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Summary

A fundamental part of Swedish procedural law is the principle that the

process of both submitting evidence and the evaluation of this evidence
should be free, as in not regulated by law. Due to Swedens international
agreements such as being a member of the European Union brings with

them some legally binding demands.

The main purpose of this thesis is to evaluate the standing of this principle
when it is valued against these international commitments. By analysing
court cases from both the european court of human rights and Swedish
national courts the legal standing of this principle is examined. One other
important document for this evaluation is the suggestion for a new law in

Sweden to conform to European law.

Through the findings of these analyses the conclusion this thesis arrives at is
that the principle of free evidence assesment and submission will sometimes
have to give way for other more important principles such as the right not to
get tortured according to article 3 in the European convention on human

rights.



Sammanfattning

En grundprincip inom svensk processrétt ar den fria bevisprévningen. Den
fria bevisprovningen framstar dock inte som helt sjalvklar genom inflytande

fran framst europeisk rétt.

I denna uppsats undersoks principen om fri bevisforings stéallning vid
konflikter mellan nationell rétt och internationella verenskommelser.
Undersokningen gors genom klarlaggande av praxis fran Europadomstolen
och Hogsta domstolen. Till undersékningen anvands &ven forarbetet till
Konkurrensskadelagen som diskuterar prioriteringen mellan krav fran

kommittédirektiv och den fria bevisprévningen.

Genom undersékningen och kartlaggningen av gallande ratt dras slutsatsen
att det ror sig om motstaende intressen. Principen om fri bevisforing far
ibland anpassas for att andra intressen varderas hogre sa som artikel 3 i
Europakonventionen om ménskliga rattigheter som ger ratten till att inte bli
utsatt for tortyr eller omansklig behandling.



Forkortningar

RB Rattegangsbalken

EKMR Europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga rattigheterna och de grundlédggande
friheterna

HD Hogsta domstolen

NJA Nytt juridiskt arkiv

SVIT Svensk Juristtidning

EU Europeiska Unionen



1 Inledning

1.1 Bakgrund

En grundldggande inom svensk processratt ar den fria bevisprévningen
vilket kort innebér att i princip alla bevismedel ar tillatna och det &r upp till
domaren att bestdmma hur hogt bevisvérde det ska ha. Denna princip ar
nagot relativt unikt till vart rattssystem och kan ibland komma i konflikt
med internationella verenskommelser.

De huvudsakliga konflikterna som uppstar kommer ifran EU dar det finns
en del omraden som vi har fatt acceptera vissa inskrankningar i den fria

bevisprovningen.

Nagra fragor som uppstar da ar hur dessa inskrankningar paverkar den fria
bevisprovningens stéllning och hur dessa inskrankningar regleras i den
nationella ratten. En fraga blir ocksa hur vi genomfor dessa inskrankningar

utan att behdva en reform av principen om fri bevisprovning.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ar framst att undersodka hur principen om fri
bevisprévning paverkas av framst europeiskt inflytande. Syftet med den
undersokningen ar att svara dels pa fragan om det gar att anse att principen
om fri bevisprévning ar hotad eller om dar finns anledning att anpassa

principen for att uppna en internationell standard.



1.3 Teori och metod

Da det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar att till viss del tolka gallande
ratt kommer den rattsdogmatiska metoden lagga grunden for uppsatsen.
Undersokningar av rattsfall fran Europadomstolen och de nationella
domstolarna kommer vara centrala for att fa en klar bild av den fria
bevisprovningen. Vidare kommer doktrin och forarbeten laggas till grund
for en stor del av diskussionen detta da for att fa en klarare bild av de

intressen som star emot varandra vid undersékningen av rattsomradet.

Vissa lagar blir dven relevanta till undersékningen som Rattegangsbalkens
35 kapitel 1 8§ och aven Konkurrensskadelagens 5 kapitel 8 8. Viss
europeisk lagtext blir dven relevant sa som EKMR och ett direktiv som

paverkar den fria bevisprévningen.

En EU-réttslig metod tillampas till viss del aven for att tydliggora konflikten
mellan de olika intressena som sker och dven diskuteras det hur de EU-

rattsliga kallorna kan komma att tolkas i nationell ratt.

Den teoretiska utgangspunkten vid undersokningen av den fria
bevisprovningen i forhallande till den europeiska ratten &r att konflikterna
som uppstar grundar sig i debatten om fri mot legal bevisteori. Olika
intressen kommer i konflikt sa som réttssakerhet och effektivitet av
brottsutredningar. Min teori &r dock att Svensk ratt varderar réttssakerhet
lika mycket som EU-rétten men har olika IGsningar for att sakerstélla

rattigheterna.

1 Naav & Zamboni, Juridisk metodlara, 2a uppl, s. 109-110



1.4 Material

Materialet som I&ggs till grund for diskussionen &r i enlighet framst
rattskallor. Som underlag for diskussion har jag dven anvant en del olika
artiklar fran Svensk Juristtidning dessa &r ju klart vinklade for att formedla
forfattarens asikt darmed tog jag inte med bara en artikel utan jag forsokte
visa bada sidorna av debatten. Artiklarna eller doktrinen anvands heller inte
som fakta utan endast som underlag for diskussion och vid faststallande av

gallande ratt ar det huvudsakligen praxis som jag grundar min slutsats pa.

1.5 Forskningslage

Den fria bevisprévningen ses som en sjalvklarhet i vart rattssystem och &r
darfor inte ett omrade for allt for mycket diskussion. Det forekommer en hel
del debatt i tidigare 2000-tal efter nagra omtalade domar fran
Europadomstolen. Praxis fran Europadomstolen &r dven relevant for
omradet da det ar har vi kan se en del konflikt mellan Europadomstolens
praxis och den fria bevisforingen.

Inom @mnet sticker dock UIf Lundgvist ut som den person som skriver mest
om olika bevisforbud och inskrankningar i den fria bevisprévningen. Ulf
Lundqvist har dven skrivit en artikel i Svensk Juristtidning dar han gar
igenom praxis fran Europadomstolen och hur han anser att det ska tolkas.
Diskussionen pa den nationella nivan behandlar for det mesta hur kraven
som stalls pa oss ska kunna uppfyllas. Dar finns aven nagra viktiga rattsfall
fran HD som behandlar fragan och diskuterar just hur Europadomstolens
praxis ska tolkas for att nationell ratt ska kunna uppfylla kraven.



1.6 Uppsatsens disposition

Forst kommer fragorna vad fri bevisprévning innebér och varfor det ar en
grundl&ggande princip inom svensk processréatt besvaras. Anledningen till
detta ar ge lasaren en grundlaggande forstaelse om varfor det ar viktigt att
fora diskussionen om den fria bevisforingens stallning i dagens réattslage.
Sedan i kapitel 3 undersoks nagra olika inskrankningar i den fria
bevisforingen for att illustrera problemen som kan uppsta med fri
bevisforing.

Undersokningen i kapitel 3 kommer sedan laggas till grund for en
slutdiskussion dar jag aterkopplar till de fragorna som ligger till grund for

uppsatsen for att besvara dessa.



2. Fri bevisprovning

| detta kapitel tanker jag forst redogora for vad fri bevisprovning innebér

och sedan varfor det ar en viktig del av vart rattssystem.

2.1 Vad innebar fri bevisprévning?

I Rattegangsbalkens 35 kapitel 1 § fosta stycket stér det att “Raétten skall
efter samvetsgrann prévning av allt, som férekommit, avgora, vad i malet ar
bevisat.”. Denna paragraf lagger grund for fri bevisprovning, vad fri
bevisprovning innebér &r fri bevisforing och fri bevisvardering vid
rattegang. Fri bevisforing innebar att parterna i en rattegang far aberopa all
bevisning som de kan fa fram och fri bevisvardering innebér att vérdet av

denna bevisning prévas fritt av domstolen.

Dér finns vissa undantag till denna huvudregel men i princip alla
bevismedel &r tillatna enligt svensk ratt och att bevis atkommits eller
upptagits i strid mot en viss rattsregel eller rattsgrundsats hindrar inte att det
laggs fram vid réttegang och tillerkanns ett hogt bevisvarde.?

Ett exempel pa fri bevisprovning finns i rattsfallet NJA 1986 s. 489 dar det
var en fraga om bevisverkan av analysbevis nér blodprov tagits av
laboratorieassistent och inte av lakare eller legitimerad sjukskoterska som
28 kapitlet 13 § Rattegangshalken foreskriver. | fallet beskrev HD principen
om fri bevisprévning som att nagon begransning ej far uppstallas i friga om
de kunskapskallor, som far anvéandas fér sanningens utletande, som ocksa
att domare vid varderingen av den foreliggande bevisningen inte &r bunden
av legala regler. HD ansag att det inte forelag hinder for att aberopa
blodprovet som bevis &ven om tillkomsten av det inte Gverensstimde helt

med foreskrifterna i 28 kapitlet 13 § Rattegangsbalken, inte heller kunde

2 Fitger med flera, Réttegangsbalken (2019-10-01, Zeteo), kommentaren till 35 kap. 1 §



nagon for den svenska rattsordningen grundlaggande rattsprincip anses sa
asidosatt att analysbeviset inte fick dberopas.

Har se vi tydligt att &ven om beviset star direkt i strid mot foreskrift ar detta
inte ett hinder for att anvanda det vid rattegang, vad géaller bevisvérdet av
blodprovet sager HD att det maste stéllas hoga krav vid bedémningen da
blodprovet tagits med asidosattande av reglerna i 28 kapitlet 13 §
Rattegangsbalken. HD drog slutsatsen att laboratorieassistenten var
kvalificerad for att ta blodprovet och darmed kunde det ges ett hégt

bevisvarde.

| detta rattsfall ser vi alltsa att &ven om ett bevis star i direkt strid mot
gallande foreskrift finns det inget hinder for en part att aberopa bevisningen

och inget hinder for domstolen att ge bevisningen ett hdgt bevisvérde.

2.2 Varfor fri bevisprévning?

Genom att besvara fragan varfor vi har fri bevisprévning far man se till
syftet med en rattegang. Syftet med en rattegang skiljer sig mellan en
civilprocess och en straffprocess och syftet kan sakert se annorlunda ut i
olika rattssystem. Oavsett rattssystem eller bevisteori maste domaren forst
och framst bilda sig en uppfattning om det verkliga handelseférloppet som

parterna beskriver for domaren.®

For att fa en klar bild av detta handelseforlopp anvénds bevis som
kunskapskallor. Bevisningen i malet anvands for att antingen styrka eller
minska trovardigheten av ett visst pastatt handelseforlopp. Det ar har den
fria bevisvarderingen kommer i spel, det ar upp till domaren i varje fall att
vardera bevisningen som parterna har lagt fram och darmed préva om ett

visst forhallande anses bevisat.

3 Westberg, Civilrattskipning, 2 uppl., s. 354



Den fria bevisvarderingen ar endast en del av den fria bevisprévningen och
den andra viktiga delen ar den fria bevisforingen. Fri bevisforing
sakerstaller att parterna i en rattegang inte ar begransade i den bevisning de

far anvanda for att styrka sin historia.

Det viktiga med den fria bevisprovningen &r att den ska vara fri, detta
betyder att den inte bygger pa en tillimpning av rattsregler.*

En bevisteori som &r byggd pa tillampning av rattsregler for att bestimma
vad vardet av ett visst bevis ska vara kallas fér legal bevisteori. Utifran en
historisk synpunkt &r en legal bevisteori inget fraimmande for Sverige och ett
exempel pa vad det innebar finns i 1734 ars rattegangsbalk. ”Tva
samstdmmiga vittnen dr fullt bevis”, “ett vittne dr ett halvt bevis”, 17
kapitlet 29 8. Syftet bakom en mer legal bevisteori kan vara att forhindra
godtycke i domandet och darmed uppna en mer réattssaker och forutsagbar

process.®

Att en domare inte &r bunden vid legala regler vid bevisvéarderingen kan
framsta som konstigt i ett rattssystem som varderar legalitet och
forutsebarhet sa pass mycket som vi gor i Sverige.

Dér finns dven argument for att det maste ske en justering av bevisregler i
svensk ratt for att kunna nd upp till en internationell standard.®

Varfor fri bevisprovning forblir en grundsten inom svensk processrétt trots
att kan illustreras genom att &nnu en gang anvanda NJA 1986 s. 489 som
exempel. Det var tydligt genom blodprovet att svaranden hade gjort sig
skyldig till rattfylleri och laboratorieassistenten i fallet var kvalificerad for
att ta provet dven om hen inte var lakare eller legitimerad sjukskéterska.
Genom en mer legal bevisteori dér domaren inte sjalv beddmer hur mycket
varde ska tillaggas ett visst bevis hade svaranden gatt fri &ven om det var

uppenbart att hen hade begatt brottet. Genom att inte begransa vilken

4 Westherg, Civilrattskipning, 2 uppl., s. 355
5 Westberg, Civilrattskipning, 2 uppl., s. 355
® Lundqvist, SVJT 1999, s. 911
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bevisning som ar tillaten vid rattegang 6ppnar vi dorren fér mer kunskap om
fallet och darmed kunna fa en béttre bild av sanningen. Ett argument for fri
bevisforing ar att vid rattegang, dar syftet ar att komma fram till sanningen,
aldrig kan vara riktigt att sdga nej till kunskap bara for att den inte uppfylide
nagra formella krav, om den efter en samvetsgrann prévning ar godtagbar.’
Viktigt att ndmna &r att &ven om domaren inte ar bunden av legala regler sa
menas inte det att hen kan doma hur som helst utan dér finns vissa krav.

| lagmotiven star det att regeln om domarens frihet vid bevisvérderingen
innebar icke, att han far grunda sitt avgorande pa en rent subjektiv
uppfattning rérande de olika bevisens vérde. Hans 6vertygelse maste vara
objektivt grundad och sélunda stodjas pa skal, som kunna godtagas av andra
forstandiga personer. Ej heller far avgérandet grundas 4 totalintrycket av det
foreliggande materialet. Det aligger domaren att for sig sjalv och aven i
domskdlen klarlagga de olika grunder, pé vilka han stoder sin dvertygelse. 8
Domaren é&r alltsa inte helt fri i sin bedémning och dér finns regler som

maste foljas.

3. Inskrankningar i den fria bevisforingen.

Som tidigare namnt finns dar en viss internationell standard som bevisratten
maste uppnd, detta foljer av europeisk ratt och dar finns vissa typer av
bevisning som inte far ligga till grund for en fallande dom for EU-lander.

| detta kapitel tanker jag redogora for nagra av dessa inskrankningar och hur
de behandlas i svensk domstol for att undersdéka om en princip om fri

bevisforing kan vara forenlig med ett EU-medlemskap.

3.1 Brottsprovokation

Brottsprovokation innebar att polisen agerar pa ett satt som leder till att brott
forovas i fall dar brott férmodligen inte skulle ha begatts om inte polisen
agerade pa sattet som de gjorde. | de fall brottsprovokation har begatts har
europadomstolen ansett att svarandens rétt till en rattvis rattegang enligt 6

7 Ahlstrand, SVJT 2002, s. 546-547
8 NJA Il 1943 s. 445
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kapitlet 1 artikeln EKMR blivit oaterkalleligen undergravd och darmed

lamnat talen utan bifall.®

Europadomstolen konstaterade redan 1998 i fallet Teixeira De Castro mot
Portugal att brott som begatts pa grund av polisiar provokation inte kan leda
till en fallande dom, férutsatt att brottet formodligen inte skulle ha begatts
utan provokationen.!? Detta ledde till en debatt i svensk ratt om hur liknande
fall skulle behandlas i Sverige, da vi till skillnad fran manga andra lander
har fri bevisprovning och det var mojligt att tolka denna praxis som ett
bevisforbud.

Det drojde fram till &r 2007 innan ett fall om brottsprovokation nadde
Hogsta Domstolen och det var da i NJA 2007 s. 1037 vi fick svaret pa hur
brottsprovokation skulle behandlas inom nationell ratt. I fallet fick alla tre
instanser olika domslut vilket illustrerar hur oklart rattslaget var pa den
tiden.

Bakgrunden till fallet var att tre tavlor hade blivit stulna fran
Nationalmuseum. Bo.K-v greps i USA misstankt for narkotikabrottslighet
och erbjod sig att fa fram tva av dessa tavlorna som blev stulna for att lindra
sitt eget straff. Bo.K-v samarbetade med polisen och tre personer blev
uppmanade till att fa fram en av tavlorna. Dessa tre personer lyckades fa
tavlan i sin besittning vilket ledde till att de greps i Képenhamn tavlan
skulle 6verlamnas till polisen som hade iscensatt kopet. Fragan i domstolen
var hur forekomsten av brottsprovokation skulle beaktas vid bedémande av

deras ansvar.

En viktig detalj for att forsta kontexten ar att, vid tiden for domen var
gallande svensk praxis att brottsprovokation skulle kunna leda till
strafflindring enligt NJA 1985 s. 544 och NJA 1989 s. 498. Svensk ratt hade

® Asp, SVJT 2008 s. 779

10 Case of Teixeira de Castro v. Portugal 44/1997/828/1034/, dom meddelad den 9 juni
1998

11'SOU 2003:74 s. 158
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alltsa en valdigt restriktiv syn pa brottsprovokation da grunder for
strafflindring kan tdnkas foreligga”, de nya domarna fran europadomstolen
var alltsa inte alls forenliga med svensk praxis och darmed var det ett

valdigt oklart rattslage.

Tingsrétten tolkade europadomstolens praxis med en hanvisning till Petter
Asps avhandling ”Straffansvar vid brottsprovokation” som var mer férenlig
med svensk praxis. Detta betydde att en helhetsbedémning av réattegangen
skulle ske och fragan istéllet blev om forfarandet som helhet var rattvist och
att straffansvar da skulle kunna foreligga om “provokationen i tillricklig
utstrickning beaktas inom ramen for det nationella forfarandet”. 12
Tingsratten valde alltsa att inte beakta brottsprovokation som ett
bevisforbud eller rattegangshinder utan som en grund for strafflindring i
enlighet med tidigare svensk praxis. Detta ledde till att de tre atalade blev

domda for haleri.

Vidare i hovrétten delade de tingsréttens uppfattning om att
brottsprovokation endast skulle leda till strafflindring eller i de varsta fallen
en grund for pafoljdseftergift. Skillnaden i domslutet berodde pa att
hovratten ansag att brottsprovokationen var sa pass otillborlig att
pafoljdseftergift skulle meddelas, detta for att kraven enligt artikel 6 i
Europakonventionen pa en réttvis réttegéng ska tillgodoses.™

Till slut i HD far vi svaret pa hur brottsprovokation ska behandlas i svensk
ratt for att vara forenliga med europakonventionen. HD ansag att det fanns
tva olika satt att tolka europadomstolens praxis i de fall da ratten till en
rattvis rattegang far anses ha blivit oaterkalleligen undergravd. Antingen kan
domstolen avvisa talan eller ocksa utan vidare prévning lamna atalet utan
bifall.}* HD diskuterar dven att ett forbud mot lagforing som en foljd av

bevisforbud inte ar forenligt med svensk ratt och darmed skulle en sadan

12 NJA 2007 s. 1047
13 NJA 2007 s. 1055
14 NJA 2007 s. 1059
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tolkning fa konsekvenser vad giller den “principiella uppbyggnaden av
bevisritten i dvrigt”. Att se pa det som ett processhinder hade aven varit
problematiskt da en avvisning av fallet inte skulle kunna begransas till att
avse viss aberopad bevisning utan atalet i sin helhet, detta pa grund av att
europadomstolen anser att rétten till en rattvis rattegdng “’right from the

outset” ir odterkalleligen undergrivd.®®

Konventionen forbjuder lagforing av brott som begatts genom polisiar
provokation och utifran Europadomstolens praxis finns det alltsa en
skyldighet i nationella domstolar att avbryta forfarandet sa snart det visar sig
att artikel 6 i EKMR blivit krankt. Fragan blir da hur HD ska kunna lamna
atalet utan bifall &ven da det star helt klart att svaranden har gjort sig
skyldiga till brotten &ven nar de godtar brottsprovokationen som bevisning.
HD kommer da fram till att det saknas en “materiell brottsbetingelse, vilket
innebar att, &ven om det skulle sta helt klart att nagon gjort sig skyldig till
brott, att det saknas sannolika skal for en fallande dom varfér atal inte skall

vickas. Om éatal 4nda vacks skall ratten 1dmna atalet utan bifall”.

Vad detta innebér &r att &ven om alla ansvarsforutsattningar ar uppfyllda ar
det inte tillrackligt for att en brottspafoljd skall kunna adémas.*® Enligt 2
kapitlet 7 § Brottshalken (1962:700) ska iakttagas de begrasningar som folja
av allmént erkénda folkrattsliga grundsatser eller, enligt vad darom &r

sérskilt stadgat, av 6verenskommelse med fraimmande makt.

Denna tolkning lamnar utrymme for att lamna atalet utan bifall dven i de fall
man godtar bevisningen da det brister i straffbarheten och inte i ansvaret.
HD anger dven att dar inte finns nagot lagstod for denna tillampningen men
dar finns heller inget hinder pa att tillgodose kraven som EKMR stéller pa
detta satt. HD lamnar alltsa atalet utan bifall till en foljd av

brottsprovokationen.

15 Castro mot Portugal, Punkt 39
16 Jareborg & Zila, Straffrattens pafoljdslara, 5 uppl., s. 17
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3.2 Konkurrensskadelag

5 Kapitlet 8 § Konkurrensskadelagens (2016:964) forsta stycke anger en
handling som avses i 5 § forsta stycket far inte aberopas som bevis i ett mal

om skadestand enligt denna lag.

Paragrafen genomfor artikel 7 i direktivet 2014/104/EU av den 26 november
2014. Vad paragrafen innebar &r ett forbud att aberopa vissa handlingar som
finns hos en konkurrensmyndighet som bevis i ett mal om skadestand pa

konkurrensrattslig grund.’

| artikel 7 finns dar tre punkter som alla innehaller forbud och begransningar
mot olika sorters bevisning. Artikel 7.1 anger att férklaringar inom ramen
for eftergiftsprogrammet eller forlikningsinlagor inte far godkanns som
bevisning vid skadestandstalan. Artikel 7.2 begransar anvandningen av
information som en fysisk eller juridisk person tagit fram sarskilt for en
konkurrensmyndighets handlaggning av ett arende, information som
konkurrensmyndigheten tagit fram och 6verldamnat till parterna under
handlaggningen av ett arende eller forlikningsinlagor som aterkallats. Detta
begransas dock endast for en fysisk eller juridisk person som endast har
tillgang till informationen genom konkurrensmyndighetens arendeakt.
Beviset far inte godkannas vid skadestandstalan och i bade 7.1 och 7.2 ges
mojlighet att ”pé annat sétt skyddas enligt de nationella reglerna for att
sakerstalla att de begrasningar av bevis som anges i artikel 6 far full
verkan.” Artikel 7.3 lamnar inga andra alternativ &n en inskrdnkning 1
principen om fri bevisprovning da den anger att bevis som en fysisk eller
juridisk person erhaller enbart genom tillgang till en konkurrensmyndighets
arendeakt och som inte omfattas av punkt 1 eller 2, endast kan anvandas vid
en skadestandstalan som véckts av denna person eller en fysisk eller juridisk
person som tagit Gver den personens réttigheter, inklusive en person som

forvarvat den personens ansprak.®

7 Prop. 2016/17:9 s. 113
18 Direktiv 2014/104/EU s. 14
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Direktivet har alltsa direkta inskrankningar i den fria bevisprovningen och
hur detta behandlas i motiven till genomforandet av direktivet i nationell ratt
ger en bra bild av den fria bevisprovningens stéllning i rattssystemet. For att
kunna uppfylla direktivets krav blir det alltsa en konflikt med svensk
rattstradition da den fria bevisprévningen utgor en grundlaggande del av
svensk processratt. Vad som ar intressant ar att likt brottsprovokation
lamnar direktivet viss moéjlighet till att anpassa nationell ratt till direktivet

utan att inskranka den fria bevisprévningen.

For att anpassa nationell rétt till direktivet diskuterades mojligheten att
sekretessbeldgga de relevanta handlingarna och darmed begransa
mojligheten till att dessa skulle kunna anvéndas i rattegang.

Dér uppstod en del problem vid prévningen om sekretessregler skulle récka.
Offentlighets- och sekretesslagens (2009:400) anger att sekretess inte galler
for vissa handlingar utan vissa uppgifter, detta innebér att en anpassning till
direktivet genom sekretessregler hade inneburit ett stérre ingrepp i
handlingsoffentligheten &n vad direktivet kréver.

Genomfdrande av direktivet med sekretessregler innebér alltsa att det inte
endast ar uppgifterna i handlingarna som férbudet avser som blir

sekretessbelagda utan uppgifterna i hela den avsedda verksamheten.®

Annu ett problem som uppstod var att direktivet inte bara omfattade
handlingarna som finns hos konkurrensverket utan artikeln omfattade aven
handlingar som finns hos kommissionen eller nagon annan medlemsstats
konkurrensmyndighet. Detta innebér att om en annan medlemsstat infor
direktivet med ett bevisforbud innebér en skulle kunna fa informationen fran
den medlemsstatens konkurrensmyndighet och darefter aberopa bevisningen
i svensk domstol. Darmed finns det ett argument for att genomférande av

direktivet genom sekretessregler inte hade sékerstéllt direktivets krav.

19 Prop. 2016/17:9 s. 83
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Vad regeringen kommer fram till &r alltsa en avvagning mellan géllande
processrattsliga principer och allmanhetens tillgang till handlingar.
Regeringen anser att allménhetens ratt till handlingar forblir oinskrankt &r

viktigare an ett visst avsteg fran gallande processrattsliga principer.

Propositionen hénvisar till 5 kapitlet 1 § i lagen om internationell rattslig
hjélp i brottmal (2000:562) som ger mojlighet att pa grund av internationell
Overenskommelse som &r bindande for Sverige begransa anvéndningen av
bevisning da de internationella 6verenskommelserna ska fa foretrade.
Argumentet som regeringen for ar att principen om fri bevisforing inte
géller oinskrankt i svensk ratt och att det ibland finns andra intressen som

har fatt prioriteras sa som i lagen om internationell rattslig hjélp i brottmal.

Slutsatsen regeringen kommer fram till &r alltsa att med bakgrunden att den
fria bevisprovningen inte galler oinskrénkt, att det redan finns vissa
forutsattningar i gallande ratt for att avvisa eller inte tillata viss bevisning,
att det basta sattet att genomfora direktivets krav ar en inskrankning i den

fria bevisprévningen.

3.3 Oegentligt atkommen bevisning

Det sista omradet som ska undersokas i denna uppsatsen ar huruvida det
finns en grund for att avvisa oegentligt atkommen bevisning. Till grund for

denna del kommer laggas praxis fran HD och Europadomstolen.

3.4 Allan v. UK

3.4.1 Omstandigheterna i fallet?°
Allan satt hdktad misstank for ett mord och utnyttjade sin ratt till tystnad. En

informat6r som polisen sedan innan hade anvént blev inkallad for att dela

20 Case of Allan v. The United Kingdom Application no. 48539/99, under “the
circumstances of the case”.
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cell med Allan och fick order att fa ut sa mycket information som mojligt
fran Allan. Informat6ren atergav all information han lyckades fa fram till
polisen och Allan blev domd till livstid i fangelse och informatdrens

uppgifter vad bland de bevis som Iag till grund for domen.

3.4.2 Europadomstolens resonemang

Domstolen anger att ratten till tystnad for att undvika sjalvangivelse &r en
del av ratten till en réttvis rattegang, denna ratt ska gélla nar svaranden blir
forhord av polis.?t Genom att polisen anvander sig utav denna informator
som agerar a polisens vagnar och dessutom fatt coaching av polisen anses
detta vara en kriankning av hans rétt till tystnad.?? P& denna grund ansag
alltsa Europadomstolen att ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 i
EKMR hade blivit krankt och Allan vann.

3.5 Gafgen v. Germany

3.5.1 Omstandigheterna i fallet?®

Gafgen kidnappade och kvavde en 11-arig pojke till dods i Frankfurt.
Genom att Gafgen begarde en l6sensumma fran pojkens foraldrar lyckades
polisen spara och arrestera honom samma dag som han plockade upp

pengarna.

Under Géfgens polisforhor hade polischefen i Frankfurt hotat med fysisk
smarta pa olika satt for att fa reda pa vart pojken befann sig, polisen hade
aven hotat med att lasa in honom sa att han skulle bli sexuellt utnyttjad tva
méan. Utover dessa hot hade han &ven blivit utsatt for slag mot brostet och

skakat honom sa att hans huvud slog i vaggen.

2L Allan v. UK, Punkt 50

22 Allan v. UK, Punkt 50 och 52

23 Case of Géfgen v. Germany Application no. 22978/05 under rubriken “’the circumstances
of the case”
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Efter 10 minuter av dessa hot beréttade han for polisen vart pojkens kropp
var och fragan blev nu i domstol om hans erkéannande skulle kunna laggas

till grund for en fallande dom.

Gafgen havdade att rattegangen skulle laggas ned pa grund av hoten och det
fysiska valdet, detta med grund i bland annat artikel 3 EKMR.2* Gafgen
yrkade aven att de fysiska bevisen inte skulle fa anvandas pa grund av hur

polisen fick tag p& bevisningen.?®

I den nationella processen fastslogs det att metoden som polisen anvénde
vid forhoret inte bara var i konflikt med Artikel 3 i EKMR utan dven med
nationell rtt.?® P& grund av att metoderna hade varit olagliga skulle hans
uttalande i form av erk&nnande och utpekande om vart barnets kropp befann
sig inte kunna anvandas som bevisning.?’

Den fysiska bevisningen som hade kommit fram som en konsekvens av
dessa uttalanden var dock tillatna i processen. Detta ledde till att Gafgen
erkande annu en gang i hopp om en lindrigare dom da han var under
intrycket att det var den enda utvagen da den fysiska bevisningen fick

anvandas mot honom.?8

Detta ledde eventuellt till att Gafgen domdes till livstids fangelse och efter
att hans 6verklagan lamnades utan bifall i bade den tyska federala
domstolen och den konstitutionella domstolen dverklagade Gafgen till

Europadomstolen.

Malet tas forst upp i Europadomstolens femte kammare dar beslutet var
forenligt med den tyska domen, alltsa att varken artikel 3 eller 6 i
konventionen var krankt da hans uttalanden som foljde forhoret inte fick

anvandas som bevis.?®

24 Gafgen v. Germany, Punkt 24

% Gafgen v. Germany, Punkt 25

% Gafgen v. Germany, Punkt 26

27 Gafgen v. Germany, Punkt 28

28 Gafgen v. Germany, Punkterna 31 och 152
29 Gafgen v. Germany, Punkt 109
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3.5.2 Fallet i Europadomstolen

Till slut kommer fallet till storkammaren dar Europadomstolen far ta
stallning till om Géafgens ratt till en rattvis rattegang blivit krankt och en
intressant del av denna diskussionen blir da om bevisning som uppkommit

till foljd av rattighetskrankningar kan avvisas.*

Europadomstolen inleder sin diskussion genom att klarldgga att det inte ar
fragan om vilken bevisning som ar tillaten som ska besvaras, utan det &r
fragan om rattegangen i sin helhet har varit rattvis. Fragan om vilken
bevisning som far laggas till grund for en fallande dom blir i den
diskussionen relevant, da viss bevisning kan paverka ratten till en rattvis

rattegang.®!

Fragan blir da om ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 anses
oaterkalleligen undergravd genom en krankning av artikel 3 i konventionen.
Europadomstolen anger att inte bara anvandning av uttalanden utan dven
fysisk bevisning som uppkommit till f6ljd av en kréankning av artikel 3
oavsett om det ror sig om tortyr, oménsklig behandling eller férnedrande
behandling péverkar ratten till en rattvis rattegang.®

Omstandigheterna i detta fallet ar dock inte sa sjalvklara och domstolen
uppmarksammar de olika intressena som star i konflikt med varandra. Att
avvisa fysisk bevisning vid en rattegang pa grund av hur den framkom
skulle hindra effektiviteten av rattssystemet och dven det allménna intresset
av att straffa brottslingar. A andra sidan kan den absoluta rattighet som
artikel 3 innebdr inte kan végas mot andra allménna intressen och det en

krankning av denna artikel kan inte rattfardigas.

%0 Gafgen v. Germany, Punkt 147

31 Gafgen v. Germany, Punkterna 162-164. Se dven Castro v. Portugal, Punkt 34
32 Gafgen v. Germany, Punkt 172 och 173

33 Gafgen v. Germany, Punkt 175 och 176
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Domstolen kommer &nda fram till att pa grund av omstandigheterna i fallet
att ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 har blivit krankt, detta dven
nar det star helt klart att det har skett en krankning mot artikel 3.34

Hur de kommer fram till detta ar pa grund av att i fallet s har Gafgen erkant
inte bara under férhéret som utgjorde krdnkningen i artikel 3 utan &ven
under rattegangen. Det var detta uttalande som framst lades till grund for
domen och den fysiska bevisningen anvandes endast for att sanningen i hans

erkannande.®®

Som en slutsats av domstolens argumentation kan ségas att paverkan en
krankning av artikel 3 har pa ratten till rattvis rattegang enligt artikel 6 beror
styrkan av sambandet mellan krankningen och domen. | detta fallet
argumenterar domstolen for att Gafgen skulle ha blivit falld for mordet dven
utan bevisningen som framkommit pa grund av krankningen, eftersom han
erkande till mordet under rattegangen da de inte langre ansag att han var

utsatt for en krankning enligt artikel 3.

3.6 NJA 2011 s. 638

Som en avslutning till diskussionen om oegentligt dtkommen bevisning kan
avvisas undersoks istallet svensk praxis for att se hur HD har tolkat denna
tidigare praxis fran Europadomstolen. Fallet ber6r fragan om betydelsen av
bevisprovokation som ledde till att den tilltalade Iamnade uppgifter som
varit negativa for sig sjalv. Bevisprovokation skiljer sig fran
brottsprovokation som tidigare genomgatts i uppsatsen genom att polisen,
istallet for att provocera fram ett brott, provocerar fram bevisning for ett
redan beganget brott.

3 Géfgen v. Germany, Punkt 3 och 4 under rubriken ”For these reasons, the court”.
3 Gafgen v. Germany, Punkt 179
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3.6.1 Omstandigheterna i fallet®

C.V. har blivit domd for mord da det har stallts utom rimligt tvivel att han
utsatt M.J. for allvarlig misshandel och uppsatligen ber6vat henne livet
genom kvévning och darefter gomt kroppen. Problemet ar att den bevisning
som ligger till grund fér domen har framkommit genom bevisprovokation
och fragan blir da om C.V. har fatt sin ratt till en rattvis rattegang krankt

genom att bevisningen framkommit pa detta sétt.

Vad bevisprovokationen i fallet innebar var att polisen misstankte C.V. for
forsvinnandet av M.J. men hade svart att fa fram bevisning utéver att han
var den sista personen som M.J. hade traffat och hennes glaségon och
mobiltelefon hade hittats i narheten av C.V:s hem. Polisen startade ddrmed
en operation vars huvudsakliga syfte var att finna kroppen, men dven ville
de sékra bevisning mot C.V eller bevisning som styrkte att han inte var
ansvarig for M.J:s forsvinnande.

Planen var da att en av polisens infiltratorer som de kallar for Mike skulle
locka C.V. till att avsldja var kroppen fanns. Mike gjorde sig van med C.V.
och angav att han var medlem i en ospecificerad kriminell sammanslutning.
C.V. uppgav inte till en borjan var kroppen kunde hittas sa polisen bestamde
sig for att 6ka trycket pa honom genom att besoka hans hem med tre andra
infiltratrer. Eventuellt sa angav C.V. for Mike vart kroppen var begravd nar
han var markbart paverkad av narkotika och angav dven att han var den som

hade dodat M.J. och grévt ner henne.

3.6.2 Bedomningen i fallet.

Fragan som HD ska ta stéllning till ar ifall bevisprovokationen ska paverka
bedémningen av atalet mot C.V.

| ratten till en rattvis rattegang ar ratten mot sjalvangivelse och tystnad en
grundlaggande del.®” Detta innebar att om polisen p& nagot satt har krankt
denna rétt genom sina provokativa atgarder paverkar bedomningen om en

process i sin helhet ska raknas som rattvis.

3 NJA 2011 s. 638, Punkterna 1-7 i HD:s dom
37 NJA 2011 s. 638, Punkt 16. Se aven Allan v. UK, Punkt 44
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Likt vad som etablerats i tidigare genomgang av Europadomstolens praxis
ror det sig inte om ett uttryckligt forbud i bevisprovningen utan vilket bevis
som anvands som grund for domen kan ha en paverkan pa om processen kan

beddémas som réttvis. 38

Beddmningen om en process som helhet kan anses vara rattvis beror pa en
del olika faktorer. En forutséttning for en rattvis rattegang ar att forsvaret
ska ges tillfalle att ifragasatta den framprovocerade bevisningen och att

domstolen darmed ska fa en bra grund for sin bevisvardering. *°.

En annan faktor som har stor betydelse for bedémningen om réttvisan i
processen ar hur allvarliga de otillbérliga patryckningarna kan anses vara.
HD anser dock att naturen av patryckningarna framst far ha betydelse vid
bevisvérderingen, uppgifter som en person lamnar under hot eller press har

ofta ett valdigt Iagt bevisvarde.

Har star dven liknande intressen i konflikt som de gjorde i Gafgen v.
Germany. Fragan bor stallas om uppgifter som lamnas under press eller hot,
dven om tillforlitliga, far laggas till grund for en fallande dom. 4°

Det blir en intresseavvagning mellan de allmannas intresse att kunna utreda
brott gentemot den enskildes mojligheter till att férsvara sig sjéalv vid en
rattegang. Denna fraga blir mer relevant nar det ar en fraga om allvarliga
patryckningar sa som krankningar mot artikel 3 som innebér tortyr eller

omansklig behandling.

Vad som ar intressant med HD:s genomgang av Europadomstolens praxis ar
att de lamnar dorren éppen for att hindra anvandningen av inte bara ar de
bevis som uppkommit omedelbart genom en kréankning av artikel 3, utan

aven bevisning som uppkommit vid utredning av sadana handlingar.*!

38 Gafgen v. Germany, Punkterna 162—164. Se dven Castro v. Portugal, Punkt 34
39 NJA 2011 s. 638, Punkt 20
40 NJA 2011 s. 638, Punkt 21
41 NJA 2011 s. 638, Punkt 21
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Detta blir dock endast relevant vid allvarliga krankningar sa som i artikel 3
da artikel 3 &r en absolut rattighet och det &r inget intresse som kan végas

mot ett annat.

Vad HD kommer fram till i fallet &r att polisen har skapat en situation som
for C.V. upplevs som hotfull, de har skapat uppfattningen att kriminella
grupper var intresserade av information de trodde han hade tillgang till.
Denna hotbild forstarkes genom besoket till hans hem och detta leder till att
HD anser att pressen for att lamna negativa uppgifter om sig sjalv maste
anses otillborlig. Foljdfragan till detta blir dd om denna otillborliga press har
paverkat rattvisan av rattegangen i sin helhet. HD anser att de uppgifterna
som har lamnats pa grund av pressen, erkannandet om ansvaret for M.J:s

dod, ska ges ett mycket lagt bevisvarde.

Bevisprovokationen har dven behandlats vid alla domstolsférhandlingar och
darmed har forsvaret fatt en mojlighet att ifrdgasatta bevisningen samt att de
har dven aberopat egen bevisning i syfte for att minska vardet pa aklagarens
bevisning. Pa denna grund anser HD att domstolarna fatt tillrackliga grunder
for att bedéma bevisvardet pa bade bevisningen som framkommit pa grund
av bevisprovokationen och dvrig utredning. HD kommer alltsa fram till att
fallet maste avgoras utan att beakta C.V:s erkannande om att han var ensam
ansvarig for M.J:s dod, och pa denna grund kan processen som helhet

beddmas som rattvis.*?

42 NJA 2011 s. 638, Punkt 28-30
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4 Slutsatser

Syftet med denna uppsats har varit att undersoka principen om den fria
bevisprévningens. Fragan om vilken bevisning som far laggas till grund for
en fallande dom bor vara sjalvklar enligt 35 kap 1 § Rattegangsbalken da
huvudregeln enligt nationell ratt &r att bevisningen ska vara fri. Som tidigare
kapitel nu har behandlat &r det tydligt att den fria bevisprévningen inte
galler oinskrankt. Inflytandet fran framst europeisk ratt vacker fragan om vi
maste varna for principen om fri bevisprévning eller om det istallet ar
motiverat att andra ordalydelsen i 35 kap 1 § for att na upp till en

internationell standard.

Redan i fallet Teixeira de Castro v. Portugal startades en debatt i svensk ratt
om huruvida fri bevisprovning kunde anses vara forenligt med
internationellt bindande 6verenskommelser. Fragan blev da om det
behdvdes en reform av svensk processratt eller om kraven kunde uppfyllas

pa ett satt som inte inskrankte den fria bevisprévningen.

I NJA 2007 s. 1037 dar HD for den forsta gangen provar brottsprovokation
sedan Europadomstolens praxis nya praxis ar HD valdigt restriktiva till att
ge mojlighet for inskrankningar i den fria bevisprévningen. De anger bland
annat att tolka Europadomstolens praxis som ett bevisforbud hade inneburit
processuella konsekvenser som framstod som mindre lampliga och att det
hade fatt konsekvenser for den principiella uppbyggnaden av bevisratten.
Vid en jamforelse av HD:s beddmning i NJA 2007 s. 1037 och NJA 2011 s.
638 ges det en bra dverblick om hur synen har férandrats vad géller

principen om fri bevisprévning over aren.

HD:s prejudikat fran 2007 som angav att brottsprovokation ledde till en
bristande materiell straffbarhetsbetingelse for att inte géra nagon
inskrankning i den fria bevisprévningen. Den domen framstar som valdigt
annorlunda jamfort med HD:s bedémning i 2011 dar de démer mer i linje

mer Europadomstolens praxis.
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Under tiden fran 2007 till 2011 kommer det tva viktiga avgoranden fran
Europadomstolen som har undersokts i ovanstaende kapitel. | dessa
avgoranden, Allan v. UK och Géfgen v. Germany, blir kraven fran
Europadomstolen allt tydligare. En av punkterna fran Gafgen v. Germany
namner bland annat att en anvandning av bevis som framkommit
omedelbart genom handlingar i strid med artikel 3 och &ven annan utredning
som kunnat skaffas fram som en direkt féljd av sadana handlingar. HD

namner aven i NJA 2011 s. 638 att det samma galler i nationell rétt.

Hur dessa krav fran Europadomstolen genomfors i svensk praxis ar da att
bevisningen som framkommit i konflikt med réttigheterna enligt
konventionen ges lite eller inget bevisvarde. Pa detta satt sa kan inte
bevisningen l&ggas till grund for en fallande dom och i de fall som en
fallande dom kan meddelas &r detta genom en prévning av 6vrig bevisning.
Det ar viktigt att namna har att det ar oftast en konflikt mellan tva intressen
som vags mot varandra i frdgan om viss bevisning ska fa laggas till grund
for en dom eller inte. | de fall som har undersokts i denna uppsats har det for
det mesta rort sig om intresset for den enskilda individen att kunna skydda
sig sjalv och ha en rattvis rattegang som har vags mot det allmannas intresse
for att utreda brott effektivt.

Som Europadomstolen har nd&mnt finns dar vissa fall som denna
intresseavvagning aldrig far ga mot det allmannas intresse for en effektiv
rattsutredning och det beror pa vilket intresse som vags emot det. Artikel 3 i
konventionen ar en absolut rattighet som Europadomstolen har angett och
bevisning som framkommit i strid mot denna far aldrig anvandas som en
grund for en fallande dom. Detta pa grund av att det allmanna intresset for
att utreda brott effektivt aldrig kan anses vara viktigare &n de rattigheter som

anges i artikel 3.

Principen om fri bevisforing hor bland annat till intresset for de allménna att

utreda brott effektivt. Principen om fri bevisforing &r dock inte
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grundlagsskyddad vilket den enskildes fri- och réttigheter &r och det ar har
som de flesta inskréankningar sker.

Propositionen till konkursskadelagen undersoktes aven i ovanstaende kapitel
da den ledde intressant nog till en lagstadgad inskrankning i den fria
bevisforingen. Syftet med lagen var dnnu en gang att genomfara krav som
stalldes av europeisk ratt, denna gangen fanns dar dock ett att direktivet
skulle sékerstallas genom nationell lagstiftning. Denna diskussionen var
aven intressant for att se var hur regeringen prioriterade principen om fri
bevisforing da den skulle vagas mot ratten att ta del av allmanna handlingar.
Regeringen fann inget annat alternativ att sékerstélla direktivets krav utan
att inskréanka i den fria bevisforingen. Vad som ér intressant ar att Svea
hovratt och Marknadsdomstolen avstyrkte forslaget och foreslog istéllet att
handlingarna som inte skulle fa tas upp som bevis istéllet inte skulle ha
nagon bevisverkan. Hovrattens forslag var alltsa att l6sa det pa samma sétt
som nationell ratt har 16st tidigare krav fran europeisk ratt. Regeringen
ansag dock att det basta sattet att sékerstalla direktivets krav var genom
lagstiftning och dérmed finns det ett bevisforbud i 5 kapitlet 8 §
Konkurrensskadelagen.

Finns dar da nagon anledning att tro att principen om den fria
bevisprovningen skulle anses vara hotad?

Min slutsats &r att den fria bevisprovningen inte kan tas for givet eftersom
den inte ar grundlagsskyddad. Genom en undersokning av olika
inskrankningar i principen finner jag dock att inskrankningarna beror pa
konflikter mellan olika intressen. De intressen som véger ut principen om fri
bevisprévning ar de absoluta rattigheter som &ven ar grundlagsskyddade och
dem rattigheterna har den statusen for en anledning. Likt vad
Europadomstolen argumenterade for i Gafgen v. Germany finns dar skal till
att avvisa viss bevisning som framkommit i strid mot artikel 3 da det annars
skulle kunna anses vara okej att polis hotar om tortyr vid forhor eller pa

annat satt tvingar fram bevisning. Dar finns alltsa en del inskrankningar som
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kravs i den fria bevisprovningen for att garantera en viss niva av

rattssakerhet.

En annan fraga som denna uppsats syftade till att svara pa var om det kan
anses motiverat att andra 35 kapitlet 1 § Rattegangsbalken for att battre
stdmma Overens med géllande ratt. Genom direktivet som ledde till
Konkurrensskadelagen gors det tydligt att dar finns mojlighet att genomféra
inskrankningar i lagtext utan att andra pa bestammelsen. Genom
undersokningen av praxis ser vi dven att det gar att uppfylla kraven da
domaren &r fri i sin prévning av bevisning. Det &r alltsa upp till domaren i

fallet om viss bevisning ska fa laggas till grund for en fallande dom.
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