika typfall, t.ex. da andra grundlagsskyddande
motstdende intressen ar for handen och vid vissa kirurgiska ingrepp.

Vad géller behovsprincipen ar dess forekomst mer tveksam. Som kan lasas ut
av malet Zurcher v. Stanford Daily menade den federala Hogsta domstolen
att det inte fanns skal att istallet for eftersokning tillampa en mindre
ingripande atgard sa lange kravet pa sannolika skal var uppfylit.

Géllande terminologin om vad som anses utgora straffprocessuella
tvangsmedel, sa som den anvands i forevarande framstallning, kan den
svenska definitionen rimligen jamféras med de situationer da amerikansk ratt
fordrar warrant. De polisidra eftersokningar och beslag som inte kréver
warrant, undantaget exigent circumstances och eftersokning av fordon med
sannolika skal, motsvaras namligen av bestimmelser i polislagen.*? Darfor

141 Se avsnitt 4.1.
142 5e sarskilt 19, 20 & 22 §§ polislagen.
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menar jag att eftersokning och beslag med stdd av warrant samt
bestammelserna om husrannsakan och beslag 1 27-28 kap. RB ar de
handlingsdirigerande rattssékerhetsgarantier, utver allméanna principer, som
utgér relevanta utgangspunkter for en jamforelse. Vad dessa
rattssakerhetsgarantier innebar diskuteras mer utforligt i foljande kapitel.
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3 Husrannsakan och Beslag

| detta kapitel berdrs de svenska tvangsmedlen husrannsakan och beslag.
Fokus kommer inte ligga pa sarskilda tillampningsfragor utan snarare pa hur
processen bakom beslut och verkstallande regleras i 27-28 kap. RB. Vad som
betraktas falla inom innebdrden av husrannsakan &r inte helt Klart. Klart &r
dock att rena iakttagelser som skulle kunna goras av vem som helst fran
offentlig plats inte ar att betrakta som en husrannsakan. Enligt Lindberg bor
varje undersokning i brottsutredande syfte i lokaler dar myndigheterna ej har
tilltrade innebara en husrannsakan eller annan undersokningsatgard enligt 28
kap. RB. Som exempel pd mindre klara fall da atgarder betraktats som
husrannsakan kan ges da polisen tittade in i en enskilds garage for att se om
en bil fanns dar och da poliser vid forhor i en persons hem kontrollerade
serienumret pé en telefon som fanns i huset.!** Med beslag menas helt enkelt
att en brottsutredande myndighet tar tillfallig besittning Gver nagons
egendom. 44

3.1 Reell husrannsakan

3.1.1 Forutsittningar och tillatna &ndamal

Forutsattningarna for att fa vidta en reell husrannsakan anges huvudsakligen
i 28 kap. 1 § RB. Enligt bestammelsens forsta stycke krévs att det finns
anledning att anta att ett brott har begatts pa vilket fangelse kan félja. Om séa
ar fallet far husrannsakan vidtas i fyra syften: att soka efter foremal som kan
tas i beslag eller forvar, eller att utrona omstédndigheter som kan vara av
betydelse for utredning om brottet eller forverkande av utbyte av brottslig
verksamhet enligt 36 kap. 1 b § brottsbalken (BrB). | syftet att soka efter
foremal som kan tas i beslag blir darmed andamalen med beslag avgorande
for beslutet om husrannsakan.'* En husrannsakan i detta syfte far emellertid
inte grundas pa ett befintligt beslut om att beslagta ett visst foremal, utan det
far endast syfta till att soka efter foremal som efter de upphittats kan beslutas
att beslagtas. *® Omstandigheter som kan vara av betydelse for utredning om
brott kan innebara t.ex. spar efter brott s som brottsverktyg eller stéldgods,
skador, DNA-spar eller annan teknisk bevisning pa den férmodade
brottsplatsen.!4” Att husrannsakan maste avse ett konkret brott med fangelse

143 Lindberg (2012) s. 545.

144 |bid., s. 371.

145 Vilka dessa ar framgar i avsnitt 3.2.1.
146 Lindberg (2012) s. 541 f.

147 Ibid., s. 543 1.
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som pafoljd ar en forutsattning som inte uppfyllts i manga mal dar en olaglig
husrannsakan konstaterats. Denna brist har t.ex. handlat om att beslutsfattaren
inte med utomstaende har kontrollerat om uppgifterna i en brottsanmalan var
riktiga eller att garningar inte visats vara brottsliga. Risken for detta &r sarskilt
framstaende i inledningen av en brottsundersokning da informationen ofta &r
knapphéandig. Detta ar dessutom ett stadie av utredningen da beslut om
husrannsakan oftast fattas. Om det &r osékert om ett brott med tillracklig
pafoljd har begatts menar Lindberg att det kan vara béttre att Iamna beslutet
om husrannsakan till domstol.148

Husrannsakan kan vidtas &ven hos andra den som ar missténkt for brottet. Av
28 kap. 1 § 2 st. RB framgar att huvudregeln ar att husrannsakan far vidtas
mot den som skaligen kan missténkas for det avsedda brottet. Detta beviskrav
kraver att det finns konkreta omstandigheter som kan visa pa att den
misstankte har begatt brottet. Darfor har JO och JK bedomt att foljande
uppgifter inte far ligga till grund for misstanken: allméanna utpekanden,
overifierade andrahandsuppgifter och att nagon i den misstanktes narhet kan
misstankas. Inte heller far endast anonyma uppgifter ligga till grund for
misstanken.!*® For att husrannsakan ska anses vidtagen hos den misstéankte
bor det enligt JO kravas att det star nagorlunda klart att denne har oinskréankt
tillgang till platsen som det ror sig om.™®® Om husrannsakan sker hos ett
samboende par dar den ena ar misstankt anses atgarden vidtas hos den
misstinkte.’>! Hos annan an den som &r skaligen misstankt for brott, d.v.s.
andra som inte ar misstankta eller om beviskravet inte dr uppnatt, stadgar 28
kap. 1 § 2 st. RB att husrannsakan far vidtas endast om brottet har begatts dar,
den misstankte har gripits dar eller om det finns synnerlig anledning att anta
att det vid husrannsakan kan antraffas foremal som kan tas i beslag eller i
forvar eller att annan utredning om brottet kan vinnas.!*2

| 28 kap. 1 § 1 st. RB stadgas vidare att husrannsakan enligt paragrafen far
vidtas i hus, rum eller slutet forvaringsstalle. Med detta avses inte bara nagons
bostad, utan dven t.ex. andra byggnader sa som fabriker och magasin, kontor,
husvagnar, datorer, en stangd bil, kassafack m.m.*®® Husrannsakan enligt 28
kap. 3 8 RB och annan undersokning enligt 28 kap. 10 § RB far for samma
andamal som husrannsakan enligt 1 § emellertid &dven vidtas pa andra platser.
3 § stadgar i forsta stycket forutsattningarna for husrannsakan i lokaler som
ar tillgangliga for allménheten och i andra stycket forutsattningarna for
lokaler som anvands av kriminella grupper. For allménna lokaler kan

148 1bid., s. 546 f.

149 1bid., s. 548.

150 J0 1985/86 s. 156.

151 SOU 1995:47 s. 241.

152 Jfr Fitger, Sérbom, Eriksson, Hall, Palmkvist & Renfors: Rattegdngshalken (2017, Zeteo
internet), kommentaren till 28 kap. 1 §.

158 |bid.; Lindberg (2012) s. 561.
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husrannsakan galla alla typer av brott. Bedomningen om lokalen ar allmént
tillgdnglig gors av i vilken grad den &r 6ppen for allmanheten och kan t.ex.
avse kaféer och teatrar. Bestimmelsen omfattar dock inte personalutrymmen
och andra delar av lokalerna som inte &r tillgangliga for allmanheten.'®* Vad
géller lokaler som galler kriminella grupper kravs att lokalen ska kunna
knytas till personer som kan antas utéva brottslig verksamhet, att brottet har
fangelse om minst ett ar i straffskalan och att det finns sarskild anledning att
anta att andamalet med atgarden kommer att uppfyllas.

Annan undersokning enligt 28 kap. 10 § RB omfattar &ven de platser som inte
ar tillgangliga for allmanheten. Med sadana platser menas t.ex. gardsplaner
och byggnadsplatser. En sadan undersokning anses emellertid inte vara en
husrannsakan och &r ddarmed inte underkastad de rattsliga forutsattningar,
utéver for vilket andamal det far anvandas, som en husrannsakan ar.1*

Slutligen kan upprepas att de allmanna principer som redogjorts for i avsnitt
2.2 ar en grundldggande forutsattning for husrannsakan, av vilka
proportionalitetsprincipen kodifierats i 28 kap. 3 a § RB.

3.1.2 Beslutsprocessen och verkstallande

Beslut om reell husrannsakan fattas enligt 28 kap. 4 8 1 st. RB som
huvudregel av undersokningsledaren, aklagare eller ratten. Om husrannsakan
antas bli av storre omfattning eller medfora storre oldagenhet for den person
som atgarden riktar sig mot bor den, om det inte ar bradskande, understéllas
ratten. Ratten far ta upp frdga om husrannsakan pa yrkande av
undersokningsledare eller aklagare, men efter atal far detta dven ske pa
yrkande av malsagande eller sjalvmant. Det hor dock till ovanligheterna att
ratten understalls beslut om husrannsakan, utan det fattas vanligen av
aklagare eller férundersokningsledare. Ett skal for detta ar att ratten inte kan
fatta beslutet med tillricklig skyndsamhet.’>® Som undantag &r det &ven
tillatet for en polis att enligt 28 kap. 5 § RB fatta beslut om och verkstélla
husrannsakan om det ar fara i drojsmal.

Vad galler beslut som bor understéallas ratten finns det ingen nérmre
precisering i forarbetena av vad stor omfattning innebar.’®” Daremot har i
forarbeten uttalats att det kan gélla atgarder som avser storre affarslokaler,
kontor eller hotell, vilket av JO har tolkats som att den fysiska omfattningen
ar avgorande.’®® Att husrannsakan avser en storre mangd foremal eller

1% Ibid., s. 553 f.

155 Fitger, S6rbom, Eriksson, Hall, Palmkvist & Renfors: Rattegdngsbalken (2017, Zeteo
internet), kommentaren till 28 kap. 10 8.

1%6 |_indberg (2012) s. 564.

157 1bid., s. 564.

158 SOU 1938:44 s. 329; JO 1992/93 s. 143.
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handlingar har av JO inte ansetts ha samma betydelse for fragan om
omfattning, men daremot for fragan om synnerlig olagenhet. Inte heller
synnerligen oldgenhet ges en nérmre precisering i forarbetena. Graden av
integritetsintrang ar dock avgdrande och synnerligen oldgenhet anses
generellt foreligga om det galler husrannsakan i lokaler dar grundlagsskyddad
eller annan integritetskanslig verksamhet pagar, t.ex. advokatkontor och
tidningsredaktioner.°

Eftersom husrannsakan far beslutas av férundersokningsledare kan dven polis
i egenskap av detta besluta om sadan atgard. Enligt 4 § 1 st
aklagarmyndighetens forfattningssamling (AFS) 2005:9 leds
forundersokningen som huvudregel av Polismyndigheten vad géller brott av
enkel beskaffenhet. Detta omfattar bl.a. dverlatelse, innehav och bruk av
narkotika.’®® Av 8 § 5 p AFS 2005:9 féljer emellertid att &klagare ska Gverta
forundersokningen infor fraga om tvangsmedel enligt 24-28 kap. RB med
undantag for bl.a. husrannsakan som inte ar av stérre omfattning. Darmed har
poliser endast kompetens att besluta om husrannsakan, antingen som
forundersokningsledare vid mindre ingripande atgarder eller som enskild
polis om det féreligger fara i dréjsmal.

Rekvisitet om fara i dréjsmal &r inte definierat men har i forarbetena tolkats
som att det ska “vara sa brattom att &ndamalet med atgarden gar forlorat om
man vintar med att foreta dtgirden”.'%! Det kan dock inte vara fara i dréjsmal
om det finns tid for polisen att kontakta en behdérig beslutsfattare. Exempel
som kan innebdra att det &r tilltet med sadan husrannsakan &r da bevismedel
riskerar att forloras eller da en bilforare efter rutinkontroll visar sig vara
berusad. Beslutet maste dock grundas pé faktiska omstandigheter och kan inte
tas med hansyn till subjektiva misstankar.X®? | JO:s beslut dnr. 5388-2005
hade poliser gripit en 15-arig pojke som misstankt for skadegorelse efter att
han ristat in en tag pa en rulltrappa. Efter gripandet beslutades om
husrannsakan i pojkens bostad, till synes med stod av att det foreldg fara i
droéjsmal. JO menade emellertid att detta inte kunde vara fallet da poliserna,
medan de korde den misstdnkte hem till sin bostad, hade tid att kontakta
jourdklagaren for ett eventuellt beslut om husrannsakan.'®® JO konstaterade
darfor att vederbdrande polis inte varit behorig att besluta om husrannsakan,
men meddelade dock bara allvarlig kritik till foljd av den intraffade felet.

Vad galler verkstalligheten av husrannsakan bor atgarden avslutas sa snart det
ar mojligt.1®* Kravs det langre tid &n en ett par dagar bor beslutet om

19 Lindberg (2012) s. 565; SOU 1995:47 s. 305.

160 Se bilaga till AFS 2005:9 och 1 § 1 st. p 1 och 6 Narkotikastrafflag (1968:64).

161 SOU 1995:47 s. 165.

162 |_indberg (2012) s. 567.

163 Fragan om fara i drojsmal bedomdes enligt 3 § lagen (1964:167) med sarskilda
bestammelser om unga lag6vertradare eftersom den misstankte var under 18 ar.

164 Lindberg (2012) s. 572 f.
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husrannsakan omprévas.’® Vid verkstillande av husrannsakan finns det
vidare principer om réatt att narvara vid atgarden, vilka uttrycks i 28 kap. 7 §
RB. Principerna galler narvaro bade for den som drabbas av atgarden och
andra utomstaende. Enligt bestammelsens andra stycke ska den som atgarden
riktar sig mot ges tillfalle att narvara. Men om detta inte & majligt pa grund
av tidsskal ska dennes ”hemmavarande husfolk”, t.ex. hemmavarande familj
eller samboende, istéllet ges tillfalle att narvara. | sadana fall har bade den
drabbade och dess hemmavarande dessutom ratt att tillkalla ett vittne for
narvaro. Kan ingen av dessa personer narvara ska den som drabbas av
atgarden sé snart det &r mojligt underrattas om atgarden. Aven den som vidtar
husrannsakan ska se till att ett trovardigt vittne, valt med hansyn till
neutralitet, narvarar om det & mojligt. Att sddant vittne narvarar ar sarskilt
viktigt da den inte drabbade har kunnat tillkalla ndgon som kan representera
dennes intressen. Vidare kan dven malsagande samt sakkunnig eller annan
som bitrader den som verkstaller husrannsakan tillatas narvara.'®®

Avslutningsvis ska papekas att det inte & majligt for den som drabbas att
overklaga beslut om husrannsakan. Att kunna Overklaga eller erhalla
domstolsprévning av beslut om tvangsmedel enligt RB fordrar uttryckliga
bestammelser som ger denna mojlighet. Som Lindberg papekar skulle en
overklagan av tvangsmedel som endast innebar tillfalligt tvang inte ha nagon
praktisk betydelse efter verkstillande eftersom intranget redan skett. En
overklagan skulle inte kunna &tgarda denna skada.*®’

3.1.3 Dokumentation

Ett beslut om husrannsakan saknar formella krav men ska alltid dokumenteras
med information om beslutets grund och omfattning samt av vem och nar
beslutet fattats. Krav pa omfattning innebar att det ska framga vilka
utrymmen, t.ex. delar av en bostad, som ska genomsokas. Det bor ocksa anges
vilka foremal som ska eftersokas om det ar syftet med atgarden. Vidare finns
det inget krav pa att beslutet maste visas upp for den som atgarden riktar sig
mot. Till foljd av en stor méngd anmalningar om detta rekommenderas
emellertid att det vid behov ska kunna visa upp en kopia beslutet.68

Utdver dokumentationen ovan om sjélva beslutet ska protokoll enligt 28 kap.
9 § 1 st. RB foras dar andamalet med atgarden och vad som férekommit under
verkstéllandet ska anges. T.ex. ska det brott som ligger till grund for
husrannsakan ska anges, detta bl.a. for att tillatligheten ska kunna bedomas.

165 J0 1992/93 s. 143.

166 Se 28 kap. 7 § 1 & 3 st. RB; Lindberg (2012) s. 575 ff.
167 Ibid., s. 103 ff.

188 |bid., s. 569 f.
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Vidare har den som drabbats av husrannsakan rétt att fa bevis om detta enligt
28 kap. 9 § 2 st. RB.1%°

3.2 Beslag

3.2.1 Forutsittningar och tillatna dndamal

27 kap. 1 8 RB innehaller de grundlaggande rekvisiten for nar beslag far
vidtas. Forsta stycket stadgar foljande:
”Féremal som skaligen kan antas ha betydelse for utredning om brott eller vara avhint
nagon genom brott eller forverkat pa grund av brott far tas i beslag. Detsamma galler

foremdl som  skialigen kan antas ha  betydelse  for  utredning
om forverkande av utbyte av brottslig verksamhet enligt 36 kap. 1 b § brottsbalken.”

Salunda far beslag endast beslutas da ett brott begatts och da det skaligen kan
antas att det finns ett samband mellan brottet och bestammelsens angivna
andamal.”® Dessa dndamal &r specifikt att sakra bevisning, aterstalla ndgons
egendom som berfvats genom brott, verkstalla forverkande och sékra
utredning om férverkande av utbyte av brottslig verksamhet.!’* Beslag som
syftar till att sékerstélla bevisning om brott kan i princip avse vilka féremal
som helst, men avser i praktiken t.ex. foremal med fingeravtryck, klader,
stéldgods, narkotika, m.m.*"? Beviskravet att beslagsféremalet skéligen kan
antas anknytas till brottet enligt andamalen kan jamforas med skalig
misstanke!”™ och kraver att beslaget kan stodjas av konkreta
omstandigheter.t® Daremot kravs inte att det finns ndgon person som &r
misstankt for brottet. Vidare omfattas samtliga brott av bestammelsen, aven
de som endast kan medféra boter.t™

Vidare far endast fysiska losa foremal beslagtas, varfor t.ex. bankkonto &r
undantagna.'’® Vidare kravs att beslagsobjektet &r tillgangligt, varfor det ofta
ar noédvandigt att vidta en annan tvangsatgard, t.ex. husrannsakan, for att soka
efter foremalet. Darfor ar det generellt inte méjligt att infor en husrannsakan
besluta om beslag, utan det far da ges direktiv om vilka foremal som ska

169 1hid., s. 584 ff.

170 NJA 1993s. 178.

17 Lindberg (2012) s. 371.

172 |bid., s. 380; Ekelof, Bylund & Edelstam (2006) s. 82.

173 Se avsnitt 3.1.1.

174 50U 1995:47 s. 357 f.

175 Ekelof, Bylund & Edelstam (2006) s. 82 f.; Fitger, Sorbom, Eriksson, Hall, Palmkvist &
Renfors: Rattegangsbalken (2017, Zeteo internet), kommentaren till 27 kap. 1 §.

176 Lindberg (2012) s. 388.
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eftersokas vid husrannsakan. Beslagsbeslut om de patraffade foremalen tas
da istallet av de personer som utfor husrannsakan.’”

27 kap. 1 § 2 st. RB stadgar att det som sdgs i forsta stycket aven géller
skriftliga handlingar i den man inte annat ar foreskrivet, vilket aktualiserar
reglerna om beslagsforbud i 27 kap. 2-3 88 RB. Av dessa bestammelser
framgar att det for vissa skriftliga handlingar och forsandelser finns strangare
regler for att de ska kunna beslagtas. Enligt 27 kap. 2 § 1 st. RB far en skriftlig
handling inte tas i beslag om den kan antas innehalla information som
omfattas av frageforbudet i 36 kap. 5 8 RB. Detta avser t.ex. korrespondens
med ens advokat. Vidare galler beslagsforbudet bara om handlingen innehas
av denna person eller av den som tystnadsplikten géller.

Vad géller frageférbud mellan narstaende enligt 36 kap. 3 § RB stadgar
emellertid 27 kap. 2 8§ 2 st. RB att ett skriftligt meddelande mellan missténkt
och dennes nérstaende, eller inbordes mellan narstaende, inte hindrar beslag
hos nagon av dem under vissa forutsattningar, t.ex. att det for brottet inte
foreskrivet lagre straff an tva ar fangelse. Vad som avses med skriftlig
handling &r inte klarlagt, men det omfattar atminstone skrift pa papper och
datoriserad information som fixerats i en fysisk barare s som en harddisk.'"®
Vad géller brev, telegram och andra forsandelser som finns hos post- eller
telebefordringsforetag far dessa enligt 28 kap. 3 § RB endast beslagtas om det
for brottet ar foreskrivet minst ett ar och det hade varit mojligt att beslagta
forséandelsen hos mottagaren. Det senare ledet innebdr att bestammelsen inte
omfattar forsandelser som ar undantagna enligt beslagsforbudet i 28 kap. 2 8.

Slutligen galler de allmanna tvangsmedelsprinciperna for beslut och
verkstallande av beslag, av vilka proportionalitetsprincipen har kodifierats i
28 kap. 1 § 3 st. RB. For beslag ar proportionalitetsprincipen relevant framst
vad géller beslagets omfattning och hur lange beslaget varar.1’

3.2.2 Beslutsprocessen och verksallighet

Beslag far likt husrannsakan beslutas av polis, undersokningsledare, aklagare
och domstol men fordelningen av kompetens &r annorlunda utformad. Vidare
kan envarsbeslag forekomma vid envarsgripande, men detta ska inte berdras
narmre.8 En polis kan enligt 28 kap 4 § 1 st. RB besluta om beslag av
foremal som patraffas i vissa situationer, bl.a. da hen lagligen griper en
missténkt eller verkstéller en husrannsakan. Enligt bestimmelsens andra
stycke far en polis aven besluta om beslag i andra situationer om det &r fara i

7 Fitger, S6rbom, Eriksson, Hall, Palmkvist & Renfors: Rattegdngsbalken (2017, Zeteo
internet), kommentaren till 27 kap. 1 8.

178 |_indberg (2012) s. 390.

179 1bid., s. 398.

180 1hid., s. 404.
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dréjsmal och det inte ar fraga om forsandelse enligt 28 kap. 3 8 RB. Med fara
i drojsmal menas likt vid husrannsakan att det rér sig om situationer da
beslaget riskerar att ga om intet, t.ex. pa grund av att den misstankte gor sig
av med narkotika eller annars forstor bevisning.'8! Efter en polis verkstallt
beslut om beslag maste detta emellertid alltid enligt 28 kap. 4 § 3 st. RB
skyndsamt anmalas till forundersokningsledare eller aklagare, varefter denne
omedelbart ska préva om beslaget ska besta.

Vad galler aklagares och undersokningsledares kompetens finns inga
begransningar i beslagsratten enligt 28 kap. 4 8.1 Som ovan konstaterats ar
huvudregeln att Polismyndigheten leder férundersokningar avseende brott av
enkel beskaffenhet enligt 4 § 1 st. AFS 2005:9. Regeln i 8 § 5 p AFS 2005:9
att aklagare ska ta dver forundersokningen infor fraga om tvangsmedel enligt
24-28 kap. RB galler emellertid inte vid ndgon typ av beslag. Vidare kan
domstol som utgangspunkt enligt 28 kap. 5 § 1 st. RB besluta om beslag i
samtliga situationer. Av bestammelsens andra stycke framgar dock att denna
beslagsratt innan atal véacks kraver att fragan tas upp pa yrkande av aklagare
eller undersokningsledare. Att domstol beslutar om beslag &r dock mycket
ovanligt pa grund av denna begransning och att beslag fordrar att féremalet
ar tillgangligt. 183

Om beslag har verkstallts utan foregaende beslut av domstol har den som
drabbats, enligt 28 kap. 6 § 1 st. RB ratt begdra domstolsprévning av beslaget.
En sadan provning avser dock inte fragan om beslagets laglighet utan endast
om det finns fortsatta skl till att uppratthalla beslagsbeslutet.'8* Beslagets
bestdende ska dock aven utan s&dan begaran fortlépande prévas.®® Sélunda
finns ingen ratt att under forundersokning Overklaga lagligheten av ett
beslagsbeslut. Detta kan endast ske i samband med Overklagande av
domstolens slutliga avgérande i malet. For beslagsbeslut som inte redan havts
kan detta goras endast i undantagsfall, t.ex. for att avgdra fordelning av
rattegdngskostnader.186

Avslutningsvis ska, enligt 28 kap. 11 §, den fran vilken beslag sker, om denne
inte var narvarande, underrattas om detta och om vad som hant med de
beslagtagna féremalen.

181 Ibid., s. 403.

182 |bid., s. 401 1.

183 1bid., s. 400 f.

184 1bid., s. 424.

18 1bid., s. 417.

18 1bid., s. 107; NJA 1988 s. 86 & s. 471.
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3.2.3 Dokumentation

For utformning av sjélva beslagsbeslutet saknas regler i lag. Daremot géller
grundlaggande krav for beslut av domstol eller aklagare att det ska anges vem
beslaget riktar sig mot, vilket foremal som avses och vilket brott som atgarden
grundas pa.*®’

Darutéver ska ett foremal som beslagtas protokolleras enligt 28 kap. 13 § 1
st. RB. Enligt bestammelsen ska i protokollet anges andamalet med beslaget
och vad som férekommit vid atgarden. Det beslagtagna foremalet ska
dessutom noga beskrivas. Sadan protokollering ar nédvandig for att beslaget
ska kunna faststéllas av éverordnad beslutsfattare och fyller vidare funktionen
att handlaggningen av atgarden ska kunna skotas korrekt, t.ex. som
hjalpmedel for den drabbade som vill begara rittens prévning.'®® Den som
drabbats av beslag har dven enligt 28 kap. 13 § 2 st. RB ritt att fa ut ett bevis
om atgarden.

187 Lindberg (2012) s. 70 f. & 404.
188 JO 1993/94 s. 128; Lindberg (2012) s. 419.
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4 Reell eftersokning och beslag i
USA

Som ovan konstaterats regleras skyddet mot oskaliga eftersokningar och
beslag i huvudsak av konstitutionella bestammelser. | detta kapitel kommer
framfor allt fokuseras pa reglerna for utfardande av warrant, vilket emellertid
i stor utstrackning kodifierats i delstatlig lagstiftning. En anledning till detta
ar, som diskuterades i avsnitt 2.4, att tvangsmedel som fordrar warrant
generellt motsvaras av RB:s bestdmmelser om husrannsakan om beslag. Det
ska tydliggoras att New Yorks lagstiftning endast anvénds for att belysa hur
forutsattningarna for hur warrant kan vara utformade, medan informationen
hamtad hur litteratur avser principer enligt den federala konstitutionens fjarde
tillagg som inte nddvéndigt Overensstaimmer med de delstatliga i varje
detaljfraga.

4.1 Search warrant

En search warrant avseende reell eftersokning och beslag definieras i New
Yorks lag om straffprocess som ett domstolsférordnande med direktiv till en
polis att vidta en eftersokning av angivna lokaler, fordon eller person, i syfte
att beslagta angiven egendom och att 6verlamna beslagtagen egendom till den
domstol som forordnade om warrant.’® Vidare stadgas att egendom fér
beslagtas med stod av warrant om det finns sannolika skal'*®® for att den 1) ar
stulen, 2) besittes olagligen, 3) anvants eller besittes med syfte att anvandas
for att bega eller délja att man begatt ett brott, eller 4) utgor bevisning om
brott.1®* En ansékan om warrant maste innehalla uppgifter bl.a. om aktuell
domstol, namn och ambete pa den sokande samt en vittnesed amnad att visa
sannolika skal for atgarden.'® Vid behandling av en ansokan far ritten hora
utomstaende personer som den tror kan inneha information med relevans for
arendet. Om ratten anser att kravet pa sannolika skal ar uppfyllt godkanns
ansokan med direktiv for hur eftersékning och beslag ska vidtas. Beslutet om
en godkand warrant ska bl.a. innehalla en beskrivning av den lokal och
egendom som omfattas av eftersdkningen och beslaget.!®® En warrant méste
verkstéllas senast 10 dagar efter den utfardats och far som huvudregel endast

189 Art. 690.05(2) a & 690.15 CPL.

190 | Jagtexten anviinds termen reasonable cause”, vilket har samma innebdrd som sannolika
skél enligt fjarde tillagget till den federala konstitutionen, se s. 37 i New Yorks domstolars
handbok for search warrants, https://www.nycourts.gov/judges/SearchWarrant_Manual.pdf.
191 Art. 690.10 CPL.

192 Art. 690.35 CPL.

193 Art. 690.40 & 690.45 CPL.
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verkstallas dagtid.'®* Vid verkstillande av en warrant avseende lokal eller
fordon, maste beslutet eller en kopia av detta kunna visas vid begéran av den
som drabbas. Vidare far vald brukas i den man det ar nédvandigt for att
verkstélla beslutet. Slutligen maste ett dokument 6ver den egendom som
beslagtas foras och vidarebefordras till den person som drabbats.**

For att uppfylla beviskravet om sannolika skél &r det inte tillrackligt med
subjektiv tro, utan det kravs konkreta uppgifter av tillracklig trovardighet som
ger en person av sunt fornuft [reasonable caution] skal att tro att ett brott
begas eller har begatts. Slutsatser dragna av sadana uppgifter kan variera
beroende pa polisens erfarenhet och expertis, vilket innebar att en erfaren
polis slutsatser dragna fran t.ex. narkotikadoft kan véga tyngre an en lekmans
slutsatser i fragan. Vad galler eftersokningar och beslag ska bevisen styrka att
egendomen som soks har ett samband med brottslig verksamhet och att
egendomen kan patraffas i det utrymme som anges. Det ar dock inte
nodvandigt att det finns en misstankt for det brott som avses.'®® Vid
bedémning av om sannolika skal ar uppfyllt far den avgorande domstolen
anvanda alla informationskéllor som bevismedel, vilket inte &r fallet vid
slutlig bedémning av brottet. Det avgtrande momentet &r istéllet bevismedlet
trovardighet. Sannolika skal kan t.ex. anses foreligga endast med stod av
horsagen. Daremot kan inte alla bevismedel ensamt grunda sannolika skal.
T.ex. kan tidigare brottslighet tillmédtas bevisverkan, men endast i
kombination med andra konkreta omstandigheter om en persons eventuellt
brottsliga férehavanden.®’

Som ovan namnts ar det ett krav for en tillatlig warrant att den utfardas av en
neutralt installd magistrat. Det &r inte ett absolut krav att denna person ar en
jurist eller domare, men hen maste atminstone anses vara neutralt installd och
kapabel att fatta beslut om sannolika skél ar uppfyllda. Genom dessa kriterier
fann den federala Hogsta domstolen att vissa tjanstepersoner med lagre
befattning i kommunal domstol hade kompetens att utfarda warrants om
anhallande avseende Gvertradelser av kommunala stadgar. Detta med hansyn
till att ambetet 1ag inom réattsskipningen och till innehallet i de aktuella
bestammelserna. Daremot har det inte ansetts tillatligt att en delstatlig
chefsaklagare, i egenskap av domare, som ocksa var delaktig i
forundersokningen utfardat warrant. Denna warrant underk&ndes med hénsyn
till Chefsaklagarens ambete och delaktigheten i forundersokningen i sig,
d.v.s. utan héansyn till omstandigheterna i det specifika fallet. Detta med
motiveringen att aklagare och poliser inte kan anses uppratthalla en neutral
hallning avseende deras egna utredningar. Vidare har det inte ansetts tillatet

194 Art. 690.30.

195 Art. 690.50(3) & (4).

196 |_aFave (2009) s. 166; Del Carmen (2006) s. 227.
97 Ibid., s. 81 f. & 227.
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att en magistrat som utfardat warrant medverkat i verkstallandet av den
efterféljande eftersékningen och beslaget.!%®

4.2 Plain view-doktrinen

Plain view-doktrinen innebér att ett beslag av foremal som utgor bevis eller
brottslig egendom ér tillatligt om foéremalet & inom polisens synfalt och
tillgangliggjorts genom en atgard som har stod i det fjarde tillagget till den
federala konstitutionen. Det ska skiljas pa situationer da polisen far syn pa ett
foremal som befinner sig pa en konstitutionellt skyddad plats, t.ex. pa en
person eller i en byggnad, och situationer da polisen under en eftersokning far
syn pa foremal som inte omfattas av atgardens syfte. | den forra situationen
maste polisen uppfylla kraven for t.ex. stop and frisk eller en warrant for att
fa atkomst till foremalet.?®® Lagligheten av beslag i den senare situationen i
samband med verkstallande av en warrant berdrs i foljande stycke.

Ursprungligen var det endast tillatet att beslagta de foremal som angivits i en
warrant. Upphittas andra foremal som med sannolika skal utgor brottsligt
atkommen egendom, brottsredskap eller bevis om brott kan dessa numera
dock beslagtas.?® For att beslag av sadant foremal ska vara lagligt fordras
emellertid att tre krav dr uppfyllda. For det forsta ska foremalet ha upptéckts
endast genom okulér besiktning. Salunda ger kannbar lukt av narkotika fran
en lada inte stod att beslagta narkotikan. For det andra maste polisens narvaro
vid platsen fran vilket foremalet ar synligt vara laglig, d.v.s. i ett omrade som
omfattas av en warrant. For det tredje maste foremalet omedelbart med
sannolika skal kunna igenk&nnas som brottsligt, vilket innebér att detta inte
far faststallas genom en undersokning utver den rent visuella. T.ex. ar det
inte tillatet att kontrollera ett serienummer pa en upphittad stereo for att
bedéma om den ar stulen. Detta hindrar dock inte polisen fran att beslagta
foremal om det kan visas att exigent circumstances foreligger.2°t

4.3 Jamforelse med de svenska
bestimmelserna

Efter en redogorelse for de legala forutsdttningarna, d.v.s.

handlingsdirigerande réttssékerhetsgarantier, som fordras for att vidta

husrannsakan och beslag i respektive regelsystem framstar dess
tillampningsomrade och syften som mycket snarlika. Bada system bygger pa

198 | aFave (2009) s. 183 f.

19 |bid., s. 152.

200 |bid., s. 196.

201 Del Carmen (2006) s. 328 f.
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att polisen eller aklagare maste kunna styrka en viss koppling mellan brott
och egendom eller person. Husrannsakan och beslag tillats avseende i princip
samma typ av egendom och kan av samma skal i bada regelsystem vidtas av
enskilda poliser i undantagsfall. Vad som star ut i det amerikanska
regelsystemet ar framfor allt den begransning av polisens beslutskompetens
som kravet pa warrant innebar. En warrant innebar som sagt att ratten pa
begéran av polisen forordnar om en eftersékning och beslag. Rétten har att
avgora om beviskravet sannolika skal &r uppfyllt och tvangsmedlens
omfattning. Av detta foljer att beslutskompetensen i det amerikanska
regelverket ar uppdelad pa tva nivaer for tvangsmedel som omfattas av kravet
pa warrant. Polisen har kompetens att besluta om tvangsmedel som kan visas
vara betingade av ndd och réatten har kompetens att besluta om Ovriga
tvangsmedel. | detta sammanhang har jag bortsett fran beslag med stod av
plain view-doktrinen.

Beslutskompetensen i det svenska regelsystemet ar a sin sida uppdelad pa fyra
nivaer, envarsbeslag bortraknat. Dessa ar, avseende bade husrannsakan och
beslag, polis, férundersokningsledare, aklagare och ratten. Med husrannsakan
som jamforelse med warrantprocessen kan dven hér en enskild polis endast i
nodfall besluta om att vidta en sadan atgard. En polis i egenskap av
forundersokningsledare kan ocksa besluta om husrannsakan vid enklare brott
avseende atgarder av mindre omfattning. | annat fall har endast aklagare och
ratten sadan kompetens. Innan atal vackts kravs dock aktivitet fran
brottsbekdmpande myndigheter for att ratten ska fatta beslut genom att
arendet understalls ratten. Att beslutet om husrannsakan understalls ratten ar
dock inget krav da bestimmelsen om detta ar fakultativt utformad enligt
pabudet bor. Vidare géller denna uppmaning endast om husrannsakan &r av
storre omfattning eller av mer integritetskrankande natur. Som papekats ovan
ar det ovanligt att beslut om husrannsakan understélls ratten, varfor de flesta
beslut fattas av poliser och aklagare. Darfor kan det egentligen havdas att
beslutskompetensen i praktiken ar uppdelad pa tre nivaer men mellan fyra
subjekt, dar bade aklagare och ratten har full materiell beslutskompetens. Med
detta menar jag att bade ratten och aklagare far fatta beslut om husrannsakan,
oavsett arendets komplexitet. Det &r dock aklagaren som har kontroll 6ver
beslutet genom att denne avgor i vilka &renden denne tar beslutet eller nar
detta ska understallas ratten.

Hér ar det intressant att se till hur syftet med warrantprocessen ar formulerat
och jamfora med de svenska reglerna om beslutskompetens. Som framgatt i
avsnitt 2.4.1 har den federala Hogsta domstolen uttalat att en bevisvérdering
av en neutral magistrat ar nodvandig da rattsskyddet mot oskéliga
tvangsmedel inte ansags kunna uppratthallas om sadana avgéranden lamnas
till polisen. Denna utgangspunkt preciseras nagot enligt kraven for vem som
anses vara en neutralt installd magistrat och saledes uppratthaller det
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rattsskydd som den federala Hogsta domstolen hanvisar till. Som framgatt i
avsnitt 4.1 tas hansyn till bade juridisk fardighet och neutralitet for att avgéra
fragan. Avseende juridisk fardighet framgar det att en magistrat inte behéver
vara domare eller jurist om personen forvéntas vara kapabel att ta beslut i den
aktuella fragan. Vad galler neutralitet ar det ett tydligt krav att personen inte
far vara delaktig i den férundersokning det ar fragan om. Detta da personen i
sadana fall objektivt sett inte kan anses vara neutral.

Det svenska regelverket praglas ocksa av kriterierna om neutralitet och
juridisk fardighet men genom mindre tydliga bestdmmelser. VVad géller
juridisk fardighet kan rimligen sdgas att detta uttrycks genom att poliser i
egenskap av forundersokningsledare endast far besluta om husrannsakan vid
atgarder av mindre omfattning, att aklagare far fatta 6vriga beslut och att det
anses lampligt att ratten fattar beslut om de mest ingripande eller omfattande
atgarderna. Kriteriet om neutralitet ar i svensk ratt uttryckt i viss man genom
objektivitetsprincipen®®?, vilken géller for bade polis och &klagare. Principen
innebar att omstandigheter och bevis som talar saval till den misstanktes
fordel som till hens fordel ska beaktas. Denna svenska princip uttrycker dock
en annan syn an det amerikanska kriteriet om neutralitet. Synen i USA synes
vara att poliser inte ar kapabla att forhalla sig objektiva i sin bevisvardering
pa grund av sitt &mbete, d.v.s. att det ligger utanfor tjanstepersonens kontroll
att bibehalla ett neutralt omdome. | den svenska objektivitetsprincipen ligger
motsatsvis en tilltro till att tjanstepersonen genom egen formaga kan forhalla
sig objektiv trots att hen tillhdr en institution med framsta uppgift att bekdmpa
brott.

202 Se gysnitt 2.3.4.
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5 Kontroll och sanktioner vid
olaglig anvindning av
tvangsmedel

| foregaende kapitel har redogjorts for de regler som anger under vilka
forutsattningar beslut och verkstallande av straffprocessuella tvangsmedel far
ske, d.v.s. handlingsdirigerande rattssdkerhetsgarantier. FOr att dessa ska
foljas bor de som papekats i avsnitt 2.1 anknytas till ansvarsutkravande
rattssékerhetsgarantier. | detta kapitel kommer inneborden av dessa
behandlas.

5.1 Svensk ritt

5.1.1 JO:s och JK:s tillsynsverksamhet

JO har som en del av Riksdagens kontrollmakt ett dvergripande tillsynsansvar
over den offentliga verksamheten.?®® Myndigheten lyder huvudsakligen
under lag (1986:765) med instruktion for Riksdagens ombudsman. | lagens 2
8§ 1 st. 1-2 p stadgas att tillsynen omfattar statliga och kommunala
myndigheter samt dessa myndigheters tjanstepersoner och d&vriga
befattningshavare. 1 3 § 1 st. preciseras att JO sarskilt ska se till att
medborgarnas grundlaggande fri- och rattigheter inte dvertrads inom den
offentliga verksamheten. | JO:s tillsynsuppdrag ingar enligt 5 § 1 st. att prova
klagomal fran allméanheten samt att sjalv utfora inspektioner och
undersokningar. Ett &rende avgors enligt 6 8 1 st. genom beslut, i vilket en
ombudsman kan uttala sig om en myndighetsatgard strider mot lag eller
annars ar olamplig. Sadana beslut &r dock inte bindande och leder vanligen
da JO funnit myndighetsutévning vara lagstridig eller olamplig endast till ett
kritiskt uttalande.?’* JO har dven enligt 6 § 2 st. mojlighet att som sérskild
aklagare att vacka atal for tjansteperson som genom asidoséttande av sitt
uppdrag har begatt andra brottsliga garningar an tryck- och
yttrandefrihetsbrott. I en genomgang av JO:s beslut mellan januari 2002 och
oktober 2007 fann dock stiftelsen Centrum for réttvisa att denna mojlighet

203 JO:s hemsida, https://www.jo.se/sv/Om-JO/Riksdagens-myndighet/.

204 Strommer, Gunnar: ”Betydelsen av mobiliserande strukturer for fri- och rattigheter”. I:
Vara rattigheter. 5,: Rattighetsperspektiv till minne av Gustaf Petrén, [Visby: Eddy.se] 2007,
s. 206; Jfr Lindberg (2012) s. 18.
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endast utnyttjats vid atta fall, medan ca 30,000 av besluten avsag anmalningar
frén enskilda och myndigheter.2%

Vidare kan JO enligt 6 8 3 st. anmdla befattningshavare for fel i
tjansteutdvningen till den som har befogenhet att fatta beslut om disciplinéra
atgarder. Vid sadan anmalan riskerar berérd befattningshavare att for
uppsatliga eller oaktsamma fel meddelas varning eller I6neavdrag. Detta
géller emellertid inte om felet &r att anse som ringa.?®® Som exempel kan
namnas en aklagare som brustit i handlaggningen vid havande av ett
beslagsbeslut, vilket resulterade i tvd manader forsenat aterstillande av
egendom och att en dator var beslagtagen i fem manader utan laga grund.
Beslutande namnd fann att felen bottnade i bristande kunskap om regelverket
och att aklagaren i 6vrigt brustit i noggrannhet. Nagon mer ingripande paféljd
an en varning ansags dock inte vara motiverad.?®” Av 6 § 4 st. foljer dessutom
att JO till relevant beslutsorgan kan anmaéla en befattningshavare om
avskedande eller avstangning fran sitt uppdrag. Detta under forutséttning att
det finnes pakallat till foljd av brott eller grov eller upprepad tjansteforseelse.

Aven JK utdvar tillsyn dver den offentliga verksamheten men pé uppdrag av
Regeringen. Myndighetens uppdrag och befogenheter ar i manga avseende
samstammiga med JO:s2% men néagra skillnader ar varda att belysa. Vad géller
det generella tillsynsuppdraget har JK en mer begransad roll &n JO pa sa sétt
att myndigheten framst ska upptacka systematiska brister i den offentliga
verksamheten. JK kan emellertid, till skillnad fran JO?%, pa frivillig basis
reglera skadestandsansprak riktade mot staten. Fall dar detta blir aktuellt ar
framst dar det framstar som klart att den enskilde &r berattigad till ersattning
till foljd av felaktiga beslut fran myndigheter.?%

5.1.2 Skadestandsansprak vid felaktig
myndighetsutovning

Enskildas  skadestandsansprak  gentemot  staten  for  felaktig
myndighetsutévning regleras huvudsakligen av skadestandslagen och lagen
om ersattning vid frihetsberévanden och andra tvangsatgarder (LEF). Av 3
kap. 2 § skadestandslagen framgar att stat och kommun &r
skadestandsansvariga for skador som vallats genom fel och férsummelse vid
myndighetsutévning som dessa ansvarar for. Enligt paragrafens forsta punkt

205 strgmmer (2007) s. 206.

206 Se 14-15 88 lag (1994:260) om offentlig anstéllning.

207 J0 2003/04 s. 127.

28 Se lag (1975:1339) om Justitiekanslerns tillsyn och férordning (1975:1345) med
instruktion for Justitiekanslern.

209 Strommer (2007) s. 206.

210 JK:s hemsida, https://www.jk.se/om-0ss/#1312.
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ersatts personskada, sakskada eller ren formoghetsskada. Av paragrafens
andra punkt foljer att aven ideell erséttning ska utga for krankning enligt 2
kap. 3 8 mot en persons frihet, frid eller &ra som orsakats genom brott.
Krankningsersattning kraver emellertid att krdnkningen ar allvarlig art, varfor
det inte nddvandigtvis racker att agerandet &r att anse som brottsligt.?!

Da krankningsersattning enligt 2 kap. 3 § fordrar att en brottslig garning
begatts ska forutsattningar for straffrattsligt ansvar inom ramen for
myndighetsutévning kommenteras. Av 20 kap. 1 8 BrB foljer att den som
uppsatligen eller av oaktsamhet vid myndighetsutévning asidosatter sin
uppgift ska domas for tjanstefel. Om brottet har begatts uppsatligen och det
ar att anse som grovt ska personen istallet enligt 20 kap. 1 8 2 st. BrB domas
for grovt tjanstefel. Av bestammelsens fjarde stycke framgar dock det forsta
och andra stycket inte ska tillampas att om gérningen ar straffbar enligt ndgon
annan bestdammelse. Som exempel brottslig myndighetsutévning ndmndes i
forarbetena da en polis utan varken beslut eller uppfyllda rekvisit enligt 28
kap. 5 8 RB vidtar en husrannsakan. Ett sadant agerande skulle dock &ven
kunna bedémas som hemfridsbrott.!2 Manga av HD:s mal om tjanstefel har
berort felaktiga frihetsberdvanden, men med hansyn till bevissvarigheter i
denna fraga har felaktiga bedémningar séllan lett till straffrattsligt ansvar.?
| ett mal om vardslos handlaggning av ett frihetsberévande uttalade HD att
det inom rattsskipningen maste finnas ett stort utrymme for olika
uppfattningar i lagtolknings- och lagtillampningsfragor, och att &ven ganska
klara felbedémningar darfor inte nddvandigtvis foranleder straffrattsligt
ansvar.?!4

Sedan den 1 april 2018 stadgas uttryckligen i 3 kap. 4 § skadestandslagen att
ersattning ska utga for ovan namnda skador, men dven annan ideell skada,
som vallats pa grund av att Europakonventionen Overtratts. Ersattning utgar
dock endast i den man det &r nddvandigt for att gottgora dvertradelsen. Aven
innan bestammelsen infordes var det mojligt att doma ut skadestand om det
var nodvandigt for att uppfylla Sveriges forpliktelser enligt
Europakonventionen. Detta skedde dock endast da erséttning inte kunde utga
enligt inhemsk skadestandsratt, ens vid konventionskonform tolkning, varvid
Europakonventionen tillampades direkt. Numera kan alltsa erséttning for
konventionsovertradelser i dessa fall istallet ske med stdd i inhemsk lag. For
att ersattning ska utga enligt bestammelsen ar det inte nodvandigt att fel eller
forsummelse forekommit, utan det ar tillrackligt att en &vertradelse
konstaterats. Vad géller krénkningserséttning ar det enligt bestdmmelsen inte

211 Bengtsson & Stromback: Skadestandslagen (2018, Zeteo internet), kommentaren till 3
kap. 2 8.

212 prop. 1975:78 s. 181 ff.

213 Lindberg (2012) s. 18.

214 NJA 1990 s. 542.
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heller nodvandigt att krankningen vallats genom en brottslig handling.
Bestammelsens  tillampningsomrade begransas dock genom rekvisitet om
nodvandighet. Det innebér att bestdammelsen endast tillampas om inte annat
rattsmedel, t.ex. erkannande att fel forekommit, ar tillrackligt for att gottgora
overtradelsen och att andra majligheter for utdomande av skadestand ska
beaktas i forsta hand.?%®

Enligt 1 kap. 1 § skadestandslagen tillampas emellertid inte skadestandslagen
om annat ar foreskrivet. Det innebér t.ex. att 8 § LEF tillampas avseende
person- och sakskada som vallats genom viss valdsanvandning enligt
polislagen. | dessa krdvs inte fel eller forsummelse for att erséttning ska
utga.?1® Daremot utgdr ersattning for ren formagenhetsskada och krankning i
andra fall an frihetsberévanden endast enligt skadestandslagen. Pa sa satt kan
LEF sdgas ha begransad betydelse avseende felaktig anvéndning av
husrannsakan och beslag i den mening att ansprak pa krankningsersattning i
dessa fall ar vanligt forekommande.?’

| JK dnr. 5087-12-40 var det fraga om ersattningsansprak enligt 3 kap. 2 § for
formogenhetsskada, sakskada och ideell skada bl.a. pa den grund att polisen
beslutat om husrannsakan i ansokandenas hem pa felaktiga grunder. JK
uttalade att det enligt praxis inte &r tillrackligt att en myndighet kan
ifragasattas for sitt stallningstagande i en bevis- eller rattsfraga dar det funnits
utrymme for olika bedémningar for att fel eller forsummelse ska foreligga.
Istallet krdvs rena forbiseenden eller uppenbart oriktiga bedémningar. Med
hansyn till avsaknad av konkretion i underlaget for att faststélla tillracklig
misstankegrad for husrannsakan fann dock JK att beslut om detta varit ett sa
pass uppenbart oriktigt att det utgjort fel och forsummelse i skadestandslagens
mening. Medan ersattning for sakskada utgick ansag JK att beslutet, trots att
husrannsakan saknade legala forutsattningar, inte utgjorde ett straffbart
tjanstefel, varfor krankningsersattning inte kunde utgd. Om anledningen till
att krankningsersattning grundad pa Europakonventionen inte bedomdes i
arendet var att den sokande inte aberopat grunden eller att JK ej ansag det
pakallat framgick inte.

Aven i JK dnr. 7422-16-40 var det frdga om ett felaktigt beslut om
husrannsakan grundade krankningsersattning. | drendet hade polisen vidtagit
en husrannsakan i den misstanktes brors lagenhet for att styrka uppsatligt bruk
av narkotika. Anledningen till att atgarden vidtogs i broderns lagenhet var att
den misstankte forst pastatt att han bodde dér. JK fann att varken pastaendet
om att han bodde hos brodern eller det faktumet att de var brdoder utgjorde
sadana synnerliga skéal som kunde grunda en laglig husrannsakan. JK ansag

215 Bengtsson & Stromback: Skadestandslagen (2018, Zeteo internet), kommentaren till 3
kap. 4 §.

216 JK dnr. 1219-03-40.

217 Se t.ex. JK dnr. 1219-03-40, JK dnr. 5087-12-40, JK dnr. 7422-16-40.
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att beslutet innebar fel eller forsummelse enligt skadestandslagen men att det
inte var att betrakta som tjanstefel, varfor krankningsersattning inte kunde
utga med stod av 3 kap. 2 § skadestandslagen. Daremot ansags beslutet bryta
mot proportionalitetsprincipen eftersom det i detta fall inte fanns tillrackliga
skal for en sa pass ingripande atgard som husrannsakan. Beslutet utgjorde
darmed en sadan krankning av den enskildes rétt till privatliv enligt artikel 8
i Europakonventionen att ersattning skulle utga direkt grundad pa
konventionen.?!8

5.1.3 Hantering av otillatet anskaffad bevisning

Hur bevis som anskaffats genom en olaglig tvangsatgard ska behandlas kan
forstas mot bakgrund av principerna om fri bevisféring och fri
bevisvardering. Dessa framgar av 35 kap. 1 § 1 st. RB som stadgar att ratten
efter en samvetsgrann provning av allt som férekommit ska avgora vad som
i malet ar bevisat.

Ovan namnda principer innebar att i princip alla bevismedel ar tillatna att
lagga fram och att vardering av bevis inte &r begransat till vissa
kunskapskallor eller av legala regler. Att ett bevismedel ar anskaffat i strid
med lag utesluter darmed principiellt inte att det far anvandas och kan
tillerkannas ett hogt bevisvirde.?!® Darmed inte sagt att det inte forekommer
regler eller praxis som paverkar mojligheten att anvanda viss typ av
bevisning.

HD har t.ex. i NJA 1986 s. 489 i en fallande dom for rattfylleri kommenterat
ett analysbevis grundat pa ett blodprov som tagits i strid med 28 kap. 13 §
RB. Bestammelsen anger de legala forutsattningarna for tvangsmedel
innebadrande blodprovstagning. Felaktigheten bestod i att blodprovet tagits av
en laboratorieassistent medan bestdmmelsen fordrade att detta skottes av en
lakare eller en legitimerad sjukskoterska. HD fann att nagon grundlidggande
rattsprincip inte kunde anses sa pass asidosatt att bevismedlet inte fick laggas
fram i malet. Intressant ar dock att HD aven kommenterade att felet inte kunde
anses strida mot det grundlagsstadgade skyddet i 2 kap. 6 8 RF mot
patvingade kroppsliga ingrepp. Av uttalandena att doma framstar det som HD
ansag att asidosattande av vissa grundlaggande rattsprinciper skulle kunna
utgéra hinder mot att lagga fram bevismedel. Om ett grundlagsstridigt
ingrepp i den enskildes rattssfar utgor ett sadant hinder besvarades dock inte.

Angaende vardering av analysbeviset uttalade HD att hoga krav skulle stéllas.
Med hénsyn till laboratorieassistentens erfarenhet och utbildning samt att hen

218 Detta arende avgjordes innan 3 kap. 4 § skadestandslagen tratt i kraft.
219 Fitger, S6rbom, Eriksson, Hall, Palmkvist & Renfors: Rattegangsbalken (2017, Zeteo
internet), kommentaren till 35 kap. 1 §.; NJA 1986 s. 489.
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foljde tillampliga foreskrifter om provtagning fann HD dock att det saknades
anledning till att lagstridigheten skulle paverka bevisvardet. Justitierad
Hoglund var emellertid skiljaktig. Hen ansag att analysheviset borde
frankannas bevisverkan och uttalade att individens skydd enligt 28 kap. 13 §
... blir fullt effektivt forst om ett dsidosédttande medfor att avsedd rattsverkan
uteblir”.

5.2 Amerikansk ritt

5.2.1 Skadestdandsansprak vid felaktig
myndighetsutovning

En enskild som inom ramen for myndighetsutévning dasamkats skada kan gora
ansprak pa ersattning med stod av tva olika rattsliga institutioner. Den
enskilde kan soka ersattning dels genom delstatlig s.k. common law tort, dels
genom s.k. constitutional tort. Den forra institutionen kan sdagas utgora ett
regelverk som reglerar under vilka forhallanden skadestandsskyldighet
uppkommer baserat pa common law-principer om individens ansvar
gentemot andra. Den senare institutionen baseras istéllet pa statens ansvar
gentemot den enskilde dar skadestandsskyldighetens uppkomst grundas pa
konstitutionella principer. Skadestandets syfte enligt bada institutioner anses
av vara saval kompensatoriskt som preventivt.??° Bada rattsgrundernas
tillampning 6verlappar pa manga omraden och de skador den enskilde kan
erhalla ersattning for ar desamma, t.ex. sakskada, psykiskt lidande,
forodmjukelse och férmogenhetsskada. Enligt den federala HoOgsta
domstolens praxis har den vars rattigheter évertratts emellertid endast rétt till
en dollar i ersattning for det faktum, i sig sjélvt, att en lagovertradelse &gt
rum.??

Ett skadestandsansprak kan enligt common law riktas mot bade individuella
tjanstepersoner och myndigheter.??2 Grunder for skadestandsansprak
gentemot polisen kan enligt New Yorks common law vara t.ex. otillborlig
valdsanvandning, felaktigt frihetsberévande och oaktsamt vallande av
sakskada.??

Constitutional tort forekommer bade pa federal och delstatlig niva. Genom
den federala bestimmelsen 42 U.S.C. § 1983%%* kan en enskild, i federal

220 park, James J.: “The Constitutional Tort as Individual Remedy”. I: Harvard Civil Rights-
Civil Liberties Law Review 2003, Vol. 38, s. 393 ff.

221 |bid., s. 405.

222 |bid., s. 398.

223 |yles v. State of New York, 2 A.D.3d 694, 770 N.Y.S.2d 81 (2003).

224 »Every person who, under color of any statute, ordinance, regulation, ... of any State ...,
subjects, ... any citizen of the United States ... to the deprivation of any rights, ... secured
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domstol, gora ansprak pa ersattning gentemot en tjansteperson for skada som
denne orsakat genom Overtradelser av konstitutionen och saledes for oskéliga
eftersokningar och beslag enligt fjarde tillagget. Bestammelsen tillampas
emellertid endast for tjanstepersoner inom delstatlig och kommunal regi.
Vidare blir skadestandsansprak framst aktuellt gentemot poliser da aklagare
generellt &r undantagna fran ansvar inom ramen for sin tjansteutovning.?®
Med under color of any statute etc. menas inte att en tjanstepersonen maste
ha agerat enligt gallande regler. For att uppfylla rekvisitet ar det tillrackligt
att denne har agerat inom ramen for myndighetsutovning.??® Utover
individuella tjanstepersoner kan d&ven kommunala myndigheter, till skillnad
fran delstatliga myndigheter, hallas ansvariga enligt bestimmelsen. Nagot
principalansvar forekommer dock inte. For att en kommunal myndighet ska
hallas ansvarig kravs att den myndighetsutovning som orsakat skadan kan
anses folja géllande regelverk eller sedvanja [official policy]. Gallande
regelverk och sedvénja avser inte bara legala regler. Kommunala myndigheter
kan saledes hallas ansvariga dven nar en Gvertradelse av konstitutionen ar en
foljd av tex. riktlinjer i en polishandbok, omdomeslds rekrytering och
undermalig utbildning.??’

P4 delstatlig niva r det i New York efter malet Brown v. State of New York??
mojligt att erhdlla skadestand med &vertradelse av dess delstatliga
konstitution som sjalvstandig grund.?® Enligt avgérandet ar inte bara
tjanstepersoner som kan héllas ansvariga, utan aven delstaten kan hallas
skadestandsskyldig som principal for dess anstélldas agerande.?°

5.2.2 Avvisning av olagligt anskaffad bevisning

Den s.k. avvisningsregeln [exclusionary rule] har beskrivits som det
viktigaste rattsmedlet for att genomdriva sina rattigheter enligt det
konstitutionella forbudet mot oskaliga eftersokningar och beslag.?®
Tillampning av regeln vid Overtradelser av det fjarde tillagget till den federala
konstitutionen har sitt ursprung i den federala Hogsta domstolens praxis kring
1900-talets borjan. Vid denna tidpunkt var tilligget emellertid endast

by the Constitution and laws, shall be liable to the party injured in an action of law, suit in
equity, or other proper proceeding for redress.”

225 |_aFave (2009) s. 146.

226 Jfr uttalandet “Misuse of power, possessed by the virtue of state law and made possible
only because the wrongdoer is clothed with the authority of state law, is taken “under color
of state law”, i Monroe v. Pape, 365 U.S. 167 (1961), s. 184; Park (2003) s. 413 ff.

227 |_aFave (2009) s. 146 f.

228 Brown v. State of New York, 89 N.Y.2d 172 (1996).

229 Freedus, Matthew S.: “A Cause of Action for Damages under the State Constitution:
Brown v. State of New York”. I: Albany Law Review 1997, Vol. 60, s. 1916 f. & s. 1930 f.
230 1bid., s. 1937.

231 Del Carmen (2006) s. 105.
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tillampligt pa federal niva.?? Avvisningsregeln formulerades i malet Weeks
v. United States?3? dir federal respektive delstatlig polis vid separata tillféllen,
I den tilltalades hem, utan laglig grund hade beslagtagit bevisning. Den
federala Hogsta domstolen beslutade att avvisa den bevisning som
beslagtagits av den federala polisen och uttalande, ”Att sanktionera en
brottshekdmpande tjanstepersons olaga intrang av hans hem [den tilltalades]
vore att genom laga beslut bekrafta en forsummelse, om inte ett Gppet trots,
mot konstitutionens forbud ...”.2** | samband med att det fjarde tillagget i
malet Mapp v. Ohio inkorporerades pa delstatlig niva blev dven
avvisningsregeln fullt tillamplig i de delstatliga domstolarna. Detta innebar
salunda att bevisning som anskaffats via eftersokningar och beslag som
strider mot den federala konstitutionen ska avvisas i en delstatlig domstol.?*®
Som framgar av det foljande &r regeln dock inte absolut.

Avwvisningsregeln kan av den tilltalade dberopas under pagaende rattegang,
vid dverklagande av en fallande dom och vid extraordindra rattsmedel.
Rattsfoljden av avvisningsregelns tillampning under pagaende rattegang ar att
aktuell bevisning avvisas. Rattsféljden av en framgangsrik éverklagan av en
fallande dom pa den grund att bevisning godkants i strid med
avvisningsregeln innebér istéllet att domslutet upphévs. For detta kravs dock
att aklagaren inte bortom rimligt tvivel kan visa att bevisningen inte
paverkade utgangen i mélet.?*

Det huvudsakliga syftet med avvisningsregeln ér enligt den federala Hogsta
domstolens praxis att avskracka bruk av oskéliga tvangsatgarder. Ett annat
syfte har av domstolen sagts vara att uppratthalla domstolsvasendets integritet
genom att inte medverka i dvertradelser av det rattighetsskydd det har som
uppgift att skydda. Slutligen har domstolens minoritet i malet United States
v. Calandra®®’ framhavt som syfte att forsakra allminheten om att det
offentliga inte drar nytta av olaga myndighetsutdvning for att uppratthalla det
offentligas fortroende.

Avgorandet i malet United States v. Calandra, vilket foljts av den federala
Hogsta domstolen i ett flertal mal, visar hur syftena kan paverka vilken
bevisning som kan avvisas vid regelns tillampning. Domstolen beslutade att
ett vittne inte kunde neka att svara pa juryns fragor pa den grund att de avsag
olaga atkommen bevisning. | beslutet tog majoriteten endast hansyn till
avvisningsregelns avskrackande syfte och menade att nagon faktiskt
avskrackande effekt av att tillampa regeln vid vittnesforhor infor jury i bésta

232 |_aFave (2009) s. 126.

233 Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914).
234 |bid., s. 394.

235 |_aFave (2009) s. 127.

23 Del Carmen (2006) s. 111 f.

237 United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974).
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fall var oséker. Vidare uttalade domstolen att avvisningsregeln snarare ska
ses som en generell garanti for individens réattigheter genom dess
avskrickande effekt, an en individuell réttighet i sig.?3® Att avskrackning ar
det huvudsakliga syftet framgar vidare i malet United States v. Janis?®® dar
den federala HoOgsta domstolen uttalade att da, “avvisningsregeln inte
resulterar i nagon uppskattningsbar avskrackning ar dess tillampning
uppenbarligen opakallad”?*°. Detta mal géllde visserligen regelns tillimpning
i tvistemal, men ett liknande resonemang har utvecklats i ett flertal brottmal.

T.ex. har bevisning som avvisats med stod av avvisningsregeln i ett mal dar
den tilltalade falldes, tillatits att beaktas vid bestimmande av pafoljden. Detta
da det ansags nodvandigt att fa obegransad atkomst till bevisning i denna
friga och da det inte ansags finnas nagon uppskattningsbar
avskrackningseffekt av att avvisa bevisningen en andra gang. Vidare har den
federala Hogsta domstolen uttalat att avvisningsregelns endast ar tillamplig
under forutsattning att férdelarna med avskrackning i det enskilda fallet véger
tyngre an regelns sociala kostnader.?*! Méalet Herring v. United States®*? ger
exempel pa hur denna avvagningsprincip tillampats. 1 malet hade en polis
anhallit en person under god tro om att anhallningsbeslutet var giltigt. Under
en efterfoljande eftersokning hittades ett vapen och narkotika, vilket ledde till
atal. Det visade sig dock senare att en annan polisanstalld missat att férkunna
att anhallningsbeslutet utgatt fem manader tidigare. Darfor uppstod fragan om
avvisningsregeln kunde tillampas pa den grund att anhallandet saknat lagstod.
Domstolen resonerade att avvisningsregelns tillamplighet kréver att polisens
agerande maste vara avsiktligt pa s satt att avvisning 6.h.t. kan verka
avskrackande samt &r tillrackligt klandervart for att motivera den kostnad for
rattssystemet som avskrackning innebar. Darmed ansags att avvisningsregeln
inte var tillamplig i malet da polisens olagliga agerande var resultatet av
forsumlighet som hade svag koppling till anhallandet.

Slutligen ska ndmnas det s.k. good faith-undantaget for poliser som utfor
eftersokningar och beslag med stod av en warrant, utfardat av en neutralt
installd magistrat, som senare funnits sakna sannolika skal. Undantaget
innebér att bevisning som anskaffats genom en sadan tvangsatgard inte ska
avvisas om polisen agerade i god tro om att magistratens bedémning av
sannolika skl var korrekt. 1 mélet United States v. Leon®*® dar undantaget
formulerades resonerade den federala Hogsta domstolen for det forsta, enligt
ovan redovisade principer, att avvisningsregeln syftar till avskrackning och
att det vid dess tillampning ska avvégas mellan de fordelar och nackdelar som

238 |_aFave (2009) s. 128 f.

239 United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976).
240 1pid., s. 454.

241 | aFave (2009) s. 138 1.

242 Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009).
243 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).
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avvisning innebér. For det andra ansag domstolen att det inte fanns nagra skal
att tillampa regeln for fel orsakade av magistrater da det inte fanns nagot
empiriskt stod for att personer inom detta &mbete &r benédgna att forsumma
konstitutionella principer och da det saknades anledning att anta att avvisning
av bevisning beslagtagen med stod av warrant har avskrackande effekt for
magistraten. For det tredje menade domstolen att avvisning i avskrackande
syfte for polisen var olampligt da det inte forekommit olaglig aktivitet fran
polisens sida da denne forlitat sig pa en tidigare bedomning. Saledes vagde
nackdelarna med avvisning tyngre dn de eventuella fordelar som kunde
forvantas i situationer som den i malet.#

5.2.2.1 Argument for och emot avvisningsregeln

Avvisningsregelns vara eller icke vara har lange varit foremal for diskussion
i amerikansk doktrin.?*® Utover de syften som angetts i féregdende avsnitt
kommer nedan redogdras for nagra av de argument och motargument som
forekommit i debatten.

For det forsta kan ndmnas det motargument om att avvisningsregeln hdmmar
rattsvasendets formaga att uppfylla sin brottsbekampande funktion. LaFave
menar dock att detta argument saknar baring vad galler dess kritik mot regeln
som sadan eftersom problemet da snarare ligger i de restriktioner
konstitutionen stéller upp for de brottsbekdmpande myndigheterna.?*
Ytterligare ett motargument, vilket anforts av den federala Hogsta domstolens
ordférande i mélet Bivens v. Six Unknown Fed. Narcotics Agents?*, &r att det
inte finns nagot empiriskt stod for att avvisningsregeln syfte om avskréackning
har ndgon praktisk effekt. Rérande detta argument menar LaFave att det inte
finns empiriskt stod varken for eller emot nagon avskrackningseffekt, men att
vissa institutionella forandringar sedan regelns intrade pekar pa en positiv
effekt. T.ex. att anvandningen av warrants okat dramatiskt och en ¢kad
satsning pa utbildning i konstitutionell ratt for poliser.?4®

Aven Walker menar att forskningen pekar pé att avvisningsregeln faktiskt
paverkat polisens arbete sett dver en langre tidsperiod. Han pekar sarskilt pa
en studie fran 1980-talet, vilken genomfordes genom intervjuer med
narkotikapoliser i Chicago. Bl.a. noterades ett 6kat samarbete mellan polisen
och aklagarmyndigheten genom t.ex. uthildning for polisen. Det instiftades
ett rankingsystem dar poliser med fler avvisningar hade sdmre chans till
befordran. Vidare resulterade avvisningsregeln i en tydlig 6kning i bruket av

244 |_aFave (2009) s. 130.

245 Jfr Del Carmen (2006) s. 129; LaFave (2009) s. 129 ff.

246 |bid., s. 129.

247 Bjvens v. Six Unknown Fed. Narcotics Agents, 403 U.S. 388 (1971).
248 |_aFave (2009) s. 129.
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warrants. Majoriteten av de intervjuade menade dven att ge vittnesed infor
ratten, sérskilt vid forhandlingar som ledde till att bevisning avvisades, var
den basta utbildning de fatt samt att de sdllan fick bevisning avvisad av
samma anledning tva ganger. A andra sidan patalade poliserna att de i de
flesta fall da bevisning avvisats hade haft full forstaelse for lagen. Walker
tolkar detta faktum som att avvisningsregeln inte har nagon effekt i fall da
poliser inte har for avsikt att lagféra utan endast t.ex. vill beslagta och forstdra
brottsliga foremal och att poliser vid avsikt for lagforing & medvetna om
lagen och féljderna av ett eventuellt lagbrott.?* Just att avvisningsregeln inte
paverkar situationer da polisen inte har avsikt att lagféra den misstankte har
dven anvants som kritik mot regeln.?*

Ett annat argument som forts emot avvisningsregeln &r att det ger incitament
for poliser att ljuga i ratten om hur bevisning har anskaffats. | en tidig studie
om avvisningsregelns effekter noterades en 6kning av poliser som havdat att
den misstankte tappat narkotika pd marken, istallet for att den atkommits
genom eftersokning, vilket gor beslaget lagligt.?>!

5.3 Jamforande analys

Vad galler ansvarsutkravande rattssédkerhetsgarantier visar sig skillnader
mellan det svenska och amerikanska rattssystemet framst betraffande
skadestand och hantering av otillatet anskaffad bevisning. Den allmanna
tillsynen ska inte kommenteras da det material som anvénts inte innehallit
tillrdcklig information for att gora en lamplig jamforelse.

Vad galler skadestand kan for det forsta anmarkas att det i det amerikanska
rattssystemet ar mojligt att rikta ansprak bade mot enskilda tjanstepersoner
och myndigheter. | det svenska rattssystemet riktas skadestandsansprak for
felaktig myndighetsutovning istallet endast mot myndigheter. En andra
skillnad ligger i hur reglerna for krankningsersattning ar utformade. Enligt
amerikansk constitutional tort foreligger grund for skadestandsansprak for i
princip samtliga Overtrédelser av fjarde tillagget till konstitutionen.
Krankningsersattning enligt svensk ratt kréver att brott, t.ex. tjanstefel, har
begatts eller att myndighetsatgarden har stridit mot Europakonventionen och
att annat rattsmedel an skadestand inte anses tillrackligt som gottgorelse.
Eftersom brottsligt agerande ar sa pass ovanligt blir det i ett svenskt
sammanhang framst aktuellt med krénkningserséattning med stod av
Europakonventionen.

249 Walker (1993) s. 49 f.
250 Del Carmen (2006) s. 127.
251 Walker (1993) s. 46 f.
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Som kontrast till amerikansk constitutional tort kan i den praxis fran JK som
ovan redovisats i avsnitt 5.1.2 ses att vissa Overtradelser av reglerna for
tvangsmedel inte utgér konventionsbrott. 1 JK dnr. 5078-12-40 utgick ingen
krankningsersattning da polisen inte kunnat styrka tillracklig misstankegrad
medan krankningsersattning utgick i JK dnr. 7422-16-40 da beslut om
husrannsakan  stridit ~mot  proportionalitetsprincipen i art. 8
Europakonventionen. Det ska dock ater igen papekas att skalen till varfor
krankningsersattning enligt Europakonventionen inte beaktades i det forra
arendet inte framgick. 1 anslutning till detta kan aven namnas att skadestand
enligt amerikansk constitutional tort kan utga pa den grund att myndigheterna
brustit i utbildning av dess tjanstepersoner. En sadan forpliktelse har i svensk
ratt inte kunnat identifieras som skadestandsgrundande omstandighet.

Avslutningsvis anses skadestand syfta till bade prevention och kompensation
i det amerikanska rattssystemet. Baserat pa de ovan namnda arendena fran JK
synes krankningsersattning enligt svensk ratt istallet endast syfta till
kompensation. Denna slutsats kan dras av att JK inte ansag att ett regelbrott
som sadant, i form av bristande bevisning, grundade skadestand medan
motsatt slutsats drogs vid brott mot proportionalitetsprincipen. Bestdmmelsen
i 3 kap. 4 § i skadestandslagen talar dessutom om skadestand som sanktion
endast om annan gottgdrelse, vilket rimligen far forstas som kompensation,
inte ar tillracklig. Huruvida skadestand &ar en lamplig ansvarsutkravande
rattssakerhetsgaranti i preventivt syfte diskuteras mer i kommande kapitel.

Den formodligen storsta skillnaden mellan det amerikanska och svenska
rattssystemet ligger i den ovan redovisade avvisningsregeln. Diskussion om
frantagen bevisverkan till foljd av otilldtna tvangsmedel har forekommit i
svensk praxis men nagon avvisning har enligt redovisad praxis inte
forekommit betraffande de straffprocessuella tvangsmedlen. Det olagligt
vidtagna tvangsmedlet i malet NJA 1986 s. 489 innebar endast att bevismedlet
skulle vérderas med forsiktighet, inte att det skulle avvisas. HD:s resonemang
tyder pd att domstolen inte ansdg avvisning av bevisning som en lamplig
atgard for att kontrollera polisens anvandning av tvangsmedel. Resonemanget
tyder istéllet pa att regler om bevisverkan endast ska forsakra tillforlitligheten
av de bevisning som anskaffats. Det var endast det skiljaktiga justitieradet
som podngterade en preventiv funktion av avvisning genom uttalandet att
rattsskyddet blir fullt effektivt endast om bevisverkan uteblir.

For mig framstar den i amerikansk ratt mer utvecklade synen pa de
principiella och praktiska syftena av avvisningsregeln som den storsta
skillnaden mellan respektive rattssystem. Aven om det framfor allt ar regelns
preventiva funktion, d.v.s. ett praktiskt syfte, som format den federala Hogsta
domstolens praxis menar jag att de principiellt grundade syftena om
rattsvasendets integritet och att det offentliga inte ska dra nytta av regelbrott
tyder pa en mycket tydligare syn pa domstolarna som kontrollmakt av polisen,

62



jamfort med det svenska rattssystemet. Avvisningsregelns konkreta innebdrd
ar mindre intressant att diskutera i detta jamférande sammanhang da det inte
finns nagon motsvarande regel i svensk ratt.
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6 Sammanfattande diskussion

Som utgangspunkt for detta avsnitt kan aterknytas till ett par standpunkter
som presenterats i framstallningens inledande avsnitt. D.v.s. att rattssakerhet
ar en overordnad funktion genom hela straffprocessen, att beslutsfattandet
betraffande tvangsmedel bor regleras for att starka denna funktion och att de
handlingsdirigerande  rattssakerhetsgarantierna  bor  anknytas  till
ansvarsutkrévande rattssakerhetsgarantier for att starka dess efterlevnad.

En réattssaker straffprocess fordrar alltsa ett regelverk med tydligt utformade
bestammelser for hur straffprocessuella tvangsmedel far tillampas
(handlingsdirigerande rattssakerhetsgarantier) samtidigt som det finns
tillgangliga sanktioner som ger starka incitament till att inte bryta mot dessa
regler (ansvarsutkrdvande rattssékerhetsgarantier). FOr att en sanktion ska
kunna skapa ett sadant incitament menar jag att det ar nddvandigt med en
konsekvent och forutsebar tillampning vid utdémandet av denna. Detta ar
naturligtvis en utmaning vid straffprocessuella tvangsmedel pa grund av att
fa situationer ar en annan lik. Tydliga handlingsdirigerande regler, antingen
formade genom lag eller praxis, ger dock en god grund for att en konsekvent
tillampning av sanktioner. Aven fran individens perspektiv ar det 6nskvart
med en konsekvent och forutsebar tillampning av sanktioner, sérskilt vad
galler kompensation i form av skadestand. Detta da enskilda rimligen anmaler
myndighetsutdvning i storre utstrackning om de har vetskap om vilken utgang
de kan forvanta sig i arendet.

| foljande avsnitt kommer darfor forst utformningen av de svenska
handlingsdirigerande rattssakerhetsgarantierna diskuteras. Sedan kommer de
svenska ansvarsutkrdvande rattssdkerhetsgarantiernas funktion som
incitament att skapa regelefterlevnad att diskuteras.

6.1 Bristeride handlingsdirigerande
rattssikerhetsgarantierna

6.1.1 Regeringsformens outnyttjade potential
och domstolarnas begransade roll

Forutsattningarna i svensk ratt for bruk av ett tvangsmedel utgar fran tre
nivaer eller olika typer av regler: grundlagsskyddet i 2 kap. RF samt
Europakonventionen, de allmanna principerna for tvangsmedelsanvandning
och de mer preciserade lagrummen i 24-28 kap. RB. Som konstaterats
samspelar dessa regler pd sd satt att de allmanna principerna och
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bestimmelserna i RB faststdller vilka ingripanden som ar tillatliga
inskrdnkningar av det mer allmént formulerade grundlagsskyddet. Omfattas
ett ingripande av grundlagsskyddet ar en rimlig utgangspunkt saledes att om
ingripandet strider mot principernas eller RB:s krav &r det dven ett brott
grundlagen. Baserat pa den praxis som presenterats i framstallningen ar detta
emellertid inte fallet. I JK dnr. 5078-12-40 och NJA 1986 s. 489 fanns
namligen de i malen vidtagna tvangsmedlen strida mot krav pa beviskrav
respektive korrekt utford blodprovstagning, dock utan att strida mot
Europakonventionen respektive regeringsformen, vilket i JK:s &rende fick
direkt konsekvens for den sokandes skadestandsansprak. Som jag papekat
tydde &ven HD:s domskal i NJA 1986 s. 489 att ett grundlagsbrott eventuellt
skulle kunna ha paverkat utgangen i detta mal avseende bevismedlets
anvandning.

Dérmed ar en tydlig praxis for vilka fel som anses bryta mot grundlagsskyddet
eller Europakonventionen en mycket relevant fraga for ett rattssakert
regelverk. Baserat pa de ovan namnda malen och framstallningen i dvrigt ar
detta dock inget som svenska domstolar och lagstiftaren har bemdédat sig med.
Europakonventionen har i sammanhanget storst betydelse for
skadestandsansprak ~ da  konventionsbrott 4  nddvandigt  for
krankningsersattning. Vad géller det inhemska grundlagsskyddet menar jag
att en utarbetad praxis for vilka ingripande som strider mot detta ar énskvard
av tva skal, dels den principiella vikten av ett konstaterande av
grundlagsbrott, dels att en sadan systematik skulle kunna tjana som mattstock
for utdémande av vissa typer av sanktioner.

Istallet for att anvanda grundlagen som mattstock for nar det ar rimligt att
utddma sanktioner skulle &ven de Ovriga reglerna och principerna kunna
anvandas direkt, utan att beddma dessa i relation till grundlagen. T.ex. att
brott mot behovsprincipen, utan att strida mot grundlagen, kan ses som ett
sadant regelbrott som typiskt satt straffas med en sanktion av viss stranghet.
Jag menar dock att tillampning av grundlagen aven har den fordelen att ett
konstaterat grundlagsbrott mojligen skulle ge en starkare signal till
tjanstepersoner av overtradelsens allvarsamhet. En Okad efterlevnad av
reglerna da brott dessa anses strida direkt mot grundlagen skulle darmed
maojligen kunna uppnas.

En anledning till att praxis avseende tvangsmedelsanvéandning i relation till
grundlagsskyddet ar sa pass underutvecklad kan mycket val grunda sig att
domstolarna i princip inte &r delaktiga i denna utveckling. | kontrast till det
amerikanska rattssystemet ar det ett frivilligt beslut fran aklagarens sida om
hen vill understélla ratten tvangsmedelsbeslutet. Beslut om husrannsakan gar
ej att Overklaga i vanlig ordning till domstol och lagligheten av beslut om
beslag &ar endast i mycket begransad man mojlig att éverklaga till domstol.
Fragan om lagligheten av ett beslut om husrannsakan eller beslag avgors
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oftast darfér av JK och JO. Oavsett dessa myndigheters védrde som
tillsynsorgan gar det att ifragasatta lampligheten av att de bar det storsta
ansvaret for utformningen av praxis angaende tvangsmedel. For det forsta kan
det rimligen ifragasattas om det ar lampligt att denna uppgift skéts av organ
understallda Riksdagen respektive regeringen. Oavsett JO:s och JK:s sakliga
kompetens kan oberoende domstolar mojligen forvantas vara mer villiga att
kritisera statens myndighetsutdvning. For det andra kan fler végledande
domstolsavgoranden dels skapa ett tydligare regelverk, dels, i kraft av dess
auktoritet, mojligen skapa 6kad regelefterlevnad an beslut fran JO och JK. Ett
tydligare regelverk genom végledande domar skulle &ven vara onskvért for
att fylla de allmént utformade principerna om behov och proportionalitet med
innehall.

Ett okat inflytande fran domstolarna ar alltsd onskvart. Fragan ar da hur detta
kan uppnas pa basta satt. |1 det amerikanska rattssystemet sker detta bl.a.
genom warrantprocessen och mdjligheten att med stéd av avvisningsregeln
overklaga tvangsmedelsbeslut. | ett svenskt sammanhang skulle Okat
domstolsinflytande saledes kunna uppnas dels genom &ndrade regler om
beslutskompetens eller en bestdmmelse motsvarande avvisningsregeln.
Awvisningsregeln ska inte diskuteras har da denna hor till de
ansvarsutkrdvande rattssakerhetsgarantierna. Istéllet kommer i fo6ljande
avsnitt beslutskompetensen diskuteras.

6.1.2 Beslutskompetens och objektivitet

| svensk ratt kan polis, forundersokningsledare, aklagare och ratten besluta
om husrannsakan och beslag. Som konstaterats far en enskild polis besluta
om husrannsakan om det ar fara i drojsmal, polis i egenskap av
forundersokningsledare far besluta om husrannsakan vid enklare brott och
aklagare samt ratten far besluta om husrannsakan vid Gvriga typer av brott.
Polisers kompetens att besluta om sadana atgarder kan ifragasattas fran
synpunkten att de inte alltid har tillracklig juridisk kompetens. Mer intressant
menar jag emellertid &r att ifragasétta beslutskompetensen hos polis och
aklagare fran synpunkten att de pa grund av sitt ambete inte alltid kan
forvantas att forhalla sig objektiva i utredningen. Enskilda polisers kompetens
att i undantagsfall vid fara i dréjsmal besluta om husrannsakan framstar som
praktiskt nodvéandig, varfor detta inte kommenteras vidare i detta
sammanhang.

Mot bakgrund av detta och vad som sagts i féregaende avsnitt finns det darfor
atminstone tva skal att oka domstolars inflytande i beslutsprocessen,
neutralitetsskal och for att stimulera utveckling av praxis.
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Som papekats tidigare i framstallningen visar sig tva skilda synsatt i det
amerikanska och det svenska synséttet pa huruvida de brottshekdmpande
myndigheternas objektivitet gar att uppratthalla. Det amerikanska synsattet
utgor mer av en allt eller inget-syn dar en polis eller aklagare objektivt sett
inte kan forvantas forhalla sig neutral i sitt beslutsfattande om hen é&r
involverad i utredningen. Warrantprocessen syftar darfor till kontroll éver
polisers och aklagares omdéme och satter en stampel av objektivitet pa de
tvangsmedelsbeslut som godkanns. | svensk ratt kontrolleras polisers och
aklagares neutralitet a andra sidan genom den allmant hallna
objektivitetsprincipen. Principen ar utformad som ett pabud enligt vilken
tjanstepersoner ska forhalla sig objektiva i den mening att bevis och
omstandigheter som talar saval fér som emot den misstanktes skuld ska
beaktas. Som jag tidigare signalerar detta ett synsatt enligt vilket poliser och
aklagare faktiskt kan forvantas kontrollera huruvida de forhaller sig objektiva
i sitt beslutsfattande. Jag menar att det ar for idealistiskt synsatt som rimligen
ej stdammer dverens med verkligheten.

Krav pa warrant och objektivitetsprincipen utgoér saledes den
handlingsdirigerande réttssakerhetsgaranti som i respektive rattssystem syftar
till att uppratthalla polisers och dklagares objektivitet. Vid en jamférelse av
dessa l6sningar kan ses att den amerikanska losningen ar ett mycket tydligt
utformat pabud medan det gar att ifragasatta om den svenska losningen ens
gar att tillampa i rattsskipningen avseende tvangsmedelsbeslut. Det framstar
namligen som oerhort svart att faststalla om polisen brustit i objektivet genom
att den t.ex. missat att ta hansyn till viss bevisning som talar emot att
sannolika skal ar uppfyllt. Genom warrantkravets tydliga utformning gar den
att anknyta till en sanktion i form av t.ex. avvisning av bevisning. Mot
bakgrund av vad som sagts om objektivitetsprincipen gar den svarligen att
anknyta till en ansvarsutkréavande rattssakerhetsgaranti.

Bristande objektivitet avseende sjalva bevisvarderingen beivras visserligen
genom sanktioner da det lagstadgade beviskravet inte har uppfyllts. Med
hansyn till svarigheten att avgora da bevisvarderingen innebar direkta fel eller
forsummelser, sévida det inte har att gora med administrativa brister?®2, anser
jag dock att effektivare kontroll uppnas genom att ratten tar 6ver denna
uppgift. En handlingsdirigerande bestdammelse att ldamna éver beslutsfattandet
till ratten har just den fordelen att ett regelbrott mot detta &r lattare att forena
med en sanktion &n en brist i bevisvarderingen. En annan fordel med ett
sadant system &r att poliser och dklagare blir tryggare i sin tjansteutévning
gentemot sanktioner eftersom de kan forlita sig pa den bevisvardering som
redan godkants. Slutligen innebr ett tillstand fran domstol en forstarkning av

252 3fr JK dnr. 5078-12-40 dar bevisunderlaget inte hade dokumenterats korrekt.
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rattssakerhetsfunktionen pa sa satt att fel i tvangsmedelsanvandningen kan
motverkas proaktivt, d.v.s. innan ingreppet i den enskildes rattssfar har skett.

6.2 Ansvarsutkravande
rattssakerhetsgarantier som incitament
till regelefterlevnad

| foregaende avsnitt kommenterades hur vissa av de handlingsdirigerande
rattssakerhetsgarantierna brister i dess tydlighet och pa sa satt ar svara att
anknyta till en ansvarsutkravande rattssakerhetsgaranti. | detta avsnitt
kommer istallet fokuseras pa de ansvarsutkravande rattssakerhetsgarantierna
som sadana och huruvida de kan forvantas att skapa incitament till efterlevnad
av de handlingsdirigerande bestdimmelserna.

Inledningsvis kan sdgas att tva separata fragor kan diskuteras i detta avsnitt,
huruvida tillréckliga sanktionsmdjligheter finns tillgangliga och huruvida
dessa mojligheter utnyttjas i tillracklig man for att ge en avskrackande effekt.
Som svar pa den andra av dessa fragor menar jag att det framstar som att den
svenska sanktionsmdjligheten till disciplinara paféljder inte utnyttjas i
tillracklig omfattning. Baserat pa det material som anvants i framstéllningen
ar varningar den huvudsakligen féljden av ett regelbrott. Den avskrackande
effekten av detta kan ifragasattas. En varning kan méjligen fa avskrackande
effekt i efterhand for den tjansteperson varningen beror da hen blivit varse
om vilket agerande som varit felaktigt. Vid en upprepad forseelse ar personen
dessutom medveten om att en strangare paféljd sa som loneavdrag kan
tillampas. En allmant avskrackande effekt av varningar menar jag dock ar
svarare att forvanta sig. Ett 6kat bruk av disciplinara atgarder skulle darfor
vara onskvart i ett avskrackande syfte.

Att tillampa disciplindra atgarder med sa pass ingripande rattsfoljder som
l6neavdrag kan & andra sidan framsta som omotiverat strangt vid enstaka
forseelser. Med hansyn tillregelverkets komplexitet maste det finnas
Overseende for att enstaka fel kan forekomma utan att detta innebér stranga
sanktioner for en tjansteperson. Vidare kan anledningen till att fel
forekommer ligga pa strukturell niva, t.ex. pa grund av undermalig utbildning
eller brist pa resurser. Med detta i atanke kan sanktioner som tréaffar polisens
verksamhet istéllet for enstaka personer vara att foredra. | detta sammanhang
kommer skadestand och avvisningsregeln upp som alternativ, vilka kommer
diskuteras i foljande avsnitt.
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6.2.1 Skadestand

Som ér fallet i amerikansk lagstiftning kan bestammelserna om skadestand
utformas med bade prevention och kompensation som syfte. |
kompensatoriskt syfte tjianar mojligheten till skadestandsansprak en viktig
funktion i rattssékerhetsperspektiv genom att det ger en viss upprattelse for
individen. Daremot menar jag, sarskilt med hansyn till de laga
ersattningsbelopp som férekommer i svensk rétt, att kompensation inte ligger
i paritet med t.ex. det rattsovergrepp en otillaten husrannsakan innebar. Med
andra ord ar kompensation inte tillrackligt for rattfardiga bruket av felaktig
tvangsmedelsanvandning, utan sanktionernas fokus maste i forsta hand ligga
pa prevention. Det svenska regelverket for skadestand synes inte vara
utformat med detta som syfte, varfor prevention inte heller bor kunna
forvantas. Fragan ar anda vard att diskutera.

Min standpunkt &r att skadestand majligen kan fa avskrackande effekt om
ersattningen kommer upp i sddana nivaer att det kan fa en negativ paverkan
pa myndigheternas verksamhet eller om det riktas mot den individuella
tjanstepersonen. | annat fall framstar dess avskrackande effekt som jamforbar
med en varning fran JO eftersom det da endast innebér ett konstaterande av
att ett fel begatts och att myndigheterna kan betala av felaktigheten utan
nagon kannbar effekt. Emellertid menar jag att varken hoga ersattningsbelopp
eller skadestand riktad mot den individuella tjanstepersonen &r 6nskvérda i
avskrackande syfte. Med hansyn till vad som sagts i foregaende avsnitt bor
sanktioner vid enstaka forseelser i forsta hand riktas mot myndighetens
verksamhet som sadan, varfor individuellt skadestandsansvar inte ar att
foredra. Vidare anser jag att hoga ersattningsbelopp vid enstaka fel framstar
som ett onddigt ingrepp i myndigheternas resurser om det finns alternativa
bestdammelser att tillampa som t.ex. avvisningsregeln. Avvisningsregeln kan
naturligtvis ocksa innebara sléseri av polisens resurser om den resulterar i att
en brottsutredning gar om intet pa grund av en otillaten tvangsatgard. Om mer
ingripande tvangsmedel, vilka rimligen foretas i mer resurskravande
utredningar, understalls domstol innan de beslutas kan foérlusten av polisidra
resurser dock motverkas.

6.2.2 Avvisning av bevis

Som papekats menar jag att effekten av en avvisningsregel har fortjanster av
att den riskerar att forhindra de brottsbekdmpande myndigheterna fran att
utfora dess huvudsakliga verksamhet, samtidigt som den inte har direkta
effekter for den individuella tjanstepersonen. Genom att sanktionen paverkar
hela de berérda myndigheternas organisation skapar den starka incitament
bade for polisers enskilda agerande och for myndigheterna att skapa en val
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fungerande struktur. Detta har visst stéd i den empiriska analysen av
avvisningsregelns effekter da den i USA har bidragit till battre utbildade
poliser och en 6kning av bruket av warrants.

En  nackdel med  avvisningsregeln  som  ansvarsutkrdvande
rattssakerhetsgaranti ar dock att den endast hindrar anvéndning av
bevisningen som anskaffats. Som Walker papekat tyder den empiriska
analysen pa att regeln inte har nagon avskrackande effekt om polisen inte har
nagon avsikt att lagfora, utan endast att beslagta t.ex. narkotika for att forstéra
denna. Pa sa satt kan regeln inte tillampas som ensam sanktion utan behdéver
tillampas som komplement till disciplinara paféljder. Sammanfattningsvis
menar jag att avvisningsregeln skulle utgdra ett nédvéandigt komplement till
de svenska ansvarsutkravande réttssékerhetsgarantierna.

6.3 Avslutande kommentar

Ett regelverk som effektivt forhindrar samtliga fel vid bruket av
straffprocessuella tvangsmedel ar naturligtvis narmast att betrakta som
omojligt. Att skapa battre forutsattningar for detta &r dock en fullt mojlig
uppgift. Nagra eventuella l6sningar eller riktlinjer for detta har diskuterats i
foregaende avsnitt. Reglerna for under vilka forutsattningar husrannsakan och
beslag har i vissa avseende funnits vara i behov av fortydligande. De
tillgangliga sanktionerna for att stirka regelefterlevnad har funnits vara for
forsiktigt tillampade och i behov av en kompletterande sanktion i form av
avvisning av bevis. Detta da avvisningsregeln &r en sanktion som ger kdnnbar
effekt for hela de brottshekdmpande myndigheternas organisation och darmed
ger starkare incitament for att skapa fungerande strukturer i fraga om t.ex.
utbildning.

Som papekades i framstéllningens inledning ar straffprocessens utformning
emellertid en frdga som é&r starkt praglad av rattspolitiska hansyn. De
varderingar som doljer sig i det svenska regelverket tyder pa antaganden om
att brottsbekdmpande myndigheter ar kapabla till sjalvreglering och att
forhdlla sig objektiva i sitt beslutsfattande. Det ar pa grund av ett
ifragasattande av dessa antaganden, med inspiration fran amerikansk ratt, som
framstallningen har presenterat forandringar av regelverket. Mot bakgrund av
detta kréaver de forandringar som uppsatsen framfor inte endast en effektivare
lagteknisk utformning, utan fordrar en omvardering av synen pa polis och
aklagare som aktdrer inom straffprocessen.
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