Ateranvandning av forhor som har
tagits upp i en tidigare rattegang

En analys utifran Europakonventionens krav och Hogsta
domstolens uttalanden i NJA 2015 s. 141

Av hovrattsradet KARIN WISTRAND

Hur allmdnt ska Hogsta domstolens uttalanden i NJA 2015 s. 141 om be-
tydelsen av den tidigare bevisupptagningen uppfatias — finns det utrymme
for att dteranvinda ljud- och bildinspelningar fran domstolsforhor i en ny
brottmdlsrdttegdng? Krdver rdtten till en rattuis rattegang och rdtten till
forsvar enligt Europakonventionen att nya forhor halls i en senare rdtte-
gang mot en annan tilltalad? Hur forhaller detta sig till reformerna enligt
EMR I och II och tanken att storre rattegangar med flera tilltalade ska
kunna delas upp?

Inledning

Brottmadlen i svenska domstolar tenderar att blir mer och mer omfat-
tande. Med detta foljer bland annat de langa haktningstider som Sve-
rige kritiserats for i internationella sammanhang. Genom EMR I och
II-reformerna’ har processen effektiviserats men i de omfattande
brottmalen ar rattegangarna fortfarande ofta utdragna. Som ett led i
effektiviseringsprocessen utokades 2014 mojligheten att dela upp
storre rattegangar med flera tilltalade.” Men om den muntliga bevis-
ningen maste tas upp pa nytt i varje rattegang medfér en sadan upp-
delning inte alltid nagra storre effektivitetsvinster. Ytterligare and-
ringar overvags for narvarande av Utredningen om processratt och
stora brottmal. En del i utredningens uppdrag ar att ta stallning till
om det ar lampligt att infora utokade mojligheter att anvanda doku-
menterade forhor som bevisning i domstol. Det som da avses dr om
det bor vara majligt att i 6kad utstrackning anvinda féorhér med mal-
sagande, vittnen och misstankta som tagits upp fore huvudférhand-
lingen som bevis vid rittegangar.’

' Se framst prop. 2004/05:131 En modernare rittegang — reformering av proces-
sen i allman domstol och prop. 2015/16:39 En modernare rattegang II.

* Se prop. 2013/14:170 s. 1 avseende dndringarna i 45 kap. 3 § rittegangsbalken:
"For att stora brottmal ska hanteras sa effektivt som moijligt tydliggérs domstolens
ansvar for att bedoma om flera atal ska hanteras gemensamt eller var for sig. Det
skapas storre mojligheter att avgoéra delar av ett mal mot en person. Atal mot flera
personer for brott som har samband med varandra ska inte ldngre rutinmassigt
hanteras gemensamt. For att lagga samman atalen krévs att det finns skil for det.”

> Kommittédirektiv 2016:31 En modern brottmalsprocess anpassad dven for stora
mal och utredningens delbetinkande SOU 2017:7 s. 159 f.
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I NJA 2015 s. 141 — som i sak gallde grov narkotikasmuggling —
klargjorde Hogsta domstolen att en tidigare brottmalsdom inte har
rattskraft i en senare rittegang mot en annan tilltalad nar rattegang-
arna ror olika medverkandes del i samma brottslighet. Hogsta dom-
stolens stillningstagande i den fragan kan inte sigas ge uttryck for en
ny princip utan understryker snarare vad som ansetts vara gallande
ratt.! Utover fragorna kring den tidigare brottmalsdomens rattskraft
innehaller avgoérandet ocksa uttalanden om principerna fér hur bevis-
ningen ska laggas fram i den senare rattegangen, bland annat i ljuset
av ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 i Europakonven-
tionen, sarskilt ratten till forsvar.” Rattegangsbalken innehaller inte
nagon reglering som direkt tar sikte pa situationer av aktuellt slag. I
artikeln diskuteras vilka krav som foljer av ratten till en rattvis ratte-
gang enligt Europakonventionen och hur allmint Hogsta domstolens
uttalanden angdende hur muntlig bevisning ska hanteras i en senare
rattegang bor uppfattas.

Reformerna enligt EMR I och II nir det giller muntlig bevisning

Dokumentation av domstolsforhor med ljud och bild — ny bevisupptagning:
omforhor eller tillaggsforhor
Att forhor vid domstol numera dokumenteras med ljud och bild har
fatt klar betydelse for effektiviseringen av domstolsprocessen. Ett for-
hor vid domstol som spelas in med ljud och bild jamstalls i princip
med forhor som tas upp muntligt och omedelbart infor ratten.® Det
galler ocksd nér forhorspersonen har varit narvarande via videolank.
Ljud- och bildupptagning av domstolsforhor har hittills i forsta
hand haft betydelse for effektiviseringen av hovrattsprocessen. Ef-
tersom forhor vid domstol som har dokumenterats med ljud- och
bildupptagning jamstalls med forhor som tas upp vid huvudférhand-
ling har behovet av ny personlig instéllelse i hovratten minskat mar-
kant. De mindre omfattande malen kan darfér manga ganger avgoras
utan huvudférhandling. I de mer omfattande malen medfér mojlig-
heten att muntlig bevisning laggs fram vid huvudférhandlingen ge-
nom sa kallad hanvisning — da endast ratten ar narvarande vid upp-

* NJA 2015 s. 141 har refererats som: "Fraga om en brottmalsdoms betydelse i en
senare brottmalsriattegang som ror delvis samma forhdllanden som den tidigare
brottmalsrattegangen”.

° NJA 2015 s. 141 punkterna 14-18 med rubriken: "Betydelsen av den tidigare be-
visupptagningen”. Med utgangspunkt i hur avgérandet har refererats kan uttalan-
dena i denna del visserligen sigas ligga utanfor den egentliga prejudikatfragan i
malet. Med hansyn till den utveckling som har skett pa senare ar vad galler Hogsta
domstolens domskrivning och egen syn pa prejudikatbildningen forefaller det
dock vanskligt att enbart av denna anledning anta att uttalandena i fraga om be-
visupptagning inte ska uppfattas som vagledande.

% Videouppspelning anses bevisvirdemassigt i stort sett likvardigt med ett "direkt-
upplevt” forhoér. En annan sak ar att sammanhanget nar ljud- och bildupptagning-
en har skett, t.ex. om det ar fraga om ett forhor utom huvudférhandling utan
samband med sakframstallan, kan paverka bevisvirdet. Detta behandlas senare i
artikeln.
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spelningen — klara effektivitetsvinster. Att endast ratten ar narvar-
ande underlattar forhandlingsplaneringen och innebar i regel att
koncentrationsprincipen kan uppratthéllas battre.

Reformerna enligt EMR I och II har i dessa delar forandrat hov-
rattsprocessen pa ett langtgaende satt. Hovratterna har haft anled-
ning att overvaga granserna for forandringarna mot bakgrund av rat-
tegangsbalkens grundliggande krav pa muntlighet, omedelbarhet
och koncentration samt med beaktande av ratten till en rattvis ratte-
gang enligt artikel 6 i Europakonventionen. Det giller inte minst fra-
gan om ny bevisupptagning med tidigare horda personer ska ske och
i sa fall genom omforhor eller tilliggsforhor. Vid omforhor tas bevis-
ningen i sin helhet upp pa nytt; ett nytt forhor halls i hovratten. Vid
tillaggsforhor laggs i stillet forst forhoret fran tingsratten fram (ljud-
och bildupptagningen spelas upp) varefter kompletterande fragor
stalls till forhorspersonen i ett tillaggsforhor. Nar tillaggsforhor ska
hallas ar i regel forhorspersonen forst narvarade vid den inledande
uppspelningen, men detta ar inte nagot absolut krav.

Enligt de principer som har utmejslats i hovratterna efter EMR I-
reformen tillgodoses behovet av ytterligare fragor som huvudregel
genom tillaggsforhor. Tilliggsforhoret kan da bli kort och koncen-
trerat till just de kompletterande fragor som behéver stillas. Aven om
forhorspersonen ska instdlla sig pa nytt i hovréatten ar det alltsa ovan-
ligt att det halls omférhoér. Genom mdjligheten till videokonferens ar
det dessutom sdllan nodvandigt med linga resor for forhorspersonen.
I en del fall kan det ocksa vara moijligt att halla tilliggsforhor pa tele-
fon.

For tingsratternas del har mojligheterna att ta upp bevisning utom
huvudférhandling successivt utokats, med foljd att forhorspersoner i
storre utstrackning an tidigare inte behoéver instélla sig pa nytt om hu-
vudfoérhandlingen maste stallas in. Enligt de nu géallande reglerna kan
forhoret hallas under forutsattning att den tilltalade har delgivits
stamning och det ”ar lampligt”, for att sedan spelas upp i samband
med att malet avgors, antingen vid huvudférhandling eller i samband
med att malet avgors pa handlingarna.’

Huvudregeln dr numera att domstolsforhor inte ska tas upp pd nytt och att ny
bevisupptagning i forsta hand ska ske genom tillaggsforhor

Efter andringarna enligt EMR II, som tradde i kraft den 1 april 2016,
ar utgangspunkten alltsd att domstolsféorhor inte ska tas upp pa nytt
utan laggas fram genom uppspelning av ljud- och bildupptagningen
samt att ordningen med tilliggsféorhér som huvudregel tillimpas bade
i tingsratt och hovratt. I 35 kap. 13 § rattegangsbalken foreskrivs dér-
med att ett muntligt bevis, som har tagits upp infor ratten och kan
laggas fram genom en ljud- och bildupptagning, far tas upp pa nytt

7 Se 36 kap. 19 §, 37 kap. 3 §, 40 kap. 11 § och 46 kap. 3 § rittegangsbalken och
prop. 2015/16:39 s. 24 £.
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endast om ytterligare fragor behover stdllas eller om det finns sarskilda
skal. I 36 kap. 16 § rattegangsbalken anges vidare att ett forhor med
nagon som tidigare har horts infor ratten ska inledas med wuppspelning
av den tidigare ljud- och bildupptagningen om det inte ar olampligt.

Reglerna dr inte direkt tillampliga i en ny rattegang

De nyss namnda bestimmelserna ar direkt tillampliga enbart inom
ramen for en och samma rattegang. Det finns inte nagra bestimmel-
ser som direkt reglerar vad som galler i bevishanseende i de fall dar
muntlig bevisning har tagits upp infor ratten med ljud- och bildin-
spelning samt darefter exempelvis ytterligare en person lagfors for
medverkan i samma brottslighet.

Forarbetsuttalanden om ateranviandning av forhoér i en ny rittegang
Fragan om ateranviandning av forhor i en ny rattegang berdrdes i be-
tankande En modernare rattegang II — en uppfoljning (SOU
2012:93 s. 148).

/itemnvc’indning av muntlig bevisning i andra fall

I grunden samma situation som de vi nu har diskuterat foreligger nar del-
dom har meddelats betriffande en tilltalad och huvudférhandling halls
mot medtilltalade vid ett senare tillfille. Vid den senare huvud-
forhandlingen kan det bli aktuellt att aberopa den tidigare upptagna bevis-
ningen. Det kan ocksa intraffa att en rattegang avslutats mot en eller flera
tilltalade och det darefter vacks atal mot ytterligare en garningsman. Bevis
som tagits upp i den forsta rattegangen kan da aktualiseras daven i den andra
rattegangen. Det kan dven vara fraga om fall dar ett vittne ska horas i flera
rattegangar mot olika tilltalade men betraffande samma héandelse eller om-
standighet eller dir det pa nagot annat satt blir aktuellt att f6rhor som ta-
gits upp i ett mal dberopas i ett annat [...].

I sadana fall da forhor som har tagits upp i ett mal aberopas igen pa de
satt som nu beskrivits eller vid liknande situationer finns i rattegangsbalken
inte uttryckligt reglerat hur ratten ska forfara betraffande bevisningen. Det
ar dock i grunden samma fragestallningar i dessa fall som vid en ny huvud-
forhandling. Da bor ratten enligt utredningens uppfattning rimligen ha
samma utrymme att ateranvanda bevisningen som i de tidigare redovisade
fallen. Sarskilt mot bakgrund av vad som anfors i motiven betraffande den
andring som gjordes i 36 kap. 16 § RB bor det i vart fall inte finnas nagot i
lagen som hindrar att ljud- och bildupptagningar anvands i den senare rat-
tegangen (jfr prop. 2004/05:131 s. 163 £.).

I prop. 2015/16:39 s. 38 — En modernare rattegang II — uttalade re-
geringen foljande med anledning av vad som anforts i betankandet
om ateranvandning av domstolsforhor.

Ndgra ovriga fragor

Utredningen lyfter fram att fragan om ateranvindande av forhor som tagits
upp med ljud och bild daven kan aktualiseras nar bevisningen har betydelse i
ett mal med en annan tilltalad eller dar det pa nagot annat satt blir aktuellt
att forhor som tagits upp i ett mal aberopas i ett annat. Utredningen anser
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att dessa situationer avser samma fragestillning som vid en ny huvudfor-
handling och foreslar darféor en analog tillimpning av bestimmelserna.
Flera remissinstanser, bl.a. Stockholms tingsratt och Helsingborgs tingsrdtt ar
tveksamma till utredningens resonemang och pdpekar bl.a. att en sidan
rattstillampning skulle paverka den tilltalades mojlighet att forsvara sig. Ut-
redningen limnar i denna del inte nagra lagforslag som regeringen kan ta
stallning till. Det bor framhallas att avsikten med de forfattningsandringar
som nu foreslds inte ar att utvidga mojligheten foér en analog tillimpning i
de situationer som utredningen pekar pa.

Det gar knappast att dra nagra tydliga slutsatser av regeringens utta-
lande. Att, som det anges, avsikten inte ar att utvidga mojligheterna
for analog tillimpning behoéver inte innebara att det befintliga ut-
rymmet for analog tillimpning ska inskrankas. Propositionen (liksom
lagradsremissen som var likalydande i aktuellt avseende) beslutades
efter att Hogsta domstolens dom i NJA 2015 s. 141 hade meddelats.
Avgorandet kommenteras dock inte i sammanhanget. Det far konsta-
teras att regeringens uttalanden inte atfoljs av nagot konkret lagfor-
slag och att fragan om ateranvindande av forhor alljamt saknar di-
rekt reglering. Den ndrmare avgransningen far ske i rattstillamp-
ningen.

Nagot om betydelsen av nir och hur ett f6rhor tas upp

Forhor under forundersokningen

Det ar viktigt att halla isar f6rhor som tas upp vid domstol och féorhor
som sker under féorundersokningen. Som Hogsta domstolen noga har
redogjort for i NJA 2015 s. 702 4r forhor under féorundersokningen
inte en del av rattegangen, de har ett annat syfte an férhor vid dom-
stol och de tas inte upp under sadana rattssakerhetsgarantier som gal-
ler vid domstol.* Att ett forh6r under féorundersokningen numera ofta
§pelas in, och ibland med bade ljud och bild, férindrar inte detta.
Aven om den brottsanklagade under féorundersékningen kan pakalla
att specifika fragor stills, ges inte nagon maojlighet for denne att sjalv
eller genom sin forsvarare ifragasatta och stalla fragor till forhorsper-
sonen. Att tillita att sidana forhor laggs fram i rattegangen medfor
allvarliga begransningar i den tilltalades ratt till forsvar. I vissa speci-
fika situationer finns dock si starka motstiende intressen att detta
anda maste tillatas. Ett sddant exempel ar forhor med unga malsag-
ande, sarskilt i sexualbrottmal, dir intresset av att 6ver huvud taget
kunna beivra brottet och skyddet for brottsoffret innebar att ratten till
forsvar i ndgon man far sta tillbaka.’

® NJA 2015 s. 702 punkterna 25-27.

* Att detta i princip inte kommer i konflikt med Europakonventionen framgar av
Europadomstolens avgorande i klagomalet S.N. v. SWEDEN (Application no.
34209/96).
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Forhor vid domstol

Till skillnad fran vad som galler f6rhor under féorundersokningen tas
forhor infor ratten — oavsett om det sker vid eller utom huvudfor-
handling — upp som en del av rittegangen, syftar till att anvandas i
den och under just de rattssikerhetsgarantier som galler vid domstol.
Vid forhor utom huvudférhandling uppkommer emellertid typiskt
sett anda en rad nackdelar for den tilltalade. Ett forhér utom huvud-
forhandling kan ske utan att den tilltalade ar personligen narvarande,
ibland inte heller genom forsvarare. Den omstandigheten att forhoret
ager rum utan samband med sakframstallan och ovrig bevisupp-
tagning kan innebdra att det inte far ratt fokus och inte kan sittas in
ett sammanhang som gor det begripligt. Motsvarande nackdelar kan
uppkomma om bevisningen har tagits upp vid huvudférhandling men
dar ny huvudférhandling maste hallas, t.ex. for att den tidigare hu-
vudféorhandlingen madste avbrytas. Det siger sig ocksd ndarmast sjalvt
att ratten till forsvar i allt hogre grad paverkas om forhoret har tagits
upp infor ratten men i en rattegang dar den tilltalade sjalv inte har
varit part.

Bestdmmelsen i 35 kap. 14 § rdttegangsbalken

Skillnaderna fran framfor allt bevisvirdesynpunkt beroende pa nér
och hur ett forhor har tagits upp aterspeglas framst i bestimmelsen i
35 kap. 14 § rattegangsbalken. Som framgar av den bestimmelsen far
utsagor som har tagits upp utom ratta aberopas endast i undantags-
fall. Det finns anledning att framhdlla att bestimmelsen, nar den till-
kom i samband med rattegangsbalkens inférande, syftade till att be-
fasta omedelbarhetsprincipen och innefattade ett principiellt férbud
mot att aberopa skriftliga berdttelser som ldmnats utom rdtta; sadana hade
inte sallan visat sig otillforlitliga."” Enligt forarbetena och 1949 ars rat-
tegangsbalkskommentar gallde forbudet dock inte berittelser som
lamnats infor domstol och tecknats ned av domstolen, oavsett om det
skett utom huvudférhandling eller i ett annat mal. Bestimmelsens
principiella forbud omfattade och omfattar alltsi enligt sin orda-
lydelse inte utsagor som har lamnats infor ratten — oavsett hur de har

' Se NJA II 1943 s. 457: "Processlagberedningen: »Principen om bevisningens ome-
delbarhet medfor, att da sasom upplysningskilla anvindes nagons kunskap ro-
rande omstandighet av betydelse i rattegangen, denna kunskap skall framlaggas
for ratten genom hans personliga horande. Detta bor icke kunna ersattas genom
en av honom sjilv eller annan utom ratta gjord skriftlig uppteckning av vad han
har sig bekant. I den nuvarande processen férekomma, sarskilt i 6verratterna, i
stor utstrackning skriftliga attester, avgivna direkt for den pagaende rattegangen.
Det torde vara allméant erkdnt, att dessa ej sillan daro mycket otillforlitliga och dar-
for ha ringa bevisvirde. Med hansyn hartill synes det lampligt att foreskriva, att
skriftligt vittnesintyg, som utfiardats i anledning av riattegangen, i regel icke far abe-
ropas som bevis. Detsamma bor gélla om polisforhorsprotokoll eller annan sadan
uppteckning av vad part, vittne eller annan anfért utom ritta. Av stadgandets av-
fattning framgar, att det ej avser sadana handlingar som brev, kvitton, kontoutdrag
eller andra intyg, som ej utfardats for att tjana till bevis i rattegangen. [...] Ej hel-
ler avser forbudet réattens protokoll, vare sig dessa harrora fran forberedelse eller
bevisupptagning utom huvudférhandlingen eller fran annan handlaggning.”
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dokumenterats — och bestimmelsen var nar den infordes inte avsedd
att omfatta utsagor som lamnats infor ratten trots att de vid denna tid-
punkt enbart dokumenterades skriftligen. Detta har dock med tiden
kommit att ifragasittas med hansyn framst till rattegangsbalkens
grundprincip om bevisomedelbarhet." Som har namnts tidigare in-
nebar & andra sidan EMR I och Il-reformerna att omedelbarhets-
principen numera som utgangspunkt anses val tillgodosedd vid for-
hor infor ratten som har dokumenterats med ljud och bild. Det kan
mot den bakgrunden finnas anledning att i ndgon man omproéva den
uppfattning som forts fram (och som aterspeglas i NJA 2015 s. 141),
dvs. att bestammelsens principiella forbud borde omfatta aven berat-
telser som lamnats infér domstol.

Europakonventionens krav — ritten till en rittvis rattegang och den
tilltalades ratt att halla motférhor

Nar det galler ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6.1 i Euro-
pakonventionen och de sa kallade minimirattigheterna fér brottsan-
klagade, har sarskilt ratten att forhora vittnen m.fl. enligt punkten
3 d) i samma artikel, ar det viktigt att understryka att fragan om kon-
ventionens krav har uppratthallits ska bedémas mot bakgrund av hur
rittegangen som helhet har gestaltat sig. Aven om bestimmelsen en-
ligt sin lydelse enbart reglerar sjialva domstolsférfarandet har Europa-
domstolen konsekvent framhallit att aven atgarder under t.ex. férun-
dersokningen kan vara relevanta for bedomningen, detta eftersom
sadana atgarder kan riskera att allvarligt undergrava objektiviteten i
domstolsprocessen. Av Europadomstolens fasta praxis framgar att rat-
ten till forsvar enligt artikel 6.3 d) i konventionen ger uttryck for prin-
cipen att all bevisning normalt ska liggas fram vid en domstols-
forhandling dar den tilltalade ar narvarande, innan den tilltalade
doms for brott. P4 sa vis garanteras ett kontradiktoriskt férfarande,
dar den tilltalade ges maojlighet att stilla fragor till féorhorspersonerna.
Denna rattighet innefattar emellertid inte nagot principiellt férbud
mot att forhor som t.ex. har dgt rum under férundersékningen abe-
ropas i rattegangen.” Det forutsatter dock att ratten till forsvar inte
undergravs; den tilltalade ska ha en adekvat och rimlig mojlighet att
ifragasatta och att sjilv eller genom sin forsvarare stilla fragor till per-
soner vars utsagor aberopas mot honom eller henne. Detta kan enligt
Europadomstolens praxis sikerstallas antingen i samband med att
personen lamnar sin utsaga eller i ett senare skede i processen.

""" Se Fitger m.fl., Rittegangsbalken m.m. (20 juni 2017, Zeteo), kommentaren till
35 kap. 14 § med dar angivna hanvisningar.

'* Artikel 6 i Europakonventionen innefattar i detta avseende i sig inte nagot bevis-
foringstforbud, dvs. det uppstalls inte nagot krav pa konventionsstaterna av inne-
bord att bevisningen ska avvisas. Konventionens ritt till en rattvis rattegang och
ratt till forsvar kan i stéllet tillgodoses genom att bevisningen varderas med forsik-
tighet.
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Europadomstolen har i en rad avgoranden tagit stiallning till olika
aspekter av ratten till en rattvis rattegang och ratten till férsvar nar det
galler den tilltalades ratt att ifragasitta och stilla fragor till personer
som aberopas mot denne. I dom den 15 december 2015 i klagomalet
Schatschaschwili mot Tyskland har Europadomstolen (Grand Cham-
ber) gjort allmdanna och sammanfattande uttalanden nar det galler
utsagor fran personer som inte har horts vid domstolsférhandling dar
den tilltalade varit narvarande.” Europadomstolen har i domen klar-
gjort att den konkreta bedéomningen innefattar en sammanvagning av
tre huvudmoment:

— om det har funnits vagande skal for att personen inte har horts vid for-
handlingen

— hur central forhorsutsagan ar (om utsagan utgjort den enda eller avgo-
rande bevisningen mot den tilltalade)

— forekomsten av faktorer som uppviger den nackdel for forsvaret som
uppkommer genom att personen inte hors och kan ifragasittas direkt vid
forhandlingen.

Nar det galler kompensatoriska faktorer har Europadomstolen bland
annat pekat pa mojligheten att ta del av videoinspelning for att pa sa
vis battre kunna bedoéma trovardighet och tillforlitlighet."

Mot bakgrund av detta klargérande avgorande bor man mera all-
mant kunna konstatera att det i regel kan antas komma i konflikt med
Europakonventionens ratt till en rattvis rattegang och ratt till forsvar
att doma en tilltalad for brott huvudsakligen pa grundval av muntlig
bevisning, om forhoret inte har tagits upp vid domstolsforhandlingen
mot denne och den tilltalade inte heller pa annat satt har fatt tillfalle
att stalla fragor till forhorspersonen. Omvant galler emellertid att det
generellt inte kan antas komma i konflikt med konventionens krav att
ateranvanda muntlig bevisning fran en tidigare rattegang om den till-
talade vid domstolsférhandlingen i den senare rattegangen ges moj-
lighet att stilla kompletterande fragor till féorhorspersonen.” I den
senare situationen har alltsd bade det ursprungliga forhoret agt rum

" Se Europadomstolens dom den 15 december 2015 Schatschaschwili v. Germany
(Application no. 9154/10) med dar angivna hdnvisningar till tidigare praxis. Avgo-
randet ror i sak forhor som har dgt rum utom ratta, dvs. under lagre rattssiker-
hetsgarantier dn forhor inféor domstol. Utrymmet for att anvinda sig av sadana
forhor ar alltsa mindre an for forhor som i och for sig har hallits infér domstol. I
det aktuella fallet gavs klaganden inte heller ndgon mojlighet att vid rattegangen
mot honom stilla tillaggsfragor.

' Schatschaschwili v. Germany (Application no. 9154/10) §§ 127 och 147.

" Det kan sarskilt understrykas att den tilltalades ratt att ifragasitta och stalla fra-
gor ar direkt och konkret. Europadomstolen har i klagomalet Kaste and Mathisen
v. Norway (Applications nos. 18885/04 and 21166/04) ansett att det inte var tillrack-
ligt att domaren tillfragat och fatt besked fran en medtilltalad att denne_ville ut-
nyttja sin ratt att inte yttra sig, varefter polisforhér med denne lasts upp. Aven om
en medtilltalad forklarar att denne inte vill yttra sig ska den tilltalade och dennes
forsvarare fa mojlighet att direkt stalla fragor for att sjilv fa besked av den medtill-
talade att denne vagrar att yttra sig.
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under hogre rattssaikerhetsgarantier an vid polisforh6r och den tillta-
lades ratt att ifragasatta och stalla fragor tillgodosetts.

Som alltid nar det galler de fri- och rattigheter som garanteras av
Europakonventionen ar det viktigt att halla i minnet att deras exakta
innehall ofta ar svart att faststilla (och fér 6vrigt kan variera éver tid)
och maste bedomas i relation till det nationella regelverket, med be-
aktande av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet. I samverkan
med den aktuella konventionsstatens nationella bestimmelser kan, 1
den konkreta bedomningen, skyddsnivin darmed bli hogre an den
miniminivd som skulle f6lja av enbart Europakonventionen som sa-
dan.'

NJA 2015 s. 141 angaende betydelsen av den tidigare bevisupptag-
ningen

I NJA 2015 s. 141 har Hogsta domstolen i fraga om betydelsen av be-
visupptagningen fran en tidigare rattegang for det forsta pekat pa att
bevisningen maste liggas fram vid den senare rattegangen; domen ska
grundas pd vad som har férekommit vid huvudférhandlingen i det
specifika mélet (30 kap. 2 § och 35 kap. 8 § riattegangsbalken). Hogsta
domstolen har vidare uttalat att det da normalt kommer att behovas
en ny bevisupptagning, sa att den tilltalade far maojlighet att halla mot-
forhor.”

Hogsta domstolen har vidare sarskilt pekat pa bestimmelsen i
35 kap. 14 § rattegangsbalken och framhallit att bevisupptagningen i
den tidigare rattegangen bor kunna ersitta en ny bevisupptagning
enbart i sidana undantagsfall som anges i bestimmelsen, narmast nar
forhor med personen i fraga inte kan hallas vid eller utom huvudfoér-
handling i den senare rattegangen.

Hogsta domstolen har dock ocksa angivit att det tidigare forhoret
kan fa betydelse tillsammans med uppgifter som ldmnas i en nytt for-
hor. Har har Hogsta domstolen i forsta hand hanfort sig till mojlig-
heten att lagga fram det tidigare forhoret i de delar det avviker fran
vad forhorspersonen berattat i det tidigare forhoret. Omedelbart dar-
efter har Hogsta domstolen emellertid uttalat att det ocksa finns situ-
ationer dar det nya forhoret kan inledas med att det tidigare forhoret

spelas upp.
Hogsta domstolen har i punkten 18 i domen konkluderat:

Sammanfattningsvis kan det alltsa sigas att bevisupptagningen i den tidi-
gare rattegangen far betydelse i forsta hand da en person som har horts i

' Det kan gilla savil i materiellt som i processuellt avseende. I processuell mening
kan det t.ex. innebdra att det med hansyn till det nationella processuella regelver-
ket kan foreligga ett bevisforingsféorbud och inte enbart ett krav pa att iaktta forsik-
tighet vid bevisvarderingen.

" Det finns anledning att understryka att ligga fram bevisning inte ar detsamma
som att ta upp bevisning. Nar det giller en videoinspelning innebar uppspelning av
densamma alltsa att féorhoret laggs fram, medan bevisningen tas upp om personen
hors pa nytt vid huvudférhandlingen.
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den rattegdngen inte kan forhoras i den senare och da en person som hors
pa nytt i den senare brottmalsrattegangen berdttar pa ett siatt som avviker
fran vad som har skett i den tidigare rattegangen.

Det finns exempel pa att Hogsta domstolens uttalanden angaende be-
visupptagningen har kommit att uppfattas som ovillkorliga pa sa satt
att de antas innebara att all muntlig bevisning fran en tidigare ratte-
gang mdste tas upp pd nytti en senare rattegang genom omforhor och att
tidigare forhor far spelas upp enbart om och i de delar det avviker
fran vad som sdgs vid omforhoret eller om forhorspersonen vagrar att
yttra sig. Enligt artikelférfattarens mening ar detta en alltfor langtga-
ende slutsats, som kan fi negativa konsekvenser for effektiviteten i
brottmalshandlaggningen utan att for den skull pa ett battre sitt upp-
ritthalla rittssikerheten for de berérda. Aven om avgorandet i denna
del ger uttryck for en allméin utgangspunkt, utesluter det knappast en
mer flexibel ordning om omstandigheterna i det enskilda fallet ger
skal for det.

Utrymmet for ateranvindning av forhér

Allmdnna utgangspunkter

Det finns naturligtvis inget att invanda mot Hogsta domstolens ut-
gangspunkt att den tilltalades ratt att halla motférhor innebar att det
normalt behévs en ny bevisupptagning i den senare rattegangen.
Darav foljer emellertid inte att den nya bevisupptagningen nodvan-
digtvis maste ske i formen av ett omférhor. Som framgar av det tidi-
gare skulle det inte generellt komma i konflikt med Europakonven-
tionens krav att den nya bevisupptagningen i stallet sker som ett
tillaggsforhor. Det ligger ocksd vél i linje med andringarna enligt
EMR som alltsa innebdr att, inom ramen fér en och samma rattegang,
domstolsforhor som utgangspunkt inte ska tas upp pa nytt utan laggas
fram genom uppspelning av ljud- och bildupptagningen och att ord-
ningen med tilliggsforhor som huvudregel tillimpas bade i tingsratt
och hovriatt.

Aven om det manga ganger kan vara rimligt och bist tillgodoser
den tilltalades ratt till forsvar att den nya bevisupptagningen sker som
ett omforhor i de fall forhorspersonen anda maste instélla sig pa nytt,
finns det ocksa situationer dar vagande skal talar mot detta. Nar det
giller malsiganden har denne ett motstdende intresse av att inte be-
hova berdtta om hela hiandelsen pa nytt. I vissa typer av mal — t.ex.
sexualbrottmal — kan det intresset vara sarskilt uttalat. Det allmdnnas
intresse av att kunna lagfora och beivra brott talar ocksa for att akla-
garen inte ovillkorligen ska behova avsta fran att aberopa féorhor som
ligger narmare handelsen i tiden och darmed i regel har ett hogre
bevisvarde. Det intresset gor sig naturligtvis sarskilt gallande i mal
med flera misstankta dar deldom meddelas av den inte alldeles ovan-
liga anledningen att ndgon av de medatalade haller sig undan lagfo-
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ring for att avvakta utgangen for 6vriga och anpassa sitt forsvar daref-
ter. Nar det sarskilt galler medtilltalades utsagor kan det ocksa fram-
hallas att ett omférhor med en medtilltalad (tidigare domd) i ett mer
omfattande mal innebar att omférhoret tas upp utan att den som hors
ar narvarande under sakframstillan och 6vrig bevisupptagning och
inte heller bitrads av forsvarare. Ett sadant omforhor far darfor i flera
stycken samma karaktar som ett forhor som upptas utom huvudfor-
handling. Den tilltalades forsvarare i den senare rattegangen har inte
till uppgift att tillvarata den medtilltalades intresse och forhoret
kommer sdledes att sakna fragor fran den hordes egen forsvarare. Nar
det ror sig om komplicerade forhallanden med langa forhoér som
foljd innebar det ocksa praktiska problem att tillimpa principen att
tidigare forhor endast ska spelas upp i de delar de avviker fran berat-
telsen i omforhoret. Det ar knappast mojligt att skilja ut de delar som
avviker utan att inspelningen gds igenom i sin helhet.

Ett konkret exempel

Ett mal som nyligen handlades i Svea hovritt kan exemplifiera det
sagda. Fem personer frihetsberévades i samma mal, fyra av dem (A, B,
C och D) pa grund misstanke om foérberedelse till mord och den
femte (E) for stampling till mordet. (E) hdktades inte av tingsratten
men val av hovritten efter 6verklagande av dklagaren. I mellantiden
lamnade (E) emellertid Sverige och holl sig darefter undan lagfor-
ingen utomlands.

(A, B, C och D) domdes i tingsratten genom deldom i maj 2016 for
forberedelse till mord. Domen faststalldes sedermera i hovratten. Ut-
redningen bestod i stor utstrackning av inspelningar fran avlyssning
av de tilltalades telefoner liksom rumsavlyssning av en bil som till-
horde en av de tilltalade. Samtalen i bilen fordes pa tjetjenska och per
telefon pa framst tjetjenska, ryska och turkiska samt i nagot enstaka
fall pa svenska. Pa grund av brist pa kvalificerade tolkar i tjetjenska—
svenska fanns oversittningar av inspelningarna pa tjetjenska framst till
engelska. Det tre tilltalade (A, B och C) som hade tjetjenska som mo-
dersmal hade huvudsakligen bistand av tolk i ryska under domstols-
forhandlingarna. Utéver forhor med malsiganden och de tilltalade
aberopade dklagaren 15 poliser att vittna om spaningarna framst av-
seende den senare delen av handelseforloppet, efter att uppdraget
hade lamnats. Forhéren med malsaganden och de tilltalade tog vart
och ett flera timmar i ansprak. Omfattande diskussion om o6versatt-
ningarna av de avlyssnade samtalen féorekom. Med de fyra tilltalade
holls ocksd tilliggsforhor i hovratten. En av dem (A) — som i tings-
ratten hade uppgivit att han av (E) hade erhadllit uppdraget att déda
malsaganden — tog tillbaka dessa uppgifter i hovratten.

Efter hovrittens dom atervinde (E) till Sverige och atalades for
stampling till mordet som (A, B, C och D) domts for att ha forberett. I
tingsratten var aklagaren och forsvaret, med utgangspunkt i NJA 2015
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s. 141, ense om att omforhor skulle hallas med malsiganden, de fyra
tidigare domda liksom de 15 polisvittnena och de tre ytterligare vitt-
nen som aberopats av aklagaren. Tingsritten beslutade om omférhor
med samtliga.

Nar det galler de fyra tidigare domda hordes de i rattegangen mot
(E) utan att ha varit narvarande vid sakframstillan och 6vrig bevis-
upptagning (bland annat genomgéangen av de avlyssnade samtalen)
och utan egen fOrsvarare narvarande. De hordes inte i samma ord-
ningsfoljd som i den tidigare rattegangen.”™ Nar omforhoret med (C)
skulle hallas vigrade han helt att yttra sig, med foljd att forhoret fran
den tidigare rattegangen spelades upp. I det forhoret hanvisade (C) i
stor utstrackning till vad (B) sagt i sitt forhor, vilket emellertid inte
kom att spelas upp eftersom det visade sig att (B), nar denne skulle
horas om, valde att svara pa fragor vid den nya férhandlingen. Vid
omforhoret forklarade emellertid (B) vid upprepade tillfillen att han
— sahdr ett ar efter genomgangen av avlyssningarna i hans rattegang
— 1 stora stycken inte kunde minnas vad aklagarens fragor narmare
syftade pa. (A) — som vid den tidigare forhandlingen i tingsritten
alltsa hade lamnat besvarande uppgifter for den femte och nu tillta-
lade personen (E) vilka (A) dock tagit tillbaka i hovratten — forkla-
rade i sitt omforhor att han alltjamt inte holl fast vid de uppgifter han
tidigare hade lamnat i tingsratten. Darmed pdkallade aklagaren upp-
spelning av tingsrattsforhoret med (A). Forsvaret ifragasatte da att
forhoret fick spelas upp i andra delar dn de dar (A) berattat pa ett av-
vikande satt. Nagon praktisk mojlighet att skilja ut detta fanns knapp-
ast och tingsratten tillat uppspelning av forhoret i sin helhet. Det kan
ocksa tilliggas att de tidigare domda som en del av sitt forsvar hade
vidgatt att de i och for sig hade dgnat sig at olagliga affarer och att det
var dessa forfaranden, inte det atalade brottet, som de diskuterade i
de avlyssnade samtalen. Det kan bara konstateras att de vid de tidigare
forhoren kunde samrada med sin respektive forsvarare kring vilka
fragor de skulle besvara i detta avseende men att nagon sadan mojlig-
het inte stod till buds vid omforhoren.

Nar det galler de 15 poliser som hordes om hade forsvaret fragor
till dem endast i nagot enstaka fall. Forsvaret ifragasatte i sjalva verket
inte den del av handelseférloppet som majoriteten av poliserna vitt-
nade om, dvs. spaningarna mot de fyra tidigare domda efter att de
hade erhallit uppdraget att morda malsiganden.

Tingsratten domde den femte tilltalade (E) for stampling till mord
i mars 2017. (E) 6verklagade. I hovritten fanns det inte nagot annat
alternativ dn att ligga fram bevisningen pa samma sitt som den tagits
upp i tingsratten. Hovritten frikinde i dom i juli 2017 (E) fran atalet
for stampling till mord. Hovratten gjorde ingen annan bedomning an

" En allmin erfarenhet fran hovritterna ar att det regelmassigt ar bast for forsta-
elsen av underlaget att muntlig bevisning liggs fram i samma ordning som den har
tagits upp i tingsratten.
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tingsratten liksom de tidigare domstolarna hade gjort angdende att de
tidigare domda hade agerat pa ett uppdrag att doda malsaganden.
Detta hade for ovrigt alltsa (E) inte ifragasatt. Daremot ansag hov-
ratten det inte bevisat att det varit (E) som hade lamnat det uppdra-
get.

Det ar svart att se att det skulle kunna ha fatt nagon egentlig bety-
delse for bedomningen vare sig i tingsratten eller hovratten om den
nya bevisupptagning hade skett genom tillaggsforhor i stallet for om-
forhor. Nar det galler polisvittnena skulle en sadan ordning sannolikt
ha kunnat medfoéra att ett antal poliser inte alls behovt horas pa nytt.
Att den tidigare horde normalt ska vara narvarande vid uppspelning-
en av det tidigare forhoret ar inte nagon absolut regel och det bor
inte mota hinder att i ett fall som det aktuella — dar den tilltalade for
ovrigt inte ifragasatte den aktuella delen av handelseférloppet —
spela upp forhoret och dérefter lata den tilltalade ta stallning till om
det finns behov av tilliggsfragor. De tidigare férhoéren med de med-
tilltalade hade alltsd genomforts i anslutning till sakframstallan och
ovrig bevisupptagning och innefattade ocksa deras egna forsvarares
fragor. Vid omférhoéren var fragorna fran (E):s forsvarare fa, vilket ju
inte heller ar ovanligt vad galler medtilltalade. Ratten till forsvar
skulle knappast ha satts at sidan genom att man i stallet for omférhor
hade givit mgjlighet till ny bevisupptagning genom tillaggstorhor. Nar
det daremot galler den medtilltalade (A), som alltsd hade lamnat be-
svarande uppgifter fér (E) och ocksd andrat sina uppgifter, kan man
dock gott se att det som utgangspunkt fanns starkare skal féor om-
forhor.”

Sammanfattande synpunkter

I ett fall som det nyss beskrivna kan det inte generellt antas komma i
konflikt med den tilltalades ratt till en rattvis rattegang och ratt till
forsvar enligt Europakonventionen att tillgodose dennes intresse av
att ifragasatta och stdlla fragor till malsigande, medtilltalade och vitt-
nen genom att halla tillaggsforhor i stillet for omforhor. Att den till-
talade sjalv har valt att inte delta vid den forsta rattegangen ar en sa-
dan omstandighet som i konventionsrattsliga sammanhang ska vagas
in vid bedomningen av hur rattegangen som helhet har gestaltat sig
och som kan motivera att den tilltalade inte ovillkorligen kan pdkalla
omforhor, om tilliggsforhor i stillet erbjuds. Men dven om sd inte ar
fallet kan den tilltalades ratt till forsvar i manga fall tillgodoses pa ett
rimligt och adekvat satt genom att tillaggsforhor halls.

" A andra sidan ledde ordningen med omforhor till att uppspelning av hela det
tidigare tingsrattsforhoret dnda maste tillatas, men da forst efter att omforhoret
hade hallits. En 6ppen fraga ar om det inte hade varit en for samtliga involverade
battre ordning att tingsrattsféorhoret (och det tillaggsforhor som holls i hovratten)
fran den tidigare rittegangen hade ateranvints, dvs. forst spelats upp, och den ti-
digare domde darefter hade fatt svara pa tillaggsfragor.
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En sadan tillimpning bor ocksd kunna vara forenlig med Hogsta
domstolens uttalanden i NJA 2015 s. 141. Uttalandena ger uttryck for
en rimlig grundprincip men ar allmant héallna och bér kunna uppfatt-
tas sa att de ger utrymme for en varierande bedémning med hansyn
till omstindigheterna i det enskilda fallet. Avgorandet kan i vart fall
inte uppfattas sa att Hogsta domstolen har avsett att bedomningen ska
goras i forhédllande till den muntliga bevisningen som helhet.

Nar det galler central bevisning ar den tilltalades intresse av om-
forhor starkare an for mer perifer bevisning. For central bevisning dar
tilltron till berattelsen dessutom har betydelse for bevisvardet kan
tillaggsfragor inte alltid anses likvardigt med ett regelratt motforhor. I
fraga om malsigande kan det & andra sidan finnas ett tungt vigande
motstaende intresse av att i vart fall inte behova berdtta om hela han-
delseforloppet igen. For t.ex. polisvittnen som i det tidigare namnda
exemplet ar forsvarets intresse av att alls stalla fragor ofta i praktiken
litet och skdlen for ny bevisupptagning i allmédnhet och omforhor i
synnerhet svaga. En sarskild fraga kan vara just medtilltalades upp-
gifter. Uppgifter fran medtilltalade maste i regel bedémas med stor
forsiktighet och kan knappast aldrig ges avgorande betydelse for en
fallande dom. Pa sa vis kan de inte generellt betraktas som centrala.
Ett eventuellt omférhor med medtilltalade ager vidare rum under va-
sentligen andra betingelser an forhoret i den tidigare rattegangen déar
den medetilltalade sjalv var part. Sakliga skél talar alltsd med styrka for
att det i flera fall bor vara maojligt att dteranvanda tidigare domstols-
forhor.

Fragan om ateranvindning av muntlig bevisning bedéms i forsta
ledet av tingsratterna. I praktiken kan 6verinstansen knappast franga
den ordning som tingsratten stannar for. De landvinningar och er-
farenheter som har gjorts i hovratterna nar det galler effektiviser-
ingen av brottmalsprocessen bor fa genomslag aven i tingsratterna.
NJA 2015 s. 141 bor kunna ge utrymme for en nyanserad bedomning
med hansyn till omstindigheterna i det enskilda fallet och for varje
forhorsperson for sig. Det finns inte anledning att sarskilt befara att
sadana nyanserade bedémningar kommer i konflikt med Europakon-
ventionens krav. Det vore olyckligt om NJA 2015 s. 141 uppfattas sa att
ateranvandning av domstolsféorhor fran en tidigare rattegang i princip
utesluts. Kompletterat med mdjligheten till tilliggsforhor framstar i
flera fall dteranvandning av ett tidigare forhor som en bade rattssiker
och effektiv ordning. Den stimmer ocksa val 6verens med de princi-
per som nu har genomforts enligt EMR-reformerna.



