Tilltalads uppgift 1 visst fall:

Av jur. kand. ULF ZEIDNER

1. Inledning

Ett horande av tilltalad kan ge utrymme for att beakta vad denne
uppgivit utom ratta. De uppgifter som vid huvudférhandlingen
lases upp ur polisprotokollet blir da upptagna och ingar i det
bevismaterial som domen grundas pa. Inte sallan kan situationen
vara den, att den tilltalade vid forhor under forundersokningen
“erkanner” den pastadda garningen, t. ex. 6verlatelse av 500 gram
amfetamin, men fornekar den helt eller delvis vid huvudférhand-
lingen, exempelvis 6verlatelse av amfetamin med endast en mindre
mangd, sig 50 gram. I dessa fall konfronterar? dklagaren regel-
massigt den tilltalade med uppgifter ur det polisprotokoll som tidi-
gare ar upplast for och godkint av denne och fragar om en forkla-
ring. Den avvikelse som framkommer ar av intresse, eftersom den
tilltalade kommer i en position dar avvikelsen kan fa betydelse for
provningen av dtalet. Foreligger saidan avvikelse att den tilltalade
erkdnner overlatelse endast i mindre omfattning, har den relevans
for fragan om brottet dr grovt eller inte varvid tillampningen av
skilda straffskalor aktualiseras.

Avwvikelsesituationen rymmer stallningstaganden som emellanat
kan vara svdra att gora. Det kan gélla problem av narmast “teknisk”
karaktir, exempelvis vad som bor ha betydelse vid bedomningen av
om avvikelse foreligger eller inte. Hit rdknas dven fragan om i vad
man avvikelsen bor betecknas som ett sjalvstindigt bevisfaktum
eller som ett hjalpfaktum. Med bevisfaktum forstas en medelbart
relevant omstandighet. Fran ett bevisfaktum kan man sluta sig till
ett annat bevisfaktum eller till det slutgiltiga bevistemat. Med ett
hjalpfaktum forstds en omstandighet fran vilken det inte ar mojligt
att sluta sig till bevistemat, vare sig direkt eller indirekt.?

1 Se hiarom & ena sidan Per Olof Ekelof, Rittegang 4, Stockholm 1982 s. 53 ff. och Lars
Heuman, Kan fillande brottmalsdom grundas pa polisprotokoll? I Advokaten 1983 s.
219 ff. och a andra sidan Bengt Lindell, Sakfragor och rittsfragor, Uppsala 1987 s. 125
ff. och Torleif Bylund, Repetitionskompendium i processratt, Uppsala 1990 s. 72. For
det bistdnd som pa olika satt tillskyndats mig under arbetets gang vill jag hir framféra
mitt varma tack till professor Bengt Lindell, jur. kand. Manélis Nymark samt jur. stud.
Maria Fjellman.

2 Se RB 36:16 st. 2 jfr 37:3.

3 Per Olof Ekeldf, Ritteging 1, Stockholm 1977 s. 20 f. och densamme Rétteging 4 s.
10, 21.
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Samtidigt finner man svarigheter av mer 6vergripande, princi-
piell karaktir. Dar finns typiskt sett en spinning mellan a ena sidan
effektivitet i bekimpningen av brott och & andra sidan den enskil-
des rattssakerhet. Antag t. ex. att den tilltalade tidigare under for-
undersokningen horts om tillgrepp av fortskaffningsmedel. Langre
fram under utredningen sker nya férhor, da om ran. Atal vicks for
ran. I huvudférhandlingen uppkommer en avvikelsesituation och
aklagaren vill darfoér ur polisprotokollet fora fram en uppgift som
avser ranet. Den tilltalade invinder att den ifrdgavarande
uppgiften lamnats vid forhor om tillgrepp av fortskaffningsmedel,
dvs. ett brott annat dn det som atalet avser, och att aklagaren for
fram ett moment av 6verraskning. Den tilltalade gor gallande att
om uppgiften skulle fi férebringas ratten, sa har han inte pa ett
nojaktigt vis beretts tillfalle och mojlighet till att forbereda och
utfora sitt forsvar. Han siager vidare att polisen forespeglat honom
att forhoret avsag tillgrepp av fortskaffningsmedel, men egentligen
sokt uppgifter om ranet. Den metoden ar en otillborlig atgard i
den mening som avses i RB 23:12. Att lata anvinda uppgiften vore
att kringga ett skydd for berattigade ansprak pa rattssikerhet. Har-
emot genmaler dklagaren att ett uttryckligt forbud saknas mot att
till ratten ge in protokoll fran forhor om andra brott dn det atalet
avser. Bestimmelserna i RB 36:16 st. 2 och 37:3 ger heller inte
nagra begransningar. Aklagaren menar vidare att bevisféringen ar
fri och att uppgiften darfoér kan laggas till grund for provningen av
atalet.

Fragestallningarna ar giltiga ocksa i andra fall, t. ex. med anled-
ning av att den tilltalade vid forhor under huvudfoérhandling for-
Klarar sig inte kunna eller vilja yttra sig. Aven uppgift lamnad av
vittne och malsigande kan inbegripas i problemomradet.

Uppsatsen behandlar det fallet att tilltalad vid forhor under
huvudférhandling i brottmal vid tingsratt lamnar sadan uppgift, att
avvikelse kan konstateras foreligga vid jamforelse mellan den upp-
giften och vad som uppgivits vid forhor under féorundersokning.
Detta forhallande foranleder aklagaren att ur protokollet ldsa upp
vad den tilltalade tidigare berattat. Enkelt uttryckt ar situationen
den, att fraga om samma garning stillts vid tva skilda tillfallen och
att det visat sig att svaren ar olika.

2. Samma girning?

RB 30:3 stadgar bl. a. att ’Dom ma ej avse annan garning an den,
for vilken talan om ansvar i behorig ordning forts ...”. Domstolen
ar darfor bunden vid aklagarens beskrivning av garningen. Den
fakultativa bestimmelsen om att viackt atal inte ma dndras aterfinns
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i RB 45:5 st. 1. Lagrummets tredje stycke sager att det inte forelig-
ger en andring av atalet, om aklagaren betraffande samma garning
bl. a. aberopar ny omstiandighet till stod for sin talan (atalsjuste-
ring). Rattskraftens preklusionsverkan omfattar bl. a. omstandighe-
ter som aberopats och sadana som inte anforts inom den grans
som RB 45:5 st. 3 sitter. Enligt Ekelof ar en garning samma sa
lange antingen (eller bade) den brottsliga handlingen eller brotts-
resultatet ar samma.* En annan garning foreligger om ingen av de
tva nimnda forutsattningarna ar for handen.’

Genom att vid tillampning av RB 36:16 st. 2 relatera lamnade
svar till fraga om samma géarning enligt RB 30:3 och 45:5 st. 3 kan
en berattigad avvikelse fastslds. Mattstocken ar "samma garning”,
under férundersékningen hir benimnd forhorsgirningen. Ar det
inte samma garning — annan garning — bor uppgiften inte foras
in 1 processen med stod av RB 36:16 st. 2. De avvikande
uppgifterna omfattas inte av rattskraftens preklusionsverkan. Om
det ar samma garning kan uppgiften foras in i processmaterialet
och prekluderas da genom domens rattskraft. Ar girningen samma
och fors uppgiften inte in 1 processen medfor rattskraften
preklusion sitillvida, att forutsattningar for resning maste vara for
handen innan uppgiften och darmed aven avvikelsen kan beaktas.
Distinktionen mellan samma och annan garning ar darfor
betydelsefull.

Utifran bestimmelserna i RB 30:3 och 45:5 st. 3 kan man fraga
sig i vad man aklagaren maste formellt justera atalet for att domen
skall kunna grundas pa annat an den i stimningsansokan beskrivna
garningen. Hur stort ar rattens utrymme att tolka och tanja en gar-
ningsbeskrivning?® Visst mindre utrymme finns for detta, men {or-
siktighet ar pakallad bl. a. med tanke pa den tilltalades mojligheter
att utfora sitt forsvar.

Vad betraffar forhorsgarningen marks att vid forhor i1 det forsta
skedet av forundersokningen si behandlas alla pa samma sitt.
Nagon skillnad gors inte mellan den misstinkte och andra. Nar
nagon ar skdligen misstinkt 6vergar forundersokningen i den
andra fasen. Den skaligen misstankte iklader sig har 1 viss utstrack-
ning parts stallning, t. ex. skall den misstainkte underrattas om
misstanken. Underrattelsen gor den misstinkte medveten om tva
saker: 1) en angiven brottslig garning féreligger och 2) dklagaren

4 Per Olof Ekeléf, Rattegang 3, 4:e uppl., Stockholm 1980 s. 130.
5 Torleif Bylund, Repetitionskompendium i processritt, 4:e uppl., Uppsala 1990, s.
135.

Se hirom Gunnar Bergholtz, Atal och kontradiktion. Marginalanteckningar till
nagra nyare rattsfall i Festskrift till Per Olof Bolding, Stockholm 1992, s. 1 ff.
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anser att den underrattelsen avser ar skaligen misstankt for att vara
skyldig till garningen.

Efter denna upplysning ar den misstankte helt pa det klara med
vad saken handlar om och kan inratta sig efter det. De uppgifter
som sedan lamnas vid férhor avser i regel den pastadda garningen.
Eftersom underrattelse givits kan de uppgifter som den misstankte
lamnar ha ett féorhallandevis betydande viarde som bevisning i en
eventuell rattegang lingre fram. Att sd ar fallet motiveras av den
misstanktes mojligheter till féorsvar m. m. Rattssikerhetsgarantierna
Okar, vilket ocksa aterspeglas i det varde uppgifterna kan fa som
bevisning. Uppgifter som lamnas vid en tidpunkt innan underrat-
telse utgatt, har enligt min mening mindre virde som bevis dn de
som ldmnas senare. For att ge storre vikt at dessa uppgifter kunde
man tianka sig att en annan sorts underrattelse gavs. I fall da brotts-
lig garning foreligger, skulle alla som hors innan forhoret delges
en speciell upplysning. Upplysningen skulle innehalla det, att vad
som forekommer vid forhoret kan antecknas i protokoll samt att
efter forhoret protokollet kommer att lasas upp for godkannande
med mojlighet for den horde att gora tillagg och andringar. Samti-
digt skulle den horde informeras om att uppgifterna kan bli bevis-
ning i en eventuell rattegang. Det dr enligt min mening inte omoj-
ligt att lata en sadan upplysning ga ut till envar som hors redan
innan en konkret brottslig garning har konstaterats. Upplysningen
kan i vart fall ingd som en del i underrittelse enligt RB 23:18 nar
nagon ar skiligen misstankt.

Utrymmet for att tolka forhorsgarningen bor allmant sett vara
atminstone mycket litet. I annat fall kan effekten bli att man kring-
gar ett syfte med RB 23:18, namligen att fasta en persons uppmark-
samhet vid pastadd brottslig garning och grad av misstanke for att
skapa mojligheter att paverka utredning och bereda ett forsvar.
Som skl fér denna standpunkt kan vidare anforas, att en tilltalads
eventuella "forklaringsborda” och dess utstrackning bestams delvis
pa grundval av vad som uppgivits under féorundersokningen. Den
forhorssituationen omgardas inte av samma rattssakerhetsgarantier
som forhor vid huvudférhandlingen. For att huvudforhandlingen
skall vara rattskipningens tyngdpunkt bor forundersokningen och
vad som forekommer dar betraktas med restriktiv hallning.

Antag att aklagaren yrkat ansvar for hileri, for vilken garning
den tilltalade horts under forundersokningen. Den tilltalades
berittelse vid huvudférhandlingen medfor att protokollet fran for-
undersokningen i relevanta delar lases upp. Vid overlaggning till
dom framkommer att avvikelsen ar av stor betydelse men att man
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inte vill filla till ansvar for hileri utan for hileriforseelse.” Kan man
i denna situation grunda domen helt eller delvis pa forhors-
protokollet? I det har fallet synes ratten kunna falla for halerifor-
seelse utan formlig &talsjustering. Eftersom brottsresultatet ar
samma i bada fallen ar det friga om samma garning. Ratten bor
vidare ta reda pa om den intressanta uppgiften avgivits fore eller
efter det att underrittelse enligt RB 23:18 utgatt. Ar uppgiften
aldre an underrattelsen kan noteras att en konkret brottslig gar-
ning ibland saknas vid den tidpunkten. Det kan da desto mindre
pastas att den tilltalade uttalat sig om ett preciserat bevistema.
Eftersom bevistemat ar oklart ar det svart att med sakerhet veta, att
det ar samma garning som den vid huvudférhandlingen. Som ovan
framgatt bor ju detta vara en forsta grundliggande forutsittning
for att over huvud taget kunna bedoma en tillamplighet av RB
36:16 st. 2. I sammanhanget kan erinras om att uppgifter lamnade 1
detta stadium ofta har ett svagare varde som bevis an de som lam-
nas langre fram. Uppgifterna kan inte tillmatas avgérande bety-
delse ensamma. Annan utredning maste till for fillande dom. Har
uppgiften lamnats under féorundersokningens senare skede finns
en angiven brottslig garning att héras mot. Forhorsgarningen kan
relateras till garningen i huvudférhandlingen. Uppgifter lamnade
efter underrittelse kan fa jamforelsevis stor betydelse. Sa ar fallet
eftersom bl. a. det kan nagorlunda sdkert framga om jamforelse-
materialet innehdller samma garning som den vid huvudférhand-
lingen. En fallande dom kraver ytterligare utredning om an i detta
fall den kan vara nagot mindre utforlig dn vad nyss sagts. For att
kunna bli anvandbar maste uppgiften dock féras in i processen.
Man kan nu fraga sig om den avvikande uppgiften ar inford eller
inte och i forekommande fall om det ar dklagaren eller ratten som
gjort det. Man kunde mojligen anse uppgiften behorigen inford i
rattegangen aven med avseende pa haleriférseelsen. Det ar vidare
fraga om samma girning i huvudférhandlingen och den i for-
undersokningen. Villkoren ar darmed formellt uppfyllda for att ge
avvikelsen bevisverkan. Emellertid déomer ritten pa annat an som
angivits i ansokan om stimning. Kanske har enligt nagon av par-
ternas mening haleriforseelse ens inte varit pa tal under férhand-
lingen. Nagon formlig justering av dtalet har heller inte skett. Den
tilltalade berévas da mojligheten av att fa sin uppmarksamhet fast
vid de dndrade forhallandena och far darfér nedsatt forsvarsfor-
maga. Att forfara sa med den i ans6kan om stimning angivna gar-
ningsbeskrivningen ar en sak. Daremot kan jag inte finna skal som
uppvager nackdelarna av att tolka féorhorsgarningen och direkt lata

7 Jfr ratesfallet NJA 1978 s. 291.
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den tolkningen paverka underlaget for fillande dom. Aklagaren
bor ha ett ansvar att formellt justera atalet innan bevisning av dis-
kuterat slag kan bli aktuell. Har avses t. ex. den situationen att for-
horsgarningen avser haleri alternativt haleriforseelse men att atal
vacks endast for haleri. Genom justeringen aviseras den tilltalade
en forandring i angreppet och ges utrymme att vidta eventuella
mothandlingar. Omfattningen av tilltalads “férklaringsborda”
som foljer garningen — blir pa detta satt mer tydliggjord.

3. Samma uppgift?

Den fraga om samma girning tilltalad stills infér vid huvudfor-
handlingen och under foérundersokningen forutsatts vara den-
samma enligt punkt 2) ovan. Ytterst ar fragan om samma garning
lika med bevistemat eller den brottsliga garningen. I bada fallen
lamnas en uppgift i forhallande till samma garning. Frigan utgar
fran en pastadd garning, dvs garningen ar den mattstock mot vil-
ken svaret skall matas. For att vara relevant maste svaret alltsa ut-
tryckas i samma mattenhet, garning. Man kunde ocksa saga det sa,
att den i fragan angivna garningen aterspeglas mer eller mindre i
svaret. Overensstimmelsen mellan friga och svar kan vara olika
stor. Svaret pa fragan kan vara garning eller icke-garning. Det gal-
ler for svaret vid savil huvudférhandlingen som under férunder-
sokningen. Ar frigan — girningen — samma vid de tva tillfillena
kan man jamfoéra den dterspeglade giarningen i ena svaret med den
i det andra. For aklagaren ar det i forsta hand svaret i garning som
ar intressant. Att garningens negation, annan garning, kan bli
aktuell genom objektivitetsprincipen kunde dock vara en omstan-
dighet att beakta. For domstolens vidkommande ar bade gar-
ningen och dess negation av intresse.

Nasta steg blir att soka bestimma néar en uppgift avviker pa sitt
att RB 36:16 st. 2 kan komma ifraga.

Till en borjan kan det sjalvklara sagas, att en avvikelse ar for
handen i de fall da svar innehdller annan girning. Bade den brotts-
liga handlingen och brottsresultatet avviker da fran varandra. Ar
svaren gemensamma, samma garning, finns tva typsituationer av
jamforelse. Den ena ar samma garning enligt RB 30:3, den andra
samma garning efter atalsjustering jamlikt RB 45:5 st. 3. Antag att
atalet avser hdleri och sammalunda vad betraffar forhorsgar-
ningen. Vi tanker oss vidare att ratten vill doma for haleriforseelse
och att tilltalad under féorundersokningen uttalat sig aven om det.
For att kunna dberopa en awvikelse som bevis kriavs dels att
forhorsgarningen aven inkluderade haleriforseelse, dels att formlig
atalsjustering sker. Da kan ritten beakta beviset, annars inte. Nu
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var forhorsgarningen haleri men svaret inneholl dessutom
haleriforseelse. Vi har en situation med en sorts “overskottsinfor-
mation”. Hur bor den hanteras? Kan efter formlig justering av
atalet uppgiften aberopas som bevisning? Ar RB 36:16 st. 2
tillamplig? Problemstillningen ar spannande och liknande fall kan
uppkomma t. ex. vid insats av straffprocessuella tvangsmedel. Har
skall endast en generell notering géras. Om man inte vill kringga
ett tolkningsféorbud av féorhorsgarningen bor uppgiften inte tillatas
att bli framféord i processen. Det far istillet komma an pa
forhorsledaren att vara uppmarksam pa de uppgifter som lamnas.
Den misstinkte kan da komma att bli underrittad misstanke om
ytterligare brott och kan bereda sitt forsvar efter det. Skal saknas
for att tingsratten ex officio sd att siga kompletterar forundersok-
ningen till tilltalads nackdel utan att fragan ens varit pa tal.

En speciell fraga ar vad som mer bestamt kravs for att avvikelsen
skall aktivera en tillamplighet av RB 36:16 st. 2. Har kan en upp-
delning goras mellan subjektiva och objektiva moment i brottet,
om det ar ett eller flera moment som skiljer sig at. Avvikelsen bor
vidare ha en viss varaktighet vid den kritiska tidpunkten, vid re-
spektive forhor. Den horde far inte ta tillbaka sina uppgifter och
skall helst bara lamna en — och samma — uppgift och inte flera
olika. For att kunna notera och kontrollera avvikelsen, maste den
bygga pa preciserade och konkreta uppgifter. Ett oberoendevillkor
synes bora uppstallas. Uppgifter limnade vid huvudférhandling far
inte tolkas i skenet av forhorsgarningen, uppgifter lamnade i polis-
protokoll far inte tolkas i skenet av garningsbeskrivningen. Det ar
for fragans riktiga hantering betydelsefullt att halla isir vad som
sagts och nar det skett. Vidare skall avvikelsen fastslas, konstateras.
Inte alla avvikelser ar sidana att de kan foras fram genom RB 36:16
st. 2. Under dberopande av principen in dubio pro reo kan i tvek-
samma fall avvikelse anses inte vara for handen. Uppgift till tillta-
lads fordel intar genom samma princip en annan stallning an upp-
gift till dennes nackdel.® Vidare skall protokollet lasas upp med
angivande av var partiet kan aterfinnas fér kontroll. Ett refe-
rerande av eller till texten eller en allman beroring av densamma
innebdr inte att avsnittet blivit upplast. Uppgifterna har da heller
inte blivit infoérda i processen.

4. En avvikelse i och for sig
Har huvudférhandling hallits skall enligt RB 30:2 domen grundas
pa vad som forekommit vid denna (omedelbarhetsprincipen).

8 Man kan fraga sig om det ar en enda sammanhangande eller flera olika, detaljerade
uppgifter som den misstinkte limnar under den tid férundersékningen pagar.
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Antag att vid huvudférhandlingen férhor hélls med den tilltalade
och att denne fornekar garningen, helt eller delvis. Ponera vidare
att den tilltalde vid forhor under féorundersokningen “erkant” gar-
ningen. Med stod av RB 36:16 st. 2 och 37:3 laser aklagaren upp
vad den tilltalade tidigare berattat under forundersokningen. Att
nu pastd att den tilltalades uppgifter lamnade vid féorhoér under
huvudférhandlingen avviker fran vad som tidigare sagts under for-
undersokningen, forefaller mig mot bakgrund av bl. a. omedelbar-
hetsprincipen vara en smula bakvant. Vore det inte mer foljdriktigt
att 1 sammanhanget tala om att den tilltalades uppgifter, lamnade
vid féorhor under férundersékningen, avviker fran vad som uppgi-
vits vid huvudférhandlingen? Pa sa satt framhalls betydelsen av
omedelbarhetsprincipen battre. Samtidigt betonas att forunder-
sokningen har en i forhallande till huvudférhandlingen koncent-
rerande och forberedande funktion och darmed ar av underord-
nad betydelse. Detta stir i god 6verensstimmelse med den ackusa-
toriska straffprocessens principiella utformning.

Om avvikelse patalats har den blivit ett element i det material
som domen kan grundas pa. Eftersom principen om den fria
bevisprovningen inte uppstaller generella hinder mot bevisfo-
ringen eller i forvag faststillda bevismatt, bor en avvikelse i och for
sig kunna tillmatas betydelse som bevisfaktum. Vilka slutsatser kan
dras enbart av sjalva avvikelsen? Per definition ar ett bevisfaktum
en omstandighet fran vilken det ar mojligt att sluta sig till bevis-
temat. Kan man utifran en konstaterad avvikelse sluta sig till bevis-
temat? Nej, det kan man inte. En avvikelse ar en avvikelse, en for-
malitet. Berittelserna tar sikte pa bevistemata, avvikelsen inte. Det
ar vidare inte berattelsen som ar avvikande, utan en avvikelse ar for
handen eftersom bristande 6verensstimmelse kan fastslas mellan &
ena sidan uppgifter vid huvudférhandlingen och a andra sidan
uppgifter vid forhor under forundersokningen. En avvikelse 1 och
for sig bor tillmatas betydelse endast — men inte alltid — som en
omstandighet vilken kan hoja eller sinka vardet av redan lamnade
uppgifter. Avvikelsen bor inte ses som ett sjalvstandigt bevisfaktum,
indikerande direkt stod for ett bevistema.

5. En innehéllsmissig avvikelse

Betraktat som en substantiell och innehallsmassig avvikelse kom-
mer fragan om den tilltalades uppgifter i ett annat lage. Avvikelsen
ar, genom de jamforda uppgifterna, da till sin karaktir sadan, att
den kan medfora verkan som ett bevisfaktum. Denna situation har
da foretrade framfor den som namnts ovan under punkten 4), och
darfor konsumerar den.
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For att kunna ta stillning till fragan om tillrackliga skal for atal
finns, maste aklagaren kunna utga fran att vad som ar bevisfakta
vid den prognostiska bedomningen ocksa ar det vid den
kommande huvudférhandlingen. Om sa inte vore fallet skulle
bevisrattslig assymetri rada mellan olika skeden i straffprocessen.
En sidan olikhet skulle vidare innebiara moment av osdkerhet vid
insats av straffprocessuella tvingsmedel, vilken atgard ju féregas av
en preliminar bedomning av bevislaget.

Det kan nu goras gallande att principen om det basta bevismate-
rialet medfor att uppgifter i polisprotokoll som lases upp vid
huvudforhandling bor anses vara hjalpfakta. Sagda princip innebar
enligt Ekelof, att om en och samma kunskapskdlla utan svarighet
kan utnyttjas pa flera olika satt, det bevismedel skall anvandas som
medfor den sakraste bevisningen. Principen om bevisomedelbar-
het, som Ekel6f menar ar ett bra exempel pa nyss nimnda princip,
kommer till uttryck i RB 36:16 st. 2. Det ar forst nar uppgifter i
polisprotokollet awviker fran dem som limnas vid huvudférhand-
lingen som protokollet blir intressant. Ett horande av forhorsleda-
ren gor beviskedjan kortare an om bara uppgiften som den anteck-
nats i protokollet lases upp, vilket hérande val staimmer 6verens
med principen om det basta bevismaterialet. Har marks, att for-
horsledaren kan ha hallit flera forhér med den tilltalade i liknande
mal, att lang tid kan ha forflutit sedan forhoret holls m. m. Ett
sadant horande ger inte med nodvandighet det siakraste resultatet.
Eftersom det sdkraste resultatet formodligen ar karnan av det bud-
skap som principen om det basta bevismaterialet vill ge uttryck for,
ar det inte uteslutet att uppgifter 1 polisprotokoll kan anses vara
mer tillforlitliga dn sadana ldamnade av forhorsledaren vid forhor
under huvudférhandling. En tanke bakom inforandet av nya RB
var den, att protokollet skulle f4 mindre betydelse dn tidigare —
inte bli helt utan verkan. Samtidigt skall framhallas att rattssiker-
hetsskdl och grunderna for straffprocessen bjuder att uppgifter
antecknade i polisprotokoll varderas med omdome och forsiktig-
het. Det dr en annan sak an att helt frankanna uppgiften vikt i for-
héllande till ett bevistema. Det ar enligt min mening tveksamt om
principen om det basta bevismaterialet till sin karaktar ar sidan, att
den formar meddela avsteg fran huvudregeln i RB 35:1, den om att
bevisforingen och bevisvarderingen ar fri. Eftersom oklarhet synes
rada, bor huvudregeln aga foretrade och uppgifter i polisprotokoll
darfor kunna vara bevisfakta.’

91 den senaste upplagan av Rittegang 4 framskymtar en viss asiktsférskjutning. Déar
sags att i polisprotokoll nedtecknade uppgifter under givna forutsittningar kan till-
erkannas eget varde som bevis. Se harom Per Olof Ekel6f och Robert Boman, Rétte-
gang 4, 6:e uppl., Stockholm 1992 s. 32.
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6. Tilltalads forklaringsbordal®

Avviker den i polisprotokollet limnade uppgiften fran vad som
uppges vid huvudféorhandlingen kan enligt vad nyss sagts den forra
lasas upp ur protokollet. Aklagaren konstaterar att vad som ar
antecknat ar upplast for den tilltalade som lamnat uppteckningen
utan erinran. Den tilltalade stills i regel infor fragan om en forkla-
ring till avvikelsen. Att i forekommande fall avkrava den tilltalade
en forklaring innebar att en "forklaringsborda” for avvikelsen laggs
pa den tilltalade.

Viljer den tilltalade att vara tyst kan passiviteten fa betydelse som
bevis, om an i grova brottmal sidan skall hanteras med stor forsik-
tighet.!! Lamnar den tilltalade i stallet en forklaring till avvikelsen,
t. ex. att fragan uppfattats pa annat satt dn avsetts, kan férklaringen
forefalla vara sa orealistisk att den far bevisverkan. Uppenbarligen
kan den tilltalade komma i en besvarlig situation. Han kan komma
att frestas antingen att tiga mot battre vetande eller att lamna falska
uppgifter for att ge trovardighet at forklaringen. I bada fallen
tvingas den tilltalade vdlja mellan att hélla sig till sanningen eller
att av sjalvbevarelsedrift "korrigera” sin berattelse.

7. Avgorande betydelse?
I rattsfallet NJA 1992 s. 532 var den tilltalade stilld infor aklagarens
pastaende om bl. a. ran.!? Den tilltalade fornekade giarningen. Vid
forhandlingen 1 tingsratten och i hovratten hordes ett vittne.
Milsaganden kunde inte delges kallelse och uteblev darfér fran
forhandlingarna. Mot den tilltalades bestridande tillits aklagaren i
bada instanserna att enligt RB 35:14 lasa upp ur polisprotokollet
vad malsiganden tidigare hade uppgivit vid forhor under for-
undersokningen. Tingsriatten och senare hovratten fallde den till-
talade till ansvar for ran, till synes huvudsakligen med anledning av
den berattelse dklagaren hade tillatits lasa upp.

Hogsta domstolen (HD) sade inledningsvis att bestaimmelsen i
RB 35:14 skulle tolkas i skenet av artikel 6 i Europakonventionen!3

10°Se om detta bl. a. Lars Heuman, Kringgas principen om aklagarens bevisborda? I
festskrift till Lars Welamson, Stockholm 1988 s. 251 ff. och Bengt Lindell, Vem forde
bilen? En fraga om bevisborda och beviskrav i ett mal om rattfylleri, Juridisk Tidskrift
nr 3 1990/91 s. 481 ff. samt Peter Westberg, Forklaringsbérda och knoélargument i
brottmal — den moderne domarens vapen i kampen mot brottsligheten? I Juridisk
Tidskrift 1992/93 s. 878 ff.

11 Se hirom SOU 1938:44 Processlagberedningens forslag till rattegangsbalk s. 382.

Se aven Lars Heuman, Innebir Europakonventionen att vittnesattester inte far abe-
ropas i den utstrackning som rittegangsbalken forutsatter? I Juridisk Tidskrift 1993/94
s.202 ff.

Europeiska konventionen den 4 november 1950 angaende skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundliggande friheterna.
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och det sitt som Europadomstolen tillimpat artikeln pd. Artikel 6
stadgar bl. a. att envar nar det galler anklagelse mot honom for
brott skall vara berattigad till en rattvis ("fair”) och offentlig
rattegang och att den anklagade harvid skall ha ratt att féorhora
eller lita forhora vittnen mot honom. RB 35:14 var enligt orda-
lagen visserligen tillimpligt, men under aberopande av nagra
avgoranden fran Europadomstolen ansag HD att lagrummet borde
tillampas mera restriktivt. HD fann att atalet f6r ran helt grundades
pa den berattelse som blivit upplast. Vid forhoret under féorunder-
sokningen hade varken den tilltalade eller férsvararen varit narva-
rande. HD ansag att den tilltalade inte fatt en sadan rattvis (“fair”)
rattegang som artikel 6 i Europakonventionen bjuder. HD undan-
rojde darfér hovrattens dom och aterférvisade malet till hovratten
for erforderlig handldggning.!*

NJA 1992 s. 532 tar sikte pa den typsituationen for polisprotokol-
lets upplasande nar den som berdttelsen avser inte ar narvarande
vid féorhandlingen, RB 35:14. Uppsatsen tacker delvis det andra fal-
let, nar personen ifraga visserligen ar narvarande men lamnar
uppgifter sadana att RB 36:16 st. 2 kan komma att tillimpas.
Anledningen till att rattsfallet likval beaktas beror pa tva saker. HD
sager att Europakonventionens artikel 6 och Europadomstolens
tillampning av artikel 6 ar av vdsentlig betydelse for tillampningen
av RB 35:14 1 st. 2 p., som alltsa avsag utevarofallet. For det forsta.
For det andra ar justitieradet (JR) Linds yttrande for egen del av
stort intresse.

JR Lind sager inledningsvis bl. a., att vid tillampningen av svensk
lag, domstolarna har att sa langt det 6verhuvudtaget ar mojligt att
tolka lagen pa det satt som bast stimmer Overens med en av
Sverige ratificerad konvention. Vid tolkning av ett lagrum bor
domstolarna darfor ge foretrade at Europadomstolens praxis
framfor darmed oforenliga uttalanden 1 forarbeten och doktrin.
Kommer ett dldre avgérande av hogsta instans i klar konflikt med
en senare dom av Europadomstolen, anser JR Lind att det aldre
svenska avgorandet atminstone i princip far anses vara inte langre
vagledande. Det ar forst om den svenska lagtexten lagger
avgorande hinder i vagen for en tillampning av en av
Europadomstolen fastslagen princip som den inhemska lagen far
ges foretrade menar JR Lind.

14 Jamfor fallet Artner. Se harom Hans Danelius, Europakonventionens artikel 6 och
dess betydelse for det svenska rattegdngsforfarandet, i Festskrift till Bertil Bengtsson,
Stockholm 1993 s. 89 ff., s. 99.
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En fraga som JR Lind uppehaller sig vid ar det fallet att mals-
dganden dr ndrvarande vid forhandlingen men vagrar yttra sig.!®
Enligt RB 36:16 st. 2 jfr 37:3 st. 1 kan polisprotokollet da lisas upp i
den delen. JR Lind jamfor regleringen med Europadomstolens
avgorande i fallet Unterpertinger:'®

"I det fallet hade en person domts till fingelse fér misshandel pa grund-
val av de uppgifter som de bada malsigandena hade lamnat till polisen.
Malsigandena vagrade att yttra sig under rattegangen och klaganden
hade darfor hindrats att halla motférhér med dem. Europadomstolen
konstaterade att malsigandenas utsagor var den huvudsakliga'’ bevis-
ningen mot klaganden och att denne darfér hade déomts pa grund av
bevisning i friga om vilken hans ritt att férsvara sig varit i vasentlig man
begrinsad.”!®

I fallet Unterpertinger ansags krankning ha skett av artikel 6 punkt
1 i Europakonventionen.

JR Lind menar att fallet Unterpertinger synes bora beaktas av
domstolarna da fraga om upplasning av polisprotokollet fors pa tal.
Skulle den tilltalade genom upplasningen forsattas i ett lage dar
han inte pa ett godtagbart sitt kan forsvara sig mot atalet, skall
domstolen vagra att tillata upplisningen av férhoret. JR Lind fort-
satter och anser att om annan utredning finns vid sidan av den vag-
rande personens uppgifter, medfor det enligt fallet Asch inte att
den tilltalade berdvas ritten till en rattvis rittegang.!?

Europadomstolen har i fallen Unterpertinger, Kostouvski och Delta
sagt att brott forelegat mot artikel 6 1 Europakonventionen. Krank-
ningen har bestatt i att den tilltalade och férsvararen inte givits till-
falle att stalla fragor till dem som lamnat uppgifterna, vare sig vid
forhandlingen eller annars. Man kunde darfor inte vardera upp-
giftslimnarnas tillforlitlighet eller ifragasitta deras trovardighet. I
fallet Windisch hordes de polisman som mottagit uppgifterna och
forsvaret hade mojlighet att stalla fragor till dem. Brott mot artikel
6 ansags likval foreligga, pa samma grunder som i de tidigare fal-
len. I dessa fyra fall synes ingen stodbevisning ha féorekommit vid
sidan av de upplasta uppgifterna, som darfor haft avgérande bety-
delse.

JR Lind skriver:2°

15 Typsituationen ar alltsa densamma som i uppsatsen — narvaro — men har en
annan grund i RB 36:16 st. 2.
Se hiarom Hans Danelius, Europadomstolens domar 1961-1990 — En rattsfallsover-

sikt, SVJT 1991 s. 257 ff., s. 293. Angaende 6vriga rattsfall nedan; se a. a. s. 295 f.
17 Min kurs.

8 Domen s. 539.

9 AL st
20 Domen s. 540.
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"Europadomstolens praxis synes innebdra, att domstolen skiljer mellan
fall d4 uppgifter av vittne eller malsigande varit den avgirandé*' bevis-
ningen mot den tilltalade och fall di saidana uppgifter inte haft samma
tyngd i malet. Det betyder att en svensk domstol redan vid inledningen
av en huvudféorhandling kan behova goéra en bedémning av vilket bevis-
varde ett viss forhor kan tinkas fa vid den slutliga proévningen av malet.
Antag att domstolen i ett sadant fall kommer till att ett visst forhor under
forundersokningen kan fa lasas upp, eftersom 6vrig utredning forefaller
vara av storre betydelse an forhoret och uppgiftslamnaren inte har kun-
nat delges. Om férhandlingen darefter utvecklar sig pd ett annat sitt n
domstolen antog dia domstolen tillit att forhoret dberopades som bevis,
uppkommer frigan om domstolen vid o6verliggningen till dom skall
bortse fran féorhoret eller grunda domen pa det.”

Forutom att avbryta overlaggningen och sitta ut malet till ny
huvudforhandling anfor JR Lind foljande 16sning:?2

"Det ar ytterst angelaget att undvika, att svenska processregler tillimpas
sa att en konflikt uppstir med Europadomstolens praxis. Det medfor att
man i det nyss angivna fallet fir begrinsa processmaterialet infér det
slutliga avgorandet sa, att domstolen vid o6verliggningen bortser fran
forhoret under féorundersokningen trots att det forebringats vid huvud-
forhandlingen. Eftersom forhoret utgjorde den avgoérande bevisningen,
innebar det i praktiken att atalet ogillas.”

Man kan da fraga sig vad som menas med avgoérande betydelse.
Bevisningen kan vara avgorande i vart fall pa tre sitt. Den kan vara
den kraftigaste bevisningen i malet, den enda bevisningen eller
bevisning sadan att den blir sd att siga “tungan-pa-vagen”. Avgo-
rande bevisning for tankarna till virdet pa bevisningen, dess styrka.
Avgorandet ligger i att det har betydelse for utgangen i malet. Att
bevisningen ar avgoérande innebir féormodligen att utgangen i
malet beror av om den aktuella bevisningen beaktas eller inte.
Avgorande bevisning synes darféor kunna vara saval bevis- som
hjalpfakta.

Det har tidigare pastitts att uppgifter lamnade efter underrat-
telse enligt RB 23:18 kan ha ett betydande varde. Uppgifterna kan
val ha en sddan avgoérande betydelse som omnamnts. Polismannens
anteckningar blir bevismaterial. Bor, sasom en i forhallande till JR
Linds yttrande utvidgad tillimpning av Europadomstolens praxis
till att avse aven avvikelsegrunden 1 RB 36:16 st. 2, den tilltalade nu
fa mojlighet att bemoéta de antecknade uppgifterna genom att
beredas tillfille att stalla fragor till den som gjort noteringarna?
Om den som hort den tilltalade ar en annan person an den som
gjort anteckningarna, bor dven den forre kallas att horas? Pa vilket
satt kan en utokad underrattelse enligt vad som sagts under punkt

21 Min kurs.
2 A st.
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2) fylla motsvarande funktion? Vid forhoret kunde man forsoka ta
reda pa vilka fragor som stillts till den tilltalade, under beaktande
av RB 23:12 hur forhoret gatt till, om eventuella medtilltalade 1am-
nat uppgifter som den tilltalade saknat mojlighet att bemota m. m.,
allt till utredande av den tilltalades tillforlitlighet och trovardighet
av de uppgifter som lamnats av honom under féorundersokningen.
Ett sadant forhor forutsatter dock att de ifragavarande uppgifterna
ar av avgorande betydelse i malet. Och det kan de vara. Domstolen
maste darfér goéra en prognostisk bevisvardering. Finner
domstolen att uppgifterna saknar avgoérande betydelse kan de
tillatas bli upplasta. Men hur bor en domstols felbedomning
hanteras? Bor domstolen bortse fran uppgifternar

Fragan ar om principen om den fria bevisprovningen kan anses
lagga avgorande hinder i vagen for en exklusion av bevismaterial.
Det ar en fraga som tal att tinkas pa.



