Om tro, tyckande och vetande

Hogsta domstolens virdering av utsagor

Fornuftet har gjort sitt nar det
finner och uppstiller lagen;
verkstilla den maste den mo-
diga viljan och den levande
kanslan.!

Av lagmannen, jur. dr h.c. MIKAEL MELLQVIST

Mdnga brottmal rorande allvarlig brottslighet med stringa straff avgors
utan stod av annan utredning dan vad inblandade personer har berdttat.
Det dr inte helt sallsynt att det dr fragan om uppgifter fran en enda person
som avgor om det blir friande eller fallande dom. Det sdger sig sjalvt att
hoga krav da mdste stdllas pa en sadan utsaga for att den ska kunna ldg-
gas till grund for avgorandet. Men vad dr "hoga krav”? Allmdnt hdvdas
att det bl.a. innebdr att bedomningarna mdste vara objektivt grundade. 1
denna artikel belyses emellertid hur subjektivt tyckande helt dominerar moti-
veringarna 1 ett antal utvalda domar fran Hogsta domstolen och att objek-
tivt grundat vetande inte har tilldtits fa ndagot nammnvdrt utrymme i sam-
manhanget. Det kan lata besvirande, men det kanske dar ofrankomligt att
bevisvardering till stora delar dr subjektivt betonat. Domarens intuition dr
en avgorande faktor; och sd kanske det mdste vara. I sjalva verket forhaller
det sig nog pa det viset att distinktionen mellan objektivitet och subjektivitet
inte alls dr fruktbar © sammanhanget och att det saknas anledning att dis-
kutera i sadana termer. I stillet star valet mellan rdttssikerhet och rditts-
trygghet, dvs. att det dar fragan om et rent ratispolitiskt val som inte har
ndgot att gora med flummiga resonemang om “objektivitet” och “subjektivi-
tet” att skaffa. Och vid det valet dr det, som jag ser det, ounduvikligt att
rattstryggheten far sta tillbaka for att rattssakerheten ska kunna garanteras.

1 Prolog — utgangspunkter och begrinsningar

En forutsattning for en effektiv lagforing och beivrande av brott ar att
brottsoffer och vittnen vid en riattegang berattar om det de har utsatts
for, sett och hort m.m. Utan dessa uppgifter skulle vi inte kunna
beivra brott i tillndrmelsevis den utstrackning vi gor i dag. Detta upp-
giftsliamnande ar med andra ord av avgorande vikt for rdattstryggheten
och rattseffektiviteten. Med rdttstrygghet avses da det berattigade intresse
en brottsdrabbad, och andra personer, har av att begangna brott lag-
fors och beivras. Med rdtiseffektivitet avses allas intresse av att ordning-

' Utdrag ur Friedrich Schillers attonde estetiska brev, Tubingen, 1795 (svensk ut-
gava, 2 uppl., 2010)
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en i samhallet uppritthalls och att de samhallsresurser som finns av-
satta for det anvands effektivt.”

For att ndgon ska kunna féllas till ansvar for brott kravs det emeller-
tid att utsagor som aberopas till stod for den tilltalades skuld under-
kastas en kritisk bedomning och vardering vad galler tillforlitligheten.
Rattssakerheten kraver inte sallan att det kan fastas en alldeles sarskild
stor tilltro till sidana utsagor. Med rdttssikerhet avses har den enskildes
skydd mot det allmdnnas utévande av tvingsmakt. Behov av ett sadant
skydd ar sarskilt tydligt for den tilltalade i ett brottmal. Detta stalls pa
sin spets nar den enda (eller den helt avgérande) bevisningen i ett
brottmal bestir av en enda utsaga. Vardering av sidana enstaka ut-
sagor ar ett aterkommande moment inte minst rorande brott som in-
nefattar allvarliga 6vergrepp i nara relationer och aven overgrepp i
andra sammanhang, inte minst av sexuellt slag.

Fokus i denna artikel ar riktat mot frdgan om hur utsagor varderas i
domstol och da forst och framst hur Hogsta domstolen i ett antal ut-
valda fall under senare ar rent konkret har utfort sin vardering av utsa-
gor och hur domstolen de facto har motiverat sin tilltro (eller motsat-
sen) till en utsaga. Fran den utgangspunkten diskuteras sedan hur
dessa motiveringar forhaller sig till ett krav pa objektivitet och han-
synstagande till allmant beprovad erfarenhet. I denna diskussion fors
ocksa fragan om utrymmet fé6r domarens intuition in.

Inledningsvis ska har erinras om och kommenteras nagra av de ut-
gangspunkter som i en straffrattslig kontext ar av betydelse.

1) Ingen oskyldig ska domas till ansvar. Den utgangspunkten anses all-
mant som sjalvklar och viktig men den ar samtidigt aningen inne-
hallslos. Den ger narmast uttryck for en 6nskan eller en stravan. Vi
vill att det ska vara pa det viset. Men hur ser det ut i verkligheten?
Hur gor vi for att uppfylla denna 6nskan? Det narmast till hands lig-
gande svaret pa den fragan ar att vi for fillande dom i ett brottmal
lagger bevisbordan for alla ansvarsgrundande (och ibland franvaron
av ansvarsbefriande) omstindigheter pa dklagaren och staller upp ett
hogt beviskrav for den tilltalades skuld. Med en klassisk formulering
uttrycks det senare som att den tilltalades skuld ska vara stilld utom
rimligt tvivel. Det mynnar ut i den nya fragan vad som rent konkret i
olika fall kravs for att uppna det kravet.

2) Bevisvdrderingen ar fri, dvs. en domstol ska ta hansyn till allt som har
forekommit inom den ram som i laga ordning dragits upp for prov-
ningen (jfr de grundliggande bestimmelserna i 30 kap. 2 och 3 §§
samt 35 kap. 1 § rattegangsbalken). Det betyder bland annat att allt
som har férekommit vid huvudférhandlingen fdr och ska beaktas.
Det innebar i sin tur att allt som har sagts (jfr muntlighetsprincipen)
och visats (jfr syn) utg6r underlag for bedomningarna. Genom den
s.k. hidnvisningsprincipen (se 46 kap. 7 § forsta stycket rattegangsbal-
ken) kan ocksd det osagda utgora en del av domstolens bedém-

* Ang. dessa begrepp jfr Hans Gunnar Axberger, Lund s. 20 f. och Lisbeth Johans-
son, Lund s. 110 (se senare fotnoter) samt Rapporten fran JK:s andra rittssaker-
hetsprojekt, Ratissdkerheten i brottmdls. 56 f.
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ningsunderlag. En sarskild — och svar — fraga ar i vilken utstrack-
ning domaren far/ska anvinda allmdnna erfarenhetssatser vid sina
bedomningar liksom var granserna for vad som kan anses utgora s.k.
notoriska fakta gar (jfr 35 kap. 2 § forsta stycket rattegangsbalken).
En av svarigheterna i det sammanhanget ar att bestimma vad som
kravs for att en erfarenhetssats ska anses vara allman till skillnad mot
att den ar att hanfora enbart till domarens privata vetande.’

3) Det ar en domstol som ska gora provningen. Domstolen kan inte de-
legera detta ansvar och t.ex. hdnvisa till olika experters uttalanden i
skilda fragor. Sddana eventuella uttalanden kan inga i det allt som
ska beaktas, men det maste underkastas domstolens vardering. Men
vilken attityd har domstolarna/domarna till vetenskapliga réon och
vilken beredskap och kompetens har domstolarna/domarna att a
ena sidan ta till sig kunskaper fran andra vetenskapliga discipliner
och a den andra sidan kritiskt vardera sddana ron? Det 4r manga del-
fragor som kan vara varda en begrundan.

4) Domstolens ledamoter utgors av mdanniskor, vilket innebar att man
inte kan bortse fran inslaget av subjektivitet i domandet. Hur han-
terar domaren sitt eget vetande, sin egen tro och sina tyckanden?
Aven det kan det finnas anledning att reflektera 6ver. Torkel Gregow
skrev i SvJT 1996 s. 509 sin valbekanta uppsats med titeln Ndagra syn-
punkter pa fragan om bevisprovning och bevisvirdering i mal om sexuella
dvergrepp mot barn.* Den artikeln har fitt stort genomslag bland saval
akademiker som praktiker. I artikeln behandlas fragor som har att
gora dels med beviskravet i brottmal, dels med bedémningen och var-
deringen av enskilda utsagor i brottmal. Torkel Gregow lyfter i sin
artikel fram betydelsen av att de senare bedémningarna gors objektivt.
I kolvattnet av Justitiekanslerns projekt Felaktigt domda — och natur-
ligtvis inom ramen for projektet — har ocksd fragor rorande varde-
ring av utsagor samt objektivitet kontra subjektivitet i domandet dis-
kuterats.” Narmast som ett mantra tillagnas objektiviteten oreserve-

* En domare som under manga ar har handlagt ett stort antal narkotikamal kan
t.ex. ha lart sig en hel del om olika narkotiska preparat och deras verkningar, hur
lang tid spar finns i blod/urin efter intag m.m. Kan domaren ta med sig sadan
kunskap fran ett mal till ett annat? Ja, att hen har kunskapen kan man inte dndra
pa. Om svaret ar att hen inte far anvanda den i ett "nytt” mal uppkommer fragan
hur hen ska undvika en sadan anvandning. Om svaret dr att hen far anvanda kun-
skapen i det “nya” malet, ska hen da delge parterna sina kunskaper? Om svaret ar
ja blir fragan pa vilket sitt. Exemplen kan mangfaldigas och kompliceras ytter-
ligare vad galler gransen mellan allmdnt och privat vetande. Samma komplikation-
er kan uppkomma kring fragan om notoriska fakta. Ar det t.ex. ett notoriskt fak-
tum att Stockholm ligger pa en nordligare latitud an Malm6? Manga skulle nog
svara ja pa den fragan. Ar det i sa fall lika notoriskt att Haparanda ligger pa en ost-
ligare longitud an Visby?

* Artikeln dr ingaende kommenterad av Mikael Mellqvist, Véarderingar i brottmdl i
Festskrift till Torkel Gregow, Stockholm 2010, s. 263. Se ocksa Goran Lambertz,
Bevisprovning och utredningskrav i brottmdl, i samma festskrift s. 183. Se ocksa hanvis-
ningar i det foljande.

° Rapporten Felaktigt domda fran JK-projektet citeras har helt enkelt ”Felaktigt domda
s. XX”. I rapporten berdrs ocksa flera andra fragor, t.ex. utredningskravet i brott-
mal och resningsforfarandet. Sadant berors inte alls i denna artikel. I anledning av
rapporten har ocksa Lunds domarakademi gett ut Rattssciikerheten i brottmal — ifrd-
gasalt av Justitieckanslern, Lund 2007, med bidrag fran Hans-Gunnar Axberger, Go-
ran Lambertz, Lisbeth Johansson, Staffan Levén, Johan Munck, Anne Ramberg
och Peter Westberg. Den citeras enligt foljande exempel "Hans-Gunnar Axberger,
Lund s. XX”. Rapporten har ocksa avsatt flera spar i form av artiklar m.m. Har ska
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rade hyllningar i alla dessa sammanhang.® Som jag ser det ar det en
okritisk forenkling av en verklighet som involverar bedomningar ut-
forda av manniskor. Det ar angeldget att redan inledningsvis namna
detta, eftersom detta oundvikliga faktum i de officiella berattelserna
ofta fornekas, negligeras eller skyls Over pa annat satt.

For att gora det hela nagorlunda konkret i fortsittningen preciserar
och begransar jag mig i tre avseenden. Samtidigt har jag ansett mig
tvungen att ocksa utvidga framstallningen i ett avseende.

For det forsta behandlar jag enbart bedomningar och varderingar av
enskilda utsagor i brottmdl. Aven om bedomnlngen av en enstaka ut-
saga i tvistemal i allt vasentligt sker och bor ske pa samma satt, ar det
anda fragan om tva olika kontexter, som kan — och kanske ocksa ska
— paverka en analys. Och da bortses anda fran det kanske allra vik-
tigaste, namligen att utsagor i brottmal regelmdssigt bedéoms mot ett
helt annat, hégre och ensidigare beviskrav dn i tvistemal.

For det andra behandlar jag i princip enbart utsagor avgivna av
vuxna manniskor. Anledningen till den begransningen ar helt enkelt
att vardering av utsagor avgivna av barn innefattar en mangd till-
kommande komplikationer som skulle spranga ramarna fér denna
framstallning.’”

For det tredje fokuserar jag pa varderingen av den enstaka utsagan. En
inte ovanlig bevisvarderingssituation ar ju annars att konfrontera en
utsaga med andra utsagor, med s.k. teknisk bevisning, med notoriska
fakta m.m. Terminologin pa omradet ar kanske inte helt enhetlig.®
Men i det foljande avses med utsagevdrdering (utsageanalys) varde-
ringen av den enskilda utsagan. Med bevisvdirdering avses varderingen
av den samlade bevisningen i ett brottmal och med bevisprivning avses
fragan om denna sammanfattande totalbedémning nar upp till en viss
hojd (ett visst krav). Nu ar dessa distinktioner kanske inte av omedel-
bart intresse. Skillnaden mellan utsagevardering och bevisvardering
kan for ovrigt i praktiken manga ganger vara sa subtil sd att den inte
ar intressant att uppratthalla. I vissa fall kan namligen en enda utsaga

endast namnas Thorsten Cars i SvJT 2006 s. 977, Hans-Gunnar Axberger i SvJT
2006 s. 988, Goran Lambertz i SvJT 2006 s. 991, Christian Diesen i JT 2006-07
s. 231, Bo Svensson i JT 2006-07 s. 375, Goran Lambertz i JT 2006-07 s. 7963, To-
mas Olsson i JT 2006-07 s. 808 och Petra Lundh i SyJT 2010 s. 849. Justitiekanslern
sjalv har foljt upp rapporten i sitt andra rattssikerhetsprojekt, Rdttssiikerheten i
brottmal, 2009.

® Se ocksa Lars Heuman, Domarens och dklagarens skyldighet att vara objektiva i
JT 2004-05 s. 42.

’ Angdende bevisviardering av barns utsagor se t.ex. Christian Diesen m.fl., BEVIS 6
— Sexuella overgrepp mot barn, Helena Sutorius, Sexuella overgrepp mot barn — Behovet
av psykologisk sakkunskap och sakkunnigas roll ¢ réttsprocessen, Stockholm 2001, s. 65 f.
och s. 206 f., Anna Kaldal, Parallella processer, Stockholm 2010, s. 54 f. Emma Roos
af Hjelmsater har i sin avhandling Children’s memory reports: The Effect of cowitness in-
Sfluence, Goteborg 2010, sarskilt undersokt hur barns utsagor paverkas av andra per-
soner och kanske pa andra satt 4n vad som géller for vuxnas utsagor.

® Jfr Géran Lambertz, Kvalitetssikring av bevisprovningen i brottmal i SVJT 2009 s. 1
och Christian Diesen, Bevisvdrdering och vittnespsykologisk utsageanalys — Metodlikheter
och metodskillnaderi JT 1999-2000 s. 298.
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och varderingen av den vara detsamma som varderingen av den sam-
lade bevisningen i ett brottmal, vilket ocksa foljer av principen om
den fria bevisprovningen. Och i de domar fran Hoégsta domstolen
som nu undersokts forhaller det sig i betydande man pa just det viset.

For det fjarde kommer jag, forutom att analysera hur Hogsta domsto-
len har bedomt sjalva utsagan som sadan, ocksa att utvidga analysen i
ett avseende och komma in pa fragan hur avgivaren av utsagan (upp-
giftslamnaren) har bedémts. Skalet for det ar enkelt. I den praktiska
domstolsvardagen, Hogsta domstolens inte undantagen, gors det be-
domningar av inte enbart berattelsen utan aven av berattaren. Det ar
dessutom beddmningar som vanligen gors simultant (och oftast helt
ostrukturerat).

Jag vill lyfta fram att undersokningen inte syftar till att ge nigra be-
sked om de aktuella fallen ar "ratt” eller "fel” domda. Intresset har ar i
stallet helt knutet till att undersoka vad Hogsta domstolen ansett vara
av avgorande vikt nar den uttalar sig i fraigan om en utsaga ar av den
kvalitet att den kan, eller inte kan, ldggas till grund for en fallande
dom. Vilka omstindigheter gor, enligt Hogsta domstolen, att det ar
befogat att motivera en fallande respektive en friande dom med en
utsaga av visst innehdll och/eller en uppgiftslimnare av viss karaktar.
Haér diskuteras alltsi domskalens relevans och sakliga kvalitet, inte
domslutets “riktighet”.

Inom den beteendevetenskapliga forskningen anvands termerna
sanning och logn som motpoler, forst och framst i indikativ mening. I
rattspraxis forekommer termerna tillforlitlighet, tilltro och trovdrdighet
utan att det finns nagon redovisad enhetlig uppfattning om vad dessa
begrepp narmare bestamt star for. Har anvands foretradesvis bendm-
ningen tllforlitlig respektive otillforlitlig for att beskriva en utsaga (be-
rattelse). Tillforlitlig/ otillforlitlig relaterar alltsa inte till en person
(t.ex. den som lamnat en berattelse).

Uttrycket trovdrdig anvands har 6ver huvud taget inte som en be-
teckning for utsagor utan i stillet som en beskrivning av en persons
karaktar eller egenskaper i storsta allmanhet eller i en sarskild kon-
text. Nagon gang kan nog begreppen sanning respektive l6gn ocksa
skymta forbi. I sa fall anvinds de i samma indikativa mening som
inom beteendevetenskapen.’

Narmast i det foljande har jag, som en nara nog noédvandig bak-
grund, ett kortare avsnitt om just beviskravet i brottmal och hur det

’ Ang. begreppsanvindningen se t.ex. Hans Gunnar Axberger, Lund s. 72, om att
trovardighet jamfort med tillforlitlighet ar av underordnad betydelse och s. 75 om
att Hogsta domstolen antagligen anvant trovardighet och tillforlitlighet synonymt.
Se ocksa Mikael Mellqvist i Festskrift till Torkel Gregow, bl.a. vad som dar sags
(s. 285 f.) om allmin respektive malspecifik trovirdighet och om att det krévs att
det gors en viardering av en utsagas tillforlitlighet och en annan bedémning av en
uppgiftslimnares trovardighet; det ar alltsa frigan om tva skilda bedémningar. Se
ocksa Lena Schelin, Bevisvdrdering av utsagor i brottmdl, Stockholm 2007, t.ex. s. 100
och s. 240 samt Felaktigt domda s. 473.
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brukar formuleras och forstds. Det ar ju mot denna bakgrund som ut-
sagorna ska provas.

2 Kort om beviskravet i brottmal

For att uttrycka att resultatet av bedémningen natt den hojd som
kravs for en fillande dom i brottmadl anvands ibland ratt och slatt
termen styrkt. D& avses att utredningen (bevisningen) i madlet har
uppnatt en kvalitet eller en verksh6jd som svarar mot ett underfor-
statt, men hogt, stallt beviskrav. Ett alternativt satt att uttrycka samma
sak ar att det med tillrdcklig grad av tillforlitlighet dr utrett att den till-
talade gjort sig skyldig till atalat brott. Ett annat uttryckssatt ar att det
ar stallt utom all rimligt tvivel att den tilltalade ar skyldig.

I sin artikel fran 1996 har Torkel Gregow uttalat att det praktiskt sett
skall framsta som uteslutet att den dtalade dr oskyldig. Det ar, tycker jag, ett
mer konkret och darmed battre satt att uttrycka saken. Han har foljt
upp detta med att uttala att en domare som efter en ingaende be-
domning anser att det finns ndgon som helst tvekan om den atalades
skuld bor ogilla dtalet. Beviskravet har ocksd utryckts som att det inte
far kvarsta ndgot beaktansvdrt tvivel rorande den tilltalades skuld.”
Christian Diesen har utvecklat vad han anser konstituerar rimligt tvi-
vel i det att tvivlet enligt honom inte far grundas pa ett personligt,
kanslomassigt tvivel hos domaren utan tvivlet maste for att kunna be-
tecknas som rimligt

1) vara rationellt, dvs. det ska kunna motiveras logiskt,

2) vara konkret, dvs. ska byggas upp med hjalp av fakta i malet och

3) vara relativt, dvs. rimlighetsbedomningen maste ske inom ramen for
malets beskaffenhet."

Det maste inflikas att det ar aningen forradiskt att uttrycka sig pa det
satt som Christian Diesen har har gjort. Det ger namligen sken av att
det ligger en borda pa den tilltalade att uppamma tvivel hos domsto-
len. Och inte bara det; den tilltalade maste, enligt honom, sa fron till
tvivel med rejal vaxtkraft. Det kan ge intrycket av att domstolen maste

' Se Per Ole Traskman, Rimligt eller inget rimligt tvivel i Festskrift till Lars Heuman,
Stockholm 2008, s. 501.

""" Se Christian Diesen, Utom rimligt tvivel — om beviskrav och bevisvirdering i brotimdl,
JT 1996-97 s. 525 och densamme Bortom allt tvivel? i Festskrift till Per Ole Trésk-
man, Stockholm 2011, s. 148 och se Felaktigt domda s. 74 ang. den induktiva bevis-
varderingsmetoden. Jfr Goran Lambertz, Lund s. 101 f. som &r inne pa att lagstif-
taren borde gripa in och precisera vad som ska avses med “rimligt tvivel” och som
ocksa i Festskrift till Torkel Gregow (s. 202) menar att “vi lever med en myt; bevis-
ribban i brottmal ligger i verkligheten ofta betydligt ldgre dn vi tror”. Se ocksa
Bengt Lindell, Ett rattsfall om resning och beviskravet i brotimdl, i Festskrift till Per
Henrik Lindblom, Uppsala 2004, s. 431. Bengt Lindell har ocksa i Deklaratoriska och
demonstrativa prejudikat 1 Festskrift till Per Olof Bolding, Stockholm 1992, s. 289
(s. 300 f.) betecknat Hogsta domstolens faststillande av beviskravet "utom rimligt
tvivel” som ett demonstrativt krav (i motsats till ett deklaratoriskt krav). Se ocksa
Roberth Nordh, Praktisk process VII — Bevisrdtt B, Bevisborda och beviskrav, Uppsala
2011, s. 33 f. och Lena Schelin, Bevisvdrdering av utsagor i brottmdl, Stockholm 2007,
s. b8 f.
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rationellt och konkret motivera en friande dom. Och si ar det ju,
aningen forenklat uttryckt, inte alls. Det ar i stallet en fallande dom
som maste kunna motiveras rationellt och konkret."

Men bortsett fran uttryckssitten ar andemeningen att det for att
faststilla ndgons skuld i en brottmalsprocess kravs att det relevanta
processmaterialet ar mycket overtygande. Vem som helst som tar del av
en fillande brottmdlsdom ska med latthet kunna instimma i domsto-
lens slutsats. Utrymmet for en alternativ slutsats av rimlig karaktar ska
vara niara nog obefintligt. Denna utgangspunkt ar rent teoretiskt all-
mant hyllad. Men f6ljs den hyllade principen upp i praktiken?

4 Vad vet vi — och vad tror vi att vi vet?

Idén om att en domstol ska ges breddad kunskap genom att sakkun-
niga (psykologer eller andra) uttalar sig om tillforlitligheten av i ett
sarskilt mal avgivna utsagor har aldrig fatt nagon luft under vingarna.
Och det ar val inte heller nagon som i dag féresprakar en sidan ord-
ning. Tvartom rader det val numera bred consensus om att eventuella
sakkunniga inte ska uttala sig i skuldfragan i det specifika fallet. An-
nars ar vi nog manga som minns 1980-talets strider om domstolarnas
torhallande till "vetenskapen” i nu aktuella avseenden. Striden hand-
lade da forst och framst om bedéomningarna av utsagor av barn i fall
av misstankta sexuella 6vergrepp. Nagot forenklat stod striden mellan
a ena sidan vissa "vittnespsykologer” som generellt sett intog en kritisk
hallning till barns utsagor och tillspetsat gjorde gallande att man “ald-
rig kan grunda en fillande dom pd en utsaga fran ett barn”, och a
den andra sidan kliniskt verksamma "barnspsykologer” som generellt
sett, och aningen hdardraget, intog héllningen att "barn alltid talar
sanning om évergrepp”. Aven andra, mer nyanserade, roster hordes i
den koren. Den polarisering som da radde mellan psykologer av olika
schatteringar (och de som kanske inte alls var psykologer) ledde till
att hela idén med att tillféra vara domstolar extern kompetens dog.
Och begreppet "vittnespsykolog” kom i vanrykte. En bidragande orsak
till det kan givetvis ha varit att dessa experter (riktiga sidana eller
sjalvutnamnda) sa gott som uteslutande upptridde som sakkunniga
vittnen aberopade av part.”” Och sakkunniga av nimnda slag kan i och

' Om jag som domare kdnner att bevisningen for en fillande dom inte dr tillrack-
ligt 6vertygande ar det min skyldighet att frikinna! Motiveringen ma bli den det
blir; varje ldsare av domen maste inte instimma i slutsatsen.

" Sa som jag har forstatt det var det Arne Trankell som upptridde redan pa 1950-
talet som nagon sorts pionjir pa omradet vittnespsykologi, se Arne Trankell, Tro-
vdrdighetsutredningarnas metodik i SvJT 1956 s. 81. Sjalv lyssnade jag, med stort in-
tresse men utan kompetens att bedéma den vetenskapliga kvaliteten, till en serie
(tva?) forelasningar han holl inom ramen fér mina juridikstudier i mitten av 1970-
talet. Arne Trankells Vittnespsykologins arbetsmetoder, 2 uppl. Stockholm 1971, om-
namns ofta som nagot sorts startpunkt for vittnespsykologin i Sverige. Se ang. Arne
Trankells metod, kortfattat och traffsikert, bl.a. Henrik Edelstam, Om anvdindning-
en av psykologer som sakkunniga i JT 1992-93 s. 529. Ang. 1980-talets strider se t.ex.
inlagg av Nils Wiklund och Frank Lindblad i SvJT 1990 s. 728, 1991 s. 816 och 1992
s. 158. Att fragan om behovet och nyttan av sakkunniga kan férsvaras av att det dy-
ker upp icke seriosa aktorer framgar med onskvard tydlighet av Christians Diesens
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med rattsfallet NJA 1992 s. 44 sigas ha portats fran svenska domsto-
lar."

Det som tilldrog sig under det sena 1980-talet fir givetvis inte
skymma det faktum att det finns generell forskningsbaserad kunskap
som kan vara vardefull att ta till sig i domandet.” Inte nog med det,
det finns uppenbarligen valdigt mycket, livaktig och serios forskning
pa omradet. Men det kan nog vara svart for den icke insatta att fa en
samlad overblick 6ver denna forskning. Och till denna — icke insatta
— kategori hor jag, och féormodar jag dven minga domarkollegor,
Hogsta domstolens ledamoter icke undantagna. Till svarigheterna
kan bidra en viss splittring inom det psykologiska forskningsfaltet, dar
specialinriktningarna — som pd sa manga andra vetenskapliga omra-
den — tenderar att bli smalare och smalare. Denna splittring kan
anas redan i den artikel Sven-Ake Christiansson skrev i Svensk Jurist-
tidning 1992 och som kan ses som ndagot av ett bokslut for 1980-talets
ovan beroérda strider.” Men diskussionen tog ingalunda slut da; den
har fortsatt. Inriktningen har ocksa f6ljt samma huvudspar, namligen
varit koncentrerad kring fragan hur (dvs. pa vilket sitt) expertkunskap
ska laggas fram vid en rittegang. Men aven fragan om psykologisk sak-
kunskap over huvud taget ar vardefull har debatterats. I det senare fal-
let har det framst rort sig om vilken slags kunskap som kan vara rele-
vant och vem som i sa fall besitter den."”

och Lena Hellbloms diskussion i anledning av den senares bok Hemligheter och
minnen — Att utreda tillforlitlighet i sexualbrottsmdl, Stockholm 1997, i JT 1997-98
s. 851, 1997-98 s. 1258 och 1998-99 s. 264. Pa samma tema kan namnas Lennart
Sjoberg, Tvd slags vittnespsykologi i fallet med “styckmordet” 1 JT 1998-99 s. 504, den-
samme, Bedomningars ofullkomligheter en fara for rdttssikerheten i JT 1998-99 s. 928
och — viktigast — Sven-Ake Christiansson/Frank Linblad Kommentar till Lennart
%jb'bergi]T 1998-99 s. 1056.

' Jfr Rebecca M. Wilén och Leif A. Stromvall, Offenders’ lies and truths: an evaluation
of the Supreme Court of Sweden’s criteria for credibility assessment, Psychology, Crime &
Law (2012), 18:8, s. 748. Se ocksa Henrik Edelstam, Om anvdndningen av psykologer
som sakkunniga i JT 1992-93 s. 529 och Nils Wiklund, Oskyldigt dimda: erfarenheter
och ldrdomar 1 SVJT 1999 s. 562 (jfr densamme i SvJT 1990 s. 728, 1992 s. 158 och
1992 s. 789).

' Se rent allmant Hans Gammeltoft-Hansen, Fagkundskab og domstolsbehandling i
Festskrift till Per Olof Bolding, Stockholm 1992, s. 149 och — givetvis Henrik Edel-
stam, Sakkunnigbeviset — En studie rorande anvdndningen av experter inom rdttsvdsen-
det, Uppsala 1991. Se ocksd Christian Diesen i den tidigare nimnda artikeln i JT
1999-2000 s. 298. Vad som specifikt i nu aktuellt avseende finns att ta till sig i form
av serios och forskningsbaserad kunskap ges det ett axplock av i det f6ljande.

' Sven-Ake Christiansson, Psykologisk expertis i rittssalarna — fdr vi battre domstols-
beslut?, SVJT 1992 s. 312

' Se t.ex. Nils Wiklund, Oskyldigt domda: erfarenheter och lirdomari SvJT 1999 s. 562,
Rickard L Sjoberg, Kritiska synpunkter pa vissa minnespsykologiska teoriers anvindning
inom svenskt rdttsvasende i SvJT 2011 s. 170, Henrik Edelstam, Om anvdindningen av
psykologer som sakkunniga i JT 1992-93 s. 529, Helena Sutorius, Sexuella dvergrepp mot
barn — Behovet av psykologisk sakkunskap och sakkunnigas roll i réttsprocessen i JT 1999-
2000 s. 117, Christian Diesen, Bevisvdrdering och vittnespsykologisk utsageanalys —
Metodlikheter och metodskillnader i JT 1999-2000 s. 298 och Christian Diesen, Recen-
sion av Sven A Christiansson/Marika Ehrenkrona, Psykologi och bevisvirdering —
Myter om trovardighet och tillforlitlighet i JT 2011-12 s. 690.
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Sven-Ake Christiansson (och dven andra) har bidragit med, som jag
ser det, klargorande redovisning av egen och andras forskning ro-
rande de psykologiska betingelserna for de tre olika "stegen”, 1) regis-
treringen av en upplevelse/handelse, 2) lagringen (minnet) av den
och 3) dtergivandet (framplockandet av upplevelsen/hdandelsen i en
torhorssituation). Pa ett klargorande och strukturerat satt kan man
som lekman (domare t.ex.) genom denna forskning fi en nyttig in-
blick i vilka felkdllor som kan finnas i alla dessa tre steg och hur detta
kan och bor paverka de bedémningar som gors av utsagor.™

Det forhaller sig dessutom pa det viset att det just i Sverige finns
akademisk spetskompetens av lite annat slag pa omradet. Med det av-
ser jag den forskning som under lang tid har bedrivits vid Psykolo-
giska institutionen vid Goteborgs universitet dar stor erfarenhet och
bred kompetens har byggts upp.” Det jag sarskilt vill framhalla med
just forskningen dar ar att man har tagit till sig och ar val fortrogna
med de forutsiattningar under vilka domstolar och domare arbetar.
Det ar annars inte ovanligt bland domare (och andra jurister) att ba-
sera sin skeptiska instillning visavi andra vetenskapliga discipliner
med att utga fran att dessa discipliners foretradare inte kdnner till de
villkor under vilka en domstol arbetar eller den kontext inom vilken
t.ex. ett brottmal avgors.”

En av dessa goteborgsforskare, fil. dr Maria Hartwig, har i sin av-
handling fran 2005 Interrogating to detect deception and truth: Effects of
strategic use of evidence inledningsvis en koncentrerad exposé Over
forskningen rorande sanning och léogn och mojligheterna att skilja
sanningssagare fran lognare.* De narmast foljande sidorna bygger pa
den exposén.

I dessa sammanhang avses med [ldgn ett medvetet forsok att fa na-
gon annan att acceptera lognen som sanning. Oavsiktlig inkorrekt in-

¥ Se foregaende not och vidare t.ex. Sven-Ake Christiansson m.fl. Avancerad for-
hors- och intervjumetodik, Stockholm 1998, Sven-Ake Christiansson/Gorel Wentz,

Brott och minne — Berdttelser om grova brott ¢ kinslo- och minnesperspektiv, Stockholm
1996. Se ocksa, med ett nagot annorlunda perspektiv och inriktat pa s.k. bort-
trangda minnen, Rickard L. Sjoberg, Kritiska synpunkter pd vissa minnespsykologiska
teoriers anvdndning inom svenskt réttsvasendei Sv]T 2011 s. 170.

" Se www.clip.org.gu.se. CLIP star for Research unit for Criminal, Legal and Inves-
tigative Psychology.

*"Se ang. nimnda forskning t.ex. Par Anders Granhag m.fl. Forensic Psychology in
Context — Nordic and internationel approaches, Cullompton, Devon/Portland, Ore-
gon, 2010, Par Anders Granhag, Vittnespsykologi, Lund 2001, Leif A. Stromvall, De-
ception detection. Moderating Factos and Accuracy, Goteborg 2001. Se Christian Diesens
recension av de bada senare i JT 2001-02 s. 678. Se ocksa den tidigare omnimnda
avhandlingen av Emma Roos af Hjelmséter och se vidare i det féljande. Darutéver
kan rent allmant omnamnas L. Ohman, All Ears: Adults’ and Children’s Earwitness
Testimony, Goteborg 2013, L Leander, What Sexually abused children remember and re-
port: Minding the gap, Goteborg 2007 och Karl Ask, Criminal Investigation: Motivation,
emotion and cognition in the processing of evidence, Goteborg 2006 samt antologin Nils
Wiklund/Ulla Sjostrom (red), Svensk vittnespsykologi, Lund 2004 med bidrag fran
dussinet forskare.

! Se Maria Hartwig, Interrogating to detect deception and truth: Effects of strategic use of
evidence, Goteborg 2005, s. 1-24.
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formation faller alltsa utanfor denna definition. Det stammer, savitt
jag forstar, helt och hallet 6verens med vad som allmdnt menas med
en logn. Vidare laborerar man inom den psykologiska forskningen
med ”"sma” respektive “stora” logner, dvs. de forra motsvarar logner
som inte kan drabba ndgon pa ndagot allvarligt satt (jfr “vit logn”),
medan det senare avser logner som tvartom kan fa mycket stora kon-
sekvenser for andra personer. Vidare delar man in l6gnerna i tre olika
typer. Det ar 1) pahittade uppgifter ("falsifications”), dvs. uppgifter helt
fabricerade utan anknytning till ndgon som helst sanning, 2) for-
vanskningar ("distortions”), dvs. en sann historia nyanseras pa ett visst,
lognaktigt, satt och 3) sanningsdoljare (concealments”), dvs. sanna
uppgifter undanhalls. I forsoken att finna satt att kunna identifiera
lognsignaler har man inom forskningen arbetet efter tre olika spar.
Det ar 1) den emotionella utgangspunkten (“the emotional appro-
ach”), 2) den innehallsmdassiga utgangspunkten (“the content com-
plexity approach”) och 3) utgangspunkten med forsék till kontroll ("the
attempted control approach”).

Den emotionella utgangspunkten bygger pa antagandet att l16gnare
visar kanslor som skiljer sig fran sanningssagaren och att dessa kanslor
skulle vara iakttagbara (for t.ex. en domstol). Jag aterkommer till
detta, men kan direkt saga att forskningen ger entydigt besked om att
detta antagande i praktiken inte haller streck.

Den innehdllsmissiga utgangspunkten utgar fran antagandet att
det ar kognitivt mer besvarligt och kravande att beratta en 16gn an en
sanning och att dessa besvarligheter visar sig pa vissa bestimda sitt.
Det finns ocksd forskning som tyder pa att ldgnaren har ett mer ater-
hallet kroppssprak och pauserar sin berittelse oftare 4n sanningssaga-
ren. Dessa tecken ar dock svaga.

Utgangspunkten med forsok till kontroll utgar fran antagandet att
lognares forsok att halla sin berattelse sa kontrollerad att den inte kan
avslojas som logn i sig innebar att hen kan avslgjas som lognare. Det
handlar om att en lognare skulle vara overdrivet angelagen om att
inte visa vad hen tror ar tecken pa logn, vilket skulle innebara att en
lognare ger ett onaturligt stelt intryck. Inte heller detta har kunnat
verifieras i forskningen pa nagot tillforlitligt satt.

Som en utveckling av det senare skulle 4) fokuseringen pa det egna
upptrdadandet ("the self-presentational perspective”) kunna ses. Det ar
aterigen fragan om att angeligenheten av att bli betraktad som en
sanningssagare skulle lysa igenom och darmed kunna iakttas. Det
finns ocksd forskningsron som antyder att légnare ar mer spanda och
mer otrevliga i en forhorssituation dn sanningssdgaren. Men aterigen;
dessa signaler ar svaga.

Har man inom forskningen dd kunnat identifiera ndgra enskilda
objektiva indikatorer for att skilja 16gn fran sanning. Ja, det har man.
Det finns forskning som visar att lognare och sanningssagare skiljer
sig at i vissa avseenden. Detta har man tagit fasta pa och bl.a. laborerat
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med s.k. Statement Validity Assessment (SVA), en teknik som foddes i
Tyskland och sedan har utvecklats och forfinats och dessutom numera
forekommer i otaliga varianter.” Tekniken bestar av flera komponen-
ter, men kdrnan i den utgdrs nagot forenklat av ett “felsoknings-
schema”, en s.k. ”Criteria-Based Content Analysis” (CBCA). Detta
schema utgar fran antagandet att en utsaga som bygger pa en verklig
iakttagelse skiljer sig fran en utsaga som bygger pa nagot som ar pa-
hittat.* I dessa scheman stalls det upp ett antal olika indikatorer som
var for sig kan antas ha betydelse for att avgéra om en utsaga ar sann
eller falsk. Bland de indikatorer som har plockats fram kan t.ex. fol-
jande inga.

Otillforlitlighetsindikator Tillforlitlighetsindikator
spand avspand

rosten i hogt tonlage rosten i lagt (normalt) tonlage
samarbetsovillig samarbetsvillig

vidgade pupiller normala pupiller
detaljfattig detaljrik

kortfattad utbroderad

ostrukturerad strukturerad

ologisk logisk

later osiker later saker

tvekande omedelbar

opersonlig personlig

fa sjalvrattelser fler sjalvrattelser

erkanner inte glomska erkanner glomska

farre kroppsrorelser flera kroppsrorelser

Det man generellt kan pdpeka vad galler scheman av typen CBCA ar
1) urvalet av indikatorer ar langt ifran givet, 2) huruvida valda indika-
torer ska ges positiv eller negativ verkan kan vara ifragasatt och 3) om
det kan belaggas att en viss indikator ger viss verkan (positiv eller ne-
gativ) ar denna verkan genomgaende mycket svag. Och det senare
galler aven de CBCA-schemata som bygger pa vetenskapligt framtagna
indikatorer (dér alltsa problemen med punkterna 1 och 2 éar elimine-
rade eller 1 vart fall minimerade). Om man satter in detta i en bevis-
rattslig kontext ar de indikatorer som finns (och varav nagra har ovan
angetts) i praktiken helt oanvindbara. Det duger knappast ens i en si-
tuation nar det ar tillrackligt med en svag sannolikhetsovervikt for en

* Se ang. detta Leif A Stromvall, Assessing reability by analyzing the verbal content; the
case of Sweden i P A Granhag (red), Forensic Psychology in Context — Nordic and inter-
national approaches, 2010, s. 264, Mark R Kebbell/Elisabeth Gilchrist, Eliciting evi-
dence from eyewitnesses in court och Amina Memon m.fl., The ageing eyewitness 1 an-
tologin Joanna R Adler (red), Forensic Psychology, 2004, s. 81 resp. 96 och — inte
minst — Adlert Vrij, Detecting Lies and Deceit: Opportunities and Pitfalls, 2008. P&
svenska finns Helena Sutorius/Anna Kaldal, Bevisprovning vid sexualbrott, Stock-
holm 2003, sarskilt s. 444 f. och Lena Schelin, a. a. sarskilts. 104 f. och s. 176 f.

* Ett exempel pa en CBCA finns hos Leif A Stromvall, o.a.a. s. 267. Se dven Lena
Schelin, s. 210 f., som presenterar en CBCA baserad pa Hogsta domstolens praxis.
Se ocksa Christian Diesen m.fl., BEVIS 6 — Sexuella dvergrepp mot barn), Stockholm
2001, s. 65.
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utsaga framfor en annan (vilket i vissa fall kan vara fallet i tvistemal). I
ett brottmélssammanhang — med det hoga beviskrav som galler for
en fillande dom — ar det knappast seriost att anvanda dessa indika-
torer om kravet ar att bedomningarna ska vara objektiva. Vi manni-
skor — och domare utgér inte nagon sarskild sorts manniska —
formar helt enkelt inte att med nagot storre matt av sikerhet att, med
ansprak pa objektivitet, skilja mellan tillforlitliga och otillforlitliga ut-
sagor med anvandande av dessa indikatorer.

I de manga unders6kningar som gjorts har det visat sig att traff-
sakerheten i att skilja mellan sanning och logn ligger mellan 45-60
procent. Det ar huvudsakligen mycket erfarna poliser som testats. I
extremt gynnsamma fall har de alltsi kunnat korrekt peka ut en
lognare eller sanningssagare i 60 procent av fallen. Och da ska man
ha i atanke att ren chansning ger 50 procents traffsikerhet.* Om man
gar ned pa detaljer ar traffsikerheten aningen hogre nar det galler att
identifiera en sanning an en logn. Det har forklarats med att vi man-
niskor konfronteras med flera sanningar an logner i vart dagliga liv
("truth bias” eller "the veracity effect”) och darfor tenderar att pre-
sumera att en utsaga ar sann. Ett annat ron som kommit fram i dessa
underokningar ar att den som bedomer sanning-logn tenderar att
overskatta sin egen formaga att gora sikra bedéomningar. Det géller
sarskilt i de fall man har bedémt en utsaga som sann.” Genomforda
undersokningar av vad manniskor tror ar lognindikatorer visar en
ostrukturerad blandning av objektiva och subjektiva kriterier. I en stor
internationell undersokning har det dock visat sig att 6gonkontakt —
eller rattare sagt brist pa det — ar den allra vanligaste indikatorn pa
l6gn, dvs. den indikator manniskor #ror indikerar logn. Vidare tror
manniskor i gemen att nervositet och daligt flyt i talet utgoér tecken pa
l6gn.* Och, som redan antytts, detta gr alltsa inte ndgra sakra l6gnin-
dikatorer.

Annan forskning visar, om an svagt, att ett respektfullt och humant
forhallningssatt fran en forhorsledares sida och en positiv forhorsat-

* Formodade experter (erfarna poliser) presterar alltsd inte battre dn vem som
helst nar det galler att skilja en sann utsaga fran en lognaktig, se Maria Hartwig,
a.a. s. 11 f. En intressant notering ar dock att det finns en grupp som pa margina-
len presterar battre an andra och det ar kriminellt belastade personer. En slutsats
man kan dra ar att t.ex. erfarna domare inte ar battre skickade an vem som helst
att skilja en tillforlitlig utsaga fran en otillforlitlig sidan.

» Det sagda tar alltsa sikte pa bedomningen av tillforlitligheten av en annan per-
sons utsaga. Det kan utvecklas genom att s.k. sjalvskattning inte ar nagot tillforlit-
ligt instrument vid bedémning av utsagor. I praktiken stalls ofta fragor till ett vittne
om hur saker vederboérande dr pa en lamnad uppgift. Det torde alltsa vara en ono-
dig fraga, eftersom svaret saknar relevans for bedomningen av uppgiftens tillforlit-
lighet. Annorlunda kan det mojligen vara om ett vittne kan lamna konkreta besked
om varfér hen sjalv bedomer en uppgift som saker (eller osaker).

* Ett exempel pa intressant lasning utgor Peter W Huber, Galileo’s revenge — Junk
Science in the Courtroom 1991. Boken som till sin karaktar ar vildigt “amerikansk”
ger halsbrytande exempel pa hur det kan ga nar man inom domstolsvisendet tar
till sig "skrapvetenskap”, dvs. nir gissningar och férdomar upphojs till objektiv ve-
tenskap.
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mosfar ar den basta garanten for sanningsenliga utsagor.” Just detta
kan vara intressant att notera ur ett bemotandeperspektiv. Hur en
domstols lokaler ar gestaltade, atmosfaren under en domstolsfor-
handling och de professionella rattegangsaktorernas satt att forhalla
sig till de manniskor man moter i verksamheten kan alltsd inverka pa
tillforlitligheten av de utsagor som lamnas infor ratten.

En annan intressant iakttagelse i flera studier ar ocksa att den som
passivt ser och lyssnar pa ett forhor har battre formaga att skilja mel-
lan 16gn och sanning dn den som aktivt star for fragandet. En lyss-
nande domstol skulle alltsd vara battre skickad for uppgiften dn en
frigande dklagare eller advokat.

5 Hogsta domstolens kriterier for tillforlitlighet respektive motsatsen
Fokuseringen for undersokningen i denna artikel ligger, som redan
framhallits, pa varderingen av den enskilda utsagan. Foremal for
undersokningen ar Hogsta domstolens domar i NJA 1980 s. 725, 1988
s. 40, 1992 s. 446, 1993 s. 616, 1996 s. 176, 2005 s. 712, 2009 s. 447 1
och II samt 2010 s. 671. I samtliga dessa fall har varderingen av en-
staka utsagor haft avgorande betydelse for utgangen.

Samtliga avgoranden har berorts och kommenterats ur olika
aspekter i andra sammanhang. Jag kommer har inte att ta upp alla de
fragor och infallsvinklar som har kommit fram i dessa sammanhang.
Mitt syfte ar, som sagt, begransat till att undersoka hur Hogsta dom-
stolen rent faktiskt har motiverat sina tillforlitlighetsbedomningar.”
Som redan har annonserats férs inte nagon diskussion kring det "rik-
tiga” i malens utgang.

Det ar alltsa nio domar som har undersokts (under atta rubriker i
NJA). De nio domarna omfattar 14 garningar (férenklat raknat) och
utgangen i Hogsta domstolen blev friande i sju fall och fillande i sju
fall.* I dessa domar har totalt deltagit 32 justitierdd. Fler dn en gang
har atta av dessa justitierad deltagit. Ett justitierad (Johan Munck) har
deltagit i fyra av avgérandena och tva (Dag Victor och Kerstin Cal-
lisendorff) har deltagit i tre avgéranden. Darutover har sex justitierad

7 Det skulle givetvis vara intressant att analysera hur rittegangsbalkens forhors-
ordning inverkar pa de utsagor som avges infor ratta. Antagligen ar den ordningen
forenad med flera avsevarda brister vilket sammantaget med att aklagare, advoka-
ter och domare generellt sett ar riktigt daliga pa att leda forhor innebar att de ut-
sagor som en domstol har att virdera inte har plockats fram pa ett optimalt satt.
Inte minst dr det problematiskt att forhorspersoners svar sa ofta ar kontaminerade
av information lamnad av fragestallaren. Vi gor det alltsd extra svart for oss genom
vart valhdnta agerande i samband med att utsagorna presenteras infor ratten.

* Lena Schelins tidigare omndamnda avhandling innehaller talrika referenser med
olika infallsvinklar till de foljande rattsfallen. Detsamma galler Helena Suto-
rius/Anna Kaldal, Bevisprovning vid sexualbrott, Stockholm 2003, sarskilt s. 320 f. Se
ocksa vad giller just vardering av utsagor Christian Diesen m.fl., BEVIS 5 — Bevis-
fmxis, Stockholm 2005, s. 228 f. samt Felaktigt domda, s. 52 f. och s. 469 f.

? Ett av de bifallda atalen (NJA 2005 s. 712) avsag grov kvinnofridskrankning och
grov fridskrankning som bestod av ett mycket stort antal garningar. Ocksa i ett an-
nat mal (NJA 1992 s. 446) bestod den fillande domen av ett stort antal garningar.
Hir bortses dock fran dessa pluraliteter.
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deltagit i tva avgoranden. Det dr endast ett justitierdd (Lena Moore)
som har varit referent i mer an ett avgérande (och det ar dubbelavgo-
randet i NJA 2009 s. 447).

Det ar alltsa totalt 32 personer som star bakom de bedémningar,
avgoranden och motiveringar som har ska analyseras. En skiljaktig
mening redovisas endast i ett av den undersokta fallen, namligen i
NJA 1993 s. 616. Dar redovisade justitieraden Staffan Viangby och
Torkel Gregow skiljaktiga meningar. Dessa skiljaktigheter ar dock inte
av nagot intresse i detta sammanhang. Justitieradet Géran Lambertzs
utvecklande av sin talan i NJA 2010 s. 671 har dock med dmnet for
denna uppsats att gora. Det dr enda gangen bland de undersokta do-
marna som ett sadant "utvecklande” forekommer.

Det kan direkt konstateras att Hogsta domstolen vid sina bedom-
ningar av utsagor inte enbart faster vikt vid utsagan som sadan, dvs.
dess innehall, struktur och form. Aven andra omstindigheter beaktas
(jfr dock NJA 2010 s. 671). Men har ska forst enbart stillas upp de
motsatspar med bdring pa vad som (enligt Hogsta domstolen) ar
tecken pa tillforlitlighet respektive motsatsen vad giller en utsagas in-
nehall, struktur och form.*

Tillforlitlighetskriterium Otillforlitlighetskriterium
Sammanhdngande Osammanhangande
Klar Oklar

Utforlig Knapphandig

Levande Torftig

Detaljrik Detaljfattig

Stabil over tid Instabil over tid
Laittforstdelig Svarforstdelig

Ling Kortfattad

Spontan Provocerad

Fritt berdttad Berattad pa ett styrt satt
Aterhdllsam Vidlyftig

Tydlig Vag

Dessutom har Hogsta domstolen alltsa beaktat Aur utsagan har av-
getts. Ocksa uppgiftslimnarens reaktioner vid avlimnandet av utsagan
och uppgiftslamnarens personliga egenskaper i vissa avseenden i ovrigt
har tillagts betydelse. I dessa hanseenden kan foljande schema stallas

upp.

Tillforlitlighetskriterium Otillforlitlighetskriterium

Konstant over tid Foranderlig over tid

Direktanmdlan Fordrojd anmalan

Icke incitament till logn Anledning till l6gn

Stimmer med kontrollerbar punkt Stammer icke med kontrollerbar
unkt

Klarat pressande forhor (frdagor) %)cke klarat forhor/fragor

% Kursiva uttryck aterfinns i domarna. Icke-kursiva uttryck har jag har, utan att an-
stranga mig vad galler precisering, stallt som motsats.
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Trovdrdigt intryck Falskt intryck
Allvarlig Skojfrisk?

Samlad Rorig

Svarar efter Gvervigande Svarar direkt
Aterhallsam Spontan

Berdittat fritt Manusbuden
Berittat spontant Aterhallsam
Aterger villradighet/hjalploshet Ar sjalvsaker
Berdttar med sinnesrorelse Ar kanslokall
Berattar (tvar)sakert Berdttar med tvekan

Det kan pa goda grunder férmodas att gemene man har sina egna
uppfattningar om vardet av de angivna kriterierna nar tillforlitlighet
ska bedomas. Dessa uppfattningar har var och en av oss skaffat sig ge-
nom sina egna erfarenheter av livet och umganget med andra man-
niskor. Det galler dven domare. I domaryrket ingar inte nagon sar-
skild utbildning eller traning eller annat samlande av erfarenhet som
skulle kunna innebéra att en domare i nagot avseende ar battre skick-
ad an gemene man att vardera dessa kriterier. Det nu sagda ar viktigt
att framhalla, eftersom det ibland pastds att en domare/jurist skulle
ha ndgon sarskild formdga eller sarskiljande erfarenhet att luta sig
mot i dessa avseenden eller ha tillgang till sarskilda metoder for att
gora dessa bedomningar.” Det finns inte heller ndgon sarskilt fore-
skriven eller annars allmant anvand metod for hur dessa varderingar
ska goras. Och Hogsta domstolen har inte heller i sina har undersokta
avgoranden i nagon storre utstrickning anvisat nagon sarskild metod
eller diskuterat i metodologiska eller principiellt betonade termer.*
De utvalda avgéorandena fran Hogsta domstolen ar i stillet overlag
smalt in casu-inriktade.”

Undersokningen av Hogsta domstolens domar har (och aven andra
undersokningar) visar alltsa att de kriterier som Hogsta domstolen
har anvant som tecken pa att en utsaga ar tillforlitlig ar att utsagan ar
sammanhangande, klar, utforlig, levande, detaljrik, stabil over tid,
lattforstaelig, lang, spontan och aterhdllsam. Anvianda kriterier for
motsatsen ar att en utsaga ar oklar, detaljfattig, svarforstaelig och att
den dndras over tid.

' Undersokningar har gjorts betriffande olika yrkeskategoriers formaga i dessa
avseenden. Det har da visat sig att det inte finns ndgra experter pa utsagevardering
(se hanvisningar i det f6ljande).

* Jfr dock Lena Schelin, a.a. s. 88 f. (sammanfattning s. 161) och s. 163 f. (avslu-
tande sammanfattning s. 209 f.). Det ska dock papekas att hon (s. 210) har uttalat
foljande. "Aven om man inte anser att HD:s praxis utgér nagon "metod” for utsa-
geanalysen, finns alltsa forutsattningar att géra en god bevisvardering av en utsaga
om man skulle virdera utsagor med utgangspunkt i HD:s praxis som en mer sam-
manhallen metod, eftersom den ger en battre struktur for utsagebedémningen
och darmed ocksa leder till hallfastare slutsatser”. Se mer om detta i det foljande.

¥ Man kan med fog betriffande de flesta av domarna fraga sig varfor de over hu-
vud taget har beviljats provningstillstind (nédr sadant kravts) nar avgérandena se-
dan inte innehaller nagra generellt vigledande uttalanden. Men det dr en fraga
om prejudikatlira som inte berdérs har. Se dock Johan Muncks skepsis ang.
NJA 2009 s. 447 och 2010 s. 671 1 JT 2012-13 s. 962.
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Rebecca M. Willén och Leif A. Stromvall presenterar i en uppsats
en analys av Hogsta domstolens anvandning av kriterier for tillforlit-
lighet” I den har man valt ut ett antal kriterier som Hogsta domsto-
len i sina domar har anvant som indikatorer for tillforlitlighet respek-
tive otillforlitlighet. Willén/Stromvall har identifierat fem sannings-
kriterier och sex kontrollkriterier enligt foljande.

Sanningskriterier
- Lang berattelse.
— Sammanhallen berattelse.
— Klar berittelse.
— Detaljrik utsaga.
— Stabil utsaga over tid.

Kontrollkriterier
— Avsaknad av svarforklarliga moment.
- Genomgédende hog kvalitet (svara mot ett hogt stallt beviskrav).
— Hur berattelsen avges (seriost, spontant, eftertanksamt, relevanta
gester och ansiktsuttryck).
- Berittelsen ger ett trovardigt intryck.
— Berdttelsen bar det sjalvupplevdas pragel.
- Ingen del av berattelsen ar svag (kontaminerad).

Forfattarna har valt ut dessa kriterier pa grundval av de undersok-
ningar som gjorts av Lena Schelin samt Helen Sutorius och Anna
Kaldal.”” Som synes stammer dessa resultat mycket val 6verens med
vad har redan har sagts. I sjalva verket ar overensstimmelsen total,
aven om kriterierna presenteras pa ett nagot annorlunda sitt. Nagot
annat hade for ovrigt varit 6verraskande eftersom det dr samma ratts-
fall som har varit féoremal fér analysen savial har som hos Wil-
lén/Stromvall.

I sin uppsats utgar Willén/Stromvall fran att Hogsta domstolen har
influerats av nagon form av formell strukturanalys som gar tillbaka pa
Arne Trankells forskning under 1950- och 1960-talen. Den koppling-
en tror jag inte pa. Jag tror att Hogsta domstolen inte i sina avgéran-
den har fallit tillbaka pa nagon sarskild metod alls eller nagon enhet-
ligt synsatt i hithérande fragor. Nar Torkel Gregow 1996 gav ut sin
uppsats i Svensk Juristtidning om bevisprovning och bevisvardering
spekulerades det i om den skulle ses som nagon sorts "programfork-
laring” fran Hogsta domstolens sida. Inte heller det tror jag ar nagon
korrekt spekulation. Daremot finns det i vart fall ett inte alltfor avlag-
set tidsmassigt samband mellan Torkel Gregows artikel och hans del-

¥ Rebecca M. Willén och Leif A. Stromvall, Offenders’ lies and truthts: an evaluation
of the Supreme Court of Sweden’s criteria for credibility assessment, Psychology, Crime &
Law, 18:8, 745-758 (2012).

% Lena Schelin, Bevisvdrdering av utsagor i brottmdl och Helena Sutorius/Anna
Kaldal, Bevisprovning vid sexualbrotl.
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tagande i avgorandet i NJA 1993 s. 616.* Just det avgorandet fran
Hogsta domstolen maste dock sidgas vara ett av de mer okritiska i detta
sammanhang och det som kanske star sarskilt langt ifran vad Torkel
Gregow framfor i sin artikel. Torkel Gregows artikel tycker jag over
huvud taget inte sarskilt val speglar Hogsta domstolens synsatt (fram
till 1995) i nu aktuella fragor. Min uppfattning ar att Torkel Gregow i
sin artikel foresprakar en avsevart mer kritisk installning till att godta
en enstaka utsaga som grund for en fillande dom an vad da kunde ut-
lasas som Hogsta domstolens samlade stindpunkt.

Ett dterkommande kriterium pa tillforlitlighet i Hogsta domstolens
avgoranden ar alltsd att de uppgifter som lamnas ar likartade vid
skilda forhorstillfallen (krav pa intern konstans).” Huruvida detta
verkligen ir ett tillforlitlighetskriterium har ifragasatts.® A ena sidan
havdas att genomgdende likartade uppgifter ar ett tillforlitlighetsteck-
en (sanningstecken). A den andra hivdas motsatsen; genomgaende
likartade uppgifter ar ett tecken pa en inlard och darmed otillforlitlig
(Ibgnaktig) lixa. Ar det frigan om att dndringarna avser nyanser,
graderingar, varderingar m.m. ar det, som jag ser det, knappast dgnat
att paverka tillforlitligheten av utsagan i nagon riktning, i vart fall inte
i negativ sidan. Ar det frigan om dndringar av mer visentligt bety-
delse (det var inte A, det var B som slog ihjal C) kan det vara av bety-
delse att undersoka varfor utsagan andrats pa detta radikala sitt. Over
huvud taget ar det generellt sett viktigast att undersoka uppkomst-
betingelserna for varje utsaga for sig. Antagligen kan man diskutera
detta med en utsagas konstans och betydelsen av det for tillforlitlig-
heten av en utsaga ur en mangd olika aspekter. Ur ett straffproces-
suellt perspektiv med det dar gallande hoga beviskravet ar dock detta
mindre intressant. I det perspektivet kan slutsatsen inte bli nagon an-
nan an att konstans (stabilitet 6ver tid) saknar matbar relevans nar en
utsagas tillforlitlighet ska bedomas, om kravet ar att objektivitet ska
galla.

Ett annat av Hogsta domstolen anvant kriterium for tillforlitlighet
ar att en utsaga ar lang.” Ett problem med det kriteriet (liksom flera
andra som kommit till anvindning) ar att det ar relativt. Hur lang ar
en lang utsaga? Lingden av en utsaga beror ju i mangt och mycket pa
vad utsagan innehdller (och rimligen kan innehalla) och uppgifts-
lamnarens berattarféormaga. Det finns dock viss forskning som ger
stod for antagandet att en lang berattelse ar mer tillforlitlig dn en kort
sadan.” Men den slutsatsen synes bygga pa ett antal tilliggsforutsitt-
ningar. Grundproblemet med att det inte gar att objektivt mata hur

% T det avgorandet ar det emellertid inte Torkel Gregow utan i stallet Staffan

Viangby som i en skiljaktig mening utvecklar sin syn pa utsagevardering.

7 Se bl.a. NJA 1980 s. 725, 1988 s. 40 och 1993 s. 616.

* Se Lena Schelin s. 166 f. och s. 188 f.

¥ Se bl.a. NJA 1988 s. 40 och 1992 s. 446. I NJA 2010 s. 671 anges kortfattad som ett
tecken pa otillforlitlighet.

9 Willén /Stromvall s. 747.
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lang en lang berattelse ar kvarstar. Slutsatsen kan under alla férhal-
landen inte bli ndgon annan dn att lingden pa en utsaga i praktiken
saknar relevans nar en utsagas tillforlitlighet ska bedémas, om man
uppratthaller ett krav pa objektivitet.

Hogsta domstolen har ocksa som ett tillforlitlighetskriterium ansett
att om en forhord person kan beslas med 16gn i en del, paverkar det
tillforlitligheten i negativ riktning av hens uppgifter i ovrigt.” Det kan
uttryckas i sentensen “en gang lognare, alltid légnare” (falsus in uno
falsus in omnibus) och brukar ibland benamnas som smittoeffekten.
Detta ar antagligen, i termer av objektivitet, ett av de mer dubiosa kri-
terier for otillforlitlighet som Hogsta domstolen (se t.ex. NJA 1980
s. 725) anvander.” Att en person ljuger pa en viss punkt visar att hen
kan ljuga. Det kan i praktiken alla manniskor. Den féormagan har gi-
vetvis inte nagon relevans féor bedomningen av om samma person ta-
lar sanning eller ljuger pi en annan punkt. Aven om det knappast ar
nodvandigt for att inse detta har forskning pa omrdadet visat att det
torhaller sig pa det viset. En avslgjad 16gn ar alltsda under inga forhal-
landen nagon bra utgdngspunkt for en tilltrosbedémning (och fak-
tiskt inte heller for en trovardighetsbedomning). Det skulle for ovrigt
ge en orattvis "fordel” at den icke avslojade lognaren.

Har visar sig det felaktiga i sjalva angreppssattet. Man liter en ka-
raktaristik av en person (lognare) inverka pa bedémningen av enstaka
uppgifter utan att forst (eller over huvud taget) bedéma uppgiften
som sadan. Det ar metodologiskt fel och det strider ocksd mot vad
som bevisteoretiskt anses gilla, ndmligen att man inte far gora en to-
talbedomning av en utsaga (an mindre av en person), utan varje upp-
gift maste bedomas for sig.” I det perspektivet kan slutsatsen inte bli
nagon annan an att formdagan att vederborande kan ljuga saknar helt
relevans nar hens utsagas tillforlitlighet ska bedomas. Det galler siker-
ligen dven om man inte kraver att bedomningarna ska vara objektiva.

Ett annat av Hogsta domstolen anvant kriterium ar att en samman-
hdllen berattelse ar ett tecken pa en tillforlitlig berattelse.* Med att en
utsaga ar sammanhallen avses ibland att den pa ett naturligt satt
hanger ihop. Men ibland avses helt enkelt att den ar kronologiskt
framstalld. Redan det sagda ger vid handen att det kan vara svart att
definiera vad som egentligen menas med att en utsaga ar “samman-
hallen”.* Har ar det alltsa frigan om att kriteriet i sig ar alltfor diffust
for att vara anvandbart. Slutsatsen kan inte bli ndgon annan an att en

' Jfr Lena Schelin, a.a. s. 191 f.

** Se ang. denna s.k. smittoeffekt (dvs. en visad lognaktig uppgift smittar av sig pa
andra uppgifter) ocksa Lena Schelin a.a. s. 171 f. och s. 233, Torkel Gregow i
Sv]T 1996 s. 510 £. samt Mikael Mellqvist i Festskrift till Torkel Gregow s. 275 f.

* Se bl.a. NJA 1980 s. 725, 1992 s. 446 och 2009 s. 447. Se ocksa Lena Schelin a.a.
s. 231. Se ocksa Per Olof Ekel6f/Robert Boman, Rattegang IV, 6 uppl., Stockholm
1992, s. 124 1.

“ Jfr Lena Schelin, a.a. s. 185 f.

% Willén /Stromvall s. 747.
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sammanhallen (vad det nu ar?) utsaga inte siger nagot om dess till-
forlitlighet, om kravet ar att bedomningarna ska goras objektivt.

Ett ytterligare av Hogsta domstolen anvant kriterium ar att en klar
berittelse ar ett tecken pa en tillforlitlig berattelse.* Enligt Wil-
lén/Stromvall ar det enda av Hogsta domstolens tillforlitlighetskrite-
rier som kan ges vetenskapligt stod. Sanna berattelser tenderar nam-
ligen att vara klarare dn lognaktiga berattelser, om man med klarhet
avser skarp och levande i kontrast till vag.”” Men vad ar narmare be-
stamt en klar berattelse? Nar 6vergar en oklar utsaga till att bli klar.
Som alla relativa kriterier ar "klarhet” i allra hogsta grad subjektivt be-
tingat. Det som ar klart for den ena ar grumligt for den andre och
vice versa. Med ett krav pa objektivitet vid utsagevardering ar klar-
hetskriteriet i sig alltsa mycket svart att anvanda sig av. Slutsatsen kan
inte bli ndgon annan an att en klar utsaga inte siger nagot avgérande
om dess tillforlitlighet, om kravet ar att bedomningarna ska goras ob-
jektivt.

Detaljrikedom ar ett bland domstolarna ett ofta anvant kriterium
pa tillforlitlighet.”® Det galler inte minst Hogsta domstolen. Att san-
ningssagaren ar mer detaljrik i sina utsagor an lognaren ar t.ex. ett
viktigt kriterium i mdnga CBCA och i tidigare forskning finns ett visst
stod for att det forhaller sig pa det viset. Men Willén/Stromvall har i
sin undersokning inte kunnat finna nagra beligg for att detaljrike-
dom skulle vara nagot tillforlitligt tecken pa en sanningsenlig utsaga.”
Men om det nu skulle finnas en sadan skillnad ar den under alla for-
hillanden i vart fall sa subtil att den i ett bevisvirderingsperspektiv ar
ointressant (atminstone i brottmal). Slutsatsen kan inte bli ndgon an-
nan an att en detaljrik utsaga inte siger mer an mojligen mycket litet
om dess tillforlitlighet och darfor inte kan anvandas i en straffproces-
suell kontext med krav pa objektivt grundade bedémningar.

Det ska ocksa sagas att Hogsta domstolen i sina avgéranden inte for
nagra resonemang kring varfor just de av domstolen utvalda kriterier-
na skulle vara relevanta och vilket indikativt virde de i sa fall kan ha.
De anvands sa som varande sjalvklara. Det motsvarar det sitt pa vilket
man anvander allmint kinda erfarenhetssatser. Eftersom sadana ar
just allmdnna och grundar sig pa beprovad erfarenhet behover de i
sig inte forklaras eller motiveras. De kan sa att siga anvandas direkt.
Problemet ar emellertid att de kriterier som anvants vid Hogsta dom-
stolens tillforlitlighetsbedomningar inte utgér nagra allmant bepro-
vade erfarenhetssatser. Det saknas med andra ord objektivt stod for
anvandningen av dem.

“ Se NJA 1980 s. 725.

7 Willén/Stromvall s. 747, s. 751 och s. 753.

* Se NJA 1980 s. 725, 1988 s. 40, 2005 s. 712 och 2009 s. 447. I NJA 2010 s. 671
anges detaljfattigdom som ett tecken pa otillforlitlighet. Jfr ocksd Lena Schelin, a.a.
s. 187 f.

9 Willén /Stromvall s. 754.
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Det kan finnas anledning att som en detalj notera att Hogsta dom-
stolen redan i rattsfallet NJA 1988 s. 40, som namnts, uttalade att man
maste fasta sirskild vikt vid omstandigheter som talar emot en malsa-
gandeutsaga. I det uttalandet ligger ett principiellt fro till rattssiker-
hetens fromma. Det, aningen undanskymda, generellt sidda froet har
dock inte skjutit nagra skott férran i NJA 2010 s. 671, dar det finns
sarskild anledning att fista avseende vid vad justitieradet Goéran Lam-
bertz uttalar i ett eget tillagg, namligen foljande.

’Sarskilt svart ar det att bedéma trovardigheten utifran exempelvis det all-
manna intryck som malsiganden ger eller av icke-verbala faktorer i 6vrigt,
sasom grad av nervositet eller sikerhet, bendgenhet att fasta eller sla ned
blicken, rostlage, emotionella reaktioner, gester eller rorelsemonster. Fram-
for allt fordras forsiktighet i frdga om slutsatser av ett upptradande som kan
synas ge stod for trovardighet, exempelvis att en utsaga bar det sjalvupplev-
das pragel. Som siags i domen har man normalt anledning att lagga storre
vikt vid faktorer som avser innehallet i berittelsen som sadan”.

Hér har tradgardsmastaren (Hogsta domstolen) nagot att foradla i
det vidare odlandet.

I den genomgang av domarna som har har gjorts har Hogsta dom-
stolen i Ovrigt ansett att det ar tecken pa tillforlitlighet bl.a. att den
som lamnat utsagan klarat pressande forhor, att den forhorde ar all-
varlig och samlad samt berattar fritt, spontant och med sinnesrorelse.
Allmant har domstolens domar ocksa motiverat sina domslut med att
en hord person har gett ett trovardigt intryck. Samtidigt anvands i
detta avseende i och for sig oforenliga kriterier. Hogsta domstolen
har t.ex. i nagra fall motiverat tilltro med att nagon berittat spontant
men i nagot annat fall med motsatsen, dvs. att svar limnats efter over-
vagande. Nu angivna kriterier har alltsa anvants godtyckligt och pa ett
satt som helt saknar objektiv grund.

Innan jag konkluderar ronen i detta avsnitt finns det anledning att
gora en liten utvikning.

Sara Landstrom har i sin avhandling CCTV, Live and Videotapes —
How Presentation Mode Affects the Evaluation of Witnesses fran 2008 un-
dersokt presentationsformens betydelse for varderingen av utsagor.
Mot bakgrund av den s.k. EMR-reformen och den gallande reglering-
en ib kap. 10 § rattegangsbalken ar det givetvis av intresse. Nagra tyd-
liga belagg for att ett liveforhor infor domstolen ger ett battre un-
derlag for bedomningen av en utsaga an om férhoret halls visa video-
lank eller telefon finns dock inte. Det formella foretradet for “livefor-
horet” i rattegangsbalken bars upp av vissa uttalanden i forarbetena
som antyder att “liveforhoret” skulle ge det basta underlaget for var-
deringen av en utsaga.” Att presentationsformen har betydelse for

% Se prop. 2004/05:131 s. 82 f. och s. 223 f. samt SOU 2001:103 s. 83 f. och
s. 318 f. Jtr Mikael Mellqvist, Telefonforhoret — fagel, fisk eller mittemellan? 1 Festskrift
till Johan Hirschfeldt, Stockholm 2008, s. 259 och Mikael Mellqvist, Virderingar
brottmal i Festskrift till Torkel Gregow, Stockholm 2010, s. 263.
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varderingen av en utsaga ma vara korrekt och den seritsa forskning
som finns ger vid handen att det ar sa. Men det finns inget underlag
for att pasta att “liveforhoret” generellt sett ar ett bdtire underlag for
varderingen av en utsaga an en utsaga framlagd genom ett video- eller
telefonforhor.” Det dr snarare sd att forhallandet kan vara det helt
motsatta. Anledningen till det skulle vara att bedomaren (domaren)
“distraheras” av en hord persons upptriadande, gester m.m. och att
denna distraktion inverkar menligt pa mojligheterna att “ostort” ana-
lysera vad den horde de facto har sagt. ** I det sammanhanget kan en
kort detaljanmarkning rérande NJA 1993 s. 616 har goras. Tva unga
flickors forhor lades dar fram vid Hogsta domstolen genom att man
dar tittade pa en videoupptagning. Hogsta domstolen uttalar.

”Aven om inspelningarna av forhéren med malsagandena, skett i visst mot-
ljus och pa sadant avstand att deras ansikten inte kan ses i narbild, kan an-
dock iakttas skiftningarna i deras ansiktsuttryck under férhorens gang och
deras kroppssprak i ovrigt, vilket utgor ett viktigt komplement till deras
muntligen lamnade uppgifter”.

Fragan om betydelsen av hur ett forhor liggs fram infér domstolen
("live”, video eller telefon) har ju — i tiden efter det nu aktuella ratts-
fallet — diskuterats infor och efter den s.k. EMR-reformen.” Hogsta
domstolen nojer sig alltsa inte med att saga att kroppssprak och an-
siktsuttryck utgor ett komplement, utan sager att det utgor ett viktigt
komplement vid bedémning av utsagor. Det finns dock inte nagot ob-
jektivt stod for att det forhaller sig pa det viset. Om man faster vikt vid
att bedomningarna ska goras objektivt borde en forhorspersons mi-
mik och roérelser inte tillmatas nagon relevans vid bedémningar av en
utsagas tillforlitlighet och inte heller av en persons trovardighet (jfr
NJA 2010s. 671) .

Aven om det nu berérda ir ett stickspar i denna uppsats ar det av
allt att doma angeldaget med ytterligare forskning pa detta omrade

°' Se Sara Landstroms avhandling, CCTV, Live and Videotapes. How Presentation Mode
Alffects the Evaluation of Witnesses, Goteborgs universitet, Psykologiska institutionen,
2008 och densamma, Psycho-legal aspects of visual courtroom technology i P A Granhag
(red.), Forensic Psychology in Context — Nordic and inlernational approaches, s. 191. Se
ocksa Lena Schelin s. 224 f. Vad forskningen visar ar i korthet att beddmare ar mer
valvilligt installda till ett vittne som hors “live” och uppfattar ett sidant vittne som
mer sympatiskt och trovardigt. Se ocksa Mikael Mellqvist i Festskrift till Torkel
Gregow, s. 263.

* Ang. presentationsformens betydelse se ocksa Rdttssikerheten i brottmdl, s. 110.

% Jfr SOU 2001:103 s. 83 f., s. 318 f. och s. 455 f. samt prop. 2004/05:131 s. 82 f.
och s. 223 f. Se ocksa Mikael Mellqvist, Telefonforhioret — fagel, fisk eller mittemellan i
Festskrift till Johan Hirschfeldt s. 259.

" Det ar inte helt ovanligt att domare och andra fror att en forhorspersons gester,
kroppssprak och kroppsliga reaktioner i 6vrigt ger vagledning vid tillforlitlighets-
bedoémningar. Nar Per Olof Ekelof diskuterar forbudet mot vittnesintyg i 35 kap.
14 § rattegangsbalken (numera uppluckrat) talar han t.ex. om att ett inféor domstol
hallet forhor ar att foredra framfor ett vittnesintyg eftersom “papper rodnar ej” (se
Per Olof Ekeldf, Rittegang IV, 5 uppl. 1982, s. 57).
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och att sadana forskningsresultat kommer lagstiftare och rattstillam-
pare till del.

Slutsatserna i denna artikel liksom i Rebecca M. Willéns och Leif A.
Stromvalls undersokande artikel ar entydiga. De av Hogsta domstolen
anvanda kriterierna har ingen, eller liten, relevans vid varderingen av
utsagor. Det finns forvisso en svag tendens mot att den sanna utsagan
ar langre, mer detaljrik och klarare an den lognaktiga.” Men den
tendensen ar s svag att man i praktiken kan bortse fran den. Mer
alarmerande ar kanske att de vanligast forekommande kriterierna pa
tillforlitlighet (enligt domstolspraxis), namligen att en forhorsperson
inger ett trovardigt intryck och att en utsaga bdr det sjalvupplevdas prégel
maste betraktas som helt och hallet oseridsa i sammanhanget, om
man staller upp minsta lilla krav pa ObJthlVltet * Over huvud taget vi-
sar undersdkningen — och all forskning — pa att icke-verbala krite-
rier inte ar anvindbara nar sanning ska skiljas fran l6gn. Den gene-
rella slutsatsen i Rebecca M. Wiléns och Leif A. Stromvalls undersok-
ning ar att Hogsta domstolens kriterier for att bedoma tillforlitlighet
saknar savil objektiv prigel som vetenskaplig grund.” Aven om vissa
av de av Hogsta domstolen anvanda kriterierna ar relevanta ar den re-
levansen under alla forhallanden alltfor liten for att kunna tillmatas
nagon betydelse mot bakgrund av det i straffprocessen gallande be-
viskravet.

Hogsta domstolen har alltsd i ett flertal rattsfall, med hanvisning till
principen om fri bevispréovning, uttalat att en enda malsigandeutsaga
kan vara tillracklig for fallande dom i ett brottmal.® Mot bakgrund av
den nidmnda principen ar detta en sjalvklarhet och pa sa vis ar utta-
landet sd langt overflodigt. Det ar fortsittningen som ar intressant.
Hogsta domstolen har da uttalat att det for att en enda utsaga ska
kunna laggas till grund for en fillande dom maste den vara sa tillfor-
litlig att dklagarens garningspastaende ar stallt utom rimligt tvivel. Nu
har vi lamnat det formella bakom oss och kommit in pa den materi-

% Men det finns ocksa forskningsrén som pekar mot att en detaljrik utsaga utgor
tecken pa l6gn, se Willén/ Stromvall s. 754.
% Se Willén/Stromvall s. 748 och s. 754.

5 Jfr foregaende not och vidare t.ex. Sven-Ake Christiansson m.fl. Avancerad for-
hors- och intervjumetodik, Stockholm 1998 och Sven-Ake Christiansson/Gorel Wentz,
Brott och minne — Berdttelser om grova brott ¢ kinslo- och minnesperspektiv, Stockholm
1996. Se aven Par Anders Granhag m.fl. Forensic Psychology in Context — Nordic and
internationela approaches, Cullompton, Devon/Portland, Oregon, 2010, Par Anders
Granhag, Vittnespsykologi, Lund 2001. I rapporten fran JK:s andra réttssikerhetspro-
jekt Rattssikerheten i brottmal s. 109 dras slutsatsen att de flesta av Hogsta domsto-
lens erfarenhetssatser har vetenskapligt stod, men att vissa beteendemassiga indi-
katorer har oproportionerligt stort inflytande pa bedémningen. Slutsatsen maste
sagas vara ofullgangen. Det kan vara sa att ifragavarande erfarenhetssatser i flera
fall indikerar det Hogsta domstolen har antagit att de indikerar. Men problemet ar
att dessa indikationer i sa fall ar valdigt svaga; alltfor svaga for att tillmétas relevans
i en straffprocessuell kontext.

* T nagra fall (t.ex. NJA 1980 s. 725 och 2009 s. 447 I) har Hogsta domstolen lagt
till den ytterligare sjilvklarheten att beviskravet inte kan anses uppnatt enbart av
det skalet att malsigandens berittelse fortjanar tilltro framfor den tilltalades.
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ella bevisprovningen. Och vad den anbelangar har Hogsta domstolen
framhallit vikten av att den ar objektiv. Och det ar dar det krackele-
rar. Och det rejalt.

Den sammanfattande slutsatsen av Hogsta domstolens vardering av
utsagor ar oundvikligen den att Hogsta domstolen helt bortsett fran
de krav pa objektivitet som domstolen sjilv har uppstallt. Med bris-
tande objektivitet avser jag da dels att Hogsta domstolen anvander icke
relevanta erfarenhetssatser, dels att domstolen — for att forvarra det
hela — anvander dessa icke relevanta erfarenhetssatser pa ett god-
tyckligt och féordomsfullt satt. Och — dven om det senast sagda skulle
vara ett felaktigt pastaende fran min sida — har de anvianda erfaren-
hetssatserna i relation till det i brottmal gallande beviskravet under
alla féorhallanden inte tillndrmelsevis den styrka som kravs.”

Det sagda innebdr alltsa att de avgorande skal (ratio decidendi)
som Hogsta domstolen har anvant overlag helt saknar objektiv relevans.
Det ar i stillet genomgaende fragan om domskal som bygger pa tro
och tyckande eller med andra ord féordomar. Fordomsfullheten ar
dock rattvis i det att dessa fordomar slar at bada hallen; de anvands
saval for att motivera en fillande som en friande dom. I det forra fal-
let offras rattssakerheten, i det andra fallet offras rattstryggheten. Men
vad som an offras sa sker offret utan att skdlen for det ar byggt pa na-
gon objektiv erfarenhet.

Infor avslutningen vill jag dn en gang erinra om vad jag framhallit
inledningsvis. Vad som har har behandlats — och kritiserats — ar de
anvanda domskdlens barkraft mot bakgrund av ett krav pa objektivitet och
héinsynstagande till allmdnt beprévad erfarenhet. Utgangen i de under-
sokta fallen kan mycket val vara riktig. Och — dven om det saknar di-
rekt intresse — ar det min uppfattning att samtliga har undersokta
domar mycket vil kan ha getts ett materiellt riktigt domslut.

6 Epilog — reflexioner

Vardering av utsagor och annan bevisning, liksom i ndgon méan aven
bevisprovningen, gors alltsa i den praktiska domstolsvardagen inte pa
nagot objektivt satt. Det satt pa vilket angivna kriterier anvands for att
skilja tillforlitliga fran otillforlitliga utsagor saknar sa gott som helt
stod i allmant beprovad erfarenhet. Hogsta domstolens domskal be-
star av subjektiv tro, subjektivt tyckande och subjektiva féordomar. Det
ar av vad som hir undersokts omojligt att nd ndgon annan slutsats.
Aven i de fall det i de aktuella domarna inte direkt pastas att skilen vi-
lar pa objektiv grund ges det dnda indirekt sken av att det ar sa.

Den forst fragan ar givetvis varféor manga foretradare for domsto-
larna och andra framhaller att bevisvirdering gors och ska goras ob-
jektivt, trots att det ar sa uppenbart att det i praktiken inte gar till pa
det viset. Det kan nog finnas méanga olika férklaringar till det. En for-

* Jfr Lena Schelin a.a. s. 235 f. och hennes sammanfattande kapitel Bestamningen
av utsagors bevisvdrde, s. 230 f.
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klaring ar nog att finna i den under ldng tid i samhallet i stort fort-
gdende avhumaniseringstrenden. Den gar ut pa att manniskor ar obe-
rakneliga, otillforlitliga och opalitliga. Dessa manskliga faktorer maste
man eliminera, eller i vart fall reducera betydelsen av, for att t.ex. en
verksamhet ska kunna vinna tilltro och fortroende.

Viéra domstolar ar i vart demokratiska system ett av fundamenten.
Och det kan vara alltfor plagsamt att forlika sig med tanken att ett sa-
dant fundament skulle vila pa bracklig mansklig grund. Det maste, for
att fa” vara ett fundament, vara mycket stabilare dn sid. Och stabilare
kan det bli om vi skjuter manniskan at sidan och havdar att domsto-
larna agerar objektivt och anvander allmant beprovad erfarenhet som
grund for sina bedomningar. I och med det kan vi legitimera att en
samhallelig institution bestimmer att vissa av oss ska vara inlasta pa
livstid, vissa av oss ska aldrig fa traffa sina barn och nagon av oss ska
till ndgon annan av oss tvingas betala en storre summa pengar. Om
allt detta bestims pa objektiv och vetenskaplig grund kan det inte
med fog ifrdgasittas. Om det i stillet vore sd att denna samhalleliga
maktutévning vilar pd vad enskilda manniskor (domare) i ett givet
ogonblick tycker, tror och kanner skulle kanske inte bara fundamen-
tet utan till och med marken under det borja gunga. Det finns alltsa
en inbyggd iver i att oupphorligen havda objektivitet och vetenskap-
lighet i dessa sammanhang eftersom det gagnar lugn och ro och
trygghet i samhallet liksom fortroende for och tilltro till en av sam-
hallets viktigaste institutioner. Sett ur det perspektivet ar det ytterst
vallovligt att med emfas havda att bevisvardering och rattstillampning
vid vara domstolar vilar pa objektiv och vetenskaplig grund. Men det
ar likafullt inte férenat med nagon sanning att havda det.

Nasta fraga dr om det kanske inte ar maojligt att géra dess bedom-
ningar objektivt.* Objektivitet maste, som jag ser det, vara en ulgdngs-
punkt for domandet och darmed ocksa for vardering av bevisning in-
klusive enstaka utsagor. Men det ska da vara fragan om verklig objektivi-
tet (inte skenbar sadan). Det forefaller som att det finns goda forut-
sattningar for att utarbeta och anvanda strukturella modeller for var-
dering av

- den enskilda utsagan,

— den person som avgett en utsaga och

— enskilda bevis (t.ex. en utsaga) konfronterad med annan bevisning i
malet.

Sadana strukturmodeller, som alltsa i dag helt lyser med sin franvaro
bland domstolarna, gar av allt att doma att uppratta pa i huvudsak ob-
jektiv grund. Det ar dock antagligen en moédosam och kravande lik-
som ocksa tidskravande uppgift att utarbeta palitliga och robusta sada-

% Jfr vad Per Olof Ekelof/Robert Boman, Rattegang IV, 6 uppl., Stockholm 1992,
s. 124 och s. 132 har sagt om att bevisvirdering utférs mot bakgrund av domarens
livserfarenhet och inte kan goras annat an intuitivt.
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na modeller. Det kraver av allt att doma ocksa en stor portion nytan-
kande. Har finns det jungfrulig mark for tvarvetenskapliga forsk-
ningsprojekt att betrada.

Men aven med tillgang till sidana modeller maste vi inse och er-
kdnna att de bedéomningar och varderingar som gors inom ramen for
dessa strukturer i grund och botten inte kan vara annat an subjektiva,
eller som bl.a. Per Olof Ekelof uttryckt det, intuitiva. Det inledande
citatet fran Schillers attonde estetiska brev ar naturligtvis, applicerat
pa det som behandlas har, tillspetsat. Det ar till sin karaktar likartat
vad Rousseau har uttalat om att "Fornuftet gor manniskan till manni-
skan men kanslan leder henne”.

Mer nyanserat har filosofen Hans Larsson i sin lilla skrift Intuition
behandlat féorhdllandet mellan férnuft och kansla.” Han redogoér dar
tor hur tankar (fornuft) och kanslor samverkar och interagerar pa ett
satt som inte gor det mojligt att i slutindan skilja det ena fran det
andra. Overfort pa rittstillimpning (inklusive virdering av utsagor
och bevisning) skulle det innebéra att en renodlad objektivitet ar en
omoijlighet. Jag skulle vilja lagga till att detta gor sig sarskilt starkt pa-
mint just vad galler rattstillampning. Det har for det forsta att géra med
att rattskallorna inte utgors av objektiva sanningar, utan i allra hogsta
grad ar uttryck féor manskliga bedomningar med tydliga subjektiv in-
slag. Sjalva regelverket ar med andra ord inte en konstruktion vilande
pa objektiv grund. For det andra kan tillampningen av det inte gora an-
sprak pa fullstindig objektivitet av det enkla skélet att det ocksa ar
frigan om en mansklig verksamhet. Subjektiviteten forekommer alltsa
har i tva lager. Trots detta ar det rimligen mojligt att typiskt sett vaska
fram inslag, i form av en fast kirna, som i déomandet ar, och bor vara,
objektivt praglade. Med ett avstamp i objektivt riggade struktur-
modeller maste vi dock kunna ta till oss att utrymmet for subjektivitet
ar stort. Rattstillampning ar emellertid i slutindan en konst (inte ve-
tenskap) dar objektivitet och subjektivitet ar hopflatat i ett intrikat
monster dar det inte finns nagra skonjbara granser mellan det ena
och det andra. Det gor att det knappast ar motiverat att beskriva ratts-
tillampning, inklusive bevisvardering, i termer av objektivitet eller sub-

' Hans Larsson, Intuition, 1892; nyutgava 1997. For att ytterligare komplicera det
hela talar Hans Larsson om olika slag av intuition. Han skiljer den “direkta” intui-
tionen fran en intuition i en “andra vag” som har passerat fornuftet. Resone-
mangen paminner inte sa lite om de som fors inom omradet for beslutsfattandets
psykologi och som lattillgangligt finns i ekonomipristagaren (till Alfred Nobels
minne) Daniel Kahneman, Tdnka, snabbt och ldngsamt, Stockholm 2011. I férstone
kan det te sig aningen paradoxalt att hanvisa till Larsson och Kahneman i en och
samma fotnot eftersom den senare framst ar inriktad pa behovet av att kunna tygla
sin intuition, medan Larsson alltsa foresprakar att intuition ska anvindas. Om man
beaktar Larssons atskillnad mellan direkt och férnuftspasserad intuition gar det
dock, som jag forstar det, mycket val ihop. Jfr ocksa Paul E. Meehl, Clinical versus
Statistical Prediction — A Theoretical Analysis and a Review of the Evidence, 1954 (nyut-
gava 1996, 2 uppl., 2013). Man kan notera att Meehl (Kahnemans "lirofader”) an
mer kan sagas fororda vikten av att halla sig till objektiva "hardfakta” och limna in-
tuition darhan. Men kontexten dar ar en helt annan an utsageviardering; trots det
nog sa intressant i sammanhanget.
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jektivitet. Vi maste trampa upp nya stigar och foéra diskussionen i
andra termer.

Uppstallda beviskrav, val av kriterier och metoder fér bevisvarde-
ring, liksom i slutindan sjilva varderingen som sadan, ar utslag av
manskliga val. Det ar helt enkelt stillningstaganden av subjektiv ka-
raktar grundade pd vad vi tycker, tror och i ndgon méan ocksa vet om
varlden, livet och oss sjdlva. Domarens intuition paverkas av hens er-
farenheter, omvarld, allmanna omdome och kansla. Det ar har var
formaga att ta till oss forskningsbaserad kunskap — och givetvis kri-
tiskt vairdera denna kunskap — kommer in i bilden. Och det ar har
den intellektuella hederligheten kraver att domstolarna i domskalen
nogsamt redogor for vilka slutsatser som de anser vara i huvudsak ob-
jektivt underbyggda och vilka slutsatser som foljer pa intuitiva 6ver-
vaganden. Den hittills tillampade varianten med att doma intuitivt,
men att skyla 6ver det och presentera det som att domandet ar helt
och hallet objektivt baserat ar i langden inte hallbart.

Men den viktiga fragan i sammanhanget ar en helt annan.

For att forenkla det hela handlar det, savitt avser straffprocessen,
om ett val mellan & ena sidan en tilltalads krav pa rattssikerhet och a
den andra sidan en brottsdrabbads krav pa rattstrygghet och allman-
hetens krav pa effektiv lagforing av brott. Dessa val kan vi inte drapera
i objektivitetens tocken. Det ar i stallet ett val som ar ett utflode av
varderingar, tro och tyckande. Det ar av allt att doma omaijligt att for-
ena ett hogt stallt rdttssakerhetskrav for den tilltalade (dvs. hens skydd
mot det allmdnnas utévande av tvangsmakt) med ett hogt stallt rdtts-
trygghetskrav tor en brottsdrabbad (dvs. den drabbades — och andras
— intresse av att det allmdnna skipar ratt och uppratthaller ordning-
en i samhillet). Aven om vi s girna vill fa ihop den ekvationen maste
vi nog inse att det inte gar.”

Och det val som maste goras ar rattspolitiskt, fjarran fran diffusa re-
sonemang kring objektivitet och subjektivitet. Det ar latt att vara klu-
ven i detta val. Den kluvenheten bottnar i en stor respekt for brotts-
offrens berattigade krav pa rattsskydd samtidigt som det kdnns smart-
samt om det ska behova ga ut 6ver nagot sa fundamentalt som ratts-
sikerheten for den som star dtalad for ett allvarligt brott. Men det ar
av allt att doma sa valet ser ut. Och det ar, trots allt, sa att vid detta val
maste rimligen rattssikerheten ges primat. Hogt stillda krav pa ratts-
sakerhet ar ett signum for en rattsstat. Rattstryggheten far forbattras
genom battre och sikrare utredningsmetoder samt med snabbare och
mer omsorgsfull bevissdkring. Rattstryggheten far inte kopas till priset
av en forsamrad rattssakerhet. Den diskussionen ar sd mycket viktigare
an den om objektivitet kontra subjektivitet.

% Jfr Hans-Gunnar Axberger, Lund s. 20 f. och Lisbeth Johansson, Lund s. 110.



