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Summary

In the ongoing legal debates, some prosecutors highlight a growing problem
— that suspects seem to be exploiting the right to silence by holding back their
statements until the main hearing after they've seen all the evidence. They
argue that this tactic leads to wrongful acquittals due to the principle of im-
mediateness. In this context, proposals to introduce a variant of Denmark's
constitutional hearings and their evaluation of evidence with regards to si-
lence have been put forward as possible solutions to the problem.

Therefore, the aim of this thesis is to evaluate whether a similar model can be
introduced in Sweden to enhance crime control. The issue is examined from
a crime control perspective based on Packer's models of the criminal proce-
dure and the concept of legal security, with the objective of reducing crime
and increasing the number of accurate convictions. Additionally, an analysis
of the right to a fair trial under the European Convention on Human Rights is
conducted to examine how far the law enforcement perspective can be pur-
sued without unduly compromising individuals’ rights. Based on the case law
of the European Court of Human Rights, the conclusion suggests that the right
to silence may be restricted and that silence may have probative value, alt-
hough only after the prosecutor has presented a prima facie case.

The methods used are the legal dogmatic and comparative methods. The legal
dogmatic method scrutinizes the ECHR as well as Swedish and Danish law
and their practical applications. The comparative elements offer insights of
Swedish law and give the opportunity to make suggestions de lege ferenda as
to how the Danish solution could be implemented in Swedish law.

With regards to Swedish law, a need can be identified to adjust the immediacy
in taking of evidence in favor of a variant of a constitutional hearing. How-
ever, the paper shows that the possibility that already exists under current
Swedish legislation is hardly used. Additionally, both the Supreme Court's
and the lower courts' case law show that there is a wide range of approaches
to the evaluation of evidence concerning silence. Here, the constitutional
hearing, based in part on the Supreme Court's reasoning in NJA 2015 s. 702,
can help to strengthen the evidentiary value of silence in compliance with the
rule of law. While the Danish criminal procedure is structured around the
same principles as the Swedish one, it has extended exceptions to the princi-
ple of immediateness in the form of constitutional hearings. These hearings
are held with a suspect within 24 hours of their arrest and can be used as
evidence during the main hearing. Furthermore, Danish case law suggests that
the defendant's conduct and silence play a greater role in the evaluation of
evidence and thus can lead to more convictions.



Based on the observed shortcomings of Swedish law and the benefits of the
Danish solutions, the paper proposes two changes to Swedish law that are
justified from a crime control perspective. Firstly, that Chapter 23, Section 15
of the code of judicial procedure should be used to a greater extent and sec-
ondly, that the evaluation of evidence with regards to silence should be done
as in Denmark, which is in line with the case law of the European Court of
Human Rights.



Sammanfattning

I den rittspolitiska debatten pekar vissa aklagare pa ett vixande problem — att
misstdnkta utnyttjar rétten till tystnad genom att framfora sin beréttelse forst
under huvudférhandlingen dé de fatt ta del av all bevisning. Detta ségs leda
till felaktiga frikdnnande domar pé grund av omedelbarhetsprincipen. I denna
kontext har forslag om att infora en variant av Danmarks grundlagsforhor och
deras bevisvirdering av tystnad framhallits som mdjliga 16sningar pa proble-
matiken.

Uppsatsen syfte ar darfor att utvdrdera om en liknande modell kan inforas i
Sverige for att forbéttra brottsbekdmpningen. Fragestéllningen utreds ur ett
brottsbekdmpningsperspektiv som bygger pa dels Packers modeller om straff-
processen, dels begreppet réttstrygghet. Mélet ér att minska brottsligheten och
att 0ka antalet korrekta féllande domar. Detta kompletteras med en analys av
ritten till en réttvis rattegdng enligt EKMR for att undersdka hur l&ngt brotts-
bekdmpningsperspektivet kan drivas utan att gora for stort avkall pd indivi-
dens réttighetsskydd. I avsnittet dras, utifrdn Europadomstolens praxis, slut-
satsen att rétten till tystnad kan inskrdnkas och att tystnaden far ges ett visst
bevisvirde, men forst efter att 4klagaren har lagt fram ett prima facie-case.

Metoderna som anvinds dr den rittsdogmatiska och komparativa metoden.
Den rittsdogmatiska metoden anvinds for att utreda géllande ratt i EKMR
och 1 svensk och dansk rétt samt hur denna tillimpas i praktiken. De kompa-
rativa inslagen ger en okad forstaelse for den svenska ritten samt mdjlighet
att ge forslag de lege ferenda kring hur den danska 16sningen skulle kunna
inforas i svensk ritt.

Vad giller den svenska ritten identifieras, precis som i utredningen 7Tidiga
forhor, ett behov av att luckra upp bevisomedelbarheten till formén for en
variant av ett grundlagsforhor. Uppsatsen visar dock att mdjligheten som
finns enligt befintlig lagstiftning i princip inte anvénds. Vidare indikerar bade
rittsfallsgenomgangen i uppsatsen att det finns olika synsétt vad géller bevis-
vérdering av tystnad. Hér kan grundlagsforhdret, bland annat utifran HD:s
uttalanden 1 Balkongmaélet, bidra till att pa ett réttssikert sétt stirka bevisvér-
det av tystnaden. Den danska straffprocessen dr uppbyggd kring samma prin-
ciper som den svenska men med utdkade undantag till omedelbarhetsprinci-
pen i form av grundlagsforhor. Dessa forhor hdlls med en misstidnkt inom 24h
fran att den frihetsberdvas och kan anvindas som bevisning under huvudfor-
handlingen. Vidare visar en genomgang av dansk praxis att den tilltalades
agerande och tystnad spelar en storre roll i bevisvirderingen och ddrmed kan
leda till fler fdllande domar.



Utifrén de iakttagna bristerna med svensk ritt och fordelarna med de danska
16sningarna foresldr uppsatsen sammanfattningsvis tva fordndringar i svensk
ritt som dr motiverade ur ett brottsbekdmpningsperspektiv. For det forsta att
23 kap. 15 § RB bor anvéndas i storre utstrackning och for det andra att be-
visvérdering i tystnad bor géras som 1 Danmark och i linje med Europadom-
stolens praxis.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Aklagaren Daniel Larson hivdade i en debattartikel att omedelbarhetsprinci-
pen, och sittet som missténkta utnyttjar denna pa, dr “det storsta bevisméssiga
problem vi har idag”. Larson papekade att ménga tilltalade sitter tysta under
hela férundersdkningen och forst under huvudférhandlingen framfor en till-
rittalagd berittelse efter att de har tagit del av bevisningen. Detta resulterar 1
sin tur i felaktigt frikinnande domar.! Aven forsvarsadvokaten Martin Cull-
berg berittade i en intervju i Expressen att han, bland annat pa grund av denna
problematik, har valt att sluta som forsvarare och istéllet utbildar sig till polis.
Cullberg menade att grovt kriminella undkommer réttvisan genom att utnyttja
sin rétt att inte tala under polisutredningen for att sedan komma med en efter-
handskonstruktion. Forsvarsadvokaten menade att han inte kan std for detta
och att en uraldrig rittegdngsbalk mojliggor detta.?

Ytterligare en aspekt av problematiken dr att den grova brottsligheten i Sve-
rige har skenat, exempelvis vad giller dodligt skjutvapenvéld. Detta stér i
kontrast till 6vriga europeiska ldnder dar Bra i en rapport konstaterade att ni-
vén av dodligt véld istdllet minskade under den studerade perioden. Bré me-
nade att utvecklingen i Sverige saknar motstycke i Europa.’ Samtidigt upp-
klaras en valdigt liten andel av dessa brott. En genomgéng som SVT gjort
visar att sedan 1990 har uppklarningsgraden for skjutningar sjunkit fran 80 %
till att 2022 endast ligga pa 25 %. Aven bland de dédsskjutningar i kriminell
miljo som gar till atal leder det endast till fallande dom i hélften av fallen,
vilket kan jdmforas med mord utanfor kriminell miljo dér det blir fallande
dom i 82 % av fallen.*

I detta sammanhang pekas Danmark ofta ut som ett foregdngsland. Skillna-
derna i den danska och svenska straffprocessen blev exempelvis tydlig nér
flera svenskar tillhorande det kriminella ndtverket Dodspatrullen atalades i
Danmark for ett dubbelmord beginget i Képenhamn. Aklagaren hiinvisade
flera ganger till att de tilltalade hade varit tysta under forundersékningen och
att de kom med en version forst under huvudférhandlingen. Domstolen lade
dven stor vikt vid detta i sin dom ("Dddspatrullendomen”).’ Tre av ménnen

! Dagens Juridik, Vi behéver ett reformerat hiiktningsinstitut (artikel av Larson).

2 Expressen, Martin Cullberg forsvarade viirsta giingen — blir polis.

3BRA 2021:8 5. 7-8.

4 SVT, Sd fd skjutningar leder till fillande dom i Sverige.

5 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 och rapporteringen frén huvudfor-
handlingen, se exempelvis Expressen, Regeringen vill ta efter dansk lag om tidiga bevis.
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fick livstids fédngelse och de tva yngsta, som endast var 17 &r nér girningen
begicks, fick 20 &rs fangelse.®

Ett konkret forslag som har uppkommit i debatten &r dérfor att infora ett sy-
stem likt Danmarks grundlagsforhor.” Grundlagsforhoret innebér att en miss-
tankt som anhélls ska inom 24h stéllas infér en domare som provar laglig-
heten av frihetsberdvandet. I samband med detta far den tilltalade mojlighet
att forklara sin instdllning till misstanken samt ge sin version av hdndelsen.
Ifall den tilltalade inte vill yttra sig vid grundlagsforhoret, eller dndrar sin
beréttelse vid huvudfoérhandlingen, kan protokollet fran grundlagsforhoret an-
véndas som bevisning vid huvudférhandlingen. Lis vidare om grundlagsfor-
horet i uppsatsens avsnitt 5.3.

Utgdngspunkten for uppsatsen dr att problembilden som &klagarna beskrev
ovan finns. Utdver aklagarna och forsvararen ovan har dven lagstiftaren iden-
tifierat och forsokt 16sa detta problem genom tidiga forhor, se vidare avsnitt
4. Utredningen av lagéndringen visar dock att denna mojlighet anvénds spar-
samt. Dessutom indikerar rittsfallsgenomgangen som genomfors i uppsatsen
att problemet existerar. [ uppsatsen undersoks diarfér om en variant av grund-
lagsforhoren skulle kunna vara en del av 16sningen av problemen som ome-
delbarhetsprincipen skapar. Mélet &r att minska brottsligheten och att 6ka
uppklaringsgraden av grova valdsbrott. Uppsatsen skrivs darfor ur ett brotts-
bekdampningsperspektiv som utvecklas i avsnitt 2.

1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med uppsatsen ér att, som en del av den ovan beskrivna kriminalpoli-
tiska debatten, utreda och utviardera om en variant av de danska grundlags-
forhoren kan minska de problem som den svenska omedelbarhetsprincipen
skapar. I uppsatsen undersoks alltsa genom en komparativ studie ett konkret
forslag for att effektivisera den svenska brottmélsprocessen vad géller dess
brottsbekdmpande funktion. Darmed bidrar arbetet till en mer informerad och
nyanserad debatt om effektiva strategier for brottsuppklarning i Sverige. Sar-
skilt vad géller problemet att misstinkta kommer med en beréttelse forst un-
der huvudforhandlingen och hur detta kan hanteras och bevisvirderas. Mot
bakgrund av ovanstdende ska foljande fragestéllning besvaras: I vilken ut-
strdckning kan danska grundlagsforhor och danska domstolars bevisvirde-
ring av tystnaden vara effektiva verktyg i svensk brottsbekdimpning?

6 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 och rapporteringen frén huvudfor-
handlingen, se exempelvis Expressen, A/lt de ldrt sig i Sverige straffade sig i Danmark.
7 Larson, Vi behéver ett reformerat héktningsinstitut (artikel i Dagens Juridik).
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For att besvara huvudfradgan utreds dven dessa underfragor:

1. Hur passar grundlagsforhoret och bevisvirdering av tystnad in 1 Pack-
ers brottsbekdmpningsmodell, begreppet réttstrygghet och ritten till
en rattvis rittegang enligt europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna CEKMR”)?

2. Vilka skillnader kan ses i hur omedelbarhetsprincipen fungerar i Dan-
mark och Sverige?

3. Vilkaskillnader kan ses i svensk och dansk bevisvérdering av tystnad?

1.3 Avgréansningar

Utifrdn problemformuleringen i avsnitt 1.1-1.2 avgrédnsar sig uppsatsen till
att fokusera pa de grovsta brotten i form av dodligt skjutvapenvéld. Fokuset
ligger dér eftersom, vilket nimnts ovan, Sverige i ett internationellt perspek-
tiv sticker ut vad géller dodligt skjutvapenvald och uppklarningsgraden har
sjunkit fran 80 % till 25 %. Vidare dr det passande eftersom att det dr en
brottskategori dér den misstinkte blir foremal for en héktningsforhandling
och alltid har ritt till forsvarare.

For att kunna utvirdera effektiviteten av de danska grundlagsforhoren i
svensk kontext behdver dven vissa narliggande frdgor analyseras och jAmfo-
ras mellan de tva réttsordningarna. Avseende de grundldggande fri- och rét-
tigheterna som aktualiseras har dessa av tid- och utrymmesskél begransats till
artikel 6 i EKMR och med fokus pa den missténktes ritt att vara tyst och att
inte behdva sjélvinkriminera sig.

1.4 Teori och metod

Uppsatsen skrivs ur ett brottsbekdmpningsperspektiv som forklaras i avsnitt
2. Anledningen ir att denna strategi, i linje med uppsatsens teori, prioriterar
samhillets intresse av brottsbekdmpning snarare @n individens skydd mot sta-
tens maktutovning. Att helt bortse fran vikten av rattigheter for individen
skulle med det sagt gora analysen svér att applicera i praktiken. Dessa réttig-
heter, och didrmed brottsbekdmpningsteorins grinser, beaktas saledes genom
en undersokning av rétten till en rattvis rattegdng utifrdin EKMR i avsnitt 3. [
avsnitt 2.2 och 3.4 sammanfattas samtliga teoretiska utgangspunkter som lig-
ger till grund for analysen.

Metoderna som anvinds dr den rittsdogmatiska och komparativa metoden.

Syftet med den komparativa metoden ar dels att skapa en béttre forstaelse for
den svenska rdttsordningen, dels att arbeta de lege ferenda genom att
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utvirdera hur den danska 16sningen skulle fungera i en svensk kontext.® De
rittsdogmatiska inslagen fyller tvd funktioner. For det forsta att utifran rétt-
skilleldran utreda géllande rétt och ddrmed besvara underfrigorna de lege
lata. 1 denna del anvénds de allmént erkdnda rittskdllorna sdsom forarbeten,
praxis och doktrin.” For det andra att utifrén uppsatsens teori, erkdnda rétts-
kéllor samt mer praktiska kéllor som visar hur ritten tillimpas i1 praktiken
foresla dndringar de lege ferenda.'® For att tydliggora uppdelningen mellan
dessa kommer avsnitt 1-5 att vara de lege lata och skrivna ur ett brottsbe-
kdmpningsperspektiv. Slutligen fors resonemang de lege ferenda i analysen 1
avsnitt 6.

Kleineman menar att en svaghet i den rattsdogmatiska metoden é&r att den &r
deskriptiv och didrmed inte visar hur ritten tillimpas, exempelvis 1 underrét-
terna. For att besvara denna fraga argumenterar flera réttsvetare for att man
istdllet bor anvdnda sig av réttsanalytisk metod. Kleineman & sin sida argu-
menterar for en “’kritiskt inriktad” rattsdogmatik som kan utvirdera géllande
ritt och dérefter kritisera denna och utvérdera eventuella alternativ.!! Pecze-
nik menar istdllet att rattsdogmatiken aldrig kan vara virderingsfri. Ddrmed
innebdr metoden 1 sin kérna bade att beskriva gillande ritt men ocksé att vér-
dera denna, sa kallat deskriptivnormativ. Vidare har réttskillorna i sig endast
en indirekt moralisk betydelse och maste darfor bygga pa moraliska anled-
ningar att respektera lagen.!? I denna uppsats baseras metoden pa bade Klei-
nemans mer snidva formulering samt Peczeniks variant som Sppnar upp for
att d&ven anvédnda andra typer av kéllor som beskriver hur rétten i praktiken
tillampas.

Diarmed anvinds i uppsatsen killor som har ett 14gt réttskillevarde eller sak-
nar det helt, men som dnda &r virdefulla eftersom de beskriver verkligheten
och hur reglerna tilldimpas i praktiken. Detta &r det mest indamalsenliga sattet
att besvara fragan eftersom den i grunden ska utvérdera hur det svenska re-
spektive danska systemet fungerar rent praktiskt samt ge forslag som kan fa
verklig effekt. Darmed fyller kéllor i form av intervjuer med domare och ékla-
gare, statistik, psykologisk forskning och underrédttspraxis en funktion i upp-
satsen. Exempelvis bidrar intervjuerna med att ge perspektiv pa hur praktiker
1 Danmark ser pa grundlagsforhoret och bevisvérdering. Vidare dr underritts-
praxis intressant for att se hur domstolarna i bade Sverige och Danmark be-
handlar fragan. Rattsfallen har hittats genom sokningar pd “bevisvirde av
tystnad”. Urvalet dr ténkt att belysa olika bevisvirderingar som har gjorts for
att pd ett rittvist satt spegla vilka uppfattningar som kan finnas bland domare.

8 Bogdan s. 27-29.

? Kleineman s. 21-23.

19 Kleineman s. 21-23 och 36-39.

' Kleineman s. 24-26 och 35-36.

12 Peczenik, Juridikens allmcnna léror s. 250.
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Rattsfallen ger en inblick i vilka svagheter som finns men ger inte en komplett
helhetsbild.

Vidare anvinds doktrin i relativt stor utstrickning. Doktrin anses normalt inte
ha ett vérde 1 sig sjdlvt utan bara genom styrkan i argumenten som framfors.
Dock menar Kleineman att doktrinen dndé spelar en viktig roll. Réttspraxis
och lagregler har svart att kritisera gillande ratt. Ddrmed fyller doktrinen en
viktig funktion i att ge en dverblick av normsystemet samt att papeka svag-
heter i systemet.'> Aven Peczenik lyfter virdet litteraturen har i form av att
systematisera och tolka ritten.!# Litteratur anvinds dérfor for att fa en 6ver-
blick och forklara ritten. Detta kompletteras och bekréftas dock av primarkal-
lor sasom lagtext och praxis.

I den komparativa metoden dr det jimforelsen som ar kdrnan. Dérfor ar det
viktigt att fastslé att jamforelsen mellan réttsordningarna bade dr relevant och
intressant. Enligt Bogdan krévs det att rittsordningarna har nagot gemensamt
drag. Sveriges och Danmarks réttssystem har stora likheter. Lédnderna place-
ras ofta tillsammans i den nordiska réttskulturen, vilket utgér en egen gren av
den bredare civil law-kategorin.!> Mer konkret i detta fall &r att den svenska
och danska straffprocessen har stora likheter. Exempelvis bygger bada syste-
men pa principerna om bevisomedelbarhet och muntlighet, se vidare avsnitt
4 och 5. Mot bakgrund av detta blir det mest intressant att fokusera pa och
forklara skillnaderna, snarare dn likheterna, mellan Sverige och Danmark.!®
Inriktningen i framstdllningen ligger dérfor pa just hur omedelbarhetsprinci-
pen kontra grundlagsforhdren utspelar i Sverige respektive Danmark.

Varfor dr da denna jidmforelse intressant? Utdver anledningarna ovan dr det
givande att analysera ett konkret forslag som har uppkommit och diskuterats
1 den aktuella kriminalpolitiska debatten (jfr avsnitt 1.1). Detta kan dven ses
som en del i en storre trend ddr Danmark malas upp som ett foregangsland
vad géller brottsbekdmpning och kriminalpolitik. Det finns &ven kriminolo-
gisk forskning som pekar i denna riktning. Exempelvis menar kriminologen
David Sausdal att Danmark ligger 30 &r fore Sverige i kampen mot géingvald.
Ett konkret exempel som Sausdal pekar ut dr att uppklarningsgraden i Dan-
mark for gidngrelaterade brott dr 2-3 ganger hogre.!’

Vidare finns det praktiska anledningar till att jimforelsen &r meningsfull.
Brottsligheten i Oresundsregionen #r i mangt och mycket grinsdverskri-
dande. Bade i form av medborgare som begar véldsbrott pa andra sidan

13 Kleineman s. 33 och 37.

14 Peczenik, Juridikens teori och metod s. 46.

15 Krunke och Thorarensen s. 7.

16 Jfr Bogdan s. 64—65.

17 Sausdal, Danmark har ett 30-drigt forsprdng i arbetet mot géiingvdld (artikel av Oredsson
pa Lunds universitets hemsida).
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grinsen, men dven narkotika och vapen som smugglas éver Oresundsbron.
Detta har ocksa lett till att svensk och dansk polis samarbetar, precis som
svenska och danska é&klagare har gjort i flera uppmérksammade fall. Sedan
2020 finns exempelvis Griinscenter Oresund i Tarnby dér svenska och danska
poliser arbetar sida vid sida.'®

Vid anvindandet av den komparativa metoden finns enligt Bogdan vissa pro-
blem att ta hinsyn till. For det forsta dr det centralt att anvdnda trovardiga
kéllor for att utrona den utlindska ratten. Detta hanteras genom att anvinda
primérkéllor (lagtext, prejudikat mm) i sa stor utstrickning som mojligt.!” For
det andra maste dessa rittskéllor hanteras sa som de gors i Danmark. Detta
utgor ingen stdrre utmaning eftersom Sverige och Danmark ar del av den nor-
diska rittstraditionen (se ovan).?’ Synen pé rittskallor och hur dessa ska vér-
deras dr 1 stora drag gemensam, men viss uppmarksamhet kravs for att upp-
tidcka eventuella skillnader.?! For det tredje méste den danska rittsordningen
studeras i sin helhet. Uppsatsen lagger darfor utrymme pa att beskriva rele-
vanta fragor i den danska straffprocessen och inte enbart grundlagsforhor.??
For det fjarde och sista kan det finnas ett dversittningsproblem. Uppsatsfor-
fattaren har grundldggande kunskaper i danska och utover detta anvédnds en
overséttningstjénst.?®

Slutligen poéngterar Bogdan att réttsregler inte dr malet i sig, utan snarare ett
verktyg fOr att skapa ett bittre samhille. Ddrmed maste den komparativa rét-
ten utvérderas i relation till en mattstock i form av ett knippe varderingar.?*
Efter att den svenska och danska rétten utretts och jamforts kommer darfor de
tvd 16sningarna att i avsnitt 6 bedomas utifran brottsbekdmpningsperspektivet
som definieras i avsnitt 2.

1.5 Material och forskningslaget

Materialet som anvénds kan delas in i tre delar. I det inledande teoriavsnittet
ar utgdngspunkten Packers The limits of criminal sanction. Detta komplette-
ras med en diskussion ur svenskt perspektiv dir det viktigaste materialet &r
Lindbloms artikel Tvekamp eller inkvisition tillsammans med JKs rapport
Riittssdkerheten i brottmdl. 1 den andra europarittsliga delen bestér materialet
huvudsakligen av Europadomstolens praxis. Aven om doktrin har ett 1agt riitt-
skéllevirde anvdnds detta i1 viss man for att forklara och sétta

18 TT, Polissamarbete mot kriminalitet éver grinsen och Aklagarmyndigheten, Atal vickt i
stort dansk-svenskt narkotikadrende.

19 Bogdan s. 41-43.

20 Bogdan s. 44-46.

2! Husa s. 380.

22 Bogdan s. 46-47.

23 Bogdan s. 48-50.

24 Bogdan s. 73-75.
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Europadomstolens praxis i ritt kontext, se avsnitt 1.4. I den tredje delen som
utreder den svenska och danska rétten anvénds réttskéllor 1 form av framst
lagstiftning, forarbeten och praxis. Utdver detta bestir materialet dven av kal-
lor som anvénds for att utvirdera hur omedelbarhetsprincipen kontra grund-
lagsforhoret fungerar i praktiken, se avsnitt 1.4 ovan.

Gillande forskningsldget har det inte gitt att finna nigon direkt relevant
forskning som har utvérderat svensk och dansk réitt med fokus pa omedelbar-
hetsprincipen och grundlagsforhor. En intressant kédlla som har anvénts
mycket for detta &ndamal ar SOU 2017:98 Tidiga forhor — nya bevisregler i
brottmdl. Aven om detta inte utgdr akademisk forskning har utredningen varit
hjélpsam. Utredningen genomfdrde exempelvis intervjuer med danska do-
mare som visade hur grundlagsforhoret fungerar i praktiken samt kunde peka
pa vilka skillnader som fanns gentemot svensk rétt.

Déaremot finns omfattande forskning géllande respektive del av uppsatsen.
Som tidigare ndmnts dr Packers verk kdrnan i avsnitt 2. I avsnitt 3 anvénds
doktrin fran Nowak och Danelius som har bidragit genom att systematisera
och forklara Europadomstolens praxis. Géllande svensk straffprocessritt har
Westbergs artikel har varit av stor betydelse for att fi ett teoretiskt ramverk
for bevisvirderingen av tystnad och speciellt begreppet forklaringsborda. 1
den danska delen har sérskilt Vestergaards Straffeproces varit anvindbar da
den pa ett koncist sétt klarlagt grunddragen 1 den danska straffprocessen.

Uppsatsens bidrag till forskningslidget bestdr dirmed framst av att vara med
och utmejsla en alternativ 10sning jdmf{ort med gillande rétt i Sverige. Detta
gors genom att granska den befintliga forskningen pé respektive omrade och
dérefter, utifran det valda brottsbekdmpningsperspektivet och komparationen
med Danmark, analysera géllande rétt och identifiera styrkor och svagheter 1
respektive system. Darmed kan uppsatsen ocksa oka fOrstdelsen for den
svenska réitten samt bidra med forslag pd hur lagstiftning och praxis kan énd-
ras. Slutligen kompletterar uppsatsen befintlig forskning genom att &ven be-
lysa andra killor som inte lyfts fram pa detta sitt i den mer sndva rattsdogma-
tiken, exempelvis statistik dver underrattspraxis.

1.6 Disposition

Uppsatsens utredning bestar av avsnitt 2—5. En delanalys gors i anslutning till
respektive avsnitt for att besvara underfrdgorna, samt slutligen i avsnitt 6 som
besvarar uppsatsfrdgan. Inledningsvis klargors i avsnitt 2-3 det teoretiska
ramverket for uppsatsen. I avsnitt 2 redogdrs for uppsatsens perspektiv i form
av en brottsbekdmpningsteori bestdende av dels Packers modeller, dels be-
greppet réttstrygghet. Detta kompletteras dédrefter med avsnitt 3 som utreder
ritten till en réttvis rittegang enligt artikel 6 EKMR med fokus pa ritten till
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tystnad och vilket bevisvérde tystnad tillats ha. Avsnitt 2 och 3 utgor tillsam-
mans det teoretiska ramverket som styr angreppsséttet och hur uppsatsfrigan
besvaras.

Efter detta foljer avsnitt 4 och 5 som utreder de grundliggande dragen i
svensk respektive dansk straffprocessritt. Fokus ligger pa omedelbarhetsprin-
cipen med dess undantag samt bevisvirdering av tystnad. Avsnitten speglar
varandra i s8 lang utstrackning som &r mdjligt och &r inriktade pé att beskriva
vilka skillnader som finns mellan réttsordningarna. Utredningen och delana-
lyserna i respektive avsnitt anvinds direfter for att slutligen i avsnitt 6 besvara
uppsatsfragan. Hiar gors komparationen mellan ldnderna och utifrédn utred-
ningen tillsammans med uppsatsens teori ges slutligen tva forslag pd hur gél-
lande svensk ritt skulle kunna fordndras for att uppna de uppsatta malen. Det
vill séga att 0ka antalet korrekta fallande domar i mal med grovt skjutvapen-
véld.
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2 Brottsbekdmpningsteorier — Packers
modeller och begreppet rittstrygghet

2.1 Brottsbekdmpningsteorier

I avsnittet redogors for uppsatsens teoretiska ramverk. Uppsatsen skrivs ur ett
brottsbekdmpningsperspektiv med utgangspunkt i Herbert Packers modeller
(se nedan avsnitt 2.1.1) och sérskilt brottsbekdmpningsmodellen. Syftet med
modellerna ar att dskadliggora de tva balanspunkterna som brottmalsproces-
sen vilar pa, men ocksa for att kunna analysera var det aktuella forslaget ska
placeras in pd denna skala. Vidare kompletteras och nyanseras teorin med en
diskussion ur svenskt perspektiv dels av Packers modeller, dels av begreppet
rittstrygghet.

2.1.1 Packers modeller

Packers modeller vilar pa en traditionell syn pa sévél straffprocessen som
rittssystemet 1 stort. Tanken pé att réttssystemet bade bor vara effektiv och
upprétthdlla lag och ordning men samtidigt skydda individen kan dateras re-
dan till antiken. Detta symboliseras bland annat av Fru Justitia som i den ena
handen balanserar de tva sidorna i en vagskal och i den andra handen héller
ett svdrd som visar pd auktoritet och plikten att bestraffa oréttvisor.?> Vérdet
1 Packers teori ligger dérfor i att han har &skadliggjort hur balansen fungerar
1 ett modernt réttssystem och forklarat vilka varderingar som 14ggs i respek-
tive vagskal. Vidare dr teorin intressant eftersom denna har bildat utgéngs-
punkt for senare verk som har diskuterat just brottmalsprocessens syfte. Ex-
empelvis kan hir jimforas med Dan Frindes uppdelning i skyddsprincipen,
som skyddar individen fran statens dvergrepp, och forverkligandeprincipen,
att forverkliga straffansvaret.?® Av dessa anledningar bildar Packers modeller
en naturlig utgdngspunkt for uppsatsens teoretiska ramverk.

Packers modeller bendmns som Due Process Modell (rattssikerhetsmo-
dellen) och Crime Control Model (“brottsbekdampningsmodellen’). Dessa
ska ses som tva ytterligheter pa en skala som ska balanseras. Enligt Packer ér
inget av dem ett ideal och de ska inte heller utesluta varandra. Syftet med
teorin dr att besvara tva fragor. For det forsta var pa skalan samhéllet befinner
sig och for det andra i vilken riktning vi ror oss.?’

Packers modeller bygger pé vissa grundldggande antaganden. Ett sddant &r att
det finns vissa likheter mellan modellerna, exempelvis att bdda respekterar
granserna som sitts upp av konstitutionen. Vidare ar det forsta antagandet att

25 University of Michigan s. 687 och Fabri m. fl, s. 137.
26 Friinde s. 10. Se ocksé Lindblom i avsnitt 2.1.2.
27 Packer s. 153.
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kriminalisering och brottméalsprocessen skiljs dt. Ndra sammanhingande med
detta &r att brottmélsprocessen endast aktualiseras nér ett brott har begatts och
det finns en rimlig chans att gripa och doma foérovaren. Det andra antagandet
ar att det finns begransningar i statens makt att utreda och lagfora brott och
att denna verksamhet méste bedrivas med respekt for méinniskors privatliv.
Annars, menar Packer, hade inga regler behovts for brottmalsprocessen ver
huvud taget. Det tredje och sista antagandet &r att den misstinkte &r en part
eller ett subjekt i processen som har rittigheter. Det tillater den missténkte att
aktivt delta i processen och tvinga staten att bevisa den missténktes skuld in-
for en oberoende domare. Darmed blir processen en tdvling mellan tva obe-
roende aktorer och Packer menar att den avgdrande skillnaden &r hur denna
tdvling ska arrangeras.?8

Brottsbekdmpningsmodellen bygger pd vérderingen att det viktigaste syftet
med brottmalsprocessen dr att minska brottsligheten i samhéllet. Om lagar
inte uppritthalls, exempelvis att en stor andel brott inte uppklaras, riskerar en
allmén likgiltighet for lagar att utvecklas. I slutdndan blir det den laglydiga
medborgaren som drabbas nér hans eller hennes person och egendom hotas
och ddrmed dennes mojlighet att delta i samhallet. Pa sé sétt dr brottsbekdmp-
ning garanten for social frihet.?’

Mot denna bakgrund &r det centrala virdet i brottsbekdmpningen effektivitet.
Det vill séga ett systems kapacitet att gripa, prova, ddoma och minska en stor
andel av brottsligheten i samhaillet. For att lyckas ska alltsé rittssystemet le-
verera en hog grad av lagforing. For att detta ska vara mojligt kravs snabbhet
och bestimdhet. Processen ska inte tyngas av onddiga ceremonier. Exempel-
vis foredras ett forhor pa polisstationen framfor forhor i en réttssal. Vidare
ska forloppet vara enhetligt. Packer beskriver detta som att lagforing ska ske
enligt 16pande band-metoden. Syftet med processen ska hela tiden vara att na
en framgédngsrik slutsats — vilket definieras som att snabbt avsld misstankar
fran de som osannolikt har begétt brottet och att direfter snabbt doma resten.
De som troligen &r oskyldiga sorteras alltsé ut snabbt och de som troligen ar
skyldiga skickas vidare i processen.*’

Vidare har brottsbekdmpningsmodellen ett hogt fortroende for polis och dkla-
gare och lagger darfor tonvikt vid det inledande polisarbetet. Nar en misstankt
inte har kunnat avfardas som oskyldig kan darfor forunders6kningen bedrivas
med utgéngspunkten att den misstinkte ar skyldig. Detta innebér inte att den
misstdnkte presumeras vara skyldig, tvirtom géller fortfarande oskyldighets-
presumtionen. Istdllet menas att detta &r en forutsdgelse om hur utfallet kom-
mer bli, nimligen att den missténkte &r skyldig. Som en f6ljd av resonemanget

28 Packer s. 154—157.
29 Packer s. 158.
30 packer s. 158—160.
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ovan ska dven polisen fa omfattande verktyg och sa fa begrinsningar som
mojligt i sitt utredningsarbete.®! Rent praktiskt kopplat till uppsatsfragan me-
nar brottsbekdmpningsmodellen att polisen inte ensamt kan 16sa brott utan att
den bista informationskillan oftast d4r den misstdnkte. Darfor méaste polisen
ges goda mojligheter att forhora den misstdnkta i ett tidigt skede innan han
har mojlighet att fabricera en berittelse eller bestimma sig for att inte samar-
beta. Forhor ska dirfor héllas i ett s tidigt stadie som mojligt.>

P4 motsatt sida finns rittssikerhetsmodellen. Om brottsbekdmpningsmo-
dellen beskrivs som ett 16pande band ska réttssdkerhetsmodellen, enligt
Packer, beskrivas som en hinderbana. Denna modell har inte samma fortro-
ende for de rittsvardande myndigheternas arbete och betonar istillet risken
att ndgot 1 processen gér fel. Exempelvis felaktiga vittnesmal eller falska er-
kdnnanden. Istdllet kan vi lita pd denna information fOrst nér det har provats
av en oberoende domstol och den missténkte har haft full mdjlighet att for-
svara sig. Att doma négon for ett brott dr den mest kraftfulla maktutdvningen
som staten kan gora mot en individ eftersom det begridnsar dennes frihet och
skapar ett stort stigma. Makten riskerar att missbrukas. Staten maktutdvning
maste dérfor begrinsas och far inte uppna full effektivitet.>3 En viktig skillnad
ar ddrmed toleransen for misstag. Brottsbekdmpningsmodellen bygger pa ef-
fektivitet och accepterar dérfor en viss felmarginal, medan réttssdkerhetsmo-
dellen vill forebygga felaktigt fallande domar s 14ngt som mojligt. Har skiljer
de sig at pa ett avgorande sitt. Brottsbekdmpningsmodellen menar istillet att
systemet dr tillforlitligt for att det ar effektivt.>*

2.1.2 Packers modeller i1 en svensk kontext

Enligt Lindblom kokar Packers teori ned till frdgan om huvudmaélet med
straffprocessen dr att vidmakthélla straffrattens normer for att undvika sam-
héllskollaps, eller om det &r att virna felaktigt missténkta fran statligt for-
tryck. Detta kan ocksa formuleras som att huvudsyftet antingen &r att
minska antalet felaktigt friande (brottsbekdmpning) eller fallande (réttssa-
kerhet) domar.*> Lindblom ifrdgasétter emellertid detta synsétt. Forfattaren
tar upp USA som ett exempel pd ett land som stolt f6ljer “due process” som
vigledande princip men dnda har en stor fangelsepopulation.’® Darmed drar
Lindblom slutsatsen att modellerna inte behdver vara tvad motpoler. Effek-
tiva regler for exempelvis bevisforing och bevisvérdering frimjar bade ratts-
sékerheten och brottsbekdmpningen.?” Sammanfattningsvis krivs det for

31 Packer s. 160-162.

32 Packer s. 187-188.

33 Packer s. 163-166.

34 Packer s. 163-165.

35 Lindblom s. 626.

36 Lindblom s. 626. Enligt Bureau of Justice Statistics var USAs féngelsepopulation 1.2 mil-
joner i december 2023.

37 Lindblom s. 627.
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brottmélsprocessens effektivitet att lika mycket vikt fasts vid att oskyldiga
frikdnns som att skyldiga doms, menar Lindblom. Darmed motverkar inte
en effektiv brottsbekdmpning rittssikerhetsintressen.*®

2.1.3 Rattstrygghet

Motsvarande Packers tvd modeller finns i den svenska réttspolitiska debatten
en diskussion om réttssdkerhet och rittstrygghet som tvd motpoler. Begreppet
diskuteras i Justitiekanslerns andra réttssikerhetsprojekt, Rdttssdkerheten i
brottmal. JK stiller sig dir den centrala fragan hur dessa motsatspar ska ba-
lanseras. Enligt JK kan premissen “det dr béttre att tio skyldiga slapps fria dn
att en oskyldig félls” accepteras, men inte ifall det skulle vara tiotusen skyl-
diga mot en oskyldig. Saledes maste samhéllet ta konsekvensen att en liten
andel oskyldiga doms. I annat fall skulle réttstryggheten vara pa en oaccepta-
belt 14g niva. Detta dr en kostnad som samhillet méste betala eftersom alter-
nativet skulle vara att det hade varit omojligt att doma skyldiga om de inte
erkénde och berittade exakt vad som hade hént.>

Rittstrygghet &r, precis som réttssékerhet, ett skydd for den enskilda i forhél-
lande till staten eller samhiéllet. JK definierar begreppet som att samhillet
skyddar méanniskor fran att drabbas av brott och om det &ndé sker att staten
vidtar alla rimliga steg for att lagfora den ansvariga. Medborgarna ska kunna
forvinta sig att staten vidtar nddvéndiga atgérder for att bade forebygga brott
och sékerstélla att de som &r ansvariga for brott blir identifierade och domda.
Ansvaret ligger bland annat hos polis, dklagare och domare. Ifall domare fri-
kénner tilltalade dven om det finns mdjlighet att félla kan detta ses som ett
misslyckande ur ett réttsstrygghetsperspektiv.*?

Enligt JK dr réttstryggheten relativ. Detta innebér att ju oftare en medborgare
pa grund av samhéllets misslyckande utsitts for brott, eller att den skyldige
gér fri, desto sdmre dr réttstryggheten. En forsvagad rittstrygghet kan pé sikt
leda till bristande sammanhéllning och att individer tar réttvisan i egna hén-
der. Ett réttssystem som brister i réttstrygghet kan urholka fortroendet for
rattsvisendet och i slutdndan gora att det saknar legitimitet.*!

Att O0ka rittstryggheten genom att klara upp fler brott kan i sin tur ha en all-
ménpreventiv effekt och avskracka fran ytterligare brott. P4 sa sitt kan den
totala brottsligheten minska och rittstryggheten oka ytterligare. Avskréck-
ningseffekten uppstar nir en handling &r kriminaliserad och det finns en risk
for att den som begatt brottet dker fast och drabbas av en sanktion. Sarnecki
skriver exempelvis, med hinvisning till Nagin, att upptédcktsrisken é&r

3% Lindblom s. 628.
3 JK s. 60-61.
40 JK 5. 59-60.
41 JK s. 59-60.
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avgorande for att ett straff ska fa avskrickande effekt. P4 samma sétt har stu-
dier av exempelvis Lab visat att upptédcktsrisken dr den faktor som har storst
effekt pa brottsligt beteende.*?

2.2 Delanalys

Béde brottsbekdmpning och rittssidkerhet bygger pa ett antal gemensamma
antaganden och ska inte heller ses som tva motpoler. Statens maktutdvning ér
begrinsad, vilket tydligast utgors av EKMR som en yttersta grans. Uppsatsen
kommer dérfor i avsnitt 3 att undersdka och ta hiansyn till vilka krav EKMR
staller upp utifrdn ratten till en réttvis rittegdng. Vidare ska den missténkte
vara en part och ett subjekt i processen. Aven om grundlagsforhér skulle in-
foras 1 Sverige skulle detta respekteras eller till och med stirkas. Detta ef-
tersom den misstinkte far starkta réttigheter redan i1 forundersokningsstadiet
dé den far mojlighet att stillas infor en oberoende domstol och tillsammans
med sin forsvarare beméta dklagarens pastdenden.

Packers modeller fyller frimst funktionen att beskriva var pa skalan vi befin-
ner oss och var vi ror oss. Enligt min mening kan de dessutom anvéndas for
att argumentera i vilken riktning brottmélsprocessen bor rora sig. Med hinsyn
till situationen Sverige befinner sig i med kraftigt kande dodligt skjutvapen-
vald och l14g uppklaringsgrad (se avsnitt 1.1) finns det ett storre behov av att
betona brottsbekdmpningsmodellens grundlédggande vérden. Det vill séga att
minska brottsligheten i samhéllet. Bade Packers brottsbekdmpningsmodell
och teorin om réttstrygghet betonar starkt att brottsligheten maste hallas pd en
acceptabel niva. Nir brott 4ndd begds méste samhillet vidta alla rimliga at-
gérder for att klara upp dem. Annars leder den bristande sammanhéllningen
och forsdmrade fortroendet till att rittsvdsendet, och i1 forlingningen sam-
hillet, riskerar att fallera.

Det danska grundlagsforhoret passar inte helt in i brottsbekdmpningsmo-
dellen. Istillet hade ett snabbt forhor péd polisstationen foredragits eftersom
grundlagsforhoret hade setts som en onddig ceremoni som saktar ned proces-
sen. Snarare stirker ett grundlagsforhor rittssékerheten eftersom den tillta-
lade ges mojlighet att tillsammans med forsvarare stillas infor en oberoende
domstol. Samtidigt kan grundlagsforhoret ge den misstdnktes uppgifter ett
hogre bevisvirde. Detta visar, i likhet med hur Lindblom resonerar, att mo-
dellerna inte behdver vara tvad motpoler. Istéllet kan ett forslag som effektivi-
serar bevisforingen och bevisvirderingen stirka bdde réttssidkerheten och
brottsbekdmpningen. Forslaget passar in i brottsbekdmpningsmodellen pé s
sdtt att den poidngterar den misstdnkte som en viktig informationskélla och
sdrskilt att hora den misstiankte innan denne hunnit fabricera en beréttelse.
Utifrén perspektivet dr det centralt att {4 uppgifter frdn den missténkte i ett

42 Sarnecki s. 20-21.
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tidigt skede, vilket kan uppfyllas genom en variant av grundlagsforhoren.
Grundlagsforhoret kan ockséd snabbt klarldgga parternas instéllning och be-
visning och pa sa sitt effektivt antingen avsla misstankarna eller gé vidare
med utredningen med hypotesen att den misstiankte &r skyldig.

Diskussionen om réttssidkerhet kontra réttstrygghet pdminner till stor del om
Packers modeller. Rattstryggheten poédngterar att skyddet for individen inte
bara ska vara gentemot statens maktdvergrepp utan dven mot andra individer.
Aven hiir kan allts papekas att det inte nddviindigtvis dr ett motsatsforhal-
lande mellan kollektivet och individen, utan effektiva straffprocessregler kan
skydda bédde kollektivet och individen. For att uppnd detta méste det godtas
att en viss andel oskyldiga kommer att domas. Réttstryggheten ér relativ och
ju svagare den dr, desto mer atgédrder kan motiveras for att stirka denna. Dessa
atgdrder kan dven utifrdn kriminologisk forskning ha en allménpreventiv
funktion och sénka den totala brottsligheten, vilket i sin tur ytterligare dkar
rittstryggheten.

Sammanfattningsvis visar analysen att de danska grundlagsforhoren kan fylla
en funktion utifran Packers modeller och rittstrygghetsbegreppet. Den fort-
satta utgadngspunkten for denna uppsats dr darfor det teoretiska ramverket
ovan. Mélet med ett eventuellt inférande av grundlagsforhor 1 Sverige skulle
dérfor vara brottsbekdmpning. Det vill sdga att minska brottsligheten i sam-
hillet. Vad géller sjdlva brottmélsprocessen kan malet formuleras som att 6ka
antalet korrekta féllande domar for den valda brottstypen. Forslaget ska dérfor
utvdrderas utifrdn denna utgangspunkt.
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3 Ritten till en rattvis rattegdng enligt
EKMR artikel 6

3.1 Inledning

I avsnittet undersoks de grundldggande dragen i rétten till en réttvis rattegdng
enligt EKMR artikel 6. Malet dr att utreda de grundldggande spelreglerna som
méste beaktas inom ramen for brottsbekdmpningsperspektivet for att kunna
besvara uppsatsfrdgan pé ett nyanserat och praktiskt anvéndbart sétt. Avsnit-
tet fokuserar sérskilt pd de fragor, rdtten till tystnad inklusive rdtten att inte
behéva sjilvinkriminera sig, som beddmts mest relevanta utifran de avgrins-
ningar som har gjorts i avsnitt 1.3.

Rittigheterna att vara tyst och att inte behdva sjdlvinkriminera sig dr, som
framgar nedan, centrala rittigheter i brottmélsprocessen. De kan dven ses som
ett utlopp av oskyldighetspresumtionen. Vidare fér réttigheterna flera prak-
tiska konsekvenser, exempelvis for hur tystnad far bevisvéirderas. Dédrmed &r
det intressant att utreda dessa fragor for att fastsld var grinserna for brottsbe-
kdmpningsperspektivet gér och ddrmed kunna ge ett praktiskt anvandbart for-
slag pd en variant av grundlagsforhoret och bevisvérdering av tystnad eller
sent uppkomna forklaringar.

3.2 Allmidnt om EKMR och ritten till en réttvis
rattegang

Sverige ratificerade EKMR 1952 och sedan 1995 giller denna som lag i Sve-
rige.* Enligt art. 46 EKMR ar medlemslédnderna bundna av Europadomsto-
lens domar. Det framgér dven av forarbetena till EKMR-lagen att konvent-
ionen, och den praxis som Europadomstolen utvecklat, kan tillampas direkt i
svensk domstol.** Dock har HD slagit fast att for att svensk rétt ska asidoséttas
krévs att det finns klart stod for detta i konventionen eller i Europadomstolens
praxis.*> Det &r dven vért att nimna att medlemsstaterna enligt det femtonde
protokollet till konventionen ges en viss margin of appreciation. Detta inne-
bér att medlemsstaterna far ett visst svingrum att tillimpa EKMR pa ett flex-
ibelt sitt, sarskilt vad géller allmdnna och vaga begrepp. Europadomstolens
framsta roll &r dérmed att sdkerstéilla att medlemsstaterna inte frantar de
grundliggande rittigheterna deras mest visentliga innebord.*¢

43 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de minskliga rit-
tigheterna och de grundldggande friheterna.

4 Prop. 1993/94:117 s. 32 ff. och 53 f. samt Konstitutionsutskottets betinkande angéende
prop. 1993/94:117.

4 NJA 2010 s. 168 p. 32.

46 Danelius s. 56-57.
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Ratten till en réttvis rittegang framgér av artikel 6 EKMR och utmynnar i en
méngd principer som har utvecklats av Europadomstolen. Fragan om den
misstdnkte har fitt en réttvis rattegdng maste bedomas utifrdn rittegangen
som en helhet. Inom ramen for detta ska dven det allménna intresset och be-
hovet av att bestraffa det enskilda brottet vigas in i beddmningen. Vidare ska
inte sd hoga krav stillas utifran artikel 6 att det stéller upp orimliga hinder i
polisens arbete mot terrorism eller andra grova brott. Hér ska ocksad hinsyn
tas till statens positiva forpliktelse att skydda rétten till liv och hélsa.*’

3.3 Ritten att vara tyst och att inte behdva
sjdlvinkriminera sig

Europadomstolen har etablerat rétten till tystnad i brottmélsprocessen som en
allmént erkdnd rittsgrundsats. Réttigheten har hirletts fran sévél artikel 6.1
EKMR om ritten till en réttvis rittegdng som artikel 6.2 om oskyldighetspre-
sumtionen.*® Innebdrden av rittigheten dr att en misstinkt inte behdver yttra
sig eller pa annat sétt bidra till utredningen. Syftet &r att skydda den enskilde
fran otillborligt tvang fran det allménna, att undvika réttsévergrepp och att
sékerstilla att syftet med artikel 6.1 uppnés.*® Ritten till tystnad giller under
hela brottmalsprocessen, det vill sdga fran att den misstinkte hors av polis.
Vidare har den misstinkte ritt att bli informerad om dessa rittigheter.’® De
brottsbekdmpande myndigheterna ska bevisa den missténktes skuld utan att
denne tvingas bidra.’! Vidare ska den misstéinkte inte straffas for att denne
inte uttrycker sin instéllning eller dndrar berittelsen under processens gang.>?

Ritten att inte behdva sjdlvinkriminera sig giller i alla typer av brottmal, oav-
sett hur allvarligt brottet ar. Réttigheten syftar till att den missténkte inte ska
behova ange sig sjdlv utifrdn tvang eller utpressning. Ddrmed méste det av-
goras vilken natur och grad tvanget mot den misstinkte har haft.>3 Europa-
domstolen har slagit fast tre specifika situationer dér otillborligt tving strider
mot artikel 6. For det forsta nir en missténkt tvingas att avge sin beréttelse
under straffhot.>* For det andra nir den misstinkte har blivit utsatt for fysisk
eller psykisk press, ofta sidant behandlande som strider mot EKMR artikel 3
om tortyr eller annan oménsklig eller fornedrande behandling.>® For det tredje
ndr polismyndigheten anvinder ndgon form av vilseledande for att fa ut

47 European Court of Human Rights, Guide on Article 6 s. 7. Se ocksé bland annat Ibrahim
and others v. the UK [GC].

8 Nowak s. 195.

4 Danelius s. 299 och Saunders v. the UK, p. 45.

30 John Murray v. the UK [GC], p. 45 och Ibrahim and others v. UK [GC], p. 272.

SLJB. v. Switzerland.

280U 2019:38 s. 100.

33 Ibrahim and others v. UK [GC], p. 267.

4 Saunders v. the UK.

55 Jalloh v. Germany [GC].
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information som de inte tidigare har kunnat fa av den missténkte under polis-
forhoren. >

3.4 Bevisvirdet av tystnad

Om en tilltalad har varit tyst under forundersdkningen och kommer med en
forklaring forst under huvudforhandlingen, kan dennes tystnad enligt Euro-
padomstolen beaktas ifall den tilltalade inte ger en trovérdig forklaring till
varfor uppgifterna har drojt. Om denne kan ge en sadan trovirdig forklaring
ska dock inte den tidigare tystnaden ligga honom eller henne till last.>” Ifall
tystnaden ges ett bevisvirde far denna enligt Europadomstolen inte vara det
enda eller avgdrande beviset for den tilltalades skuld.’® Vidare har domstolen
stllt upp vissa sdkerhetsgarantier som méste finnas for att den tilltalades tyst-
nad ska ha ett bevisvirde. Nigra sdrskilt viktiga garantier i detta sammanhang
ar tillgéng till advokat under polisforhéren?, att den tilltalade inte tvingas att
beritta och att dklagaren har bevisbérdan.®® Vidare har den tilltalade ritt att
bli informerad om sin rétt att tiga, men ocksd att denna kan fa en negativ
bevisverkan.®!

I fallet John Murray mot Storbritannien behandlades rétten att vara tyst, vil-
ket bevisvirde denna tystnad kan tillmétas utifrain EKMR och om det strider
mot oskyldighetspresumtionen att tillméta tystnaden ett bevisvérde. Europa-
domstolen patalade forst och framst att det &r en central réttighet for den miss-
tankte att vara tyst i polisforhor och att inte behova sjilvinkriminera sig.
Dessa rittigheter utgor sjdlva kédrnan i rétten till en rittvis rattegdng.®?

Murray valde att vara tyst under polisforhoren och under den senare huvud-
forhandlingen dé han stod dtalad for forberedelse till mord och olaga frihets-
berovande. Domstolen domde honom till dtta ars fangelse for medhjalp till
olaga frihetsberdvande. Domaren pépekade i den féillande domen att Murray
inte uttalat sig under hela réttegdngen, och i enlighet med nordirldndsk lag
fick ritten anvinda detta som bevis mot den tilltalade.®® Dérefter gick dom-
stolen vidare till att dra upp vissa riktlinjer for hur bedomningen ska ga till.
Det dr otilldtet for en nationell domstol att basera en féllande dom enbart eller
huvudsakligen pa den tilltalades tystnad. Daremot dr det uppenbart att ritten
till en réttvis rittegang inte ska hindra att domstolen ocksé beaktar den tillta-
lades tystnad 1 situationer dir bevisningen krdver en forklaring.

5 Allan v. UK.

57 Condron v. the U.K och Averill v. the UK.

58 John Murray v. the UK [GC], p. 47.

3 Condron v. the UK, p. 60.

0 John Murray v. the UK [GC], p. 47, 48, 50 och 54.
8L Stojkovic v. France and Belgium, p. 54.

82 John Murray v. the U.K [GC], p. 43-46.

8 John Murray v. the UK [GC], p. 11-27.
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Sammanfattningsvis maste fragan avgoras utifrdn omstindigheterna i det en-
skilda fallet med sérskild hénsyn till vilken tyngd den nationella domstolen

har lagt vid tystnaden och graden av tving som den missténkte har blivit utsatt
for.%4

Den avgorande fragan enligt Europadomstolen var vilket bevisvéirde som den
nationella domstolen lade vid Murrays tystnad.%®> Domstolen lade hér vikt vid
att malet avgjordes av en erfaren domare och inte en jury. Dessutom fanns det
flera sdkerhetsgarantier. For det forsta har tystnaden enbart en betydelse i la-
get ndr dklagaren har ett ”prima facie-case” mot den tilltalade, det vill sidga
att bevisldget dr sa starkt att det uppenbart kraver en forklaring frdn den miss-
tankte. For det andra &r det upp till den enskilde domaren att avgora vilket
bevisvirde denna omstidndighet ska ha. I fallet fanns starka bevis i form av
bland annat att Murray greps 1 huset dér den kidnappade personen fanns. Dér-
med var det, enligt Europadomstolen, en fraga om sunt fornuft att kriva en
forklaring. I en stor méngd ldnder ligger det inom den fria bevisvérderingen
att dven ta hénsyn till hur den misstinkte har agerat. Det &r tillatet att likt
Nordirland ha ett formaliserat system for att tilldta sunt férnuft-bedomningar.
Mot bakgrund av resonemanget ovan drog domstolen slutsatsen att den tillta-
lades rétt till en rdttvis réittegdng inte hade krankts. Inte heller ansags det bryta
mot oskyldighetspresumtionen eftersom bevisbordan alltjamt 1&g pa éklagar-
sidan under hela processen.%®

Europadomstolen utvecklade dessa principer i fallet Averill mot Storbritan-
nien. Averill var tyst under forundersokningen och blev varnad av polisen att
ifall han tar upp en omstindighet forst under huvudférhandlingen kan detta
anviandas mot honom. Under huvudférhandlingen presenterades forensisk be-
visning som knot Averill bade till brottsplatsen och till en stulen bil som an-
vénts vid brottet. Averill kommenterade detta forst vid huvudférhandlingen
med att han vid tidpunkten for mordet befunnit sig pa en annan plats och att
han dagen innan hade haft pa sig balaclavan och handskarna. Averill domdes
for tva fall av mord. I domen pekade domaren pé den forensiska bevisningen.
Vidare drog domaren starka slutsatser utifrdn tystnaden; den misstéinkte var
tyst under hela forundersdkningen och hade inte nimnt detta tidigare trots att
det hade varit enkelt att gora och att han tillfragats. Domaren anvinde detta
som intdkt for att stéirka dklagarens bevisning.®’

Europadomstolen papekade forst att Averill visserligen beréttade sin version
och gav en forklaring till de forensiska spéren, men att denna kom forst under
huvudférhandlingen. Ddrmed behovde domstolen granska vilken vikt

8 John Murray v. the U.K [GC], p. 46-47.
85 John Murray v. the U.K [GC], p. 48-50.
6 John Murray v. the UK [GC], p. 50-58.
7 Averill v. the UK, p. 8-24.
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tystnaden tillméttes i domen.%® Syftet med lagen var att den missténkte inte
ska kunna hindra polisutredningen genom att utnyttja rétten till tystnad i form
av att komma med sin berittelse forst under huvudférhandlingen i situationer
dér det inte finns en rimlig ursékt till detta. Europadomstolen papekade dock
att det kan finnas situationer dér den tilltalade har rimlig anledning att vara
tyst. Exempelvis pd grund av att denne inte har tillgang till férsvarare eller att
den har fitt detta som rad av sin forsvarare. Domaren i fallet var inte tvingad
att tillméta tystnaden ett bevisvdrde utan gjorde detta inom ramen for sin fria
bevisvirdering och med en detaljerad motivering. Vidare granskades domen
noggrant av hogre instans. Den hogre instansen holl med och den tilltalade
domdes inte huvudsakligen pd grund av sin tystnad, utan det fanns ocksa
starkt stod i den forensiska bevisningen.®

Den tilltalade kunde enligt Europadomstolen forvintas besvara frdgorna om
var han befunnit sig m.m. redan under férundersokningen. Den omfattande
bevisningen i kombination med att Averill inte kunde ge ndgon forklaring till
detta tillit domaren att dra slutsatsen att Averill var skyldig. Den tilltalade
kunde inte ge en rimlig forklaring till sin tystnad och dessutom hade han in-
formerats om riskerna med att inte samarbeta. Sammanfattningsvis kranktes
inte Averills rétt till en réttvis rattegdng nér domstolen drog en stark slutsats
att Averills tystnad och dérefter sent uppkomna forklaring talade for att han
var skyldig.”®

3.5 Delanalys

Utifrdn Europadomstolens praxis dr det tydligt att den tilltalade under hela
processen har en stark rétt till tystnad och att inte behova sjélvinkriminera sig.
Detta ar tatt forknippat med oskyldighetspresumtionen och darfor ska bevis-
bordan genom hela processen ligga pd aklagaren. Rétten att inte behdva
sjdlvinkriminera sig handlar framfor allt om att den tilltalade inte ska utsittas
for nagot otillborligt tvang, vilket inte sker enligt svensk rétt idag och inte
heller ska gora det 1 framtiden.

Didremot ér en viktig fraga hur den tilltalades tystnad ska bevisvérderas. |
Murray mot Storbritannien slog Europadomstolen for forsta gangen fast att
den missténktes tystnad far anvindas som ett bevis for att styrka aklagarens
pastaenden. Europadomstolen har pdpekat att bedomningen méste goras i det
enskilda fallet, men det finns négra riktlinjer for hur detta ska ga till. For det
forsta far domen inte baseras enbart eller huvudsakligen pé tystnaden. Har ér
det ocksé viktigt att domaren inte dr tvingad att beakta detta, utan att domaren
fér gora det utifran sin fria bevisvérdering. For det andra bor den tilltalade bli

8 Averill v. the UK, p. 38-48.
8 Averill v. the UK, p. 49-50.
0 Averill v. the UK, p. 51-52.
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informerad om att tystnaden kan anvéndas emot honom eller henne. For det
tredje ska dklagaren under hela processen ha bevisbordan. Om bevislaget ar
tillrackligt starkt, det vill sdga att dklagaren har ett sk. prima facie-case kan
det dock krdva en forklaring av den missténkte.

Malet Averill mot Storbritannien illustrerar pé ett tydligt sitt problematiken
med efterhandskonstruktioner anpassade utifrdn bevisningen av den tillta-
lade. Averill valde att tiga och forst under huvudférhandlingen ge en forkla-
ring till den omfattande bevisningen mot honom. Det &r exakt denna typ av
fall som de svenska aklagarna pekar pd och menar att omedelbarhetsprincipen
skapar ett orimligt resultat. Europadomstolen godkinde i malet konsekven-
serna av det nordirlandska systemet dir tystnaden tillméttes ett bevisvirde
och sérskilt 1 det specifika fallet ddr domaren drog starka slutsatser utifrdn
bevisningen i kombination med tystnaden och den sent uppkomna forkla-
ringen. Europadomstolen pdpekade dock att det finns situationer dér det &r
rimligt att den tilltalade inte uttalar sig. Om den missténkte kan ge en rimlig
forklaring till sin tystnad ska denna dérfor inte tillmétas ett bevisvérde.

Malet visar ocksé att den svenska problematiken maste 16sas dven inom ra-
men for bevisvirdering. Hir kan grundlagsforhoret spela en viktig roll. Dels
for att den tilltalades tystnad och eventuella senare forklaringar ska f4 ett be-
visvarde, dels for att uppfylla de sékerhetsgarantier som Europadomstolen har
stallt upp. Pa vilket sitt ett sddant system skulle konstrueras diskuteras vidare
1 analysen i avsnitt 6.
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4 Svensk straffprocess
— omedelbarhetsprincipen och
bevisvardet av tystnad

4.1 Inledning

Avsnitt 4.2 diskuterar de centrala aspekterna av den svenska straffprocessen
med fokus pa omedelbarhet och muntlighet. Fokus riktas sedan i avsnitt 4.3
mot undantagen till omedelbarhetsprincipen och sérskilt mojligheten till ti-
diga forhor. Detta dr viktigt eftersom det visar att den svenska réttsutveckl-
ingen gar mot en mindre strikt tillimpning av omedelbarhetsprincipen. Dess-
utom kan de nya mdjligheterna till tidiga forhor jimforas med de danska
grundlagsforhoren. Avsnittet fungerar som grund for jimforelsen mellan den
svenska och danska ritten och hur den svenska rétten behdver kompletteras
for att nd de 1 avsnitt 2 uppsatta mélen.

Daérefter behandlas i avsnitt 4.4 svensk bevisritt for att undersoka vilka regler
som styr bevisvirderingen av tystnad. Syftet ar att, utifran brottsbekdmp-
ningsperspektivet, utvirdera hur svenska domstolar bedomer denna situation
idag och vilka forédndringar som skulle vara 6nskvérda utifran uppsatsens te-
oretiska utgdngspunkter. I avsnitt 4.5 sammanfattas och analyseras hur svensk
straffrétt hanterar den aktuella problematiken och diskuteras om denna 16s-
ning &r tillfredsstéillande.

4.2 Rattegangsbalken — muntlighet, omedelbarhet

och koncentration

Den svenska straffprocessen bygger enligt forarbetena pa en i grunden acku-
satorisk process med inslag av en inkvisitorisk process.”! I forarbetena till
riattegdngsbalken (1942:740), RB, pekades tre grundldggande mal med pro-
cessen ut, ndmligen att den skulle vara séker, snabb och billig. Att processen
dr siker innebdr for brottmal att skyldiga doms och att oskyldiga gér fria.”
Aven departementschefen framhéll att domstolarna frimjar rittsordningen
genom “det materiellt riktiga”.”® Den ackusatoriska principen, och domsto-
lens passiva roll, kan ses i exempelvis 36 kap. 17 § RB om forhor av vittnen.
Det ér parterna som leder forhoret och dérefter far domstolen stélla fragor till
vittnet, men har ingen sadan skyldighet.

1SOU 1926:32 5. 15 och SOU 1938:44 s. 23.
280U 1926:31 s. 17.
3 Prop. 1931:80 s. 82.
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I forarbetena till den nuvarande réttegdngsbalken betonade departementsche-
fen att principerna om omedelbarhet, muntlighet och koncentration skulle
gilla. Den nya balken jamfordes med den tidigare skriftliga réittegdngsord-
ningens brister, sdsom svarigheter for lekmin att forsta skriftliga inlagor och
processens tendens att dra ut pa tiden. Den nya regleringen syftar till att ge
domstolen battre forutsattningar att bilda sig en helhetsbild av bevismaterialet
for en fri bevisprovning och ge forutsittningar for materiellt korrekta domar.
Vidare leder omedelbarhetsprincipen till att principen om bésta bevismedlet
i storre grad kan efterlevas. Det ger exempelvis domaren mdjlighet att direkt
se och hora vittnesmélen vilket ger en béttre bedomningsgrund dn om denne
hade ldst om berittelsen i efterhand.” Sammanfattningsvis ar den viktigaste
skillnaden mellan den gamla och den nya processen inte skriftlighet kontra
muntlighet. Utan snarare att det ligger 1 muntlighetens natur att domstolen
bara far grunda domen pa det som omedelbart och koncentrerat framkommit
under huvudférhandlingen.”

Aven om principerna anségs dverligsna den tidigare processen papekade de-
partementschefen att principerna inte &r ett sjdlvindamal utan ett verktyg for
att uppna en effektiv réttsprocess. Ibland kriver verkligheten att principerna
mdste anpassas eller till och med 6verges. De dr darfor viagledande men méste
vara tillrdckligt flexibla for att kunna anpassas till det specifika fallet. Sam-
manfattningsvis var det viktigt att ha vissa grundldggande utgdngspunkter
samtidigt som man maste hinsyn till verkligheten for att reglerna ska fullfolja
sitt syfte, menade departementschefen.”®

Anda sedan inforandet av rittegingsbalken ir utgdngspunkten for brottmals-
processen enligt 30 kap. 2 § RB omedelbarhetsprincipen. Innebdrden &r att
ritten endast ska basera domen pa vad som forekommit under huvudférhand-
lingen och inte far beakta nigot annat material.”” Principen hénger tétt ihop
med bevisomedelbarhet enligt 35 kap. 8 § RB. Enligt bestimmelsen ska bevis
som huvudregel tas upp vid huvudférhandlingen. Att beviset tas upp innebér
att det presenteras for domstolen i dess naturliga form. Dédrmed maste parter,
vittnen och sakkunniga i princip alltid horas direkt i rédtten. Vissa begrénsade
mdjligheter finns att hora den tilltalade utanfér huvudférhandlingen, exem-
pelvis under forberedelsen. Syftet med bevisomedelbarhet dr att beviskedjan
ska bli sd kort som mgjligt. Genom att minska antalet led i beviskedjan blir
slutledet ocksd mer tillforlitligt.”® I SOU:n Tidiga forhor — nya bevisregler i
brottmdl ges ett illustrativt exempel pé skillnaderna mellan begreppen. Om
en vittnesattest ldses upp wunder huvudférhandlingen foljer rétten

74 Prop. 1931:80 s. 84—100.

5S0U 1926:32 s. 15-16.

76 Prop. 1931:80 s. 96.

"7NJA 2015 s. 702 p. 19.

78 37 kap. 3 och 36 kap. 19 §§ RB och SOU 2017:98 s. 69-70.
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omedelbarhetsprincipen eftersom domstolen endast grundat domen pé det
som framkommit direkt under forhandlingen. Daremot har rétten avvikit fran
bevisomedelbarheten eftersom vittnet inte forhdrdes under huvudférhand-
lingen.”

En praktisk konsekvens av detta blir att forundersékningsprotokollet som ut-
gangspunkt inte blir en del av processmaterialet som domstolen fir grunda
sin dom pa. Ytterligare en foljd &r att réittens ledamoter inte ska ldsa forun-
dersokningsprotokollet innan férhandlingen.®? Darfor 4r domarna ocksé for-
hindrade att beakta en omsténdighet som har tagits upp i polisutredningen,
men som d&klagaren inte har inkluderat i bevisningen vid huvudférhand-
lingen.8! Ddremot far domarna anvinda sig av sd kallade grundliggande er-
farenhetssatser i sin beddmning. Dahlman ger som exempel att en person ser
samre 1 morker 4n 1 ljus. Detsamma géller notoriska fakta som anses allmént
kinda, se 35 kap. 2 § RB.% I undantagsfall far dock aklagaren aberopa upp-
gifter 1 forundersokningen, exempelvis forhor som har héllits dir (se nedan
avsnitt 4.3).

Vidare ska huvudfoérhandlingen vara muntlig enligt 46 kap. 5 § RB. Savil
vittnen som parter ska ldmna sina berdttelser muntligen. Dédrmed ska det vara
den tilltalades berittelse vid huvudférhandlingen som ligger till grund for rét-
tens bedomning. Detta framgar av 36 kap. 16 § och 37 kap. 3 § RB. Muntlig-
hetsprincipen &r pa s sitt titt forknippad med omedelbarhetsprincipen och
bevisomedelbarhet. Det dr som utgéngspunkt endast det som laggs fram di-
rekt muntligen framfor ritten som dr del av processmaterialet.33

I EMR-reformen 2008 framholl regeringen fordelarna med en muntlig for-
handling i form av att ldgga grunden for en korrekt bevisbeddmning och gora
det ldttare for parterna och rétten att identifiera processmaterialet. Precis som
for omedelbarhetsprincipen ansag dock regeringen att &ven muntlighetsprin-
cipen behdvde bli mer flexibel. Flera uppluckringar genomfordes dérfor. Ex-
empelvis behdver enligt 46 kap. 6 § 4 st. RB skriftliga handlingar inte 14sas
upp utan kan &beropas genom en hénvisning och vittnesattester far aberopas
om parterna godtar det, se 35 kap. 14 § 4p. RB.3

Slutligen samspelar omedelbarhetsprincipen med koncentrationsprincipen.
Enligt koncentrationsprincipen i 46 kap. 11 § RB ska en huvudférhandling
genomfOras utan onddiga uppehdll och sd langt som mgjligt 1 ett

79 SOU 2017:98 s. 69.

80 SOU 2017:98 s. 65 och Thornefors, Rittegingsbalk (1942:740) 30 kap. 2 §, Lexino, 2019-
12-01 (JUNO).

81 Dahlman s. 51.

82.S0U 2017:98 s. 65 och Dahlman s. 51-52.

83 Renfors s. 327.

8 Prop. 2004/05:131.
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sammanhang. Att huvudférhandlingen koncentreras samverkar med omedel-
barhetsprincipen genom att ritten far basta forutsittningar att minnas bevis-
ningen som har dberopats. Ytterligare en anledning till principen &r att alla
parter far mojlighet att framfora sina uppgifter i ett ssmmanhang. Detta gor
det littare att bedoma tillforlitligheten i vittnesmaélen eftersom det gor att for-
horspersonerna kan konfronteras med varandras berittelser.®

4.3 Undantag till muntlighets- och
omedelbarhetsprincipen

4.3.1 Generella undantag

Redan vid inforandet av réittegdngsbalken forutsdgs behovet av undantag fran
omedelbarhetsprincipen. Exempelvis tilldts avsteg nir vittnen var forhindrade
att delta 1 huvudforhandlingen. Departementschefen betonade att det priméra
maélet var att sdkerstidlla domens materiella korrekthet. Darfor tilldts vittnen 1
sadana fall att horas utanfor huvudférhandlingen, med protokoll som senare
kunde aberopas som bevis. Domstolarna hade d& ansvar for att bevisvirdera
vittnesmalet. Undantagen var dock strikt reglerade for att inte dsidosétta ome-
delbarhetsprincipen.®®

I forarbetena till den senaste uppluckringen av omedelbarhetsprincipen (se
avsnitt 4.2.2) pdpekades att principen har mjukats upp mer och mer. Exem-
pelvis kan bade aklagaren och domstolen hélla forberedande sammantriaden
enligt 23 kap. 18 § respektive 45 kap. 13 § RB. Ytterligare en stor forandring
skedde i samband med EMR-reformen 2008. Hir inférdes bland annat storre
mdjlighet till bevisupptagning utanfor huvudforhandling, att hénvisa till
skriftlig bevisning och huvudregeln i 6 kap. 6 § RB innebarande att forhor 1
tingsritten ska spelas in med ljud och bild.?’

Ett viktigt undantag &r att &klagaren i vissa fall har en mojlighet att aberopa
forhor som har hallits under forunders6kningen. Reglerna i 36 kap. 16 § 2
st. RB tillsammans med 37 kap. 3 § RB ger aklagaren mgjlighet att under
huvudférhandlingen peka pa inkonsekvenser eller felaktigheter 1 forhallande
till polisforhoren. Forutsattningarna ér ifall en parts beréttelse avviker jim-
fort med vad han eller hon tidigare har beréttat for ratten, aklagaren eller Po-
lismyndigheten eller om parten inte vill yttra sig under huvudforhandlingen.
I bada dessa fall far forundersokningsuppgifterna dberopas. Pa sé sitt fors
forundersokningsprotokollet och de forhor som har hallits under forun-

85 Ekelof m.fl., Rittegdng. Femte hiftet s. 13—16.
8 Prop. 1931:80 s. 100.
880U 2017:98 s. 64-68.
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dersokningen dnd4 in i processmaterialet.’® Rent praktiskt sker detta genom
att nedtecknade forhorsutsagor fran forundersdokningen ldses eller visas upp
under huvudférhandlingen.®® Hur dessa utsagor ska bedémas diskuteras vi-
dare 1 avsnitt 4.4 och 6.

4.3.2 Mojlighet till undantag genom tidiga forhor

4.3.2.1 Utredningen om tidiga forhor

En stor uppluckring av omedelbarhetsprincipen genomfordes 2021, delvis
med inspiration av Danmark. Lagidndringen har i media bland annat bendmnts
”Lex Dodspatrullen”. Detta pé grund av de fordelar som lagstiftaren ansag att
den danska straffprocessen hade och som blev tydlig i samband med den
danska réttegdngen mot flera svenska medlemmar i Dddspatrullen vilket dis-
kuteras vidare i avsnitt 5.4.3.%°

Regeringen lade darfor fram propositionen Utékade mojligheter att anvinda
tidiga forhor. Forslaget gick ut pa att utvidga mojligheterna att anvinda for-
hor infor en brottsbekdmpande myndighet som bevis, att ta upp bevis i dom-
stol fore huvudforhandlingen och att anvinda vittnesattester som bevis.”! For-
slaget skulle enligt regeringen gora bevisregler i brottmal mer anpassnings-
bara sa att bevisen kan presenteras pé det sétt som dr bést ldmpat utifran om-
standigheterna i det enskilda fallet. Ddrmed blir bevisningen mer tillforlitlig
vilket enligt lagstiftaren leder till fler materiellt korrekta domar.”?

Utredningen byggde pd utgdngspunkten att bdde samhéllet och straffproces-
sen skiljer sig radikalt fran nér rittegangsbalken infordes ar 1948. Diarmed
fanns det enligt utredaren skél att med hinsyn till effektivitetsskél undersoka
om tidiga forhor skulle kunna anvindas som bevisning, d&ven om detta rub-
bade principerna om muntlighet och omedelbarhet. Vidare pekade utredaren
pa vikten av att strafthotet ska kunna realiseras. Ifall straffbestimmelserna
inte tilldmpas pé ett Aindamalsenligt sitt riskerar detta att skada allménhetens
fortroende for rittssystemet som helhet.”® En annan viktig utgdngspunkt var
att tidiga berittelser ménga ganger utgor det bésta beviset och att principerna
om omedelbarhet och muntlighet dirmed fortjénar att omvérderas.”

Enligt utredarens uppfattning kunde reformen genomforas dven med hénsyn
till rattssdkerheten. Utredaren menade att kraven i EKMR artikel 6 var

88 Diesen, Precision i straffprocessen — om girningsbeskrivning, bevisuppgift och forebring-
ande av forundersokningsutsaga s. 518.

8 SOU 2017:98 s. 70.

%0 Expressen, Regeringen vill ta efter dansk lag om tidiga bevis.

1 Prop. 2020/21:209 s. 1.

92 Prop. 2020/21:209 s. 1 och s. 11.

%3 S0U 2017:98, s. 14-17.

%S0U 2017:98 s. 17-18.
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uppfyllda sa linge bevisningen tas upp i den tilltalades nérvaro vid en offent-
lig forhandling i domstol. Vidare &r det acceptabelt att anvédnda tidiga forhor
som bevisning. Utredningen papekade att det mest centrala ar att brottmals-
processen som helhet tillgodoser kriterierna for en réttvis rittegang. Europa-
domstolen har givit medlemsstaterna ett stort svingrum i hur bevisning tas
upp. I detta avseende pekade ocksa utredningen pa att flera europeiska lander
har infort liknande system med tidig bevisupptagning.®>

I forslaget padpekades att det av flera anledningar fanns ett stort behov av att
reformera bevisreglerna och fa en mer effektiv brottsbekdmpning. For det
forsta dr ett tidigt forhor ofta mer tillforlitligt &n ett som hélls langt efter det
att hindelsen har intrdffat. Darmed kan ett tidigt forhor anses utgora det basta
beviset. For det andra blir forhdren under forundersdkningen &ndé en del av
processmaterialet och da dr det mer effektivt och réittssékert att detta kan hal-
las i domstol. For det tredje kommer réttsprocessen att bli mer effektiv och
rittssdker om parternas instéllning och bevisuppgifter kan ldggas fram i ett
tidigt skede, snarare 4n att de riskerar att dndras sent i processen.”®

En viktig friga dr hur forandringarna forhéller sig till de grundldggande pro-
cessprinciperna om omedelbarhet, muntlighet och koncentration. Utred-
ningen papekade att muntlighet, omedelbarhet och koncentration fortsatt &r
det mest &andamélsenliga sittet att bedriva processen pa. Vidare var det viktigt
att den fria bevisvérderingen skulle behéllas, &ven om formerna for bevisupp-
tagning dndras. Principerna ska ddrmed inte dverges men synen pa dessa
maste forandras.”’

En annan central friga for denna uppsats ar hur reformen forhéller sig till den
misstdnktes rétt att tiga utifrdn artikel 6 EKMR. Enligt utredningen, vilket
dven bekriftades i propositionen®®, har den misstinkte ingen skyldighet att
delta i utredningen. Den missténkte har darmed rétt att vara helt tyst eller till
och med vilseledande. Daremot menade utredningen att det var viktigt att
skapa incitament for att fa forsvaret att delta i utredningen. Ett problem som
pekades ut var att pa grund av omedelbarhetsprincipen hinder det att miss-
tankta véljer att tiga under hela férundersokningen for att sedan efter att ha
tagit del av allt processmaterial uttala sig forst under huvudforhandlingen.
Nackdelen med detta var enligt utredningen att nuvarande ordning inte skapar
nagot incitament for den misstinkte att medverka i processen. Lagstiftaren

%5S0U 2017:98 s. 149-150 och s. 153.
% S0OU 2017:98 s. 158-163.

980U 2017:98 s. 150 och 177-179.
%8 Prop. 2020/21:209 s. 20.
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papekade darfor behovet av att skapa sddana incitament och menade att den
foreslagna lagandringen kunde vara en del i detta.”

I detta sammanhang tog utredningen dven upp att den missténkte kan ha flera
skél att 1dmna sin berdttelse innan huvudfoérhandlingen. For det forsta kan
detta vara en formildrande omsténdighet som sidnker straffet. For det andra
kan den missténkte vilja ta ansvar for sitt brott eller ha en dnskan att bli en
del av polisens skyddsprogram. For det tredje kan det vara fordelaktigt for
den missténkte att kunna ldmna uppgifterna utan att exempelvis 6vriga med-
misstdnkta dr med i salen. I alla dessa fall kan det vara till nytta att f4 [dmna
beréttelsen utan att de medmisstdnkta dr med i réttssalen och forhoret under
huvudforhandlingen kan da kortas ned rejélt.!%

4.3.2.2 Lagandringarna och nuvarande mojligheter till tidiga
forhor

Utifrn resonemanget ovan utmynnade utredningen i flera dndringar i ritte-
géngsbalken, varav tvd dr sdrskilt viktiga for denna uppsats. For det forsta
infordes 35 kap. 15 § RB. Enligt bestimmelsen fér i brottmal ett tidigt video-
forhor infor en brottsbekdmpande myndighet anvéindas som bevisning i en
rittegang om detta dr 1dmpligt. Det &r parten som &beropar forhoret som har
bevisbordan for att det ska fa spelas upp under huvudférhandlingen. Video-
forhoret kan spelas upp som en ersittning for forhor under huvudforhand-
lingen, eller som ett komplement till ett nytt forhor vid huvudforhandlingen.
Domstolen ska, enligt forarbetena, ta hiansyn till om det ar lampligt att spela
upp upptagningen utifrdn bade processekonomi och rittssékerhet, exempelvis
den misstidnktes mdjlighet att forsvara sig. Uppspelningen av forhoret ska inte
heller rubba mojligheten till en koncentrerad réttegang.'%!

En réttsfallssokning pa JP Infonet visar att mdjligheten att under huvudfor-
handlingen &beropa tidiga videoforhor med tilltalad som forhorsperson an-
vinds mycket sédllan. Réttsfallsanalysen har gjorts med inspiration av Britta
Johanssons examensarbete med preliminér titel Tidiga bevis till vilken
nytta? ' Jag har dérefter den 20 mars 2024 gjort en s6kning med sokorden
35 kap. 15§ rittegdngsbalken”, 35 kap. 15 § RB” och ”RB 35:15” for tiden
1 januari 2022 till och med 1 mars 2024 for alla tingsrétter. Detta gav 139
traffar. Lejonparten av alla fall handlade om videoférhér med malsdagande el-
ler tilltalad. Endast i sex fall var det den tilltalade som var forhorsperson. |
alla dessa fall spelades videoforhoret upp under huvudforhandlingen och det
holls dven tilliggsforhor. Gemensamt for fem av sex av dessa fall var att den

% S0U 2017:98 s. 191-192.

100.SOU 2017:98 s. 192-193.

101 prop. 2020/21:209 s. 43-44.

102 Johansson, Tidiga bevis till vilken nytta?

36



tilltalade antingen erként brottet eller i vart fall vidgatt hindelseforloppet.
Aklagaren dberopade dirmed videofdrhdret for att kunna visa pa den tilltala-
des instillning och forklaring i ett tidigt skede, sérskilt ifall den tilltalade un-
der huvudforhandlingen dndrade sin version. I samtliga av dessa fall domdes
de tilltalade for mycket grova brott, exempelvis mord, grov valdtékt mot barn
och grov mordbrand.!® Nyttan av att spela upp det videoinspelade forhoret
blev tydlig i vissa fall. Exempelvis i ett mal i Vénersborgs tingsrétt erkénde
den tilltalade under polisforhoret ansvar for grov mordbrand men kom med
en ny historia under huvudférhandlingen dir han fornekade girningen. Akla-
garen kunde dé peka pé det tidiga erkdnnandet och domstolen drog slutsatsen
att den nya utsagan uppenbart var en efterhandskonstruktion. Mannen dom-
des dirmed for grov mordbrand.!%

Endast i ett fall aberopades 35 kap. 15 § RB da en tilltalad inte hade erként
brottet (mord) eller vidgatt det av dklagaren péastddda héndelseforloppet pé
ndgot satt. Istéllet anvinde aklagaren de inspelade forhoren for att peka pa
inkonsekvenser och felaktigheter i den tilltalades utsaga. Den tilltalades upp-
gifter fran polisforhoret ifrdgasattes pa grund av annan bevisning i maélet.
Tingsrétten konstaterade att den tilltalade konsekvent har gett felaktig inform-
ation om sina forehavanden och nér han har blivit pAkommen har han justerat
berittelsen. Mot bakgrund av den omfattande besvérande bevisningen och
bristerna i den tilltalades forklaringar ddmdes han dérfor f6r mord.!%

For det andra, och mest intressant for denna uppsats, infordes 23 kap. 15 §
RB. Bestimmelsen liknar till viss del grundlagsforhoret (se avsnitt 5.3) och
ddrmed kan dessa utifran uppsatsens syfte och teori jimforas och utvérderas
for att kunna besvara uppsatsfrdgan. Regeln ger mojlighet for domstolen att
ta upp bevis under forundersokningen pa yrkande av forundersdkningsleda-
ren eller den misstinkte.!%

Den andra punkten i bestimmelsen dr ny och stéller upp ett antal rekvisit for
att ta upp bevisningen. Férundersdokningen méste ha kommit sa 1dngt att den
missténkte har blivit underrdttad om skélig misstanke for brottet enligt 23 kap.
18 § RB. Pé grund av de fordelar som sdgs med tidig bevisupptagning i dom-
stol foreslog utredningen en presumtion for att sé ska ske ifall en av parterna
yrkar pé detta.!%” Regeringen véinde p& presumtionen och istillet giller att
tidig bevisupptagning ska ske om det dr 1dmpligt. Anledningen till detta var
att domstolen, snarare @n parterna, skulle ges mdjlighet att géra en nyanserad

103 Vinersborgs tingsritt, dom 2022-07-05 i mal B 1257-22, Skelleftea tingsritt dom 2022-
12-14 i mal B 769-22, Gévle tingsritt, dom 2023-03-31 i mél B 3936-22, Lunds tingsritt dom
2023-05-03 i mal B 1196-23.

104 Viinersborgs tingsritt, dom 2022-07-05 i m&l B 1257-22.

105 Orebro tingsritt, dom 2022-08-25 i mal B 5503-21.

106 Fitger m.fl., Réttegéngsbalken (2023-12-08, version 95, JUNO) 23 kap. 15 §.

107.S0U 2017:98 s. 194.
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bedomning i det enskilda fallet kring om det dr fordelaktigt med tidig bevis-
upptagning eller inte.!%®

Regeringen angav vidare vilka omstdndigheter som rétten bor ta hénsyn till
nér de bedomer lampligheten. For det forsta dr det mer lampligt ifall det dr en
omfattande utredning. For det andra maste ritten ta hdnsyn till brottets karak-
tar. FOor vissa typer av brott finns en storre risk att malsdgande eller vittne
riskerar att paverkas i sin utsaga, och det dr dirmed mer passande med tidig
bevisupptagning. Exempel &r brott inom kriminella organisationer, dvergrepp
i rittssak och grova narkotikabrott. Slutligen ska domstolen &ven viga in
andra omsténdigheter som exempelvis rittssidkerhet och processekonomi. Om
det kan fOrvintas att forhorspersonen méste horas pé nytt i huvudforhand-
lingen kan detta tala emot en tidig bevisupptagning. Ytterligare en anledning
mot ett tidigt forhor kan vara att den misstéinkte da fér ta del av forhorsutsagor

och fér tillfélle att justera sin berittelse till de tidigare angivna uppgifterna.'®

Det dr viktigt att notera att &ven om 23 kap. 15 § 2 p. RB kan anvédndas mot
en misstdnkt kommer detta sillan att ske i praktiken. Regeringen papekade
att denna bestimmelse frimst kommer att anvindas for forhér med malsa-
gande och vittnen. Anledningen till detta var att den tilltalade utifrain EKMR
artikel 6 har en ritt till tystnad och att {4 horas vid huvudforhandlingen. Dér-
med kommer tidig bevisupptagning mot en misstiankt anviandas i ett fital fall
och enbart nir den missténkte samtycker till detta.!!’ Regeringens syn pa sa-
ken har dven fatt genomslag i praxis. Vid en rittsfallssokning pa JP Infonet
gér det inte att hitta ett enda réttsfall efter &ndringarna 2021 dér en bevisupp-
tagning enligt 23 kap. 15 § RB har anvénts mot en misstinkt. Daremot finns
det exempel dir ett vittne!'!! respektive malsigande!!'? har horts. I de fallen
har bevisupptagningen sedan spelats upp under huvudforhandlingen.!!?

4.4 Bevisratt

4.4.1 Inledning

I avsnittet redogdrs for svensk bevisrétt med sarskild vikt vid hur bevisvérde-
ring av tystnad gors. Syftet med att infora en variant av grundlagsforhoret ér
bland annat for att kunna ge tystnaden ett bevisvirde. Dérfor ar det viktigt att
utreda hur den svenska bevisrdtten fungerar idag i detta avseende. Utred-
ningen anvinds sedan fOr att ur ett brottsbekdmpningsperspektiv utrona vilka

108 prop. 2020/21:209 s. 23-24.

109 prop. 2020/21:209 s. 59-60.

110 prop. 2020/21:209 s. 20.

" T unds tingsritt, dom 2022-05-06 i mél B 670-22.

12 Ystads tingsritt, dom 2021-05-03 i m&l B 773-21.

113 S5kningen gjordes pa JP Infonet 2023-02-21 med sdkord 23 kap. 15 § rittegéngsbalk”.
Endast domar efter &ndringen 2021 var med i urvalet.
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svagheter och inkonsekvenser som finns i svensk bevisrétt i forhéallande till
uppsatsens problemformulering. I slutanalysen jamfors detta med de danska
grundlagsforhoren och hur bevisvirdering av tystnad gar till dér, for att se
vilka ldrdomar som kan dras av den danska rétten. I avsnitt 4.4.2 och 4.4.3
redogors for grunderna i svensk bevisritt for att rita upp ramarna for hur
denna kan foréndras. I avsnitt 4.4.4 gas ddrefter igenom hur bevisvérdering
av tystnad gors i praxis idag, bdde i HD men dven i underrétterna.

4.4.2 Bevisborda och beviskrav

I brottmadl ligger bevisbordan pa é&klagaren.''* Europadomstolen har i sin
praxis uttalat att detta dr en central réttighet utifrdn oskyldighetspresumt-
ionen. Detta innebér bland annat att 4klagaren ska informera den tilltalade om
bevisningen mot honom eller henne och ldgga fram tillrdckligt med bevisning

114

for en fillande dom.!!> Déremot kan den tilltalade aldggas en forklarings-
borda efter att dklagaren har lagt fram ett ”prima facie case”, vilket diskute-
rades i avsnitt 3 utifrin EKMR samt behandlas i avsnitt 4.4.3—4.4.4 nedan om
bedomningen i svensk ritt. Bevisbordan dr inte lagstadgad men enligt Ekelof
ar den en sjdlvklarhet i alla réttsstater. Syftet med bevisbordans placering ér
att undvika oriktiga fdllande domar.!!®

Beviskravet har 1 praxis satts vid "bortom rimligt tvivel”, vilket anses vara en
hog bevisribba.!!'7 T vissa situationer har HD accepterat ett nigot ldgre bevis-
krav. Exempelvis for nédvérnsinvindningar fastslog HD i NJA 1990 s. 210
att det ricker att aklagaren ldgger fram sd mycket bevisning att den framstér
som obefogad. Domstolen motiverade detta med bevissvarigheterna att visa

att ndgot inte har intraffat.!!8

443 Fri bevisforing och bevisvardering

Utgangspunkten for den svenska bevisritten dr fri bevisforing och bevisvir-
dering enligt 35 kap. 1 § RB som foreskriver att domstolen ”skall efter sam-
vetsgrann provning av allt, som forekommit, avgora, vad i mélet dr bevisat”.
Innan réttegdngsbalken infordes gillde istéllet legal bevisteori. Detta innebar
att det var lagreglerat vilka bevis som skulle tillatas och hur dessa skulle vér-
deras. Exempelvis var ett brott ”fullt bevisat” vid erkénnande vilket medforde
att domaren var skyldig att doma. I Processkommissionens betéinkande péta-
lades att dessa regler var ovillkorliga och gav en bristande flexibilitet i det
enskilda fallet. Darmed tjdnade de inte den materiella korrektheten péd basta
satt och kunde upplevas som godtyckliga. Redan innan infoérandet av den nya
rittegangsbalken hade domstolsprocesserna alltmer frangéatt legal bevisteori

114 Se exempelvis NJA 2023 s. 29 (I) p. 11.

1S Janosevic v. Sweden, p. 97.

116 Ekelof m.fl., Réittegdng. Fjirde hdftet s. 150.

117 Se exempelvis NJA 1980 s. 725 och NJA 2023 s. 29 (I) p. 13.
"8 NJA 1990 s. 210.
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och det ansags dérfor okontroversiellt att helt overga till fri bevisforing och

bevisvirdering.'"®

I forarbetena till rittegdngsbalken riknade lagstiftaren upp flera praktiska
konsekvenser som den fria bevisforingen och bevisvérderingen skulle fa. For
det forsta far domaren prova maélet utifran allt som har framkommit i mélet.
For det andra dr domaren inte styrd av nigra legala bevisregler, som gillde
enligt den tidigare rittegangsordningen. Detta innebdr dock inte att domstolen
far avgora mélet utifrin sin subjektiva uppfattning. Bevisvérderingen ska en-
ligt forarbetena goras utifrdn objektiva och rationella skdl och dessutom pa
ett strukturerat sétt sa att domaren inte bara ser till helhetsintrycket. For det
tredje maste ritten redovisa och motivera hur de har kommit fram till doms-
lutet. For det fjairde samspelar detta med omedelbarhetsprincipen pa sé stt
att ritten endast fir basera domen pa det som framkommit vid huvudférhand-
lingen. Dock fér allménna erfarenhetssatser dven végas in.!?° Denna ordning
giller dn idag och har bekriéftats av HD i flera fall dar de har poéngterat att
bedomningen ska baseras pa rationella skél utifrdn en objektivt grundad och
strukturerad analys av bevisningen. Detta innebér att det inte &r upp till réittens
subjektiva asikter att avgora.'?!

Den andra sidan av bevisprovningsmyntet dr den fria bevisforingen. Det in-
nebdr att parterna som utgdngspunkt far lagga fram all bevisning, dven sddan
som har dtkommits pa ett otillatet sétt. Syftet med detta dr att mélet ska fa en
fullstindig genomlysning och ddrmed bésta forutséttningar for en materiellt
riktig dom. HD har dock sedan lidnge klargjort att det finns begrénsningar 1
bevisforingen. I NJA 1992 s. 532 domdes den misstinkte utifran ett forhor
med malsdganden dér varken den tilltalade eller dennes forsvarare deltagit.
HD fastslog att detta stred mot rétten till en réttvis rittegdng enligt EKMR
och att detta dérfor utgjorde ett rattegdngsfel. Didrmed behdvde rittegangen
tas om och HD poingterade att forhoret med malsdgande inte fick vara den
avgorande bevisningen.!??

Didremot har HD konstaterat att den fria bevisforingen som sadan inte strider
mot EKMR. Domstolen har dock poéngterat att det kan tdnkas fall dér bevis-
ningen behdver avvisas, exempelvis om den har inhédmtats i strid med artikel
3 1 EKMR.!?* T NJA 2021 s. 286 &beropade &klagaren ett videoforhér med
den tilltalade dir denna hade horts utan att informeras om ritten till forsva-
rare, rétten till tystnad och rétten att inte behdva sjidlvinkriminera sig. HD slog
fast att trots dessa rittigheter viger den fria bevisforingen tyngre och

19 30U 1926:32.

120 SOU 1938:44, 5. 377-378.

121 NJA 2023 5. 29 (I) p. 19 och NJA 2015 s. 702 p. 20.
122 NJA 1992 s. 532.

123 NJA 2011 s. 638 p. 18-22.
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eventuella fragetecken kring bevisningen féar hanteras genom den fria bevis-
virderingen.'?*

Aven om utgingspunkten enligt ovan ir fri bevisforing och bevisvirdering
har Hogsta domstolen utvecklat vissa riktlinjer for hur detta ska ga till. En
sddan modell presenterades i det sa kallade Balkongmdlet.'> Enligt bevisvér-
deringsmodellen ska ritten identifiera den relevanta bevisfaktan och i ett
forsta skede virdera varje bevis for sig.'?® Om domstolen i det liget gor be-
domningen att bevisningen inte dr tillrdcklig, ska den tilltalade frikénnas.
Forst om dklagarens bevisning ar tillrdckligt stark ska den tilltalades berét-
telse och bevisning granskas. Ifall forsvaret kan motbevisa aklagarens bevis-
ning eller ta sddan kraft fran den att den inte ldngre nar upp till beviskravet
ska den tilltalade ocksa frikdnnas. I det sista steget ska domstolen gora en
sammanvigd beddmning av allt som framkommit i malet och d4 kan domsto-
len dven ta in sddan bevisning som i det forsta skedet inte bedomts tillrackligt
relevant.!?’

I Balkongmaélet bestod en stor del av bevismaterialet av sddant som framkom-
mit under forundersokningen. HD uttalade darfor sig kring bevisvérdet av an-
teckningar fran polisforhor och papekade bristerna med detta. Forhor under
forundersokningen saknar rattssékerhetsgarantier jamfort med domstolsfor-
hor och dessutom kan det finnas brister i polisens nedteckning och samman-
fattning av forhoret. HD pépekade vidare att denna brist inte kan lidkas enbart
genom att anteckningarna lises upp och godkénns av forhdrspersonen. Sam-
manfattningsvis menade HD att forundersokningen har ett annat syfte dn
domstolsprocessen och ddrmed inte ska ses som en del av réttegdngen. Séle-
des ska dessa forhor tillatas under huvudforhandlingen bara nér rittegangs-
balken medger det (se avsnitt 4.2) och vérderas med forsiktighet.!?

Balkongmaélets modell nyanserades och utvecklades i det senare rittsfallet
Mordet pa busshdllplatsen. HD forklarade att alla mal skiljer sig at och att en
och samma mall darfor inte kan tillimpas i alla mal. Rétten méste dérfor vara
flexibel och anpassa bedomningen utifrdn omsténdigheterna i det specifika
fallet. I fall dér dklagaren och forsvaret &beropar samma bevisning eller som
ror sig om samma omstdndigheter kan det vara mer passande att prova all
bevisning i ett sammanhang. [ andra fall dér det finns alternativa hiandelsefor-
lopp kan det istillet vara mer ldmpligt att anvinda Balkongmélets modell.!?®

124 NJA 2021 s. 286.

125 NJA 2015 s. 702.

126 NJA 2015 s. 702 p. 22.

127 NJA 2015 s. 702 p. 23.

128 NJA 2015 s. 702 p. 25-27.
129 NJA 2023 s. 29 (I) p. 23-24.
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Gillande alternativa hypoteser eller forklaringar framhdll HD att domstolen
bor undersoka detta utifrdn utredningen och vad som annars kan anses rele-
vant att ta hansyn till. For en fdllande dom krévs att alla rimliga alternativa
forklaringar maste kunna bortses ifran. For att en alternativ forklaring ska be-
aktas krivs dock att den dr praktiskt mojlig och att det i det specifika fallet
finns skil att 6vervéiga den. Hur mycket vikt en alternativ forklaring far beror
pa styrkan i dklagarens 6vriga bevisning.!3°

I detta ssmmanhang ar det viktigt att patala att domstolen alltid har ett utred-
ningsansvar och dessutom har utredningsmdjligheter i form av att stélla fra-
gor. Utredningsansvaret och bevisbordan ligger 1 grunden pé aklagaren. Dér-
emot kan domstolen exempelvis efter att forundersdkningen givits in till dom-
stolen foreldgga éklagaren att komplettera forundersokningen, se 45 kap. 11
§ RB. Efter en lagdndring 2022 far detta dock endast ske péd yrkande av en
part. Vidare ska domstolen se till att mélet blir utrett efter vad dess beskaf-
fenhet kréver, vilket enligt 46 kap. 4 § sker genom materiell processledning.
Hur langt denna processledning ska gé dr inte fastslaget. I forarbetena till
1987 érs dndringar pdtalade departementschefen att processledning till fordel
for den tilltalade &r mindre problematisk och att domstolen alltid kan frikénna
den tilltalade pa en grund som denne inte har aberopat.'3!

For att kunna virdera alternativa hypoteser eller forklaringar maste utred-
ningen dven vara tillrdckligt robust. HD har uttalat detta som ett krav pa att
utredningen ar sd grundlig att det inte finns skl att anta att ytterligare under-
sOkningar skulle kunna rucka pa slutsatsen. Annorlunda formulerat ska dom-
stolen utifran den tillhandahéllna utredningen kunna dra slutsatsen att det inte
finns andra mojliga forklaringar till handelseforloppet. Ifall det fortfarande
finns osdkerhetsmoment, till exempel angdende alternativa garningsmén, kan
detta innebéra att dklagaren inte har styrkt atalet.!3> HD har ocksa uttryckt
detta som att ”Den osékerhet som kvarstar sedan utredningen har lagts fram
ska tillgodoriknas den tilltalade.”!3? Detta forhallningssitt kan ocksé hirledas
till regeln in dubio pro reo” med ursprung édnda sedan antiken. Regeln inne-
bér att i tveksamma fall ska domstolen déma till fordel for tilltalade. Detta
kan ses som ett konkret utlopp av oskyldighetspresumtionen. Anledningen till
att regeln har utvecklats d4r densamma som for oskyldighetspresumtionen,
namligen att undvika att oskyldiga manniskor doms.!3*

130 NJA 2023 s. 29 (I) p. 14.
31 Prop. 1986/87:89 s. 109.
132 NJA 2023 5. 29 (I) p. 13.
133 NJA 2019 s. 347 p. 16.
134 Nowak s. 32-34.
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4.4.4 Bevisvirdering av tystnad 1 praxis

I avsnittet undersoks hur bevisvérdering av tystnad gors i svenska domstolar
idag. Inledningsvis gés HDs prejudikat pa omridet igenom for att se hur de
gor bedomningen samt vilka riktlinjer de har dragit upp. Dérefter granskas
underrittspraxis for att se vilka olika synsitt som finns i svenska domstolar.
Detta ska sedan anvindas i1 analysen for att avgora hur bevisvérdering av tyst-
nad, utifran uppsatsens teoretiska ramverk, bor goras.

I Balkongmadlet diskuterade HD ocksé bevisvérdet av den tilltalades tystnad.
Domstolen understrok dér den principiella rattigheten for en misstdnkt att
tiga. Den tilltalade ska i princip” inte fa ndgon nackdel av att vara tyst eller
ljuga. Den tilltalades tystnad kan ha ett virde bara i ”situationer som uppen-
barligen kréver en forklaring”, en s kallad forklaringsborda.!*® Domstolen
papekade att den tilltalade kan ha legitima anledningar att vara tyst eller ljuga,
speciellt om dklagarens gérningsbeskrivning omfattar annan brottslig garning
som den misstdnkte skulle kunna bli ansvarig for.!*¢

I det specifika fallet konstaterade HD forst att den sammanvégda bevisningen
till stod for atalet nddde upp till beviskravet. Darefter utviarderade de den till-
talades berittelse och motbevisning. Forsvaret hivdade bland annat att mél-
sdaganden hade forsokt begé sjdlvmord genom att kasta sig ut frdn balkongen
och presenterade dven forklaringar till den tekniska bevisningen. HD provade
beréttelsen gentemot bevisningen som aklagaren hade lagt fram och kom slut-
ligen fram till att hdndelsen inte kan ha gatt till s& som forsvaret menade eller
pa ett annat hypotetiskt sétt. Det var darfor praktiskt taget uteslutet att det gétt
till pa ett annat sétt dn sa som aklagaren lagt fram och gérningspastaendet var
ddrmed styrkt.!3’

I svensk ritt har bevisvérdet av den tilltalades tystnad oftast diskuterats som
just en forklaringsborda. Exempelvis 1 Resningsfallet papekade HD att den
tilltalade 1 praxis har kunnat ges en forklaringsborda och domts for brottet nér
denne inte har uppfyllt denna. HD betonade i fallet att den tilltalade inte bara
har misslyckats med att ge en trovirdig forklaring utan ocksa lamnat falska
uppgifter. Den starka bevisningen tillsammans med den tilltalades misslyck-
ande att uppfylla forklaringsbordan gjorde att HD ansag att det var sannolikt
att den tilltalade skulle domas for brottet vid en ny prévning. Domstolen be-
viljade darfor resning till den tilltalades nackdel.!*® T doktrinen har bade Res-
ningsfallet och Balkongmalet tolkats som att de ger stod for att forklarings-
bordan omfattar bade att den tilltalade dr tyst genom hela processen, men

135 NJA 2015 s. 702 p. 24.

136 John Murray v. the UK [GC].
B7NJA 2015 s. 702 p. 62-72.

138 NJA 2013 s. 931 p. 34-35.
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ocksa att den tilltalade dr tyst och déirefter nir den konfronteras med bevisning
ger falska eller icke trovirdiga forklaringar.'*®

Diskussionen i svensk ritt om bevisvérdet av den tilltalades tystnad har pagatt
under lang tid. Redan 1993 skrev Westberg en artikel dir han pekade pa den
okade anvandningen av forklaringsbordor och ség detta som en del i en trend
mot en allt mer brottsbekdmpande domstolskar. Westberg menar att det finns
tvd slags kategorier av forklaringsborda som kan é&ldggas den tilltalade. For
det forsta kan den vara en omkastning av bevisbordan eller atminstone en
bevisléttnad for dklagaren. Detta kan formuleras som att dklagaren behover
gora det sannolikt att den tilltalade begatt garningen, och dérefter kan forkla-
ringsbordan komplettera bevisningen och ddrmed né upp till bortom rimligt
tvivel och fillande dom. Den tilltalades passivitet ges negativ bevisverkan
gentemot denna. For det andra finns det en falsk bevisborda som enligt West-
berg &r helt godtagbar. Med detta menas att aklagarens bevisning nar upp till
beviskravet och att forsvaret inte lyckas sédnka bevisvardet sa pass mycket att
det &nda blir en fillande dom. Forfattaren papekar dock att det inom ramen
for den fria bevisvirderingen inte finns nagra hinder for att, dven i det forsta
fallet, ge den tilltalades agerande en negativ bevisverkan.'4?

I praxisen nedan om bevisvirde av tystnad och forklaringsborda gar det att se
olika synsitt pa hur fragan ska hanteras, i HD och underritterna. I NJA 1982
s. 164 som rorde grovt narkotikabrott pekade domstolen bade pa bevisningen
mot de tilltalade men ocksa att *’misstanken stirks av det forhéllandet att
ingen av de tilltalade 1dmnat en forklaring till transaktionen som ens i ndgon
man fortjénar tilltro’”.!#! Déaremot i ett liknande mal frdn 1991 som ocksé
handlade om grovt narkotikabrott kom HD fram till att trots att det fanns flera
bevis mot den tilltalade och denne inte kunde ge en trovérdig forklaring till
dessa skulle det inte ge stod for aklagarens pastdende eftersom alternativa
forklaringar inte kunde avfardas.'*?

I underritterna kan nigra belysande exempel ges pd hur domstolarna har be-
visvarderat tystnaden. Exempelvis i RH 2008:58 menade Hovritten for
Vistra Sverige att ritten till tystnad &r en central rittighet for den missténkte
utifran EKMR. Darfor kunde inte den tilltalades végran att besvara fragor till-
métas nagot bevisvarde. Hovritten skiljer dock pa denna situation och pé si-
tuationen da den tilltalade alaggs en forklaringsborda.'*? Hovritten for Nedre
Norrland & sin sida gick dnnu ldngre och skrev att en tilltalad inte har ndgon
forklaringsborda, men att nédr aklagaren har styrkt atalet kan det ha viss

139 Nordlander s. 653.

140 Westberg s. 883-885.
14I'NJA 1982 s. 164.

142 NJA 1991 s. 161.

143 RH 2008:58.
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betydelse att den tilltalade inte kunnat forklara vissa omstindigheter eller be-
vis. I fallet ansdgs dklagaren ha kommit ver den ribban och eftersom forsva-
ret inte lyckades sdnka virdet av bevisningen var girningspastdendet
styrkt.!44

De tva hovrittsfallen kan kontrasteras med ett mal frin Angermanlands tings-
ritt. Domstolen pekade forst pa bevisningen som fanns gentemot den tillta-
lade vilket visserligen pekade kraftigt mot den misstéinkte men samtidigt inte
var tillrdckligt for en fiallande dom. Ritten dlade direfter den tilltalade en
’langtgaende forklaringsborda” som den tilltalade inte lyckades fullgora. Den
tilltalade hade visserligen givit en forklaring, men denna var sé icke trovirdig
att den avfardades som en uppenbar efterhandskonstruktion. Tingsritten gav
alltsd tystnaden, eller snarare franvaron av en trovirdig forklaring, bevisver-
kan gentemot den tilltalade och démde denne for grov stold.!#®

Ytterligare ett konkret exempel ér ett mal ddr tingsrétten respektive hovritten
utifran till synes samma bevisunderlag gjorde tva helt olika vérderingar och
landade 1 motsatta slutsatser. E.S atalades for grov misshandel och hade fran
forundersokningen till huvudférhandlingen nekat brott utan att ge en vidare
forklaring. Forst under huvudforhandlingen i tingsrétten erkédnde den tillta-
lade att han stack mélséganden i benet med en kniv men gjorde géllande an-
svarsfrihetsgrunden nddvérn. Tingsritten menade att den tilltalades uppgifter
ska ligga till grund for domen om inte dklagaren motbevisat detta. Domstolen
konstaterade ddrefter kort att det kunde ha gatt till s& som E.S hade berittat,
att utredningen inte uteslot alternativa hiandelseforlopp och att E.S uppgifter

ddarmed inte var motbevisade. Av dessa anledningar frikénde tingsritten den
tilltalade. '

Hovritten ddremot landade i den motsatta slutsatsen. Forst papekade dverin-
stansen att beviskravet for ansvarsfrihetsgrunder som nddvérn med hanvis-
ning till NJA 1990 s. 210 dr ndgot lagre, nimligen att invindningen framstér
som obefogad. Dérefter ifrdgasatte domstolen E.S utsaga. Bland annat pekade
de pa att han kommit med sin nédvérnsinvindning forst vid huvudforhand-
lingen samtidigt som han inte kunde ge en godtagbar forklaring till detta. Vi-
dare ifrdgasattes varfor E.S inte tillkallat polis om det var han som blev at-
tackerad och behdvde freda sig. Mot bakgrund av detta fann hovritten att
nddvirnsinvandningen var obefogad och kunde 1dmnas utan avseende. Man-
nen démdes darfor till fangelse i 1.5 &r for grov misshandel. !4

144 Hovritten for Nedre Norrland, dom 2020-04-16 i mal B 751-19.

145 Angermanlands tingsritt, dom 2019-03-19 i mal B 198-19.

146 Helsingborgs tingsritt, dom 2021-02-17 i mal B 3370-20.

147 Hovritten 6ver Skéne och Blekinge, dom 2021-09-04 i mal B 904-21.

45



Ett sista exempel pa hur underritterna har hanterat situationen ar ett farskt
avgorande fran april 2024. A.S étalades vid Lunds tingsratt for mord. Tings-
ritten gick forst igenom den omfattande bevisningen som fanns mot A.S och
konstaterade att dtalet var styrkt bortom rimligt tvivel. Eftersom A.S inte gav
ndgon forklaring till bevisningen holl tingsrétten kvar vid bevisvirdet av ékla-
garens bevisning och A.S démdes for mord.!*

Hovritten beskrev det i sin dom som att ’Stélld infér denna massiva bevisning
valde den tilltalade att tiga vid tingsréitten.” Infor 6verrattsprocessen kom A.S
med en berittelse som gick ut pa att han var radd for att berétta sanningen och
darfor uttalade sig forst i hovritten. Domstolen godtog dock inte denna for-
klaring eftersom A.S inte pekade ut ndgon annan person och det da framstod
som markligt att han skulle vara rddd for repressalier. Vidare menade rétten
att A.S utsaga framstod som en efterhandskonstruktion anpassad efter bevis-
ningen. Exempelvis har han givit vaga forklaringar om central bevisning.
Dessutom har hans beréttelse motbevisats av den tekniska bevisningen och
A.S har da dndrat sin utsaga. Sammanfattningsvis hade aklagaren styrkt atalet
och A.S berittelse kunde ldmnas utan avseende.!'*

4.5 Delanalys

4.5.1 Omedelbarhetsprincipen och undantagen

Anda sedan rittegingsbalken infordes har processen priglats av muntlighet,
omedelbarhet och koncentration. Trots alla fordndringar har forarbetena kon-
sekvent patalat att principerna ska leva vidare. Dock é&r det viktigt att skilja
pa omedelbarhetsprincipen och bevisomedelbarhet. Omedelbarhetsprincipen
skulle leva vidare dven med ett system likt grundlagsforhoren eftersom de
tidiga forhoren lyfts fram ocksé under huvudforhandlingen. Déremot skulle
bevisomedelbarheten rubbas &tminstone under huvudférhandlingen. Samti-
digt identifierar uppsatsens utredning en trend under léng tid dir principerna
har luckrats upp mer och mer. Redan i forarbetena till rattegdngsbalken pépe-
kade departementschefen att principerna inte r ett sjdlvindamal och att det
maéste finnas en flexibilitet for att kunna anpassa dem till verkligheten.

Samma resonemang fordes i utredningen 7idiga férhér. Pa grund av sam-
héllsutvecklingen var det nddvindigt att gora fler undantag fran omedelbar-
hetsprincipen. Utredningen hade ett tydligt brottsbekdmpningsperspektiv da
den papekade att de nya reglerna var nddvéndiga for att kunna realisera straft-
hotet och upprétthalla fortroendet for réttsvisendet. Vidare lyfte forarbetena
fram en rad fordelar med tidiga forhor. Exempelvis att tidiga berittelser utgor
det bdsta beviset, att skapa incitament for att fa parterna att tala och att den

148 Lunds tingsritt, dom 2024-01-02 i mél B 3026-23.
149 Hovritten 6ver Skéne och Blekinge, dom 2024-04-09 i mél B 403-24.
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tilltalade kan ha manga skél att vilja tala och med forandringen fér en storre
mojlighet att gora detta. Vidare ar en stor fordel med de tidiga forhoren att
forhor under forundersdkning med exempelvis den tilltalade dnd4 blir en del
av processmaterialet genom att dklagaren laser upp detta. D4 dr det mer rétts-
sakert och effektivt att dessa forhor istillet lyfts fram exempelvis genom att
spela upp videoforhor eller att genomfora tidig bevisupptagning i domstol.

Vidare lyfte utredningen Tidiga forhor problemet att den tilltalade sitter tyst
under forundersokningen och dérefter anpassar sin beréttelse till bevisningen.
Utredningen ovan visar att de genomforda forédndringarna i denna del inte har
fatt avsedd effekt. Forarbetena dr inkonsekventa genom att de lyfter fram pro-
blematiken, men samtidigt podngterar att mdjligheten till tidiga forhor knappt
ska anvidndas mot den tilltalade. Vidare visar rattsfallsgenomgéngen att tidig
bevisupptagning i domstol aldrig har anvénts mot en tilltalad. Vad giller de
inspelade videoforhoren anvinds dven detta mycket sillan och da i princip
enbart nér den tilltalade har erként. Praxisen visar dock att &ven videoférhdren
kan fylla en funktion i fall dér den tilltalade dndrade sin berittelse. Exempel-
vis 1 fallet i Vinersborgs tingsritt dédr den tilltalade drog tillbaka sitt erkédn-
nande. Aklagaren kunde da peka pa det videoinspelade forhdret dir den till-
talade noggrant redogjorde for sitt erkdnnande och for héndelseforloppet.
Aven fallet i Orebro tingsritt visade att videoforhdren kunde anvindas av
aklagaren for att peka pa felaktigheter och inkonsekvens i den tilltalades vers-
ion ocksd i fall d4 den tilltalade nekar till brott.

Aven om det gér att se nyttan med de tidiga forhéren anvinds de alltsd mycket
sparsamt gentemot tilltalade. Utifran lagens &ndamal som beskrivs i forarbe-
tena, samt ifrdn denna uppsats teoretiska perspektiv, dr det dérfor onskvért att
utvidga tillimpningsomradet for de tidiga forhoren. Exakt hur detta bor utfor-
mas diskuteras vidare i analysen i avsnitt 6 med inspiration av det danska
systemet som redogdrs for i avsnitt 5.

4.5.2 Bevisritt

I en rittsstat ska bevisbordan ligga pa aklagaren och det ska vara ett hogt
beviskrav. Detta dr lika viktigt ur ett rdttssidkerhetsperspektiv som ur ett
brottsbekdmpningsperspektiv for att uppritthdlla fortroendet for réttssyste-
met. Dirmed vilar ett tungt ansvar pa éklagarna att presentera en robust ut-
redning som bade utesluter alternativa hiandelseforlopp och nar upp till en viss
ribba. Om &dklagaren inte kan presentera tillrackligt dvertygande bevisning
ska, utifrin EKMR och svensk ritt, den tilltalades agerande inte beaktas dver
huvud taget.

Utgdngspunkten i svensk rdtt dr fri bevisforing och bevisvérdering. Som

ndmndes ovan ska enligt Balkongmalet dklagaren lagga fram bevisning som
kommer Over beviskravet, och forst da ska den tilltalades forklaring och
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motbevisning beaktas. Detta rimmar delvis med Europadomstolens praxis
som stadgar att aklagaren forst ska ha ett ”prima facie case” och forst da ska
den tilltalades tystnad eller (brist pa trovérdiga) forklaringar beaktas. I dessa
fall handlar det oftast om alternativa hypoteser som antingen forsvaret lagger
fram eller som domstolen sjdlvmant provar. Darfor dr det vért att pdminna om
vikten av att dklagarens utredning &r s& pass robust att alternativa hiindelse-
forlopp eller gdrningsmin kan uteslutas. Samtidigt har HD poéngterat att Bal-
kongmadlet inte passar alla typer av mél och att det ibland dr mer lampligt att
prova all bevisning i ett sammanhang.

Hogsta domstolen har i exempelvis Balkongmalet uttalat att tystnaden kan fa
betydelse, sdrskilt i form av en sa kallad forklaringsborda. I detta samman-
hang &r det viktigt att domstolen noggrant gar igenom aklagarens bevisning
och dérefter nagelfar den tilltalades berittelse och motbevisning, precis som
HD gjorde ndr de kom fram till en fdllande dom i Balkongmalet. Genom-
géngen av underrdttspraxis visar att domstolarna ibland, kanske slentrian-
méssigt, ndjer sig med att konstatera att den tilltalades version inte 4r motbe-
visad. Exempelvis skedde sé i tingsrdtten 1 Mopedfallet samt i hovritten 1
Balkongmaélet. Detta ir inte tillrdckligt utan bevisningen maste virderas nog-
grant, precis som hovritten respektive HD gjorde i de tvé fallen, for att se om
den nér over ribban eller inte. Vid en sddan granskning kom hovritten fram
till en fdllande dom.

Béde Resningsfallet och Balkongmalet har i doktrinen tolkats som att den
atalades tystnad, bdde under hela processen och nir hen konfronteras med
bevis, kan viga tungt och ses som en indikation pé skuld. Sarskilt om den
atalade sedan ger falska eller otillrackliga forklaringar. Hur 14ngt stracker sig
dé denna forklaringsborda? Westberg beskriver det antingen som att det blir
en bevisléttnad for dklagaren, eller att det endast ska éldggas den tilltalade nér
atalet ar styrkt. I sddant fall skulle forklaringsbordan, enligt uppsatsforfatta-
rens mening, sakna en sjdlvstindig innebord.

I vilket fall ar Westbergs beskrivning korrekt pa sa sitt att bada synsitten
aterfinns 1 praxis. Exempelvis kan de tva olika forklaringsbordorna ses i de
tva refererade avgorandena fran HD. De tva hovrittsfallen lutar mer mot den
’falska bevisbordan” och gar till och med sa langt att den tilltalades tystnad
inte har ndgot bevisvirde alls. Utifrdn HD:s praxis, bdde i Balkongfallet, Res-
ningsfallet och NJA 1982 s. 164 kan dock den tilltalades tystnad eller brist pa
trovirdiga forklaringar ha ett viarde. Ddrmed &r hovrittens resonemang fel-
aktigt enligt min mening. Mélen frin Angermanlands tingsritt respektive
Hovritten 6ver Skane och Blekinge (Mopedfallet) visar istdllet att ifall det
finns omfattande bevisning som pekar mot den tilltalade kan detta ocksa kom-
pletteras med att beddma den tilltalades agerande. Aven i det nyare fallet frin
Hovriétten over Skane och Blekinge pdpekade domstolen att beréttelsen
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kommit sent, att det inte fanns en godtagbar forklaring till detta och att berit-
telsen kunde ifragaséttas som en efterhandskonstruktion. Som utredningen 1
avsnitt 3 har visat dr denna typ av bedomningar tillatna enligt Europakonvent-
ionen.

Ytterligare ett argument for tidiga domstolsforhor 4r HD:s resonemang i Bal-
kongmaélet om anvéndandet av polisforhdr under huvudférhandlingen. Som
nédmnts pdpekade HD de stora bristerna med polisforhor och att de ofta far ett
lagt bevisvirde ndr de aberopas under huvudférhandlingen. Dessa brister
skulle kunna lékas genom ett tidigt domstolsforhor med alla rattsséikerhetsga-
rantier som det innebér. Pa grund av detta skulle dven dessa forhor fa ett hogre
bevisvirde. Hér kan jimforas med synen pa bevisvérdet av grundlagsforhoren
1 Danmark, se vidare avsnitt 5.
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5 Dansk straffprocess
— omedelbarhetsprincipen och
bevisvardet av tystnad

5.1 Inledning

Avsnittet redogor for huvuddragen i den danska straffprocessen. Fokus dr pd
omedelbarhetsprincipen, undantag till denna princip inklusive grundlagsfor-
horet samt bevisvérdering av tystnad. Syftet dr framst att utrona vilka skillna-
der som finns mellan svensk och dansk straffprocess i dessa avseenden for att
se om Sverige kan ta inspiration av de danska l6sningarna. Vidare utreds 1
avsnittet vilken effekt grundlagsforhoret far i praktiken for att sedan utvirdera
om Sverige bor infora ett liknande system.

5.2 Retsplejeloven — bevisomedelbarhet och

muntlighet med vissa undantag
Den danska straffprocessen bygger pd anklageprincipen vilket innebér att det
ir Aklagarmyndigheten som ska driva och bevisa 4talet. Partsprincipen inne-
bér att forsvaret och aklagaren ska ses som tvd parter i processen som har
sjalvstindiga réittigheter och skyldigheter. Darfor intar domstolen en mer pas-
siv och tillbakalutad roll. Detta kompletteras dock av den materielle sandheds
princip (principen om den materiella sanningen). Detta innebér att domen sé
langt som mojligt ska dterspegla det verkliga hindelseforloppet. Dérfor dr det
domstolens uppgift att sdkerstilla att skyldiga doms likvil som att oskyldiga
inte doms. Stravan efter den materiella sanningen utmynnar éven i olika skyl-
digheter for de olika parterna. Exempelvis &r domaren skyldig att utifrdn 867—
868 §§ retsplejeloven (Lovbekendtgerelse 2024-03-04 nr. 250) stélla fragor
till den som forhors nér intresset av sanningen kréaver detta. Vidare har ékla-

garen en objektivitetsprincip i syfte att sanningen ska komma fram.!*°

Huvudforhandlingen utgér fran bevisomedelbarhet och omedelbarhetsprinci-
pen. Tanken ér att beviset kan beddmas bist om beviset framfors omedelbart
infor domstolen. Principen om bevisomedelbarhet och muntlighet syns i ex-
empelvis 174 § retsplejeloven som stadgar att vittnesmal ska framforas direkt
framfor rétten. Vidare ska 6vriga bevis liggas fram omedelbart framfor dom-
stolen under huvudférhandlingen i bade forsta och andra instans, se 340 § 1
st. retsplejeloven. Att omedelbarhetsprincipen giller framgar av 880 § rets-
plejeloven som foreskriver att domstolen endast fr grunda domen pé det som
framkommit under huvudférhandlingen. Omedelbarhetsprincipen anses ge

150 Vestergaard s. 21-25.
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bista forutsattningar for en materiellt korrekt dom och stottar vidare kontra-

diktionsprincipen eftersom den ger mojlighet till motforhor.!>!

53 Undantag till omedelbarhets- och
muntlighetsprincipen — grundlagsforhoret

53.1 Allmént om grundlagsforhoret

Nér en misstidnkt grips och anhdlls i Danmark ska denna enligt 71 § 3 st.
grundloven (Lov 1953-06-05 nr 169) inom 24 timmar stéllas infor en domare,
vilket dr kdnt som ett grundlovsforher (svenska: grundlagsforhor). Syftet med
forhoret dr att domaren sé snabbt som mojligt ska avgora om den missténkte
ska vara fortsatt frihetsberovad (varetektsfengsel) eller om denne kan sittas
pa fri fot, vilket framgér av 760 § retsplejeloven. I detta skede ska den miss-
tankte enligt 764 § 3 st. retsplejeloven forordnas en offentlig forsvarare. Vi-
dare har den misstidnkte utifrdn samma bestdmmelse rétt att samtala med sin
forsvarare innan forhoret.

Under forhoret ska den misstédnkte tillfrigas om sin instédllning till misstanken
och ges mdjlighet att uttala sig om anklagelsen, se 764 § 2 st retsplejeloven.
Den berittelse som den tilltalade ger eller inte ger dér kan dérefter fa bety-
delse under den senare huvudforhandlingen. Enligt ovan géller i Danmark,
precis som i Sverige, omedelbarhets- och muntlighetsprincipen. Ett centralt
undantag dr dock att dklagaren kan peka pé den tilltalades tidigare berittelser
eller tidigare tystnad. En dansk huvudfoérhandling inleds ndmligen med att
den tilltalade utifran 863 § retsplejeloven far mojlighet att avge sin berittelse
1 syfte att fa en tydlig och sanningsenlig forklaring. Det ar alltid frivilligt for
den tilltalade att vélja om den vill uttala sig eller inte och den tilltalade ska
informeras om detta. Detta framgér av principerna som stadgas i 752 § 1 st.
retsplejeloven jaimfort med 754 § retsplejeloven. P4 samma sétt har den till-
talade rétt att ljuga och vilseleda, savél under polisforhér som 1 ritten. Att
detta dr straffritt framgar av 159 § straffeloven (Lovbekendtgerelse 2024-04-
25 nr 434). Konsekvensen av att den tilltalade inte informeras om misstanken
och rdtten att tiga blir att det tidigare forhoret inte far lyftas fram till nackdel
for den tilltalade som en del av bevisningen under huvudférhandlingen.!>?

Om utsagan vid huvudférhandlingen pé ett centralt sitt skiljer sig frdn den
tilltalades tidigare utsaga, exempelvis till polisen eller under grundlagsforho-
ret, far dklagaren pdpeka denna avvikelse. Normalt sett sker detta genom att
aklagaren ldser upp ett utdrag ur exempelvis polisrapporten och frdgar om
detta stimmer att den horde tidigare sagt sd. Den tilltalade har i detta skede

151 Vestergaard s. 48.
152 Exempelvis Vestre Landsret, dom 1996-12-19 i mél U 1997/336.
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inte rdtt att radfrdga sin forsvarare om hur den tilltalade bor besvara frigan,
se 754 § 1 st. jamfort med 752 § 5 st. retsplejeloven.

De ovan nimnda undantagen regleras framfor allt i 871 § retsplejeloven gil-
lande dokumentbevis. Om dokumentet far dberopas som bevisning enligt be-
stimmelsen ska det enligt forsta stycket ldsas upp direkt under huvudforhand-
lingen, vilket gor att omedelbarhetsprincipen upprétthalls. Daremot innebér
regeln att indirekt bevisning fir dberopas, exempelvis en parts tidigare for-
klaring for polis eller domstol i ett grundlagsforhor. Enligt 2 st 2 p 1 bestdm-
melsen far anteckningar i rattsboken om den missténktes tidigare forklaringar
ldsas upp av dklagaren ndr den tilltalade antingen avviker frdn den tidigare
forklaringen, vigrar uttala sig eller nér den tilltalade inte har infunnit sig. En
forutséttning for att dokumentet ska fa laggas fram ar enligt 873 § retsplejelo-
ven att den tilltalade har fatt chans att Iimna en sammanhéngande redogdrelse
och har fatt relevanta fragor. Dessutom ska ritten motivera varfor upplés-
ningen tillats och detta ska antecknas i réttsboken, se stycke 2 i samma be-
stimmelse.

I doktrinen menar Vestergaard att detta anses oproblematiskt eftersom dven
grundlagsforhoren har héllits under lika réttssdkra former som om forhoret
héllits under huvudférhandlingen. Dessutom kan en sddan berittelse vara mer
1 6verensstimmelse med verkligheten eftersom den har avgivits i ndrmre an-
slutning till hindelsen. Av dessa anledningar ses uppldsning av domstolspro-
tokollet som mer godtagbar dn upplésning av polisrapporten, vilket endast ska
ske undantagsvis. Enligt 752 § retsplejeloven dr det da ockséd av avgdrande
vikt att polisforhoret har uppfyllt vissa sékerhetsgarantier, exempelvis att den
tilltalade blivit informerad om réttigheten att vara tyst.!>® T avsnittet nedan
redogors for vilken betydelse grundlagsforhdret har i1 praktiken.

532 Grundlagsforhoret i praktiken

I utredningen Tidiga forhér — nya bevisregler i brottmdl (se avsnitt 4.3) un-
dersoktes dven den danska straffprocessen och grundlagsforhoret. For att ut-
vérdera den danska 16sningen genomfordes intervjuer med rikséklagaren och
dennes medarbetare, presidenten for Ostre Landsret (motsvarande svensk
hovritt) och presidenten for Kebenhavns Byret (motsvarande svensk tings-
ritt). De intervjuade uppskattade att i ungefér hélften av forhoren viljer den
misstdnkte att ge sin berdttelse. Sammantriddet kan bli relativt ingdende och
ibland hélla pa i en eller flera timmar. De patalade dock att det finns en viss
tystnadskultur 1 form av att den missténkte véljer att tiga och att detta &r sir-
skilt vanligt i mél kopplade till gingrelaterad kriminalitet.!>*

153 Vestergaard s. 220-222.
154.50U 2017:98 s. 118.
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Enligt 871 § 2 st. 2p. retsplejeloven kan dklagaren aberopa grundlagsforhoret
mot den misstdnkte ifall denne var tyst vid grundlagsforhoret. Tystnaden kan
dérefter under vissa omsténdigheter (se avsnitt 5.4) tillmétas ett bevisvérde,
givet att den misstinkte inte presenterar en godtagbar forklaring till att inte
ha uttalat sig tidigare. Utifran intervjuerna med rikséklagaren m. fl. konstate-
rade utredningen att bevisvirdet dr hogre om den misstdnkte lamnar sin ut-
saga vid grundlagsforhoret jamfort med i ett polisforhor. Vidare menade bade
aklagare och domare att normalt sett anses informationen som framkommer
under grundlagsforhdren ha hogre bevisvirde dn eventuella avvikande pésta-
enden som den tilltalade senare framfér muntligen under huvudférhand-
lingen. Domarna tenderar darfor att ge hogre trovardighet at de uppgifter som
ges tidigt av en misstdnkt. Utredningens slutsats i detta avseende var att uti-
fran dessa anledningar utgér grundlagsforhoret en central komponent av den
danska straffprocessen.'>> Aven i doktrinen har exempelvis Jochimsen lyft
fram att den forklaring som den tilltalade ger under grundlagsforhoret ofta
spelar stor roll for hur utredningen utvecklas och dven anvénds for att utvér-
dera trovardigheten i den tilltalades eventuella senare forklaringar som avvi-
ker frén den forsta.!>¢

5.4 Bevisratt

54.1 Bevisborda och beviskrav

Den danska straffprocessen bygger pa fri och icke lagreglerad bevisvirdering
utifran de bevis som lagts fram vid huvudforhandlingen. Detta framgar av 880
§ retsplejeloven. Likt den svenska straffprocessen behdver domstolen ange
vilka omsténdigheter som anses bevisade och hur dessa paverkar bedom-
ningen, se 844 § retsplejeloven. Som en f6ljd av den fria bevisvarderingen far
Hojesteret inte prova bevisvérderingen i det konkreta fallet men déremot om
bevisbordereglerna anvints korrekt, se 933 § 2 st. tillsammans med 912 § 1
st. 4p.17

I likhet med Sverige och andra rittsstater har aklagaren bevisbordan for att
den tilltalade har begatt girningen och ett hogt stillt beviskrav géller.!>8 Vi-
dare menar Miinther att det finns tva situationer dir bevisbordan kan kastas
om eller i vart fall sinkas for aklagaren. For det forsta ifall Aklagarmyndig-
heten har lagt fram bevis som starkt indikerar den tilltalades skuld, exempel-
vis ett vittne som har beréttat att den sdg gérningsmannen pa brottsplatsen vid
tiden for garningen. I praktiken kan bevisbordan dé kastas om enligt Miinther
och den tilltalade behdver d& kunna motbevisa detta eller i vart fall sdnka

155S0U 2017:89 s. 118-119.

156 Jochimsen s. 395.

157 Exempelvis U 2017/35 H som refereras nedan.

158 Vestre Landsret, dom 1994-11-24 i mal U 1995/144 jfr U 2002/1496 H.
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styrkan av den bevisningen. For det andra har forsvaret bevisbordan for ob-
jektiva straffrihetsgrunder. Dock ska &klagaren inom ramen for sin objektivi-
tetsprincip utreda och presentera ocksd dessa omstindigheter, jAmfor 96 § 2
st. retsplejeloven.'>®

Hojesteret har bekriftat den forsta grunden ovan men beskriver det snarare
som en forklaringsborda. I ett fall presenterade dklagaren bevisning mot den
tilltalade T som bestod av DNA-bevis, att T bodde och rorde sig i det aktuella
omrddet och att han tidigare varit domd for en liknande typ av stold. Utifran
detta beaktade de tva underinstanserna att T inte kunnat ge en trovirdig for-
klaring till hur hans DNA hamnat pa insidan av det krossade fonstret. T in-
vénde att han ddrmed var tvungen att bevisa sin oskuld, vilket r otillitet en-
ligt EKMR artikel 6. Hojesteret gick istdllet pa dklagarens linje och konstate-
rade att underinstansernas bedomning endast innebar att aklagarens bevisning
mot honom inte hade ndgon rimlig forklaring forutom att det var han som
begatt stolden. Didrmed hade underinstanserna tillimpat bevisreglerna pé ett
korrekt sdtt och den tilltalade ddmdes dven i den hogsta instansen. !¢

Aven i underinstanserna har liknande resonemang forts. Exempelvis i ett fall
1 Ostre Landsret menade domstolen att ifall dklagaren har lagt fram Overty-
gande bevisning kan den tilltalades tystnad anses som ytterligare bevis mot
honom. Det édr d& godtagbart att dra slutsatsen att den enda fornuftiga forkla-
ringen till den atalades tystnad &r att han inte kan ge en rimlig forklaring till
de bevis i fallet som pekar pa hans skuld. I fallet ansags dock inte dklagarens
bevisning nd upp till den ribban. De tilltalade hade ddrmed ingen forklarings-
borda och samtliga frikédndes.'®!

54.2 Bevisvirdering — sdrskilt om bevisvérdering av tystnad
Under huvudférhandlingen léggs ett stort fokus pa den tilltalade och dennes
utsaga. Den tilltalades berittelse kan provas mot 6vrig bevisning som presen-
teras 1 malet, exempelvis vittnesmal eller teknisk bevisning. Den tilltalade har
en principiell rétt att inte uttala sig vilket denna dven ska informeras om. Dér-
emot kan denne bli konfronterad med en tidigare avgiven forklaring, vilket

inte anses strida mot rétten att inte behdva sjdlvinkriminera sig sjélv.!6?

Vestergaard menar med hénvisning till Murray mot Storbritannien att den
tilltalades tystnad kan ges ett bevisvirde om den inte uttalar sig om besvé-
rande omsténdigheter.!®® Den tilltalade har som tidigare nimnt ingen plikt att
uttala sig eller att tala sanning, men den tilltalade ska inte heller informeras

159 Miinther s. 75.

160U 2017/35 H.

161 Astre Landsret, dom 2022-06-22 i mal S-262-21.
162J 2000/1309 H och Vestergaard s. 204-205.

163 Vestergaard s. 86.
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om att den inte behover tala sanning. Jochimsen beskriver det som att den
tilltalade pd egen risk far avgéra om denne vill avge en felaktig forklaring
med risk for att detta kommer fram och att det skadar dennes trovirdighet
dven 1 Ovriga delar och didrmed riskerar att fa negativa bevisméssiga konse-
kvenser.!

Juul Eriksen menar i en artikel att 8klagare ofta tar upp den tilltalades tystnad
som ett bevis for dennes skuld medan forsvaret havdar att det inte har ndgon
betydelse. Utifran réttspraxis dr det inte helt klart vilken roll tystnaden ska
spela eftersom detta ofta inte framgar i domskélen. Eriksen lyfter exempelvis
fram ett Landsretsfall ddr dklagaren menade att de tilltalades tystnad under
forundersokningen, och delvis under huvudférhandlingen, skulle anvidndas
mot dem. Aven om Landsreten accepterade resonemanget som fornuftigt me-
nade domstolen samtidigt att dklagaren i grunden har bevisbordan. I det kon-
kreta fallet var bevisningen inte sa stark att det krdavdes en forklaring fran de
tilltalade och domstolen frikinde dérfor samtliga.!®> Forfattaren drar sam-
manfattningsvis slutsatsen att danska domstolar generellt foljer Europadom-
stolens praxis for forklaringsbordor. Detta innebér att utgdngspunkten &r att
aklagaren har bevisbordan. Tystnad och brist pa forklaring anvédnds mot den
tilltalade, men forst ndr aklagaren har lagt fram sa stark bevisning att det kré-
ver en forklaring frén den tilltalade.!%®

Situationen att den tilltalade &r tyst under stora delar av processen och sedan
kommer med en forklaring forst under huvudférhandlingen provades i en dom
av Vestre Landsret. Den tilltalade, T2, var tyst savél under forunderskningen
som 1 byreten dir han domdes. I landsreten kom han dock med en forklaring
kring vad han gjort vid det pastddda girningstillfdllet. Domstolen uttalade hir
att den sena tidpunkten maste beaktas i forhallande till forklaringens bevis-
vérde och den tilltalades trovérdighet. Den tilltalade uppgav som anledning
att han inte uttalade sig eftersom han inte rdknade med att bli domd i byreten.
Landsreten menade dock att utifran 866 § 2 st. retsplejeloven hade den tillta-
lade mgjlighet att uttala sig dven efter att all bevisning lagts fram under hu-
vudforhandlingen. Vidare tog ritten hdnsyn till att pd grund av den sent upp-
komna forklaringen hade aklagaren inte heller mdjlighet att motbevisa detta.
Vad gillde sjédlva forklaringen analyserade domstolen denna noggrant. Dom-
stolen slog fast att den var detaljfattig, osannolik och inte fick stdd av utred-
ningen. Slutsatsen blev dérfor att T2s berittelse forkastades och att han ansigs
ha begétt gérningen.'¢’

164 Jochimsen s. 399.
165 Vestre Landsrets dom 2005-03-12 i mal S-2315-04.
166 Jyul Eriksen s. 96.
167 Vestre Landsret, dom 2018-09-17 i mél S-0376-18.
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543 Bevisvirdering av tystnad och sent uppkomna
forklaringar 1 Dodspatrullen-domen

Rattsfallet nedan syftar till att, genom att ge ett konkret exempel, illustrera

skillnaderna mellan dansk och svensk straffprocess. Domen &r intressant ef-

tersom det handlar om fem svenskar som é&talas 1 dansk domstol, och ddrmed

i enlighet med dansk processritt. Fradgan om grundlagsforhoret och de tillta-

lades berittelser &r sérskilt relevant for denna uppsats.

I augusti 2020 atalades fem svenskar (A.A.K, M.A.I, M.O, B.O.A och
M.A.A)iKopenhamn f6r tva mord och ett mordforsok.'®® Bevisningen bestod
bland annat av ett flertal vittnesmal, videor och foton tagna av vittnen, larm-
samtal till 112 av brottsoffret A.A.H och tekniska spédr som sédkrades pa och
omkring brottsplatsen.!®® Flyktbilen upphittades en dryg timme efter den ak-
tuella skjutningen. Polisen sag da tecken pa att ndgon hade forsokt branna upp
bilen. Vidare hittades i bilen bade ett automatvapen och en pistol. Den tek-
niska undersdkningen av patronhylsorna pa brottsplatsen pekade mot att skot-
ten hade avlossats fran dessa vapen. Vidare hittade polisen dven kldder med
blod- och krutspar som matchar kldderna som syntes pé filmen i slutskedet av
héndelseforloppet. Mot bakgrund av omstidndigheterna ovan, det vill siga
stolden av flyktbilen, maskeringen, de anvinda skjutvapnen och forsoket att
brénna upp flyktbilen, slog domstolen fast att brottet méste ha varit planlagt.
Vidare var det enligt rétten klarlagt att samtliga fem girningsmén hade for
avsikt att berdva de tva brottsoffrena livet.!”

Domstolen gick dérefter vidare till att diskutera identifikation av gidrnings-
ménnen. Bevisningen bestod hér av att A.A.K, M.O och M.A.A fiangades pa
en dvervakningskamera i Kopenhamn mellan 03—04 pd natten efter skjut-
ningen. P4 eftermiddagen dagen efter befann sig A.A.K, M.A.I, och M.O pa
McDonalds 1 Helsingor, vilket var bevisat genom dels en dvervakningska-
mera, dels de tilltalades beréttelser. Vid denna tidpunkt googlade dven en av
de tilltalade pa dubbelmord i Sennepshaven. Utdver dessa indicier fanns dven
ett flertal DNA-spar. Nar M.A.A greps hittades ett par adidasskor dir det
fanns DNA-avtryck som med en sannolikhet pa 1:1 000 000 kom frén brotts-
offret F.A.M. Vidare fanns i Audin ett stort antal spar som &ven det med en
sannolikhet pa 1:100 000 kom fran de tilltalade, samt fingeravtryck i bagage-
utrymmet.!”!

Efter att ha gétt igenom bevisningen som fanns mot de tilltalade gick rétten
igenom vilka forklaringar som de tilltalade hade avgivit. M.A.I gav ingen for-
klaring varken i grundlagsforhdret eller for polisen, utan kom med denna forst

168 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 s. 1-2.
169 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 s. 2-3.
170 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 s. 2-5.
171 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 s. 5-6.
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under huvudférhandlingen. M.O gav en kort berédttelse under ett forhor i dom-
stol den 9 oktober 2019 och A.A.K gav sin berittelse forst den 5 december
2019. Aven B.O.A och M.A.A gav sin version forst under huvudforhand-
lingen. Gemensamt for samtliga av dessa var att de uttalade sig forst vid en
tidpunkt d4 de hade kdnnedom om flera centrala bevis, sérskilt de DNA-spér
som fanns. Vidare framstod beridttelserna enligt ritten som inkonsekventa,
osannolika och som en efterhandskonstruktion for att bortforklara bevis-
ningen. Utifrdn den presenterade bevisningen och de tilltalades (brist pd) for-
klaringar ansdg domstolen att det var bevisat att samtliga fem var gérnings-
min. Alla domdes ddrmed for mord. De tre dldsta fick livstids fangelse och
de tva yngsta, 17 ar gamla vid girningen, fick 20 ars fangelse.!”? Domen ver-
klagades till Ostre Landsret i Kopenhamn som till stora delar anslot sig till
Retten i Glostrups bedomning. Alla fem domdes igen och likt i underinstan-
sen fick de tre dldsta livstids fangelse. Ddremot sénktes straffet for de tva
yngsta fran 20 &rs fangelse till 16 ar.!”

5.5 Delanalys

5.5.1 Grundlagsforhoret

Den danska retsplejeloven och dess grunddrag har stora likheter med den
svenska motsvarigheten. Retsplejeloven bygger pa en ackusatorisk process
med en muntlig huvudférhandling dér domen ska avgoras pa det som ome-
delbart forekommit vid huvudfoérhandlingen. Det kan sdgas finnas vissa in-
kvisitoriska inslag, exempelvis den materiella sanningens princip. Ett bely-
sande exempel pd att den danska processen kan sdgas vara mer sanningsso-
kande ar vilken roll domare har vid forhor. I svensk ratt har domarna mojlig-
het ("far”) stilla fragor till den som hors. Daremot i dansk ritt &r domaren,
utifran intresset av att sanningen kommer fram, skyldig att stilla klargdrande
fragor till den som hors.

Processen bygger, precis som den svenska, pa omedelbarhetsprincipen och
bevisomedelbarhet. De bdda landerna delar synen pé att dessa tva principer
ger de biésta forutsdttningarna for att fa en materiellt korrekt dom. Déremot
finns det fler undantag i dansk rétt, sérskilt i form av grundlagsforhoret.
Grundlagsforhoret i sig pdminner om en svensk hdktningsforhandling, men
med skillnaden att den danska huvudférhandlingen fokuserar mer pé den till-
talade och dennes forklaring &n vad den svenska gor. Darmed kan dklagaren
ocksa under huvudfoérhandlingen peka pé den tidigare tystnaden eller forkla-
ringen som den missténkte avgett i grundlagsforhdret. Dokumentet ldses i sd-
dant fall upp vilket gor att omedelbarhetsprincipen upprétthalls, men ddremot

172 Retten i Glostrup, dom 2020-02-28 i mal CL-1920/2020 s. 6-8.
173 @stre Landsret, dom 2021-07-09 i mal S-2465-20.
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inte bevisomedelbarheten. Samtidigt finns det inget hinder mot att halla till-
dggsforhor och pa sd sitt dven fa in bevisomedelbarhet.

Det ska pipekas att Danmark har en lang tradition av att vdrna om rétten till
tystnad och rétten att inte behova sjilvinkriminera sig. Den misstinkta infor-
meras om dessa rattigheter och kan inte bli bestraffad for sin tystnad eller for
att ljuga. Den danska synen pa grundlagsforhoret dr dock att det &r mer opro-
blematiskt att dberopa én ett polisforhor eftersom ett forhor i domstol innebar
fler réttssidkerhetsgarantier. Har resonerar de danska juristerna pa samma satt
som HD gor 1 Balkongmalet. Detta &r en fordel med att infora ett sddant sy-
stem 1 Sverige som diskuteras vidare i avsnitt 6. Vidare &r en positiv effekt att
denna berittelse avges 1 ndrmre anslutning till hindelsen &n om den hade gi-
vits under huvudférhandlingen.

Den praktiska utvirderingen visar att i ungefér hélften av alla grundlagsforhor
pratar den misstdnkta. Detta skulle kunna vara ett tecken pé att grundlagsfor-
horen fungerar pd ett effektivt sitt och skapar incitament for den missténkte
att tala, men det ar svart att utifran materialet sdkert dra en sadan slutsats.
Vidare far dessa utsagor, av ovan ndmnda anledningar, ett hdgre bevisvérde
jamfort med ett polisforhor. Dessutom har den tilltalade hogre trovérdighet
om den uppgiften kommer i grundlagsforhoret 4n i ett senare skede. Utifrdn
psykologisk forskning som redovisades i samband med inforandet av tidiga
forhor 1 Sverige ar det rimligt att dra denna slutsats eftersom forhorspersonen
dels har ett farskare minne, dels inte har hunnit paverkas av yttre faktorer.
Vidare dr det rimligt &ven ur en processuell synpunkt eftersom den missténkte
inte har hunnit anpassa sin beréttelse utifran bevisningen och utredningen.
Sammanfattningsvis utgér grundlagsforhoret en central del av den danska
straffprocessen, vilket bekréftades i de intervjuer som genomfordes inom ra-
men for utredningen om tidiga forhor samt av doktrinen.

552 Bevisritt

I danska brottmal &r det aklagaren som har bevisbdrdan och det stélls hoga
beviskrav for en fillande dom. Allt annat vore orimligt, savél utifrin EKMR
som for att uppritthélla fortroendet for réttssystemet. Ett undantag dér Dan-
mark skiljer sig dr att for objektiva straffrihetsgrunder kastas bevisbordan om,
1 jamforelse med Sverige dér beviskravet istéllet sénks. I likhet med Sverige
ska domen grunda sig pé fri bevisvirdering, vilket dock inte hindrar att det
har utvecklats vissa riktlinjer i praxis och av Hejesteret.

En sadan situation dér Hejesteret har meddelat prejudikat &r i forhallande till
forklaringsborda. I doktrinen har det beskrivits som att ifall 8klagaren har pre-
senterat dvertygande bevisning kan bevisbordan kastas om sa att den tilltalade
genom sin forklaring méste motbevisa det 8klagaren har aberopat. Hojesteret
beskriver det inte som en omkastning av bevisbordan utan konstaterade
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istdllet att bevisningen mot den tilltalade i kombination med att han inte kunde
ge nagon rimlig forklaring var tillrackligt for att dra slutsatsen for att den var
han som begitt stélden. Aven i underrittsdomarna har detta resonemang
anammats och utvecklats. Exempelvis i det refererade fallet i Ostre Landsret
menade domstolen att i dessa situationer kan tystnaden stérka bevisningen
mot den tilltalade. Det dr dd acceptabelt att dra slutsatsen att anledningen till
att den atalade inte kan forklara bevisningen dr for att han &r skyldig.

Som tidigare har ndmnts har processen ett stort fokus pa den tilltalades utsaga
—men ocksa en ldng tradition av att beakta rétten till tystnad och rétten att
inte behova sjilvinkriminera sig sjilv. Den danska straffprocessen kan ségas
vara mer i linje med Packers brottsbekdmpningsmodell pa sd sétt att den lag-
ger tyngd vid den misstidnkte som en viktig informationskilla. Detta hindrar
dock inte att dessa tva fragor, den tilltalades tystnad respektive icke trovirdiga
forklaringar, beaktas inom ramen for bevisvérderingen. Den tilltalade har
alltsa ratt att vara tyst och att komma med tvivelaktiga forklaringar, men med
risk att dennes trovardighet sénks och ddrmed att bevisvirdet av forklaringen
blir 1ag. Exakt hur denna beddmning skiljer sig till viss del i praxis. Samman-
fattningsvis kan utifrdn materialet sdgas att danska domstolar foljer Europa-
domstolens praxis for forklaringsbordor som har forklarats i avsnitt 3.

Diarmed har dklagaren genom hela processen bevisbordan. For att tystnaden,
eller bristen pé en trovirdig forklaring, dver huvud taget ska beaktas maste
aklagaren fOrst ldgga fram sa stark bevisning att det krdver en forklaring. I
detta skede tenderar de danska domstolarna att ldgga ett bevisvirde vid den
tilltalades agerande. Ett talande fall i Vestre Landsret som refererades var att
domstolen forst pekade pé den Overtygande bevisningen fran aklagaren. Dér-
efter granskades den tilltalades sena forklaring och da tog domstolen hinsyn
till att trovédrdigheten dr ldgre eftersom utsagan kom sent, att den tilltalade
inte kunde ge ndgon godtagbar forklaring till detta och att dklagaren inte haft
mdjlighet att motbevisa pastdendena. Darefter virderades berittelsen nog-
grant for sig sjdlv och dé slog domstolen fast att den var detaljfattig och osan-
nolik. Slutligen granskades den gentemot utredningen och dd kunde ritten
dven konstatera att den saknade stod i bevisningen. Fallet visar hur dklagarens
bevisning och den tilltalades sena forklaringar samspelar och slutligen landar
1 en fdllande dom.

Ett annat fall som pa ett tydligt sétt illustrerar skillnaderna mellan svensk och
dansk straffprocess dr den refererade Dddspatrullen-domen, béde i forhal-
lande till grundlagsforhdret och bevisvérderingen av den tilltalades utsagor.
Grundlagsforhor holls 1 ett tidigt skede med samtliga misstdnkta dir dessa
dven valde att utnyttja sin rétt att vara tysta eller gav mycket kortfattade for-
klaringar. Dérefter valde alla att under huvudférhandlingen, det vill séga efter
de fatt ta del av all bevisning, komma med en forklaring. Situationen var alltsa
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precis som den problemformulering som beskrevs i avsnitt 1. Efter att dom-
stolen hade gétt igenom bevisningen mot de tilltalade fangade domen upp att
detta handlade om sena forklaringar, och sérskilt att berdttelserna kom forst
nér de hade kiinnedom om den relevanta bevisningen. Direfter analyserades
beréttelserna noggrant och domstolen kunde da sla fast att de var inkonse-
kventa, osannolika och med tanke pé i vilket skede de kom i framstod som en
efterhandskonstruktion anpassad efter bevisningen. Sammanfattningsvis vi-
sar domen hur dklagarens bevisning, i form av frimst indicier, tillsammans
med en brist pd forklaring (eller en sen/otillricklig forklaring) leder till en
féllande dom.
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6 Slutanalys och de lege ferenda

6.1 Inledning

Fragan som besvaras i denna slutanalys dr i vilken utstrickning danska grund-
lagsforhor och dansk bevisvirdering i den beskrivna situationen kan utgora
effektiva verktyg i svensk brottsbekdmpning. Analysen kommer forst att ana-
lysera fragan om grundlagsforhdren och att ge forslag de lege ferenda hur
erfarenheterna frn dessa skulle kunna implementeras i svensk rétt. Straffpro-
cessen utgor en helhet och for att en variant av grundlagsforhoren skulle vara
effektiv i brottsbekdmpningen kommer justeringar i andra delen av processen
behova goras. Darfor kommer dérefter bevisvirdet av tystnad att diskuteras
utifrdn utredningen av EKMR och lirdomar fran dansk rétt for att se hur detta
bor anpassas 1 svensk rétt.

6.2 Danska grundlagsforhor 1 Sverige?

Utredningen av de danska grundlagsforhoren visar att det &r ett institut som
uppskattas mycket av danska jurister, sdvil av édklagare som av domare och
forsvarsadvokater. Funktionen som ett grundlagsforhor skulle fylla ar att ti-
digt f en berittelse frén den tilltalade som kan anvédndas dels som utgangs-
punkt for den fortsatta utredningen, dels vid huvudférhandlingen ifall den till-
talade senare viljer att dndra sin berittelse eller inte vill eller kan uttala sig.

En invindning mot detta framfordes i SOU 2017:98 dér utredningen anség att
det inte dr meningsfullt att halla denna typ av forhor eftersom den tilltalade
dnd4 har en rdtt att vara tyst och att inte behdva sjélvinkriminera sig. Inled-
ningsvis kan sdgas att det stimmer att den tilltalade utifrin EKMR har dessa
rittigheter och att denne inte heller ska bestraffas for att vara tyst. Ddremot
har de danska erfarenheterna visat att den tilltalade ofta véljer att yttra sig och
det kan dven vara i dennes intresse. Utvirderingen av de danska grundlags-
forhoren visar att 1 atminstone hélften av de misstinkta véljer att ge en version
i detta skede. I dessa fallen stimmer alltsa inte invdndningen. Mojligen for att
grundlagsforhoret ger incitament for den misstankte att ge sin version av hin-
delsen. Dessutom visade SOU 2017:98 att det kan finnas flera skl till att en
tilltalad vill avge sin version tidigt. Exempelvis att slippa gora det infér med-
tilltalade eller for att bidra till utredningen for att f strafflindring. Aven i
dessa fall dr det fordelaktigt att kunna gora detta i domstol. Dessa beréttelser
kan didrefter anvéindas bade som utgédngspunkt for den fortsatta utredningen
och for att kunna peka pa eventuella avvikelser som framkommer vid huvud-
forhandlingen. Detsamma géller om den tilltalade inte ldngre vill yttra sig.

Vidare finns det skél att hdlla dessa forhor dven om den tilltalade véljer att
vara tyst. Ifall den tilltalade véljer att vara tyst eller att komma med sin
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berittelse 1 ett sent skede kan ndmligen detta ges ett bevisvérde, eller i vart
fall kan den tilltalade aldggas en forklaringsborda. Exakt hur detta ska goras
kommer diskuteras vidare inom ramen for bevisvéirderingen av tystnad (se
avsnitt 6.3).

Det viktigaste motargumentet mot detta dr att det &r réttsosdkert. Att ge tyst-
naden negativ bevisverkan kan ses som att dklagarens bevisborda lindras eller
till och med att bevisbordan &ldggs den tilltalade. Sa ar dock inte fallet ef-
tersom aklagaren fortsatt kommer att ha bevisbordan genom hela processen
och tystnaden bara beaktas forst efter att dklagaren har lagt fram mycket stark
bevisning. Vidare &r detta tillatet inom ramen for EKMR, vilket kommer ut-
vecklas nedan i avsnitt 6.3. Dessutom ar det vért att pdminna om att det inte
behover vara ett motsatsforhallande mellan réttssidkerhet och brottsbekamp-
ning. Precis som Lindblom pédpekade kan framfor allt vdlfungerande bevis-
regler vara fordelaktiga bade for réttssdkerheten och brottsbekdmpningen.

Hur skulle da ett tidigt domstolsforhor kunna forbattra rittssdkerheten? An-
ledningen till detta dr for att den tilltalades tystnad, eller sent uppkomna for-
klaringar, beaktas redan idag. Skillnaden &r att idag sker det genom en hén-
visning till polisforhoret. I enlighet med HD:s resonemang i Balkongmalet
saknar dessa de rittssikerhetsgarantier som ett domstolsforhdr har. Aven de
danska juristerna har pekat pd rittssdkerhetsfordelarna med grundlagsforhor.
En tilltalad skulle alltsa fa ritt till ett tidigt domstolsforhor tillsammans med
sin forsvarare dér objektiva domare leder forhoret istéllet for polisen. Konse-
kvensen blir att forhoret kan fa ett hogre bevisvérde av dessa anledningar men
ocksa for att den tilltalade anses mer trovdrdig om den uttalar sig i detta stadie.
Detta utifran bade psykologisk forskning om hur minnet fungerar, att den till-
talade inte har hunnit pdverkas utifrdn men ocksé rent processuellt att den
misstdnkte inte haft mojlighet att anpassa sin beréttelse. Sammanfattningsvis
skulle det tidiga forhoret gora bevisreglerna mer andamalsenliga och fora oss
ndrmre sanningen, i likhet med den materiella sanningens princip i Danmark,
och didrmed gynna bdde rattssékerhet och brottsbekdmpning.

Den foreslagna forandringen ligger dven i linje med den svenska réttsutveckl-
ingen pa omradet. Det &r inte bara dklagare som pédpekar behovet av denna
reform. Aven utredningen Tidiga forhér identifierade behovet av att méota
problemet med tilltalade som fOrst dr tysta och sedan anpassar sin beréttelse
till bevisningen. Vad géller mdjligheten att &beropa videoforhor har den kvan-
titativa undersokningen visat att detta sker i ytterst fa fall och i princip uteslu-
tande da den tilltalade erkénner brottet. Dessutom l6ser inte tidiga videofor-
hor problemet med att dessa forhor ges ett lagt bevisvirde eftersom de ér
rittsosdkra. En mer relevant 16sning som paminner om grundlagsforhoret ar
mdjligheten till tidig bevisupptagning som inférdes genom 23 kap. 15 § RB.
Aven om utredningen sig problemet med tilltalade som anpassade sina
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beréttelser, presenterade den ingen 16sning pa problemet. Redan i proposit-
ionen framgick det att detta enbart skulle anvindas mot misstdnkta i ytterst
begrinsade fall och i praktiken bara ndr den misstinkte bade samtycker till
detta och erkdnner brottet. Verkligheten visar dessutom att paragrafen inte har
anvénts en enda gang pa detta sétt. For det forsta kan det déarfor konstateras
att paragrafen inte har anvints som tankt eftersom den inte heller har anvénts
mot misstdnkta som vill erkdnna brottet, vilket de kan ha flera skil att gora.
Istéllet har videoforhor anvénts vilket 4r mindre rattssdkert och far lagre be-
visvérde. Vidare framgar det av argumentationen ovan att det finns starka skél
for att halla ett tidigt domstolsforhdr i1 fall &ven da den missténkte varken
samtycker till detta eller erkénner brottet. Ett forslag som uppsatsen bidrar
med dr dérfor att vinda pé presumtionen i 23 kap. 15 § RB sé att tidig bevis-
upptagning i domstol ska ske om detta inte dr oldmpligt. Utifran de presente-
rade argumenten bor det i majoriteten av fallen vara lampligt att hélla dessa
forhor. Jag ansluter mig hér alltsd till utredningens forslag eftersom det dels
finns flera fordelar, dels skulle detta kunna leda till att den mdjlighet som
redan finns i lagstiftningen faktiskt borjar anvdndas i praktiken.

En anledning att inte ha en tidig bevisupptagning, vilket berdrdes i forarbe-
tena, dr att detta inte skulle vara forsvarbart ur ett processekonomiskt per-
spektiv. For att komma runt detta problem kan den tidiga bevisupptagningen
med fordel hallas i samband med héktningsforhandlingen, precis som de
danska grundlagsforhoren genomfors. Exakt hur detta skulle kunna utformas
ligger dock utanfor uppsatsens omrdde. Vidare finns det andra processekono-
miska fordelar med tidig bevisupptagning i domstol. Utredningen av tidiga
forhor pekade pé att processen blir mer effektiv om bdda parterna kan lidgga
fram sin instdllning och bevisuppgifter i ett tidigt skede, istillet for att de
kommer fram vid huvudférhandlingen. Pa s sétt kan ocksa, sd som sker 1
Danmark, utredningen anpassas utifran den misstdnktes version da dennes
uppgifter kan kontrolleras. En positiv effekt som Aklagarmyndigheten pe-
kade pa i detta ssmmanhang var att detta kan leda till kortare haktningstider.

En sista fraga som behover diskuteras &r hur de foreslagna fordndringarna
forhaller sig till de grundldggande principerna om muntlighet, omedelbarhet
och koncentration och hur dessa ska avvégas. I stort innebér de foreslagna
fordndringarna ingen storre avvikelse jamfort med géllande ritt. Det finns re-
dan idag mojlighet till tidig bevisupptagning i domstol, att beropa inspelade
videoforhdr och att 1dsa upp polisforhdr. Daremot bor dessa anvéndas i storre
utstrackning 4n idag. Redan nir réittegangsbalken infordes papekade departe-
mentschefen i forarbetena att principerna inte har ett egenvérde och att de
méste kunna anpassas efter omstindigheterna. Precis detta tog utredningen
om tidiga forhor fasta pd. Samhallet har genomgatt stora fordndringar sedan
1948 och sirskilt vad giller karaktiren av brottsligheten. Aven straffproces-
sen ser annorlunda ut. Ddrmed behdver principerna justeras, speciellt for att
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realisera straffhotet i tillrdcklig grad och ddrmed uppritthélla fortroendet for
rittssystemet. Som tidigare ndmnts maste den materiella riktigheten vara den
hogst virderade ledstjdrnan och da kan det pAminnas om att tidiga beréttelser
utgor det bésta beviset.

Utifrén detta dr anpassningar av principerna nddvandiga. Omedelbarhetsprin-
cipen dndras egentligen inte i forhallande till gédllande rétt. Och dven om det
1 storre grad blir uppspelade forhor uppritthalls omedelbarhetsprincipen ef-
tersom domarna fortsatt kommer att grunda domen pd det som framstills
omedelbart inféor dem. Dédremot innebér det ett ingrepp i bevisomedelbar-
heten. For att det inte ska bli ett for stort ingrepp kan i samband med uppspel-
ningen av det tidiga forhoret dven ett tillaggsforhor hallas. Den kvantitativa
undersdkningen visar att det dr precis sd det har gatt till nédr det géller video-
forhor och samma ordning kan ddrmed behéllas. Huvudforhandlingen kom-
mer fortsatt att vara muntlig som utgdngspunkt, men uppspelningar av tidig
bevisupptagning innebér en avvikelse. Justeringen dr av ovan ndmnda anled-
ningar motiverade och dessutom kommer @ndamélen med muntligheten att
upprétthéllas. Domstolen kan processleda forhoret, men detta kommer istéllet
att ske 1 ett tidigare stadie samt under tillaggsforhoret under huvudforhand-
lingen. P& sd sitt kommer allmédnheten fortsatt ha samma insyn eftersom de
kommer kunna se savél uppspelningen som tillaggsforhoret. Slutligen innebar
inte fordndringarna en dtergéng till den tidigare skriftliga processen som drog
ut pé processen utan sammanfattningsvis kommer domen fortsatt vara grun-
dad pa det som framkommer omedelbart fér domstolen under den koncentre-
rade huvudférhandlingen.

Sammanfattningsvis dr inférandet av en variant av grundlagsforhoret i linje
med uppsatsens teori. Grundlagsforhdret rimmar med brottsbekdmpningsper-
spektivet pé sé sitt att det betonar den misstinkte som en stark informations-
kélla. Samtidigt har den starka inslag av réttssdkerhet i form av att forhoret 1
sig dr en ackusatorisk process infor en oberoende domare och enligt brottsbe-
kdmpningsteorin skulle ses som ett onddigt hinder i processen. Hér kan pa-
minnas om Lindbloms resonemang om att bra bevisregler, vilket en variant
av grundlagsforhor anses vara, gynnar béde rittssdkerheten och brottsbe-
kdmpningen. Slutligen dr déarfor grundlagsforhoret ocksa lampligt utifrén be-
greppet réttstrygghet, ndmligen att ge bittre forutsittningar for korrekta fal-
lande domar och dérmed klara upp och forebygga fler grova brott. Hur detta
ska g4 till utvecklas i avsnittet nedan.

6.3 Bevisvirdering av tystnad

En svensk variant av grundlagsforhor hade blivit relativt tandlés om inte den
tilltalades agerande kan tas in i bevisviarderingen. Den huvudsakliga podngen
med att infOra detta &r, ur ett brottsbekdmpningsperspektiv, att hélla forhoret
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1 ett stadie da den tilltalade inte har fatt mojlighet att anpassa sin berittelse
utifran bevisningen. Diarmed dr det intressant att analysera vilka fordndringar
som hade behovt ske 1 svensk bevisvirdering for att den brottsbekdmpande
effekten ska uppnas.

I avsnitt 4.4.2 konstaterades att bevisbordan ligger pd aklagaren och att ett
hogt beviskrav ska gilla. Oavsett vilket synsdtt man anlédgger méste dklagaren
forst ldgga fram en robust utredning som nér upp till en hog bevisstyrka innan
domstolen beaktar den tilltalades agerande. Detta géller dels utifrén Europa-
domstolens praxis som innebdr att tystnad ska beaktas forst nir aklagaren har
presenterat ett prima facie-case, dels utifrain HD:s modell i Balkongmalet
samt praxis om forklaringsbdrda. Aven ur ett brottsbekimpningsperspektiv ir
det 6nskvért att dklagaren har bevisbordan och att hdga beviskrav giller. Att
alltfor manga oskyldiga doms skulle urholka fortroendet for rittsvésendet.
Detta skulle pa sikt kunna skada dven brottsbekdmpningen.

Utredningen visar att det inte finns en tydlig praxis i svenska domstolar kring
hur tystnad ska bevisvérderas. Ett mojligt synsétt dr att anvinda Balkongma-
lets modell vilket innebér att dklagaren forst ska nd over bevisribban och se-
dan beakta forsvarets invandningar. Detta kallas av Westberg for en falsk for-
klaringsborda och skulle inte leda till att fler brott klaras upp &n idag. Istéllet
foreslar denna uppsats att den svenska bevisvérderingen bor ligga i linje med
den danska praxisen, som i sin tur dr anpassad till Europadomstolens domar
pa omradet.

Hojesteret beskrev i sin dom detta pa ett tydligt sdtt. Det handlar inte om en
omkastning eller ens lindring av bevisbordan, utan snarare att bevisningen i
kombination med avsaknad av rimlig forklaring &r tillrackligt for att atalet ska
vara styrkt. Pé liknande sétt har de danska underrétterna resonerat, exempel-
vis Ostre Landsret som konstaterade att den tilltalades tystnad kan stédrka vir-
det av bevisningen som &klagaren presenterar. Hogsta domstolen har inte pa
ett tydligt satt klarlagt om den tilltalades agerande kan stirka den befintliga
bevisningen eller om den ska beaktas forst efter att aklagarens bevisning re-
dan nétt upp till bevisribban. Daremot i1 svenska underrdtter har det danska
synséttet anammats inom ramen for den fria bevisvirderingen, exempelvis 1
Mopedfallet och domen som meddelades i april 2024 av Hovritten &ver
Skéne och Blekinge.

Uppsatsen foreslar dirfor de lege ferenda att svenska domstolar bor bevisvir-
dera pé liknande sitt som de danska domstolarna. Det vill séga i linje med
Europadomstolens praxis. Detta innebdr att nir aklagaren har presenterat
overtygande bevisning, ndmligen ett “prima facie”-case men som inte ndd-
véandigtvis ndr upp till beviskravet, kan den tilltalades agerande ocksa ges ne-
gativ bevisverkan. Detta skulle leda till fler fdllande domar, vilket dr positivt
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enligt uppsatsens teori, eftersom &klagarens bevisning kan fyllas pa av den
tilltalades agerande och darmed nd upp till bevisribban. For att uppfylla kra-
ven enligt EKMR ska den tilltalade ha advokat under forhoret, vilket denne
kommer ha i en version av grundlagsforhoret. Vidare ska dklagaren ha bevis-
bordan och tystnaden far inte vara det centrala beviset. Dessutom ska tystna-
den ges ett bevisvirde bara om den tilltalade inte kan ge en godtagbar forkla-
ring till varfor den har varit tyst.

Denna bedomning ska fortsatt ske inom ramen for den fria bevisvirderingen,
vilket &r ett krav enligt Europadomstolens praxis. Ddremot hade det varit for-
delaktigt att HD klargor att bevisvdrdering enligt tystnad bor ga till enligt
ovan. Om det finns stark bevisning mot den tilltalade samt att det saknas en
forklaring, eller att den ges i ett sent skede, &dr det rimligt att dra slutsatsen att
detta &dr for att den tilltalade har begatt gérningen. Detta kan dven beskrivas
som det gor 1 Nordirland och som Europadomstolen menade var godtagbart
att dra slutsatsen att den tilltalade &r skyldig. Darmed ligger en sddan hér be-
visvérdering dven i linje med den ordning som géller idag att bevisvirde-
ringen ska ske pa ett strukturerat sétt och utifran rationella skdl. Om en sddan
beddmning gors bor dven den tilltalades agerande kunna tillmétas ett bevis-
virde.

Annu viktigare in att ge tystnaden ett bevisvirde dr dock att noggrant granska
den tilltalades utsaga. I denna bedomning behdver domstolen beakta att den
tilltalade haft tillgang till bevisningen samt kontrollera beréttelsen mot utred-
ningen, pa s sétt som skedde i Balkongmaélet och Resningsfallet. Studien av
underrittspraxisen visade att exempelvis Helsingborgs tingsrétt kort konsta-
terade att dklagaren inte hade motbevisat den tilltalades sent uppkomna in-
vindning. En mer dndamélsenlig beddmning skedde istdllet av hovritten i det
fallet som synade berittelsen och kunde peka pa felaktigheter och brister i
utsagan. Diarmed sénktes ocksa den tilltalades trovérdighet och dessa invidnd-
ningar sankte darfor inte véardet av dklagarens bevisning.

Ur ett storre perspektiv kan sdgas att uppsatsen foreslér att rétten till tystnad
inskrénks 1 viss man, men att detta d&r motiverat frin uppsatsens teori. Rétten
till tystnad &r inte absolut utan kan begrinsas nér detta dr motiverat, exempel-
vis for att inte misstinkta ska kunna utnyttja detta for att bli felaktigt frikénda.
Utifrdn den rddande situationen i samhaéllet och sérskilt den laga uppklar-
ningsgraden dr det motiverat att rora sig mer i den brottsbekdmpande rikt-
ningen pd Packers skala. Det finns ocksé anledning att genomdriva denna for-
dndring med tanke pé rittstryggheten och statens skyldighet att skydda med-
borgarna, dven som en positiv forpliktelse enligt EKMR. Nar uppklarnings-
graden dr sd lag som 25 % dr det motiverat att frdga sig om inte samhaéllet
riskerar att fi en bristande sammanhallning och att fortroendet for réttssyste-
met urholkas. Samtidigt 4r modellerna inte rakt av motpoler utan bygger pa

66



vissa gemensamma antaganden som exempelvis statens maktbegrénsning.
Vidare ér fordndringen som ovan diskuterats acceptabel dven ur ett réttssa-
kerhetsperspektiv. Slutligen dr det viktigt att komma ihag att straffprocessen
ska ses som en helhet, ndgot som Europadomstolen genomgaende paminner
om i sina domar. Darmed maéste det beaktas att &ven om réttssdkerheten sinks
i denna del kan ett inforande av en variant av grundlagsforhoret stirka den i
en annan del. Forslagen ska dirfor ses som en helhet.

En viktig kritik 4r att friga sig om domaren verkligen ska vara “’brottsbekam-
pande” som Westberg gor i sin artikel. Domaren ska fortsatt vara objektiv och
inte brottsbekimpande da detta ir en uppgift for Aklagarmyndigheten och
Polismyndigheten, inte for domstolarna. Aklagaren spelar hir en avgorande
roll bide i att ldgga fram stark bevisning men ocksa att pa ett pedagogiskt och
overtygande sétt forklara varfor och pé vilket sdtt den tilltalades agerande bor
védgas in 1 bedomningen. Samtidigt bor det papekas att, precis som JK upp-
mérksammade, for att rittstryggheten ska vara tillfredsstéllande krédvs att do-
mare domer ndr forutsittningarna for detta finns. Uppsatsens forslag kan dér-
med forhoppningsvis skapa béttre forutsittningar for att doma. Vidare kan
den svenska straffprocessen anamma mer av den materiella sanningens prin-
cip som finns i Danmark. Detta skiljer sig egentligen inte i ndgon storre ut-
strackning fran det svenska systemet som redan bygger pd den materiella kor-
rektheten som det mest upphdjda virdet, tillsammans med den strukturerade
och rationella bevisvirderingen.

6.4 Slutord

Uppsatsens slutsatser och forslag kan enklast illustreras med Dddspatrullen-
domen. I fallet holls grundlagsforhor med samtliga misstédnkta inom 24 tim-
mar och deras tystnad och sent uppkomna forklaringar beaktades inom ramen
for den fria bevisvirdering vilket resulterade i fillande domar. Utifran ana-
lysen ovan kan dérfor uppsatsens forslag sammanfattas i foljande punkter.

1. En svensk variant av de danska grundlagsforhoren bor inforas. Detta
sker lampligen genom att éndra till en presumtion for tidig bevisupp-
tagning i domstol enligt 23 kap. 15 § RB. Av processekonomiska skél
kan detta sammanfogas med héktningsférhandlingen.

2. Bevisvirdering av tystnad bor, med hénsyn till intresset av brottsbe-
kdmpning, goras pa liknande sitt som i Danmark och i linje med Euro-
padomstolens praxis. Den tilltalades forklaring bor nagelfaras gente-
mot utredningen. Detta ska ske genom fri bevisvirdering och HD kan
dérfor bidra med ett prejudikat som klargdr hur bevisvirderingen kan
gé till 1 dessa fall.

67



Utifrdn uppsatsens utredning finns det indikationer som pekar pa att dessa
forslag hade varit effektiva i brottsbekdmpningen. Det vill sdga hade lett till
fler materiellt korrekta fillande domar for grova brott i form av dodligt skjut-
vapenvald. Sjalvklart dr det svart att forutséga att det rent kvantitativt kommer
att 0ka uppklarningsgraden. Statistiken frdn Danmark visar i vart fall att upp-
klarningsgraden dér dr 2-3 génger hogre for dessa typer av brott, d&ven om det
ar svart att identifiera den exakta orsaken till detta. Vidare finns det kvalitativt
stod for att fordndringarna skulle kunna leda till den avsedda effekten. Hogsta
domstolens resonemang i Balkongmalet visar att den tilltalades utsaga skulle
kunna ges hogre bevisvirde eftersom de hors i domstol och inte i polisforhor.
Vidare kan aklagarens bevisning fyllas pa av den tilltalades tystnad for att pd
sa sétt nd upp till beviskravet. Sammanfattningsvis dr forslagen i alla fall del-
vis en 16sning pa felaktiga frikinnande domar vid efterhandskonstruktioner
eftersom detta kan beaktas samt att den tilltalades beréttelse analyseras mer
noggrant.

I slutdndan handlar det dock mer &n nagot annat om en principiell avvégning.
Utifran att skjutvapenvéldet 6kar samtidigt som uppklarningsgraden sjunker
ar det motiverat for den svenska straffprocessen att rora sig mer mot brotts-
bekdampning. Staten har forpliktelser gentemot medborgarna bade i form av
att skydda individen, men ocksa att skydda kollektivet mot brott samt att klara
upp dessa ndr de dnda begas. P4 samma sitt dr det viktigt bade for réttstrygg-
heten och rittssdakerheten, som JK papekade, att en viss uppklarningsgrad
upprétthdlls for att inte fortroendet for systemet ska urholkas. Genom inf6-
randet av svenska grundlagsforhor och den foreslagna bevisvérderingen kan
straffprocessen balansera brottsbekdmpningens behov med individens réttig-
heter, vilket skulle kunna 6ka uppklarningsgraden for grova brott sdsom dod-
ligt skjutvapenvald. For den vidare forskningen skulle en mer fordjupad ana-
lys av eventuella begrdnsningar i rétten till insyn kunna utredas for att analy-
sera hur balansen mellan kollektivet och individen skulle kunna uppritthéllas.
Ytterligare ett uppslag dr en djupgéende jaimforelse mellan fler rittsordningar,
exempelvis de anglosaxiska som har liknande system som de foreslagna och
som berordes 1 avsnitt 3.

Uppsatsen gor inte ansprak pa att 16sa den svenska giangkriminaliteten eller
ens problemet som diskuterades i avsnitt 1. Snarare ska den ses som ett inldgg
1 den aktuella rittspolitiska debatten. Kritik mot de framforda forslagen ér
naturlig och vilkomnas som en del av en konstruktiv debatt. Denna uppsats
vill dock bidra med ett konkret forslag som kan bidra till att forbattra i vart
fall en del av straffprocessen. Genom att ur ett brottsbekdmpningsperspektiv
analysera och dra lirdom frén en nérliggande réttsordning och samtidigt be-
akta EKMR kan vi bredda vér forstdelse for olika tillvigagangssitt inom
brottsbekdmpning.
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