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Summary

Article 6 in the European Convention on Human Right provides that every person under the
jurisdiction of a member state has the right to a fair trial. To the rights that follow in this
respect are added, among other things, the presumption of innocence, which means that every
person accused of a crime is assured to be considered innocent until proven guilty and his
guilt legally establishes. The implementation of the presumption of innocence presupposes
that the prosecutor bears the burden of proof, which has the consequence that the defendant
has a right to remain completely passive in a criminal proceeding. Despite these legal
principles, a legal figure has been developed and applied in practice, the so called burden of
explanation. Burden of explanation means that an explanation is demanded by the defendant
on which refusal or inability to provide a statement consequently places the defendant in

charge of evidence.

The court's legal right to apply an explanatory burden and consequently to impose silence on
the negative evidentiary effect is supported in part by chapter 35 § 1 RB, according to which
the right to freely evaluate evidence that has occurred in the case, partly in the evidence
evaluation rule in chapter 35 § 4 RB, which emphasizes that the court shall examine the
evidentiary effect that can be attributed to the fact that a defendant refuses to answer a

question presented to the inquiry.

A consequence of an explanatory burden imposed on the defendant may thus mean that he or
she is punished for exercising his right to remain passive, even though there is no requirement
for activity. However, there has been strong criticism in the legal literature against the
application of a burden of explanation due to the fact that such a burden can result in relief of
evidence for the prosecutor regarding the burden of proof and entail an illegal reversal of the
burden of proof. In addition, it can be stated that the rate of experience that usually justifies
the application of an explanatory burden is that innocents usually have no reason to refrain

from making a statement and that such a failure therefore indicates guilt.

It is according to this background that this presentation takes its starting point. The aim of the

presentation is to examine how the burden of explanation can be perceived and handled from



an evidentiary context. Thus, the aim is to create a better understanding of the legal figure that

the burden of explanation entails and for which legal and practical effects the burden has.

The presentation's case analysis shows examples of how the application of an explanatory
burden can also lead to procedural shortcuts, despite the fact that the defendant's silence is not

directly and explicitly given any evidential value.

Due to the court's incomplete and concise reasons for judgment, it is a difficult task to
establish an unitary and clear definition and methodology for when the burden of explanation
may be applied or what actual significance it has for the defendant in terms of evidence. The
uncertainty surrounding the content of the explanatory burden has a negative effect on legal
certainty. In order for these principles of criminal procedure and the fundamental rights of the
accused in the criminal proceedings not to be perceived as apparent, it is necessary for the

court to apply the burden of explanation extremely restrictively.



Sammanfattning

Av artikel 6 Europakonventionen' foljer att varje person som befinner sig under en
medlemsstats jurisdiktion har rétt till en rittvis rattegang. Till de réttigheter som i detta
avseende foljer tillkommer bland annat oskyldighetspresumtionen som medfor att varje
person som star anklagad for brott forsdkras att betraktas som oskyldig till att motsatsen
bevisas och dennes skuld lagligen faststéllts. Oskyldighetspresumtionens genomférande
forutsitter att dklagaren bar bevisbordan, vilket har till f6ljd att den tilltalade har en rétt att
forhalla sig fullstandigt passiv 1 ett straffrittsligt forfarande. Trots dessa réttsliga
utgdngspunkter har en réttsfigur utvecklats och tillimpats i praxis, den sé kallade
forklaringsbordan. Forklaringsborda innebér att en forklaring utkrdvs av den tilltalade pa
vilken vigran eller oférméga att [amna en forklaring foljaktligen ldggs den tilltalade till last i

bevishinseende.

Domstolens laga ritt att tillimpa en forklaringsborda och foljaktligen tillméta tystnaden
negativ bevisverkan stddjs av dels 35 kap. 1 § RB, enligt vilken ritten har att fritt
bevisvirdera vad som har forekommit 1 malet, vilket uttrycks bland annat 1
bevisvirderingsregeln i 35 kap. 4 § RB som framhaller att domstolen ska prova vilken
bevisverkan som kan tillmétas det forhallande att en tilltalad vagrar att besvara en for

utredningen framstélld friga.

En f6]jd av en forklaringsborda som pédlaggs den tilltalade kan sdledes medfora att denne
straffas for att bruka sin rétt att forhalla sig passiv, trots att det inte foreligger ndgot krav pa
aktivitet. Det har emellertid riktats stark kritik 1 den juridiska litteraturen mot en tillimpning
av en forklaringsborda med anledning av att en sddan borda kan resultera i en bevislattnad {for
aklagaren avseende beviskravet samt innebéra en olovlig omkastning av bevisbordan.
Harutover kan faststéllas att den erfarenhetssats som vanligtvis grundar tillimpningen av en
forklaringsborda &r att oskyldiga vanligen inte har anledning att 1ata bli att framfora en

forklaring och att en sddan underldtenhet darfor tyder pa skuld.

! Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna.



Det ar mot denna bakgrund som denna framstéllning tar sin utgdngspunkt 1. Mdlsattningen
med forevarande framstéllning dr att undersdka hur forklaringsbordan kan uppfattas och
hanteras ur ett bevisrittslig sammanhang. Dirigenom é&r syftet att skapa en bittre forstielse
for den réttsfigur som forklaringsbordan innebér och for vilka réttsliga och praktiska

verkningar bordan far.

Framstillningens réttsfallsanalys visar exempel pa hur en tillampning av en forklaringsborda
aven kan medfora processuella genvégar trots att den tilltalades tystnad varken direkt eller

uttryckligen ges ndgot bevisvérde.

Med anledning av domstolens ofullstindiga och kortfattade domskél &r det en svarbemaéstrad
uppgift att faststilla en enhetlig och tydlig definition och metodik for nir forklaringsbordan
kan komma att tillampas eller vilken faktiskt betydelse den far for den tilltalade i
bevishdnseende. Den osdkerhet som réder kring forklaringsbordans innehdll paverkar
rattssdkerheten negativt. For att dessa straffprocessuella principer och den tilltalades
grundldggande réttigheter 1 brottmdlsforfarandet inte ska uppfattas som skenbar krivs det att

domstolen tillimpar forklaringsbérdan synnerligen restriktivt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Artikel 6.1 Europakonventionen? forsikrar en ritt till en rittvis rittegéng till samtliga
personer som stir atalade for brott. Till denna ritt foljer ytterligare forutséttningar 1 artikelns
andra punkt som foreskriver en oskyldighetspresumtion medforande att missténkta eller
tilltalade har ratt av rittskedjans samtliga aktorer att betraktas som oskyldig fram till att

dennes skuld lagligen faststillts.

En konsekvens av oskyldighetspresumtionen &r att dklagaren ensamt bar bevisbordan i
brottmal.> Det forevarande beviskravet i brottmal innebér att det ska vara stéllt utom rimligt
tvivel att den tilltalade gjort sig skyldig till den gdrning som &klagaren pastar genom
girningsbeskrivningen. Kan dklagaren inte nd upp till det kravet ska atalet ogillas.* Den
tilltalade ar varken skyldig att medverka till utredningen mot en sjélv, inte heller ska denne
behdva bevisa sin oskuld.’ Detta medfor att den tilltalade har rétt att forhélla sig fullstindigt

passiv genom hela processen utan att silunda lida ndgon rittsforlust.

En provning av beviskravets uppfyllande ska genomga en prévning av alternativa hypoteser
till &klagarens garningspdstadende. Vid provningen av alternativa hindelseforlopp ska rétten
utreda om det &r stillt bortom rimligt tvivel att aklagarens gidrningspastdende ar det som har
intriaffat. Provningen av alternativa hypoteser vid bedomningen om beviskravets

astadkommande innebér att den tilltalade tillforsdkras en rétt till passivitet, som 1 sin tur

2 Europeiska konventionen om skydd for de minskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna, Rom 4
november 1950.

3 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars: Rdttegdng. Fjdrde hdftet, Norstedts Juridik, Stockholm
2009, s. 150.

4 Diesen, Christian: Utevarohandliggning och bevisprévning i brottmdl, Juristforlaget, Stockholm 1993, s. 517.
SNJA 11 1943, s. 579.

¢ Diesen (1993), s. 260.



medfor en ritt till tystnad. Det 4r domstolens skyldighet att prova alternativa hypoteser som ar
till forman for den tilltalade. Denna provning medfor en 6kning av réttssdkerheten 1 och med

att risken for materiellt oriktiga domar minskar.

Samtidigt som rétten till tystnad foreligger sa rader dven principen om fri bevisvirdering
enligt 35 kap. 1 § RB. Utifrén principen om fri bevisvérdering har domstolen att fritt virdera
allt som forekommit i méalet.” Ett forbud mot att tillméta passiviteten ndgon betydelse skulle i
princip innebira en inskrinkning av principen om fri bevisvirdering.® A andra sidan innebir
den fria bevisvérderingen en inskrdnkning av rétten till tystnad. Detta innebér att det maste

goras en avvagning mellan tvd motstridiga intressen.

Domstolens mdjlighet att fritt vardera omsténdigheter omfattar dven den tilltalades passivitet
under forfarandet. Enligt 35 kap. 4 § RB ska domstolen prova vilken bevisverkan som kan
tillmétas det forhallandet att den tilltalade véigrat att besvara en for utredningen framstalld
fraga. Aven om det utifrdn oskyldighetspresumtionen och aklagarens bevisborda inte rader
nagot krav pa aktivitet fran den tilltalades sida, kan tystnaden komma att straffa sig. I dessa

fall brukar man tala om en sa kallad forklaringsborda.

Den fria bevisvirderingen innebdr inte att den tilltalades tystnad far anvdndas som bevis for
dennes skuld, snarare att domstolen maste ta hinsyn till dennes tystnad. Detta framhdlls dven
av Hogsta domstolen i det sé kallade balkongfallet.” I fallet framgar att mot bakgrund av
Europadomstolens praxis far den tilltalades tystnad tillméitas bevisverkan vid
bevisvirderingen i situationer som uppenbarligen kriver en forklaring.!? Den tilltalade kan
saledes aldggas en forklaringsborda med konsekvensen att en utebliven forklaring riskerar

leda till fillande dom.!!

Den utformade rétten att tiga anses utgdra en reaktion pé tidigare inkvisitorisk

processordning.!?> Domaren ansvarade tidigare for att fi fram “sanningen”, likt dklagarens

7 Lindell, Bengt, Eklund, Hans, Asp, Petter & Andersson, Torbjorn: Straffprocessen, Iustus, Uppsala 2005, s.
397.

8 Nowak, Karol: Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik. Stockholm 2003, s. 415; Schelin, Lena:
Bevisvdrdering av utsagor i brottmal, Norstedts Juridik, Stockholm 2007, s. 55.

°NJA 2015 s. 702.

10 Tbid. s. 24.

1 Ekel6f m.fl. (2009) s. 35.

12 Triskman, Per Ole: “Rditten att forbli tyst”. I: Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i Finland, 1993, s
596-602.
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rddande skyldighet. Domaren kunde genom kraftiga patryckningar f6rma tilltalade till
medgivande. Starkaste beviset for den tilltalades skuld bestod av dennes eget erkdnnande.
Frivilliga erkdnnanden var nirmare bestamt fullt bevis enligt 17 kap. 29 § 1734 érs
rittegdngsbalk.'3 1 1948 ars RB dvergick processordningen till ett partstyrt forfarande och fri
bevisprovning lagfastes. Som f6ljd av denna 6vergang fick misstinkta och tilltalade rétt att
tiga. Att tillampa tvdngsmedel 1 syfte att forvdrva erkdnnanden anségs ddrmed inte ldngre vara

tilldtna.'#

Inom doktrinen ter sig oenighet rdda avseende hur forklaringsbérdan ska uppfattas och
tillimpas. Det forefaller delade uppfattningar huruvida den tilltalades underlatenhet att
framfora en forklaring ska kategoriseras processuellt. Beaktat att forklaringsbordan dr en
borda som aldggs den tilltalade och dirmed utgdr en metod som ér till nackdel for den

tilltalade finns det skil att undersoka forklaringsbordan djupare.

Vilka situationer som uppenbarligen fordrar en forklaring ar inte ndrmare definierat och kan
diarmed tydas olika av underritterna. Det vacker fragan om réttsldget faktiskt kan anses vara
godtagbart ur ett réttssédkerhetsperspektiv. Fraga som uppstar dr om det foljaktligen ar

fordelaktigt for den tilltalade att forhélla sig fullstindigt passiv 1 ett brottmélsforfarande.

Under foregéende termin genomforde jag praktik pa en humanjuridisk advokatbyra dér jag
bland annat deltog i en rittegang dir den tilltalade stod atalad f6r mord. Den tilltalade forholl
sig helt passiv under hela forfarandet och éklagarens bevisning omfattade dven bevis till
forman for den tilltalade som aktualiserade en alternativ hypotes. Var uppfattning pa
forsvararsidan var att malet sékerligen skulle ogillas mot bakgrund av den alternativa
giarningsmannen, vilket inte var fallet. Den tilltalade domdes av tingsrétten for mordet utan
ndstan ndgon som helst hinsyn till den friande alternativa hypotesen trots uppmaningar frn
forsvaret om det bristande underlaget. Mot bakgrund av detta uppstod mitt intresse for

framstillningens d&mne.

Forklaringsbordan ar en komplicerad réttsfigur som medfor vissa svérigheter sett till de

grundldggande réttigheterna som ska tillforsdkras den tilltalade. En tillampning av

13 Inger, Goran: Svensk rttshistoria, Liber, Malmé 2011, s. 65-67 och 193.
14 Ibid. s. 367.
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forklaringsbordan torde medfora att dessa réttigheter inskrdnks och att det sdledes kan
betvivlas huruvida man inom svensk rétt beaktar dessa réttigheter 1 stor utstrickning. Av den
anledningen dr det av sérskild betydelse att bevisvérderingen sker pa ett rittssikert och
forutsebart sétt i domstolarna. Riskerar den tilltalades tystnad, passivitet eller beteende att
virderas, pa ett utifrdn oskyldighetspresumtionen eller réttssédkerheten stridigt sétt, kan réttslig

fordndring vara nédviandigt.

1.2 Syfte & fragestallningar

Framstillningen syftar till att utreda det réttsliga utrymme domstolarna har att tillimpa
forklaringsbordan, nédr den aktualiseras och hur den tillimpas inom en bevisrittslig kontext.
Aven huruvida underritternas olika tillimpningar p3 ett grundliggande plan kan inverka pa
den tilltalades chanser i brottmalsprocessen belyses. En undersékning har gjorts, grundat pa
resultaten, huruvida underrétternas utrymme for tolkning och tillampning av bérdan kan

medfora svarigheter for den tilltalade ur ett riattssdkerhetsperspektiv.

Att skapa en bittre forstaelse for forklaringsbordans innebord samt dennes processuella och
praktiska konsekvenser har gjorts genom att systematisera doktrin samt exemplifiera med
rattsfall. Med detta innefattas undersokning och analys av 1 vilken utstrickning den tilltalades
tystnad kan tillmétas negativ bevisverkan till forman for dklagaren. Detta gors 1 ljuset av det

starka réttsskydd och rittighetsgarantier som den tilltalade erhaller enligt artikel 6.1-2 EKMR.
Framstillningens syfte kan konkretiseras genom f6ljande fragestéllningar:

- Hur omfattande &r den tilltalades rtt till tystnad?

- Vad innebir forklaringsbordan och vilken réttsverkan har bérdan?

- Hur forhéller sig en tillampning av forklaringsbordan till de réttssédkerhetskrav som

foljer av artikel 6.1-2 EKMR?

1.3 Perspektiv & teori

12



De grundldggande principerna inom straffritten kan delas i tva olika ytterligheter. Ena sidan
bestar av en rittssdkerhetsfunktion, den s kallade skyddsprincipen, medan den andra sidan
utgdrs av den brottsbekdmpande funktionen, dven kallat forverkligandeprincipen. '
Brottsbekdampande funktionen bygger pa samhéllets icke tolerans av vissa handlingar som
betraktas som farliga eller skadliga, och ddrav méste undersdkas och sanktioneras réttsligt.
Forverkligandeprincipen ger sdledes uttryck for en straffprocess med fokus pé effektiv
brottsbekdmpning.'® Rittssikerhetsfunktionen efterstrivar att minimera eller rentutav
eliminera antalet felaktiga fallande domar och ger saledes uttryck for skyddet for enskilda

dven om det kan innebira svarigheter att f3 till en féllande dom.!”

Begreppet rittssékerhet ar ett viletablerat begrepp men det foreligger dnda tveksamhet kring
inneborden. Troligtvis rader det enighet om att den grundldggande betydelsen innebar
forutsebarhet hos rittsliga beslut, allas likhet infor lagen samt enskildas skydd mot 6vergrepp
och misstag fran staten. Dessa processuella réttigheter synes 1 de grundliggande ménskliga
rittigheterna.'® Mot bakgrund av en sddan tolkning av begreppet rittssikerhet ér det av stor
betydelse att brottmélsprocesser leder till materiellt riktiga domar, det vill séga att

utredningen sker pa ett korrekt sétt samt domer ritt person.'’

Ett uppstillande av ett krav pa rittssdkerhet medfor inskrdnkning i de brottsbekdmpande
myndigheternas effektivitet. Att gora undantag i rittssdkerheten innebér att fler personer kan
lagforas och 6kar brottspreventionen. Inom straffprocessen rader det alltsa en tvist mellan
effektivitet och réttssédkerhet och dessa maste viagas mot varandra. Inom doktrin diskuteras om
ett sa kallat differentierat funktionstankande som innebir att de tvd motstridiga intressen
vager olika mycket under olika delar av processen. Funktionen om brottsbekdmpning beddoms
fa ett uppenbart storre betydelse under forundersékningen. Réttssidkerhetsfunktionen far
istéllet ett storre genomslag efter huvudforhandlingen under domstolens dverldggning och

bevisvirdering. Under huvudforhandlingen samverkar de bada funktionerna.?’

15 Ekeldf, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars och Pauli, Mikael: Réttegdng. Forsta hiiftet, Wolters
Kluwer, Stockholm 2016, s. 30 ff; Frinde, Dan: Finsk straffprocessrdtt I, Forum luris, Helsingfors 1999, s. 8.
16 Lindell m.fl. (2005), s. 20.

17 Ekelof m.fl. (2016), s. 31.

18 Zila, Josef: Om rittssikerhet, Svensk Juristtidning, 1990, s. 284.

19 Ibid. s. 288.

20 Ekeldf m.fl. (2016), s. 31; Lindell m.fl. (2005), s. 22 f.
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Ur skyddsprincipen bor tilltalades ritt till tystnad kunna hirledas. Det dr sdledes av intresse
for uppsatsen att beakta de avviagningar som gjorts mellan forverkligande- och
skyddsprincipen vid utformningen av réitten att vara tyst och regelverket diromkring. I denna
framstillning har perspektivet om rattssikerhet anlagts dér utgdngspunkten ar att
rittsordningen ska vara forutsebar for den tilltalade, att den tilltalade skyddas mot dvergrepp,
egenmadktighet och misstag frin staten samt att den offentliga makten ska utévas efter
lagarna.?! Det innebir alltsa att rittstillimpningen bor vara forenlig med

oskyldighetspresumtionen och ritten till tystnad.??

1.4 Avgransningar

Framstillningen pastar sig inte for att ge en komplett beskrivning av tillampningen av

forklaringsbordan. Detta med anledning av att det rader tvivelaktighet avseende utférbarheten
av en sddan undersokning med beaktande av att en personlig 6vertygelse kring den tilltalades
skuld motiverat utifran den tilltalades vagran att besvara en fraga kan forvéxlas och doljas av

en objektiv motivering i domskélen.??

For att klargora innehallet av denna rittighet har avgéranden frén Europakonventionen och
Europadomstolen varit vigledande. Den praxis som omndmns dr de som upprepat
dterkommer i doktrin®* och ddrav forefaller ha storst inflytande for tydningen av
oskyldighetspresumtionen och ritten till tystnad. Andaméalet med framstéllningen &r
emellertid inte att reda upp huruvida svensk rétt forhaller sig till Europakonventionen och
dess uppfyllande av konventionsatagandet. Det ges dirav inget helhetsintryck av
Europadomstolens standpunkt avseende alla fragor som &r aktuella i framstéillningen. Fokus
har framst lagts pa artikel 6 1 Europakonventionen och Europadomstolens avgoranden 1
avsnitten dér innehallet av ritten att vara tyst undersoks mot bakgrund av att det pa detta

omrade saknas nationella regler. Framstillningen syftar inte heller att utge en hel redogorelse

21 Zila (1990), s. 284.

22 Se lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna.

2 Heuman, Lars: "Domarens och dklagarens skyldighet att vara objektiva”, Juridisk Tidskrift, 2004/05, s. 44.
24 Danelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis: En kommentar till Europakonventionen om de
mdnskliga rdttigheterna, Norstedts juridik, Stockholm 2015 och Nowak (2003).
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for inneborden av ritten att vara tyst eftersom att en sddan redogorelse dr omfattande och

fordrar en egen framstillning.

For okad forstéelse av forklaringsbordan och dess problematik har angransande foreteelser
undersokts sisom beviskravet, bevisbordan, bevisviardering. Dessa dmnen behandlas
emellertid enbart 1 den omfattning som kan anses vara motiverat for utredningen av
forklaringsbordan och ritten till tystnad. Informationsskyldigheten, det vill sdga nér, hur och
vem som &r skyldig att informera den misstdnkte och tilltalade om sin ritt till tystnad har dven

lamnats utanfor framstéllningen.

Framstillningen ar likaledes begrinsad till att enbart berdra den forklaringsbérda som
upptréader 1 brottmal. Tvistemalens forklaringsborda samt juridiska personerna rittighet att

vara tyst lamnas darfor utanfor denna framstéllning.

Forklaringsbordan uppenbarar sig dven vid situationer dér den tilltalade 1dmnat en misslyckad
forklaring, som kan besta av 16gner, ej trovdrdiga och osannolika forklaringar som 1 sig kan fa

olika bevisverkan, vilket har bortsetts fran 1 denna framstillning.

Oskyldighetspresumtionen och ritten att vara tyst utgor straffprocessuella grundlaggande
rittigheter som dr aktuella under hela forfarandet och ska sdledes ska tas hdnsyn till frin att
forundersokning inleds till dess att en fdllande dom avkunnats. I denna framstéllning har
fokus lagts pa den bevisverkan som den tilltalades tystnad kan tillmétas under

huvudférhandlingen.
Huruvida ett avgorande frén Europadomstolen dér det klarlagts att rétten till tystnad har

krankts paverkar den nationella domen dr en ytterst intressant foljdfrdga som dessvirre faller

utanfor framstéllningens syfte och fragestéllningar.

1.5 Metod

Ett genomforande av en grundlig analys av rittslidget inom framstéillningens fragestéllningar

kraver inledningsvis en beskrivning, systematisering och tolkning av gillande rétt pa
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bevisrittens omrdde. Metoden i framstillningen ar dirfor foretriadesvis rittsdogmatisk.?> Den
sedvanliga riattsdogmatiska metoden grundar sig 1 att réttskillorna ar auktoritativa och medfor
att losningar pa juridiska problemstéllningar finnes 1 de allmént godtagna réttskéllorna i
egenskap av lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin. Den réittsdogmatiska metoden
kénnetecknas av bundenheten till réttskéllorna. Nér lag tolkas kan dven olika hjdlpregler

anvindas sdsom exempelvis olika tolkningar, motsatsslut och lagkommentarer.2°

Med grund 1 att framstdllningen till &ven behandlar europarittsligt material dr det av betydelse
att uppmirksamma europarittens genomslag i Sverige, vilket har breddat den svenska
rattskélleldran. Séledes innebér det att tolkning av lag och prejudikat i detta sammanhang
dven innefattar en tolkning av europarittsligt och unionsrittsligt material.>” Fér tolkning av
Europakonventionen fastes hianseende vid Europadomstolens praxis, av den orsaken att dess
avgoranden bedoms sitta den europeiska standarden vad giller skyddet for méinskliga fri- och

rittigheter.?®

En utredning av huruvida radande rittsldge och praxis ger utrymme for domstolarna att
tillimpa forklaringsbordan kan anses rattssikert eller inte krdver analys av nationell praxis,
vilket dven omfattar underrittspraxis.?® I detta avseende dr metoden rittsanalytisk i
framstéllningen. Denna metod exponerar och analyserar géllande rétt snarare 4n att faststélla

vad som ir gillande ritt.>°

Bevisvirderingen 1 Sverige dr fri och klassas 1 allménhet som en sakfraga. Det innebér att
bevisvirderingsfragor ter sig vara avhangigt av omstiandigheter 1 det enskilda fallet, vilket inte
kan besvaras med hjélp av rittskillorna. Det blir dértill behdvligt att anvédnda sig av den

rattsdogmatiska metoden 1 anslutning till rattsanalys 1 detta sammanhang.

Avsikten dr att via rittsfallen illustrera hur tillimpningen av forklaringsbordan kan se ut i

25 Sandgren, Claes: Rittsvetenskap for forfattare: Amne, material, metod och argumentation, Norstedts juridik,
Stockholm 2015, s. 43 ff.

26 Kleineman, Jan: “Rdttsdogmatisk metod”, I: (red. Korling, Fredric och Zamboni, Mauro), Juridisk metodlira,
Studentlitteratur, Lund 2013, s. 21.

27 Sandgren (2015) s. 40, s. 43.

28 Bernitz, Ulf och Anders, Kjellgren: Europariittens grunder, Norstedts Juridik, Stockholm 2014, s. 149; Nowak
(2003), s. 335.

29 Sandgren (2015), s. 725 f.

30 Ibid. s. 45.
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domstolarna for att kunna fa till stdnd en analys av tillampningsutrymmet som finns och

huruvida det ar att anse som rattssakert eller inte.

1.6 Material

Avseende utredningen av det bevisrittsliga omradet har lagtext och forarbeten enbart delvis
anvinds med anledning av att regleringen 1 det hdnseendet ar aterhallsam. I
processlagsberedningens forslag till rattegdngsbalk SOU 1938:44. finns dock vissa visentliga
uttalanden som dr av betydelse for att redogora for rittsliget pa bevisrittens omrade.
Bevisritten ér ett omskrivet &mne och ndgon fullstindig konsensus om en idealistisk prévning
for bevisning finns inte. Efterstravandet att eliminera eller minimera felaktighet vid
bevisprovningen dr bevisrattsdoktrinens fraimsta uppgift. Juridisk doktrin har darfér anvinds i

stor omfattning nir bevisritten utreds.

Oskyldighetspresumtionen och rétten till tystnad preciseras framforallt genom lagtext och
praxis, men doktrin och andra kéllor kan ocksa vara av vikt. Rétten till tystnad dr emellertid
inte lagreglerad 1 svensk rétt och har istillet ansetts kunna hérledas fran
oskyldighetspresumtionen i artikel 6 EKMR. Europadomstolens avgdranden har foljaktligen
analyserats for att undersoka innehallet 1 rétten att vara tyst. Urvalet av rittsfallen har fraimst
skett efter hdanvisningar 1 juridisk litteratur. Inom svensk rétt anses Nowak och Traskman vara
de tvé framstaende och erkdnda namn for utredning av oskyldighetspresumtionen och rétten

att vara tyst. Deras verk har darfor fatt ett visst utrymme 1 uppsatsen.

Forklaringsbordan dr inte lagstadgad 1 svensk ritt, vilket leder mig vidare till andra réttskéllor.
I syfte att undersoka forklaringsbdrdan har i forsta hand réttsfall frin Hogsta domstolen och
doktrin anvinds och utretts. Valet av réttsfallen har dven i1 detta sammanhang skett efter
hénvisningar 1 juridisk litteratur. Inom detta &mne kan doktrin vara ndgot foraldrad men med
anledning av begrinsat material och att omradet inte fir anses genomga stora fordndringar har

litteraturen &dnda valts att uppmirksammas 1 uppsatsen.

I avsnittet for granskningen huruvida den tilltalades tystnad kan anvindas som bevis for

dennes skuld har utgdngspunkten varit 35 kap. 4 § RB samt Europadomstolens prejudikat
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eftersom domstolen agerar som hogsta instans inom ramen for EKMR:s tillimpningsomréde..

[ syfte att tolka innehéllet i nimnda lagrum har doktrin anvénds.

Det réttsfall som valts ut for analysen dr nyligen meddelade domar dér forklaringsbérdan
berorts direkt eller indirekt 1 bade tingsritt och hovritt. Bevisningen &r 1 stort sett densamma 1
bada instanser, vilket gor att en virdefull analys kan goras om hur bevisldget kan tolkas och
vilka konsekvenser olika synsétt pd forklaringsbordan kan fa. Fallen har inte valts ut {or att pa
nagot sitt redogdra for géllande ritt utan endast for att ge exempel péd hur forklaringsbérdan

tillimpas och paverkar bevislidget och ddrmed réttssékerheten.

Det ska édven tilldggas att det inom ramen for denna framstéllning inte har varit mojligt att
genomfora en heltickande undersdkning for tilldimpningen av forklaringsbordan i svensk rétt.
Detta sitt till médngden underréttspraxis som finns pd omradet. Syftet med de domar som lyfts
frdn underrétterna har varit att belysa problematiken kring forklaringsbérdan och de

processuella genvégar bordan kan 6ppna upp for.

1.7 Forskningsoversikt

Inom juridisk doktrin har oskyldighetspresumtionen och tilltalades ritt till tystnad diskuterats
och behandlats 1 relativt stor utstrdckning. P4 omradet avseende oskyldighetspresumtionen
utgor den grundliga avhandling som Nowak framstillt &r 2003 vid namn
Oskyldighetspresumtionen dnnu den mest genomgripande och ingdende analys som finns
tillgédnglig. Nowak har déri gjort en fordjupad granskning av Europadomstolens avgéranden

kring rétten till tystnad och d&ven sammanfort réttsfallen till svensk rtt.

Aven inom process- och bevisrittens omrade har det i Sverige forskats en hel del.
Bevisprovning i brottmal av Christian Diesens samt Ekel6fs bokserie Réttegdng utmarker sig
pa omradet och har under en lang tid haft en utmérkande status och anvints bade som

undervisningsmaterial samt underlag for forfattandet av ett flertal réttsvetenskapliga verk.

Forskningsldget betrdffande tillimpningen av forklaringsbordor pa tilltalade 1 brottmal far

emellertid sdgas vara timligen begridnsat. Viss diskussion om forklaringsbordan har forts i
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doktrinen, vilken didremot till stor del hanfors till borjan av 1990-talet. Mot bakgrund av det
kan dess aktualitet potentiellt ifrdgasittas. Inneborden av forklaringsbordan synes emellertid
fortfarande anses vara oklart, sdrskilt pa grund av de varierande stdndpunkterna om bdrdan
inom doktrin. Foljden av att en tilltalad forhéller sig passiv 1 ndgot hianseende i den
straffprocessuella processen dr dock enligt min uppfattning begrénsat behandlat 1 doktrinen.
Trots vittgdende diskussioner foreligger det splittring avseende forhédllandet mellan

tillimpningen av forklaringsbordor och den tilltalades ritt till tystnad.

Det kan i1 denna kontext tilliggas att forfattare visserligen behandlat forklaringsbérdan och
delvis dess problematik men detta har enbart skett 1 kortare avsnitt och 1 anknytning till
allménna debatter angdende bevisprévning 1 brottmal. Det foreligger saledes frimst en

akademisk diskussion om forklaringsbordan.

1.8 Disposition

For att pa ett sa pedagogiskt sitt som mdjligt ge en redogorelse for rattslédget kring
framstéllningens syfte och fragestéllningar ser framstéllningens disposition ut pd foljande sétt.
Framstéllningen inleds med en redogorelse for de rattsliga yttre granserna som
bevisvirderingen verkar inom. Avsnittet inleds med en redogdrelse for dklagarens bevis- och
utredningsborda samt beviskravet som rdder inom straffprocessrétten. Syftet med detta kapitel
ar att forse lasaren med en forstaelse for de grundlaggande regler och principer, inom ramarna
for framstillningens fragestdllningar, som styr bevisvarderingen som det sedan redogors for 1

nidstkommande kapitel.

Diérpé foljer en presentation av Europakonventionen och de for framstéllningen relevanta krav
som stills pa en réttvis rittegdng enligt artikel 6 Europakonventionen. Till avsnittet hor dven
en beskrivning av relevanta straffprocessuella utgangspunkter som foljer av ritten till en
rattvis rattegang. Syftet med detta kapitel dr redogora for den grundldggande bakgrunden som
de behandlade nationella rittigheterna bygger pa med anledning av Sveriges ratificering av
EKMR. I detta avsnitt behandlas till viss del prejudicerande riéttsfall frin Europadomstolen i
forhéllande till rétten till tystnad, en del av rittsfallen berdrs sedan aterigen 1 avsnittet

avseende tystnadens bevisverkan.
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Kapitlet som foljer beskriver forklaringsbérdans innebdrd och tilldmpning, bland annat mot
bakgrund av ett réttsfall som fatt storts gehdr 1 svensk straffprocess vad giller bevisvérdering
av tilltalades tystnad. Detta kapitel belyser dven forklaringsbordans problematik i férhéllande
till den foregdende redogjorda rétten till tystnad.

Naésta avsnitt utgdrs av vad som kan kallas framstillningens huvudavsnitt. Dér utreds hur
tystnaden kan anvéndas som bevis, forst 1 forhéllande till regleringen kring tystnadens
bevisverkan 1 svensk rétt och sedan Europadomstolens praxis inom omradet. I detta avsnitt
behandlas viss europaréttlig praxis till viss del pa nytt men i relation till omstindigheter som

ror tystnadens bevisverkan.

Diérpa foljer ett avsnitt med ytterligare en rittsfallsanalys. Detta avsnitt &mnar att ge ldsaren
en fordjupad forstaelse for och upplysa om bland annat hur bevisvirderingen fungerar 1
praktiken hos nationella domstolar. I denna del kopplas forklaringsbérdan som sédan den
uppfattas 1 teorin till hur den hanteras 1 praxis och ger exempel pé dess langtgdende

konsekvenser genom réttsfallsanalysen.

Forutom 16pande analyser 1 de tidigare kapitlen avslutas uppsatsen med en 6vergripande
analys med slutord. Utefter vad som framkommit i uppsatsen deskriptiva delar besvaras

uppsatsens fragestdllningar har sammanfattningsvis.
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2 Aklagarens bevisborda &

beviskravet i brottmal

2.1 Bevisbordan

En bevisborderegel innebir att domstolen inte kan ldgga ett aberopat rattsfaktum till grund for
en doms avgorande, om inte den bevisskyldige parten lyckats bevisa detta faktum. Den part
som innehar bevisbordan for ett rattsfaktums foreliggande bar risken for att domstolen inte
overtygas om rittsfaktumet.3! Regeln om bevisborda faststéller vilken av parterna i en process
som ska lida nackdel av att det foreligger tvivelaktighet med avseende pa ett visst relevant
rattsfaktum 1 form av bristande bevisning. Om rétten saledes inte kan nd en dvertygelse
gillande en viss omstdndighet, utgoér bevisbordan ett forhallningssitt som anger vilken av

parterna detta forhdllande ska gé utover.3?

I brottmal aligger det enbart aklagaren att fora den atalade gérningen 1 bevis, vilket dr en
konsekvens av och forutsittning for oskyldighetspresumtionen, som behandlas i avsnitt 4.2.33
Principen om aklagarens bevisbdorda bestar av en viktig réttsstatlig grundsats som ér tillimnad
att hindra materiellt felaktiga domar, likasom att frambringa trygghet for laglydiga
medborgare.** Trots att detta kan inverka pa rittsskipningens effektivitet anses avvigningen

vara oundviklig med hinsyn till angeldgenheten av oskyldigas rittsskydd.?

Enligt 23 kap. 4 § 1 st. RB ska forundersokningen bedrivas objektivt. Utredningen ska siledes
innefatta omstandigheter och bevis oavsett huruvida det &r till den missténktes nackdel eller
fordel. Objektivitetsplikten har likasa ansetts gélla for dklagaren under huvudforhandlingen

utan att det uttryckligen foljer av paragrafen.’® Aklagaren ska i processen dven ta hinsyn till

31 Ekeldf m.fl. (2009), s. 78-79.

32 Bolding , Per Olof: Bevisbordan och den juridiska tekniken, Appelbergs boktryck, Uppsala 1951, s. 27.
33 Ekelof m.fl. (2009), s. 150.

34 Diesen, Christian: Bevisprévning i brottmdl, Norstedts Juridik, Stockholm 2015, s. 122.

35 Ekelsf m.fl. (2009), s. 150 .

36 SOU 2011:45 5. 99 och s. 105.
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och betona fakta och bevis som ir till formén for den tilltalade.?” Aklagarens uppdrag under
huvudfoérhandlingen har séledes inte ansetts vara att enbart uppna en féllande dom utan ett

objektivt riktigt avgorande.®

Aklagarens bevisborda omfattar dven forekomsten av omstindigheter som uteslutandet av
alternativa forklaringar till det huvudsakliga dklagarpastendet. Aklagaren har allts&
bevisbordan dven for att nagra ansvarsbefriande grunder eller formildrande omsténdigheter
om den tilltalades skuld inte rader.>® Aklagaren har bevisbordan bade for de objektiva och
subjektiva momenten, det vill sdga att aklagaren bide ska bevisa att gdrningen &r 1 enlighet
med brottsbeskrivningen samt personligt ansvar.*’ Denna form av bérda brukar betecknas
negativ bevisborda. Att denna negativa bevisborda avilar aklagaren innebdr emellertid inte att
denne i varje fall behdver bevisa bortavaron av ansvarsfrihetsgrunder. Fragan blir endast
angeldgen 1 de fall omstdndigheter 1 processen som tyder pa att en ansvarsfrihetsgrund kan
foreligga har uppenbarats. Detta innebér dock inte heller att den tilltalade har en dberopsborda
for forekomsten av en friande grund. Den tilltalade bor d&ndock ta hinsyn till att denne 16per

en risk att ansvarsfrihetsgrunderna inte provas om deras tillvaro rent faktiskt inte uttalas.*!

Detta medfor att tilltalade varken behdver soka sig fri frén atalet eller pd annat sétt bidra till
utredningen.*? Principen om dklagarens bevisborda uttrycks ofta genom grundsatsen in dubio
pro reo - i tveksamma fall till formén for den tilltalade.** Betydelsen av detta ér att varje
tvivel ska falla pd dklagaren, med den f6ljden att domstolen ska bedoma alla tveksamheter 1

bevisningen till den tilltalades formén och fria istillet for att filla vid tvivel.*

Att bevisbordan ligger hos &klagaren tillkdnnager emellertid inte vilken styrka bevisningen
maste ha for att kunna félla den tilltalade. Regeln om bevisborda maste déarfor kompletteras

med en noggrant bestimd angivelse om vilken grad av sannolikhet som maste uppnds for att

37 Ekeldf, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars och Pauli, Mikael: Réttegdng. Forsta hiiftet, Wolters
Kluwer, Stockholm 2016, s. 73.

380U 2011:45 5. 105.

39 Diesen (2015), s. 135; Heuman , Lars: “Kringgds principen om dklagarens bevisbérda? ", I: Festskrift till
Lars Welamson, Stockholm 1988, s. 263.

40 Ekelof m.fl. (2009), s. 158.

4! Diesen (2015), s. 95.

42 NJA 11 1943 s. 446 och 579, Diesen (1993), s. 47.

43 Ekelsf (2009), s. 150.

# Nowak (2003), s. 61 ff.
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dklagarens bevisning ska kunna liggas till grund for fillande dom.*’

2.2 Beviskravet

2.2.1 Bortom rimligt tvivel

Regeln om en bevisborda anger vilken av parterna som &r bevisskyldig. Beviskravsregeln
anger istéllet hur stark bevisning den bevisskyldige parten maste framfora for att fullgora sin
bevisborda.*® Beviskravet i brottmél faststéiller hur stark bevisning som &klagaren méste ligga
fram for att styrka den atalade giarningen.*’ Det beviskrav som géller i brottmal enligt RB

foljer av 35 kap. 1 § dér foljande foreskrivs:

"Rdtten skall efter samvetsgrann provning av, allt som forekommit, avgéra, vad i mdlet dr

bevisat.”

Det framgér emellertid inte direkt vad som innefattas i detta krav av RB. Uppdraget att
nidrmare bestdimma beviskravets innebord har istédllet lamnats till rattskipningen. Beviskravet i
brottmalsprocesser brukar uttryckas sa att det ska vara stdllt utom rimligt tvivel att den
tilltalade har gjort sig skyldig till den gérning som dklagaren genom gérningsbeskrivningen
klandrar den tilltalade. Med andra ord innebir det att dklagaren har stillt alla straffrattsligt
relevanta rekvisit utom rimligt tvivel. Inom nationell ritt kan denna beskrivning av
beviskravet aterforas till ett réttsfall i borjan av 1980-talet.*® Europadomstolen har dven i sina
domar anvint sig av nimnda definition av beviskravet.*” Det torde saledes inte rdda ndgot
tvivel om hur beviskravet ska formuleras, vad som &terstar ar fragan vad stillt utom rimligt

tvivel faktiskt innebar.

45 Borgstrom, Peter, Rittegédngsbalken (1942:740) 35 kap. 1 §, lagkommentar 1468, JUNO (besdkt 11/11-2020);
Ekelof m.fl. (2009) s. 81.

46 Ekeldf m.fl. (2009), s. 81.

47 Ibid. s. 22.

48 Se exempelvis NJA 1980 s. 725, 1982 s. 164, 1990 s. 40, 1990 s. 210 och 2012 s. 45; Diesen, Christian:
“Bortom allt tvivel?”. I: Festskrift till Per Ole Trdskman (red.: Ulrika Andersson, Christoffer Wong, Helén
Ornemark Hansen), Norstedts Juridik, Stockholm 2011, s. 148.

49 Se exempelvis John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 43 och 51; Diesen (2011), s. 148.
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For att ett atal ska bifallas krévs att domstolen finner girningen styrkt. Det ska foljaktligen
forefalla som praktiskt sett uteslutet att den tilltalade dr oskyldig.’° For att den tilltalades
skuld ska vara stélld utom rimligt tvivel fordras likaledes att friande alternativ till aklagarens
girningsbeskrivning kan exkluderas. Inte forrén inga sddana rimliga friande forklaringar
kvarstar kan ritten finna brottet styrkt.>! Omfattningen av bevisningen och vilket typ av
bevisning som begérs har sedan gradvist fyllts pd med reellt innehall genom avgoéranden 1
praxis.>? Beviskravet kan preciseras bidde som ett positivt och ett negativt beviskrav.>3 Hogsta
domstolen uttrycker mestadels beviskravet pa ett positivt sidtt genom att ange &talet styrkt.>*
Beviskravet kan dessutom uttryckas negativt, bortom rimligt tvivel innebédr dé att nagot
rimligt tvivel kring den tilltalades skuld inte far foreligga.’> Bevisningens sidkerhet beror i
vilken mén pé andra alternativa forklaringar 4n den av &klagaren angivna forklaringen som

kan uteslutas.>® Tvivlet ska vara logiskt grundat och baserat pa fakta.’’

Beviskravet har satts hogt for att undvika felaktigt fallande domar. Trots att starka bevis talar
for att den tilltalade har begétt gdarningen kan det &ndock vara svért for dklagaren att uppfylla
sin bevisskyldighet. Principen om verkstéllandet av det straffrattsliga ansvaret kan saledes
inte bevaras fullkomligt utan undvikandet av felaktigt fillande avgoranden har i detta
avseende fatt anses vigra tyngre. Pa sd sétt minskar risken ytterligare for att oskyldiga doms

till f6ljd av sammansittningen av aklagarens bevisborda och ett hogt stillt beviskrav.>®

2.2.2 Utredningskrav

Avsikten med brottmélsprocesser ér att undersoka ett pastadende om brott. Det aligger
domstolen att baserat pa den utredning som forekommit i malet bedoma om detta pastaende ar
riktigt, och foljaktligen vilken pafdljd som den tilltalade bor domas till. Utredningen bestér

saledes av réttens beslutsunderlag vid overldggning till dom. Grundtanken &r att det

30 Gregow, Torkel: Nédgra synpunkter pd frigan om bevisprévning och bevisviirdering i mdl om sexuella
évergrepp mot barn, 1: Svensk Juristtidning, 1996, s. 510.

31 Diesen (1993), s. 517.

32 Schelin (2007), s. 59.

>3 Ekelof m.fl. (2009), s. 151.

>4 Ekelof m.fl. (2009), s. 151; Gregow (1996), s. 510; Se dven NJA 1982 s. 525 och NJA 1996 s. 27.

35 Diesen (2015), s. 147.

6 Ibid. s. 176.

37 Ekelof m.fl. (2009), s. 153; Schelin (2007), s. 48 ff.

38 Nordh, Roberth: Praktiskt process VII: Bevisriitt B: Bevisrtt och beviskrav, lustus, Uppsala 2011, s. 35.
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huvudsakligen ar parternas uppgift att tillgodose utredningen 1 malet. Omfattningen av
utredningen dr avhéngig av parternas yrkanden och innehéllet av bevisningen. Detta foljer
bland annat av 35 kap. 6 § RB, 1 vilken det foreskrivs att det ankommer pa parterna att svara
for bevisningen. Med anledning av att det 1 brottmal &dr dklagaren som ensamt bar bevisbordan

tillkommer emellertid ansvaret for utredningen i praktiken pa aklagaren. >°

Denna skyldighet uppkommer redan under forundersdkningen och upphor forst nér réittens
overliggning till dom vidtas.®® Aklagaren kan ségas bira en utredningsborda.®' Nigon
aktivitetsplikt aligger saledes inte hos den missténkte, och denne kan f6ljaktligen forhélla sig
passiv under hela forfarandet utan att ddrigenom ga miste om sin rétt till en grundlig provning

av saken.%?

Det aligger emellertid rétten enligt 46 kap. 4 § 2 st. RB att tillse att mélet ar tillrdckligt utrett,
det vill sdga att utredningen har nétt en viss miniminivad. Om malet avgdrs innan denna niva
har passerats foreligger rattegangsfel. Uppfyller utredningen ddremot utredningsstandarden
overgér ansvaret till klagaren att se till att utredningen éar tillrdcklig f6r bevisvérdering.
Aklagaren stir saledes for risken att domstolen inte med sikerhet kan uttala sig angéende en
omstdndighet med anledning av bristande processmaterial. Medan beviskravet hanfor sig till
kvalitén av utredningen tar utredningsbordan istéllet sikte pd kvantiteten. Innan frigan om
beviskravets uppfyllelse har aktualiserats kan domstolen foljaktligen ogilla atalet pa grund av
bristande processmaterial. Hirmed menas den omfattning som bevisningen maste ha for att

medges en provning gentemot beviskravet.®?

Ett bristande uppfyllande av utredningskravet innebér inte att utredningen ska fortsétta, vilket
ar fallet vid bristande uppfyllande av utredningsstandarden. Istéllet ska den tilltalade frias pa
grund av att andra alternativa forklaringsmojligheter én den dklagaren fort fram 1 sin
girningsbeskrivning i stort sett inte kan provas.®* Atalet faller alltsa inte pa grund av att
beviskravet inte ar uppfyllt, utan fallerar redan pa den grunden att utredningen ar for

bristfallig.%

> Diesen (1993), s. 233 ff.

%0 Ibid. s. 263.

o1 Ibid. s. 268.

62 Ibid. s. 234 och 260.

%3 Diesen (2015), s. 64-65 och 102-103.

% Diesen (1993), s. 553 ff.

% Diesen (1993), s. 558; NJA 1990 s. 555 och NJA 1991 s. 56.
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Vid grova brott avser bristen ofta att aklagaren antingen misskott att verhuvudtaget utreda
eller infora utredning om en alternativ friande forklaring.®® Det ér endast sédana
forklaringsalternativ som dr konkretiserbara som avses med utredningskravet, sdledes
ankommer det inte pd dklagaren att presentera en utredning som eliminerar samtliga tdnkbara
forklaringsalternativ. Malets beskaffenhet avgor i1 vilken utstrackning dklagaren ar skyldig att

inbegripa alternativa forklaringar.5’

Hénsyn bor dven tas till hur mycket bevisning som finns som é&r ett matt pa fullstindighet,
alltsa hur méngden bevis forhéller sig till midngden av all relevant information. Risken for hur
bevisldget kommer att dndras av ytterligare information &r ytterligare en aspekt utifran
bevisningens omfattning.®® En upptickt av annan ny bevisning i ett mal sinker det bevisviirde
som uppnatts i mélet.®® Beviskravet kan séledes séigas innehélla tva krav. Det inledande kravet
handlar om bevislidget kring bevisningen som kommit fram under huvudférhandlingen medan
det andra kravet handlar om eventuell bevisning som inte framforts, men som hade kunnat

dndra bevisliget om det lagts fram.”°

I en utredning kan exempelvis ett delmoment férsummats eller underlatit att undersokas,
vilket normalt sett borde ha undersokts. Den uteblivna undersokningen kan emellertid ha en
ringa betydelse 1 det aktuella malet. Foljaktligen kan utredningen betraktas som otillracklig
enligt ett krav pé fullstindighet eftersom en standardundersokning fattas. Parallellt ar
utredningen robust eftersom bevisningen dr stark pé sé sitt att ytterligare undersdkning inte
skulle forandra bevisliget.”! Tolkningen av utredningskravet har siledes betydelse. Om kravet
pa utredning gar ut pa att utredningen 1 mélet méaste ha en viss grad av fullstdndighet for att
bevisprovning av den tilltalades skuld ska kunna ske, sé ér det ett krav fritt fran kravet pa
tillrackligt stod. I sddant fall behdver ritten avgora frigan om utredningen ér tillrdcklig innan
en provning av tillrickligt stod kan gdras. Ar utredningskravet diremot ett krav pa robusthet

blir det forenat med ett krav pa tillrdckligt stod. Rétten behdver dd beddma hur starkt stod den

% Diesen (1993), s. 270.

7 Ibid. s. 556 ff.

%8 Sahlin, Nils-Eric: On Higher Order Beliefs, I: (red. Dubucs, J.P, Theory of Probability), Kluwer Academic
Publishers, 1993, s. 19.

% Dahlman, Christian: Beviskraft — Metod for bevisviirdering i brottmdl, Norstedts Juridik, Stockholm 2018, s.
152.

70 Dahlman (2018), s. 134 ff.; Se 4ven SOU 2013:17, s. 221.

7! Dahlman (2018), s. 153.
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tillgdngliga bevisningen ger for dklagarens bevistema forrén det 4r mojligt att avgdra om

utredningen r tillricklig.”

Vid aklagarens avgdrande om tillrdcklig bevisning har denne tvé intressen att ta hansyn till.
Aklagaren maste dels tillse att behovet av utredning till f6rman for den tilltalade tillgodoses,
dels att det egna behovet av utredning for att styrka atalet dven tillgodoses. Det stills saledes
hoga krav pa aklagarens processforing. Aven om aklagaren i praktiken i stérre mén kan
koncentrera sig pa att styrka sin garningsbeskrivning nér den tilltalade har en forsvarare, ar
denna plikt teoretiskt densamma fransett om den tilltalade &r foretradd av en forsvarare eller

ej.73

2.2.3 Alternativa hypoteser

Lydelsen bortom rimligt tvivel tyder pa att en fillande dom forutsétter att rimligt tvivel kan
uteslutas, det vill sdga att det inte foreligger nagra rimliga tvivel om den tilltalades skuld.
Eventuellt tvivel skapas till f6ljd av att det finns ndgon alternativ forklaring till klagarens
péstadda hindelseforloppet.”* Processlagsberedningen har framfort att det ankommer pé ritten
att fasta avseende vid omstidndigheter som ér till formén f6r den tilltalade, detta oavsett vad
den tilltalade har anfort.”> Rétten ska séledes med hjélp av omstandigheterna i mélet uppstilla
andra potentiella forklaringar 4n den som foljer av dklagarens gérningsbeskrivning. Om en
alternativ forklaring kan konkretiseras ska riatten dessutom avgéra om den ar rimlig. Om
ritten inte kan avfarda denna alternativa forklaring ska den tilltalade frias. Det innebér att det
saledes inte kan anses vara bevisat att den tilltalade har begétt det av dklagaren pastidda
brottet.”® En fdllande dom kan inte meddelas forrén alla rimliga forklaringar for den tilltalades

oskuld har eliminerats genom provning av alternativa hypoteser.”’

I praktiken innebér forhallandet mellan beviskravet och alternativa hypoteser att aklagaren

maste forsoka bedoma vilka andra rimliga forklaringar som kan finnas och framligga

72 Dahlman (2018), s. 152 ff.
73 Diesen (1993), s. 264

7 Diesen (2015), s. 82.

75 SOU 1938:44, 5. 479.

76 Diesen (2015), s. 120.

77 Ibid. s. 83 och 120.
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information, i form av bevisning, for att de ska kunna uteslutas.”® Det dligger inte den
tilltalade att behova presentera andra mgjliga forklaringar utan ritten dr skyldig att pa egen

hand granska vilka tinkbara alternativ utdver aklagarens som kan rada.”

En alternativ forklaring kraver att denna utgdr ett forhallande till gdrningspéstaendet friande
eller lindrigare alternativ. Sdsom alternativa hypoteser rdknas darfor alla andra forklaringar &n
det som forts fram genom gérningspédstaendet. For att den alternativa forklaringen ska
tillerkdnnas ndgon betydelse krévs att den kan motiveras utifran rationella grunder samt
framstdr som rimlig. Detta innebér vidare att den ska vara forenlig med och kunna

konkretiseras med hjélp av befintliga fakta i méalet.?°

En variant av bevisning som kan begrdnsa utrymmet for alternativa hypoteser ér
eliminationsbevisning, Eliminationsbevisning grundar sig i forhdllandet att sannolikheten for
att ett hindelseforlopp utspelat sig pa sa sétt som aklagaren uppger 6kar om dklagaren kan
bevisa att andra forklaringar dr uteslutna. Om varje alternativ forklaring kan elimineras ar
saledes bevistemat styrkt. Vikten av eliminationsbevisningen dr sammanhidngande med hur
manga tinkbara alternativa forklaringar som erfaras. Om endast en minoritet av ett stort antal
mojliga forklaringar kan elimineras blir virdet av bevisningen lagt. Motsatsvis blir vardet

hogt om eliminationsbevisningen utesluter ett av tva tinkbara alternativ.®!

For att en provning av alternativa hypoteser ska vara utforbart krévs att tillrdcklig utredning
foreligger. Aklagarens utredningsbdrda omfattar siledes dven dessa alternativa
hiandelseforlopp. Ifall utredningsmaterialet dr s bristfélligt att domstolen inte kan prova en
mojlig friande forklaring ska atalet ogillas. Aklagaren bir siledes risken for att ett alternativt
hindelseforlopp inte dr mojligt att prova.’? Sammanfattningsvis kan talet alltsa ogillas dels
pa grund av att rimliga alternativa friande forklaringar inte kan elimineras, dels med

anledning av att utredningen ar sa otillracklig att de alternativa hypoteserna inte kan provas.

78 Lambertz, Goran: “Kvalitetssikring av bevisprévningen i brottmdl”. I: Svensk Juristtidning, 2009, s. 8.
7 SOU 1938:44, s. 479; Dahlman (2018), s. 321 och Diesen (2015), s. 245 ff.

80 Diesen (1993), s. 598 ff.

81 Ekelof m.fl. (2009), s. 208.

82 Diesen (2015), s. 103-105.
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3 Bevisprovning i brottmal

Risken for att bevisningen uppfyller beviskravet efter en provning aligger dklagaren.
Bevisvirdering avser processen da domaren bildar sig en uppfattning av bevisningens styrka
for att dérefter ta stillning till om beviskravet dr uppfyllt.®> Bevisvirdering, att virdera fakta,
ar ett av rattskipningens mest vésentliga element. Den dominerande uppfattningen kring
bevisvirderingen dr att domstolen genom bevisvarderingen ska utreda vad som faktiskt har
intriaffat. Avsikten med domarens frihet vid bevisvdrderingen &r att na det efterstrdvansvirda

malet, vilket ir en materiellt riktig dom.34

Intentionen med bevisningen blir hdrigenom att till ritten tillhandahdlla en dvertygelse om att
de omsténdigheter som parterna aberopar verkligen foreligger. Huruvida 6vertygelse om det
ska anses vara for handen beror i regel inte av nagra rittsregler utan istillet av domarens fria

provning.®?

Enligt 35 kap. 1 § RB ska rétten efter en samvetsgrann provning av allt som forekommit 1
malet fritt avgora vad som &r bevisat. Motsatsen till detta dr en legal bevisprévning som gér ut
pé att det i lag regleras hur bevisning ska virderas.®® Bevisviirderingen ir emellertid inte helt
fri. I forarbetena finns riktlinjer som domare har att ritta sig efter.®” Aven somliga bindande
lagrum begransar den fria bevisviarderingen. Regleringen dr dock vag och de flesta regler ar
dock sédana att de 6verldter at domstolen att slutgiltigt bestimma vilket bevisvérde beviset
ska tillskrivas.®® Vigledning och begrasningar kan péverka hur en forklaringsborda far
inverka vid bevisvirderingen. En distinkt inskrdnkning inom den fria bevisvérderingen och
som ddrmed paverkar forklaringsbordans tillimpningsutrymme ér rétten till tystnad som

hirstammar fran oskyldighetspresumtionen, som behandlas 1 avsnitt 4.2.

8 Ekeldf m.fl. (2009), s. 160.

8 Diesen (1993), s. 381.

85 Girde, Natanael, Engstromer, Thore, Strandberg, Tore & Soéderlund, Erik: Nya réttegdngsbalken, Norstedts
Juridik, Stockholm 1994, s. 472.

8 Nordh, Roberth: Praktisk process VIII: Bevisritt C: Bevisvirdering, lustus, Uppsala 2013, s. 38.

87 Se SOU 1926:32, s. 255 och SOU 1938:44, s. 377 ff.

8 Nordh (2013), s. 38; Se dven 35 kap. 3 § och 4 § RB.
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I forarbetena till rattegdngsbalken foljer att ratten vid sin bevisprévning inte far basera
beslutet pa subjektiva virden. Overtygelsen maste vara objektivt motiverad och baseras pa
motiv som kan godtas av andra forstandiga personer. En helhetsbedomning av bevisningen far
inte utféras utan en virdering av varje enskilt bevis bor goras.? Att tilldta helhetsintrycket
leda bevisprovningen medfor en konkret risk for att inkorrekta slutsatser dras eftersom styrkor
och svagheter hos de enskilda bevisen riskerar att forbises.”® Domaren ska for sig sjdlv och i
domskiilen klargdra grunderna som avgorandet avilar.”! Fri bevisvirdering gar séledes inte ut
pa att domaren kan utfora bevisvarderingen efter eget tycke utan innebér endast att lagregler 1

stort sett inte far inverka i processen.”?

Aven om det ligger i sakens beskaffenhet att sirskilda bevismedel, exempelvis DNA och
fingeravtryck, 1 allménhet borde tillmétas ett hdgre véirde &n andra indirekta bevis sa finns det
ingen rittsligt fastslagen rangordning.”® Flertalet tillvigagéngssitt har lagts fram i syfte att
gora provningen sa objektiv som mojligt men har haft begrinsad praktisk relevans och ar
dessutom inte heller bindande for ritten.* Istillet ir domaren i stort sett fri att bestimma sjélv
vilket bevisvirde ett visst bevis ska tillmitas.”> Utifran formuleringen “allt som i mélet
forekommit” far det enligt motiven dels inte géras nadgon inskriankning betraffande de
kunskapskallor som rétten tillats anvidnda vid sitt sokande efter sanningen, dels fdr domaren

inte bindas av lagregler vid virdering av bevis.”¢

Vid bevisvirderingen ska rétten uteslutande begrinsa provningen till material som
framkommit under huvudférhandlingen. Annat material som inte tagits upp far inte beaktas
vid provningen, vilket foljer av 35 kap. 1 § samt 30 kap. 2 § RB. Detta ar ett uttryck for den
s& kallade omedelbarhetsprincipen.®” En konsekvens av denna princip ér ett forbud for
domare att anvinda sin privata kinnedom. Med detta avses sddan kunskap om vésentliga
omsténdigheter som domaren kan ha fétt vetskap om utanfor sin utdvning av befattningen.”®

Enligt motiven ska denna princip dock inte tolkas pa sa vis att domaren ar hindrad att fasta

8 SOU 1938:44, s. 377 ff.

% Nordh (2013), s. 40.

°1'SOU 1938:44, s. 378 ff.

92 Bkelof m.fl. (2009), s. 163 ff.; Gregow (1996), s. 511; Schelin (2007), s. 23.
93 Schelin (2007) s. 23.

%4 Diesen (2015), s. 30 ff.

%5 Schelin (2007), s. 23.

% SOU 1938:44, 5. 377.

7 Ekeldf m.fl. (2009), s. 44.

% Ibid. s. 29.
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avseende vid erfarenhetssatser eller forhallanden som &r allmént kénda, i den utstrdckningen
dessa faller inom dmnet for allméinbildning och livserfarenhet.”® For att det ska vara mojligt
for domaren att vardera den foreliggande bevisningen med allmént acceptabla resultat
behdver domaren en uppfattning om verkligheten som bevisningen kan relateras till. Mot
bakgrund av det dr det darfor nodvindigt att anvdnda bland annat erfarenhetssatser for att

beddma sambandet mellan olika omstandigheter.

Hogsta domstolen har tagit upp fragor om bevisvérdering upprepade ganger, vilket indikerar
att domstolens praxis har normerande verkan dven inom bevisvirdering.!°* Domstolen

faststéllde i balkongmdlet'"!

att principen om den fria bevisprovningen avilar svensk rétt men
att det emellertid inte betyder att domstolen far vara godtycklig i sin bedomning. Domstolen
framholl 1 mélet att provning av bevisvarderingsfrdgor kan ske och att den fria
bevisvirderingen inte hindrar att vissa principer for bevisvérdering far utvecklas i1 praxis. Att
ange ett tillimpningsmonster 1 samtliga typer av mél ar dock inte rimligt. Bevisfragor &r sa
generella att de inte kan underkastas allménna anvisningar for prévning. Det utesluter
emellertid inte att det for en typ av fall kan finnas en virderingsmetod som ar battre ldmpad

dn andra fOr att garantera en noggrann virdering av bevisning.!?> HD har emellertid vid flertal

tillfdllen uttalat att sidana riktlinjer méste behandlas med forsiktighet.'??

Det bor betonas att vid bevisvirderingen dr det inte domstolens uppgift att faststdlla vad som
verkligen har hént, utan att virdera &klagarens bevisning mot beviskravet.!** Nér bevisningen
inte upp till beviskravet, eller om det foreligger tvivel kring bevisvérdets tillricklighet, ska
atalet ogillas.!?® Det &r utifran dessa grunder, men utan ndgon bestimd metodik, som ritten

har att undersdka om &klagarens gérningspastdende stimmer dverens med verkligheten. %

9 Se NJA 11 1943, s. 445.

100 Qe t.ex. NJA 2005 s. 712; NJA 2010 s. 671; NJA 2015 s. 702 och NJA 2017 s. 316.
101 NJA 2015 s. 702.

102NJA 2015 s. 702, p. 20 och 21.

103 NJA 2004 s. 176 och NJA 2015 s. 702, p. 21.

104 Lindell m.fl. (2005), . 399

105 Lindell m.fl. (2005), s. 399 och NJA 2015 s. 702, p. 23.

106 Diesen (1993), s. 383.
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4 Tilltalades passivitet

4.1 Ratt till rattvis rattegang

Europakonventionen har ratificerats av EU:s samtliga medlemsstater, vilket framst medfor
folkrattsliga forbindelser som staterna har att fullfolja de fastslagna minskliga réttigheterna i
konventionen.!” EKMR har i Sverige dessutom implementerats i svensk ritt i egenskap av
gillande ritt genom lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna. 2 kap. 19 § RF foreskriver att lag
eller foreskrift inte far meddelas i strid med Europakonventionen. Detta medfor att EKMR
grundlagsfistes genom inférandet i RF som &r en av Sveriges grundlagar i syfte att garantera
att konventionens rittigheter inte forsummas genom nationell lag.!® Konventionens avsikt dr
att tillforsékra enskildas rattigheter 1 forhéllande till staten. Europadomstolen ar den
internationella instans som tilldmpar konventionen och domstolens praxis ar direkt bindande
for samtliga medlemsstater.'? Ritten till réttvis ritteging uttrycks dven i svensk grundlag dér

domstolarnas verksamhet bland annat ér understillt likhet infor lagen samt opartiskhet.'!”

Av artikel 6.1 EKMR foljer att alla som befinner sig under en konventionsstats jurisdiktion
tillforsékras ritten till en réttvis rittegdng. Konceptet “réttvis rattegang” ar utomordentligt
omfattande och nyansrikt men det 6vergripande syftet ér att tillhandahélla ett tillfredsstéllande
processuellt skydd for misstinkta och tilltalade personer.'!! Artikeln har &beropats flest
ganger dn nagon annan artikel 1 Europakonventionen, vilket belyser dess fundamentala
betydelse. Rattighetens omfattande innehdll kan koncentreras till att inrymma tva véisentliga
besténdsdelar.!'? Dels stills krav pa forekomst av nationella domstolar vilka provar tvister om
rattigheter och anklagelser for brott, dels krivs att forfarandet vid den nationella domstolen

ska vara utformat i enlighet med vissa grundlidggande rittssikerhetsgarantier.''3

197 Bernitz och Kjellgren (2014), s. 170.

108 Jfr prop. 1993/94:117, s. 32-33 och 36.

109 Bernitz och Kjellgren (2014), s. 147-150; Danelius (2015), s. 146-147.

10 1 kap. 9 § och 2 kap. 11 § 2 st. RF.

11 Nowak (2003), s. 108.

12 Danelius (2015), s. 158.

113 Mellqvist, Mikael: Processrtt - Grunderna for domstolsprocessen, lustus, Uppsala 2015, s. 45-46.
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Framstillningens utredning inriktar sig 1 det foljande pa réttigheter inneslutna 1 det

sistndmnda.

Vid en bedomning om en krankning har skett av rétten till en réttvis rattegang ska ske med
beaktande av processen i dess helhet.''* Om konventionsrittigheten har uppritthéllits kan
saledes avgoras forst efter det att rattegangen avslutats. Motiven som anforts for detta
tillvigagangssatt dr att det forst vid detta tillfalle gér att avgdra om den tilltalade har
fororsakats skada med anledning av en overtrddelse av artikel 6 EKMR. Om atalet ogillas och
den tilltalade frikénns fran anklagelserna kan den tilltalade inte betraktas vara ett offer for
krankning av artikeln. Den tilltalade har ddrmed inte ritt att vacka talan vid Europadomstolen
betriffande statens agerande i forhallande till artikeln.!'> Det bor saledes innebira att en
krankning av ritten att tiga kan forekomma men samtidigt inte anses vara ett brott mot artikel
6 EKMR eftersom att det vigs upp av andra forfoganden i processen, sasom frikdnnande fran

atalet.

4.2 Oskyldighetspresumtionen

En utforligare definition av betydelsen av ritten till en rittvis réittegang enligt artikel 6 EKMR
gors 1 artikelns andra punkt.!'® Bestimmelsen ger uttryck for den sé kallade

oskyldighetspresumtionen som lyder enligt foljande:

"Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess hans skuld

lagligen faststdllts.”

Presumtionen gér ut pa att den som &r atalad for brott ska betraktas som oskyldig genom hela
det straffprocessuella forfarandet, dar den missténkte tillforsakrats en réttvis rattegdng och fatt
tillfélle att forsvara sig mot anklagelserna.!'” Artikelns tillimplighet aktualiseras nir den

misstdnkte underrittas om att det foreligger skélig brottsmisstanke. Fran denna tidpunkt har

114 Se exempelvis Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05, p. 42.

1S Danelius (2015), s. 246.

116 Nowak (2003), s. 35 och 109; Danelius (2015), s. 327.

17 Danelius (2015), s. 159 och 327; Triskman, Per Ole: "Presumtionen om den for brott misstinktes
oskyldighet". I: Festskrift till Lars Welamson (red.: Olle Hoglund m.fl.), Norstedts Juridik, Stockholm, 1988, s.
469.
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samtliga aktorer i rittskedjan att presumera att den tilltalade dr oskyldig, vilket dr en
uppfattning som inte far fringds forrdn dklagarbevisning starkt motbevisat det motsatta.!'® Det
ar forst vid en lagakraftvunnen dom som presumtionen upphdr att gélla.!'!
Oskyldighetspresumtionen har som avsikt att tillforsdkra att ingen oskyldig doms for felaktigt
baserade anklagelser, vilket utgor ett processuellt skydd for den enskilde 1 dennes
straffrittsliga tvist mot staten.'?’ Presumtionen ger dirmed uttryck for viktiga humanistiska

ideal dér budskapet dr att stdmd inte innebédr domd.

Presumtionen har en stor inverkan pa straffprocessens uppbyggnad. Den medfor hoga krav pa
aklagarens bevisning sé att det ddirmed ar rétt garningsperson som stélls till ansvar for
girningen.!?! Den innebir inte enbart grundldggande rittigheter for den tilltalade, utan medfor
aven skyldigheter for de allménna. Oskyldighetspresumtionen ska beaktas inte enbart vid
rattstillimpningen, utan ocksa vid lagstiftningen och utformningen av straffprocessens
visentliga bestimmelser for att sikerstiilla att dessa rittigheter tillfredsstills.!??
Oskyldighetspresumtionen tilldmpas inte som en konkret bestimmelse vid ett avgérande, utan

tydliggors genom olika forfarandenormer som styr processen.'??

For att presumtionen ska uppratthallas kravs det foljaktligen att domstolen agerar objektivt
vid fullgorande av sina uppgifter och inte utgar fran att den tilltalade &r skyldig till den
girning denne har blivit anklagad for. Detta synes bland annat vid bevisférdelningen mellan
tilltalad och aklagare dér placeringen av bevisbordan avilar dklagaren, som i sin tur innebér
att tveksamheter i gdrningsbeskrivningen eller bevisningen som dklagaren framfort ska
forefalla till formén for den tilltalade. Den tilltalades mojlighet att anfora motbevisning ér en

rittighet som ritten dven maste sikerstilla att den tillgodoses.'**

Oskyldighetspresumtionen har dven en paverkan pa domstolens bevisviardering, som kan
konkretiseras genom den straffprocessuella gyllene regeln for prévning av skuld i brottmal,

nidmligen principen in dubio pro reo — vid tvivel, for den anklagade. Principen géller utan

118 Mikolajova mot Slovakien, dom 2011-01-18, nr. 4479/03, p. 40-44; Nowak (2003), s. 19 och 32; Triskman
(1988), 5. 478.

19 Nowak (2003), s. 19.

120 Nowak (2003), s. 19; Mellqvist (2015), s. 111-112.

121 Nowak (2003), s. 19 ff.

12280U 2017:17, s. 61; Nowak (2003), s. 31; Tréiskman (1988), s. 472.

123 Nowak (2003), s. 32.

124 Danelius (2015), s. 328; Triiskman (1988), s. 595.
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uttryckligt lagstod och far storst betydelse vid réttens bevisvérdering da alla tveksamheter 1
brottmal ska domas till forman for den tilltalade.'?> Denna princip har dven en stor relevans
for beviskravet 1 brottmal. For att placeringen av bevisbordan ska vara funktionell krdvs det
att det stélls hoga krav pé att dklagarens bevisning ska ha uppnétt en viss styrka for att en
fallande dom ska kunna utdomas, vilket medfor att fallande domar inte fir grundas pé alltfor
16sa grunder.'?® Att den tilltalade vid sddana situationer i brottmalsprocessen kan anses fa en
forménligare stillning 1 jamforelse med dklagaren utgor ett ofrankomligt krav for att

minimera risken att oskyldiga ménniskor déms for brott.'?’

Forbindelsen mellan oskyldighetspresumtionen och principen in dubio pro reo bestar av det
gemensamma kirnvirdet att felaktigt fallande domar i brottmal inte godtas i en rittsstat.'??
Forhallandet kan uttryckas med den vilkdnda frasen hellre fria dn filla. For att undvika att
oskyldiga ménniskor felaktigt doms maste det séittas hoga krav pa dklagarbevisningen, vilket
foljaktligen innebér att friande domar méste meddelas varje gdng bevisningen inte nar
beviskravet. Tilldimpningen av principen in dubio pro reo kan medfora att flertal brottslingar
inte kan domas for brott, vilket tyder pa att intresset av en effektiv rattsskipning i detta

avseende har fatt ge efter for den oskyldiges rittsskydd.'?®

Oskyldighetspresumtionen innebér emellertid inte ett forbud att misstédnka personer for brott.
Aklagaren bor vidta alla nddvindiga dtgérder som fordras for att kunna filla den
brottsmisstdnkte. Presumtionen innebér snarare ett forbud mot att utsédtta den misstinkte for
ett forfarande sé att denne aldggs att sjidlvstandigt r6ja undan misstankar om sig sjilv for att

undkomma eventuella pafoljder.'3°

4.3 Ratt till tystnad

Ett viktigt element i konceptet om en rittvis rattegang ar att den som stér straffréttsligt

anklagad ska kunna forhalla sig fullstdndigt passiv och dverldmna &t dklagaren att forsoka

125 SOU 1996:185, s. 367, Nowak (2003), s. 32 ff.
126 Nowak (2003), s. 32 och 409 ff.

127 Danelius (2015), s. 260.

128 Nowak (2003), s. 33; Ekelf m.fl. (2009), s. 150.
129 Ekelof m.fl. (2009), s. 150.

130 Triskman (1988), s. 472.
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bevisa brottet. Den tilltalade har ndmligen dels rétt att vara tyst under hela processen, dels ritt
att inte belasta sig sjidlv genom att tillhandahélla belastande material som talar mot den
tilltalade for att underlitta dklagarens arbete.!3! Att den tilltalade har ritt att anfora all
motbevisning som denne finner nddvindig, fir emellertid inte betraktas som en skyldighet att
gora detsamma.'3? Den tilltalade kan vilja att forhalla sig helt passiv infor dklagarens
anklagelser och passiviteten ska foljaktligen respekteras. Vid en ovillkorlig tolkning av
oskyldighetspresumtionen ska den tilltalades val att forhélla sig fullstindigt passiv inte

tillmatas ndgon negativ bevisverkan.!3?

Rent systematiskt kan rétten till tystnad i princip hérledas ur oskyldighetspresumtionen da den
anses vara nira sammankopplad dartill.'3* Ritten att tiga dr emellertid inte lagreglerad i
svensk ritt. Europadomstolen har ddremot framhallit att rédtten att tiga omfattas av rétten till
en rittvis rittegdng i artikel 6 EKMR.'*3 Europadomstolen har provat ritten till tystnad bade
enligt artikel 6.1, vilket dr de allmédnna forutsittningar for en rittvis rattegang, och enligt
artikel 6.2 EKMR, som ger uttryck for oskyldighetspresumtionen.!*® Domstolen har genom
detta valt att inte konstruera en metodisk systematik for réttighetens placering, domstolen har
istillet enbart konstaterat att den utgér en del av kirnpunkten till en réttvis rittegang.'3” Inom
den juridiska litteraturen har rétten att tiga ofta behandlas som ett element av

oskyldighetspresumtionen.'3#

Tystnadsritten underbyggs av respekt for den tilltalades personliga integritet och frihet att
vélja mellan att vara aktiv eller passiv, men motiveras dven av krav pa rattssdkerhet da den
tilltalade av principiella skil inte ska behéva gdra nigonting for att bevisa sin oskuld.'* Det
aligger dklagaren att bevisa den tilltalades skuld. Missténkta och tilltalade behover darmed
inte bidra till utredningen genom medgivande av sakforhdllanden eller genom

tillhandahéllande av bevismaterial.'*’ Misstéinkta har inte en skyldighet att bevisa sin oskuld

131 Danelius ( 2015), s. 299; Nowak (2003), s. 411.

132 Triskman (1988), s. 475 ff.

133 Ibid. s. 474.

134 Nowak (2003), s. 195 och 411; Triaskman (1993), s. 610.

135 Se exempelvis Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21; Quinn mot Irland, dom 2000-12-21, nr.
34520/97; Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.

136 Se exempelvis Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21 dér provningen skedde enligt bade
artikel 6.1 och 6.2 EKMR.

137 Nowak (2003), s. 195.

138 Nowak (2003), s. 195; Triskman (1993), s. 595-596.

139 Nowak (2003), s. 32 och 411-413; Triskman (1993), s. 610.

140 Danelius (2015), s. 282.
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och behover sdledes inte aktivt verka for sitt forsvar och kan ddrmed vilja att forbli passiv

under hela brottmalsforfarandet.!4!

Raitten till tystnad kan sdgas grunda sig pa tva huvuddelar. Den forsta komponenten dr den
misstdnktes ratt att forbli tyst under hela brottmélsforfarandet, fran det att férundersokning
inleds till dess att mélet dr avgjort. Den andra delen gar ut pa ett forbud att anvdnda den

tilltalades tystnad som bevis for att styrka dennes skuld eller pa annat sétt anvindas emot den

tilltalade.!#2

Europadomstolens praxis har klarlagt att myndigheter inte, under ndgra omstiandigheter, far
anvédnda tvang i syfte att forma den missténkte att lamna uppgifter. Med tvang avses inte
enbart tortyrliknande forhallanden, utan dven att straffsanktionera en végran att lamna
uppgifter kan innebéra sddant tvng som stér i strid med rétten att vara tyst.!** Inte heller
indirekt tvadng fir myndigheter anvinda sig utav for att fi den tilltalade att yttra sig. Att utfora
olika listiga metoder for att fa den misstinkte att, mot sin vilja, [dmna uppgifter for
utredningen kan sta 1 strid med ritten att vara tyst. Om den missténkte klarlagt sin vilja att
forhélla sig tyst tydligt, men myndigheterna &ndock anvénder olika knep for att fa den

misstinkte att yttra sig, 6kar risken for att ritten till tystnad dvertrids.'#

I malet Allan mot Storbritannien’*

placerades en informatdr, utan missténktes vetskap, 1
Allans cell 1 syfte att f4 information fran Allan om det mord som han var missténkt f6r. Allan
hade tydliggjort under upprepade forhor att han inte ville besvara fragor. Utanfor forhoren
medgav emellertid Allan till informatoren att han hade befunnits sig pa platsen for mordet,
vilket utgjorde grunden for att Allan sedan domdes for mordet. Europadomstolen framhall
inledningsvis att det dr upp till varje medlemsstat att pd egen hand bestimma vilken bevisning
som far tilldtas sé lange det inte paverkar forfarandets réttvisa 1 dess helhet. Vid bedomningen
om bevarandet av forfarandets rittvisa ska det dven beaktas hur bevisningen anskaffats.
Rétten att tiga forutsatter enligt mélet att aklagaren inte har tillignat sig bevisningen genom

tvang eller genom att den misstankte otillborligt pressats till medgivande mot sin vilja. Allan

hade inte tvingats till att tala vid polisforhor men Europadomstolen papekade att krankning av

141 Triskman (1993), s. 610.

142 Traskman (1993), s. 609; Nowak (2003), s. 420.

143 Se Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21 och Quinn mot Irland, dom 2000-12-21.
144 Se Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05.

143 Tbid.
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rtten att vara tyst inte enbart omfattar direkt tving. Det foreligger dven en risk att rétten att
vara tyst kranks om den misstankte gjort klart att denne inte vill uttala sig och séledes nyttja
sin ratt att tiga, men myndigheterna dndock anvénder olika knep for att fi den missténkte att
uttala sig. Uppgifter som erhéllits pa detta sitt och sedan anvdnds som bevis okar risken for
att forsvaga ritten till tystnad. Eftersom informatoren givits anvisningar att fa ut sa mycket
information som mojligt fran Allan framholl domstolen att det fir anses likna ett polisforhor
utan de rattssdkerhetsgarantier som foljer av ett regelritt forhor. Allans situation som
arresterad for mord anségs 6ka hans mottaglighet for informatorens fragor. Europadomstolen
fann séledes att uppgifterna i mélet hade inforskaffats mot Allans vilja och utgjorde en
krinkning av artikel 6 EKMR.!#® I fallet tycks Europadomstolen dra en gréins for vad som kan

anses utgora godtagbara forhorsmetoder och dess paverkan pa rétten till tystnad.

I fallet Heaney och McGuinness mot Irland’ var de tilltalade misstinkt for medverkan i en
terrorgrupp samt delaktighet 1 ett attentat. Enligt irlindsk lag ldggs den dtalade vid allvarlig
brottslighet mot staten att redogdra for sin sysselsdttning vid den aktuella tidpunkten.
Tilltalade vigrade trots bestimmelsen att lamna uppgifter om vart denne befann sig och
dgnade sig at och domdes i1 bada fallen till sex manaders fiangelse for sin véigran.
Europadomstolen framholl i fallet att hot om straffréttslig pafoljd i hédndelse av att misstinkta
inte tillhandaholl efterfragad information utgjorde sddant tvang att det stred mot rétten till
tystnad. Att malet géllde allvarlig brottslighet mot allminhetens sédkerhet befogade inte
undantag frén rattigheten. Domstolen framhdll att Irland 1 fallet hade brustit 1 sina
skyldigheter enligt bade artikel 6.1 och 6.2 EKMR.!*® Ritten att vara tyst giller for samtliga
fall och dr saledes inte begrédnsat till mindre allvarliga brott. Av fallet far det séledes anses gi
att utldsa att det forsta elementet 1 rétten till tystnad innehéller ett skydd for misstdnkta mot
otillborligt tvang fran allménhetens sida. Réttigheten medverkar darmed till att rattsovergrepp

undviks och att ritten till en rittvis rittegdng sikerstills.'+

Dessa tva fall visar tydligt exempel pa situationer nir forverkligandeprincipen fér sta tillbaka
till forman for skyddsprincipen. Det gir ddremot inte att fastsla var grinsen gér {or att ett

forfogande ska anses innebira ett sddant indirekt tvang som strider mot artikel 6 EKMR. Det

146 Allan mot Storbritannien, dom 2002-11-05, p. 42, 44, 50-53.
147 Heaney och McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21.

148 Thid. p. 57-59.

149 Nowak (2003), s. 233.
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star fortfarande oklart om anvéndandet av en informator hade ansetts vara forenligt med rétten
till tystnad om Allan inte hade varit frihetsberdvad. Troligtvis kan situationen som den
misstdnkte befinner sig 1 och graden av press vara avgorande for frdgan om forenligheten med
ritten till tystnad vid anvdndande av informatdr. Kénnedomen om att vara missténkt for mord,
vilket dr ett grovt brott, utgor enligt min mening en sadan pressad situation som bor ha
inverkan pa den beddmningen. Aven i vilken man myndigheter fir anviinda sig av metoder i
syfte att erhalla information frin den misstankte stér oklart. Under en forhandling har den
tilltalade en fullbordad ritt att uttala sig och framféra motbevisning utan att denne ska lida
forlust med anledning av det. Om den tilltalade véljer att yttra sig men misslyckas och déarav
tillméts ofdrdelaktig bevisverkan f6r denne medfor det sdledes att den tilltalade indirekt
klandras for att ha forsokt forsvara sig 1 processen. Det finns en risk for att detta skulle fa en
besvirande verkan bestdende av att tilltalade 1 brottmal inte kommer viga uttala sig med risk
for att sétta sig sjdlva 1 ett simre utgingsldge. Ett sddant forfarande skulle saledes strida mot

artikel 6 EKMR.
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5 Forklaringsborda

5.1 Definition

Forklaringsbordan for den tilltalade utgor en réttslig foreteelse som inte finns reglerad i lag.
Denna rittsfigur har kommit att utvecklas 1 HD:s réttspraxis och dr foljaktligen inte helt
obekant i den juridiska litteraturen. Att negativt virdera en brist pa forklaring torde vara ett
uttryck for den fria bevisvarderingsregeln 1 35 kap. 4 §RB. Precis som ovan konstaterats ska
ritten prova vilken verkan tystnaden kan tillméatas med hénsyn till omstdndigheterna som
forekommit 1 malet. Mot bakgrund i de grundldggande réttigheterna som den tilltalade ska
tillforsékras enligt EKMR och med hénsyn till uppbyggnaden av de straffprocessuella
regelverket, dir aklagaren uteslutande bar pa bevisbordan, kan det betvivlas om det alls bor
vara rattsligt mojligt att tala om en forklaringsborda inom brottmal. Bakgrunden for denna
diskussion bygger pa yttranden i1 olika domskél déar rétten forefaller dldgga den tilltalade att
lamna en rimlig forklaring 6ver en omsténdighet 1 mélet om att annars eventuellt moétas av en
fallande dom. NJA 2013 s. 931 iar ett exempel diar Hogsta domstolen 1 ett avgorande avseende

resning till nackdel for den tilltalade anférde f6ljande:

“"Huruvida [den tilltalade] skulle ha domts enligt datalet om den nya bevisningen hade funnits
tillgéinglig vid hovrdttens provning maste ddrfor antas i hég grad bero pa om han hade
kunnat ldmna en rimlig forklaring till de datgdrder som han vidtog. Nagon sadan forklaring

har han hittills inte limnat."'>°

Domstolen tycks aldgga den tilltalade en forklaringsborda over sitt val att inte 1dmna en
forklaring. Uttalandet tyder pa en anvisning om att tilltalades mdjlighet att frias fran talet
fordrar en forklaring dver sina forehavanden. Tillimpandet av termen forklaringsbérda kan
diaremot ge en vilseledande bild av begreppets innehéll. Att den tilltalade aldggs en

forklaringsbérda medfor inte att denne har en skyldighet att 1imna en forklaring.'>' Med

130 NJA 2013 5. 931, p. 34.
15! Lindell, Bengt: Vem forde bilen? En fidga om beviskrav i ett mdl om rattfylleri”. I: Juridisk Tidskrift,
1990/91, s. 483.
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forklaringsborda avses att en underlatenhet att forklara en besvirande omsténdighet for den
tilltalade kan komma att liggas denne till last i bevishdnseende.!>? Tilltalade har sdledes
fortfarande kvar sin ritt att vara tyst och domstolen kan inte med hjélp av forklaringsbordan
tvinga fram en forklaring fran den tilltalade. Forklaringsbordan ldr f6ljaktligen inverka pa
ratten till tystnaden sdsom i egenskap av anvindandet av tystnaden till styrkande av den

tilltalades skuld.

Rétten att forhalla sig passiv far inte tolkas som ett tecken pa skuld. Andra anledningar kan
motivera varfor den tilltalade véljer att tiga, sdsom for att d6lja en annan brottslig garning
eller for att inte peka ut andra inblandade.'3® Rétten ska pa egen hand prova om
garningspastaendet kan anses vara forenlig med det som faktiskt har intriffat. Detta
oavhangigt fran den tilltalades erkdnnande eller fornekelse, samt om denne framfort ndgon

forklaring till forekomsten av dklagarens bevisning eller €j.'>*

5.2 Olika forklaringsbhordor

Det tyder rdda enighet 1 doktrinen att forklaringsbérdan kan forekomma 1 olika betydande
former. Den inledande och mest utbredda definitionen av forklaringsbordan kan ségas besta
av en bevisborda som paldggs den tilltalade, en sa kallad bevisbordeomkastning. Med detta
avses att tilltalades underlatenhet att besvara ett av aklagarens framforda pastdende anses
bevisa girningspastdendet. Denna sort av forklaringsbérdan gar ut pa att aklagaren inte
behover framfora nagon bevisning for sitt gdrningspastdende. Istillet aldggs aklagaren en
aberopsborda i frdga om girningspastdendet, vilket sdgs utgora en bevislittnad till férman for
aklagaren. Vid den andra formen av forklaringsborda avkriavs dklagaren forvisso att
framlagga bevisning men inte till den grad att det ar stillt utom rimligt tvivel att
garningspastaendet ar riktigt. Bevisningen kan vara tillracklig for att géra garningspastaendet

sannolikt. ”Sannolikt” anses ligga mellan “antagligt” och “styrkt™!>3 och den tilltalades

152 Diesens (2015), s. 70.

153 Diesen, Christian: Balkongfallet — ett riktigt bevisprejudikat,l: Juridisk Tidskrift, 2015/16, s. 676.
154 Diesen (2015), s. 130 ff.

155 Nordh (2011), 5. 31; Ekelof m.fl. (2009), . 200.
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uteblivna forklaring tillméts dé utfyllande bevisverkan sa att &klagarens garningspéstdende

anses stillt utom rimligt tvivel, vilket leder till en bevislittnad for aklagaren. !>

Det tredje sittet att forstd forklaringsbordan 4r en form av falsk bevisborda. Aklagarens
bevisning &r i sig tillrackligt for att gdrningspastdendet ska anses stéllt utom rimligt tvivel och
tilltalades underlatenhet att 1imna en forklaring innebér enbart att den inte fordndrar
bevisldget 1 ndgon riktning. Att den tilltalade inte framlagt ndgra omstdndigheter rubbar inte
domstolens intryck om att det dr stillt utom rimligt tvivel att den tilltalade har gjort sig
skyldig till det atalade brottet. Vid denna tolkning av forklaringsborda bar dklagaren ensamt
hela bevisbordan utan bevislédttnad och utebliven forklaring fran den tilltalade ses enbart som

en form av misslyckad motbevisning.'’

I denna situation nir dklagarens bevisning nér upp till beviskravet sa dr sannolikheten for
alternativa hypoteser mycket liten, vilket kréver att den tilltalade presenterar motbevisning
eller invindningar med visst bevisvirde for att sdnka sannolikheten for skuld. Den tilltalade
maste da komma med en invdndning eller presentera motbevisning for att sannolikheten for
dennes skuld ska minska och eventuellt leda till friande dom. Den tilltalades invindning,
forklaring eller motbevisning kan dven paverka ett visst enskilt bevis genom att sannolikheten
for bevisets om att den tilltalade dr oskyldig okar. Vilket beviskrav som ska stéllas pa den
tilltalades bevisning dr oklart, men kravet bor stéllas lagt i och med att det ar dklagaren som
biar den dkta bevisbdrdan. Om den tilltalade skulle anfoéra motbevisning i form av en
alternativhypotes sa okar alternativhypotesens sannolikhet. Pa sé sitt minskar
aklagarhypotesen 1 sannolikhet, vilket eventuellt skulle kunna resultera 1 att aklagarhypotesen

hamnar under beviskravet.

5.3 Balkongmalet

I balkongfallet'*® atalades B.B. for forsok till mord dér domstolen framstillde ett utkast pa en

bevisvirderingsmetod som beror hanteringen av en forklaringsborda. Enligt mélet ska den

156 Westberg, Peter: “Forklaringsbérda och knélargument i brottmdl - den moderne domarens vapen i kampen
mot brottsligheten?”, Juridisk Tidskrift, 1992/93, s. 884 ff.

157 Ibid. s. 884 ff.

I8 NJA 2015 s. 702.
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tilltalades uttalanden och bevisning inte granskas forrdn dklagarbevisningen uppfyller
beviskravet sa att den tilltalades skuld stills utom rimligt tvivel. Domstolen framhavde
tilltalades rétt att tiga och uttalade att endast i situationer som uppenbarligen kriver en

forklaring kan den tilltalades tystnad tillmétas betydelse. !>’

Den tilltalade ska frias om det samlade virdet av dklagarens bevisning inte styrker atalet, vid
dessa situationer ska det saledes betraktas som att bevisning saknas. Om domstolen ddremot
finner att aklagarens bevisning ar tillrackligt starkt for att brottet ska anses styrkt, ska den
tilltalades uttalanden och bevisning provas. Det innebér att en granskning och vérdering av
den tilltalades tystnad inte kan aktualiseras forrdn domstolen funnit att &klagarens bevisning
uppfyllt beviskravet.'¢® Denna utformning av forklaringsborda ér praktiskt taget likvirdig som
den ovan berodrda falska bevisbordan.'¢! Det innebir att det krivs av den tilltalade att
framstilla invindningar med sérskilt bevisldge for att frikdnnas eftersom att aklagaren
uppfyllt beviskravet, vilket kan motsvara en dvergdende falsk bevisborda pé den tilltalade
medan den dkta bevisbordan ligger pa dklagaren.'®? En utgadngspunkt for att dklagarens
bevisborda inte ska bli overklig bor dklagaren forst uppfylla beviskravet innan en
forklaringsborda aliggs den tilltalade. Aklagare kan i annat fall lockas att utféra mindre
detaljerade utredningar om fédllande domar fattas med bristféllig bevisning som grundar sig 1

avsaknad av tilltalades forklaring.!3

Av balkongmalet foljer daremot att den tilltalades tystnad kan tillmétas betydelse vid
bevisvirderingen om den tilltalade underléter att lamna en forklaring om en situation som
uppenbarligen kriver en forklaring.'®* Det framstir dirmed som att domstolen dr av
uppfattningen att en forklaringsborda kan fa betydelse innan klagaren uppfyllt beviskravet.
Att den tilltalade alltigenom inte vill svara pa fragor bor inte tillméatas nagot bevisviarde till
stod for dklagarens garningspéstaende. Vagrar ddremot den tilltalade att besvara en sarskild
frdga kan bedomningen bli annorlunda om den tilltalade rimligen borde ha kunnat besvara

fragan.!6®

139 NJA 2015 s. 702, p. 24.

160 Thid, p. 22-23.

161 Se t.ex. Schelin (2007), s. 56; Ekeldf m.fl. (2009), s. 87 ff. och Westberg (1992/93), s. 884.

162 Schelin (2007), s. 56; Diesen (2015), s. 133; Dahlman (2018), s. 64 och Ekeléf m.fl. (2009), s. 88.
163 Lindell (1990/91), s. 483; Nordh (2013), s. 54.

164 NJA 2015 5. 702, p. 24.

165 Ekel3f m.fl. (2009), s. 35.
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5.4 Forklaringsbordans problematik

Det ar alltsa inte helt tydligt vad som menas med en forklaringsborda. Uppfattningen av
forklaringsbordans innebodrd och tidpunkt nédr den aktualiseras skiljer sig &ven mellan
forfattare 1 doktrin. De flesta kan nog dtminstone ségas vara 6verens om att forklaringsbordan
innebdr att den tilltalades underlatelse att forklara en bevisomstdndighet kan ldggas denne till
last. Det framgér inte att forklaringsbordan dr begriansad till vissa typer av mal, utan kan

tillimpas pa samtliga ddribland dven mél géllande mord.'%

Begreppet forklaringsborda forekommer vid séllsynta fall uttryckligen 1 domstolens praxis,
men det upptrader bade indikationer och resonemang 1 rittens domskal som tyder pé att den
tilltalade kan 8ldggas en sddan borda och tillméitas oférmanlig bevisverkan vid misslyckandet
av att uppfylla denna. Senare fall fran Hogsta domstolen talar for att det finns utrymme att
tillimpa forklaringsbordan redan innan &klagaren uppfyllt beviskravet.'¢” I vilken omfattning
en sadan bevisvirdering betraktas som forsvarlig och tillaten 1 brottmal kan ifragasdttas mot
bakgrund av de grundldggande rittigheter som den tilltalade ska tillférsdkras genom artikel

6.1-2 EKMR.

Kritik har riktats mot ett forfarande dar avsaknad av forklaringar tillerkdnns negativ
bevisverkan. Detta motiveras dels med utgdngspunkt i att den tilltalade inte har ndgon
aktivitetsplikt, dels med hénsyn till att friande forklaringar inte kan anses uteslutna bara for att
den tilltalade inte vill Iimna en forklaring. Mot bakgrund av rittens skyldighet att, oberoende
av parternas yrkande, prova dklagarens gérningspédstaende mot de faktiska forhillandena bor
forutsittningarna for bevisprovningen principiellt vara likadan vare sig den tilltalade erként,
ljugit, fornekat, talat eller forhallit sig passiv.'®® Bruket av forklaringsbordor riskerar dven att
strida mot oskyldighetspresumtionen och 6ppna upp eventualitet for en bevisvardering byggd

pa kriminalpolitiska eller moraliska motiv.'¢® Ett ytterligare troligt resonemang till varfor

166 Se NJA 1984 s. 520 om vardslos skatteuppgift; NJA 2001 s. 570 géllande narkotikabrott; NJA 2001 s. 551
angéende brott mot privatinforsellagen; NJA 2013 s. 931 och NJA 2015 s. 702 géllande mord och forsok till
mord.

167 Se NJA 2015 s. 702, p. 24 som hinvisar till Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08 och NJA 2017 s.
316 I och II.

168 Diesen (2015), s. 130-134.

169 Westberg (1992/93), s. 881.
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domstolar forsoker kringgéd den grundldggande principen om éklagarens bevisborda, vare sig
det ar medvetet eller omedvetet, kan forklaras 1 att flertal domare har svirt att gd med pa att

starkt misstinkta personer maste frikinnas.!””

Vid bevisvirdering ska domstolen forsoka utreda vad som faktiskt har hint genom analys av
omstandigheter som kan tala om nigot angéende det verkliga handelseforloppet. Det innebér
saledes att tystanden enbart kan ges bevisvirde om forhallanden 1 malet medfor att en vigran
att yttra sig santforklarar dklagarens péastaende. Det dr svart att tyda om underlételsen att
komma med en forklaring végs in 1 bevisningen sa att beviskravet dirmed uppfyllts eller om
underlételsen endast medfor att viardet av dklagarens bevisning inte reduceras. Bevisléttnad
hos aklagaren befaras om dennes bevisning fylls ut genom att bevisvérde tillmats det
forhédllandet att den tilltalade végrar eller misslyckas med att ge en rimlig forklaring till

aklagarens bevisning.

Att tillmita tystnad ett bevisvarde uppfattas enligt min mening som ofattbart med hénsyn till
bevisets icke existens. Tystnad dr inget svar och ska istéllet betraktas som avsaknad pa bevis
vid en sddan situation ndr den tilltalade viljer att inte besvara en viss fraga, eller 1 stort sett
vid konsekvent vagran att uttala sig. Bristande forklaring har 1 princip inget positivt virde for
aklagarens giarningspastdende. Att den tilltalade underléter att forklara betyder inte i sig att
friande forklaringar ar uteslutna. Detta leder dven till ett utbyte av grundtanken fran att hellre

fria dn félla, till att hellre fdlla ndgra oskyldiga for att mojligtvis félla fler skyldiga.

170 Heuman (1988), s. 252.
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6 Tystnadens bevisverkan

6.1 Tystnaden som bevis for tilltalades skuld

Enligt 35 kap. 4 § RB kan den tilltalades vigran att besvara fragor ges betydelse 1

bevishinseende. Bestimmelsen foreskriver foljande:

“Underldter part att enligt rdttens beslut infinna sig vid rdtten eller eljest fullgora ndgot i
rdttegangen eller att besvara for utredningen framstdlld fraga, prove rdtten med hdnsyn till

allt, som forekommit, vilken verkan som bevis md tillkomma partens forhallande.”

Av lagrummet fastslas att domstolen ska prova vilken bevisverkan tilltalades franvaro ska
tillmétas, dennes underlatenhet att fullgéra nagot i rattegangen eller dennes underlatenhet att
besvara for utredningen framstillda fragor. Bestimmelsen innehaller emellertid inga vidare
forutsittningar for nér eller hur tystnaden kan anvédndas som bevis. Det indikeras foljaktligen
att bevisverkan av passivitet kan forekomma som en verkan for att den tilltalade véljer att inte

forklara sig.!”!

Skélen bakom regleringen kan troligtvis motiveras utifran tillférsdkrandet av
den fria bevisvirderingens fulla genombrott.!”? Lagstiftarens intention dr emellertid svar att
utldsa. Visserligen framhalls att den tilltalades underlatenhet inte ska laggas denne till last 1

enlighet med principen om aklagarens bevisborda, samtidigt som det anfors att det inte kan

bortses fran att en tilltalads underlatenhet att besvara framstillda fragor ska tillmétas

betydelse i bevishinseende.!”

Det visar sdledes pé att bevisverkan av passivitet kan forekomma som en verkan for att den
tilltalade viljer att inte forklara sig.!’* Skilen bakom regleringen kan troligtvis motiveras
utifran tillférsikrandet av den fria bevisvirderingens fulla genombrott.!”> Med utgédngspunkt i

en strikt tilldmpning av oskyldighetspresumtionen ska tystnaden inte kunna {4 ndgon

171 Ekelof m.fl. (2009), . 34 ff.
172 Nowak (2003), s. 415.
173 30U 1938:44, s. 381.
174 Ekelof m.fl. (2009), . 34 ff.
175 Nowak (2003), s. 415.

46



bevisverkan overhuvudtaget. Tilltalade ska ha mgjlighet att forhalla sig helt passiva under
hela processen och en bevisverkan av deras passivitet torde kunna urholka denna ritt.

Lagrummet skapar séledes ett tryck for tilltalade att yttra sig under forfarandet.!”®

Vid utarbetningen av RB forelag velighet avseende om 35 kap. 4 § RB skulle gilla dven 1
brottmal. Det var ingen sjélvklarhet enligt processlagsberedningen att tilltalades underlatelse
att bidra till utredningen skulle kunna ligga denne till last nir hela bevisbordan lagts pa
aklagaren. Bedomningen gjordes dndock att hur den tilltalade forhaller sig under
huvudfoérhandlingen inte gér att lamna utan avseende och att passivitet foljaktligen bor kunna

f relevans vid bevisvirderingen.'”’

Mycket tyder pé att lagstiftaren torde ha utgatt fran en grundldggande uppfattning om att en
oskyldig person aktivt agerar i avsikt att befria sig, och att det motsatsvis enbart &r skyldiga
personer som har nigot att vinna pé att vara tyst under processen.!”® En invindning till detta
utgdr att sociala och pragmatiska skil motiverar riétten till tystnad. Med sociala skél asyftas
skyddet som ritten till tystnad ger manniskor som inte har en forméga att uttrycka sig
strukturerat under paverkan av stress, exempelvis vid domstolsforhér.!” Aven vissa direkta
hot liksom sociala eller andra yttre pdverkningar kan foreligga mot den tilltalade, vilket
inverkar pa dennes agerande 1 ett rittegdingssammanhang.'®® Att den misstinktes egna utsaga
inte ar sarskilt tillforlitlig som bevis utgdr pragmatiska skél, eftersom forklaringarna kan ha
lamnats 1 en konfliktsituation dir den missténkte stindigt méste bedoma foljderna av utsagan
som fillande eller friande bevis mot sig sjilv.!3! Det kan dessutom vara fallet att den tilltalade
helt enkelt inte kan minnas vad som har hint. Det har ddrmed framhéllits vara orimligt av
domstolarna att stélla krav pa att tilltalade alltid ska uppmérksamma, memorera och dérefter

kunna forklara ett hindelseforlopp.'®

Bevisvirdering dr en fraga for nationella domstolar men de maéste trots det beakta EKMR:s

bestimmelser som har ett stort genomslag i svensk riitt.!®3 I flertalet domar har

176 Nowak (2003), s. 411 och 423.

177.S0U 1938:44, s. 381 ff.; Se dven Westberg (1992/93), s. 885 ff.
178 Nowak (2003), s. 415.

179 Triskman (1993), s. 611.

180 Mellqvist (2015), s. 133.

181 Triskman (1993), s. 611.

182 Heuman (1988), s. 279.

183 Danelius (2015), s. 44; Nordh (2013), s. 54.
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Europadomstolen visat pa att rétten att tiga inte ar fullstindig. Den tilltalade har en rétt att
forhélla sig passiv under hela forfarandet, men det innebér inte att rattigheten ar helt
oinskrdnkt. Den tilltalades underlatenhet att 1imna en férklaring kan under vissa
omstindigheter sammanlagt med annan bevisning ligga till grund for fallande dom.'®* De
nationella domstolarna har sdledes inte full frihet att 14gga den tilltalades tystnad till grund for
avgorandet. Europadomstolen har satt vissa krav som begransar mgjligheten att beakta den

tilltalades tystnad som bevis for skuld.'8>

En féllande dom fér inte uteslutande eller huvudsakligen grundas pa den tilltalades tystnad.'3
Aklagarens bevisning maste nd en viss styrka och lagt fram ett trovirdigt atal, ett sa kallat
prima faciemal, for att kunna begéra att den tilltalade forklarar sig for att dennes tystnad ska
fa ligga till grund for fillande dom.'¥” Denna stdndpunkt grundas pa att dklagaren bir
bevisbordan och skulle den tilltalade vara tvungen att [dmna en forklaring utan att 8klagarens
bevisning natt en viss styrka forflyttas bevisbordan fran aklagaren till forsvaret. Tilltalades
vagran att lamna en forklaring far inte ldggas denne till last om bevisningen dr av ringa styrka.
I varje enskilt fall ska séledes bevisningens tillrdcklighet beaktas innan en forklaring kan

krivas av den tilltalade.!®®

Savida forhéllandena 1 mélet foreldgger den tilltalade att besvara dklagarens pastdende bor det
aven tas hdnsyn till om det foreligger en rimlig anledning till att den tilltalade inte har kunnat
lamna en forklaring. Tystnaden bor sdledes endast ha negativ bevisverkan om en pakallad
forklaring som den tilltalade borde kunnat stilla till forfogande.'® Vidare forutsétter
tillmatande ofordelaktiga slutsatser for den tilltalade avseende dennes tystnad att den tilltalade

rimligen borde ha kunnat forklara sin tystnad.!°

Om foregaende forutsittningar dr uppfyllda finns det mojlighet att anvédnda den tilltalades
tystnad som bevis for dennes skuld. Europadomstolen har daremot framhallit att det rader

begrinsningar for vilka konklusioner som kan dras av tystnaden. Den slutsats som dras fran

184 Se exempelvis, John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08, p. 47; Averill mot Storbritannien, dom
2000-06-06, p. 44.

185 Nowak (2003), s. 234

18 Murray mot Storbritannien, p. 47; Averill mot Storbritannien, p. 45; Krumpholz mot Osterrike, dom 2010-03-
18, p. 32 och 40.

187 Murray mot Storbritannien, p. 51.

138 Ibid. p. 51 och 54.

189 Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05, nr. 35718/97, p. 61.

19 Thid. p. 61.
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tystnaden maéste vara den enda rimliga slutsats som kan dras med sunt fornuft. Kan dven andra
slutsatser dras av tystnaden kan den tilltalades utdvande av ritten till tystnad inte anvindas till

stod for att aklagarens pastéende ar riktigt.'®!

Inneborden av sunt fornuft har hinskjutits till de nationella domstolarna att fortydliga. Att
slutsatsen maste vara den enda som kan dras med sunt fornuft bor hindra att allt for
langtgdende och orimliga slutsatser dras av den tilltalades tystnad. Att den tilltalade viljer att
vara tyst vid tillfdllen d4 denne inte haft tillgang till advokat ar exempel pd en omstandighet
som kan innebdra att rimliga slutsatser kan dras av att den tilltalade valt att vara tyst.
Europadomstolen framholl att det ddrmed var tvunget att iaktta extra stor forsiktighet nér

tystnaden vigdes in i bevisvirderingen.'*?

I sina bedomningar forefaller Europadomstolen vilja forhindra att misstdnkta missbrukar sin
ratt till tystnad. Tilltalade kan ha som avsikt att med sin tystnad fordroja eller forsvara genom
att forst under huvudférhandlingen komma med en forklaring till sitt handlande. Riétten till
tystnad bidrar emellertid till materiellt riktiga avgdranden eftersom réttigheten forhindrar att

oriktiga erkéinnanden och falska utsagor pressas ur de som &r misstinkta for brott.'?

Mojligheten att beakta den tilltalades tystnad som bevis ger uttryck for
forverkligandeprincipens starka stédllning 1 straffprocessen. For att realisera mélet om att
aktualisera det straffrittsliga ansvaret begrinsas skyddet for den tilltalades ratt att forbli tyst.
Intresset att angripa och bestraffa réttsstridiga garningar anses védga tyngre én att den
tilltalades rétt till tystnad upprétthalls fullt ut. Den tilltalades rétt till tystnad har siledes fatt

sta tillbaka for att undvika onddigt utdragna och komplicerade processer.

Bestér domstolen av ndmndemaén ar det betydelsefullt att lekmédnnen dr underrédttade om hur
och nir den tilltalades tystnad kan anvindas som bevis. I malet Condron mot

Storbritannien’®*

anmérkte Europadomstolen att den nationella domstolen inte hade
tydliggjort for nimnden under vilka forutsittningar som tystnaden kan féstas avseende vid

som stod for atalet. Europadomstolen papekade att domarens underlatenhet att inskranka

191 Murray mot Storbritannien, p. 51; Krumpholz mot Osterrike, p. 33 och 40; Telfner mot Osterrike, dom 2001-

03-20, p. 17.

192 Averill mot Storbritannien, p. 49.

193 Nowak (2003), s. 234 ff.

194 Condron mot Storbritannien, dom 2000-02-05.
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nidmndens bestimmanderitt inte var forenligt med rétten till tystnad.'®?

Namndemannasystemet i svensk straffprocess borde darmed kriva att nimndemaénnen tydligt
informeras om hur den tilltalades tystnad kan tydas till dennes nackdel. I annat fall 4r det
mojligt att tystnaden anvénds pa ett sitt som inte vore forenligt med artikel 6 EKMR. Mot
bakgrund av Europadomstolens dom borde viss forpliktelse aligga domaren att sékerstélla att
nimndemainnen dr vdl medvetna om hur och 1 vilken omfattning de kan anvinda den

tilltalades tystnad som bevis for dennes skuld.

Rétten har som ovan ndmnts 1 avsnitt 2.2.3 en skyldighet att prova alla rimliga alternativa
hiandelseforlopp till dklagarens péastaende oavsett om den tilltalade 1dmnat en forklaring eller
ej. Det innebdr inte att det inte finns ndgon friande forklaring till hands for att den tilltalade
inte ldmnar en forklaring. Domstolen kan meddela en fdllande dom forst nar dessa alternativa
hiandelseforlopp har kunnat uteslutas. Tystnaden ska ddrmed inte tillméatas ndgon betydelse i
form av motbevis 1 bevisvdrderingen, mer dn att det saknas motbevisning. En utebliven
forklaring fran tilltalade varken santforklarar aklagarens pastdende eller utesluter att det finns
fler tinkbara alternativ scenarion som det kan ha gatt till pa. Forklaringar sdsom ”’den
tilltalade har inte kommit med en rimlig forklaring dver sina forevaranden” tyder pd ett
feltinkande fran domstolens sida. Detta eftersom att det egentligen inte tillkommer forsvaret

att framkomma med ndgon alternativ forklaring.!*®

Vid bevisvirderingen dr domstolens uppgift att utreda huruvida aklagarens giarningspastdende
ar riktigt. Tilltalades osannolika och innehallslésa forklaringar kan foljaktligen komma att
tolkas negativt som ett tecken pd skuld eller indirekt forstarkning av huvudbevisningen 1
malet. Emellertid utesluter en sddan misslyckande forklaring inte att det finns andra friande
alternativ eller att dklagaren styrkt sitt gdrningspéastdende med grund i detta. Den tilltalades
bristande forklaring ska inte kunna anvéndas som stod for huvudbevisningen som aklagaren
fort fram, inte heller kunna fylla ut eventuell brist i denna, mer an att uppgifterna saknar

motbevisvirde.'”’ Sjdlva misslyckandet innebér inte en forstirkning av dklagarens

195 Condron mot Storbritannien, p. 62.

196 Réittsscikerheten i brottmdl: rapport frdn JK:s andra rittsséikerhetsprojekt, JK:s rittssikerhetsprojekt,
Stockholm 20009, s. 75; Se dven Lambertz, s. 8.

197 Diesen (2015), s. 82 och s. 130 ff.
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beskrivning av hindelseforloppet eller att nagra alternativa forklaringar, endast pa grund av

den tilltalades spruckna férsvarshypotes, blivit farre till antalet.'”3

Om en domare vid situationer nér tilltalade misslyckas med att komma med en sannolik
forklaring beaktar misslyckandet till formén for dklagarens framforda bevisning skulle detta
innebdra att den tilltalade, ur ett bevisrittsligt perspektiv, straffas for att ha forsokt forsvara
sig i processen.'?® Att tillmita utsagan ett bevisviirde skulle dirtill urholka de skyddsintressen
som ligger till grund for den tilltalades ritt att varken behdva medverka eller bidra till
utredningen for det brott som denne dr missténkt for.2°° Omstidndigheten att bade tilltalades
forklaring och uteblivna forklaring har negativa effekter for denne skapar en forvirring vid
avgdrandet om vilket tillvigagingssitt som dr mest fordelaktigt for denne. A ena sidan
forsvarar en utebliven forklaring for domstolen att finna en friande forklaring och kan
dessutom tolkas mot denne. A andra sidan minskar en ogrundad forklaring tilltalades
trovéardighet och starker aklagarens utsikt. Mot bakgrund av det dr en osannolik forklaring
béttre dn ingen forklaring alls. Men en forklaring som inte héller &r dock sdmre dn en
utesluten forklaring.?°! Den tilltalade ska alltsa efter dessa faktorer ha mojlighet att vilja ifall
denne vill avge en forklaring eller ej. Ett forhéllande som enligt min mening bor betraktas

som nastintill ohallbart.

Jag menar att det kan betvivlas om det i sjdlva verket forekommer en forklaringsborda med ett
konkret innehdll. Nar dklagaren har styrkt gdarningen och domstolen inte funnit ndgon
alternativ forklaring bor det kunna anses vara stillt bortom rimligt tvivel att den tilltalade &r
skyldig. En siddan tolkning innebér att en absolut ritt till tystnad kan uppratthallas. I annat fall
medfor det att tystnaden kan tillmétas betydelse redan innan det kan faststillas att aklagaren
har uppfyllt sin bevisborda. Att den tilltalade inte lamnat ndgon forklaring bor ses som att
denne bara valt att inte forsoka motbevisa aklagarens pastdende. Pa sé sétt verkar den
uteblivna forklaringen inte som bevis for garningspastdendet. I samband med att aklagare
redan styrkt atalet borde det inte finnas behov av ytterligare bevisning. Sammanfattningsvis
kan det sdlunda konstateras att den tilltalades misslyckade forsok att motbevisa inte bor

medfora att aklagarens framforda bevisning forblir sann eller sannolikare, inte heller att den

198 Diesen (2015), s. 82; Heuman (1988), s. 278; Westberg (1992/93), s. 889; se NJA 1980 s. 725 och NJA 1994
s. 268.

199 Heuman (1988), s. 278.

200 Nordh (2013), s. 55.

201 Diesen (2015), s. 71.
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tilltalades avsaknad av motbevisning hojer virdet av dklagarens bevisning och saknar dirmed

ett gynnsamt virde for girningspastiendet.?%?

Det ér av vikt att domstolen ar forsiktiga med att dra alltfor hastade slutsatser trots att det kan
forvintas att en person som dr misstiankt for ett allvarligt brott ocksa forsoker bevisa sin
oskuld genom att bemdota anklagelserna fran dklagarsidan. Detta med grund 1 att ett sddant
argument inte platsar in 1 ett rittsligt ramverk. Det finns inget réttsligt stod for att det endast ar
oskyldiga personer som uttalar sig och forsoker bevisa sin oskuld, genom att framféra
bevisning, och att det bara &r skyldiga personer som véljer att vara tysta. Det dr viktigt att ha 1
atanke att det kan finnas andra betydelsefulla orsaker och omstdndigheter som formar en
person att forhélla sig passiv under en rittegdng. Det kan inte uteslutas att passiviteten
rattfardigas av andra forhallanden som domstolen inte har insyn i. Oavsett vad passiviteten
beror pa ar det alltfor osékert att dra nagra sikra slutsatser av vad som anses vara fornuftigt 1
sddana situationer. Lika lite finns det ndgot stdd for att den tilltalades tystnad kan likstéllas

med skuld.

Trots att den tilltalade, sett till oskyldighetspresumtionen och ritten till rittvis rattegang samt
de straffprocessuella bestimmelserna som foljer av dessa, har en rétt att forhélla sig
fullstandigt passiv kan det foljaktligen ifragasittas om det ar det mest fordelaktiga for den

tilltalade.203

6.2 Europadomstolens prejudikat

6.2.1 Murray mot Storbritannien

Europadomstolen har bedomt att det 1 vissa ldgen &r berittigat att dra slutsatser av den
brottsanklagades tystnad, vilket illustreras i John Murray mot Storbritannien’’*. Malet har
vunnit stort gehor och r ett av de mest vésentliga och omdiskuterade fallen 1 den

rittspolitiska debatten vad géller diskussionerna kring den tilltalades rétt till tystnad och rétt

202 Westberg (1992/93), s. 888.
203 Schelin (2007), s. 55 ff.
204 John Murray mot Storbritannien, dom 1996-02-08 8, nr. 18731/91.
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att betraktas som oskyldig i brottmélsrittegangen. Vid den nationella domstolen géllde dtalet
forberedelse till mord och medverkan till olaga frihetsberévande. John Murray, den tilltalade,
vigrade bade 1 rattegangen och under forhor, att berdtta varfor han antréffats 1 ett hus 1
Nordirland dér en person héllits insparrad. Enligt sirskilda regler pd Nordirland var det tillatet
att dra negativa slutsatser av en tilltalads vdgran att uttala sig. Murray domdes av den
nationella domstolen f6r medverkan till olaga frihetsberdévande mot bakgrund av att han bland
annat vagrat att uttala sig om varfor han befann sig 1 huset. Nar mélet togs upp vid
Europadomstolen uppstod fragestéllningen huruvida det foreldg en krankning av artikel 6
EKMR med anledning av att den nationella domstolen inte respekterat Murrays rétt till
tystnad att inte avsloja besvdarande omstdandigheter. Europadomstolen framhdoll att Murray
varken hade tvingats att uttala sig eller bestraffats for sin vigran att uttala sig. Murray hade
dessutom informerats om att hans tystnad kunde komma att tillméitas negativ bevisvirde.
Domstolen framholl att det kolliderar med tystnadsrétten att ensamt eller huvudsakligen
grunda en dom pé en tilltalads tystnad. Europadomstolen menade att indikationerna mot
Murray, framforallt forhillandet att han befunnit sig pa brottsplatsen, var sa starka att det inte
var orimligt att tolka hans tystnad som ytterligare tecken for att han varit involverad 1 brottet.

Enligt Europadomstolen foreldg saledes inte ndgon krinkning av artikel 6 EKMR .20

6.2.2 Krumpholz mot Osterrike

I Krumpholz mot Osterrike’’® var Krumpholz, den tilltalade, atalad for fortkdrning.
Krumpholz nekade till brott och framholl att det inte var han som korde bilen vid
garningstillfallet, men angav ingen forklaring om vem som 1 stéllet hade kort bilen som var
registrerad pa honom. Krumpholz &lades att avsloja identiteten pa féraren och pa grund av sin
bristande forklaring presumerade de Osterrikiska myndigheterna att Krumpholz var

girningsmannen.?%’

205 Murray mot Storbritannien, p. 47-48; Jfr dven Averill mot The United Storbritannien, p. 51-52 dir domstolen
annu en gang bedomer att krinkning av artikel 6 EKMR inte foreligger om tystnaden endast utgdr en av flera
besvirande omsténdigheter.

206 Krumpholz mot Osterrike, dom 2010-03-18, nr. 13201/05.

207 Ibid. p. 40.
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Krumpholz domdes séledes inte for att ha underlétit att ange forarens identitet, utan démdes
for den hastighetsovertridelse som uppstatt.2® Europadomstolen ansag att bevisningen i mélet
inte var tillrackligt stark s& att myndigheterna hade skél att begéira en forklaring av
Krumpholz, varfor forfarandet inneburit en omkastning av bevisbordan till nackdel {6r
Krumpholz i strid med oskyldighetspresumtionen.??” Europadomstolen faststillde att det
foreldg en krinkning av artikel 6.1 och 6.2 EK.MR med utgdngspunkt i att den tilltalade hade
alagts att avge en forklaring 1 en situation ddr omstidndigheterna 1 fallet inte varit sddana som

tydligt pakallade en forklaring.?!”

6.2.3 Heaney & McGuinness mot Irland

I Heaney och McGuinness mot Irland*'" arresterades de tilltalade misstidnkta for att ha deltagit
i ett attentat i Nordirland utfort av en olaglig organisation.?'? De tilltalade alades att uppge var
de befunnit sig vid den aktuella tidpunkten for attentatet, men varken Heaney eller
McGuinness yttrade sig eller lamnade ndgon forklaring. De domdes foljaktligen till 6
manaders fingelse for att ha underlatit att besvara polisens fragor.?'? De tilltalade fick saledes
en straffrittslig pafoljd for att de inte bidragit 1 utredningen av det brott de sjélva var
misstdnkta for. Tvangskravet som de tilltalade utsatts for, att [imna uppgifter som 1 sig kunde
drabba de sjilva, framholl domstolen att det forstorde huvuddragen i ritten till tystnad och att

inte behova belasta sig sjilv.?!4

Domstolen konstaterade att rétten till tystnad inte dr absolut men att det forvisso kravs att det
foreligger sirskilda omsténdigheter for att motivera att dessa rittighetsgarantier reduceras.?'?
Europadomstolen fastslog att d&ven viktigare utredning utifran allménintresset inte bedoms
som tillrdckligt for att myndigheterna skulle bortse frdn de grundlidggande réttigheterna som
den tilltalade ska garanteras. Domstolen understrok att artikel 6.1 EKMR om en rétten till en

rattvis rattegang ska tillimpas pé straffrittsliga processer i frdga om alla olika typer av brott,

208 Krumpholz mot Osterrike, p. 27.

209 Krumpholz mot Osterrike, punkt 40-43; Jfr dven Telfner mot Osterrike, dom 2001-03-20, p. 18 och 12-20.
210 Krumpholz mot Osterrike, p. 42-43.

211 Heaney & McGuinness mot Irland, dom 2000-12-21, nr. 34720/97.

212 [id. p. 8-9.

213 Ibid. p. 10 och 12.

214 Ibid. p. 49 och 55.

215 Ibid. p. 47 och 48.
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frdn de mest enkla till de mest komplicerade brotten. Dessa rittssdkerhetsgarantier kan enbart
inskrinkas 1 en begriansad utstrickning och att dberopa allménintresset, sisom sidkerhets- och
ordningsatgérder, som grund for att inskrdanka de grundldggande réttighetsgarantierna enligt
artikel 6.1 ansags dérfor inte vara berittigat.?' Europadomstolen konstaterade att artikel 6.1

och 6.2 EKMR, med grund i det nira samband artiklarna emellan, hade krinkts.?!”

6.2.4 Analys av rattsfallen

Betriaffande utdvandet av artikel 6.1-2 EKMR har Europadomstolen faststillt att artikeln har
ett brett tilldimpningsomrade och tillimpas vid alla typer av brott, frdnsett brottets
svarighetsgrad. Sdsom konstaterats i malet Heaney och McGuinness mot Irland kan dessa
grundlidggande rittigheter inte inskrdnkas med grund 1 att skydda den allménna ordningen 1
samhdllet. Dessa rittigheter ska samtliga som stélls till svars vid en rittegang tillforsdkras

utan ndgon proportionalitetsbedomning.

I fallet Murray mot Storbritannien satte domstolen upp tydliga ramar och héllningssétt f6r
vilka forhdllanden som ska beaktas nir en negativ beddmning av tilltalades tystnad gors.
Bedomningen ska goras med grund 1 omsténdigheterna i varje enskilt fall, beaktat de
situationer dir slutsatser kan dras, vilken relevans tystnaden kan tillmétas samt vilken grad av
tvang som intriffat 1 fallet. Bedomningen vid tillméatandet av tilltalades tystnad ska d@ven goras
inom grénsen for vad de nationella domstolarna anser vara fornuftigt. Europadomstolen tar
varken stéllning till vad férnuft innebér eller hur en sddan bedémning bor ga till. Domstolen
framhdver dven att en fillande dom vare sig huvudsakligen eller uteslutande far grundas pa
den tilltalades tystnad, varfor bedomningen av den tilltalades tystnad ska goras med sarskild

forsiktighet mot bakgrund av réttigheternas grundldggande pragel.

Att den tilltalades passivitet enbart far tillskrivas bevisvirde 1 ldgen som tydligt pakallar en
forklaring, samt att tystnaden inte ensamt far grunda en féllande dom har ett starkt samband
med resonemanget avseende dklagarens bevisborda. Enligt Europadomstolen krivs det att

aklagarens bevisning ska uppnatt en sérskild styrka for att en forklaring fran den tilltalade

216 Heaney & McGuinness mot Irland, p. 57.
217 Ibid. p. 58 och 59.
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overhuvudtaget ska kunna pékallas. Vid bevisning av ringa virde mot den tilltalade kan den
tilltalades vigran att uttala sig inte 1dggas denne till last. Vilket preciserat viarde aklagarens
bevisning emellertid ska nd upp till for att det ska anses vara berittigat att tillméta tystnaden

bevisvirde har domstolen emellertid inte tagit stéllning till.

I fallet faststélldes det att det racker att dklagarens bevisning ar tillracklig. Huruvida
begreppet "tillrdcklig" ska tolkas som att dklagarens bevisning maste na upp till beviskravet,
det vill sdga stilla tilltalades skuld utom rimligt tvivel innan tystnaden kan tillmétas ett visst
bevisvirde, framgér inte. Ett konstaterande utan ytterligare innehéll frdn Europadomstolen
betraktas som problematiskt dels med grund 1 att detta kan fa viss betydelse for det hoga
beviskravet och den bevisborda som stélls pa dklagaren i brottmal, dels att det inte gar att
finna ndgon annan végledning fran hogre instans. Det kan inte uteslutas att begreppet
“tillracklig” indikerar att klagarens bevisning inte behover né en sérskild hog styrka for att
en forklaring ska kunna pékallas av den tilltalade och dér dennes underlatenhet att avge en
forklaring laggs denne till last 1 bevishdnseende. Ett sddant yttrande fran Europadomstolen
kan saledes dventyra det hoga krav som stélls pa klagaren 1 brottméal som ska stilla den

tilltalades skuld bortom rimligt tvivel for att domstolen ska kunna utfdrda en fillande dom.

Nar en domstol 6verskattar virdet av aklagarens bevisning eller virderar forsvarets bevisning
for hogt kan det resultera 1 att domstolen anses ha sédnkt beviskravet eller kastat om
bevisbordan, vilket kan innebira att oskyldighetspresumtionen éverskrids.?!'® Principen om fri
bevisvirdering kan séledes inte dras nytta av for vilka slut som helst.?!?
Oskyldighetspresumtionen har dessutom en utjimnande funktion som planar ut maktobalans

som med anledning av statens stora utredningsresurser annars foreligger mellan parterna.??°

Med grund 1 ovan redogjorda praxis frdn Europadomstolen kan det foljaktligen konstateras att
det finns situationer dér den tilltalades tystnad kan komma att tillmétas ett visst bevisvarde till
stod for dklagarsidan. Detta kan likstédllas med att tystnaden kan komma att anses som ett
indirekt bevis till stod for atalet. Det kan darfor inte uteslutas att tystnadens bevisverkan kan

f4 ndgon form av avgorande relevans i fallet, som utover att stdrka misstankarna mot den

218 Ekeldf m.fl. (2009), s. 157.
219 Nowak (2003), s. 326.
20 [hid. s. 50 ff.
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tilltalade, dven fyller ut brister 1 4klagarens bevisning.
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7 Tystnaden som processuell

genvag

7.1 Bakgrund

I foljande avsnitt behandlas ett mil som jag nirvarade vid som vickte mitt intresse for
uppsatsens fragestillningar. Dessa domar??! beror frigan om huruvida tilltalades tystnad kan
laggas denne till last och under vilka omstindigheter forklaringsbordan tillimpas. Rattstallet
ar ett tydligt exempel pa problematiken med forklaringsbordans praktiska konsekvens vid
provning och virdering av aklagarens framforda bevisning 1 forhallande till tilltalades
bristande motbevisning, samt réttens hantering av friande alternativa hindelseférlopp. Nedan

behandlas endast morddelen, varfor domens dvriga atalspunkter har bortsetts fran.

7.2 Tingsrattens bedomning

R.S. skots pé kvillen ndr han var ute med sin hund 1 anslutning till sin bostad. R.S. traffades
av sju skott och avled pa platsen. F.A. atalades ensamt for att ha utfort gdrningen. Det ar
ostridigt hur, nir och var RS blev dédad, men den huvudsakliga fragan i fallet 4r om det var

F.A. som skot R.S..222

Aklagaren aberopade omfattande bevisning i form av exempelvis fotografier,
overvakningsfilmer, telefonanalyser och vapenundersékning.??* R.S. mamma, som
personligen bevittnade en del av skjutningen, ldmnade skiljaktiga uppgifter om skyttens
utseende under forundersokningen och huvudférhandlingen, déribland beskrivningar av

skytten 1 ndra anslutning till mordet som direkt inte stimde 6verens med den tilltalade. Senare

221 B 6175-19; B 3550-20.
222 B 6175-19, s. 8.
223 Ibid. s. 11.
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i processen dndrade hon sin beskrivning i enlighet med den tilltalades karaktérisering.?>*

F.A. forholl sig genomgéende under hela processen helt passiv och besvarade inte nagra
frédgor eller pa annat sitt varit behjilplig 1 utredningen mot honom. F.A. valde saledes att
utnyttja sin ratt att tiga 1 enlighet med artikel 6.1-2 EKMR. Hans forsvarare forklarade dock
att hans instillning var att han nekar att det dr han som syns pd dvervakningsfilmerna, haft

ndgot med mordet eller vapnet att gora samt att han inte har varit pA mordplatsen.??

En del av aklagarens aberopade bevisning visar starkt stod for en ytterligare och alternativ
girningsman som forsvaret tydligt papekade i sin framstiillning. Aven vittnen limnade
uppgifter 1 bérjan av utredningen som stdmmer 6verens med den alternativa gdrningsmannen
som likaledes var misstiank for gdrningen men misstanken om att det var han som holl 1
mordvapnet avskrevs. Detta trots starka bevis som direkt férband honom till mordvapnet och
girningsplatsen samt vittnesuppgifter om att R.S. hade stamt traff med den alternativa
giarningsmannen.??® Upphittat material visar foljaktligen starkt DNA frén bade den tilltalade
och den alternativa gdrningsmannen men som tingsratten har valt att 1imna utan avseende

med anledning av den avskrivna misstanken av den alternativa gdrningsmannen.

Tingsrétten har i1 sina domskal redogjort att de senare angivna uppgifterna fran R.S:s mamma
om géirningsmannens utseende som stimmer dverens med den tilltalade utgdr skél for att
utesluta den alternativa girningsmannen.??’” Hennes motstridiga uppgifter har ursiktats av
tingsratten med anledning av hennes framsta fokus pa sin son, den chockartade upplevelse det
maste ha inneburit for henne, missforstand, sprakforbistring samt en kombination av dessa

eller av annan ¢j angiven anledning.??8

Tingsritten framholl 1 sina domskaél att tilltalade har rétt att tiga och att de inte kan tillmétas
nagot virde som bevisning till stod for dklagarens gidrningspastdende. Domstolen
konstaterade dven att den tilltalades forklaring och bevisning ska granskas forst nér
aklagarens bevisning 1 sig ar tillrackligt stark for en féllande dom. Rétten framholl vidare att

en forklaringsborda vid den tidpunkten ldggs pa den tilltalade att framf6ra bevisning

2B 6175-19, s. 13.
223 Ibid. s. 25.

226 bid.

227 bid. s. 28.

228 bid. s. 13.
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alternativt bevis som minskar eller hdver styrkan 1 dklagarens bevisning som uppfyllt

beviskravet.?%?

Tingsrétten havdar att aklagaren lyckats forebringa en sa stark bevisning att det 1 sig ar
tillrickligt for att uppfylla beviskravet, varfor en forklaringsborda har lagts pd F.A.23° F. A
lamnade inga forklaringar till att hans DNA pétréaffats pé en del av de material som anvéinds
vid gérningstillféllet, som hittats 1 nira anslutning till mordplatsen, och varfor han befann sig 1
ett omrade intill under tiden for girningen. Aklagarens bevisning har ddrmed inte i nagot
avseende forsvagats varfor tingsrittens ansdg det vara stéllt utom rimligt tvivel att det var F.A

som skot R.S. och démdes for mordet.2?!

7.3 Hovrattens bedomning

Tingsréttens dom 6verklagades och togs foljaktligen upp for provning i hovrétten. Hovrétten
ansag att F.A:s inblandning 1 gérningen var ostridig, frigan som aterstod att utredas var om
det var han som skot R.S. eller den alternativa girningsmannen.?3> Domstolen utredde den
alternativa hypotesen som innebar att ndgon annan skoét R.S, vilket forutsatte, utifran vad som
annars ar utrett om F.A:s vistelse 1 anslutning till brottsplatsen och DNA pa material, att F.A.
motte, tog emot material och hanterade det frdn den alternativa gdrningsmannen. Hovrétten
konstaterade att detta hindelseforlopp visserligen inte var osannolikt och bor séledes inte ha
avfardats omedelbart. Domstolen framholl att detta alternativa scenario fodrar noggrann
planering och koordinering av tidpunkt och flyktvég, vilket troligtvis forutsétter viss kontakt
mellan F.A. och den alternativa skytten 1 anslutning till gdrningen. Mot bakgrund 1
utredningen, avseende tidpunkten for gérningen, nér och vart F.A. befann sig, ges inget stod
for att detta kan ha varit fallet. Alternativa hindelseforloppet om en annan skytt som F.A.

senare motte upp ansdgs saledes vara nistintill obefintligt.?*3

229 B 6175-19, s. 12 som hénvisar till NJA 2015 s. 702 och NJA 2013 s. 931.
230 Ibid. s. 24.

231 Ibid. s. 29.

232 B 3550-20, s. 6.

233 Ibid. s. 7.
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Att ndgon annan person skulle ha varit inblandad i nagot skede av garningen fick dock stod i
utredningen, dels genom DNA som péatréiffats pa brottsplatsen och de foremél som anvénts vid
garningstillfillet. Hovritten bedomde R.S:s uppgifter med storre forsiktighet dn vad
tingsrétten gjort med hansyn till mammans varierande minnesbilder och ansdg att dessa
uppgifter for sig inte var tillrdckliga for att utesluta den alternativa gdrningsmannen som skytt,

men var inte behiftade med sddana tveksamheter att de fanns skil att helt bortse fran dem.3*

Hovritten framholl att R.S:s mammas uppgifter inte utan annat stod kunde utesluta den
alternativa garningsmannen med grund i de bevis som hittats fran honom pé foremal fran
giarningen. Hovrétten papekade att detta var en brist 1 utredningens robusthet genom att mer
omfattande atgéirder inte har vidtagits och istéllet obetdnksamt avskrivit misstanken om den
alternativa garningsmannen, vilket ska falla tillbaka pa dklagaren. Detta hade kunnat
undvikits genom att bland annat kontrollera den alternativa gérningsmannens telefontrafik
eller uppkopplingar for att lokalisera vart han har befunnit sig. Istillet ngjde sig polisen med
ett inledande f6rhor varpa misstankarna lades ned. Den utredning som trots allt har
genomforts och redogjorts for, samt de uppgifter som de som bevittnat skytten fly fran
brottsplatsen visar ddremot inga overensstimmelser om att han kunnat vara den alternativa

skytten mer dn en inblandning.?3*

Mot den angivna bakgrunden ansag hovritten att det var stillt bortom rimligt tvivel att skytten
var F.A., &ven om det provas mot hypotesen att det skulle ha varit den alternativa hypotesen,

varpa F.A. dven domdes for mordet i hovritten.23¢

7.4 Kommentar

Att delvis grunda en fillande dom pa osdkra uppgifter genom motstridiga utsagor innebdr att
de omsténdigheter som talar till formén f6r den tilltalade nonchalant forbises. Detta indikerar
att tingsritten har haft en forutbestdmd uppfattning och redan avgjort mélet pa forhand, vilket

visas genom sina ohdllbara resonemang om varfor de fordelaktiga uppgifterna ska uteslutas.

234 B 3550-20, s. 7.
235 Ibid. s. 8.
236 Ibid. s. 9.
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Tingsrétten motiverar endast i sina domskal utifrin de uppgifter som talar for den tilltalades
inblandning 1 mordet, men lamnar 6vrigt bevis som talar for en alternativ gdrningsman utan

avseende och behandlas néstintill inte alls.

Enligt min uppfattning ger detta intrycket av att uppgiften att soka friande eller lindrigare
alternativ dn de &klagaren gor géllande avilar den tilltalade, vilket inte 4r fallet. Denna uppgift
ankommer pa rétten, som ex officio har att soka sddana alternativ. Med formuleringar av detta
slag, avseende bevisningen om den alternativa garningsmannen, skapas en bild av att rétten
inte sjalvmant soker sddana alternativa forklaringar, utan att denna uppgift palaggs den

tilltalade som vid en underlatenhet att fullgéra denna kommer att lida réttsforlust.

Att man inte ldngre ar misstdnkt innebér inte att polisen inte kan ha begatt ett misstag i sin
utredning och ddrmed déma den enda misstidnkte som dr kvar. Denna miss och brist i
utredningen ska falla pa dklagarsidan. Vid utredning som tydligt visar pé en alternativ
giarningsman bor det ringa en varningsklocka hos rétten att prova dessa alternativa
hiandelseforlopp och inte utesluta dessa pa osdkra uppgifter. Detta dr ett vdsentligt moment i
bevisviarderingen som inte far hoppas over av rittssdkra skil. Att domstolen vill stélla nagon
till ansvar for en forskriacklig handling réttfardigar inte genvagar i bevisprévningen. En passiv

tilltalad medfor inte mindre utrymme for provning av alternativa handelseforlopp.

F.A:s tystnad har visserligen inte anvints som utfyllnad av dklagarens bevisning i samband
med att en forklaringsborda har tilldelats den tilltalade. Avsaknaden av en forklaring fran
tilltalade har istillet inneburit en bevislédttnad pé sa sitt att beviskravet inte kan ha ansetts

uppfyllts om inte alternativa hypoteser har uteslutits, vilket tingsrétten har Iimnat oprovat.

Hovrittens domskal tyder & andra sidan pa en korrekt och utforlig bevisprovning som
uppfyller sina skyldigheter att utrona mojligheten om en alternativ gérningsman, vilket
tingsrattens dom 1 stora delar brister 1. Hovrétten har foljaktligen korrigerat tingsréttens stora

brister.
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8 Sammanfattande analys & slutord

Den tilltalades fundamentala ritt att forhalla sig fullkomligt passiv och betraktas som oskyldig
1 ett straffprocessuellt forfarande fram till en eventuellt fallande dom framstér vid det forsta
intrycket besta av principfasta rattigheter som den tilltalade ska garanteras i alla situationer.
Den uppfattningen forefaller sig inte som marklig mot bakgrund av att dessa grundldggande
manniskorittsforeskrifterna hittas i ett av de mest internationellt betydelsefulla konventionen
for skydd av ménskliga fri- och réttigheter. Vid en ndrmare anblick och analys sett till
Europadomstolens praxis kan det foljaktligen faststéllas att dessa grundldggande réttigheter,
som fyller en synnerligen betydelsefull funktion for att forsékra att oskyldiga ménniskor inte

doms, kan begréinsas pé olika grunder.

Framstéllningen visar pa att en motsdgelsefull réttsfigur, den sé kallade forklaringsbordan, har
utvecklats genom praxis inom ett oreglerat riattsomrade. Att faststilla en korrekt och
overgripande definition for forklaringsbordan inom brottmal &r svarbeméstrat. Mot bakgrund
av doktrin tycks dndock en gemensam uppfattning av forklaringsbordankan formuleras som
en samlad bendmning for de situationer nir domstolen begér en forklaring fran den tilltalade,
pa vilken dennes underlatelse att lamna en forklaring tillméts negativ bevisverkan. Till foljd

av att den tilltalades forfaringssitt i processen far réttsliga effekter bildas en borda.

I enlighet med principen om fri bevisvdrdering i 35 kap. 1 § och vérderingsregeln 1 35 kap. 4
§ RB som uttryckligen tillater bevisverkan av en parts tystnad, kan domstolen saledes tillméta
den tilltalades tystnad bevisverkan. Varken av lagrummen eller férarbetena framgar det vilka
omedelbara begransningar av hur stor vikt som fér tillmétas den tilltalades passivitet.
Europadomstolen har emellertid satt upp yttre ramar som begrinsar de nationella
domstolarnas formaga att tillimpa bestdmmelsen efter eget tycke. Inte heller gar det att tyda
en systematik for forutsdttningar samt vilka situationer som domstolen ska kunna tillampa
forklaringsbordan. Detta kan sdlunda ifrdgaséttas med utgangspunkt i ett
rattssdkerhetsperspektiv och utifrdn kravet pa forutsebarhet som stélls 1 brottmélsprocessen.
Problematiken med denna borda dr dels den varierande innebérden domstolarna tycks ha gett
forklaringsbordan i olika situationer, dels att olika typer av forklaringsbordor forekommer,

déar denna problematik medfor olika f6ljder och innehall for den tilltalade.
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I Murray-fallet konstaterade Europadomstolen att den tilltalades passivitet enbart fér tolkas
som ett ytterligare tecken skuld vid situationer dé starka bevis mot den tilltalade redan
foreligger. Det strider motsatsvis mot oskyldighetspresumtionen, rétt till tystnad och rétt till
rattvis rattegang om tystnaden dédremot ensamt eller huvudsakligen grundar en dom. I
Krumpholz-tallet framholl Europadomstolen ytterligare att negativ bevisverkan inte far
tillmétas efter tillimpning och misslyckad uppfyllnad av en forklaringsborda forrdn starkt
besvdrande omstdndigheter talar mot den tilltalade. [ Heaney & McGuinness-tfallet
konstaterade Europadomstolen att dessa grundlaggande réttigheter innefattar samtliga mal,
alltifrdn de enklaste till de mest komplicerade, och att en inskrdnkning inte kan motiveras
utifran brottets svarighetsgrad. Dessa fall synes utforma den av Europadomstolen och artikel
6 EKMR fastslagna yttre ramen for forklaringsbordans tillimpningsomrade. Forfaranden som
ligger inom denna ram strider f6ljaktligen som utgédngspunkt inte mot ritten till en réttvis

rattegang.

Trots dessa forutséttningar har domstolen 1 balkongfallet konstaterat att den tilltalades
passivitet kan tillmétas bevisverkan vid situationer som uppenbarligen kraver en forklaring.
Vid forsta anblick synes detta uttalande innebdra att domstolen applicerar en aterhallsam
instéllning for nér forklaringsbordan ska kunna goras aktuell. Vid en djupare analys kan det
emellertid inte uteslutas att utldtandet kan fa motsatt effekt. Problematiken grundar sig 1 att
domstolen 1 domskélen inte har faststéllt vad begreppet uppenbarligen” innebir, vilket
orsakar att forklaringsbordan kan aktualiseras 1 avsevirt fler fall &n vad domstolen avsett.
Huruvida det kridvs av éklagaren att presentera ndgon form av bevisning av viss styrka
framgar inte heller av domstolens resonemang, vilket kan medfora att forklaringsboérdan kan
komma att tillimpas som en omkastad bevisborda 1 dessa situationer. Utgangspunkten inom
brottmal ar visserligen att bevisvirderingen ska vara fri och obestimd varfér domstolen inte

har som uppgift att skapa prejudikat inom bevisvirderingen.

Forklaringsbordor som tillimpas efter att aklagaren har uppfyllt bevisbérdan och beviskravet
kan anses vara okontroversiell med anledning av att den tilltalade dérav inte lider ndgon
rattsforlust. Forhaller sig den tilltalade passiv vid situationer nér aklagaren uppfyllt
beviskravet ska det betraktas som ett misslyckat forsok att motbevisa som saknar nagot
bevisviarde. Narmare bestimt ett misslyckande fran den tilltalades sida i att rubba domstolens

uppfattning om att atalet &r stéllt utom rimligt tvivel och ska ddrmed inte anses hoja virdet pa
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aklagarens bevisning. Pa sd vis ldggs den tilltalades tystnad inte till grund for domen vid
bevisprovningen. Vid situationer nér den tilltalades passivitet tillméts bevisverkan innan
aklagarens bevis natt upp till beviskravet och uppfyllt sin utredningsbérda, innebér en
tillimpning av forklaringsbordan en omkastad bevisborda eller utfyllnad av dklagarens

bevisborda. Den tilltalade paldggs da nackdelar och mister sin rétt att forhalla sig passiv.

Det jag stéller mig tveksam till dr om tilltalades tystnad verkligen anvédnds som bevis for att
styrka den tilltalades skuld dé& aklagaren har uppfyllt bevisbérdan utan den tilltalades
uteblivna forklaring. I samband med att beviskravet dr uppfyllt kan det inte anses finnas
behov av ytterligare bevisning. Jag ifragasdtter dirmed tillvaron av en forklaringsbérda med
foljden att den tilltalades tystnad inverkar pa vérdet av dklagarens bevisning.

Forklaringsbordan ska istdllet ses som ett sista forsok av rétten att hitta en friande forklaring.

Rattsfallsanalysen 1 det foregaende kapitlet tyder pa situationer nir den tilltalades tystnad
medfor processuella genvégar hos domstolen. Tingsrittens formulering avseende
forklaringsbordan kan uppfattas som att den tilltalades tystnads inte dverhuvudtaget har
beaktats, varfor det vid en snabb Gverblick framstar som att tingsrétten forhallit sig korrekt 1
forhallande till artikel 6 EKMR. Vid en ndrmare anblick tydliggors domstolens processuella
missar 1 form av utférandet av enklare och snabbare bevisvirderingar vid brist pa forklaring
frén tilltalade. Detta forenklade forfarandesétt foranleds dessutom till f6ljd av dklagarens brist
1 sitt utredningsansvar 1 syfte att kunna tillrattavisa ndgon for ett allvarligt brott och slippa fria
den tilltalade som ett resultat av dklagarens brist. Utgangpunkten &r att alla tveksamheter och

osdkerheter alltid ska domas till forman for den tilltalade, inte tvartom.

Tilltalades tystnad paverkas siledes negativt till f6ljd av att utrymmet for alternativa
hypoteser minskar genom att motbevisning inte tillfors mélet. Misstanken om den tilltalade
stirks indirekt och dklagaren kan sdledes littare uppfylla sin bevisborda. Franvaron av
uppgifter frén en tilltalad bor inte fylla ut luckor 1 utredningen betraffande objektiva

omstindigheter nir rimliga alternativa hiandelseforlopp foreligger.

Trots att den tilltalade inte &r tvungen att vara aktiv 1 utredningen mot sig sjalv kan det, pa
grund av den ménskliga faktorn hos domarna, inte uteldmnas att den tilltalade dventyrar att
ratten forbiser friande omstidndigheter om den tilltalade inte pa egen hand framfor dem. Det

innebdr alltsd en viss risk for den tilltalade nir denne viljer att inte forse ritten med uppgifter
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dven om det dr dklagaren som bér hela bevisbordan. Om den tilltalade véljer att tillfora
uppgifter under forfarandet kan utredningen bli mer robust, men forklaringsbérdan far av den
anledningen inte anvéndas for att 6ka utredningens robusthet. Domstolen borde inte rdkna
med att den tilltalade ldmnar uppgifter trots att det kan uppfattas som sjélvklart att tilltalade
som dr oskyldiga borde kunna bidra med det. En utredning som &r sd bristfallig 1 sin robusthet
att domstolen inte kan préva en rimlig friande forklaring ska leda till att atalet ogillas. Detta
frénsett att den tilltalade har mojlighet att 1dmna en forklaring eller inte. Detta sammanhénger

med att den tilltalade inte har nagra forpliktelser i1 brottmalsprocessen.

Risken att tystnad, som &r en sé pass svag bevisning eller ingen bevisning éverhuvudtaget,
berittigar en fdllande dom som inte kunnat stddjas av bevis frambringad genom en noggrann
utredning kan locka &klagaren att utfora mindre grundliga undersokningar, eftersom

utredningen vid ett tidigare tillfdlle kan bedomas uppfylla robusthetskravet.

En tolkning av forklaringsbordan som innebér att tystnad kan ges bevisvérde 1 sig strider mot
oskyldighetspresumtionen och ritten till tystnad, vilket negativt paverkar den tilltalades
rattssdkerhet. Av den orsaken ar det av sdrskild betydelse att domstolarnas bevisvérdering
genomfors korrekt och réttssidkert, samt att det fors en diskussion kring hur den tvetydiga

forklaringsbordan ska tilldtas paverka bevisvarderingen.

Forklaringsbordan beror ritten till en rattvis riattegang, oskyldighetspresumtionen samt rétten
till tystnad, vilka dr viardegrunder 1 en réttsstat varfor tillampningen av forklaringsbordan
kraver stor forsiktighet. Dessa réttsgrundprinciper opererar i syfte att forsdkra att ingen
oskyldig doms pa grund av klandervirda anklagelser sa att materiellt riktig domar
astadkommes. En urholkning av dessa regler kan i annat fall orsaka en risk for att motsatsen
blir fallet. Huruvida en tillimpning av forklaringsbordan medfor att denna malséttning uppnés
kan enligt min mening betvivlas och dessutom besvaras nekande. Det krivs dérfor att

rattsvisendet haller hért vid de straffprocessuella kdrnvirden som formar straffrétten.

Kénnedomen om att ens passivitet kan komma att anvdndas mot en kan fororsaka att den
tilltalade kénner sig tvingad eller pressad att tala. Denna inskridnkning 1 ritten till tystnad kan
foljaktligen anses undergréva rattighetens effekt och kan ge uttryck for ett indirekt tvang att

yttra sig. Uppfattningen att ingen oskyldig maste forklara sig men att de da riskerar att motas
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av en fillande dom, dr en uppfattning som enligt mig ar oklar och medfor dessutom

svarigheter for tilltalade att begripa innebdrden av réttigheten.

Att tystnad kan tillerkdnnas bevisverkan innebér en acceptans i begransning 1 &ndamalet att
motverka felaktigt fallande avgdranden. Detta tyder pd att forverkligandeprincipen har
bedomts véga tyngre dn skyddsprincipen for att kunna 6ka mojligheterna att aktualisera det

straffrittsliga ansvaret pa bekostnad av enskildas réttssékerhet.

En viktig omsténdighet som bor beaktas ér att ett straffrattsligt forfarande innebér att tva
ojdmlika parter stills mot varandra dér dklagaren representerar staten och dér den tilltalade
representerar sig sjdlv som enskild individ, vilket uppenbarligen forefaller vara den svagare
parten. Utifrdn denna obalans &dr det darfor av stor vikt att den tilltalade tillforsdkras ett
omfattande skydd mot patryckningar och rittsévergrepp som denne kan komma att utsittas

for frdn sin motpart.

Sammanfattningsvis kan det faststillas att en tillimpning av forklaringsbordas enlighet med
art 6 EKMR ér beroende av den bevisstyrka som domstolen kriver av dklagarbevisningen
innan de laggs en forklaringsborda pd den tilltalade, samt vilken bevisverkan som tillméts av

den tilltalades passivitet utifrdn forklaringsbordan.
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