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FORKORTNINGAR

DREP - Defence Rights in Evidentiary Proceedings

De straffrattsliga direktiven — EU:s direktivom
misstanktas och tilltalades processuella rattigheter i
straffrattsliga forfaranden

EU — Europeiska unionen

EU-stadgan — Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna

Europakonventionen - Lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angéende skydd fér de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna

JO — Justitieombudsmannen
JK — Justitiekanslern
RB — Réattegangsbalken (1942:740)

RF — Kungorelse (1974:152) om beslutad ny
regeringsform

RaR — Riksaklagarens riktlinjer
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1 SAMMANFATTNING

Denna rapport &r framtagen inom ramen for projektet
"Defence Rights in Evidentiary Proceedings” som
finansieras av Europeiska unionen (EU). Syftet med
projektet ar att kartlagga hur bevisning anvands i
straffrattsliga forfaranden i fem medlemslander for att
se om en gemensam bevisstandard kan formuleras pa
EU-niva. En gemensam standard kommer att bidra till
starkandet av processuella rattigheter i straffrattsliga
férfaranden i EU och till en mer effektiv lagféring av
gransoverskridande brottslighet. Rapporten bygger pa
Civil Rights Defenders kartldggning av géllande ratt,
befintlig rattspraxis, intervjuer med rattsvasendets
parter och de lardomar som kommit fram under ett
seminarium i &mnet som hélls i januari 2020. Rapportens
bilaga 1 riktar sig specifikt till advokater.

Principen om fri bevisprévning har en stark stallning i
svensk réatt. Aven om det finns viss hovrattspraxis dar
avvisning av bevis tillampats sa &r grundinstallningen
att avvisning i domstol &r aktuell enbart i undantagsfall,
till exempel nar det rér sig om tortyr enligt artikel 3

i den europeiska konventionen angéende skydd for

de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna (Europakonventionen). Bevis som inte avvisas
far inte laggas till grund for en fallande dom om det
innebar att den tilltalades rattigheter annars skulle bli
oaterkalleligen undergravda. | denna bedémning féljer
Hoégsta domstolen i stor utstrackning Europadomstolens
rattspraxis dar det anvands ett sa kallat “overall
fairness’-test. Testet innebar att rattegdngen ska

vara rattvis som helhet, det vill sdga vissa otillbérliga
inslag kan vara tillatna. Otillbérliga inslag i utredningen
kan ocksa fa konsekvenser i bevisvarderingen och for
paféljden. Under férundersékningen finns det stérre
utrymme for att fa bevis exkluderat, det vill séaga att
beviset gallras helt eller ldggs i den sa kallade slasken.

| rapporten konstateras att den nuvarande ordningen
inte tillgodoser kravet pé ett effektivt rattsmedel, i
bemaérkelsen att den enskildes situation aterstalls till
laget fore krankningen. Detta beror dels pa att de mest
kraftfulla bevisrelaterade rattsmedel (som avvisning)
tillAmpas i liten utstrackning, dels pa att anvandningen
av rattsmedel kan vara oférutsebar eftersom

rattsvésendets parter har ett stort utrymme foér egna
bedémningar i denna fraga. Det konstateras ocksa att de
utredande myndigheterna har lite incitament att undvika
regeldvertradelser eftersom aven otillbérlig bevisning
kan komma att laggas till grund fér en fallande dom.
Andra verktyg, som anmalan till Justitieombudsmannen
(JO), Justitiekanslern (JK) eller polisanméalan om
tjanstefel, ar avsedda att forebygga systematiska
krankningar men de &r inte effektiva for att aterstéalla
situationen till laget fére krankningen. Dessutom &r

det osékert om dessa rattsmedel faktiskt leder till en
férandring i rattstillampningen.

Med avstamp i rapporten ger Civil Rights Defenders
ett antal policyforslag. Beslutsfattare bér dvervéga
kodifiering av avvisningsreglerna och analysera om det
finns behov av att grundlagsskydda vissa processuella
garantier. Beslutfattare bér dven se dver sanktioner
for regelovertradelser i brottmal for att skapa béattre
incitament for de utredande myndigheterna att

félja lagstiftningen.

Domstolar bor verka for att héja kunskaper

om europaratt och arbeta for att domskalen ar

tydliga avseende grunder for att ett bevis har

avvisats eller frankants bevisvarde. Samtidigt bor
Aklagarmyndigheten och Polismyndigheten évervaga
om disciplinéra atgarder vid brott mot bestammelser
som begrénsar bevisinsamling ska anvandas i stérre
utstrackning an idag. Aklagarmyndigheten bér darutéver
inféra en rutin fér att kontrollera att missténktas
rattigheter tillgodoses i bevisforfaranden och upprétta
tydligare interna riktlinjer om nér otillbérlig bevisning
far anvandas. Aklagarmyndigheten bér arbeta ytterligare
med att dela information om utredningen med férsvaret
inom skalig tid.

Forsvarsadvokater bor se till att kompetensutveckla
sig i Europaratt och anvanda de befintliga rattsmedlen
i straffrattsliga férfaranden, inklusive EU-réattsliga
verktyg. Advokatsamfundet bor se till att advokater far
mojlighet att starka sina kunskaper om EU-réatt och
Europakonventionen.
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2 INLEDNING

2.1 BAKGRUND

Samarbetet pa det straffrattsliga omradet har lange
statt hogt pa agendan for EU. 2009 féreslogs en
gemensam standard for bevisinsamling och regler

for bevistillatlighet men forslaget ledde inte till

nagon lagstiftning (Europeiska kommissionen, 2009).

| stéllet har sex direktiv antagits som formulerar

en minimistandard fér misstanktas och tilltalades
processuella rattigheter i straffrattsliga férfaranden (de
straffrattsliga direktiven):

« Europaparlamentets och radets direktiv 2010/64/
EU av den 20 oktober 2010 om rétt till tolkning och
oversattning vid straffrattsliga férfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2012/13/
EU av den 22 maj 2012 om ratten till information vid
straffrattsliga forfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2013/48/
EU av den 22 oktober 2013 om ratt till tillgang till
forsvarare

« Europaparlamentets och radets direktiv 2016/343/
EU av den 9 mars 2016 om oskuldspresumtionen och
ratten att narvara vid rattegadngen i straffrattsliga
férfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2016/800/
EU avden 11 maj 2016 om rattssékerhetsgarantier
for barn som &r misstankta eller tilltalade i
straffrattsliga forfaranden

« Europaparlamentets och Radets Direktiv 2016/1919/
EU av den 26 oktober 2016 om rattshjalp for
misstankta och tilltalade i straffrattsliga forfaranden

Direktiven syftar till att harmoniera regelverk i
medlemslédnderna och skapa en gemensam standard
vad géller skyddsgarantier i brottmal och ratten till en
rattvis rattegang. Ett annat syfte med direktiven ar att
skapa battre forutsattningar for det granséverskridande
samarbetet nar bevisning inhdmtas i ett medlemsland i
syfte att anvandas i en rattegang i ett annat.

For att ge direktivrattigheterna tdnder ska det finnas
effektiva rattsmedel mot dvertréadelser av dem.
Bestdmmelsen om réatten till ett effektivt rattsmedel

i EU-réatten innebar att enskilda ska ha tillgang

till uppréttelse infér en domstolsliknande instans

om minimistandarder i direktiven inte tillgodoses i
straffréattsliga férfaranden. Det ar dock inte specificerat
vilka rattsmedel det nationella rattssystemet behéver
tillhandahalla for att uppfylla kraven i direktiven.
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Av komparativa studier framgar att det finns stora
skillnader mellan medlemslanderna avseende
straffprocessuella regler (Europaparlamentet, 2018).
Aven utbudet av rattsmedel mot rattighetskrankningar
skiljer sig i olika EU-medlemsléander, fran avvisning av
olagligt insamlad bevisning till kompensatoriska atgarder
som skadestand (Europeiska kommissionen, 2019, p.
3.12). Medan vissa lander forlitar sig p& kompensatoriska
rattsmedel har andra en rad legala férbud mot vissa
typer av bevisning. | gransdverskridande arenden har
vissa lander valt att anvdnda inhemskt regelverk foér
bevisinsamling i utlandet medan andra har antagit
sarskilda tillatlighetsregler for utlandskt bevis.

Att EU-lander har olika regelverk fér bevishantering och
att rattsmedel mot processuella 6vertradelser skiljer
sig kan leda till svarigheter for det gransdverskridande
straffrattsliga samarbetet, eftersom olika regelverk
oundvikligen bérjar kollidera. Det leder ocksa till att

en gemensam standard avseende ratten till rattvis
rattegang inte uppratthalls inom EU.

Ett bevisférbud for bevisning som insamlats i strid

med processuella rattigheter och all féljdbevisning
(den séa kallade fruit of the poisonous tree-doktrinen)
har i forskning ansetts vara det mest effektiva
rattsmedlet utifran uppfattningen att den enskildes
situation i straffrattsliga forfaranden maste aterstéllas
till laget fore krankningen (Soo 2018, s.47). EU:s
oskuldspresumtionsdirektiv ansluter till denna slutsats
i skal 44, dar det framgar att ett effektivt rattsmedel bor
sa langt som mojligt ha till effekt att missténkta eller
tilltalade far samma stallning som de skulle ha haft

om asidoséattandet inte hade intraffat. Bevisrelaterade
rattsmedel (exempelvis avvisning av bevis) kan darmed
spela en betydande roll | situationer dar det inte ar
mojligt att bota dvertradelsen med andra medel.

2.2 DEN BREDARE INVERKAN AV BRISTEN PA
EFFEKTIVT RATTSMEDEL

Ratten till ett effektivt rattsmedel ar en grundlaggande
maénsklig rattighet som framgar av en rad internationella
konventioner om ménskliga rattigheter. Kravet pa ett
effektivt rattsmedel mot dvertradelser av EU-ratten
framgar av artikel 19.1 Férdraget om Europeiska unionen
och artikel 47.1 Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna (EU-stadgan). Direktiven
om tillgang till forsvarare, om rattshjalp, om barns
rattigheter och om oskuldspresumtionen kréver att



misstankta eller tilltalade ska ha tillgang till ett effektivt
rattsmedel om rattigheterna i dessa direktiv sidosétts.

| och med att kravet p3 ett effektivt rattsmedel aterfinns
i artikel 47 EU-stadgan galler detta dock i forhallande till
samtliga straffrattsliga direktiv.

Europaratten efterfragar alltsa ett effektivt
rattsmedel mot krénkningar av rattigheter, inklusive
processuella rattigheter i brottmal. Avsaknad av

ett effektivt rattsmedel kan underminera det skydd
som tillhandahalls genom nationell ratt och Sveriges
internationella d&taganden. Regeldvertradelser i
straffrattsliga forfaranden kan urholka bevisvardet for
den bevisning som laggs fram och gdra hela férfarandet
problematiskt utifran ett rattssékerhetsperspektiv.
Den enskildes upplevelse kan i en sddan situation vara
att hen ar oskyldigt démd eller har fatt ett opéakallat
hogt straff. Ett effektivt rattsmedel mot denna typ

av krankningar behovs darfor for att uppratthalla ett
rattssakert forfarande i brottmal.

Effektiva rattsmedel i den enskildes perspektiv handlar
ocksd om dennes fértroende for rattssystemet. Det finns
ett hogt varde i att samhéllet och dess medborgare har
fortroende for rattssystemet och dess formaga att beivra
brott pa ett rattssékert satt. Ifall det allménna inte foljer
de befintliga reglerna avseende exempelvis insamling av
bevisning, ar det av sarskild vikt att det finns sanktioner
mot sddana typer av krénkningar. Anvandningen av
problematiska verktyg, sdsom bevisning i strid med
processuella rattigheter, riskerar att urholka detta
fortroende och tryggheten i att det allménna har
forméagan och ambitionen att skydda individuella
rattigheter. Dessa krénkningar riskerar aven att bli
systematiska, om de rattsvardande myndigheterna inte
har incitament att agera i enlighet med géllande ratt.

Slutligen paverkar bristen pa effektivt rattsmedel &ven
EU-ratten som helhet. Om rattsmedel mot krankningar
av EU-rattigheter i den nationella rattsordningen inte
lever upp till EU-rattens krav pa effektiva rattsmedel far
EU-ratten olika genomslag i olika medlemslander. | och
med att samarbetet mellan medlemslénderna bygger pa
principen om 6msesidig tillit &r det av vikt att antagandet
om tillit forverkligas i praktiken. | slutdndan bidrar
enhetlig tilldmpning av EU-rétten &ven till ett effektivare
samarbete mellan medlemsléanderna och till att EU-
rattens stallning stérks.

2.3 OM PROJEKTET OCH DEN AKTUELLA
RAPPORTEN

Det EU-finansierade forskningsprojektet ”Defence
Rights in Evidentiary Proceedings” (DREP) syftar till att
studera regelverk om bevistillatlighet och avvisning av
bevis i Sverige, Kroatien, Irland, Litauen och Polen for att
identifiera likheter och skillnader mellan projektlanderna
och se om en gemensam standard kan formuleras

pa EU-niva. Den aktuella rapporten, framtagen inom
ramen for projektet, underséker i vilken utstréackning
missténkta och tilltalade personer har méjlighet att
delta i samt paverka forfaranden som rér insamling av
bevis, fa tillgang till insamlad bevisning samt utmana
olagligt insamlat bevis. Rapporten beskriver svenska
forhallanden och ar avsedd att ge fordjupade kunskaper
om i vilken utstrackning det finns effektiva rattsmedel
mot 6vertradelser av processuella rattigheter i brottmal.
Rapporten kommer aven att utgdra underlag for en
regional rapport, som sammanstaller slutsatserna

fran projektlanderna. Den regionala rapporten

kommer att tas fram av Fair Trials, en internationell
civilsamhallesorganisation, under 2021.

Rapporten bestar av sex kapitel. Det forsta kapitlet
sammanfattar rapporten. Kapitlet Inledning presenterar
bakgrunden till projektet och rapporten samt beskriver
rapportens metod. Kapitlet Rattslig och institutionell
bakgrund ger en introduktion till den svenska
brottmaélsprocessen och déri verksamma aktorer.
Kapitlet Bevisregler ger en éverblick 6ver i vilken
utstrackning bevisning som pa nagot vis ar bristfalligt
kan ifrdgasattas. | kapitlet Bevisrelaterade rattsmedel
beskrivs tillgangliga rattsmedel mot otillatet &tkommen
eller upptagen bevisning i svensk kontext och analyserar
om befintliga rattsmedel ar effektiva. Kapitlet Slutsatser
knyter ihop de féregédende kapitlen. Med utgangspunkt

i dessa slutsatser och i relation till befintlig kunskap

ges avslutningsvis ett antal Rekommendationer till
rattsvésendets parter. | rapportens bilaga 1 ges en
6verblick 6ver hur advokater kan ta tillvara sina klienters
rattigheter och utdva kontroll 6ver regelefterlevnaden

i brottmal. Bilaga 2 innehéller intervjufragemallar som
intervjuer med rattsvasendets parter byggde pa.

| rapporten anvands begreppen olaglig eller otilldten
bevisning vid sidan av andra, mer beskrivande uttryck
sasom otilldtet Gtkommen, otillGtet upptagen eller
otillgtet insamlad bevisning. Med dessa begrepp avses
bevisning som har samlats in eller anvénts pa ett satt
som strider mot gallande ratt eller som insamlats i

strid med processuella garantier. Alla dessa begrepp

ska ses som synonyma inom ramen for rapporten. Med
bevisrelaterade rdttsmedel avses rattsmedel mot en
rattighetskrankning i brottmal som resulterat i bevisning.

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN
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2.4 METOD

Rapportens innehall bygger pa en undersékning av
gallande rattslage, inklusive lagstiftning och rattspraxis,
intervjuer med yrkesverksamma jurister som arbetar
med fragorna dagligen, bevakning av pagaende fall som
berér fragestallningarna och slutsatser fran webbinariet
Hur fri dr den fria bevisprévningen?

Genom att studera lagstiftning och rattspraxis har Civil
Rights Defenders kunnat faststélla vilka principer som
tilldmpas i Sverige avseende bevishantering samt hur
regelverket ser ut avseende réattsmedel mot krankningar
av rattigheter i de straffrattsliga direktiven.

Da det finns fa lagregler pa omradet har en kartlédggning
av rattsfall bidragit till en stérre forstaelse for hur det
svenska systemet fungerar. Civil Rights Defenders

har identifierat drygt tio rattsfall som behandlar den
specifika frdgan om krankningar av processuella
rattigheter som resulterat i bevisning. Pa grund av att
det finns fa prejudikat som berér fragestéallningen har
aven hovratts- och tingsrattsdomar undersoékts. Civil
Rights Defenders urval av rattsfall har varit bredare

an projektets fragestéallningar och inkluderade aven
rattspraxis som behandlar bevisférbud som inte
foregicks av rattighetskrankningar. Dessa rattsfall ar
principiellt viktiga for att forsta hur bevisfragor generellt
behandlas av svenska domstolar.

Eftersom rattslaget pa omradet inte ar entydigt har

det varit viktigt att dven bevaka pagaende fall som kan
paverka rattsutvecklingen. Civil Rights Defenders har
darfor bevakat ett antal pagaende brottmal relevanta for
projektets fragestallningar, daribland:

+ Hogsta domstolens mal B 6137-20,
+ Hogsta domstolens mal B 6197-20,

+ Svea hovratts mal B 4665-20 (Hogsta domstolens
mal B 4175-20),

+ Vastmanlands tingsratts mal B 5279-18.

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN

Under sommaren 2020 genomférdes dessutom

femton intervjuer med domare, dklagare och
forsvarsadvokater i syfte att fa det praktiska
perspektivet pa fragestéllningarna. Alla intervjuade
domare arbetar for ndrvarande pa tingsratt. Alla
advokater arbetar regelbundet med brottmal, varav

tre har brottmal som sin huvudsakliga inriktning.

Bland intervjuade aklagare arbetar flera operativt

(med enskilda d&renden) medan nagra arbetar pa
Rklagarmyndighetens Utvecklingscentrum och bedriver
metod- och rattsutveckling. Intervjuerna genomférdes
med individer verksamma i olika delar av Sverige, bland
annat Stockholm, Uppsala, Malmé och Linkdping.
Intervjufrdgorna hade distribuerats till Civil Rights
Defenders och andra partners av Fair Trials i syfte att
skapa stérre konvergens mellan de nationella studierna
(se bilaga 2 som innehaller Fair Trials intervjumallar). Civil
Rights Defenders har justerat fragorna i viss utstrackning
for att anpassa dem till svenska férhallanden.
Intervjuerna genomfordes till stor del digitalt och tog i
snitt cirka en timme i ansprak.

Webbinariet Hur fri ér den fri bevisprévningen? samlade
forsvarsadvokater, aklagare och domare for att diskutera
projektets fragestallningar. Under webbinariet fick
deltagarna ta del av presentationer av en forskare,

en aklagare och en forsvarsadvokat som pratade om
bevisforfaranden utifran sina perspektiv. Detta tillfalle
bidrog med ytterligare kunskap om bevisférfaranden

och processuella garantier i brottmal samt belyste de
utmaningar och kunskapsluckor som enskilda domare,
aklagare och advokater har i denna fraga.



3 RATTSLIG OCH INSTITUTIONELL BAKGRUND

3.1 DEN STRAFFRATTSLIGA MODELLEN

Den svenska brottmalsprocessen &r en kontradiktorisk
process mellan tva i férhallande till domstolen
sjalvstandiga parter. Den tilltalade foéretréds av en
fristdende offentlig forsvarare. Den kontradiktoriska
principen innebar att alla parter ska fa komma till tals
pa lika villkor i processen. Domstolen &r inte en av

dessa argumenterande parter utan ska i stéllet lyssna
till vad parterna har att sdga och far inte bista nadgon

av parterna. Pa grundval av vad parterna framfér avgor
ratten malet. | processen finns dven inslag fran ett
inkvisitoriskt rattssystem. Detta visar sig genom rattens
skyldighet att tillse att varje mal blir utrett efter vad dess
beskaffenhet kraver och att inget onddigt dras in i malet,
enligt 46:4 Rattegangsbalken (1942:740) (RB).

De grundlaggande principerna som styr svensk
processratt ar muntlighet, koncentration,

omedelbarhet och principen om basta bevismedlet. Av
koncentrationsprincipen foljer att malet ska vara sa
forberett att det kan slutféras i ett sammanhang och
utan onddiga avbrott (46:11 RB). Muntlighetsprincipen,
uttryckt i 46:5 RB, innebdr att all bevisning som
huvudregel ska féras fram muntligen infor ratten.
Parterna far enligt bestdmmelsen ge in eller lasa upp
skriftliga inlagor eller andra skriftliga anféranden

endast om ratten finner att det skulle underlatta
forstdelsen av ett anférande eller i Gvrigt vara till fordel
for handlaggningen. Enligt 46:6 st. 4 RB far framlaggande
av bevisningen ske genom héanvisningar till ljud- och
bildupptagningar och andra handlingar i malet, om ratten
finner det lampligt.

Omedelbarhetsprincipen innebér att bevisning som
inte férekommit vid huvudférhandling (tagits upp
muntligen eller hanvisats till) inte kan laggas till grund
for en dom (30:2 RB). Det &r upp till klagaren att

vélja vilken bevisning som ska dberopas infér domstol
och tas upp pa huvudférhandlingen. Material som
insamlats under férundersdkningen blir darfor inte per
automatik en del av processmaterialet i domstol. Till
foljd av principen om basta bevismaterialet far forhor
(bdde med den misstankte och vittnesférhor) under
huvudférhandling foéretrade framfér forhér upptagna
under férundersokningen. Detta innebar att forhor fran
forundersékningen som huvudregel inte ska aberopas i
ratten (35:14 RB).

2021 féreslog regeringen genom en lagradsremiss att
forandra omedelbarhetsprincipen s att bevisning
fran férundersokningsstadiet ska fa stérre vikt i

domstolens bevisvardering én idag. Lagfdrslaget ar ett
led i regeringens stréavan att effektivisera lagféring av
brott, eftersom det anses att aklagares verktyg for att
stévja grov organiserad brottslighet &r otillrackliga.

| samhallsdebatten har hévdats att grovt kriminella
utnyttjar omedelbarhetsprincipen genom att tiga sig
genom férundersdkningen och darefter anpassa sin
version till aklagarens bevisning efter att man har tagit
del av processmaterialet. Om &ndringen genomfoérs
kommer den att omfatta alla brottmal och inte enbart
grova brott. Lagradsremissen Utékade mdéjligheter att
anvdnda tidiga férh6r behandlas i skrivande stund (april
2021) i Lagradet. Eftersom forslaget innebar att forhor
fran férundersokningen kan fa stérre betydelse ar det
viktigt att se till att processuella rattigheter tillgodoses
fullt ut pa féorunders6kningsstadiet. | detta sammanhang
blir denna rapport sérskilt anvédndbar eftersom den bland
annat innehaller en granskning av i vilken utstrackning de
utredande myndigheterna och domstolarna kontrollerar
att processuella rattigheter tillgodoses i straffrattsliga
forfaranden.

3.2 AKTORER INOM BROTTMALSPROCESSEN OCH
DERAS ROLL | BEVISFORFARANDEN

3.2.1 Domstolar

Domstolarnas roll i bevisférfaranden ar tamligen liten
och &r normalt begransad till bevisvardering av den
bevisning som &beropats av parterna. Som utgangspunkt
ska domstolen préva all bevisning som aberopats av
parterna och inget bevis har ett pa férhand bestamt
varde. | brottmal som hér under allméant atal far
domstolen sjalvmant inhdmta bevisning (35:6 RB). Det
férekommer dock i liten utstrackning i praktiken.

Det finns ingen uttrycklig skyldighet for ratten att
kontrollera om bevis inhamtats korrekt. | stéllet ar

det parterna som kan komma med en begéran att

avvisa bevisning som aberopas i rattegangen och da

ar det domstolens uppgift att fatta beslut i fragan. Om
bevisningen avvisas tar domstolen inte del av innehallet.
Awvisning av bevis forekommer dock sallan i praktiken, se
kapitel fyra, Bevisregler.

Under férundersékningen ar domstolarnas roll &nnu mer
begransad. Ett vittnesforhdr infor ratten kan ske redan
under férundersékningen, om vittnet i férhor vagrar att
yttra sig angdende en viktig omstandighet eller om det
annars ar av synnerlig vikt fér utredningen att inhamta
detta vittnesmal (23:13 RB). Ratten far ocksa ta upp
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bevisning innan huvudférhandling om beviset annars
riskerar att ga forlorat (23:15 RB).

Domstolen har exklusiv ratt att besluta om vissa
tvdngsmedel under férundersdkningen, bland annat
hemliga tvangsmedel (27:21 RB). En aklagare kan

dock fatta ett preliminéart beslut om anvandning av
tvadngsmedel (férutom hemlig rumsavlyssning) i avvaktan
pa rattens beslut om det skulle medféra en vasentlig
fordréjning for utredningen. Domstolen har dven
befogenhet att besluta om vissa typer av husrannsakan,
exempelvis husrannsakan fér delgivning av stdmning

i brottmal. Det &r alltid en domstol som utser en
offentlig forsvarare.

En domare ar férhindrad att déma i malet om hen tidigare
tagit stallning i skuldfragan (4:13 p. 8 RB). Detta galler
dock inte tvangsmedel varfér samma domare far besluta
om tvangsmedel och darefter déma i malet. En tydlig
regel om detta saknas men i samtal med domare har
framgatt att man i praktiken brukar férséka undvika att
samma domare behandlar hemliga tvdngsmedel och
sedan domer i malet. Det férekommer dven att samma
domare beslutar i haktningsfragan och domer i malet.

3.2.2 Rklagare

Aklagare leder férundersékningen, avgér om dtal ska
véckas och for statens talan i brottmal. Aklagare och
polis har ett ansvar for att tillférsakra utredningens
rattssdkerhet, och ska enligt 23:4 och 45:3a RB utféra
sina uppdrag objektivt, vilket bland annat innebéar en
skyldighet att dven inkludera bevis som talar for den
misstanktes oskuld. Detta medfér dven att aklagare

har en skyldighet att redovisa eventuella brister i
utredningen fér domstolen, sdsom om beviset insamlats
pa ett otillatet satt eller om den tilltalades processuella
rattigheter blivit 4sidosatta. Ifall s& inte har skett kan
det paverka hur rétten sedan varderar den bevisning
som laggs fram under huvudférhandlingen (Interview
summary 2020, s. 7 ff). Aven brottsbekdmpande
verksamhet fére en férundersékning ska bedrivas
objektivt (23:4 RB).

Bade polis och aklagare kan vara férundersoknings-
ledare. Polisen &r oftast férundersdkningsledare

under spaningsskedet samt vid mindre allvarliga

brott. Aklagaren leder fsrundersékningen bland annat
om den misstéankte ar frihetsberévad, i ungdomsmal
eller nar det géller grov eller komplicerad brottslighet.
Rklagaren tar normalt éver ledningen nar nagon blir
skaligen misstankt for brott och i alla fall tar aklagaren
6ver ledningen nér atal ska vackas. Nar dklagaren &r
férundersokningsledare styr denne férundersékning och
far anlita ett polisiart bitrade eller uppdra at en polis att
vidta forundersdkningsatgarder (23:3 RB).

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN

Det &r forundersékningsledaren som har behérighet
att besluta om tvangsmedel. Nar aklagaren leder
forundersokningen ar det saledes denne som fattar
beslut. Om de réattsliga forutsattningarna for anvandning
av tvdngsmedel ar oklara, eller om en atgérd ar mycket
omfattande eller ingripande, kan fragan éverlamnas till
aklagaren dven om polis &r féorundersékningsledare. |
praktiken lamnas fragan om tvangsmedelsanvandning
relativt ofta dver till 8klagaren fér prévning. Aklagaren
har exklusiv befogenhet att besluta om anhallande
(24:6 RB), tillstand till hemliga tvangsmedel i avvaktan
pa rattens beslut (27:21a RB) och beslag av en
forsandelse i avvaktan pa rattens beslut (27:9a RB),
(Bring m.fl. 2019, s. 30).

Aklagarens primara uppgift &r att vicka &tal och féra
statens talan i brottmal dar aklagaren ska bevisa att ett
brott har begatts. Vad géller brott som hér under allmant
atal ar det i forsta hand &klagaren som har ansvar for att
vacka talan. Om det anses pakallat ur allmén synpunkt
kan aklagaren i vissa fall vacka talan dven i mal som
annars hor under enskilt atal, enligt t.ex. 5:5 Brottsbalken
(1962:700). Aven har méaste dklagaren vara objektiv och
beakta om nagot kommer fram som andrar bevislaget.

Det &r inte reglerat sarskilt att den som ar ansvarig for
utredningen maste forsakra sig om att bevisningen
framkommer pa lagligt vis. | intervjuer med
rattsvasendets parter har framkommit att man utgar
fran att regel6vertradelser inte forekommit om inte
exempelvis den offentlige forsvararen har patalat en brist
(Interview summary 2020, s. 8). Ofta bedémer aklagaren
darfor inte lagligheten i den bevisning som ldmnas av
polisen. Aklagaren kan dock avsté fran att anvanda ett
visst bevismaterial om det finns misstankar om att detta
tillkommit pa ett felaktigt satt. Ett satt for aklagare

att jobba runt tveksam bevisning ar att ta fram mer
bevisning som stédjer samma sak, men som framkommit
pa ett lagenligt satt (Interview summary 2020, s. 7 ff.).
Aklagarens objektivitetsplikt skulle kunna ses som en
metod for att garantera att de processuella rattigheterna
sakerstalls men lagstiftningen saknar en uttrycklig
bestdmmelse om vem som ansvarar for att misstanktas
rattigheter garanteras under férundersékningen. Med
hénsyn till den rddande rollférdelningen mellan polis

och aklagare bor dock férundersékningsledaren vara

den som ansvarar for att rattigheterna tillgodoses under
forunders6kningen, dvs. i praktiken oftast aklagaren.

3.2.3 Polis

N&r anmalan om att ett brott har begétts inkommit gor
polisen en bedémning om vilka méjligheter det finns att
utreda brottet. Om polisen bedémer att mojligheterna
for att klara upp brottet ar for sméa kan anmalan laggas
ner utan atgéard. | annat fall inleds en férundersckning.


http://m.fl
http://t.ex

Som framgatt tidigare kan dklagare eller polis

leda forundersokningen (férundersékningsledare).
Férundersdékningar av brott av enkel beskaffenhet leds
av polisen som ldmnar 6ver férundersdkningsmaterialet
till klagare for beslut om huruvida atal ska véckas.

Om polisen ar férundersékningsledare ar denne
ensam ansvarig for bevisforfaranden under
forundersokningsstadiet. Polisen genomfér da

den praktiska bevisinsamlingen, sdsom férhér,
kriminaltekniska undersékningar och andra
utredningsatgarder. Som férundersékningsledare

har polisen befogenhet att anvénda tvangsmedel

pa samma sétt som dklagaren. Om aklagaren &r
forundersokningsledare kan en polis 4nda vidta
undersokningsatgarder om det ar brattom och det
foreligger sa kallad fara i dréjsmal. | icke-bradskande
fall anses polisen kunna besluta om de minst
integritetskrankande formerna av undersékning

utan tillstand fran férundersokningsledaren, sdsom
undersdkning av allméant tillgangliga utrymmen eller
andra omraden inomhus (28:10 RB; SOU 1995:47 s. 320).

3.2.4 Forsvarare

Den tilltalade har ratt att féra sin talan i brottmal sjalv
alternativt begéra att en offentlig forsvarare férordnas
eller anlita en privat férsvarare. En offentlig forsvarares
arbete bekostas av statliga medel, men om den tilltalade
doms for brottet far hen en aterbetalningsskyldighet
gentemot staten for hela eller en del av kostnaden
beroende pa inkomsten.

Offentlig forsvarare ska férordnas pa begaran av den
misstéankte om hen ar anhallen eller haktad. Offentlig
forsvarare ska ocksa férordnas pa begéaran fran den
som &ar missténkt for ett brott vars straffskala ligger
pa sex manaders fangelse eller mer (21:3a RB). Enligt
samma paragraf ska en offentlig férsvarare darutdver
foérordnas om sarskilda skal féreligger, bland annat
om brottsutredningen eller val av paféljd ar
komplicerade eller med hénsyn till den enskildes
personliga férhallanden.

Foérordnandet av offentlig férsvarare beslutas av
domstol (21:4 RB). Till offentlig forsvarare ska i forsta
hand advokater féorordnas. Om sérskilda skal finns kan
en person utan advokattiteln férordnas (21:5 RB). Av
bestammelsen framgar att ratten ska i mojligaste man
tillmoétesga den enskildes 6nskemal om vem som ska
vara offentlig férsvarare. Vad géller privata férsvarare
finns inget krav pa att de ska vara advokater. | praktiken
ar ombud i brottmal oftast advokater som har blivit
férordnade som offentlig férsvarare, det vill sdga enskilda
valjer oftast att begéara en offentlig férsvarare om de har
ratt till det.

Forsvararen involveras i bevisinsamlingsprocessen sa
fort hen &r forordnad till férsvarare. Férsvararen kan
enligt lagen gora framstallningar och vidta atgarder

for att tillvarata klientens rattigheter (21:8 RB) och kan
bedriva egen bevisinsamling. Vid férundersékningen kan
forsvaret gora en forfragan till forundersckningsledaren
om att ta med visst bevismaterial i utredningen,
exempelvis fotografering av brottsplatsen eller
sérskilda expertutlatanden. Férundersékningsledaren
beslutar sedan om bevisningen &r nédvandig for
utredningen eller ej. Ett nekande beslut kan 6verklagas
till en hogre aklagare eller till domstol. Vanligtvis

bifalls dock férsvarets begéran eftersom det ocksa ar
aklagarens ansvar att tillgodose en tillfredstéallande
féorundersékning. Om utredningen ar bristfallig kan det
ur férsvarets synpunkt vara fordelaktigt att ifragasatta
luckor i utredningen vid huvudférhandling sa att
aklagarens bevisning tillmats lagre varde (Interview
summary 2020, s.5f)

For att pa basta satt kunna representera klientens
intressen behdver férsvaret studera féorundersékningen
och ta reda pa vilken bevisning som finns i utredningen.
Det rader sekretess for forundersokningsuppgifter
under pagaende forundersokning enligt 18:1 och

35:1 offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Den misstankte har som utgdngspunkt ratt till insyn,
men den ratten begrénsas enligt 23:18 RB till sddana
uppgifter som den misstankte kan ta del av utan

att det innebar men fér utredningen. | praktiken

kan alltsa férsvarets inblick i bevismaterialet vara
begransad fram till slutdelgivningen, som enligt

23:18a RB ska ske innan atal vacks, vilket innebar en
utmaning fér egen bevisinsamling. Tiden for att satta
sigin i féorundersékningen innan huvudférhandlingen
pabdrjas kan ibland vara knapp, vilket ocksa forsvarar
forsvarets bevisinsamling (Interview summary 2020,

s. 6). Ny bevisning kan tillfogas i alla skeden av
brottmalsférfarandet fram till att domen vinner laga
kraft. | intervjuer med &klagare lyftes problematiken
med sent framlagt bevisning, det vill sdga nar
férsvarssidan inkommer med ny bevisning i ett senare
skede av rattegdngen. Aklagaren maste i de fallen ny
bevisning framkommer sent i processen, beddma om
férunders6kningen bor aterupptas. Ny bevisning som
framkommer kan férsena och férlanga brottsutredningar,
vilket ar sarskilt allvarligt da den missténkte sitter
haktad (Interview summary 2020, s. 7 ff).

Eftersom viss bevisning enbart kan inhamtas

av myndigheterna (exempelvis kriminaltekniska
undersékningar) kan det vara svart for forsvaret att ta
upp bevisning utan dklagarens vetskap. Detta gor att
forsvaret i vissa fall later bli att ta upp viss bevisning
av oro for att det kan anvandas till nackdel for klienten
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(Interview summary 2020, s. 5 f.). En annan utmaning
advokater beskriver i intervjuer med Civil Rights
Defenders ar att forsvaret enbart kan fa ersattning for
bevisinsamling som resulterat i bevisning som &beropas
i ratten, vilket innebér att 6vrig bevisinsamling inte
ersétts av statliga medel. Detta skapar en obalans i
bevisinsamlingsmojligheter for férsvarare i relation till
aklagare/polis som har storre resurser for att arbeta
med bevisinsamlingen.

| intervjuer inom ramen for projektet har advokater
verksamma som offentliga forsvarare uttalat att det ar
av sarskild vikt vid grova brott att férsvaret tillfér egen
bevisning, i synnerhet dar det ar fraga om komplex
teknisk bevisning. Samtidigt kan det vara relevant for
forsvaret att tillféra egen bevisning dven i enklare mal.
Flera av de forsvarsadvokater Civil Rights Defenders
har intervjuat framfor att bristen pa tillgang till relevant
bevismaterial under férundersdékningen utgor ett
hinder for att ifragaséatta bevisning. Tva advokater
framhaller sarskilt att en brist pa insyn i utredningen
gor det svart att ifrdgaséatta bevis i samband med
haktningsforhandlingar (Interview summary 2020, s. 6).

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN



4 BEVISREGLER

4.1 PRINCIPEN OM FRI BEVISPROVNING

Svensk ratt utgar fran principen om fri bevisprévning
som kommer till uttryck i 35:1 RB. Principen om fri
bevisprévning introducerades i Sverige néar den nya
rattegdngsbalken tradde i kraft 1948. Den gamla
rattegdngsbalken utgick fran den legala bevisteorin som
innebar férbud mot anvandning av vissa bevis och att
bevisvardet for olika typer av bevisning var bestdmt pa
férhand i lagen. Detta system ledde till att det kréavdes
specifik bevisning, exempelvis ett visst antal vittnen, fér
att bevisa att ett visst rattsforhallande agt rum. Domaren
kunde inte ta in all bevisning i sin bedémning utan
enbart den som enligt lagen hade bevisvarde. Den legala
bevisteorin i kombination med en i huvudsak skriftlig
process ansags vara obsolet och inte leda till materiellt
riktiga domar, varfér den nuvarande rattegdngsbalken
introducerade den fria bevisprévningen och en
koncentrerad muntlig process.

Fri bevisprévning innefattar saval fri bevisforing som

fri bevisvardering. Fri bevisféring innebér att parterna
har ratt att dberopa all bevisning som de kan fa fram.

Fri bevisvardering innebar att ratten ska gora en
samvetsgrann prévning av all bevisning och att bevisning
inte har nagot pa férhand bestamt varde. Med malet att
uppna en materiellt riktig dom anses att domstolen bér
kunna fa del av all relevant information (Mellqvist och
Lindh 2020, s. 37). Domstolen méaste dock beméta och

ta stallning till parternas eventuella argument om vilket
varde bevisningen bér tillmétas, och bedémningen av
bevisvardet kan paverkas av att beviset insamlats pa ett
otillatet satt. Doktrinen the fruit of the poisonous tree,
som innebér att dven bevisning som hanfors till olagligt
insamlad bevisning ska avvisas, har aldrig tilldmpats i
Sverige sedan den nya rattegangsbalken tradde i kraft.

Att &ven otillatet insamlad bevisning kan anvdndas som
avgdrande bevisning for en fallande dom och tillméatas
hogt bevisvarde framgar av NJA 1986 s. 489. Fallet géllde
en person som atalades for rattfylleri grundat pa ett
blodprov som tagits av en laboratorieassistent i stallet
for, som lagen kraver, en legitimerad sjukskdterska eller
lakare. Hogsta domstolen konstaterade att héga krav
méste stéllas pa bevisvardet av blodprovet da det tagits
med asidosattande av lag, men att det i det aktuella
fallet inte fanns nagon anledning att tillmata provet lagre
bevisvarde &n om det hade tagits i behérig ordning.

Principen om fri bevisprévning ar dock inte absolut, och
det finns vissa begransningar som innebaér att bevisning
kan avvisas eller att den inte laggs till grund for en

fallande dom. Vissa av begrénsningarna ar lagreglerade
medan andra har utmejslats i rattspraxis.

4.2 RATTEGANGSBALKEN OCH ANNAN
LAGSTIFTNING

Ett grundlaggande undantag fran den fria
bevisprévningen finns i 35:7 RB, dar det framgar att
ratten far avvisa bevisning om den omstéandighet som en
part vill bevisa &r utan betydelse i malet, om beviset inte
behdvs, om beviset uppenbart skulle bli utan verkan, om
bevisningen med avsevért mindre besvar eller kostnad
kan féras pa annat sétt, eller om beviset trots rimliga
anstréangningar inte kan tas upp och avgérandet inte

bor fordréjas ytterligare. Ratten ska ocksa enligt 36:17
RB avvisa fragor som &r ledande, uppenbart inte hor

till saken eller som ar férvirrande eller pa annat satt
otillborliga. Dessa regler syftar framst till att sortera ut
irrelevant bevisning och skapa forutsattningar fér en
processekonomiskt fordelaktig rattegang.

Det har férekommit att domstolar avvisat bevisning med
hanvisning till att den uppenbart &r utan verkan (35:7 3 p.
RB) pa grund av att den strider mot Europakonventionens
krav. | det nyligen avgjorda malet B 4175-20 klargjorde
Hogsta domstolen att det med uppenbart utan verkan
avses att det ska vara uppenbart att bevisningen helt
maste kunna frankannas varde. | allménhet &ar det enligt
Hogsta domstolen svart att uttala sig om bevisets

varde innan det har undersékts. Utrymmet for att avvisa
otillatet atkommen eller upptagen bevisning med stéd av
35:7 3 p. RB torde darfér vara synnerligen begrénsad.

Det finns &ven bevisregler som tar sikte pa specifika
former av bevis. Vad géller forhor féljer det av
omedelbarhetsprincipen och muntlighetsprincipen

att forhoér som utgangspunkt maste hallas muntligen
under huvudférhandlingen. Av 35:14 framgar att det
som huvudregel rader forbud mot skriftliga eller
inspelade vittnesmal under huvudférhandlingen (sé&
kallade vittnesattester). En skriftlig atergivning eller
en ljudupptagning av en berattelse som nagon lamnat
utanfér huvudférhandlingen far enligt bestammelsen
aberopas som bevis i rattegangen endast om det ar
sarskilt foreskrivet, om forhér inte kan hallas infor
ratten, eller om det finns sarskilda skal med hansyn till
de kostnader eller oldgenheter som ett férhér vid eller
utom huvudfdérhandling kan antas medféra, vad som kan
antas sté att vinna med ett sddant forhor, berattelsens
betydelse och 6vriga omsténdigheter. Av 36:16 och

37:3 RB framgar vidare att det som vittnet eller den
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tilltalade tidigare berattat endast far laggas fram nar
beréattelsen vid huvudférhandlingen avviker fran vad som
tidigare berattats eller nér vittnet eller den tilltalade vid
rattegdngen inte kan eller inte vill yttra sig. Undantag
fran forbudet mot skriftliga vittnesattester gors ocksa
for upptagande av bevisning utomlands enligt 35:12 RB
och lagen (1946:817) om bevisupptagning vid utlandsk
domstol, samt fér sakkunnigutlatanden i vissa fall enligt
40:8 RB. Nar forutsattningarna finns for att rattegang ska
hallas utan att den tilltalade eller méalsdgande narvarar
far de uppgifter som de tidigare fort fram féredras infor
ratten enligt 46:5 RB.

Av 36:3 RB framgar att narstdende &r undantagna
vittnesplikten. Hogsta domstolen har genom praxis
utvecklat riktlinjer for ratten att inte vittna mot sig sjalv
och sina anhériga, exempelvis far tidigare forhor med en
narstdende som inte vill vittna under huvudférhandlingen
inte lasas upp (RH 1980:112; RH 1999:43). Ratten att

inte vittna mot sig sjalv har ett samband med ratten
tillinformation i situationer dar den enskilde i det

initiala skedet utfragas som vittne men déarefter delges
misstanke om brott.

Av Aklagarmyndighetens handbok om beslag framgar
aven att kommunikation mellan den missténkte och
narstdende som samlats in i strid med beslagsférbudet
i 27:2 RB ska exkluderas fran utredningen (Aklagar-
myndigheten 2015, s. 36). Aklagarmyndigheten har
aven utfardat riktlinjer fér nar och hur infiltration och
provokation far genomféras (RAR 2016:1). | intervju med
Civil Rights Defenders uttalade en aklagare att vid grovt
brott 4r det st6rre sannolikhet att ett bevis dberopas,
&ven om det insamlats pa ett olagligt satt.

Ytterligare ett bevisforbud framgéar av 36:5-5a RB om
forbud att i vissa fall hora vittnen som enligt lag har
tystnadsplikt. Av 36:5 RB framgar att bland andra
advokater, lakare och psykologer endast far héras som
vittnen om det &r medgivet i lag eller om den till vars
forman tystnadsplikten géller samtycker till det. Av
samma bestammelse framgar att rattegdngsombud,
bitrdden eller férsvarare far hdras som vittnen om vad
som anfdrtrotts dem fér uppdragets fullgérande endast
om parten medger det.

Svensk ratt innehaller vissa begrénsningar vad

galler ratten att anvanda 6verskottsinformation.
Overskottsinformation &r enligt 27:23a RB och

enligt 28 § lagen (2020:62) om hemlig dataavlasning
sadan information som ror ett annat brott &n det
som féranledde tvangsmedelsanvéndningen, som
framkommit vid anvéndning av hemliga tvangsmedel.
Denna begransning galler i form av ett forbud mot att
inleda férundersékning av brott, och i vissa fall mot
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att 6verhuvudtaget anvanda uppgifterna for utredning
av brott. Det finns dock undantag fran detta férbud.
Till exempel far féorundersokning inledas grundat pa
6verskottsinformation som &r ett resultat av hemlig
rumsavlyssning, om det fér brottet ar féreskrivet minst
tre ars fangelse.

Som framgatt innehaller svensk ratt inte nagra
bestdmmelser som styr hur polis och aklagare bor
forhalla sig till otillatet insamlat bevisning, och det
finns ingen skyldighet att utvardera lagligheten av ett
bevis innan det dberopas infor ratten. Bestdmmelser
som namns i detta kapitel satter vissa ramar for de
utredande myndigheterna i brottmal men vért att notera
ar att 6vertradelsen av dessa regler inte per automatik
leder till att bevisningen avvisas, vilket ar en konsekvens
av principen om den fria bevisprévningen. Visserligen
finns det exempel pa ett starkt skydd, bland annat att
forhér med narstaende inte far lasas upp i ratten om de
inte samtycker till det. Samtidigt &r det inte otankbart
att bevisning som insamlats i strid med négon av
bestdmmelserna ovan accepteras med héanvisning till
den fria bevisprévningen. | slutdndan har domstolar ett
stort handlingsutrymme for att avgéra om bevis som

ar ett resultat av en regelévertradelse bor tillatas som
bevisning i brottmal.

4.3 EUROPAKONVENTIONENS INVERKAN

4.3.1 Avvisning

Europakonventionen géller som lag i Sverige, och

enligt 2:19 regeringsformen (RF) far lag eller foreskrift
inte meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt
konventionen. Svenska domstolar maste darmed
forhalla sig till de krav som artikel 6 Europakonventionen
stéller, vilket innebéar en begransning av den fria
bevisprévningen. Europadomstolen har i flera fall fort
fram att det ar forfarandet som helhet som ar féremal
for dess bedémning snarare an enskilda inslag i
bevisféringen, och att regler om bevisnings tillatlighet i
forsta hand ar en fraga for den nationella rattsordningen
(Schenk mot Schweiz, Teixeira de Castro mot Portugal).

Europadomstolen har dock angett att under vissa
forutsattningar kan férfarandet underkdnnas automatiskt
(Gafgen mot Tyskland; Ibrahim m.fl. mot Storbritannien).
Det géller fall dér bevis har tillkommit genom tortyr, eller
dar muntliga utsagor ar ett resultat av omansklig eller
férnedrande behandling i artikel 3 Europakonventionens
mening. Daremot &ar det méjligt att anvanda fysiska
bevis som tillkommit som en féljd av omansklig eller
férnedrande behandling utan att férfarandet bedéms
som oréattvis som helhet. Detta resonemang fick
genomslag i svensk rattspraxis genom NJA 2011 s. 638.
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I malet genomférde en polisinfiltratér en omfattande
bevisprovokation, som innefattade hotfulla inslag och
som resulterade i den avgérande bevisningen mot den
tilltalade. Hogsta domstolen slog fast att det med hansyn
till principen om fri bevisféring finns anledning att avvisa
bevisning med stdd av artikel 6 Europakonventionen
endast som rent undantag, ndrmast da uppgifter har
skaffats fram i strid med ett absolut férbud som det

i artikel 3 Europakonventionen. Att avvisning som
rattsmedel far forekomma endast i undantagsfall har
befasts i mal B 4175-20 som Hoégsta domstolen avgjorde
den 21 april 2021, las mer om det nedan.

4.3.2 Bevis som inte kan laggas till grund for en
fallande dom

Bevisning som har insamlats i strid med andra
processuella rattigheter én artikel 3 Europakonventionen,
kan alltsd normalt inte bli féremal fér avvisning. | stallet
tillAmpar Europadomstolen en sé kallad overall fairness-
test, det vill saga granskar om rattegdngen kan anses
vara rattvis som helhet. | denna rapport pratar vi om att
bevis som strider mot ratten till rattvis rattegang “inte
far laggas till grund for en fallande dom”. | praktiken
innebéar det dock att domstolen genomfér bevisvardering
och att beviset finns kvar i processmaterialet hela tiden.
Man skulle darfor kunna séaga att domstolen i denna
situation frankanner beviset bevisvarde. Uttrycket “inte
laggas till grund for en fallande dom” férekommer dock

i domstolspraxis parallellt med uttalanden om att bevis
bor tillméatas hogt/lagt bevisvarde. Detta &r en indikation
pa att domstolar ser en skillnad mellan att bevisning
"inte far laggas till grund for en fallande dom” och
bevisvardering. Om bevis inte kan laggas till grund fér en
fallande dom innebar det ofta att Europakonventionens
rattigheter har frangatts vid insamlandet av bevisningen,
och bedémningen gors utifran Europakonventionens krav.
Nar viss bevisning beddms gora forfarandet orattvist
som helhet far denna bevisning inte vara en del av
forfarandet, oavsett vilket bevisvarde det tillmats, vilket
far en liknande effekt som om bevisningen avvisats. | och
med att svensk ratt som utgadngspunkt tillater alla slags
bevis har man inte heller ndgon exakt terminologi kring
avvisning av bevis, vilket kan férklara oklarheterna kring
begreppens betydelse i rattspraxis.

Europadomstolen har klargjort hur prévningen av

om rattegdngen har varit rattvis kan se ut. Vid en
helhetsbedémning kan beaktas om den anklagade

ar sarskilt sarbar (pa grund av till exempel alder eller
funktionsnedséttning), om skuldfragan avgors av
yrkesdomare eller av lekmannadomare, om forsvaret
fatt mojlighet att ifrdgaséatta bevisningen, om hansyn
har tagits till bevisningens ursprung i bevisvarderingen,
samt om bevisningen var avgérande fér en fallande dom
(Ibrahim m.fl. mot Storbritannien).

Svensk rattspraxis om ratten till rattvis rattegang bygger
till stor del pa Europadomstolens stallningstaganden
och ger en dverblick éver vilka kriterier som ska beaktas
vid prévningen av om viss bevisning far laggas till

grund for en fallande dom. | Hogsta domstolens mal B
4175-20, som rérde ratten till information och ratten till
forsvarare, ansag Hogsta domstolen att i fall dar ratten
till férsvarare dsidosatts kan bevisning normalt inte
avvisas helt. Daremot ska bevismaterialet bedémas
med beaktande av de krav som féljer av ratten till en
rattvis rattegadng. Presumtionen mot att rattegdngen
varit rattvis vager tungt i helhetsbedémningen, det vill
séga det ska foreligga starka argument till varfér ratten
till rattvis rattegdng inte har odterkalleligen undergravts
(Ibrahim m.fl. mot Storbritannien). | malet féljer Hogsta
domstolen i stora drag Europadomstolens resonemang
om kriterierna i prévningen av om rattegdngen varit
rattvis. | forhallande till de faktiska omstandigheterna
gor dock Hégsta domstolen bedémningen att det for

att bryta presumtionen krévs att beviset inte utgor
avgoérande bevisning (p. 32), vilket inte ligger helt i linje
med Europadomstolens resonemang, som innehéller en
rad kriterier som bér vagas in i bedémningen.

Overall fairness-testet kan darmed medféra att viss
bevisning inte far laggas till grund for en fallande

dom. Denna uppfattning har stod i tidigare rattspraxis,
exempelvis i RH 2017:38, dar Hovrétten for Ovre
Norrland med héanvisning till Europakonventionen valde
att inte ta hansyn till uppgifter som kommit fram i ett
polisférhér, vid vilken den missténktes ratt till férsvar
inte iakttagits. Aven i Svea hovratts mal B 9446-13
ansags det att bevisning som dtkommits i strid med
ratten till information eller ratten till forsvarare inte
kunde laggas till grund fér en fallande dom. | detta fall
var den tilltalade ett barn. Det gar inte att dra nagra
langtgaende slutsatser baserat pa ett rattsfall men det
indikerar att ratten till information och till en férsvarare
for minderéariga ar starkare &n for vuxna, eftersom
domstolarna har tagit hansyn till de tilltalades alder i sin
bedémning av bevisfragan (se bilaga 1 for en mer utférlig
beskrivning av fallet).

Hoégsta domstolen har i enlighet med Europadomstolens
praxis betonat vikten av att forsvaret fatt mojlighet att
ifragasatta bevisningen. | NJA 2011 s. 638 framférde
Hogsta domstolen att forsvaret maste fa mojlighet

att fora fram synpunkter om bevisningens varde och
hallbarhet och féra motbevisning. | NJA 2009 s. 475 |
beviljades resning bland annat pa grund av att férsvaret
inte fatt mojlighet att féra argumentation om huruvida
polisens atgarder utgjort otillaten provokation.
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4.4 BEVISVARDERING OCH PAFOLJDSRABATT

Eftersom svensk ratt som utgangspunkt tillater dven
bevisning som ar ett resultat av en rattighetsovertradelse
har domstolen relativt ofta att bedéma bevisvardet av
sadan bevisning. Det finns inga specifika regler som

tar sikte pa hur bevisvarderingen ska géras. Domstolar
forlitar sig ofta pa sin kunskap, tidigare erfarenhet samt
prejudikat fran Hogsta domstolen som klargér hur olika
typer av bevisning bér bedémas i olika sammanhang.

| det tidigare namnda NJA 1986 s. 489 tillmattes ett
blodprov som inte tillkommit i den enligt lag féreskrivna
ordningen hogt bevisvarde och anvandes som avgérande
bevisning for en fallande dom. | NJA 1998 s. 204 tillat
Hogsta domstolen en videoinspelning med oklart
ursprung som bevisning, men fann att det, i avsaknad

av narmare utredning om videoinspelningens tillkomst,
inte helt kunna uteslutas att bandet inte visade vad

som verkligen hant. Hégsta domstolen bedémde déarfor
att videoinspelningen varken ensam eller tillsammans
med 6vrig utredning visade att den tilltalade begatt den
atalade garningen och atalet ogillades. | RH 2011:14, som
géllde hastighetsovertradelse, tillats ett platsprotokoll
som inte var korrekt ifyllt som bevis. Felaktigheterna
ledde dock till att bevisningen inte ansags ha tillrackligt
hogt bevisvarde, och atalet ogillades darfor.

I NJA 2011 s. 638 beddmde Hégsta domstolen att

ett erkdnnande som naddes genom en av polisen
genomford provokation varit otillborlig. Daremot uttalade
domstolen att tillatligheten av polisens atgarder hade
enbart indirekt betydelse. Det avgdrande var i stallet om
rattegdngen varit rattvis som helhet. | fallet ansag Hogsta
domstolen att den tilltalades uppgifter, som innebar att
hen tog pa sig ansvaret for malsagandens déd och som
framtagits genom en polisprovokation, fick tillméatas
mycket lagt bevisvarde. Genom provokationen kunde
polisen dock komma at ytterligare bevisning (exempelvis
hitta malsagandens kropp), vilket var tillracklig for att
styrka atalet. Utéver det konstaterade Hogsta domstolen
att férsvaret hade bra forutsattningar att paverka
bevisvardet och lagga fram synpunkter. Sammantaget
kunde en féallande dom beslutas trots att utredningen
innehdll otillborliga atgarder fran polisens sida.

I NJA 2007 s. 1037 lamnades atalet daremot utan bifall
da en av polisen genomférd brottsprovokation ansags

ha inneburit att de tilltalades rattigheter hade blivit
oaterkalleligt undergravda. Brottsprovokation har
darmed i sig ansetts utgéra ett hinder for att atala och
déma nagon till ansvar. | RH 2010:62 paverkades daremot
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inte bevisvardet av att bevisningen var en f6ljd av ett
noggrant planlagt och mycket langtgdende vilseledande
av den tilltalade, som hade ldmnat uppgifter om sin
skuld vid en av polisen fingerad anstallningsintervju i
Nederlanderna. Detta trots att domstolen fastslagit att
intervjun inte dokumenterats pa ett satt som ar pakallat
vid ett ordinart polisférhér och att det inte fanns nagon
mojlighet fér domstolen att i efterhand kontrollera hur
bevisprovokationen gick till.

Rattsmedel mot bevisning som &r i strid med ratten

till tolkning/6versattning skiljer sig beroende pa om
domstolen beddmt att den bristfalliga tolkningen/
oversattningen paverkade den enskildes mojligheter att
effektivt delta i rattegdngen och féra fram sin version.
Brister i tolkning/éverséattning som domstolen bedémer
inte har paverkat utgdngen i malet har bedémts inom
ramen fér domstolens bevisvardering (Hovratten for
Nedre Norrlands dom i méal B 1457-16). Om bristerna &r
allvarliga har rattegadngsfel ansetts foreligga och malet
har &terférvisats for ny handlaggning (Svea hovrétts dom
i mal B 8261-19).

I NJA 1991 s. 512 framférde Hogsta domstolen att det
faktum att ett vittne inte narvarar vid rattegdngen
innebar att uppgifterna maste varderas med stor
forsiktighet. | samma mal sénkte Hogsta domstolen
bevisvardet ytterligare, eftersom uppgiftslamnaren
kunde pérékna strafflindring i Storbritannien for
uppgifter som han lamnat till Sverige och uppgifterna
delvis gick isdr med den tilltalades version.

Om nagon félls till ansvar for brott fast det férekommit
otillbérliga inslag under utredningen kan domstolen
besluta om strafflindring. | NJA 2011 s. 638, dar
otillbdrliga inslag handlade om erkdnnande framtagen
genom en bevisprovokation, satte Hogsta domstolen
ned straffet fran tio till atta ar. | det tidigare ndmnda
RH 2010:62 ansag daremot Hovratten for Nedre
Norrland att den tilltalades rattigheter inte férsvagats
i en sddan utstrackning att det fanns tillrackliga skal
att lindra paféljden.



5 BEVISRELATERADE RATTSMEDEL

5.1 VAD AR ETT EFFEKTIVT RATTSMEDEL?

Rattsmedel &r ett brett begrepp som kan vara saval av
processuell (vilka instanser den enskilde kan vanda

sig till) som materiell karaktér (vilken typ av talan

man kan driva). Ett effektivt rattsmedel innefattar

ofta méjligheten att fa till stdnd en réattslig provning

av en rattighetsévertradelse. Nar Europadomstolen
behandlar fragor om avvisning av bevis utgar man fran
att rattsmedlet ska tillférsakra att rattegadngen ar rattvis
som helhet.

| denna rapport tar vi avstamp i de syften som rattsmedel
ar avsedda att uppna for att anses vara effektiva.
Rattsmedel mot regelévertradelser syftar bland annat
till att ge den enskilde upprattelse, det vill sdga att den
enskilde ska fa samma stéllning som denne skulle ha
haft om &sidosattandet inte hade intraffat, eller att
forma de rattsvardande myndigheterna att leva upp till
rattighetslagstiftningen och férebygga processuella
overtradelser i framtiden. | juset av dessa syften ar

det inte tillrackligt att kompensation fér en krankning
sker utanfor brottmalsprocessen eftersom den da inte
aterstaller den ursprungliga situationen som den var
fore krankningen. Detta ar anledningen till att rapporten
fokuserar pa de bevisrelaterade rattsmedlen.

5.2 GENOMFORANDE AV PRINCIPEN OM
EFFEKTIVT RATTSMEDEL | SVERIGE

| samband med genomférande av de straffrattsliga
direktiven &ndrade Sverige ett antal bestdmmelser
déaribland i RB. Det ansags dock inte att nagra sarskilda
anpassningar behdvdes for att tillgodose direktivens
krav pa ett effektivt rattsmedel (prop. 2012/13:132; prop.
2013/14:157; prop. 2015/16:187; prop. 2017/18:58; prop.
2018/19:42; prop. 2018/19:71). Férarbetena behandlar
endast fragan om effektiva rattsmedel i relation till
andra rattigheter i direktiven, i forbifarten eller inte

alls. Nar det exempelvis géller forsvarardirektivet
(2013/48/EU) bedémde regeringen att det star en

rad rattsmedel till buds for det fall att ratten att
kontakta en tredje part inte respekteras, bland annat
overklagande och mdjlighet att véanda sig till JK for
frivillig skadereglering. | propositionen om genomférande
av oskuldpresumptionsdirektivet finns ett eget kapitel
om rattsmedel dar regeringen gér bedémningen att inga
lagéndringar for att genomfora direktivets bestimmelser
behdvs. Bland annat argumenterar regeringen for sitt
stallningstagande genom att hénvisa till méjligheten att
6verklaga, extraordinéra rattsmedel, paféljdsrabatter,

ratten till javsinvandning under pagéende rattegdng samt
kompensatoriska rattsmedel sdsom skadesténd.

5.3 BEVISRELATERADE RATTSMEDEL | SVENSK
KONTEXT

5.3.1 Exkludering av bevis under
férundersékningen

Det ar inte reglerat i vilket skede av processen
avvisning av bevis ska prévas. Exkludering av bevis kan
darfor forekomma redan under férundersékningen.

Av intervjuer som Civil Rights Defenders genomfért
med férsvarsadvokater och dklagare framgar att polis
och aklagare ibland véljer att exkludera bevis fran
utredningen om det kommer fram att beviset tillkommit
pa ett otillatet satt, vilket innebéar att materialet

laggs i den sa kallade slasken eller gallras bort helt.
Material som ligger i slasken 6verldmnas inte till
domstolen nar &tal vacks. Aven om materialet finns kvar
i forundersdkningsprotokollet ska domstolen inte ta

del av det om det inte dberopas av &dklagaren. Ddremot
har &klagaren méjlighet att aberopa det som ligger i
férundersdkningsprotokollet under hela processens
gang och detta material blir dessutom offentligt nar det
kommer in till domstolen.

Forsvaret kan framstélla en begaran till férundersok-
ningsledaren om att bevisning ska plockas bort. Det

kan handla om husrannsakan som genomforts i strid
med géllande regler eller beslag som foretagits trots
beslagsforbud. Det foreligger dock ingen skyldighet

for de utredande myndigheterna att exkludera otillatet
insamlad bevisning, och en av de férsvarsadvokater som
Civil Rights Defenders har intervjuat menar att &klagare
har relativt stor handlingsfrihet vad géller att plocka bort
bevisning till f6ljd av principen om fri bevisprévning. Den
indikation som Civil Rights Defenders fick i intervjuer
med rattsvasendets parter ar att det ar lattare att
exkludera bevisning pa forundersékningsstadiet an att
na framgang med ett yrkande om avvisning av bevisning
i domstol.

5.3.2 Yrkande om avvisning och méjlighet att
overprova/overklaga

Som framgatt kan begéran om avvisning framstallas
redan under férundersékningen. Nar rattegangen inletts
kan foérsvaret yrka pa att domstolen ska avvisa bevisning
som inte exkluderats pa férundersékningsstadiet. Om
ett yrkande om avvisning aktualiseras méaste domstolen
fatta ett beslut om huruvida bevisningen ska avvisas

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN

17



18

eller inte. Beslut om avvisning kan éven fattas under
huvudférhandling dar skuldfragan behandlas (se till
exempel Solna tingsratts dom i mal B 10453-19). Ett
beslut i avvisningsfragan 6verklagas i samband med
overklagande av domen.

Alla beslut i brottmalsfragor kan i princip dverprévas
(RaR 2013:1), inklusive beslut att tillata/avvisa bevisning.
Om beslutet fattats vid Polismyndigheten eller annan
brottsutredande myndighet kan beslutet prévas av en
&klagare vid en &klagarkammare. Aklagares beslut kan
Gverprévas av en dverdklagare eller vice Gveraklagare och
dennes beslut kan slutligen éverprévas av Riksadklagaren.
Vissa beslut ska Gverklagas till tingsratt, sdsom beslut
om beslag eller beslut att inte meddela kontaktférbud.
Beslut i sekretessfragor kan inte Gverprovas av polis/
aklagare (RaR 2013:1).

Tingsréattens beslut och avgéranden dverklagas till
hovrétten, vars beslut och avgéranden i sin tur éverklagas
till Hogsta domstolen. | Hogsta domstolen krévs
provningstillstand, som enligt 54:10 RB meddelas endast
om det ar av vikt for ledningen av rattstilldmpningen att
Overklagandet provas, eller om det finns synnerliga skal
for prévning.

5.3.3 Bevisvardering

Om domstolen véljer att inte avvisa bevisning kan
parten argumentera for att viss bevisning inte kan
laggas till grund for en fallande dom pa grund av att
den undergraver den tilltalades ratt till en rattvis
rattegang. Darutéver kan forsvaret fora argumentation
i bevisvarderingsfragan, till exempel att bevisvardet
bor paverkas av att bevisningen insamlats pa ett
otillatet satt. Domstolen tar i sa fall del av den
aberopade bevisningen och har en skyldighet att ta
stéllning till férsvarets argument. Férsvaret kan dven
argumentera for att straffnedsattning ar pakallat nar en
rattighetsévertradelse skett.

5.3.4 Undanréjande och aterférvisning till lagre
instans

Undanréjande innebar att ratten frankéanner lagre
instans dom dess varde utan att sjalv avgdra saken.
Undanréjande kan leda till att malet avvisas eller
aterforvisas till lagre ratt for fornyad handlaggning.
Undanréjande och aterférvisning tillampas nar

ett rattegangsfel har begatts vid den ursprungliga
prévningen eller nér ett 6verklagande aktualiserar
utredning som inte genomférts i den férsta instansen
(Welamson och Munck 2016, s. 113).

Ett rattegangsfel definieras som &sidosattande eller
felaktig tilldmpning av en processuell regel. Domvilla
utgor alltid ett rattegangsfel. Rattegangsfel foreligger nér
malet har tagits upp trots att rattegdngshinder forelegat,
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att domen meddelats mot ndgon som inte har varit
ratteligen stamd och inte fort talan i malet, att en tredje
part lidit férfang, eller om det inte framgér av domen hur
ratten har domt i saken (59:1 p. 1-3 RB). Undanrdjande
och aterférvisning kan tillampas &ven i andra fall av
rattegdngsfel om felet har inverkat pa malets utgang
och inte utan vasentlig oldgenhet kan avhjalpas i
hovratten (51:28 RB). Det har tidigare ansetts att fragor
kring exempelvis domfdrhet ar inte ett avhjélpbart fel
medan underlatenhet att préva viss omsténdighet eller
bevisning kan avhjalpas genom att omstandigheten
eller bevisningen bedéms i hogre instans (Welamson
och Munck 2018, s. 118). Nar rattighetskrankningen kan
hanforas till underlatenhet att préva viss omstandighet/
bevisning ar det darfér mojligt att lata bli att aterforvisa
malet utan istéllet avhjalpa felet direkt i hogre ratt.

Rterférvisning kan aven aktualiseras i fall lagre ratt inte
tagit stallning till en fraga som behdver bedémas for

att avgéra malet. En sddan fraga kan exempelvis vara
att ratten behdver vardera ny bevisning eller bedéma
fragor inom ramen fér en ny invandning som inte tidigare
beddmts av den forsta instansen.

Overtrédelser av processuella rattigheter som resulterat
i bevisning kan utgdra ett rattegangsfel som féranleder
aterférvisning till lagre ratt. | Svea hovratts mal B 8261-
19 undanréjdes exempelvis tingsrattens dom och malet
aterférvisades till tingsratten for fortsatt behandling

pa grund av bristféllig tolkning. Hovrétten konstaterade
att den ena av tolkarna inte till fullo hade forstatt de
fragor som stallts och inte heller kunnat aterge den
tilltalades svar. Eftersom malet i stor utstréckning
byggde pa den tilltalades uppgifter och malet var relativt
komplicerat beddmde hovrétten att den bristfalliga
tolkningen kunde dventyra den tilltalades ratt till rattvis
rattegang. | NJA 2007 s. 75, som inte berdr bevisfragor
men som dock visar att bristfallig éversattning kan
utgora rattegangsfel, kom Hogsta domstolen fram

till att behdérig delgivning inte kunde anses ha skett.

| fallet hade den tilltalade, som inte hade svenska

som modersmal, varit i behov av tolk i brottmalet och
kallelsen till huvudférhandling var svartolkad.

5.3.5 Extraordinara rattsmedel

Extraordinéra, eller sarskilda, rattsmedel ar rattsmedel
som kan anvandas néar dverklagandefristen lopt ut och
beslutet eller domen vunnit laga kraft. | svensk ratt

finns de sarskilda rattsmedlen resning, aterstéllande

av forsutten tid och klagan 6ver domvilla (58—59 kap.

RB). Klagan 6ver domvilla ar aktuellt nar ett grovt
rattegdngsfel som inverkat pa utgangen i malet intraffat,
och resning kan bli aktuellt ndr nya omstandigheter eller
bevis har tillkommit efter dom. Aterstallande av férsutten
tid kan anvandas om en part i ett mal inte har 6verklagat i
ratt tid men har laga forfall.



Extraordinara rattsmedel ar generellt avsedda att
anvandas i undantagsfall. Att bevisning har insamlats
eller &tkommits pa ett felaktigt satt utgoér inte i sig en
grund for anvéndning av extraordinéra rattsmedel. Om
nagon tidigare okand brist hos bevisningen framkommer
forst efter rattegangen kan det daremot leda till att malet
tas om, ifall bristen innebar att forutsattningarna for de
extraordindra rattsmedlen &r uppfyllda.

5.4 RATTSVASENDETS PARTER SYN PA EFFEKTIVA
RATTSMEDEL

| huvudsak anser de dklagare, domare och
férsvarsadvokater som Civil Rights Defenders har
intervjuat att den nationella rattsordningen innehaller
nédvandiga rattssakerhetsgarantier och i dvrigt uppfyller
Sveriges internationella dtaganden (Interview summary
2020, s. 11-12 och 17). Deras syn pa rattsmedel &r
generellt bredare &n vad som avses i denna rapport

och innefattar olika typer av kompensatoriska
rattsmedel sdsom mojlighet till skadestand. Darutéver
anses olika typer av kontrollmekanismer, som
polisanmalan eller anmélan till tillsynsmyndigheter,
bidra till att enskilda kan fa effektiv upprattelse om
rattighetskrénkning skett (Interview summary, s.
11-12). Att ett visst missférhallande uppmarksammas
genom kritik av en tillsynsmyndighet ses inte séllan
som ett effektivt rattsmedel, eftersom det férutsétts
att den berérda myndigheten rattar sig efter beslutet
och inte upprepar samma 6vertradelse i framtiden.
Samtidigt har férsvarsadvokaterna uttryckt viss skepsis
gentemot tillsynsmyndigheternas formaga att ge
upprattelse. De talar om att rattsmedel utanfor sjalva
brottmaélsprocessen inte kan vara effektiva eftersom de
inte paverkar sjélva brottmalet.

De personer som Civil Rights Defenders intevjuat
hariallmanhet inte reflekterat sarskilt kring vad
EU-krévet pa effektivt rattsmedel innebar for
svensk brottmalsprocess. Nar det galler vagar for
att fa upprattelse ar rattsvasendets parter mer
benégna att utga fran verktyg som finns i den
nationella lagstiftningen, och det rattsmedel som
intervjupersonerna hade bést forstéelse for ar
argumentation i bevisvarderingsfragan. Samtidigt
har Civil Rights Defenders i sin granskning

sett att forsvarsadvokater har anvant sig av
argumentation baserad pa europaratten (i forsta
hand Europakonventionen) och darmed &beropat
bevisrelaterade rattsmedel, sdsom avvisning av bevis.

De intervjuade férsvarsadvokaterna pekar slutligen

pa ett antal problematiska omréaden som forsvérar
tillgangen till ett effektivt rattsmedel inom ramen for en
brottmalsprocess. Detta ar exempelvis begrénsningar i

information som gar att fa& medan férundersékning pagar,
vilket &ven paverkar méjligheter till egen bevisinsamling
(Interview summary 2020, s. 11).

5.5 AR DE SVENSKA RATTSMEDLEN EFFEKTIVA?

5.5.1 De bevisrelaterade rattsmedlen

Som framgatt i kapitel fyra tillampas avvisning av bevis

i svensk ratt enbart i undantagsfall. Att bevisning inte
laggs till grund fér en fallande dom &r inte heller vanligt
férekommande i rattspraxis. Aven om Europadomstolen
har uttalat att presumtionen mot att rattegangen

varit rattvis vager tungt i helhetsbedémningen, visar
rattspraxis och intervjuerna med rattsvdsendets parter
att utrymmet att helt underkdnna bevis inte ar sarskilt
omfattande, utan det handlar fortfarande om speciella
situationer dar rattegdngen som helhet har paverkats av
de krankningar som férekommit. Ett mojligt undantag ar
arenden dar den tilltalade &r minderarig, dar standarden
for processuella réattigheter forefaller vara hogre.

| de flesta fall beaktas den processuella dvertradelsen

i stallet inom ramen fér domstolens bevisvardering
(Interview summary s. 4 och 12). Som utgdngspunkt ska
bevisning som tillkommit genom asidoséattande av lag
eller genom otillbérliga utredningsatgarder varderas
med forsiktighet. Att bevisning atkommits eller upptagits
pa ett olagligt satt medfér dock inte per automatik att
bevisningens varde sanks (NJA 1986 s. 489). Bevisvardet
kan paverkas av att erforderliga rattssakerhetsgarantier
inte respekterats, av att bevisningens ursprung &r oklart
eller av felaktigheter i bevisningen. Det finns dock inget
principiellt hinder mot att tillméata sddan bevisning

hogt bevisvarde.

Vidare kan otillbérliga inslag under utredningen leda till
strafflindring som dock inte heller tillampas automatiskt
nar det framkommit att en processuell 6vertradelse
varit fér handen (RH 2010:62). | praktiken ar det upp till
domstolen att géra beddmningen av om det finns skal
att sédnka bevisvardet eller att lindra paféljden. | denna
bedémning kan domstolen utga fran Europadomstolens
kriterier for rattvis rattegang, tidigare prejudikat och

sin vardering av i vilken utstrackning otillbérliga inslag
paverkade den tilltalades rattigheter.

Till f6ljd av principen om den fria bevisprévningen
saknas reglering av rattsmedel mot processuella
overtradelser. Pa forundersékningsstadiet finns

i princip ingen reglering av hur exkludering av

bevis ska ga till i praktiken och det &r ofta upp till
forundersdkningsledaren och férsvararen att komma
6verens om en lésning. Vidare ar ansvarsfordelningen
mellan polis och dklagare inte tydligt definierad pa
grund av att lagstiftningen pa omradet ar alltfor
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generellt hallen. Det gor att det i praktiken blir svart att
avgdra vem som ansvarar for att regelévertradelser och
rattighetskrénkningar inte férekommer.

Under rattegangen har domstolen stor handlingsfrihet

i bevisfragor. Den fria bevisprévningen férutsatter

att det inte finns nagon detaljreglering som avgér pa
forhand hur bevis ska bedémas. Det domstolar har att
forhalla sig till &r Europadomstolens standard avseende
bevisférbud, och den standarden (overall fairness) ar inte
sarskilt hog nar det kommer till att aterstélla rattigheter
i brottmal. Samtidigt innebéar detta system att beslut om
rattsmedel kan skilja sig fran fall till fall och att det inte
ar klart pa forhand vilken typ av 6vertradelse som kan
resultera i ett bevisrelaterat rattsmedel. Detta blir tydligt
i rattspraxis, da vissa rattighetskrankningar féranleder
bevisrelaterat rattsmedel (strafflindring i NJA 2011 s.
638, aterforvisning i Svea hovréatts mal B 8261-19) medan
andra inte gor det (RH 2010:62, Hovréatten for Nedre
Norrlands dom B 1457-16).

Nar bevisning exkluderas under férundersékningen,
avvisas av ratten eller inte laggs till grund for en fallande
dom innebar det att den enskilde kan bli aterstalld i sina
rattigheter. | det sista fallet &r dock upprattelsen mindre
kraftfull eftersom domstolen tar del av bevisningen i
fraga och bedémningen av skuldfrdgan kan darfor bli
“smittad” av denna kdnnedom. En ny prévning efter
aterforvisning gor det ocksad mojligt att bota de brister
som ledde till undanréjande. Bevisvardering och
paféljdsrabatt kan daremot inte reparera skadan av

att bevisning ar atkommen eller insamlad i strid med
processuella rattigheter fullt ut. De ger dock en viss
kompensation till den enskilde fér den krdnkning som
har varit.

Som framgatt av detta kapitel tilldmpas de mest
kraftfulla rattsmedlen i liten utstrackning. Bevisvardering
utgor det verktyg som ska sékerstélla att rattegangen
ar rattvis som helhet men i praktiken innebar inte en
rattighetskrankning att bevisvardet nédvéndigtvis
sanks. Dartill kommer att det i svensk ratt inte finns
nagra tydliga kriterier for nar olika typer av rattsmedel
bor tilldmpas, utan det anfértros till enskilda
férundersokningsledare eller domare att fatta detta
beslut. Det &r av den anledningen svart att séga att det
svenska systemet ar forutsebart nar det kommer till
bevisrelaterade rattsmedel och att enskilda darmed
har tillgang till ett effektivt rattsmedel som aterstéller
rattigheterna fullt ut.
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5.5.2 De bevisrelaterade rattsmedlenii
kombination med andra

Férutom bevisrelaterade rattsmedel, erbjuder den
svenska rattsordningen en rad andra sitt att patala
overtradelser utanfér brottmalsprocessen. Bland
dessa kan namnas skadestandstalan, polisanmalan
om brott och disciplinéra atgarder. | Sverige finns
darutover ett antal myndigheter som utdvar tillsyn
Over att lagstiftningen fdljs, bland annat JK och JO.
Dessa rattsmedel utgdr en naturlig del av det svenska
rattssystemet och en viktig lank for att balansen i
brottmaélsprocessen ska kunna uppréatthéallas. De
uppfyller dock inte syftet att ge den enskilde upprattelse
genom att aterstélla situationen som den var fore
krankningen. | stallet ar de inriktade pa att fanga upp
strukturella problem och férebygga framtida krédnkningar.
Det kan diskuteras om dessa réttsmedel tillsammans
med de bevisrelaterade rattsmedlen skapar ett system
som sakerstaller rattvis rattegang for enskilda. Dels
kan JO inte &ndra en dom eller ett beslut och kan inte
heller préva fragor om skadestand, utan kan bara rikta
kritik mot berérd myndighet eller myndighetsperson.
Kritiken &r avsedd som vagledning for myndigheternas
framtida rattstilldampning men innebar inte rattelse
eller avhjalpande for den enskilde. Darutéver har

JO begrénsade resurser och utreder langt ifran alla
anmalningar. Dels har JO:s effektivitet i praktiken
ifrdgasatts av advokater som Civil Rights Defenders
intervjuat, som menat att JO-beslut sallan leder till en
faktisk férandring i rattstillAmpningen.

De icke-bevisrelaterade réattsmedlen har inte varit i fokus
for rapporten, varfor det inte ar méjligt att redogéra for
andra rattsmedel, utéver JO, i detta avsnitt. Baserat pa
den utredning som foretagits inom ramen for projektet
inbegripet intervjuer med rattsvasendets parter, finns
dock indikationer pa att den svenska rattsordningen inte
tillhandahaller effektiva rattsmedel mot processuella
Overtradelser i brottmal, ens i kombination med de icke-
bevisrelaterade rattsmedlen.



6 SLUTSATSER

Undersékningen av rattslaget visar att &ven om
bevisrelaterade rattsmedel férekommer i svensk ratt
i viss utstrackning ar det séllan sa att den enskilde
aterstalls i sina rattigheter som om krankningen
aldrig 4gt rum. Den fria bevisprévningen har férdelar
pa det sattet att den ger mdjlighet till differentierade
bedémningar och materiellt riktiga domar. Den

racker dock inte till for att ge ett effektivt skydd mot
6vertradelser av processuella rattigheter i brottmal.
Uppfattningen att det ar tillrackligt att rattegangen ar
rattvis som helhet ar inte oproblematisk om gottgérelse
av regeldvertradelser inte sker, sarskilt med hansyn
till kravet pa effektivt rattsmedel enligt EU-ratt som
forutsatter effektiv upprattelse vid krankning.

Med beaktande av att regleringen pad omradet ar
knapphéandig och rattstillampande parter har stor
handlingsfrihet finns det dessutom risk for att
bedémningar avseende rattsmedel kan skilja sig fran fall
till fall. Det svenska rattsvasendet atnjuter en hég grad
av tillit i samhallet, det vill sdga generellt litar samhéllet
pé att rattsvasendet har férutsattningar for att avgéra
om forfarandet varit rattvist i varje enskilt fall och att
lampliga rattsmedel anvénds. Medan det finns storre
sannolikhet att de mest pafallande krankningarna fangas
upp av de svenska rattsmedlen ar det oklart hur den
stora majoriteten processuella krankningar hanteras

i straffrattsliga forfaranden. Det gér att ifragasatta

om rattsmedel som inte ar lagreglerade tillampas
konsekvent och darmed &r effektiva.

Trots att kunskapen om EU-ratten véxer ar
rattsvdsendets parter i behov av att ldra sig mer om
EU-rattsliga krav i straffrattsliga forfaranden. Det
faktumet att regleringen pa omradet ar knapp gor
ocksa att rattsvasendets parter har svart att identifiera
nar fragan om effektiva rattsmedel mot processuella
Overtradelser bor aktualiseras i deras arbete. Majoriteten
av de domare, aklagare och férsvarsadvokater som Civil
Rights Defenders har intervjuat menar exempelvis att
fragor om bevisningens tillatlighet sallan uppkommer
och att bevisfragor inte brukar ta stort utrymme under
huvudférhandlingen. Daremot menar en advokat, som
har sokt rattsmedel mot processuella krankningar, att

det inte &r helt séllan som fragor om olagligt insamlad
bevisning uppkommer. Aklagare har i intervjuerna i
stor utstrackning hanvisat till sin objektivitetsplikt
men har inte kunnat formulera hur man konkret verkar
for att krankningar av processuella rattigheter inte
ska férekomma. Aven om rattsvésendets parter foljer
sin objektivitetsplikt ar det viktigt att féorfarandet inte
bara &r opartiskt utan ocksa framstar som det fér den
enskilde, som kanske inte har ett hogt fértroende for
rattsvisendet.

Kontroll och ansvarsutkravande férsvaras dven av att
ansvarsférdelningen mellan polis och &klagare inte alltid
ar tydlig. Med dagens modell underbyggs dessutom
processuella férbud inte av konkreta sanktioner, som
myndighetspersoner kan utséttas for om de agerar i strid
med géllande lag. Eftersom huvudregeln ar att olagligt
insamlad bevisning inte innebar automatisk avvisning
har myndigheterna lite incitament att vara forsiktiga med
atgarder som potentiellt kan innebara évertradelser av
processuella rattigheter. Civil Rights Defenders bedémer
att det nuvarande systemet kan forbattras genom att

de utredande myndigheterna far battre incitament och
forutsattningar for att folja reglerna som begransar deras
befogenheter i bevisférfaranden.

Andra rattsmedel som ligger utanfor brottmals-
processen kan ge den enskilde viss uppréattelse och
bidra till att férebygga kréankningar. Denna typ av
rattsmedel har dock tydliga nackdelar fér den enskilde.
JO proévar inte alla anmélningar och JO:s beslut innebér
i basta fall kritik mot den ansvarige tjanstemannen
eller myndigheten, aldrig ekonomisk kompensation

till den enskilde. Det &r ddrmed osékert om dessa
rattsmedel faktiskt ger den form av uppréattelse som de
straffrattsliga direktiven kraver.

Lagférslaget att tidiga forhor ska tillméatas hogre
bevisvarde (las mer under Den straffrdttsliga modellen)
vécker fragan huruvida det finns behov av ett

starkare skydd for de processuella garantierna under
férundersékningen och en béttre insyn i utredningen for
forsvaret medan férundersckning pagar.
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7 REKOMMENDATIONER

Till f6ljd av slutsatserna i rapporten och de lardomar
som dragits under projektets gang redovisas nedan de
atgarder och insatser som Civil Rights Defenders anser
bor genomforas for att ratten till ett effektivt rattsmedel
mot 6vertradelser av de straffrattsliga direktiven ska fa
béattre genomslag i Sverige.

Beslutsfattare

» Lagstiftaren bor tillsatta en utredning for att
analysera hur bevisning som tillkommit genom en
regelévertradelse ska hanteras och om det finns
behov att kodifiera avvisningsreglerna

» Lagstiftaren bor 6vervaga att grundlagsskydda
processuella garantier i brottmal

« Lagstiftaren bor 6vervaga att vidta lagstiftnings-
atgarder i syfte att fortydliga ansvarsférdelningen
mellan polis och dklagare i fall enskildas rattigheter
kranks alternativt uppdra at Aklagarmyndigheten
att uppratta riktlinjer avseende ansvarsférdelningen
mellan polis och aklagar i bevisférfaranden

» Lagstiftaren bor dvervaga att skapa starkare
incitament fér utredande myndigheter att f6lja
bestdmmelser som begransar bevisinsamling

» Lagstiftaren bor dvervaga att se dver sanktions-
systemet fér myndighetspersoner som begar
regelévertradelser

Domstolar

« Domstolar bor verka for att hdja kunskapen om
EU-ratt och Europadomstolens rattspraxis i relation
till processuella rattigheter i brottmal

» Motiveringar i domskélen bor specificera tydligare

varfor ett bevis har avvisats eller frankénts bevisvarde
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Aklagarmyndigheten och Polismyndigheten

Rklagarmyndigheten bér inféra en rutin for att
kontrollera att missténktas rattigheter tillgodoses
i brottmalsférfaranden

Aklagarmyndigheten bér arbeta ytterligare med att
dela information om utredningen med férsvaret inom
skalig tid

Aklagarmyndigheten bér uppratta tydligare interna
riktlinjer avseende nar olagligt atkommen eller
insamlad bevisning far anvandas

Aklagarmyndigheten och Polismyndigheten bér
overvaga om disciplindra atgarder vid dsidosattande
av bestdmmelser som begransar bevisinsamling ska
anvandas i storre utstrackning én idag

Forsvarsadvokater och Advokatsamfundet

Férsvarsadvokater bér anvédnda de befintliga
réattsmedlen, inklusive de som féljer av EU-ratt

Forsvarsadvokater bor ifragasatta bevis i storre
utstrackning én idag

Forsvarsadvokater bor verka for att forbattra sina
kunskaper om straffrattsliga férfaranden inom EU-ratt
och Europakonventionen

Advokatsamfundet bér erbjuda advokater
mojlighet att starka sina kunskaper om EU-ratt och
Europakonventionen
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Tingsréatter
Vastmanlands tingsratts dom i mal B 5279-18

Solna tingsratts dom i mal B 10453-19

EU-domstolen

Andrea Francovich och Danila Bonifaci m.fl. mot ltalien,
C-6/90 and C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428, dom den
19 november 1991

The Queen och Ministry of Agriculture, Fisheries
and Food mot Hedley Lomas (Ireland) Ltd, C-5/94,
ECLI:EU:C:1996:205, dom den 23 maj 1996

Europadomstolen
Schenk mot Schweiz, no. 25829/94, dom den 12 juli 1988

Teixeira de Castro mot Portugal, no. 25829/94 dom den
9 juni 1998

Jalloh mot Tyskland, no. 54810/00,dom av den
11 juli 2006

Bykov mot Ryssland, no. 4378/02, dom av den
10 mars 2009

Lee Davies mot Belgien, no. 18704/05, dom av den
28 juli 2009

Zaichenko mot Ryssland, no. 39660/02, dom av den
18 februari 2010

Lisica mot Kroatien, no. 20100/06, dom av den
25 maj 2010

Gafgen mot Tyskland, no. 22978/05, dom den 1 juni 2010

Othman (Abu Qatada) mot Storbritannien, no. 8139/09,
dom av den 17 januari 2012

El Haski mot Belgien, no. 649/08, dom av den
25 september 2012

Khodorkovskiy och Lebedev mot Ryssland, nos. 11082/06
och 13772/05,dom av den 25 juli 2013

Baytar mot Turkiet, no. 45440/04,dom av den
14 oktober 2014
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Ibrahim m.fl. mot Storbritannien, nos. 50541/08,
50571/08,50573/08 and 40351/09, dom den
16 december 2014

Dragojevic mot Kroatien, no. 68955/11, dom av den
15 januari 2015

Dvorski mot Kroatien, no. 25703/11, dom av den
25 oktober 2015

Prade mot Tyskland, no. 7215/10,dom av den 3 mars 2016

Kalneniene mot Belgien, no. 40233/07, dom av den
31 januari 2017

Simeonovi mot Bulgarien, no. 21980/04, dom av den
12 maj 2017

Beuze mot Belgien, n0.71409/10, dom av den
9 november 2018

Knox mot Italien, no. 76577/13, dom av den
25 januari 2019

JO- och JK-beslut
JO dnr 2527-2003

JO 2008/09 s. 92
JO 2009/10 s. 68
JO 2013/145.133
JO 2016/17 s.393
JO 2016/17 s.400
JK dnr 4840-16-40

8.4 SVENSKA LAGAR OCH FORESKRIFTER
Lagar

Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angdende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna

Brottsbalken (1962:700)

Kungérelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform,
(RF)

Lag (1982:80) om anstéllningsskydd
Lag (1946:817) om bevisupptagning vid utlandsk domstol
Lag (2020:62) om hemlig dataavlésning

Lag (1994:260) om offentlig anstéallning

Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400)

Rattegangsbalken (1942:740), (RB)


http://m.fl
http://m.fl

Foreskrifter m.m.
Riksaklagarens riktlinjer om 6verprévning. R4R 2013:1

Riksaklagarens riktlinjer om unga misstanktas ratt till
férsvarare, R4R 2016:1

Aklagarmyndigheten, Beslag — En handbok, 2015
https:/www.aklagare.se/globalassets/dokument/
handbocker/beslagshandbok.pdf (2021-04-28)
(Aklagarmyndigheten, 2015)

8.5 EUROPEISKA RATTSAKTER
Fordrag och stadgor
Fordraget om Europeiska unionen

Europeiska unionens stadga om de grundléaggande
rattigheterna

Lissabonférdraget om andring av férdraget om
Europeiska unionen och férdraget om uppréttandet av
Europeiska gemenskapen

Direktiv

Europaparlamentets och radets direktiv 2010/64/EU av
den 20 oktober 2010 om ratt till tolkning och éversattning
vid straffrattsliga forfaranden

Europaparlamentets och radets direktiv 2012/13/
EU av den 22 maj 2012 om ratten till information vid
straffrattsliga forfaranden

Europaparlamentets och radets direktiv 2013/48/EU av
den 22 oktober 2013 om ratt till tillgang till forsvarare

Europaparlamentets och radets direktiv 2016/343/EU av
den 9 mars 2016 om oskuldspresumtionen och ratten att
narvara vid rattegangen i straffrattsliga férfaranden

Europaparlamentets och radets direktiv 2016/800/
EU avden 11 maj 2016 om rattssakerhetsgarantier for
barn som ar missténkta eller tilltalade i straffrattsliga
forfaranden

Europaparlamentets och radets Direktiv 2016/1919/EU
av den 26 oktober 2016 om rattshjalp fér misstankta och
tilltalade i straffrattsliga forfaranden
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9 BILAGA 1. VAGLEDNING FOR ADVOKATER

Advokaten har en viktig kontrollfunktion i straffrattsliga
férfaranden. Advokatens viktigaste uppgift ar att bevaka
klientens (den misstéanktes) rattigheter och se till

att dessa inte dventyras. Detta framkommer av bade
gallande lagstiftning och advokatetiska regler som
stadgar en lojalitetsplikt gentemot klienten. Advokaten
har ansvar inte bara for klienternas rattigheter i enskilda
fall utan aven for regelefterlevnaden i stort. | denna
vagledning ges darfér en éverblick 6ver hur advokater
kan ta tillvara sina klienters rattigheter och utéva kontroll
over regelefterlevnaden i brottmal.

9.1 MATERIELLA GRUNDER

Det ar viktigt att komma ihag att Europakonventionen
och EU-ratten utgor en del av den svenska
rattsordningen. Europakonventionen har féretrade
framfér annan nationell lagstiftning (2:19 RF) och
EU-ratten har féretrdde nér den aktuella situationen
omfattas av EU-rattsliga bestdmmelser. Dessa tva
system &r viktiga verktyg i advokatens arbete for

sin klients rattigheter. De kan &beropas direkt i
nationella férfaranden.

9.1.1 Europakonventionen

Den centrala bestdmmelsen i Europakonventionen
avseende brottmal &r ratten till rattvis rattegang
(artikel 6). Darut6ver kan en rad andra artiklar i
Europakonventionen aktualiseras sdsom exempelvis
ratten till liv (artikel 2), férbudet mot tortyr (artikel 3),
ratten till skydd for privat- och familjeliv (artikel 8) eller
ratten till ett effektivt rattsmedel (artikel 13).

Europadomstolen har utvecklat en omfattande praxis
avseende dessa rattigheter och dess tilldmpning i
straffrattsliga forfaranden. Europadomstolen publicerar
guider avseende specifika artiklar i konventionen eller
amnen som &r vanliga i domstolens praxis. Dessa guider
kan hittas via lanken™.

Fram till idag har Europadomstolen publicerat guider pa
engelska om, exempelvis,

« Frihetsberdvades rattigheter”

o Artikel 2 — ratten till liv

o Artikel 5 — réatten till frihet och sidkerhet (férbud mot
olagliga frihetsberévanden)

« Artikel 6 — ratten till rattvis rattegdng i brottmal

» Artikel 8 — ratten till skydd fér privat- och familjeliv

o Artikel 13 — ratten till ett effektivt réttsmedel

9.1.1.1 Europadomstolens praxis

Allmdnna utgdngspunkter avseende avvisning av bevis
Regler om bevistillatlighet ar en nationell angelagenhet
och artikel 6 Europakonventionen innebér inte ett krav
pa bevisférbud i sig. Europadomstolens uppgift ar att
kontrollera om rattegdngen som helhet har varit rattvis.
Darmed kan det hdnda att bevisning som dtkommits eller
insamlats pa ett olagligt satt tillats i en rattegang (Bykov
mot Ryssland; Prade mot Tyskland; Beuze mot Belgien).

Overall fairness-testet

For att avgéra om forfarandet har varit rattvist ska
hénsyn tas till om forsvarets rattigheter tillgodosetts.
Inom ramen for overall fairness-testet har
Europadomstolen beaktat féljande faktorer (Bykov mot
Ryssland; Simeonovi mot Bulgarien; Beuze mot Belgien;
Ibrahim m.fl. mot Storbritannien):

« Vad for slags regel6vertradelse det &r frdga om
« Om férsvaret fatt mojlighet att ifrdgasétta bevisningen

« Om bevisningen haller bra kvalitet och om
omsténdigheter runt bevisets tillkomst kan paverka
dess varde

« Om det finns stédbevisning och om bevisningen &r
avgorande fér malets utgang

« Sambhéllsintresset i att lagféra vissa typer av brott
« Om foérfarandereglerna foljts

« Om skuldfragan avgors av yrkesdomare eller av
lekmannadomare

« Omden anklagade ar séarskilt sarbar (pa grund av till
exempel dlder eller funktionsnedsattning)

« Andra relevanta processuella garantier i nationell ratt

Artikel 3 (férbud mot tortyr) och avvisning

Ifall tortyr férekommit pa nagot stadium av de
straffrattsliga forfarandena méste bevisning som
tillkommit genom tortyr avvisas, vilket galler bade en
utsaga och ett fysiskt bevis. | dessa situationer tillampas
inte overall fairness-testet.

* Lanken/lankarna finns i den digitala versionen. Den digitala rapporten kan laddas ner pa Civil Rights Defenders hemsida, crd.org.

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN


https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=caselaw/analysis/guides&c=
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https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_5_ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_criminal_ENG.pdf
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https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_13_ENG.pdf
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Néar det dock kommer till fall av férnedrande

behandling som inte nar hela vagen upp till tortyr i
Europakonventionens mening gér Europadomstolen

en delvis annan bedémning. Medan muntliga utsagor
automatiskt leder till att forfarandet bedéms som
orattvist ar situationen avseende fysiska bevis en annan
(overall fairness-testet anvands). Europadomstolen

fér samma resonemang avseende bevisning som
insamlats i en annan stat, om det finns “en reell risk” for
Gvertradelse av artikel 3 Europakonventionen (Gafgen
mot Tyskland; Jalloh mot Tyskland; Othman (Abu Qatada)
mot Storbritannien; El Haski mot Belgien).

Artikel 8 (rétten till skydd for privat- och familjeliv)

Ett brott mot artikel 8 Europakonventionen (exempelvis
hemlig avlyssning i strid med réatten till privatliv) medfor
inte per automatik att artikel 6 ocksa anses vara kréankt
(Bykov mot Ryssland; Prade mot Tyskland; Khodorkovskiy
och Lebedev mot Ryssland; Dragojevic mot Kroatien).

Olaglig husrannsakan leder inte heller per automatik
till att rattegdngen som helhet anses oréttvis och att
bevisning darmed behover frangés (Kalneniene mot
Belgien; Prade mot Tyskland; Lee Davies mot Belgien).

| Lisica mot Kroatien ansag dock Europadomstolen att
bevisning som tagits fram genom olaglig husrannsakan
krankte de sokandes ratt till rattvis rattegang och att
séttet pa vilket bevisningen anvénts hade inverkan pa
hela férfarandet.

Artikel 6.2 och 6.3 (processuella garantier i brottmdl)
Rattssakerhetsgarantierna i artikel 6 Europakonven-
tionen (som oskuldspresumtionen eller ratten till
forsvar) ses i forsta hand som verktyg for att uppna
kravet pa rattvis rattegang. De bedéms déarfor inte for
sig, utan inkluderas i overall fairness-bedémningen. |
Knox mot Italien slog Europadomstolen fast att ratten
till rattvis rattegang har 6vertratts. Domstolen beaktade
bland annat att den misstankte inte fick tillgang till en
forsvarare, en oberoende tolk samt den missténktes
sarbarhet i 6vrigt. Se &ven Zaichenko mot Ryssland och
Dvorski mot Kroatien avseende ratten att inte belasta
sig sjélv. | Baytar mot Turkiet ansag Europadomstolen att
underlatenhet att tillhandahalla en tolk under polisférhér
har lett till att ratten till rattvis rattegang har blivit
oaterkalleligt undergravd.

Avseende ratten till férsvarare gér Europadomstolen forst
en bedémning huruvida den enskilde faktiskt frantagits
denna rattighet. Darefter underséker domstolen om
tvingande skal for rattighetsbegransningen foéreligger.
Man kan saga att det féreligger en presumtion for

att rattegdngen inte varit rattvis om tvingande skal

att neka en férsvarare saknades (Ibrahim m.fl. mot
Storbritannien). Overall fairness-testet anvands dock
aven i férhallande till ratten till forsvarare.

9.1.2 EU-ratten

EU-ratt innehéller relevanta bestdmmelser i bland annat
EU-stadgan och de straffrattsliga direktiven. Medan
EU-stadgan ger ett 6vergripande skydd for méanskliga
rattigheter pa EU-rattslig niva fokuserar de straffrattsliga
direktiven specifikt pa rattigheter inom straffrattsliga
forfaranden.

De straffrattsliga direktiven utgérs av:

« Europaparlamentets och radets direktiv 2010/64/
EU av den 20 oktober 2010 om ratt till tolkning och
Oversattning vid straffrattsliga féorfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2012/13/
EU av den 22 maj 2012 om ratten till information vid
straffrattsliga forfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2013/48/
EU av den 22 oktober 2013 om ratt till tillgang till
forsvarare

« Europaparlamentets och radets direktiv 2016/343/
EU av den 9 mars 2016 om oskuldspresumtionen och
ratten att narvara vid rattegangen i straffrattsliga
forfaranden

« Europaparlamentets och radets direktiv 2016/800/
EU avden 11 maj 2016 om rattssdkerhetsgarantier
fér barn som ar misstankta eller tilltalade i
straffrattsliga forfaranden

« Europaparlamentets och Radets Direktiv 2016/1919/
EU av den 26 oktober 2016 om rattshjalp for
missténkta och tilltalade i straffrattsliga forfaranden

De straffrattsliga direktiven &r ett verktyg som har
potential eftersom de inte har prévats i samma
utstrackning som rattigheterna i Europakonventionen.
Det kan déarfor inte uteslutas att de straffrattsliga
direktiven i EU-domstolens tolkning kan ge den enskilde
ett starkare skydd i straffrattsliga férfaranden jamfort
med Europadomstolens standard. Mer information

om de specifika rattigheterna enligt de straffrattsliga
direktiven och viss rattspraxis finns i Fair Trials
handledningar nedan.

o TillAmpning av EU-stadgan i straffrattsliga
férfaranden”

» Ratten till tolkning/6versattning

« Rétten till information

« Rétten till férsvarare

» Ratten att vara nadrvarande och oskuldspresumtionen
« Ratten till rattshjalp

Narmare information om vilka rattigheter de
straffrattsliga direktiven innehaller och relevant
rattspraxis fran EU-domstolen aterfinns i denna
handledning” av Fair Trials.

* Lanken/lankarna finns i den digitala versionen. Den digitala rapporten kan laddas ner pa Civil Rights Defenders hemsida, crd.org.
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9.1.2.1 Aberopande av EU-rétt: allménna principer
EU-ratt ar en sjalvstandig rattsordning som har féretrade
framfor EU-medlemsstaternas nationella ratt (férklaring
nr 17 till Lissabonférdragets slutakt om foéretrade). EU-
ratten ar samtidigt en integrerad del av den nationella
ratten och skapar rattigheter och skyldigheter for
enskilda inom ramar som framgar av grundférdragen
(Bernitz, m.fl. 2018, s. 100). Svenska domstolar &r darmed
skyldiga att tillampa EU-ratten fullt ut och tolka svensk
lagstiftning i 6verensstammelse med EU-réttens innehall
och syfte. Av EU-domstolens rattspraxis framgar vidare
att nationella domstolar kan vara skyldiga att ex officio
uppmarksamma EU-rattsliga bestdmmelser med direkt
effekt (Bernitz m.fl. 2018, s. 103).

EU-stadgan &r EU:s rattsakt om manskliga rattigheter.
Den utgdr sedan Lissabonfdrdraget tradde i kraft
primérratt, vilket innebér att svenska domstolar maste
ta hansyn till dess bestdmmelser i sitt démande nar
EU-ratten ar tilldmplig. Férordningar och direktiv utgér
EU:s sekundarratt, det vill séga att de antas for att
konkretisera primarratten.

Direkt effekt

Principen om direkt effekt innebér att individen kan
aberopa rattigheter enligt EU-ratt gentemot staten direkt
om kravet pa tydlighet, precision och ovillkorlighet i den
relevanta EU-bestdmmelsen ar uppfyllt. EU-stadgan har
till féljd av sin status som primarréatt alltid direkt effekt,
vilket innebar att dess bestdmmelser kan aberopas
direkt infor nationell domstol. Initialt gallde principen
enbart for primarratt men utvidgades darefter till att
aven omfatta férordningar och direktiv.

Medan EU-férordningar géller direkt i nationella
rattsordningar maste EU-direktiv genomféras genom
nationell lagstiftning. Lagstiftaren far da i uppdrag att
anpassa den nationella ratten sa att resultat avsett i
direktivet ska kunna uppnas. EU-domstolen har dock i
sin rattspraxis utvidgat doktrinen om direkt effekt till
att omfatta dven EU-direktiv ndr medlemsstaterna inte
implementerat dem korrekt (Bernitz m.fl. 2018, s. 118).
Detta innebar att enskilda kan grunda krav gentemot
staten pa direktiv som inte genomforts i svensk ratt eller
genomforts bristfalligt.

Direktiv har inte normalt horisontell direkt effekt (det
vill sdga kan inte aberopas gentemot ett annat privat
subjekt). Det ar dock mindre relevant i brottmal, dar
staten som regel &r motpart. L4s mer om direktivens
direkta effekt under avsnitt B4 och om EU-stadgans
direkta effekt under avsnitt B6 har".

Unionsréttskonform tolkning

For att syftet med direktiven ska kunna uppratthallas ar
nationella domstolar dven skyldiga att tolka nationell ratt
unionsrattskonformt, aven vad betraffar direktiv som inte
genomforts korrekt (Bernitz m.fl. 2018, s. 124; NJA 2013 s.
1162). Detta kan innebéra att inhemska rattskéllor sdsom
uttalanden i forarbeten eller tidigare rattspraxis behdver
frangas (Bernitz m.fl. 2018, s 130). Detta ar viktigt att
komma ihdg sd man kan begéra att den nationella regeln
tolkas unionsrattskonformt nar bestdmmelser i den
nationella ratten gar isar med EU-rattens krav.

Las mer om unionsrattskonform tolkning under avsnitt
B5 hér".

Francovich-principen

Vad géller bestammelser i EU-direktiv som till synes
inte forefaller ha implementerats fullt ut i nationell

ratt, ens vid en férdragskonform tolkning, har EU-
domstolen i sin rattspraxis klargjort att medlemsstaten
ar skyldig att ersatta skada som har vallats enskilda

till f6ljd av en 6vertradelse av EU-ratt (Francovich-
principen), The Queen och Ministry of Agriculture m.fl.
mot Hedley Lomas; Francovich m.fl. mot Italien. Den
innebar att ratten till skadestand kan féreligga vid icke-
implementering av direktiv, felaktig implementering

av unionsrattsliga regler, existensen av nationella

regler som strider mot EU-rétten, domstolars felaktiga
rattstillampning med mera (Bernitz m.fl. 2018, s. 132).
Sérskilt stark ar rattigheten nér enskilda inte kan utnyttja
EU-rattsakters direkt effekt eller unionsrattskonform
tolkning. For Sveriges del ska skadestand i dessa fall
enligt JK:s praxis utga pa unionsrattslig grund (jfr JK dnr
4840-16-40 dar JK hanvisar till Francovich-principen).

Francovich-principen géller under férutsattning att

» Den dvertrddda EU-rattsregeln har stallts upp till
skydd for enskildas rattigheter,

« Overtradelsen ar tillrackligt klar, och

« Det finns orsakssamband mellan 6vertradelsen och
den skada som den enskilde lider (Bernitz m.fl. 2018,
s.132-133).

De ndmnda EU-réttsliga principerna om direkt effekt,
unionsréattskonform tolkning och skadestandsratt utgor
rattsmedel for att férverkliga de straffrattsliga direktiven
i konkreta fall, om de inte far fullt genomslag med de
inhemska rattsmedlen.

9.1.3 Nationell rattspraxis

| detta avsnitt finns en genomgang av svenska réattsfall
som &r relevanta for rapportens fragestéllningar och som
ger en 6verblick 6ver gallande rattslage.

* Lanken/lankarna finns i den digitala versionen. Den digitala rapporten kan laddas ner pa Civil Rights Defenders hemsida, crd.org.
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9.1.3.1 Rdtten till forsvarare och rdtten till information
I RH 2017:38 genomfordes ett flertal forhor utan
advokat, trots att den misstankte flera ganger
patalade att han ville bli féretradd av en férsvarare.

I malet fattades inga formella beslut om avvisning

av bevis och uppgifter fran férhoret tillats alltsa
framféras under huvudférhandlingen. Domstolen valde
istallet att bortse fran det som kommit fram under
forhéren med hanvisning till att sddana forhor enligt
Europadomstolens praxis inte far laggas till grund for en
fallande dom.

| Hogsta domstolens dom i mal B 4175-20 hade ett
inspelat samtal med polisens kroppskamera pa vag

till polisstationen dberopats som bevisning. Svea
hovratt hade avvisat denna bevisning da ratten menade
att omstandigheterna kring inspelningens tillkomst
utgjorde saddana brister i rattssakerhetsgarantierna
enligt RB och Europakonventionen att det var uppenbart
att beviset skulle bli utan verkan. Hégsta domstolen
framholl dock att sddan bevisning normalt inte

ska avvisas utan bedémas inom ramen fér den fria
bevisprévningen. Efter en genomgang av relevant EU-ratt
och Europadomstolens praxis pa omradet konstaterade
domstolen att en inskrankning i ratten till férsvarare
skapar en presumtion om att en rattegang inte varit
rattvis. Daremot medfér en s&dan inskrankning inte alltid
att ratten till rattvis rattegdng har krénkts. Istéllet ska en
helhetsbedémning goras, déar en rad olika och komplexa
omsténdigheter ska beaktas. Da hovréatten inte hade
tagit del av den dberopade bevisningen eller den 6vriga
bevisningen bedémde Hégsta domstolen att hovratten
inte hade grund for att avvisa bevisningen. Méalet
aterférvisades darfor for ny handlaggning.

| Europadomstolens rattspraxis som Hégsta
domstolen hanvisar till i mal B 4175-20 klargors att
presumtionen mot att rattegdngen varit rattvis vager
tungt i helhetsbeddémningen och att det ska féreligga
starka argument till varfor ratten till rattvis rattegdng
inte har oaterkalleligen undergravts (Ibrahim m.fl. mot
Storbritannien). Hogsta domstolen féljer i huvudsak
Europadomstolens resonemang, men gér en bedémning
att det for att bryta presumtion krévs att beviset inte
utgor avgoérande bevisning (p. 32), vilket inte ligger helt
i linje med Europadomstolens resonemang, eftersom
den senare har tagit fram en rad kriterier som kan ha
betydelse for bedémningen.

I RH 2010:62 bedémde Hovratten fér Nedre Norrland att
uppgifter som framkommit under en férhdrsliknande
situation (bevisprovokation genom en fingerad
anstallningsintervju) kunde beaktas och tillméatas hogt
bevisvarde samt laggas till grund for en fallande dom.

JO hari ett flertal fall lyft frdgan om réatten till férsvarare
och ratten till information. JO har fort fram att det i
svensk ratt inte finns utrymme f6r polisen att halla
andra former av samtal med misstankta an forhor,

som férutsatter att rattssdkerhetsgarantierna for

den misstankte tillgodoses (JO dnr 2527-2003 med
hanvisningar).1JO 2013/14 s. 133 kritiserades en
aklagare och Polismyndigheten for att ett flertal forhor
genomférdes utan att den missténkte hade tillgang till
en forsvarare. | JO 2009/10 s. 68 kritiseras en aklagare
for att en férsvarare inte tillats narvara vid ett inledande
férhér med en person som delgavs misstanke om mord.
Ratten till information aktualiserades i JO 2016/17 s.
393.J0 slog fast att om en misstankt har en férsvarare
som har ratt att narvara vid ett férhoér ska hen informeras
om tid och plats for férhoret. Detta géller oavsett den
misstanktes installning till att lata sig forhoras utan
férsvararen narvarande. JO kritiserade férhorsledaren for
att ha dventyrat den misstanktes rattssékerhet.

9.1.3.2 Rdtten till forsvarare och rétten till information
fér minderdriga
I mal B 9446-13 framférde Svea hovratt att det kravs
ett entydigt avstdende for att ndgon ska anses ha
avsagt sig en viktig rattighet garanterad av artikel 6
Europakonventionen. Nar det géller minderariga hanvisar
domstolen till Europadomstolens praxis och menar att
det da dessutom kravs att myndigheterna har gjort vad
som rimligen kunnat krévas av dem for att sakerstélla att
den minderérige ar fullt medveten om sin ratt att forsvara
sig och s& langt det &r majligt forstar konsekvenserna av
sitt agerande. Hovratten menade att det inte framgatt
att myndigheterna vidtagit sddana atgarder och att det
darfor kunde ifragasattas om den tilltalade skulle fa sin
ratt till rattvis rattegang respekterad om uppgifterna fran
férhdret anvandes till stod for en fallande dom. Hovratten
valde foljaktligen att bortse fran det som kommit fram
betraffande innehallet i forhéren, samt till det som
kommit fram till féljd av att han konfronterats med
innehallet i férhoren.

Hovratten for Vastra Sverige forde ett liknande
resonemang i mal B 1132-10 och valde att bortse

fran de uppgifter som framkommit vid ett forhér som
hallits med en minderarig tilltalad utan férsvarare.
Under forhéret hade den tilltalade erként sig skyldig
till valdtakt mot barn. Vid ett senare polisférhér tog
han tillbaka erkdnnandet och han férnekade brott &ven
under rattegangen. Den tilltalade uppgav vid det forsta
forhoret att han inte ville ha nagon férsvarare narvarande
vid férhoret, och forhérsledaren godtog hans uppgift.
Hovréatten hanvisade till att JO i beslut 2008/09 s. 92
fort fram att en férundersokningsledare pé objektiva
grunder ska bedéma om en misstankt som ar under

18 ar har behov av en offentlig férsvarare och det aven

PROCESSUELLA RATTIGHETER | BEVISFORFARANDEN

29


http://m.fl

30

om den missténkte eller dennes vardnadshavare uppger
att s inte ar fallet. Domstolen betonade att f6r att en
minderarig misstankt ska anses ha avsagt sig sin ratt
till férsvarare maste denne ha forstatt konsekvenserna
av avsadgandet, och att det inte var tillrackligt att
forhorsledaren informerade den tilltalade om sin ratt

till forsvarare.

Ratten till forsvarare och sarskilda rattigheter for barn i
straffrattsliga forfaranden behandlas dven i JO 2016/17
s. 400. Polisen héll férhér med en misstéankt under

18 ar utan en férsvarare narvarande. JO konstaterade
att utrymmet for att halla férhor i en sddan situation ar
mycket begransat, och att forhér med missténkta under
18 ar som ar frihetsberévade i princip aldrig ska

hallas utan en férsvarare narvarande. Kritik riktades
mot Polismyndigheten.

I mal B 10453-19 avvisade Solna tingsratt i ett beslut
innan huvudférhandlingen bevisning i form av férhér med
tva poliser om uppgifter som den minderariga tilltalade
hade l@mnat under ett férhér som inleddes utan att han
informerades om sina rattigheter. Aklagaren menade
att uppgifterna framkommit under ett samtal och inte i
en forhorsliknande situation. Domstolen framférde att
den tilltalade visserligen inte var delgiven misstanke
vid tillfallet, men att det fanns en faktisk misstanke

om brott och skél att anta att han skulle komma att
delges misstanke. Vidare framhéll domstolen att vad
den tilltalade uppgett vid samtalet ska ha sagts som
svar pa direkta fragor. Domstolen beaktade dven att den
tilltalade var minderarig vid bedémningen av nar ratten
till férsvarare och information trader in.

| samtliga i detta avsnitt refererade domar falldes den
tilltalade dock med stéd av annan bevisning.

9.1.3.3 Rdtten till tolkning och éversdttning

I NJA 1974 s. 221 kunde det konstateras att felaktiga
tolkningar hade forekommit under en réttegang som lett
till fallande dom. Hégsta domstolen avvisade talan om
resning och domvilla och bedémde att malets utgang inte
paverkats av de felaktiga 6verséattningarna.

I mal B 1457-16 lyftes i Hovréatten for Nedre Norrland

att det férekommit vissa felaktiga dverséattningar

under rattegangen i tingsratten. Domstolen menade
dock att det géllde mindre felaktigheter som inte
paverkat utgangen i malet. Darutéver pastod den
tilltalade att det forekommit brister i tolkningen &ven
under férundersokningen. Hovratten konstaterade att
tolkningen under férundersékningen hade skett med ett
flertal olika tolkar, ofta pa telefon, och att det visserligen
inte kunde uteslutas att detta kan ha lett till vissa
missforstand. Domstolen bedémde dock att det inte
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pavisats sadana olikheter mellan de hordas berattelser,
som redovisats i forundersékningsprotokollet och i deras
berattelser vid tingsratten, att det fanns skél att anta

att de tilltalades ratt till en rattvis rattegang krankts

pa grund av brister i tolkningen vid polisférhéren under
férundersdkningen. Daremot framhdll hovratten att de
uppgifter som l@mnats under féorundersékningen skulle
beaktas med stor forsiktighet.

I NJA 2007 s. 75 aterfoérvisade Hogsta domstolen ett mal
till hovratten da den bedémde att den tilltalade, som var
i behov av tolkning, inte hade fatt fullgod information och
att behorig delgivning darfér inte kunde anses ha skett.

I mal B 8261-19 papekade den tillférordnade tolken under
rattegdngen i Svea hovratt brister och felaktigheter i
oversattningen av forhoret som hallits med den tilltalade
i tingsratten. Den féallande domen i tingsréatten byggde
till stor del pa den tilltalades uppgifter. Hovratten
bedémde att 6versattningen var sa undermalig att det
inte av forhoret gick att bilda sig en klar uppfattning av
handelseforloppet. Den bristfalliga tolkningen bedémdes
darfor utgdra ett grovt rattegadngsfel som kunde antas

ha inverkat pd malets utgdng och malet aterférvisades
till tingsratten.

9.1.3.4 Rdtten att inte vittna mot sig sjélv och
ndrstdende
Ratten att ses som oskyldig och inte vittna mot sig sjalv
aktualiserades i NJA 2001 s. 563. Hogsta domstolen
ogillade atalet fér mened eftersom den tilltalade genom
att beratta det verkliga handelseférloppet i en tidigare
rattegdng skulle ha avslgjat att hon hade férévat brott,
varfér hon hade ratt att vagra yttra sig under ed och en
skalig ursakt for att medvetet ldmna oriktiga uppgifter.

I NJA 2015 s. 702 konstaterade Hogsta domstolen att
den tilltalade har ratt att tiga och att den tilltalades
tystnad endast i situationer som uppenbarligen kraver en
forklaring kan tillméatas betydelse.

I RH 1980:112 och RH 1999:43 bedémde hovratten
att 36:3 RB utgjorde ett hinder mot att under
huvudférhandlingen hénvisa till uppgifter fran férhor
som under férundersékningen hallits med den
tilltalades anhoriga.

| det uppméarksammade malet B 5279-18 i Vastmanlands
tingsratt aktualiserades bade ratten att inte vittna

mot sig sjalv och ratten att inte vittna mot néarstaende.
Tingsratten beslutade att inte tilldta upplésning eller
uppspelning av polisférhér med en av de tilltalade

fran tiden innan hon underréattats om misstanke om
brott. Tingsratten grundade sitt beslut dels pa att hon

i forh6ren inte delgivits misstanke om brott, dels pa



att hon som nérstéende till en annan tilltalad inte haft
skyldighet att vittna. Bade den tilltalades processuella
rattigheter enligt Europakonventionen och RB:s regler om
en narstaendes ratt att vagra vittna angavs som grund for
tingsrattens beslut. Samtliga tilltalade friades pa grund
av bristande bevisning. Aklagaren har i skrivande stund
(april 2021) 6verklagat beslutet.

9.1.3.5 Uppldsning eller uppspelning av vittnesforhér
som héllits utom réittegdngen
I RH 2001:71 tillats upplésning av ett vittnesférhér som
hallits med en person som under férundersékningen
blev utvisad med férbud mot att &tervéanda. Hovratten
konstaterade att forsvaret vid férhdret med vittnet haft
mojlighet att stalla fragor till honom samt att vittnets
uppgifter inte utgjorde den enda bevisningen i malet,
och bedémde darfor att det inte skulle strida mot
artikel 6 Europakonventionen att tilladta bevisningen.
Domstolen ansag dven att aberopandet av det utskrivna
forhoret kunde tillatas enligt RB:s regler, eftersom férhor
inte kunde hallas infor ratten. Det utskrivna forhoéret
beddmdes darfor utgdra det basta bevismedlet som
gick att hitta i den delen, men domstolen konstaterade
ocksa att forhoret sjalvstandigt hade ett mycket
lagt bevisvarde.

I NJA 1990 s. 273 tillats ett forhor vid utlandsk

domstol som bevisning trots att varken aklagaren eller
forsvararen var narvarande, eftersom deras fragor lastes
upp for den férhdrda personen.

I NJA 1992 s. 532 beddmde Hégsta domstolen att det inte
var lampligt att tilldta uppléasningen av ett forhér med
malsaganden, da férsvaret inte fatt utfrdga malsaganden
och da forhoret utgjorde avgérande bevisning i malet.
Domstolen konstaterade att forfarandet inte stred

mot ordalagen i 35:14 RB eftersom malségande inte
kunnat delges kallelse och vistats pa okand adress.
Daremot menade domstolen att det skulle strida mot
Europadomstolens praxis att lagga uppgifter fran

vittne eller malsagande till grund for fallande dom om
uppgifterna utgdr den avgdrande bevisningen mot den
tilltalade och den tilltalade inte fatt tillfalle att fraga

ut uppgiftsldmnaren. Hégsta domstolen undanrdjde
darfor hovrattens fallande dom mot den tilltalade och
aterfoérvisade malet till hovratten.

Ett liknande resonemang férdes i NJA 1991 s.512,

dar Hogsta domstolen daremot kom fram till att

den tilltalades rattighetsansprak blivit tillrackligt
tillgodosedda dé dennes forsvarare nérvarade vid
vittnesférhéret, som genomférts utomlands. Domstolen
framhéll dock att det faktum att vittnet inte nérvarade
vid rattegdngen innebar att hans uppgifter behévde
varderas med stor forsiktighet.

I NJA 2015 s. 222 prévade Hogsta domstolen om den
tilltalade kunde anses ha avstatt fran sin ratt att utfraga
malsdgande om uppgifter som utgjort den avgérande
bevisningen. Domstolen ansag att den tilltalade vid

flera tillfallen hade kunnat pakalla ett nytt forhor

med malsdganden nar han val fatt kinnedom om att
malsdganden inte skulle narvara under rattegangen.
Genom att han inte gjorde det menade domstolen att han
avstod fran sin ratt att utfrdga malsaganden.

9.1.3.6 Rdttegang i den tilltalades franvaro

Réatten att ndrvara vid sin egen rattegadng behandlades

i NJA 2009 s. 836. Dar hade en tilltalad som frikants

av tingsratten, utan att vara personligen narvarande

och utan méjlighet att bemdta vad den medtilltalade
anfort, domts till tio &rs fangelse av hovratten. Hogsta
domstolen fann att hovratten inte borde ha avgjort malet
i den tilltalades franvaro och aterférvisade malet till
hovratten fér ny handlaggning.

Hégsta domstolen meddelade i april 2021
provningstillstand i mal B 6137-20 och B 6197-20, dar
domstolen ska prova om de tilltalades franvaro fran
huvudférhandlingen i hovratten har inneburit hinder fér
hovratten att prova atalet mot dem.

9.2 PRAKTISKATIPS

| detta avsnitt ges praktiska tips pa sddant som &r viktigt
att tdnka pa i straffrattsliga forfaranden nar processuella
rattigheter inte tillgodosetts.

Som huvudregel forekommer inte bevisférbud i svensk
ratt. Aberopande av ratten till rattvis rattegdng kan dock
leda till att viss bevisning inte kan laggas till grund for en
fallande dom, att den helt ska frankannas varde eller att
bevisvardet sédnks. Beddémningen av om ratten till rattvis
rattegang tillgodosetts gérs med beaktande av en rad
kriterier och kan se olika ut beroende pa vilken rattighet
eller vertradelse det ar fraga om.

Det ar viktigt att klargéra omstandigheterna i det
enskilda fallet och darefter identifiera alla rattsliga
grunder. Férutom nationella bestdmmelser kan

argument underbyggas av Europadomstolens rattspraxis,
EU-direktiv och EU-domstolens praxis pa omradet).
Sadana verktyg som unionsrattskonform tolkning och
EU-rattsakters direkta effekt kan ocksé vara av relevans.

Overvag att klaga s& tidigt som méjligt i processen

om du vill att ett visst bevis plockas bort fran
férundersokningsprotokollet. Begar 6verprévning av
polisens eller &klagarens beslut dar s& ar mojligt.

En fordel med tidig protest &r att de utredande
myndigheterna inte anvander bevisningen i utredningen
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och att den inte ger upphov till ytterligare bevisning

(fruit of the poisonous tree). Det ar viktigt att

komma ihag att om bevisning inte plockas bort fran
férundersékningsprotokollet blir den offentlig nar
férundersdkningsprotokollet 6verldmnas till domstolen
och kan dberopas av aklagaren under rattegangen. | vissa
situationer kan det vara strategiskt att argumentera
kring bevisvardering i stallet for att begéra att material
utesluts fran férundersokningen. Tank samtidigt pa att
aven om domstolen skulle vélja att franga bevisningen
helt ar det inte mdojligt i praktiken om domstolen tagit del
av innehallet i bevisningen.

Uppskjuten prévning av regeldvertradelser kan

vara mindre férdelaktigt med tanke pa de negativa
effekterna den enskilde kan behéva utsta medan
forundersokning pagar. Medan férundersékning pagar
kan domstolen normalt inte préva bevisfragor. Ofta
begransas domstolens roll under férundersdkning till
haktningsférhandlingar. | haktningsférhandlingar gors
dock prévning av misstankegraden och grunderna

for misstanke. De straffrattsliga direktiven slar fast

att rattigheterna som ges dar inte ar begrénsade till
sjalva rattegangen. De hanvisar ocksa sarskilt till

ratten till frihet och oskuldspresumtionen, och antyder
att processuella rattigheter ska uppratthallas aven i
bedémningar inom ramen fér férundersékningen. | den
utstrackning 6vertradelsen av direktivet paverkar ratten
till frihet och oskuldspresumtionen ska den nationella
domstolen tillférsékra att direktivets bestdmmelser
uppratthalls. Domstolar borde darfér kunna géra vardera
styrkan i anklagelserna for att avgéra om overtradelser
av direktiven har paverkat férfarandet och undvika att
grunda sina beslut p& handlingar som verkar ha erhallits i
strid med direktiven.

Om bevisningen trots allt 4beropats i rattegdngen kan
klagomal framféras direkt infér ratten. Ar det sd att
situationen omfattas av de undantag dar avvisning

ar tilldten ska man begéra avvisning. | annat fall bor
argumentation handla om att sédnka bevisets varde sa
mycket som mdjligt.

9.3 MATERIAL FOR VIDARELASNING

Fair Trials vagledning avseende begiran om
férhandsavgérande”

Diverse guider, vagledningar och rapporter avseende
processuella rattigheter i straffrattsliga forfaranden
och EU-ratt

Fair Trials vagledningar om processuella rattigheter
under covid-19:

Tillgang till férsvarare (ratten till férsvarare
férvagras helt)”

Tillgang till férsvarare (ratten till ett effektivt férsvar)

Tillgang till férsvarare (ratt till samtal i enrum)

Tillgang till materialet i méalet

Tillgang till tolkning/éverséattning

Tillgang till ett effektivt rattsmedel

* Lanken/lankarna finns i den digitala versionen. Den digitala rapporten kan laddas ner pa Civil Rights Defenders hemsida, crd.org.
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https://www.fairtrials.org/sites/default/files/FT-Toolkit-on-CJEU-preliminary-reference.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/FT-Toolkit-on-CJEU-preliminary-reference.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/FT-Selected-Resources-on-EU-law.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/FT-Selected-Resources-on-EU-law.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/FT-Selected-Resources-on-EU-law.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/1_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_1_General%20Access%20to%20a%20Lawyer.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/1_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_1_General%20Access%20to%20a%20Lawyer.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/2_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_2_Effective%20Access%20to%20a%20Lawyer.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/3_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_3_Confidential%20communication.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/4_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_4_Access%20to%20case%20file.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/5_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_5_Access%20to%20interpretation.pdf
https://www.fairtrials.org/sites/default/files/6_FT_COVID-19_Access%20to%20Lawyer_Template%20arguments_6_Access%20to%20remedies.pdf

10 BILAGA 2. INTERVJUFRAGOR

10.1 FRAGORTILL FORSVARSADVOKATER
1. Information about interview

a. Date of interview

b. Identity of interview

c. Name/code of interviewee

2. Information about interviewee
a. How long have you been a practising lawyer?
b. In what region or city do you practice?
c. Does your practice consist of:
i. only (100%)
ii. mainly (over 50%)
iii. some (under 50%) or
iv. no criminal cases?

d. How many criminal cases have you personally dealt
with in the past year?

i. upto20
ii. 20-50 or
iii. 50+
e. In what percentage of your cases have you challenged

the admissibility of evidence? In what percentage
successfully?

f. In what percentage of your cases have you sought to
obtain evidence?

g. What percentage of your criminal cases are legal
aid cases?

i. none

ii. some (under 50%)

iii. most (more than 50%) or
iv. all (100%)

3. Defence involvement in evidence-gathering
procedures

a. Can you request evidence (i) domestically or (ii)
abroad? If so, what is the procedure (grounds for
the request and conditions that must be met)? How
difficult is it?

b. In what sort of cases (type of offence, type of
evidence?) do you find it necessary for the defence to
seek its own evidence?

. What obstacles do defence lawyers face when

seeking evidence?

. At what stage of an investigation do you get involved?

Does your involvement depend upon receiving access
to the case-file?

. Does legal aid cover your time to participate in

evidence-gathering?

. Do you consider that lawyers need to have a specific

expertise to participate in evidence-gathering
procedures?

. Could you describe any specific cases in which you

requested evidence?

. Defence challenge of evidence admissibility

. What is the procedure for challenging evidence

admissibility?

. At what stage in the proceedings can a challenge

be initiated?

. In practice, to what extent can violations of procedural

safeguards give rise to challenges of evidentiary
admissibility? Do you specifically check that the
procedural safeguards of your client (e.g. information
about rights in police custody) were upheld?

. What are the available remedies in the event of a

successful challenge?

. Do you consider that the information provided in the

case file is sufficient to enable you to assess the
legality of the evidence?

. What further information would you need to be

in a position to challenge the admissibility of the
evidence?

. Where you consider that a procedural safeguard has

been violated (e.g. you were denied a confidential
consultation with your client prior to the questioning
by the police or access to case file was denied

or delayed), do you seek a remedy in the form of
exclusion of evidence?

. Could you describe any specific cases in which you

challenged evidence?

i. What specific difficulties to you face when assessing

evidence gathered abroad?
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. Substance: judges’ assessment and decision-making

. In'your view, how much time is typically spent during a

trial discussing the admissibility of evidence?

. In your view, do courts make a sufficient assessment

of the procedural safeguards during the pre-trial
proceedings? Is the role of the lawyer to identify
violations?

. How to judges tend to receive arguments about

violations of procedural rights? How is the burden of
proof split between the parties in case defence argues
aviolation of procedural rights?

. What remedies are applied or other consequences

are drawn from violations? Can you give practical
examples?

. General questions

. Have you recently received specific training on

evidentiary procedures?

. What information would you consider useful for

lawyers to support participation in evidentiary
procedures?

10.2 FRAGOR TILL DOMARE

1.

a.

Information about interview

Date of interview

b. Identity of interview

. Name/code of interviewee

. Information about interviewee

. What is your length of experience as a judge?

b. What is your designation of judge (e.g. district judge)?

. What is your length of experience in previous legal

professions?

. Does your practice consist of:

i. only (100%)
ii. mainly (over 50%)
iii. some (under 50%) or

iv. no criminal cases?

. How many criminal cases have you personally dealt

with in the past year?

i. upto20

ii. 20-50 or

iii. 50+

In what percentage of your cases have challenges to
the admissibility of evidence been made?
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3.

b.

Admissibility of evidence

. What are your primary considerations when reviewing

the admissibility of evidence?

Do you specifically verify that the procedural
safeguards of the accused person (e.g. information
about rights in police custody) were upheld?

. Do you consider that the information provided in the

case file is sufficient to enable you to assess the
legality of the evidence?

. What further information would you need to be in a

position to assess the admissibility of the evidence
presented to you?

. What is your approach to the representations made

by the prosecutor? And to the representations by the
defence lawyer?

How should the burden of proof be split between
the parties in case defence argues a violation of
defendant’s procedural rights?

. Could you describe any specific cases in which you

rejected evidence?

. What specific difficulties do you face when assessing

evidence gathered abroad?

In your view, how much time is typically spent during a
trial discussing the admissibility of evidence?

. Remedies

. What are the available remedies in the event of a

successful challenge?

. What considerations do you have when determining

which remedy is necessary?

. In practice, to what extent do violations of procedural

safeguards during the pre-trial proceedings lead to
challenges of evidentiary admissibility?

. Where you consider that a procedural safeguard has

been violated, do you apply an evidentiary remedy in
the form of exclusion of evidence?

. General questions

. Have you recently received specific training on

evidentiary procedures?

. To what extent do the jurisprudence of the European

Court of Human Rights and other regional/
international human rights standards inform your
decision-making? How much training do you receive
on such standards?

. If you could make changes to the law or practice

governing the admissibility of evidence, what change
or changes would you like to see?



10.3 FRAGOR TILL AKLAGARE

1.
a.
b.

Information about interview
Date of interview

Identity of interview

. Name/code of interviewee

. Information about interviewee

. What is your designation as a prosecutor (e.g. senior

prosecutor, federal, district)?

. In what region or city do you practice?
. Length of experience as a prosecutor?

. Length of experience in other previous legal

professions?

. Does your practice consist of:

i. only (100%)

ii. mainly (over 50%)
iii. some (under 50%) or
iv. no criminal cases?

How many criminal cases have you personally dealt
with in the past year?

i. upto20
ii. 20-500r
iii. 50+

. In what percentage of your cases do you face

challenges regarding the admissibility of evidence?

. Evidence-gathering procedures

. What are your primary considerations when seeking to

collect evidence in an impartial way?

. Do you think that the involvement of a lawyer at pre-

trial stage is useful to assist in the investigation?

. What are your primary concerns in respect of the

legality of the evidence gathering? Do you apply
specific guidelines to ensure the legality of the
evidence collection?

. If you supervise the investigation phase of the criminal

procedure, is legality of evidence gathering and
admissibility of evidence part of that supervision?

. Do you specifically verify that the procedural

safeguards of the accused person (e.g. information
about rights in police custody) are upheld? In cases of
violations, what approach do you take?

What specific difficulties to you face when assessing
the legality of the evidence gathered abroad?

. Procedure: evidence admissibility

. In'your view, how much time is typically spent during a

trial discussing the admissibility of evidence?

. What is your approach to the representations by the

defence lawyer regarding admissibility of evidence?
And in your view, are defence lawyers given sufficient
information about the evidence to challenge its
legality?

. In practice, to what extent can violations of procedural

safeguards give rise to challenges of evidentiary
admissibility?

. What are the available remedies in the event of a

successful challenge?

. Where a procedural safeguard has been violated (e.g.

during police custody), do you think that a remedy in
the form of exclusion of evidence is appropriate?

. Substance: judges’ assessment and decision-making

. In your view, do courts make an adequate assessment

of the legality of the evidence gathered pre-trial?

. How do judges tend to receive arguments about

violations of procedural rights?

. How do you think judges approach representations

made by you? And by the defence?

. What remedies are applied or other consequences

are drawn from violations? Can you give practical
examples?

. General questions

. Have you recently received specific training on

evidentiary procedures?

. To what extent do the jurisprudence of the European

Court of Human Rights and other regional/
international human rights standards inform your
decision-making? How much training do you receive
on such standards?

. If you could make changes to the law or practice

governing the admissibility of evidence, what change
or changes would you like to see?
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