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Abstract

In most democratic countries, the citizens are granted freedoms and rights
through the country’s constitution. This regulates and limits the state’s
exercise of power over the citizens and sets the frame for the criminal law.
In Sweden the principle of free evaluation of evidence is detrimental to the
law of evidence, meaning that there are no specific laws regulating the
evidence used in a trial, nor how the court should value that evidence. The
goverment’s interest in crime preventing sometimes results in evidence

being gathered through methods that violate a person’s rights.

In the essay, the relationship between the free evaluation of evidence and the
protection of rights is investigated. National law is presented in relation to
the treatment of illegally obtained evidence with regards to those criteria
that are set in ECHR article 6 right to a fair trial. By applying comparative
aspects to constitutionalism, protection of rights and law of evidence,
national law is put in a context that lays the foundation for a valuation of
how satisfying the law is from the aspect of protecting the individual’s
rights. The basis of the analysis is the discussion whether the criminal

procedure should act in the interest of combatting crime or legal certainty.

The essay shows that Sweden’s comparatively small constitutionalism
combined with the free evaluation of evidence has negative consequences
for the protection of rights in the criminal procedure. The author concludes
that the Swedish function of the criminal procedure is to combat crime when
it comes to how illegally obtained evidence is treated. Since the protection
of rights is constitutionally based, the author argues that the current system
is not satisfactory and that a regulation regarding the treatment of illegally
obtained evidence should be established to the Swedish legal system in

favor of the interest of legal certainty.



Sammanfattning

I de flesta ldnder med ett demokratiskt styrelseskick tillforsdkras
medborgarna individuella fri- och réttigheter genom landets konstitution.
Detta reglerar och begransar statens maktutdvning gentemot medborgarna
och sdtter ramarna for bland annat straffrétten. I Sverige praglas bevisritten
av principen om fri bevisprovning, vilket innebir att det saknas lagreglering
kring vilka bevis som far dberopas i1 en rittegang och hur domstolen ska
viardera desamma. Statens brottsutredningsintresse far ibland till foljd att
bevisning dtkoms genom &tgidrder som innebér en otilliten krdnkning av

tillforsdkrade rattigheter.

I uppsatsen utreds forhdllandet mellan den fria bevisrdtten och
upprétthdllandet av rittighetsskyddet. Nationell rétt kartliggs avseende
hanteringen av otillatet atkommen bevisning, med beaktande av de krav
som EKMR art. 6 om ritten till en réttvis rittegdng stiller. Genom att
tillféra komparativa aspekter pa konstitutionalism, rittighetsskydd och
bevisritt, sétts nationell rdtt i en kontext som utgdér underlag f6r en
virdering av hur tillfredstéllande ordningen &r ur réittighetsaspekt. Analysen
tar sin teoretiska utgangspunkt i diskussionen kring huruvida straffprocessen

framst har en funktion som brottsbekdmpande eller rittssiker.

Framstillningen visar att Sveriges jaimforelsevis svaga konstitutionalism i
kombination med den fria bevisrdtten, fir negativa konsekvenser for
upprétthillandet av rattighetsskyddet 1 straffprocessen. Forfattaren
konstaterar att den svenska straffprocessen intar en klart brottsbekdmpande
funktion nér det handlar om hur otillatet &tkommen bevisning hanteras. Mot
bakgrund av att rittighetsskyddet &r konstitutionellt tillforsédkrat,
argumenterar forfattaren for att nu radande ordning ar icke tillfredstdllande
och att en reglering kring anvandningen av otillitet &tkommen bevisning bor

inforas 1 svensk rétt till forman for rattssikerhetsintresset.
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1. Inledande kapitel

1.1 Amne och problemformulering

Principen om fri bevisprovning har sedan den nya réttegdngsbalkens (RB)
intride ar 1948 haft en stark stéllning i svensk processritt. Principen innebéar
att parterna 1 en rittegang har mojlighet att dberopa all typ av bevisning med
nagra fa undantag, varefter det dr upp till domstolen att fritt bedoma dess
virde. Denna ordning har manga fordelar jamfort med den tidigare géllande
legala bevisteorin och i de allra flesta fall 4r principen om fri bevisprovning
oproblematisk. Det d4r som utgéngspunkt positivt att parterna i en réittegang
far lov att dberopa den bevisning som kan styrka deras talan och ordningen
innebédr ett forverkligande av ménga fundamentala processrittsliga

principer.

I takt med en 6kad kriminalitet av organiserad och internationell karaktér,
stills frdn samhillets sida emellertid ocksd hogre krav pa polisens
brottsutredande arbete. En konsekvens av detta dr att anvindningen av
tvangsmedel pa senare ar har 6kat markant och polisen har betonat behovet
av att anvinda sig av okonventionella arbetsmetoder i en betydligt storre
utstrdckning.! Dessa metoder har generellt sett blivit allt mer accepterade,
men med detta foljer att den bevisning som sedermera &beropas av
aklagaren i en brottmalsrittegang ibland har dtkommits pa tveksamma sitt.
Sddan sa kallad otilldtet atkommen bevisning definieras hir som bevisning
som atkommits genom en atgird foretagen 1 strid med eller utan stdd i lag,
och som kranker en av regeringsformen (RF) eller Europakonventionen

(EKMR) skyddad minsklig réttighet.2

1SOU 2012:44, s. 36.

2 Se t.ex. Lundqvist, (2018).



Den svenska straffprocessen préglas alltsd av fri bevisprovning, men
samtidigt finns ett konstitutionellt skydd for mainskliga réttigheter och
EKMR art. 6 stiller krav pa att rittegdngen ska vara rittvis utifran ett
intresse av att uppritthalla det skyddet. Fragor vécks darfor kring
forhallandet mellan svensk bevisritt, de krav EKMR art. 6 stdller och
anvdandningen av otillatet atkommen bevisning, samt om det finns eller
borde finnas en mgjlighet att begrinsa anvéndningen av viss bevisning i
straffprocessen med anledning av dess atkomstsdtt. Frdgorna far ses ur en
kontext av att den svirdtkomna kriminaliteten Okar, men att sd gor dven

fokuset pa och aktualiteten for ménskliga réttigheter.

1.2 Syfte och forskningsfraga

Mot bakgrund av ovan beskrivna problemformulering syftar denna uppsats
till att utreda och analysera hanteringen av otillatet &tkommen bevisning i
den svenska straffprocessen med utgangspunkt i skyddet for ménskliga
rattigheter och 1 forhallande till principen om fri bevisprovning. Syftet kan
beskrivas som tvédelat; uppsatsen dmnar forst utreda vad som &r gillande
ritt avseende otillatet atkommen bevisning utifrdn svensk bevisritt och med
beaktande av de krav som EKMR art. 6 om ritten till en réttvis rittegdng
stéller. Dérefter &mnar uppsatsen, genom att tillféra komparativ aspekter pa
skyddet for ménskliga réttigheter och hanteringen av otilltet dtkommen
bevisning, belysa den svenska ordningens stdllning och vérdera hur

tillfredstillande denna ar ur en rattighetsaspekt.

For att mgjliggéra en nyanserad diskussion kring detta och for att de
komparativa aspekterna hérvid ska fylla en funktion, dr det for uppsatsen
syfte ocksa nddvandigt att sdtta respektive réttssystems forhallningssétt 1 en
kontext av bakomliggande moralfilosofiska argument och konstitutionalism.

I ett storre perspektiv aktualiserar uppsatsen fragor om vad som &r syftet



med en straffprocess och vilka intressen som bor prioriteras, varemot det

kravs att ovanstaende varderas.

Vad uppsatsen avser besvara ér foljande fragestillningar: Vilken betydelse
har den svenska bevisritten for hanteringen av otillatet &tkommen bevisning
och vilka konsekvenser far det for uppratthallandet av manskliga rittigheter
i straffprocessen? BoOr bevisning som atkommits genom otilldtna

rattighetskrankningar hanteras genom ett bevisforbud i svensk ritt?

1.3 Teori och perspektiv

For att kunna analysera och vérdera sporsmal av aktuell karaktir, tas den
teoretiska ansatsen i diskussionen kring vilken Overgripande
samhéllsfunktion straffprocessen tjdnar. Den vanliga uppfattningen i doktrin
dr att det frimst handlar om tva delvis motstiende intressen. A ena sidan
syftar straffprocessen till att verka brottsbekdmpande, & andra sidan fyller
den en rattssdkerhetsfunktion. Den amerikanska professorn Herbert Packer
utvecklade pa 1960-talet tva modeller som representerar dessa
konkurrerande vérdesystem och dir spdnningen mellan dessa bryts ned i
argument for respektive synsétt. Modellerna kom att bendmnas som
brottsbekdmpningsmodellen respektive rattssdkerhetsmodellen och ar
framtagna for att tjdina som ett analysverktyg for var pa skalan ett
rattssystem befinner sig. Modellerna lampar sig som teoretiskt ramverk for
besvarandet av frigestéillningarna 1 denna uppsats. En utveckling av

modellerna och aspekter pd dessa sker av strukturella skél i ett eget kapitel.3

Perspektivet kan beskrivas som ett liberalt réttssikerhetsperspektiv vari
skyddet for ménskliga rittigheter har en central plats. Aven om avvigningar

mellan ovan ndmnda intressen kommer genomsyra uppsatsens analytiska

3 Se kap. 2.
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delar, kommer utgdngspunkten vara tanken om att individens skydd genom

tillskrivna ménskliga réttigheter ska vara starkt 1 straffprocessen.

1.4 Metod och material

Den klassiska rittsdogmatiska metoden tillimpas genomgéende i uppsatsen.
Metoden innebdr att géllande ritt kartlaggs, tolkas och analyseras med
utgangspunkt 1 de allmént accepterade rittskéllorna.4 Detta ldmpar sig vl
for uppsatsen syfte eftersom forarbeten, lagtext, praxis och doktrin utgdr
nddvindiga instrument for en tillfredstdllande framstéillning pa var och en
av de for uppsatsen aktuella rittsomradena. Darutover tillimpas en del
komparation i uppsatsen. Forfattaren forhaller sig emellertid forsiktig till att
bendmna detta som en fullt ut komparativ metod med anledning av de krav
som hérvid stills pad omfattning, systematik och format.> Uppsatsens, mé sa
vara forhallandevis omfattande, komparativa inslag syftar frimst till att sitta
svensk rétt i ett storre perspektiv och pd sd vis mdjliggéra en mer nyanserad
argumentation kring uppsatsens huvudfrigor, snarare dn att strikt jimfora
olika rittskulturer. Aven om komparationen avser ett specifikt rittsinstitut
som till viss del sitts i historisk, politisk och ideologisk kontext, viljer

forfattaren att anvénda det som en belysande funktion.6

De réttssystem som anvénts for de komparativa aspekterna d&r USA, England
och Tyskland. USA ér i sammanhanget ett givet objekt eftersom Supreme
Court i praxis har format en direkt exkluderingsregel for bevisning som
atkommits 1 strid med konstitutionellt tillforsdkrade rittigheter.
Forhallningsséttet utgor séledes en motpol till svensk rétt, varfor det ar av

intresse att undersdka de bakomliggande motiven till och forutséttningarna

4 Kleinman (2013), s. 21.

5 Se t.ex. Valguarnera, Filippo, ”Den komparativa metoden”, i Juridisk metodléra, F. Korling & M. Zamboni
(red.), s. 141-173.

6 Se Hallstrom, SvJT 2010, s. 576 som stéller upp detta som kriterier for komparation pa mikroniva.



for detta. England har liksom Sverige ratificerat EKMR. Landet har ocksa
forhédllandevis nyligen (1998) antagit en skriven réttighetsstadga, vilket i
sdvil ett europeiskt som internationellt perspektiv fiar ses som
anmirkningsvirt sent. Det engelska rittssystemet forhéller sig, detta till
trots, inte helt frimmande till att avvisa aktuell typ av bevisning. Tysklands
bevisritt dr 1 storst man likstidlld med Sveriges, d& de anser sig ha en fri
sadan. Den tyska konstitutionen star emellertid stark och med anledning av
det hanteras otillatet atkommen bevisning pa ett betydligt mer nyanserat sitt
an 1 Sverige. Komparationen med Tyskland 4r ocksé intressant d& det precis
som Sverige &r ett civil law-land, till skillnad fran bdde USA och England.
De tre ldnderna representerar olika réttskulturer och har olika sétt att hantera

otillatet atkommen bevisning.

Materialet for det teoretiska ramverket utgors frimst av Packers modeller,
men dven utav svensk doktrin pd omrédet. Avseende nationell réitt och
europaritt ligger framfor allt praxis till grund for framstéllningen. Detta
motiveras med att tolkningen av vilka krav EKMR art. 6 stéller pa rétten till
en rattvis rittegang 1 bevisrittshdnseende och hur otillatet atkommen
bevisning hanteras 1 svensk rétt, frimst dterspeglas i Europadomstolens
respektive HD:s praxis. Europadomstolens praxis dr omfattande och har
darfor avgransats till ett urval som ar representativt for de olika
atkomstsituationer som vanligtvis aktualiseras. Rattsfallen frdn HD anvénds
da de 1 stor utstrickning berdr réttsfragan pa ett principiellt och

overgripande plan och 1 manga hianseende bekréftar tidigare praxis.

Dérutover har doktrin anvénts for utredningen av EKMR art. 6 och for att i
viss man skapa en nyanserad bild av den svenska bevisritten samt for att
presentera de synpunkter som i doktrin framforts avseende hanteringen av
otillitet dtkommen bevisning. For att ge en bakgrund till nu géllande
bevisritt har ocksi forarbeten i viss mén berorts. Aven avseende

hanteringen av otillatet atkommen bevisning i de komparativa delarna
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utgdrs materialet frdmst av praxis och doktrin. Fokus har ocksé i denna del

legat pa de for uppsatsen principiellt viktiga rittsfallen.

1.5 Forskningslaget

Fragan om hanteringen av otillatet &tkommen bevisning ar ytterst sparsamt
behandlad i1 svensk ritt, nigot som rimligtvis forklaras med den fria
bevisprovningens starka stdllning. Ett eventuellt inférande av bevisférbud
fdr av samma anledning anses vara en relativt fraimmande fagel. Helt oberdrt
ar dmnet emellertid inte. Ulf Lundqvist fir sdgas vara dominerade pa
omradet med sina bocker Bevisforbud, Bevisforbud i rdttspraxis och Laga
och rdttvis rdttegang i praxis. Lundqvist utreder potentiella mdjligheter att
infora bevisforbud for otillatet dtkommen bevisning utifrdn perspektivet av
att upprétthilla réttighetsskyddet med sérskilt fokus pa rittvisan 1
rittegdngen. Aven Thomas Ahlstrand har berdrt dmnet i Till fidgan om fii
bevisprovning och bevisforbud i SvIT 2002 s. 545, dir han slar vakt om den
fria bevisprovningens princip och pekar pa farorna med bevisforbud.

Dérutover har fragan i mindre mén berdrts 1 diverse doktrin.

Amnet har bland annat behandlats i tvd tidigare examensarbeten med
avseende pad ett eventuellt behov av bevisforbud i1 svensk rétt. I bada
uppsatserna har den amerikanska exkluderingsregeln anvints som motpol.
Studenten Patrik Budde fokuserade pa bevisforbud vid felaktig anvdndning
av tvangsmedel och studenten Niclas Martinsson behandlade framst
doktrinen om frukten fran det forgiftade trddet och dess tillimplighet i
svensk ritt. Denna uppsats avser bidra med ett vidare perspektiv pa aktuellt
dmne dels genom ett bredare komparativt underlag, dels genom att i storre
man fokusera pa maénniskorittskonsekvenser samt att sitta fragan i1 en

konstitutionell kontext.
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1.6 Avgriansningar och disposition

Uppsatsen snuddar vid flera rattsomrdden som var for sig kan behandlas 1
betydligt storre utstrickning &n vad denna uppsats tillater. 1 denna
framstéllning berdrs framst rattsomrédenas relevanta anknytningspunkter i
den utstrackning som &r nddvindig for uppsatsens syfte. En heltickande
genomgang av respektive lands bevisrdtt eller statsritt dr saledes inte
aktuellt. Vidare behandlas anvdndning av bevisning dtkommen genom olika
straffprocessuella atgérder, snarare &n atgirdernas tillatlighet 1 sig. Fokus
ligger pa att belysa vilken betydelse bevisets atkomstsitt principiellt far for
brottméalsrittegangen. Syftet &r alltsd inte att utreda varje tdnkbar
atkomstatgird for sig, utan pa ett overgripande plan undersdka vilken
betydelse en réttighetskrdnkning vid atkomsttillféllet far i den efterfoljande
straffprocessen. Aven om uppsatsen delvis dmnar fora gillande ritt i kritisk
dager och argumentera kring huruvida densamma bor fordndras, finns det
ingen ambition om att ge ett fullgott svar pa hur en sddan de lege ferenda -
ordning boér se ut. Avslutningsvis avgridnsas uppsatsen till
straffprocessrittslig bevisprovning och de nationella bevisregler som harvid

ar av relevans.

I uppsatsens andra kapitel utvecklas det teoretiska ramverket, da detta utgor
utgdngspunkten for den fortsatta framstéllningen. Dérefter behandlas
konstitutionalismen och dess betydelse for réttighetsskyddet, eftersom
forskningsfragan pad sa vis sitts 1 en storre och direkt nddvéindig kontext.
Uppsatsen overgar sedan till att utreda nationell gillande ritt, varefter det
undersoks vilka bevisrittsliga krav Europakonventionen stéller for att ritten
till en réttvis rattegang ska uppritthéllas. I uppsatsens sista utredande kapitel
gors en komparativ utblick med avseende pd hanteringen av otillatet
atkommen bevisning. Delanalyser aterfinns 16pande efter varje kapitel.
Uppsatsen avslutas med en sammanfattande analys och slutsatser dir

frégestdllningarna avses besvaras.
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2. Utveckling av det teoretiska

ramverket

Lindblom, som wvarit aktiv i debatten om straffprocessens syfte och
funktioner, har understrukit vikten av att ha kunskap om de funktionella
utgdngspunkterna och dess inbordes prioriteringar for att péd ett underbyggt
sétt kunna kontrollera hallbarheten i, och konsekvenserna av forslag, asikter
och tillimpningar som framfors och foretas i straffprocessuella sporsmal.
Vidare har Lindblom uttryckt att vad som bor vara avgdrande for hur
straffprocessen utformas och hur regelsystemet tillimpas, dr vilken eller
vilka samhillsfunktioner domstolarna avses ha i brottmalsrittegangar.” For
fragan om hanteringen av otillatet &tkommen bevisning dr detta av sdrskild
vikt, eftersom den till stor del handlar om vilket intresse som bdor prioriteras
i straffprocessen. Med utgangspunkt i ovanstaende faller det sig nddvandigt
att inleda uppsatsen med en redogorelse for den diskussion som stindigt
fors inom réttsvetenskapen kring straffprocessens syfte och funktioner,
liksom for det teoretiska analysverktyg som kommer att tillimpas i

framstéllningen.

2.1 Straffprocessens syfte

Syftet med kriminalisering dr att markera for samhillsmedborgarna att en
viss handling &r sa forkastlig att det ger staten ritt att ingripa med tvang mot
den som inte avhaller sig fran beteendet. Genom att verka avskrickande och
moralbildande, kan straffbuden pa sa sdtt sigas fylla en
handlingsdirigerande funktion.® En forutséttning for att en sadan funktion

ska vara verkningsfull, &r att den materiella rétten faktiskt forverkligas.

7 Lindblom, SvJT 1999, s. 624-625.

8 Ekelof i Rattegéng I, (2002), s. 13-27.



Detta sker framfor allt genom brottmélsréttegdngen och genom utdémande
och verkstillighet av straff.? Straffprocessen fyller sdledes en viktig funktion
i forhallande till straffriatten, genom att forstdrka dess avskrickande och

moralbildande syfte.

I svensk doktrin har diskussionen till stor del handlat om huruvida
straffprocessens huvudsakliga samhillsfunktion 4r att minimera antalet
felaktigt friande domar eller att minimera antalet felaktigt fillande domar.10
Dessa funktioner, brottsbekdmpning respektive réttssdkerhet, uppfattas
vanligen som varandras motpoler eftersom olika intressen stills mot
varandra. Debatten dr tydligt inspirerad av den amerikanske professorn

Herbert Packers modeller, vilka utvecklas nedan.

2.2 Packers modeller for straffprocessen

Packers straffprocessuella modeller kan bendmnas som
brottsbekdmpningsmodellen respektive rittssdkerhetsmodellen. Modellerna
ska inte ses som idealmodeller och beskriver inte heller ett verkligt system,
utan dr framtagna for att verka som ett analysverktyg. Nir Packer arbetade
fram modellerna utgick han fran tre grundforutséttningar. Den forsta var att
beslut om kriminalisering ar atskilt fran processen att hantera personer som
kriminella. Det innebdr att straffprocessuella atgidrder enbart kan
aktualiseras nér det finns skil att anta att brott har begdtts. Den andra var att
det finns granser for statens och myndigheternas mojlighet att ingripa i
ménniskors liv i syfte att utreda brott, eftersom det i annat fall inte skulle
behova finnas regler for vad som ér tilldtet. En tredje var att processen utgér

frén att den missténkte dr ett subjekt i processen och inte bara ska ses som

9 Lindblom (2004), s. 243.

10 Lindblom (2000), s. 56, Ekelof m.1l., (2002), s. 30.



ett objekt till polisens forfogande. Den misstankte har rattigheter och rétt till

en aktiv roll i processen.!!

2.2.1 Brottsbekampningsmodellen

Nyckelordet i  brottsbekimpningsmodellen  dr  effektivitet  och
utgdngspunkten dr att straffprocessens viktigaste funktion &r att bekdmpa
brottsliga beteenden. Om straffritten inte fir maximalt genomslag, kan inte
heller den allménna ordningen upprétthéllas och saledes forsvinner en viktig
forutséttning for mansklig frihet. Med effektivitet dsyftas samhallssystemets
formaga att utreda och beivra en stor andel av de brott som uppticks. Enligt
modellen ska forfarandet vara snabbt, och informella forfaranden &r att
foredra framfor formella. Handldggningen ska ske utifrdn standardiserade

rutinprocedurer som kan liknas vid ett Idpande band. 2

Brottsbekdampningsmodellen ger polisen vida befogenheter att gripa och
forhora personer, eftersom det anses vara det bésta sittet att avgora
skuldfrdgan. En forsvarare skulle bromsa upp processen i detta lige och ar
déarfor forvisad till domstolen. Utifrdn devisen om att endast den som é&r
skyldig har nagot att dolja ges polisen vida befogenhet att ocksd genomfora
husrannsakan, kroppsvisitationer och andra undersokningar. Avseende
bevisning, ska otillitet &tkommen sadan tillatas vid rittegdng. Atkomstsittet
spelar ingen roll eftersom det bidrar till att finna sanningen. Om polisen har
begatt dvertrddelser ska det hanteras i ett drende for sig, eftersom skyldiga
personer inte ska ga fria enbart for att polisen gjort fel. Frihetsberdvande ér
en huvudregel for att forebygga ytterligare brottslighet, men ocksa for att
den misstidnkte ska formas erkdnna brottet redan frdn borjan. Om det inte

finns nagot egentligt tvivel om den misstdnktes skuld, dr en réttegdng inte

11 Packer (1968), s. 154 ff. och Landstrom (2011), s. 33.

12A.a.s. 158 f. och a.a. s. 34.



heller nddvindig. Dessutom ska erkdnnanden accepteras utan nirmare

provning. Detta ger uttryck for en skuldpresumtion.!3

2.2.2 Rittssiakerhetsmodellen

Rittssdkerhetsmodellen & sin sida dr mer att likna vid en hinderbana &n ett
l6pande band. Informella och oreglerade undersdkningar riskerar att leda till
att felaktig fakta ldggs fram. Genom psykologiskt eller fysiskt tving riskerar
oskyldiga personer att avge falskt erkdnnande och vittnen kan missta sig
utan att det upptécks, eftersom det inte finns ndgon som tillvaratar den
misstanktes réttigheter. Modellen foresprakar istdllet den ackusatoriska
processen. Virden om den enskildas frihet och att det finns begrénsningar 1
statens ratt att utdva makt dr utgdngspunkter i réttssdkerhetsmodellen.
Statens yttersta maktutdvning uttrycks i straffprocessens slutresultat och
denna makt kan alltid missbrukas. Straffprocessen méaste dérfor utformas sa
att den forhindras att verka med maximal effektivitet, till skydd for

individen. 14

Utifrdn doktrinen om réttslig skuld &r det inte tillrickligt for fidllande dom
att det gar att faststélla att den atalade faktiskt har begéatt brottet. En person
kan endast forklaras skyldig om skulden har fastslagits i ett forfarande av
behorigt organ och om reglerna for proceduren har foljts. Sarskilt viktigt ar
att forfarandet inte har skett 1 strid mot de regler som finns till f6r att skydda
den misstinkte. Om procedurregler har Overtritts ska den misstinkte
forklaras oskyldig. Avseende otillatet dtkommen bevisning &r disciplindra
atgirder mot den som &atkommit bevisningen inte tillrackligt, For att
riattssikerheten  ska  uppritthallas bor  incitamenten  for  illegal
bevisanskaffning elimineras, genom att sddan bevisning exkluderas fore

eller under réttegdngen. Om uppgifter om ett illegalt &tkomstsétt

13A.a.,s. 160 f. ocha.a.,s. 34.

14 Aa.,s. 163 ff. och a.a., s. 135.



uppkommer forst i efterhand ska domen dras tillbaka. Aven bevisning som
framkommit som ett resultat av illegalt &tkommen bevisning ska

forbjudas.15

2.3 Aspekter pa intressemotsittningen i svensk

doKktrin

I svensk doktrin har en del av debatten handlat om huruvida
motséttningarna mellan brottsbekdmpning och rittssikerhet kan vara en
odkta dikotomi, till skillnad frén vad Packers modeller ger uttryck for.
Lindblom har anfort att dessa intressen inte per automatik motverkar
varandra och att straffprocessens funktion dérfor inte nddvandigtvis maste
vara den ena eller den andra. Ett sddant synsitt skulle snarare leda till
kontraproduktivitet, eftersom en for hog stravan efter att minimera antalet
felaktigt friande domar riskerar leda till att dven oskyldiga doms. Detta
skulle 1 sin tur sdnka allménhetens fortroende for réittssystemet, vilket kan
resultera 1 en reducerad laglydnad.16 En forutsittning for en effektiv
brottsbekdmpning ar dérfor att réittssdkerheten uppratthlls. Lindblom har
till exempel anfort att optimala forutsdttningar for bevisforing och

bevisvardering kan bidra till ett storre antal materiellt riktiga domar.!”

Avseende Packers modeller har Lindblom pépekat att det saknas
orsakssamband mellan en stats utgangspunkt avseende straffprocessens
samhéllsfunktion och graden av liberalism i brottsbekdmpningen. Graden av
rattssdkerhet 1 ett samhélle beror pa fler faktorer dn brottmélsprocessen som

sddan.!® Ramberg har & sin sida menat att det foreligger en uppenbar

15A.a.,s. 168 ocha.a.,s. 351
16 Lindblom, SvJT 1999, s. 628.
17 Lindblom (2004), s. 244.

18 Lindblom (1993), s. 626.



motsdttning mellan de aktuella intressena. Ett grundldggande kriterium for
att man ska kunna tala om réttssidkerhet &r att den enskilde ska vara tryggad
mot statligt maktmissbruk, vilket tillforsdkras genom ett systematiskt skydd
for manskliga rattigheter foreskrivna i lag och konventioner. Réttsordningen
far inte anviandas for att dsidosétta andra minskliga réttigheter.!® Ramberg

syftar saledes pa det materiella rattssdkerhetsbegreppet.

Aven tankar kring att ett mer nyanserat perspektiv bdr anliggas pé
straffprocessen har framforts, mot bakgrund av insikten om att dess funktion
kan variera beroende pa processens olika skeden.20 Edelstam har
argumenterat for att den brottsbekdmpande funktionen &r framtrddande
under forundersokningen, medan brottsbekdmpning och réttssdkerhet
interagerar under huvudforhandlingen. Vid Overldggningen &r dock
rattssdkerheten dominerande.2! Justitiekanslern har stillt sig bakom detta
differentierade funktionstinkande och menar att domstolsprocessens

primira uppgift dr att upprétthélla réttssédkerheten.22

2.4 Forfattarens kommentar kring

intressemotsattningen

Det bor dterigen betonas att Packers modeller beskriver brottsbekdmpning
och rittssikerhet 1 dess extrema karaktérer. I en sddan konstruktion kraver
prioritering av det ena att avkall gors pa det andra. Den breda skalan
mdjliggor en bedomning av var en réttsordning befinner sig beroende pa hur
en viss straffprocessuell frdga hanteras, och sdledes har modellerna ett virde

som analysverktyg. Det finns emellertid en viktig podng i vad som framforts

19 Ramberg, SvIT 2007, s. 154.
20 Lindblom, SvJT (1999) s. 628, 633-634 och SvIT (2004a), s. 419-420 med hénvisning till Aule (1998).
21 Edelstam i Réttegéng I (2002), s. 30-31.

2 JK (2006), s. 36.



1 svensk doktrin om att brottsbekdmpning och rittssdkerhet emellanét utgdr
en odkta dikotomi och att ett bredare forhdllningssitt till straffrittens
funktioner séledes dr nodvindigt. Detta innebdr ocksa att det i vissa fall
torde finnas en begridnsad mojlighet att nd fram till ett entydigt svar i
situationer dér individuella réttigheter stills mot allmédnna intressen, sdsom 1
denna framstédllning. Ambitionen dr darfor att med utgdngspunkt i Packers
modeller och med beaktande av det som framforts i doktrin, vardera hur val
hanteringen av otillatet atkommen bevisning aterspeglar en proportionerlig
avviagning mellan intressena utifrdn de véirden som d&ventyras ur

rattighetsaspekten.
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3. Konstitutionalism och

rattighetsskydd

Syftet med ett lands konstitution &r uteslutande att begrénsa statens makt
over medborgarna. Harigenom forsikras en viss stabilitet och ett skydd mot
ohdmmad maktutdvning. I konstitutionen forankras dérfor skyddet for de
viarden som anses vara sdrskilt betydelsefulla. Genom att betrakta
konstitutionen som landets hogsta lag, binder denna savil stat som
medborgare. Forhdllandet mellan staten och medborgarna begridnsas av
grundlagsskyddade fri- och réttigheter. Detta underbygger uppfattningen om
att konstitutioner &r att betrakta som ett samhaéllskontrakt mellan de som styr
och de som blir styrda. Makten begrinsas, eller &tminstone regleras,
ytterligare genom maktdelning mellan de lagstiftande, verkstéllande och

domande organen.23

Vilken stéllning eller auktoritet en stats konstitution har dr direkt beroende
av vilket fortroende medborgarna har for det konstitutionella system som
den ger uttryck for. Den formella legitimiteten &r central for ett réittssystem,
vilket betyder att beslut ska fattas i foreskriven ordning. Hérvid é&r
konstitutionen den hogsta lagen som forsdkrar den nationella réttssystemets
enhet och varifran andra lagar ytterst hdrror. Normhierarki och demokratisk
legitimitet stdr varandra ndra. Folkets vilja dr yttersta grund for
maktutdvningen och manifesteras savdl genom antagandet av en
konstitution som av att den enbart kan dndras genom att folket pa négot vis
far komma till tals. I parlamentariska styrelseskick representerar de valda
folkviljan och lagar antagna av parlamentet stir dérfor under konstitutionen.
I ett icke parlamentariskt system, till exempel USA, har presidenten och

kongressen samma demokratiska legitimitet. Konstitutionen ses hédr som det

23 Hallstrom, SvIT 2010, s. 257 f.
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yttersta uttrycket for folkviljan, varfor den blir helt avgérande. Medan
lander som Sverige och England ldgger stor vikt pa parlamentet som bérare
av den demokratiska principen, lagger till exempel USA och Tyskland storre
vikt pa konstitutionen. Detta aterspeglar sig sedan 1 domstolarnas stéllning
som konstitutionell vdktare och dess rdtt till normkontroll. Skillnader 1
landers domstolsmakt kan saledes forklaras av att parlamentet ibland har sé
stark legitimitet att domstolarnas normprévning i forhallande till
konstitutionen anses mindre behdvlig. I de europeiska linderna fungerar
EKMR som en slags 6verordnad grundlag och Europadomstolen dr som en
hogsta domstol, vilket innebér att konventionens réttighetsskydd 1 praktiken
stdlls pd samma niva som det i landets konstitution. I l&nder som Sverige
och England dir parlamentets stillning prioriteras behdver avkall goras i

forhéllande till konstitutionalitet och domstolskontroll.24

En stats konstitution utgor alltsd grundbulten for hela rattssamhaéllet och styr
all rattslig maktutovning. Vilket praktiskt genomslag en konstitution far ar
emellertid beroende av kontexten i vilken den verkar. Detta far
konsekvenser dven for hur stark rattighetsskyddet tilldts vara, d& olika
konstitutionella grundprinciper genererar skilda forhallningssétt. For fragan
om hantering av otillatet atkommen bevisning spelar detta en viktig roll.
Forhallandet mellan bevisritt och réttighetsskydd bor aterspegla den
ordning vilken konstitutionen som samhillskontrakt foreskriver.
Rattighetsskyddet ar konstitutionellt, bevisrétten 1 RB har status som vanlig
lag. Genom att belysa olika konstitutionella kontexter pavisas
konstitutionalismens betydelse for rittighetsskyddet. Skillnader i staters
forhéllningssitt till otillatet dtkommen bevisning kan péd sa sétt delvis
forklaras, men framfor mgjliggdrs en argumentation kring gillande nationell
ritt och huruvida denna bor fordndras. Pé sd vis kommer sambandet mellan
konstitutionalism och bevisning tydliggoras och belysas ytterligare. De

stater vars konstitutionella system kommer att redogoéras for nedan,

24 A, s. 278 ff.
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aterkommer sedan i kapitlet om komparativa aspekter pa hanteringen av

otillatet atkommen bevisning.23

3.1 Sverige - en konstitutionalism med

folksuveranitet i fokus

Den konstitutionella utvecklingen i Sverige gar att hiarleda dnda tillbaka till
vissa formuleringar i Konungabalken och Magnus Erikssons landslag frin
mitten av 1300-talet. Att medborgarna atnjuter nagon form av
rattighetsskydd gentemot staten kom 1 viss mén till uttryck redan hér. I 1809
ars RF aterfanns réttighetsskyddet i 16 §, men ndgon réttighetskatalog var
knappast att tala om och paragrafen fick inte heller ndgot storre genomslag 1
domstolsvisendet. Sedan 1930-talet och framét praglades réttsutvecklingen
av den sa kallade Uppsalaskolan, vilken forholl sig skeptisk till det
traditionellt naturrittsliga rattighetsbegreppet. Denna rittsrealism anses ha
bidragit till forsvagandet av de ménskliga réttigheternas stillning 1 Sverige
och minskandet av deras konkreta betydelse. Réttsrealismen stod stark i
svensk rittsvetenskap édnda fram till inforandet av den nya RF 1974. Redan i
slutet av 1930-talet hojdes emellertid roster for ett utdkat réttighetsskydd i
den svenska grundlagen. Forst efter en hel del kompromisser mellan de
politiska kontroverserna infordes en utokad rattighetskatalog i 1974 érs

RF.26

I Sverige har folksuverinitetsprincipen och majoritetsprincipen ldnge
ansetts vara de konstitutionella idealen. I RF stadgas att all offentlig makt
utgar fran folket. Harvid betonas vikten av att domstolen inte tillskrivs
nagon politisk makt, att riksdagens makt inte inskrdnks, att konflikter

mellan lagstiftande och domande makt undviks och att domstolarna inte

25 Se kap. 6.

26 Nergelius (1996), s. 589 ff.



politiseras.?” Principen om den svenska domstolens oavhingighet ar i
praktiken forhdllandevis svag. I doktrin har roster hojts for att en tydligare
kompetensfordelning &r nddvdndig for ett reellt okat skydd mot
maktmissbruk.2® Genom RF 11 kap 14§ tillskrivs de svenska domstolarna en
grundlagsfast normprovningsritt och skyldighet, vilket ska fungera som en
kontrollmekanism av styrande och lagstiftande makt. Fram till ar 2010 var
emellertid mojligheten att aberopa grundlagen till stéd for nagot
forfattningsstridigt ytterst begransad pa grund av det uppenbarhetsrekvisit
som foljde av stadgandets davarande lydelse. Redan &r 1992 tillsattes dock
en utredning bland annat med avseende pd normprovningsritten. I
direktiven angavs att paragrafen gav uttryck for en alltfor restriktiv syn och
darfor inte var tillfredstillande 1 sin utformning. Utredningen mynnade
emellertid enbart ut 1 att EKMR skulle inforlivas 1 svensk rétt och att
normprévningen skulle ske &dven 1 forhallande till denna. Genom
grundlagsidndring ar 2010 slopades sedermera uppenbarhetsrekvisitet, vilket
i storre grad Oppnar upp for domstolarna att ta hidnsyn till
rattighetskatalogen. Undersokningar som gjorts innan slopandet av
uppenbarhetsrekvisitet har visat att domstolen har haft en betydande
aterhallsamhet i normprovningssituationer.? Huruvida detta har foridndrats
sedan &r 2010 &r finns dnnu inget klart svar pd, men det finns indikationer

om att domstolen har stérkt sin roll som grundlagens viktare.3°

3.2 USA - en konstitution i stark rattighetsanda

Det mest centrala dmnet i den konstitutionella debatten i USA handlar om

skyddet for de medborgerliga rittigheterna. Debatten har pagétt sedan

27A.a., s. 743.
28 Nergelius (1996), s. 151 ff. och Nergelius (1999), s. 42 och 64.
29 Se t.ex. Ahman i Konstitutionell demokrati (2004).

30 Se t.ex. Bergman, Dagens juridik (2018), Sd befister HD sin roll som grundlagens viktare - stirker skyddet
for enskildas fri- och rdttigheter.
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antagandet av konstitutionen och handlar om fragor som forhdllandet mellan
konstitutionen och vanlig lag, hur omfattande det réttsliga skyddet for
enskildas konstitutionellt garanterade réttigheter dr och vilken ratt
domstolarna har att avgora dessa rittsliga fragor. Den fundamentala tanken 1
den amerikanska revolutionen var stridvan efter att forena folksuveréiniteten
som maktens ursprungskdlla med en 6nskan om begrinsning av densamma
genom att ta hdnsyn till manniskans rattigheter. De allménna lagarna skulle
stiftas av folkets foretrddare och siledes ge uttryck for folksuverdniteten,
medan medborgerliga rittigheter skulle representera en hogre ritt. Allménna
lagar fick inte komma 1 konflikt med den sistnimnda. Motsdttningen mellan
folksuverdnitet och rittigheter dr vida erkdnd bland jurister och politiker,

och diskussionen handlar fortfarande om maktdelningen ddremellan.

Den amerikanska réttskulturen priaglas av en stark maktdelningsprincip,
vilken mellan de federala organen kan sdgas utgéra ett system for checks
and balances. Att makten delas mellan de federalt viktigaste organen skapar
en 6kad maktbalans, liksom en mojlighet for institutionerna att kontrollera
varandra. Genom konstitutionens art. 3 tillskrivs domstolen den judiciella
makten, varvid domarna ges en konstitutionell maktposition. Vid sidan av
den lagstiftande och verkstidllande makten, kan detta ses som ett nodvéandigt
element eller till och med som kérnan i den amerikanska maktdelningslaran.
Domstolarnas lagprovningsritt fastslogs 1 det historiska avgodrandet
Marbury v. Madison redan ar 1803 och den judiciella maktens styrka
bekriftades 1 fallet Steel Seizure Case, vilket visar att savil den lagstiftande
som den verkstidllande makten dr skyldig att f6lja den domande maktens

utslag.3!

Ett hot mot Supreme Courts professionalism ar emellertid de sétt pa vilket
dess ledamdter utses. Dessa utses av presidenten pé livstid och det har pa

senare ar blivit uppenbart att utndmningarna dr en politisk och ideologisk

31 Nergelius (1996), s. 380.
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fraga. Som en del av systemet med checks and balances ska visserligen
ledamoéterna godkénnas av senaten. Syftet dr att det ska fylla en funktion
som en inbordes kontrollmekanism mellan verkstillande, lagstiftande och
domande makt. Eftersom domstolen i praktiken har makten over
lagforslagen, dr det dock av intresse dven for senaten att utse ledamdter som
gynnar dess politiska intresse. Detta far till f6ljd att domstolen, den starka
maktdelningen till trots, blir foremal for politisering och domstolens

oavhingighet av de politiska organen har blivit allt mer ifrdgasatt.3?

3.3 England - landet utan skriven konstitution

Den engelska ritten karaktiriseras av ett parallellt regelsystem, till stor del
bestdende av common law, men ocksd av den kodifierade statute law.
England &r ett mycket speciellt land ndr det kommer till konstitutionalism
eftersom det dr ett av mycket fa demokratiska ldnder som saknar en skriven
grundlag. Istéllet formas konstitutionen enligt en indelning av skrivna regler
och lagar, common law-regler inklusive prejudikat samt sedvaneritt. Till
sedvaneritten rdknas ocksa sd kallade constitutional conventions. Var som
bor poidngteras ar att ingen skillnad gors mellan lagar och regler av
grundlagskaraktir och andra lagar. Den brittiska statsrétten vilar till stor del
pa den  centrala  principen om  parlamentets  oinskrinkta
lagstiftningsbefogenhet. Parlamentet beskrivs ibland som allsméaktigt och
det  finns inga  rittsliga  begrdnsningar  for  parlamentets
lagstiftningskompetens, utan de kan stifta vilka lagar som helst i alla fragor.
Vad som mgjligtvis undergriver parlamentets suverénitet ar deras dtaganden
till f6ljd av EU-medlemskapet. Ett annat sdrdrag i1 den brittiska
konstitutionella ritten &r det faktum att den verkstillande och den

lagstiftande makten ar férenade.33

32A.a.,s. 383.

33 A.a., s. 291 ff.



Domstolarna dr mer fristdende, men har en absolut skyldighet att f6lja de sa
kallade Acts of Parliament. Denna ordning har blivit allmént accepterad och
foga ifragasatt. Det innebdr rent konkret att domstolen saknar en
motsvarande normprovningsritt som géller i till exempel Sverige och USA,
varfor mdjligheten for domstolen att utdva kontroll dver den lagstiftande
och verkstillande makten ar utesluten. Domstolarnas sjdlvstdndighet saknar
konstitutionellt skydd och pé ett principiellt plan kan dérfor styrkan i detta
ifragaséttas. Dessutom sker tillsdttningsprocessen av domarna politiskt,
varfor tanken om att den konstitutionella ritten ska verka begrinsande for

den offentliga makten forsvagas i praktiken.34

Domstolen har inte heller mojlighet att ta hénsyn till medborgerliga
rattigheter 1 sin domande verksamhet. Human Rights Act (HRA) dr landets
forsta rattighetsstadga, vilken infordes &r 1998. Syftet med den var delvis
att ge domstolen ett okat inflytande i upprétthallandet av réttigheter, men till
foljd av den parlamentariska suverédniteten har de endast en formell rétt att
konstatera en lags oftrenlighet med réttighetskonventioner. Darefter ar det
upp till den lagstiftande makten att &ndra lagstiftningen sa att den
Overensstimmer med réttighetsstadgan. Det innebédr Aaterigen att
rattigheternas effektivitet blir en politisk fraga, utan reellt skydd av den

brittiska konstitutionella ratten. 3>

3.4 Tyskland - ett konstitutionellt system
praglat av historia
Den tyska grundlagens stéllning &r starkt priglad av landets historia. Efter

nazitiden var lagstiftarna mycket angeldgna om att ge grundlagen en

humanistisk prégel, vilket aterspeglas i det starka skydd som medborgerliga

34 Barendt (1998), s. 6 ff.

35A.a.,8.49 1



rattigheter atnjuter. Folksuverdniteten begrinsas bdde genom regler om
maktdelning och en omfattande réttighetskatalog, varav den sistnidmnda
binder alla statliga myndigheter som omedelbar géllande ritt och
riattigheterna kan inte utan vidare begrinsas, inskrdnkas eller avskaffas.
Rittigheternas “viseninnehdll” fir aldrig inskrénkas ens genom lag. Till de
medborgerliga rittigheterna rdknas ocksa de judiciella rittigheterna som

sdkerstiller ett korrekt och lagenligt brottmalsforfarande.36

Viktigast 1 den tyska konstitutionen dr dock att forfattningsdomstolen ges
befogenhet att prova om vanlig lag krianker ndgon av rittigheterna i
grundlagen. Dessutom kan varje enskild person anfora forfattningsbesvér
ndr vederborande anser att ndgon har fatt ndgon av sina grundrittigheter
krankt. Den principiella bekdnnelsen till, och skyddet for, de minskliga
rattigheterna som samhillets grundval stannar i Tyskland inte vid ord. Den
rittsliga regleringen kring réttigheternas inflytande pd rittsordningen och
ndr var och en av dem fér begrinsas dr omfattande.3” Ett ingrepp i en
rattighets verkningsomrade som begransar eller uppstiller krav for enskildas
mdjlighet att begagna sig réttigheten, kan endast ske genom lag eller med

stod av lag. Vid ett alltfor langtgdende ingrepp uppstar en krankning.38

Den tyska forfattningsdomstolen har langtgdende befogenheter och spelar
en central roll i tysk rdtt. Avgérandena har stor auktoritet och &r starkt
bidragande till statsritten, bade teoretiskt och praktiskt.
Forfattningsdomstolen dr en domstol bland 6vriga allménna och federala
domstolar, men den ska ocksd betraktas som ett forfattningsorgan. Denna
markering for  forfattningsdomstolens  stidllning ger uttryck f{or
maktdelningsprincipen. Ledamoterna utses till hilften av forbundsdagen och

till hédlften av forbundsradet, vilket okar den politiska acceptansen for

36 Nergelius (1996), s. 206 f.
37A.a., 8. 208 & 210.

38A.a.,s. 224,



domarna. Dessutom maste varje ledamot ha stod av tvad tredjedelar av
rosterna 1 forbundsradet och forbundsdagen, varfor ndgon partipolitiskt
kontroversiell ledamot svarligen kan utses. Ledamoéterna utses inte pa
livstid, utan &mbetsperioden dr 12 ar. Detta tillsammans far ségas ha bidragit
till den breda acceptans domstolen har hos medborgare, politiker och

jurister.39

Forfattningsdomstolen kan prova lagars grundlagsenlighet genom abstrakt
och  konkret normkontroll samt enskildas  forfattningsbesvir.
Forbundsregeringen, en delstatsregering eller en tredjedel av ledamdterna i
forbundsdagen kan kriva en abstrakt normkontroll. Dessa regler dr ett
medel att sdkerstdlla den federala statens Overhoghet, men ocksa
normhierarkin. Konkret normkontroll foreligger ndr en domstol under
pagaende tvist anser en lag vara grundlagsenlig. Av denna regeln foljer att
allménna domstolar har rétt och skyldighet att prova lagar, férordningar och
lagre normers grundlagsenlighet. Vid osdkerhet om huruvida en lag é&r
grundlagsstridig maste domstolen inhdmta ett bindande utlatande frén
forfattningsdomstolen. Forfattningsbesvir kan anforas mot alla domar,
myndighetsbeslut och handlingar fran offentliga organ av den som anser sig

har fatt sin réttighet krinkt.40

3.5 Analys - vilken roll spelar
konstitutionalismen for en stats

rattighetsskydd i straffprocessen?

Hur starkt réttighetsskyddet i en stats straffprocess dr kan konstateras ha ett
ndra samband med réttsordningens syn péd konstitutionalism och hur

demokratibegreppet hérvid tar sitt uttryck. USA och Tyskland har en stark

39 A.a.,s. 225 ff.

40A.a.,s. 230 ff.



konstitutionell konstitution, vilket till stor del kan finna sin forklaring 1
landernas historia. En utpriglad maktdelning dr fundamental 1 bidda ldnderna
och innebdr en reell verkan for att det konstitutionella rattighetsskyddet
uppritthélls. Detta dterspeglas ocksé i forekomsten av forfattningsdomstol i
Tyskland och den stora respekt som densamma atnjuter, liksom i Supreme
Courts omfattande makt som konstitutionell véktare. Individférankringen &r
framstaende i dessa tva rittskulturer och den stdllning som
rattighetskatalogerna 1 respektive land har fatt, innebdr en verkligt
begrinsande funktion gentemot den statliga makten. Sett till dessa tva
lander spelar konstitutionalismen en avgorande roll for hur vilken stéllning

rattighetsskyddet far i straffprocessen.

Som kontrast till ovanstdende finns England och Sverige, vars system ar
betydligt mer statsforankrat och dér allminna intressen framst virnas genom
lagstiftning. England saknar skriven konstitution och har dessutom en
néstintill obefintlig maktdelning. De engelska domstolarnas avsaknad av
konstitutionell mojlighet att verka som réttighetsvéiktare innebdr att
rattighetsskyddet ytterst blir en politiserad fraga. Avsaknad av, eller en svag
konstitutionalism, innebdr inte nddvéndigtvis att det helt saknas ett
rattighetsskydd i straffprocessen, men garantin for det dr beroende av en
vilvillig lagstiftare och é&r dirfor inte lika omfattande som 1 en
konstitutionellt stark stat. I Sverige kan demokratin identifieras genom
majoritetsstyre och saledes folksuverdnitet, varvid domstolarna underkastas
det demokratiska spelets regler. Maktdelningen &r hdrvid forhdllandevis
svag, dven om det finns en grundtanke om sjdlvstindiga domstolar. Det
svenska systemet saknar sdledes en lika effektiv skyddsmekanism for
ménskliga rittigheter motsvarande den som till exempel den amerikanska
maktdelningen harvid utgér. Det dr uppenbart att det svenska réttssystemet
ar praglat av en historia av réttsrealism, sdrskilt med tanke pd de
forhéllandevis sena inforandet av en omfattande rattighetskatalog och det

tidigare uppenbarhetsrekvisitets for normprovningens begrinsande verkan.
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Slopandet av uppenbarhetsrekvisitet dr en utveckling i riktning mot en
normprovningsritt som ger domstolen mdjlighet att i storre utstrickning
verka som konstitutionell viktare i forhallande till lagstiftningsmakten. En
sadan fordndring av domarkulturens lagstiftningslojalitet torde dock kunna

ta langt tid.

Det svenska rittssystemets forhallningssitt till konstitutionalism ar
rimligtvis ett resultat av en forhallandevis fredlig historia och en mellan
staten och individen relativt vilbalanserad makt. Det stora fortroendet for,
och styrkan i, parlamentets legitimitet torde vara forklaringar till att
domstolarnas normprévning gentemot konstitutionen inte har varit sérskilt
omfattande. For att de 1 svensk rétt géllande rittighetskatalogerna ska fa ett
verkligt genomslag och for att konstitutionellt skyddade omraden fullt ut ska
skyddas fran intrdng, kan det argumenteras for att en tydligare maktdelning
och en starkare konstitutionalism hade varit 6nskvérd dven i den svenska
rattskulturen. Om konstitutionen 1 storre utstrackning fick sitt innehall
genom domstolarnas tolkning, skulle méjligheterna for den att verka som ett
levande instrument som kunde utvecklas i takt med samhéllet 6ka. Det dr en
viktig aspekt nir det kommer till otillatet atkommen bevisning i synnerhet,
eftersom staten torde bli mer bendgen att tdnja pa grinser for sin

maktbefogenhet i takt med att samhallsklimatet kriaver det.

Genom redogorelsen for ovanstaende staters olika konstitutionella kontexter
kan en svag konstitutionalism definieras 1 Sverige och England jaimfort med
1 USA och Tyskland, vilket ocksé torde pdverka hur starkt rittighetsskyddet
1 straffprocessen dr. Vad som ovan konstaterats tél att hallas i minnet genom
den fortsatta framstédllningen. Uppsatsen kommer aterkomma till
konstitutionalism och réttighetsskydd i senare delar, men vad som kan tas
for sdkert redan nu &r att den for uppsatsen aktuella frgan maste ses i en

storre kontext dn enbart avgransad till processritten.
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4. Svensk bevisriatt och otillatet

atkommen bevisning

I detta kapitel redogors for nationell gédllande bevisrétt och hanteringen av
otillaitet atkommen bevisning. Syftet ar ytterst att kartligga vilka
forklaringsinstrument som finns for att bevisrétten far det utfall den far, men
ocksa att framfora den kritik som hiaremot riktats med avseende pé otillatet
atkommen bevisning. P4 sd vis blir det mojligt att dra slutsatser kring
forhallandet mellan bevisritten och uppritthdllandet av maénskliga

rattigheter samtidigt som det lamnas utrymme for att viardera detsamma.

4.1 Rittegangsbalken och bevisratten

Under medeltiden och storre delen av den nyare tiden praglades den svenska
bevisritten av legal bevisteori, vilket innebar att lagen foreskrev vilka
bevismedel som var tillitna och vilket virde dessa skulle tillmétas.
Niérstaende eller personer med intresse i saken ansag vara jéviga och fick
inte vittna. Det stdllde ocksa krav pa forekomsten av flera palitliga vittnen
for att en fdllande som skulle kunna meddelas.4! Den legala bevisteorin
gjorde processen ldngsam och komplicerad och i vissa fall medforde den
processuella ordningen att den materiella ritten inte fick genomslag.4? En
viktig fordel med den da ridande ordningen var dock att domarnas
bevisvirdering léttare gick att kontrollera, vilket 6kade kraven péd korrekt
tjansteutdvning.43 1 samband med att rittegangsbalken fran &r 1734
upphidvdes under 1940-talet, tog &ven bevisridtten en ny riktning.

Overgéngen till fri bevisprovning hade vid processrittsreformens

41 Ekelsf m.fl. (2005), s. 20.
230U 1926:31, 5. 3.

43 Ekelof m.l. (2005), s. 21.



genomforande redan pédborjats i praxis, men forst vid inférandet av vér

moderna rittegédngsbalk fick den fullt genomslag.4+

Principen om fri bevisprovning har sedermera intagit en stark stéllning i
svensk processritt. Aven om det inte framgér uttryckligen av ordalydelsen,
ar principen lagstadgad genom RB 35:1 1 st. Paragrafen foreskriver att
“ratten skall efter samvetsgrann provning av allt, som forekommit, avgora,
vad 1 mélet dr bevisat.” Héri inkluderas sévil principen om fri bevisforing
som principen om fri bevisvirdering. Till skillnad fran den legala
bevisteorin karaktiriseras den fri bevisprovningsmodellen av just frdnvaron
av foreskrifter om tilldtna och otilldtna bevismedel och hur den bevisning

som forebringas i ett mal ska vérderas.*

Av principen om fri bevisforing foljer att allt som har ett bevisvéirde far
liggas fram vid huvudfoérhandlingen. I RB 35:7 ges domstolen mojlighet att
avvisa bevisning som dr obehdvlig eller som saknar betydelse for mélet.46
Dessa inskridnkningar bor dock forstds med hinsyn till stadgandet om fri

bevisprovning och en forsiktig tillimpning foresprékas saledes.*

Inte heller avseende hur bevisvirderingen ska ske, ges nagon végledning 1
RB. Till f6]jd av den fria bevisrittens karaktidr har denna helt Gverlatits till
domarna. Den enda forhallningen dr skrivningen i lagtexten om att rétten
ska gora en samvetsgrann provning. Processlagsberedningen hintar om att
bevisvarderingen ska ske pa ett forstandigt sdtt och resonemanget ska
grundas pa skél som rimligtvis kan forstds av en annan forstdndig person.

Denne ska sedan kunna nd fram till samma materiella resultat som

44 Ekelof m.fl (2005), s. 20.

45 SOU 1938:44 s 38 och 377.

46 Avseende avvisningsmojlighet, se till exempel RB 36:5 om tystnadsplikt och sekretess, RB 41:1 om
bevisupptagning for framtida sikerhet, RB 35:14 om forbud mot utsagor fran forundersdkningen. Exemplen har

dock flera undantag.

47 Fitger (1993), s. 244.
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domstolen.*® Kravet pa att domstolen motiverar sin slutsats i domskilen &r
den kontrollmekanism som finns till forsékring om att bevisvirderingen inte

skett subjektivt och godtyckligt.49

4.2 Otillatet Atkommen bevisning i doktrin

Som utgingspunkt uppstéller inte bevisrdtten sa som den kommer till
uttryck i RB négra hinder for att fora fram bevisning som atkommits i strid
med en viss réttsregel eller rittsgrundsats.50 Virt att notera i sammanhanget
ar att RB 35:1 2 st oppnar upp for mojligheten att genom stadgande i1 lag
foreskriva vilken verkan ett visst bevis ska ha och siledes inskrinka den fria
bevisritten. Fridgan om hanteringen av otillatet atkommen bevisning pa
grund av inskridnkning i en rittighet har diskuterats i doktrin. Ekelof har
hirvid framhallit att det, avseende den fria bevisforingen, maste finnas
nagon form av bortre grins for vad som dr rimligt att tilldta. Exakt var den
gransen ska g& rdder det ovisshet om, men Ekel6f foreslar en analog
tillimpning fran den internationella privatritten dir det finns ett allmént
uttryck om att bevisupptagning inte bor tilldtas om den skulle uppfattas som

uppenbart oforenlig med grunderna for rattsordningen i riket.3!

Lundkvist har argumenterat for att en avvédgningsteori mellan intressen ska
tillampas 1 frdgan om tillatligheten av viss bevisning. Han menar att
forhallandet mellan bevisrdtten och uppritthdllandet av réttigheter dr en
komplex problembild som for ett rimligt resultat forutsitter en nyanserad
provning som tilldter anpassning efter situation. Att enbart gora

beddmningen utifran réittvisan i rittegdngen i sin helhet, menar Lundkvist

48 SOU 1938:44, s. 378.
49 Ekelof m.fl. (2009), s. 160 ff.
50 Fitger, Réttegéngsbalken, Zeteo - kommentar till 35 kap. 1§.

51 Ekelof m.fl. (2005), s. 246.
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ger for stort utrymme 4t flexibilitet.52 Heuman har istillet, med anledning av
den starka stillning som principen om fri bevisprovning har, frigat sig om
det inte snarare vore ldmpligt med ett bevisvirderingsforbud 1 vissa fall,
snarare dn ett bevisprovningsforbud.>> Essunger menar att ett
bevisforingsforbud skulle kunna inféras baserat pa grundlag. Aven
Lundkvist har papekat det faktum att rittigheter dr stadgade 1 grundlag,
medan principen om fri bevisprovning saknar ett sddant skydd.>* Ahlstrand
har konstaterat att den fria bevisprovningen efter inflytande av framst
europeiskt ritt inte langre ar lika sjdlvklar. Han menar dock att vi bor virna
om den fria bevisprovningens princip och att en utveckling mot en legal
bevisteori innebdr storre faror for rittssdkerheten. Ahlstrand konstaterar
emellertid att nackdelen med den nu rddande ordningen é&r att i den mén

aberopad bevisning uppfyller de formella kraven godtas den helt okritiskt.>>

4.3 Otillatet A&tkommen bevisning i praxis

Nationell praxis prdglas mot bakgrund av ovanstaende 1 hog grad av
principen om fri bevisprovning. Det finns emellertid en del rattsfall dér
fragan om hur otillitet &tkommen bevisning ska hanteras har stéllts pa sin
spets. En redogorelse for dessa illustrerar utfallet av, och forhéllandet
mellan, den fria bevisrdtten och uppritthallandet av réttigheter, sdsom
varande gillande ritt. Det forsta rittsfallet dr ett integritetsfall dér
overskottsinformation genererats genom hemlig avlyssning.
Rattighetskrdnkningen ligger hérvid 1 att det saknats stod 1 lag for
avlyssning av det brott som det framkom information kring, varvid det

uppkommer en konflikt med rétten till integritet.

52 Lundkvist (1998), s. 243 och 269 ff. Exakt vad som avses med det sistnimnda ges ingen nirmare forklaring.
53 Heuman (1998/99), s. 229.
54 Lundkvist (2015), s. 27.

55 Ahlstrand, SvIT 2002, s. 545.
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De andra tvi fallen &r sé kallade provokationsfall. Harvid bor ndgot nimnas
om brotts- respektive bevisprovokation. I bada fallen handlar det om
polisidra brottsbekdmpningsmetoder, vilka inte dr sirskilt reglerade 1 lag.
Brottsprovokation foreligger nér polisen formar en person att begé ett brott,
medan bevisprovokation foreligger nér polisen provocerar fram bevis for ett
redan beganget brott. Detta sker oftast genom ndgon form av
infiltrationsatgdrd.s6 En viss begreppsproblematik ligger i att det inte gar att
dra ndgon tydlig grins mellan dessa tvé typer av atgérder, dd forfarandena
ofta Gverlappar eller medfor varandra. Vilket provokationsférfarande som
foreligger har dndock betydelse for huruvida rittegangen kan anses rttvis,

vilket kommer visas nedan.

I rattsfallen redogér HD pa ett principiellt plan for hur otillatet atkommen
bevisning hanteras i forhdllande till bevisrétten och vilken betydelse rétten
till en réttvis rittegdng hirvid far. Réttsfallen bekréiftar ocksa till stor del
tidigare praxis, varfor framstillningen har begrinsats till de senaste
relevanta rittsfallen. EKMRs eventuella inflytande pd den svenska

bevisritten torde ocksa framga tydligast har.

4.3.1 Overskottsinformation

I NJA 2003 s. 323 hade avlyssning skett av tvd personers telefoner da
misstanke om narkotikabrott foreldg. Vid avlyssningen framkom
information om andra brott &n for vilka avlyssning hade beviljats, varpa
frigan om huruvida dessa fick anvdndas som bevisning uppkom. HD
hianvisade inledningsvis till den fria bevisprovningen och pépekade med
stod av tidigare praxis att det som utgdngspunkt &r tillatet att fora bevis som
inte tillkommit 1 foreskriven ordning eller ndr oklarheter kring bevisets

atkomstsdtt foreligger.57 Dérav konstaterades att avsaknaden av positivt

56 Asp, SvIT 2008, s. 779 ff.

57 Se t.ex. NJA 1998 s. 204.



lagstdd inte utgjorde hinder for att forebringa bevisningen. HD &vergick
istéllet till att prova ifall EKMR art. 6 om rétten till en rittvis réttegang
kunde innebira att bevisningen inte fick anvdndas. Det konstaterades att en
krankning av rétten till privatliv i EKMR art. 8 visserligen foreldg vid
atkomsttillfallet, eftersom det lagstdd som krivs for avlyssning om just det
brottet saknades. Detta var dock inte avgérande for fragan om huruvida
informationen fick anvidndas som bevis. HD hénvisade till Europadomstolen
och anforde att det kan vara legitimt att &beropa bevisning som dtkommits
pd ett sitt som inte &dr forenligt med konventionen.’® Avseende
bevisviarderingen anforde HD att avsaknaden av lagregler for bevisets
atkomstsétt och det faktum att atkomstatgarden krénkt en rittighet, inte i sig
paverkar informationens bevisvirde, i synnerhet inte ndr avlyssningen hade
beslutats 1 foreskriven ordning. Visserligen konstaterades att sadan
bevisning i de flesta fall torde vara beroende av stodbevisning for att
fillande dom ska kunna meddelas. HD observerade dock att det 1
Europadomstolens praxis fanns fall ddr bevisning som tillkommit i1 strid
med EKMR art. 8 ensamt tillatits ligga till grund for fiallande dom, och

saledes inte ansetts gora rittegdngen oréttvis.>?

4.3.2 Bevisning 4tkommen genom infiltrations - eller

provokationsatgirder

I NJA 2007 s. 1037 hade en informator fran polisen tagit initiativ till att
kdpa en tavla fran tva personer. Polisen visste att tavlan hade anskaffats vid
ett rdn och de tva personer som polisen dnskade kopa tavlan ifrdn hade i
samband med ranet varit atalade for medhjalp till ran. Dessa atalades nu for
hileri. Syftet fran polisens sida var att fa tillbaka tavlan, men ocksa att

skaffa bevis mot de som befattat sig med den. HD ansag att detta i och for

58 Detta framgar av bl.a. Khan mot Foérenade Kungariket (2000) och P.G. och J.H mot Férenade Kungariket
(2001). Se vidare i kapitel 5.

59 Se dven hér kapitel 5; Avseende réttsfallet bor papekas att det efter denna dom inférdes en ny paragrafi RB
dar mojligheterna att anvénda sddan typ av information inom ramen for forundersdkningen reglerades.



sig utgjorde skl for atgirderna, men vad domstolen hade att bedoma var
om och i sé fall hur den ostridiga provokation som foranledde forséljningen
skulle péaverka bedomningen av atalet. HD konstaterade att det ytterst
handlar om att ta stillning till huruvida lagforing efter sddana hér
provokativa Atgidrder innebdr att rétten till en rdttvis rittegdng blivit
oaterkalleligen undergravd. Utgangspunkt togs i ett fall fran
Europadomstolen®® och HD landade i att vad som 4r avgdrande &r huruvida
infiltratoren agerat enbart som sadan eller om denne genom sin roll
provocerat fram ett brott som annars inte hade begéatts. Avseende svensk
doktrin anféorde HD att det finns olika uppfattningar om péd vilket sitt
provokativa atgérder bor beaktas och vilka krav som faktiskt stdlls genom
EKMR. HD konstaterade att det torde foreligga en skyldighet for nationell
domstol att avbryta ett straffrittsligt forfarande s snart det visar sig att
ritten till en réttvis rittegang blivit oaterkalleligen undergravd som en direkt
foljd av provokativa dtgidrder. Vidare resonerar HD kring hur detta ska
hanteras, varvid de konstaterar att det med hénsyn till principen om fri
bevisforing framstar som fraimmande att i svensk ritt behandla ett forbud
mot lagforing vid polisprovokation som en f6ljd av ett bevisforbud. HD
understrok att det skulle vara svart att overblicka vilka konsekvenser ett
sadant synsitt skulle fi ndr det géller den principiella uppbyggnaden av

bevisritten som sadan.

Till slut landade HD 1 att provokationen skulle betraktas som en bristande
straffbarhetsbetingelse. Domstolen betonade dock att denna 16sning”
enbart tar sikte pa fall dér rétten till en rattvis rattegéng blivit oaterkalleligen

undergrévs till f6ljd av provokationen. HD uttryckte vidare att

“en annan sak dr att det i fall didr en provokation inte utesluter straffbarhet
kan finnas skil att beakta provokationen genom lindring av péfoljden eller

pafoljdseftergift”.

60 Se avsnitt 5.2.2.
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I fallet NJA 2011 s. 638 gjorde HD en grundlig genomgang av hanteringen
av otillatet &tkommen bevisning pé ett principiellt plan. Polisen hade anvént
sig av infiltratorer i syfte att fa till stind en bevisprovokation, vilken hade
inslag av sdvil utpressning som hot. Avseende atkomstétgérdens tillatlighet
papekade HD att detta &r av indirekt betydelse for réttegdngen, eftersom
huvudregeln i svensk ritt ar att all relevant bevisning far &beropas. Om eller
i vilken grad bevisets atkomstsitt ska tillmétas betydelse avgors inom ramen
for den fria bevisvdrderingen och har sédledes inte med bevisforingen att
gora. Vad som ytterst ankom pa domstolen avseende denna fraga var att
beakta den tilltalades rétt till en rittvis réttegdng och enbart i den

bemairkelsen finns anledning att véiga in bevisningens anskaffningssatt.

HD anforde att vad som dr av stor betydelse for ritten till en rittvis
rattegang dr vad den tilltalade har utsatts for vid dtkomsten av bevisningen,
till exempel om det férekommit allvarliga pétryckningar och om denne
befunnit sig i en sdrskilt pressad situation.! HD anforde att sddana
omstdndigheter i1 forsta hand ska fi betydelse for bevisningens virde och att
uppgifter som framkommit under stark otillborlig press, typiskt sett kan
antas ha lagt bevisviarde. Den frdga som uppstod var emellertid om bevis
som framkommit under sddana forhallanden, men som likval ar tillforlitliga,
kan fi en avgorande betydelse for fillande dom. HD anférde hérvid att
skyddet mot otillborliga atgidrder som &ar centralt i rdtten till en rittvis
rattegang, blir forsvagat i en sddan situation. Detta tar dock narmast sikte pa
fall da bevisdtkomsten strider mot EKMR art. 3 om férbud mot tortyr och
oménsklig behandling och att anvéndningen av siddana bevis kan innebéra
att hela réattegdngen blir oréttvis. Nir sddan bevisning d&ndock adberopas infor
domstol i ett brottmal kan foljden bli att huvudregeln om att bevisning fér
aberopas dven om den tillkommit i obehdrig ordning, inte alltid 4r mgjlig att

upprétthalla fullt ut.

61 Bykov mot Ryssland (2009).

40



Avslutningsvis uttalade sig HD om det som 1 doktrin har kommit att kallas
for ’frukten fran det forgiftade tradet”. Det konstaterades att EKMR art. 3
kan f4 betydelse for mojligheten att anvinda inte bara bevis som
framkommit omedelbart genom handlingar i strid mot art. 3, utan ocksa
annan utredning som kunnat anforskaffas till direkt foljd av sadana
handlingar. Detta kan fa som yttersta konsekvens att fidllande dom inte kan
meddelas.%2 Om bevisning atkommits genom otillborliga atgérder av mindre
allvarligt slag, menade HD dock att detta synsitt inte kan anses pékallat
dven om ritten till en rittvis rittegdng har krankts. Utredning som har
mdjliggjorts genom de otillborliga atgdrderna miste kunna &beropas och
bedomas i vanlig ordning. Kridnkningen torde kunna vdgas in genom val och

bestdamning av pafoljd.o3

4.4 Analys - hanteringen av otillitet Atkommen

bevisning i svensk ritt

Jamfort med den legala bevisteorin fir principen om fri bevisprovning anses
ha flera fordelar. Att parterna i en process har mojlighet att dberopa all typ
av bevisning kan i manga fall ses som positivt for savil
rittssdkerhetsintresset som brottsbekdmpningsintresset. Att &klagaren kan
aberopa all for talan relevant bevisning ar givetvis vidrdefullt ur
brottsbekdmpningssynpunkt. Samtidigt fir denna ordning ocksd anses vara
viktig ur rattssékerhetssynpunkt eftersom den tilltalade har ett intresse av att
domas pa ett sé tillfredstdllande bevismaterial som mdjligt. Nir staten har
gatt utdver sina maktbefogenheter genom att atkomma bevisning genom
otillatna rittighetskrankningar, blir situationen emellertid en annan. Harvid

fdr den fria bevisforingen en klart brottsbekdmpande karaktdr, medan

62 Detta framgar av bl.a. Europadomstolens domar Harutyunyan mot Armenien (2007) och Gafgen mot
Tyskland (2010), se vidare kapitel 5.2.3.

63 Jfr. NJA 2003 s. 414 och NJA 2005 s. 462.



rattssdkerheten forsvagas genom att maktbalansen rubbas till fordel for den
statliga aktoren. Hirvid kan aterknytas till principen om parternas
likstélldhet och ett ifragasédttande om hur vél den gar hand i hand med den
fria bevisforingen i1 aktuell situation dr pa sin plats. S& ldnge otillatet
atkommen bevisning ohdmmat tilldts, har polis och &klagaren som
representanter for staten ett klart maktdvertag med hénsyn till de atgirder de
har mgjlighet att vidta gentemot den som missténks for ett brott. Den fria
bevisforingen far sdledes konstateras fylla en klart brottsbekdmpande
funktion snarare dn en réttssdker. I den fria bevisritten inkluderas emellertid
som bekant dven den fria bevisvirderingen, och det blir dirfor ytterst upp
till domstolarna att avgéra huruvida den svenska bevisritten i situationer av
otillitet atkommen bevisning dndd kan anses utgdra ett medel for en
tillfredstillande avvigning mellan rittssidkerhetsintresset och

brottsbekdmpningsintresset.

Av de ovan berorda rittsfallen bekriftas den fria bevisprévningens starka
stillning i1 svensk processriatt. HD uttrycker tydligt att detta ar
utgdngspunkten och att forhallande inte fordndras av att bevisningen
atkommits 1 strid med eller utan stdd i lag. Av HD:s resonemang 1 réttsfallet
fran ar 2003 gér att utldsa att en atkomstatgird som krinker en réttighet inte
ens behdver paverka bevisets virde, vilket de 1 och for sig helt och hallet
stottar pd praxis fran Europadomstolen. Hirvid asyftas framst krdnkningar
av EKMR art. 8. I fallet frdn ar 2001 om brottsprovokation fortydligas HDs
ovilja att 6verhuvudtaget befatta sig med nagot som skulle kunna liknas vid
ett bevisforbud av en ridsla for vilka konsekvenser det skulle kunna fa for
den etablerade bevisritten. HD lyckas istéllet hitta en betydligt mer l&ngsokt
16sning for att fallet skulle hanteras péd ett sitt som inte strider mot
Europadomstolens praxis om brottsprovokation och rétten till en rittvis
rittegdng. Aven i fallet frin ar 2011 klargér HD att den enda gangen de ir
bendgna att ta hinsyn till bevisets dtkomstsétt &r om det skulle innebéra att

ritten till en réttvis rittegang har blivit krdnkt. Det dr emellertid enbart
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atgdrder som strider mot EKMR art. 3 som kan medfora att rattegangen vid
anviandandet av bevisningen blir sd oréttvis att den sistndmnda inte far ligga
till grund for fallande dom. Sddan bevisning som atkommits pa ett sitt som i
ovrigt visserligen kriankt rdtten till en rittvis réttegdng, men dir
atkomstétgirderna varit av mindre allvarligt slag, ska hanteras genom att
den vid bevisvérderingen tillerkdnns ett lagt bevisvérde och att den tilltalade

eventuellt far ett lindrigare straff.

Slutsatsen av HD:s praxis maste saledes bli att som utgangspunkt beaktas
inte bevisets atkomstsitt om inte EKMR art. 6 kriver det. Sa dr inte fallet
vid atkomstatgdrder som inneburit en krinkning av EKRM art. 8§ - detta tas
saledes ingen hinsyn till varken bevisforings- eller bevisvirderingsmissigt.
Om anvéndning av bevisning som atkommits genom provokationsatgarder
och dir anvéndningen i och for sig krénker rdtten till en réttvis rittegang,
men dér dtgdrderna dr av mindre allvarligt slag ska detta hanteras genom
lagre bevisvdrde och kanske strafflindring. Forst om bevisningen atkommits
genom eller som en direkt f6ljd av atgérder som allvarligt kranker EKMR
art. 3 och ritten till en rittvis rattegdng hérvid har blivit oaterkalleligen
undergriavd, kan eventuellt ett bevisforbud vara aktuellt att tillampa. HD
verkar saledes vara bendgna att gOra avsteg frdn principen om fri
bevisforing, men enbart nér en absolut och oinskrénkbar réttighet har blivit

krénkt.

Vad som ocksa dr intressant att notera i sammanhanget dr att HD i samtlig
av sina resonemang kring anvindningen av denna typ av bevisning,
hinvisar till EKMR och Europadomstolens praxis. Detta indikerar att HD ar
noggrann med att deras domande verksamhet &r 1 forenlighet med det skydd
for ménskliga rittigheter som Sverige genom antagandet av EKMR som
svensk lag forpliktigas att upprétthalla. De verkar dock inte ha ndgon som
helst bendgenhet att efterstrava ett storre skydd dn vad som é&r absolut

nddvéndigt for att nd upp till EKMR:s minimistandards. Inga resonemang
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fors 1 forhallande till Sveriges egen konstitution i form av
rattighetskatalogen 1 RFs andra kapitel. Att den fria bevisritten dr néstintill
helig och att uppritthdllandet av den &r viktigare &n ett fullstindigt

upprétthdllande av ménskliga rattigheter, framgér med all tydlighet.

Att hantera krinkningar av rétten till en rittvis ritteging genom att
tillerkdnna det ett ldgre bevisviarde och eventuell strafflindring for den
tilltalade innebar dock att den kriankta réttigheten 1 viss mén atervinns. Ett
lagt bevisvdrde innebér att det torde krdvas annan bevisning for att en
fillande dom ska kunna meddelas, vilket dnda far ses som en form av
upprittelse 1 maktbalansen. I kombination med att en strafflindring sedan
ges gar det att argumentera for att detta dr en tillrackligt god 16sning pa
problematiken och att en rimlig kompromiss mellan
brottsbekdmpningsintresset och réttssdkerhetsintresset pa sa vis uppnis. Ur
en rattighetsaspekt dr det emellertid inte tillfredstidllande att kompensera
anviandningen av metoder som innebdr réttighetskrinkningar med
strafflindring. Det innebér en uppenbar risk att for att rittighetskrankningar

sdtts 1 system fOr att pa sa vis tillgodose statens brottsbekdmpningsintresse.
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5. Europakonventionen och ritten

till en rattvis rattegang

Syftet med detta kapitel ar att utreda och analysera vilka krav rétten till en
rattvis rattegdng i EKMR art. 6 om ritten till en réttvis rittegdng de facto
stiller pa nationell bevisrdatt. EKMR utgor tillsammans med RF:s andra
kapitel den réttighetsstadga som det svenska réttssamhillet har att forhalla
sig till. EKMR art. 6 etablerar en yttre ram for rittighetsskyddet i
straffprocessen och Europadomstolen skulle hédrvid kunna ses som en form
av forfattningsdomstol. Att undersoka vilka krav som stélls mojliggér en
argumentation dels kring nationell bevisritts forenlighet med art. 6, dels
huruvida densamma utgér en tillracklig begriansning for upprétthallandet av

rattighetsskyddet 1 straffprocessen.

5.1 Riitten till en rattvis rattegang i

bevisrattshanseende

EKMR art. 6 om rétten till en rittvis rittegang innehéller en rad viktiga
foreskrifter exklusivt till skydd for den tilltalade och utgdr saledes en viktig
grundbult 1 straffprocessen. Trots att art. 6 inte dr en bevisrittslig regel,
genererar den till f6ljd av sin karaktir som beskyddare av minskliga
rittigheter en del principer som har relevans for bevisritten. Aven om
Europadomstolen har ldmnat en forhéllandevis stor margin of appreciation
till respektive stat i frdga om just bevisrdtten, stiller art. 6 krav pé att
rattegangen 1 sin helhet ska vara rittvis.®* Diéri innefattas aspekter pa
bevisritten, sdsom hanteringen av otillatet &tkommen bevisning. Art. 6 &r

uppbyggd av flera andra rittigheter, vilka ofta dr sammanfldtade och

64 Se bl.a. Allan mot Forenade kungariket, 2002, punkt 42.
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beroende av varandra. Dessutom finns réttigheter fristdende frén art. 6 som
dndock har betydelse for beddmningen av huruvida en réttegdng varit

rattvis.

5.1.1 Oskyldighetspresumtion, kontradiktion och

likstialldhet mellan parterna i art. 6

Oskyldighetspresumtionen inbegrips i art. 6 och dr en starkt vedertagen
straffprocessuell princip som har en rdckvidd ldngt utanfor enbart sjdlva
rattegangen.® Av oskyldighetspresumtionen foljer i bevisréttshdnseende tva
viktiga réttigheter, ndmligen rétten till tystnad och rétten att inte belasta sig
sjalv.66 For att rétten att inte belasta sig sjdlv ska kunna forverkligas
forutsattas att det finns en ritt till tystnad. P4 samma sitt forverkligas rétten
till tystnad genom rétten att inte belasta sig sjdlv och saledes dr bada
rattigheterna en forutsittning for varandras existens. For bedomningen av
vilken betydelse otillatet &tkommen bevisning far for rétten till en rattvis
rittegdng utgdr dessa viktiga parametrar. Aklagarens fullstindiga
bevisborda och de hoga beviskrav som rader i straffprocessen, foljer direkt
av oskyldighetspresumtionen. Konsekvensen av att en tilltalad berdvas sin
ratt till tystnad, blir att bevisbordan istéllet 14ggs pa den tilltalade. En sédan
ordning &r utifrdn oskyldighetspresumtionen helt oacceptabel. I doktrin har
uppfattningen framforts om att forebringande av otillatet &tkommen
bevisning har en viss urholkande verkan péd oskyldighetspresumtionen,
varfor sddan bevisning inte bor tillitas 1 en réttegdng.®” En viss
formalisering av  bevisrdtten ar hédrvid nodviandig for  att

oskyldighetspresumtionen ska framsta som verklig och effektiv.68

65 Nowak (2003), s. 31ff.
66 Se John Murray mot Storbritannien 1996, p. 45 respektive Saunders mot Storbritannien 1996, p. 68.
67 A.a. (2003), s. 178.

68 A.a. (2003), s. 193.



Kontradiktionsprincipen i art. 6.3d innebér att en tilltalad ska ha fullstéindig
mojlighet att beméta de anklagelser som riktas mot denne, varfor all
bevisning i en process maste kommuniceras.®® Det dr saledes aklagarens
skyldighet att gora all bevisning tillgénglig for forsvaret, savél positiv som
negativ for den tilltalade.”® Europadomstolen har hérvid uttalat att réitten att
ndrvara vid forebringade av bevisning inte dr en absolut rittighet och att det
ibland kan vara nodvindigt att gora vissa intresseavvigningar.”! Vad som
kréavs dr att den tilltalade forsdkras en process som till sin helhet &r réttvis
och dir kontradiktion tillgodoses pa andra sétt dn just genom ndrvaro vid
bevisningens forebringade. Europadomstolen har i sammanhanget framhallit
att inskrdnkningar i den tilltalades rdttigheter som gjorts av staten méste

balanseras genom négon form av processuell sanktion.’?

Principen om parternas likstidlldhet innebér att parterna i en process ska
behandlas likvérdigt, utan att den ena gynnas av bekostnad pa den andra. I
ett brottmalsforfarande innebér principen att den tilltalade inte far ha sdmre
mojligheter dn &klagaren att fora sin talan infér domstol. Danelius har i
doktrin framfOrt att favorisering av den tilltalade &r nodvéndigt for att
utesluta risken for att denne félls oskyldig.73 For att de nationella
forfarandereglerna ska vara forenligt med EKMR bor dessa préglas av
likstalldhet.’* T ett brottmal rdder som utgangspunkt en obalans mellan
parterna, till f6ljd av att polis och &klagare har mdjlighet att anvénda
straffprocessuella tvingsmedel. For att aterupprétta likstélldheten bor det
vara nddvindigt med processuella atgarder till fordel for den tilltalade.”> Att

obehindrat tilldta anvdndning av otilldtet tkommen bevisning &r onekligen

69 Danelius (2015), s. 169.

70 Se PG och JH mot Forenade kungariket, p. 67.

71 A.a. I fallet hade forsvaret undanhéllits viss bevisning till skydd for polisens spaningsmetoder.
72 A.a. p. 68.

73 Danelius (2012), s. 248 och 257.

74 A.a.s. 201.

75 PG och JH mot Forenade kungariket, p. 68.



till nackdel for den tilltalade, varfor det for upprétthdllandet av principen om

parternas likstdlldhet kan argumenteras for ett bevisforbud.

5.1.2 Andra rittigheter av betydelse for bedomningen

av ritten till en rittvis ritteging

Utover de rattigheter som inbegrips i rétten till en réttvis rattegédng, finns
rattigheter 1 EKMR art. 3 och art. 8 som dr av relevans for huruvida
anvindningen av otillatet &tkommen bevisning star i strid med rétten till en
rittvis rdttegdng. Anledningen till detta &r att atkomstitgidrdernas
otillatlighet ofta dr hinforliga till krdnkningar av rittigheter som skyddas
under dessa artiklar. I Europadomstolens praxis bedoms vilken betydelse
kriankningar 1 sddana fall far for art. 6. Art. 3 stadgar ett forbud mot tortyr
eller oménskligt fornedrande behandling.”¢ Detta &r en absolut réittighet som
inte under nagra omsténdigheter far lov att inskrinkas. I vissa fall innefattas
dven hot om tortyr av artikeln. I art. 8 aterfinns skyddet for privatsfaren,
vilket innefattar en vid rétt till respekt for privat- och familjelivet, hemmet
och korrespondens. Syftet ar att artikeln ska skydda enskilda mot
godtyckligt ingripande frén staten. Réttigheterna hérvid kan inskridnkas om
det sker med stod i lag och om det dr nodvandigt i ett demokratiskt samhille

med hénsyn till bland annat férebyggande av brott.77

5.2 Europadomstolens praxis i mal om otillatet

atkommen bevisning

Fragan om huruvida anvindningen av otilldtet d&tkommen bevisning har

utgjort en krankning av rétten till en réttvis rittegdng har kontinuerligt varit

76 Danelius, (2012), s. 261 ff. och Bykov mot Ryssland, p. 93.

77 Lundqvist (1998), s. 56 ff.



foremal for provning i Europadomstolen. Domstolen har vid upprepade
tillfallen betonat att dess uppgift i fall ddr det handlar om att bedoma
bevisning, &r att 1 enlighet med EKMR art. 19 sédkerstélla fullgérandet av de
forpliktelser som de fordragsslutande parterna atagit sig.’® Forst om
bedomningen i nationell domstol har inneburit en krinkning av réttigheter
som skyddas av EKMR, ska domstolen ldgga sig 1 pastadda felaktigheter 1
nationell rdtt. Den betoning som domstolen har lagt pd att bevisritten
primirt dr en nationell angeldgenhet ger indikationer om en relativt stor
margin of appreciation nir det kommer till bevisrittsliga fragor. Daremot
ska domstolen sdkerstélla att rattegdngen i sin helhet har varit réttvis, vilket
ingriper bevisningen i enlighet med vad som redogjorts for ovan.”?
Domstolen har harvid beaktat ett antal faktorer som behdver undersokas for
att en bedomning ska kunna goras av huruvida principerna som innefattas i
ratten till en réttvis rittegdng har inskrinkts eller tillgodosetts. Att den
tilltalade haft mojlighet att ifrdgasdtta bevisningen och forhora relevanta
vittnen &dr av stor vikt for att kontradiktionsprincipen och principen om
parternas likstdilldhet ska ha uppritthallits. Dessutom bor det undersokas
om det forekommit ndgon form av tvang eller provokation, samt, om nidgon

annan konventionsrattighet krénkts, vilken karaktir krinkningen har haft.80

Rittigheter hinforliga till oskuldspresumtionen sa som rdtten att inte
belasta sig sjdlv och rdtten till tystnad @ar fragor som ofta aktualiseras i
forhallande till otillatet atkommen bevisning.8! Domstolen har betonat deras
betydelse for att forhindra att olovligt tving och paverkan utdvas fran
myndigheter. Den tilltalades vilja att inte uttala sig ska respekteras, och till

foljd av det forutsitts att aklagaren kan finna bevisning utan att anvéinda sig

78 Se bl.a. Schenk mot Schweiz, p. 46, P.G och J.H mot Foérenade Kungariket, p. 76
79 Se avsnitt 3.1.
80 Se Allan mot Forenade kungariket, p. 43 och Géfgen mot Tyskland, p. 165.

81 Se t.ex. Allan mot Férenade kungariket, p. 44.



av patryckningar och tvang.32 Det vésentliga dr att bevisningens atkomstsétt
inte har utsliackt sjdlva essensen i rittigheterna, till fordel for allmédnna
intressen sdsom brottsbekdmpning. Vid bedémningen av huruvida si har
skett, ska domstolen beakta karaktiren av tvanget och dess grad av
allvarlighet. Dessutom ska hinsyn tas till om det funnits
sdkerhetsmekanismer vid forfarandet och hur materialet som dtkommits har

anvints.$3

5.2.1 Bevisning &tkommen genom avlyssning

I fallet Khan mot Forenade Kungariket hade bevisningen atkommits genom
att den tilltalade besokt en person vars hem var avlyssnat. I samband med
detta framkom att den tilltalade hade smugglat heroin. Enligt nationell ratt
var avlyssningen som sadan tillaten och det var generellt sett inte heller
olagligt med atgéarder som krénkte privatlivet. Polisen hade inte agerat 1 strid
mot aktuella riktlinjer och den tilltalade hade inte utsatts for tvang. Déremot
konstaterade Europadomstolen att materialet fran avlyssningen utgjorde
overskottsinformation, for vilket det saknades stdd i1 lag. Detta innebar en
krinkning av art. 8 i EKMR om ritten till privatliv och frdgan var om
rattegangen da kunde anses ha varit rittvis. Domstolen konstaterade att den
klagande hade getts mojlighet att ifragasdtta bevisningens tillforlitlighet och
anvindning. Dessutom hade de nationella domstolarna beaktat ritten till en
rattvis rattegdng vid beddmningen av bevisets tillatlighet och saledes kunnat
avvisa bevisningen om den utgjort en krinkning av art. 6. Europadomstolen
ansag darfor inte att art. 6 hade krénkts. Det fanns dock en skiljaktig domare
som menade att det knappast kunde vara forenligt med rétten till en réttvis
rattegdng att ldgga bevisning som anskaffats genom brott mot en
konventionsréttighet till grund for fallande dom, sérskilt inte om detta var

den enda bevisningen. Domaren papekade dels att polisen aldrig skulle

82 Jalloh mot Tyskland, p. 100.

83 A.a., p. 102.



avskrickas fran att anvénda olagliga metoder om inte brott mot rittigheterna
innebar att rétten till en rittvis rittegdng krénktes, dels att konventionens
rattigheter inte var praktiska och effektiva om sddan bevisning inte
avvisades. Att bevisningen skulle godkinnas av  hédnsyn till
brottsbekdmpningsintresset, ansig domaren vara utan betydelse eftersom

atkomstmetoden hade varit tillatlig om den haft stod i lag.

I fallet PG och J.H mot Forenade kungariket aktualiserades dterigen fragan
om kriankningar av art. 8s betydelse for ritten till en réttvis riattegdng. Den
klagande missténktes forbereda ett ran och avlyssning installerades darfor i
dennes boende. Den klagande hiktades sedermera och nir denne végrade
prata under polisforhor, installerades avlyssning 1 héktescellen.
Installationen av avlyssning i lagenheten saknade enligt nationell rétt stod i
lag, liksom avlyssningen i cellen. Europadomstolen konstaterades séledes
att en krinkning av art. 8§ var for handen. Precis som 1 Khan hade den
klagande haft mdjlighet att ifrdgasdtta bevisningens trovédrdighet och
anviandande, och de nationella domstolarna hade beaktat atkomstsittet vid
riattegdngen. Kontradiktionsprincipen och principen om parternas
likstdlldhet hade saledes upprétthallits. Den klagande gjorde géllande att
avlyssningen 1 cellen hade stridit mot rdtten att inte belasta sig sjédlv, men
Europadomstolen menade att detta enbart var ett rostprov for vilket rétten
att inte belasta sig sjilv inte gillde. Aterigen fann domstolen att art. 6 inte
hade krinkts. Aven i detta fall fanns en skiljaktig domare som
argumenterade helt i enlighet med den skiljaktige 1 Khan. Dessutom
ifragasattes var gransen kommer att dras for nér en réttegdng inte langre kan

anses réttvis till f6ljd av polisens brott mot konventionsskyddade rattigheter.
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5.2.2 Bevisning 4tkommen genom provokation och

infiltration

I fallet Teixeira De Castro mot Portugal aktualiserades frdgan om
brottsprovokation. Polisen, i egenskap av infiltratorer, hade erbjudit den
klagande pengar for att inférskaffa heroin till dem. Domstolen menade att
polisen aktivt bidragit till att brottet begicks. Ingripandet var inte ett led i en
domstolsovervakad operation och det saknades goda skidl att rikta
misstankar om narkotikahandel mot den misstinkte, eftersom denne inte ens
forekom 1 brottsregistret. Polisen hade nédrmast anstiftat brottet och

Europadomstolen konstaterade att rétten till en rittvis rattegang hade blivit

kréankt.

En annan beddomning gjordes 1 fallet Calabro mot Italien och Tyskland.
Infiltratoren hade visserligen informerat den klagande om att han hade
narkotika till férsdljning, men det var sedan den klagande som tagit initiativ
till képet. Dessutom var denne sedan tidigare domd for brott och var kdnd
for sin aktivitet i narkotikasammanhang. I rittegdngen fick den klagande
mojlighet att hora flertalet poliser som varit en del av
infiltrationsoperationen, dock inte den polis vars berittelse skriftligen lagts
fram. Europadomstolen fann emellertid detta sakna betydelse eftersom det
beviset inte var avgdrande for att fillande dom skulle kunna meddelas.

Rattegangen hade i sin helhet varit réttvis.

I fallet Allan mot Férenade kungariket hade polisen dtkommit bevisning
genom videoinspelning och avlyssning i den klagandes cell nir denna suttit
hiktad for mord. Dessutom hade bevisning atkommits genom en informator
som dven denna var forsedd med avlyssningsanordning. Inspelningarna fran
cellen och informatoren, samt den sistndmndas vittnesmal, utgjorde

sedermera den avgorande bevisningen 1 malet. En kombination av att
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inspelningarna i cellen var tillatna enligt nationell rétt, att den klagandes
uttalanden inte framtvingade och att den klagande haft mojlighet att
ifrdgasitta inspelningarna i varje instans, gjorde att Europadomstolen inte
ansdg att kontradiktionsprincipen eller principen om parternas likstidlldhet
blivit kridnkt. Daremot papekades att bevisningens styrka och palitlighet var
en svérare fraga eftersom vissa delar av inspelningarna innehdll viskningar
och gestikulerande. Dessutom éterstod frdgan om huruvida ritten till tystnad
och ritten att inte belasta sig sjdlv hade blivit inskrdnkt genom den
bevisning som insamlats genom informatéren. Europadomstolen understrok
hirvid att det inte nddvéandigtvis maste ha forekommit tvang eller hot for att
dessa principer ska ha krankts. Det &r tillraickligt att polisen genom
vilseledande metoder lyckats locka till sig uttalanden fran en person som vid
forhor inte velat prata. I det aktuella fallet menade Europadomstolen att den
klagande hela tiden hade hinvisat till rétten till tystnad, att polisen hade gett
instruktioner till informatéren om att fi den klagande att uttala sig och att
den klagande som var under stark press frdn polisen varit bendgen att
anfortro sig till informatoren som tillsynes var hans cellkamrat. Bevisningen
hade mot bakgrund av detta dtkommits mot den klagandes vilja och
foljaktligen hade ritten att inte belasta sig sjdlv krdnkts. Sammantaget

menade Europadomstolen att rittegangen inte hade varit réttvis.

5.2.3 Bevisning atkommet genom otillborliga

patryckningar

I fallet Gdfgen mot Tyskland var den klagande misstankt for att ha bortrovat
ett barn. Under forhoren utsattes han for oménsklig behandling i strid med
art. 3. Europadomstolen uttalade tydligt att en rittegdng aldrig kan anses
rattvis om bevisning som varit ett resultat av ett brott mot denna artikel
anvands. Dessutom far fysisk bevisning som atkommits till f6ljd av tortyr
aldrig ligga till grund for fdllande dom. Europadomstolen menade att trots

att art. 6 inte dr en absolut réttighet, gor art. 3s absoluta karaktir att ett
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bevisforbud kanske fodras. Det krévs dock att krankningen haft betydelse
for domen. I det aktuella fallet fanns annan bevisning som var central {or att
fa till en fallande dom, vilken inte hade atkommits som ett resultat av brott
mot art. 3. Europadomstolen konstaterade dirfor att det fanns ett avbrott i
kausalkedjan mellan de krankande metoder som anvints och den féllande

domen. Darfor forelag inget brott mot art. 6.

Det fanns dock sex skiljaktiga domare som stéllde sig ytterst kritiska till
majoritetens uppfattning. De uppmérksammade att Europadomstolen i sin
tidigare praxis skiljt mellan bevisning som atkommits genom brott mot till
exempel art. 8 och bevisning som atkommits i genom brott mot art. 3,
genom att processuella sdkerhetsmekanismer inte kunde védga upp for
oréttvisan som uppstér vid anviandning av bevisning som varit ett resultat av
tvang eller patryckning. Vidare uttryckte de skiljaktiga ett stort missndje
over att en skillnad hdrmed hade introducerats mellan behandlingen av
uttalanden som framtvingats genom en kridnkning av art. 3 och fysisk
bevisning som atkommits som en foljd av en krinkning av densamma.
Dessutom menade de att domstolens tidigare stdndpunkt om att
straffprocessen skulle bedomas i sin helhet nu hade rivits upp. Deras
bestimda uppfattning var att all otillitet dtkommen bevisning skulle

exkluderas dven om det fick till foljd att en lindrigare dom meddelades.

5.3 Analys - vilka bevisrattsliga krav staller

Europakonventionen?

Det yttersta syftet med EKMR:s artikel om ritten till en rattvis rittegang ar
att virna om den tilltalades rittssdkerhet 1 brottmalsprocessen. De virden
som skyddas av artikeln &r uteslutande av intresse for den tilltalade och
genom de rittigheter som ges jdmnas maktbalansen mellan staten och

individen 1 viss man ut. Europadomstolen dr i sin praxis emellertid tydliga
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med att betona att art. 6 inte dr en bevisrdttslig regel och att bevisritten
framst ar en nationell angeldgenhet. Det innebér att artikeln 1 ett forsta skede
inte nodvandigtvis ar av direkt betydelse for anviandningen av otillatet
dtkommen bevisning. Aven om art. 6 uteslutande fyller en
rattssdkerhetsfunktion, utgdér den for aktuell frdga inte per automatik en

begransning for en effektiv brottsbekdmpning.

Vad som kan konstateras ar att det utifran Europadomstolens praxis dr svart
att dra ndgra exakta slutsatser for niar anvindningen av otillatet &tkommen
bevisning kranker rdtten till en rittvis ritteging. Bedomningen sker i stor
mén utifran specifika omstindigheterna i det aktuella fallet, varfér man bor
vara forsiktig med att dra generellt tillimpliga slutsatser om vad som &r
forenligt med EKMR och inte. En del saker gar emellertid att sdga. Ribban
for att anvdndningen av otillatet dtkommen bevisning ska vara ofGrenlig
med art. 6 méste séigas vara forhallandevis hogt lagd. Atkomstatgirder som
har krankt art. 8 om rétten till privatliv aktualiseras oftast vid anvindning av
tvingsmedel utan stod av eller i strid mot lag. I sddana fall é&r
Europadomstolen ytterst restriktiva i sin bedomning av att krdnkningens art
ar av tillracklig karaktédr for att ocksa art. 6 ska anses vara krankt. Art. 6-
riattigheter sdsom att forsvarets rétt ska respekteras och att bevisningen ska
hilla hog kvalitet till foljd av  oskuldspresumtionen, verkar
Europadomstolen inte nodvandigtvis anse paverkas av att atkomstitgdrden

inneburit en krinkning av en annan av konventionen skyddad réttighet.

Detta synsitt framgar av bade fallet Khan och fallet K.G och PH.
Aktualiteten av att diskutera uppsatsens frégestdllningar utifrén
rattssdkerhetsmodellen respektive brottsbekdmpningsmodellen aterspeglas
vil 1 de skiljaktiga domarnas anféranden. Liksom de péapekar, ter det sig
anmarkningsvirt att krdnkningar av art. 8 1 denna bemérkelsen saknar
konsekvenser for ritten till en rittvis rittegng. Aven om en atkomstatgérd i

strid med art. 8 inte direkt kridnker ndgon av de specifika rittigheter som
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tillforsdkras genom art. 6, bor det inte vara orimligt att anse att sjélva det
underliggande syftet i rétten till en réttvis rittegdng undermineras av att det
accepteras att brottmalsprocessen drivs med stdd av sddan typ av bevisning.
Maktbalansen mellan stat och individ blir onekligen ojimn och art. 6:s roll
som beskyddare av den tilltalades rattssdkerhet méste ségas bli forsvagad.
Precis som en av de skiljaktiga papekar, hade dessa typer av
atkomstatgirder varit tilldtliga om de haft stod i lag. Séledes innebér ocksa
acceptansen av att anvinda bevisning som atkommits genom krénkning av
en konventionsrittighet att legalitetsprincipen i1 viss man urholkas. Vidare
ter det sig markligt att principen om parternas likstdlldhet anses vara
tillgodosedd enbart utifrdn det faktum att den tilltalade fitt mojlighet att
bemdta bevisningen och att den nationella domstolen beaktat rétten till en

rattvis rattegang i sin bedomning.

Europakonventionen blir genom detta synsdtt pd art. 8-kridnkningars
betydelse for art. 6 kontraproduktiv och de réttigheter som tillforsékras ges
i fall av otillitet atkommen bevisning ingen verklig effekt. Under
forutsittning att rattssdkerhetsintresset enbart beddms utifran att en
krinkning av art. 6 inte foreligger vid anvindning av otillitet d&tkommen
bevisning, har réttssystemet emellertid forhallandevis goda mdjligheter att
verka bade brottsbekdmpande och rittssidkert. Utifrdn ovan anforda kritik &r

detta dock ur en rattighetsaspekt en felaktig slutsats att dra.

De art. 6-réttigheter som framst 4r knutna till oskuldspresumtionen, det vill
sdga rétten till tystnad och rétten att inte belasta sig sjélv, torde oftare
aktualiseras 1 samband med provokativa atgérder och infiltrationsatgérder.
Harvid verkar Europadomstolen vara mer bendgen att forklara rattegdngen
orittvis med anledning av bevisets atkomstatgird, men samtidigt visar
praxis dterigen pa behovet av att géra bedomningen utifran varje enskilt fall.
Brottsprovokation som ndrmst dr att betrakta som anstiftan kranker rétten

till en rattvis rittegang, men slutsatsen blir annorlunda om den begangna
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girningen sétts 1 en kontext av den tilltalades tidigare kriminalitet och
yttersta initiativtagare som 1 fallet Calabro. Utifrdn en tanke om
oskuldspresumtion ter sig detta resonemang aningen problematiskt. Att den
tilltalade fick mojlighet att hora infiltratdrerna vid réittegangen verkar ha
bidragit till den slutliga beddmningen av att rétten till en réttvis rattegéng
inte krankts. I fallet A/lan gér Europadomstolen ett uttalande virt att notera.
Det ir inte nodvéndigt att det forekommit hot eller tvang for att rétten till
tystnad och ritten att inte belasta sig sjilv ska ha krinkts, utan att det racker
med vilseledande. Detta 6ppnar upp for att dven infiltrationsdtgirder utan
saddana inslag kan vara problematiska for upprétthallandet av art. 6, vilket
fir ses som en stark begridnsning av brottsbekdmpningsintresset till forméan
for rittssikerheten. Aven hir maste dock omstindigheterna i fallet beaktas -
infiltrationen skedde som en forhorsmetod nir den tilltalade redan var
hiktad for brottet och dessutom hade genomgatt forhor varvid denne
hénvisat till ratten till tystnad. Beddmningen hade kanske blivit annorlunda

om infiltrationsatgarden skett i ett tidigare skede av processen.

Avslutningsvis bér atkomstétgirder i strid med art. 3 kommenteras. Aven
om Europadomstolen hirvid dr tydliga med att en rattegdng aldrig kan vara
rattvis vid anvdndning av bevisning som atkommits genom &tgérder i strid
med art. 3 eller till foljd dédrav,3* ldmnar de dndock ett forvanansvirt stort
utrymme till formén for brottsbekdmpningsintresset genom att avgrinsa det
till att bevisningen maste varit avgorande for fallande dom. Precis som de
skiljaktiga dr det anméirkningsvéart att en rittegdng kan anses réttvis nar
sadana metoder tillimpats - ma sd vara att det fanns annan bevisning.
Atkomstmetoden har #ndock tillimpats som en del av processen i
brottsbekdmpandet syfte och genom ett sadant stillningstagande som 1 fallet
Gidfgen forlorar principen om att straffprocessen ska bedomas i sin helhet

totalt sin substans.

84 Se doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet.
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6. Komparativa aspekter pa
hanteringen av otillatet

atkommen bevisning

Syftet med denna komparativa utblick dr att sdtta svensk gillande réitt i en
kontext. Genom att undersoka hur andra lander forhéller sig till den aktuella
fragan och genom att belysa skillnader och likheter, tillfors ett perspektiv
som frdmjar mojligheten att virdera sdvil det egna som de frdmmande
systemen. Kapitlet utgor alltsa fraimst en viktig del av analysunderlaget for
att p ett vélgrundat sétt kunna besvara fragan om huruvida ett bevisférbud
bor inforas 1 svensk straffprocessritt. Déarutover bidrar de komparativa
aspekterna med inspiration till hur en annan ordning dn den nu géllande
skulle kunna se ut. En viss aterkoppling till uppsatsens tredje kapitel ar har
pa sin plats. Vad som nedan redogors for angdende hantering av otillatet
atkommen bevisning, bor ses i ljuset for av vad som dér konstaterades om
respektive stats konstitutionella kontext och réttighetsskydd for att slutsatser

om dess betydelse till fullo ska kunna dras.

6.1 Den amerikanska ”exclusionary rule”

Utgangspunkten i amerikansk ritt &r att delstaterna har en omfattande
sjalvstandig kompetens, vilket behover finnas i atanke ndr man pratar om
amerikansk rétt. Forhdllandet mellan delstaterna och den federala staten
foljer av Bill of Rights, dir det framgér att for de fall inte annat ségs i
konstitutionen réder sjdlvstyre i delstaterna.85 Detta avser savédl den

lagstiftande makten som den domande makten, och det &dr sdledes endast

85 Bill pf Rights, tionde forfattningstilldgget.
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fragor om tolkning av federala lagar eller konstitutionen som kan provas i
The Supreme Court. En del av rittighetsgarantierna som fastslogs genom
Bills of Rights géllde fram till amerikanska inbordeskriget enbart 1 federala
mal. Dérefter infordes emellertid ett fjortonde tilligg varvid det bland annat
kom att stéllas krav pd att rittegdngarna var réttvisa dven i delstaterna.
Genom praxis kom det fjortonde tilligget att innebdra att Bill of Rights

gradvis inkorporerades dven i lagstiftning pa delstatsniva.

I Bill of Rights stadgas flertalet réttigheter av straffprocessrittslig karaktér.
Av sirskilt betydelse for den bevisrdttsliga aspekten dr fjirde och femte

tillagget.

4th Amen - Protection from Unreasonable Searches and Seizures
”The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects against unreasonable searches and seizures shall not be violated, and
no warrants shall issue but upon probable cause, supported by oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched and the

persons or things to be seized.”

Vad som tillforsdkras hérigenom &r ritten att inte utséttas for orimliga
eftersokningar och beslag. Utifran detta har sedan den s& kallade
“exclusionary rule” formats. Detta har framfor allt skett genom praxis
eftersom USA &r en common law-stat och betydelsen har blivit att bevisning
som atkommits pa ett satt dir konstitutionella réttigheter har krénkts ska
exkluderas fran rattegdngen.8¢ Sikte tas frimst pd de rittigheter som framgar
av det fjirde tilldgget, men dven andra konstitutionella rittigheter kan avses.
Praxis visar att det till en bdrjan fanns en viss ovilja hos domstolen att
anvianda sig av bevisexkludering nédr krinkning hade skett av det fjirde

tillagget, sédrskilt ndr den aktuella bevisningen starkt visade pd den

86 Essunger (1994), s. 44.
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tilltalades skuld.3” I nagot senare rittsfall frdn den federala domstolen
konstaterades att bevis som anforskaffats i strid med &dganderdttsskyddet
som fOreskrivs 1 fjarde tilldgget, var tvunget att &terlamnas till den
brottsmisstiankte och saledes kunde det inte anvéndas som bevisning. Detta
var till foljd av att bevisningen beslagtagits utan en foreliggande
husrannsakansorder.88 Aven om den federala domstolen redan &r 1949
fastslog att det fjarde tillagget skulle gilla dven 1 delstaterna, fick

exkluderingsregeln fullt genomslag forst genom ett fall frén ar 1961.

Mapp v. Ohio ér det fall som oftast sammankopplas med bevisexkludering
nér fjarde tillagget kranks genom polisidr dvertrddelse. Polisen tvingade sig
utan husrannsakansorder in i ett hus hos en person som misstianktes gdmma
en bombman. Nagon man hittades inte, utan istéllet kom polisen Over
otilldtet pornografiskt material. Mélet hamnade till slut hos den federala
domstolen och fragan var huruvida exkluderingsregeln géllde i alla delstater.
Domstolens resonemang grundade sig i all vésentlighet i en avvigning
mellan brottsbekdmpning och réttssidkerhet. Det konstaterades att
tillampning av exkluderingsregeln kunde leda till att en skyldig gick fri
enbart pd grund av polisidra misstag. Det motargument som foljde var att en
stat som inte foljer sina egna lagar, skapar forakt mot lagen och riskerar att
utveckla en anarki. Genom att exkludera bevis som atkommits genom att
brottsbekdmparen kriankt det skydd som individer fOrsdkras genom
konstitutionen, forsvinner incitamentet for statens aktorer att handla

regelvidrigt.

Vid fall av bevisexkludering har dven krinkningar av konstitutionens femte
tilligg aktualiserats. Femte tilligget innehéller flera parametrar, men
avseende bevisexkludering dr det frimst rétten att inte vittna mot sig sjalv

eller gora sjélvanklagande uttalanden som skyddas. Av praxis gér det att

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

88 Weeks v. U.S 232 U.S 383 (1914).



utldsa att erkdnnande maste ske utan pétryckningar och av egen vilja for att
kunna verka som ett bevis i en rittegaing. Om erkédnnandet har blivit
framtvingat exkluderas beviset da rétten till en rittvis rittegdng anses ha
blivit krdnkt. Ett givet argument som framforts for detta &r att erkdnnande
som framkommer under sddana omstindigheter generellt far anses ha ett
lagt bevisvérde. Vidare bor beviset exkluderas eftersom polisen inte har foljt
vad som fOreskrivs i konstitutionen. Bevisexkluderingen far ocksa en
handlingsdirigerande effekt gentemot brottsbekdmparen eftersom det inte
l6nar sig att utdva fysiska eller psykiska patryckningar i1 utredningssyfte.
Det har ocksd papekats att processen har en ackusatorisk natur, varfor
metoder som snarare dr inkvisitoriska inte ska fi genomslag.8® I fall dér
polisen har anvint sig av fysiskt vald 1 samband med forhor fastslog den
federala domstolen tidigt att det innebér att rétten till en réttvis rittegdng har
krinkts sa allvarligt att atalet ska 14ggas ned.”0 Av rétten att inte behdva gora
sjdlvanklagande uttalanden foljer ocksa att inte i tidigare skede av processen
behova prata med polisen. I praxis har bristande information om dessa
rattigheter dndock lett till bevisexkludering for bevisning som framkommit 1
ett forsta led exkluderats. Uttalanden som resulterat i bevisning i andra led

har emellertid tillatits. 9!

6.2 England - exclusion of unfair evidence

Den engelska HRA frén &r 1998 dr en stadga av stor de facto konstitutionell
betydelse. Den tillkom i syfte att ge de fri- och réttigheter som foreskrivs 1
EKMR en further effect”.92 Sedan den trddde 1 kraft har tolkningen och
anviandningen av common law och andra regleringar i fall rérande fragor om

ménskliga réttigheter fordndrats. Det huvudsakliga syftet med stadgan var

89 Garland (2015), s. 229.
90 Se Brown v. State of Mississippi, 297 U.S 278 (1936).
91 Garland (2015), s. 244.

92 Uttrycket anvénds i stadgans ingress.



att vava in EKMR 1 réttssystemet och pa sé sitt sikerstidlla EKMRs verkan i
nationell ritt med sa lite storningar som mojligt 1 det redan existerande
systemet. Metoden har beskrivits som komplex och som en politisk
kompromiss mellan inkorporering och en bibehallen parlamentarisk
suverdnitet.”> Det dr sdledes uppenbart att EKMR inte fullt ut har

inkorporerats i den engelska rétten.

Forutom att den engelska rétten stiller krav pd att 8beropad bevisning i ett
brottmal ska vara av tillricklig relevans, finns ocksd vissa regler kring
tillatlighet. Dessa aterfinns i sé&vdl common law som i skriven rétt. Av
intresse for denna uppsats dr framst avvisningsmdjligheten av erkdnnanden
som den tilltalade avgivit utom rdtta. Police and Criminal Evidens Act
(PACE) sec. 76 ger visserligen aklagaren rdtt att anvdnda sddana
erkdnnanden, men inte om de tillkommit under otillborliga patryckningar.
Med detta avses situationer dér otillborligt véld, tving eller liknande
anvénts for att pressa fram ett erkdnnande och dér detta inte framkommit
dessforinnan. Bevisning som atkommits genom forbjudna forhorsmetoder

ska alltsa alltid avvisas.%

Dérutover har domaren i ett brottmal som dvergripande uppgift att se till att
den tilltalade far en rdttvis réttegang, vilket ibland far bevisrittsliga
konsekvenser. Domaren har en fakultativ mojlighet att avvisa bevisning som
ar “unlawfully or improperly obtained”.95 Skillnad go6rs har mellan
domarens befogenhet att avvisa sddan bevisning med stod av common law

respektive PACE sec. 78.

Enligt common law far otilldtet &tkommen bevisning vanligen anvindas,

men vissa undantag skapades i fallet Sang som fortfarande anses vigledande

93 Wadham m.fl. (2015), s. 48.
94 Keane (1994), s. 293 och Lundqvist (1998), s. 142

95 Se bl.a. May (1990) s. 267 ff. och Lundqvist (1998), s. 148.



inom common law.¢ Dérav framgér att erkinnanden och medgivanden som
pressats fram genom olagliga eller otillborliga metoder alltid kan hindras
fran att upptas, oavsett nir i processen atgirden foretogs. Bevisning av
annat slag kan emellertid hindras fran upptagning endast om det atkommits
efter hindelsen. Om atkomsttillfélle istdllet varit fore eller under det
brottsliga forévandet, verkar det som att bevisningen inte far avvisas. Det
stills emellertid inget krav pd att bevisningen méste vara olagligt
atkommen, utan det ovan sagda géller for bevisning som dtkommits genom

“improper or unfair means”.’

Vilka principer som enligt common law utgor grunden for bevisforbudet ér
av intresse att uppmérksamma. I en del avgoranden har det intagits en tydlig
héllning emot att det skulle ha en disciplindr funktion gentemot
brottsbekdmparen. Ett argument &r att otillitet dtkommen bevisning ska
avvisas pd grund av att den &r otillforlitlig och sdledes har ett lagt
bevisvérde. Enligt fallet Sang kan sddan bevisning emellertid hindras fran
att upptas pa ett tidigare stadie i processen. Den moraliska aspekten och
renheten i1 forfarandet har ansetts vara frimmande for den engelska rétten
som en grund for bevisforbudet. Istillet har praxis uppfattats uttrycka ett
skydd for de réttigheter som tillkommer den tilltalade som processubjekt.
Aven om ritten till en rittvis ritteging frimst giller vid
huvudférhandlingen, finns det undantagsvis anledning att tdnja pa dess
tillimplighetsram. Ett bevisforbud har dirfor kunnat aktualiseras nér den
tilltalades rétt emot sjélvanklagelse har kriankts i nira anslutning till brottets
forovande. Sdledes syftar bevisforbudet till att skydda den missténktes rétt

att inte behova vara verksam i forfarandet som helhet till sin egen nackdel.®®

9 R v Sang (1980).
97 Pattenden, s. 265 ff. och Lundqvist (1998), s. 150.

98 Pattenden, (1990), s. 270 och Lundqvist (1998), s. 152.



Otillatet atkommen bevisning kan emellertid avvisas dven med stod av

PACE sec. 78.

PACE se. 78 - exclusion of unfair evidence
’In any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the
prosecution proposes to rely to be given if it appears to the court that,
having regard to all the circumstances, including the circumstances in which
the evidence was obtained, the admission of the evidence would have such
an adverse effect on the fairness of the proceedings that the court ought not

to admit it.”

Avvisning av bevisning hdrvid kan &beropas av den tilltalade, men det kan
ocksa tas upp till provning ex officio.?” Sikte tas pa bevisning som dberopats
av aklagaren, men innan den tagits upp vid rittegang. Avvisad bevisning kan
emellertid tas upp lidngre fram 1 processen om det finns anledning for
domstolen att i detta skede géra en annan beddmning av réttvisan i
rattegdngen.!% Stadgandet i PACE sec. 78 ar tillamplig pa all slags
bevisning och ticker sdledes ett storre omrdde dn vad common law gor. Det
saknas ocksa krav pé att dtkomsttillfallet ska ha varit efter det brottsliga
forovandet. Oavsett nér 1 processen den oegentliga utredningen tillkommit,

kan bevisningen blir féremal for avvisning.10!

Det finns ett antal funktioner som har framforts som grund for stadgandet 1
PACE sec. 78. Den f0rsta ér att tillforsdkra forfarandet “fairness”. Vad som
avses med begreppet ar dock inte helt klart. Det kan forstas som att nir den
tilltalades rattigheter har krénkts kan réttigheten endast dtervinnas genom att
bevisningen avvisas. Det kan ocksé syfta pa att rittegangen ska vara ett fair

play”, eller pad att en balansering mellan statens maktbefogenheter vid

99 Keane (1994), s. 43 och Lundqvist (1998), s. 153.
100 R v Allen (1992) Crim LR 297.

101 Keane (1994) s. 43 och Lundqvist (1998), s. 153.



utredning av brott och den tilltalades rattigheter.!92 Den disciplindra
funktionen har tillbakavisats, med anledning av att effekten vore ringa i det
fall en tid har passerat sedan atkomsttillfallet och rittegdngen mot den
aktuella brottsbekdmparen.!03 Att skydda tillforlitligheten av bevisningen
har inte heller ansetts vara en relevant princip.'% Istdllet har
skyddsfunktionen ofta ansetts vara den fundamentala grunden. I en mer
vidstrackt betydelse innebdr den att skyddet mot de rattigheter som
tillkommer den misstinkte grundar sig pa regler som begrinsar de
brottsutredande organens forfarande. Om detta skydd ska fa genomslag bor
en misstdnkt som fétt sina processuella réttigheter krénkta inte lida nackdel
av detta, och sdledes méste domstolen ha en mojlighet att avvisa sadan
bevisning. !0 Det finns ocksa en uppfattning om att PACE sec. 78 syftar till
att skydda medborgerliga fri- och réttigheter utifrdn en moralldra déar det &r
angeldget att garantera integriteten i straffprocessen. I detta sammanhang
avses integriteten bestd 1 att rittsskipningen tar avstind fran befldckad
bevisning, eftersom det annars skulle f& som konsekvens att allménhetens
tilltro till réttssystemet sjunker. Enligt denna uppfattning kan den moraliska

legitimiteten inte upprétthallas genom strafflindring. 106

6.3 Tyskland - lagstadgat och konstitutionellt

baserade bevisforbud

Trots att Tyskland &r en federation har Bundesldnderna ingen kompetens pa

det straffprocessuella omrédet. Hela Tyskland styrs hir utav federala

102 T undqvist (1998), s. 154 ff.

103 Zuckerman (1989), s. 349 f. och Lundqvist (1998), s. 156.
104 Pattenden (1990), s. 281-283 och Lundqvist (1998), s. 156.
105 Keane (1994), s. 45 f. och 313 och Lundqvist (1998), s. 157.

106 Pattenden (1994), s. 284 ff., Zuckerman (1989), s. 350-354 och Lundqvist (1998), s. 157f.



lagar.197 Den tyska konstitutionen Grundgesetz har en sivil vdgledande som
korrigerande funktion med respekt for det straffréttsliga forfarandet. Bade
generella grundldggande réttigheter och judiciella rittigheter konstituerar ett
skydd for individerna gentemot den statliga makten. Straffrattsliga
forfaranden maéste bdde 1 teori och praktik Overensstimma med
konstitutionen och dess rittighetssystem. Det tyska straffrattsforfarandet har
darfor kommit att kallas for tillimpad konstitutionell ritt”. Darutover ar
EKMR en del av federal lag sedan 1953, vilken ocksd &r vildigt lik

Grundgesetz.108

Tyskland har, likt Sverige, en fri bevisritt dér det dr upp till domaren att fritt
vérdera det som framkommit under réttegdngen i sin helhet. Detta foljer av
Strafgesetzbuch sec. 261 och ses som en logisk konsekvens av strdvan att na
materiella bevis.!® Den tyska processen dr inkvisitorisk, vilket ger rétten
mdjlighet att fritt vdlja mellan olika bevismedel for att nd en materiellt riktig
dom. Aven om syftet med straffprocessen anses vara att utreda den faktiska
sanningen kring ett beginget brott, betonas att detta inte kan goras med
hjilp av vilka metoder eller medel som helst. I Grundgesetz art. 20 fastslas
legalitetsprincipen, vilken markerar kravet pé statens sjilvbehdrskning nér
det kommer till ingripande 1 de medborgerliga fri- och réttigheterna - och
detta dven nér det géller en individ som dr misstinkt for brott. Till foljd av
detta synsitt finns det bevis som uttryckligen &r otilldtna genom stadganden
1 Strafgesetzbuch, men dirutéver finns dven bevis som é&r otillatna med

hérledning fran konstitutionen.

107 Van den Wyngaert (1993), s. 137.
108 Van den Wyngaert (1993), s. 138.

109 Den tyska strafflagen.



6.3.1 Bevisforbud i den tyska brottsbalken

Strafgesetzbuch sec. 136a &dr den centrala regeln, vilken forbjuder alla
former av sé kallade tredje gradens forhor. Det handlar om férhorsmetoder
som tortyr, vilseledande, utmattning, hot eller hypnos. Aven andra liknande
metoder som har jimforbar inverkan pd den misstinktes fria vilja é&r
forbjudna, liksom bruk av logndetektor. Bevis som atkommits genom
sddana metoder avvisas av domstolen och sédledes giller ett forbud mot
savil atkomstséttet som mot bevisanvindningen.!10 Férbudet dr baserat pa
de konstitutionella principerna om att individens vérdighet &r okrénkbar och
individens rétt till autonomi. I praxis har situationer dir den misstinkte
arresterats pa natten och saledes berdvats ett dygns somn ansetts vara av
sadan karaktdr att ett erkdnnande 1 det ldget skulle vara forbjudet enligt sec.
136a.1!! Eftersom stadgandet utgoér en uttrycklig exkluderingsregel, behdver
en avvdgning mellan brottsbekdmpningsintresset och den enskildes
riattigheter inte goras i situationer som omfattas harunder, vilket annars &r

mdjligt enligt den konstitutionella principen om proportionalitet.

Avseende bevis som dtkommits genom Overtrddelse av de processuella
rattigheterna, till exempel att den missténkte inte blivit informerad om sin
ratt till tystnad, blir inte per automatik avvisade.!12 Den federala domstolen
har uttryckt att endast nir en sddan overtradelse har allvarlig och avgorande
inverkan pa den misstinktes réttsliga stillning leder det till att bevisningen
som dtkommit ska avvisas.!!3 Huruvida bevis som hirstammar frin olagligt
insamlad information ska avvisas dr omtvistat. Doktrinen om den forgiftade
frukten har generellt sett avvisats av den federala domstolen, trots att detta

iar 1 motsats till vad majoriteten i doktrin anser. Den federala domstolen har

110 Van den Wyngaert, (1993), s. 155
111 BGHStE 13, s. 60 (1959).
112 Jfr. Miranda-rattigheterna i USA.

113 BGHSE 25, s. 325 (1974).



dock i exceptionella fall 6ppnat upp for mojligheten att avvisa “forgiftad

frukt”. 114

6.3.2 Bevisforbud baserat pa konstitutionella
principer

I Grundgesetz aterfinns skydd for ingrepp i sekretess avseende post, mail
och telekommunikation liksom skydd for hemmet.!!5 Inskrdnkningar i den
forstndmnda far endast géras med stod i1 lag, och unders6kningar 1 hemmet
kraver beslut frdn domstol. Strafprozessordnung innehéller detaljerad
reglering kring hur undersokningar och beslag fir goras. Bevis som
atkommit 1 strid med dessa regler blir emellertid inte automatiskt forbjudna.
Exkludering sker endast om domstolen finner att anvdndandet av
bevisningen skulle inskrdnka en av de tva rittsligt erkdnda konstitutionella
principerna som ocksd reglerar undersokningar och beslag, nidmligen
réittsstatsprincipen och proportionalitetsprincipen. Réttsstatsprincipen
forbjuder polisbrutalitet och bedrdgliga metoder bdde vid bevisanskaffande
och forhoér.116 Aven om bevis méste exkluderas om beslaget i sig i strid med
rattsstatsprincipen, oberoende av dess formodade virde eller allvarligheten 1
brottet, begrdnsas detta i praktiken genom att domstolen analyserar
undersdkningen och beslaget var for sig. Om ett beslag gors utan en lagenlig
undersokningsorder, innebdr den konstitutionella inskrdankningen i sig inte
att beslaget maste exkluderas. Istillet bedoms huruvida beslaget atkoms
genom brutalitet eller bedriglig metod. Slutsatsen &r att en undersokning i
strid med konstitutionen méste inte nddvandigtvis leda till bevisexkludering,
medan beslag 1 strid med konstitutionen direkt far den konsekvensen.
Bevisexkluderingen motiveras hiar med att renheten i processen maste

upprétthillas.!17

114 BGHSIE 29, s. 244 (1980) och BGHSE 32, s. 68 (1983).
115 Se art. 10 och 13.
116 BGHStE 24 s. 125 (1971).

117 BVerfG 44 s. 353 (1977).



Nér domstolarna ska prova tillatligheten av bevis 1 forhdllande till
konstitutionen gors detta i en tvastegsanalys, dir Overtrddelse av
rattsstatsprincipen forst provas. I det andra steget gérs bedomningen utifran
proportionalitetsprincipen. I enlighet med den sistndmnda méste metoderna
som anvidnds i1 brottsutredande syfte std 1 proportion till allvarligheten i
brottet och graden av misstanke, liksom till vilka konstitutionella intressen
som dventyras. Om domstolen finner att den misstanktes ritt till privatliv
viager Over brottsbekdmpningsintresset exkluderas beviset, oavsett om
polisen ursprungligen erhallit beviset lagligen.!!® Det finns en hel del praxis
dér en sddan avvigning later sig illustreras. Att i detalj ga igenom den fyller
emellertid inget syfte for denna framstéillning. Vad som kan konstateras &r
praxis ldamnar forhallandevis vaga och oklara grinser for nér
bevisexkludering &r for handen. Av rittsfallen kan dock noteras att det
primidra syftet med bevisexkluderingen 1 Tyskland inte dr att avskridcka
polisbrott. Istéllet ligger den stora vikten pa att uppritthdlla integriteten i
straffrittsprocessen.!'? Den viktiga frigan vid proportionalitetsbedomningen
ir om graden av intrdng i den misstanktes integritetsrattigheter kan vara

motiverade med hénsyn till brottets art.120

6.4 Analys - var pa skalan befinner sig Sverige?

I denna komparativa utblick har tre olika forhallningssitt till hur bevisning
som dtkommits genom réttighetskrinkande atgérder hanteras presenterats.
Varken USA, England eller Tyskland har en ordning som liknar den svenska
(eller varandras for den delen), men vad som framfor allt bor noteras &r att
ingen av rattsordningarna har ett sd “liberalt” forhéllningssatt till otillatet

atkommen bevisning som framtriader 1 den svensk straffprocessen. USA och

118 Bradley (1983), s. 1049.
119 Se t.ex. BVerfGE 44 s. 353 (1977) och BVerfG 34 s. 247 (1973).

120 Bradley (1983), s. 1049.



Sverige kan harvid placeras pd varsin ytterkant, dir USA befinner sig pé
rattssdkerhetskanten och Sverige pd brottsbekdmpningskanten. Den tyska
respektive engelska I0sningen kan betraktas som tva varianter av
medelvigar, aven om den tyska modellen far anses ligga ndrmre USA och

den engelska modellen mer &t Sveriges hall.

USA:s bevisforbud dr helt och hallet hanforligt till deras konstitution och
har till f6ljd av att USA é&r ett common law-land sedermera formats i praxis.
Ett kompromisslost bevisforbud mot all bevisning som atkommits genom
atgirder som kriankt de konstitutionellt skyddade réttigheternas ar givetvis
mycket tillfredstillande  utifrin  en  rittighetsaspekt.  Ur  ett
brottsbekdmpningsperspektiv kan det emellertid te sig som en direkt
anstotlig 16sning. Eftersom exkluderingsregeln s som den géller i USA
utgor en tvir kontrast och en direkt motpol till hur ordningen &r i Sverige, ér
skillnaden hér emellan kanske allt for stor for att en sddan 16sning skulle

vara mojlig eller ens 6nskvérd att infora 1 Sverige.

Det tyska bevisforbudet &r likt USA i1 den bemaérkelsen att det delvis baseras
direkt pd konstitutionen, men som ovan presenterats finns det ocksd
mojlighet att forbjuda bevisning baserat pa ren processlag. Till skillnad fran
1 USA ér emellertid ett konstitutionellt baserat bevisforbud i Tyskland ett
resultat av en provning i det enskilda fallet utifrdn réttsstatsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Krankningens allvar vidgs mot brottets allvar.
Aven om detta #r en 16sning som jaimfort med USAs system innebir ett
nagot svagare skydd for de ménskliga réttigheterna, innebédr det ocksa att de
mest anstotliga resultaten till foljd av den amerikanska exkluderingsregeln
uteblir. Vad som &syftas hér ar till exempel de fall dir en uppenbar mordare
gir fri enbart fOr att polisen inte utfort sitt jobb i foreskriven ordning.
Bevisforbudet som baseras pa tysk straffprocesslag dr emellertid mer
absolut och forgas inte av nigon intresseavvdgning. Detta avser dock

metoder eller bevisdtkomstatgdrder som ndrmast kan anses strida mot
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EKMR art. 3, varfor sddan bevisning dndock hade behovt hanteras i enlighet
med Europadomstolens praxis och ett sddant bevisforbud kan darfor inte
rakt av jimforas med den amerikanska exkluderingsregeln. For svenskt
vidkommande torde den tyska 16sningen inte vara helt orimlig att ta till sig
eftersom den tyska i grund och botten fria bevisritten generellt sett ligger
relativt nidra den svenska. Skillnaden mellan ldnderna ligger snarare i

konstitutionalismen, vilket visades i kapitel 3.

Englands, i1 jdmforelse med Sverige, mer strikta forhallningssétt till
bevisning som dtkommits genom réttighetskrankningar &r sérskilt intressant
utifran en aspekt av att England anses ha ett historiskt och konstitutionellt
svagt skydd for ménskliga réttigheter. Detta speglas ocksa 1 deras ovilja att
fullt ut inkorporera EKMR 1 nationell rétt. Att avvisa aktuell typ av
bevisning dr emellertid inte frimmande i den engelska rétten, utan stod for
avvisning dterfinns sdvdl i common law som 1 skriven rdtt. Liksom 1
Tyskland ska bevisning som atkommits genom forbjudna forhorsmetoder
alltid avvisas. Dérutover dr den skrivna rdtten mer langtgdende i sin
tillatlighet avseende bevisavvisning genom PACE sec. 78, eftersom den ér
tillimplig pad all slags bevisning och oberoende av tidpunkt for
atkomsttillfallet. Vad som éar intressant med den engelska losningen ar att
det inte finns en skyldighet for domstolen att exkludera bevisning, utan
stadgandet 1 PACE sec. 78 innebér enbart en mojlighet att géra s& om den
bedomer att réttvisan i rittegdngen gar forlorad om bevisningen anvéndas.
Aven om en sddan 16sning applicerad pa svensk riitt skulle innebéra en viss
inskrdnkning i den fria bevisforingen, dr den inte lika “brutal” som ett
absolut bevisforbud. Jamforbart med det tyska konstitutionellt baserade
bevisforbudet foregas avvisningen enligt den engelska modellen av en
beddomning av domstolen, varfor det inte torde kinnas lika frimmande for
svenskt vidkommande som den amerikanska varianten. Aven om den
mojlighet som ges till den engelska domstolen genom PACE sec. 78 helt

klart ger straffprocessen en storre rattssdkerhetsfunktion och begrinsar
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brottsbekdmpningsintresset, far det i forhdllande till USA och Tyskland
anses vara en kompromiss formanlig for det sistndmnda. Oavsett vilken av
de 1 utredningen framforda funktionerna som ligger till grund for den
engelska mgjligheten till bevisavvisning, handlar det om att upprétthalla
maktbalansen mellan stat och individ, samt att upprétthalla skyddet for de
maénskliga rattigheterna - inslag som inte uttryckligen finns i den svenska

bevisritten och hanteringen av otillatet &tkommen bevisning.

En slutsats som kan dras utifran dessa komparativa aspekter dr att den
svenska straffprocessen i storre man dn ndgot av ovan berdrda ldnder
priglas av  en  brottsbekdmpningsfunktion  snarare dn  en

rattssakerhetsfunktion nar det handlar om fall av otillatet atkommen

bevisning.
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7. Sammanfattande analys och

slutsatser

7.1 Bevisrittsliga konsekvenser for
uppritthallandet av méanskliga rittigheter i

straffprocessen

Att fragan om hanteringen av otillatet &tkommen bevisning befinner sig i en
komplicerad problemkontext har visats tydligt i denna framstéllning.
Komplexiteten ligger i att hinsyn maéste tas till flera parametrar av visentlig
betydelse for den svenska straffprocessen, samtidigt som frdgan i sin
ytterlighet dr hinforlig till bakomliggande rittskultur och delvis tradition. A
ena sidan har Sverige vad som synes vara en ndstintill oinskrénkbar fri
bevisritt. Det bor héllas i minnet att 6vergéngen fran legal bevisteori till fri
bevisprovning var ett led 1 en strdvan efter ett bittre fungerade rattssystem
och si torde ocksd i ménga hiinseende ha blivit utfallet. A andra sidan
innebdr sdvdl RF som EKMR att krav stélls pa att rittegdngen ska vara
rattvis. I vissa fall krdvs for bedomningen av den sistndmnda att hdnsyn tas
till rattigheter som mer indirekt och 1 mindre man far skydd genom rétten
till en réttvis rittegang. Den svenska bevisritten, RF eller EKMR séger inte
1 sig sjilvt ndgonting om fOrutsittningar for eller begrdansningar i bevisets
atkomstsdtt. Mot dessa ska dndock hanteringen av sddan bevisning som
inneburit en krinkning av en grundlags- eller konventionsskyddad réttighet

varderas.

Att det rader en viss konflikt mellan den fria bevisrétten och ett fullstandigt
upprétthillande av minskliga rattigheter 1 fall av otillitet atkommen
bevisning har tidigare konstaterats. Den fria bevisprovningens starka

stillning och domstolens ovilja att inskrdnka denna, framgar tydligt i praxis.
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Trots forekomsten av omfattande begrdnsningar for hur staten fir bedriva
sitt brottsutredande arbete, till exempel med hjélp av tvingsmedel, dr det
endast i fa fall som det for den tilltalade i straffprocessen far betydelse att
arbetet skett utanfor detta ramverk. Nér det handlar om bevisning som
atkommits genom réttighetskrdnkande atgérder, innebédr principen om fri
bevisprovning déarfor att straffprocessen har en klart brottsbekdmpande
karaktér. Krankningar av EMKR art. 8 eller motsvarande stadgande i RF,
vilka oftast sker genom otillborlig anvédndning av tvangsmedel, dr sillan av
betydelse for huruvida ritten till en rittvis rdttegdng har krinkts. Detta
framgér av Europadomstolens praxis och i1 nationell praxis finns ingen
bendgenhet att gora en annan beddmning. Gentemot provokativa atgérder
tillhandahalls den missténkte enbart ett skydd genom rittighetsstadgan i RF
och EKMR, eftersom tillatligheten av sddana inte ar sérskilt reglerade i lag.
Sadana atgdrder har i praxis oftare ansetts innebédra att en kriankning av de
rattigheter som ges skydd direkt genom ritten till en réttvis réttegéng
foreligger. Det sétt pd vilket “mindre allvarliga” krdnkningar av art. 6 har
hanterats 1 nationell praxis innebar emellertid att den tilltalade inte fullt ut
atervinner den rittighet som blivit krénkt, eftersom bevisningen dnda tilléts i
domstol. Viss form av upprittelse far den tilltalade dock dels genom att
bevisningen tillskrivs ett ldgre bevisvdrde, dels genom en eventuell
strafflindring. Aven om det kan ses en kompromiss mellan
brottsbekdmpningsintresset och rattssdkerhetsintresset, ligger

forhallningsséttet mer i linje med det forstnimnda.

Att réttssdkerhetsdiskussionen i fragan om hantering av otillatet atkommen
bevisning framst tar sikte pa det materiella rattssdkerhetsbegreppet dér
skyddet for ménskliga réttigheter innefattas, har hérvid en viktig podng. Den
fria bevisprovningens starka stillning verkar namligen fa till konsekvens att
hinsyn enbart tas till rittigheter som skydda direkt genom art. 6 och de
absoluta rittigheterna som skyddas av EKMR art. 3. I andra fall av

rattighetskrankningar &r det inte av betydelse att staten saknat legitimitet for

74



sin maktutdovning. Det dr dessutom endast vid de mest extrema
krankningarna som den fria bevisforingen fullt ut tycks fa sta tillbaka till
forméan for rattssdkerheten. Att hdvda att straffprocessen harvid fyller en
rattssdkerhetsfunktion far anses vil generdst ndr endast krankningar av

absolut réttigheter far exkluderande verkan pa bevisanvdndningen.

Principen om fri bevisprovning har till sin natur potential att bidra till en
straffprocess som é&r savdl brottsbekdmpande som réttssidker. Eftersom
principen, sa som den formats i praxis, inte begriansar tillatligheten av att
anvdnda bevisning som atkommits genom rattighetskrinkningar, gar
emellertid denna potential till viss del forlorad. Brottsbekdmpningsintresset
tar helt enkelt 6ver. EKMR och kravet pa en réttvis rittegdng har till sin
natur en rittssdkerhetsfunktion, men eftersom det dr sa f4 typer av
krankningar som dr av tillrdckligt karaktir for att sitta principen om fri
bevisforing ur spel, fir rittssdkerheten hérvid inte fullt genomslag.

Straffprocessens hindras inte fran att na maximal brottsbekdmpande effekt.

Slutsatsen som kan dras &r att bevisrdtten onekligen spelar stor roll for hur
otilldtet atkommen bevisning hanteras 1 den svenska straffprocessen,
eftersom den verkar som en huvudregel for att sddan bevisning ska tillatas
att upptas vid réttegdng. Den fria bevisvirderingen innebdr dock att det
ytterst ankommer pd domstolen att avgdra hur bevisningen ska beddmas,
men att en réttighet har krinkts genom atkomstatgdrden far inte
nodvindigtvis till £6]jd att den tillskrivs ett 1dgt bevisviarde. Konsekvenserna
av den fria bevisritten blir att avkall miste goras pa ett fullstindigt
uppritthdllande av ménskliga rittigheter, &ven om de i1 viss min beaktas
genom kravet pa ritten till en réttvis rittegdng och hanteras genom

strafflindring.
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7.2 Ett bevisforbud i svensk ratt?

Vad som ovan sagts om rittssdkerhetsfunktion och
brottsbekdmpningsfunktion har gjorts med utgdngspunkt i Packers extrema
modeller for respektive straffprocessuellt intresse. Den svenska
straffprocessen kan dock enligt forfattarens mening inte ses som riktigt s
svart eller vit, inte ens ndr frigan om hantering av otillatet d&tkommen
bevisning diskuteras. Ett ndgot mer nyanserat forhallningssétt bor kanske
darfor intas till bevisrittens konsekvenser for upprétthallandet av minskliga
rattigheter och vilken funktion straffritten hérvid fyller eller bor fylla. Detta
ar av vikt att ha 1 dtanke vid en diskussion kring huruvida géllandet rétt bor

fordndras.

En fOrsta fraga som vicks vid tanken pa ett eventuellt inforande av
bevisforbud, dr huruvida det finns ett faktiskt behov. Den forhallandevis
sparsamma praxis dir fragan om rittighetsinskrinkningar och bevisritt
aktualiseras kan vara ett resultat av domstolarnas tidigare begrinsade
normprovningsratt, men det kan ocksd ses som en indikation pa att
problematiken inte ar sdrskilt ofta forekommande. Att s& skulle vara fallet ar
emellertid inget argument emot att géllande ritt bor fordndras. Forekomsten
av ett enda fall ricker for att frigan om en fordndrad ordning ska vara
aktuell att diskutera. Denna stdndpunkt kan motiveras utifran att frigan om
hur otillatet &tkommen bevisning ska hanteras dr hirledbar till fundament 1
det svenska rittssystemet s& som konstitutionalism och maktdelning. Att
problematiken kring réttighetskrankningar versus bevisritt overhuvudtaget
forekommer innebér en principiell brist i systemet, vilken kan komma att fa
betydligt storre konsekvenser i andra politiska klimat dn det nu rddande.
Precis som framgér av uppsatsens problemformulering har brottslighetens
karaktdr, liksom aktualiteten for ménskliga rattigheter fordndrats pa ett
sadant sétt att det finns anledning att misstdnka att aktuell problematik

kommer uppmérksammas mer frekvent i framtiden. Det &r utifrdn denna
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aspekt som resonemanget kring behovet av att fordndra géllande rétt bor ta

sin utgangspunkt.

Den komparativa utblicken har visat att réttighetsskyddet i den svenska
straffprocessen har en jaimforelsevis svag forankring, bade konstitutionellt
och 1 processlagstiftning. I detta avseende har svensk straffprocess 1 nuldget
en mer brottsbekdmpande &n réttssdker funktion. Hérvid blir ndsta fraga om
det sdtt pa vilket otillatet &tkommen bevisning hanteras i1 Sverige dndock
innebdr en godtagbar kompromiss mellan brottsbekdmpningsintresset och
rattssdkerhetsintresset. Utgdér Europadomstolens praxis en tillrdckligt
begrinsande faktor for den fria bevisrdtten i vdrnandet om réttigheter och
maktbalans? Ar HD:s siitt att hantera rittighetskriinkningar av EKMR art. 6

en tillrdcklig kompensation for den tilltalade?

Pa den forsta fragan méste svaret blir nekande eftersom Europadomstolens
praxis enbart ger vdgledning i huruvida rétten till en réttvis rittegdng har
krinkts. Som ovan visats tillmits krdnkningar av art. 8 hirvid ingen
betydelse. Eftersom art. 8-réttigheter fir lov att inskrédnkas med stod i lag,
har statens 1 sin brottsbekdmpningsambition mdjlighet att utvidga
lagstiftningen, sé att aktuell typ av straffprocessuella atgirder blir tillatliga
och krankningarna uteblir. P4 sa vis hade konflikten med bevisritten 10sts. I
en sadan lagstiftningsprocess maste emellertid en
proportionalitetsavviagning goras mellan olika intressen och i forhallande till
rattighetskatalogerna. Den gillande rétten aterspeglar dérfor redan en
kompromiss mellan brottsbekdmpning och rittssdkerhet, varfor det av
principiella skél inte kan anses godtagbart att staten hérvid sedan gar utéver
sin legitimitet och nir framgang med det. Att en rittegdng vid anvindandet
av sadan atkommen bevisning dndock kan beddémas som réttvis, fordndrar
inte det faktum att en annan konventionsréttighet har krinks av staten. Nér
det kommer till krdnkningar av rétten till en réttvis rittegang innebér

Europadomstolens praxis visserligen ingen begridnsning for bevisforingen,
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men den stéller krav pa att krinkningen beaktas. Att sd gors tillats ockséd av
savdl bevisrdatten i och med den fria bevisviarderingen, som av andra
processuella regler. I detta avseende far EKMR:s réttsdkerhetsfunktion ett
visst genomslag. Eftersom Europadomstolens praxis inte stiller krav pa
bevisforbud vid alla typer av art. 6-krdnkningar utgdr den emellertid ingen
storre begriansning for bevisrétten. Att kompensera en icke rittvis rittegang
med strafflindring innebér dels att ordttvisa forfaranden faktiskt accepteras,
dels ett falskt forhdllningssatt till virnandet om réttigheter. Mot bakgrund av
det nu anforda blir slutsatsen att géllande rétt inte ar en tillrdcklig
kompromiss mellan straffprocessens brottsbekdmpande funktion och

rattssdkerhetsfunktionen.

Den Aaterstdende fragan blir saledes hur en tillfredstidllande 16sning
lampligast utformas. RB 35:1 har karaktdren av en generalklausul och den
fria bevisprovningens starka stillning maste sdgas ytterst ha formats i
praxis. Domstolarna har sdledes en teoretisk mojlighet att tillimpa denna
mer restriktivt till forman for en generdsare bedomning av vad rétten till en
rattvis réittegdng innebdr. En sddan utveckling kan visserligen skymtas i
nationell praxis med anledning av att HD faktiskt beaktar EKMR och
Europadomstolens praxis 1 sina domskél, men oviljan att i ens minsta man
forsvaga den fria bevisritten stéllning dr desto mer framtrddande. Med tanke
pad den starka parlamentariska legitimitet som den svenska rittskulturen
priaglas av och hur lagstiftningstrogna de svenska domstolarna till f6ljd av
legalitetsprincipen och franvaron av maktdelning &r, ter sig en
lagstiftningslosning som det bésta alternativet for att oka rattighetsskyddet i
straffprocessen. Englands PACE sec. 78 ér hiarvid kanske den mest passande
av de komparativa modellerna att ta inspiration fran. Det gar med god vilja
att argumentera for att en siddan lagformulering inte ens strider mot
principen om fri bevisforing, eftersom det inte handlar om ett absolut
bevisforbud, utan endast en mojlighet for domstolen att avvisa bevisning.

Det problematiska i en sddan 16sning &r att innebdrden av néir anvindning av
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viss bevisning gor rittegangen sa oréttvis att bevisningen ska avvisas maste
ges av domstolarna, eftersom lagstiftningen 1 sig inte ger tydliga direktiv om
vad som dr acceptabelt. Som tidigare konstaterats dr det tveksamt om de
svenska domstolarna har fOrutsittningen for, eller viljan att ta det
konstitutionella ansvar som hidrvid krdvs. Vilken reell effekt en sédan
lagstiftning skulle fa &r darfor osdkert, &ven om det hade varit en markdr for

att rittighetsintresset i straffprocessen ska prioriteras.

Den tyska modellen ar ett andra alternativ, dir bevisrdtten dr fri sé lange
ingen konstitutionellt skyddad rattighet krdanks. Att en avvéigning 1 saddant
fall ska goras i  forhallande  till  réttsstatsprincipen  och
proportionalitetsprincipen ter sig som en nidrmst optimal kompromiss for att
tillata straffprocessen att vara bade brottsbekdmpande och rittssdker. Den
svenska och den tyska réttskulturen star visserligen langt ifrdn varandra nar
det kommer till konstitutionalism, vilken helt och hallet legitimerar den
tyska modellen. En lagstiftning som gav motsvarande effekt torde dock inte
vara omgjlig att infora i svensk ritt, varvid domstolarna skulle bli tvungna
att ta ett storre ansvar for upprétthdllandet av réttigheter 1 straffprocessen.
Ett bevisforbud hade hérvid blivit relativt istdllet for absolut, varfor det inte
ter sig lika frimmande som den amerikanska exkluderingsregeln. Det
bakomliggande syftet med en fri bevisritt istdllet for en legal bevisteori,
torde kunna forverkligas dven genom en siddan 16sning. Den fria
bevisforingen hade da begrinsats enbart ndr statens agerande skett utanfor

ramarna pa ett icke motiverat och proportionerligt sétt.

7.3 Slutsatser

Ramarna for, och begrinsningarna 1 statens maktutovning gentemot
samhillsmedborgarna framgér av landets konstitution. Harvid fyller
rattighetskatalogen en sérskilt viktig funktion, inte minst nédr det kommer till

straffprocessen dir maktforhdllandet mellan staten och individen stélls pa
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sin kanske vassaste spets. Som ovan visats beror en rattighetskatalogs
genomslagskraft pad hur en stats demokratibegrepp definieras genom de
spelregler som konstitutionen uppstéiller for landets styrning, vilket far
konsekvenser for hur starkt rattighetsskyddet sedermera blir i1

straffprocessen.

Avseende hanteringen av otillditet dtkommen bevisning, kan utifrn
framstéllningen ett samband mellan stark maktdelning och okat skydd for
maénskliga rittigheter 1 straffprocessen konstateras. Detta utgér USA och
Tyskland exempel pa. En storre konstitutionell domstolskontroll innebar i
sammanhanget en naturligt mer réttssdker straffprocess. For svenskt
vidkommande utgér RF:s andra kapitel tillsammans med EKMR de
rattighetsstadgar som samhéllet har att forhélla sig till. Néar dessa verkar i en
sadan konstitutionell kontext som i Sverige, med stark folksuverénitet och
svag maktdelning, blir dess genomslagskraft forsvagad. En kraftfull
kontrollmekanism gentemot lagstiftningsmakten finns inte 1 systemets natur

pa samma sdtt som i till exempel USA.

Hur otillatet &tkommen bevisning hanteras i Sverige kan ses som en foljd av
vad som ovan sagts om konstitutionalism, men framfor allt i kombination
med hur bevisritten dr utformad. Den 1 princip helt fria bevisrdtten medger i
sin nuvarande karaktir inga inskrdnkningar till forman for rittighetsskyddet,
och de begransningar som EKMR och Europadomstolens praxis medfor
bevisrittsligt dr inte tillrackliga for ett oinskrankt sddant i en konstitutionell
kontext som den i1 Sverige rddande. Varken lagstiftningen eller
konstitutionalismen utgdr i1 dessa fall en sidrskilt stor begriansning for
brottsbekdmpningsintresset. Hérvid kan pdminnas om den engelska
ordningen, dir svag konstitutionalism har “végts upp” med en lagstiftad

avvisningsmojlighet.
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Diskussionen kring straffprocessen som varande brottsbekdmpande eller
rattssdker har genomgéiende 1 uppsatsen applicerats pd aktuell fraga. Harvid
kan ett par saker slutligen sdgas. Réttighetsskyddet utgdér den del av
rattssdkerhetsbegreppet  som  d4r  konstitutionellt ~ baserat.  Att
rattssidkerhetsintresset 1 fall av otillatet &tkommen bevisning bor ha hogre
prioritet dn brottsbekdmpningsintresset, torde darfor inte vara en sérskilt
kontroversiell stdndpunkt att inta. Den komparativa utsvivningen ger ocksa
1 mangt och mycket stdd for ett sddant synsétt. Det finns visserligen en viss
variation 1 argumenten bakom de olika staternas bevisforbud eller
avvisningsmojligheter, men det mest framtriddande &r tanken om
maktbegrinsning for staten gentemot individen till skydd f{or
uppritthéllandet av de garanterade réttigheterna. En ur rittighetsaspekt allt
for tilldtande lagstiftad bevisrétt och en allt for svag konstitutionalism, gor
att den svenska straffprocessen i fall av otillatet &tkommen bevisning blir

mer brottsbekdmpande an rittssdker pa ett icke tillfredstdllande sitt.

Svarigheterna med infoéra en dndamélsenlig och acceptabel reglering bor
dock betonas. Ett bevisforbud utformat likt den amerikanska exclusionary
rule innebdr att det konstitutionellt tillforsdkrade réttigheterna fullt ut
respekteras, vilket dr ytterst tillfredstéllande ur en aspekt av att samhillets
fundamentala spelregler ska foljas. Samtidigt innebér ett brott i manga fall
att andra medborgare har fatt sina réttigheter krdnkta sd som varande
brottsoffer, varvid det kan tyckas osmakligt att gdrningsmannens intressen
ska prioriteras. Det dr dock statens uppgift att tillgodose rittighetsskyddet
for samtliga medborgare, utan att behdva stidlla dessa mot varandra. Med
respekt fOr att detta 1 vissa fall blir ett néstintill utopiskt scenario,
foresprakar forfattaren en I6ning som bygger pa ndgon form av
proportionalitetsavvigning. Bevisritten behover i viss méan inskridnkas sa att
skyddet for de konstitutionellt tillférsdkrade rittigheterna blir starkare 1 fall

av otillatet atkommen bevisning.
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