Forklaringsbordan i brottmal och
dess forenlighet med oskyldighets-

presumtionen

Av jur.kand. ANNA NORDLANDER'

En rdttsstat dr omgdrdad av ett flertal principer som slar vakt om den tillta-
lades rdttigheter © straffprocessen. Av central betydelse dr den s.k. oskyldig-
hetspresumtionen i artikel 6 (2) i« EKMR. Utgangspunkten dr klar och in-
nebdr att den tilltalade inte har nagra skyldigheter i straffprocessen. Tvdr-
tom har den tilltalade en ratt att vara fullstindigt passiv. Mot denna bak-
grund kan det anses anmdrkningsvart att HD @ NJA 2013 s. 931 ("Res-
ningsmdlet”) uttalade att den tilltalade i vissa fall kan dliggas en forkla-
ringsborda och fdllas till ansvar vid misslyckandet att wppfylla denna. Det
finns alltsd situationer dar den tilltalade avkrdvs en forklaring. I denna
artikel diskuteras den omstridda forklaringsbordans innebord och dess foren-
lighet med oskyldighetspresumtionen.

1 Inledning

Forklaringsbordan ar inte reglerad i lag och namns inte heller i for-
arbetena till rattegangsbalken. En relevant fraga ar darféor om det
finns ndgon forklaringsborda att tala om. HD anvande sig dock av ut-
trycket,? till min vetskap, for forsta gangen i NJA 2013 s. 931 ("Res-
ningsmalet”). Detta mdste anses innebdra att det, under vissa forut-
sattningar, finns en foérklaringsborda foér den tilltalade. I 2013 ars fall
bekriftade HD att en forklaringsborda har aktualiserats i tre tidigare
avgoranden varav det tidigaste ar fran ar 1984. Forklaringsbordans in-
trade i svensk straffprocess synes darfor ha atminstone drygt 30 ar pa
nacken.

Det saknas en enhetlig definition av forklaringsbordan. I grova
drag handlar det om att den tilltalade har att forklara en viss omstan-
dighet och att den tilltalades misslyckande med detta laggs denne till
' Forfattaren ar verksam som bitradande jurist vid Mannheimer Swartling Advo-
katbyra. Artikeln bygger pa forfattarens examensarbete som lades fram vid Juri-
diska institutionen vid Stockholms universitet i maj 2017. Vid hénvisningar i denna
artikel till examensarbetet avses detta arbete. Den intresserade kan ta del av exa-
mensarbetet via webbadressen http://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:
1133518/FULLTEXTO1.pdf. Forfattaren vill rikta ett stort tack till handledaren for
examensarbetet, docent Anna Kaldal.

? Forklaringsbordans rittsliga status dr inte fastslagen, dvs. om forklaringsbérdan
exempelvis kan betraktas som ett begrepp eller en princip. I den foéreliggande
framstallningen anvands darféor medvetet ordet “uttryck”, vilket bedémts vara ne-
utralt. I examensarbetet dras slutsatsen att forklaringsbérdan narmast ar att be-
trakta som en rattslig princip. I examensarbetet diskuteras dven om forklarings-

bordan dr en sakfraga eller en rattsfraga. Den slutsats som dras ar att forklarings-
bordan bor anses vara en rittsfraga.
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last i bevishanseende. Det ar inte klarlagt av HD om den tilltalade kan
misslyckas med att uppfylla férklaringsbérdan bade genom att vara
tyst och genom att ldamna icke trovardiga forklaringar.” Det ar aven
oklart om forklaringsbordan aktualiseras innan det har konstaterats
att aklagaren har uppfyllt sin bevisborda eller forst darefter. En prak-
tiskt viktig fraga ar vidare vilka situationer som kan ge upphov till en
forklaringsborda.

Forklaringsbordan har ett starkt samband med oskyldighetspre-
sumtionen. Oskyldighetspresumtionen ar en grundliaggande straff-
processuell princip och innebar en ratt for den anklagade att bli be-
handlad som oskyldig genom hela det straffprocessuella forfarandet
fram till en eventuellt fillande och lagakraftvunnen dom. Denna arti-
kel kommer darfor i avsnitt 2 att inledas med en redogorelse och dis-
kussion av praxis fran Europadomstolen som kan sigas ha anknytning
till forklaringsbordan.® I avsnitt 3 analyseras och diskuteras forkla-
ringsbordan i svensk ratt. Darefter fors i avsnitt 4 en sammanfattande
diskussion av forklaringsbordans innebord och dess forenlighet med
oskyldighetspresumtionen. I det sista avsnittet, avsnitt 5, framfors
ndagra avslutande synpunkter pa det gallande rattslaget.

2 Pracxis fran Europadomstolen angaende forklaringsbérdan

Det kan sigas sta klart att den Europeiska konventionen om skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna
(EKMR), sddan den tolkats av Europadomstolen, har féretrade fram-
for inhemsk lag. Detta har betydelse for forklaringsbérdan. Av Euro-
padomstolens praxis foljer visserligen att bevisvardering i allmanhet
ar en fraga for de nationella domstolarna. Europadomstolen finns
dock som en yttersta garant for att tillférsakra ratten till en rattvis rat-
tegang enligt artikel 6 i EKMR.” Oskyldighetspresumtionen ar en del
av ratten till en rattvis rattegang och slds fast i artikel 6 (2) i EKMR.
Tva aspekter av oskyldighetspresumtionen ar av sarskild betydelse for
forklaringsbordans vidkommande, dels principen om att dklagaren
har bevisbordan, dels ratten till tystnad.

I det betydelsefulla rattsfallet John Murray mot Storbritannien® (fal-
let John Murray) konstaterade Europadomstolen att den tilltalades
ratt till tystnad ar en del av kidrnan i ratten till en rattvis rattegang.
Ratten till tystnad ansags trots det inte vara absolut. I situationer som
uppenbarligen kraver en forklaring, och da den tilltalade borde
kunna lamna en sadan, kan den tilltalades tystnad tillmatas betydelse.
En forutsattning for tystnadens bevisverkan ansags vara att bevisning-
en mot den tilltalade ar tillrackligt stark. Europadomstolen uttalade
harvid att det ar forst nar bevisningen mot den tilltalade pakallar en
* "Icke trovirdiga forklaringar” ska hir forstds i vid mening, vilket innebr att ex-
empelvis medvetet felaktiga uppgifter innefattas.

* Uttrycket “forklaringsborda” forekommer inte i Europadomstolens praxis.

> Se exempelvis Telfner mot Osterrike, dom den 20 mars 2001, p. 15 1 domen.
® Dom den 8 februari 1996.
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forklaring som misslyckandet att ge en sadan kan tilldta slutsatsen att
det inte finns nagon forklaring och att den tilltalade darfor ar skyldig.
Slutsatsen ska vara forenlig med sunt fornuft. Detta uttalande kan en-
ligt min uppfattning beskrivas enligt foljande. Nar dklagarens bevis-
ning ar tillrackligt stark for att krava en forklaring av den tilltalade, ar
det ocksd forenligt med det sunda fornuftet att dra slutsatsen att den
tilltalade ar skyldig om denne inte lamnar en foérklaring.” Europadom-
stolen anforde vidare att huruvida det kranker artikel 6 i EKMR att
dra for den tilltalade oférdelaktiga slutsatser av dennes tystnad maste
bedoémas med hénsyn till samtliga omstindigheter i malet. Domstolen
uttalade att sarskild hansyn ska tas till de situationer i vilka dessa slut-
satser far dras, vilken vikt som fasts vid slutsatserna vid varderingen av
bevisningen samt graden av tvang som har férekommit.

Om en tilltalad, som varit tyst under polisforhor, valjer att yttra sig
under huvudférhandlingen kan det dligga den tilltalade att presen-
tera en trovardig forklaring till den tidigare tystnaden for att inte
denna ska fa tillmatas betydelse. Detta framgar av rattsfallen Condron
mot Storbritannien® (fallet Condron) och Averill mot Storbritannien’
(fallet Averill). For det fall den tilltalade lamnar en trovardig forkla-
ring till sin tidigare tystnad bor situationen vara aterstalld till utgangs-
laget, dvs. den tilltalade ges en ny mojlighet att lamna en forklaring
till det forhallande som pékallade detta redan under polisférhoren.

Europadomstolen har uppstillt krav pa att det ska finnas lampliga
s.k. sikerhetsgarantier for att den tilltalades tystnad ska fa beaktas."
Sakerhetsgarantier kan forklaras som olika typer av legala eller pro-
cessuella forutsattningar. Vilka sidkerhetsgarantier som ska foreligga
synes i stort sett kunna vara foremal for variation. Bl.a. ar tillgang till
advokat under polisforhor en viktig aspekt vid besvarandet av fragan
om det varit tillitet att bevisvirdera den tilltalades tystnad mot
denne." Det faktum att den tilltalade inledningsvis inte haft tillgang
till advokat ar dock inte av avgérande betydelse for fragan om tystna-
den far tillmatas betydelse.” Vissa sikerhetsgarantier maste dock anses
vara av obligatorisk natur. Som exempel pa sidana sikerhetsgarantier
kan namnas att den tilltalades tystnad inte far vara det enda eller hu-
vudsakliga beviset for den tilltalades skuld, att den tilltalade inte far
tvingas att uttala sig samt att aklagaren har bevisbérdan."

7 Jfr dock Nowak, Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik, Stockholm, 2003, s.
202. Nowak synes vara av uppfattningen att det alltid maste goras en sarskild prov-
ning i forhallande till det sunda fornuftet.

* Dom den 2 maj 2000.

’ Dom den 6 juni 2000.

' Se exempelvis Condron mot Storbritannien, p. 61 i domen.

"' Se exempelvis Condron mot Storbritannien, p. 60 i domen.

"> Se exempelvis John Murray mot Storbritannien, p. 56 i domen och Averill mot
Storbritannien, p. 49 i domen.

" Se exempelvis John Murray mot Storbritannien, p. 47, 48, 50 och p. 54 i domen.
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Europadomstolens avgérande i rittsfallet Krumpholz mot Oster-
rike' (fallet Krumpholz) talar aven for att bevisvardering av den tillta-
lades tystnad forutsatter att det foreligger ett s.k. prima facie-mal. I
det malet uttalade namligen Europadomstolen att genom att den till-
talade avkravts en forklaring trots att det inte foreldg ett 6vertygande
prima facie-mdl mot honom, hade aklagarens bevisborda pa ett oac-
ceptabelt satt overgitt till den tilltalade. Ett visst problem i detta
sammanhang ar att begreppet prima facie inte definieras av Europa-
domstolen. En rimlig utgangspunkt ar dock att begreppet ska anvan-
das pa samma sitt som domstolen gjorde i fallet John Murray, dar ett
krav pd prima facie-mal uppstalldes av de nationella bestimmelserna.”
I det malet avsags med prima facie-mal ett mal bestaende av direkt be-
visning som, om bevisningen bedoémdes vara trovardig, skulle kunna
leda till att en korrekt instruerad jury fann den tilltalades skuld stalld
bortom rimligt tvivel.

Inneborden av ett prima facie-mal ar nagot oklar, aven om det star
klart att det ar ett mal bestdende i mycket stark bevisning mot den till-
talade. I ett annat sammanhang har angetts att ett prima facie-mal f6-
religger nar det finns bevisning som, om det inte motsags av den tillta-
lade, ar tillracklig for en fallande dom."* En mojlig tolkning av prima
facie-mal bor darfor vara att detta ar likvardigt med att dklagaren har
uppfyllt sin bevisborda.

Ett annat synsdtt pa prima facie-malets innebord ar att dklagaren
forvisso har forebringat bevisning till styrkande av samtliga delar av
garningspastaendet. Som ett led i bevisvarderingen av huruvida denna
bevisning ocksa ska anses tillrackligt stark for att uppna beviskravet
beaktas den tilltalades tystnad. Tystnaden kan dirmed paverka bevis-
vardet av ett visst bevis och gora bevisvardet starkare an vad det hade
varit om den tilltalades tystnad inte hade beaktats. Tystnaden skulle i
sadana fall tillmatas betydelse redan innan det kan konstateras att
aklagaren har uppfyllt sin bevisborda. Eftersom det siledes inte ar
fraga om en lucka i bevisningen som sa att siga "fylls ut” av den tillta-
lades tystnad, ar det ocksd tydligt att det inte féorekommer nagon
skiftning av bevisbordan utan att denna hela tiden ligger kvar pa akla-
garen.

Den sistndmnda tolkningen av prima facie-mal stods av vissa utta-
landen fran Europadomstolen. I fallet John Murray anférde Europa-
domstolen att tystnaden kan tas i beaktande vid bedomningen av hur
overtygande aklagarens bevisning ar, dvs. vid bevisvirderingen av

'* Dom den 18 mars 2010.

" T det fallet synes Europadomstolen inte ha tagit stillning for att ett prima facie-
mal ar en forutsattning for att kunna anvinda den tilltalades tystnad som bevis mot
denne.

'* Tochilovsky, Jurisprudence of the International Criminal Courts and the European
Court of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Nederlinderna, 2008,
s. 51. Aven Nordh synes dela denna uppfattning, se Nordh, Praktisk process VIII, Be-
visrGit C: Bevisvdrdering, Iustus, Uppsala, 2013, s. 54.
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aklagarens bevisning. En sddan formulering ger intryck av att tystna-
den tillméts betydelse redan innan det kan konstateras att aklagaren
har uppfyllt sin bevisbérda. Det bor i regel saknas anledning att daref-
ter fortsatta vardera aklagarens bevisning. I fallet Averill uttalade
Europadomstolen att tystnaden endast var en av de faktorer som bi-
drog till att dtalet ansags styrkt bortom rimligt tvivel. Aven detta ger
stod for tolkningen att tystnaden vagdes in i bevisvarderingen redan
innan dklagaren hade uppfyllt sin bevisbérda. Tystnaden beaktades
alltsa som ytterligare en omstandighet, bland alla andra, som pekade
pa skuld.

Det ska uppmarksammas att nar det i den fortsatta framstallningen
diskuteras om aklagaren har uppfyllt sin bevisborda avses féljande si-
tuation. Tillracklig bevisning foreligger for att falla den tilltalade till
ansvar for det atalade brottet, savida inte den tilltalade motbevisar det
som laggs denne till last eller pa annat sitt reducerar vardet av dklaga-
rens bevisning sa att beviskravet inte langre ar uppnatt.”

Avslutningsvis ska ndmnas att frdgan om tystnadens bevisverkan kan
uppkomma saval i situationer dar den pastadda brottsligheten ar av
sarskilt allvarligt slag' som vid lindrigare pastadd brottslighet."

3 Forklaringsbordan i svensk ritt

3.1 Rdttsliga utgdngspunkter

Innan Sverige anslot sig till EKMR saknades det i svensk ratt nagon ut-
trycklig rattighet for den tilltalade att vara passiv under det straffratts-
liga forfarandet.” Tvartom utgdr svensk ratt fran att den tilltalades
passivitet kan tillméatas bevisvarde, vilket framgar av 35 kap. 4 § RB.
Bestimmelsen foreskriver bl.a. att om en part underlater att besvara
en framstalld fraga ska domstolen prova vilken bevisverkan detta ska
fi. Genom Europadomstolens praxis star det dock klart att en orda-
grann tolkning av 35 kap. 4 § RB inte ar mojlig. En sadan tolkning har
heller inte forutsatts i forarbetena.? Europadomstolens praxis maste
under alla omstandigheter ytterligare anses ha begransat maojlighet-
erna for domstolen att med stod av bestimmelsen tillmata den tillta-
lades tystnad bevisverkan.” Detta galler exempelvis genom de krav
som uppstallts vad galler stark bevisning och andra typer av sakerhets-
garantier.

"7 Se resonemangen i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”), p. 23 i domen, och HD:s
tvd domar den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16, p. 10 i domen, respektive B 4663-
16, p. 7 i domen.

'* Se exempelvis John Murray mot Storbritannien, angdende bl.a. medhjilp till
olaga frihetsberévande. )

" Se exempelvis Krumpholz mot Osterrike, angdende hastighetsdvertridelse.

% Nowak, Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik, Stockholm, 2003, s. 415.

' Se SOU 1938:44 s. 381 f. och NJA II 1943 s. 448 f.

* Se aven SOU 2017:17 s. 134.
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3.2 Relevanta avgoranden fran Hogsta domstolen

Det finns, atminstone till min vetskap, endast fyra rattsfall fran HD
dar det kan sagas att en forklaringsborda har aktualiserats. Dessa ar
NJA 1984 s. 520 ("Mailet om vardslos skatteuppgift”), NJA 2001 s. 551
("Privatinférselmalet”), NJA 2001 s. 570 ("Opiummalet”) och NJA
2013 s. 931 ("Resningsmadlet”). I de tre féorstnamnda malen ndmns
forvisso inte uttrycket forklaringsborda i HD:s domskal, men HD be-
kraftade i 2013 ars fall att det i dessa fall aktualiserats en forklarings-
borda. Ytterligare ett rattsfall av betydelse for forklaringsbordan ar
NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”). HD diskuterar i sina domskal be-
visvardering av den tilltalades tystnad och dennes felaktiga uppgifter,
tva viktiga fragor for forklaringsbérdan. Aven i HD:s tvA domar den 13
april 2017 i mal nr B 4648-16 respektive B 4663-16 har HD uttalat sig
om felaktiga uppgifters betydelse i bevishanseende. Dessa rattsfall ar
darfor ocksa viktiga for en analys av forklaringsbordan.”

3.3 Forklaringsbordan uppstar i forhdllande till pdstdenden fran dklagaren
Det maste anses relativt okontroversiellt att pasta att forklaringsbor-
dan handlar om att den tilltalade har att forklara en viss bevisomstan-
dighet som aklagaren aberopat och att den tilltalades misslyckande
med detta laggs denne till last i bevishanseende. Det kan namligen
konstateras att gemensamt for samtliga av de HD-avgéranden dar en
forklaringsborda har aktualiserats ar att sa har skett i forhdllande till
pastaenden fran aklagarsidan. I vissa delar av doktrinen finns dock
aven foretradare for uppfattningen att forklaringsbordan uppstar i
forhallande till avvikelser mellan en utsaga som den tilltalade lamnat i
polisforhor respektive huvudforhandling. Den tilltalade anses da be-
hova lamna en godtagbar forklaring till denna avvikelse och om sa
inte gors kan detta enligt 35 kap. 4 § RB fa bevisverkan.** Aven i un-
derrattspraxis synes det som om denna typ av avvikelse har ansetts
vara relevant for forklaringsbordan.® Det finns inte ndgot uttryckligt
stod for detta i HD:s avgoranden. Av HD:s praxis och doktrin foljer i
stallet att det s.k. konstanskriteriet, att en berattelse inte andras under
utredningens gang, har att géra med varderingen av utsagan. Finns
det godtagbara forklaringar till en eventuell avvikelse ar det inte sa-
kert att bevisvardet av utsagan paverkas negativt.

» For en utforlig redogdrelse och analys av dessa rittsfall hinvisas till examensar-
betet.

* Se Lundqvist, Om prévningen av dtal for brott forévat av flera girningsmdn, Tustus,
Uppsala, 2010, s. 31 och Zeidner, Tilltalads uppgift i visst fall, SVJT 1994 s. 473. Aven
Schelin anvander sig av uttrycket forklaringsborda i forhallande till avvikelser men
synes inte mena att detta far negativ bevisverkan, utan att det snarare handlar om
en trovardighetsfraga, se Schelin, Bevisvdrdering av utsagor i brottmal, Norstedts Juri-
dik, Stockholm, 2007, s. 100 och s. 248.

Se exempelvis Hovritten for Vastra Sveriges dom den 24 januari 2014 i mal nr B
5232-13. Se aven Fitger m.fl., Rittegangsbalken (maj 2017, Zeteo), kommentaren
till 35 kap. 1 § RB, underrubrik "Allméant om bevisvardering”.

%% Se exempelvis NJA 1980 s. 725, NJA 1992 s. 446, NJA 2010 s. 671, p. 8 i domen,
Diesen, Bevisprovning i brottmdl, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, s. 106 och
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3.4 Forklaringsbordan inbegriper bdde tystnad och icke trovérdiga forklaring-
ar

En viktig fraga ar om forklaringsbordan omfattar bade den tilltalades
tystnad och dennes icke trovardiga forklaringar. Att sa ar fallet ar en-
ligt min uppfattning den harskande uppfattningen i underratts-
praxis.”’ 1 doktrinen synes det som om det i vissa fall gors skillnad
mellan dessa situationer. Av HD:s avgoranden star det klart att at-
minstone tystnaden inbegrips i forklaringsbordan. Harvid kan exem-
pelvis pekas pa NJA 1984 s. 520 ("Malet om vardslds skatteuppgift”). I
det malet hade den tilltalade underlitit att ge en forklaring till om-
standigheten att ett visst belopp upptagits pa en slagremsa for inga-
ende mervardesskatt, men for vilket underlag inte hade patraffats vid
revisionen.

HD:s avgorande i NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”) ger ett starkt
stod for uppfattningen att forklaringsbordan, utover tystnaden, aven
inbegriper den tilltalades icke trovardiga forklaringar. Bakgrunden
till resningsarendet var att den tilltalade frikdnts bade i tingsratten
och hovratten fran anklagelserna om mord pa en person vars kropp
vid tidpunkten for dessa provningar dnnu inte aterfunnits. Hovréttens
dom vann laga kraft. Sedan kroppen patraffats ansokte aklagaren om
resning till men for den tilltalade, vilket beviljades. HD uttalade i nu
relevant avseende att den tilltalade inte bara undvikit att lamna en
forklaring till den doda personens forsvinnande utan ocksa limnat
uppgifter om sina egna féorehavanden i sammanhanget som inte varit
sanna. Huruvida den tilltalade skulle ha domts enligt dtalet om den
nya bevisningen hade funnits tillganglig vid hovrattens provning fick
enligt HD:s uppfattning i hog grad anses bero pa om den tilltalade
kunde ldmna en rimlig férklaring till de atgarder som han vidtagit.
Uttalandet ger enligt min mening intryck av att de bada situationerna,
tystnad och icke trovardiga forklaringar, likstalls.

NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”) talar i samma riktning som NJA
2013 s. 931 ("Resningsmalet”), dvs. att tystnad och icke trovirdiga
forklaringar ska beaktas pa samma satt. HD gjorde i sina domskal vissa
allmanna uttalanden om bevisning. HD uttalade bl.a. att den tilltalade
har en ratt att vara tyst. Endast i situationer som uppenbarligen kraver
en forklaring kan den tilltalades tystnad tillmatas betydelse. HD an-
forde vidare att den tilltalade i princip inte heller ska ha nagon nack-
del av att lamnade uppgifter visar sig vara felaktiga. HD tydliggor sa-
ledes i 2015 ars fall att utgangspunkten ar att varken den tilltalades
tystnad eller dennes felaktiga uppgifter har betydelse i bevishanse-
ende. Det star dock klart att dessa utgangspunkter inte ar undantags-
Ekelof, Edelstam & Heuman, Rdtteging: Fjdrde hdftet, 7 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm, 2009, s. 54. Se dock HD:s domar den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16,
p- 13 i domen, och B 4663-18, p. 10 i domen, om att det saknas stod for att

konstansbrister ar ett kriterium pa bristande tillforlitlighet.
7 Se exempelvis Gota hovritts dom den 2 december 2011 i mél nr B 2572-11.
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l6sa. Vad galler tystnaden sags detta uttryckligen. Betraffande felakt-
iga uppgifter far detta anses folja indirekt genom att HD uttalade att
den tilltalade "i princip” inte ska ha nackdel av att ha lamnat felaktiga
uppgifter.® Darmed 6ppnas det upp for att en sadan nackdel intrader
i vissa fall. HD synes inte gora skillnad pa den tilltalades tystnad och
den tilltalades felaktiga uppgifter i bevishanseende. HD avslutar nam-
ligen sitt resonemang med att hanvisa till praxis fran Europadomsto-
len, fallen John Murray och Krumpholz, som handlar om bevisvarde-
ring av tystnad.” Om HD hade ansett att denna praxis endast ar rele-
vant for den fragan, hade det varit lampligare att géra hanvisningen
omedelbart efter uttalandet om bevisviardering av tystnad. Detta far
ocksa anses innebara att det inte endast ar tystnaden som kan beaktas
i situationer som "uppenbarligen kraver en forklaring” utan aven den
tilltalades felaktiga uppgifter. Det dr namligen svart att finna skal till
varfor tystnaden och felaktiga uppgifter skulle anses fa betydelse i
olika typer av situationer. Att HD endast uttalade sig om tystnaden i
detta avseende ar troligen en foljd av att HD atergav ett uttalande fran
Europadomstolen.

3.5 Olika typer av forklaringsbordor

Enligt min mening kan det identifieras tva huvudsakliga typer av for-
klaringsbordor i saval doktrin som rattspraxis. Skillnaden bestar i om
forklaringsbordan aktualiseras innan eller efter att dklagaren har upp-
fyllt sin bevisborda. Det framstar som uppenbart att forklaringsbérdan
i underratterna har tillampats pa bada dessa, motstridiga, sitt.” En
dartill sammankopplad fraga ar om foérekomsten av en forklarings-
borda paverkar domstolens uppgift att uppstalla alternativa hypoteser,
for det fall sadana ar relevanta for den tillimpade bevisprévningsme-
toden.

Den forsta typen av forklaringsborda aktualiseras nar dklagaren har
forebringat bevisning om ett visst forhillande. Aklagarens bevisning
gor det kanske mer an sannolikt, men inte stallt utom rimligt tvivel,
att den tilltalade ska domas for det atalade brottet. Den otillrackliga
styrkan av bevisningen kan da sa att siga fyllas ut genom att ett visst
bevisvarde tillmats det faktum att den tilltalade inte har uppfyllt sin
forklaringsborda. Det ar saledes inte fraga om att detta misslyckande
"tapper till hal” i dklagarens bevisning pa sa satt att aklagaren inte alls
har presenterat bevisning om exempelvis garningsmannaskap och att
denna brist pa bevisning liks genom den tilltalades agerande. Det ar
* HD aterkommer till betydelsen av att den tilltalade limnat medvetet felaktiga
uppgifter i HD:s domar den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16, p. 10 i domen, re-
%)ekt.i.ve B 4663-16, p- 7 1 domen. o )

Se dven Svea hovratts dom den 8 september 2016 i mal nr B 32-16 diar domstolen
forefaller ha tolkat HD:s uttalanden som att bade den tilltalades tystnad och den-
nes felaktiga uppgifter inbegrips i férklaringsbordan.

* Se exempelvis Hovritten 6ver Skdne och Blekinges dom den 9 februari 2012 i

mal nr B 3440-11 och Kristianstads tingsratts dom den 18 december 2012 i mal nr
B 532-12.
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dock inte sakert att aklagarens bevisning ar beroende av att den tillta-
lade misslyckas med att forklara sig pa ett godtagbart satt for att atalet
ska kunna anses styrkt. Tankbart ar namligen att den tilltalades miss-
lyckande i detta avseende endast vags in som ytterligare ett besva-
rande element for den tilltalade i den sammanvagda bevisvarderingen
av aklagarens bevisning.

Den har typen av forklaringsborda kan illustrera vilken betydelse
det har om endast tystnaden och inte icke trovardiga forklaringar in-
begrips i forklaringsbordan. Om endast tystnaden inbegrips tjanar
den tilltalade pa att ljuga ihop en historia i stillet for att vara tyst.
Detta eftersom tystnaden riskerar leda till att dklagarens bevisning an-
ses tillrackligt stark for att styrka dtalet. De icke trovardiga forklaring-
arna far inte denna effekt eftersom de endast betraktas som misslyck-
ad motbevisning utan bevisvarde for dklagarens giarningspastaende.™

Den andra typen av forklaringsborda uppstar nar dklagarens bevis-
ning i sig styrker atalet. Ett misslyckande med att uppfylla forklarings-
bordan andrar darfor inte domstolens uppfattning om den tilltalades
skuld. En sadan forklaringsborda kan anses vara liktydig med den s.k.
falska bevisbordan. Den falska bevisbérdan uppstar nar aklagaren har
uppfyllt sin bevisborda och den tilltalade maste da lamna en sannolik,
friande forklaring for att inte fallas till ansvar.” Den falska bevisbor-
dan kan inte sagas vara kontroversiell eftersom den dkta bevisbordan
hela tiden ligger pa aklagaren. Det kan ifragasittas vilken betydelse
den har typen av forklaringsborda far, i synnerhet om domstolens
uppgift att utreda alternativa hypoteser ex officio kvarstar. Situationen
kan namligen svarligen anses skilja sig fran den som vanligen bor vara
fallet da den tilltalade underlatit att presentera motbevisning eller
misslyckats i detta avseende. Det kan havdas att utrymmet for alterna-
tiva forklaringar aven under normala omstindigheter, dvs. utan att en
forklaringsborda aktualiserats, minskar om inte den tilltalade sjalv
agerar till sitt forsvar.” Det ar da tveksamt om forklaringsbérdan har
ett reellt innehall.

I HD:s praxis finns stod for bada typerna av forklaringsbordor. Se
exempelvis NJA 1984 s. 520 ("Malet om vardslos skatteuppgift”). Som
namnts ovan konstaterade HD i det malet att en forklaring till ett visst
forhallande inte hade lamnats. Det fick darfor enligt HD:s mening
anses styrkt att deklarationen var felaktig i vart fall till den del den
grundades pa ett visst angivet belopp. HD uttrycker sig pa ett satt i
1984 ars fall som enligt min uppfattning kan tolkas som om den tillta-
lades tystnad var avgorande for att bevisningen skulle anses vara till-
rackligt stark for att bevisa brottet. I enlighet med detta synsatt kan
det uppfattas som om forklaringsbérdan aktualiseras innan aklagaren

! Se Ekelof, Edelstam, & Heuman, Rdttegdng: Fjdrde hiftet, 7 uppl., Norstedts Juri-
dik, Stockholm, 2009, s. 209.

*> Diesen, Bevisprovning i brottmdl, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, s. 133 f.

¥ A, s 131 ff.
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har fullgjort sin bevisborda. Det kan dock inte uteslutas att HD:s for-
mulering innebar att HD var av asikten att vardet av dklagarens bevis-
ning, som i sig redan uppnatt beviskravet, inte utsattes féor ndgon re-
ducerande paverkan.

Inte heller i NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”) klargjorde HD om
forklaringsbordan aktualiseras innan eller efter det att dklagaren har
uppfyllt sin bevisborda. HD dtergav i 2013 ars fall Europadomstolens
uttalande i fallet John Murray om att den tilltalades tystnad i vissa fall
kan beaktas vid varderingen av aklagarens bevisning. Som konstaterats
ovan i avsnitt 2 ger en sadan formulering intryck av att tystnaden tas i
beaktande redan innan dklagaren har uppfyllt sin bevisbérda. Av be-
tydelse ar ocksa att HD diskuterade férklaringsboérdan i samband med
fragan om utrymmet for alternativa handelseférlopp. Detta ger, tvar-
tom vad som nu sagts, intrycket av att forklaringsbordan aktualiseras
forst efter det att aklagaren har uppfyllt sin bevisbérda. Det boér nam-
ligen sdllan finnas skal att diskutera fragan om alternativa hypoteser
dessforinnan.* Det ar darfor svart att dra nagra sakra slutsatser om i
vilket skede som HD ansdag att forklaringsbordan aktualiserades.

Det ska vidare papekas att HD i 2013 ars fall uttalade att den tillta-
lade i vissa fall alagts en forklaringsborda och féllts till ansvar nar
denne inte uppfyllt denna. Det ligger darfor nara till hands att anta
att utgangen blir den motsatta om den tilltalade lyckas med att upp-
fylla sin forklaringsborda. Detta géller dtminstone om inte den tillta-
lades forklaring motbevisas av aklagaren.

En utgangspunkt for analysen av 2013 ars fall ar att HD maste ha
avsett att forklaringsbordan ska leda till vissa konsekvenser. En sidan
konsekvens kan vara att vardet av aklagarens bevisning anses tillrack-
ligt stark for att styrka atalet i situationer da den tilltalade misslyckats
med att uppfylla sin forklaringsborda. I det forevarande fallet kan det
da sagas ha varit onodigt att alagga den tilltalade en forklaringsborda.
Hovritten, som aterupptog malet till provning efter att resning till
men for den tilltalade hade beviljats, fann namligen bevisningen till-
rackligt stark dven utan att laborera med en forklaringsborda.” Detta
ger intryck av att dklagarens bevisning, fér att kunna uppna beviskra-
vet, inte nodvandigtvis ar beroende av den tilltalades misslyckande
med att uppfylla forklaringsbordan. Om forklaringsbordan i stallet
aktualiseras forst efter det att dklagaren har uppfyllt sin bevisborda, ar
en rimlig slutsats att detta misslyckande far till effekt att den tilltalade
omedelbart falls till ansvar. Forklaringsbordans betydelse ska i sadana
fall ses i forhdllande till utrymmet for alternativa hypoteser, vilket
elimineras nar en forklaringsborda har aktualiserats. Aven om forkla-
ringsbordan ar av det forsta slaget far det av 2013 ars fall anses sta
klart att forklaringsbordan har betydelse for de alternativa hypoteser-
na. Det kan inte med sdkerhet sigas att dessa utesluts, men at-

**Se a.a., s. 228 ff. och Ekelof, Edelstam & Heuman, Rittegdng: Fjcrde hiftet, s. 153 f.
** Hovriitten dver Vistra Sveriges dom den 14 mars 2014 i mal nr B 4677-13.
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minstone minskar dem. Det ska noteras att inte i nagot av de rattsfall
som HD hanvisar till i domen® forde domstolen ett resonemang om
alternativa hypoteser. Det kan dock i och for sig inte uteslutas att sad-
ana overvaganden har gjorts men inte uttryckligen har redovisats for.

Tydligare besked vad géller fragan om forklaringsbérdan aktuali-
seras innan eller efter det att dklagaren har uppfyllt sin bevisborda
lamnas i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”). I det malet redovisade
HD en tankbar bevisprovningsmetod som kortfattat innebar att den
tilltalades berittelse inte beaktas forran beviskravet ar uppnatt. HD
uppehaller sig i 2015 ars fall sarskilt vid bevisvardet av den tilltalades
tystnad och felaktiga uppgifter. Detta kan tolkas som om HD menade
att det i vissa fall finns skal att gora avsteg fran den redovisade bevis-
provningsmetoden. Ledning for tolkningen av det foreliggande ratts-
fallet kan aven hamtas fran de rattsfall fran Europadomstolen som
HD hanvisade till, namligen fallen John Murray och Krumpholz.
Darmed far HD anses ha godtagit vad Europadomstolen fastslagit i
dessa mal om forutsiattningarna for att tillméta den tilltalades tystnad
betydelse. Exempelvis kan HD anses ha tagit stillning for att det
maste finnas mycket stark bevisning mot den tilltalade och att det ska
foreligga ett s.k. prima facie-mal.

HD:s domar den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16 respektive
B 4663-16 maste anses bekrifta uppfattningen att en forklarlngsborda
kan aktualiseras innan aklagaren har uppfyllt sin bevisbérda. Aven i
dessa fall, liksom i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”), uttalas att en
lamplig bevisprovningsmetod ar att forst bedoma den bevisning som
aberopats till stod for garningspastaendet. Det forhallandet att den
tilltalade kan konstateras i nagot avseende ha limnat medvetet felakt-
iga uppgifter kan enligt HD i princip inte tillmatas betydelse som be-
visning till stod for att dklagarens pastaende ar riktigt. Forst om dkla-
garens bevisning ar tillracklig ska den tilltalades berattelse och bevis-
ningen som stoder denna varderas som motbevisning till det som lagts
denne till last. HD:s uttalande i 2017 ars fall om att den tilltalades
medvetet felaktiga uppgifter i princip” inte kan tillmatas varde som
bevisning till stod for att dklagarens pastaende ar riktigt ger stod for
tolkningen att det i vissa fall ar mojligt.

3.6 Tillampningsomrade

Det faktum att forklaringsbordan inte ar en huvudregel tydliggors
bl.a. genom att HD i NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”) uttalade att
en forklaringsborda aktualiserats i “vissa” fall. Vilka situationer som
kan ge upphov till en forklaringsborda ar dock inte helt klarlagt. I
doktrinen har det gjorts vissa ansatser att konkretisera pa vilket satt
forklaringsbordans tillampningsomrade ar begransat. Av HD:s praxis
foljer att forklaringsbordans tillampningsomrade inte kan sigas vara

** NJA 1984 s. 520 ("Malet om vardslos skatteuppgift”), NJA 2001 s. 551 ("Privatin-
forselmalet”) och NJA 2001 s. 570 ("Opiummalet”).
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forbehallet en viss typ av mal. Saledes har forklaringsbordan aktuali-
serats i mal om vardslos skatteuppgift,” narkotikabrott,”® brott mot
privatinforsellagen” samt mord.” HD uttalade i NJA 2015 s. 702
("Balkongmalet”) att det endast ar i situationer som "uppenbarligen”
kraver en forklaring som den tilltalades tystnad kan beaktas. I enlighet
med vad som konstaterats ovan i avsnitt 3.4 bor detta dven omfatta
den tilltalades icke trovardiga forklaringar. Ordet "uppenbarligen”
bor enligt min mening tolkas som om det maste foreligga mycket be-
svarande bevisomstandigheter som talar for den tilltalades skuld. Som
exempel kan tinkas en situation da en person blivit paAkommen med
en storre mangd narkotika pa sig eller att en person patraffats pa
mordplatsen i direkt anslutning till att mordet har skett.

Om det finns nagot mer i Ovrigt, eller dtminstone mer konkret,
som skiljer ett fall dar en forklaringsborda kan aktualiseras fran ett
fall dar detta inte ar mojligt ger HD:s praxis inte svar pa. Det kan gi-
vetvis diskuteras om det dar mdgjligt att pa ett tydligare sitt avgransa
forklaringsbordans tillimpningsomrade. Utrymme maste alltid finnas
for att i det enskilda fallet avgéra om omstandigheterna ar siddana att
en forklaringsborda bor aktualiseras. En risk ar dock om det i flertalet
brottmal kan anses finnas sa pass besvairande omstiandigheter att den
tilltalade enligt kriteriet "uppenbarligen” bor kunna alaggas en for-
klaringsborda. I sadana fall far forklaringsbérdan nidmligen inte ka-
raktiren av ett undantag, vilket kan vara svart att acceptera mot bak-
grund av att den tilltalade som huvudregel inte har nagra forpliktelser
1 straffprocessen.

4 Sammanfattande diskussion

4.1 Inledning

Vid en diskussion om forklaringsborda ar det viktigt att ha en av de
viktigaste utgangspunkterna i straffprocessen klar for sig. Den tillta-
lade har enligt oskyldighetspresumtionen i artikel 6 (2) i EKMR en
ratt att vara fullstaindigt passiv och behover inte bidra till brottets ut-
redande. Under normala omstandigheter behover darfor den tillta-
lade inte forklara ndgonting. En relevant fraga ar da om det 6verhu-
vudtaget finns en forklaringsborda i svensk straffprocess. Utifran HD:s
praxis, och da sarskilt NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”) dar HD an-
vande sig av uttrycket, maste slutsatsen dras att sa ar fallet. En intres-
sant iakttagelse ar dock att HD inte anvande sig av uttrycket forkla-
ringsborda varken i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”) eller i domarna
den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16 respektive B 4663-16. Det fram-
star darfor som om HD hyser en viss tvekan till att laborera med ut-
trycket forklaringsborda.

7 NJA 1984 s. 520 ("Malet om vardslos skatteuppgift”).
** NJA 2001 s. 570 ("Opiummalet”).

** NJA 2001 s. 551 ("Privatinférselmalet”).

* NJA 2013 5. 931 ("Resningsmaélet”).
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I det foljande ska en sammanfattande diskussion foras om forkla-
ringsbordans innebord. De slutsatser som dras ska sattas i relation till
oskyldighetspresumtionen sasom den tolkats av Europadomstolen. Pa
detta satt ska forklaringsbordans innebord och dess forenlighet med
oskyldighetspresumtionen soka faststallas.

4.2 Forklaringsbordans definition

Som visats i avsnitt 3.3 framgar det av HD:s praxis att féorklaringsbor-
dan innebdr att den tilltalade ska presentera en forklaring Over ett
forhéllande som aklagaren har aberopat i sin bevisning, vid dventyr att
i annat fall drabbas av negativa konsekvenser i bevishanseende. I delar
av doktrinen har framhallits att en forutsattning for detta ar att den
tilltalade rimligen borde ha kunnat besvara fragan.” Detta krav pa
rimlighet har inte uttryckligen bekraftats av HD. Det motsatta férhal-
landet, att den tilltalade avkravs en forklaring som denne inte rimlig-
en kan kdanna till, skulle dock innebédra en nara nog omojlig uppgift
for den tilltalade. Det maste darfér anses odiskutabelt att kravet pa
rimlighet galler. Exempelvis kan det anses rimligt att begara att den
tilltalade forklarar varfor denne har ett mordoffers blod pa sina han-
der, medan det kanske inte ar rimligt att begéara att den tilltalade for-
klarar ett tekniskt invecklat forhdllande. HD kan dven indirekt anses
ha tagit stillning for detta krav pa rimlighet i bade NJA 2013 s. 931
("Resningsmalet”) och NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”). I dessa mal
hanvisades det till Europadomstolens avgorande 1 fallet John Murray
dar Europadomstolen uttryckte sig pa ett sidant satt. Av HD:s praxis
foljer vidare att forklaringsbordan inbegriper den situationen att den
tilltalade ar tyst. Detta star i 6verensstimmelse med 35 kap. 4 § RB
och bestimmelsens forarbeten. Vad som nu har sagts ar i sig forenligt
med oskyldighetspresumtionen. Europadomstolen har accepterat att
den tilltalade i vissa situationer avkravs en forklaring och att den tillta-
lades underlatenhet i detta avseende laggs denne till last i bevishdnse-
ende.

Ytterligare en fraga ar om det gors skillnad pa den situationen att
den tilltalade genomgdende vagrar att svara pa fragor jamfort med att
den tilltalade underlater att svara pa en specifik fraga. Det finns i
doktrinen, med utgangspunkt i RH 2008:54, foretradare for uppfatt-
ningen att det endast ar den sistnamnda situationen som bor tillmatas
betydelse.” Ett sidant synsitt grundar sig formodligen pa ett anta-
gande om att det ar mer misstinksamt att den tilltalade underléter att
svara pa en specifik fradga dn om den tilltalades forhallningssatt i pro-
cessen konsekvent har utmarkts av att denne varit passiv. Det finns
dock inte nagot uttryckligt stod for den uppfattningen i HD:s avgo-
randen och inte heller Europadomstolen har gjort atskillnad mellan

*''Se Ekelof, Edelstam & Heuman, Rdttegdng: Fjirde hdftet, 7 uppl., Norstedts Juri-
dik, Stockholm, 2009, s. 34.
2 Aa.,s. 34.
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dessa situationer. Enligt min mening kan det dven ifragasattas varfor
en sadan dtskillnad skulle vara motiverad. Det hade namligen fatt till
konsekvens att den tilltalade drar nackdel av att denne tidigare i pro-
cessen avstatt fran sin ratt till tystnad.

Som framgatt av redogorelsen i avsnitt 3.4 kan konstateras att det
finns ett starkt stod for att forklaringsbordan, utéver den tilltalades
tystnad, aven inbegriper dennes icke trovardiga forklaringar. Detta ar
forenligt med 35 kap. 1 § RB som foreskriver principen om fri bevis-
vardering. I ovan namnd praxis fran Europadomstolen behandlas inte
fragan om bevisverkan av att den tilltalade har lamnat icke trovardiga
forklaringar. Inte heller i den diskussion som forts i litteraturen om
oskyldighetspresumtionen har fragan berorts. Det far darfér anses
vara nagot oklart om det ar forenligt med oskyldighetspresumtionen
att aven den tilltalades icke trovardiga forklaringar inbegrips i forkla-
ringsbordan. Som framgatt i avsnitt 2 har dock Europadomstolen sall-
an skal att ifragasatta den nationella domstolens bevisvardering. Det
faktum att svensk domstol bevisvairderar den tilltalades tystnad och
dennes icke trovirdiga forklaringar pa ett i allt vasentligen likartat satt
bor darfor inte valla nagra bekymmer ur konventionssynpunkt. En
viktig aspekt ar darfor att de skyddshansyn som enligt Europadomsto-
lens mening gor sig gallande vid bevisvardering av den tilltalades tyst-
nad rimligen bor vara aktuella daven nar det galler bevisvardering av
den tilltalades icke trovardiga forklaringar. I annat fall skulle den till-
talade av taktiska skdl kunna valja att vara tyst. Det som i fortsattning-
en sags om bevisvardering av tystnad i samband med Europadomsto-
lens uttalanden galler darfor aven icke trovardiga forklaringar.

Det ska vidare konstateras att Europadomstolen har slagit fast att
om den tilltalade varit tyst under polisforhor, men yttrat sig under
huvudférhandlingen, kan det dligga den tilltalade att presentera en
trovardig forklaring till sin tidigare tystnad. Om en trovardig forkla-
ring inte lamnas kan den tidigare tystnaden beaktas till den tilltalades
nackdel i bevisvirderingen. Aven i ett sidant sammanhang, som alltsa
inte varit uppe for provning av HD, ar det darfér mojligt att en forkla-
ringsborda ar tillaten. Detta bor darmed innebdra att dven om den
tilltalade lamnat icke trovardiga forklaringar under polisforhoér, som
denne under huvudférhandlingen avviker fran, bor det i vissa fall
kunna kravas att den tilltalade forklarar sig. Detta har likheter med
vad som i avsnitt 3.3 namndes om avvikelser mellan en utsaga under
polisforhor och under huvudférhandlingen. I det avsnittet framgick
att det inom doktrinen finns foretradare for uppfattningen att det
kan aligga den tilltalade att pa ett godtagbart sitt forklara avvikelsen
for att den tilltalade inte ska drabbas av negativa konsekvenser i be-
vishanseende. Som jag uppfattar det ar dock nyansskillnaden den att
Europadomstolen inte har tillmatt sjalva misslyckandet att forklara av-
vikelsen betydelse, utan den tidigare tystnaden.
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Forklaringsbordans definition enligt svensk ratt far sammanfatt-
ningsvis anses vara att den tilltalades underlatenhet att lamna en for-
klaring, eller misslyckandet att lamna en rimlig sadan, 6ver bevisning
som aberopats av aklagaren, ligger den tilltalade till last i bevishanse-
ende. En forutsattning ar att den tilltalade rimligen borde kunna
lamna forklaringen. En sidan definition maste bedémas vara forenlig
med oskyldighetspresumtionen.

4.3 Forklaringsbordans relation till dklagares bevisborda

I doktrinen har det diskuterats om en tillimpning av forklaringsbor-
dan forutsatter att vardet av aklagarens bevisning ar tillrackligt stark
for en fallande dom, dvs. att dklagaren har uppfyllt sin bevisborda. Av
35 kap. 4 § RB och dess forarbeten foljer inte ndgon sadan inskrank-
ning for att kunna tillmata den tilltalades passivitet bevisvarde. En sa-
dan inskrankning foljer heller inte, vad galler icke trovardiga forkla-
ringar, av 35 kap. 1 § RB. Som ndmnts i avsnitt 3.5 géar asikterna i
doktrinen isar och HD:s avgéranden ger stod for bada uppfattningar-
na. Sarskilt tvetydig far HD siagas vara i NJA 2013 s. 931 ("Resningsma-
let”). I det fallet diskuterade HD forklaringsbordan i samband med
utrymmet for alternativa hypoteser. Samtidigt atergav HD Europa-
domstolens uttalande i fallet John Murray om att den tilltalades tyst-
nad kan beaktas vid varderingen av aklagarens bevisning.

Tydligare besked lamnas i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”). 2015
ars fall ger stod for uppfattningen att bevisvardering av den tilltalades
tystnad och dennes icke trovardiga forklaringar kan ske som ett led i
den sammanvigda bedémningen av om dklagarens bevisning ar till-
rackligt stark for att styrka atalet. Detta kan sagas bli bekraftat genom
HD:s domar den 13 april 2017 i mal nr B 4648-16 respektive B 4663-
16, atminstone vad det galler den tilltalades icke trovardiga forkla-
ringar. Av 2015 ars fall foljer dock, genom hénvisningar till Europa-
domstolens avgoranden i fallen John Murray och Krumpholz, att
detta bl.a. forutsatter att bevisningen mot den tilltalade redan ar
mycket stark. HD kan indirekt sigas ha tagit stallning for att ett s.k.
prima facie-mal maste vara for handen. HD gor i varken 2015 ars fall
eller 2017 ars fall nagot uttryckligt uttalande om hur bevisvirderingen
av den tilltalades tystnad och dennes icke trovardiga forklaringar for-
haller sig till dklagarens bevisborda. Mycket talar dock for tolkningen
att dessa omstindigheter kan beaktas innan aklagarens bevisborda ar
uppfylld.

I avsnitt 2 har den slutsatsen dragits av Europadomstolens avgoran-
den att bevisvardering av den tilltalades tystnad kraver att aklagaren
har etablerat ett s.k. prima facie-mal. Det ar nagot oklart vad som av-
ses med ett prima facie-mal. Det star dock klart att ett sidant mal stal-
ler krav pa mycket stark bevisning mot den tilltalade. Som konstate-
rats i avsnitt 2 kan ett prima facie-mal tolkas som att dklagaren har
presenterat mycket stark bevisning till stod for samtliga delar av gar-
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ningspastaendet. Vid bedéomningen av om denna bevisning ocksa ar
tillrackligt stark for en fallande dom kan den tilltalades tystnad beak-
tas. Mot bakgrund av detta kan alltsa inte sagas att aklagaren har upp-
fyllt sin bevisborda innan tystnaden tillats att fi betydelse. Det ska
dock papekas att Europadomstolen, liksom HD, inte uttryckligen har
tagit stallning till hur det férhaller sig med den saken.

Sammanfattningsvis rader det en viss oklarhet om foérklaringsbor-
dan kan aktualiseras forst efter det att dklagaren har uppfyllt sin be-
visborda eller redan dessférinnan. Skulle det vara sa att forklarings-
bordan aktualiseras efter det att aklagaren har uppfyllt sin bevisborda
kan det av naturliga skal inte anses vara i strid med oskyldighetspre-
sumtionen. Detta foljer av att Europadomstolen har godtagit att den
tilltalades tystnad i vissa fall far beaktas i bevishanseende. Det gar
knappast att gora detta i ett senare skede dn efter det att aklagarens
bevisborda ar uppfylld. Min bedémning ar dock att forklaringsbor-
dan, under vissa givna forutsattningar, kan aktualiseras innan aklaga-
ren har uppfyllt sin bevisborda. En sidan férklaringsborda synes upp-
fylla de krav som uppstills av oskyldighetspresumtionen. I brist pa
narmare vagledning fran hogsta instans ar det emellertid svart att ge
helt klart besked i den fragan. Forklaringsbordans relation till dklaga-
rens bevisborda bedéms, for narvarande, vara forenlig med oskyldig-
hetspresumtionen.

4.4 Att lyckas respektive misslyckas med att uppfylla forklaringsbordan

Det far anses folja av NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”) att om den
tilltalade lyckas uppfylla sin forklaringsborda, dvs. lamna en rimlig
forklaring, bor utgangen bli en frikinnande dom. Detta forutsatter att
aklagaren inte motbevisar den tilltalades forklaring. Att den tilltalade
frikdnns fran anklagelserna nar denne presenterat en rimlig forkla-
ring ar givetvis forenligt med oskyldighetspresumtionen. Oskyldig-
hetspresumtionen innebar bl.a. att varje tvivel ska komma den tillta-
lade till godo.

I den motsatta situationen, dvs. nar den tilltalade misslyckats med
att uppfylla sin férklaringsborda, blir utgangen med all sannolikhet
en fillande dom. Om forklaringsbordan skulle aktualiseras efter det
att aklagarens bevisborda ar uppfylld bor en konsekvens vara att rim-
ligheten i alternativa hypoteser elimineras. Denna slutsats kan dras av
NJA 2013 s. 931 ("Resningsmalet”). Om forklaringsbordan i stallet ak-
tualiseras innan det att dklagarens bevisborda ar uppfylld, vilket ar
min uppfattning, bér méjligheten att bli frikand pa grund av alterna-
tiva hypoteser som uppstallts ex officio vara begransad. Mojligheten ar
dock inte nodvandigtvis obefintlig. I analysen av 2013 ars fall har dar-
till slutsatsen dragits att om forklaringsbordan aktualiseras innan
aklagaren har uppfyllt sin bevisborda, bor en rimlig f6ljd vara att miss-
lyckandet med att uppfylla forklaringsbordan leder till att tillrackligt
stark bevisning for en fillande dom foreligger. En forutsattning ar
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dock att bevisningen redan ar mycket stark mot den tilltalade. En
fraga ar om misslyckandet med att uppfylla férklaringsbérdan i sig
blir avgorande for att dklagarens bevisning ska anses vara tillrackligt
stark. HD har inte gjort ett uttryckligt uttalande om detta. Av det satt
som HD formulerar sig pa i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”) ges
dock snarare intrycket av att detta misslyckande endast utgor ytterli-
gare en omstiandighet, bland alla andra, som pekar pa skuld. Det bor
darfor vara mojligt att styrkan av aklagarens bevisning under alla om-
stindigheter skulle kunna uppna beviskravet. Aven Europadomsto-
lens praxis talar for att tystnaden inte nodvandigtvis maste ha varit av-
gorande for utgangen i en fillande dom.

Forutsatt att det inte finns ndgot rimligt tvivel om den tilltalades
skuld kan den nu namnda ordningen inte anses vara i strid med
oskyldighetspresumtionen. Europadomstolens praxis stiller krav pa
att tystnaden endast kan betraktas som ett tecken pa skuld om det av
tystnaden inte kan dras en annan slutsats an att den tilltalade ar skyl-
dig. Slutsatsen om skuld ska vara i overensstimmelse med sunt for-
nuft. Detta har i avsnitt 2 tolkats som att bevisningen mot den tillta-
lade maste vara tillrackligt stark for att krava en férklaring. Effekten av
ett misslyckande med att uppfylla forklaringsbérdan bedéms saledes
vara forenlig med oskyldighetspresumtionen.

4.5 Typer av fall som kan aktualisera en forklaringsborda

Av HD:s praxis kan inte nagon rod trad foljas vad géller i vilken typ av
mal en forklaringsborda har aktualiserats. Det synes darfor som om
forklaringsbordans tillimpningsomrade inte ar forbehéllet en viss typ
av mal. Inte heller av Europadomstolens praxis gar det att urskilja en
sarskild typ av mal déar det varit relevant att diskutera bevisvardering
av den tilltalades tystnad. Det enda uttryckliga kriteriet som HD har
uppstallt for att den tilltalades tystnad ska fa tillmatas bevisvarde ar ut-
talandet i NJA 2015 s. 702 ("Balkongmalet”) om att det ska vara fraga
om situationer som uppenbarligen kraver en forklaring. Uttalandet
har i avsnitt 3.4 bedomts omfatta aven den tilltalades icke trovardiga
forklaringar. HD:s formulering ar hamtad fran Europadomstolens
praxis. I avsnitt 3.6 har ordet "uppenbarligen” tolkats som att det
maste foreligga mycket besvirande bevisomstindigheter som talar for
den tilltalades skuld. Eftersom kravet pa en forklaring ska vara up-
penbart innebar det att inte varje krav pa forklaring kan ge upphov
till en forklaringsborda. Det principiella bakom detta kan antas vara
att forhindra att det skapas en omvand bevisborda dar den tilltalade
maste agera for att undga en fillande dom. Forklaringsbordans till-
lampningsomrade bedéms vara forenligt med oskyldighetspresumt-
ionen.
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4.6 Sarskilt om s.k. sikerhetsgarantier ("safeguards”)

Forklaringsbordan synes saledes i sig vara forenlig med oskyldighets-
presumtionen. Forklaringsbordan kan dock inte ses isolerad utan
hansyn maste dven tas till vad Europadomstolen uttalat om s.k. siker-
hetsgarantier. Sakerhetsgarantierna ska sakerstilla att den tilltalades
tystnad, och for forklaringsbordans vidkommande aven dennes icke
trovardiga forklaringar, anvands pa ett konventionsenligt satt.

Som redogjorts for i avsnitt 2 ar kravet pa dklagarens bevisborda
och att tystnaden inte far vara det enda eller huvudsakliga beviset for
den tilltalades skuld tva viktiga, och nara sammankopplade, siker-
hetsgarantier. Oavsett om forklaringsbordan aktualiseras innan eller
efter det att dklagarens bevisborda ar uppfylld kan konstateras att
dessa sakerhetsgarantier uppstalls i svensk ratt. Detta ar naturligtvis
sarskilt tydligt om forklaringsbérdan aktualiseras forst darefter. Om
forklaringsbordan aktualiseras innan dklagaren har uppfyllt sin bevis-
borda kan forklaringsbordan inte anvandas for att “tappa till hal” i
aklagarens bevisning. Detta foljer av att aklagaren maste ha forebrin-
gat bevisning till stod for samtliga delar av garningspastaendet. Akla-
garen har darfor hela tiden bevisbordan. Det framgér vidare att en
forklaringsborda av det har slaget forutsatter att det finns annan, kva-
lificerad bevisning mot den tilltalade.

Som exempel pa andra sikerhetsgarantier som Europadomstolen
fast avseende vid i bedomningen av om det varit tillatet att beakta den
tilltalades tystnad och som aterfinns inom den svenska straffprocessen
kan namnas foljande. Den tilltalade ska intekunna tvingas att uttala
sig. Den som ar skaligen misstankt for brott ska, enligt 12 § féorunder-
sokningskungorelsen (1947:948), bli upplyst om sin ratt att vara tyst.*”
Vidare har den tilltalade som huvudregel enligt 23 kap. § 10 RB ratt
att ha sin forsvarare narvarande under forhor.* Darutéver kan aven
namnas att domstolen enligt 30 kap. 5 § RB skriftligen ska ange sina
domskal.

Det finns saledes ett flertal olika sikerhetsgarantier i svensk ratt.
Dessa bor anses vara tillrackliga ur konventionssynpunkt for att for-
hindra en krankning av oskyldighetspresumtionen nar den tilltalade
alaggs en forklaringsborda.

5 Avslutande synpunkter

I vissa av de fall som kan aktualisera en forklaringsborda ar det tank-
bart att aklagarens bevisning racker for en fallande dom aven utan att
den tilltalades tystnad eller icke trovardiga forklaringar tas i beak-

# 1 en utredning foreslas att denna bestimmelse ska kompletteras med ett stad-
gande om att den misstinkte ocksa ska informeras om sin ratt att inte behova
medverka i utredningen av sin egen skuld, se SOU 2017:17 s. 127 ff.

* Det har diskuterats huruvida den svenska regleringen om den anklagades till-
gang till forsvarare ar forenlig med EKMR eller inte. En sadan diskussion ska inte
foras i den foreliggande artikeln, men det kan hanvisas till Andersson & Hopman,
Rdtt Gll forsvarare fore polisforhoret, JT 2010-11 s. 795-820.
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tande. I dessa fall kan ifragasittas vad rattssamhallet har att tjana pa
att krava en forklaringsborda. I andra fall kan det dock antas att for-
klaringsbordan har en mer direkt paverkan pa utgangen i mélet och
innebar att den tilltalade félls till ansvar i en situation da denne an-
nars hade frikdnts. Forklaringsbordan leder alltsd till fler fallande
domar. Detta kan sjalvfallet uppfattas som kontroversiellt. A ena sidan
ar det angelaget ur effektivitetssynpunkt att kunna lagféra personer
for brott. A andra sidan forutsitter rattssikerheten att dven starkt
misstankta personer kan behova frikannas, vilket ar av fundamental
betydelse i varje rattsstat.

Att alagga den tilltalade en forklaringsborda maste anses vara hogst
betankligt. Den tilltalade kan ha olika skal till att inte vilja forklara sig,
pa ett godtagbart sitt eller inte alls. Sadana skal behoéver inte vara
hanforliga till att denne begatt det brott som atalet avser och upphor
naturligtvis inte pa grund av att en férklaringsbérda aktualiserats. Den
tilltalade borde enligt min mening alltid fa kdnna sig trygg i att den-
nes roll i straffprocessen inte stiller krav pa nagot agerande. Det ska
inte vara forenat med en rattsforlust att avsta fran att bidra till brottets
utredande.

Europadomstolens praxis vad galler bevisvardering av tystnad for-
anleder fragan om 35 kap. 4 § RB kan behadllas i sin nuvarande ut-
formning. Det ska uppmarksammas att det i en utredning har tagits
stallning till den fragan med anledning av ett EU-direktiv som handlar
om bl.a. oskyldighetspresumtionen. Utredningens slutsats ar att det
inte finns ndgot behov av lagandring. Detta kan jamfoéras med att det i
Finland inforts en bestimmelse som innebdar att det endast ar tillatet
att aberopa den tilltalades tystnad som bevis i den utstrackning som
Europadomstolens praxis medger.” Det kan forvisso synas efterstra-
vansvart att folja den finska modellen och i lag ge uttryck for att
Europadomstolens praxis maste foljas. En sadan reglering skulle dock
sakna praktisk betydelse. Den ordningen galler redan bade till f6ljd av
att EKMR ar svensk lag och att Sverige ar folkrattsligt bunden till den-
samma. Att forse 35 kap. 4 § RB med ett tilligg av nu namnt slag
skulle dessutom ge upphov till fragan om inte fler bestimmelser be-
hover fortydligas pa samma satt. I annat fall kan tilligget uppfattas
som en begransning av de bestaimmelser som kraver att EKMR respek-
teras. Sadana upprepningar kan dock inte anses vara ett lampligt satt
att lagstifta pa. Darutover skulle den nu diskuterade regleringen
framstd som anmérkningsvard i foérhallande till andra internationella
overenskommelser som Sverige ar bundet av. Jag bedomer att en for-
dragskonform tolkning av 35 kap. 4 § RB ar savil mdojlig som tillrack-
lig for att tillférsakra uppratthallandet av EKMR. En lagandring ar
darfor inte nédvandig.

Avslutningsvis ska erinras om att den foreliggande artikeln syftar till
att diskutera forklaringsbordans innebord och dess forenlighet med

# SOU 2017:17 s. 69 f£.
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oskyldighetspresumtionen i artikel 6 i EKMR. Som framgatt av den ti-
digare redogorelsen har forklaringsbordan, sa som den har tolkats av
mig, ansetts vara forenlig med oskyldighetspresumtionen. Att forkla-
ringsbordan ar konventionsenlig fortar dock inte det onskvarda i att
HD snarast meddelar ett klargérande prejudikat pa omradet forkla-
ringsborda. Inneborden av detta omstridda och inte helt lattillam-
pade uttryck bor en gang for alla klargoras av hogsta instans.



