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Summary

The Swedish criminal procedure law is characterized by the principle of free
examination of evidence, a general legal principle that includes both free
presentation of evidence and free evaluation of evidence. By the principle of
free presentation of evidence follows that all evidence, regardless of how the
evidence came to light, may be used against a suspect in a criminal trial. This
means that even evidence obtained illegally may be used as evidence. In order
for the state to be able to overcome crime in the most effective way possible,
the law enforcement authorities have various tools available for disposure.
Secret coercive measures are a collective term for several tools that, under
certain statutory conditions, may be used by the law enforcement authorities
to investigate crimes. Covert coercive measures consist of covert
eavesdropping on electronic communications, covert surveillance of
electronic communications, covert camera surveillance, covert room
eavesdropping, detention of consignments and covert data interception.

When the law enforcement authorities use secret coercive measures,
information usually emerges regarding crimes that has no direct connection
with the crime that formed the basis for the decision on the use of the secret
coercive measure. This information is called excess information. 27 chap. 23
a § 1 p. in the Code of Judicial Procedure stipulates that excess information,
which has emerged from the use of secret coercive measures, may only be
used to investigate the newly discovered crime if the penalty scale for the
crime is one year’s imprisonment or more and it can be assumed that the crime
does not lead to only a fine. Thus, the provision entails a restriction on the
law enforcement authorities’ ability to use excess information. Provided that
the provision is to be interpreted that it also is prohibited to use the excess
information as evidence, this means that the principle of free presentation of
evidence and the provision mentioned above contradict one another. The
purpose of this essay is to investigate the correlation between the mentioned
interpretation of the limitation in the above-mentioned regulation and the
principle of the free presentation of evidence, in the light of the suspect’s right
to a fair trial and right to protection of personal integrity, in order to ascertain
which rule that should be given priority before the other.

According to the practice of the European Court of Human Rights and the
Swedish Supreme Court, evidence obtained through torture, inhuman or
degrading treatment may be prohibited from usage in a trial. Even though the
provision in the Code of Judicial Procedure may be interpreted as a restriction
of the use of excess information my conclusion is that excess information may
be used as evidence against a suspect in a criminal trial. Despite the fact that
the restriction of the use of excess information, as to this day, should not be
seen as prohibition of the use of evidence, and the principle of free
examination of evidence still stands firm in Swedish criminal procedure law,
there are reasons to consider the introduction of a prohibition on using excess
information as evidence in a criminal trial in the future.



Sammanfattning

Den svenska straffprocessrétten priglas av principen om fri bevisprovning,
en allmin rattsprincip som innefattar sévédl fri bevisforing som fri
bevisvirdering. Principen om fri bevisforing innebér att all bevisning, oavsett
hur beviset framkommit, far anvdndas mot en brottsmisstidnkt i en rétteging.
Detta innebar att d&ven bevis som dtkommits pa lagstridig vig far anvandas i
den nimnda situationen.

For att staten pa ett sa effektivt sitt som mgjligt ska kunna Gvervinna
brottslighet har de brottsbekdimpande myndigheterna olika medel att tillga.
Hemliga tvangsmedel dr samlingsbegreppet pa ett flertal dtgidrder som, under
vissa lagstadgade forutsittningar, far anvdndas av de brottsbekdmpande
myndigheterna for att utreda brott. Hemliga tvangsmedel utgdrs av hemlig
avlyssning av elektronisk kommunikation, hemlig &vervakning av
elektronisk ~ kommunikation, hemlig  kameradvervakning, hemlig
rumsavlyssning, kvarhallande av forsdandelse och hemlig dataavldsning.

Vid de brottsbekimpande myndigheternas anvdndning av hemliga
tvingsmedel framkommer i regel information angéende brottslighet som inte
har ndgot direkt samband med det brott som legat till grund for beslutet om
den hemliga tvangsatgirden. Sddan information kallas 6verskottsinformation.
127 kap. 23 a § 1 p. RB stadgas att Gverskottsinformation, som framkommit
vid anvindningen av hemliga tvangsmedel, far anvéndas for att utreda det
nyupptickta brottet under forutsittning att “det dr foreskrivet fangelse i ett ar
eller dardver for brottet och det kan antas att brottet inte leder till endast
boter”. Bestimmelsen innebdr sdledes en begrdnsning av de
brottsbekdmpande myndigheternas mdjlighet att anvinda
overskottsinformation. Under forutséttning att bestimmelsen ska tolkas som
att det dven dr forbjudet att anvdnda Gverskottsinformationen som bevisning
innebdr det att principen om fri bevisforing och nyss nimnda bestdmmelse
sdger emot varandra. Syftet med uppsatsen ér att utreda korrelationen mellan
den nimnda tolkningen av begridnsningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB och
principen om den fria bevisforingen, med beaktande av den misstinktes rétt
till en réttvis rattegdng och ratt till skydd for personlig integritet, for att utrona
vilken regel som véger tyngst och ddrmed ska ges foretrdde framfor den
andra.

Bevisning som &tkommits genom tortyr, oménsklig eller fornedrande
behandling kan enligt praxis fran HD och Europadomstolen forbjudas. Trots
att bestdimmelsen 1 27 kap. 23 a § 1 p. RB skulle kunna tolkas som en
begrinsning av principen om fri bevisforing dr min slutsats att bevisning i
form av overskottsinformation far anvindas mot en brottsmisstinkt i en
rittegang. Trots att begransningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB i dagslédget inte
ska ses som ett bevisanvindarforbud och principen om fri bevisprovning
fortfarande star stadigt inom den svenska straffprocessritten finns skél, enligt



min mening, att i framtiden overviga ett inférande av ett forbud mot att
anvinda dverskottsinformation som bevis i en brottmalsritteging.



Forord

Det dr med blandade kénslor jag skriver dessa rader. Nio terminer av tuffa
studier lider mot sitt slut och jag ska snart ta mig an vérlden med en
juristexamen i ryggsdcken. Det kdnns skrimmande, men samtidigt otroligt
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om en plats pd Uppsala universitets juristprogram. Trots att jag foll pa
mélsnoret och sdg alla mina vinner fortsdtta pa juristprogrammets tredje
termin i1 Uppsala var jag fast besluten om att jag ocksa skulle komma in pé
mitt drdmprogram en dag. Efter sommaren ldste jag UJIK:en och blev en av
20 studenter med bist resultat pd tentamen och ddrmed en av de lyckliga som
skulle f4 borja pa juristprogrammet vid Lunds universitet. Aterigen packade
jag mina véskor och flyttade ner till Lund.

Jag dr en av de optimistiska sjdlarna som tror att allt sker av en anledning.
Trots att min resa till juristprogrammet var krokig r jag séker pa att den var
krokig av en anledning. Om jag inte hade flyttat ner till Lund hade jag
exempelvis aldrig traffat Henrik, min stora kérlek. Tack min &lskling for att
du alltid har trott pa mig och alltid finns vid min sida! Jag vill ocksé tacka
mamma och pappa som inte bara varit en stor inspiration till juridikens vérld,
utan alltid finns dér for mig nér jag behdver det. Tack mamma, {or att du alltid
vill diskutera fragestéllningar och ldser mina uppsatser med noggrannhet.
Dina synpunkter ar sd vérdefulla! Tack pappa, for att du aldrig ifrdgasitter
mig ndr jag sdger att det dr dags att packa bilen och flytta till en ny stad. Tack
for att du har korrekturlést detta arbete ett flertal ganger. Slutligen vill jag
rikta ett stort tack till min handledare Karol. Tack for otroligt intressanta
konversationer och vérdefulla rd i mitt skrivande. Jag vill dven tacka dig for
ditt engagemang i PEP:en, det var den roligaste och mest ldrorika kursen
under hela juristprogrammet. Jag kommer aldrig att glomma vilken
upplevelse det var att fi tala infor Europadomstolens domare.
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Tack Lund, jag dr redo for nésta dventyr!
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Madeleine Sjoman
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I en rittsstat &r det av fundamental betydelse att skyddet av ménskliga
rittigheter respekteras och uppritthélls. Samtidigt dr det nodvéndigt att de
brottsbekdmpande myndigheterna har olika medel att tillgé for att bekdmpa
brottslighet pa ett s& effektivt sitt som mojligt.! Vid brottsutredningar ar det
omdjligt att undgd att olika intressen hamnar i konflikt med varandra. Det
allmédnna har ett intresse i1 att motverka brottslighet, medan enskilda har ett
intresse 1 att skyddas fran krinkningar och intrdng i den personliga
integriteten, bade fran potentiella lagforrddare och fran staten.?

Brottsbekdmpande myndigheter kan i sina utredningar ha rétt att anvianda sig
av s& kallade hemliga tvingsmedel for att utreda vissa brott.> De hemliga
tvingsmedlen utgors av hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation,
hemlig  Overvakning av  elektronisk  kommunikation,  hemlig
kameradvervakning, hemlig rumsavlyssning, kvarhdllande av forséndelse
och hemlig dataavlasning. Samtliga medel regleras i 27 kap. rittegangsbalk
(1942:740) (RB), forutom hemlig dataavldasning som regleras i en sirskild lag,
lag (2020:62) om hemlig dataavldsning (lagen om hemlig dataavldsning).*

Vid anvéndningen av hemliga tvangsmedel 4r det inte ovanligt att information
om annan brottslighet dn det brott som foranlett bruket av det hemliga
tvingsmedlet kommer de brottsbekdimpande myndigheterna till kdnnedom.
Denna information kallas overskottsinformation och kan under vissa
forutséttningar anvéndas for att utreda det nyupptéckta brottet.’

127 kap. 23 a § 1 st. RB stadgas som huvudprincip att 6verskottsinformation,
som framkommit till foljd av hemlig avlyssning av elektronisk
kommunikation, hemlig &vervakning av elektronisk kommunikation eller
hemlig kameradvervakning, far anvindas for att utreda brottet. Av 27 kap.
23 a § 1 st. 1 p. RB framgar dock att dverskottsinformation far anvéndas for
att inleda forundersdkning eller motsvarande utredning om brottet endast om
”det &r foreskrivet fangelse i ett ar eller darover for brottet och det kan antas
att brottet inte leder till endast boter”. Av 27 kap. 23 a § 1 st 2 p. RB framgér

! Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anviindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 42.

2 Karlbrink, U., (red. Karlbrink, L.), Frihet och personlig siikerhet — de medborgerliga och
politiska rdttigheternas tillimpning i Sverige, (2011), s. 115.

3 Karlbrink, U., (red. Karlbrink, L.), Frihet och personlig siikerhet — de medborgerliga och
politiska rdttigheternas tillimpning i Sverige, (2011), s. 98.

4 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anviindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 5.

5 Karlbrink, U., (red. Karlbrink, L.), Frihet och personlig siikerhet — de medborgerliga och
politiska rdttigheternas tilldimpning i Sverige, (2011),s. 111.
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dven att forundersokning eller motsvarande utredning far inledas, pa grund av
uppgifter som framkommer av dverskottsinformationen, om det foreligger
sarskilda skdl. 1 Dbestimmelsens sista stycke anges dock att
overskottsinformation som ror ett forestdende brott alltid far anvédndas for att
forhindra brottet.$

Ulf Lundqvist anser att begrdnsningen av de brottsbekimpande
myndigheternas mojlighet att anvinda 6verskottsinformation, vilken framgér
av begransningen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB innebir ett forbud mot att
anvinda uppgifter om det nyupptickta brottet som bevis mot en
brottsmisstankt i en rittegang. Enligt Lundqvist bor denna begransning anses
utgora ett s kallat bevisanvéndarforbud.’

I Sverige géller principen om fri bevisprovning. Principen framgér av 35 kap.
1 § RB och innefattar savél fri bevisforing som fri bevisvidrdering. Som
huvudregel innebdr fri bevisforing att alla bevismedel é&r tilldtna i en
brottmalsrittegdng, oavsett hur beviset har dtkommits.® Inneborden av
principen om fri bevisforing och begridnsningen av de brottsbekdmpande
myndigheternas mojlighet att anvidnda 6verskottsinformation, vilken framgar
av 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB, tycks vid en tillimpning av Lundqvists teori
om bevisanvéindarforbud séga emot varandra.

Tva grundldggande ménskliga rattigheter som riskerar att berdras ndr de
brottsbekdmpande myndigheterna anviander hemliga tvangsmedel, och den
overskottsinformation som foljer dédrav som bevis mot en brottsmissténkt i en
rittegang, dr den missténktes rétt till en réttvis rattegdng och rétt till skydd for
personlig integritet.” Rétten till en réttvis rittegdng riskerar att beroras da
rittigheten innebadr att rittegdngen som helhet méste vara réttvis. Pa vilket satt
bevis har inhdmtats kan paverka den bedomningen.!? Rétten till skydd for den
personliga integriteten dr omfattande. Skyddet innefattar exempelvis
kommunikation via telefon och e-post, personuppgifter och uppgifter som
talar om var en person befinner sig. Dessa uppgifter avsldjas enkelt med hjilp
av hemliga tvangsmedel.!!

Det finns ett flertal internationella konventioner och avtal vars syften ar att
skydda ménskliga fri- och réttigheter.'? Europeiska konventionen angdende
skydd for de mdnskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna
(Europakonventionen) ar formodligen den mest kdnda
rittighetskonventionen, och giller sedan den 1 januari 1995 som lag i

® Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 23 a § RB, Fitger, P., m.fl. (10 december 2021,
version 91, JUNO).

" Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 78 f.

8 Karnov lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Borgstrém, P., not. 1471, (besokt: 2022-01-26).
° Prop. 2013/14:237, Hemliga tvdngsmedel mot allvarliga brott, s. 54 och 127 f.

10.SOU 2018:61, Rttsséiikerhetsgarantier och hemliga tvingsmedel, s. 76.

'1'SOU 2018:61, Rttsséiikerhetsgarantier och hemliga tvdngsmedel, s. 74.

12 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rdittegdng i praxis. Bokbyrén HB, s. 110.
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Sverige.!® Utover de internationella konventionerna dterfinns bestimmelser
som skyddar enskildas ménskliga fri- och rittigheter i andra kapitlet i
regeringsformen (1974:152) (RF), en av Sveriges grundlagar. Av 1 kap. 2 §
RF framgar dessutom att den offentliga makten ska utdvas med respekt for
enskildas frihet och vérdighet samt med respekt for alla méinniskors lika
vérde, vilket de brottsbekdmpande myndigheterna maste ha i dtanke i den
brottsbekdmpande verksamheten. !4

Betydelsen av Europakonventionen och dess tillimpning i svensk rétt r
tydlig. I samband med att konventionen inkorporerades i svensk ritt infordes
en bestimmelse 1 2 kap. RF som forbjuder att riksdagen meddelar lagar och
andra foreskrifter som stér i strid med Europakonventionen. Bestimmelsen
aterfinns idag i 2 kap. 19 § RF.15

Ritten till en réttvis rittegang framgar av sévil 2 kap. 11 § 2 st. RF som av
art. 6 1 Europakonventionen. Att i en rittegdng anvinda bevis som
framkommit med hjdlp av hemliga tvdngsmedel, i1 form av
overskottsinformation, riskerar som sagt att beréra artikeln.!¢ Rétten till
skydd for privat- och familjeliv aterfinns 1 2 kap. 6 § RF och i art. 8 i
Europakonventionen. Europadomstolen har i ett flertal mél konstaterat att
ritten till skydd for privat- och familjeliv innefattar ratt till skydd for den
personliga integriteten. Enligt Europadomstolen har konventionsstaterna en
positiv skyldighet att tillforsdkra sina medborgare ritt till skydd for den
personliga integriteten, varfor myndigheternas befogenhet att anvinda
hemliga tvingsmedel, och den Overskottsinformation som foljer dirav, kan
ifrdgasittas eftersom atgdrderna innebédr ett intrdng i den misstdnktes
personliga integritet.!”

Ritten till en ridttvis rdttegdng och ritten till skydd for den personliga
integriteten far dock begrénsas. Ritten till en réttvis réittegang far endast
begrinsas under extrema forhallanden, exempelvis i krigstid, medan rétten till
skydd for den personliga integriteten far begrinsas under enklare, dock
bestdmda, forhdllanden.!® Enligt 2 kap. 20 och 21 §§ RF och art. 8.2 i
Europakonventionen maéste begridnsningar av rétten till skydd for den
personliga integriteten géras genom lag och far endast genomfGras for att
tillgodose ett dndamal som ar godtagbart i ett demokratiskt samhille.

13 Karnov lagkommentar till ingressen av lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna, Ehrenkrona,
C., H., (besokt 2022-04-28).

!4 Nordstedts Juridik lagkommentar till 1 kap. 2 § RF, Holmberg, E., m.fl. (3 juli 2019,
version 3A, JUNO).

15 Karnov lagkommentar till 2 kap. 19 § RF, Jermsten, H., not 54, (besokt 2022-04-24).

16 Prop. 2013/14:237, Hemliga tvdngsmedel mot allvarliga brott, s. 54.

17 Se exempelvis Milicevic mot Montenegro, dom av 6 februari 2019. Ans. Nr. 27821/16, §
54.

18 Karnov lagkommentar till artikel 15 som finns i bilagan till lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundlidggande friheterna, Ehrenkrona, C., H., not 64, (besokt 2022-04-25). Se dven SOU
2018:61, Rdttssdkerhetsgarantier och hemliga tvangsmedel, s. 73
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Begrinsningen méste dessutom hallas inom ramen for vad som anses vara
nddvindigt i forhallande till det &ndamél som foranlett begrdnsningen. Vidare
far begriansningen inte heller utgora ett hot mot den fria dsiktsbildningen eller
goras enbart pd grund av politisk, religios, kulturell eller annan sadan
overtygelse.!”

Anvindningen av hemliga tvingsmedel dr en hogst aktuell fraga i den
kriminalpolitiska debatten.?’ Att forebygga och forhindra brottslighet stér
hogt pd regeringens prioriteringslista. For att upprétthalla en effektiv
brottsbekdmpning méste de verktyg som anvénds av de brottsbekdmpande
myndigheterna kontinuerligt ses 0ver och uppdateras for att passa dagens
moderna samhille och teknologi.?! Hemliga tvingsmedel dr ett viktigt
verktyg for att staten ska kunna dvervinna brottsligheten pa ett effektivt sétt.
Anvindningen av Overskottsinformation riskerar dock att berdra den
misstdnktes ratt till ovan nimnda grundliggande ménskliga réttigheter. Det
ar darmed av stOrsta vikt att intresseavvigningen, mellan den enskildes rétt
att inte fa sina réttigheter krankta och det allminnas intresse av en effektiv
brottsbekdmpning, utfors noggrant.

1.2 Syfte och fragestallning

Principen om fri bevisforing dr, som ovan nimnt, en grundlédggande princip 1
svensk straffprocessritt som tilldter att all bevisning, oavsett hur den
atkommits, far presenteras for ritten i brottméalsrattegéngar. Det ter sig darfor
anmarkningsvart att bestimmelsen 1 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB, vilken
innebdr en begrinsning av de brottsbekimpande myndigheternas majlighet
att anvénda dverskottsinformation, kan tyckas innebédra en begriansning av
principen om fri bevisforing. Syftet med uppsatsen ar att utreda korrelationen
mellan begransningen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB och principen om fri
bevisforing, med beaktande av den brottsmisstinktes ritt till en réttvis
rittegang och ritt till skydd for personlig integritet, for att utréna vilken regel
som viger tyngst och dirmed ska ges foretrade framfor den andra.

For att uppfylla syftet kommer f6ljande frigestillning att utredas och besvaras
1 uppsatsen:

- Utgdr begransningen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB ett
bevisanvandarforbud och saledes ett undantag till principen om fri
bevisforing?

19 SOU 2018:61, Rttsséiikerhetsgarantier och hemliga tvingsmedel, s. 73.

20 Dir. 2021:102, Preventiva tvingsmedel for att forhindra allvarlig brottslighet, s. 1 1.

21 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 46.



1.3 Metod och material

Metoden som ligger till grund for uppsatsen dr den réttsanalytiska metoden.
Till skillnad fran den rittsdogmatiska metoden, vilken anvdnds for att
faststilla gillande ritt, anviands den rittsanalytiska metoden for att analysera
géllande rétt och dppnar upp for diskussion kring olika rattsfragor, vilket har
varit nddvéndigt i denna framstéllning. Den réttsanalytiska metoden tillater
dven, till skillnad fran den rattsdogmatiska, att réttskéllor utover de klassiska
rittskéllorna — lagar, forarbeten, praxis och doktrin — anvénds for att berika
innehallet. Utover de klassiska rattskdllorna har jag haft anvdndning av
material 1 form av bland annat rapporter och framstdllningar fran
myndigheter.??

Nationella domstolar &r skyldiga att tillimpa Europakonventionen i
avgoranden som rOr mainskliga réttigheter. Europadomstolen dr en
internationell rattslig instans som har mdjlighet att doma stater som inte lever
upp till sina konventionsforpliktelser.>* Regleringen av anvéindningen av
hemliga tvangsmedel och den dverskottsinformation som foljer ddrav bygger
i stor utstrickning pa avgoranden fran Europadomstolen, som i sin tur &r
baserade pd bestdmmelserna i Europakonventionen.?* Europakonventionen
géller dessutom som lag i Sverige.?® P& grund hédrav har jag valt att behandla
Europakonventionen och svensk rétt som ett enhetligt rittssystem. Av
pedagogiska skil har jag &dven valt att inte separera presentationen av géillande
svensk ritt och gillande konventionsritt utan valt att redogoéra for dessa i
anslutning till varandra, 16pande genom framstdllningen.

Vad giller materialet har Anders Dereborgs®® och Ulf Lundqvists®’ skrivelser
varit av speciellt stor betydelse for mitt arbete. Anledningen till att Lundqvists
skrifter har anvints i stor utstrickning i detta arbete &r att utbudet av killor
som behandlar frigan om bevisanvindarforbud i svensk straffprocessritt ér
begransat. Lundqvists teorier &r dominerande pa omrédet och har darfor fatt
stort utrymme i min framstéllning.

En stor del av regleringen angdende minskliga réttigheter bygger pa
avgoranden frdn Europadomstolen. For att uppfylla uppsatsens syfte har det
darfor varit nddvindigt att djupdyka i Europadomstolens praxis. En
betydande del av materialet som anvénts i1 detta arbete dr saledes inhdmtat

22 Sandgren, C., (2021). Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material, metod.
Argumentation och sprdk, femte upplagan. Nordstedts Juridik AB, s. 53 f.

23 European Court of Human Rights (2021), Europadomstolen for ménskliga rdttigheter — 50
[frdagor om domstolen, s. 3.

280U 2018:61, Rittsscikerhetsgarantier och hemliga tvingsmedel, s. 73-76.

25 Karnov lagkommentar till ingressen av lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna, Ehrenkrona,
C., H., (besokt 2022-04-28).

26 Dereborg ér lagman vid Attunda tingsritt. Han har tidigare arbetat i Justitiedepartementet
och Europadomstolen.

27 Lundqvist r docent i processritt med 1ng erfarenhet av arbete i domstol och som rilttslig
radgivare vid en internationell brottmalsdomstol.
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frdn databasen HUDOC, dédr domar fran Europadomstolen finns samlade.
Aven den svenska rittsdatabasen JUNO har varit ett stort hjilpmedel i mitt
sokande efter material infor forfattandet av denna uppsats. JUNO innehéller,
utover prejudikat fran HD och forarbeten till lagar, en samling av
lagkommentarer frin bdde Karnov och Nordstedts Juridik, vilka bada har
bidragit med nddvéndig information till detta arbete. Juridisk tidskrift och
Svensk Juristtidning dr ytterligare tva kéllor som har bidragit med intressanta
artiklar till denna uppsats.

Aven nigra av Statens offentliga utredningar (SOU) har varit sirskilt
betydelsefulla for arbetet. SOU 2018:61 Rdttssdikerhetsgarantier och hemliga
tvangsmedel och SOU 2017:89 Hemlig dataavlisning — ett verktyg i kampen
mot allvarlig brottslighet ar tva av dessa. Ett par forarbeten som har varit av
sarskild vikt for framstillningen ar prop. 2019/20:64 Hemlig dataavldsning
och prop. 2004/05:143 Overskottsinformation vid anvindning av hemliga
tvangsmedel m.m. Regeringens skrivelse 2021/22:79 Redovisning av
anvdindningen av hemliga tvangsmedel under 2020 har ocksa varit av stor
betydelse for inldsningen av dmnet. Skrivelsen 6verldmnades nyligen till
riksdagen vilket innebér att informationen har ett hogt nyhetsviarde samtidigt
som det i skrivelsen utforligt redogoérs for innebdrden av samtliga hemliga
tvingsmedel, vilket har varit gynnsamt for inldsningen av &mnet.

For att undkomma ldsarens eventuella asikt om en viss icke-kontinuitet vad
giller bendmningen av avgdranden l16pande i texten eller i fotnoterna, vill jag
hér ndmna att majoriteten av domarna fran Europadomstolen kommer att
anges 1 arbetets fotnoter, likt dvriga kéllor. Enbart d& avgoranden, enligt min
mening, anses extra betydelsefulla for framstdllningen kommer de att anges
16pande 1 texten for att markera for ldsaren att just dessa réttsfall dr av extra
stor betydelse.

1.4 Forskningslaget

Regleringen av overskottsinformation och hemliga tvdngsmedel &r timligen
ny. Ett flertal utredningar och utvérderingar av géllande rétt forvintas
presenteras de kommande &ren, vilket visar att &mnet ar aktuellt.?8

Ulf Lundqvist har forfattat ett flertal skrifter angaende otillatet d&tkommen
bevisning. I en av hans framstéllningar — Laga och rdttvis rdttegang i praxis
— gor Lundqvist en gedigen redogorelse over vilken péverkan otillatet
atkommen bevisning kan ha pa ritten till en réttvis rittegdng och ritten till
skydd for personlig integritet. I framstillningen presenterade Lundqvist en
teori om bevisanvindarforbud, vilken har inspirerat utformningen av
fragestéllningen som ligger till grund for min uppsats. Lundqvists teori har
dock kritiserats av bland andra regeringen, Aklagarmyndigheten och Lars

28 Se bland annat dir. 2020:104, Utckade mdjligheter att anviinda hemliga tvingsmedel och
Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvangsmedel
under 2020, s. 46.
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Heuman?, varfor frigan om bevisanvindarforbud fortjanar ytterligare
utredning.*°

2019 infordes nya regler angdende datalagring vid brottsbekdmpning. En
forutséttning for att myndigheterna ska kunna fi tillgang till information
genom hemlig Overvakning av elektronisk kommunikation &r att
teleoperatorerna lagrar uppgifterna.>! 2021 paboérjades en utredning, pé
uppdrag av regeringen, for att se 6ver bland annat datalagringsregleringen.
Syftet med utredningen ér att se till att de brottsbekdimpande myndigheterna
far tillgdng till den information de behdver samtidigt som skyddet for
ménskliga rittigheter upprétthalls och sékerstélls. Utredningen forvintas vara
klar 2023.3

Ar 2023 forvintas dven en utredning angiende mojligheten att tillita en
utokad anvidndning av hemliga tvangsmedel 1 preventivt och
brottsforebyggande syfte att presenteras. I utredningen ska behovet av en
effektiv brottsbekdmpning vigas mot enskildas intresse av respekt for, och
ritt till, grundldggande méanskliga rittigheter.®?

Den 14 oktober 2020 beslutade regeringen att tillsétta en utredning for att
undersoka regleringen angdende hemliga tvingsmedel. Syftet med
utredningen dr att regeringen ska kunna ta stillning till huruvida hemliga
tvingsmedel ska kunna anvindas 1 storre utstrdckning for att de
brottsbekdmpande myndigheterna ska ha effektiva verktyg att tillga for att
bekdmpa allvarlig brottslighet.’* T utredningen ska det bland annat tas
stdllning till om skyddet for den personliga integriteten bor stdrkas, vilket
ligger 1 linje med syftet med detta examensarbete. Utredningen forvéntas
redovisas den 14 april 2022.3° Vad som ségs i utredningen kommer dock inte
att kommenteras eller beaktas i detta arbete, eftersom utredningen redovisas
i slutskedet av min skrivarprocess.

Fragan om exkludering av otillatet dtkommen bevisning har utretts av
Europadomstolen, frimst genom rittsfallet Gdfgen mot Tyskland*® samt till
viss del av HD 1 réttsfallet NJA 2011 s. 638. Den slutsats som HD kom fram
till Oppnar dock upp for olika tolkningar, varfor frdgan huruvida
overskottsinformation, som anvidnds som bevisning for ett brott vars
straffskala inte nar upp till fangelse i minst ett r och som dessutom inte kan

2 Lars Heuman &r professor emeritus i processritt vid Stockholms universitet.

30 Jfr Lundqvist, U., (2018). Laga och rttvis rittegdng i praxis. Bokbyrdn HB och Heuman,
L., Recension av "Ulf Lundqvist, Bevisforbud. En undersékning av méjligheterna att avvisa
oegentligt dtkommen bevisning i brottmdlsrdttegdang”. Juridisk tidskrift 1998/99, s. 229

31 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 44.

32 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 46.

33 Dir. 2021:102, Preventiva tvingsmedel for att forhindra allvarlig brottslighet, s. 2.

34 Dir. 2020:104, Utékade mojligheter att anviinda hemliga tvingsmedel, s. 1.

35 Dir. 2020:104, Utékade maojligheter att anviinda hemliga tvingsmedel, s. 2.

36 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05.
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antas foranleda endast boter, fortfarande ar intressant att utreda. Hur
korrelationen ser ut mellan principen om fri bevisforing och begransningen
av anvindningen av dverskottsinformation som bevisning i en rittegang, med
beaktande av den brottsmisstinktes rdtt till en réttvis rittegang och ritt till
skydd for personlig integritet, &r inte heller helt klarlagd. Erfarna jurister
tycks ha skilda &sikter om huruvida en effektiv brottsbekdmpning bor
vérderas hogre én skyddet for grundlaggande ménskliga réttigheter.

1.5 Teoretiska utgangspunkter

Bestimmelsen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB utgor, enligt ordalydelsen, en
begrinsning av de brottsbekdmpande myndigheternas mdjlighet att anvinda
overskottsinformation. Lundqvist, bland andra, menar som ovan nimnts att
denna begrinsning dven innebdir att de brottsbekimpande myndigheterna &r
forhindrade att anvdnda Overskottsinformationen som bevis mot en
brottsmisstédnkt i en rittegdng.’’ Begransningen som framgér av
bestimmelsen tycks dirfor sdga emot principen om fri bevisforing, vilken
tillater att all bevisning, oavsett hur bevisningen har dtkommits, fr anvéndas
1 brottmalsrittegangar. En grundldggande teoretisk utgangspunkt som
genomsyrar framstdllningen dr att situationen, da tva réttsnormer framstér
som oforenliga med varandra, bor 16sas genom att den ena normen ges
foretrade framfor den andra.*® Denna motsittning kommer att utredas ur dels
ett rattsutvecklingsperspektiv, dels ett kritiskt perspektiv.

Rittsutvecklingsperspektivet anvinds framst for att belysa utvecklingen av
bevisforingsregler inom den svenska réttsordningen och HD:s stillning 1
fraigan om bevisanvindarforbud. Det kritiska perspektivet dr ténkt att
anvindas fOr att utreda statens progressiva anvindning av hemliga
tvingsmedel och Overskottsinformation som verktyg for en effektiv
brottsbekdmpning, med beaktande av de konsekvenser anvdndningen av
sadan information kan ha pa den misstinktes grundliggande manskliga fri-
och rattigheter.

Annu en teoretisk utgngspunkt som ligger till grund for denna framstillning
ar att det inom svensk straffprocessritt, specifikt vid brottsutredningar, finns
tvd motstaende intressen; statens intresse av att bekdmpa brott effektivt och
enskildas intresse av att réttssdkerheten vidmakthélls och att skyddet for
ménskliga rittigheter efterlevs och respekteras.®® Nir det handlar om dtgarder
som staten anvdnder mot enskilda, i detta fall anvdndningen av hemliga
tvingsmedel och den &verskottsinformation som f6ljer dérav, dr det viktigt
att rattssdkerheten beaktas. Detta ér speciellt viktigt ndr manskliga réttigheter
riskerar att dsidosittas som konsekvens av statens handlingar.*® Forhallandet
mellan statens strdvan efter en effektiv brottsbekdmpning och enskildas

37 Lundqvist, U., (2018). Laga och rdttvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 78 f.

38 Peczenik, A., Juridikens teori och metod, (1995), s. 45.

39 Karlbrink, U., (red. Karlbrink, L.), Frihet och personlig siikerhet — de medborgerliga och
politiska rdttigheternas tilldimpning i Sverige, (2011), s. 115.

40°SOU 2018:61, Riittsséiikerhetsgarantier och hemliga tvingsmedel, s. 15 f.
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intresse av respekt for ménskliga rittigheter kommer dérfor att utredas utifran
ett rittssdkerhetsperspektiv.

Ytterligare en teoretisk utgangspunkt som genomsyrar framstéllningen &r att
riatten till en réttvis rittegdng och ritten till skydd for den personliga
integriteten &r tvd rittigheter som kan begridnsa de brottsbekdmpande
myndigheternas mojlighet att anvidnda Gverskottsinformation.*! Ett kritiskt
perspektiv anvinds dérfor i forhallande till statens anvindning av sddan
information.

1.6 Avgransningar

Det finns ett flertal mdjliga tinkbara scenarion dér bevis kan ha dtkommits pa
ett olagligt sitt. I uppsatsen kommer enbart bevisning som framkommit
genom overskottsinformation vid anvdndningen av hemliga tvdngsmedel att
behandlas. Annan form av otillitet framtagen bevisning faller utanfér ramen
for uppsatsen.

Overskottsinformationen som framkommer vid bruket av hemliga
tvingsmedel kan dven ténkas innehalla en mingd annan integritetskrinkande
information utéver information om eventuell ytterligare brottslighet. Annan
information @n den som ror ytterligare brottslighet kommer ej att beroras i
denna uppsats d& sddan information faller utanfor syftet med uppsatsen.

Eftersom syftet med denna uppsats berdr bruket av hemliga tvingsmedel
kommer nyttjandet av ’vanliga” straffprocessuella tvangsmedel, exempelvis
beslag och husrannsakan, inte att behandlas i uppsatsen. Bruket av dessa
“vanliga”  tvingsmedel faller utanfér uppsatsens ram. Aven
kameradvervakning av allménna platser faller utanfor syftet med uppsatsen
och kommer dirfor inte heller att behandlas i1 framstéllningen.

Tvangsmedel som anvinds av sidkerhetspolisen eller fOrsvarets
underrittelseverksamhet kommer ej att behandlas i denna uppsats. Brott som
utreds av dessa myndigheter (exempelvis brott mot Sveriges sékerhet,
sabotagebrott och terroristbrott) dr s& pass allvarliga brott att de inte omfattas
av bestimmelsen 127 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB och stricker sig sdledes utanfor
ramen fOor denna uppsats.

Regler om anvindning av hemliga tvdngsmedel och &verskottsinformation
aterfinns, utover i rittegangsbalken, i lag (2007:979) om atgérder for att
forhindra vissa sérskilt allvarliga brott (preventivlagen). Eftersom syftet for
denna uppsats berdr brott som inte klassas som sirskilt allvarliga, kommer
inte heller bestimmelserna i preventivlagen att beréras i denna framstillning.

Aven lag (2000:562) om internationell rittslig hjdlp i brottmél innehaller
bestimmelser om anvindningen av straffprocessuella tvangsmedel och

41 Ds 2003:13, Overskottsinformation, s. 33.
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omfattar de situationer da tvangsmedelsanvindning kan bli aktuell i Sverige
efter ansokan fran en annan stat. Lagen kommer inte att berdras i denna
framstéllning dé syftet med uppsatsen dr att utreda svenska brottsbekdmpande
myndigheters anvindning av hemliga tvangsmedel, dédr beslut om
tvingsmedlet har fattats i Sverige.

25 maj 2021 meddelades en dom fran Europadomstolen dér det konstaterades
att den  svenska lagstiftningen som  r6r  signalspaning i
forsvarsunderrittelseverksamhet ~ star 1 strid med art. 8 i
Europakonventionen.*> Genom domen riktades kritk mot den
efterhandskontroll som kan begédras av en enskild som utsatts for avlyssning
eller dvervakning.** Den myndighet som kontrollerar efterlevnaden av de
lagar som reglerar signalspaning i férsvarsunderrittelseverksamhet ér Statens
inspektion for forsvarsunderrittelseverksamheten.** Denna myndighet dr inte
densamma som Scdkerhets- och integritetsskyddsnimnden, den statliga
myndigheten som overvakar anvidndningen av hemliga tvingsmedel.*®
Domen frdn Europadomstolen, och den kritik som riktades mot staten
Sverige, kommer inte att underskas ndrmare i denna uppsats, dd domen inte
gér direkt i linje med syftet med denna uppsats.

Vilka konsekvenser som kan folja av att dklagaren eller en motpart anvénder
sig av otilldtet atkommen bevisning ligger ndra amnet som behandlas i denna
uppsats. P4 grund av att informationen inte dr vésentlig for att uppfylla syftet
med denna uppsats kommer jag ej att berdra dessa konsekvenser nadrmare.

I ndra anslutning till problematiken, som uppstar kring de brottsbekdmpande
myndigheternas anvéndning av dverskottsinformation, ligger den potentiella
integritetskrdnkningen av tredje part nér denne figurerar i ndrhet av den som
ar foremal for hemliga tvdngsmedel. Denna problematik kommer endast att
belysas kortfattat i syfte att gynna framstéllningens analys eftersom fragan ar
intressant men faller ndgot utanfér ramen for denna framstdllning.
Problematiken kring integritetskrdnkningen av tredje part skulle vara
intressant att behandla till fullo i en egen uppsats.

Ritten till en réttvis rattegdng och rétten till skydd for personlig integritet
framgar av fler forfattningar utover RF och Europakonventionen. EU:s
stadga om de grundldggande rdttigheterna och FN:s konvention om skydd for
medborgerliga och politiska rdttigheter ar tva exempel. P4 grund av den
tidsram och det utrymme som uppsatsen bor héllas inom har en begransning
av materialet varit nddvandig att gora. Utformningen av rittigheterna i de
olika internationella konventionerna &r dessutom snarlika. Darav kommer
utredningen av de ménskliga réttigheterna i denna framstéllning goras enbart
utifran de bestimmelser som framgar av RF och Europakonventionen.

42 Centrum for rittvisa mot Sverige, dom av 25 maj 2021. Ans. Nr. 35252/08, § 374.
43 Centrum for rittvisa mot Sverige, dom av 25 maj 2021. Ans. Nr. 35252/08, § 364.
4 Regeringens skrivelse 2021/22:70, Integritetsskydd vid signalspaning i
forsvarsunderrittelseverksamhet, s. 3—4.

45 Sékerhets- och integritetsskyddsndmnden, https://sakint.se (besokt 2022-03-15).
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1.7 Disposition

Uppsatsens forsta kapitel ger en introduktion till problematiken som uppstar
nir Overskottsinformation, som atkommits med hjidlp av hemliga
tvingsmedel, anvidnds som bevis mot en brottsmisstankt i en rittegang. Vid
anvindningen av overskottsinformation riskerar den misstinktes ratt till en
rittvis rattegdng och ritt till skydd for personlig integritet att beroras, vilket
ar problematiskt ur ett rattssédkerhetsperspektiv. Kapitlet belyser vilket syfte
och vilken frigestdllning som ligger till grund for uppsatsen samt vilken
metod och vilket material som anvints i arbetet. Det forsta kapitlet ger dven
en bild av rddande forskningsldge samt vilka teoretiska utgangspunkter som
har legat till grund for uppsatsen. Har ndmns dven vilka avgransningar som
har varit nodvéndiga att géra samt orsaker till att arbetet har avgrinsats.

I uppsatsens andra kapitel belyses de principer som ligger till grund for
bevisforing 1 svensk straffprocessritt. Inledningsvis ges en historisk
tillbakablick over de regler som priglade bevisféringen innan principen om
fri bevisforing fick sitt genombrott i svensk straffprocessritt. Dérefter foljer
en redogdrelse Over de principer som karaktdriserar den svenska
straffprocessritten idag. I uppsatsens andra kapitel foljer dven en redogorelse
av rattens mdjlighet att avvisa bevisning som atkommits pa otillborligt sétt.
Avslutningsvis redovisas en bevisforingsregel som préiglar den amerikanska
straffprocessritten, 1 syfte att belysa hur det svenska respektive det
amerikanska réttssystemet ser pd frigan om bevisanviandarforbud. Kapitlet
speglar hur den amerikanska synen pa bevisforing fungerar som en kontrast
till den svenska rattsordningens syn pa bevisforing. Av jamforelsen mellan
amerikanskt och svenskt synsétt pa bevisforingsreglerna framgér att principen
om fri bevisforing star relativt stadigt inom den svenska straffprocessritten,
trots att ménskliga réttigheter riskerar att asidosittas till forman for en fri
bevisforing.

Det tredje kapitlet innehaller en redogorelse Over de olika hemliga
tvingsmedlen som stdr de brottsbekdmpande myndigheterna till férfogande.
I kapitlet belyses dven de forutsittningar som maste vara uppfyllda for att de
brottsbekdmpande myndigheterna ska fa anvdanda hemliga tvingsmedel i sina
verksamheter. Vidare framgér det dven av kapitlet att hemliga tvdngsmedel
ar ett verktyg for de brottsbekimpande myndigheterna att komma at
overskottsinformation, som sedan kan anvindas i syfte att bekdmpa
brottsligheten i samhéllet.

I uppsatsens fjarde kapitel foljer en redogorelse av vad overskottsinformation
ar och hur lagstiftningen ser ut for anvdndningen av sddan information. I detta
kapitel beskrivs dven regleringen av anvindningen av 6verskottsinformation
som bevis mot en brottsmisstankt i en ritteging. I kapitlet belyses dven fragan
om bevisanvdndarférbud samt undantag till principen om fri bevisféring mer
ingdende.

Uppsatsens femte kapitel innehéller en redogdrelse for inneborden av de for
uppsatsen tva centrala ménskliga rattigheterna; rétten till en réttvis rittegdng
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och rétten till skydd for personlig integritet. Syftet med kapitlet dr att reda ut
hur dessa rittigheter paverkas av anvindningen av dverskottsinformation som
bevis mot en brottsmisstidnkt i en rittegang. I kapitlet redogdrs dven de
forutsdttningar som maste vara uppfyllda for att en stat ska ha befogenhet att
begridnsa medborgarnas grundliggande ménskliga rattigheter.

Utover den analys som gors 16pande genom framstédllningen, presenteras en
diskussion och slutord i uppsatsens sjitte kapitel. I det avslutande kapitlet
analyseras de for uppsatsen mest centrala momenten i syfte att knyta ihop
sdcken och besvara fragestdllningen som angavs i uppsatsens inledande
kapitel.
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2 Manskliga rattigheter riskerar
att asidosattas till forman for
en fri bevisforing

Foljande kapitel ger en inblick i regleringen av bevisforingen i den svenska
straffprocessritten. Informationen belyser pa vilket sétt anvdndningen av
hemliga tvangsmedel, och den Overskottsinformation som framkommer
dérav, kan anvindas som bevis mot en brottsmissténkt i en riattegang. Kapitlet
inleds med en historisk tillbakablick for att synliggéra hur
bevisforingsreglerna har utvecklats genom tiden. I kapitlet berors dven réttens
mdjlighet att avvisa bevisning som atkommits pa olaglig vdg. Slutligen ges
en inblick i1 vilka regler som giller angéende bevisforing enligt den
amerikanska straffprocessritten, vilket utgdr en intressant kontrast till den
svenska regleringen.

2.1 Overgangen fran legal bevisteori till fri
bevisprovning

Den legala bevisteorin hirstammar fran den kanoniska ritten — den romersk-
katolska kyrkans rdttsordning — och fick sitt genombrott i svensk
straffprocessritt ndr den skrevs ini 1734 ars lag. Den legala bevisteorin utgors
av en modell som forklarar hur olika bevis ska vérderas pé olika sitt och vilka
bevis som far foras fram under en rittegang.*¢

Enligt den legala bevisteorin ansdgs vittnesbevisning vara den enda
tillforlitliga bevisningen, utdver ett erkdnnande frdn den tilltalade.
Bevisvirderegeln som géllde enligt den legala bevisteorin foreskrev att tva
vittnen som berittade samma sak utgjorde full bevisning och var tillrackligt
for att ratten skulle kunna meddela en fillande dom. Utsagan fran endast ett
vittne ansdgs utgodra ett halvt bevis och den tilltalade var i ett sddant lage
tvungen att bevisa sin oskuld. Enligt denna teori var det enkelt for tva
personer som hyste agg mot en tredje person att falskt anklaga denne for ett
brott. Sa lidnge vittnenas utsagor stdmde Overens med varandra skulle
anklagelserna leda till en fallande dom.*’

Den legala bevisteorin och det inkvisitoriska réttssystemet fortsatte att pragla
rittegdngar i Sverige fram till slutet av 1800-talet.*® Det var i samband med

46 Dereborg, A., (1990). Frdn legal bevisteori till fii bevisprévning i svensk straffprocess.
Juristforlaget, s. 15 och 18.

47 Dereborg, A., (1990). Frdn legal bevisteori till fii bevisprévning i svensk straffprocess.
Juristforlaget, s. 16.

8 Dereborg, A., (1990). Frdn legal bevisteori till fii bevisprévning i svensk straffprocess.
Juristforlaget, s. 15 och 34.
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den omfattande reformen av réttegdngsbalken i mitten av 1900-talet som
principen om den fira bevisprovningen — vilken inkluderar sdvil fri
bevisforing som fri bevisvérdering — fick sitt stora genomslag i den svenska
straffprocessen.* Numera vilar den svenska rittsordningen pa ett
ackusatoriskt system dir parterna ses som jamlikar. Vidare aligger det staten
att, genom dklagaren, bevisa att den missténkte ar skyldig till de handlingar
for vilka atal har vickts, for att ritten ska kunna meddela en fillande dom.>°

2.2 Principen om fri bevisforing och
principen om fri bevisvardering

Principen om fri bevisprovning framgér av 35 kap. 1 § RB och innefattar, som
ovan namnt, savél fri bevisforing som fri bevisvéirdering.’! Inneborden av
dessa tva principer kommer att forklaras i féljande avsnitt.

2.2.1 Fri bevisforing

Enligt principen om fri bevisforing har parterna i ett brottmal rétt att dberopa
all relevant bevisning som finns. Aven bevis som tillkommit pé olaglig vig
far &beropas i en rittegang och far sdledes erhalla ett bevisvérde.>

Ritten till en rattvis rdttegdng, som bland annat fOreskrivs i art. 6 1
Europakonventionen, méste beaktas nir bevisning har inhdmtats pa ett
otillborligt sitt.>® Vilka bevis som 4r tillatna att anvanda under en rétteging
regleras dock inte av art. 6 i Europakonventionen. Europadomstolen har
konstaterat att det dr upp till respektive konventionsstat att faststélla det 1
enlighet med konventionsstatens nationella regler.>* Europadomstolen har
podngterat att det inte &r Europadomstolens sak att avgora om ett bevis som
inhdmtats 1 strid med nationell lagstiftning fir anvédndas eller inte. Den
avgorande fragan dr om rittegdngen som helhet har varit réttvis. I denna
bedomning inkluderas dock dven det sitt pa vilket beviset har inhédmtats.>

Europadomstolen har faststdllt att d4 atkomsten av beviset utgor ett brott mot
art. 3 i Europakonventionen — vilken foreskriver ett absolut forbud mot tortyr,
ominsklig och férnedrande behandling — foreligger hinder att &beropa beviset
i domstol.>® T mélet Schenk mot Schweiz har Europadomstolen dven tagit

49 Karnov lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Borgstrom, P., not. 1471, (besokt: 2022-01-31).
0 Lundqvist, U., (2018). Laga och rdttvis rittegdng i praxis. Bokbyrén HB, s. 51.

5! Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

52 Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Bevisforingen.

53 Prop. 2013/14:237, Hemliga tvingsmedel mot allvarliga brott, s. 54.

54 Schenk mot Schweiz, dom av 12 juli 1988. Ans. Nr. 10862/84, § 46.

55 Ayetulla Ay mot Turkiet, dom av 8 mars 2021. Ans. Nr. 29084/07; 1191/08, §§ 123-124.
56 Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Bevisforingen. Jfr Europadomstolens resonemang i malet
Bouyid mot Belgien, dom av 28 september 2015. Ans. Nr. 23380/09, § 81.
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stdllning till frdgan om en olovlig inspelning av ett telefonsamtal, som lag till
grund for en féllande dom, var forenlig med art. 6 i Europakonventionen.
Europadomstolen ansdg att sa var fallet, men podngterade att inspelningen
inte var den enda relevanta bevisningen i malet.’” T och med detta avgdrande
har Europadomstolen alltsé konstaterat att otillatet &tkommen bevisning kan
ligga till grund f6r en fillande dom, men att denna bevisning maste
kompletteras med annan, pé laglig vig, &tkommen bevisning for att rétten till
en réttvis rittegdng inte ska riskera att bli asidosatt.

Av 30 kap. 2 § RB gér att utldsa att &ven omedelbarhetsprincipen ryms under
principen om ftri bevisforing. Omedelbarhetsprincipen innebér att rétten, vid
sitt beslutsfattande, endast fir ta hinsyn till den bevisning som framkommit
under rittegdngen. Syftet med omdelbarhetsprincipen ér att ritten ska fa en
mojlighet att virdera hela bevismaterialet i ett och samma sammanhang.>®

2.2.2 Fri bevisvardering

Den fria bevisvérderingen innebdr att ritten har till uppgift att noggrant och
omsorgsfullt granska all bevisning som lagts fram i mélet och dérefter avgora
vad som kan anses vara bevisat.>® Bevis som inhdmtats p4 otillborligt sitt far,
som ovan nidmnts, inte vara det enda beviset som ligger till grund for en
fallande dom.®°

I NJA 1986 s. 489 tog Hogsta domstolen (HD) stillning till véirdet av ett bevis
som framkommit i strid med en fOreskrift samt i strid med en
grundlagsskyddad réttighet; skyddet for den kroppsliga och personliga
integriteten. I malet stod en person 4talad for rattfylleri. Aklagaren beropade
en blodprovsanalys som bevis fran ett blodprov som tagits pa den tilltalade
strax efter att denne blev pAkommen med att ha framfort en motorcykel under
paverkan av alkohol.5!

28 kap. 13 § 2 st. RB foreskriver att blodprov maste tas av legitimerad l1dkare
eller sjukskdterska. Blodprovet i1 det aktuella malet hade tagits av en
laboratoricassistent, vilket alltsd star 1 strid med foreskriften i RB.
Bestimmelsen i 2 kap. 6 § RF innebér ett skydd for den enskilde mot att
utsdttas for patvingat kroppsligt ingrepp av det allménna. Ett blodprov som
tas utan stdd i1 lag innebidr ett sddant pétvingat kroppsligt ingrepp som
bestimmelsen ska skydda enskilda fran. Hogsta domstolen fann att beslutet
om blodprovstagningen i det aktuella malet var lagligen grundat. Det faktum
att provet togs av en laboratorieassistent i stéllet for en legitimerad ldkare eller

57 Schenk mot Schweiz, dom av 12 juli 1988. Ans. Nr. 10862/84, § 48.

58 Ekelof, P., O., och Boman, R., (2009). Rdttegcing — fjcirde hdfiet. Upplaga 6:8. Nordstedts
Juridik AB, s. 22.

% Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Allmént om bevisvirdering.

60 Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Bevisforingen.

61 NJA 1986 s. 489, se HD:s domskl.
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sjukskoterska kunde enligt HD inte innebdra en “sadan” avvikelse fran
regleringen i RB att handlingen kunde betraktas st i strid med grundlagen.
Trots att HD konstaterade att hoga krav méste stéllas vid bedomandet av
blodprovsanalysens bevisvidrde, eftersom beviset tillkommit genom
asidosdttande av reglerna i RB, godtog HD beviset och lade detta till grund
for en féllande dom av den tilltalade.%?

Krister Thelin®? stéller sig tveksam till HD:s domslut i NJA 1986 s. 489. HD
konstaterade att avsteget fran reglerna i RB inte innebar en ”saddan” avvikelse
att provtagningen kunde anses vara grundlagsstridig. Thelin menar att det inte
gér att utldsa huruvida ett resonemang om grundlagsstridighet principiellt ska
avvisas, eller om “avsteget” virderats utifrdn okinda kvantitativa eller
kvalitativa kriterier och saledes godkints for att avsteget inte uppgick till en
viss niva. Thelin menar att det sétt pd vilket HD resonerade kan fa allvarliga
konsekvenser i framtiden. Enligt Thelin finns en pdtaglig risk att samma
godtycklighet anvidnds vid beddmningen av bevis som framkommer vid
husrannsakan, telefonavlyssning och liknande intréng.%*

Jag dr beredd att hdlla med Thelins resonemang och stiller mig bakom hans
tveksambhet till HD:s bedomning i ovan ndmnda mal. Av HD:s resonemang
gér att utldsa att HD vérderat principen om fri bevisforing hogt. I och med att
HD godtog bevis som uppenbarligen atkommits i strid med lagen ppnas en
dorr for att tilldta ytterligare avsteg i framtiden. Ytterligare avsteg riskerar att
leda till ett mindre réttssidkert system, dér enskilda inte har mojlighet att
forutse vilka konsekvenser deras handlade kan leda till.

Forutsebarhet dr en av de allménna rittsprinciperna som ér grundlaggande for
en fungerande och rittssiker rittsstat.®> Beslut som sétter forutsebarheten pé
spel bor ddrmed, enligt min mening, tas med stor forsiktighet.

2.3 Bevisborda och beviskrav vid brottmal

Till skillnad frdn bevisvirderegeln som tillimpades genom den legala
bevisteorin, da tva vittnens samstdimmiga utsagor ansdgs vara tillriackliga for
en fillande dom, giller enligt dagens regelverk — i brottmal — att 8klagaren i
regel maste bevisa att den tilltalade ar skyldig.®® Med andra ord avilar
bevisbordan aklagaren. Anledningen till detta dr att medborgarna inte ska
kdnna oro for att bli oskyldigt domda. Genom att bevisbordan tillfaller
aklagaren maste aklagaren presentera tillrdckliga bevis for att uppfylla det
aktuella beviskravet. Till skillnad frén tiden da den legala bevisteorin

62 NJA 1986 s. 489, se HD:s domskl.

63 Thelin var tidigare domare vid Hovritten &ver Skane och Blekinge och vid FN:s
krigsforbrytartribunal for forna Jugoslavien i Haag. Han var @ven tidigare ledamot av FN:s
kommitté for ménskliga rattigheter.

% Thelin, K., SVIT 1987 s. 129, Grundlagen och blodprovet — prov utan viirde? s. 131 f.

65 Zila, J., SVIJT 1990 s. 284, Om rdittsscikerhet, s. 284.

% Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Bevisbordan.
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tillampades behover den tilltalade inte ldngre ldgga fram bevis for att bevisa
sin oskuld.®’

For att en tilltalad ska kunna domas for ett brott méste det vara stéllt utom
rimligt tvivel att den tilltalade &r skyldig till brottet.®® Beviskravet avser bade
garningen — det objektiva momentet — och den tilltalades skuld — det
subjektiva momentet bestdende av uppsat och/eller oaktsamhet.®

2.4 Olaglig atkomst av bevis ar inte grund
for avvisning

Rittens uppgift dr att prova vad parterna har lagt fram infor den. Rétten ska
utfora sin uppgift oberoende av den lagstiftande och verkstillande makten
och ska vara opartisk i sitt ddmande. Detta &r ett uttryck for rittskipningens
sjalvstandighet och framgér av 11 kap. 3 § RF samt foljer av det ackusatoriska
och kontradiktoriska partsprocessystemet som géller i Sverige.”

Av 35 kap. 7 § RB framgar de forutséttningar under vilka rétten fir avvisa
bevisning. Ritten far avvisa bevisning om den omsténdighet som parten vill
styrka med hjdlp av beviset inte har ndgon betydelse for mélet, om beviset
inte behdvs eller om det 4r uppenbart att beviset skulle bli utan verkan. Aven
bevisning som innebir betydligt besvir eller hdga kostnader far avvisas om
bevisningen kan framforas pd annat sitt som innebdr mindre besvér och
mindre kostnader. Den sista omstdndigheten som tillater att ratten avvisar
bevisning ar dé beviset krdver orimliga anstringningar for att tillgéngliggoras
och avgorandet inte bor fordrojas ytterligare.”!

Bestdmmelsen i 35 kap. 7 § RB ger inget utrymme for rétten att avvisa
bevisning som tillkommit pa olagligt sitt. Tvértom talar principen om fri
bevisforing, som ovan nidmnt, att dven otilldtet &tkommen bevisning, och
bevis som tillkommit i strid med fOreskrifter fir anvdndas i1
brottmalsrittegédngar.”? Det bor dock ndmnas att bevisets virde kan péverkas
av att beviset &tkommits pa olaglig vag, vilket stods av HD:s beddmning av
blodprovsanalysens bevisvirde i NJA 1986 s. 489.

67 Ekeldf, P., O., och Boman, R., (2009). Rdttegcing — fjcirde hdfiet. Upplaga 6:8. Nordstedts
Juridik AB, s. 113 f.

8 Lundqvist, U., (2018). Laga och rdttvis rittegdng i praxis. Bokbyrén HB, s. 75.

% NJA 2016 s. 719, HD:s domskail p. 15.

70 Nordstedts Juridik lagkommentar till 11 kap. 3 § RF, Holmberg, H., m.fl. (3 juli 2019,
version 3A, JUNO).

"I Karnov lagkommentar till 35 kap. 7 § RB, Borgstrom, P., not 1508, (besokt 2022-04-24).
2 Nordstedts Juridik lagkommentar till 35 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl., (10 dec. 2021,
version 91, JUNO), underrubrik Bevisforingen.
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2.5 Frukten fran det forgiftade tradet — ett
bevisanvandarforbud i amerikansk ratt

Som kontrast till den svenska principen om fri bevisforing kan principen om
forbud mot frukt fran det forgiftade tradet ndmnas. Principen hdrstammar fran
den amerikanska ratten och myntades for forsta gangen 1920 av USA:s hogsta
domstol i malet Silverthorne Lumber Co. mot Forenta staterna. Principen
innebadr att bevis som framkommer i ett senare led inte far anvédndas och inte
ska tillmétas nagot bevisvirde om det harror fran ett bevis eller handlande
som atkommits eller foretagits pd olaglig vdg. Detta pd grund av att beviset
anses vara “forgiftat” av den ursprungliga kéllan. Principen om foérbud mot
frukt frdn det forgiftade trddet innebér saledes en mojlighet att exkludera
bevis som dr framtagna pa olagligt sitt och kan med andra ord beskrivas som
ett bevisanvéndarforbud.”

Anvéndningen av blodprovet som bevis for att fdlla den tilltalade for
rattfylleri (se redogorelsen av NJA 1986 s. 489 i avsnitt 2.2.2 ovan) torde
enligt amerikansk rétt anses forbjuden i enlighet med principen om férbud
mot frukt frn det forgiftade tradet. Krister Thelin beskriver det som f6ljande:

"Om ett handlande (blodprovstagning) innebdr ett
dsidosdttande av en i grundlagen skyddande bestimmelse
far frukterna’ (analysbeviset) av denna forgiftade’
handling inte heller dberopas. Principen kan forefalla bdde
logisk och rationell. Den sdtter sdaledes grundlagen fore
exempelvis det allmdinnas intresse av att brottslingar
straffas. Den enskilde ska inte behova svdva i tvivelsmdl om
att  skyddsbestammelser som ror anvindningen av
tvdngsmedel tillimpas pd ett korrekt sdtt”.”*

2.5.1 Europadomstolens syn pa fragan om
bevisanvandarforbud

Principen om forbud mot frukt frdn det forgiftade trddet aktualiserades i
Europadomstolen 2010, i samband med domstolens bedomning i maélet
Gdfgen mot Tyskland.”> 1 malet var Géfgen misstiankt for att ha kidnappat och
berdvat en 11-arig pojke livet. Géfgen hade krévt en miljon euro av pojkens
fordldrar for att pojken skulle fa dtervinda hem. Med hjélp av tysk polis
arrangerades en situation didr den misstdnkte skulle himta losensumman,
endast for att polisen sedan skulle kunna gripa honom senare samma dag.
Gifgen arresterades och efter att, i enlighet med tysk lag, ha informerats om
sin rétt att tiga och ritt till forsvar hotades han av polisen som sa att de skulle
utsétta Géfgen for rejil smirta om han inte talade om var pojken befann sig.

73 Silverthorne Lumber Co. mot Forenta staterna, 251 U.S. 385 (1920).
" Thelin, K., SVIT 1987 s. 129, Grundlagen och blodprovet — prov utan viirde? s. 130.
75 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05.
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Enligt Gifgen hotade polisen dven med att 1dsa in honom 1 ett rum med tva
mén som skulle utnyttja Géafgen sexuellt. Forhorsledaren ska &ven ha slagit
Gifgen 1 brostet ett flertal ganger och skakat hans huvud sa att det slagit i
viggen. Polisen visste vid det hér laget inte att pojken redan var dod. Av
rddsla for att polisens hot skulle bli verklighet avsldjade Géfgen efter tio
minuter var pojken fanns. Den réttsmedicinska undersokningen som gjordes
ndr pojkens kropp var hittad visade att pojken hade kvévts till dods.”®

Gifgen domdes till livstids féngelse av Bundesgerichtshof, Tysklands hogsta
domstol. I Géfgens klagomél till Europadomstolen hdvdade Gifgen att
behandlingen som den tyska polisen hade utsatt honom for vid forhoret
utgjorde tortyr och stred mot art. 3 i Europakonventionen. Informationen som
framkom i forhoret anvdndes som bevis mot Gifgen i rittegangen, vilket
enligt Gifgen ledde till den féllande domen. Detta menade Gifgen utgjorde
en krankning av hans ritt till en rittvis rattegdng eftersom han tvingats vittna
mot sig sjilv pd grund av rddslan att polisens hot skulle forverkligas.”’

Europadomstolen fann att polisens behandling visserligen utgjorde en
kriankning av art. 3 i Europakonventionen men att det inte hade skett ndgon
krinkning av rdtten till en réttvis rittegdng enligt art. 6 i
Europakonventionen.”® Europadomstolen konstaterade att anvindning av
bevisning som tillkommit i strid med art. 3 i Europakonventionen generellt
sett leder till att rattegdngen som helhet ska anses oréttvis.”” Europadomstolen
fann dock att omsténdigheterna i det hér fallet var sddana att rétten till en
rittvis rittegdng inte kunde anses krinkt. Detta pa grund av att Géifgen, vid
rittegangens andra dag, frivilligt erként att han var skyldig till mordet. Pa
grund av den korta tidsperiod under vilken hoten frén polisen pdgick innan
Gifgen erkdnde var pojken fanns, ansdg Europadomstolen att polisens
agerande inte kunde klassas som tortyr utan skulle ses som oménsklig
behandling. Att utsétta ndgon for oménsklig behandling dr dock tillrdckligt
for att utgora en krikning av art. 3 i Europakonventionen.®’ Europadomstolen
konstaterade vidare att skyddet i art. 3 i Europakonventionen &r absolut och
att inget intresse, varken effektiv brottsbekdmpning eller ndgon annan
ménsklig réttighet, exempelvis ett brottsoffers rétt till liv, far anses viga
tyngre.8!

Europadomstolen konstaterade dven att huruvida rittegangen som helhet &r
rittvis, och huruvida det absoluta skyddet som art. 3 i Europakonventionen
pabjuder dr krankt, beror pa om det visats att det har skett en krdnkning av
art. 3 som paverkar utgdngen i malet. Det vill siga att krankningen av art. 3
maéste vara sddan att den paverkar domen eller straffet for den tilltalade for att
det ska kunna vara friga om en krinkning &dven av art. 6 i

76 Gifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, §§ 10-23.

7 Gifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, § 133.

8 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, §§ 131-132 och § 188.

7 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, §§ 88-89 och §§ 166-168.
80 Gifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, §§ 88-89 och §§ 131-132.
81 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, §§ 88-89 och § 176.
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Europakonventionen. S& ansigs inte vara fallet for Giéfgen, varfor
Europadomstolen fann att det skett en krinkning av art. 3 men inte av art.
6.32Europadomstolen klargjorde ocksé att det var Gifgens andra, frivilliga,
erkdnnande som legat till grund for den fdllande domen. Domstolen menade
att det inte fanns ndgon direkt link mellan polisens olagliga forhdrsmetod och
det frivilliga erkidnnande som ledde till den fdllande domen.®?

Genom detta konstaterande skulle det kunna tolkas som att Europadomstolen
indirekt tagit stdllning till principen om férbud mot frukt fran det forgiftade
tridet och tillimpningen av ett eventuellt bevisanvandarforbud 1
konventionsrétten. P4 grund av den brutna kedjan anség Europadomstolen att
det var befogat att grunda den fillande domen pa Géfgens frivilliga
erkdnnande. Enligt amerikansk rdtt hade formodligen Géfgens frivilliga
erkdnnande inte ha kunnat leda till en féllande dom eftersom det frivilliga
erkidnnandet skedde som en foljd av att Géfgen tvingats anklaga sig sjdlv pa
grund av polisens lagstridiga behandling vid forhoret. Vid en tillimpning av
amerikansk ritt skulle kedjan formodligen inte ha ansetts vara bruten. Det
frivilliga erkdnnandet skulle d4 med stor sannolikhet ha betraktats som
forbjuden frukt frdn det forgiftade trddet och ddrmed omfattats av ett
bevisanvéandarforbud.

2.5.2 Hogsta domstolens syn pa fragan om
bevisanvandarforbud

Aven om den svenska straffprocessriitten priglas av principen om fri
bevisforing och rétten i regel dr forhindrad att avvisa bevis som dtkommits pé
olaglig vég, kan principen om férbud mot frukt frén det forgiftade tradet och
saledes frdgan om bevisanviandarforbud péstds ha gjort intdg i den svenska
straffprocessritten i samband med HD:s dom i réttsfallet NJA 2011 s. 638.

I malet anvéndes bevisprovokation for att kunna styrka att personen som var
misstdnkt for att ha berdvat en annan person livet var skyldig till brottet. Den
i fallet misstdnkte mordaren hade suttit hiktad i omgingar, men pa grund av
bristande bevisning kunde atal inte vickas mot honom. I polisens dgon var
personen dock fortfarande huvudmissténkt for det begéngna brottet. Polisen
anlitade darfor en infiltrator som skulle locka fram uppgift om var den
misstdnkte hade gomt kroppen. Infiltratéren tog kontakt med den missténkte
och uppgav sig att tillhora en kriminell organisation. Infiltratéren uppgav
ocksa att den ryska maffian var ute efter livforsdkringen frdn den déde. Den
misstdnkte skulle erhélla ett storre belopp pengar om han avsldjade var
kroppen var gomd. Infiltratéren klargjorde dven for den misstéinkte att den
ryska maffian skulle “besdka” den misstinkte om han inte beréttade var
kroppen 14g. Da den missténkte inte avsl6jade ndgot om brottet eller talade
om var kroppen fanns tog polisen till ytterligare atgérder. Tre civilklddda
poliser, utklddda till rysk maffia, dok upp vid den misstidnktes hem for att

82 Giifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, § 178.
8 Gifgen mot Tyskland, dom av 1 juni 2010. Ans. Nr. 22978/05, § 180.
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skrimma honom. Vid nésta tillfdlle den misstinkte trdffade infiltratoren
avsldjade han var kroppen fanns och att han hade utfért mordet sjdlv. Den
misstinkte arresterades och domdes for mord.3*

HD kom till slutsatsen att endast den omstidndighet att beviset har
framkommit 1 strid med art. 3 i Europakonventionen, det vill siga genom
tortyr och ominsklig eller fornedrande behandling, kan utgdra en grund for
att bevisningen inte skulle fi anvidndas mot den enskilde i en rittegang.
Négon sddan behandling var det inte frdga om i det hédr fallet. P4 grund av
bevisprovokationen angav dock HD i sina domskél att den misstdnktes
erkiinnande skulle tillmétas ett 14gt bevisvirde. Atalet grundades dock i stort
sett pa den rittsmedicinska utredningen som kunde utforas efter det att
kroppen hittats. Att den rattsmedicinska utredningen var mojlig att genomfora
endast pd grund av den misstinktes avsldjande efter bevisprovokationen
skulle enligt HD inte pdverka bevisviardet pd den rittsmedicinska
utredningen. 3¢

Av HD:s resonemang gar att utldsa att endast om bevis har kommit fram 1
samband med brott mot Europakonventionens art. 3, vilken uppstéller ett
absolut forbud mot tortyr och oménsklig eller fornedrande behandling, far
beviset inte anvdndas mot den enskilde i en réttegang. Under en sddan
forutséttning ser det ut som att &ven HD ér villig att vilkomna principen om
forbud mot frukt fran det forgiftade trddet och har séledes 6ppnat en dorr for
att avvisa bevisning som atkommits pa olaglig vdg. HD:s slutsats innebér
dock, enligt min tolkning, att bevis som tagits fram pa otillborligt sétt, men
inte pa sd pass grov vig att det samtidigt foreligger ett brott mot art. 3 i
Europakonventionen, fir anvidndas i1 en brottmélsrattegdng. Trots att
principen om forbud mot frukt fran det forgiftade tradet inte tillimpas helt
och hallet har HD, i och med denna beddmning, atminstone skapat en
mdjlighet att avvisa bevis som tillkommit genom tortyr och oménsklig eller
fornedrande behandling. Denna avvisningsmdjlighet far ségas utgdra ett
undantag till principen om fri bevisforing och utgor ett bevisanvandarforbud.

En amerikansk syn pa utfallet i NJA 2011 s. 638 skulle formodligen leda till
en annan slutsats é&n den som HD kom fram till. Enligt amerikansk rétt skulle
den rittsmedicinska utredningen, med storsta sannolikhet, ses som forbjuden
frukt frén det forgiftade trddet. Den rittsmedicinska utredningen hade inte
varit mojlig att gora om inte polisen hade skapat en pdtagligt hotfull situation
och provocerat fram ett erkdnnande av den misstinkte och hade séledes inte
kunnat ligga till grund for en féllande dom.

8 NJA 2011 s. 638, HD:s domskil, p. 2-6.
85 NJA 2011 s. 638, HD:s domskil, p. 24.
8 NJA 2011 s. 638, HD:s domskail, p. 28.

26



3 Hemliga tvangsmedel —
dominerande kalla for
overskottsinformation och
statens verktyg for att sakra
bevisning

I f6ljande kapitel ges en redogorelse dver de hemliga tvingsmedel som de
brottsbekdmpande myndigheterna anvdnder i den brottsbekdmpande
verksamheten. Hemliga tvingsmedel kan ses som ett verktyg for att komma
at overskottsinformation, vilken de brottsbekdmpande myndigheterna kan
anvinda for att utreda ytterligare brottslighet. Kapitlet &mnar séledes utgora
en grund for att kunna besvara fragan huruvida overskottsinformation, som
atkommits med hjilp av hemliga tvangsmedel och i strid med begriansningen
127 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB, far anvidndas som bevis mot en brottsmisstankt
1 en rittegdng. Inledningsvis belyses vad de olika tvangsatgirderna innebér.
Direfter foljer en redogorelse over de forutsdttningar som maste vara
uppfyllda for att hemliga tvangsmedel ska fa anvéndas. Avslutningsvis
redogors for den kontroll och dversyn som sker av de brottsbekdmpande
myndigheternas anvédndning av hemliga tvingsmedel.

3.1 Vad ar hemliga tvangsmedel?

Som tidigare nimnts i det inledande avsnittet omfattar hemliga tvidngsmedel
hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation, hemlig dvervakning av
elektronisk ~ kommunikation, hemlig  kameradvervakning, hemlig
rumsavlyssning, hemlig dataavldsning och kvarhéllande av forsindelse.’’

Det saknas en entydig definition av begreppet hemliga tvdngsmedel, men
precis som bendmningen pa de olika dtgéirderna indicerar ror det sig om nadgon
form av avlyssning eller 6vervakning som sker i det dolda. Regeringen har
beskrivit hemliga tvAngsmedel som ett verktyg att inhdmta uppgifter utan den
enskildes vetskap.5®

3.1.1 Hemlig avlyssning av elektronisk

87 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 5.

88 Prop. 2009/10:119, Forlingning av lagen om hemlig rumsavlyssning och lagen om
dtgdrder for att forhindra vissa sdrskilt allvarliga brott, s. 10.
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kommunikation

Hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation regleras i 27 kap. 18 § RB.
I forsta stycket stadgas att atgdrden innebér att meddelanden som &verfors
eller har overforts till eller fran ett telefonnummer eller annan adress
avlyssnas i1 hemlighet, alternativt fingas upp med hjélp av ett tekniskt
hjédlpmedel for att innehdllet i meddelandet senare ska kunna é&terges.
Avlyssningen sker av elektronisk kommunikation som sdnds ut genom
telefon och telefax, e-post samt genom Sverforing av datafiler.’

Av bestimmelsens andra stycke framgédr de situationer i vilka hemlig
avlyssning av elektronisk kommunikation fir anvindas. Tvangsmedlet far
bland annat anvédndas vid forunders6kning om “brott for vilket det inte ar

foreskrivet lindrigare straff dn fangelse i tva &r”.%°

Av 27 kap. 20 § 1 st. 1 p. RB framgar att avlyssningen far goras av ett
telefonnummer eller annan adress”! samt av en viss elektronisk
kommunikationsutrustning®? som innehas av den misstinkte eller som
forutspas anvéndas av den misstinkte, under tiden som tillstandet for hemlig
avlyssning géller. Det kan exempelvis vara ett telefonnummer som hor till ett
abonnemang i den misstanktes bostad, trots att abonnemanget betalas av
ndgon annan 4n den missténkte.”® 27 kap. 20 § 1 st. 2 p. RB foreskriver att
dven telefonnummer eller annan adress samt viss elektronisk
kommunikationsutrustning som det finns synnerlig anledning att anta att den
misstinkte kommer att anvinda omfattas av tillstdndet.”*

Eftersom tillstdindet enbart giller ett specifikt telefonnummer ar det i
kriminella kretsar vanligt att kontantkort anvidnds i mobiltelefoner och att
bade kontantkort och telefoner byts ut med jamna mellanrum for att undvika
avlyssning. Aklagaren #r d4 tvungen att invinta ett nytt beslut om avlyssning
innan utredningen kan fortsétta.”> Av 27 kap. 18 § 3 st. RB framgér att en
brottsbekdmpande myndighet som har fatt tillstind att anvénda hemlig

8 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 6.

%0 Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 18 § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

%0 Med “annan adress” avses “ett abonnemang, en enskild anknytning, adressen for
elektronisk post, en kod eller ndgon annan tillforlitlig identifieringsmetod”. Se Nordstedts
Juridik lagkommentar till 27 kap. 18 § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021, version 91, JUNO).
92 Med ™viss elektronisk kommunikationsutrustning” avses, utéver mobiltelefoner, annan
utrustning som &r d&mnad for kommunikation och som kan anslutas till ett elektroniskt
kommunikationsnit, se Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 19 § RB, Fitger, P.,
m.fl. (10 dec .2021, version 91, JUNO).

93 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 § RB, Lindberg, G., not 1162, (besokt: 2022-02-03).
4 Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 20 § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

95 Regeringens skrivelse 2021/22/79, Redovisning av anviindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 7.
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avlyssning av elektronisk kommunikation &ven fir anvdnda hemlig
overvakning av elektronisk kommunikation.”®

3.1.2 Hemlig dvervakning av elektronisk
kommunikation

Bestdmmelsen om hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation hittas
127 kap. 19 § RB. Av bestimmelsens forsta stycke och forsta punkt framgér
att den brottsbekdmpande myndigheten har ritt att, i hemlighet och med hjélp
av tvangsmedlet, himta in uppgifter om meddelanden som 6verfors eller har
overforts 1 ett elektroniskt kommunikationsnit, till eller fran ett
telefonnummer eller annan adress. Aven sé kallade “lokaliseringsuppgifter”
fdr hamtas in med hjélp av hemlig 6vervakning. Detta innebér att uppgifter
om samtliga kommunikationsutrustningar som har patriffats i ett specifikt
omréde vid en bestdimd tidpunkt fir hdmtas in 1 hemlighet. Enligt 27 kap. 19
§ 1 st. 3 p. RB far hemlig 6vervakning dven anvéndas for att samla in
uppgifter om det geografiska omrdde didr en viss elektronisk
kommunikationsutrustning finns eller har funnits.®’

Av 27 kap. 19 § 3 st. RB framgar att dklagaren kan ansdka om tillstand for att
anvinda hemlig Overvakning av elektronisk kommunikation i en
forundersokning om “brott for vilket det inte dr foreskrivet lindrigare straff
an fangelse i sex ménader”. Av bestimmelsen gér att utldsa att det &r betydligt
fler brott som kan ligga till grund for ett beslut om hemlig 6vervakning av
elektronisk kommunikation jamfort med ett beslut om hemlig avlyssning av
elektronisk kommunikation.”®

Medan hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation framst anvénds for
att avlyssna kommunikation i1 realtid, anvdnds hemlig overvakning av
elektronisk kommunikation ofta for att inhdmta information frn tid som
redan forflutit. De brottsbekdmpande myndigheterna dr diarfor manga ganger
beroende av att teleoperatorer lagrar uppgifter som sedan kan ldmnas ut i
efterhand.”® Sedan 2019 giller nya regler angéende lagring av uppgifter om
elektronisk kommunikation 1 brottsbekdmpande syfte. Foretag som
tillhandahéller allmdnna kommunikationsndt &dr, i och med de nya
bestimmelserna, skyldiga att lagra uppgifter frdn tele- och
internetkommunikation under viss tid, for att informationen ska finnas
tillganglig for de brottsbekdmpande myndigheterna.'®

% Karnov lagkommentar till 27 kap. 18 § 3 st. RB, Lindberg G., not 1144, (besokt 2022-04-
24).

97 Karnov lagkommentar till 27 kap. 19 § RB, Lindberg G., not 1152, (besokt 2022-04-24).
%8 Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 19 § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

99 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 7.

100 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 7-8.
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3.1.3 Hemlig kameradvervakning

Hemlig kameradvervakning dr ett hemligt tvdngsmedel som innebidr att
fjérrstyrda tv-kameror eller liknande optisk utrustning anvénds vid en
forundersokning for att dvervaka en person, utan att personen upplyses om
att overvakningen sker. Regleringen av hemlig kameradvervakning hittas i 27
kap. 20 a-c §§ RB. Vid hemlig kameradvervakning dr det inte tillitet att spela
in ljud.'"!

Forutsittningarna for att hemlig kameradvervakning ska fa anvédndas &r
desamma som for hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation.
Kameradvervakningen far dock endast omfatta en plats dir det kan antas att
den misstinkte kommer att befinna sig.!%?

Om ingen kan utpekas som skidligen misstinkt for brottet far hemlig
overvakning ocksd anvindas for att faststdlla vem som kan vara skéligen
misstdnkt for brottet, om dvervakningen dr av synnerlig vikt for utredningen.
Overvakningen far d omfatta brottsplatsen samt platser i niira anslutning till
den plats dér brottet begicks, vilket framgér av 27 kap. 20 ¢ § RB.!%

Att atgirden fir anvindas for att utreda vem som skulle kunna vara missténkt
for brottet innebér i princip att alla som ror sig vid brottsplatsen kan bli
foremédl for overvakningen och séledes riskera ett intrdng i skyddet av den
personliga integriteten. Rekvisitet som stadgar att 6vervakningen endast far
ske om det dr av synnerlig vikt for utredningen dr enligt min asikt timligen
meningslost. Nér skulle det inte vara av synnerlig vikt for en utredning att ta
reda pa vem som dr skyldig till gdrningen?

3.1.4 Hemlig rumsavlyssning

Bestdmmelser om hemlig rumsavlyssning aterfinns i 27 kap. 20 d-e §§ RB.
Hemlig rumsavlyssning avser bland annat avlyssning eller ljudupptagning av
tal i enrum och forhandlingar eller andra sammankomster, som allmdnheten
inte har tilltrdde till, vilket framgir av 27 kap. 20 d § 1 st. RB. Av
bestimmelsen framgar dven att avlyssningen utfors i hemlighet med hjdlp av
ett tekniskt hjalpmedel som kan &terge ljud.!%*

Hemlig rumsavlyssning far bland annat anvindas vid forundersokning om
“brott for vilket det inte dr foreskrivet lindrigare straff &n fiangelse i fyra ar”.
Enligt 27 kap. 20 d § 2 st. RB far hemlig rumsavlyssning ocksé anvindas vid

101 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anviindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 8.

102 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 b § RB, Lindberg G., not 1177, (besokt 2022-04-
24).

103 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 ¢ § RB, Lindberg G., not 1179, (besokt 2022-04-
24).

104 Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 20 d § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).
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forundersokning om grovre brottslighet, exempelvis méanniskohandel,
véaldtdkt och grovt narkotikabrott, samt vid forsok, forberedelse eller
stampling av dessa brott.!%

Ytterligare en forutsittning for att hemlig rumsavlyssning ska fi anvéndas ir,
likt vid anvdndningen av de andra hemliga tvangsmedlen, att nigon é&r
skéligen misstdnkt for brottet och att atgdrden ar av synnerlig vikt for
utredningen, vilket framgér av 27 kap. 20 e § 1 st. RB. Enligt bestimmelsens
andra stycke fir rumsavlyssning endast genomfGras pa en plats dér det finns
sarskild anledning att anta att den misstinkte kommer att befinna sig. Enligt
forarbetena méste det finnas en faktisk omstindighet som talar starkt for att
den misstinkte kommer att befinna sig péd platsen for avlyssningen. Det ér
saledes inte tillrackligt att anta att den missténkte kommer att uppehélla sig
pa platsen.!® Om rumsavlyssningen ska utforas i en stadigvarande bostad
som tillhor ndgon annan dn den missténkte, maste det enligt 27 kap. 20 e § 2
st. RB foreligga en synnerlig anledning att anta att den misstinkte kommer
att befinna sig dir. Det 4r med andra ord ett stringt krav som géller vid
rumsavlyssning i ett hem som inte tillhor den misstdnkte. Hotellrum och andra
temporéra uppehillen omfattas dock inte av det stringare kravet.!?’

Det finns vissa platser, dér stadigvarande verksamhet bedrivs, diar hemlig
rumsavlyssning inte far forekomma. Bland annat medieredaktioner,
advokatkontor, sjukvardsanldggningar samt platser som anvédnds av préster,
eller personer med motsvarande stéllning inom andra trossamfund, for bikt
och dylikt omfattas av undantaget som framgar av 27 kap. 20 e § 3 st. RB.
Kravet pa att verksamheten ska vara stadigvarande har sin grund i att det inte
ska vara mgjligt att kringgd reglerna om avlyssning genom att starta en
tillféllig verksamhet av nyss nimnda slag.!%®

Till skillnad frdn de andra hemliga tvdngsmedlen far hemlig rumsavlyssning
inte anvédndas i preventivt syfte, det vill sdga for att forhindra brott, eller av
polisen som spaningsmetod.!®

3.1.5 Hemlig dataavlasning

En stor del av informationen som de brottsbekdmpande myndigheterna vill
komma at krypteras av kriminella. De ovan beskrivna tvangsmedlen &r darfor
1 ménga ldgen inte tillrickliga for att nd informationen som behdvs for att
bekiimpa brottsligheten.!' Aven anonymisering skapar samma typ av

105 Nordstedts Juridik lagkommentar till 27 kap. 20 d § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

106 prop. 2005/06:178, Hemlig rumsavlyssning, s. 101.

107 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 e § 2 st. RB, Lindberg, G., not 1175 (besokt 2022-
02-04).

108 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 e § 3 st. RB, Lindberg, G., not 1177 (besokt 2022-
02-04).

109 Karnov lagkommentar till 27 kap. 20 d § RB, Lindberg, G., not 1166 (besokt: 2022-02-
04).

110 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavidisning, s. 1.
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problematik for myndigheterna. Anonymiseringen sker med hjilp av olika
tjanster som gor det mdjligt att dolja sin aktivitet pa internet. I manga fall kan
anonymisering vara ett bra sitt for enskilda att skydda sin integritet,
exempelvis for ndgon som vill ldmna kénsliga uppgifter till media. For de
brottsbekdmpande myndigheterna sdtter dock anonymiseringen kippar i
hjulet 1 jakten pa en misstidnkt brottsling, d4 anonymiseringen leder till att
hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation blir verkningslos.!!!

Hemlig dataavldsning dr det senaste tillskottet av hemliga tvdngsmedel och
beddms av regeringen vara ett mer effektivt medel att ta till nir informationen
dr svértillgéinglig, bland annat pa grund av kryptering och anonymisering.!!?
Anviandningen av hemlig dataavldsning regleras i en sérskild, tidsbegrinsad,
lag, lagen om hemlig dataavldsning.!!®> Lagen infordes den 1 mars 2020 och
ska upphora att gilla sista februari 2025.!14

Med hjélp av hemlig dataavldsning kan de brottsbekdmpande myndigheterna
fa tillgang till information som finns lagrad pa datorer, mobiltelefoner och
andra tekniska kommunikationsutrustningar samt fa reda pa hur utrustningen
anvénds eller har anvénts.!'> Genom den hemliga dataavldsningen har de
brottsbekdmpande myndigheterna mojlighet att aktivera bland annat
mikrofon, kamera och  GPS-funktioner 1 den  misstdnktes
kommunikationsutrustning, utan den misstinktes vetskap. Pa sa sitt far
myndigheterna tillgang till en stor mingd information, exempelvis vilka den
misstankte samtalar med, vad de samtalar om och var den misstiankte befinner
sig, som kan vara av stor vikt for utredningen. !¢

Av 4 § 1 och 2 st. i lagen om hemlig dataavldsning framgar att det vid
anvindningen av hemlig dataavldsning, likt vid anvéndningen av Ovriga
hemliga tvingsmedlen, krévs att ndgon ér skéligen misstankt for brottet som
utreds samt att atgdrden &r av synnerlig vikt for utredningen. Vidare
foreskrivs 1 bestimmelsens forsta stycke att hemlig dataavldsning bland annat
fir anvindas vid forundersdokning om “brott for vilket det inte dr foreskrivet

lindrigare straff &n fangelse i tva &r”.!"7

Det faktum att lagen om hemlig dataavldsning ér tidsbegrénsad dr, enligt min
asikt och ur ett rittssédkerhetsperspektiv, ndgot orovickande da det ger ett
intryck av att lagen ska tillimpas ’pa prov” och att eventuella konsekvenser
av tillimpningen av lagen ska utvérderas i efterhand. Tvangsatgdrden utgor
ett stort intrang i den enskildes personliga integritet i och med att polisen fér
tillgdng till en stor midngd information som kan anvéndas for att kartligga den
enskildes rutiner och levnadssitt. Det finns dérfor en stor risk att det i

11 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavlisning, s. 66 f.

112 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavidisning, s. 1.

113 Karnov lagkommentar till 27 kap RB, Lindberg, G., not 1034 (besokt: 2022-01-26).

114 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavldisning, s. 16.

580U 2017:89, Hemlig dataavlisning — ett verktyg i kampen mot allvarlig brottslighet, s.
15f1.

116 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavlisning, s. 56.

17 prop. 2019/20:64, Hemlig dataavidisning, s. 215-217.

32



efterhand kommer att uppdagas att intranget som den hemliga dtgérden
innebdr i den enskildes personliga integritet dr oproportionerligt stort i
forhallande till det syfte som anvindningen av tvdngsmedlet avser att
uppfylla. A andra sidan kan det anses vara positivt att lagen ir tidsbegriinsad,
for att en noggrann utvérdering av dtgirdens paverkan péd den enskildes ratt
till skydd for personlig integritet kan goras innan det faststdlls att dtgérden
hemlig dataavldsning ska anvindas som ett permanent hemligt tvingsmedel.

3.1.6 Kvarhallande av forsandelse

Bestimmelsen om kvarhéllande av forséndelse finns i 27 kap. 9 § RB. Trots
att regleringen av atgérden aterfinns i anknytning till bestimmelserna om
beslag, och inte i anknytning till de dvriga hemliga tvidngsmedlen, riknas
kvarhallande av forsindelse som ett hemligt tvingsmedel.!!8 Kvarhallande av
forsdandelse innebir att paket, brev och andra leveranser far héllas kvar hos
befordringsforetag till dess att beslut om beslag har fattats. Forsdndelsen far
tas 1 beslag och ddrmed vara foremél for kvarhallande om det skdligen kan
antas att forsdndelsen har betydelse for en brottsutredning eller om den har
berdvats ndgon genom brott eller om den ér forverkad pé grund av brott.!?®

Forséndelsen fir endast tas 1 beslag under forutsittning att det, for brottet som
foranlett beslaget, dr foreskrivet fangelse 1 minst ett ar och om forsidndelsen
likvil hade kunnat beslagtagits hos mottagaren. Kvarhallande av forséandelse
rdknas som ett hemligt tvangsmedel d& den missténkte, som atgérden riktas
mot, inte ska underrittas om atgirden.'?°

3.2 Forutsattningar for att hemliga
tvangsmedel ska fa anvandas som ett
brottshekampande verktyg

Enligt 27 kap. 21 § 1 st. RB é&r det 8klagaren som ansoker om tillstdnd for att
f4 anvdnda hemliga tvdngsmedel och det ankommer pa ritten att avgora om
tillstdndet ska medges eller ej. I samband med att en ans6kan kommer in ska
ritten utse ett offentligt ombud, vars uppgift ar att tillvarata den enskildes
integritetsintressen, vilket framgér av 27 kap. 26 och 28 §§ RB.!?!

For att dklagarens ansokan ska kunna beviljas krdvs att ndgon ar skéligen
misstinkt for brottet och att atgérden ar av synnerlig vikt for utredningen.
Dessa forutséttningar géller infor anvindningen av samtliga hemliga

118 Se bestimmelsens placering under rubriken "Beslag m.m.”, jfr med placeringen av évriga
hemliga tvdngsmedel som &terfinns under rubriken ”Hemliga tvdngsmedel”. Se 4ven SOU
2017:89, Hemlig dataavidsning — ett viktigt verktyg i kampen mot allvarlig brottslighet, s.
&3.

119 Jfr 27 kap. 9 § och 27 kap. 1 § RB.

120 50U 2017:89, Hemlig dataavliiisning, - ett viktigt verktyg i kampen mot allvarlig
brottslighet, s. 83 f.

121 Karnov lagkommentar till 27 kap. 26 § RB, Lindberg, G., not 1230, (besokt 2022-04-24).
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tvangsmedel.!?? Att anvindningen av det hemliga tvangsmedlet ska vara av
synnerlig vikt for utredningen innebdr att informationen som nds med hjélp
av det hemliga tvangsmedlet inte ska vara mojlig att nd med andra mindre
ingripande atgirder. Informationen som kommer fram behdver inte
nddvindigtvis verka som avgorande bevisning och leda till en féllande dom,
men uttrycket “synnerlig vikt” innebdr dock att de uppgifter som
framkommer maste vara av viss kvalitet for utredningen och fora utredningen
framat.!?

I samband med att riatten meddelar ett beslut om hemliga tvangsmedel maste
tre grundliggande principer beaktas. Dessa dr dndamélsprincipen,
behovsprincipen och proportionalitetsprincipen. Andamalsprincipen har till
syfte att forsékra att brottsbekimpande myndigheters befogenhet att anvénda
hemliga tvdngsmedel hédller sig inom ramen for det dndamal for vilket
anvindningen av tvingsmedlets har godkénts.'?* Enligt behovsprincipen far
en brottsbekdmpande myndighet tillgripa hemliga tvingsmedel endast nir det
finns ett stort behov av det och mindre ingripande atgdrder inte é&r
tillrdckliga.!? Proportionalitetsprincipen framgar bland annat av 27 kap. 1 §
3 st. RB. Enligt proportionalitetsprincipen far hemliga tvdngsmedel endast
anvidndas om nyttan som foljer av dtgidrden dr stdrre dn det intrdng som
anvindningen av hemliga tvingsmedel innebér for den missténkte, eller annat
motstaende intresse.!?

Enligt Europadomstolen dr anvdndningen av hemliga tvangsmedel forenlig
med de rittigheter som skyddas av Europakonventionen endast nér
overvakningen é&r strikt nddvindig for att skydda de demokratiska
institutionerna.'?’” Europadomstolen =~ har  ocksd  faststillt  att
konventionsstaterna fir anse det nddvindigt att tillgripa sddana dtgirder for
att sakra bevis for vissa brott.!?8

Hemlig 6vervakning utgor ett ingrepp i den enskildes rétt till skydd for den
personliga integriteten. Europadomstolen har darfor, i mélet Azer Ahmadov
mot Azerbaijan, uttryckt att det i beslutet for tgidrden maste framgé tydligt
vem &vervakningen ska avse samt vilka telefonnummer som kan kopplas till
den misstdnkte och som darmed far overvakas. Att endast ange “kontakter”
till den misstdnkte har enligt Europadomstolen ansetts vara for vagt
preciserat.!?’

122 Jfr 27 kap. 20 § 1 st. RB och 4 § lag (2020:62) om hemlig dataavlisning.

123 Prop. 1988/99:124, Om vissa tvingsmedelsfidgor, s. 44.

124 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 6.

125 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anviindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 6.

126 Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvindningen av hemliga tvingsmedel
under 2020, s. 6.

127 K lass med flera mot Tyskland, dom av 6 september 1978. Ans. Nr. 5029/71, § 42.

128 Vinks och Ribicka mot Lettland, dom av 30 maj 2020. Ans. Nr. 28926/10, § 102.

129 Azer Ahmadov mot Azerbaijan, dom av 22 oktober 2021. Ans. Nr. 3409/10, § 66, §§ 71—
72.
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Enligt Aklagarmyndigheten #r vissa brottstyper svérare att utreda #n andra pa
grund av den sé kallade tystnadskulturen som réder i vissa kretsar.'** Med
tystnadskultur menas att individer, ofta medlemmar i kriminella géng, av
olika anledningar véljer att inte samarbeta med réttsvdsendet genom att undga
att anmila och vittna om brott.!*! De brott som Aklagarmyndigheten anser
paverkas mest av tystnadskulturen och dir utredningen av brottet blir lidande
ar utpressning, Overgrepp 1 rittssak, mened och skyddande av brottsling.
Enligt Aklagarmyndigheten bor 4dven dessa brott omfattas i brottskatalogen
over brott dir hemliga tvingsmedel kan tilldtas.'*? I oktober 2020 tillsattes en
utredning vars uppdrag bland annat dr att ta stdllning till om hemliga
tvingsmedel ska kunna anvéndas for att utreda fler brott. Utredningen dmnar
dven att utreda om skyddet for den personliga integriteten bor stirkas.!3?

Utredningen kommer att presenteras forst efter att denna uppsats ar
fardigstilld, varfor hdnsyn till de slutsatser som nds i utredningen inte tas i
min framstdllning. En utékning av brottskatalogen med brott som tilliter att
de brottsbekdmpande myndigheterna anvénder hemliga tvangsmedel riskerar
dock att leda till ytterligare, och framfor allt mindre befogade, intrang i den
brottsmisstdnkes skydd for personlig integritet. En sddan utdokning bor dérfor
goras med stor forsiktighet. Om fler brott laggs till grund for anvéindningen
av hemliga tvdngsmedel dr dven risken stor for att de brottsbekdmpande
myndigheternas anvdndning av atgarderna sker godtyckligt, vilket enligt min
asikt inte dr Onskvért 1 en réttsstat som vérnar om rattssékerhet.

3.3 Kontroll och 6versyn av anvandningen
av hemliga tvangsmedel

Niér offentliga myndigheter anvinder hemliga tvingsmedel finns en risk att
anvindningen sker godtyckligt eftersom Overvakningen och avlyssningen
sker utan den misstinktes vetskap. I méilet Shimovolos mot Ryssland har
Europadomstolen poingterat vikten av tydliga och detaljerade regler
angdende bruket av hemliga tvingsmedel. De nationella lagarna maste
innehalla regler angdende tvangsmedlens art, dess omfattning och
varaktighet, vad som krivs for att atgérderna ska fa tillgripas samt vilken
myndighet som tillmédts befogenhet att ge tillstand till bruket av hemliga
tvangsmedel. Slutligen ska det dven framgéd vem som ska skota kontrollen av
att tvdngsmedlen anvinds pa ett korrekt satt.!34

130 Aklagarmyndigheten, Framstdillning om dndringar i lagstiftningen om hemliga
tvangsmedel i 27 kap. rittegangsbalken, s. 5.

131 Br4 rapport 2019:10, Tystnadskulturer — En studie om tystnad mot rittsvisendet, s. 8.
132 Aklagarmyndigheten, Framstdillning om dndringar i lagstiftningen om hemliga
tvangsmedel i 27 kap. rittegangsbalken, s. 5.

133 Dir. 2020:104, Utskade mdjligheter att anviinda hemliga tvingsmedel, s. 1-2 och 7.
134 Shimovolos mot Ryssland, dom av 21 juni 2011. Ans. Nr. 30194/09, § 68.
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I Sverige skots tillsynen over anvdndningen av hemliga tvingsmedel av
Sdkerhets- och integritetsskyddsndmnden, som &r en statlig myndighet.
Némndens huvuduppgift ar att stirka réttssdkerheten och skyddet for den
personliga integriteten inom de brottsbekimpande myndigheternas
verksamhet.!*

I dagslédget finns inga begrinsningar angdende vem hemlig 6vervakning av
elektronisk kommunikation far riktas mot. Som ndmnts ovan fir dtgérden
anvéndas i syfte att utreda vem som skéligen kan misstdnkas for brottet, om
det &r av synnerlig vikt for utredningen, vilket framgar av 27 kap. 20 § 2 st.
RB. Sékerhets- och integritetsskyddsnimnden har noterat att hemlig
overvakning av elektronisk kommunikation vid ett par tillfdllen har riktats
mot malsdganden 1 mélen. Ndmnden har réckt upp en varningsflagga och
ifragasétter rimligheten 1 att de brottsbekdmpande myndigheterna tillats att
underminera  malsdgandens integritetsskydd ~ pa det sattet.
Aklagarmyndigheten anser dock att mojligheten att utreda brott skulle
paverkas negativt om begrinsningar infordes angdende vem ett hemligt
tvangsmedel fir riktas mot. Vidare menar Aklagarmyndigheten att en sddan
begrinsning skulle ha en himmande effekt i kampen mot tystnadskulturen. 3¢

Som ndmnts 1 avsnitt 3.2 har Europadomstolen, 1 malet Azer Ahmadov mot
Azerbaijan, vilket avgjordes sd nyligen som 22 oktober 2021, konstaterat att
det i ett beslut om hemlig 6vervakning méste framga vem dvervakningen ska
avse. Detta borde dock inte utgora ett hinder mot att §vervaka malsidganden,
sd liange det framgir av beslutet att malsdganden ska vara foremél for
overvakningen. Sékerhets- och integritetsskyddsndmnden har dock en poédng
1 att mélséganden inte bor utsdttas for onddigt integritetsintrdng. I kapitel 5
kommer jag att redogora for de forutsdttningar under vilka ritten till skydd
for personlig integritet, och dven rétten till en rittvis rittegdng, far inskrénkas.
Harnist foljer dock forst ett kapitel om de brottsbekdimpande myndigheternas
anvindning av den overskottsinformation som framkommer vid bruket av
hemliga tvdngsmedel.

135 Sikerhets- och integritetsskyddsnimnden, https://sakint.se (besokt 2022-03-15).
136 Aklagarmyndigheten, Framstdillning om dndringar i lagstiftningen om hemliga
tvangsmedel i 27 kap. rittegangsbalken, s. 14—16.
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4 De brottsbekampande
myndigheternas anvandning
av overskottsinformation

I detta kapitel ges en fordjupning i regelverket kring verskottsinformation,
som framkommer till f6ljd av anvindningen av hemliga tvingsmedel.
Inledningsvis redogdrs for bakgrunden till regleringen avseende
overskottsinformation, dérefter redovisas en teori om att bevisning i form av
overskottsinformation bor omfattas av ett bevisanvindarforbud. Slutligen
foljer en redogorelse av de brottsbekdmpande myndigheternas anvandning av
overskottsinformation som bevis mot en brottsmisstankt i en rattegang.

4.1 Vad ar overskottsinformation?

Som nidmnts tidigare &r Overskottsinformation sddan information som
framkommer vid anvdndningen av hemliga tvingsmedel men som inte har
ndgot direkt samband med utredningen av det brott som har foranlett bruket
av det hemliga tvangsmedlet.!’” Regleringen av Overskottsinformation
foregicks av en lang debatt ddr enskildas integritetsintresse vigdes mot det
allménnas intresse av en effektiv brottsbekdmpning, innan regleringen till slut
infordes i RB genom prop. 2004/05:143. Vid denna tidpunkt avsig
regleringen endast dverskottsinformation fran hemlig avlyssning och hemlig
overvakning av elektronisk kommunikation samt hemlig kameradvervakning.
Varken hemlig rumsavlyssning eller hemlig dataavldsning hade d& inforts
som hemligt tvdngsmedel dnnu.!38

Anledningen till att regeringen ansdg att det var nddvindigt att reglera
anvindningen av Overskottsinformation i svensk rdtt har sin grund i
Europadomstolens praxis angéende art. 8 i Europakonventionen och skyddet
for den personliga integriteten. Aven integritetsskyddet som foljer av 2 kap.
6 § RF ligger bakom bestimmelserna om anvéindningen av
overskottsinformation. !>

4.2 Regleringen av anvandningen av
overskottsinformation

I 27 kap. 23 a § RB finns bestimmelsen som reglerar de brottsbekdmpande
myndigheternas anvdndning av dverskottsinformation som framkommit vid

137.S0U 2012:44, Hemliga tvingsmedel mot allvarliga brott, s.137.

138 SOU 1975:95, Telefonavlyssning, s. 106 och Prop. 2004/05:143, Overskottsinformation
vid anvdndning av hemliga tvangsmedel m.m., s. 13.

139 Prop. 2004/05:143, Overskottsinformation vid anvindning av hemliga tvingsmedel m.m.,
s. 29 ff., och prop. 2005/06:178, Hemlig rumsavlyssning, s. 85.
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bruket av hemliga tvingsmedel. I bestimmelsens forsta stycke anges att
uppgifter om annan brottslighet &n det brott som foranlett anvéindningen av
tvngsdtgirden, som framkommit vid hemlig avlyssning eller hemlig
overvakning av  elektronisk kommunikation eller vid hemlig
kameradvervakning, fir anvidndas for att utreda det nyupptéckta brottet. For
att forundersokning eller motsvarande utredning ska fa inledas pd grund av
de nya uppgifterna krivs dock att det dr foreskrivet fingelse i ett ar eller
dardver for brottet och att det kan antas att brottet inte leder till endast
boter”.!*" Enligt bestdmmelsens andra punkt far forundersokning eller
motsvarande utredning dven inledas om det foreligger sdrskilda skdl att
utreda brottet. Exempel pa fall av sérskilda skdl som pabjuder att
forundersokning eller annan utredning inleds till f6ljd av uppgifter som
kommit fram vid anvindningen av hemliga tvdngsmedel &r Gvergrepp i
rittssak, falsk angivelse och forgripelse mot tjansteman. 4!

Bestdmmelsens andra stycke foreskriver att uppgifter som framkommit vid
hemlig rumsavlyssning, som avser annan brottslighet &n det brott som
foranlett anvdndningen av avlyssningen, far ligga till grund for att utreda
brottet under tvd alternativa forutsattningar. Antingen ska brottet vara nigot
av de brott som riknas upp i 27 kap. 20 d § RB, exempelvis médnniskohandel,
véldtikt och grovt narkotikabrott, eller annat brott for vilket det dr foreskrivet
minst tre drs fingelse.!*> Om det vid anvindningen av hemliga tvingsmedel
framkommer information angdende ett forestdende brott fir informationen
alltid anvéndas for att forhindra brottet, vilket framgar av sista stycket i 27
kap. 23 a § RB.!* Detta har sin grund i det allménnas starka intresse att
forhindra brott, ndgot som anses vdga dnnu tyngre én att utreda och lagfora
brott som redan &r begéngna.'#

Lagen om hemlig dataavldsning saknar ett uttryckligt stadgande angdende
anvindningen av Overskottsinformation som framkommer vid hemlig
dataavldsning. Av propositionen som ligger till grund for lagen framgér dock
att samma Dbestimmelser som giller angdende anvédndningen av
overskottsinformation enligt 27 kap. 23 a § RB dven ska gilla for
overskottsinformation som uppstér vid hemlig dataavldsning.!4

Anledningen till att regleringen av anvdndningen av 6verskottsinformation
som framkommit vid hemlig rumsavlyssning &r stringare @n vid hemlig
avlyssning och hemlig kameradvervakning av elektronisk kommunikation

140 Nordstedts juridik lagkommentar till 27 kap. 23 a § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

141 Prop. 2004/05:143, Overskottsinformation vid anviindning av hemliga tvingsmedel m.m.,
s. 51.

142 Karnov lagkommentar till 27 kap. 23 a § RB, Lindberg, G., not 1220, (besokt 2022-04-
24).

143 Jfr 27 kap. 23 a § 3 st. RB och SOU 2018:61, Riittsscikerhetsgarantier och hemliga
tvangsmedel, s. 56. )

144 Prop. 2004/05:143, Overskottsinformation vid anviindning av hemliga tvingsmedel m.m.,
s. 39.

195 Prop. 2019/20:64, Hemlig dataavldsning, s. 169.

38



skulle kunna vara att hemlig rumsavlyssning utgdr ett stdrre ingrepp i den
enskildes personliga integritet. Aven det faktum att mingden
overskottsinformation som samlas in vid hemlig rumsavlyssning &r storre dn
vid hemlig avlyssning och hemlig Overvakning av elektronisk
kommunikation antar jag kan vara en orsak till den strangare regleringen.

4.3 Kan begransningen av anvandningen
av overskottsinformation ses som ett
bevisanvandarforbud?

Som ndmndes i inledningen menar Lundqvist att det borde inforas en regel
om ett forbud mot att anvéinda bevis som tagits fram i strid med en réttsregel,
en rittsgrundsats eller i samband med att en réttighet har blivit krénkt, ett sa
kallat bevisanvindarforbud. Overskottsinformation som anvinds som bevis
mot en missténkt, for ett brott vars straffskala inte nar upp till minst ett ars
fangelse och inte kan antas foranleda endast boter, utgor enligt Lundqvist ett
exempel pa en situation dér beviset bor omfattas av ett bevisanviandarforbud.
Bevis som atkommits pd siadan vdg borde enligt Lundqvist avvisas och
sorteras bort fran forfarandet. Ett uttryckligt forbud mot att anvédnda otillatet
dtkommen bevisning skulle enligt Lundqvist passa vl in i 2 kap. RF.!4¢ Med
tanke pa att 2 kap. RF innehédller en rattighetskatalog, vilken rymmer de
grundldggande minskliga fri- och rittigheterna, haller jag med om att ett
eventuellt bevisanvindarforbud skulle passa bra in i samlingen. Ett forbud
mot att anvidnda bevis som dtkommits i strid med 27 kap. 23 a § 1p. RB skulle,
enligt min mening, i sddana fall kunna inféras under 2 kap. 11 § RF som
faststiller rétten till en réttvis rittegang, eftersom &tkomsten av bevis ska tas
med i beaktandet av huruvida en réttegang &r att anse som réttvis eller inte.

Bestdmmelsen som stadgas i 27 kap. 23 a § 1 p. RB utgdr som sagt enligt
Lundqvist ett exempel pd en regel som borde innebédra ett
bevisanvindarforbud.'*’” Om bestimmelsen inte hade inneburit en
begriansning av den fria bevisforingen, finns det enligt Lundqvist ingen
anledning for lagstiftaren att, i bestimmelsens sista stycke, ange att
overskottsinformation alltid far anvéndas for att forhindra forestdende
brott.!*® Lundqvist tycks dock mena att bestimmelsen i 27 kap. 23 a § 1 p.
RB inte &r tillricklig for att den enskilde ska erhalla tillrackliga medel for att
otillitet atkommen bevisning ska avvisas frdn forfarandet, varfor han anser
att skyddet for den enskildes réttigheter bor stirkas genom ett uttryckligt
forbud mot bevis som dtkommits pé olaglig vig.'*’ Lundqvists tes vinner stod
i forarbetena till bestimmelsen i RB angfende anvindningen av
overskottsinformation. 1 forarbetena redogdrs for forslaget att
”...0verskottsinformation far anvdndas som bevis 1 rittegdng under

146 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 43.
17 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 78.
48 Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 472.
%9 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 71.
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forutséttning att fangelse ett ar eller dardver ar foreskrivet for brottet och det
kan antas att brottet inte foranleder endast bdter. Darmed kan t.ex. en
bandupptagning frdn hemlig teleavlyssning inte dberopas som bevis vid
lagforing av brott som dr av mindre allvarlig art, exempelvis rena
botesbrott.”!>% Trots att ndgot bevisanvindarforbud inte direkt framgér av
bestimmelsens nuvarande ordalydelse tycks Lundqvist anse, som ovan
ndmnts, att 27 kap. 23 a § 1 p. RB dndock innebér ett forbud for de
brottsbekdmpande myndigheterna att anvdnda Overskottsinformation som
bevisning for lindrigare brott, vars straffskala inte nar upp till minst ett &rs
fangelse och som inte kan antas leda endast till boter.

Av propositionen som ligger till grund for bestimmelsen i 27 kap. 23 a § RB
framgar dock att regeringen varit tveksam till ett bevisanvindarforbud, det
vill sdga (i det hir sammanhanget) ett forbud mot att tillita att
overskottsinformation anvdnds som bevisning for ett brott vars straffskala
inte ndr upp till fangelse i ett ar eller dardver och dé det kan antas att brottet
inte leder till endast boter (eller da det finns sérskilda skil), da ett sadant
forbud skulle strida mot principen om fri bevisforing. Regeringen ansédg att
det krdvs mycket starka skdl for att avvika fran den fria bevisforingen,
eftersom principen utgdr en grundliggande princip inom svensk
straffprocessriitt. Aven 2004 &rs Riksiklagare var kritisk mot ett
bevisanvandarforbud av ndmnda slag. Riksdklagaren menade att ett
bevisanviandarforbud som enbart giller brott av mindre allvarlig karaktir
skulle kunna leda till att rédtten &r tvungen att pd forhand avgora fragor om
rubricering eller straffvirde, innan huvudférhandlingen, for att kunna avgora
om bevisningen r tilldten.!>! En sddan forhandsbedomning riskerar, i mina
ogon, att strida mot omedelbarhetsprincipen, enligt vilken rétten ska ges
tillfalle att beakta allt som presenterats infér den under ett och samma
sammanhang, for att pd sd goda grunder som mdjligt kunna na ett réttvist
beslut.

Lars Heuman stéller sig bakom regeringens och Rikséaklagarens asikt och
menar att principen om fri bevisforing utgor en allt for betydelsefull del av
den svenska straffprocessritten for att den ska rubbas av ett
bevisanviandarforbud. Heuman anser att det skulle vara mer rimligt att inféra
ett bevisvirderingsforbud i stillet for ett bevisanvindarforbud.'>?

Ett bevisvirderingsforbud skulle kunna innebéra att all bevisning, dven sddan
som atkommits pé lagstridig vdg, far presenteras for ritten, men att ritten ar
hindrad frén att tillmita beviset ndgot virde vid mélets avgorande. Jag har
svért att identifiera ndgon storre skillnad i konsekvenserna som skulle folja
av ettt bevisanvdndarforbud, enligt Lundqvists teori, och ett

150 Ds. 2003:13, Overskottsinformation, s. 11.

151 Prop. 2004/05:143, Overskottsinformation vid anvindning av hemliga tvangsmedel m.m.,
s. 36 f.

152 Heuman, L., Recension av "Ulf Lundqvist, Bevisforbud. En undersékning av
mojligheterna att avvisa oegentligt dtkommen bevisning i brottmadlsrdttegdang . Juridisk
tidskrift 1998/99, s. 229.
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bevisvirderingsforbud enligt Heumans forslag. Vid tillimpningen av ett
bevisanvandarforbud far beviset inte ldggas fram infor rétten. Innebdrden av
att ritten hindras fran att beakta beviset vid malets avgdrande torde dock fa
samma innebord, att beviset ska avvisas och sorteras bort fran férfarandet.
Skillnaden skulle mojligen kunna besta i att vid ett bevisvéarderingsforbud har
ritten dnda blivit uppmérksammade om bevisets existens. En ménsklig faktor
skulle d& kunna spela in och {4 en avgdrande roll for rittens avgdrande i mélet.
Huruvida rétten paverkas av information som den inte har ritt att beakta ar
dock ett sidospar fran syftet med denna framstillning och en fradga som skulle
rymmas i en egen uppsats. Jag kommer dérfor inte att analysera fragan vidare
1 denna framstéllning.

4.4 Anvandningen av
overskottsinformation som bevisning
mot en brottsmisstankt i en rattegang

Enligt svensk ritt har dklagare en skyldighet att inleda forundersdkning om
det finns anledning att anta att ett brott har begétts och brottet hor under
allmént atal, vilket foljer av 23 kap. 1 § RB. Enligt 9 § polislag (1984:387)
har polisen en motsvarande skyldighet att rapportera sddana brott.!>?

Det dr redan konstaterat att anvdndningen av hemliga tvdngsmedel innebér ett
intrang 1 den enskildes rdtt till skydd for personlig integritet. Att de
brottsbekdmpande myndigheterna sedan anvinder &verskottsinformationen
innebdr ytterligare ett intrdng i den enskildes privatliv.!>*

Hemlig rumsavlyssning har tidigare ansetts vara det hemliga tvingsmedlet
som utgor storst risk for intrdng i den enskildes privatliv. Vid hemlig
rumsavlyssning dr de uppgifter som kan inhdmtas begrinsade till ljud pd en
avgrinsad plats. Sigurd Heuman'>® och Christofer Gatenheim'*¢ menar dérfor
att bdde hemlig Overvakning och hemlig avlyssning av elektronisk
kommunikation utgor en storre risk for intrdng i den enskildes privatliv. Med
hjélp av dessa tvangsmedel far de brottsbekdmpande myndigheterna tillgéng
till information i form av vilka webbsidor en person har besokt, innehall i e-
postmeddelanden och sms samt vad som kommunicerats i telefon- och
videosamtal, oavsett var den enskilde befinner sig. P& s& sitt kan

153 Nordstedts Juridik lagkommentar till 23 kap. 1 § RB, Fitger, P., m.fl. (10 dec. 2021,
version 91, JUNO).

154 Heuman, S., och Gatenheim, C., Juridisk tidskrift nr. 2 s. 261, Ndgra problematiserade
aspekter pd hemliga tvangsmedel, s. 272.

155 Sigurd Heuman var tidigare ordforande for Sikerhets- och integritetsskyddsndmnden och
sarskild utredare i utredningen om Rdttssdkerhetsgarantier vid anvindningen av vissa
hemliga tvangsmedel.

156 Gatenheim ir rddman vid Goteborgs tingsritt och var sekreterare i utredningen om
Rattssdikerhetsgarantier vid anvindningen av vissa hemliga tvangsmedel.
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myndigheterna enklare kartldgga den enskildes vardagliga rutiner och fa en
god bild av dennes kontaktnit.'>’

HD har 1 rittsfallet NJA 2003 s. 323 provat frdgan huruvida
overskottsinformation frdn hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation
skulle fa dberopas som bevisning i brottmal.!>® HD grundade i stort sett sitt
avgorande pa Europadomstolens konstaterande 1 malet Schenk mot
Schweiz'*?, dar Europadomstolen kom fram till att det ar upp till de nationella
domstolarna att avgdra viken bevisning som dr tillaten i respektive stat och
rittsordning. HD ansag dérfor att det inte fanns ndgon anledning att avvisa
bevisningen i form av dverskottsinformation som framkommit till f6ljd av
hemlig avlyssning.!6°

HD konstatade vidare att avlyssningen i det forevarande fallet hade beslutats
i enlighet med foreskrifterna och var saledes lagligen grundad. Angéende
fragan om bevisningen skulle tillmédtas nagot virde refererade HD aterigen
till Europadomstolens resonemang i Schenk-maélet. Trots att anvdandningen av
overskottsinformation som bevismedel kan komma i1 konflikt med den
misstdnktes ritt till skydd for personlig integritet, har Europadomstolen inte
funnit ndgot skél att hindra att §verskottsinformation tillmits bevisvérde i en
brottmélsrattegdng. HD kom dérfor, efter en samlad beddomning av allt
bevismaterial som presenterats i malet, fram till att dverskottsinformationen
fick tillmatas bevisvirde och ddrmed ligga till grund for en fillande dom.'¢!

Rittsfallet NJA 2003 s. 323 &r fran tiden innan anvédndningen av
overskottsinformation kom att regleras i RB. Frigan ar dérfor om avgorandet
fortfarande har betydelse? Det dr stor sannolikhet att HD:s bedomning, i
fragan huruvida otilldtet dtkommen bevisning ska fa anvindas mot en
brottsmisstankt i en rittegang, skulle f& en annan slutsats idag &n vid
bedémningen 2003. Vid 2003 &rs bedomning var principen om fri bevisforing
1 princip orubbar. Det dr darfor mojligt att dven bevisning som dtkommits i
strid med art. 3 1 Europakonventionen skulle ha godtagits av rétten vid en
beddomning 2003. Europadomstolens resonemang i malet Gdfgen mot
Tyskland och HD:s resonemang i réttsfallet NJA 2011 s. 638 har dock fatt
pendeln att svidnga. Domstolarnas resonemang i malen har begrinsat
principen om fri bevisforing genom att stipulera ett forbud mot bevis som
atkommits genom tortyr, ominsklig eller férnedrande behandling. HD:s
bedomning i NJA 2003 s. 323 dr dérfor, enligt min mening, mycket intressant
sett ur ett rattsutvecklingsperspektiv.

157 Heuman, S., och Gatenheim, C., Juridisk tidskrift nr. 2 s. 261, Ndgra problematiserade
aspekter pd hemliga tvangsmedel, s. 272.

158 NJA 2003 s. 323, se rittsfallets ingress. Hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation
bendmndes tidigare som hemlig teleavlyssning.

159 Schenk mot Schweiz, dom av 12 juli 1988. Ans. Nr. 10862/84.

160 NJA 2003 s. 323, se avsnittet under rubriken Instans 3 — beslut.

161 NJA 2003 s. 323, se HD:s domskl.
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I sammanhanget dr dven Europadomstolens beddmning av anvdndningen av
overskottsinformation som bevis mot en tredje part vérd att nimna. I mélet
Khan mot Storbritannien berdrdes bade ritten till en réttvis rittegang och
ritten till skydd for privatlivet. Den engelska polisen hade anvint information
som framkommit vid hemlig avlyssning for att filla Kahn for
narkotikasmuggling. Kahn hade rest in i England tillsammans med sin kusin
som patréffats med heroin. Kahn hade sjdlv inte tagit med sig ndgot heroin
och frigavs darfor efter forhor. Polisen hade spaning pa Kahns vén, som ocksa
misstinktes for narkotikabrott. P4 grund av detta hade polisen satt upp en
hemlig avlyssningsanordning hemma hos vinnen. Nir Kahn besokte sin vin
avslgjade Kahn att han hade hjélpt sin kusin att smuggla in narkotikan i
England. Polisen anvinde informationen som de fiangat upp genom den
hemliga avlyssningen for att arrestera Kahn och atalade honom for
narkotikasmuggling. Kahn menade att polisens agerande stred mot sdvil art.
6 som art. 8 i Europakonventionen och mélet nadde till slut Europadomstolen,
efter att Kahn uttomt samtliga inhemska rattsmedel.'®?

Europadomstolen konstaterade att avlyssningen som polisen utsatt Kahn for
utgjorde ett ingrepp i hans ritt till skydd for privatlivet enligt art. 8 1
Europakonventionen. Vid tidpunkten for avlyssningen fanns ingen nationell
lag som reglerade anvéndningen av information som framkommit vid hemlig
avlyssning, varfor ingreppet stod i strid med art. 8.2 i konventionen.!6* Vidare
konstaterade Europadomstolen att &beropandet av inspelningen som
bevismedel var legitim och stred déarfor inte mot art. 6 i
Europakonventionen. ¢4

Sigurd Heuman och Gatenheim anser att begransningen av anvdndningen av
overskottsinformation under forundersokningsstadiet 4r omotiverad och att
begrinsningen bor ifragasittas utifran de brottsbekdmpande myndigheternas
skyldighet att beivra brott. Heuman och Gatenheim anser vidare att reglerna
rorande anvindningen av Overskottsinformation bor ses Over och att
bestimmelser om behandling av personuppgifter och sekretess ska fa styra
anvindningen av Overskottsinformation i stdllet for den, i deras mening,
oklara regleringen som géller nu. P4 sa sdtt skulle regleringen av
overskottsinformation blir mer enhetlig och regleringen skulle stimma
overens med hur anvindningen av Overskottsinformation ser ut for andra
tvangsmedel, utéver de hemliga.'%

Enligt Lundqvist skulle ett generellt godkdnnande av otillatet anskaffad
bevisning kunna likstdllas med “en é&tergdng till en inkvisitorisk
processform”. Lundqvist menar att detta inte &r forsvarligt i en rittsstat dir

162 Khan mot Storbritannien, dom av 12 maj 2000. Ans. Nr. 35394/97, §§ 9-15.

163 Khan mot Storbritannien, dom av 12 maj 2000. Ans. Nr. 35394/97, §§ 27-28.

164 Khan mot Storbritannien, dom av 12 maj 2000. Ans. Nr. 35394/97, § 40.

165 Heuman, S., och Gatenheim, C., Juridisk tidskrift nr. 2 s. 261, Ndgra problematiserade
aspekter pd hemliga tvangsmedel, s. 275.
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alla ménniskors lika vdrde utgér en grundbult inte bara for straffprocessritten
utan for hela réttsordningen. %6

Eftersom &klagaren har en skyldighet att inleda forundersdkning nér det finns
anledning att anta att ett brott har begatts dr det anmarkningsvért om denna
skyldighet skulle falla enbart pd grund av att straffskalan for det brott som
upptickts genom O&verskottsinformation frdn anvéndningen av hemliga
tvingsmedel inte nar upp till kraven 1 27 kap. 23 a § 1 st. RB. De eventuella
offren for dessa brott har, enligt min mening, en rétt att inte bli utsatta for
brott och en ritt att fa uppréttelse genom att en brottsutredning genomfors.
Detta dr ett argument for att informationen som framkommer vid
anvindningen av hemliga tvingsmedel alltid bor fi4 anvéndas i
brottsforebyggande syfte och ligger i linje med Sigurd Heuman och
Gatenheims asikter.

Att Lundqvist foresprakar ett bevisanvindarforbud och driver tesen att all
otilltet atkommen bevisning ska avvisas och sorteras bort frén forfarandet
ligger formodligen till grund for hans asikt att ett godkéinnande av sddan
bevisning skulle ta oss tillbaka till en inkvisitorisk processform. Jag ér till viss
del beredd att hdlla med Lundqvist om att det faktum att all bevisning tillats,
oavsett hur den atkommits, riskerar att urholka respekten for grundldggande
ménskliga rattigheter. Om ett strikt bevisanvindarforbud for all otillatet
atkommen bevisning dr rétt vig gé dr jag dock inte helt dvertygad om. Ett
forbud mot all otilldtet atkommen bevisning skulle forsvara for rétten att fa
en klar bild 6ver hela forfarandet och riskerar att leda till ordttvisa domar,
vilket tycks vara det ursprungliga syftet med principen om fri bevisforing.

166 Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 71 1.
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5 Overskottsinformation som
bevisning — en krankning av
den misstanktes ratt till en
rattvis rattegang och ratt till
skydd for personlig
integritet?

Detta kapitel har for avsikt att ge en fordjupad forstaelse for rétten till en
rittvis rattegdng och rétten till skydd for personlig integritet, som redan
kommit pa tal i kapitlen ovan. Kapitlet imnar dven att ge en forstielse for hur
dessa rittigheter paverkas av de brottsbekdmpande myndigheternas
anvindning av dverskottsinformation, vilken framkommer vid anvéindningen
av hemliga tvadngsmedel, som bevis mot en brottsmissténkt i en rétteging.
Inledningsvis redogdrs for rétten till en réttvis rittegang, direfter foljer en
redogorelse av ritten till skydd for den personliga integriteten. Slutligen
beskrivs och analyseras de forutsdttningar under vilka staten har befogenhet
att begrinsa dessa rittigheter.

5.1 Ratten till en rattvis rattegang

Ritten till en réttvis rittegang dterfinns 1 2 kap. 11 § 2 st. RF dér det stadgas
att alla rattegdngar ska genomforas réttvist och inom skilig tid. Rattigheten
framgar dven av art. 6 i Europakonventionen. Ritten till en réttvis rattegdng
bygger delvis pa den grundliggande respekten for alla ménniskor lika virde,
som framgér av 1 kap. 2 § RF. Vidare bygger réttigheten pd en princip om
maktdelning, vilken innebédr att domstolen ska vara oberoende av den
lagstiftande och verkstillande makten. !¢’

5.1.1 Alla manniskors lika varde

Lundgqvist har uttryckt att en person inte forlorar sitt virde som ménniska for
att denne ar misstdnkt for ett brott eller senare &talas for brottet.!5® Alla
ménniskor ska betraktas lika infor lagen och infor domstolar. Enligt
Lundqvist utgor legalitetsprincipen ett minoritetsskydd mot en godtycklig
och diktatorisk stat. Var och en ska vara tillférsidkrad en opartisk provning
infor en oberoende domstol didr parterna atnjuter samma processuella
forutséttningar. Lundqvist betonar att detta dr en grundbult {or att uppritthélla

167 Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyrdn HB, s. 166.
168 Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyrén HB, s. 51.
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skyddet for de grundliggande virden som en rittsstat vilar pa.'® 1 detta
avseende star jag bakom Lundqvists asikter till fullo. Alla médnniskor har ritt
till en réttvis rittegdng infor en opartisk domare, oavsett anledning till varfor
atal har véckts.

I svensk ritt finns ingen tydlig lagregel som beskriver konsekvenserna av att
rdtten till en rdttvis rittegang har blivit kriankt. Lundqvist anser att ett sirskilt
straffstadgande bor inforas for att den enskilde i praktiken ska garanteras
ritten till en réttvis rittegdng och att detta inte enbart ska vara ett skydd 1
teorin.!’® En stat som krianker den enskildes rittigheter kan vid patryckning
av Europadomstolen tvingas upphora med kridnkningen och ér skyldig att
aterstilla situationen till hur den sdg ut innan krinkningen dgde rum.!”! Staten
har en skyldighet att dtervinna den krinkta rittigheten.!’? Lundqvist menar
starkt att for det fall ett bevis har inhdmtats i strid med en lagregel och
inneburit en krdnkning av en ménsklig réttighet, ska atervinningen i ett sddant
fall resultera i ett bevisanvindarforbud vilket, som ovan nidmnts, enligt
Lundqvist innebdr att beviset ska avvisas och sorteras bort fran forfarandet.!”?

5.1.2 Oskyldighetspresumtionen, ratten till
tystnad och ratten att inte anklaga sig
sjalv

I art. 6.2 1 Europakonventionen stadgas en viktig princip -
oskyldighetspresumtionen — som innebér att den misstidnkte ska betraktas
oskyldig fram till dess att dennes skuld lagligen faststélls. Till denna princip
hor att ritten, vid tvekan, hellre ska fria 4n fdlla den misstéinkte samt vélja ett
lindrigare straff framfor ett svarare.!”* Oskyldighetspresumtionen &r ocksa ett
verktyg for att tillforsékra den misstinkte dennes rittigheter.!”

Ratten till tystnad och rétten att inte anklaga sig sjédlv framgér inte ordagrant
av bestimmelserna om ratten till en réttvis rittegang, men Europadomstolen
har konstaterat att dessa rdttigheter dndd omfattas av art. 6 1
Europakonventionen. Tanken bakom detta ar att den misstankte ska skyddas
mot otillborligt tving fran de brottsbekdmpande myndigheterna att avsloja sig
sjdlv. Ratten att inte anklaga sig sjélv grundas sérskilt i forbudet mot att
anvénda bevis som tillkommit genom tvang eller fortryck mot den missténkte,
som dven framgér av forbudet mot tortyr och oménsklig eller fornedrande
behandling i art. 3 i Europakonventionen. Ritten till tystnad och rétten att inte

169 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 48 och 50.
170 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 38.

7! Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 39.

172 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 77.

173 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rdttegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 46 f.

17% Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 75.

175 Nowak, K., (red. Karlbrink, L.), Frihet och personlig scikerhet — de medborgerliga och
politiska rdttigheternas tilldimpning i Sverige, (2011), s. 153.
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anklaga  sig  sjilv. har alltsa ett ndra samband med
oskyldighetspresumtionen.!®

De réttigheter som foljer av rétten till en réttvis rittegang ska enligt Lundqvist
vara verksamma under hela brottsutredningsprocessen, fran det att misstanke
riktas mot ndgon till dess att en fdllande dom ges. Det innebér att réttigheterna
dven ska gélla under stadiet for forundersokningen. Om ett
bevisanvandarforbud instiftades, for bevisning som atkommits pd olovlig
vég, skulle det underlag som finns for talsprévningen begréinsas, vilket enligt
Lundqvist &r gynnsamt for den enskilde.!””

5.2 Ratten till skydd for den personliga
integriteten

Ritten till skydd for den personliga integriteten framgér av 2 kap. 6 § 2 st. RF
och art. 8 i Europakonventionen. Skyddet ska gdlla mot atgédrder, som det
allménna tar till gentemot den enskilde, vilka innebér ett betydande intrang i
den enskildes personliga integritet. Det ska handla om ett intrdng som sker
utan den enskildes samtycke och som innebédr 6vervakning eller kartlaggning
av dennes personliga forhallanden. Vid avgoérandet huruvida en &tgird
innebdr Overvakning eller kartliggning av den enskildes personliga
forhallanden dr det vilken effekt atgérden har som dr av betydelse for
bedomningen. Avgorande for vad som anses utgora ett betydande intrang ar
dtgardens omfattning samt arten av det intring som atgérden innebar.!”®

Syftet med art. 8 i Europakonventionen ir att skydda enskilda mot godtyckligt
ingripande fran offentliga myndigheter.!” Skyddet omfattar den enskildes
fysiska och psykiska integritet.!3® Hari inkluderas dven ritten till ett socialt
liv, vilket innebér att var och en ska ha ritt att utveckla relationer med andra
ménniskor och med omvérlden. '8!

Europadomstolen har konstaterat att det foreligger en positiv skyldighet for
konventionsstater att snabbt och effektivt utreda, lagfora och bestraffa den
som dr skyldig till att rattigheterna som skyddas av art. 8 har krinkts.'®? Detta
géller dven ndr rattigheterna har krankts av en myndighet eller nagon
foretradare for staten.!®® Samtidigt foreligger en skyldighet for
konventionsstaterna att avstd fran atgarder som pa ett omotiverat sitt skulle
inkrikta pd den enskildes rdtt till skydd for personlig integritet.!84

176 Heaney och McGuinness mot Storbritannien, dom av 21 december 2000. Ans. Nr.
34720/97, § 40.

177 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 79.

178 Karnov lagkommentar till 2 kap. 6 § RF, Jermsten, H., not 28. (besokt: 2022-02-17).

179 Lozovyye mot Ryssland, dom av 24 juli 2018. Ans. Nr. 4587/09, § 36.

130 Denisov mot Ukraina, dom av 25 september 2018. Ans. Nr. 76639/11, § 95.

131 Barbulescu mot Ruminien, dom av 5 september 2017. Ans. Nr. 61496/08, § 71.

132 M. C. mot Bulgarien, dom av 4 mars 2004. Ans. Nr. 39272/98, § 150.

183 Lundgqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 65 .

184 Liebscher mot Osterrike, dom av 6 juli 2021, Ans. Nr. 5434/17, § 61.
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Europadomstolen har konstaterat att konventionsstaterna har en bred
beddmningsmarginal (eng: margin of appreciation) néar det kommer till att
bestimma hur staterna véljer att uppfylla sina positiva forpliktelser som foljer
av deras konventionsataganden.!8>

Utover skyddet for privatlivet, vilket som det ovan redogjorts for innefattar
en ritt till skydd for personlig integritet, foreskrivs 1 art 8. i
Europakonventionen en ritt till skydd for hemmet. Enligt Europadomstolen
ska begreppet “hem” tolkas brett. Hemmet ska inte endast anses vara
traditionella bostdder sdsom hus eller lagenheter utan inkluderar exempelvis
dven husvagnar, stugor och fritidshus.!86

Art. 8 1 Europakonventionen &mnar ocksd skydda den enskildes
korrespondens. Ritten till respekt for korrespondensen giller i en méngd
olika situationer. Begreppet “korrespondens” omfattar i princip all alldaglig
kommunikation, exempelvis brev, e-post och telefonsamtal.!®” Skyddet
omfattar ocksd data frdn smarttelefoner, internetanvindning, samt data som
dr lagrad pa servrar, harddiskar och disketter.!8®

For att undvika att de brottsbekdmpande myndigheterna missbrukar sin makt
har Europadomstolen, genom malet Big Brother med flera mot
Storbritannien, tagit fram ett antal kriterier som ska skydda medborgarna mot
godtyckligt anvindande av hemliga tvdngsmedel i brottsutredningar. Dessa
kriterier bor enligt Europadomstolen framgé av den nationella lagstiftningen.
De minimikrav som &r uppstdllda dr foljande: (i) arten av brott som kan ge
upphov till beslut om anviandning av hemliga tvangsmedel; (ii) en definition
av de personer som kan komma att bli foremal f6r anvdndningen av hemliga
tvingsmedel; (iii) en grins for atgdrdens varaktighet; (iv) ett forfarande som
ska foljas vid undersokning, anvindningen och lagringen av uppgifter som
framkommer vid anvdndningen av hemliga tvangsmedel; (v) vilka
forsiktighetsdtgirder som madste vidtas vid Overforing av uppgifterna till
andra parter; (vi) under vilka omstindigheter de uppgifter som framkommit
med hjélp av anvindningen av det hemliga tvingsmedlet méste raderas eller
forstoras. '8

135 Lozovyye mot Ryssland, dom av 24 juli 2018. Ans. Nr. 4587/09, § 36.

186 Chapman mot Storbritannien, dom av 18 januari 2001. Ans. Nr. 27238/95, §§ 71-74;
Winterstein med flera mot Frankrike, dom av 17 oktober 2013. Ans. Nr. 27013/07, § 141.
137 Niemietz mot Tyskland, dom av 16 december 1992. Ans. Nr. 13710/88, § 32; Margareta
och Roger Andersson mot Sverige, dom av 25 februari 1992. Ans. Nr. 12963/87, § 72; Liidi
mot Schweiz, dom av 15 juni 1992. Ans. Nr. 12433/86, §§ 38-39; Copland mot
Storbritannien, dom av 3 juli 2007. Ans. Nr. 62617/00, § 41.

188 Saber mot Norge, dom av 17 mars 2021. Ans. Nr. 459/18, § 48; Copland mot
Storbritannien, dom av 3 juli 2007. Ans. Nr. 62617/00, §§ 41-42; Wieser och Bicos
Beteiligungen GmbH mot Osterrike, dom av 16 oktober 2007. Ans. Nr. 74366/01, § 45; Petri
Sallinen med flera mot Finland, dom av 27 december 2012. Ans. Nr. 50882/99, § 71; Iliya
Stefanov mot Bulgarien, dom av 22 augusti 2008. Ans. Nr. 65755/01, § 42.

139 Big Brother med flera mot Storbritannien, dom av 25 maj 2021. Ans. Nr. 58170/13;
62322/14; 24960/15, § 335.
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Europadomstolen har konstaterat att hemlig avlyssning i allra hogsta grad
utgor ett intrang 1 den enskildes rétt till skydd for privatliv och korrespondens.
Avlyssningen anses dock vara forenlig med Europakonventionen sa linge den
uppfyller kraven i art. 8.2 i Europakonventionen.!”® Vilka dessa krav &r
kommer jag att redogora for i ndstkommande avsnitt.

5.3 Statens befogenhet att begransa
rattigheterna till forman for en effektiv
brottsbekampning

Béde ritten till en réttvis rattegdng och ritten till skydd for den personliga
integriteten knyter an till stadgandet i Europakonventionens inledande
bestimmelse.!”? 1 konventionens inledande artikel anges att de
fordragsslutande staterna dr skyldiga att respektera och garantera samtliga
rittigheter som foljer av konventionen. Hérav foljer en negativ skyldighet for
staterna att avsta fran att inrdtta lagar och att handla pé ett sitt som krénker
de i konventionen skyddade rittigheterna.!®? Réttigheterna far dock, som
tidigare ndmnts, begrinsas. I féljande avsnitt kommer jag att redogdra under
vilka forutsittningar staten har befogenhet att begrdnsa medborgarnas ritt till
en réttvis rittegdng och rétt till personlig integritet.

5.3.1 Ratten till en rattvis rattegang far endast
begransas under extrema forhallanden

Europadomstolen har uttalat att rétten till en réttvis rattegéng spelar en sé pass
grundldggande roll i det demokratiska samhéllet att det inte finns nagot
legitimt &ndamél som kan anses viktigare.!”*> Av art. 15 i Europakonventionen
framgar dock att rétten till en réttvis rattegédng far begrénsas, genom sa kallad
derogation, om det rader krig eller allmént nddldge som hotar nationens
existens. Derogation innebdr att en stat har rétt att avvika fran de forpliktelser
som staten egentligen har forbundit sig till att efterleva enligt
Europakonventionen.!** Dessa forhdllanden, under vilka en stat har ritt att
avvika fran sina konventionsataganden, dr forhallandevis extrema. En stats
ritt till derogation — och ddrmed en rétt att avvika frén att uppritthélla
medborgarnas ritt till en réttvis rittegang — kan enligt min tolkning inte
aktualiseras av den mindre brottslighet som ligger till grund for syftet och
fragestéllningen 1 denna uppsats. Brottsligheten som berdttigar de

190 Klass med flera mot Tyskland, dom av 6 september 1978. Ans. Nr. 5029/71, § 41; Lidi
mot Schweiz, dom av 15 juni 1992. Ans. Nr. 12433/86, §§ 38-39.

Y1 Lundqvist, U., (2018). Laga och rittvis rittegdng i praxis. Bokbyran HB, s. 66 .

192 Karnov lagkommentar till artikel 1 som finns i bilagan till lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundlidggande friheterna, Ehrenkrona, C., H., not 2, (besokt 2022-04-24).

193 Ramanauskas mot Litauen, dom av 5 februari 2008. Ans. Nr. 74420/01, § 51.

194 Karnov lagkommentar till artikel 15 som finns i bilagan till lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundlidggande friheterna, Ehrenkrona, C., H., not 64, (besokt 2022-04-25).
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brottsbekdmpande myndigheterna att anvianda hemliga tvangsmedel och dven
den overskottsinformation som kommer fram dérav utgor varken krig eller
allmént nddldge och hotar inte nationens existens. Rétten till en rattvis
rittegdng maste alltsd, i1 fredstid, alltid upprétthallas och respekteras. Frdgan
som aterstar &r om de brottsbekdmpande myndigheternas anvéndning av
overskottsinformation som bevis mot en brottsmisstdnkt i en rittegdng
riskerar att krinka den missténktes rétt till en rittvis rattegang?

Som framgétt i avsnitt 2.2.1 har det i praxis fran Europadomstolen klargjorts
att frigan huruvida en rattegéng &r att anse som rittvis ska besvaras utifran
om forfarandet som helhet har varit réttvist. I denna bedomning ska det satt
pa vilket beviset har atkommits beaktas. Europadomstolen har konstaterat att
endast det faktum att bevis har atkommits pa olagligt sétt inte innebér att
rittegdngen r att se som oréttvis. Vidare har Europadomstolen slagit fast att
otillitet &tkommen bevisning fér ligga till grund for en fillande dom, sévida
det finns annan bevisning, vilken framtagits pa laglig vdg, som talar for
samma sak. Anvédndningen av &verskottsinformation, i strid med
begransningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB, som bevis mot en brottsmisstankt i
en rittegang, innebdr dirfor nddvindigtvis inte en kridnkning av den
missténktes rétt till en réttvis ritteging.

Europadomstolen har dven, i malen John Murray mot Storbritannien och
Heaney och Mc Guinness mot Storbritannien, konstaterat att rétten till tystnad
och rétten att inte anklaga sig sjélv, vilka foljer av rétten till en réttvis
rittegdng, far begréinsas under enklare forhéllanden.!”> T malet Gdifgen mot
Tyskland (for redogorelse av malet, se avsnitt 2.5.1) ddomdes Géifgen for mord
trots att han tvingats vittna mot sig sjdlv. Utdver faktumet att
Europadomstolen ansdg att orsakssambandet var brutet, mellan polisens
lagstridiga behandling av Géfgen och Gifgens erkdnnande av mordet, skulle
det faktum att rétten till tystnad och rétten att inte anklaga sig sjélv far
begrinsas under enklare forhallanden, enligt min mening, kunna forklara
varfor Europadomstolen kunde ligga Géfgens erkdnnande till grund for den
fillande domen.

5.3.2 Ratten till skydd for personlig integritet
far begransas under bestamda
forhallanden

Av 2 kap. 20 och 21 §§ RF framgar att rétten till skydd for personlig integritet
fir begrinsas. Enligt bestimmelserna maste begridnsningen ske genom lag
och fir endast goras for att tillgodose ett andamal som &r godtagbart i ett
demokratiskt samhéille. Begrdnsningen far aldrig gd utdver vad som é&r
nodvéndigt for att uppfylla det syfte som foranlett den. Vidare far
begrinsningen inte heller utgdra ett hot mot den fria dsiktsbildningen eller

195 John Murray mot Storbritannien, dom av 8 februari 1996. Ans. Nr. 18731/91, § 47;
Heaney och McGuinness mot Storbritannien, dom av 21 december 2000. Ans. Nr. 34720/97,
§ 47.
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goras enbart pd grund av politisk, religios, kulturell eller annan sadan
overtygelse. !

Art. 8.2 1 Europakonventionen stéller upp likande forutséttningar for att en
stat ska ha rétt att begrinsa medborgarnas ritt till skydd for personlig
integritet. Av bestimmelsen framgar att en begriansning av réttigheten maste
vara foreskriven i lag och vara nddvéndig i ett demokratiskt samhille i
forhéllande till syftet med begrinsningen. Forebyggande av oordning eller
brott anges i bestimmelsen utgora ett legitimt syfte.!®’

En begrinsning av ritten till skydd for den personliga integriteten i syfte att
fraimja en effektiv brottsbekdmpning, vilket det &r friga om nir de
brottsbekdmpande myndigheterna anvénder dverskottsinformation som bevis
mot en brottsmisstinkt 1 en rattegédng riskerar, enligt min mening, inte att
utgora ett hot mot den fria &siktsbildningen eller goras enbart pa grund av
politisk, religios, kulturell eller annan sddan Overtygelse. Dessa
forutsattningar utgdr ddrmed inte ndgot hinder mot att staten begrinsar
medborgarnas ritt till skydd for personlig integritet genom anvéndningen av
overskottsinformation. De forutséttningar som riskerar att beroras, och utgora
hinder for statens befogenhet att begrinsa réttigheten, ar lag-kravet, huruvida
begridnsningen &r godtagbar i ett demokratiskt samhdlle samt om
begrinsningen dr nddvéindig med hdnsyn till indamalet som 6nskas uppfyllas.
Inneborden av dessa forutsdttningar kommer att utredas och analyseras mer
ingdende nedan. Godtagbarhetsrekvisitet och nddvindighetsrekvisitet gér
hand i hand, varfor redogorelsen av dessa forutséttningar gors under samma
underrubrik.

5.3.2.1 Begransningen maste goras med stod av lag

Den nationella lagen, vari begransningen av réttigheten dterfinns, méste vara
tydlig, forutsebar och finnas tillgénglig for den enskilde.!”® Vidare méste
lagen vara forenlig med réttsstatsprincipen, vilket innebdr att lagen maste
tillhandahalla ett visst matt av réttsligt skydd mot godtyckliga ingrepp i ritten
till skydd for den personliga integriteten frén offentliga myndigheter.!*?

Kravet pa ”forutsebarhet” skiljer sig ndgot nir det géller hemliga tvingsmedel
i forhallande till nér begreppet forekommer i andra juridiska sammanhang.
Eftersom hemliga tvdngsmedel utgdrs av atgdrder som anvinds utan den
misstdnktes vetskap, har Europadomstolen angett att det inte 4r meningen att
den missténkte ska kunna forutse nir de brottsbekdmpande myndigheterna
kommer att tillgripa hemliga tvdngsmedel emot denne. Den missténkte ska
inte ges en mojlighet att dndra sitt beteende for att undgd dvervakningen. Den

196 Nordstedts Juridik lagkommentar till 2 kap. 20 § RF, Holmberg, E., m.fl. (3 juli 2019,
version 3A, JUNO).

197 Karnov lagkommentar till artikel 8 som finns i bilagan till lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundlidggande friheterna, Ehrenkrona, C., H., not 49, (besokt 2022-04-24).

198 Silver med flera mot Storbritannien, dom av 25 mars 1983. Ans. Nr. 5947/72; 6205/73;
7052/75; 7061;75; 7113/75; 7136/75, § 87.

199 Zoltan Varga mot Slovakien, dom av 22 november 2021. Ans. Nr. 58361/12, § 151.
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nationella lagstiftningen méste dock vara tillrackligt tydlig for att
medborgarna ska fa en adekvat indikation angdende vilka omstandigheter och
vilka villkor som tilliter de brottsbekimpande myndigheterna att anvénda sig
av hemliga tvangsmedel 2%

I mélet Kahn mot Storbritannien (for redogorelse av malet, se avsnitt 4.4)
poédngterade Europadomstolen vikten av att nationell lagstiftning innehaller
ett uttryckligt stadgande som berdttigar att de brottsbekdmpande
myndigheterna begrénsar ritten till skydd for den personliga integriteten.
Enligt min mening ger reglerna i 27 kap. RB, samt i lagen om hemlig
dataavldsning, uttryck for ett sddant beréttigande. Den svenska regleringen av
anvindningen av hemliga tvangsmedel far dven anses f6lja de kriterier som
stilldes upp av Europadomstolen 1 maélet Big Brother med flera mot
Storbritannien. 1 detta avseende far séledes lag-rekvisitet anses vara uppfyllt.

I fall av grovre brottslighet da de brottsbekdmpande myndigheterna tillts att
anvinda Overskottsinformation for att inleda forundersokning eller
motsvarande utredning enligt 27 kap. 23 a § 1 st RB foreligger, enligt min
mening, ingen obefogad inskrdnkning av den misstinktes rétt till skydd for
personlig integritet. Bestimmelsen tilldter bruket av hemliga tvingsmedel
och dven dtkomsten av Overskottsinformation i1 sddana fall. Huruvida
anvdindningen av Overskottsinformation, som bevis mot ett brott vars
straffskala inte nar upp till minst ett ars fangelse eller dé brottet inte kan antas
foranleda endast boter (eller dd det foreligger sdrskilda skil), utgdér en
lagstridig handling kan dock diskuteras. En sddan anvéndning av
informationen kan enligt uppfattningar som diskuterats i doktrin ségas ske i
strid med begriansningen av de brottsbekdmpande myndigheternas rétt att
anvinda Overskottsinformation och utgdr i1 sddana fall en obefogad
inskrdnkning av den misstinktes rdtt till skydd for personlig integritet
eftersom lagstdd for sddan anvindning saknas.

5.3.2.2 Begransningen maste vara godtagbar i ett
demokratiskt samhalle och nédvandig med
hansyn till andamalet som foranlett den

Vilka &ndamél som anses vara godtagbara i ett demokratiskt samhille kan
fordndras Over tiden.?! Det aligger konventionsstaten att bevisa att den
rattighetsbegriansande atgirden hade ett legitimt syfte.?%2

For att avgéra om en dtgird har varit nddvindig i forhdllande till syftet som
onskas uppnas maéste en avvigning goras mellan 4 ena sidan den enskildes
intresse av att upprétthalla skyddet for den personliga integriteten och & andra
sidan det allmédnnas intresse att forebygga och forhindra brott.
Europadomstolen har konstaterat att en atgdrd anses vara nddvindig i ett

200 Big Brother med flera mot Storbritannien, dom av 25 maj 2021. Ans. Nr. 58170/13;
62322/14; 24960/15, § 333.

201 JK 2664-01-80

202 Mozer mot Republiken Moldava och Ryssland, dom av 23 februari 2016. Ans. Nr.
11138/10, § 194.
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demokratiskt samhélle om den uppfyller ett “trdngande socialt behov”, om
atgdrden dr relevant och tillrdcklig samt om atgérden star i proportion till det
syfte som efterstravas. En atgérd som innebér en inskrinkning i ndgon av de
rittigheter som uppstélls i Europakonventionen kan aldrig anses ndodvandig i
ett demokratiskt samhélle om den inte stér i proportion till det legitima syfte
som foranlett den.?%3

Enligt Europadomstolen anses de nationella myndigheterna vara bittre
lampade @n Europadomstolen sjélv att avgéra vad som anses utgora ett
“trangande socialt behov” i varje enskilt fall och vad som darmed kan anses
vara en rimlig atgird.?** Konventionsstaterna har dérfor generellt sett en bred
beddmningsmarginal nir det handlar om avgéranden mellan enskildas och det
allméinnas intressen.?> Aven vid moraliskt och etiskt svéra frigor, om vilka
det inte rdder konsensus pa europeisk nivd, atnjuter konventionsstaterna en
bred beddmningsmarginal 2%

Europadomstolen har ocksd konstaterat att konventionsstaterna atnjuter en
bedomningsmarginal vad géller anvidndningen av hemliga tvangsmedel.
Avgorande for hur stor denna beddmningsmarginal kommer att vara ér arten
av det berittigade syftet som efterstrivas samt karaktiren av atgérden.2"’
Konventionsstaterna har med andra ord en relativt stor frihet att bestimma
vilka dtgirder som dr nddvindiga for att skydda den nationella sdkerheten.
Stater har darfor ritt att anvinda sig av hemliga tvangsmedel i situationer som
hotar den nationella sdakerheten. Europadomstolen har dock slagit fast vikten
av adekvata och effektiva skyddsdtgidrder som hindrar staterna fran att
missbruka sin makt. Bedomningen av om en atgérd har varit nédvéndig vilar
pa omstindigheterna i det specifika fallet, arten av atgdrden, omfattningen
och varaktigheten av atgédrden, de skédl och forutsittningar som maéste vara
uppfyllda for att atgérden ska f4 anvidndas och slutligen vilka myndigheter
som har befogenhet att godkédnna, utfora och Overvaka dtgirden.?%® Att
polisen tar sig in i en brottsmisstdnkts hem for att sdkra bevisning har enligt
Europadomstolen ansetts vara forenligt med det legitima syftet att forebygga
och forhindra oordning och brott.?%

Den breda beddémningsmarginalen som tillfaller konventionsstaterna i fragor
som anses etiskt och moraliskt svéra kan tinkas ha sin grund i att de olika
konventionsstaterna maste f4 en mojlighet att anpassa reglerna efter de olika
religioner och traditioner som dess olika statsskick vilar pd. Anvdndningen av
hemliga tvdngsmedel bor, enligt min mening, kunna anses tillhdra denna
grupp av svarbedomda frdgor pa grund av de réttighetsinskrdnkningar som
anvindningen av atgdrderna innebar.

203 Dudgeon mot Storbritannien, dom av 22 oktober 1981. Ans. Nr. 7525/76, §§ 51-53.

204 Vavricka med flera mot Tjeckien, dom av 8 april 2021. Ans. Nr. 47621/13, §§ 273-275.

205 Evans mot Storbritannien, dom av 10 april 2007. Ans. Nr. 6339/05, § 77.

206 Paradiso och Campanelli mot Italien, dom av 24 januari 2017. Ans. Nr. 25358/12, § 184.
207 Segerstedt-Wiberg med flera mot Sverige, dom av 6 september 2006. Ans. Nr. 62332/00,
§ 88.

208 Roman Zakharov mot Ryssland, dom av 4 december 2015. Ans. Nr. 47143/06, § 232.

209 Van Rossem mot Belgien, dom av 9 mars 2005. Ans. Nr. 41872/98, §. 40.
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En begrinsning av rétten till skydd for personlig integritet maste som sagt ske
genom lag och dr endast befogad om den sker for att tillgodose ett &ndamal
som dr godtagbart i ett demokratiskt samhélle. Vidare far begridnsningen
aldrig ga utover vad som dr nddvéndigt for att uppna det syfte som foranlett
begriansningen. Som ovan konstaterat fir lag-kravet anses vara uppfyllt
atminstone vad giller bruket av hemliga tvingsmedel. Syftet med hemliga
tvingsmedel &r att uppnd en effektiv brottsbekdmpning, nagot som
Europadomstolen har konstaterat utgor ett legitimt dndamal, varfor &ven
godtagbarhets-rekvistet far anses vara uppfyllt. Fragan som aterstar &r om
atgdrden och séledes begridnsningen av den enskildes rétt till skydd for
personlig integritet dr nédvdndig for att nd en effektiv brottsbekampning?

Nir rdtten fattar beslut om ett hemligt tvangsmedel ska, som ovan ndmnts, ett
offentligt ombud utses, vars uppgift dr att tillvarata den enskildes
integritetsintressen. Darfor far det antas att de beslut som fattas om hemliga
tvingsmedel tas med beaktande av omstandigheterna i varje enskilt fall och
att ett godkénnande av rétten innebér att intrdnget i den enskildes personliga
integritet 4r nodvandigt for att uppnd en effektiv brottsbekdmpning. Under
dessa forutsattningar far statens begriansning av den missténktes rétt till skydd
for personlig integritet anses vara befogad, trots kridnkningen av rittigheten
som inhdmtningen och anvindningen av overskottsinformation innebér.

Problem uppstar dock nir de brottsbekdmpande myndigheterna anvinder
overskottsinformation som framkommit vid anvéndningen av ett hemligt
tvingsmedel som bevis mot en tredje part i en réittegdng, som myndigheterna
gjorde mot Kahn i mélet Kahn mot Storbritannien (se avsnitt 4.4). Ett intrang
sker d4 inte enbart i den misstanktes personliga integritet, vilken omfattades
av beslutet inledningsvis, utan dven i integritetsskyddet som omfattar tredje
part som Overskottsinformationen berdr. Den tredje partens integritetsintresse
har inte tagits 1 beaktning nér ritten beviljade ansokan om anvdndningen av
hemliga tvingsmedel. Begransningen av den tredje partens ritt till skydd for
personlig integritet har sdledes inte varit foremal f{6r nagon
’nodvindighetsprovning”. Detta trots att den tredje parten utsitts for lika stort
integritetsintrdng som den misstinkte som omfattades av beslutet
inledningsvis. Jag stdller mig dérfor tveksam till att nodvéndighetsrekvisitet
ar uppfyllt och att begridnsningen av ritten till skydd for den personliga
integriteten verkligen dr befogad vid anvéndningen av 6verskottsinformation
som bevis mot en tredje part i en rittegdng. Ett bevisanvindarférbud som
omfattar en sddan anvéndning av dverskottsinformation ar dérfor, enligt min
mening, inte helt otdnkbart.
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6 Diskussion och slutord

Uppsatsens avslutande kapitel ér indelat i tva avsnitt. Inledningsvis foljer en
diskussionsdel, vilken bestar av en kortfattad resumé, foljt av en analys, av
framstéllningens mest centrala delar. Dérefter presenteras ett sammanfattande
slutord, vilket &mnar knyta ihop sidcken och besvara fragestéllningen;
huruvida begrdnsningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB bor ses som ett
bevisanvandarforbud och saledes utgdra ett undantag till principen om fri
bevisforing.

6.1 Diskussion

Syftet med denna uppsats var att utreda korrelationen mellan begriansningen
av anvandningen av Overskottsinformation som framgar av 27 kap. 23 a § 1
st. 1 p. RB och principen om fri bevisforing, med beaktande av den
brottsmisstanktes rétt till en réttvis rittegang och ratt till skydd for personlig
integritet, for att utrona vilken regel som véger tyngst och dirmed bor ges
foretrade framfor den andra.

Principen om fri bevisforing utgoér, som konstaterat, en grundldggande princip
i den svenska straffprocessritten. Av bestimmelsen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p.
RB framgar dock att Overskottsinformation som framkommit vid
anvindningen av hemliga tvangsmedel endast fir anvéndas for att inleda
forundersokning eller motsvarande utredning for ett brott om det for brottet
ar foreskrivet fangelse 1 ett ar eller ddrover och det kan antas att brottet inte
endast leder till boter. Enligt Lundqvists teori om bevisanvéndarforbud
innebdr denna begrinsning dven en begransning av de brottsbekdmpande
myndigheternas mojlighet att anvéinda dverskottsinformation, gédllande annat
brott &n det brott som legat till grund for beslutet om anvindningen av den
hemliga tvangsatgdrden, som bevis mot en brottsmissténkt i en rattegdng. Det
kan dérmed tolkas som att principen om fri bevisforing och begransningen i
27 kap. 23 a § 1 p. RB sdger emot varandra.

6.1.1 En kortfattad resumé av framstallningens
huvudmoment

Genom denna framstillning har jag forsokt att bringa klarhet i ovan nimnda
huvudbry. I uppsatsen har jag hittills undersokt regleringen av bevisforing i
svensk straffprocessritt och jamfort denna med principen om foérbud mot
frukt fran det forgiftade trddet, den princip som préaglar den amerikanska
straffprocessrittens syn pa bevisforing. I utredningen har jag ocksé behandlat
de brottsbekdmpande myndigheternas anvéndning av hemliga tvingsmedel
och regleringen av Overskottsinformationen som framkommer vid
anvindningen av sddana tvangsatgirder. Slutligen har jag i framstéllningen
utrett inneborden av rétten till en rattvis rattegdng och ritten till en skydd for
den personliga integriteten. Samtliga moment har varit betydelsefulla for att
reda ut hur djupt rotad principen om fri bevisforing verkligen &r i svensk
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straffprocessritt samt for att utreda hur den brottsmisstinktes rtt till en réttvis
riattegang och ratt till skydd for personlig integritet pdverkas vid de
brottsbekdmpande myndigheternas anvidndning av &verskottsinformation
som bevis mot den brottsmissténkte i en rétteging.

6.1.2 En effektiv brottshekampning i samspel
med respekten for manskliga rattigheter?

De intressen som konkurrerar vid anvidndningen av overskottsinformation,
som framkommer vid bruket av hemliga tvdngsmedel, dr det allmdnnas
strdvan efter en effektiv brottsbekdmpning och enskildas intresse att inte
utsdttas for onddiga rattighetskrankningar. Det &r viktigt att de
brottsbekdmpande myndigheterna har effektiva medel att tillgd for att
bekdmpa brottsligheten pa ett effektivt sitt. Ett laglost samhdlle, dir
invanarna kan utfora brottsliga handlingar utan négra konsekvenser, ér inte
ndgot att strdva efter, varfor ett fungerande réttssystem &r av visentlig
betydelse for sa gott som alla medborgare i samhéllet.

Hemliga tvdngsmedel mdjliggér som sagt en gedigen kartliggning av den
enskildes privatliv, och inte minst hemlig dataavldsning som utgdr det senaste
tillskottet i tvdngsmedels-familjen. De hemliga tvingsédtgirderna &r inte
mdjliga att anviinda utan att myndigheterna fir en inblick i den missténktes
hem och korrespondens, vilka bada inkluderas i rétten till skydd for den
personliga integriteten. Hemlig dataavldsning anses dessutom vara den mest
effektiva dtgidrden att ta till nir information som de brottsbekdmpande
myndigheterna vill komma at dr svértillgénglig. Det rdder dock ingen tvekan
om att tvangsatgirden utgor ett betydande intrdng i den enskildes ritt till
skydd for personlig integritet.

Hemliga tvadngsmedel utgor sddana medel som hjdlper de brottsbekdmpande
myndigheterna i kampen mot brottsligheten. Teknikens utveckling leder till
att tvdngsmedelatgirderna stidndigt fornyas och forbéttras, vilket dr positivt ur
de brottsbekdmpande myndigheternas synvinkel. P4 grund av teknikens
snabba utveckling tenderar hemliga tvangsmedel dock att bli mer och mer
integritetskridnkande, vilket dr problematiskt ur ett rittssdkerhetsperspektiv.

6.1.3 Bevisanvandarforbud eller fri bevisforing
— vart banar vagen?

For att en forundersokning eller motsvarande utredning ska fa inledas pé
grundval av Overskottsinformation krivs att det for brottet dr foreskrivet
fangelse i ett ar eller ddrdver och att det samtidigt kan antas att brottet inte
endast kommer att leda till boter (eller om det finns sidrskilda skél).
Anvindningen av bevis 1 form av Overskottsinformation for ett brott vars
straffskala inte nér upp till nyss ndmnda krav kan tyckas strida mot
bestimmelsen 1 27 kap. 23 a § 1 p. RB. For en tolkning innebdrande att
bestimmelsen ska anses innefatta ett bevisanvdndarforbud talar den logiska
foljden av att uppgifter som inte fir anvidndas for att inleda en
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forundersokning knappast heller kan bli aktuella att anvindas som bevisning
(da inget atal har vdckts). Enligt det amerikanska synséttet pd bevisforing
skulle bevisning i form av Overskottsinformation med storsta sannolikhet
betraktas som frukt fran det forgiftade tradet och ddrmed omfattas av ett
bevisanvandarforbud. Syftet med uppsatsen var dock inte att gdra en
komparativ studie av svensk och amerikansk syn pa reglering av bevisforing,
men den amerikanska bevisforingsprincipen utgdr en intressant kontrast till
den svenska principen om fri bevisforing.

Som framgatt i framstéllningen har bdde Europadomstolen och HD 6ppnat en
dorr for en tillimpning av ett bevisanvindarforbud i konventionsrétten
respektive i den svenska straffprocessritten. Europadomstolen uttalade, i
malet Gdfgen mot Tyskland, att da atkomsten av bevisning har gjorts i strid
med art. 3 i Europakonventionen, det vill sdga genom tortyr, oménsklig eller
fornedrande behandling, foreligger skél att forbjuda beviset. HD kom till
samma slutsats i NJA 2011 s. 638.

Principen om forbud mot frukt fran det forgiftade tradet kan anses ligga till
grund for Lundqvists tes som innebér att bevis som dtkommits eller anvénts i
strid med lag ska avvisas och sorteras bort fran forfarandet. Lundqvist anser
att ett inforande av ett bevisanvindarforbud, i det hir sammanhanget ett
forbud att anvinda bevisning i1 form av Overskottsinformation som
framkommit vid anvéndningen av hemliga tvingsmedel mot en missténkt i
en brottmalsrittegang, skulle 6ka den enskildes réttssdkerhet.

Principen om fri bevisforing ér till skillnad fran de grundldggande ménskliga
fri- och réttigheterna inte skyddad av grundlag, vilket talar for att skyddet av
och respekten for ménskliga rattigheter vdger tungt. Ett bevisanvéndarforbud
skulle troligen generera ett starkare skydd for dessa réttigheter, inte minst for
ritten till skydd for personlig integritet, vilken berdrs starkast vid
anvindningen av hemliga tvidngsmedel och den Gverskottsinformation som
foljer darav. Om bevisning som tillkommit i strid med 27 kap. 23 a § 1 st. 1
p.- RB skulle omfattas av ett uttryckligt bevisanvéndarférbud skulle det vara
uppenbart att beviset dr utan verkan och domstolen skulle saledes ha rétt att
avvisa beviset 1 enlighet med 35 kap. 7 § RB.

Som argument mot ett bevisanvindarforbud finns dock principen om fri
bevisforing. Lundqvist har ett flertal motstdndare som anser att principen om
fri bevisforing utgér en sa pass grundldggande allmdn rittsprincip i den
svenska straffprocessritten att principen inte ska kunna inskrdnkas genom
bevisanvandarforbud. Utdver principens starka stéllning inom den svenska
straffprocessritten skulle dven ett eventuellt brottsoffers integritetsskydd vara
ett argument mot att bestimmelsen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB ska tolkas
som ett bevisanvindarforbud. Om de brottsbekimpande myndigheterna
skulle hindras fran att anvdnda Overskottsinformation som bevis mot en
brottsmisstankt i en réittegdng, endast for att det for det begdngna brottet inte
ar foreskrivet fingelse i ett ar eller darover, skulle brottsoffrets chans till
upprittelse gi forlorad. Aven é&klagarens skyldighet att utreda brott som
kommit till dennes kdnnedom och som faller under allmént atal skulle
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hdmmas av ett bevisanvindarforbud. Det skulle till slut vara en frdga om
vems integritet som &r mest vird att skydda; den brottsmissténktes, vars
integritet krianks av att overskottsinformation anvénds som bevis mot den
misstdnkte i en rattegang, eller brottsoffrets, vars integritet krankts genom den
brottsliga handlingen men som dven skulle dsidosittas vid en utebliven
brottsutredning.

Vid en forsta anblick kan som sagt bestimmelsen i 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p.
RB ge sken av att utgora ett hinder for de brottsbekdmpande myndigheterna
att anvinda Overskottsinformation som bevis mot en brottsmisstink i en
rittegang, om straffskalan for brottet inte nar upp till fdngelse i ett &r eller
diaréver och det inte kan antas att brottet endast leder till boter (eller vid
sarskilda skal). I dagsldget finns ingen praxis i svensk ritt vad géller de
brottsbekdmpande myndigheternas mojlighet att anvinda sddan information
som bevis mot en brottsmisstdnkt i en rittegdng efter att regleringen av
anvindningen av Overskottsinformation infoérdes i RB. HD:s slutsats i
rittsfallet NJA 2011 s. 638 ar hittills det ndrmaste svaret pa fragan. Av HD:s
domskal 1 mélet gér att utldsa att principen om fri bevisforing star stadigt i
den svenska straffprocessritten. Bevis som har dtkommits genom tortyr,
ominsklig eller fornedrande behandling ska enligt praxis forbjudas.
Overskottsinformation som anvinds i strid med begriinsningen i 27 kap. 23 a
§ 1 p. RB omfattas inte av det undantaget.

Hemlig dataavldsning rdknas inte upp i RB som ett av de tvangsmedel som
tilliter att Overskottsinformation anvinds av de brottsbekdmpande
myndigheterna. Inte heller lagen om hemlig dataavldsning reglerar
anvindningen av overskottsinformation som framkommer vid anvdndning av
tvngsétgirden. Endast 1 propositionen till lagen om hemlig dataavldsning
ndmns att overskottsinformation, som framkommer vid anvéndningen av
hemlig dataavldsning, ska regleras enligt bestimmelsen i 27 kap. 23 a § RB.
P4 grund av den fria bevisforingens starka stéllning i den svenska
straffprocessritten bor dock inte det faktum att informationen hirrér fran
hemlig dataavldsning — trots tvdngsmedlets gedigna intrdng i den missténktes
ritt till skydd for personlig integritet — utgora ett hinder mot att
overskottsinformationen anvénds som bevis mot den brottsmisstéinkte i en
rittegang.

Staten besitter en stor makt i och med mojligheten att anvédnda
overskottsinformation for att utreda brott som inte har ndgon koppling till
brottet som legat till grund for beslutet om anvindningen av det hemliga
tvangsmedlet. Det dr ddrmed av storsta vikt att skyddet for de grundldggande
ménskliga réttigheterna respekteras och uppritthalls. Om statens anviandning
av Overskottsinformation sker godtyckligt och skyddet for de ménskliga
rittigheterna inte upprétthalls och respekteras riskerar det att leda till storre
konsekvenser for samhéllet i stort &n vad en effektiv brottsbekdmpning ger
upphov till. Om skyddet och respekten for maénskliga rittigheter inte
vidmakthélls sitts rdttssdkerheten pd spel, vilken enligt min mening ar av
orubblig betydelse i en rittsstat.
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6.2 Slutord

Det rader skilda meningar huruvida bevisning som framkommit i strid med
lagen ska fa anvdndas som bevisning i brottmal. Den amerikanska principen
ar tydlig — bevisning som &tkommits genom en olaglig handling fér inte
anvindas mot den enskilde i en réittegdng. Lundqvist dr inne pd samma bana
dé han foresprikar att all otillitet dtkommen bevisning ska avvisas och
sorteras bort fran forfarandet.

Fragan huruvida bestimmelsen 1 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p. RB utgor ett
bevisanvandarforbud och saledes ett undantag till principen om fri
bevisprovning har inte ett entydigt svar. Lundqvist hdvdar att sa ar fallet, men
har ett flertal motstdndare, diribland regeringen och Aklagarmyndigheten
som anser att principen utgor en allt for betydande bestandsdel 1 den svenska
straffprocessritten for att inskrinkas genom undantag. Fragan har dnnu inte
provats av HD sedan bestimmelsen om begransningen av anvdndningen av
overskottsinformation infordes i RB.

Vad som kan faststdllas dr dock att praxis frdn Europadomstolen och HD ar
tydlig. Bevisning som adtkommits i strid med art. 3 i Europakonventionen, det
vill sdga d& metoder som inneburit tortyr, ominsklig eller férnedrande
behandling har anvénts, kan i1 nuléget leda till att bevisningen forbjuds, da
atkomsten av sddan bevisning utgoér en otillaten krdnkning av den enskildes
rétt till en réttvis rittegdng. Trots att bestimmelsen 1 27 kap. 23 a § 1 st. 1 p.
RB kan tyckas ge sken av att utgéra en begridnsning av principen om fri
bevisforing, dr min slutsats, grundat pd vad som framkommit genom detta
arbete, att bevisning som tillkommit genom de brottsbekimpande
myndigheternas anvéndning av Overskottsinformation 1 strid med
begrinsningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB fir anvidndas mot den enskilde i en
brottmélsrattegdng. Min gissning dr dven att savdl HD som Europadomstolen
skulle komma fram till att begrdnsningen i 27 kap. 23 a § 1 p. RB inte ska ses
som ett bevisanvandarforbud och att principen om fri bevisforing fortfarande
star stadigt 1 den svenska straffprocessritten.

Det gar endast att sia om framtiden, men i takt med att samhéllet, och framfor
allt tekniken, utvecklas tillkommer nya atgdrder som underldttar for de
brottsbekdmpande myndigheterna att Gvervinna brottsligheten. De nya
metoderna leder till en alltmer effektiv brottsbekdmpning, men tenderar ocksé
att leda till ett allt storre intrdng i enskildas grundldggande ménskliga
rittigheter. Statens befogenhet att begrinsa medborgarnas rétt till skydd for
personlig integritet genom anvindningen av hemliga tvdngsmedel och den
overskottsinformation som foljer ddrav, i syfte att uppnd en effektiv
brottsbekdmpning, dr enligt min mening ytterst tveksam.

Principen om fri bevisforing kan for en tilltalad anses vara en betydlig
forbattring jamfort med de regler som priglade bevisforingen under tiden da
den legala bevisteorin regerade. Enbart det faktum att principen om fri
bevisforing 1 dagsldget ar djupt rotad i den svenska straffprocessritten bor
dock inte utgora skil nog att lata regleringen om bevisforing for all framtid
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std ofordndrad. For att upprétthalla rattssdkerheten och den respekt som de
grundldggande ménskliga rittigheterna fortjdnar och dr i behov av, dr det
kanske inte s4 dumt att undantag till principen om fri bevisforing fir vixa
fram, som ser till att skyddet for enskildas ménskliga réttigheter uppratthalls.
Alla regler fortjinar undantag.
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Prop. 2009/10:119, Férlingning av lagen om hemlig rumsavlyssning och
lagen om dtgdrder for att forhindra vissa sdrskilt allvarliga brott.

Prop. 2013/14:237, Hemliga tvangsmedel mot allvarliga brott.

Prop. 2019/20:64, Hemlig dataavlisning.

Skrivelser

Regeringens skrivelse 2021/22:70, Integritetsskydd vid signalspaning

forsvarsunderrdttelseverksamhet.

Regeringens skrivelse 2021/22:79, Redovisning av anvdndningen av hemliga
tvangsmedel under 2020.

Statens offentliga utredningar
SOU 1975:95, Telefonavlyssning.

SOU 2012:44, Hemliga tvangsmedel mot allvarliga brott.

SOU 2017:89, Hemlig dataavldsning — ett verktyg i kampen mot allvarlig
brottslighet.

SOU 2018:61, Rdttssdkerhetsgarantier och hemliga tvangsmedel.
Svensk forfattningssamling

Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de
ménskliga rattigheterna och de grundléggande friheterna.

Lag (2007:979) om éatgéirder for att forhindra vissa sérskilt allvarliga brott.
Lag (2020:62) om hemlig dataavldsning.

Polislag (1984:387).

Regeringsform (1974:152).

Réttegingsbalk (1942:740).

Internationell lagstiftning
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Europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rattigheterna och
de grundldggande friheterna.

Ovrigt material
Bra rapport 2019:10, Tystnadskulturer — En studie om tystnad mot
rdttsvisendet.

European Court of Human Rights (2021), Europadomstolen for mdnskliga
rdttigheter — 50 frdagor om domstolen.

JK, Remissyttrande till Justitiedepartementet dver departementspromemorian
Atgirder mot klotter. Diarienummer: 2664-01-80, beslutsdatum: 14
november 2001.

Sédkerhets- och integritetsskyddsndmnden, https://sakint.se (besokt 2022-03-
15).

Aklagarmyndigheten, Framstillning om dndringar i lagstifiningen om
hemliga tvangsmedel i 27 kap. rittegdangsbalken.
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Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen
NJA 1986 s. 4809.
NJA 2003 s. 323.
NJA 2011 s. 638.

NJA 2016 s. 719.

European Court of Human Rights

Parter Avgorandedatum Ans. Nr.

Azer Ahmadov 22 oktober 2021 3409/10

mot Azerbaijan

Ayetulla Ay mot Turkiet 8 mars 2021 29084/07;
1191/08

Barbulescu 5 september 2017 61496/08

mot Ruménien

Big Brother med flera 25 maj 2021 58170/13;

mot Storbritannien 62322/14;
24960/15

Bouyid mot Belgien 28 september 2015 23380/09

Centrum f0r réttvisa 25 maj 2021 35252/08

mot Sverige

Chapman 18 januari 2001 27238/95

mot Storbritannien

Copland 3 juli 2007 62617/00

mot Storbritannien

Denisov mot Ukraina 25 september 2018 76639/11

Dudgeon 22 oktober 1981 7525/76

mot Storbritannien

Evans 10 april 2007 6339/05

mot Storbritannien
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Gifgen mot Tyskland 1 juni 2010 22978/05

Heaney och McGuinness 21 december 2000 34720/97
mot Storbritannien

Iliya Stefanov 22 augusti 2008 65755/01
mot Bulgarien

John Murray 8 februari 1996 18731/91
mot Storbritannien

Khan mot Storbritannien 12 maj 2000 35394/97
Klass med flera 6 september 1978 5029/71
mot Tyskland

Liebscher mot Osterrike 6 juli 2021 5434/17
Lozovyye mot Ryssland 24 juli 2018 4587/09
Liidi mot Schweiz 15 juni 1992 12433/86
Margareta och Roger 25 februari 1992 12963/87
Andersson mot Sverige

M. C. mot Bulgarien 4 mars 2004 39272/98
Milicevic 6 februari 2019 27821/16
mot Montenegro

Mozer mot Republiken 23 februari 2016 11138/10
Moldava och Ryssland

Niemietz mot Tyskland 16 december 1992 13710/88
Paradiso och Campanelli 24 januari 2017 25358/12
mot Italien

Petri Sallinen med flera 27 december 2012 50882/99
mot Finland

Roman Zakharov 4 december 2015 47143/06
mot Ryssland

Saber mot Norge 17 mars 2021 459/18
Schenk mot Schweiz 12 juli 1988 10862/84
Segerstedt-Wiberg 6 september 2006 62332/00
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med flera mot Sverige

Shimovolos 21 juni 2011 30194/09

mot Ryssland

Silver med flera 25 mars 1983 5947/72;

mot Storbritannien 6205/73;
7052/75;
7061;75;
7113/75;
7136/75

Van Rossem 9 mars 2005 41872/98

mot Belgien

Vavricka med flera 8 april 2021 47621/13

mot Tjeckien

Vinks och Ribicka 30 maj 2020 28926/10

mot Lettland

Wieser och Bicos 16 oktober 2007 74366/01

Beteiligungen GmbH

mot Osterrike

Winterstein med flera 17 oktober 2013 27013/07

mot Frankrike

Zoltan Varga 22 november 2021 58361/12

mot Slovakien

Supreme court of the United States
Silverthorne Lumber Co. mot Forenta staterna, 251 U.S. 385 (1920).
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