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Summary

This thesis examines the evaluation of evidence material of unclear origin in
Swedish law. "Unclear origin™ refers to that for various reasons it is not
possible to account for where the evidence comes from, how it was obtained
or that there is some other ambiguity about the circumstances for obtaining
the evidence. The unclear origin means that the court is faced with procedural
problems in the evaluation of evidence. The purpose of the thesis is to
investigate how evidence of unclear origin is tried and how such evidence
should be tried according to Swedish law.

Evidence of unclear origin is subject to deficiencies related to both its
probative value and the possibility for the other party to bring an action. The
use of evidence of unclear origin thus means that ambiguities are allowed into
the legal process, which also raises issues of legal certainty. Can a free and
critically examining evaluation of evidence satisfy reasonable legal certainty
requirements in the evaluation of evidence of unclear origin? Or is a model
of rejection or special rules of evidence better at promoting legal certainty in
the evaluation of evidence of unclear origin?

According to applicable law, evidence of unclear origin shall not normally be
rejected but evaluated within the framework of the court's free evaluation of
evidence. There is some support to the claim that it may conflict with the right
to a fair trial according to art. 6 ECHR to issue a conviction solely on the basis
of evidence with an unknown source. However, neither the case law of the
European Court of Justice nor that of the Swedish Supreme Court should be
considered to entail a general requirement that evidence of unclear origin
needs to be supported by other evidence. To investigate how evidence of
unclear origin is tried in Swedish law, a case analysis of Swedish lower court
decisions has been carried out where evidence in the form of EncroChat
material and surplus information has been evaluated. The courts have issued
convictions based mainly on EncroChat material, while some courts have
applied an almost formal requirement for supporting evidence, which
indicates a certain inconsistency in the examination of evidence.

The conclusions of the thesis are that evidence of unclear origin should
continue to be permitted in Swedish law and be evaluated within the
framework of the free evaluation of evidence. At the same time, it is important
to note that evidence of unclear origin is generally uncertain which places
high demands on the court to be aware of the evidence’s shortcomings that a
possible unknown origin can cause to minimize the risk of incorrect and
legally insecure judgments.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar bevisprovningen av bevismedel med oklart
ursprung i svensk ritt. Med “oklart ursprung” avses omstandigheten att det
av olika skal inte gar att redogora for var ett bevismedel kommer ifran, hur
det har anskaffats eller att det i 6vrigt rader oklarheter kring omstandigheterna
vid bevisanskaffningen. Det oklara ursprunget medfér att domstolen i
bevisprovningen stalls infor processréttsliga problem. Syftet i uppsatsen &r att
underséka hur bevismedel med oklart ursprung provas och hur sadana
bevismedel bor provas i svensk ratt.

Bevismedel med oklart ursprung har i normalfallet brister som anknyter till
bade dess bevisvarde och till mgjligheten for motparten att fora sin talan.
Anvéndningen av dessa bevismedel innebér att ok&nda omstandigheter slapps
in i processen vilket enligt min mening &ven aktualiserar fragor om
rattssakerhet. Fragan ar om en fri och kritiskt granskande bevisprévning kan
tillgodose rimliga rattssakerhetskrav vid bevisprovningen av bevismedel med
oklart ursprung, eller om en avvisningsmodell alternativt sarskilda
bevisregler hade kunnat frdmja rattssakerheten vid bevisprévningen i dessa
fall?

Bevismedel med oklart ursprung ska i normalfallet inte avvisas utan
bevisvarderas genom domstolens fria bevisprovning. Det finns visst stod for
att det kan sta i strid med ratten till en rattvis rattegang enligt art. 6 EKMR att
meddela en fallande dom enbart med stod av ett bevismedel med okénd
upphovsman. Varken Europadomstolens eller Hogsta domstolens praxis bor
dock anses medfora ett generellt krav pa att bevismedel med oklart ursprung
vinner stod av annan utredning i malet. For att underséka hur bevismedel med
oklart ursprung provas i svensk ratt har en réttsfallsanalys av svenska
underrattsavgdranden genomforts dar bevismedel i form av EncroChat-
material och dverskottsinformation bevisprovats. Domstolarna har meddelat
fallande domar som huvudsakligen stodjer sig pa EncroChat-material
samtidigt som nagra domstolar har tillampat ett narmast formellt krav pa
stddbevisning, vilket indikerar en viss inkonsekvens i bevisprovningen.

Uppsatsens slutsatser ar att mycket talar for att bevismedel med oklart
ursprung aven fortsattningsvis bor tillatas i svensk ratt och bevisvérderas
inom ramen for den fria bevisprovningen. Det ar samtidigt viktigt att papeka
att bevismedel med oklart ursprung i regel ar osékra och stéller hoga krav pa
att domstolen ar uppmarksam pa de brister i bevismedlens bevisfakta som ett
okant ursprung kan orsaka for att minimera risken for felaktiga och
rattsosdkra domar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Att avgora vad som ar som bevisat dr i manga mal en av domstolens allra
svaraste uppgifter. Trots att varderingen av den framlagda bevisningen &r
avgorande for malets utgang ar fragor om bevisvardering i princip oreglerade
i svensk ratt. Fragan om hur ett bevismedel bor provas av ratten stalls pa sin
spets nar den bevisning som aberopas har uppkommit under oklara eller till
och med olagliga forhallanden. Sadana bevismedel ar i normalfallet tillatna
som bevisning 1 svensk ratt som en foljd av bland annat den fria
bevisprdvningen, som innebér att domstolen efter en samvetsgrann utredning
av allt det som forekommit i malet ska avgora vad som &r bevisat.! Att bevis
aberopas som uppkommit under oklara forhallanden kan dock innebéra att
domstolen stalls infor vissa problem. For det forsta kan bevisets ursprung
paverka dess innehall och darigenom domstolens mgjligheter att anvanda
beviset for att styrka ett visst hdndelseforlopp. Bevismedlets ursprung kan
med andra ord paverka dess bevisvarde. For det andra kan mojligheterna for
parterna att bemota ett visst bevismedel paverkas av att dess ursprung inte ar
klarlagt. Dessutom kan rattssakerheten ifragasattas eftersom det bland annat
slapps in ett visst matt av ovisshet i rattsprocessen.

I april 2020 fick svenska myndigheter kdnnedom om att franska myndigheter
hade lyckats dekryptera och inhamta en stor mangd kommunikationer fran
anvandare av den (fram till dess) krypterade kommunikationstjansten
EncroChat. Kommunikationerna inhdmtades av svenska brottsbekdmpande
myndigheter for att sedan aberopas som bevismedel i ett stort antal brottmal.
Hur det egentligen hade gatt till nar dessa bevismedel anskaffades var och ar
fortfarande holjt i dunkel.?

Fran forsvarshall har dessa bevismedel moétts av massiv kritik. Det har
havdats att bevisningen med all sannolikhet inforskaffats pa ett olagligt satt,
att den pa grund av oklarheterna vid bevisanskaffningen var svar att bemota
och att den i varje fall borde ha ett sa lagt bevisvarde att den knappast kunde
ligga till grund for en fallande dom.® Trots kritiken har materialet fran
EncroChat tillatits och vérderats inom ramen for réttens fria bevisprovning.*

135 kap. 1 § rattegangsbalk (1942:740) (RB).

2 EncroChat-utredningen i Frankrike, pa s. 1.

3 Se exempelvis forsvarets invandningar i Solna tingsratt dom den 16 juli 2021 i méal B
10412-20.

4 Se exv. Svea hovritt, dom den 7 maj 2021 i mal B 3203-21.



Den fria bevisprévningen sa som den tillampas i Sverige kan, mot bakgrund
av att den i princip helt saknar bevisforbud och bevisvarderingsregler,
beskrivas som nagot av ett unikum i ett internationellt perspektiv. Likval ar
den en grundmurad princip med lang tradition. Turerna kring EncroChat
vacker emellertid fragor som jag menar ar av principiell vikt for
rattstillampningen. Lagstiftaren och de brottshekdmpande myndigheterna
undersoker samtidigt nya bevisanskaffningsmetoder for att stavja den
organiserade brottsligheten. Det har exempelvis foreslagits att de hemliga
tvangsmedlen ska ges ett bredare tillimpningsomrade och att vittnen ska fa
lov att avge vittnesmal anonymt.® Vid 6vervagandet av huruvida exempelvis
anonyma vittnesmal ska kunna tillféras rattsprocessen, ett bevismedel vars
ursprung ar oklart genom att uppgiftslamnaren ar okénd for motparten, ar det
viktigt att beakta att det i slutdndan ror sig om bevismedel som kommer att
beddémas inom ramen for en i princip oreglerad bevisprovning. Vilken
inverkan har oklarheter avseende bevismedlens ursprung pa bevisprévningen,
hur hanteras den har fragan i svenska domstolar idag och hur bor dessa
bevismedel prévas? Den fria bevisprovningen har gjort sig fortjant av en
oversyn i det avseendet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att undersoka hur bevismedel med oklart
ursprung provas och hur sadana bevismedel bor provas i svensk rétt.
Uppsatsens tva huvudsakliga fragestallningar ar darfor hur bevismedel med
oklart ursprung prévas respektive hur sadana bevismedel bor provas.

Det finns flera tdnkbara sétt for ratten att prova dessa bevismedel. Det &r inte
pa nagot satt sjalvklart vilket tillvdgagangssatt som har mest fog for sig.
Bevismedel med oklart ursprung bor i normalfallet vara behéftade med brister
som paverkar saval deras bevisvarde som majligheten for motparten att fora
sin talan. Anvandningen av dessa bevismedel kan darfor innebédra att
oklarheter slapps in i rattsprocessen vilket kan paverka rattssakerheten.
Ytterligare tva fragestéllningar kommer darfor att diskuteras: Kan en fri och
kritiskt granskande bevisprévning tillgodose rimliga rattssakerhetskrav vid
bevisprovningen av bevismedel med oklart wursprung? Hade en
avvisningsmodell eller sarskilda bevisregler kunnat framja rattssakerheten
vid bevisprévningen av bevismedel med oklart ursprung?

5 Se exempelvis justitieutskottets betankande 2019/20: juU27, pa s. 92 och Motion till
riksdagen 2020/21:3302.



1.3 Metod och material

FOr att utreda hur bevismedel med oklart ursprung provas i svensk ratt har
gallande ratt redogjorts for utifrain den i doktrin allmant vedertagna
rattskallelaran. Géllande ratt har forst och framst sokts med ledning av
tillamplig lagstiftning, foljt av praxis, forarbeten och doktrin. Metoden kan
darmed betecknas som rattsdogmatisk.® Réttslaget ar klart satillvida att det
rader en fri bevisforing och en fri bevisvardering. Hur bevisvérderingen
paverkas av att ett bevismedel har ett oklart ursprung ar daremot inte helt
klart. Praxis och doktrin har anvants for att utreda pa vilka sétt ett bevismedel
kan ha ett oklart ursprung och hur bevisprovningen av ett bevismedel
paverkas av omstandigheten att dess ursprung ar oklart.

P4 grund av den fria bevisprovningen och omstandigheten att HOgsta
domstolen inte har for vana att uttala sig i sakfragor saknas tydlig reglering
och végledning i stor utstrackning. Doktrin och den praxis som finns har
darfor till denna del behdvt analyseras med ambitionen att beskriva rattslaget
sd som det ar - de lege lata.’

Eftersom bevisprovningen ar fri i den bemarkelse att bevisfragor i stor
utstrackning &r oreglerade aktualiseras fragan om hur bevismedel med oklart
ursprung prévas i underratterna. For att utreda hur bevismedel med oklart
ursprung provas i svensk rétt har darfor &ven en rattsfallsanalys genomforts.
Underlaget for analysen utgors av 26 rattsfall fran tingsratt och 15 réattsfall
fran hovratt. Domarna har insamlats genom sokningar efter nyckelorden
“EncroChat” och “6verskottsinformation” i databasen Bisnode InfoTorg?®.
Domar i vilka begreppet “6verskottsinformation” anvands i en annan
betydelse &n overskottsinformation fran hemliga tvangsmedel har sorterats
bort fran de insamlade domarna. Det har inte gjorts nagon ytterligare
selektering av det insamlade materialet till rattsfallsanalysen.

| de insamlade réttsfallen har domstolarna behovt ta stéallning till bevismedel
som har anskaffats under oklara forhallanden vilket gér dem relevanta for
uppsatsens problemformulering. Raéttsfallen har redogjorts for och
analyserats till den del de avser fragor om avvisning och bevisvardering samt
de tilltalades eventuella invandningar gentemot bevismedlen. De specifika
handelseforloppen och paféljderna i respektive rattsfall har inte redogjorts for
narmare.

6 Se Kleineman (2018), pa s. 21-23.
7 Jfr Kleineman (2018), pés. 36.
8 Se www.infotorg.se.


http://www.infotorg.se/

Uppsatsen innehaller vidare en diskussion om hur bevismedel med oklart
ursprung bor provas med avseende pa dess inneboende brister. Denna
diskussion har forts med ambitionen att utvardera tankbara tillvagagangssatt
for att prova dessa bevismedel ur ett rattssakerhetsperspektiv. Utvérderingen
innehaller en argumentation om vilket tillvagagangssatt som har mest fog for
sig. Argumentationen kan till denna del karaktériseras som en argumentation
de lege ferenda, hur lagen bor vara, och kan med andra ord sagas utgora en
rattspolitisk analys.® Materialet har till denna del utgjorts av
doktrinuttalanden, praxis samt den i uppsatsen genomforda rattsfallsanalysen.

| doktrin har det diskuterats huruvida en strikt rattsdogmatisk metod omfattar
underrattspraxis.'® Enligt Jareborg, professor emeritus i straffratt, finns det
inga hinder mot att en rattsdogmatisk argumentation vidgar perspektivet och
gar utanfor gallande ratt.!! Eftersom bevisprovningen &ar fri bor den
bevisprévning som redovisas i underratternas domar kunna utgora ett viktigt
underlag till en diskussion om hur bevismedel med oklart ursprung bor
provas.

Det har aven gjorts en kortare internationell utblick i syfte att konkretisera
jamforelsen av alternativa tillvagagangssatt for att prova bevismedel med
oklart ursprung. Materialet utgors av doktrin samt praxis fran Court of Appeal
i Storbritannien, ett land som till skillnad fran Sverige tillampar bevisférbud
och bevisvarderingsregler.

1.4 Avgransningar

Syftet med uppsatsen ar att beskriva réattslaget avseende bevismedel med
oklart ursprung, att analysera hur dessa bevismedel prévas samt att diskutera
dess hantering pa ett principiellt och 6vergripande plan. Det sagda innebar att
uppsatsen inte gor ansprak pa att pa djupet analysera bevisprévningen av
enskilda bevismedel. Det innebar vidare att det inte finns ndgon anledning att
diskutera huruvida domstolarnas bevisvardering av ett bevismedel i ett
specifikt mal har wvarit rimlig. Det intressanta fér uppsatsens
problemformulering har istéllet varit att analysera hur domstolarna har
redovisat sin bevisprovning av bevismedel med oklart ursprung i det
insamlade rattsfallsmaterialet.

Den hér uppsatsen har angripit fragan om prévningen av bevismedel med
oklart ursprung pa bred front. Ambitionen har varit att utforska hur

% Se Kleineman (2018), pa s. 36-37.
10 3fr exv. Sandberg (2005), pd s. 651f.
11 Se Jareborg (2004), pas. 4.



bevisprévningen av olika slags bevismedel paverkas av den omstandigheten
att bevismedlets ursprung ar oklart. Det forutsatter i princip att det inte pa
forhand rader nagra begransningar avseende vilka bevismedel som
undersoks.

Sa som framgar av exempelvis EncroChat-fallen &r bevisprovningen
foranderlig pa sa satt att bevismedlen férandras i takt med resten av
samhallet.> Omstandigheten att ett bevismedels ursprung ar oklart kan i
kontrast anses obunden av tidens gang aven om den omstandighetens
paverkan pa bevismedlen i sig sdkerligen kan skilja. For att inte begransa
uppsatsens tankbara slutsatser till specifika bevismedel &r det fortjanligt att
fokusera pa omstandigheten att ett bevismedels ursprung ar oklart snarare an
att fokusera pa enskilda bevismedel.

Omstandigheten att ett bevismedels ursprung &r oklart ar inte begransat till en
viss typ av mal. Uppsatsens innehall omfattar darfor bade tvistemal och
brottmal. Det ska dock redan har redovisas att uppsatsens innehall ar tungt
viktat mot brottmal eftersom det inte finns samma méangd material vad géller
forekomsten av bevismedel med oklart ursprung i tvistemal. Varfér samma
mangd material inte har patraffats avseende tvistemal &ar oklart. Det &r
tankbart att fragan om bevismedlens ursprung inte har stallts pa sin spets i
tvistemal pd samma satt som i brottmal eftersom beviskravet i tvistemal ar
lagre.®® Likval bor fragan om bevismedlens ursprung vara av betydelse dven
for tvistemal. De slutsatser som i uppsatsen har dragits om bevisprévningen
av bevismedel med oklart ursprung i tvistemal har daremot betydligt svagare
stod jamfort med brottmal.

1.5 Forskningslage

Fragor om bevisningens ursprung har behandlats sparsmakat i den juridiska
doktrinen. Ett undantag till detta ar docenten UIf Lundqvist som har givit ut
flera bocker pd temat bevisforbud.’* Hans alster behandlar framst
bevisprévningen av bevismedel med olagligt ursprung vilket ocksa har varit
huvudfokus for den juridiska debatten pa omradet. Gallande den betydelse
som Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundlédggande friheterna (EKMR) och Europadomstolens praxis har for
bevisprovningen i Sverige finns det sammantaget en hel del skrivet.
Framtradande forfattare i dessa sammanhang utgors bland annat av Hans

12 3fr. Axberger m.fl. (2007), pas. 174.
13 Se kap. 2.4.4.
14 Se exempelvis Lundgvist, (2015).



Danelius och UIf Lundgvist.®> Forskningslaget avseende bevisning med
oklart ursprung ar desto mindre klart. Uppsatsen ar i det avseendet dmnad att
i basta fall bidra till att tdppa till den luckan eller att i varje fall lyfta och
diskutera fragan.

1.6 Teoretiska utgangspunkter — vad
innebar ett oklart ursprung?

Med bevismedel med oklart ursprung avses ett bevismedel av i princip vilken
typ som helst. Med ursprung asyftas var bevismedlet kommer ifran och hur
det har hanterats innan det nar rattssalen. Det kan exempelvis rora sig
bevismedel med en okéand kélla, sdsom anonyma vittnesmal, eller andra
bevismedel med en okadnd upphovsman. Det kan vidare rdra sig om
bevismedel som har anskaffats under oklara férhallanden. Harvid kan namnas
EncroChat-fallen dar bevismedel har anskaffats utan att metoden for
bevisanskaffningen har rojts. Det kan ocksd namnas sa kallad
Overskottsinformation som utgdrs av information som inh&mtats genom
avlyssning av personer som saknar ett direkt samband med det brott som
foranlett tvangsatgarden. Avlyssningarna kan sasom bevismedel innehélla
information om okénda personer i okdnda sammanhang.’® Gemensamt for
ovan namnda bevismedel ar att deras ursprung pa olika satt ar okéant for
domstolen och att denna oklarhet kan och bor fa betydelse for
bevisprévningen.

Fran bevismedel med oklart ursprung ska skiljas bevismedel som har
anskaffats i strid med lag eller utan positivt lagstod. Vid bedémningen av
sadana bevismedel bor bevismedlets ursprung vara utrett. Bevisprévningen
av sadana bevismedel har behandlats till den del den har relevans for
uppsatsens problemformulering.

Som tidigare har ndmnts anser jag att bevismedlens ursprung ar viktigt att
beakta inom ramen for den fria bevisprovningen for att bland annat kunna
kritiskt granska ett bevismedels bevisvarde. Debatten i kolvattnet av de sa
kallade EncroChat-fallen kan vidare tankas gora fragan hogaktuell. Nar ett
bevismedels ursprung ar oklart kan det ocksa leda till att det, forutom
bevisvarderingsfragor, dven aktualiseras andra fragor som domstolen har att
ta stallning till. Exempelvis forsvarar bristen pa information om bevismedlens
ursprung mojligheten for motparten att bedéma vilka invéandningar som kan
riktas mot bevismedlet. Forekomsten av bevismedel med oklart ursprung i

15 Se exempelvis Danelius (2015).
16 Jfr kap. 3.3.



processen aktualiserar i det avseendet fragor om kontradiktion och
mojligheten for motparten att fora sin talan. Dartill aktualiseras enligt min
mening &dven en rattspolitisk diskussion om bevismedlens hantering i
rattsprocessen och huruvida bevisprovningen av dessa bevismedel kan
medfora brister i rattssakerheten.

1.7 Disposition

| uppsatsens andra kapitel avhandlas bevisprovningen av bevismedel med
oklart ursprung i gallande ratt. Detta ar ett omfangsrikt kapitel som inleds
med en redogodrelse for grundldggande bevisregler och principer samt de
reglerade bevismedlen. Dérefter behandlas réattens mojligheter att avvisa
bevisning och den fria bevisprévningens forhallande till EKMR och
Europadomstolens praxis. Sedan presenteras bevisvérderingen av olika slags
bevismedel med oklart ursprung och dartill narliggande fragor som kan
aktualiseras vid bevisvarderingen. Det andra Kkapitlet ar inte strikt
beskrivande av gallande ratt utan innehaller 16pande analyser och viktiga
slutsatser om bevisprovningen av bevismedel med oklart ursprung.
Uppsatsens tredje kapitel innehaller den rattsfallsanalys av underréattsfall
som har genomférts. Det fjarde och avslutande kapitlet innehaller den
rattspolitiska diskussionen om hur bevismedel med oklart ursprung bor
hanteras.
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2 Bevismedel med oklart
ursprung i gallande ratt

2.1 Bakgrund till regleringen

Svenska domstolar har historiskt tillampat en sa kallad legal bevisteori.
Typiskt for den legala bevisteorin &r att den resulterar i bevisregler som dels
anger vilka typer av bevis som far anvandas i en process, dels hur domstolen
ska sedan ska vérdera dessa bevis. VVad géller bevisvérderingen har i aldre tid
exempelvis tva samstdammiga vittnen regelmassigt raknats som ett fullt bevis
och en fallande dom har inte fatt meddelas utan ett erkannande eller vittnen.’
| doktrin har det dock diskuterats hur strikt svenska domstolar verkligen
tillampade dessa och dylika bevisregler. | praxis fran 1800-talet och framat
har det exempelvis gatt att observera exempel pa domare som tillatits att
prova bevisningen fritt.8

Det formella startskottet for den fria bevisprovningen blev 1942 ars
processreform.!® Den fria bevisprovningen ar sedan dess uttryckt i 35 kap. 1
§ RB med formuleringen “Ritten skall efter samvetsgrann provning av allt,
som férekommit, avgora, vad i malet &r bevisat”. Det huvudsakliga syftet med
overgangen till fri bevisprévning var att oka forutsattningarna for materiellt
riktiga domar. Domstolarna skulle fa majlighet att gora en sammanvagd och
nyanserad bedémning av all bevisning som har férekommit i det enskilda
fallet.?°

Den fria bevisprévningen kan sdgas sta pa tva ben. Den innebéar dels att
parterna kan lagga fram i stort sett vilken bevisning som helst (principen om
fri bevisforing), dels att domstolen i princip fritt kan avgora vilket bevisvérde
som ska tillskrivas den bevisning som har lagts fram (principen om fri
bevisvardering).?! Utgangspunkten ar darmed att part kan lagga fram den
bevisning den vill och att domstolen sedan har till uppgift att utifran all den
framlagda bevisningen avgora vad som dar bevisat inom ramen for den
aktuella processen. Hur pass fri bevisprovningen egentligen ar har kommit att
diskuteras i doktrinen.?? Det ar naturligtvis inte heller sa att det helt saknas
regler, rattsprinciper eller praxis som &r relevanta for bevisprovningen. | det

17 Dereborg (1990), pa s. 9 och 67.

18 Dereborg (1990), pa s. 63-64.

19 Dereborg (1990), pa s. 7.

20 Se SOU 1938:44 del 11, pas. 376 1.

21 Ekelof, Edelstam & Heuman, (2009), pa s. 26.

22 Se exempelvis Lundgvist, (1998) och Ahlstrand (2002), pa s. 546-547.
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har kapitlet redogors darfor for de rattskallor som &r av relevans for fragan
om bevismedlens ursprung och dess paverkan pa bevisprovningen.

2.2 Grundlaggande utgangspunkter

Né&r man talar om bevisning talar man oftast om olika bevismedel. 1 36 — 40
kap. RB anges och regleras de vanligaste bevismedlen i form av vittnen, part,
skriftliga bevis, syn och sakkunniga i ett respektive kapitel. Eftersom
regleringen i rattegangsbalken inte ar uttdmmande férekommer &ven andra
typer av bevismedel. De flesta handlingar som aberopas av part betecknas i
praxis som skriftliga bevis men i RB:s mening syftar begreppet sarskilt pa
sadana skriftliga handlingar som genom sitt innehall har betydelse som bevis
i rattegangen. Kartor, fotografier, ritningar och andra liknande alster utgor
inte sadana skriftliga handlingar.?® De bevismedel som behandlas i uppsatsens
rattsfallsanalys betecknas generellt som skriftliga bevis.?*

De bevismedel som aberopas i en domstolsprocess ska anges redan i
stamningsansokan. Av stamningsansokan ska det aven framga vad som ska
styrkas med varje bevismedel, det vill séga vilket bevistema som bevismedlet
avser.?> Bevistemat ska vara kopplat till det konkreta rattsfaktum som éar
relevant for saken. Ett rattsfaktum ar en omstandighet av réttslig relevans.
Ekel6f har beskrivit rattsfaktum som en omstédndighet som, nér den &r styrkt,
leder till en viss rattsfoljd.2 En rattsregels rekvisit utgor sa kallade abstrakta
rattsfakta, medan de faktiska omstandigheter som beskriver gérningen som
exempelvis den tilltalade pastas ha utfort utgor sa kallade konkreta réattsfakta.
Skolboksexemplet i sammanhanget &r 3 kap. 1 § brottsbalken (BrB) som
stadgar att den som bergvar annan livet ska domas for mord. Regelns
abstrakta rattsfakta ar rekvisiten ”den som berdvar annan livet” medan den
tilltalades gérningar som uppfyller rekvisitet utgor konkreta rattsfaktum. I
doktrin har det anforts att det inom straffratten egentligen alltid &r fraga om
kumulativa rekvisit eftersom garningsmannaskapet och det sa kallade
subjektiva rekvisitet, det vill saga uppsat alternativt oaktsamhet, alltid maste
styrkas.?’

Nar ursprunget till ett bevismedel ar okant ar det tankbart att det far vissa
implikationer for domstolens vardering av bevismedlet. Ett bevismedels
innehall brukar bendamnas som bevisfakta vars syfte dr att bevisa eller

23 Nordh (2019), pa s. 103.

24 Se t.ex. Attunda tingsratt dom den 22 februari 2021 i mal B 10010-20.
%5 42 kap. 2 § respektive 45 kap 4 § RB.

2 Ekelof (1990), pé s. 32.

27 Schelin (2007), pas. 42.
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motbevisa att ett visst konkret réattsfaktum foreligger. Exempelvis utgor ett
vittnes berattelse om att vittnet exempelvis har sett den tilltalade i anslutning
till brottsplatsen utgor ett sadant bevisfaktum.?® Om ursprunget till vittnets
beréttelse ar oklart, exempelvis pa grund av att han vill férbli anonym, bor
hans berattelse och de bevisfakta den innehaller kunna ifragasattas.
Implikationen av det kan bli att bevismedlet inte l&ngre anses bevisa att ett
visst rattsfaktum foreligger.

Utgangspunkten i bade tvistemal och brottmal ar att det ankommer pa
parterna att inkomma med bevisning.? | brottmal som hor under allmént atal
och i indispositiva tvistemal kan ratten sjalvmant foranstalta om att ta upp
bevisning. Att domstolen kan gora detta innebér dock inte att den ska eller
ens bor delta i bevisanskaffningen. | praxis har det ansetts att denna mojlighet
endast under mycket speciella forhallanden ska utgora en skyldighet.2® Om
ratten i alltfor stor utstrackning engagerar sig i bevisanskaffningen léper den
risk att forlora sin objektivitet i bevisvarderingen.®! | doktrin har det darfor
argumenterats for att domstolens efterforskande verksamhet i princip ar
begransad till att bedoma den framlagda bevisningens bevisvérde.3?
Domstolens mojligheter att pa eget bevag gora narmare efterforskningar i ett
visst bevismedels ursprung bor déarfor i normalfallet vara begransade.

2.3 Grundlaggande principer och
reglerade bevismedel

De grundlaggande principer som styr rattsprocessen generellt &r ocksa av
betydelse for bevisprovningen. Av omedelbarhetsprincipen foljer att
bevisning som huvudregel ska upptas under huvudférhandlingen.®* Denna
princip hénger dven ihop med muntlighetsprincipen, vilken innebar att all
bevisning som huvudregel ska laggas fram muntligen vid huvudférhandling.
Av koncentrationsprincipen, uttryckt i 43 kap. 11 § RB for tvistemal och 46
kap. 118 RB for brottmal, foljer att ett mal som utgangspunkt ska ske utan
avbrott. Detta antas skapa de bésta forutsattningarna for en valavvagd
bevisvérdering eftersom hela bevismaterialet samlat kan Overblickas och
varderas samtidigt.34 35 kap. 14 § RB ger vidare uttryck for principen om det
béasta bevismaterialet. Aven om ratten har att bedéma all bevisning som

28 Jfr. Ekelof (1990), p4 s. 40.

2935 kap. 6 § RB.

30 Jfr. NJA 2006 s. 457.

31 Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 6 § RB (JUNO) 2021-10-26.
32 Se exv. Bylund (1993), pé s. 213.

33 Jfr. 20 kap. 2 8 RB och 35 kap. 8 § RB.

34 Se Ekelof, Edelstam & Heuman (2009), s. 27 f.

13



forebragts i malet medfér denna princip att ratten vid val mellan olika
bevismedel ska vilja det “bésta”. Exempelvis ska ett vittnesmal avldggas
muntligen istallet for att vittnet skriver ner sina iakttagelser i en skriftlig
vittnesberattelse. Skriftliga vittnesattester regleras sérskilt i 35 kap. 14 8 RB.
Dessa far aberopas endast om det ar sarskilt foreskrivet, om forhor med vittnet
inte kan hallas vid eller utom huvudférhandling eller infor ratten i vrigt, eller
om det finns sarskilda skal. I tvistemal far skriftliga vittnesattester alltid
aberopas om det inte ar uppenbart olampligt samt om bada parterna godtar
det.3> Mojligheten att avlagga skriftliga vittnesattester far dock anses vara
relativt begransad och utgor ett undantag fran de principer som har namnts
ovan.

| aldre praxis ansags det vara allmant kant att skriftligen skriftliga
vittnesattester sallan var tillforlitliga och att de av den anledningen hade ringa
bevisvarde.3 En anledning till att de skriftliga vittnesattesterna typiskt sett ar
mindre tillforlitliga ar att dess ursprung ar delvis oklart. Det kan helt enkelt
vara svart att sakerstalla vem det ar som har lamnat uppgifterna och under
vilka omstandigheter som uppgifterna har lamnats. Nar det géller de skriftliga
vittnesattesterna har lagstiftaren i1 varje fall valt att ta till reglering.
Undantagen fran forbudet mot skriftliga vittnesattester &r fa och utgors
framfor allt av fall da det helt enkelt & mycket svart eller omgjligt att fa
uppgiftslamnaren att inkomma till ratten.®” De flesta andra bevismedel saknar
en motsvarande reglering avseende dess tillatlighet. Om det vid prévningen
av en annan typ av skriftligt bevis saknas information om bevismedlets
ursprung delar bevismedlet emellertid flera av de svagheter som exempelvis
de skriftliga vittnesattesterna ar behaftade med. Vid avsaknad av sérskild
reglering ska de oreglerade bevismedlen som utgangspunkt prévas inom
ramen for domstolens fria bevisprovning.

En beslaktad fraga ar huruvida det ska vara tillatet att avlagga vittnesmal
anonymt. Enligt den nu géllande regleringen tillats inte vittnen att vittna
anonymt i Sverige.® Motparten ska dessutom beredas majlighet att bemdéta
vittnesmalet genom att bland annat stélla motfragor.3® Om det trots denna
reglering har avlagts ett anonymt vittnesmal &r det dock sannolikt att
vittnesmalet far laggas fram infor domstolen och bevisvarderas. | RH 2001:71
stalldes Gota hovrétt infor fragan om hur ett avlagt anonymt vittnesmal skulle
hanteras. | fallet misstanktes tre intagna pa Tidaholmsanstalten for att ha
stuckit ner en annan intagen person. Inledningsvis fanns det endast en person

35 Jfr 35 kap. 14 § och Nordh, (2019), Bevisrétt A, pa s. 34.
36 Jfr. NJA 11 1943 s. 457,

87 Jfr. 35 kap. 14 § RB.

% Se 36 kap. 10 § RB e contrario.

%9 36 kap. 18 § 2 st. RB.
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som ville vittna och da under forutsattning att han fick forbli anonym. Under
forundersokningen arrangerades det ett forhor med vittnet i tingsratten dar
vittnet fick sitta bakom en skarm. Vittnet kunde under forhoret iakttas av
domaren men var dold for de tilltalade och deras forsvarare. | rattens protokoll
betecknades forhoret som en bevisupptagning och det anonyma vittnets
iakttagelser skrevs ner. Efter att forhoret hade hallits framtradde ett ytterligare
vittne som var villig att vittna infér domstolen i vanlig ordning. Atalet vacktes
sedan med stod av bland annat detta nya vittnesmal. Fragan var hur domstolen
skulle hantera det nedtecknade vittnesmalet fran det anonyma vittnet.

Tingsréatten beslot att avvisa det anonyma vittnets utsaga med héanvisning till
att det inte ar tillatet att avge anonyma vittnesmal. Gota Hovratt var emellertid
av en annan uppfattning. Hovratten bedémde att vittnesmalet inte kunde
avvisas trots att det inte hade tagits upp enligt RB:s regler och att det skulle
beddmas inom ramen for rattens fria bevisprévning. Domstolen anférde att
vittnesmalet inte kunde avvisas eftersom det inte gick att utesluta att
vittnesmalet skulle fa nagon betydelse for prévningen i malet dven om
bevisvardet i och for sig var mycket lagt.*® En forutsattning for att
bevismedlet skulle fa anvandas var dock att det utgjorde det basta bevismedlet
i enlighet med RB:s grundlédggande principer. Det anonyma vittnet kunde inte
antraffas eftersom han befann sig utomlands pa okénd ort. Hans nedtecknade
utsaga bedémdes darfor utgora det basta bevismedlet varfor det skulle tillatas.

2.4 Sakkunnigbevisning

Ett undantag fran forbudet mot anvandningen av skriftliga vittnesattester
avser situationer da det ar sarskilt foreskrivet.? Sakkunnigutlatanden tillhor
den kategorin. Fragan om hur ett bevis egentligen har skapats aktualiseras inte
sallan nar en part dberopar en sakkunnig till stod for sin talan. Det &r inte bara
i brottmal sasom EncroChat som de omstandigheter som domstolen har att
beddma har blivit mer tekniskt komplicerade. | doktrin har det betraktats som
narmast en truism att pasta att dagens samhallen blir mer och mer
komplicerade. I och med utvecklingen inom teknik, medicin och andra
vetenskaper som kan vara relevanta for utredningen av ett mal ligger det nara
till hands att pasta att dven rattsprocessen blir mer komplex. En sakkunnig
kan pa sa satt vara behjalplig i att underlatta handlaggningen av ett
komplicerat mal. En fordel som i doktrin brukar tillskrivas

40 Jfr. Gota hovrétt, beslut den 13 juni 2001 i mal B 525-01 och Ahlstrand (2002), pé s.
547.
4 35kap 14 81p.
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sakkunnigbevisning &r darfor att den kan bidra till att skapa materiellt riktiga
domar.#

Sakkunniga figurerar i formerna partssakkunnig, som regleras i 40 kap. 19 §
RB, och domstolssakkunnig, vilket regleras i 40 kap. 1 § RB. Vad gaéller
brottmal far en forundersokningsledare inhamta yttranden fran sakkunniga i
enlighet med 23 kap. 14 § RB. Denne betraktas da som en partssakkunnig.
Det ar vanligt forekommande att aklagare eller polis utnyttjar mojligheten till
att anlita  partssakkunniga under  forundersokningen samt  att
sakkunnigbevisning aberopas redan i stamningsansokan.”* Aven den
missténkte eller dennes forsvarare har rétt att anlita en partssakkunnig. Denna
har enligt 23 kap. 18 § 1 p. RB ritt att fortlopande fa ta del av vad som har
framkommit under forundersokningen samt att ange vilka eventuella
ytterligare utredningar som anses énskvarda. Aklagaren har dock mdjlighet
att hemlighalla bevismedels ursprung under forundersokningen for att
exempelvis skydda en utsatt kalla.**

En sakkunnig kan ge upphov till tva typer av alster som kan vara av betydelse
for rattens provning av malet. Dels kan en sakkunnig uttala sig om eventuella
iakttagelser som den har gjort, dels om férekomsten av fakta relaterat till sitt
expertisomrade. Dessa alster maste sedan bevisvérderas i forhallande till det
aktuella bevistemat. Réatten &r inte formellt sett bunden av ett
sakkunnigutlatande till foljd av den fria bevisprévningen. Detta borde gélla
saval iakttagelser som redovisning av fakta.*®

| doktrin har det anforts att domstolen i praktiken ar forhallandevis bunden av
ett sakkunnigutlatande. Anledningen till detta anses vara att det ar svart for
domstolen att pa egen hand uttala sig om sanningshalten i ett
sakkunnigutlatande dd de omraden som sakkunniga uttalar sig om &r ofta
tekniskt komplicerade. Ratten har forvisso mojlighet att i vissa fall kalla en
domstolssakkunnig, vilka typiskt sett anses vara mer opartiska &n
partssakkunniga och att de darfor bor anses ha ett hogre bevisvarde*s, men
det &r betydligt mer vanligt férekommande med partssakkunniga.
Anledningen till det &ar troligtvis att parten redan pa foérhand har en
uppfattning om vad den utsedda partssakkunniga kommer att férmedla till
ratten, eller att parten redan innan rattegangen har varit i kontakt med den
sakkunnige for att fa ett utlatande.*” Med anledning av detta &r det viktigt att
ursprunget till sakkunniguppdraget utreds. Ett forekommande problem nér

42 Edelstam (1991), pa s. 24-25.

43 Edelstam (1991), pés. 25.

44 Jfr. Kronquist (2013), pé s. 130.

45 Ekelof, Edelstam & Heuman (2009), pa s. 185.
% Edelstam (1991), pa s. 379-380.

47 Edelstam (1991), pa s. 235-236.
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exempelvis bada parterna har anlitat partssakkunniga ar att deras utlatanden
blir motstridiga. Nar domstolen har att utréna vad som egentligen ar sant &ar
det darfor viktigt att utreda vilka instruktioner som de sakkunniga egentligen
har fatt nar de har anlitats. | en utredning om vilka instruktioner sakkunniga
fatt vid dess anlitande utreds bevismedlets (sakkunnigutlatandets) ursprung.

Av 40 kap 7 § 3 st. RB foljer att ett sakkunnigutlatande ska ange de skal och
omstandigheter pd vilka omddémet ar grundat. Detta bor innebara att
utlatandet ska innehalla de iakttagelser som den sakkunnige har gjort, vilka
erfarenhetssatser som har tillampats och hur saker den sakkunnige ar pa sin
sak.*® Den sakkunnige bor exempelvis tydligt redovisa vad i utlatandet som
utgor uppskattningar och vad som &r grunderna for uppskattningen.*

Det ar inte uttryckligen stadgat i RB:s regler att en sakkunnig ar skyldig att
uttala sig om uppkomstbetingelserna for uppdraget och de instruktioner som
getts. Det kan mojligtvis argumenteras for att ursprunget till
sakkunniguppdraget ar sa pass centralt for bedomningen av innehallet i ett
sakkunnigutlatande att det kan anses falla inom ramen for 40 kap 7 § 3 st. RB
och att den sakkunniga darmed behdver ange ursprunget. Om en sakkunnig
inte kan redogoéra for grunderna for sakkunniguppdraget, och darmed for
ursprunget till utlatandet, saknas dock ledning i lagstiftningen for hur ratten
ska hantera situationen.

Ett undantag ar javsregeln i 40 kap. 2 8 RB som stadgar att en javig person
inte far vara sakkunnig. Den sakkunnige bor darfor atminstone kunna
redogora for relevanta omstandigheter for fragan om jav. Detta galler bade
for parts- och domstolssakkunniga. Om en domstol exempelvis foérordar om
en sakkunnig som redan ar involverad i arendet pa nagot satt kan det
kontradiktoriska forfarandet sattas ur spel.°

Eftersom sakkunnigbevisning precis som all annan bevisning ska prévas med
en fri bevisprovning kan avsaknaden av information om utlatandets ursprung
helt enkelt vara en faktor som paverkar bevisvéardet. Om den sakkunnige inte
kan redogora for eventuella instruktioner for uppdraget eller for andra
omstandigheter som &r av betydelse bor den sakkunniges utlatanden enligt
min  uppfattning generellt anses st pa osdker grund ur
bevisvarderingssynpunkt.

48 Edelstam (1991), pa s. 311-314.
49 Se JO 1988/89 s. 154.
50 Se exv. Bonisch mot Osterrike.
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2.5 Kontradiktion

En central brist som préaglar bevismedel med oklart ursprung ar som tidigare
har namnts att motparten kan fa svarigheter med att bemota den framlagda
bevisningen. Gallande skriftliga vittnesattester bestar exempelvis bristen i
avsaknaden av majligheter att stalla motfragor och avlasa uppgiftslamnarens
reaktioner pa motfragorna. Liknande brister bor enligt min uppfattning
aktualiseras oavsett vilken typ av bevismedel det ror sig om nar dess ursprung
ar oklart.

Kontradiktionsprincipen som harvid kan aktualiseras anses vanligen ha en
stark stallning i svensk ratt. Ursprunget till denna starka stallning brukar
tillskrivas kraven pa muntlighet och omedelbarhet som rader i rattsprocessen.
Det anses vara en viktig forutsattning for en rattvis rattegdng att hela
processmaterialet tillgangliggors bada parterna. Pa sa satt far parterna
mojlighet att beméta de uppgifter och bevismedel som aberopats emot dem.5?
Hogsta domstolen har exempelvis uttalat att det utgor ett rattegangsfel att helt
eller till storre delen grunda en fallande dom pa bevismedel som den tilltalade
inte har haft mgjlighet att bemota. | det aktuella fallet utgjorde polisforhor
med malsédganden huvudbevisning. Malsaganden hade emellertid inte kunnat
horas vid huvudforhandlingen och den tilltalade hade inte heller tidigare i
processen fatt mojlighet att halla motforhor.5? Rattsfallet ger enligt min
mening  uttryck  for  den  relativt  starka  stallningen  som
kontradiktionsprincipen har i svensk ratt. Med det sagt gar det givetvis inte
att pasta att bristfallig kontradiktion alltid utgor ett rattegangsfel.
Kontradiktionsprincipen kan daremot sagas uppstalla ett krav pa att
motparten atminstone behdver kunna ta del av bevisningen och fa tillfalle att
bemota den. Nar det galler bevisning med oklart ursprung gar det att
argumentera for att bevisningen gar att bemota atminstone till viss del. Fragan
ar om kontradiktionsprincipen kréver att hela bevismaterialet inklusive dess
ursprung tillgangliggors for motparten.

Fragan om bevisprévningen av bevisning med oklart ursprung behandlades i
NJA 1998 s. 204. | malet stod en person atalad for mordbrand och en
videoinspelning som sades visa garningspersonen i anslutning till
brandplatsen vid tiden for branden hade aberopats som bevisning.
Videoinspelningen hade éverldmnats av en anonym person och var en kopia
av en originalinspelning. Omsténdigheterna vid originalinspelningens
tillkomst var okanda for domstolen. Hovratten bedomde att
videoinspelningen inte kunde laggas till grund foér fallande dom med

51 Danelius (2015), pa s. 202 f.
52 NJA 1992 s. 532.
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hanvisning till bland annat kontradiktionsprincipen. Hovrétten patalade att
forsvaret inte hade haft mojlighet att stalla kontrollfragor om hur inspelningen
hade gatt till och att det dessutom saknades uppgifter om vem som hade spelat
in videon. Det radde darfor en sadan avsevard osédkerhet avseende
inspelningens bevisvérde att den inte kunde laggas till grund for fallande dom.
Hogsta domstolen dock inte att denna brist innebar nagot hinder mot att
inspelningen skulle kunna aberopas som bevis. Daremot ansags oklarheter
vid tillkomsten av inspelningen paverka vilka slutsatser som kunde dras av
den vid bevisvarderingen. En sakkunnig hade aberopats for att uttala sig om
huruvida kopian var manipulerad pa nagot satt. Eftersom originalet fanns
tillgéngligt kunde den sakkunnige utesluta att manipulation hade skett.
Déremot var den sakkunnige mer forsiktig med att uttala sig om &ktheten i
originalet.

Gallande bevismedlet i relation till kontradiktionsprincipen uttalade Hogsta
domstolen att ett forebringande av bevismedel med oklart ursprung inte
nodvandigtvis medfor att rattegangen inte uppfyller det kontradiktoriska
forfarandet om bevismedlet i fraga vinner stod av annan utredning i malet.
Om man tillater sig att tolka uttalandet e contrario innebéar det att Hogsta
domstolen anser att det kravs nagon form av kompletterande bevisning i dessa
fall. Om annan bevisning saknas synes Hogsta domstolen anse att rattegangen
inte uppfyller de krav pa rattvis rattegang som finns i art. 6 EKMR. | det
aktuella fallet fanns viss annan bevisning i form av bland annat vittnesutsagor.
Hogsta domstolen bedémde dock att den omsténdighet att bevisningen hade
framkallats under oklara former behtvde tas i beaktande vid beddmningen av
bevismedlets bevisvarde. N&r Hogsta domstolen sedan vérderade beviset
innebar inte omsténdigheten att inspelningen var oklart framkallad i sig att
bevismedlet per automatik fick ett lagre bevisvarde. Det centrala for Hogsta
domstolens beddémning var istallet huruvida oklarheterna vid framkallandet
fick nagra konsekvenser for bevismedlets bevisfakta. Hogsta domstolen
verkar harvid ha tagit fasta pa att den sakkunnige inte med sékerhet kunnat
uttala sig om é&ktheten i originalkopian. HOgsta domstolen ansag att
bevisningen sammantaget inte var tillracklig for fallande dom i det har fallet.

2.6 Avvisning och bevisférbud

2.6.1 Allmant om avvisning

Parterna har i svensk ratt mojlighet att inkomma med i stort sett vilka typer
av bevismedel som helst — det finns endast ett fatal sa kallade bevisférbud och
regler om anvandningen av specifika bevismedel. Det finns utover reglerna
for sakkunniga och skriftliga vittnesattester sérskilda regler for vissa typer av
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vittnen sdsom minderariga, personer som lider av psykiska storningar,
narstaende samt sarskilda yrkesgrupper i 36 kap. 3-6 88 RB. Dessa undantag
ska dock inte behandlas nagot ytterligare. Begransningar vad galler
anvandandet av specifika bevismedel ar fa och det saknas regler som
uttryckligen anknyter till och begransar bevismedels ursprung. Fragan om
bevisforbud i samband med bevismedlets ursprung har emellertid behandlats
I Hogsta domstolen och Europadomstolens praxis. Rattsfallen har framfor allt
handlat om bevismedel som har anskaffats i strid med lag eller utan positivt
lagstod. | avgorandena gors det dock uttalanden om betydelsen av
bevismedlens ursprung vilket gor dem intressanta for uppsatsen.

Det forekommer att parter begér att domstolen avvisar ett bevismedel med
hénvisning till dess ursprung. Bevisning kan komma att avvisas av domstolen
under de omstandigheter som anges i 35 kap. 7 8 RB. Bestammelsen &r
tillamplig pa alla slags mal och alla slags bevis.>® Domstolen far avvisa
bevisning om (1) den omstandighet som en part vill bevisa ar utan betydelse
i malet, (2) om beviset inte behdvs, (3) om beviset uppenbart skulle bli utan
verkan, (4) om bevisningen med avsevart mindre besvér eller kostnad kan
foras pa annat satt eller (5) om beviset trots rimliga anstrangningar inte kan
tas upp och avgorandet inte bor fordrojas ytterligare. Vart att notera &r att
bestammelsen inte ger uttryck for att domstolen far avvisa bevisning enbart
mot bakgrund av dess ursprung. Avvisning av bevisning motiveras istallet av
bland annat processekonomiska skal och av parts ratt att fa sin sak prévad
inom skalig tid.>* Bestammelsen har dven ett samband med 35 kap. 2 § RB
som anger att parterna inte behodver fora bevisning om allmant veterliga
omstandigheter eller om innehallet i den svenska lagen.

De forsta tre punkterna, som samtliga har att géra med 6éverflodig bevisning,
har ett samband med bestdmmelserna i 43 kap. 4 § 2 st. RB och 46 kap. 4 § 2
st. RB som stadgar att inget onddigt ska dras in i malet. Detta samband bor
ge uttryck for att fragan om avvisning ska beaktas ex officio av domstolen.
Det kan emellertid uppsta svarigheter for domstolen att pa forhand uttala sig
om huruvida ett visst bevis ar att anse som oéverflodigt. Sadana svarigheter
kan inte minst aktualiseras vid en tillampning av den tredje punkten, det vill
sdga om beviset uppenbart skulle bli utan verkan. For att bevisning ska
avvisas med stod av tredje punkten erfordras att det ska vara uppenbart att
beviset inte kan forandra det totala bevisvardet avseende ett visst bevistema.>®
Eftersom det ar svart for domstolen att pa forhand dra sadana slutsatser om

53 Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § RB (JUNO) hamtad 20-09-21.
% Se Prop. 2004/05:131 s. 159.
%5 Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § RB (JUNO), hamtad 20-09-21.
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ett visst bevis har det ansetts att forsiktighet bor iakttas vid tillampning av
framfor allt tredje punkten.5®

Av praxis framgar aven att det anses vara en grundlaggande princip for
rattegangen att domstolen inte fattar standpunkt i en sakfraga innan allt
material har forebragts i malet.>” De forsta tre punkterna i bestammelsen om
avvisning kan darmed anses utgora ett avsteg fran den principen.% I doktrin
har det argumenterats for att en foljd av ovan namnda princip ar att domstolen
som utgangpunkt inte pa forhand far granska aberopad bevisning samt att
domstolen, om sa anda sker, inte bor gora nagra mer djupgaende analyser av
bevisningen.®® | doktrin har det vidare anforts att det for fragan om avvisning
ar avgorande hur pass klart domstolen kan konstatera att rekvisiten i nagon
av de tre forsta punkterna ar uppfyllt samt att parterna inte har nagot att
tillfoga. Aven om endast den tredje punkten innehaller ett uppenbarhetskrav
bor det inte fa rada nagon tveksamhet fran domstolens sida vad géller bevisets
mojlighet att tillféra nagot till rattegangen.

Det ar formodligen endast den tredje punkten, om bevismedlet uppenbart
skulle bli utan verkan, som kan komma att aktualiseras géllande
mojligheterna att avvisa bevisning med hénvisning till att dess ursprung ar
oklart. For att bevisning ska avvisas pa denna grund ska bevismedlet pa grund
av oklarheterna avseende dess ursprung anses ha ett i princip obefintligt
bevisvarde. Detta maste dessutom vara uppenbart. Eftersom domstolen har
att vaga all den samlade bevisningen ar det vidare tankbart att den bevisning
som begérs avvisad kan vinna styrka av évrig bevisning som framgar i malet.
Hur domstolen ska kunna goéra ett sadant stéallningstagande innan
overlaggning har skett ar svart att forestélla sig. Majligheterna for domstolen
att avvisa bevisning med hanvisning till oklarheter avseende bevismedlens
ursprung bor darfor vara mycket sma inom ramen for RB:s regler.

2.6.2 EKMR och ratten till en rattvis rattegang

Europadomstolen har i flera fall som har géllt bevisanskaffning och avvisning
angett att det i forsta hand &ar upp till den nationella rattsordningen att avgora
fragor om tillatligheten av bevismedel .5 Lundqvist har dock papekat att det i
formuleringen i forsta hand” inbegrips att Europadomstolen &nda anser sig

% Jfr. JO 1980/81, pa s. 57.

" Se NJA 1982 s. 175.

%8 Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § (JUNO), hamtad 20-09-21.

59 Westberg (2010), pa s. 623.

60 Jfr. NJA 11 1943 s. 451.

61 Se exv. P.G. & J.H. mot The United Kingdom och Ibrahim and others mot Férenade
Konungariket.
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ha visst inflytande.®? Ut6ver det rent semantiska ar det tankbart att Lundqvist
gor en viktig poang i detta papekande. Europadomstolen har varit tydliga med
att bevismedel som anskaffas i strid mot férbudet mot tortyr och krankande
behandling i art. 3 EKMR inte far laggas fram infér domstolen.®® Detsamma
har ansetts gélla fall d&r bevismedel har anskaffats genom
brottsprovokation.5* Ratten till rattvis rattegang har i dessa fall ansetts krankt
pa ett odterkalleligt sétt. Foljden av det har varit att det har ansetts foreligga
en bristande materiell straffbarhetsbetingelse. Atal ska i dessa fall egentligen
inte vackas och om sa anda har skett ska domstolen lamna atalet utan bifall.
Dessa fall vacker fragan om huruvida bevisprévningen av bevismedel med
oklart ursprung faller inom Europadomstolens inflytande.

En grundlaggande utgangspunkt for den svenska rattsprocessen ar ratten till
en rattvis rattegang som foljer av 2 kap 11 § 2 st. regeringsformen (RF), art.
47-48 | Europeiska unionens stadga samt art. 6 EKMR. Den svenska
grundlagen har inte ansetts ge nagot klart svar pa hur ratten till rattvis
rattegang i grundlagens mening forhaller sig till bevismedelsanvandning.5®

Nar ursprunget av ett visst bevismedel har vackt fragor om bevismedlets
forenlighet med réatten till en rattvis rattegang har bedomningen istéllet gjorts
i forhallande till art. 6 EKMR.%¢ Av art. 6.1 EKMR foljer att var och en, vid
provningen av hans civila réattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse
mot honom for brott, ar beréttigad till en rattvis och offentlig foérhandling
inom skalig tid och infor en oavhéngig och opartisk domstol, som upprattas
enligt lag. Art. 6.2 innehaller en misstankts ratt att tiga och anses ocksa
uttrycka oskuldspresumtionen, det vill sdga att den som anklagas for brott ska
betraktas vara oskyldig till dess dennes skuld har faststéllts enligt lag. De
rattigheter som féljer av artikel 6 EKMR intrader nar nagon anklagas for brott.
Av praxis fran Europadomstolen féljer att en person anses anklagad for brott
redan nar personen har gripits pa grund av misstanke om brott. En person som
anklagas for brott ska vidare informeras om sina réttigheter enligt
konventionen.’” Av art. 6.3 foljer &ven en uppsattning sa kallade
minimirattigheter. Den som anklagas for brott har enligt dessa
minimirdttigheter bland annat ratt till en forsvarare samt rétt till kontradiktion
i rattsprocessen. Dessa minimirattigheter har i doktrin ansetts utgdra sérskilt
viktiga aspekter av ratten till en rattvis rattegang.5® Fragan ar vilken roll

82 Lundgqvist (1998), pa s. 60.

83 Se exv Gafgen mot Tyskland, p. 24.

64 Se NJA 2007 s. 1037.

8 Lundgqvist (1998), pa s. 73.

8 Se exv. NJA 2021 s. 286 “Kroppskamerainspelningen”.

67 Se exv. Ibrahim and others mot Férenade Konungariket, p. 249.

8 Hans Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, 5 uppl., s. 158.
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bevisningen spelar for huruvida en rattegang har varit rattvis och hur en
bedomning av huruvida rattegangen varit rattvis egentligen ska goras.

Europadomstolen har uttalat att en bedémning av huruvida rétten till en rattvis
rattegang har krankts ska goras utifran processen som helhet.5° Det gar darfor
inte att lyfta ut en enskild del av processen och mot bakgrund dérav
karaktarisera hela rattegangen som oréattvis. Hur en sadan helhetsbedémning
ska goras ar forhallandevis komplex. Nar det galler bevisning som har
anskaffats genom en réattighetskrdnkning har Europadomstolen i fallet
Ibrahim and Others’ listat flera faktorer som har betydelse for huruvida
rattegangen ska anses rattvis. De faktorer som tas upp ar inte uttmmande
men ger viss ledning om hur en sadan bedémning ska goras. Nagra av
faktorerna anknyter till omstandigheterna vid bevisanskaffningen sdsom den
tilltalades tillstand vid forhér av den tilltalade samt huruvida
omstandigheterna ger anledning att ifragasétta bevismedlets exakthet och
tillforlitlighet. Andra faktorer har att géra med domstolens hantering av
bevismedlet i processen. Det ska exempelvis beaktas huruvida bevismedlet
utgjorde en integrerad eller betydande del av bevisningen i malet, om
skuldfragan avgors av yrkesdomare eller lekmannadomare samt huruvida den
tilltalade har kunnat begéra avvisning.”

Nér det galler just krankningar av rétten till forsvarare har Europadomstolen
uttalat att det krévs tvingande skal for att inskranka denna centrala réttighet.
Tvingande skal att inskréanka grundlaggande réttigheter utgors exempelvis av
skydd mot liv och hélsa samt for att skydda brottmalsforfarandet fran akuta
risker.”? Kravet pa tvingande skal ska vidare tolkas restriktivt.”> Om det inte
har forelegat tvingande skal vid krankningen talar det for att hela rattegangen
har varit orattvis. En 6vergripande bedémning av rattegangen som helhet ska
fortfarande goras, men det foreligger en presumtion for att rattegangen har
varit orattvis i sadana fall.”

| andra fall fran Europadomstolen har bedémningen av huruvida en rattegang
varit rattvis baserats pa en helhetsheddmning fast med fokus pa andra
faktorer. | fallet Khan mot Férenade Konungariket’ hade bevismedel i form
av hemlig avlyssning aberopats mot den tilltalade trots att det saknades
positivt lagstod for en sadan atgard. Europadomstolen bedomde att
avlyssningen hade skett i strid mot ratten till privatliviart. 8 EKMR.

8 Se Jalloh mot Tyskland, p. 94.

0 Ibrahim and others mot Férenade Konungariket.

1 3fr. NJA 2021 s. 286.

"2 |brahim and others mot Férenade Konungariket, p. 210.

73 Se Salduz mot Turkiet, p. 55.

" Ibrahim and others mot Férenade Konungariket, p. 260-273.
5 Se Khan mot Férenade Konungariket.
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Avlyssningen utgjorde i praktiken det enda bevismedlet mot den tilltalade.
Trots att det i allt vasentligt saknades andra bevismedel i malet ansag
Europadomstolen att det var godtagbart enligt art. 6 EKMR att den tilltalade
falldes. Europadomstolen framhoéll vid en sammantagen beddmning att
bevismedlet var starkt och tillforlitligt och att behovet av annan bevisning
darfor var mindre i motsvarande man. Darutéver beaktades huruvida den
tilltalade hade mojlighet att ifragasatta aktheten av den upptagna
avlyssningen.

2.6.3 NJA 2021 s. 286
”Kroppskamerainspelningen”

NJA 2021 s. 286 kan sagas exemplifiera sambandet mellan art. 6 EKMR och
bevisprévningen. Svea hovratt hade i fallet beslutat att avvisa ett bevis i form
av en polismans kroppskamerainspelning med stod av 35 kap. 7 § 3 p. RB.
Beviset hade aberopats for att styrka att den tilltalade, som var atalad for grovt
vapenbrott, hade l&mnat uppgifter om vapnets beskaffenhet. Som skal for
avvisningsbeslutet angavs att inspelningen, som &gt rum medan den tilltalade
fordes till arresten, hade skett utan den tilltalades vetskap. Den tilltalade hade
inte heller informerats om sin ratt att inte uttala sig eller om sin ratt till
forsvarare. Domstolen menade att dessa omstandigheter utgjorde sadana
brister i de rattssakerhetsgarantier som foljer av bland annat
Europakonventionen och RB att beviset uppenbart skulle bli utan verkan.”
Den tilltalade frikandes fran atalet.

Fragan om bevisningens tillatlighet provades sedan av Hogsta domstolen som
kom fram till en helt annan slutsats. Hogsta domstolen konstaterade
inledningsvis att det inte foljer av EKMR att bevisning maste avvisas enbart
pa grund av att den har inforskaffats i strid med konventionen forutsatt att
bevisningen inte har inforskaffats i strid med forbudet mot tortyr och
krankande behandling i art. 3 EKMR. Tortyrférbudet kan anges som en slags
yttre grans for vilka alster av bevisanskaffning som ska tillatas i en
rattsprocess.’’” FOr att avvisa bevisning med stod av 35 kap. 7 § 3 p. RB som
hovratten hade gjort kravs det som tidigare har namnts att det star klart att
beviset i princip helt kan frankannas varde.”® Hovratten hade i det har fallet
varken tagit del av all den inspelning som kom att avvisas eller évriga
bevismedel som forekommit i malet. Eftersom hovrétten inte hade tagit del
av bevisningen kunde den enligt Hogsta domstolen inte géra beddmningen
att inspelningen helt saknar bevisvarde enbart pa den grunden att den

76 Svea hovrétts beslut den 17 juni i mal B 4665-20.
7 Jfr. lbrahim and others mot Forenade Konungariket, p. 254.

8 Jfr. NJA 2010 s. 151 p. 9 och NJA 2007 s. 547.
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tilltalades rattigheter i och for sig hade krénkts under foérundersékningen.
Hogsta domstolen papekade dessutom att bevisvarderingen ska goras av all
den samlade bevisningen i malet. Det gick darfor inte att uttala sig om
inspelningens bevisvarde pa forhand. Malet aterforvisades darfor till
hovritten for fornyad prévning.”

Hogsta domstolen ansag med andra ord inte att det finns ett sadant samband
mellan 35 kap. 7 § 3 p. RB och EKMR att bevismedel som anskaffas i strid
med EKMR helt ska frankannas varde enbart med hanvisning till
bevisanskaffningen. Vidare papekade Hogsta domstolen att bedomningen av
huruvida en rattegang har varit rattvis maste goras utifran rattegangen i sin
helhet.? Det gar darfor inte att dra slutsatsen att en rattegang har varit orattvis
enbart med avseende pa bevisanskaffningen utan att vaga in 6vriga aspekter
av rattegangen.

Det  behover dock  fortydligas att NJA 2021 s. 286
’Kroppskamerainspelningen” inte behandlar oklarheter vid
bevisanskaffningen utan avser olagligt anskaffad bevisning. | det hér fallet
var bevisanskaffningen i sig oforenlig med EKMR genom att den tilltalades
rattigheter hade &sidosatts under forundersokningen. Jag menar dock att
Hogsta domstolens uttalanden ar intressanta dven for bevisprévningen av de
bevismedel som har atkommits pa ett oklart sétt. Eftersom bevisning som har
anskaffats i strid med EKMR tillats i en svensk rattsprocess innebar det att
aven bevisning som skulle kunna ha anskaffats pa ett sadant satt bor tillatas.
Risken for att en bevisanskaffning ar olaglig &r darfor av mindre betydelse for
fragan om ett bevis med oklart ursprung bor tillatas.

Aven om bevisningens ursprung kan ifragasittas ska bedémningen av
huruvida rattegdngen varit rattvis bedémas utifran hela processen. En
ytterligare intressant aspekt av rattsfallet ar de uttalanden som gérs av Hogsta
domstolen kring sjélva bevisvarderingen av detta bevismedel. Som tidigare
har namnts leder krankningar av ratten till forsvarare till att det féreligger en
presumtion for att rattegangen i sin helhet har varit oréttvis forutsatt att
tvingande skal foreligger. Hogsta domstolen menade att denna presumtion
innebar att de bevismedel som har anskaffats genom krankningen inte far
utgora den avgorande bevisningen i en fallande dom.® | sadana fall hade
rattegangen varit orattvis. Hogsta domstolen gav med andra ord uttryck for
att ratten till rattvis rattegang i EKMR kan ge upphov till en slags bevisregel.
Hogsta domstolen ansdg &ven att bevisets kvalitet och huruvida
anskaffningen ger anledning att ifragasatta bevisets tillforlitlighet eller

79 NJA 2021 s. 286 ”Kroppskamerainspelningen”.
80 NJA 2021 s. 286 ”Kroppskamerainspelningen”.
81 NJA 2021 s. 286 “Kroppskamerainspelningen” p. 23 och 32.
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exakthet ocksa paverkar bedémningen av huruvida rattegangen har varit
rattvis.8? Det gar darfor att argumentera for att Hogsta domstolen anser att
ratten till rattvis rattegang enligt EKMR kan fa viss inverkan pa
bevisprévningen. Det skall har paminnas om att den i fallet aktuella
rattighetsinskréankningen var av allvarligt slag och att Hogsta domstolens
uttalande darfor inte bor tolkas som en generell anvisning for bevisvérdering
av bevis som har anskaffats under olagliga eller oklara forhallanden. Fragan
ar om asidosattandet av andra centrala rattigheter i EKMR kan ha liknande
konsekvenser och om bevishanteringen av bevisning med oklart ursprung kan
paverkas pa liknande satt.

2.7 Relevanta principer fran EKMR

2.7.1 Kontradiktion i EKMR

Minimirattigheterna och da sarskilt ratten till kontradiktion &r sannolikt den
mest relevanta aspekten av ratten till rattvis rattegang i forhallande till
oklarheter avseende bevismedlens ursprung. Kontradiktion i processen
forutsatter som tidigare har ndmnts att parterna har mojlighet att bemdota den
bevisning som aberopas emot dem. Kontradiktionsprincipen &r uttryckt i art.
6.3 EKMR genom att en part har ratt att aberopa egna vittnen samt att forhéra
motpartens vittnen. Principen anses dock omfatta alla typer av bevismedel
och inte bara vittnesberattelser.83 Nar ursprunget till bevismedlet &r oklart
forsamras denna mojlighet avsevart.

Europadomstolen har uttalat att &ven de centrala delarna av ratten till rattvis
rattegang i art. 6 EKMR inte & andamal i sig sjalva. Syftet med artikelns
innehall &r att bidra till en sammantaget rattvis rattegang.8* Europadomstolen
har i flera fall dar uppgifter aberopats mot en tilltalad utan att
uppgiftslamnaren har horts vid ratten bedomt huruvida rattegangen har varit
rattvis pa grundval av rattegangen som helhet. Det ar darfor svart att uttala
sig om kontradiktionsprincipens generella paverkan pa bedémningen av hur
oklart anskaffade bevismedel ska provas. nagra av de uttalanden som
Europadomstolen gjort redogdrs for nedan.

| fallet Schatschaschwili® hade en tysk domstol tillatit vittnesutsagor som
lamnats infor en domare utan att den tilltalade hade fatt majlighet att narvara.
Domstolen bedémde inledningsvis att det var lampligt att hora vittnena utan

82 “Kroppskamerainspelningen”, p. 28.

83 Se exv. Kostovski mot Nederlanderna och NJA 1998 s. 204.
8 Ibrahim and others mot Férenade Konungariket, p. 251.

8 Schatschaschwili mot Tyskland.
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den tilltalades narvaro for att de skulle vaga beratta vad som hade hant. Nar
domstolen sedan forsokt forma de tva personerna att narvara vid ratten hade
de rest hem till sina hemlander och kunde inte formas att instélla sig infor
ratten. Europadomstolen bedémde huruvida rattegangen hade varit réttvis
utifran framfor allt tre faktorer. For det forsta tog domstolen stallning till ifall
det fanns en godtagbar anledning for vittnena att inte narvara. For det andra
utreddes huruvida det fanns annan utredning i malet som talade for den
tilltalades skuld eller om vittnesmalen hade utgjort den avgdrande
bevisningen i malet. For det tredje utreddes om domstolen hade vidtagit
lampliga atgarder for att kompensera for att den tilltalade inte hade kunnat
bemota bevismedlet. Domstolen fann att rattegangen sammantaget hade varit
i strid med art. 6 EKMR eftersom vittnesmalen hade utgjort den avgorande
bevisningen och eftersom domstolen inte hade kunnat “’1dka” bristen genom
andra kompensationsatgarder. Europadomstolen gav dock ingen vagledning
kring vilka praktiska atgarder som skulle kunna utgdra sadana
kompenserande atgarder.

| fallet Doorson mot Nederlanderna tog Europadomstolen stallning till
forhallandet mellan anonyma vittnesmal och ratten till rattvis rattegang enligt
EKMR. Nar vittnen tillats att vittna anonymt i ratten ar bevismedlets ursprung
av naturliga skal oklart atminstone for den tilltalade. | fallet hade de
brottsutredande myndigheterna visat upp en bild pa den tilltalade for ett antal
missbrukare i syfte att styrka att den tilltalade hade salt narkotika till dem.
Flera av missbrukarna sade sig da veta att den tilltalade salde narkotika. Nagra
av de missbrukare som hade pekat ut den tilltalade ville avge vittnesmal
anonymt medan nagra blev kanda for den tilltalade. Vittnesmalen fran tva av
de vittnen som vittnade anonymt kom att utgora en viktig del av bevisningen
mot den tilltalade. Forsvaret tillats att stilla fragor till dessa tva anonyma
vittnen men utan att forsvaret fick kinnedom om vittnenas identitet. Vittnenas
identiteter avsl6jades inte heller senare, men var daremot ké&nda for
undersokningsdomaren i malet. En fallande dom meddelades med stod av
uttalanden som gjordes av saval de tva anonyma vittnena som vittnen vars
identitet hade rojts.

Europadomstolen anférde for sin del att EKMR inte uppstaller nagot férbud
mot anonyma vittnesmal under férundersdkningen men att det kan vara ett
brott mot konventionen att tillita anonyma vittnesmal under
huvudférhandlingen. Det kan vara berattigat att vittnen avldgger anonyma
vittnesmal dven under huvudférhandlingen under forutsattning att det finns
godtagbara skal for detta. Det ska da goras en avvagning mellan den tilltalades
intressen och vittnets intressen. Nar det galler narkotikabrott ansag domstolen
att det generellt forekommer hot mot vittnen i narkotikamal och att detta kan
vara ett godtagbart skal for att tillata anonyma vittnesmal. Europadomstolen
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framholl vidare att forsvaret hade haft mojlighet att stalla fragor till de
anonyma vittnena samt att atminstone undersokningsdomaren hade kéant till
deras identiteter och att ratten darmed hade haft mdjlighet att bedéma
palitligheten i deras utsagor. Slutligen papekade Europadomstolen att de
anonyma vittnesmalen inte utgjorde den enda bevisningen i malet och fann
att processen var forenlig med ratten till en rattvis rattegang. Aven i det har
fallet lade Europadomstolen vikt vid huruvida bevismedlet med okant
ursprung har utgjort den avgorande bevisningen i malet samt huruvida det
hade funnits andra bevismedel i malet. En annan intressant aspekt ar att
Europadomstolen lade vikt vid att atminstone domstolen kant till
bevismedlets ursprung dven om inte den tilltalade eller dennes forsvarare har
haft samma kunskap.

Europadomstolen har i flera andra fall konstaterat att som utgangspunkt maste
all bevisning laggas fram i den tilltalades narvaro vid en offentlig férhandling
i domstol.8 Den tilltalade maste ocksa generellt fa ett tillrackligt och
passande tillfalle att bemota den bevisning som har aberopats av aklagaren.
Hur langt denna rattighet egentligen stracker sig ar enligt min mening svart
att svara pa enbart mot bakgrund av EKMR och de uttalanden som
Europadomstolen har gjort. Det gar inte heller att utlasa nagot krav pa att en
mojlighet att bemdta bevisningen maste finnas vid ett visst skede i processen
sasom under huvudférhandlingen.

De fall dar domstolen har funnit att en process har genomforts i strid med art.
6 EKMR har en fallande dom meddelats utan att uppgiftslamnaren har horts
eller utan att den tilltalade har erbjudits nagot tillfalle att utfraga
uppgiftslamnaren. En av anledningarna till att processerna har underkants ar
att den tilltalade inte har haft mojlighet att féra bevisning om
uppgiftslamnarens trovardighet.®” | de underkdnda processerna har de
bevismedel som den tilltalade inte har kunnat beméta &ven utgjort den helt
avgorande bevisningen i malet. Sa var aven fallet i Schatschasschwili och i
Ibrahim and others samt i Doorson mot Nederlanderna e contrario.
Bedomningen av huruvida rattegangen hade varit rattvis gjordes dock pa olika
sétt i respektive fall. Anledningen bor vara att Europadomstolen har anpassat
bedémningen utifran vilket bevismedel det har rort sig om. | lbrahim and
others rorde det sig om ett belastande uttalande som den tilltalade sjalv hade
gjort utan att hans rattigheter hade tagits i beaktande. I Schatschasschwili
rorde det sig om vittnesmal fran andra personer. | bada fallen konstaterades
det dessutom att bedémningen ska ske pa grundval av processen i sin helhet.
Det ar darfor, enligt min mening, svart att géra nagra generella uttalanden om

8 Se exv. Van Mechelen and others mot Nederlanderna.
87 Jfr exv. Mayali mot Frankrike och Doorson mot Nederlanderna.
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vilken roll kontradiktionsprincipen spelar for bevisprovningen av bevismedel
med oklart ursprung.

| flera rattsfall fran Europadomstolen var i varje fall bevismedlets paverkan
pa utgangen i malet avgorande for fragan om huruvida rattegangen har varit
rattvis. Samma tankegods aterfinns dven i Hogsta domstolens domar i fallen
med kroppskamerainspelningen och mordbranden.® Jag vill trots det pasta att
denna praxis inte har genererat en slags bevisregel som innebér ett krav pa
aven annan utredning i malet som ar tillamplig pa alla fall dér bevisning med
ett oklart ursprung anvands. De uttalanden som har gjorts maste ses mot
bakgrund av de aktuella omstandigheterna i respektive fall. Det beror pa att
bedémningen av huruvida rattegangen har varit rattvis maste goras pa
grundval av hela processen och att sadana bedomningar kan se olika ut
eftersom ingen process ar den andre lik. De flesta uttalanden som har gjorts
av Europadomstolen har dessutom i stort géllt vittnesutsagor. Harvid finns
det i svensk rétt redan en reglering som forbjuder i varje fall avldggandet av
anonyma vittnesmal infor ratten. Fragor om bevishantering generellt Iamnas
till de nationella domstolarna, vilket Europadomstolen har papekat upprepade
ganger.®°

2.7.2 Principen om jamboérdiga vapen

Den nérliggande principen om ”“Equality of arms” eller ”Principen om
jdmbordiga vapen” ér intressant 1 sammanhanget eftersom den motbevisande
parten kan tankas hamna i ett visst underlage nar bevisforande part aberopar
bevismedel med oklart ursprung. En av grunderna i det kontradiktoriska
forfarandet &r att parterna ska vara jamstallda infér domstolen. Ingen av
parterna ska procedurmassigt gynnas framfor den andre. De rattigheter som
foljer av EKMR dr vidare tankta att i forsta hand utgora skyddsregler for den
tilltalade. Reglerna finns med andra ord inte till for att hjalpa aklagaren pa
nagot satt.®© Det ar darfor tankbart att principen om jambérdiga vapen &r
viktigare i just brottmal. Ett annat skal till att principen ar viktigare i brottmal
ar att dklagaren i regel anses ha vissa fordelar redan pa den grund att den
tilltalade i regel saknar processvana.

Innebdrden av principen om jdmbordiga vapen &r att parterna ska ha
likvardiga mojligheter att fora sin talan infér domstol. Det inneb&r bland annat
att ingen av parterna far favoriseras pa nagot satt vid bevisvarderingen. Nar

8 Se NJA 2021 s. 286 “Kroppskamerainspelningen” och NJA 1998 s. 204.

89 Se exv. Khan mot Storbritannien, Schenk mot Schweiz, Jalloh mot Tyskland samt P.G
och J.H. mot Storbritannien.

% Danelius, Méanskliga rattigheter, pas. 162,
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ursprunget till ett bevis ar oklart innebér det som tidigare har nd&mnts vissa
svarigheter for den motbevisande parten att fora bevisning eftersom denne
inte har kdnnedom om vad den behdver fora bevisning om. Det kan med andra
ord vara svart att precisera bevistemat om exempelvis upphovsmannen till ett
visst bevismedel &r okénd. Detta problem har delvis behandlats i avsnittet om
kontradiktion.

Principen om jambdrdiga vapen ar néra beslaktad med det kontradiktoriska
forfarandet och ger inte heller den nagon klar bild av hur EKMR forhaller sig
till oklarheter vid bevisanskaffningen. Viss ledning kan dock hamtas fran
Europadomstolens praxis. | fallet Koupila mot Finland®® hade aklagaren fatt
tillgang till ett kompletterande processmaterial och darmed haft mojlighet att
yttra sig om dess innehall utan att den tilltalade fatt tillgang till materialet.
Europadomstolen ansag darfor att den tilltalade hade hamnat i ett underlage
och att dennes rattigheter enligt art. 6 EKMR hade krankts. Mot denna
bakgrund verkar Europadomstolen anse att parterna ska ha tillgang till sasmma
processmaterial for att en rattegang ska anses rattvis. Det ar darfor tankbart
att ett bevismedels ursprung maste tillgangliggoras for bada parter om en av
parterna har k&nnedom darom. Detta bor dock inte gélla alla typer av
bevismedel. Det har exempelvis ansetts vara forenligt med EKMR att
hemlighalla polisens spaningsmetoder®? och det kan darfor inte anses
foreligga en konventionsstadgad skyldighet for aklagaren att redogoéra for alla
aspekter av bevisanskaffningen. Om bada parter och adven domstolen ar
okunniga om ett visst bevismedels ursprung kan det inte heller anses folja av
principen om jambordiga vapen att en part inte far aberopa ett bevismedel
med oklart ursprung. Trots att de problem som uppstar vid anvandningen av
dessa bevismedel kan anses forsatta den motbevisande parten i visst
underlage gar det inte att utlasa ndgon begransning avseende parternas
bevisforing ur denna princip. De situationer da rattegangen har ansetts
orattvis till féljd av ojamlikheter i processen har det exempelvis handlat om
fall dar den tilltalade inte har fatt narvara i ratten éver huvud taget och fall dar
domstolarna regelmassigt varderat aklagarens bevisning hogre &n den
tilltalades.®

Det gar atminstone att konstatera att fragan om bevismedlens ursprung har en
koppling till ratten till en rattvis rattegang enligt EKMR &ven om
konventionen inte ger tydlig ledning rérande hur bevismedel med oklart
ursprung ska provas. Konventionen kan sagas uppstalla ett krav pa att
motparten ska fa mojlighet att bemota bevisningen samt att det i vissa fall kan
kravas aven annan utredning i malet for att rattegangen inte ska anses oréattvis

%1 Kuopila mot Finland.
92 Danelius (2015), pa s. 205.
9 Se exempelvis Balziuk mot Polen och Bonisch mot Osterrike.
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i forhallande till art. 6 EKMR. Av Europadomstolens praxis framgar dock
ocksa att faktorer sasom bevisets styrka och tillforlitlighet ska vagas in vid en
bedémning av huruvida rattegangen har varit rattvis, vilket bor innebéra att
en féallande dom kan meddelas aven om den helt avgdrande bevisningen
utgors av bevismedel med ett oként ursprung forutsatt att bevismedlet &r
tillrackligt tillforlitligt. Att beddéma huruvida bevismedlet ar tillrackligt
tillforlitligt forutsatter i sin tur att domstolen kan vérdera bevismedel med
oklart ursprung pa ett korrekt satt utifran dess inneboende brister.

2.8 Bevisvarderingen av det okanda

2.8.1 Inledning

Domstolens bevisvardering ar som utgangspunkt fri i bemarkelsen att det
saknas uttrycklig reglering om vilka bevismedel som ér tillatna och hur
domstolen ska vardera den framlagda bevisningen. Med undantag for den
reglering som finns kring skriftliga vittnesattester och anonyma vittnesmal &r
domstolen darfor i princip fri att vardera bevisning med oklart ursprung utan
att behova ta hansyn till nagra sarskilda bestammelser. Det gar dock att hamta
viss ledning ur praxis.

Bevisvarderingen ska enligt aldre praxis vara objektivt grundad och vinna
stod av skdl som kan forstas eller godtas av andra férstandiga personer.®* Det
ar bland annat darfor som bevisvarderingen ocksa pa ett klart och tydligt satt
ska redovisas i domen.? Om det inte framgar hur domstolen har gjort sin
bevisprovning brister alltsd en av fOrutsattningarna for den fria
bevisprovningen. Hogsta domstolen har senare uttryckt det i termer av att
“endast rationella skal far inverka pa bedémningen,

2.8.2 Tillvagagangssattet for bevispréovningen

| tvistemalen har Hogsta domstolen anvisat att den sa kallade successiva
relevansens princip ska tillampas. Principen innebdr i korthet en sarskild
prévningsordning av parternas bevisning inom vilken domstolen forst ska
prova om grunden for karomalet i sig racker for ett bifall. Darefter ska
domstolen ta stallning till svarandens eventuella motfaktum och
motbevisning.?” Hogsta domstolen har i det sa kallade “Balkongfallet”%

% Se NJA 11 1943 s. 445,

% Jfr Fitger, kommentaren till 35 kap 1 § RB (JUNO) 2021-10-26.
% Se NJA 2015 s. 702 Balkongfallet”.

9 NJA 2019 s. 802 14 p.

% Se NJA 2015 s. 702 “Balkongfallet”.
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anvisat att en i princip motsvarande ordning bor gélla aven i brottmalen.
Enligt denna ordning ska domstolen forst préva vardet av de enskilda bevis
som aklagaren har lagt fram var for sig. Domstolen ska sedan ta stallning till
om denna bevisning sammantaget ar tillrackligt stark for att aklagarens
garningsbeskrivning ska anses styrkt. Om bevisningen anses otillracklig vid
detta skede ska atalet ogillas. Om ratten daremot anser att atalet ar tillforlitligt
styrkt ska domstolen i det skedet beddma huruvida den tilltalades uppgifter
och eventuella bevisning som aberopats mot garningsbeskrivningen tar sadan
kraft fran aklagarens bevisning att beviskravet inte langre uppfylls.

Bevisningen ska som utgangspunkt forebringas under huvudférhandling da
ocksa parterna ska horas. Vad galler utsagor ska malsdganden horas forst,
foljt av den tilltalade och slutligen av vittnesférhor om sadana har aberopats.*®
Efter huvudférhandlingen ska ratten halla en dverlaggning dér de ska avgora
vad som i malet &r bevisat.’?° Huvudregeln &r att domen endast far grundas
pa vad som har forekommit under huvudférhandlingen.'°* Bevisprévningen
ska sedan fokuseras pa de omstandigheter som ar av relevans for saken
respektive garningsbeskrivningen.’%? Av koncentrationsprincipen, uttryckt i
43 kap. 11 § RB for tvistemal och 46 kap. 118 RB for brottmal, foljer att ett
mal som utgangspunkt ska ske utan avbrott. Detta antas som tidigare har
ndmnts skapa de basta forutsdttningarna for en optimal bevisvardering
eftersom hela bevismaterialet samlat kan overblickas och véarderas
samtidigt.103

2.8.3 Sarskilt om oklarheternas betydelse for
bevisvarderingen

Eftersom bevisprovningen &r fri i den bemarkelse att det saknas uttryckliga
regler for hur ett visst bevismedel ska varderas kan domstolar inte hdmta
ledning om hur en bevisvardering ska ga till ur ett visst lagrum. Som tidigare
har namnts kan dock viss ledning hamtas ur praxis. | mordbrandsfallet fran
1998%% fann Hogsta domstolen att en videoinspelning med okand
upphovsman skulle bevisvarderas inom ramen for den fria bevisprévningen.
Huruvida videoinspelningens ursprung skulle tillméatas nagon betydelse vid
bevisvarderingen var da inte pa forhand givet. Istallet bedomde Hogsta
domstolen vilka konsekvenser som det oklara ursprunget hade for
bevismedlets innehall och pa vilket sétt det oklara ursprunget paverkade de

9 46 kap. 6 § 2 st. RB.

100 35 kap. 1 § RB.

101 30 kap. 2 § RB.

102 5e exempelvis Schelin (2007), pa s. 40.

103 Se Ekeldf, Edelstam & Heuman (2009), pas. 27 f.
104 NJA 1998 s. 204.
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slutsatser som gick att dra av bevismedlet. Med andra ord hade domstolen att
utreda hur bevismedlets bevisfakta paverkades av den omstandigheten att
dess ursprung var okéant.

Vilka konsekvenser som ursprunget kan ha for ett bevismedels innehall bor,
enligt min mening, variera fran fall till fall beroende pa vilken typ av
bevismedel det ror sig om. | mordbrandsfallet utgjordes bevismedlet av en
videoinspelning. Hogsta domstolen tog da bland annat upp att det kan vara
svart att veta var och nar exakt inspelningen har agt rum. Hogsta domstolen
forsokte darvid att gissa sig till var kameran kan ha varit placerad. En sadan
bevisvardering genererar ett relativt osakert resultat men ar likval nédvéandig
om en domstol ska ge sig i kast med att utrona vad som egentligen gar att siga
med stod av bevismedel med oklart ursprung. Pa grund av osédkerheterna
avseende plats och tid, samt pa grund av att det inte gick att observera
identiteten hos personen som figurerade i videoinspelningen ogillades atalet.
Né&r det géller bevismedel med oklart ursprung verkar Hogsta domstolens
hallning med andra ord vara att de ska bevisvérderas precis som alla andra
bevismedel fast med mer forsiktighet och utifran de aktuella bristerna.

Gallande brister i utredningen anvands ofta begreppet robusthet for att
beskriva utredningens fullstandighet.’®® Ju fler brister det finns i
utredningsunderlaget, desto mindre robust anses bevisningen vara. Med
brister avses exempelvis ytterligare bevisning som hade kunnat paverka
vardet av den framlagda bevisningen® eller avsaknaden av information om
ett bevismedels ursprung. Hogsta domstolen har, som tidigare ndmnts, anvisat
att vardet av enskilda bevismedel ska utredas innan det gérs en bedémning av
det sammanlagda bevisvardet av allt som forekommit i malet.1%” Eventuella
brister i utredningen, sasom ett bevismedels oklara ursprung, bor darmed
beaktas av domstolen innan det gors en sammanlagd bedémning. Bristfalliga
bevismedel kan dock tankas vinna stod av andra bevismedel. Fragan om
bevisningens robusthet kan saledes komma att aktualiseras &ven vid den
sammanlagda bedémningen av allt som forekommit i malet.208

| doktrin forekommer det olika uppfattningar om i vilken omfattning en
bristande robusthet paverkar bevisvarderingen.1® Det har vidare anforts att
kravet pa robusthet kan variera beroende pa malets karaktar.'° For att

105 5e exempelvis Nordh (2013), pa s. 17 och exempelvis Svea hovritt, dom den 7 maj 2021
i mal B 3203-21.

106 Se Nordh, (2013), pas. 17.

107 Se NJA 2015 s. 702 Balkongfallet”.

108 3fr Nordh (2013), pa s. 18-19.

109 3fr. Nordh (2013), pa s. 17 och Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 1 § RB, (JUNO),
hédmtad 2021-11-22.

110 Se Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 1 8§ RB, (JUNO), hamtad 2021-11-22.
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bevisvarderingen av bevismedel med oklart ursprung ska anses som rationell
kravs det, enligt min mening, att domstolen kan beakta vilka brister i
innehallet som bevismedlets oklara ursprung orsakar. Bevisningens robusthet
bor i den meningen kunna spela en central roll for bevisprévningen i mal dar
bevismedel med oklart ursprung har aberopats.

Sékerheten i en slutsats kan ségas bero pa i vilken man den kan omkullkastas
av andra fakta.!'! Ett annat satt att sdga det pa ar att ju fler alternativa
forklaringar som kan elimineras, desto troligare &r det att det foreslagna
alternativet ar det riktiga.t'> Nar ursprunget till ett bevismedel &r oklart ar det
tankbart att dessa alternativa forklaringar forst maste preciseras. For att
bevismedel med oklart ursprung ska kunna bevisvarderas pa ett rationellt sétt
stalls darmed vissa krav pa domstolens formaga att forsta sig pa bevismedlet
och att identifiera vilka tankbara brister som finns. Sjalva innehallet i
exempelvis en videoinspelning kan paverkas av omstindigheterna vid
inspelningstillfallet. Faktorer sasom avstand till den filmade handelsen,
vinklar, vilken optik som anvéandes och vem som héll i kameran kan utgéra
exempel pa sadana omstandigheter. For att forsta vad innehallet i exempelvis
en videoinspelning egentligen visar ar det darmed till hjalp om man vet var,
nar och hur inspelningen har gatt till. Motsvarande problem bor kunna
aktualiseras for exempelvis fotografier med oklart ursprung.*'® Likartade
problem bor kunna aktualiseras for princip alla typer av bevismedel fast med
olika effekter for bevismedlets innehdll. Nar det galler exempelvis
inspelningar av rostsamtal paverkas innehallet i inspelningen av vilka som
narvarade vid samtalet och i vilket ssmmanhang samtalet d4gde rum.4 Om
domstolen inte kanner till dessa omstandigheter blir samtalet svarare att tyda
och det kan uppsta osakerheter om dess innehall.

Generellt bor det, enligt min uppfattning, ocksa forhalla sig pa det viset att
vem uppgiftslamnaren ar kan paverka de bevisfakta som bevismedlet
innehaller. Om uppgiftslamnaren ar okand bor uppgiftslamnarens eventuella
motiv till 6verlamnandet av bevismedlet inte kunna sakerstéllas. Harvid kan
exempelvis namnas sa kallade kronvittnen vilket en statlig utredning foreslar
ska inforas i syfte att 0ka effektiviteten i rattskipningen.'*® Ett kronvittne
foreslds att mot utlamnandet av uppgifter av vasentlig betydelse for
utredningen av annan allvarlig brottslighet kunna erhalla strafflindring
avseende den egna brottsligheten. Mojligheten till strafflindring for uppgifter
om annans brott bedoms dock leda till en dkad risk for att misstdnkta lamnar

111 3fr. Diesen (2015), pas. 176.

112 3fr. Diesen (2015), pas. 176.

113 Jfr. Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § RB (JUNO), hamtad 2022-01-02.
114 Jfr exempelvis Hogsta domstolens resonemang i NJA 2003 s. 323.

115 50U 2021:35, pa s. 21-22.
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felaktiga uppgifter.*® Utredaren har med andra ord tagit fasta pa att motivet
till att ett visst bevismedel lamnas kan vara viktigt att k&nna till for att bedoma
sannolikheten for att bevismedlets bevisfakta talar for att ett visst rattsfaktum
foreligger. Mojligheten att lamna felaktiga uppgifter i syfte att erhalla
strafflindring ar en tankbar felkdlla avseende just kronvittnen. For andra
bevismedel kan andra motiv och andra felkallor tdnkas kunna aktualiseras.
Det ar bland annat darfér som det ar bra om domstolen k&nner till identiteten
hos uppgiftslamnaren for att kunna bedoma bevismedlets bevisvarde.

Min uppfattning ar att domstolen behover kanna till pa vilka tankbara séatt ett
bevismedels bevisfakta kan paverkas av dess ursprung. Ett bevismedels
ursprung kan darmed behova specificeras for att kunna hitta eventuella
felkallor. Darefter behdver domstolen ta stéllning till vad bevismedlet kan
sdga oss om det aktuella bevistemat givet eventuella brister samt huruvida
annan utredning i malet kan stavja bristerna. Domstolen behdéver god
kannedom om funktionen av bevismedlet ifraga for att forsta hur dess innehall
paverkas av dess ursprung. Ju mer tekniskt komplicerat ett bevismedel ér,
desto svarare bor det bli for domstolen att peka ut hur bevismedlets innehall
kan paverkas av dess ursprung.

Det har pastatts att det i allt hogre omfattning aberopas olika former av
digitala och elektroniska bevismedel i bade brottmal och tvistemal.lt’
Bevismedel som har tillkommit genom datorsystem har i doktrinen
diskuterats under benamningen informationstekniska bevis.!'® Sadana
bevismedel utgors exempelvis av information fran datorer och
mobiltelefoner.*'® Informationstekniska bevis bor, trots att de kan ge ett
intryck av automatisering och exakthet, inte betraktas som objektiva. |
doktrinen har innehallet i informationstekniska bevis istéllet diskuterats i
termer av maskinella fakta och personella subjektiva fakta. Maskinella fakta
kan nagot forenklat sagas utgoras av representationer av intramaskinella
kommunikationer, mellan exempelvis utrustning som innehaller digital
elektronik och lagringsmedier.!? Fran dessa fakta ska skiljas personella
subjektiva fakta, vilka utgors av iakttagelser, tolkningar av maskinella fakta,
uppskattningar, spekulationer och asikter m.m.*?

Vid bedémningen av bevisvérdet av ett bevismedel av den hér typen behdver
en domare kunna skilja pa dessa tva olika typer av fakta. Det bor da vara
viktigt att kunna redogdra for bevismedlets ursprung. For att bedéma

116 SOU 21:35, i s. 22.

17 Ekfeldt (2016), pa s. 10-11.
118 Ekfeldt (2016), pa s. 435.

119 Ekfeldt (2016), p4 s. 238.

120 Ekfeldt (2016), pa s. 109-110.
121 Ekfeldt (2016), pa s. 314.
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bevismedlets maskinella fakta behdver sannolikt den bevisalstrande
utrustningen kunna redogdras for med avseende pa dess innehall, prestanda,
skotsel, vilka algoritmer som tillampas, hur lagringsmedierna fungerar m.m.
For att bedoma ett bevismedels personella subjektiva fakta behdver den
bevisalstrande utrustningens personella anvéndare redog6ras  for.
Anvandarnas kvalifikationer och de 6vriga aktérer som har en relation till
utrustningen kan ocksa behdva redogoras for.2?2 Om dessa och liknande
sakforhallanden som relaterar till bevismedlets ursprung inte kan redogoras
for gar det att argumentera for att bevismedlet har ett 1agt bevisvarde. For att
sékerstélla att domen blir materiellt riktig kan sakkunnigbevisning komma att
behovas for att precisera bevismedlets felkallor relaterat till dess ursprung. Sa
bor inte minst anses vara fallet nar de bevismedel som aberopas &ar av
informationsteknisk typ.

2.8.4 Om behovet av annan utredning i malet
och "stodbevisning”

Hogsta domstolen uttryckte i mordbrandsfallet att det kan foreligga ett krav
pa dven annan utredning nar ett bevismedel med en okand uppgiftslamnare
har aberopats. Behovet av annan utredning beskrevs uppsta som en
konsekvens av ratten till rattvis rattegang enligt EKMR. Hogsta domstolen
har dven i annan praxis uttryckt att nagon form av sa kallad stédbevisning kan
kravas om en tilltalads rattssakerhet inte har varit tillgodosedd i malet.?3

Det &r intressant att behovet av dven annan utredning i malet lyfts fram som
en konsekvens av EKMR och grundldggande rattssakerhetsaspekter eftersom
en annan konsekvens av att bevisningens ursprung inte gar att redogora for ar
att dess bevisvarde generellt maste anses som lagre och att det darmed uppstar
ett behov av andra bevismedel av den anledningen. Anledningen till att
Hogsta domstolen inte tog upp behovet av andra bevismedel i anslutning till
sjalva bevisvarderingen &ar formodligen att det hade varit svarare att férena
med den fria bevisprévningen. Alldeles oavsett gar det att argumentera for att
ett behov av ytterligare bevismedel far anses pakallat vid bedomningen av
bevismedel med oklart ursprung dven om det inte finns nagot uttryckligt krav
i géllande ratt.

Mot bakgrund av mordbrandsfallet och de uttalanden som Europadomstolen
har gjort avseende anonyma vittnesmal gar det att argumentera for att det
atminstone i vissa fall kan anses foreligga ett formellt krav pa att det finns
dven annan utredning i malet. Det bor exempelvis foreligga ett sadant krav

122 Elfeldt (2016), pé s. 450.
123 3fr NJA 1993 s. 616 och Schelin (2007) pa s. 40.
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om bevismedlet har en anonym uppgiftslamnare. Huruvida ett krav pa annan
utredning behdvs vid bevisprovningen av alla slags bevismedel med oklart
ursprung kommer att diskuteras i uppsatsens fjarde kapitel.

Nar det diskuteras huruvida ett bevismedel ensamt kan bevisa nagot eller om
det behdvs ytterligare utredning i malet anvands ibland begreppet
stodbevisning”.'?* Begreppet stodbevisning ar fortfarande relativt nytt i
svensk bevisrétt. Vad begreppet egentligen innebar har ansetts oklart i
doktrinen'?> men det har anforts att stodbevisning narmast bor liknas vid
indiciebevisning, det vill sdga bevismedel utan direkt koppling till det
aktuella bevistemat. 126 Det har dven anforts att stodbevisning kan ses som en
slags hjélpfakta. Ekel6f har exemplifierat att hjélpfakta ar information om ett
vittnes egenskaper som kan gora vittnets iakttagelser mer tillforlitliga och
darmed hoja bevisvardet av vittnets iakttagelser.'?” Stodbevisets funktion har
beskrivits vara att ge positivt stod till huvudbeviset.'?® En sadan uppdelning
av bevismedlen kan dock vara problematisk. Uppdelningen kan antyda att det
ar huvudbevisningen som ar avgérande medan stddbevisningen bara har ringa
betydelse. | praktiken bor det snarare vara fraga om flertalet olika bevis med
olika bevisvarde.'?°

Fragan om vad begreppet stodbevisning egentligen innebéar kan stéllas pa sin
spets nar det diskuteras huruvida en typ av bevismedel av nagot skal inte
ensamt far ligga till grund for en dom. Man kan da fraga sig om det kréavs
annan utredning i malet i form av andra bevismedel med koppling till det
aktuella bevistemat eller om det endast uppstalls ett krav pa hjalpfakta som
hojer bevisvardet av ett aberopat bevismedel. | Europadomstolens praxis
gjordes bedémningen av huruvida en rattegang hade varit rattvis bland annat
pa grundval av huruvida ett bevismedel med oklart ursprung utgjort den
avgorande bevisningen i malet. Eftersom Europadomstolens bedémning i
dessa fall framfor allt har tagit sikte pa ratten till kontradiktion ar det tankbart
att ett eventuellt behov av annan utredning i malet avser andra bevismedel
som en tilltalad har mojlighet att bemdta. Om det kan uppstalla ett krav pa
aven andra bevismedel som talar for det aktuella bevistemat i vissa situationer
eller om det innebér ett krav pa annan slags “stédbevisning” &r dock oklart.

124 5e exv. Eksjo tingsratt, dom den 10 december 2021 i mal 115121, Goteborgs tingsratt,
dom den 12 december 2021 i mal B 3919-21 och Vanershorg tingsratt dom den 24 juni
2021 i mal B 4861-20.

125 3fr, Schelin (2007), pa s. 41ff.

126 Ekeldf m.fl. (2009), pa s. 25.

127 Ekelof m.fl. (2009), pa s. 26.

128 Schelin (2007), pé s. 41ff.

129 Ekelof m.fl. (2009), pa s. 26.
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Hogsta domstolens tolkning av Europadomstolens praxis angaende behovet
av ytterligare utredning synes vara att det racker att ett bevismedel med en
okind killa .. kan f& visst stdd av annan utredning”'% for att rattegangen
ska anses rattvis. En sadan allmant hallen tolkning &r enligt min uppfattning
rimlig eftersom det innebar att ett bevismedel inte behover stédjas pa ett visst
angivet sétt. Att tolka Europadomstolens praxis som att den kréver att vissa
bevismedel maste kompletteras pa ett specifikt sétt, exempelvis genom
stodbevisning i form av ytterligare bevismedel som talar for det aktuella
bevistemat, hade fort oss narmre en legal bevisteori.'3 Eftersom
Europadomstolen vid flera tillfallen har patalat att bevisfragor framst ar
nationella angeldgenheter ar Hogsta domstolens tolkning den mer rimliga. |
de fall Europadomstolens praxis medfor att ett bevismedel med oklart
ursprung inte ensamt kan ligga till grund for fallande dom, vilket endast bor
galla for bevisprévningen av bevismedel med en okand kélla, bor det vara
tillrackligt att bevismedlet vinner stdd av exempelvis hjalpfakta eller
indiciebevisning.

2.8.5 Bearbetning och manipulation

En annan intressant aspekt av bevispréovningen av bevismedel med oklart
ursprung ar risken for att bevismedlet har utsatts for redigering, bearbetning
eller till och med for manipulation. Bevismedel sasom bilder, ljudfiler och
filmer kan enkelt bearbetas pa ett satt som forandrar innehallet varfor
eventuell bearbetning normalt maste kunna redovisas i en rattsprocess.'3 | ett
uppmarksammat rattsfall fran Goteborgs tingsratt behdvde domstolen ta
stéllning till hur ett bevismedel i form av en kraftigt bearbetad filmsekvens
skulle bedomas. 32 | anslutning till EU-toppmotet i Goteborg 2001 hoélls en
stor demonstration. Under valdsamma konfrontationer mellan polis och
demonstranter kom tre personer att skottskadas av polisen. En av de
skottskadade personerna atalades sedan for vald mot tjansteman och valdsamt
upplopp. Héandelsen fangades pa film av ett flertal kameror tillnérande
polisen, media och allménheten. Den film av handelsen som aberopades till
stod for atalet bestod av ett hopklipp fran flera olika kameror som vid tillfallet
for handelsen hade varit beldgna pa olika positioner. Till denna sammanlagda
filmsekvens lades dven en ljudupptagning till.

Hur bearbetningen av filmen hade gatt till redovisades forst vid
huvudférhandlingen i tingsrétten. | doktrinen har det harvid anforts att

130 Se Hogsta domstolens domskal i NJA 1998 s. 204.

131 Jfr. exempelvis Ahlstrand (2002), pa s. 547.

132 3fr. Kronquist (2013), pa s. 130.

133 Se Gateborgs tingsratt, dom den 20 oktober 2001 i mal 7521-01.
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parterna i processen bor kommunicera i fragor om sammanstéallningen av
avancerad teknisk bevisning, &ven om det innebar en hog arbetsbelastning.
Bearbetningen av detta bevismedel har mott haftig kritik. Det tillsattes en
internutredning som kunde konstatera att inga formella fel hade begatts
satillvida att materialet atminstone visade sig vara autentiskt.'3* Ett sadant
konstaterande kan i htg grad sagas forutsatta att inspelningarnas ursprung och
bearbetning kan redogoras for.

| mordbrandsfallet’*® gick det att observera att domstolen behovde ta stéllning
till risken for att ett bevismedel med oklart ursprung var manipulerat. | det
aktuella fallet uttalade en sakkunnig att det inte gick att sakerstélla &ktheten i
originalet. Det &r enligt min mening oklart vilken betydelse detta
konstaterande fick for bevisvarderingen eftersom bevismedlet &ven var
behaftat med andra brister. Aven om det &r begripligt att domstolen ansag att
atalet ssmmantaget inte var styrkt i det aktuella fallet hade det varit behjalpligt
om den understrok vilken betydelse risken for manipulation har for
bevisvarderingen. Likval gar det, med utgdngpunkt i mordbrandsfallet, att
konstatera att risken for manipulation atminstone har viss betydelse for
bevisets varde.

Hogsta domstolen resonerade inte kring vilken betydelse risken for
manipulation har for bevisvarderingen annat an att redogéra for de uttalanden
som gjordes av den sakkunnige i fallet. Anledningen till detta skulle kunna
vara att Hogsta domstolen helt enkelt ansag det vara en fraga som endast en
sakkunnig kunde uttala sig om rent tekniskt. En annan anledning skulle kunna
vara att olika bevismedel kréver olika resonemang om dess akthet. FOr att
exempelvis uttala sig om aktheten i ett dberopat testamente finns det andra
tillvagagangssatt, sasom att kontakta eventuella testamentsvittnen eller att
undersdka handstilen. Nar det géller mer komplicerad teknisk bevisning ar
det mojligt att det behdvs en sakkunnig for att domstolen éver huvud taget
ska veta vilka de mojliga felkéallorna &r.

I mordbrandsfallet verkar domstolen ha logiskt kunnat sluta sig till tankbara
felkallor sasom vinklar, avstand och andra faktorer som hade att géra med var
kameran var placerad. Dessa omstandigheter spelar givetvis roll for innehallet
i inspelningen och var alltsa tillrackligt okomplicerade eller uppenbara for att
domstolen pa egen hand skulle komma pa att diskutera dem. Néar det galler
andra felkéllor i tekniskt komplicerad bevisning &r det nog inte lika sjalvklart.
| sadana fall bor omstandigheten att bevismedlet har ett oklart ursprung
sannolikt spela en annu storre roll for fragan om dess bevisvarde.

134 Kronquist (2013), p4 s. 130-131.
135 NJA 1998 s. 204.
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2.9 Bevisborda, beviskrav och
utredningsskyldighet

2.9.1 Bevisbodrdai brottmal

En ytterligare fraga som kan aktualiseras for domstolen i anslutning till
bevisprévningen av bevismedel med oklart ursprung &r frdgan om vem som
egentligen ska sta risken for att ursprunget till ett bevismedel ar oklart. |
brottmal ar det aklagaren som har den fulla bevisbordan i skulddelen.
Beviskravet for fallande dom &r att det ar bevisat utom rimligt tvivel att den
tilltalade har gjort sig skyldig till garningen som ligger till grund for atalet.
Beviskravet har i doktrin och réattspraxis beskrivits som att det ska vara
praktiskt taget uteslutet att det har gatt till pa nagot annat satt an vad aklagaren
har gjort gallande.**® Beviskravet a&r med andra ord mycket hogt. Det hoga
beviskravet galler aven den omstandighet att den tilltalade har haft uppsat till
garningen.t%’

De underrattsfall som har undersokts i den har uppsatsen géller i manga fall
systematisk brottslighet som har fortgatt under langre tidsperioder inom
kriminella natverk. | dessa fall kan sérskilda bevisproblem uppsta, sasom att
klarligga vem som egentligen har gjort vad. Aven om omstindigheterna i
fallet inte verkar ge utrymme for nagon annan garningsman &n den utpekade
kravs det i regel att det finns utredning i malet som positivt knyter just den
tilltalade vid brottet. Aven om gérningsbeskrivningen &r komplicerad pa olika
satt innebar det inte att kravet pa aklagarens bevisning sanks.'® Om det
foreligger brister i utredningen gar detta ut 6ver aklagaren och kan medféra
att atalet inte anses styrkt.

Om aklagarens bevisning anses tillracklig for att meddela fallande dom ska
domstolen ta stéllning till den tilltalades eventuella motfaktum. Fragan &r
hérvid hur en invandning om att bevismedlet & manipulerat ska hanteras av
domstolen. | brottmal bar, som tidigare namnts, aklagaren hela bevisbérdan
for att den tilltalade har agerat pa det sdtt som gors gallande i
garningsbeskrivningen. Det bor da dven vara aklagaren som far sta risken for
att bevismedlet kan vara manipulerat och som har att leda bevismedlIets akthet
i bevis. Om aklagaren inte har mojlighet att gora detta bor bristen ge utslag i
bevisvérderingen.

136 | avén (2013), pés. 77.
137 Lavén (2013), pé s. 78.
138 Jfr. NJA 1991 s. 56.
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Ett annat problem &r att den tilltalade har svart att sjalv fora bevisning om den
tdnkbara omstandigheten att bevismedlet & manipulerat. Detta ar dock enligt
min mening framst ett problem som domstolen har att beakta i forhallande till
kontradiktionsprincipen och principen om jambordiga vapen.

2.9.2 Utredningsskyldighet

| anslutning till aklagarens bevisborda finns ocksa vad man i doktrin kallar
for utredningskrav.'®® Utredningskravet anger vilken omfattning bevisningen
behdver ha for att mdojliggora en tillfredsstéllande bevisvardering. Mot
bakgrund av bland annat utgdngen i mordbrandsfallet verkar Hogsta
domstolen inte anse att det foreligger ett absolut utredningskrav vad géller ett
bevismedels ursprung. Det kan mdjligen argumenteras for att det atminstone
inte far finnas nagon beaktansvard risk for att bevismedlet ifrdga har
uppkommit pa ett oacceptabelt satt, namligen genom tortyr eller
brottsprovokation. | dessa fall saknades det som bekant materiell
straffbarhetsbetingelse.4°

Det kan vidare argumenteras for att dven andra typer av bevisanskaffning kan
behdva utredas. Av praxis fran Europadomstolen framgar som tidigare har
namnts att det kan behdvas stddbevisning om bevisanskaffningen har skett i
strid med exempelvis en réttighet som harrér ur EKMR. Om domstolen
grundar en fallande dom pa endast ett sadant bevismedel finns det risk for att
rattegangen anses som orattvis i forhallande till EKMR.

Hur langt utredningskravet stracker sig far anses oklart. Det ar enligt min
mening onddigt att domstolen tvingas ta stéllning till risken for att
bevisanskaffningen har gatt till pa ett oacceptabelt sétt vid prévningen av alla
oklart anskaffade bevismedel. Det far i motsvarande man anses obehovligt att
aklagaren inom ramen for sitt utredningskrav ocksa maste utreda detta i
samtliga fall. Om det férekommer omstandigheter i utredningen som goér det
antagligt att rattegangen kan anses orattvis till foljd av bevisanskaffningen
kan det dock anses nodvéndigt att bevisanskaffningen utreds. Om ursprunget
av olika skal inte gar att utreda finns det i dessa fall anledning att behandla
bevismedlet med stor forsiktighet.

Det kan hérvid aven diskuteras vilka skyldigheter den tilltalade och dennes
forsvarare har att peka ut eventuella brister i utredningen. Forsvararen har en
allman skyldighet att tillvarata den missténktes ratt och verka for sakens

139 Se Diesen (2015), pa s. 123-124.
140 3fr. NJA 2007 s. 1037.
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belysning.'#! Att papeka eventuella brister i utredningen bor falla inom ramen
for den skyldigheten. Den tilltalade och dennes forsvarare har dock inte nagon
utredningsskyldighet motsvarande aklagarens utredningsskyldighet.14> Den
tilltalade har darfor inte nagon skyldighet att reda ut fragor om exempelvis
bevismedlets ursprung.

Det kan daremot diskuteras om den tilltalade anda behdver papeka vad som
behdver utredas. Om sa ar fallet aktualiseras aven fragan i vilken man
utpekade brister maste konkretiseras av den tilltalade for att de ska kunna
utredas. Hur en sadan skyldighet skulle kunna se ut &r oklart. Den tilltalade
anses atminstone inte ha en aberopsborda i den bemarkelse att eventuella
motpastaenden maste aberopas.’*®* Om sa vore fallet hade aklagarens
bevishorda avseende ett pastaende om exempelvis manipulation aktualiserats
forst sedan en invandning darom hade lyfts. Om det framgar av
omstandigheterna i malet att bevisningens ursprung &r oklart och att
bevisningen skulle kunna vara manipulerad aligger det ratten att préva detta
oavsett om den tilltalade har pastatt att ett saddant forhallande foreligger.
Bevismedlens ursprung ar enligt min mening en sadan central del av
beddmningen av dess bevisvarde att ursprunget i de flesta fallen bor falla
inom aklagarens utredningsborda. Eventuella brister i utredningen bor
paverka bevismedlets bevisvarde i negativ riktning och vidare drabba
aklagaren inom ramen for aklagarens bevishorda.

Domstolen har dartill ett Gvergripande ansvar for att utredningen i malet ar
tillfredsstallande. Hur langt detta ansvar stracker sig ar svart att precisera
generellt utan det beror pa malets beskaffenhet. 4 | processlagsberedningens
betdnkande anférs att domstolen har en mer omfattande utredningsskyldighet
i brottmal &n i tvistemal. | brottmal ska ratten, oavsett vad den tilltalade har
anfort till sitt forsvar, beakta omstandigheter som anses tala till den tilltalades
fordel.1*> | brottmalen har domstolen vidare vissa mojligheter att pa eget
initiativ bedriva efterforskande verksamhet.'#6 Det finns darfor en majlighet
att domstolen kan reda ut ursprunget till ett visst bevismedel om den tilltalade
exempelvis pastar att bevismedlet & manipulerat. Vad som talar emot att
domstolen bor gora detta ar som tidigare har ndamnts att domstolen ska vara
objektiv i sin bevisvardering. Om domstolen sjalv har tagit fram bevismedel
ar det tankbart att dess objektivitet kan ifragasattas nar den sedan ska vardera
all den framlagda bevisningen.

14121 kap. 7 § RB.

142 Se Diesen (2015), pa s. 125-126.
143 Jfr Diesen (2015), pa s. 127.

144 Se 46 kap. 4 § 2 st. RB.

145 50U 1938:44, pa s. 479.

146 35 kap. 6 § RB.
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2.9.3 Bevisbordai tvistemal

| tvistemal galler i allmanhet det nagot lagre beviskravet styrkt.14’
Bevishordans placering ar dock allt annat an sjalvklar och kan skilja sig at
beroende pa maltyp och bevismedel. Pa vissa omraden ar bevisbordan
lagreglerad men generellt har riktlinjer om bevisbordans placering utvecklats
i doktrin och praxis.'*® | doktrinen rader det i hog utstrackning oenighet
avseende hur en dvergripande och principiell fordelning av bevisbdrdan ska
se ut. Lars Heuman, professor emeritus i processratt, foresprakar exempelvis
bevissakringsteorin medan Bengt Lindell, professor i processratt, forordar en
sannolikhetsteori.’*® Den for amnet intressanta fragan ar emellertid inte hur
bevishordan har placerats fran borjan utan hur fragor om bevishorda kan
aktualiseras till foljd av att ursprunget till ett bevismedel &r okant.

Om en av parterna pastar att bevismedlet ar manipulerat ar det inte sakert vem
som har att styrka det pastaendet. Praxis har gett uttryck for att bade den som
pastar manipulation och den vars aberopade bevismedel far pastaendet riktat
mot sig kan fa bara bevisbordan for pastaendet. Hovratten ansag exempelvis
att en guldsmed hade bevisbordan for pastaendet att inspelningen av ett
telefonsamtal mellan honom och en séljare var manipulerat. Inspelningen
hade aberopats mot honom for att styrka att ett avtal hade ingatts dver telefon
mellan honom och motparten.'® | ett annat hovréttsfall placerade domstolen
bevisbordan motsatsvis hos den part som pastdendet om manipulation hade
riktats mot.!%! | de aktuella fallen radde det inte nagra storre oklarheter om
uppkomsten av bevismedlen. Det rérde sig om inspelningar av telefonsamtal
som hade agt rum mellan parterna. Fallen kan dédremot anses exemplifiera
svarigheterna i att hitta generella utgangspunkter nar det galler bevisbordans
placering i tvistemal. Fragan om bevisbordans placering kan vara avgdérande
for utgangen i malet. | det forstnamnda fallet med guldsmeden innebar
bevishordans placering att han forlorade malet. Han kunde helt enkelt inte
bevisa att inspelningen var manipulerad och att nagot avtal darfor inte hade
ingatts. Nar ursprunget till bevismedlet ar oklart bor mojligheten att bevisa
manipulation &ven vara reducerad i hog utstrackning varfor bevisbordans
placering kan vara helt avgérande.

Hur domstolen ska placera bevisbordan i fall dar bevismedel med oklart
ursprung anvands &r emellertid oklart och parterna &r i avsaknad av riktlinjer
hanvisade till att argumentera for sin sak infor ratten. Viss ledning gar dock

147 Se exv. NJA 2019 s. 765.

148 Se exv. 51 § konsumenttjanstlag (1985:716), NJA 2001 s. 177 & NJA 2005 s. 205.
149 Jfr. Lindell (2003), pa s. 537 och Heuman (2005), pa s. 409.

150 Svea Hovratt, dom den 9 januari 2012 i méal FT 960410 pas. 2-3.

151 Svea Hovréatt, dom den 17 september 2012 i méal FT 2651-12.

43



att hamta fran Europadomstolens uttalanden om forhallandet mellan
bevisbordans placering och ratten till en rattvis rattegang enligt art. 6 EKMR.
Europadomstolen har harvid uttalat att bevisbordan inte far placeras pa ett
oskaligt s&tt. Enligt Europadomstolen vore det oskéligt att placera
bevisbordan pa en part som inte har mojlighet att sdkra bevisning om det
aktuella bevistemat.>? En bevisforande part som aberopar ett bevismedel med
oklart ursprung bor generellt ha storre mojligheter an motparten att

bevisa eller motbevisa exempelvis ett pastaende om manipulation eftersom
bevisforande part bor ha bast insyn i bevisanskaffningen av det aktuella
bevismedlet. Det talar for att domstolen bor placera bevisbordan pa
bevisforande part i fall dar det & mycket svart eller rentav omojligt for
motbevisande part att bevisa ett pastaende om att ett bevismedel med oklart
ursprung &r manipulerat.

Eftersom praxis ar forhallandevis tunn i dessa ganska speciella fall ar dven
uttalanden i doktrin intressanta. Som tidigare har namnts rader det delade
meningar i doktrin angdende hur bevisbordan bor placeras. Avseende
bevisning med oklart ursprung kan den tidigare ndmnda bevissakringsteorin
aktualiseras. Bevissakringsteorin har ansetts vara den som framst tillampas i
svenska rattssalar och innebar att bevisbérdan generellt bor laggas pa den av
parterna som av olika skal har lattast att sakra bevisning.>® Teorin anses aven
innebara att kvaliteten pa den mojliga bevisningen ar av betydelse. Med andra
ord ska den som pa lattast satt kan anskaffa tillforlitlig och relevant bevisning
till bevistemat ifraga fa bevishordan. I fall med bevisning med oklart ursprung
ar det dock sannolikt att bada parter har lika daliga mojligheter att bevisa
aktheten i ett bevismedel i efterhand. Bevissakringsteorin kan i dessa fall
anlaggas utifran vem av parterna som haft bast mojlighet att sakerstélla
bevisning. Det gar exempelvis att argumentera for att den som har dberopat
det omstridda bevismedlet borde ha haft mojlighet att forvissa sig om var
bevismedlet kommer ifran vid tillfallet for bevisanskaffningen.

Ett annat satt att fordela bevisbdrdan i dessa fall ar att utga ifran en
sannolikhetsteori. Sannolikhetsteorin innebar som utgangspunkt att den som
pastar att ett ovanligt rattsfaktum existerar ar den som ocksa har att leda detta
i bevis.’> Sannolikhetsteorin kan ségas grunda bevisbordan pa en slags
ursprungssannolikhet och vad som allmént sett &r vanligt for vissa typer av
fall. Vid bedémningen av bevisbordans placering utgar domstolen fran
sannolikheten att bevistemat foreligger innan nagra bevismedel har aberopats
till stod for det. 1>

152 5e Tence mot Slovenien, p. 36-38.

153 Se Heuman (2005), pé s. 409 och 166.

154 Se Heuman (2005), pa s. 430 ff.

155 Se Heuman (2005), pé s. 44 och Lindell (1987), pé s. 146.
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Manipulation far enligt min mening anses tillhora ett relativt ovanligt
rattsfaktum, atminstone mot bakgrund av den tunna praxis som finns. Den
som pastar manipulation har darfor att bevisa detta for att forta styrkan i
motpartens talan. Det kan givetvis ifragasattas hur traffsaker en sadan
uppskattning av ursprungssannolikhet egentligen ar. Det kan dven havdas att
det i takt med teknologins utveckling blir allt lattare att manipulera framfor
allt digitala bevismedel och att en ursprungssannolikhet fér manipulation ar
foranderlig. Sannolikhetsteorierna har vidare Kkritiserats av bland andra Ekelof
som menar att tvister generellt karaktériseras av att vara atypiska.’>® Det
innebér att det vore problematiskt att grunda en bevisborda pa grundval av
vad som dr normalt i vanliga fall.

Hur domstolen véljer att placera bevisbordans i fall med oklar bevisning bér
som tidigare har namnts kunna variera. De ovan forda resonemangen tjanar
endast till att exemplifiera hur domstolen kan komma att behandla fragan. Det
ska vidare papekas att fragan om bevisbordans placering i dessa fall i princip
forutsatter att domstolen har ansett att det osékra bevismedlet tillsammans
med &vrig bevisning i sig racker for att styrka talan. Forst darefter kommer
invandningar av denna typ att aktualiseras.®®” Eftersom bevismedel med
oklart ursprung vanligen bor betraktas med viss skepsis och tillmatas ett lagre
bevisvérde bor invandningar om manipulation endast i undantagsfall spela en
avgorande roll. Samtidigt kan bevismedel med oklart ursprung vinna stéd av
annan bevisning och om talan darmed styrks kan invandningar om
manipulation aktualiseras. | de dispositiva tvistemalen har domstolen vidare
i princip ingen maéjlighet att bedriva ndgon egen efterforskande verksamhet.
Tvisten kan darfor komma att avgoras genom att nadgon av parterna efter basta
formaga far forsoka styrka respektive forta aktheten i nagot de inte kanner till
ursprunget till. Det ar enligt min uppfattning ofrankomligt att det i enlighet
med bevissakringsteorin bor vara den bevisfoérande parten som har lattast att
sakerstalla  ursprunget till de bevismedel som dberopas. En
ursprungssannolikhet som grund for placeringen av bevisbdrdan bor vara
ostadig eftersom bevismedels egenskaper och sannolikheten for att de
redigeras eller manipuleras bér kunna variera dver tid. Mycket talar darfor for
att en domstol i normalfallet bor alagga bevisforande part att sakerstélla
aktheten i de bevismedel som aberopas om bevismedlets ursprung ar oklart.
Om det inte gar att sakerstalla aktheten i bevismedlet bor dess bevisfakta i
lagre grad an vad som annars hade varit fallet tala for att ett visst rattsfaktum
foreligger. Bevismedlets bevisvarde bor med andra ord anses som lagre.

156 Ekelof (1992), pd s. 102.
157 NJA 2019 s. 802 14 p.
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2.10 Sammanfattning av rattslaget

Det kan inledningsvis konstateras att bevismedel med oklart ursprung i
normalfallet kommer att kunna aberopas och bevisvarderas i en svensk
rattsprocess inom ramen for den fria bevisprovningen. For att avvisa
bevismedel med oklart ursprung behdver dess bevisvarde vara i princip
uppenbart obefintligt. Eftersom ett bevismedels bevisvédrde egentligen inte
kan preciseras forran all den sammanlagda bevisningen har bedémts kan en
sadan slutsats svarligen goras pa forhand i samband med ett
avvisningsyrkande. Detta bor gélla bade for tvistemal och for brottmal. |
brottmalen faller skuldfrdgan inom aklagarens bevishérda och
utredningshorda. 1 tvistemalen kan dock fragan om bevisbdrda komma att
spela en storre roll. En invandning fran motparten om att ett bevismedel med
oklart ursprung kan vara manipulerat bor kunna komma att bedémas pa olika
sétt. Det mesta talar dock enligt min mening for att bevisférande part har att
sakerstalla att de bevismedel som denne aberopar &r dkta. Om det inte gar att
sdkerstélla dktheten i bevismedlet bor det drabba bevisférande part &ven om
ursprunget till bevismedlet &r oklart.

Vad géller bevisvarderingen har jag argumenterat for att EKMR och ratten
till en réttvis rattegang endast har en marginell paverkan pa bevisprévningen
bevismedel med oklart ursprung. For att avgora huruvida en rattegang har
varit rattvis maste hela processen beaktas. Nar Europadomstolen har gjort
sadana Overvaganden har darfor flera faktorer behdvts beaktas.
Bedomningarna har dessutom sett olika ut beroende pa vilket bevismedel som
har aberopats. Den praxis som har undersokts till denna del avser vidare
endast brottmal. Det kan daremot konstateras att en faktor som har spelat en
viktig roll vid Europadomstolens bedémning &r huruvida det har funnits
ytterligare utredning i malet samt om det omtvistade bevismedlet har varit
avgorande for en fallande dom. Det finns stod i bade Europadomstolens och
Hogsta domstolens praxis for att ytterligare utredning i malet dar nédvandigt
vid bevisprévningen av bevismedel med en okéand kalla. Sadana bevismedel
utgors exempelvis av anonyma vittnesmal och andra bevis med en okénd
avsandare. Det indikerar att bevismedel med oklart ursprung kan behdva
kompletteras med ytterligare utredning for att processen inte ska
underkannas. Det bor i sa fall vara tillrackligt att bevismedlet kan vinna stod
av i princip vilken sorts utredning som helst, exempelvis av hjalpfakta eller
indiciebevisning. Samtidigt bor dven faktorer sdsom bevisets styrka och
tillforlitlighet tas i beaktande vid beddmningen av huruvida en rattegang har
varit rattvis. Det talar for att det inte finns ett generellt krav pa ytterligare
utredning i malet eller sd kallad stodbevisning vid bevisprévningen av
bevismedel med oklart ursprung.
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Hur bevismedel med oklart ursprung ska hanteras enligt gallande réatt blir
darfor forst och framst en fraga som hanteras genom bevisvardering. En
forutsattning for att bevisprovningen ska vara férenlig med rétten till en
rattvis rattegang ar dock att domstolen verkligen kan utvardera hur tillforlitlig
och stark bevisningen ar i dessa fall. Bevismedlets ursprung kan ha stor
betydelse for dess bevisvarde och hur ursprunget paverkar ett bevismedels
bevisfakta bor kunna variera. Hur en bevisvardering av bevismedel med
oklart ursprung gar till i underratterna och hur problemen som ar férenade
med dessa bevismedel hanteras kommer att undersokas i nastkommande
avsnitt.
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3 Bevisprovningen |
underratterna

3.1 Inledande ord

Sa har langt har gallande ratt avseende hanteringen av bevismedel med oklart
ursprung redogjorts for pa ett 6vergripande plan. Domstolar har begrénsade
mojligheter att hitta ledning fran lagstiftning vid bevisprévningen av
bevismedel med oklart ursprung pa grund av bland annat den fria
bevisprévningen. HOgsta domstolen &r vidare sparsam med att ge riktlinjer
for hur denna typ av bevisning bor prévas mot bakgrund av att
bevisprévningen &r just fri. Det sagda vacker enligt min mening fragan om
hur underrétterna provar bevismedel med oklart ursprung. | foljande kapitel
redogors darfor for framfor allt tva sorters bevismedel med ett oklart
ursprung. Inledningsvis redogors for en grupp réattsfall dar det inte gick att
redogora for hur bevisanskaffningen hade gatt till, namligen de sa kallade
EncroChat-fallen. Dérefter foljer en redogorelse for bevisprévningen av sa
kallad 6verskottsinformation, ett bevismedel som har inhdmtats genom
avlyssning av ibland ok&nda personer i ok&nda sammanhang.

3.2 EncroChat-fallen

3.2.1 Bakgrund

Under 2017 patraffade franska myndigheter modifierade telefoner med
dubbla operativsystem varav det ena innehdll en krypterad
kommunikationstjanst. Telefonerna, som gick under handelsbeteckningen
EncroChat, undersoktes vidare av det nationella gendarmeriet (L’Institut de
Recherche Criminelle de la Gendarmerie Nationale) som beddmde att
telefonerna framst anvandes inom kriminella kretsar och att de dar anvandes
for framfor allt olaglig narkotikahandel och transporter. Undersdkningen
ansags visa att sjalva syftet med EncroChat var att bistd kriminella
organisationer i sin verksamhet, med hanvisning till bland annat de
anonymitetsgarantier som utfardades i aterforséljningsvillkoren. Det
nationella gendarmeriets tekniska undersckningar av de patraffade
telefonerna mynnade ut i slutsatsen att kommunikationerna mellan
EncroChats kunder, bosatta dver hela vérlden, skedde via servrar som var
installerade i Frankrike.
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Det nationella gendarmeriet ingick sedan i ett samarbete med andra franska
och nederlandska myndigheter i ledning av Europol. Samarbetet beskrivs
sedan ha resulterat i skapandet av en sa kallad teknisk 16sning” som tjdnade
till att inhdmta, dekryptera och avldsa EncroChat-anvandarnas
kommunikationer. Kommunikationerna har till viss del kunnat foljas i realtid
och har delats med ett stort antal lander, déaribland Sverige. Sedan april 2020
har den Nationella operativa avdelningen (NOA) for svensk del deltagit i den
av Europol ledda insatsen och har till viss del kunnat félja innehallet i
kommunikationerna i realtid. Under natten mellan den 12 och 13 juni 2020
skickade foretaget EncroChat ut ett meddelande till samtliga anvéndare med
uppmaningen att stanga av och gora sig av med sin telefon omgaende.*®

Detaljer om hur dekrypteringen och informationsinhdmtningen har gatt till
har inte utlamnats av ansvariga franska myndigheter med hénvisning till
forsvarssekretess.!® Ytterligare information om sjalva inhdmtandet av
bevismaterial fran EncroChat &n den som har redogjorts fér ovan har i allt
vasentligt inte tillgangliggjorts for svenska domstolar.160

Svenska brottsutredande myndigheter har kunnat fa ta del av det insamlade
materialet genom utfardandet av en europisk utredningsorder. Detta
forfarande regleras i Lag (2017:1000) om en europeisk utredningsorder
(LEU). Med stod av LEU kan svenska aklagare bland annat inhamta
bevismedel som finns hos myndigheter i andra medlemsstater.’5! En
utredningsorder far inte utfardas for att forma utlandska myndigheter att
utfora en atgard som inte a mojlig att vidta enligt svensk ratt.16?
Utredningsordern kan dock omfatta uppgifter som exempelvis finns i
databaser som innehas av polisiara eller rattsliga myndigheter i andra
medlemsstater. 63

Nér svenska brottsutredande myndigheter utfardande utredningsordrar
avseende EncroChat-materialet fanns redan materialet inhamtat av utlandska
myndigheter. Forfarandet skulle déarfér kunna anses vara foérenligt med
reglerna i LEU. Déremot &r det inte sé&kert att forfarandet vid sjilva
insamlingstillfallet var forenligt med svensk ratt da det vid en motsvarande
datainsamling i Sverige hade kravts beslut fran en svensk domstol.?64 Det

158 EncroChat-utredningen i Frankrike, pas. 1.

159 EncroChat-utredningen i Frankrike, pa s. 1-2.

160 Jfr. exempelvis Norrkopings tingsratt dom den 18 juni 2021 i mal B 1198-20 pé's. 61—
64.

161 Se prop. 2016/17:218, pa s. 240 f.

162 Se prop. 2016/17:218, pa s. 243 f.

163 Radets direktiv 2014/41/EU av den 3 april 2014 om en europeisk utredningsorder pa det
straffrattsliga omradet, art. 10.2 b.

164 14 § Lag (2020:62) om hemlig dataavlasning (HDAL).
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mesta tyder pa att bevisanskaffningen inte hade varit férenlig med svensk réatt
om den hade vidtagits i Sverige. Franska myndigheter har bedyrat att den
information som har inhamtats har gjorts sa med stod av fransk lag.'%®> De
nérmare detaljerna om bevisanskaffningen &r dock holjda i dunkel, eftersom
EU:s medlemsstater inte har nagon skyldighet att réja sina metoder for
brottsbekdmpning for andra medlemsstater. LEU bygger istallet pa ett
omsesidigt fortroende for att medlemsstaternas rattskipning &r forenlig med
unionsratten.6® Det faktum att metoden for bevisanskaffningen ar okéand kom
naturligtvis att patalas, inte minst av de som sedan atalades med stod av
EncroChat-bevisningen. En invandning var att tillvagagangssattet narmast
kunde liknas vid en urskillningslés massdvervakning som dessutom hade
genomforts av fraimmande makt.’6” Bevisanskaffningens forenlighet med
svensk lag och EKMR skulle darfér kunna ifragaséattas. Flera av de tilltalade
ansag att ifall bevisanskaffningen skulle komma att bedomas som laglig av
domstolen var det i varje fall svart att bemota bevisningen.

3.2.2 EncroChat-materialet skulle inte avvisas

En forsta fraga som manga domstolar runt om i landet behdvde ta stéllning
till var om EncroChat-materialet skulle fa tillféras processen dver huvud
taget. En vanligt forekommande invandning fran den tilltalade parten var att
bevisningen inte kunde tillméatas nagot varde eftersom den hade inhamtats pa
ett sétt som knappast kunde vara forenligt med EKMR. Med ledning av bland
annat det relativt farska avgorandet fran Hogsta domstolen i
’Kroppskamerainspelningen” var det ingen underrétt som beslutade att avvisa
bevisningen.1%® Nar frdgan om bevisprovningen av EncroChat-materialet
overklagades till Hogsta domstolen meddelades inget provningstillstand.6°
Mojligen var Hogsta domstolens uttalanden i “Kroppskamerainspelningen”
avgorande for att landets underratter enhalligt skulle besluta att tillata
bevisningen. | fallet hade HOgsta domstolen som bekant konstaterat att den
omstandigheten att bevisningen kunde vara olagligt anskaffad eller anskaffad
pa under oklara forhallanden inte ensamt utgér grund for avvisning i
normalfallet.

165 EncroChat-utredningen i Frankrike, pés. 1.

166 Skal 14 i Radets direktiv 2014/41/EU av den 3 april 2014 om en europeisk
utredningsorder pa det straffrattsliga omradet.

167 Se exempelvis forsvarets invandningar i Solna tingsratt dom den 16 juli 2021 i mal B
10412-20.

168 Se exempelvis Goteborgs tingsratts beslut den 24 mars 2021 i mal B 533-21,
Norrkopings tingsratts beslut den 30 mars 2021 i mal B 1198-20 och Sodertorns tingsratts
beslut den 31 mars 2021 i mal B 3712-12.

169 Se Hogsta domstolens beslut den 19 maj 2021 i mal B 2222-21.
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| rattsfallsanalysen av EncroChat-fallen har det inte kunnat observera nagot
exempel dar en domstol slagit fast att bevisanskaffningen var laglig.
Domstolarna har istallet nojt sig med att det inte har kunnat visas att
bevisanskaffningen hade varit olaglig.t” I anslutning till denna bedémning
har domstolarna understrukit att bevismedlen har anskaffats i enlighet med
LEU och att lagen bygger pa émsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna.
Domstolarna har ocksa lyft fram att de inte anser att det finns nagot hinder
vare sig i Regeringsformen eller EKMR mot att grunda en dom pa olagligt
atkommen bevisning.1* Den omstandighet att informationsinsamlingen har
utforts av en annan stat har inte heller varit av utslagsgivande betydelse for
avvisningsfragan.t’> Hur bevisanskaffningen egentligen har gatt till verkar
med andra ord inte ha varit av nagon storre betydelse nar domstolarna har
behandlat fragan om avvisning.

Det finns dven flera andra brister i EncroChat-materialet som aberopades som
stod for att bevismedlet skulle avvisas. Materialet utgjordes framfor allt av
chatt-meddelanden, rostsamtal och bilder men materialet var inte alltid
sammanhangande och det framgick att det maste saknas meddelanden har och
var. Detta antogs bero pa att kommunikationen hade skett parallellt via aven
andra kommunikationskanaler. Det antogs att en tilltalad hade kunnat skriva
ett meddelande pa exempelvis EncroChat och ta emot ett svar pa en annan
kommunikationstjanst. En annan brist i bevismedlet var den sa kallade
“burner-funktionen”. Denna funktion innebar att det gick att skicka
meddelanden som raderades efter en viss tid. Det kunde darfor inte uteslutas
att mottagaren av ett visst meddelande inte hade last meddelandet innan det
raderades.!”® EncroChat-telefonerna var dartill dyra att inforskaffa och flera
av de tilltalade pastod att de delade telefonen med flera andra personer. Det
var darfor inte uteslutet att nagon annan an den tilltalade kunde ha brukat
telefonen.'”* EncroChat-materialet var med andra ord behéaftat daven med
brister som inte var direkt kopplade till bevisanskaffningen. En viss del av
materialet hade inte heller kunnat dekrypteras vilket antogs sta for en del av
informationsbortfallet.

Om metoderna for bevisanskaffningen hade varit kdnda hade det enligt min
mening sannolikt varit lattare att forstd materialets innehall. Frdgan om
bevisanskaffningens paverkan pa materialets innehall behandlades dock inte
narmare av underratterna i anslutning till avvisningsfragan. Domstolarna
ansag inte att bristerna var sa pass allvarliga att materialet inte kunde laggas

170 Se Svea hovritt, dom den 18 december 2020 i mal B 12120-20.

171 Se Svea hovritt, dom den 18 december 2020 i mal B 12120-20.

172 Se exempelvis Svea hovritt, beslut den 26 mars 2021 i mal B 3203-21.

173 Se exempelvis Attunda tingsratt, dom den 22 februari 2021 i mal B 10010-20.
174 Se exempelvis Stockholms tingsratts dom den 22 april 2021 i mal B 5546-20.
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till grund for bedomningen i malet.!”® Istdllet ansags bristerna i materialet
medfora att innehallet maste varderas med forsiktighet.!’® Huruvida
bevismedlets ursprung skulle tillmatas nadgon betydelse skulle bedémas inom
ramen for domstolens fria bevisprévning.t’

3.2.3 Bevisvarderingen av EncroChat-materialet

Nar det stod klart att EncroChat-materialet inte skulle avvisas blev nésta fraga
hur materialet, med alla dess inneboende brister, skulle varderas. | de
undersokta fallen har de tilltalade atalats for till 6vervagande del likartade
garningar. De vanligast forekommande atalen rér vapenbrott, narkotikabrott,
mord och forberedelse till mord samt medhjélp till dessa brott. Bevismedlen
ar ocksa likartade och bestar framforallt av utdrag (sa kallade exporter) av
kommunikation pd EncroChat. Endast i en av de undersokta domarna
saknades det resonemang om materialets bevisvarde vilket bor bero pa att
materialet dar endast utgjorde ett av manga aberopade bevismedel. | de
undersokta fallen har det vidare funnits flera gemensamma namnare vad
géller bristerna i materialet. Det saknas darfor anledning att i detalj redogora
for samtliga enskilda fall. Nedan foljer istéllet en redogorelse for ett av fallen
som kan sdgas illustrera hur det har kunnat se ut vid bevisprévningen av
EncroChat-materialet foljt av en mer generell analys av domarna.

| Solna tingsratts dom den 16 juli 2021 i mal B 10412-20 stod nio personer
atalade for forberedelse till mord, stampling till mord, grovt vapenbrott,
medhjalp till grovt vapenbrott och grovt narkotikabrott. Malet géllde en
konflikt mellan tva rivaliserande gang. En stor del av de bevismedel som
aberopades av aklagaren utgjordes av utdrag fran kommunikationer som skett
mellan de tilltalade personerna och andra via EncroChat. Befattning med
Encro-telefoner var enligt aklagaren i sig en omstandighet som skulle beaktas
vid bedémningen av skuldfragan eftersom Encro-telefonerna framst anvandes
i kriminella kretsar. Huvudfragan for tingsratten beskrivs ha varit om enskilda
meddelanden med sakerhet kunde knytas till nagon eller nagra av de tilltalade.
Eftersom EncroChat-anvéndarna inte kommunicerade med sina riktiga namn
behdvde respektive anvandarnamn kopplas till respektive tilltalade.
Kopplingen gjordes genom att férsoka hitta vad domstolen bendmner som
overensstammande omstandigheter. Sadana omstandigheter utgjordes
exempelvis av att kommunikationerna till viss del innehéll bilder, namn,
samtalsdimnen och annat som kunde kopplas till respektive tilltalad.
Darutover kunde uppkopplingar till telefonmaster fran de tilltalades vanliga”

175 Se exempelvis Stockholms tingsratts dom den 22 april 2021 i mal B 5546-20.
176 Se exempelvis Svea Hovritts dom den 19 mars 2021 i mal B 1090-21.
117 Se exempelvis Sea Hovratts beslut den 26 mars 2021 i mal B 3203-21.
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telefoner anvéndas for att beddma deras rorelsemonster. Dessa uppkopplingar
jamfordes sedan med innehallet i EncroChat-materialet for att bedoma
huruvida de befunnit sig pa de platser som de samtalat om pa Encro-
telefonerna. Tingsratten kunde darigenom koppla ihop en viss tilltalad till ett
visst anvandarnamn och anvénda EncroChat-materialet som stod for att en
tilltalad hade agerat i enlighet med a&klagarens garningsbeskrivning.
Tingsratten hénvisade &dven till flertalet fallande hovréattsdomar dar
EncroChat-material hade tillerkants ett relativt hdgt bevisvarde och anférde
att det saknades anledning att i detta fall géra en annan beddmning.
Kommunikationerna i EncroChat-materialet skulle emellertid inte kunna tas
for goda utan kritisk granskning.t’®

Tingsrattens utgangspunkt var, enligt min mening, forhallandevis tydlig.
Domstolen menade att utgangspunkten for prévningen av materialets
tillforlitlighet var att vad bevisningen utvisar har stérre betydelse an hur
polisen eller aklagarna har kommit dver bevisningen. Materialet skulle vidare
beddmas med sarskild forsiktighet till den del materialet saknade detaljer eller
framstod som ofullstandigt, varvid det enligt domstolen borde krdvas att
innehallet i materialet till den delen 6verensstaimde med annan utredning i
malet. Domstolen verkar med andra ord inte anse att det finns nagot generellt
krav pa sa kallad stodbevisning i dessa fall. Domstolen bedémde dartill att
bevismaterialet kunde tillerkannas ett hogt bevisvérde atminstone till den del
dess innehall var tydligt. Vid ett tillfalle refererar domstolen aven till vad man
kallar for kraven pa tillférlitlighet och exakthet med hanvisning till Hogsta
domstolens domskal i “Kroppskamerainspelningen”. Tingsratten syftade
harvid pd att bevismedlens tillforlitlighet och exakthet ska beaktas vid
bedémningen av huruvida rattegangen har varit rattvis. Uttalandet kan ge
uttryck for att Europadomstolens praxis har letat sig ner dven i tingsratterna
vid bedomningen av bevismedel med oklart ursprung.

| det aktuella fallet invande de tilltalade att de haft begransade mojligheter att
kontrollera och ifragasatta bevisningens akthet. De héavdade aven att
inhdmtandet av bevisningen och dess aberopande innebar en krankning av
ratten till en rattvis rattegang i art. 6 EKMR och ratten till privatliv i art. 8
EKMR. Vidare havdade de tilltalade att bevisningen hade inhdmtats utan att
sedvanliga réttssakerhetsgarantier hade iakttagits, med héanvisning till NJA
2011 s. 638. Det rattsfall som de tilltalade hanvisade till géllde ett fall dar
polismyndigheten hade kommit éver bevismedel genom bevisprovokation.
Hogsta domstolen uttalade i fallet att sérskild forsiktighet ar pakallad vid
bevisvérderingen av bevismedel som har anskaffats genom okonventionella

178 Solna tingsratt dom den 16 juli i mal B 10412-20 pa s. 87.
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metoder samt att domstolen ska ta hansyn till om den enskildes
rattssakerhetsgarantier kan ha asidosatts vid bevisanskaffningen.

De tilltalade hdvdade &ven att bevisningen hade inhdmtats i strid med lag,
med hanvisning till NJA 1986 s. 489 “Laboratorieassistenten”. |
”Laboratorieassistenten” bedémde Hogsta domstolen att ett blodprov som
hade tagits i strid med lag, ndmligen av en laboratorieassistent istallet for en
lakare eller legitimerad sjukskdterska som lagen foreskriver, kunde ligga till
grund for fallande dom.'”® Hogsta domstolen tog dock hansyn till hur
bevisanskaffningen hade gatt till vid paféljdsbestamningen och sénkte straffet
for den tilltalade nagot, vilket kan tolkas som en slags kompensation. Hogsta
domstolen gav vidare uttryck for att det generellt stills hogre krav pa
bevisvérderingen av bevismedel som anskaffas i strid med lag eftersom
kvalitetsgaranterande rutiner kan ha asidosatts vid bevisanskaffningen men
att det inte finns inte nagot principiellt hinder mot att tillmata ett sadant
bevismedel ett hogt bevisvarde.

Gallande de tilltalades invandningar bedomdes EncroChat-materialet ha ett
reellt bevisvarde under forutséttning att de tilltalade hade haft mojlighet att
granska och ifragasatta materialet, att meddelandena gav en klar bild av ett
visst handelseforlopp eller garning samt att det hade klargjorts vem som var
avsandaren. Harvid avsags uppenbarligen inte att de tilltalade behdvde fa
information om materialets ursprung for att kunna granska materialet. Det
rackte att de fick tillgang till det material som hade dberopats av aklagaren.
For de flesta atalspunkterna fanns ocksa andra bevismedel i form av beslag,
vittnens iakttagelser och erkannanden. Avseende en av atalspunkterna var
dock EncroChat-materialet i princip ensamt utslagsgivande. Tingsratten
meddelade féallande domar mot samtliga tilltalade trots att det vid en av
atalspunkterna i princip helt saknades annan bevisning.

3.2.4 Generella slutsatser av bevisvarderingen

Min beddmning &r att domstolarna generellt har varderat bevismedlen utifran
de brister som funnits och utifran vilka slutsatser som gatt att dra med dessa
brister i beaktande. Domstolarna har exempelvis uttryckligen konstaterat att
vad bevisningen utvisar har storre betydelse &n hur polisen eller aklagarna har
kommit 6ver bevisningen.® Om materialet varit mycket tydligt och av hég
kvalitet har det inte tillmatts ett lagre bevisvarde enbart pa grund av dess
ursprung.'® Det finns i det avseendet inget som tyder pa att domstolarna har

179 Jfr, 28 kap. 13 § RB och NJA 1986 s. 489 ”Laboratorieassistenten”.
180 Se exempelvis Solna Tingsratt dom den 16 juli i mal B 10412—20.
181 Se exempelvis Solna Tingsratt dom den 23 juli i mal B 20-21.
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ansett att EncroChat-materialet per automatik skulle tillmatas ett lagre
bevisvarde pa grund av dess oklara ursprung. | tva av de undersdkta domarna
anforde dock domstolen att om materialet var av avgorande betydelse skulle
bevisanskaffningen sarskilt beaktas vid bevisvarderingen. '8

| de undersokta domarna saknas till storre delen uttryckliga resonemang om
vilka tankbara brister i innehallet som bevismedlens oklara ursprung kan
medfora. Istallet har domstolarna fokuserat sin bedémning pa de brister i
materialets innehall som uppenbarar sig vid en ”vanlig” bevisprovning. Jag
menar att det finns en viss skillnad mellan dessa tva tillvdgagangsstt.
Domstolen bor beakta pa vilka satt bevisanskaffningen paverkar bevismedlets
innehall for att kunna vardera bevismedlet. Forst darefter kan domstolen fullt
ut forsta bevismedlets eventuella brister. I EncroChat-fallen har domstolarna
bedomt de brister som har gatt att observera utan att nagon sarskild hansyn
tas till bevismedlens oklara ursprung. | de fall domstolarna har ansett att
innehallet i materialet har varit tydligt har det kunnat racka for en fallande
dom.

3.2.5 Behovdes det ytterligare bevismedel?

Det kan inledningsvis konstateras att det i manga av de undersokta fallen
fanns ytterligare bevismedel &n material fran EncroChat. Exempelvis hade
det i flera av fallen gjorts beslag i form av bland annat vapen och narkotika
som gav stod at att den tilltalade hade agerat pa det satt som EncroChat-
materialet antydde.'® | de flesta fallen kunde ocksa Overensstimmande
omstandigheter pa olika satt ge stod for att det var den tilltalade som stod
bakom det alias som figurerade i kommunikationerna. Som tidigare har
ndmnts har det observerats fall dar domstolarna har tillmétt EncroChat-
materialet sadan betydelse att det har rackt for fallande dom aven om det i
princip har saknats annan bevisning. | dessa fall betonade domstolarna bland
annat att innehallet i materialet var mycket omfattande och att
konversationerna hade skett under en lang tid.'8* Att det i allt vasentligt
saknades andra bevismedel som talade i samma riktning som EncroChat-
materialet hindrade inte att fallande domar kunde meddelas.'® | ett av de
undersokta fallen saknades det dessutom specifika Overensstimmande
omstandigheter, det vill sdga omstandigheter som kopplade innehallet i
EncroChat-materialet till den tilltalade. Daremot kunde EncroChat-materialet
vinna stdd av generella dverensstimmande omstandigheter. De generella

182 Se Svea hovritt dom den 7 maj 2021 i mél B 3203-21 och Solna tingsratt dom den 23
juli i mal B 20-21.

183 Se exempelvis Stockholms tingsratt dom den 22 april 2021 i mal B 5546—20.

184 Se Hovratten for Vstra Sverige dom den 18 maj 2021 i mal B 1858-21.

185 Se exempelvis Hovratten for vastra Sveriges dom den 28 maj 2021 i mal B 2659-21.
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Overensstammande omsténdigheterna utgjordes i det fallet av referenser i
EncroChat-materialet till diverse tillgangar som det kriminella natverket som
den tilltalade tillhérde forfogade Gver.*8® Den omstandighet att bevismedlet
hade ett oklart ursprung har sammantaget inte ansetts foranleda ett generellt
behov av ytterligare bevismedel som talar i samma riktning som EncroChat-
materialet. | de fall atalet inte ansags styrkt uppges det i domskélen ha berott
pa att EncroChat-materialet av olika skél inte ansags vara tillrackligt
tydligt.18’

Det har emellertid patraffats ett fall dar domstolen har varit mera tveksam till
EncroChat-materialets formaga att std pa egna ben med anledning av
bevismedlets oklara ursprung. Svea hovrétt ogillade atalet i ett mal om
narkotikabrott och vapenbrott dar EncroChat-material hade utgjort den helt
avgorande bevisningen i malet.'® | tingsratten hade den tilltalade domts till
fangelse i tre ar och nio manader for grovt vapenbrott. | det aktuella fallet
fanns viss annan bevisning i form av Overensstammande omstandigheter
mellan den tilltalade och det alias som figurerade i EncroChat-materialet. Det
fanns dartill indiciebevisning i form av DNA-spar fran den tilltalade i
anslutning till brottsplatsen. Det saknades dock DNA-spar som pa ett direkt
sétt kopplade den tilltalade till de beslag som hade gjorts i form av vapen och
narkotika. Hovratten anfoérde att bevisningen, delvis mot bakgrund av de
oklarheter som radde om atkomsten till bevisningen, inte var sa robust att de
omstandigheter som i och for sig kunde anses tala for den tilltalades skuld
hade sadan tyngd att aklagarnas bevisborda hade uppfyllts. Hovréatten uttalade
aven att bevismedlets ursprung sérskilt skulle beaktas om bevismedlet ar av
avgorande betydelse for utgangen i malet.

| andra undersckta fall har utgangen dock varit en annan.*®® | flera av de
ovriga fallen hade EncroChat-materialet utgjort en helt central del av
utredningen i malet utan att stddbevisning ansags nodvandig. Det gar darfor
inte att mot bakgrund av enbart den friande domen i Svea hovratt hévda att
domstolarna tillampar ett generellt krav pa att det ska finnas dven annan
bevisning som pekar i samma riktning som EncroChat-materialet. Det ar
tankbart att Svea hovratt i den friande domen helt enkelt ansag att det fanns
for stora brister i det framlagda materialet. Huruvida bristerna i det fallet var
mer omfattande an i dvriga fall ar svart att avgora. Det framgar dock tydligt
att domstolen i detta fall ansag att oklarheterna avseende bevisanskaffningen

186 Se Sodertorns tingsratt dom den 14 juli 2021 i mal B 3712-21.

187 Se exempelvis Sodertalje tingsratt dom den 5 juli 2021 i mal B 2559-20.

188 Se Svea hovratts dom den 7 maj 2021 i mal B 3203-21.

189 Se exempelvis Hovrétten for Vastra Sveriges dom den 18 maj 2021 i mal nr B 1858-21
och Svea hovratts dom den 21 maj 2021 i mal B 2251-21.
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pakallade en sadan forsiktighet vid bevisvarderingen att det framlagda
materialet inte rackte till.

En annan intressant aspekt av den friande domen i Svea hovrétt ror
domstolens resonemang om forhallandet mellan bevisvérderingen och den
tilltalades mojligheter att bemota bevismedlet. Domstolen anférde att den
tilltalades mojligheter att forsvara sig mot anklagelsen hade blivit klart
begransade pa grund av oklarheterna avseende bevisanskaffningen'®, vilket
i sin tur paverkade domstolens majlighet att bedoma vardet av EncroChat-
materialet. Hur paverkan pa bevisvarderingen egentligen sag ut har dock inte
gatt att observera daven om det oklara ursprunget, givet utgangen i malet,
sannolikt paverkade bevisvardet i negativ riktning.

Liknande resonemang saknas i Ovriga domar med undantag fér en av
tingsrattsdomarna i vilken tingsratten anforde att bevisanskaffningen sarskilt
skulle beaktas om bevismedlet fick en avgdérande betydelse for utgangen i
malet. | det aktuella fallet fanns dock gott om andra bevismedel varfor det
eventuella kravet pa ”stddbevisning” aldrig stalldes pa sin spets. Jamfort med
ovriga fall utgor den friande domen fran Svea hovréatt darmed nagot av en
avvikelse.

En ytterligare namnvard aspekt av den friande domen i Svea hovrétt ar att
domstolen till stor del byggde sina resonemang pa delar av den praxis fran
Europadomstolen som har redogjorts for i kapitel tva, samt pa Hogsta
domstolens tolkningar av denna praxis.t®* Det tycks vara delvis med stod av
denna praxis som Svea hovrétt ansag att bevisvardet av EncroChat-materialet
paverkades av forsvarets mojlighet att bemota materialet. |1 de andra
undersokta fallen behandlades ocksa praxis fran Europadomstolen, fast utan
att det gjordes liknande uttalanden om bevisvarderingens forhallande till
mojligheten att bemdta bevisningen.

Innan den friande domen i Svea hovratt kan bedémningarna i EncroChat-
fallen i princip beskrivas som likartade. Fallande domar har, enligt min
bedémning, kunnat meddelas utan stéd fran annan bevisning i form av
exempelvis beslag eller vittnesmal forutsatt att domstolen har ansett att
EncroChat-materialet varit tillrackligt i det aktuella fallet. Nar materialet har
ansetts  for bristfalligt har domstolarna bedomt att aklagarens
garningspastaenden inte blivit styrkta. Den friande domen i Svea hovritt och
det uttalande som gjordes i en av tingsrattsdomarna indikerar emellertid att
sarskild varsamhet kan vara pakallad i vissa fall. Om EncroChat-materialet

190 Se Svea hovritts dom den 7 maj 2021 i mél B 3203-21, pas. 9.
191 Se Svea hovratts dom den 7 maj 2021 i méal B 3203-21, pas. 9
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utgjorde den helt avgtérande bevisningen verkar viss osdkerhet ha kunnat
uppsta. Fragan aktualiserades inte i tingsrattsdomen men ledde till att Svea
hovrétt friade den tilltalade med motiveringen att bevisningen inte ansags
tillrackligt robust. Svea hovrétt uttryckte inget formellt krav pa att EncroChat-
materialet ska kompletteras med andra bevismedel utan bevisningen var helt
enkelt inte tillracklig.

Svea hovréatts bedomning var att atalet inte holl mot bakgrund av bland annat
bevismedlets oklara ursprung. Domen lamnar dock, enligt min bedémning,
en central frdga obesvarad, namligen ifall domstolen ansag att bevisningen
gav ett otillrackligt svar pa den tilltalades skuld eller om det var av andra skal
som en fallande dom som huvudsakligen stodde sig pa denna bevisning inte
kunde meddelas? Sadana tankbara skal skulle mot bakgrund av domstolens
resonemang i domen kunna utgoras av att bevisningen brast i forhallande till
kontradiktionsprincipen eller risken att rattegangen inte skulle uppfylla
kraven pa en rattvis rattegang enligt art. 6 EKMR.

Den friande domen i Svea hovratt den 7 maj 2021 verkar ha genererat en
forandring i det, fram till dess, relativt tydliga rattslaget. | nagra av de nyare
undersokta fallen har domstolarna, med hanvisning till domen frdn Svea
hovrétt, frikant den tilltalade pa den grund att det saknats stddbevisning”.1%2
| ett fall anférde domstolen att EncroChat-material maste provas med stor
forsiktighet och att det i mal dar sddant material forekommer som regel krévs
omfattande stodbevisning for fallande dom.'®® | ett annat fall hanvisade
domstolen till ratten till rattvis rattegang och anforde att en fallande dom
aldrig kan baseras endast pa uppgifter i form av EncroChat-material.
Domstolen anférde att EncroChat-material behdver stod av annan bevisning
med tillracklig styrka for att kunna ligga till grund for en fallande dom.
Domstolen tillade att vad som ér tillrackligt stark “stodbevisning” varierar
med omstandigheterna i respektive fall och kan inte generellt kvantifieras.®*
| ett annat fall anforde domstolen att det i avsaknad av ”stodbevisning” i form
av annan bevisning &n EncroChat-materialet inte var styrkt att den tilltalade
hade agerat i enlighet med garningsbeskrivningen. Den tilltalade frikdndes
trots att det ansags utrett att den tilltalade hade skrivit meddelanden Gver
EncroChat om befattning med sadana vapen som avsags i
garningsbeskrivningen. 1%

192 Se Gateborgs tingsratt dom den 30 november 2021 i mal B 1359-21 och B 1343-21,
Goteborgs tingsratt dom den 12 december 2021 i mal B 3913-21.

193 Ystad tingsratt, dom den 14 juni 2021 i méal B 1389-20.

194 Vanershorg tingsratt dom den 24 juni 2021 i mal B 4861-20.

195 Goteborgs tingsratt dom den 30 november i mal B 1359-21 och B 1343-21.
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Domstolarna tycks i dessa fyra fall'®® tillimpa vad som narmast kan beskrivas
som ett formellt krav pa sa kallad stodbevisning. Att det har kunnat
presenteras hjalpfakta i form av exempelvis &verensstimmande
omstandigheter som har kunnat knyta den tilltalade till innehallet i
EncroChat-materialet har i dessa fall inte rackt till for en fallande dom. Det
tillampade kravet pa stodbevisning verkar i de analyserade rattsfallen alltsa
ha inneburit att det maste aberopas indiciebevisning eller andra bevismedel
med direkt koppling till bevistemat. Samtidigt finns det fall dar domstolarna,
i fall ddr dom har meddelats efter den friande domen i Svea hovrétt, inte har
sett ett behov av andra bevismedel &n EncroChat-material for att styrka en
viss atalspunkt och meddela fallande dom.'%” Dessa olikheter antyder att det
rader viss osdkerhet kring huruvida det & mojligt att meddela en fallande dom
enbart eller huvudsakligen med stod av material fran EncroChat. Att tolka
den friande domen i Svea hovréatt som att det foreligger ett krav pa sa kallad
stodbevisning i dessa fall &r enligt min uppfattning felaktigt. Nagot sadant
krav kan som tidigare har nd&mnts inte anses folja av Europadomstolens eller
Hogsta domstolens praxis. Att harleda en sadan bevisregel fran hovrattspraxis
ar inte heller forenligt med den fria bevisprévningen.

3.2.6 Det tilltalades invandningar

De invandningar som de tilltalade riktade mot EncroChat-materialet vann
som tidigare har behandlats ingen framgang gallande materialets tillatlighet i
processen. | de flesta av de undersdkta domarna kom dock invandningarna att
aktualiseras pa nytt senare i processen.

En vanligt forekommande invandning var att materialet var svart att beméta
av olika skal. Eftersom materialets ursprung var oklart upplevdes det svart att
fora motbevisning och darutéver upplevde de tilltalade att de inte hade
tillgang till allt material som hade inhamtats av aklagaren.'®® Generellt
innebar inte dessa invandningar att domstolen vidtog nagra sarskilda atgarder.
Domstolarna ansag att det rackte med att de tilltalade fick ta del av den
bevisning som aklagaren hade aberopat och att de hade fatt alla nddvandiga

196 Goteborgs tingsratt dom den 30 november 2021 i mal B 1359-21 och B 1343-21,
Goteborgs tingsratt dom den 12 december 2021 i mal B 391321, Ystad tingsratt, dom den
14 juni 2021 i mal B 1389-20. Vénersborg tingsratt dom den 24 juni 2021 i mal B 4861
20.

197 Se exempelvis Sodertorn tingsratt dom den 14 juli i mal B 3712-21, Norrképings
tingsratt dom den 18 juni 2021 i mal B 1198-20 och Sodertalje tingsratt dom den 5 juli
2021 i mal B 2559-20.

198 Se exempelvis Goteborgs tingsratt dom den 29 juli i mal B 533-21 och Norrkopings
tingsratt dom den 18 juni 2021 i mal B 1198-20.
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mojligheter att kritisera den.'®® Det har med andra ord inte gatt att observera
nagon generell ratt for en tilltalad att fa ta del av ursprunget till de bevismedel
som har aberopats av aklagaren.

Den bristande kontradiktionen verkar, som tidigare har namnts, inte heller ha
paverkat bedomningen av bevisvarderingen forutom i nagot enstaka fall. En
forutsattning for att parternas likstalldhet i processen kunde uppratthallas var
dock att aklagaren hade tillgangliggjort allt material som var av betydelse. |
ett av EncroChat-fallen forde en av forsvararna in relevant EncroChat-
material frén en process som pégick i en annan domstol.2 Aklagaren
h&vdade att han inte k&nde till materialet vilket godtogs av domstolen.

Den situation som uppstod i det hér fallet kan tdnkas ge uttryck for ytterligare
en brist i bevismaterialet som &r hanforlig till dess okanda ursprung. Eftersom
det inte gar att redogdra for hur materialet har tagits fram bor det generellt
vara svarare att redogdra for hur en eventuell selektering av materialet har sett
ut. En brist som praglade materialet i de flesta fall dar EncroChat-material
aberopades som bevisning var att allt relevant material inte verkade finnas
med. Att en forsvarare i ett av fallen lyckades komma Over ytterligare relevant
EncroChat-material fran en annan utredning tyder pa tva saker. Dels att
informationsbortfallet inte bara beror pa den sa kallade burner-funktionen
utan pa nagot annat, dels att det inte gar att utesluta att det har skett nagon typ
av selektering vid bevisanskaffningen. Det sagda bor innebara att
domstolarna inte bara har att beakta vad som gar att sdga om de observerbara
bevisfakta som bevismedlet innehaller. De bor ocksa beakta att det kan finnas
annat material som kan sanka sannolikheten for att de bevisfakta som har
aberopats verkligen talar for att ett visst rattsfaktum foreligger. Det kan
konstateras att domstolarnas hantering av den hér aspekten i princip har
stannat vid att utreda huruvida innehallet i det aberopade materialet &r
tillrackligt tydligt samt om aberopat bevisfakta vinner stéd av annan
utredning i malet.20!

Det ar tankbart att en saddan hantering av domstolarna ar tillracklig for att
Overtyga dem om en viss slutsats &ven om det inte kan uteslutas att det kan
finnas annat relevant material. Det &r emellertid ocksa tankbart att en
eventuell selektering och forekomsten av annat material kan fa betydelse for
andra relevanta rattsfaktum i malet. | brottmal kan exempelvis straffvéardet
paverkas av formildrande omstandigheter.2°2 Om det inte gar att utreda hur

199 Se exempelvis Hovréatten for vastra Sverige dom den 28 maj 2021 i mal B 2659-21 och
Goteborgs tingsratt dom den 29 juli i mél B 533-21.

200 5e Goteborgs tingsratt dom den 29 juli 2021 i mal B 533-21.

201 Se exempelvis Sodertalje tingsratt dom den 5 juli 2021 i mal B 255920 och Solna
Tingsratt dom den 23 juli i mal B 20-21.

202 29 kap. 3 § Brottshalk (1962:700) (BRB).
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ett bevismedel har anskaffats finns det en risk att det material som presenteras
framfor domstolen &r missvisande till viss del och att exempelvis
formildrande eller forsvarande omstandigheter darmed missas. Hur hdg
risken ar bor variera fran fall till fall men det ar likval en risk som borde
beaktas av domstolen nér ett bevismedels ursprung ar oklart.

En annan av de tilltalades invandningar tog fasta pa att det inte gick att avgora
hur materialet hade behandlats eller bearbetats innan det hamnade i
domstolen.?% De tilltalade havdade att de darfor inte hade haft mojlighet att
kontrollera att gallande rutiner hade beaktats vid bearbetningen.
Invandningen liknar ett pastaende om manipulation satillvida att materialet
skulle kunna ha bearbetats pa ett okant eller till och med otillborligt satt. | ett
av fallen bedomde domstolen tyngden i den hér invandningen pa egen hand.
Domstolen vidtog da vad den kallar for en extern respektive en intern
granskning av EncroChat-materialet. Den interna granskningen bestod i att
domstolen bedémde innehallet i bevisningen och forsokte avgéra om den var
tillforlitlig. Den externa granskningen innebar att EncroChat-materialet
jamfordes med 6vrig bevisning i malet. Invandningen beaktades i den
bemarkelsen inte for sig av domstolen utan kan sdgas ha integrerats som en
del av bevisvérderingen. Eftersom EncroChat-materialet bedémdes vara
tillforlitligt och i Gverensstammelse med dvrig bevisning ansags de tilltalades
invandningar inte forta styrkan av EncroChat-materialet.

| ett annat fall behandlades en liknande invandning om bearbetning pa ett
annat satt.?% Personerna som hade arbetat med utredningen hérdes om hur de
hade bearbetat materialet. Tingsratten ansag, mot bakgrund dérav, att det var
visat att det material som hade presenterats framfor domstolen var intakt och
ofdrandrat i forhallande till det material som hade inhamtats fran Frankrike.
Att det saknades information om den ursprungliga inhamtningen i Frankrike
utgjorde enligt tingsratten en brist men tillmattes inte nagon sjalvstandig
betydelse.

Det har inte i nagot av de undersokta fallen forekommit att domstolen pa egen
hand har forsokt utreda ursprunget till de aktuella bevismedlen. Istallet har
det ansetts tillrackligt att den bearbetning som gjorts av svenska
brottsbek&mpande myndigheter har klarlagts. I anslutning till invéandningar
om bevismedlens oklara ursprung har domstolarna i de flesta av de
undersokta fallen hanvisat till att materialet har inhamtats genom LEU.?%
Domstolarna verkar anse att utforligare utredning inte har varit ngdvéandig

203 5e exempelvis Sodertorns tingsratt dom den 14 juli 2021 i mal B 3712-21.

204 Ggteborgs tingsrétt dom den 29 juli i méal B 533-21.

205 Se exempelvis Svea hovratts dom den 2 juli 2021 i mal B 515121 och Svea hovritts
dom den 21 maj 2021 i mél B 2251-21.
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eftersom det europeiska bevisdelningssystemet bygger pa oOmsesidigt
fortroende. Det ar dven ténkbart att domstolarna inte har velat riskera sin
objektivitet i bevisvarderingen genom att sjdlva utreda bevismedlens
ursprung.

En ytterligare intressant aspekt vad galler de tilltalades invandningar ar att de
verkar behandlas som ett led i bedémningen av dklagarens garningspastaende.
Alternativet hade varit att bedéma invandningarna i enlighet med den av
Hogsta domstolen foreslagna ordningen i “balkongfallet”. Invindningarna
ska i sadana fall bedémas forst om aklagarens pastaenden anses styrkta. | de
fall domstolen har anvént sig av provningsordningen fran “balkongfallet™ har
inte invandningar angaende bearbetningen av materialet lyfts.2® Domstolarna
ar dock, som tidigare har ndmnts, inte skyldiga att tillampa HOgsta
domstolens foreslagna proévningsordning. Det &r vidare tankbart att det helt
enkelt kan anses lampligt att préva invandningar mot bevisvardet av den
aktuella bevisningen pa samma gang som bevisvarderingen gors.

3.2.7 Sammanfattning av underratternas
bevisprovning

| de ovan analyserade 25 malen behandlades likartade bevismedel av ett antal
olika domstolar. De resonemang som domstolarna har fort om
bevisprovningen av EncroChat-materialet liknar varandra i hdg utstrackning.
Typiskt for den redovisade bevisvarderingen ar att det har varit innehallet i
bevismedlet som ansetts ha storst betydelse. Domstolarna har tillmétt
EncroChat-materialet ett hogt bevisvarde under forutsattning att innehallet i
materialet har varit tydligt. Endast till enskilda delar har materialets
bevisvarde ansetts lagt. EncroChat-materialet har i de flesta av de undersokta
fallen kunnat vinna stod av annan utredning i malet, exempelvis av hjalpfakta
i form av dverensstammande omstandigheter.

Det har inte kunnat utldsas att domstolarna generellt tillampar ett formelit
krav pa sa kallad stodbevisning i dessa fall. | tva av de undersckta fallen har
domstolarna dock hévdat att sarskild forsiktighet bor vidtas nar EncroChat-
materialet har utgjort den helt avgérande bevisningen. | ett av fallen déar
EncroChat-material utgjorde den avgorande bevisningen meddelades en
friande dom. Det é&r, enligt min mening, oklart om domstolen ansag att
bevisvardet av den framlagda bevisningen helt enkelt var for lagt eller om
fallande dom inte kunde meddelas av andra skél. Efter att denna friande dom
hade meddelats observerades det att nagra domstolar borjade tillampa ett

206 Se exempelvis Svea hovratt dom den 7 maj 2021 i mal B 3203-21.
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narmast formellt krav pa stodbevisning i form av andra bevismedel med en
direkt koppling till det bevistema som avsags bevisas med EncroChat-
materialet. Min uppfattning &r, som tidigare har avhandlats, att en tillampning
av ett formellt krav pa stodbevisning saknar stod i gallande ratt.

Rdérande invandningar om hur materialet har bearbetats har domstolarnas
hantering varierat. Det &r tydligt att domstolarna inte anser att bevismedlens
ursprung maste klarlaggas for att tillmata bevismedlen betydelse eller till och
med ett hogt bevisvarde.

Domstolarna har ocksa ansett att kontradiktionsprincipen har kunnat
uppratthallas utan att ett bevismedels ursprung har klarlagts. Nar EncroChat-
materialet har utgjort den huvudsakliga bevisningen har dock viss forsiktighet
fran domstolarnas sida kunnat observeras. Denna forsiktighet har i nagra av
fallen tyckts ha utmynnat i ett uttalat krav pa stodbevisning.

Det saknas i princip helt resonemang om vilka konsekvenser for
bevismedlens innehall som det oklara ursprunget kan medféra. Domstolarnas
provning av bristerna har bestatt i att granska de brister som har kunnat
observeras. Tankbara brister som kan félja av bevismedlets ursprung har
endast beaktats till den del dessa har patalats av de tilltalade. Exempelvis har
materialets bearbetning beaktats av domstolen endast om de tilltalade har fort
detta pa tal. Vilka 6vriga brister som skulle kunna tillskrivas materialet maste
man enligt min mening resonera sig fram till, precis som de tilltalade har gjort
genom att pasta felaktig bearbetning. Sadana resonemang har domstolarna i
regel inte agnat sig at, alternativt har sadana resonemang forts utan att de har
nedtecknats i dom.

Rorande tekniskt komplicerad bevisning sdsom EncroChat-materialet kan det
vidare vara svart att resonera sig fram till hur innehallet i ett bevismedel
paverkas av dess ursprung. Det bor exempelvis vara svart att precisera vad
som ar maskinella fakta hanforliga till ett datorsystem och vad som utgor
personella subjektiva tolkningar och berdkningar.?” For att fa stérre klarhet
kring bevismedlens innehall har domstolarna i nagra av fallen tagit hjalp av
sakkunniga eller hort personal fran de brottsutredande myndigheterna. | regel
har dock domstolens underlag till denna del utgjorts av den information som
har tillgangliggjorts av polismyndigheten. Tekniska forklaringar till hur
materialet har inhdmtats har uteblivit till foljd av forsvarssekretess.
Formodligen har domstolarna ansett att tekniska redogorelser for hur
materialet kan paverkas av dess ursprung inte har behovts. Huruvida
domstolarna besitter tillracklig kunskap for att avgora hur innehallet i tekniskt

207 3fr, Ekfeldt (2016), pd s. 450.
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komplicerad bevisning paverkas av dess delvis okénda ursprung far lamnas
osagt. Uppsatsen syftar inte heller till att utvardera domstolarnas hantering av
bevismedel med oklart ursprung i enskilda fall. De ovan redogjorda fallen
vacker dock enligt min mening fragor om huruvida bevisprévningen av dessa
bevismedel ar tillrackligt utforlig och rattssaker — fragor som kommer att
diskuteras mer ingaende i kapitel 4.

3.3 Bevisprovningen av
overskottsinformation

3.3.1 Overskottsinformation i gallande ratt

Overskottsinformation ar en typ av bevismedel som p& manga sétt liknar de
bevismedel som behandlades i EncroChat-fallen. 1 EncroChat-fallen har
domstolarna i vissa fall anvant Hogsta domstolens uttalanden i mal om
éverskottsinformation till stod for sina resonemang.2%® Jag delar domstolarnas
uppfattning att de bada bevismedlen har flera gemensamma egenskaper av
relevans for uppsatsdmnet. De kommunikationer som inhdmtades och
dekrypterades i EncroChat-fallen hade &gt rum mellan da okéanda personer
och under delvis oklara forhallanden. Overskottsinformation kan
karaktariseras pa ett liknande satt.

Polismyndigheten har idag flera olika sa kallade hemliga tvangsmedel som
kan anvdnds som verktyg for att anskaffa bevismedel under en
brottsutredning. Sadana tvangsmedel utgors exempelvis av hemlig
overvakning av elektronisk kommunikation (HOK).2%® Detta tvangsmedel
mojliggor for polis och aklagare att i hemlighet inhdmta information som
overfors mellan elektroniska kommunikationsnat. Det kan exempelvis réra
sig om kommunikation mellan mobiltelefoner eller Gverféring mellan
chattkanaler. HOK kan exempelvis anvandas av brottsutredande myndigheter
for att utreda var en mobiltelefon har befunnit sig vid en viss tidpunkt eller
vilka andra telefoner en mobiltelefon har haft kontakt med.?!® For att
brottsutredande  myndigheter ska kunna avlyssna telefonsamtal
(telefonavlyssning) anvands istallet hemlig avlyssning av elektronisk
kommunikation (HAK).21 Ovriga hemliga tvangsmedel utgors av hemlig
kameradvervakning, hemlig rumsavlyssning (buggning), kvarhallande av
forsandelse (postkontroll) och hemlig dataavlasning (HDA).?*?

208 Se Svea hovratts dom den 7 maj 2021 i mal B 3203-21 pass. 7.

209 Jfr 27 kap. 18 § RB.

210 Fitger m.fl., kommentaren till 27 kap 18 § RB, hamtad 2022-01-03 (JUNO).
211 3fr 27 kap. 19 8 RB.

212 e 27 kap. 9, 20a, 20d 88 RB och 2 § HDAL.
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HDA innebdr i korthet att de brottsbekd&mpande myndigheterna efter en
tillstandsprovning kan ges mojlighet att i hemlighet och med hjélp av tekniska
hjalpmedel hamta in och lasa av innehallet i kommunikationer eller
lagringstjanster. Lagen mojliggér med andra ord en bevisanskaffning som
liknar den som de franska myndigheterna anvande sig av i EncroChat-fallen.
Den mest vasentliga skillnaden &r att det i Sverige kravs tillstand fran domstol
for att fa nyttja dessa tvangsmedel for varje person som atgarden riktas mot.2'3
Det saknas darfor maojlighet att genomfora en sadan atgard som gjordes av
franska myndigheter, dér ett helt kommunikationssystem infiltrerades.

Overskottsinformation &r benamningen pa information som inhamtats genom
tvangsmedel och som avser andra personer eller brott &n vad som var syftet
med tvangsmedelsatgarden. Nar hemliga tvangsmedel anvands férekommer
det att brottsbekdmpande  myndigheter kommer Gver  sadan
Overskottsinformation.

| det insamlade rattsfallsmaterialet forekommer i princip endast
overskottsinformation  frin HAK och HOK, det vill siga
overskottsinformation ~ fran  avlyssnade samtal och elektroniska
kommunikationer. Varfor 6verskottsinformation fran 6vriga tvangsmedel inte
forekommer i det insamlade materialet ar oklart. De slutsatser som kan dras
av underratternas redovisade bevisprévning av 6verskottsinformationen
begransas dock till att framst avse dverskottsinformation fran HAK och HOK.

Hur 6verskottsinformation ska hanteras har varit foremal for en omfattande
diskussion under senare ar. Fragan behandlades av Hogsta domstolen i NJA
2003 s. 323 “Overskottsinformationen”. I fallet behandlades sirskilt frigor
om bevisprévningen av uppgifter som hade uppkommit genom HOK (da
bendmnt hemlig teleavlyssning). Vid tidpunkten for rattsfallet var
overskottsinformation en oreglerad foreteelse i svensk ratt men sedan 2005 &r
overskottsinformation fran HOK reglerat och tillatet att anvanda for att utreda
de brott som aktualiseras i 6verskottsinformationen under de forutsattningar
som anges i 27 kap. 23 a § RB. Overskottsinformationen bor séledes dven
kunna anvandas som bevis i en eventuell process?4 och detsamma bor aven
galla for overskottsinformation fran andra typer av tvangsmedel sdsom
HDA 2% Lundqvist har inte uppfattat det pa detta vis, och forfaktar istéllet att
det bor foreligga ett bevisforbud for dessa bevismedel i avsaknad av positivt
lagst6d.?'® Oaktat det pastaendet forekommer Gverskottsinformation fran

213 5e 2-3 88 HDAL.

214 e Fitger m.fl., kommentaren till 27 kap 23 a § RB, (JUNO), hamtad 2021-11-18.
215 3fr. 29 8 HDAL och 27 kap. 23 a § RB.

216 |_undquist (2015), pa s. 212-213.
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hemliga tvangsmedel i svenska rattsprocesser och bevisvérderas inom ramen
for domstolens fria bevisprovning.?!” Lundqvists uppfattning kan darfor inte
sagas vinna nagot storre stod i den praktiska rattstillampningen.

Min beddémning ar att de uttalanden som Hogsta domstolen gjorde i
“Overskottsinformationen”  dr  centrala  for  bevisprovningen av
overskottsinformation trots den senare tillkomna regleringen. Hogsta
domstolen anférde att avsaknaden av positiva lagregler som reglerar det
hemliga tvangsmedlet inte behover paverka bevisvarderingen av det material
som anskaffats genom atgarden. | varje fall bor detta enligt domstolen vara
fallet om beslut om avlyssning har skett i behorig ordning. Om det rader
tveksamheter kring hur forfarandet kring avlyssningen har gatt till bor
bevisvarderingen kunna paverkas. Jag tolkar Hogsta domstolens uttalande
som att oklarheter vid beslutsfattandet kan bana vag for ytterligare oklarheter.
Metoderna for bevisanskaffningen kan enligt detta synsatt med andra ord fa
betydelse for bevisvarderingen.

Hogsta domstolen hé&vdade vidare att det ligger i sakens natur att
overskottsinformation maste behandlas med forsiktighet, inte minst nar
informationen aberopas mot nagon annan person an den som har varit malet
med avlyssningen. Hogsta domstolen ansdg att en av de framsta
anledningarna till detta var att samtalet kan ha &gt rum under oklara
forutsattningar som domstolen kan ha svart att bilda sig en uppfattning om.
Sadana oklarheter kan i sin tur lamna ett inte obetydligt utrymme for
missforstand och feltolkningar. Med andra ord ansag Hogsta domstolen att
det kan finnas okanda omstandigheter som kan paverka vad som gar att utlasa
ur overskottsinformation. Belastande uttalanden som harrér  fran
Overskottsinformation riskerar att bli tagna ur sitt sammanhang. Domstolen
anforde med anledning darav att det endast séllan bor kunna komma i fraga
att grunda en fallande dom pa enbart enstaka avlyssnade samtal vid vilka
overskottsinformation har inhamtats. Overskottsinformationen kunde dock
enligt domstolen vinna stdd av annan bevisning eller av andra avlyssnade
samtal dar dverskottsinformation har férekommit. Den information som har
anskaffats kan da bedomas sammantaget och kan da anses peka i en viss
riktning.

Hogsta domstolen kan genom dessa uttalanden i nagon mening sagas ha gett
uttryck foér att det i normalfallet behdvs stodbevisning. Domstolen
konstaterade att en omstandighet som kan paverka 6verskottsinformationens
bevisvarde ar om det funnits maéjlighet att halla forhor och motforhér med de

217 Se exempelvis Nacka tingsratt dom den 12 maj 2020 i mal B 10674—19 och Sundsvall
tingsratt dom 11 juni 2021 i mal B 321-21.
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som har deltagit i samtalet, eller atminstone med nagon av dem. Domstolen
papekar dock att &ven andra omstandigheter kan ha betydelse.

Min uppfattning &r att 6verskottsinformation och EncroChat-materialet ar
likartade bevismedel. Den fér &mnet mest centrala gemensamma ndmnaren
ar att bada bevismedel praglas av oklarheter avseende bevisanskaffningen. De
processrattsliga problem som préglar 6verskottsinformation ar darmed lika de
problem som uppenbarade sig vid prévningen av EncroChat-materialet En
skillnad &r att de metoder som svenska brottsbekdmpande myndigheter
anvéander sig av vid bevisanskaffningen av Overskottsinformation inte &r
skyddade av forsvarssekretess. Det bor saledes vara lattare att klarlagga
metoderna for bevisanskaffningen. Daremot kan det fortfarande foreligga
oklarheter vad galler omstandigheterna som radde vid tillfallet for
bevisanskaffningen. Det kan, som HoOgsta domstolen papekade i
”Overskottsinformationen”, exempelvis vara svart att klarligga i vilket
sammanhang som de avlyssnade eller 6vervakade samtalen har agt rum och
vilka personer som har varit iblandade.

3.3.2 Prdvningen av dverskottsinformation i
underratterna

| det har avsnittet redovisas pa ett Gvergripande satt hur bevisprévningen av
Overskottsinformation har gjorts i ett antal underréttsfall. Samtliga undersokta
fall har hanterats av domstolarna efter det att Hogsta domstolen ar 2003 kom
med de véagledande uttalanden som har redogjorts for ovan. Samtliga fall har
aven intraffat efter att det tillkommit lagstod for att anvénda
overskottsinformation fran hemliga tvdngsmedel. Det har inte patraffats nagot
fall dar domstolarna har avvisat dverskottsinformation. De undersokta fallen
har avsett olika typer av brottslighet med gemensam ndmnare att
overskottsinformation har aberopats som bevismedel.

| nagra av fallen har Gverskottsinformationen i princip bara anvénts av
brottsutredande myndigheter for att utreda malet. Overskottsinformationen
har i dessa fall mojliggjort for anskaffning av andra bevismedel sdsom beslag
och spaningsobservationer.?® | dessa fall anvandes darfor inte
overskottsinformationen i sig som ett bevismedel utan som ett verktyg for
bevisefterforskning. Beddmningen av de bevismedel som hade anskaffats
med hjalp av Overskottsinformationen har enligt min beddmning inte
paverkats av att anskaffningen majliggjordes av dverskottsinformation. Jag

218 Se exempelvis Malmo tingsratt dom den 21 november 2018 i mal B 3448-18, Gavle
tingsratt dom den 7 augusti 2018 i mal B 1063-18 och Hudiksvall tingsrétt dom den 29
december 2017 i mal B 2258-17.
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ser heller ingen anledning till varfor bedémningen borde paverkas. Lundqvist
bendmner dessa typer av bevismedel som “frukten fran det forgiftade
triadet”.?1® Lundqvist forfaktar att bevisning ska avvisas om den har anskaffats
i ett led som foljer efter den initiala och otillatna bevisanskaffningen.
Domstolarnas bevisprovning av denna “frukt” stricker sig emellertid inte
ldngre &n att det gors en notering om att utredningen rotar sig i
overskottsinformation.??® Det intressanta i sammanhanget &r istallet hur
domstolarna har genomfort bevisvérderingen av dverskottsinformation.

Den forsta typen ar 6verskottsinformation fran hemliga tvangsmedel som ror
annan brottslighet &n den som atgarden avsag. | dessa fall har det exempelvis
rort sig om inspelningar av avlyssnade samtal fran andra mal och utredningar
som har haft relevans aven i det behandlade malet.??! | flera av dessa fall
refererar  domstolarna  till Ho6gsta  domstolens  uttalanden i
”Overskottsinformationen” och uttalar att bevismedlet, det vill séiga
overskottsinformationen, ska varderas med forsiktighet.??> Denna forsiktiga
bevisvardering innebar att domstolarna férsoker bilda sig en uppfattning om
vad bevismedlet egentligen innehaller. Denna tolkningsoperation har framfor
allt bestatt av en utredning av vad som sags och vilka som pratar.??

Det ar svart att uttala sig om huruvida domstolen gor en mer noggrann
provning &n vad den hade gjort om bevismedlets ursprung hade varit klarlagt.
Om bevismedlet inte hade varit 6verskottsinformation &r det dock tankbart att
omstandigheter sasom vilka som figurerar i samtalet och vad de samtalar om
redan hade varit klarlagda. Det kan i sa fall exempelvis antas finnas flera
inspelningar och en storre kunskap om vilka det &r som brukar en viss telefon.
Det bor enligt min mening vara detta som Hogsta domstolen syftade pa nar
den uttalade att det ligger i sakens natur att dessa bevismedel maste vérderas
med forsiktighet.

Att bevismedlet bestar av overskottsinformation verkar, i ljuset av
domstolarnas bevisprévning, medféra att vissa omstandigheter behdver
klarlaggas. | fall dar domstolen har uttryckt osdkerhet avseende vad ett
avlyssnat samtal har handlat om har atalet kunnat ogillas.??* Innehallet i
samtalen har i dessa fall inte med tillrdcklig styrka kunnat visa att den

219 Lundqvist (2018), pa s. 60.

220 5e Malmé tingsratt dom den 21 november 2018 i mal B 344818, Gavle tingsratt dom
den 7 augusti 2018 i mal B 1063-18.

221 5e exempelvis Attunda Tingsratt dom den 14 december 2020 i mal B 6420-20 och
Jonkoping tingsratt dom den 15 juli 2016 i mal B 1743-16.

222 5 exempelvis Stockholm tingsrétt dom den 2 oktober 2018 i mal B 7131-15.

223 5e exempelvis Nacka tingsratt dom den 12 mars i mal B 3651-20.

224 Se Nacka tingsratt dom den 12 mars i mal B 3651-20 och Sundsvall tingsratt dom den
11 juni 2021 i mal B 321-21.
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tilltalade varit den som pratat i det avlyssnade samtalet. Denna brist har inte
heller kunnat lakas genom den stodbevisning som forvisso funnits i malet.??°

Det har i motsvarande man kunnat observeras att domstolarna tillméater
éverskottsinformation ett hogt bevisvarde om dess innehall har bedomts som
tydligt.??® Det har med andra ord inte kunnat observeras nagra tecken pa att
domstolarna tillméter dessa bevismedel ett lagre bevisvarde enbart pa grund
av att de har utgjort Overskottsinformation. De brister som
overskottsinformation normalt &r behaftade med, sdsom oklarheter avseende
vad samtalen egentligen handlar om, har forsokt ldkas av domstolen genom
att exempelvis jamfora 6verskottsinformationen med den évriga utredningen
i malet. De brister som anknyter till bevismedlets ursprung &r enligt min
uppfattning i allt vasentligt forhallandevis sjalvklara. Att utreda vem det ar
som hors i ett avlyssnat samtal hade givetvis varit nddvandigt aven om
samtalet inte hade utgjort 6verskottsinformation. Min bedémning ar darfor att
det pa ett principiellt plan inte bor foreligga nagra egentliga svarigheter for
domstolarna att vardera bevismedel i form av 6verskottsinformation.

Den andra typen av Overskottsinformation ar overskottsinformation fran
hemliga tvangsmedel som har riktats mot andra personer an den eller de som
ar tilltalad i det undersokta fallet.??” Hogsta domstolen uttalade i
“Overskottsinformationen” att Gverskottsinformationen i dessa fall ska
behandlas med sarskild forsiktighet. Om Hogsta domstolen ansag att det beror
pa att bevisvardet i dessa fall normalt bor vara lagre, eller om den sérskilda
forsiktigheten ar pakallad pa grund av den sarskilda integritetskrankning som
kan tankas aktualiseras i dessa fall, ar oklart.

Det finns enligt min beddmning ingenting i de undersokta underréattsfallen
som tyder pd att domstolarna behandlar denna andra typ av
overskottsinformation pa nagot sarskilt satt. | flera av fallen dar denna andra
typ av overskottsinformation har férekommit har domstolarna inte fort nagon
narmare diskussion om bevismedlets bevisvérde trots att bevismedlet varit
overskottsinformation.??2 Detsamma har kunnat observeras generellt i de
undersokta fallen nér Overskottsinformation endast har utgjort
stodbevisning.??°

225 Se Nacka tingsratt dom den 12 mars i mal B 365120 pa s. 21-22.
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227 e exempelvis Malmé tingsratt dom den 7 november 2019 i mal B 2885-17 och Falu
tingsratt dom den 14 mars 2016 i méal B 3659-15.

228 Se exempelvis Svea hovratt dom den 1 juni 2016 i mél B 2634—16 och Malmg tingsratt
dom den 7 november 2019 i mal B 2885-17.

229 5e exempelvis Hovratten 6ver Skane och Blekinge dom den 19 oktober 2012 i mal B
9901-16, Uddevalla tingsratt dom den 17 mars 2020 i mal B 554-20.
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| ndgra av de undersokta fallen har 6verskottsinformationen utgjorts av annat
an avlyssnade kommunikationer. Det har da exempelvis rort sig om
mastuppkopplingar och samtalsloggar till styrkande av att den tilltalade har
haft vissa kontakter eller befunnit sig pa vissa platser.?% Inte heller i dessa
fall har bevisvardet av innehallet i Gverskottsinformationen diskuterats
sarskilt i forhallande till att det utgjort just Overskottsinformation.
Anledningen till att domstolen inte diskuterat innehallets bevisvarde beror,
enligt min uppfattning, pa att domstolen inte sett nagra oklarheter som beror
pa att bevismedlet bestatt i dverskottsinformation.

| ett scenario dar Overskottsinformation har utgjort stodbevisning och en
mobiltelefon som sparats pa nagot annat satt hade kunnat kopplas till den
tilltalade, exempelvis genom beslag, bor det inte spela nagon storre roll ur
bevisvarderingshanseende att stodbevisningen tillgangliggjorts sasom
overskottsinformation. Det forutsatter dock att domstolen inte later
bevisvarderingen paverkas av de andra problem som kan ténkas vara
forknippade med 6verskottsinformation. Sadana problematiska aspekter kan
exempelvis tankas utgoras av den integritetskrankning som en avlyssning
utan ursprunglig brottsmisstanke innebar. Det finns dock inget som tyder pa
att domstolarna later sadana aspekter fa betydelse for bevisvarderingen av
overskottsinformation. Det centrala foér beddmningen har varit bevismedlets
innehall och huruvida omstandigheterna vid bevisanskaffningen ger
anledning att betvivla innehallets riktighet.

Det kan aven ndmnas att ingen av de tilltalade i de undersokta rattsfallen har
pastatt att innehallet i dverskottsinformationen skulle ha varit manipulerat pa
nagot satt. Domstolarna har inte heller sarskilt diskuterat de tilltalades
mojlighet att bemota overskottsinformationen. Hogsta domstolen uttalade
som tidigare har namnts att den tilltalades mojlighet att halla motférhor med
de personer som pastas figurera i de inspelade samtalen har betydelse for
bevisprovningen. | forhallande till exempelvis EncroChat-fallen é&r
mojligheterna att bemota 6verskottsinformation enligt min uppfattning nagot
battre. Metoderna for bevisanskaffningen bor vara lattare att redogora for. |
de undersokta fallen dar overskottsinformation anvandes gick det dartill i hog
utstrackning att identifiera de personer som figurerade i de avlyssnade
samtalen.?®! Darigenom hade motforhor kunnat hallas om sa hade begarts.
Min bedémning &r att fragan om den tilltalades ratt till kontradiktion i annat
fall hade kunnat spela en storre roll for domstolarnas bedomning. Att
identifiera samtalsparterna var dock i férsta hand en fraga for domstolen i

230 Se Svea hovratt dom den 2 november 2012 i mal B 1161-12 och Sodertorn tingsratt
dom den 30 december 2016 i mal B 9901-16.

231 Se exempelvis Nacka tingsratt dom den 12 mars 2021 i mél B 3651-20 och Malmo
tingsratt dom den 7 november 2019 i mal B 2885-17.

70



anslutning  till  sjalva  bevisvarderingen.  Om  innehdllet i
overskottsinformationen till den delen inte kunde klarldaggas med sékerhet
ansags bevisvardet lagre. Om innehallet i dverskottsinformationen daremot
gick att sakerstalla ansags bevisvardet vara hogre och den tilltalade ansags ha
haft tillrackliga méjligheter att kommentera 6verskottsinformationen.

3.3.3 Avslutande reflektioner om
bevisprovningen av
overskottsinformation

De undersokta domarna innehdll generellt sett betydligt mer kortfattade
redogorelser for domstolarnas installning till bevismedlets bevisvarde i
forhallande till EncroChat-fallen. Det finns formodligen flertalet skal till
detta. Min bedomning ar att franvaron av utforligare diskussioner till stor del
beror pa att metoden for bevisanskaffningen inte var dold fér domstolen i
dessa fall. Det foreldag dock, precis som i EncroChat-fallen, oklarheter
avseende andra omstandigheter vid bevisanskaffningen. Dessa oklarheter
utgjordes framfor allt av svarigheter att sakerstalla vilka som figurerade i de
avlyssnade samtalen samt vad samtalen egentligen handlade om.

Likt EncroChat-fallen fokuserade domstolarna sin bevisprovning pa de
brister i bevismedlets innehall som gick att observera. Det forekom inga
diskussioner om vilka andra tankbara brister som bevismedlets delvis ok&nda
ursprung kunde medféra. Formodligen har dock domstolarna kunnat
undanrdja de for bevisprévningen vasentliga oklarheterna genom att
klarlagga samtalsamnena och identifiera samtalsdeltagarna. Forutsatt att
metoderna for avlyssningen har kunnat redogéras for bor det enligt min
uppfattning inte finnas nagot storre utrymme for ovisshet kvar. De undersokta
rattsfallen visar i likhet med EncroChat-fallen att det véasentliga for
domstolarnas prévning ar innehallet i bevismedlet. Bevismedlets ursprung
och omstandigheterna som radde vid bevisanskaffningen tillmats betydelse
endast till den del de har inneburit en observerbar brist i bevismedlets
innehall. Den teoretiska mojligheten att bevismedlet kan vara behéaftat med
brister till foljd av dess ursprung har inte tillmatts nagon betydelse i sig.
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4 Hur bor bevismedel med
oklart ursprung provas?

4.1 Inledande ord

| det fjarde och avslutande kapitlet av den hér uppsatsen behandlas den
normativa fragestallningen om hur bevismedel med oklart ursprung bor
hanteras. Diskussionen tar avstamp i den redogérelse for géllande réatt som
har gjorts i det andra kapitlet samt i de observationer av underratternas
hantering av dessa bevismedel som har behandlats i kapitel tre. De
framtradande problemen avseende bevismedel med oklart ursprung utgoérs
som tidigare har namnts av svarigheterna for domstolen att véardera
bevismedlen, for motparten att bemota bevismedlet samt paverkan pa
motpartens majlighet att pa ett tillfredsstallande satt kunna fora sin talan. Mot
bakgrund av framfor allt dessa problem kommer det hér att diskuteras hur
ratten bor hantera bevismedel med oklart ursprung. Ténkbara
tillvagagangssatt for att hantera dessa bevismedel kommer att diskuteras
utifran dess problem och fortjanster ur rattsséakerhetssynpunkt.

4.2 Vad ar en rattssaker bevisprovning?

Rattssakerhet dr ett begrepp som inte latt later sig definieras och det finns
foljaktligen olika idéer om hur begreppet kan tolkas. Det kan darfor vara
nddvandigt att inledningsvis kortfattat redogdra for hur begreppet kommer att
anvandas 1 denna uppsats.

Advokatsamfundet har definierat begreppet som ett systematiskt skydd for
manskliga rattigheter garanterade genom lag och konventioner. Detta anses
krava att lagstiftningen uppnar en viss kvalitet bade processuellt och
materiellt samt att rattstillampningen sker i enlighet med rattsordningens
grundlaggande principer.?®2 | ett forsok att konkretisera det sagda i
forhallande till bevisprévningen kan rattssakerhet ségas innebéra ett visst
krav pa forutsebarhet i rattstillampningen.?®® Rattssakerhet kan vidare sagas
innebara att risken for att nagon blir domd pa felaktiga eller osékra grunder
ska minimeras.?3* Rattssakerheten diskuteras géarna fran advokathall med

232 Axberger m.fl. (2007), pa s. 147.
233 Se Frandberg (2000/2001), pa s. 274.
234 3fr. Axberger m.fl. (2007), pa s. 110.
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avstamp i denna innebord. Det forekommer dven en annan anvandning av
begreppet inom aklagarskraet.

Fran aklagarhall har det i samband med diskussionen om rattssakerhet
papekats att rattssakerheten enligt ovan namnda betydelse inte bor framjas in
absurdum.?*® Samtidigt som rattssakerheten tas i beaktande har réattsstaten i
uppgift att skydda medborgarna fran brott och maste darfér ha majlighet att
déma brottslingar om brott &nda har begatts. Réattsstaten ska med andra ord
ha tillgang till effektiva rattsmedel. Detta mal kan benamnas rattstrygghet och
bor enligt min uppfattning tas i beaktande om en mer nyanserad diskussion
om prévningen av bevismedel med oklart ursprung ska kunna foretas. Jag
finner ingen annan lamplig infallsvinkel a@n att hanteringen av bevismedel
med oklart ursprung maste betraktas ur en ambition att balansera dessa tva i
sig beaktansvarda mal for rattstillampningen.

4.3 BOr bevismedel med oklart ursprung
avvisas?

Mojligheterna att avvisa bevismedel med oklart ursprung &r, som tidigare har
redogjorts for, begransade. Enligt nuvarande reglering krévs det att domstolen
bedomer att bevismedlet har ett i princip uppenbart obefintligt bevisvarde,
alternativt att andra och béattre bevismedel finns att tillga. Att gora en sadan
bedémning pa forhand &r i regel mycket svart varpa majligheterna att avvisa
dessa bevismedel i motsvarande man ar sma i normala fall. Det sagda innebar
naturligtvis inte att gallande reglering ar den basta utifran de problem som
dessa bevismedel orsakar i processen.

Det kan och har argumenterats for att det bor rada ett bevisforbud avseende
bevismedel som har anskaffats under tvivelaktiga forhallanden.23®
Anvandningen av vissa specifika bevismedel med oklart ursprung ar redan
reglerad. Skriftliga vittnesattester och anonyma vittnesmal utgor sadana
reglerade bevismedel och delar, enligt min uppfattning, flera av de
problematiska aspekterna av andra sorters bevismedel i det avseende att
bevismedlens innehall kan vara osékert och svart att bemota. Det gar darvid
att fraga sig varfor det inte gar att avvisa alla typer av bevismedel med oklart
ursprung.

Min uppfattning &r att det finns framfor allt tva starka skal mot att tillampa en
avvisningsmodell vid bevisprévningen av bevismedel med oklart ursprung.

235 Se Axberger m.fl. (2007), pa s. 110.
236 Se exempelvis Lundquist (2015), pa s. 212-213.
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For det forsta ar inte alla bevismedel likartade satillvida att det kan anses
motiverat att begransa anvéndningen av alla sorters bevismedel med oklart
ursprung. De reglerade bevismedel som exemplifieras ovan sticker pa satt och
vis ut i sammanhanget genom att de innehaller utsagor om maénniskors
uppfattningar av vissa skeenden. Sadana bevismedel bor enligt min mening
typiskt sett vara mer bristfalliga jamfort med andra slags bevismedel om
kallan till utsagorna inte rojs eller kan bemdtas. Om mdojligheten for
motparten att stalla motfragor och observera reaktionerna hos ett vittne
darmed forsvinner ar det uppenbart att bevismedlet i normalfallet maste
betraktas med skepsis.?*” Den reglering som finns for vittnesbevisning anses
normalt &ven motiverad med hansyn till bland annat principerna om
muntlighet och bésta bevismedlet.

Andra bevismedel med oklart ursprung &r enligt min uppfattning inte
nodvandigtvis behéftade med lika svara brister i det avseendet. Ett samtal som
nagon okand har spelat in gar exempelvis inte att kritiskt granska genom
fragor till den okande. Bevismedlet ar forvisso svarare att bemota for
motparten av andra skal men i normalfallet bor sadana svarigheter inte kunna
likstallas med svarigheten att bemota exempelvis ett anonymt vittnesmal. Min
bedémning ar att bevisvardet av olika typer av bevismedel paverkas pa olika
sdtt av att dess ursprung inte har kunnat klarlaggas. 1 de fall som ror
overskottsinformation har det exempelvis handlat om svarigheter att
klarlagga identiteten hos de personer som figurerar i inspelningarna samt att
bilda sig en uppfattning om vad som har sagts och i vilket sammanhang som
samtalet har forts. N&r det har rort sig om exempelvis en videoinspelning med
oklar avsandare har domstolen behovt utreda hur inspelningen har gatt till och
vad inspelningen mot bakgrund dérav kan ségas visa. Bristerna &r likartade
satillvida att vissa omstandigheter vid framkallandet av bevismedlet har
behovt klarlaggas men bristerna har likval varit olika svara att kritiskt granska
och verkar krava nagot olika metoder.

| ndgra av de fall som gallde Gverskottsinformation och bevismedel fran
EncroChat kunde domstolarna enligt min beddmning utan storre problem
kritiskt granska de brister som fanns och anvénda de delar av bevismedlet
som med sakerhet ansags tala for en viss omstandighet. | andra fall ansags
bristerna i utredningen innebéra ett sadant lagt matt av robusthet att atalet
ogillades. Hari bestar det andra argumentet mot att avvisa den har typen av
bevismedel generellt. Bevismedel med oklart ursprung kan innehélla en
ibland stor méangd information av vikt for utgangen i malet. Om bristerna
dessutom kan kritiskt granskas kan det med fog argumenteras for att det vore
beklagligt att kategoriskt avfarda en potentiellt viktig kunskapskalla.

237 Jfr. exv. Hogsta domstolens uttalanden i NJA 1943 Il s. 457.
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Ett av den fria bevisprévningens syften &r som tidigare har ndmnts att bereda
de basta mojliga forutsattningarna for materiellt riktiga domar genom att inte
begransa domstolens provning med exempelvis bevisforbud. Att kategoriskt
avvisa bevismedel med oklart ursprung hade enligt min mening sannolikt
utgjort ett steg i motsatt riktning. | flera av EncroChat-fallen utgjordes
exempelvis utdragen fran de dekrypterade kommunikationerna av hundratals
sidor med samtal rérande de tilltalades forehavanden. Att avvisa EncroChat-
materialet med hdanvisning till oklarheter vid bevisanskaffningen kan
betraktas som ett oacceptabelt informationsbortfall om ambitionen att
tillborligt utreda ett mal inte ska framsta som endast illusorisk.

Det finns enligt min uppfattning i huvudsak tva invandningar som kan
anlaggas emot det ovan anfoérda. For det forsta gar det att argumentera for att
de skyddsintressen som ett bevisforbud skulle kunna anses framja ar
tillrackligt starka for att motivera att bevismedel med oklart ursprung bor
avvisas.?®® Sadana beaktansvarda skyddsintressen kan i sammanhanget
exempelvis utgoras av skyddet mot olagliga atgarder vid bevisanskaffning.
Bevismedel med oklart ursprung anknyter, som har framgatt av EncroChat-
fallen och dverskottsinformations-fallen, till fragan om bevismedel som har
anskaffats genom olagliga metoder. Om bevismedel med oklart ursprung kan
komma att avvisas bor det foreligga ett motsvarande intresse for bevisforande
part att kunna redogdra for hur bevisanskaffningen har gatt till. Det &r vidare
tankbart att det i sin tur framjar att bevisanskaffningen gar till pa ett regelratt
satt. Ett sddant pastaende far dock anses utgdra en gissning om vad som foljer
av att bevismedel med oklart ursprung kan avvisas genom exempelvis
bevisforbud.

Tillatligheten av olagligt atkommen bevisning ar aven ett &mne som delvis
inte hor till uppsatsens problemomrade. Det kan hérvid konstateras att den
svenska synen pa hanteringen av bevismedel med oklart ursprung ar att de i
normalfallet ska tillatas.?3® Det for svenskt vidkommande radande rattslaget
kan i den meningen s&gas vardera utredningsintresset hogre @an
skyddsintresset av att bevisanskaffningen gar till pa ett lagligt satt. Den andra
och, enligt min mening, starkare invandningen mot att tillata dessa
bevismedel har att gora med svarigheterna att vardera och beméta dessa
bevismedel. Harvid menar jag som tidigare har namnts att dessa svarigheter
ter sig olika for olika bevismedel vilket rimmar illa med en mojlighet att
kategoriskt avvisa bevismedel med oklart ursprung.

238 Se exempelvis Lundquist (1998), pé s. 23.
239 Se exempelvis Hogsta domstolens uttalanden i NJA 2021 s. 286
”Kroppskamerainspelningen”.
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| ett internationellt perspektiv &r den fria bevisforing som tillampas i Sverige
nérmast unik. | kontrast till den svenska modellen tillampar Storbritannien
bevisforbud avseende vissa bevismedel. Exempelvis tillampas ett
bevisforbud i forhallande till bevismedel som har anskaffats genom den
brittiska motsvarigheten till HOK utan att tillstand forst har beviljats av en
domstol.2*0 | brittisk ratt gors vidare skillnad pa olika slags avlyssningar.
Fragan om vilka avlyssningar som skulle tillatas i brittiska rattsprocesser kom
att stallas pa sin spets i EncroChat-fallen. Huvudfragan for den brittiska Court
of Appeal blev darfor hur bevisanskaffningen av EncroChat-materialet skulle
kategoriseras.

Om materialet hade inhamtats genom avlyssning av sandningar
(transmissions) skulle materialet avvisas eftersom sadana tvangsmedel kraver
tillstand. Om materialet & andra sidan hade inhdmtats genom avlasning av
material som fanns i de patraffade Encro-telefonerna behovdes inget sadant
tillstand. EncroChat-materialet skulle i sddana fall kunna tillféras processen.
Domstolen ansdg att bevisanskaffningen skulle karaktariseras pa ett sadant
sétt att materialet hade insamlats genom avlésning av information som fanns
i de patraffade telefonerna. Bevismedlet kunde darfor tillféras processen och
skulle inte avvisas.?** Hur domstolen kunde vara saker pa den slutsatsen utan
att kanna till hur bevisanskaffningen hade gatt till kan givetvis diskuteras.
Utgangen i malet kan enligt min mening tankas illustrera ett principiellt
problem med legala bevisregler. Legala bevisregler kan namligen vara svara
att utforma pa ett sadant satt att de pa ett traffsakert sdtt motsvarar de
bevismedel de ska reglera.?#?

Den brittiska hanteringen av bevismedlen fran EncroChat-fallen utgor ett
exempel pad hur det kan ga nar det blir svart att kategorisera ett visst
bevismedel i férhallande till de bevisregler som tillampas. En skeptiker skulle
till och med kunna hédvda att den brittiska domstolen rent utav anpassade sin
beddmning av bevisanskaffningen efter den bevisregel som aktualiserades for
att bevismedlet skulle kunna tillatas. Huruvida domstolen egentligen gjorde
en sadan bedomning far emellertid lamnas osagt. Fallet exemplifierar i varje
fall svarigheterna med att kategorisera ett bevismedel i forhallande till ett
bevisforbud nar bevismedlets ursprung inte gar att faststalla. En ordning dar
bevisforbud tillampas i forhallande till vissa  angivna
bevisanskaffningsmetoder bor enligt min mening bli svar att tillampa nar
bevisanskaffningsmetoderna ar okénda. En sadan ordning bor lamna en hel
del utrymme for osakra bedémningar av fragor som kan vara helt avgérande
for utgangen i malet. Det ar i det avseendet inte sakert att en utokad

2403e A, B, D & C v. Regina.
#1ge A B, D & Cv. Regina, 78 p.
242 Jfr. exv. Bolding (1953), pa s. 305.
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anvandning av bevisforbud hade medfért en mer forutsagbar och ddrmed med
rattsséker bevisprévning.

Den typ av bevisforbud som har redogjorts fér ovan tar sikte pa att mojliggéra
avvisning av bevismedel som har anskaffats genom vissa angivna
bevisanskaffningsmetoder. Det &r dven ténkbart att ett bevisforbud tar fasta
pa sjalva okunskapen om ursprunget till ett visst bevismedel. Det hade i
sadana fall inneburit att en part behover kunna redogora for hur parten har
kommit Gver ett bevismedel for att det ska fa aberopas. Harvid ska framhéavas
att en ordning dar avvisning ges en mer framtrddande roll i processen dven
innebér vissa konkreta processuella problem. Ett avvisningsyrkande hade
inneburit att domstolen hade behévt ta stallning till huruvida bevisférande
part pa ett tillrackligt satt kan redogora for bevisanskaffningen. Ett beslut om
avvisning bor inte komma som en dverraskning for parterna. 2> Domstolen
kan inte garna avvisa ett bevismedel utan att bevisférande part ges mojlighet
att kritiskt granska en eventuell brist.2* Ett avvisningsyrkande hade med
andra ord i dessa fall i regel inneburit en process i sig. Processer i processen
har i den juridiska doktrinen betraktats som nagot som alltid bor undvikas.*
Risken dr annars att processen drar ut pa tiden och blir allt mer kostsam.

Sammantaget med det informationsbortfall som avvisningsmodellen bor
medf6ra innebdr det sagda att avvisningsmodellen kan orsaka fler problem &n
vad den hade 16st. Invandningen som riktades mot svarigheterna att beméta
och bevisvérdera bevismedel med oklart ursprung har dock behandlats endast
styvmoderligt ovan. Da ambitionen med den fria bevisprovningen &r att
mojliggora for materiellt riktiga domar kan anvandningen av bevismedel med
oklart ursprung anses innebéra att ett visst matt av osakerhet slapps in i
processen. En invandning av detta slag &r dock, enligt min uppfattning,
hanforlig till den fria bevisvarderingen snarare an till frdgan om avvisning.
Forst om det star klart att domstolarna i hdg utstrackning kan anses
oférmogna att bevisvardera bevismedel med oklart ursprung bor kategorisk
avvisning kunna aktualiseras. Fragan ar huruvida domstolen ska ha méjlighet
att fritt prova vérdet av dessa bevismedel.

243 Jfr. exv. Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § RB (JUNO), hamtad 2021-11-23.
244 Jfr. exv. Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 § RB (JUNO), hamtad 2021-11-23.
245 Se exv. Fitger m.fl., kommentaren till 35 kap 7 8 RB (JUNO), hamtad 2021-11-23.

77



4.4 BOr bevismedel med oklart ursprung
kunna prévas fritt”?

4.4.1 Inledande ord

Det har tidigare redogjorts for huruvida det kan anses finnas ett krav pa
ytterligare utredning vid bevisprévningen av bevismedel som har anskaffats
under oklara forhallanden. Jag har argumenterat for att det inte gar att utlasa
ett sadant generellt krav ur varken Europadomstolens eller Hogsta domstolens
praxis. Av det tredje kapitlets rattsfallsanalys framgar att det inte heller verkar
tillampas ett sadant krav i praktiken dven om viss tvekan kunde observeras i
nagra av rattsfallen. Det har i varje fall kunnat observeras att det har
meddelats fallande domar med stdd av i princip endast bevismedel med oklart
ursprung. Stodbevisning kan sdgas sammanhdnga med en riskhanterande
aspekt. En utbredning av bevismaterialet genom stddbevisning kan ge styrka
at huvudbevisningen men ocksa starka slutsatsen.?*6 Det kan mot bakgrund
av den osékerhet som typiskt préglar bevismedel med oklart ursprung, samt i
ljuset av svarigheterna att bemota dessa bevismedel, argumenteras for att ett
krav pa stodbevisning ar motiverat. Harvid kan det vara intressant att gora en
jamforelse med ett land som tillampar dylika bevisvarderingsregler.

4.4.2 Internationell utblick — Storbritannien och
legala bevisvarderingsregler

De legala bevisregler som tidigare gallde i Sverige ansags framja likformighet
i bevisvarderingen och darigenom forutsebarhet i processen.?*” Att
rattsvasendet agerar pa ett enhetligt satt vid den rattsliga prévningen av olika
mal har i doktrinen ansetts utgdra en viktig komponent av begreppet
rattssakerhet.?*® Det kan darfor argumenteras att domstolarna bor ta hjélp av
bevisregler i sin beddmning for att framja en mer likartad och darigenom mer
rattssaker prévning.

| Storbritannien tillampas jamforelsevis fortfarande bevisregler i form av
bland annat lagstadgade krav pa stodbevisning i vissa fall. Reglerna galler
emellertid bara brotten forraderi, mened, fortkdrning samt forsok till sadana
brott. Kravet pa stodbevisning vid fortkdrningsbrott motiveras exempelvis
med att en uppskattning av ett fordons hastighet ofta ar subjektivt grundad
och ungeférlig. Reglerna har med andra ord motiverats med hansyn till

248 | ainpelto, Katrin (2012), pa s. 267-268.
247 | ainpelto, Katrin (2012), pa s. 39-40.
248 Axberger m.fl. (2007), pa s. 109-110.
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lagstiftarens uppfattning om bevismedlens generella bevisvarden. | andra fall
motiveras kravet pa stodbevisning av rattspolitiska mal. Kravet pa
stoddbevisning vid menedsbrott motiveras exempelvis av ambitionen att
vittnen inte ska avskrackas fran att avlagga vittnesmal.24°

Utover kraven pa stodbevisning i vissa fall tillampas dven regler for sa kallade
stddbevisningsvarningar. En stddbevisningsvarning innebdr att domaren ska
varna juryn for att doma pa vissa typer av bevismedel som saknar
stodbevisning. Sadana bevismedel utgjordes till en borjan av medbrottslingar
som vittnade for aklagarsidan, malsdganden i sexualbrottsmal och
vittnesutsagor fran barn. Genom praxis har kravet pa stodbevisvarningar
spridit sig till en méangd andra typer av bevismedel sasom exempelvis
identifikationsbevisning, erkannanden av mentalt funktionsnedsatta personer
och icke tillforlitlig horsagenbevisning.?>°

Bevisreglerna behaftar vad som anses som lagkvalitativa bevismedel med
krav pa antingen stodbevis eller stodbevisvarningar. Ambitionen med legala
bevisvarderingsregler kan typiskt sett sagas vara att uppna likformighet vid
bedémningen av vissa bevisfakta.?®> Min uppfattning & att samma
principiella problem som aktualiseras vid legala bevisférbud aven gor sig
paminda vid tillampningen av bevisvarderingsregler.

Att likformigt bedoma bevisfakta, sasom hur bevisfakta paverkas av
omstandigheten att bevismedlet har ett oklart ursprung, kan dock fa vissa
oonskade konsekvenser. Bevismedel &r namligen som utgangspunkt
olikartade och dess egenskaper och bevisfakta boér kunna variera i
oandlighet.?? | doktrin har det anforts att bevisvarderingen darav till sin natur
ar dynamisk och foranderlig. Av den anledningen bor det inte ga att stélla
samma krav pa likformighet vid bevisvéarderingen som vid avgorandet av
rattsfragor.?® Hur bevisvarderingen av ett bevismedel sedan paverkas av
omstandigheten att dess ursprung ar okant bor dartill ocksa kunna variera.
Med andra ord kan bevismedlens bevisfakta aterspegla forekomsten av de i
fallet relevanta rattsfakta pa olika satt beroende pa omstandigheterna i det
aktuella fallet.?%*

| de undersokta fallen dar domstolen hade att préva bevisvérdet av
overskottsinformation och material fran EncroChat var detta enligt min
mening tydligt. | vissa av de undersokta fallen uppfattade domstolen sig ha

249 | ainpelto, Katrin (2012), pa s. 222-223.
20 | ainpelto (2012), pa s. 226-227.

%51 Se exv. Bolding (1953), pa s. 305.

252 Se exv. Bolding (1953), pa s. 305-306.
253 Axberger m.fl. (2007), pa s. 174.

254 Se exv. Bolding (1953), pa s. 305.
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mojlighet att kritiskt granska bristerna i utredningen genom anvéandning av sa
kallade Overensstimmande omstandigheter. Dessa omstandigheter ansags
kunna ge stod for att innehallet i bevismedlet var tydligt. Bevismedlets
bevisfakta kunde darigenom med hdg sannolikhet anses tala for att de
konkreta rattsfakta i fallet forelag. | andra fall bedomdes innehallet i
bevismedlet vara sa pass otydligt att ett bevisfaktum inte i tillrackligt hog grad
talade for att det hade gatt till pa det satt som aklagaren hade gjort gallande. |
de fallen ansags annan bevisning av olika slag vara nédvandigt och i nagra av
fallen friades den tilltalade helt med hanvisning till bland annat utredningens
bristande robusthet. Om bevismedlen i dessa fall hade traffats av en legal
bevisvarderingsregel av exempelvis brittisk typ ar risken att &ven de fall dar
innehallet i bevismedlet bedomdes som tydligt hade traffats av ett krav pa
stddbevisning. Legala bevisregler kan i det avseendet ségas vara trubbiga i
forhallande till dess formaga att traffsakert hantera verklighetens
foranderlighet. 1 doktrin har det hérvid anforts att legala bevisregler
atminstone historiskt har inneburit att bevisreglerna har varit sa pass snéva att
de har varit svara att efterleva. Risken har da varit att domaren inte har kunnat
meddela en féllande dom trots att domaren har varit fullt 6vertygad om den
tilltalades skuld.?%

Likformighet och forutsebarhet i réttstillampningen kan som tidigare har
namnts sdgas utgora viktiga komponenter av begreppet rattssakerhet.?6
Bevisregler for hur vissa bevismedel och bevisfakta ska prévas kan anses
behjélpliga i det avseendet men innebar alltsa en del anméarkningsvarda
tillampningsproblem i férhallande till malens féranderliga natur.

Min uppfattning ar vidare att det med visst fog kan ifragasattas huruvida en
fri bevisprovning egentligen medfor en olikartad och of6rutsagbar
bevisprovning av de bevismedel som har diskuteras. Fordelen med att
undersodka bevisprévningen av EncroChat-material och
overskottsinformation &r att behandlingen av liknande bevismedel har kunnat
undersdkas i en stor mangd rattsfall. Eventuella olikheter i domstolarnas
bedémningar har darmed kunnat askadliggoras. Min uppfattning &r emellertid
att det i allt vasentligt inte har kunnat observeras nagra sadana olikheter.
Olikheterna i domstolarnas bedémningar kan enligt min uppfattning hérledas
till osékerheten om huruvida det finns nagot egentligt hinder mot att meddela
fallande dom utan sa kallad stodbevisning i dessa fall. Med andra ord har
olikheterna i bevisprévningen att géra med den eventuella forekomsten av en
sarskild bevisvarderingsregel. De metoder som domstolarna anvande sig av
for att stavja bristerna i utredningen skiljer sig forvisso at. | nagra av fallen

25 |ainpelto (2012), pa s. 39-40.
256 Axberger m.fl. (2007), pa s. 109-110.
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anvéandes Overensstdmmande omstandigheter av varierande slag och i andra
fall fanns det andra bevismedel som talade i samma riktning som bevismedlet
med oklart ursprung. De tilltalades invandningar har ocksa hanterats pa ett
nagot olikartat satt. I grunden har det dock enligt min mening rort sig om en
i princip likartad procedur. Vid bevisprovningen har domstolarna i samtliga
fall beslutat att tilldta de aberopade bevismedlen. I en klart dvervagande
majoritet av fallen har domstolarna sedan tagit fasta pa de brister som
bevismedlets oklara ursprung innebér for de omedelbart relevanta bevisfakta
i malet och pa olika satt forsokt stavja bristerna. I praktiken har det rort sig
om att domstolarna har forsokt att sékerstélla att det verkligen ar den tilltalade
som figurerar i de aberopade kommunikationerna och att utréna vad
kommunikationerna handlar om. I allt vasentligt utreddes liknande brister pa
liknande sétt i de olika fallen, &ven om nagra avvikelser forekom. Att samma
bevismedel skulle kunna bedoémas pa vasentligen olika satt gar det inte att fa
nagot stod for mot bakgrund av de undersokta rattsfallen. Att metoderna for
att kritiskt granska bristerna i utredningen skiljer sig at ar enligt min
uppfattning inte i sig ett problem ur rattssakerhetssynpunkt. Det &r daremot
viktigt att domstolarna konsekvent tar bristerna i utredningen i beaktande och
att bristerna ger utslag i bevisvarderingen till den del de paverkar de
bevisfakta som &r relevanta for malet.

Det principiella vardet av de slutsatser som kan dras fran de undersokta
rattsfallen ar dock delvis begransat. Domstolarnas likartade bedémningar kan
i viss utstrackning tdnkas bero pa att det etablerades en relativt omfattande
underréttspraxis kring EncroChat-materialet. Huruvida bedémningen av
andra slags bevismedel med oklart ursprung kommer félja liknande monster
ar inte pa forhand givet.

Behovet av dven annan bevisning i mal dar bevismedel med oklart ursprung
aberopas och det eventuella kravet pad stodbevisning har diskuterats
genomgaende i denna uppsats. Som tidigare har namnts anvands dock inte
begreppet stodbevisning entydigt i doktrinen. En bevisregel med krav pa
stodbevisning kan redan pa den punkten sagas sta pa oséker grund. | doktrin
har det anforts att svenska domstolar verkar ha blivit paverkade av att det har
forts en debatt om behovet av stodbevisning i vissa maltyper. Det har pastatts
att domstolarna har kommit att tillampa ett narmast formellt krav pa
stodbevisning i exempelvis valdtaktsmal.?>” Grunden till den tillampningen
har ansetts vara att Hogsta domstolen har gett uttryck for att stédbevisning
kan vara nodvandigt i valdtaktsmal dar malsagandens beréattelser utgor den
huvudsakliga bevisningen i malet.?%® Det har vidare anforts att underratterna

257 Jfr. Diesen (2009), pa s. 24 och Schelin (2007), pa s. 301, 309.
258 Jfr Kaldal, m.fl. 2009-10, s. 99 och NJA 2009 s. 447 | och II.
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har anvant begreppet stodbevisning pa olika sétt. En réattsfallsstudie av
sexualbrottsmal visar att domstolarna i merparten av de undersokta fallen har
anvant begreppet stodbevisning avseende ett bevis som gav stod at
garningsbeskrivningen. | andra fall har begreppet anvants asyftandes ett bevis
som gav stod at malsagandeutsagan.?®® Rattsfallsstudien antyder att ett krav
pa stodbevisning i vissa maltyper kan leda till en inkonsekvent och dérmed
mindre rattssaker bevisprovning.?%0

| de undersokta réattsfallen dar EncroChat-material bevisvarderades har en
liknande oegentlighet kunnat observeras. | nagra av de undersokta fallen
tillampades vad som kan liknas vid ett formellt krav pa stodbevisning och i
andra inte. Det sagda innebar att de undersokta EncroChat-fallen ger uttryck
for en inkonsekvent och darmed mindre rattssaker bevisprovning av
bevismedel med oklart ursprung i domstolarna.

Domstolarnas anvandning av begreppet stodbevisning var i de undersokta
EncroChat-fallen i varje fall konsekvent satillvida att begreppet anvéandes
asyftandes andra bevismedel som talade i samma riktning som EncroChat-
materialet. Min uppfattning ar att det inte fOljer av praxis att domstolarna ska
tillampa ett generellt krav pa stodbevisning i form av andra bevismedel som
talar i samma riktning som ett bevismedel med oklart ursprung. En sadan
bevisprovning &r varken forenlig med den fria bevisprovningen eller
rattspraxis.

4.4.3 Utmaningen att fritt prova bevismedel
med oklart ursprung

Den fria bevisprovningen av bevismedel med oklart ursprung har i viss
utstrackning debatterats i kdlvattnet av EncroChat-fallen. Kritiker har harvid
hévdat att EncroChat-materialet och dylika bevismedel normalt har ett
kraftigt reducerat bevisvarde satillvida att de knappast ensamma kan ligga till
grund for fallande dom.?5!

Ett av huvudskalen till det &r att oklarheter vid bevisanskaffningen innebér att
“kvalitetsstimpeln™ faller bort eftersom det inte gar att kontrollera hur
bevismedlet har tillkommit och sakerstallts. Bevismedel sasom digitala bilder
kan exempelvis beskaras, forminskas och i dvrigt redigeras pa olika sétt. Vid
presentationen av bearbetade material ar det darfor vanligt att originalet visas
upp och att man talar om vad bearbetningen bestar av. Det finns ingen

259 Lainpelto (2012), pa s. 301.
260 ainpelto (2012), pas. 311.
261 Se exv. Wahlberg (2021).
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faststalld standard for hur en sadan redovisning ska se ut men det vasentliga
ar att eventuella tveksamheter kring bearbetningen undanrojs.?6? Det kan
darfor goras gallande att den oklara behandlingen av exempelvis EncroChat-
materialet, dar det saknas information om hur eventuell bearbetning sett ut,
innebér att materialet bor ha ett generellt sett 1agt bevisvarde. Mot bakgrund
av de undersokta underréattsfallen synes domstolarnas uppfattning vara att ett
bevismedels ursprung endast tillméts betydelse till den del innehallet i
bevismedlet anses oklart.

Huruvida domstolarna besitter kompetensen att avgora hur ett bevismedels
innehall paverkas av dess okanda ursprung kan givetvis diskuteras.
EncroChat-material och dylika bevismedel &r dessutom i manga fall tekniskt
komplicerade. Hur tekniskt komplicerade bevismedel paverkas av hur de har
hanterats kan vara svart att precisera. Nar ett bevismedels ursprung ar okant
bor den svarigheten dessutom vara &n storre.

Begreppet rattssakerhet omfattar bland annat att minimera risken for att nagon
blir domd att minimera risken for att nagon blir domd pa felaktiga eller osakra
grunder.?5® De bevismedel som aberopas maste darfor prévas noggrant. Det
kan argumenteras for att en fri bevisprévning av bevismedel med oklart
ursprung forutsatter att domstolen verkligen kan beakta de konsekvenser som
ursprung och bearbetning far for ett bevismedels innehall. Rorande tekniskt
komplicerad bevisning sdsom EncroChat-materialet bor denna fraga stéllas
pa sin spets. Hur det egentligen ser ut med domarnas, eller for den delen
aklagarnas och forsvararnas, tekniska kompetens kan inte redogoras for pa ett
tillfredsstéllande satt inom ramen for den har uppsatsen. Det kan daremot
konstateras att liknande problematik bor uppsta vid prévningen av all tekniskt
komplicerad bevisning. Huruvida rattsprocessen paverkas av en rattsoséaker
kompetensbrist i det avseendet ar darmed en mer generell fraga.

Domstolen och parterna har méjlighet att ta hjalp av sakkunniga for att forsta
bevismedel och dess eventuella brister. | de undersokta fallen har denna
mojlighet nyttjats i varierande omfattning. Sakkunniga bor som utgangspunkt
nyttjas for att sakerstalla att eventuella brister i utredningen inte forbises. Att
anlita en sakkunnig kan dock vara dyrt och en partssakkunnig kan inom vissa
granser komma att bekostas av den tilltalade om fallande dom meddelas.2%*
Kostnaden for rattssakerheten bor béras av staten i forsta hand.
Domstolssakkunniga skulle i det avseendet kunna anvandas vid
bevisprovningen av bevismedel med oklart ursprung. Det kan ocksa papekas
att de sakkunniga sannolikt inte helt och héllet kan redogora for ett

262 Se Kronquist (2013), pa s. 54, 131.
263 Jfr. Axberger m.fl. (2007), pas. 110.
264 3fr. 31 kap. 1 § 1 st. RB och 31 kap. 1 § 2 st. RB samt Edelstam (1991), pé s. 356.
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bevismedel vars ursprung ar oklart eftersom exempelvis bearbetningen av
bevismedlet blir svart att sla fast. Det bor i dessa fall vara viktigt att
bevismedlets okanda aspekter tydligt pekas ut for att minimera risken for
osakerheter i bevisprévningen. Till den del bevismedlets innehall forblir
oklart bor oklarheterna saledes, pa ett forhallandevis sédkert satt, kunna
beaktas av domstolen vid den sammanlagda bevisvérderingen.

Hur domstolen &n varderar ett bevismedel ar det av vikt att detta tydligt
redovisas i domen. En fri bevisprévning kréver, som tidigare har ndmnts, att
bevisprovningen ska vara godtagbar i en rationell betraktares dgon. Detta
krav forutsatter att det gar att utlasa ur domen hur domaren har tankt nar
bevismedlet har vérderats. FOr att utvardera huruvida bevisprévningen ar
rattssaker maste det finnas nagot att utvardera. Det vore i det avseendet
lampligt om domstolarna tillampade den turordning av bevisprévningen som
Hogsta domstolen anvisade i ”Balkongfallet” for att synliggéra hur de
resonerar vid beddmningen av enskilda bevismedel. I de undersokta
rattsfallen redovisade domstolarna i de flesta fallen hur de vérderade
EncroChat-material och 0Overskottsinformation. Bevisvérdet av dessa
bevismedel tillagnades ofta till och med ett eget avsnitt i domen.
Forhoppningsvis beror denna tydlighet inte endast pa den omfattande mediala
uppmarksamhet som praglade framfor allt EncroChat-fallen. Det vore
fortjanligt om vérderingen av aven andra bevismedel redovisas pa samma
satt. | doktrin har det dock pastatts att domstolarna allt for ofta brister i
redogorelsen av sin bevisvérdering.

Den sista i uppsatsen behandlade bristen forknippad med bevismedel med
oklart ursprung ror svarigheterna for motparten att bemdta bevismedlen.
Rattssékerhet kan sdgas innebdra att rattsvasendet ska tillforsakra den
misstankte ett visst minimiskydd.?® Kontradiktionsprincipen, sa som den ar
uttryckt i exempelvis EKMR, anses utgora ett sadant minimiskydd som ska
tillgodoses for att en rattsprocess ska anses rattvis. En rattsordning som inte
tillgodoser parternas moéjlighet att bemdta motpartens bevisning kan av den
anledningen anses som mindre rattssaker.

Det ska dock papekas att motparten i processer som inkluderar bevismedel
med oklart ursprung inte helt saknar méjlighet att bemota bevismedlet ifraga.
| de undersokta rattsfallen ansag domstolarna éverlag att det var tillrackligt
att den tilltalade hade fatt bemota den bevisning som hade lagts fram. Att det
saknades viss information om bevismedlet ansags inte i sig innebara en brist
i forhallande till kontradiktionsprincipen. Den centrala fragan for att avgora
om kontradiktionsprincipen ar tillgodosedd ar alltsa, mot bakgrund av det

265 Jfr. Axberger m.fl. (2007), pa s. 109-110.
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undersokta rattsfallsmaterialet, huruvida motparten éver huvud taget har
beretts mojlighet att bemdéta bevisningen — inte huruvida motparten sa langt
det & mojligt kan fora motbevisning mot ett visst bevismedel.

Att det i och for sig &r forenligt med kontradiktionsprincipen att bevismedel
med oklart ursprung ligger till grund for fallande domar ar en klen trost for
den som ska forsoka bemota dessa bevismedel. Att leda nagot i bevis utan att
riktigt veta vad som ska motbevisas torde vara en svar uppgift. Den
motbevisande parten ar hanvisad till att forsvararen, aklagaren och domstolen
pa ett tillfredsstallande sétt kan beakta de brister som bevismedlets oklara
ursprung kan ge upphov till. Harvid finns det dock, atminstone formellt sett,
en hel del skydd for den motbevisande parten. Dels &r det forsvararens uppgift
att peka ut vilka brister som finns, dven om en sadan uppgift sannolikt
forsvaras av bevismedlets okanda aspekter. Dels aligger det aklagaren att
beakta dven omsténdigheter som talar for den tilltalades oskuld. Hur vél
aklagare egentligen uppfyller den skyldigheten har dock varit foremal for
diskussion. Ur rattssakerhetssynpunkt har detta diskuterats utifran aklagarens
sa kallade dubbla roller. De dubbla rollerna utgérs av a ena sidan aklagarens
ackusatoriska roll och a andra sidan objektivitetsplikten.?¢® Eftersom det inte
ar aklagarens enda uppgift att peka ut eventuella brister i utredningen ar det
sannolikt inte dar en motbevisande part framst ska placera sina
forhoppningar.

Domstolen har att opartiskt bedéma den framlagda utredningen i malet.
Domstolens objektivitetsplikt vid bevisvarderingen innebdr som tidigare har
namnts att mojligheterna att pa eget bevag inhamta information om ett
bevismedel ar begransade. Att bevismedlet blir svart att bemota for den
motbevisande parten & med andra ord en brist som ar svar for domstolen att
helt undanréja. Om man betraktar kontradiktion och mojligheten att fora sin
talan i domstol som ett grundldggande minimiskydd utgor detta en brist ur
rattssakerhetssynpunkt. En lésning hade varit att atminstone krava att en
fallande dom inte far meddelas med endast bevismedel med oklart ursprung
som stod. Det hade sannolikt inneburit en totalt sett storre mojlighet for en
motbevisande part att féra motbevisning. En sadan reglering hade dock, som
tidigare har namnts, kunnat innebéra en del markliga konsekvenser. Ponera
att en av parterna lagger fram ett bevismedel utan att kunna redogdra for
bevismedlets ursprung. Antag vidare att det i princip saknas 6vrig bevisning
i malet men att domstolen anda beddmer att talan ar styrkt. Risken ar da att
dom inte kan meddelas trots att domstolen &r évertygad om att talan &r styrkt.

266 3fr. Axberger m.fl. (2007), pa s. 147 och 23 kap. 4 § RB.
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Avslutningsvis bor diskussionen om rattssakerhet ocksa innehalla nagra
reflektioner om rattstrygghet och om vikten av att réttsvasendet kan
uppratthalla sin skyddande funktion. En rattsstat har till uppgift att skydda de
som misstanks skyldiga till brott genom att uppratthalla rattssakerheten.
Samtidigt har en rattsstat till uppgift att ocksa skydda dem som utsétts for
brott samt en skyldighet att garantera var och ens rétt till liv, frihet och
sakerhet.?®” Daremellan bor nagon slags balans skapas.?®® Det har ovan
argumenterats for att radande reglering innebar vissa brister ur
rattssakerhetshdnseende men att dessa brister bor vara tdmligen begransade.
Samtidigt ar alternativen till den fria bevisprovningen behéftade med andra
och sannolikt mer bekymmersamma problem. Forutsatt att inga konsekvenser
av ett bevismedels oklara ursprung forbises av domstolen och att
bevisvérderingen tydligt redovisas i domen bor en fri och kritiskt granskande
bevisprovning av bevismedel med oklart ursprung inte ses som ett problem
ur réttssdkerhetssynpunkt. I en forsiktigt optimistisk anda bedémer jag darfor
att nuvarande reglering innebdr en utmaning for domstolen ur
rattssakerhetssynpunkt snarare an en réttssakerhetsbrist.

Det ska fran rattstrygghetssynpunkt ocksa framhdvas att anvandningen av
bevismedel sasom EncroChat-materialet har inneburit att en stor méangd
individer som inte respekterar andras fri- och réttigheter har kunnat forsattas
bakom las och bom. En motsvarande méngd brottsoffer och inte minst
svenska staten kan dartill sagas ha fatt viss upprattelse. Det i sig
beaktansvdrda med denna brottsuppklarning kan dock givetvis téankas
forgoras om forfarandet inte &r rattssdkert. Den enligt min uppfattning
avgorande fragan for om bevismedel med oklart ursprung bor provas fritt ar
om domstolarna kan kritiskt granska den framlagda bevisningen pa ett
rationellt och heltdckande sétt nar ett bevismedels ursprung ar oklart. An s
lange har domstolarna fatt det fortroendet fran lagstiftaren och jag har mot
bakgrund av de undersokta rattsfallen inte kunnat observera nagot som har
Overtygat mig om att de inte fortjanar det fortroendet.

En fri och rattsséker bevisprévning av bevismedel med oklart ursprung
forutsatter dock att domstolarna kan kritiskt granska dessa bevismedels
brister pa ett konsekvent satt. Efter den friande domen i Svea hovritt har det
observerats att nagra domstolar har tillampat ett narmast formellt krav pa sa
kallad stodbevisning vid bevisprovningen av material fran EncroChat. En
tillampning av ett krav pa stodbevisning &r inte i linje med den fria
bevisprévningen och riskerar att gora bevisprovningen inkonsekvent och
darmed mindre réattssaker.

267 Jfr. art. 2, 5 EKMR.
268 Jfr. Axberger m.fl. (2007), pd s. 110-111.
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Bevisprovningen av bevismedel med oklart ursprung for med sig att okénda
omstandigheter slapps in i processen och att vissa fragor lamnas obesvarade
efter att en dom har meddelats. Domstolens uppgift &r dock inte, enligt min
uppfattning, att reda ut hela sanningen om ett visst forfarande utan att utreda
huruvida talan lever upp till de uppstallda beviskraven. | sin prévning bor
domstolen inte tacka nej till anvandbara informationskallor for att de har
oklart ursprung eller bindas av bevisvarderingsregler sdsom krav pa
stoddbevisning. Min uppfattning ar darfor att mycket talar for att en fri
bevisprovning kan leverera tillrackligt rattssakra domar dven nar ursprunget
till det provade bevismedlet forblir dolt.
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