Till fragan om fri bevisprévning och bevisférbud

Pendeln svianger; den fria bevis-
provnmgen som linge varit grund—
stenen 1 svensk bevisratt ar efter in-
flytande fran framst europeisk ratt
inte langre helt sjalvklar.

Det ar en utveckling som varit
pa vag en tid. Man kan se flera ex-
empel. Sa finns det manga jurister
som upplever den s.k. 6verskottsin-
formationen som ett problem.

Overskottsinformation ar nar
det vid ett tvingsmedel uppkom-
mer information — bev1sn1ng —
for ett brott som inte avsags med
tvangsmedlet. Det kan vara att po-
lisen avlyssnar en misstankt narko-
tikahandlare och far hoéra uppgif-
ter som kan utgora bevisning om
ett stoldbrott; eller nar polisen gor
husrannsakan for att soka stold-
gods men hittar ett maskingevar.

Hitintills har instidllningen 1
svensk ratt varit att Overskottsin-
formation i brottsutredningar far,
kan och skall anvindas. Install-
ningen foljer av den fria bevis-
provningens princip och av poli-
sens plikt att forhindra och utreda
brott (se prop. 1988/89:124 s. 29
ff., prop. 1990/91:131 s. 16 ff,,
prop. 1992/93:207 s. 11). Anda ar
en utredning i amnet pa vag.

Ett annat omrade dar samma
fragestillning forekommer ar vid
brotts- eller bevisprovokation, eller
vid forhor eller annan bevisupp-
tagning dar av olika foreskrifter av
skilda skal inte kommit att foljas
(jfr NJA 1986 s. 489; blodprov i
rattfyllerimal taget av formellt
obehorig person).

I en avhandling har t.ex. jur.dr
Ulf Lundqvist undersokt mojlighe-
terna att avvisa oegentligt atkom-
men bevisning (Lundqvist, Bevis-
forbud, Iustus forlag 1998 s. 248).
Han har i denna tidskrift ocksa
pladerat for att ett forbud att abe-
ropa bevisning atkommen pa otill-
latet satt bor uttryckligen inféras
aven i svensk ratt, féor att "uppna

internationell  standard”
1999 s. 903 ft.).

Jag ar av motsatt uppfattning,
och av flera skil. Vi bor sla vakt om
den fria bevisprovningens princip.

Till en bdérjan tror jag inte na-
gon serios iakttagare menar att vi
har problem med orattmatigt at-
kommen bevisning i vart land. De
ganger fragan kommit upp har det
antingen varit olycksfall i arbetet
eller — som i det fall jag vill berat-
ta om nedan — uppstatt en situa-
tion dar aklagarsidan inte haft
mycket annat att valja pa.

Men viktigare ar, att en utveck-
ling mot en legal bevisteori inte ar
sa lyckad ur rattstrygghets- och
rattssakerhetssynpunkt. Ur ett for-
svararperspektiv kan det mahinda
for stunden kdannas bra att viss be-
visning, astadkommen pa orattma-
tigt satt, kan avvisas; men i langden
medfor en legal bevisteori mera fa-
ror an valsignelser. En legal bevis-
teorl passar battre ett osofistikerat,
ointelligent rattsvasen dar man
inte kan lita helt pda domarens
omdome och dar denne behodver
bade hangslen och livrem for att
hamna ratt; nackdelen ar, att i den
man den aberopade bevisningen
uppfyller de formella krav som
stallts, dess innehall kommer att
okritiskt godtas.

Man kan hir peka pa ameri-
kanskt rittsvasende sa som det vi-
sade upp sig i de TV-sinda ratte-
gangarna mot O.]. Simpson.

Jag vill darfor garna fasta de in-
tresserades uppmadrksamhet pa ett
beslut i Gota hovratt som bekraftar
den traditionella, svenska ord-
ningen.

For en del ar sedan begicks ett
mord pa Tidaholmsanstalten. Tre
intagna, A, B och C, begav sig till
ett styrketraningsrum dar de pa
visst satt stack ned en fjarde inta-
gen med tre hemmagjorda knivar.
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Handelsen iakttogs av ett antal
andra intagna.

Trots att det fanns gott om per-
soner som maste sett det skedda
var det ingen som ville vittha om
handelsen. Ingen, utom en inta-
gen som varit pa plats, och som vi
har kan kallaY, och som stod infoér
sin utvisning. Y vagade eller ville
andock inte framtrada med namn.
Han ville inte heller lamna uppgif-
ter till poliser, eller dklagare, utan
endast till en domare. Det anord-
nades ett forhor med Y infor tings-
ratten i Falkoping. Y satt bakom en
skarm, iakttagen endast av doma-
ren och aklagaren, men dold for
de tre A, B och C:s respektive for-
svarare, och utan att dessa fick veta
Y:s namn. A, B och C fick inte vara
narvarande. Vid fo6rhoret, vilket
betecknades som en bevisupptag-
ning i rattens protokoll, utpekades
A, B och C som garningsman, var-
efter aklagaren anholl de tre miss-
tankta. De hdktades vid tingsratten
men haktningen havdes darefter
av hovratten; eftersom forhoret
inte tillgatt pa ratt satt kunde inte
nagot av det som sagts dar liggas
till grund for ett beslut i haktnings-
fragan; sannolika skdl kunde inte
foreligga.

Senare framtradde ett nytt vitt-
ne, X, som ocksa befunnit sig i lo-
kalen nar mordet skedde. Han
framstallde vissa villkor for lamna
uppgifter men var i 6vrigt beredd
att vittna infér domstol pa vanligt
satt. P4 grundval av det nya vittnets
utsaga, samt viss tillkommande
teknisk bevisning, haktades A och
B anyo (C var pa rymmen) och ata-
lades sedermera for mordet.

Fragan var nu vad man skulle
gora med Y:s utsaga.

Y var numera kand till namnet;
han var emellertid utvisad till ett
land dar han inte kunde forvantas
aterfinnas. Utskriften fran forhoret
fanns att tillga. Aklagaren beslot
att aberopa hans utsaga som stod-
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bevisning for att A och B begatt
mordet.

Tingsratten avvisade emellertid
Y:s utsaga pa den grund att forhor
med anonyma vittnen inte var till-
latna enligt svensk ratt.

X hordes i malet, det fanns an-
nan bevisning, och A och B dom-
des for mordet. De 6verklagade till
hovratten, som faststillde tingsrat-
tens dom. I fraga om tillatligheten
av att forebringa Y:s utsaga som
bevisning kom hovratten till sam-
ma slut som tingsratten.

C, den tredje garningsmannen,
greps inte forran i ett senare ske-
de. Strax fore huvudférhandlingen
mot C i tingsratten intradde jag
sjalv som aklagare. Jag tog da inte
upp fragan om tillatligheten av att
forebringa Y:s utsaga. C domdes pa
samma bevisning som sina kamra-
ter A och B. Aven C oOverklagade
till hovratten.

Infor hovrattsforhandlingen
mot honom kandes det rimligt att
ater fora fram fragan om Y:s utsaga
andad inte borde kunna aberopas
som stodbevisning. Jag hade visser-
ligen X:s vittnesmal och teknisk
bevisning men det var otillfreds-
stallande att inte kunna presentera
ratten en sa fullédig utredning jag
bara kunde, sarskilt i ett sa allvar-
ligt mal.

Jag anforde att Y:s utsaga inte
borde avvisas utan beaktas som en
omstandighet bland andra, och att
formerna for dess avgivande 1 stal-
let borde ge utslag i bedomningen
av dess bevisvarde. Y:s trovardhet
eller hans uppgifters tillforlitlighet
kunde inte kontrolleras av domsto-
len genom motfragor till honom
eller genom bedomning av hans
person; bevisvardet av hans uppgif-
ter maste darfor vara lagt; men det
betyder inte att han inte alls lam-
nat dessa uppgifter.

Jag ville framforallt havda att
det i en rattegang, dar syftet med
rattens provning inda maste vara
ett materiellt riktigt avgorande,
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aldrig kan vara riktigt att saga nej
till kunskap. Antag att utsagan in-
neholl moment som talade till de
tilltalades forman.

Hovratten avgjorde fragan i be-
slut (Gota hovratt, beslut 13 juni
2001, B525-01).

Hovratten fann att forhor infor
ritta med anonyma personer inte
var tillatna enligt svensk ratt.
(Hovratten hade inte anledning
att gora en bedomning vad som
skett om det ursprungliga forhoret
1 stallet varit ett forhor i féorunder-
sokning infor ratten).

Men dels finns det ingen be-
gransning fér domare i fraga om
vilka kunskapskallor som far an-
vandas vid sanningens utletande,
dels ar domaren vid bedémningen
av bevisningen inte bunden av le-
gala regler. Som bevisning kan tja-
na allt som forekommit i malet,
aven om det inte kan inordnas un-
der de lagen angivna bevismedlen.
Y kunde inte antraffas. Saledes fick
utskriften fran forhoret anses som
det basta bevismedlet betraffande
hans utsaga. Aven om utskriften
sjalvstaindigt hade ett mycket lagt
bevisvarde kunde det inte uteslutas
att beviset inte skulle fi nagon be-
tydelse.

Hovritten tillat alltsd férebring-
andet av utskriften. Darmed ater-
stallde hovratten — tills vidare —
den ordning som galler i svensk
ratt och som jag menar ar den rim-
liga och som ocksa aterspeglas i
t.ex. HD:s avgorande 1 NJA 1986 s.
489 (en videofilm som mahanda
visade anliggandet av en mord-
brand men som upptagits under
oklara former av anonym person)
eller NJA 1998 s. 204 eller hos Fit-
ger i KommRB 35:27 vari utsags att
svensk ratt inte utesluter att ett be-
vis laggs fram och till och med
tillerkdnns ett hogt bevisvarde aven
om det atkommits eller upptagits i
strid mot en viss rattsregel (notera
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att inte heller dissenten JR Hog-
lund i blodprovsfallet ville avvisa
bevisningen; han menade att star-
ka skal talade for att blodprovet
inte skulle tillerkinnas bevisvarde).

Det maste i samband harmed
understrykas att Europadomstolen
inte alls foreskrivit att all orattma-
tigt atkommen bevisning skall avvi-
sas. Den tolkningen ar Lundqvists
egen. Domstolen har formulerat
sig 1 ett sarskilt mal som gallde po-
lisens brottsprovokation. I andra
mal brukar domstolen, da det gall-
er viss, tveksam bevisning, héavda
att en sadan inte ensam far "laggas
till grund for domen”, vilket inte
ar samma sak som att den helt skall
avvisas. Europadomstolen har, till
exempel, 1 visst fall och under vissa
forutsattningar, godtagit anonyma
vittnesmal (Doorson mot Nederlin-
derna, SVJT 1996 s. 378).

Men den alldeles avgorande
fragan ar ju om en domstol har i
uppdrag att inom talans granser
skall soka sanningen si langt det
later sig goras, eller om det ar till-
rackligt att prova formella kriterier
pa framlagt material, eller om till
och med domstolen skall bortse
fran visst material. Jag har i och for
sig sympati for hovrattslagmannen
Christer Runes standpunkt i RH
1994:24 ("Wallenberg-arendet”)
dar han menar att domstolen var-
ken kan eller har till uppdrag att
utrona sanningen men 1 stallet har
till uppgift att prova om aklagaren
styrkt sin talan. Men hans uttalan-
de dar bottnar i en kunskap om
manskliga utsagors ofullkomlighet.
Den handlar inte om att domsto-
len borde godta ett uppenbarligen
felaktigt domslut, delvis byggt pa
medveten okunskap.

Om rattsordningen skulle borja
saga nej till kunskap ar vi pa farliga
vagar.

Thomas Ahlstrand
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