Behovet av att stalla ytterligare fragor
enligt 35 kapitlet 13 § andra stycket
andra meningen rattegangsbalken

Av tf. universitetslektorn Eric BYLANDER

...Itis better to have it and not need it
than to need it and not have it.
G. P. ROELING

Den 1 november 2008 trader lagindringarna beslutade inom det process-
rattsliga lagstifiningsprojektet En modernare rdttegang i full kraft. Installa-
tionen av ny teknik for ljud- och bildhantering har under laing tid ansetts
hindra detta ikraftiridande. Sedan den 1 december 2007 pagar en forsoks-
ordning avseende viss sadan teknik. I artikeln kommenteras en av projektets
mest centrala bestammelser, den forst nu ikrafttradande 35 kapitlet 13 §
andra stycket andra meningen rdttegangsbalken, vilken lyder: "Kan ett
muntligt bevis laggas fram i hovrdtten genom en ljud- och bildupptagning
av forhoret vid tingsrdatten, far beviset tas upp pa nytt endast om ytterligare
Jfragor behover stillas.”

1 En modernare rittegang nu och snart

Datum for ikrafttradande av de andringar och tillagg i processlagstift-
ningen som ingdr i lagstiftningsprojektet En modernare rdtteging (har-
efter EMR) beslutades forst efter lang och oviss vantan. En partiell
férsoksordning tradde i kraft den 1 december 2007 och ikrafttradan-
dedatum for 6vriga delar infaller sa snart som den 1 november 2008.!
Darmed finns det nu god anledning att kommentera de berorda be-
stammelserna mer specifikt. I denna artikel behandlar jag den nya ly-
delsen av 35 kapitlet 13 § andra stycket andra meningen rittegangs-
balken (harefter 35:13 2 st. 2 p. RB) om forutsattningarna for omfor-
hor i hovratt.

Flera av de andringar och tillagg som ingdr i EMR ar oberoende av
ny teknik.? Anvindningen av sadan tycks likvil dominera manga be-
traktares bild av vad EMR innebar. Denna dominans har forvisso goda
skal for sig, med héansyn till att de storsta forandringarna jamfort med
nuvarande ordning ar kopplade till den nya tekniken. De forbattrade
tekniska mojligheterna att enkelt dokumentera forhér genom inspel-
ning av bade ljud och bild har bland annat gett upphov till ett nytt
' Se forordning (2007:636) om ikrafttradande av lagen (2005:683) om andring i
rattegangsbalken och viss foljdlagstiftning respektive lag (2007:772) om dokumen-
tation av muntlig bevisning genom ljud- och bildupptagning.

* I min artikel Modernare rattegdng — och bittre? i SvJT 2007 s. 516 ff. finns (i avsnitt

2) en tematiskt indelad 6versikt over de kommande andringarna av rattegangsbal-
ken.
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svar pa den gamla fragan hur muntlig bevisning framlagd vid tingsrat-
ten skall laggas fram i hovratten.

Kan ett muntligt bevis laggas fram i hovratten genom en ljud- och
bildupptagning av forhoret vid tingsratten, kommer beviset, enligt
den nya lydelsen av 35:13 2 st. 2 p. RB, att fa tas upp pa nytt endast om
ytterligare fragor behover stillas.” Som jag utvecklar nedan kan denna be-
stammelse komma att visa sig svartillimpad.* Samtidigt kommer den
att aktualiseras i en mycket stor del av de hovrattsfall som inleds ge-
nom Overklagande fran tingsritt. Hur bestimmelsen kommer att till-
lampas lar dessutom fa stor betydelse for om EMR, i den del som be-
ror forhdllandet mellan tingsritts- och hovrattsprocess, blir en fram-
gang eller inte.” Det finns alltsa goda skal att, bland de mdnga olika
andringar som EMR innebar, vilja ut just dem, som beror 35:13 2 st. 2
p- RB, for en fordjupad behandling.

2 Bevisupptagning i hovritt hittills

I ett rattsmedelssystem som det svenska, dar ett mal kan 6verprovas
ordinart i hela sin vidd, dvs. avseende bade rattsfragor och sakfragor,
kan bevisupptagning aktualiseras aven i overratt. Denna ordning ger
upphov till svarfrainkomliga och svarlésta problem.” Bland dem med
koppling till hovratterna finns riskerna a#t hovrattsprocessen blir en
onodigt fordrojande och fordyrande upprepning av tingsrattsproces-
sen, att processerna i de olika instanserna blir sd olika varandra att
hovratten egentligen inte gor en kontrollerande 6verprovning eller att
hovratten andrar tingsrattens bevisvirdering pa ett betydligt samre
underlag an det som tingsratten haft for sin bedémning. Forverkligas
sadana risker kan det innebara att processens syften, darfor eller av
anslutande orsaker, inte uppfylls béttre an om tillgdngen till prévning
i hogre instans hade varit mer begransad eller rentav helt utesluten.

* Bestammelsens nya lydelse innehaller — antagligen av forbiseende — den, till
forman for 4, annars successivt 6vergivna prepositionen vid avseende tingsritten.

* Av samma uppfattning dr Lars Heuman, som har behandlat bestimmelsen under
rubriken ”Effektiviseringar som medfor rattstillimpningsproblem” i sin artikel
“Processratten och den digitala tekniken” i Festskrift tull Peter Seipel, 2006, s. 254-256.
° Forhallandet mellan tingsratts- och hovrittsprocess, sett i ljuset av EMR, behand-
las 6vergripande av Peter Fitger i SvJT 2008 s. 453 ff. Jag delar inte, men forstar,
hans starka tro pa lagstiftningsprojektets valsignelsebringande potential. Faders-
stoltheten ar inte att ta miste pa.

° Hittills utgor artikeln Kravet pd provningstillstand for att hovrdtten skall bedoma ett
tvistemdl av Lars Heuman i JT 2007/08 s. 585 {f. den enda mer monografiska be-
handlingen av enstaka EMR-dndringar.

7 Darmed inte sagt att ett system som inskranker dverprovningen till rattsfragor ar
problemfritt; problemen ar endast annorlunda. Svarigheterna att i praktiken halla
isar rattsfragor och sakfragor accentueras, nir parterna forsoker géora overprov-
ningen sa omfattande respektive sa begrinsad som mojligt. Ett system helt utan
egentlig 6verprovning dras med ytterligare andra problem. Stravan att fi den enda
instansens provning undanrdjd accentuerar svarigheterna att i praktiken halla isar
materiella och formella fragor; missnojda parters uppfinningsrikedom i mal om
klander av skiljedom ger en god illustration.



SvJT 2008 Behovet av att stalla ytterligare fragor... 659

Forsoken att 16sa problem som de berorda har resulterat i en delvis
svartillganglig beslutsstruktur med ledning av en svartillimpad lag-
stiftning. Aven efter stundande dndringar av RB kvarstar beslutsstruk-
turen vasentligen oforandrad. Schematiskt kan dess inledning beskri-
vas pa nedanstaende satt. Ar svaret pa en under (I)—(III) stalld fraga
(vilket i vissa fall kan vara svart att avgora) nej innebar det att nasta be-
slutsled inte aktualiseras.”

I. Ar malet sddant att hovratten skall avgora nagon sakfraga, som aktualise-
rar bevisforing? Om ja:

II. Har den bevisning som skall bedomas lagts fram redan vid tingsratten?
Om ja:

1. Ar andring av tingsrattens dom aktuell i den del som bevisningen avser?
Om ja:

IV. Beror avgorandet aven i hovratten av tilltron till den bevisningen?

I 35:13 RB behandlas formen for framlaggande av tidigare upptagen
bevisning. Beslutsleden (I)—(III) utgor forutsattningar for att det
stadgandet skall aktualiseras i hovratten. Har man natt fram till (IV)
har man, via (I)-(III), kommit fram till att bevisning som tingsratten
tagit upp skall liggas fram i hovritten pa ndgot sitt. De tre foljande
leden, (IV)—(VI) tar sikte pa ¢ vilken form detta skall ske. Antingen skall
ett bevis tas upp pa nytt eller hanteras i enlighet med det sista stycket i
35:13, vilket ofoérandrat lyder: ”Om ett bevis inte tas upp pa nytt, skall
det laggas fram pa lampligt satt.” Till och med (III) 6verensstimmer
den nuvarande och den nya beslutsstrukturen.

De s.k. tilltrosparagraferna (50:23 och 51:23 RB) har hittills inne-
burit att ett jakande svar pa fragan under (IV) har utmynnat i féljande
slutsats: Beviset skall dd, med fa undantag, tas upp pd nyit vid huvudfor-
handling i hovrdtten, eftersom ett sadant s.k. omférhor har varit en nar-
mast nddvandig forutsittning for att hovritten skall fa dndra tingsrat-
tens dom i aktuell del. Har svaret varit nekande har omférhor inte pa
samma satt varit nodvandigt, men kunnat komma ifraga.’

® Den beddmning som da blir aktuell kan i sin tur vara nog sa komplicerad. Ex-
empelvis kan domstolen i anslutning till (I) behova ta stallning till om malet kan
avgoras utan huvudférhandling och i anslutning till (II) om den nya bevisningen
skall tillatas i hovratten.

? For att inte raka i en situation dar tilltrosparagraferna mdjligen skulle kunna
hindra andring utan omférhor har ett sidant ofta hallits nirmast for sikerhets
skull; jfr Lars Welamson: Rdttegang VI, 3. upplagan, 1994, s. 90 £.
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3 Ljud- och bildupptagningar samt -uppspelningar

Nar det ar fraga om muntlig bevisning innebar EMR att det tillkom-
mer ett par beslutssteg till dem som ovan har betecknats (I)-(IV).
évervéiger man att halla omférhoér, maste man, oavsett svaret pa den
sistnamnda fragan (IV), hidanefter ga vidare enligt foljande:

V. Kan beviset laggas fram genom en ljud- och bildupptagning av féorhoret
vid tingsratten? Om ja:

VI. Behover ytterligare fragor stallas?

Ar svaret pa frigan under (V) nekande utmynnar det i samma slutsats
som ett jakande svar pa fragan under (IV) hittills har gjort (enligt vad
som sagts strax ovan). Omfattningen av de s.k. tilltrosparagrafernas
uttryckliga tillampningsomrade vidgas forvisso genom EMR," men de-
ras genomslag blir alltsa betydligt svagare. Detta inskranks till fall da
svaret pa fragan under (V) ar nekande.

Endast i fa fall ar fragan under (V) tiankt att behdva besvaras
nekande, eftersom en berattelse som lamnas i bevissyfte vid tingsratt
enligt den nya regeln i 6:6 1 st. RB skall dokumenteras genom en ljud-
och bildupptagning, om det inte finns sdrskilda skdil mot detta. Forut-
om att tekniken trilskas eller inte finns till hands skall hansyn till in-
tegritet och utredningens kvalitet kunna utgéra sidana skél, med be-
aktande av den langtgdende sekretessregleringen dock endast i be-
gransad omfattning."

Ar svaret pa fragan under (V) jakande skall beviset i hovritten lig-
gas fram genom en ljud- och bildupptagning av forhoret vid tingsrat-
ten, inte, som hittills, genom ett omforhor. Till grund fér nyordning-
en ligger en syn pa den nya tekniken i jamforelse med den gamla,
som allra tydligast har kommit till f6ljande uttryck i férarbetena:™

' De kommer nu uttryckligen att omfatta samiliga forhor som hdlls i bevissyfte, inte
endast forhor med vittne eller sakkunnig. Eftersom reglerna har tillampats analogt
pa andra forhor, utgoér denna dndring inte nagot stort steg, jfr Welamsons i fore-
gﬁende not a.a. s. 86 f. med hanvisningar.

Enligt prop. 2004/05:131, framst s. 107 ff. och 228 ff. Som ocksa framgar dar fal-
ler en viktig forutsattning for ett genomférande av EMR i aktuell del, om det visar
sig att integritetsfragorna inte kan losas pa ett tillfredsstillande sitt. Enligt min
mening kan en féorhorspersons oro infor en ljud- och bildinspelning, som — sekre-
tessregleringen till trots — t.ex. riskerar att spridas pa Internet, inte gdrna maotas
med (hot om) tvangsmedel enligt 36:21 RB, om oron har sadant fog for sig att den
anses vara ett giltigt skl att vigra lata sig forhoras. Sarskilda skal att underlata ljud-
och bildinspelning enligt 6:6 1 st. RB foreligger definitivt i ett sidant fall. Sekre-
tessregleringens effektivitet, inte endast dess existens, maste fa dterverkningar pa be-
démningen.

* Prop. 2004/05:131 s. 164 resp. s. 201 f. (mina kursiveringar).
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Dagens ljudinspelningar kan [...] generellt sett inte anses utgora ett fullgott
alternativ till ett forhor som halls omedelbart och spontant infor ratten.

[---]

Enligt regeringens mening utgor [...daremot] en uppspelning i hovratt
av ett forhor som i tingsratten dokumenterats genom en videoupptagning ett
generellt sett lika gott underlag for bevisvéirderingen som ett omforhor. Mot bak-
grund av de olagenheter som ar féorenade med att forhor tas upp pa nytt
kan det i mdnga fall rent av vara sa att en videouppspelning ar att féoredra
fran bevisvarderingssynpunkt, sarskilt om det finns mojlighet att komplette-
ra uppspelningen med ett tillaggsforhor [-- -]

De avslutande orden om uppspelning (av det som i lagtexten, mer
teknikneutralt, har fatt heta ljud- och bildupptagning) ger, vid forsta
ahorande, en aterklang av aldre tiders uppfattning, att en (da skrift-
lig) atergivning generellt ar mer tillforlitlig 4n den atergivna muntliga
utsagan.” Fullt sd extrem var dock inte regeringens hallning,' utan vad
det handlar om ér just omforhoérets forhdllande till forhoret vid tings-
ratten.

Tilligget om s.k. tilliggsforhor ar dgnat att forvirra i fraga om re-
formens inriktning. Forvisso kan det stimma att hovrattens underlag
for bevisvardering blir annu béttre an idag, i de fall da bade en upp-
tagning av tingsrattsforhoret spelas upp och ett forhor i tillagg dartill
haills omedelbart infér hovratten.” Huvudregeln ar dock tankt att vara
den, att endast en ljud- och bildupptagning laggs fram. Det ar bara i
dessa fall som man uppnar reformsyftet att forhorspersoner inte skall
(behova) horas pa nytt i hovratten.'® Att den nytillkomna kombinatio-
nen uppspelning och tillaggsforhor sedan kan tankas gora det annu
attraktivare an idag for parterna att fa till stind ett omférhor berors
nigot nedan."

Ett forvisso overgaende men hogaktuellt och intressant forhallande
kan noteras har. De ljud- och bildupptagningar som har tillkommit
inom ramen for den pagaende forsoksverksamheten har hittills inte
kunnat ersatta omforhor, eftersom forsoksverksamheten endast har

" Se min doktorsavhandling Muntlighetsprincipen — En rdttsvetenskaplig studie av
{Wocessuella handldggningsformer i svensk rdtt, 2006, sarskilt delkap. 8.3.5.

* Sa didremot — att doma av vissa skrivningar — hallningen hos forfattaren till
den underliggande departementsskrivelsen, Ds 2001:36, s. 99 ff. Se vidare mitt i
foregaende not a.a. s. 316 f.

' T enlighet med 36:16 2 st. sista p. RB i dess nya lydelse, vilken genom hanvisning
i 37:3 1 st. RB ar tillamplig inte endast pa forhor med vittnen utan aven pa forhor
med part och med malsigande som inte for talan. Motsvarande hanvisning finns
inle avseende sakkunnig i 40 kap. RB, vilket felaktigt anges i prop. 2004/05:131, s.
237; jfr 40:10-11 RB och, mojligen otydligare, 25 § 1 st. féorvaltningsprocesslagen
(1971:291).

' Se prop. 2004/05:131, framsts. 165 f. och 201 ff.

' Ett forfarande med tillaggsforhor kommer dven fortsittningsvis att vara otillatet
i fall da en tidigare utsaga endast kan liggas fram i annan form dn genom en ljud-
och bildupptagning. Se den, enligt EMR i sak oférandrade, 36:16 2 st. 1 p. RB (till
vilken 37:3 1 st. RB hanvisar) och prop. 2004/05:131 s. 237.
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omfattat dokumentationsledet, inte uppspelningsledet.”® Overgangs-
bestaimmelserna synes likval inte hindra en tillimpning fran och med
den 1 november 2008, som innebdr att ett jakande svar pa fragan un-
der (V) grundar sig pa att en upptagning finns tillganglig som resultat
av den foregdende forsoksverksamheten. For detta talar ocksa att en
sadan upptagning, i hindelse av 6verklagande, skall bevaras till dess
att malet eller arendet i fraga har avgjorts genom en dom eller ett be-
slut som har vunnit laga kraft." Det kan dock ifragasattas om forsoks-
vis gjorda upptagningar bor tillmatas samma betydelse som de som
framover kommer att goras, allra helst nar férsoksordningen endast
har tillimpats inom ett enda hovrittsomrade och inte har varit inrik-
tad pa uppspelning.” Verkan av ett jakande svar pa fragan under (V)
lar av mangen part uppfattas som betungande. Forst om aven svaret
pa nasta fraga (den under VI, Behdver ytterligare fragor stillas?), ar
jakande farju det muntliga beviset ifrdga — vanligtvis i form av ett s.k.
tillaggsforhor — tas upp pa nytt i hovratten. Sedan vi hittills har sett
var den hor hemma skall vi nu se narmare pa just fragan under (VI)
och dess besvarande.

4 Behover ytterligare fragor stillas?

Den tankta huvudregeln ar alltsa att féornyad upptagning av muntlig be-
visning genom omforhor inte skall ske. Enligt lagstiftaren kan det
emellertid, i vissa situationer — vilka ar avsedda att utgéra undantag
— finnas anledning att komplettera ljud- och bildupptagningen fran
tingsratten med ett nytt forhor i hovratten. Forutsattningen ar enligt
35:13 2 st. 2 p. RB att ytterligare fragor behiver stillas. Ar den forutsitt-
ningen uppfylld fir beviset tas upp pa nytt, vilket enligt RB 36:16 2 st.
sista p. skall ske i form av ett s.k. tillaggsforhor (om det inte ar olamp-
ligt).* Sedd isolerad lamnar alltsa 35:13 2 st. 2 p. RB utrymme f6r hov-
ratten att, trots att ytterligare fradgor behover stallas, inte tillata ett
omforhor i hovratten. Jag har for min del svart att forestilla mig en si-
tuation dar ett sidant tillvigagangssatt skulle vara befogat. Behover yt-
terligare fragor stillas bor det leda till att ett nytt forhor halls.” Det
foljer om inte annat av 1 p. i samma bestammelse, enligt vilken ett be-
vis behdver tas upp pa nytt, om hovratten finner att det ar av betydelse

" Se 2 § lag (2007:772) om dokumentation av muntlig bevisning genom ljud- och
bildupptagning. Jfr prop. 2006/07:121 s. 12.

" Se 2 § forordning (2007:773) om dokumentation av muntlig bevisning genom
g)ud— och bildupptagning.

Det ar anmarkningsvart att ett inférande av tva parallella regelverk for bevisupp-
tagning i hovratt, i samband med att EMR antogs, ansags inge sadana betinklighe-
ter att ingen forsoksordning av nagot slag borde genomfoéras, se prop. 2004/05:131
s. 202 och mitt ovan (not 2) a.a.s. 519.

*' Ett omforhor av den typ som forekommer idag lar manga ganger vara att fore-
dra, ndr processlaget i hovratten avviker sa mycket fran det vid tingsratten att det
skulle bli mer betungande att sovra bland upptagningarna. Se prop. 2004/05:131
s. 236 f. Man kan vinta sig omfattande diskussioner om hur eventuell sovring
lampligen bor ske.

* Nagot annat synes inte heller ha foresvivat lagstiftaren, jfr prop. 2004/05:131 s.
165, 202 ff. och 233 {f. samt Ds 2001:36 s. 9 och 129.
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for utredningen. For att anknyta till den schematiska framstallningen
ovan kan vi konstatera att det steg (VI) som vi nu behandlar inte ak-
tualiseras med mindre an att de inledande stegen (I)—(III) har lett vi-
dare dit.

I vilka fall behdver da ytterligare fragor stallas? I forslaget till lagtext i
den underliggande promemorian formulerades motsvarande rekvisit
sa, att det skulle vara nodvdndigt att stalla ytterligare fragor.” Med visst
fog kan man gora gallande att det atminstone allmansprakligt ar en
gradskillnad mellan sidant som ar nédvéindigt och sadant som behovs
eller, mer analogt uttryckt, ar behovligt. Det noédvandiga uppfattas nog
allmant som mer oundgangligt an det behovliga. Att bytet av formule-
ring inte uppmarksammades i propositionen ar darfér nagot forva-
nande, men kan inte i sig tillmatas ndgon avgérande betydelse.*

Den lagtekniska l6sningen bygger pa att det ar felaktigt att halla ett
omforhor (det far inte hallas) om ett behov i lagens mening inte
finns. Vi aterkommer till hur man kan se pa ett omférhoér som anord-
na(t)s trots att ytterligare fragor inte behover stillas. Behovet kan dock
belysas av icke-behovet. Som vi strax skall se framgar detta, om inte
annat, av forarbetena, vilka lar fa stor betydelse for hur 35:13 2 st. 2 p.
RB skall tolkas. Bestammelsen i sig ar namligen inte sarskilt upplysan-
de.”

De ytterligare fragorna behover stillas for att uppna ndgot, som inte
kan uppnas dem foérutan. Det foreliggande behovet av att stalla ytter-
ligare fragor maste alltsa relateras till detta nagot.* Vad detta ar anges
inte i sjalva bestimmelsen, men blir tydligare av det sammanhang i
vilket den ingar. Vi kan notera kopplingen mellan det schematiska
steg (VI) som vi nu behandlar och det grundlaggande kravet pa bety-
delse for utredningen enligt 35:13 2 st. 1 p. Behovet av att stilla ytter-
ligare fragor hanfor sig, att doma av sammanhanget, till utredningen.”
Narmare bestimt bor det avse att utredningen skall vara sidan att
domstolen bade kan och far avgoéra malet pa grundval av det som f6-
rekommit. Vad som kan kravas och kravens styrka vaxlar darigenom
mellan olika maltyper och med malets beskaffenhet.* S ar det ocksa
hovratten som “har det slutliga ansvaret f6or bedomningen av om den

* Ds 2001:36's. 15, 113 och 129.

** Faktiskt anvands i propositionen vara nodvdndigt, behiver och krivs om varandra,
som om nagon betydelseskillnad varken uppfattats eller avsetts, se prop.
2004/05:131, framst s. 234; liknande Ds 2001:36 s. 113. Inte heller synes lagstifta-
ren med den valda pluralformen frdgor ha menat att behovet av att stilla endast en
enda ytterligare fraga inte skulle kunna leda tll att ett nytt forhor halls i hovratten.

¥ Jfr daremot exempelvis den betydligt mer klargérande 5:10 RB, vilken infors
genom EMR, dar det i sjilva lagtexten Klargors vad ratten sarskilt skall beakta vid
bedémningen av om det finns skdl for att nagon skall delta i ett sammantride ge-
nom ljud- eller ljud- och bildoverforing i stallet for att infinna sig dar sammantra-
det halls.

* Jfr formuleringen “att det i hovritten har uppkommit ett behov av att stilla yt-
terligare fragor till den som hordes i tingsratten”, prop. 2004/05:131 s. 203.

7 Jfr t.ex. 52:11 RB: "Om det ar nodvandigt for utredningen i malet...”

* Kopplingen till det som giller rattens processledning av olika slag ar stark, se
prop. 2004/05:131 s. 234 £. och jfr a. prop. s. 231.
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muntliga bevisningen skall tas upp pa nytt”,* dvs. ar den som avgor
om ett behov av att stilla ytterligare fragor i bestimmelsens mening
foreligger. Som framgar direkt av 35:13 2 st. 3 p. far féornyad bevisupp-
tagning ske aven utan begaran av part. Enligt forarbetena ar det dock
"1 forsta hand parterna som skall ta stallning till om det kravs [!] ytter-
ligare fragor till den som redan horts i tingsratten.”*

Nar det galler styrkan av behovet att stdlla ytterligare fragor och
parternas styrkande av detta racker inte ett blankt pastdende fran en
part om att det finns ett sadant behov. Samtidigt skall det inte kravas
att en part, som vill ha ett omférhor i hovritten till stand, "avsloja[r]
just vilka fragor som han eller hon tianker stilla.” I den underliggan-
de promemorian féranledde denna standpunkt slutsatsen att ”[r]e-
dan ett pastaiende om att det ar nédvandigt att stalla ytterligare fragor
bor [...] kunna godtas av hovratten.”” Regeringen instimde i den
remisskritik som riktades mot denna slutsats och anforde darvid bl.a.
foljande:”

Om ett pastaende fran en part om att ytterligare fragor behover stallas utan
vidare skulle godtas, finns det en risk for att nya forhor i hog grad kommer
att tillatas trots att det inte ar sakligt motiverat. Ett sadant resultat skulle i
stor utstrackning undergrava fordelarna med reformen.

Har var det tydligt att fordelarna med reformen inte ansetts ligga i
mojligheten att hélla forhor i tillagg till en ljud- och bilduppspelning
av forhoret vid tingsratten, utan i att slippa varje form av omférhor.”
For min del forestaller jag mig att manga parter lar komma att se an-
norlunda pa saken och efterstrava sadana férhor. Nar vi nu, slutligen,
skall se narmare pa vad forarbetena har att siga om behovet av att
stalla ytterligare fragor, finns det anledning att betrakta férarbetsutta-
landena ur en sidan parts perspektiv. Kommer 35:13 2 st. 2 p. RB
med ledning av dessa uttalanden da att kunna tilldmpas sa, att det ar
lagstiftarens avsedda fordelar med reformen som far genomslag?

* Prop. 2004/05:131 s. 234

* Prop. 2004/05:131 s. 234, dar det aven framhalls att det endast ”[i] undantags-
fall kan [...] finnas anledning fér hovratten att sjilvmant ta initiativ till ett férnyat
forhor” och att detta “framfor allt [galler] i brottmal och indispositiva tvistemal”
medan “rdtten bor vara mycket mera forsiktig att sjdlvmant agera i denna situation
i dispositiva tvistemal.”

' Ds 2001:36 s. 113; motsvarande i prop. 2004/05:131 s. 234.

* Ds 2001:36's. 113

% Prop. 2004/05:131 s. 203 f.

* Jfr not 16 f. ovan.
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Enligt forarbetena kan "tre olika fall” urskiljas, dar det i hovratten
kan finnas ett behov av att stdlla ytterligare fragor till den som hordes
i tingsratten.” Vad det ar fraga om ar, mer precist, tre olika kategorier
av sadana fall. I korthet karaktariseras de av

1) att nya, tvistiga, omstindigheter har fatt aberopas i hovratten,
2) att ny bevisning har fatt dberopas i hovratten, respektive
3) att oklarheter rader om vad ett vittne menat med sin tidigare utsaga.

Kategorierna 1 och 2 har det gemensamt att de hanfor sig till ett pro-
cessmaterial som inte fanns att beakta redan nar en forhorsperson
hordes vid tingsratten. Star det val klart att detta nya material skall fa
aberopas i hovratten bér omférhér utan nagra i sig komplicerade
overvaganden kunna komma ifrdga med stéd av det behov som ryms
under dessa kategorier.* En forutsattning ar givetvis att forhorsperso-
nens horande kan bidra till den utredning som blir aktuell. Med pro-
positionens ord skall det vara sa att "parterna vill foéra bevisning om
[de nya omstindigheterna] genom ett nytt forhér med nagon som
redan horts vid tingsratten” respektive att “ny bevisning gor det nod-
vandigt att ta upp beviset pa nytt”.”” Blotta viljan skall ju forvisso inte
racka i det forsta fallet.* I indispositiva mal, dar egentliga preklusions-
regler saknas, kan man likval rakna med att parter i stor utstrackning
kommer att fa genomslag for en vilja att fa till omférhoér inom ramen
for dessa kategorier. Man kan nog ocksa rakna med att de dispositiva
tvistemal som dispenseras enligt det generella kravet pad prévningstill-
stand, som inférs som en central del av EMR,” manga ganger ar av sa-
dant slag att féorekommande preklusionsregler inte hindrar abero-
pande av nya omstandigheter eller ny bevisning.

Kategori 3 lar bli desto svarare att hantera. Har skall behovet av att
stalla ytterligare fragor prévas mot vad som gar eller inte gar att fa ut
av forhorspersonens utsaga vid tingsritten, sa som den kan laggas
fram i ljud- och bilddokumenterat skick. Vi maste har erinra oss att
lagstiftaren normativt har beslutat att tilltrosfragor kan avgoras pa
grundval av en ljud- och bildupptagning.” I propositionen beskrivs
denna kategori pa foljande satt:*

% Prop. 2004/05:131 s. 234

* Heuman ar i sitt ovan (not 4) a.a. s. 255 av liknande mening.

7 Prop. 2004/05:131 s. 234

% 1 prop. 2004/05:131, s. 234 (med mina kursiveringar), exemplifieras ocksa detta
med att "ett forhor med ett vittne som horts i tingsratten [kan] vara nédvdndigt for
att hovritten skall ha mojlighet att gora en riktig vardering av det nya beviset” och
att "[u]ppgifter fran ett nytt vittne kan foranleda foljdfragor” till nagon annan for-
horsperson som har horts i bevissyfte i tingsratten.

¥ Se prop. 2004/05:131, bl.a. s. 172 ff. och 257 ff. Som jag har utvecklat i mitt
ovan (not 2) a.a., sarskilt s. 521 och 525, betraktar jag flera av de teknikberoende
delarna av EMR, inklusive de nu behandlade, som “socker” for att fa igenom de
langtgaende kraven pa provningstillstand.

" Att empiriska studier av féorhallandet mellan en atergivning och det atergivna
kan gora det hogst befogat att ifragasitta det kloka i denna nyordning kan inte
garna tillatas fa genomslag pa tillampningsplanet; jfr Bengt Lindell: Notorietet och
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Det tredje fallet ar att det rader oklarheter om vad ett vitine menat med sin utsa-
ga. Det kan t.ex. vara fraga om att vittnet under tingsrattsforhoret lamnat
motstridiga uppgifter om en omstandighet av betydelse. Om det daremot ar
fraga om svarigheter att gora en riktig bedéomning av den bevisverkan upp-
gifterna kan ha skall féorhoret laggas fram i form av en uppspelning av en
ljud- och bildupptagning. Att vittnet har lamnat svdvande uppgifter i allmdin-
het behover alltsa inte utgora skil for ett kompletterande forhor. I en sadan
situation rader det manga ganger inte nagot egentligt tvivel om vad vittnet
menat. Fornyat forhor bor alltsd inte ske endast for att parten begar en for-
nyad bedomning av den utsaga som lamnats i tingsratten.

Till det sistnamnda kan man anmarka att detta egentligen endast ar
ett inskarpande av att en uppspelning inte skall kompletteras med ett
omforhor, med mindre an att det finns behov av att stilla ytterligare
fragor. Nar det sa galler att, som avsett, gora en helt avgoérande skill-
nad mellan motstridiga uppgifter och svivande uppgifter i allménhet ar det
tveksamt om det later sig goras ens teoretiskt.” Med ledning av parts-
argumentation, som ar besjilad av viljan att fa till ett forhor i tillagg
till uppspelning av ljud- och bildupptagning, lir det i méanga fall visa
sig praktiskt helt omojligt.”

Infor hovrattsbehandlingen kommer parter och ombud att ha an-
ledning att ta del av atminstone de viktigaste av de inspelade forho-
ren. Dessa kommer ju manga ganger att spelas upp pa nytt, oavsett
om omforhor (i form av tillaggsforhor) blir aktuella. Detta retrospek-
tiva deltagande lar mdnga ganger leda till att man uppmarksammar
andra aspekter an de som aktualiserades innan talan slutférdes vid
tingsratten. En forhorsperson som hordes efter en annan utfragades
kanske om ndagot som inte tycktes viktigt att friga den foérste om dar
och di, men som sett i ljuset av det senare forhoret tillsammans med
tingsrattens avgorande visar sig ha varit mycket viktigt att fa ett (tydli-
gare) svar pa.

Men nu invander ndgon:* Behovet av att fortydliga etc. borde vdl parten
ha tankt pa tidigare?! Hovrdattsprocessen skall ju inte vara till for att parterna

kontradiktion, 2007, s. 96 {ff. Lagstiftaren har, atminstone tills vidare, satt ned foten,
ma vara pa ett anmarkningsvart brickligt underlag. Se vidare mitt ovan (not 13)
a.a., framst s. 316 f. Jfr Heumans i ovan (not 4) a.a., s. 257 £, uttryckta syn pa hur
vittnespsykologisk forskning — i en narliggande situation — bér kunna anviandas
aven pa tillimpningsplanet. Jag sympatiserar med men instimmer alltsd inte i
denna hans bedéomning.

‘' Prop. 2004/05:131 s. 234 (med mina kursiveringar); se dartill a. prop. s. 203 ff.

2 Se Heumans ovan (not 4) a.a. s. 255 f.

¥ Sa lar atminstone bli fallet, om beddmningen sker under vederborligt beaktan-
de av den inriktning pa utredningen och av den nya hanteringen av tilltrosfragor
enligt vad jag har behandlat ovan.

“ Till exempel Peter Fitger; jfr den fromma forhoppning han (pa vilken man”
hér synes syfta) ger uttryck for i ovan (not 5) a.a. s. 465: "Man skulle i fortsattning-
en vilja se att parterna i tingsratten alltid besjalades av kdanslan att »det ar har och
nu det giller«.” (Liknande Ds 2001:36 s. 113 f.) Den kanslan lar férvisso komma
att starkas, men den lar inte hindra intensiva férsok av missnojda parter att vinna
storre framgang i hovritten dn vid tingsratten eller av ndjda parter att sikra ett
faststallande.
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skall fa mojlighet att korrigera sina misstag, utan for att hovrdtten skall kun-
na korrigera tingsrdttens eventuella misstag. Det ma vara sant. Nagon sa-
dan preklusionsverkan, som ar oberoende av behovet av omfoérhor i
hovratten, ar likval inte en del av det nya systemet.” Invandarens pro-
blem slutar inte heller dar.

Kan man tanka sig att hovratten finner att det finns behov av att
stalla ytterligare fragor i syfte att fa till forhor, sa att domstolens leda-
moter inte skall ledsna pa sitt ansvarstunga varv, isolerade fran liv och
rorelse?* Ja kanske, dven om det nog aldrig skulle tilldtas att komma
till uttryck i nagra beslutsskil. Aspekter som dessa lir dock kunna
komma att paverka rattstillimpningen, dtminstone pa marginalen.”

Ett beslut som, pa oriktiga grunder, innebéar att féorhor skall hallas,
lar i de flesta fall kunna fattas utan egentliga konsekvenser. Som vi har
sett ar forutsattningarna for att finna ett behov av att stdlla ytterligare
fragor inte sarskilt tydliga. Darmed blir det svart att ens kunna identi-
fiera ett rattegangsfel bestiende i 6vertradelse av forbudet i 35:13 2 st.
2 p. RB. Att detta sedan skulle leda till att Hogsta domstolen undanro-
jer ett avgorande och aterférvisar mdlet pa denna grund ter sig
osannolikt.® Nar det sedan galler parternas bedomningar skall det
nog mycket till for att aktualisera ndgot ansvar for rattegangskostna-
der. Det kan inte racka att parten far igenom sin begiaran om omfo6r-
hor och sedan ”inte stiller nagra andra fragor dn de som redan har
stallts i tingsratten”.* For att processforingen skall anses vardslos eller
forsumlig maste bedomningen av processlaget vid tiden for partens
begaran kunna bedémas som nara nog medvetet felaktig.”

Som vi har sett lar omférhoér av manga olika orsaker komma i fraga
aven med tillampning av de nya reglerna. Undantagen fran det som
ar avsett att vara huvudregel — uppspelning av en ljud- och bildupp-
tagning utan nagot slags omféorhoér — lar bli s& manga att reformens
syften inte kommer att uppfyllas. Eftersom regelstyrning, inte mal-
styrning, fortfarande ar processlagstiftningens huvudinriktning bor
detta, om det anses behovligt, korrigeras genom lagandringar, inte
genom rattstillampning utan tydligt stod i lag. Behovet av att besvara

“ Jfr Heumans ovan (not 4) a.a. s. 254 f. Har kan man ocksa notera att behovet av

att stalla ytterligare fragor kan uppkomma under hovrattsférhandlingens gang.

Det kan i ett sadant fall visa sig svart att undvika uppskov for att se till att ett

nypakallat omfoérhor kan genomforas.

" Jfr mitt ovan (not 13) a.a. s. 221.

7 Fitger konstaterar i sitt ovan (not 5) a.a., s. 462, att "[d]en hovritisledamot som

foredrar liveférhor” kanske gor “klokt i att fundera éver om inte han eller hon

egentligen skulle trivas battre i en tingsratt.” Ett uttalande som detta dr knappast

agnat att 6ka hovriattsdomarnas (idag, sa vitt jag erfarit, bristande) entusiasm over

och darmed upplevda lojalitet med EMR.

* Ett antagande om inverkan pa malets utgang bér manga ganger kunna tala for

att det funnits ett behov av att stdlla ytterligare fragor och da har ju inget fel be-
atts.

? Se prop. 2004/05:131 s. 204, dar det gors gallande att reglerna i 18:6 och 31:4

RB kan spela en viss roll. Med hansyn till praxis lar denna roll sallan komma att

spelas.

r"ijr Per Olof Ekelof m fl.: Rattegdng — Tredje hdftet, sjunde upplagan, 2006, s. 292.
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manga ytterligare fragor lar vara stort nar riddn snart gar upp och
processubjekten sitter bankade framfor bildskirmen som stir dar
uppe pa hovrattsscenen.



