Domstolsprovning vid tvangsmedels-
anvandning
En analys av rattighetsskyddet vid frihetsberovande och

reell husrannsakan®*

Av jur.dr MaTTIAS HJERTSTEDt och jur.dr LENA LANDSTROM!

Tvangsmedel innebdr vanligtuis ett intrang i sadana grundldggande rdttig-
heter som skyddas av Europakonventionen, ddr en viktig del av rdttighets-
skyddet dr att sadana intrang kan provas av domstol. Ett sadant krav ligger
inte i linje med den svenska ordningen, enligt vilken det i hog grad dr dkla-
gare och forundersokningsledare som beslutar om tvangsmedel. I denna arti-
kel undersoks fragan om domstolsprovning vid tvdangsmedelsanvindning ge-
nom en analys av forhdllandet mellan d ena sidan intern svensk ratt rorande
[rihetsberovande tvdngsmedel och reell husrannsakan och @ andra sidan
Europakonventionens skydd for rdtten till frihet och till privatliv enligt artik-
larna 5 och 8. Avslutningsvis diskuteras i vad mdan det svenska systemet ger
et tillfredsstallande rdttighetsskydd.

1 Inledning

1.1 Effektiv brotisbekdmpning och rdttighetsskydd

For att brott ska kunna bekampas effektivt behover brottsutredande
myndigheter tillgang till straffprocessuella tvangsmedel, som haktning
och husrannsakan.? Samtidigt innebar tvangsmedelsanvindning van-
ligtvis ett ingrepp i enskildas skyddade intressen.® Saval lagstiftaren som

* Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review (gransk-
ning av jamlike).

! Forfattarna ar universitetslektorer vid Juridiska institutionen, Umea universitet.
Denna artikel har delvis tilkommit inom ramen for projektet "Polisarbetet —
mellan effektivitet och rattsstatlighet”, finansierat av Riksbankens Jubileumsfond. Vi
tackar vara kolleger Gabriella Hilberts, Fanny Holm, Kajsa Henning Maki och
Markus Naarttijarvi for vardefulla kommentarer pa ett artikelutkast.

? Effektivitet anvands i olika sammanhang med olika innebord, se t.ex. Landstrém,
Lena, "Brottsutredning och effektivitet. En analys av effektivitetsbegreppets anvand-
ning vid lagstiftning”, i Edstrom, Orjan, Lindholm, Johan & Mannelqvist, Ruth
(red.), Jubilewmsskrift till Juridiska institutionen 40 dr (Umea: Juridiska institutionen,
Umea universitet, 2017), s. 193-206. Har avses framst mojligheten att kunna utreda
och i férlangningen lagfora fler brott, dvs. resultatet, men det kan ocksa handla om
att procedurer utformas och beslutsbefogenheter fordelas sa att forfarandet blir
snabbt och enkelt med minsta mojliga resursatgang.

* Enligt en uppfattning kan (straffprocessuella) tvangsmedel definieras som sadana
atgarder som det allmanna vidtar mot enskilda och som innebar intrang i enskildas
skyddade intressen, t.ex. sadana manskliga rattigheter som atnjuter skydd i grund-
lagar och konventioner. Jfr den definition som aterfinns i Helminen, Klaus, Lehtola,
Kari & Virolainen, Pertti, Forundersokning och tvingsmedel (Helsingfors: Juridiska
fakulteten, Helsingfors universitet, 2004), s. 345. Se vidare Hjertstedt, Mattias, Tull-
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rattstillamparen behover vaga dessa intressen mot varandra vid utform-
ningen och tillimpningen av lagstiftning rorande tvangsmedel. I ett
langre tidsperspektiv har utvecklingen inneburit att fler tvangsmedel
har blivit tekniskt mojliga och lagligen tillatna att anvianda, samtidigt
som olika former av kontroll av hur de brottsbekampande myndighet-
erna anvander dem har inforts.* En fraga som kan stillas ar i vad méan
domstolarna bor ha en kontrollerande funktion och ges rollen som
konstitutionell rattssakerhetsgarant.

Inte minst staller den internationella ratten rorande manskliga
rattigheter upp olika krav pa rattighetsskydd. Utvecklingen av den
Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna (EKMR) ar ett tydligt exempel, med
tanke pa att tvingsmedelsanvindning vanligtvis innebdr ett intrang i
sadana grundliggande rattigheter som skyddas av konventionen. I
konventionen anges inte bara vilka rattigheter som skyddas, utan ocksa
under vilka foérutsittningar intrang i dem far ske. Genom Europa-
domstolens praxis har dessa forutsattningar preciserats narmare och
Europadomstolen har i flera sammanhang uttalat att konventions-
staterna inte bara ska skydda de grundliaggande rattigheterna som
sadana utan ocksa se till att rattsordningarna uppfyller krav pa ratts-
sakerhet, dar rattsliga garantier ges mot missbruk och godtycke. Ett
exempel pa en sadan rattssikerhetsgaranti ar ratten till judiciell prov-
ning, dvs. mojligheten att fa frdgan provad av domstol eller liknande
organ. En sadan ratt kan framga uttryckligen av en konventionsartikel
eller av Europadomstolens praxis.’

Den har utvecklingen dr intressant i en svensk kontext, eftersom den
utmanar den svenska synen pa hur roll- och ansvarsférdelningen bast
gors mellan polis, aklagare och domstolar. D& det géller fragor om
anvandning av tvangsmedel ar beslutsbefogenheten enligt rattegangs-
balkens tvangsmedelskapitel (24-28 kap. RB) i huvudsak fordelad
mellan domstol, aklagare, forundersokningsledare® och polisman, och
reglerna utgar fran principen att det frimst ar aklagaren — och inte

gangen till handlingar for brottsutredare: En vittsvetenskaplig studie av beslag med husrann-
sakan, myndigheters utldmnandeskyldighet samt editions- och exhibitionsplikt (Uppsala:
Tustus, 2011), s. 34-38.

* Se t.ex. betriffande hemliga tvangsmedel Landstrom, Lena, "Hemliga tvangsme-
del i brottsutredande syfte — Vem kan saga nejr”, Tidskrift utgiven av Juridiska Fore-
ningen i Finland JFT 5-6 2015, s. 493-509.

> Forutom artiklarna 5 och 8 EKMR — som ar de artiklar som behandlas har — har
i viss man ett krav pa judiciell prévning vid tvangsmedelsanvandning aktualiserats i
Europadomstolens praxis rorande artiklarna 6 och 13; se da det géller husrannsakan
Hjertstedt, 2011, s. 175-176, 180-184.

® Ilagtexten anges "undersokningsledare”. I denna artikel anvinds ordet férunder-
sokningsledare for att beteckna den som leder forundersokningen, vilket kan vara
en aklagare eller en anstdlld inom Polismyndigheten. Da det enbart ar en anstilld
inom Polismyndigheten som avses anvands ordet polisiar forundersokningsledare.
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domstolen — som ska utova den rattsliga kontrollen av forundersok-
ningsskedet.” Pa 1980-talet dndrades visserligen reglerna om anhall-
ande och haktning for att battre 6verensstimma med EKMR:s krav pa
att frihetsberéovande snabbt ska provas av en domare.* Den svenska
ordningen dar polis och dklagare har relativt vida befogenheter att
besluta i fragor om tvangsmedel ar dock i grunden oférandrad. Detta
innebdr att sadana ingripande atgarder som att fa sitt hem noggrant
undersokt av polis eller att helt plotsligt frihetsberovas och tas i forvar,
i manga fall kan foretas utan att lagligheten av atgarden alls kommer
under domstols provning.

Mot den bakgrunden ar det intressant att narmare analysera i vad
man rattssikerhetsgarantier i form av domstolsprévning kravs vid an-
vandning av straffprocessuella tvangsmedel.? I denna artikel undersoks
vilka krav pa domstolsprévning som foljer av EKMR respektive intern
svensk ratt. Vidare analyseras vilka konflikter mellan EKMR och intern
svensk ratt som finns pa detta omrade och hur dessa konflikter skulle
kunna l6sas. Slutligen diskuteras i vad man den svenska regleringen ger
ett tillfredsstallande rattighetsskydd och hur det skulle kunna forbatt-
ras.

Som utgangspunkt for undersékningen tas regleringen av de klas-
siska, vanligt forekommande frihetsberévande tvangsmedlen gripande,
anhéllande och haktning enligt 24 kap. RB samt det undersékande
tvangsmedlet reell husrannsakan enligt 28 kap. RB." Dessa har valts da
de ar exempel pa saval perdurerande respektive momentana tvangsme-
del som personella respektive reella tvangsmedel."

Betraffande analysen av EKMR undersoks det rattighetsskydd som
foljer av artikel 5 (frihetsberovande) och artikel 8 (reell husrannsakan)
EKMR, som ar de artiklar som har storst relevans vid de tvingsmedel
som ar aktuella i denna studie. D& det galler avgéranden fran Europa-
domstolen har ett urval gjorts, dar i forsta hand sddana fall har valts

7 Jtr SOU 1926:32 Processkommissionens betinkande angaende rittegangsvisen-
dets ombildning. Andra delen. Rittegangen i brottmal, s. 61-66, 119-120; SOU
1938:44 Processlagberedningens forslag till rattegangsbalk. Del II, Motiv m.m.,
s. 30-31.

® Se vidare SFS 1987:1211; prop. 1986/87:112 om anhallande och haktning, m.m.
? Med domstolsprovning avses i denna artikel att domstol fattar beslutet eller provar
fragan i efterhand. Ett liknande begrepp som anvéands i artikeln ar judiciell prov-
ning, som dock ocksa kan inbegripa andra beslutsorgan an domstol.

' T artikeln anvands frihetsberévande tvangsmedel som ett samlingsbegrepp for
dessa tre former av frihetsberévande. Det finns dven andra atgarder — t.ex. hamt-
ning till férhér — som i och for sig innebir ett frihetsberévande, men de star inte i
fokus i artikeln.

"' Momentana tvangsmedel fullbordas genom atgarder som ar kortvariga, medan
perdurerande tvingsmedel innebér att ingreppet kan paga under en langre tid. Mo-
mentana tvangsmedel upphor automatiskt efter att de har fullbordats, medan
perdurerande tvangsmedel som regel upphavs forst efter sarskilt beslut. Personella
tvangsmedel riktar sig mot personer, medan reella tvangsmedel avser egendom. Se
vidare Olivecrona, Karl, Rdttegiangen i brottmal enligt RB, 3:e uppl. (Stockholm:
Norstedt & Soners forlag, 1968), s. 214, 216.
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som har behandlat frigan om rattssikerhetsgarantier i form av judiciell
provning vid anvandning av de tvaingsmedel som undersoks har.!

1.2 Beslutsbehorighet rorande straffprocessuella tvdangsmedel
Behorigheten att besluta om straffprocessuella tvaingsmedel ar enligt
24-28 kap. RB i huvudsak fordelad mellan polisman, féorundersok-
ningsledare, dklagare och ratten, beroende pa vilket tvangsmedel det
ar fraga om och vilken situation som ar aktuell.” Generellt galler att det
kravs beslut av ritten savitt avser de mest ingripande tvangsmedlen,
som hdktning och hemliga tvingsmedel."* Polismans befogenhet ar
framst begransad till situationer av mer akut karaktar, da det ar "brad-
skande” eller foreligger "fara i drojsmal” och ndgon behorig beslutsfat-
tare inte hinner kontaktas.” I 6vrigt styrs beslutsbefogenheten i prakti-
ken till stor del av vem som leder forundersokningen, vilket kan vara
en aklagare eller en polisiar forundersokningsledare.'®

Fragan huruvida det ar polis eller dklagare som leder férundersok-
ningen regleras i 23 kap. 3 § RB, dar huvudregeln enligt lagtexten ar
att polisen leder féorundersokningen innan det finns nagon skaligen
misstinkt person och dklagaren tar 6ver ledningen darefter. Om det
ror sig om brott av enkel beskaffenhet leds forundersokningen av polis
aven efter det att nagon har befunnits skiligen misstankt, dvs. under
hela forundersékningen. Aklagaren leder dock forundersokningen om
det foreligger sdrskilda skal, vilket kan innebara att aklagaren i vissa fall
leder forundersokningen redan fran boérjan eller att aklagaren leder
forundersokningen aven da brottet i sig ar av enkel beskaffenhet. Till
ledning vid bedémningen av vilka brott som typiskt sett anses vara av
enkel beskaffenhet och vad som utgor sarskilda skal finns likalydande
foreskrifter som meddelats av Aklagarmyndigheten och Polismyndig-
heten."”

2 Vid hanvisning till ett avgoérande fran Europadomstolen avses en dom, savida det
inte uttryckligen framgar att det ar ett beslut. Om den aktuella domen har medde-
lats av Europadomstolen i stor kammare har detta markerats med [GC].

'* Se vidare 24 kap. 5-7 §§, 25 kap. 3§ 26 kap. 2-3 §§, 27 kap. 4, 5,9, 9 a, 21 och
21 a §§ samt 28 kap. 4, 5 och 13 §§ RB

'* Se t.ex. 24 kap. 5§0ch27ka 21§RB

' Se t.ex. 24 kap. 7 § och 28 kap 5 § RB. Vilken befattningshavare som ar att anse
som polisman framgar av 2 § polisféorordningen (2014:1104).

' Vem som kan vara polisiar forundersokningsledare styrs av intern delegation
inom Polismyndigheten, jfr 8 § polisforordningen.

17 Aklagarmyndlghetens foreskrifter och allmanna rad (AFS 2005:9) om ledning av
forundersokning i brottmal respektive Polismyndighetens riktlinjer (PM 2019:11)
for ledning av forundersokning av brottmal. Av dessa framgar att till brott av enkel
beskaffenhet som helt leds av polisen hor en stor mangd vardagligt forekommande
brott, t.ex. misshandel och stoldbrotten. Aklagare leder forundersokningen hela ti-
den om det t.ex. ror sig om brott som innefattar vald eller hot om vild mot nérsta-
ende. Om den narmare fordelningen mellan polis och dklagare, se Landstrom,
Lena, "Vem ar férundersokningsledare? En analys av rattsutvecklingen utifran ef-
fektivitet, kvalitet och rattssakerhet”, Juridisk Publikation 2020, s. 65-100.
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Av det ovanstidende framgar att saval aklagare som olika befattnings-
havare inom polisorganisationen kan vara behoriga beslutsfattare.™ I
den praktiska tillimpningen fattar aklagare och polisanstillda dagligen
mangder av tvangsmedelsbeslut. Det innebdr att manga beslut om
tvangsmedel i praktiken fattas utan att domstolen alls har varit involve-
rad. Den ordningen har i stort sett gallt sedan RB borjade tillampas
1948 och har i princip inte ifragasatts.

2 Gripande, anhéllande och hiktning

Gripande, anhéllande och hédktning innebdr att en person frihetsbero-
vas och tas i féorvar pa grund av misstanke om brott.* De hor till de mest
ingripande tvangsmedlen och ar exempel pd personella perdurerande
tvaingsmedel. Reglerna om dessa tvingsmedel hanger samman pa sa vis
att haktning bildar utgangspunkten for nar frihetsberévande kan ske.
Gripande och anhallande ar provisoriska forstadier till haktning, och
kan som huvudregel tillgripas endast om forutsattningarna for hakt-
ning ar uppfyllda.” Eftersom dessa frihetsberévande tvangsmedel ar
perdurerande kravs ett beslut om att tvingsmedlet i fraga har havts for
att det ska upphora. Det kan ocksd komma att ersattas av ett likartat
tvangsmedel, som nar gripande ersatts av anhdllande eller anhéallandet
ersatts av haktning.”

2.1 Europakonventionens skydd mot frihetsberovande (artikel 5)

Den av artiklarna i EKMR som ger skydd mot frihetsberévanden ar
artikel 5,2 som anger att var och en har ratt till frihet och personlig
sakerhet. I artikeln anges uttryckligen att ingen far berovas friheten
utom i de fall som raknas upp och i den ordning som lagen foreskriver.
Undantagen da frihetsberévande far ske ar uttdommande angivna i
artikel 5.1 a)-f), som ska tolkas restriktivt. Frihetsberovanden i andra

% T det foljande fokuseras pa Polismyndigheten, medan Siakerhetspolisen inte be-
handlas specifikt.

19 24 kap. 22 § RB; Olivecrona, 1968, s. 218, 233-235. Vid gripande finns vissa situ-
ationer da den gripne inte behover tas i férvar, se vidare namnda lagrum.

% Jfr 24 kap. 6 % 8§ RB. Se vidare Lindberg, Gunnel, Straffprocessuella tvangsmedel —
nar och hur far de anvindas? 4:e uppl. (Stockholm: Karnov Group, 2018), s. 196-206,
212-220, 242-252; Ekelof, Per Olof, m.fl., Rditegang. Tredje hdftet, 8:¢ uppl. (Stock-
holm: Norstedts Juridik, 2018), s. 51-63. Om det inte finns fulla skal till haktning
foreligger under vissa forutsattningar mojlighet till s.k. utredningsanhallande, se vi-
dare 24 kap. 6 § 2 st. RB. Fridgan om gripande i sadana situationer behandlas av
Borgstrom, Peter, ?7Om polismans gripande”, JT 2008-09 s. 516-530.

2 Jfr Olivecrona, 1968, s. 216-217.

# ] tillaggsprotokoll 4, artikel 2 ges skydd mot begransningar av rorelsefriheten.
Angéende skillnaden mellan denna artikel och artikel 5, se Harris, D.]., m.fl., Harris,
O’Boyle and Warbrick. Law of the European Convention on Human Rights, 4:e uppl.
(Oxford: Oxford University Press, 2018), s. 292-298; Rainey, Bernadette, Wicks,
Elizabeth & Ovey, Clare, Jacobs, White and Ovey. The European Convention on Human
Rights, 7:e uppl. (Oxford: Oxford University Press, 2017), s. 237-240; Derlén,
Mattias, Lindholm, Johan & Naarttijarvi, Markus, Konstitutionell rditt (Stockholm:
Wolters Kluwer, 2016), s. 381.
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situationer an de uppraknade strider dirmed mot EKMR.*Av 5.1 fram-
gar att frihetsberévandet ska vara "lagligen”, dvs. ha stéd i inhemsk lag,
vilket tillsammans med ”i den ordning som lagen foreskriver” uttrycker
artikelns laglighetskrav. Laglighetskravet innefattar att frihetsberévan-
det ska vara lagligt med hénsyn till bade materiella och processuella
regler. I detta ingar att lagen ska uppfylla viss kvalitet avseende klarhet
och precision sa att den ar férutsebar och vara allmant tillganglig. Dar-
till finns ett proportionalitetskrav, enligt vilket det frihetsberovande
som den enskilde utsatts for stdlls i relation till syftet med atgarden.*
Artikel 5 innehaller ocksa ett antal rattssikerhetsgarantier, som ar
uttryckligen angivna i 5.2-5.5 och ska kringgarda ett frihetsberévande
for att frihetsberovandet ska vara forenligt med konventionen.
Europadomstolen har i sin praxis uttalat att huvudsyftet med artikel
5 ar att forebygga godtyckliga eller orattfardiga frihetsberévanden.”
Ratten till frihet och personlig sikerhet har framhallits som mycket vik-
tig i ett demokratiskt samhélle.” Vid bedomningen av om det ar fraga
om ett sidant frihetsberévande som omfattas av det skydd artikeln ger,
har Europadomstolen beaktat olika kriterier som dtgardens typ, varak-
tighet, effekter och det satt pa vilket atgairden har genomforts.”” Det
sammanhang i vilket atgarden vidtagits och syftet med den kan ocksa
behova beaktas.” Aven mycket kortvariga tvingsatgirder frin exempel-
vis polisens sida kan omfattas.? Klart ar att gripande, anhallande och
haktning typiskt sett ar att anse som frihetsberévanden enligt artikel 5.
Av de tillatna frihetsberévanden som raknas upp i artikel 5 ar det
punkten 1 c¢) som ar relevant vid gripande, anhallande och haktning.
Denna punkt galler da ndgon ar lagligen arresterad eller pa annat satt
berovad friheten for att stillas infor behorig rattslig myndighet sasom
skaligen misstankt for att ha begatt ett brott, eller nar det skaligen anses
nodvandigt att hindra honom fran att bega ett brott eller att und-
komma efter att ha gjort detta. Oavsett ordalydelsen ar det friga om tva

» Derlén m.fl., 2016, s. 381; Danelius, Hans, Mdanskliga rdttigheter i europeisk praxis.
En kommentar till Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, 5:e uppl. (Stock-
holm: Norstedts Juridik, 2015), s. 108.

% Derlén m.fl., 2016, s. 281-283, 383; Danelius, 2015, s. 112-113.

» Se t.ex. McKay mot Forenade kungariket (543/03) [GC], 3 oktober 2006, § 30;
Buzadji mot Moldavien (23755/07) [GC], 5 juli 2016, § 84.

% Se t.ex. de Wilde, Ooms och Versyp mot Belgien (2832/66 m.fl.), 18 juni 1971,
§ 65; Ladent mot Polen (11036/03), 18 mars 2008, § 45; Medvedyev m.fl. mot Frank-
rike (3394/03) [GC], 29 mars 2010, § 76.

27 Derlén m.1l., 2016, s. 381-383; Danelius, 2015, s. 109. Se t.ex. Guzzardi mot Italien
(7367/76), 6 november 1980, §§ 92-93; Amuur mot Frankrike (19776/92), 25 juni
1996, § 42; Medvedyev m.fl. mot Frankrike, 2010, § 73; Khlaifia m.fl. mot Italien
(16483/12) [GC], 15 december 2016, § 64.

* Austin m.fl. mot Férenade kungariket (39692/09 m.fl.) [GC], 15 mars 2012,
8§ 58-60.

2% Harris m.fl., 2018, s. 295-298; Derlén m.fl., 2016, s. 382-383; Danelius, 2015,
s. 111-112. Se t.ex. Foka mot Turkiet (28940/95), 24 juni 2008, §§ 74-79; Gillan
och Quinton mot Forenade kungariket (4158/05), 12 januari 2010, § 57;
Shimovolos mot Ryssland (30194/09), 21 juni 2011, §§ 49-50; Fatma Akaltun Firat
mot Turkiet (34010/06), 10 september 2013, §§ 31-36.
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kumulativa krav — dels att frihetsberévandet gors i syfte att den en-
skilde ska stallas infor den rattsliga myndigheten, dels att den enskilde
ar skdligen misstankt for att ha begatt ett brott eller det skaligen anses
nodvandigt att hindra honom eller henne fran att bega ett brott eller
att undkomma efter att ha gjort detta.*

D4 det galler de rattssikerhetsgarantier som ar uttryckligen angivna
i artikeln handlar 5.2 om skyldigheten att underritta den frihets-
berdvade om skidlen for atgarden och om anklagelsen mot honom eller
henne. Artikel 5.3 och 5.4 ror fragor om judiciell prévning, dar 5.3
galler vid frihetsberovanden med stod av 5.1 c), medan 5.4 galler vid
alla former av frihetsberéovanden enligt artikel 5. Artikel 5.5 handlar
om ratt till skadestand vid frihetsberévanden i strid med bestimmel-
serna i artikeln. I det foljande behandlas 5.3 och 5.4, medan 6vriga
punkter faller utanfoér artikelns fragestallningar och darfér inte be-
handlas vidare.

2.2 Judiciell provning vid straffprocessuella frihetsberovanden

(artikel 5.3 EKMR)

Vid frihetsberévanden enligt artikel 5.1 ¢) uppstalls ett krav pa automa-
tisk judiciell provning i artikel 5.3. Enligt forsta ledet ska den som fri-
hetsberdvas utan drojsmal stillas inféor domare eller annan ambetsman,
som enligt lag far fullgéra domande uppgifter.” Darav foljer att en ju-
diciell provning ska ske, vilket innebar en rattslig kontroll av myndig-
heternas ingripanden mot enskilda. Att en rattslig kontroll sker anses
utgora en viktig grundlaggande rattssakerhetsgaranti for att motverka
maktmissbruk samt godtyckliga och orattfardiga frihetsberéovanden .

Provningen ska goras av en domare eller annan dmbetsman, “som enligt
lag far fullgéra domande uppgifter”. I flera fall har Europadomstolen
provat om olika kategorier av befattningshavare kan anses som en sa-
dan ambetsman. Vid sidana provningar har Europadomstolen satt upp
vissa villkor, som syftar till att garantera samma oberoende och sjalv-
standiga bedomning som av en domare.*

For det forsta uppstalls ett krav pd ambetsmannens oberoende, da
ambetsmannen ska vara sjilvstindig i forhallande till saval den verkstal-
lande makten (dvs. regeringen och myndigheterna) som till parterna.
En dklagare som senare kan upptradai processen och vicka eller utféra
atalet har inte ansetts uppfylla kravet pa opartiskhet, och har darfor

% Lawless mot Irland (332/57), 1 juli 1961, § 14. Se vidare Rainey m.fl., 2017, s. 245;
Derlén m.fl., 2016, s. 384.

* I detandraledet uppstalls ett krav pa rattegang inom skilig tid eller till frigivning
i avvaktan pa rattegang. Denna provning ankommer pa domstolen att géra i sam-
band med periodisk domstolsprévning rérande fortsatt hiktning, jfr 24 kap. 18 §
3 st. RB, och behandlas inte vidare i det foljande.

* Se t.ex. Brogan m.fl. mot Férenade kungariket (11209/84 m.fl.), 29 november
1988, § 58; Aquilina mot Malta (25642/94), 29 april 1999, § 47.

% Rainey m.fl., 2017, s. 248-249; Danelius, 2015, s. 137-139.
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inte godtagits som en sidan ambetsman.* For det andra ska féorfarandet
inféor ambetsmannen vara sadant att den frihetsberévade hors person-
ligen. Det tredje kravet galler den materiella provning som ambetsman-
nen ska gora. Provningen madste kunna omfatta dels en prévning av
lagligheten av frihetsberovandet, dels en lamplighetsprovning av fakta
i médlet. Domaren ska ocksa ha befogenhet att besluta om frigivande for
det fall att frihetsberévandet ar olagligt.®

Den judiciella provningen ska ske utan drojsmal (” promptly "respektive
"aussitor”). Europadomstolen har uttalat att ett snabbt avgorande ar vik-
tigt for att minimera godtyckliga ingripanden mot ratten till frihet.* D
det galler hur lang tid frihetsberévandet far pagd innan en judiciell
provning maste ske har Europadomstolen uttalat att detta far bedémas
fran fall till fall, men att det finns en grans for vad som ar en rimlig
tolkning av artikelns ordalydelse. Som utgangspunkt har ansetts att en
tidsrymd som overstiger fyra dagar (96 timmar) ar for lang.*” En kortare
tidsperiod an fyra dagar kan emellertid ocksa vara ett brott mot snabb-
hetskravet, om det i det konkreta fallet inte finns nagra speciella svarig-
heter eller sarskilda omstandigheter som forhindrar att den frihetsbe-
rovade stalls infor en domare. Sarskild hansyn kan ocksa behova tas till
om det ar friga om unga personer som frihetsberovas.* Vidare ska den
judiciella provningen ske med automatik, dvs. den misstankte ska inte
sjalv behova begara en sadan provning. Detta krav anses sarskilt viktigt
for att uppfylla syftet med artikeln, eftersom en person som utsatts for
en klandervard behandling kan ha svart att sjalv vanda sig till domstol.
Detsamma kan galla andra kategorier av sarskilt utsatta personer, ex-
empelvis personer med psykisk ohalsa eller som inte kan det aktuella
spraket.®

3 Se t.ex. Huber mot Schweiz (12794/87), 23 oktober 1990, §§ 42-43; Brincat mot
Italien (13867/88), 26 november 1992, §§ 20-21; Hood mot Forenade kungariket
(27267/95), 18 februari 1999, § 57; Nikolova mot Bulgarien (31195/96), 25 mars
1999, 8§ 49-51. Se harom Harris m.fl., 2018, s. 345-346; Trechsel, Stefan, Human
Rights in Criminal Proceedings (Oxford: Oxford University Press, 2005), s. 507-510.

% Se t.ex. Schiesser mot Schweiz (7710/76), 4 december 1979, § 31; de Jong, Baljet
och van den Brink mot Nederlanderna (8805/79 m.fl.), 22 maj 1984, §§ 47-48;
Nikolova mot Bulgarien, 1999, § 49; Aquilina mot Malta, 1999, §§ 47, 50-54.

% Se t.ex. Brogan m.fl. mot Foérenade kungariket, 1988, § 58; McKay mot Férenade
kungariket, 2006, § 33. Se aven Harris m.fl., 2018, s. 343.

7 Se t.ex. Brogan m.fl. mot Foérenade kungariket, 1988, §§ 59, 62; Aquilina mot
Malta, 1999, §§ 8, 9, 51; McKay mot Férenade kungariket, 2006, § 47; Resul Sadak
m.fl. mot Turkiet (74318/01), 5 december 2006, §§ 18-19. Se vidare Rainey m.fl.,
2017, s. 247; Danelius, 2015, s. 139-140.

% Se t.ex. Kandzhov mot Bulgarien (68294,/01), 6 november 2008, § 66; Ipek m.fl.
mot Turkiet (17019/02 m.fl.), 3 februari 2009, §§ 36-37. Se vidare Harris m.fl.,
2018, s. 343-344; Rainey m.fl., 2017, s. 247; Danelius, 2015, s. 140. Trechsel menar
att utgangspunkten bor vara att den frihetsberévade stalls infor en domare senast
dagen efter frihetsberévandet, Trechsel, 2005, s. 513.

¥ Se t.ex. Aquilina mot Malta, 1999, § 49; McKay mot Forenade kungariket, 2006,
§ 34. Se aven Harris m.fl., 2018, s. 343.
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2.3 Generell ratt till judiciell provning vid alla former av frihetsberovanden
(artikel 5.4 EKMR)

En generell ratt till judiciell provning vid frihetsberévanden foljer av
artikel 5.4 EKMR. Dar anges att var och en som berovas friheten ska ha
ratt att pafordra att domstol snabbt prévar lagligheten av frihetsbero-
vandet och beslutar att frige honom eller henne om frihetsberévandet
inte ar lagligt. Denna punkt uttrycker principen om habeas corpus och
galler for alla frihetsberévanden enligt artikel 5. Vid frihetsberovan-
den enligt 5.1 ¢) aktualiseras 5.3 och 5.4 parallellt.” Provningen enligt
artikel 5.4 ska omfatta lagligheten av frihetsberévandet. Detta innebar
inte endast en kontroll av att de materiella och processuella bestam-
melserna i inhemsk lag har f6ljts utan ocksa att laglighetskrav, de prin-
ciper konventionen bygger pa och de rattssikerhetsgarantier som fol-
jer av artikel 5 har respekterats.®

Aven rérande denna punkt har Europadomstolen i flera fall haft att
ta stallning till vad som avses med "domstol”. Det judiciella organet
maste vara oberoende i forhallande till den verkstallande makten och
till parterna, och ha befogenhet att frige den frihetsberévade om fri-
hetsberévandet ar olagligt. Forfarandet infér "7domstolen” ska ocksa in-
nefatta vissa processuella garantier, som kan variera beroende pa vilken
form av frihetsberévande det ar fraga om. Vid frihetsberévanden enligt
5.1 ¢) uppstalls vanligen ett krav pa att den frihetsber6évade ska ha ratt
att bli hord.” Om det ar en domstol som fattat det ursprungliga beslutet
om frihetsberovande anses att artikel 5.4 inte kraver en ytterligare prov-
ning vid domstol. Istallet har den kontroll som punkten ar avsedd att
utgora genomforts genom det ursprungliga beslutet, under forutsatt-
ning att forfarandet infor det forsta beslutet uppfyller de krav som stalls
enligt artikel 5.4.*

Domstolsprovningen ska ske snabbt (speedily respektive a bref délai).
Vad som avses med snabbt varierar beroende pa vilken form av frihets-
berévande det ar fraga om och de narmare omstindigheterna i fallet.
Det tidskrav som uppstalls i artikel 5.4 ar inte detsamma som i 5.3. Men
om det ar fraga om frihetsberévande med anledning av misstanke om

1 Harris m.fl., 2018, s. 355; Derlén m.1l., 2016, s. 388; Trechsel, 2005, s. 462-464.

‘1 Meyer-Ladewig, Jens, Nettesheim, Martin & von Raumer, Stefan, EMRK Europd-
ische Menschenrechtskonvention. Handkommentar, 4:e uppl. (Baden-Baden: Nomos,
2017), s. 175; Trechsel, 2005, s. 466. Se t.ex. de Jong, Baljet och van den Brink mot
Ne(;erlénderna, 1984, § 57; Shishkov mot Bulgarien (38822/97), 9 januari 2003,
§ 87.

# Se t.ex. Brogan m.fl. mot Férenade kungariket, 1988, § 65; Danelius, 2015,
s. 152-153.

“ Benjamin och Wilson mot Foérenade kungariket (28212/95), 26 september 2002,
§§ 33-34. Se vidare Harris m.fl., 2018, s. 358-364; Rainey m.fl., 2017, s. 267-270;
Danelius, 2015, s. 146-148.

“ Harris m.fl., 2018, s. 355; Danelius, 2015, s. 149. Se t.ex. de Wilde, Ooms och
Versyp mot Belgien, 1971, §§ 75-76; de Jong, Baljet och van den Brink mot Neder-
landerna, 1984, § 57.
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brott galler sarskilda krav pa skyndsamhet.” For den ratt till judiciell
provning som uppstills i 5.4 kravs inte att frihetsberévandet pagar nar
provningen sker, i vart fall inte om fragan kan fa framtida betydelse.*
Daremot har Europadomstolen uttalat att punkten ar begransad till rat-
ten att snabbt fa lagligheten av ett frihetsberévande prévat och att, om
det ar otillatet, bli frigiven. Punkten har inte ansetts omfatta en ratt till
provning av frihetsberévandet som sadant i efterhand.” Vid mycket
kortvariga frihetsberévanden dar ett frigivande skett innan en judiciell
provning har hunnit ske, har Europadomstolen konstaterat att perso-
nerna i fraga har blivit frigivna snabbt och att det inte ar Europadom-
stolens sak att i och for sig prova om den nationella lagstiftningen varit
forenlig med artikel 5.4 for det fall att nagot frigivande inte hade skett.*
Det innebar att vid mycket kortvariga frihetsberévanden kan den i 5.4
garanterade ratten till snabb judiciell provning i praktiken inte utnytt-
jas.®

2.4 Mojlighet till domstolsprovning enligt intern svensk rditt

Enligt de svenska reglerna ar beslutsbehorigheten fordelad utifran vil-
ket frihetsberévande tvingsmedel det ar fraga om. Av 24 kap. 5-7 §§
RB framgdr att beslut att hikta ndgon meddelas av ratten och beslut
om anhdllande meddelas av dklagare, medan polisman ar behorig att
gripa. Domstolsprovningen sker istallet indirekt genom att gripande
och anhallande forutsatts pdga under en begriansad tid for att ersattas
av haktning. Daremot ar lagstiftningen sddan att reglerna roérande tids-
fristerna delvis ar otydliga och ondédigt krangliga. I det foljande be-
handlas de tidsfrister som galler for gripande och anhéllande.”

2.4.1 Tidsfrister vid gripande

Det faktiska frihetsberovandet inleds i praktiken ofta genom att en
polisman griper en person och kan ske pd i huvudsak tre olika sitt. Det
forsta ar att polisman pa plats fattar beslut om att gripa en person, s.k.
sjalvstindigt gripande.”’ Det andra 4r att en person befinner sig pa

* Rainey m.fl., 2017, s. 270; Danelius, 2015, s. 153-154. Se t.ex. de Jong, Baljet och
van den Brink mot Nederlinderna, 1984, § 58; Shcherbina mot Ryssland
(41970/11), 26 juni 2014, §§ 65-70.

“ Jfr t.ex. Fodale mot Italien (70148/01), 1 juni 2006, § 40; Herz mot Tyskland
(44672/98), 12 juni 2003, (pressmeddelande); Oravec mot Kroatien (51249/11),
11 juli 2017, § 65; Danelius, 2015, s. 144.

47 Se t.ex. Slivenko mot Lettland (48321/99), 9 oktober 2003, § 158; Harris m.fl.,
2018, s. 369-370.

* Fox, Campbell och Hartley mot Foérenade kungariket (12244/86 m.fl.),
30 augusti 1990, § 45; Slivenko mot Lettland, 2003, §§ 158-159.

¥ Jfr aven Danelius, 2015, s. 155.

% Da det géller hiktning finns det ingen bortre tidsgrans for hur linge detta tvangs-
medel far paga. I prop. 2019/20:129 Effektivare hantering av haktningar och mins-
kad isolering har foreslagits att det ska inforas en huvudregel om att en misstankt
far vara haktad i hogst sex manader fram till dess att atal ar vackt, a. prop. s. 6.

' Bylund, Torleif, Tvdingsmedel I. Personella tvangsmedel i straffprocessen (Uppsala:
Tustus, 1993), s. 78. Se aven Lindberg, 2018, s. 212; Olivecrona anvander istallet ut-
trycket realgripande, Olivecrona, 1968, s. 235. Gripandet kan ocksa ha inletts genom
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polisstationen for forhor, antingen pa grund av att vederbérande ham-
tats eller medtagits till forhor av polis eller installt sig frivilligt till forhor
efter att ha fatt en kallelse.”? I samband med férhoret beslutar da en
polisman om gripande, s.k. skrivbordsgripande. Det tredje tillviga-
gangssattet ar att dklagare beslutat att en person som inte ar fysiskt
narvarande ska anhdllas, s.k. anhallande i franvaro. Nar denna person
sedan patraffas av en polisman som verkstaller anhallningsbeslutet,
brukar det ocksa kallas att vederborande grips.*

Forutsattningen for polismans beslut om gripande ar enligt 24 kap.
7 § forsta stycket RB — forutom att det finns skil att anhalla vederbo-
rande — att det ar fraga om bradskande fall.** Enligt Lindberg innebér
uttrycket bradskande fall att det ska vara fraga om en situation dar det
behovs ett omgaende frihetsberévande for att sikra den misstanktes
medverkan i utredningen. Dessutom ska det inte finnas tid och prak-
tiska mojligheter att kontakta en aklagare som istillet kan besluta om
anhallande.” Detta innebar att s.k. skrivbordsgripande numera torde
vara mer ovanligt. Om den misstinkte befinner sig pa polisstationen
for forhor aktualiseras istallet dklagarens beslut om anhallande direkt,
utan att féoregas av ett gripande.®

Av 24 kap. 8 § RB framgar att den som har gripits ska forhoras sa
snart som majligt respektive sa snart ett beslut om anhallande i fran-
varo har verkstillts. Detta forhor brukar kallas anhallningsforhor.”
Vidare framgar av det namnda lagrummet att dklagaren, om det inte
skett tidigare, skyndsamt ska underrattas om att ett gripande har skett.
Efter att den misstankte har forhorts ska dklagaren omedelbart besluta
om den misstinkte ska anhallas respektive forbli anhallen eller om
frihetsberévandet ska hdavas. Numera ar det vanligt att anhallnings-
forhoret halls innan dklagaren har hunnit kontaktas, sa att dklagaren
far ett battre beslutsunderlag. I vissa situationer anses att aklagaren ska
kontaktas redan innan féorhoret har hunnit hallas. Exempel pa sadana
situationer ar att saken ar tveksam eller svarbedomd, att den misstankte
ar under 18 ar eller att forhoret behover skjutas upp pa grund av att
den misstinkte ar alltfor berusad for att horas eller tolk behover
anlitas.® Innan dklagaren har underrattats om frihetsberévandet far,

att en enskild person gjort ett s.k. envarsgripande och darefter 6verlamnat den
gripne till polismannen, se 24 kap. 7 § 2 st. RB.

% Forutsattningarna for hamtning respektive medtagande till forhor regleras i
23 kap. 7-8 §§ RB. Se vidare Lindberg, 2018, s. 159-185.

% Lindberg, 2018, s. 212-213; Bylund, 1993, s. 78; Olivecrona, 1968, s. 235-236. Det
kan ocksa forekomma att domstol beslutat om haktning i en persons utevaro som
sedan verkstalls av polis, jfr 24 kap. 17 § RB.

* Om forutsittningarna for gripande och anhadllande, se vidare Lindberg, 2018,
s. 213-220, 242-252; Ekelof m.fl., 2018, s. 60-63; Borgstrom, 2008,/09.

% Lindberg, 2018, s. 217-218.

% Lindberg, 2018, s. 190-191; Bring, Thomas, Diesen, Christian & Andersson,
Simon, Forundersokning, 5:e uppl. (Stockholm: Norstedts Juridik, 2019), s. 371.

7 Prop. 1986/87:112 s. 45-46; Lindberg, 2018, s. 257.

% Prop. 1986/87:112, s. 73-74. Se vidare Lindberg, 2018, s. 225-227 med dar an-
markta rattskdllor; Bring m.fl., 2019, s. 374-375. Se aven Overenskommelse mellan
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enligt 24 kap. 8 § tredje stycket RB, Polismyndigheten hava gripandet,
om det ar uppenbart att det inte finns skal for fortsatt frihetsberov-
ande.” Under samma forutsittningar far den polisman som har fattat
beslutet om gripande hdva beslutet i omedelbar anslutning till grip-
andet.

Aven om regleringen utgér fran att gripande ska vara en kortvarig
atgard i avvaktan pd dklagarens stillningstagande till fraigan om anhal-
lande, finns det inte ndgon uttrycklig bestimmelse i RB om hur linge
ett gripande kan paga.® Av 23 kap. 9 § RB framgar att en person som
kan misstinkas for brottet och som inte ar anhallen eller hiktad far
hallas kvar for forhor i hogst tolv timmar.® Dérefter far han eller hon
omedelbart avlagsna sig. Denna bestaimmelse anses i och for sig galla
aven vid anhallningsforhoret.” Daremot ar fragan fran vilken tidpunkt
tidsfristen om maximalt tolv timmar ska raknas, eftersom det av olika
skdl kan droja innan anhallningsféorhoéret kommer till stand. Det har
ansetts att tidsfristen om maximalt tolv timmar ska raknas fran det att
den misstankte installts infor den som ska halla forhoret eller, i vart fall,
fran den tidpunkt da den misstinkte ar tillganglig for forhor.® Detta
innebar att i de fall det drojer innan forhoéret kan komma till stand,
exempelvis om den misstankte behover transporteras en langre stracka
till polisstationen, den misstankte ar berusad och behover nyktra till for
att vara horbar eller tolk behover anlitas kan gripandet paga liangre tid
an sa.”

Aklagarmyndlgheten och Polisen om aklagarkontakt infér forhér med gripen m.m.,
2017-11-10, AM2017-2028.

% Detta galler i de situationer da polisman beslutat om gripande, inte vid verkstal-
lighet av ett anhallningsbeslut.

% Lindberg, 2018, s. 228, 259-260; Bring m.fl., 2019, s. 372.

" Huvudregeln ar att skyldigheten att stanna kvar for forhor galler i sex timmar,
men om forhoéret paborjats inom denna tid dr den som kan misstinkas for brottet
skyldig att stanna kvar ytterligare sex timmar, om det ar av synnerlig vikt. Se vidare
Lindberg, 2018, s. 187-189.

% Garde, N., m.fl., Nya rdttegangsbalken jamte lagen om dess inforande. Med kommentar
(Stockholm: P.A. Norstedt & Soners Forlag, 1949), s. 299; Lindberg, 2018, s. 186;
Olivecrona, 1968, s. 240. Bylund har riktat kritik mot detta och menat att det behovs
en kompletterande regel om tiden for anhallningsférhoret, se Bylund, 1993, s. 178.
% Lindberg, 2018, s. 186, 259. Denna tolkning har stod i dldre doktrin och praxis,
se Garde m.fl., 1949, s. 299, 328; Olivecrona, 1968, s. 240; JO 1954, s. 203, 206. I ett
tillsynsbeslut fran Aklagarmyndigheten rekommenderas att tidsfristen istallet bor
raknas fran tidpunkten for gripandet, da den ar enklare att faststilla och till férdel
for den frihetsberovade, Aklagarmyndigheten, Tillsynsavdelningen, beslut
2017-10-04, AM 2016,/8226 m.fl. Tillsynsbeslutet ror fragan om aklagarens ansvar
for att kontakta polisen i de fall da det drojer med att genomfoéra anhallningsférho-
ret och synes syfta till att dstadkomma en enkel handliggningsregel for att uppna
erforderlig kontroll. Andersson menar att rattslaget ar nagot oklart, se Andersson,
Simon, "96-timmarsfristen”, JT 2018-19 s. 124.

% Om minst tolv timmar har férflutit mellan gripandet och instillandet till anhall-
ningsforhoret ska anledningen till drojsmalet anges sarskilt i den s.k. anhéllnings-
liggare som fors av aklagarna, 13 § 2 st. forundersokningskungdrelsen (1947:948).
Denna bestaimmelse ger stdd for tolkningen att vid anhallningsféorhoret ska tolvtim-
marsfristen raknas fran instillandet till forhoret, se hairom féregdende not.
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Av dessa bestimmelser framgar att aklagaren som huvudregel ska
underrattas vid gripandet. Det finns inte uttryckligen angivet inom vil-
ken tid aklagaren ska kontaktas, men den misstinkte ska forhoras ”sa
snart som majligt” och aklagaren ska underrattas "skyndsamt”. Efter
forhoret ska aklagaren "omedelbart” besluta om den frihetsberovade
ska vara fortsatt frihetsberovad eller friges. Den yttersta tidsgransen for
hur lange ett gripande far paga framgar istallet indirekt av tidsfristerna
for ingivande av haktningsframstillan och héllande av haktningsfor-
handling, se vidare nedan. I den praktiska tillampningen kan kortva-
riga gripanden férekomma utan att aklagaren alls far vetskap om att ett
frihetsberovande har skett.

2.4.2 Tidsfrister vid anhallande
Da det galler anhdllande finns uttryckligen angivna tidsfrister. Av
24 kap. 10 § RB framgar att aklagaren omedelbart ska héva anhallan-
det, om det inte langre finns skal for anhdllningsbeslutet. I annat fall
ska aklagaren enligt 24 kap. 11 § forsta stycket RB gora haktningsfram-
stallan till ratten. Haktningsframstallan ska enligt 24 kap. 12 § RB goras
utan drojsmal och senast klockan tolv tredje dagen efter anhdllnings-
beslutet. Om det ar fradga om ett anhallande i den misstanktes franvaro
raknas tidsfristen fran den dag da beslutet verkstilldes. Av samma pa-
ragraf framgar att om hédktningsframstallan inte gors inom denna tids-
frist ska dklagaren omedelbart hava anhallningsbeslutet. Vidare finns i
24 kap. 13 § RB en bestimmelse som anger nar ratten ska halla hakt-
ningsféorhandling. Denna ska hdllas utan drojsmal och far aldrig hallas
senare an fyra dygn efter det att den misstankte greps eller anhdllnings-
beslutet verkstilldes. Om den misstinkte anholls direkt utan forega-
ende gripande riaknas tidsfristen fran anhallningsbeslutet.®
Bestimmelserna om de yttersta tidsfristerna inférdes 1988, da de
svenska reglerna andrades for att battre stimma 6verens med kraven i
EKMR. Ar 1996 tridde nya bestimmelser ikraft och snabbhetskravet
mjukades delvis upp.®* De innebar att den yttersta tidsgransen for nar
en domstolsprovning ska ske ar fyra dygn fran gripandet eller verkstal-
ligheten av anhallningsbeslutet. Om gripandet eller anhdllandet har
foregitts av nagon annan atgard som inneburit ett frihetsberévande,
exempelvis om den misstankte inledningsvis har medtagits eller ham-
tats och kvarhallits for forhor, raknas tidpunkten fran det att atgarden

% Den situationen kan uppsta exempelvis om den misstinkte dessforinnan hade
hamtats till forhor, se Lindberg, 2018, s. 255, 304.

% Se SFS 1995:1310. Fore dndringen var huvudregeln att haktningsframstillan
skulle goéras samma dag som anhallningsbeslutet eller senast dagen darefter. Om
det fanns synnerliga skal fick framstallningen goras senast tredje dagen efter anhall-
ningsbeslutet. Haktningsférhandling skulle hallas samma dag som haktningsfram-
stallan gjordes eller senast dagen darpa. Om det fanns synnerliga skl fick forhand-
lingen hallas senare, dock med fyradygnsregeln som en yttersta grans. Avsikten med
andringen var att ge 6kad tid till brottsutredning fore hiktningsférhandlingen sa
att underlaget blev bittre och att minska behovet av att halla haktningsférhandling
pa helgdagar, prop. 1995/96:21 Frister vid anhdllande och hdktning, s. 1.
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overgatt till ett gripande respektive anhallande.” Den totala tiden for
frihetsberévande kan i sddana situationer i den praktiska tillamp-
ningen komma att 6verstiga fyra dygn utan att detta strider mot intern
svensk ratt.

Fragan ar ocksa vilken prévning domstolen ska gora och vad konse-
kvensen blir om tidsfristen 6verskrids. Vid haktningsférhandlingen gor
domstolen en materiell provning av om forutsattningarna for haktning
ar uppfyllda utifran det yrkande och de grunder aklagaren aberopat.
Domstolen gor daremot inte nagon provning av huruvida besluten om
gripande respektive anhallande har varit korrekta. Fragan om betydel-
sen av att tidsfristen 6verskrids provades av HD i NJA 2017 s. 842, déar
bl.a. en domare hade atalats for tjanstefel pa grund av att tidsfristen for
hillande av haktningsféorhandling (fyradygnsfristen) hade 6verskridits.
I fallet kom HD fram till att domstolen hade att prova ett haktnings-
yrkande, aven om tidsfristen hade 6verskridits.® Vidare uttalade HD att
om haktningsférhandling inte kunde hallas inom fyradygnsfristen alag
det dklagaren att hdava anhallningsbeslutet och att domstolen fick
”...anses skyldig att initiera en sadan atgard.” HD konstaterade att do-
maren genom att inte kontrollera att fyradygnsfristen hade uppratthal-
lits och genom att ”...underlata att hos aklagare initiera att anhallnings-
besluten havdes ha[de] hon av oaktsamhet dsidosatt vad som gallde for
uppgiften”.” Den formulering HD anvant sig av ar inte helt klar och
kan tolkas som att HD menar att domaren inte sjalv kan hava anhallan-
det.”

I de fall da gripandet respektive anhdllandet havs av polisman,
Polismyndigheten eller aklagare kommer fragan om frihetsberévande
inte alls under domstolens provning. Det innebar att en person kan
frihetsberévas under en kortare tid, upp till ett par dygn, utan beslut av
domstol. Nagon sarskild bestimmelse om ratt att fa lagligheten av ett

57 Jfr prop. 1986/87:112 s. 38-39; se dven bet. JuU 1987/88:7 om anhallande och
haktning m.m., s. 31-32, dar utskottet inte férordade nagon andrad lydelse av lag-
texten, men ansag att dklagare och domstolar ska ta hansyn till om den misstinkte
varit frihetsberovad fore gripandet och "om mojligt inte utnyttj[a] fristen fullt ut”,
a. bet. s. 32.

% HD menade att dklagarens yrkande om hédktning inte hade forfallit i och med att
tidsfristen 6verskridits, och hanvisade till att aklagaren alltid kunde framstélla ett
nytt yrkande om hiktning av den som inte ar anhallen med stod av 24 kap. 17 §
rattegangsbalken, NJA 2017 s. 842, pp. 20-21.

% NJA 2017 s. 842, p. 18.

" NJA 2017 s. 842, p. 25.

' Se harom dven Andersson, 2018-19, s. 127-129, som av rattsfallet drar slutsatsen
att rattsldget ar oklart i vad man domstolen har ratt att hava ett anhallande utan
uttryckligt lagstod. Lindberg menar att om aklagaren ger in hiktningsframstillan
for sent, ar det aklagarens ansvar och inte rattens att frige den anhéllne. Ratten kan
daremot behova kontakta dklagaren och kontrollera sd inget missforstand har upp-
statt, Lindberg, 2018, s. 303.
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beslut om gripande eller anhallande prévat i domstol finns inte. Dom-
stolens prévning av fragan om frihetsberévande aktualiseras forst om
aklagaren har gjort en haktningsframstillan.”

2.5 Jiamforelse mellan EKMR och intern svensk rdtt

Nar det galler i vad méan de svenska reglerna i RB 6verensstimmer med
det rattighetsskydd som foljer av artikel 5.3 EKMR kan forst konstateras
att lagreglerna andrades ar 1988 for att battre stimma 6verens med
EKMR. Bakgrunden var att det tidigare svenska systemet kommit att
provas av Europakommissionen och, till viss del, aven av Europadom-
stolen.” De fragor som kom att prévas av Kommissionen var for det
forsta om den svenska aklagaren kunde anses som “en annan ambets-
man, som enligt lag...”. Av relevans har var bl.a. frigan om dklagarens
sjalvstaindighet inte bara i férhéllande till regeringen utan aven i for-
hallande till parterna, dvs. om dklagaren senare kunde vara den som
atalade och utforde dtalet var aklagaren inte sjalvstaindig pa det satt som
kravdes for att dklagaren skulle kunna anses som en sadan ambets-
man.” Vidare innebar det féorfarande som tillampades i praktiken —
att anhallningsforhoret holls av polisen — att den frihetsberévade inte
traffade aklagaren personligen. Kommissionen ansag att den frihetsbe-
rovade darfor inte heller kunde anses ha blivit ”stilld infor” en godtag-
bar &mbetsman pa det siatt som kravs enligt artikel 5.3.” En godtagbar
judiciell provning av frihetsberévandet hade darmed inte skett i och
med dklagarens beslut om anhallande.

Nasta fraga som da blev aktuell var tidsaspekten, dvs. om domstols-
provningen hade skett utan drojsmal”. I det fall som provades av Kom-
missionen hade, utifran de davarande reglerna, en haktningsférhand-
ling med atféljande provning av haktningsfragan hallits forst sju dagar
efter att vederborande hade gripits. Kommissionen kom fram till att ett
brott mot konventionen hade skett.” Malet kom aldrig att provas av
Europadomstolen, da svenska staten och parten i fraga senare hade

2 Av 24 kap. 17 § 1 st. RB framgar att domstolen sjalvmant kan ta upp en fraga om
héktning forst efter att atal har vackts. Dessforinnan forutsitts en framstallan av akla-
gare. Enligt Bylund ska bestimmelsen i kombination med 24 kap. 10-12 §§ RB dess-
utom tolkas sa att hela initiativet ligger hos dklagaren, om den misstinkte ar anhal-
len. Domstolen ska i sa fall inte sjalvmant kunna ta upp fragan om haktning aven
om atal ar vackt, se Bylund, 1993, s. 204-206.

”# Se Kommissionens beslut Skoogstrom mot Sverige (8582/79), 15 juli 1983, re-
spektive McGoff mot Sverige (9017/80), 26 oktober 1984. McGoff rorde hiktning i
utevaro av en person som begardes utlamnad till Sverige. Efter att beslutet verkstallts
genom att McGoff utlamnats till Sverige och placerats i hakte, drojde det 15 dagar
innan en hdktningsféorhandling holls. Det ansags vara ett brott mot artikel 5.3
EKMR.

" Kommissionens beslut Skoogstrom mot Sverige, 1983, §§ 74-79. For att en akla-
gare skulle kunna godtas fanns tva ytterligare krav, som inte heller ansags uppfyllda.
Den ena bristen var att aklagaren inte personligen hade hort den frihetsberovade
och den andra att det inte hade angetts nagra skal for dklagarens beslut, §§ 80-83.
” Kommissionens beslut Skoogstrom mot Sverige, 1983, §§ 84-86.

s Kommissionens beslut Skoogstrom mot Sverige, 1983, §§ 87-90.
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forlikts och en andring av de svenska reglerna hade initierats.” I forsla-
get till andrade bestimmelser i rattegangsbalken 6vervigdes om an-
tingen tidsfristerna for haktningsframstallning och hallande av hakt-
ningsféorhandling skulle dndras eller om dklagarorganisationen skulle
andras pa sa satt att fristaende dklagare tillskapades som kunde anses
som sjalvstaindiga pa det satt som kravdes. Utredningen stannade vid
att foresld en andring av tidsfristerna, vilket de nya reglerna utgick
ifran.™

Det torde vara oomstritt att de svenska aklagarna med nuvarande or-
ganisation samt uppgifts- och ansvarsféordelning utifran kraven i EKMR
inte kan anses som en sadan ambetsman som kan godtas istillet for en
domare.” Forutom att dklagarna, pa grund av att de senare kan komma
att utfora atalet, inte kan anses som tillrackligt sjalvstindiga och fri-
staende fran parterna, skulle knappast forfarandet infor dklagaren god-
tas som forenligt med kraven i 5.3 EKMR. I den praktiska tillamp-
ningen halls anhallningsférhoret som regel av en polisanstalld, varefter
en foredragning av forhoret gors infor aklagaren.® Det innebar att tid-
punkten for niar en domstolsprovning ska ske blir relevant for bedom-
ningen.

Nar reglerna dndrades pa 1980-talet var antagandet att det med
tidskravet "utan drojsmal” avsags fyra dygn.® Utifran det antagandet be-
stamdes tidpunkten for nar dklagaren ska avge haktningsframstallan
respektive nar haktningsféorhandling ska ske. Detta fyradygnsanta-
gande ar, som framgatt ovan, fortfarande i 6verensstimmelse med
Europadomstolens praxis. Daremot framgar av Europadomstolens
praxis att denna tidsfrist inte far utnyttjas slentrianmassigt i de fall da
en haktningsféorhandling kan hallas tidigare. I vissa fall kan det ocksa
bli problematiskt beroende pa fran vilken tidpunkt tidsfristen raknas. I
24 kap. 13 § RB anges numera att en haktningsférhandling aldrig far
hallas senare an fyra dygn efter att den misstankte greps eller anhall-
ningsbeslutet verkstalldes. I de situationer da gripandet eller anhallan-
det har foregatts av att den misstinkte exempelvis har hamtats eller

7 Se Europadomstolens avgérande Skoogstrom mot Sverige (8582/79), 2 oktober
1984.
" SOU 1985:27 Gripen, anhdllen, haktad. Straffprocessuella tvangsmedel m.m.,
s. 144; prop. 1986,/87:112 s. 36.
” En annan sak ar att svenska aklagare har godtagits som en sadan rattslig
myndighet som kan utfirda en europeisk arresteringsorder enligt artikel 6.1 i Radets
rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk arresteringsorder
och 6verlamnande mellan medlemsstaterna. I sidana fall uppfylls kravet pa effektivt
domstolsskydd genom att en domstol dessforinnan provar fragan om héktning (i
den misstanktes utevaro) och att haktningsbeslutet nar som helst kan 6verklagas,
dar fragan om forutsittningarna fér och i synnerhet proportionaliteten i att utfarda
en arresteringsorder ingar som en del av prévningen av haktningsfragan. Det
innebér att en domstolspréovning kan ske bade fore och efter beslutet att utfirda
arresteringsordern, se vidare EU-domstolens dom, mal C-625/19, PPU Openbaar
Ministerie, EU:C:2019:1078, sarskilt p. 52.
*;’ L;ndberg, 2018, s. 225-226; Bring m.fl., 2019, s. 374; prop. 1986,/87:112 s. 46,
3-74.
81 Prop. 1986/87:112 s. 37; bet. JuU 1987/88:7, s. 30.
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medtagits till forhor kan det faktiska frihetsberovandet komma att 6ver-
stiga fyradygnsfristen.

Nar det sedan galler fragan i vad man de svenska bestimmelserna i
RB overensstammer med det rattighetsskydd som foljer av artikel 5.4
EKMR kan konstateras att det inte finns nagon bestimmelse om ratt till
domstolsprovning initierad av den frihetsberéovade motsvarande habeas
corpus. Det svenska systemet utgar fran att fragan om frihetsberévande
ska provas per automatik genom haktningsreglerna, efter att aklagaren
har gjort en hdktningsframstallan. Detta torde i och for sig vara foren-
ligt med Europadomstolens praxis, under forutsattning att forfarandet
uppfyller de krav som stdlls enligt 5.4.2 For det fall att aklagaren inte
inger ndgon haktningsframstéllan ar fragan mer oklar. Om den frihets-
berovade sjalv skulle initiera en provning vid domstol med ett yrkande
om frigivning ar det troligt att riatten, utifran 24 kap. 17 § forsta stycket
rattegangsbalken, skulle anse sig forhindrad att prova fragan.

Ett problem som kvarstar med de svenska reglerna ar de beslut om
gripande och anhallande som aldrig f6ljs av ett beslut i hiktningsfra-
gan, dvs. da den gripne eller anhdllne friges efter beslut av polis eller
aklagare. I det laget finns det ingen mdjlighet att fa frigan om frihets-
berévande provat av domstol, eftersom tvangsmedelsanvindningen da
har upphort.® Det har forutsatts att tiden for frihetsberévande i dessa
fall ar mycket kortvarig, men beroende pa hur tidsfristerna raknas och
anledningen till att behovliga forhor etc. inte kommer till stand kan
frihetsberévandena komma att paga under flera dygn utan domstols-
provning.

Sammanfattningsvis kan ifragasittas om de svenska reglerna i
24 kap. RB i alla avseenden ar forenliga med Europadomstolens praxis
rorande artikel 5.3 och 5.4. Aven om oforenligheten inte ir uppenbar,
finns det forstas inget som hindrar att Sverige ger ett battre rattighets-
skydd an vad som foljer av EKMR. Tankbart ar att svensk ratt andras
antingen genom lagstiftning eller genom foérdragskonform tolkning.*
En lagandring for att tillgodose de krav som foljer av 5.3 skulle exem-
pelvis kunna innebara att tidsfristen for haktningsférhandling raknas
fran det att det faktiska frihetsberévandet sker istallet for tidpunkten
for gripandet. Da det galler det krav pa rattighetsskydd som foljer av
5.4 skulle en 16sning vara att det infors en mojlighet till domstolskon-
troll av frihetsberévandet initierad av den frihetsberévade. Under alla

2 Detta innebar bl.a. att provningsorganet ska vara behorigt att frige den frihetsbe-
rovade for det fall att frihetsberovandet ar olagligt. Mot den bakgrunden kan HD:s
instillning i NJA 2017 s. 842 vara problematisk om avgérandet ska tolkas sa att ritten
ar féorhindrad att hava ett anhallande i de fall da hidktningsférhandlingen inte halls
inom den tillatna tidsfristen. Se aven Andersson, 2018/19.

% Jfr resonemangen i 3.3 nedan.

¥ En andring av aklagarorganisationen genom att tillskapa en grupp av helt fri-
staende dklagare dr med den nuvarande enhetliga aklagarorganisationen knappast
ett realistiskt alternativ. Da Europadomstolens praxis utvecklas allt eftersom skulle
en sadan organisation ocksa innebdra en viss kvarstiende osakerhet om en sadan
aklagare skulle anses som en godtagbar ambetsman.
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forhallanden borde tidsfristerna rérande gripande uttryckligen anges i
lag for att underlatta i den praktiska tillampningen.

Ett alternativ till en lagandring skulle dven i viss man kunna vara att
svensk ratt tolkas pa ett mer fordragskonformt satt an idag. Exempelvis
skulle domstolarna kunna tolka tidpunkten for nar fyradygnsfristen pa-
borjas mer efter stadgandets dandamal an dess ordalydelse, pa sa satt att
fristen borjar 1opa vid det faktiska frihetsberévandet. Vidare bor praxis
fortydligas sa att det star helt klart att en domstol kan hava ett anhal-
lande om frihetsberévandet ar olagligt, vare sig olagligheten grundas
pa materiell eller formell grund.

3 Reell husrannsakan

Husrannsakan ar ett momentant tvingsmedel som innebdr en majlig-
het for brottsutredare att soka igenom hus, rum eller slutet férvarings-
stalle. I RB finns regler om bade personell husrannsakan — som syftar
till att eftersoka personer — och reell husrannsakan — som har till an-
damal att leta efter foremal. Som inledningsvis papekats ar det reell
husrannsakan som ar foremal for intresse i denna artikel, men i viss
man kommer aven rattsfall som ror personell husrannsakan att nam-
nas.

3.1 Europakonventionens skydd for ratten till privatliv (artikel 8)
Ratten till privatliv — eller med ett annat ord, den personliga integri-
teten — skyddas i artikel 8 EKMR. I likhet med flertalet andra artiklar
i denna konvention ar den uppbyggd av tva delar — dels vilka rattig-
heter som skyddas, dels under vilka forutsattningar rattigheterna kan
begransas.®

Vad forst galler de rattigheter som skyddas ar de fyra till antalet,
namligen ratten till respekt for (1) privatliv, (2) familjeliv, (3) hem och
(4) korrespondens. Da det géller husrannsakningar har Europadom-
stolen regelmdssigt ansett att detta tvangsmedel utgor ett intrang i na-
gon av dessa rattigheter.*® Framfor allt har Europadomstolen ansett att
en husrannsakan innebdr ett intrang i det skydd fér hem och privatliv
som foljer av artikel 8. I de fall som en husrannsakan innefattar en
undersokning av brev eller liknande kan det daven vara fraga om ett in-
trang i skyddet for korrespondens.®

Om det dr fraga om ett intrang i nagon av de rattigheter som skyddas
i artikel 8 maste tre forutsattningar vara uppfyllda for att intranget ska

% For en utforligare framstillning om artikel 8 och det skydd som denna artikel ger
vid beslag och husrannsakan, se Hjertstedt, 2011, s. 142-153, som texten i nedansta-
ende avsnitt bygger pa.

8 Jfr t.ex. Iliya Stefanov mot Bulgarien (65755/01), 22 maj 2008, § 34.

¥ Domstolen har dock i vissa fall inte gatt in pa fragan om skyddet for privatlivet
om det samtidigt har forelegat ett intrang i skyddet for hemmet, se t.ex. Buck mot
Tyskland (41604/98), 28 april 2005, §§ 32-33; Sallinen m.fl. mot Finland
(50882/99), 27 september 2005, §§ 71-72.

8 Se t.ex. Sallinen m.fl. mot Finland, 2005, § 71; Heino mot Finland (56720/09),
15 februari 2011, § 34.
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vara konventionsenligt, dvs. inte utgoéra en krankning av namnda
artikel. Dessa forutsattningar ar att den aktuella rattighetsinskrank-
ningen ar (1) lagenlig, (2) avsedd att tillgodose vissa angelagna anda-
mal och (3) nodvandig i ett demokratiskt samhélle. Vad forst galler
kravet pa laglighet innefattar det dels ett krav pa att den aktuella
rattighetsinskrankningen ska ha stod i lag, dels att denna lag ska vara
av tillfredsstallande kvalitet. Det sistnamnda kravet innebar att lagen
maste vara tillgdnglig for den som utsatts for ingreppet, att denne
maste kunna foérutse lagens konsekvenser och att lagen ar rattssaker.®
En atgiard som innebdr intrang i artikel 8 madste for att vara godtagbar
tillgodose ndigon av foljande sex angeligna dndamdl, namligen
(1) statens sakerhet, (2) den allmanna sikerheten, (3) landets ekono-
miska valstand, (4) forebyggande av oordning eller brott, (5) skydd for
hélsa eller moral och (6) skyddet av andra personers fri- och rattig-
heter. Kravet pa nodvdndig ¢ ett demokratiskt samhdlle ar enligt Europa-
domstolen att forstd som att det foreligger ett "angelidget samhalleligt
behov” och att atgarden ar proportionell mot det legitima dndamal
som efterstravas.” I detta krav ligger siledes snarare en proportionali-
tetsavvagning an ett krav pa oundganglighet.”

Av det stora antalet fall fran Europadomstolen som rér husrannsak-
ningar ar det kraven pa laglighet och nédviandighet i ett demokratiskt
samhalle som brukar vara problematiska. Da det géller kravet pa att ett
intrang maste tillgodose vissa angelagna dandamal torde en straffproces-
suell husrannsakan normalt sett ske till féorebyggande av brott.”

3.2 Ratt till judiciell provning vid husrannsakan

I fraga om judiciell préovning vid husrannsakningar har Europa-
domstolen ansett att artikel 8 framfor allt innefattar ett krav pa beslut
av domstol eller motsvarande, eller dtminstone en mojlighet till dom-
stolsprovning i efterhand. Denna mojlighet ar en sddan faktor som
Europadomstolen i ett antal fall har tillmatt betydelse for fragan om en
husrannsakan ar noédvandig i ett demokratiskt samhalle.” I dessa fall

8 Se t.ex. Sallinen m.fl. mot Finland, 2005, § 76; Heino mot Finland, 2011, § 36.

% Se t.ex. Camenzind mot Schweiz (21353/93), 16 december 1997, § 44; Buck mot
Tyskland, 2005, § 44.

9" Jfr Danelius, 2015, s. 370.

2 Se dock Cremieux mot Frankrike (11471/85), § 35; Funke mot Frankrike
(10828/84), § 52; Miailhe mot Frankrike (12661/87), § 33, samtliga fran den
25 februari 1993, i vilka aven landets ekonomiska vilstind befanns utgora ett
legitimt dndamal.

% Se t.ex. Cremieux mot Frankrike, 1993, § 40; Société (Stes) Colas Est m.fl. mot
Frankrike (37971/97), 16 april 2002, § 49; Smirnov mot Ryssland (71362/01), 7 juni
2007, § 45; Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH mot Osterrike (74336/01), den
16 oktober 2007, §§ 57-58; Mancevschi mot Moldavien (33066,/04), 7 oktober 2008,
§ 46; Iliya Stefanov mot Bulgarien (65755/01), 2008, § 38; Aleksanyan mot Ryssland
(46468/06), 22 december 2008, §§ 214-215; Kolesnichenko mot Ryssland
(19856,/04), 9 april 2009, §§ 31-32; Robathin mot Osterrike (30457/06), 3 juli 2012,
§§ 44, 50, 51; Bernh Larsen Holding AS m.fl. mot Norge (24117/08), 14 mars 2013,
§ 172; Misan mot Ryssland (4261/04), 2 oktober 2014, §§ 57-58; Sher m.fl. mot
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har siledes féorekomsten av judiciell provning varit en faktor vid sidan
av manga andra — exempelvis brottets allvarlighet, syftet med husrann-
sakan, huruvida ingreppet riktas mot en misstankt eller tredje man —
som har relevans for frigan om en husrannsakan ar godtagbar enligt
artikel 8.

Kravet pa domstolsprévning har emellertid dven aktualiserats som
en komponentilaglighetskravet och har i vissa fall lyfts fram — framfor
allt i Europadomstolens domar Harju och Heino mot Finland — som
en nodvandig forutsiattning for att en husrannsakan ska vara konven-
tionsenlig. I fallet Heino mot Finland hade en husrannsakan genomforts
pa H:s advokatkontor, varvid e-post hade kopierats och handlingar
beslagtagits. Syftet med husrannsakan var att utreda misstankt brottslig-
het som begatts av hustrun till H:s klient. H gjorde gallande att dessa
atgarder stred mot den ratt till hem och korrespondens som skyddas i
artikel 8. Europadomstolen slog inledningsvis fast att det rorde sig om
ett intrang i ratten till hem och korrespondens, och uppeholl sig
darefter vid det rattssakerhetskrav som laglighetsrekvisitet anses inne-
fatta. Europadomstolen slog harvidlag fast foljande:®

Turning to the present case, the Court reiterates that it has already found in
the Sallinen and Others case (...), that there was no independent or judicial
supervision when granting the search warrant as the decision to authorise the
order was taken by the police themselves (...).The Court notes that the
absence of a prior judicial warrant may be counterbalanced by the availability
of an ex post factum judicial review (...). However, in the present case the
applicant did not have any effective access, a posteriori, to a court to have both
the lawfulness of, and justification for, the search warrant reviewed.

Slutsatsen av detta uttalande synes vara att ett beslut om en sadan for-
hallandevis ingripande atgiard som en husrannsakan maste vara fore-
mal for judiciell kontroll, antingen i samband med beslutstillfillet in-
nan husrannsakan har genomforts eller i efterhand efter att denna at-
gard har slutforts. Vilka organ som duger for att utféra en judiciell kon-
troll siags inte uttryckligen i domen, men den sista meningen i citatet
tyder pa — i vart fall da det galler judiciell kontroll i efterhand — att
det maste vara en domstol. Sista meningen i citatet tyder ocksa pa att
saval lagligheten som lampligheten maste kunna prévas. Den finska

Forenade Konungariket (5201/11), 20 oktober 2015, §§ 172, 173, 175; Modestou
mot Grekland (51693/13), den 16 mars 2017, §§ 49, 52.

% Se vidare den undersokning som har foretagits i Hjertstedt, 2011, s. 148-152, 187—
189. Se aven Lautenbach, Gerannae, The concept of the rule of law and the Furopean
Court of Human Rights (Oxford: Oxford University Press, 2013) s. 117-123, betraf-
fande fragan om i vilka fall som Europadomstolen mer allmédnt prévar fragan om
forekomsten av en rattssakerhetsgaranti — t.ex. domstolsprévning — inom ramen
for rekvisitet nodvandig i ett demokratiskt samhalle respektive rekvisitet laglighet.
% Heino mot Finland, 2011, framfor allt §§ 5-9, 23, 33-49, som aven refereras i
Hjertstedt, 2011, s. 152.

% Heino mot Finland, 2011, §§ 44-45.
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ordningen dar polisen sjalva fattar beslut om husrannsakan underkan-
des av Europadomstolen. D& det enligt finsk ratt inte heller existerade
nagon mdjlighet till domstolsprévning i efterhand, vare sig av sjilva be-
slutet om husrannsakan eller av forfarandet, ansag Europadomstolen
att rattssakerhetsgarantierna inte var tillrackliga for att laglighetsrekvi-
sitet skulle anses vara uppfyllt. Darmed forelag en krankning av artikel
8. Vidare synes det kravas att det finns en mojlighet till direkt provning
av domstol, eftersom Europadomstolen i sina skal inte omnamner att
exempelvis mojlighet till skadestandstalan — som ju kan innebéra en
form av indirekt provning av ett besluts laglighet — skulle kunna vara
tillrackligt for att kravet pa domstolsprovning ska vara uppfyllt.”

Vart att observera ar emellertid att det i Heino mot Finland rorde sig
om en husrannsakan pa ett advokatkontor och att det kvalitativa kravet
pa laglighet gor sig sarskilt starkt gallande i en sadan situation.” Att
Europadomstolen inte anser att det ovan formulerade kravet pa judici-
ella kontrollmojligheter enbart galler vid husrannsakningar pa advo-
katbyraer och liknande framgar emellertid av det snarlika fallet Harju
mot Finland, som Europadomstolen avgjorde samtidigt som Heino mot
Finland. I Harju mot Finland kom namligen Europadomstolen till
samma slutsats om krav pa mojlighet till judiciella prévningsmajlig-
heter, trots att det i detta fall rorde sig om beslagtagande av en dator i
samband med husrannsakan i en misstdnkts hem.*® For att en husrann-
sakan ska vara konventionsenlig synes det kravas — enligt den hallning
som Europadomstolen har intagit i dessa bada fall — att det antingen
ar ratten eller ett annat oberoende, rattsligt organ som beslutar om
denna atgard eller granskar beslutet i forvag, eller att det finns majlig-
het till domstolsprovning i efterhand. Vilket oberoende rattsligt organ
som kan godtas dr ndgot oklart, men det torde inte inkludera polis eller
aklagare.!

Aven om fallen Heino och Harju mot Finland inte har avgjorts i stor
kammare synes de ha ett prejudikatvarde,"” dd domarna ar enhélliga
samt de uttalanden som gors ar forhallandevis tydliga och har mer ge-
nerell rackvidd. ™ I senare praxis aterfinns ocksa ett antal avgéranden
som pekar i samma riktning som fallen Harju och Heino. For det forsta
finns det fall dar Europadomstolen, precis som i Harju och Heino, for-
klarat att beslut om husrannsakningar har varit i strid med artikel 8

9% Heino mot Finland, 2011, framfor allt §§ 5-9, 23, 33-49.

% Jfr vad som sags i Heino mot Finland, 2011 §§ 43, 45.

% Se Harju mot Finland (56716/09), den 15 februari 2011, framfor allt §§ 5-9, 24,
33-48.

' Danelius tolkar fallen som att Europadomstolen har uppstéllt ett krav pd dom-
stolsbeslut eller provning av domstol i efterhand, se Danelius, 2015, s. 440. Jfr Harris,
m.fl., 2018, s. 536.

%" Aven mal i liten kammare ar dock bindande, jfr G.I.LE.M. S.R.L. m.fl. mot Italien
(1828/06), den 28 juni 2018, § 252.

2 For en principiell diskussion om vilka tumregler som kan anvindas for att be-
doma vardet av ett avgérande fran Europadomstolen, se Hjertstedt, 2011, s. 139.
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med hédnvisning till att det inte har funnits nagon mojlighet till dom-
stolsprovning vare sig fore eller efter verkstalligheten av husrannsakan;
i dessa fall har det varit polis eller aklagare som har varit beslutsfat-
tare.!” Dartill finns det fall dar Europadomstolen t.o.m. har underkant
sadana husrannsakningar som visserligen har prévats av domstol i ef-
terhand, men dar denna provning har uppvisat vissa brister."” Nagra
svenska fall har emellertid inte provats av Europadomstolen.

Efter domarna i fallen Harju och Heino har deti finsk ratt inforts en
majlighet till domstolsprovning i efterhand.”” Daremot ar det alltjamt
i forsta hand den finska polisen som initialt fattar beslut om s.k. allman
reell husrannsakan.!”

3.3 Mojlighet till domstolsprovning enligt intern svensk ratt

Behoriga att fatta beslut om husrannsakan i svensk ratt ar enligt 28 kap.
4 och 5 §§ RB polisman, aklagare, polisiar forundersokningsledare och
ratten. I det foljande behandlas kortfattat under vilka forutsattningar
som dessa olika kategorier fattar beslut om detta tvingsmedel.

Vad forst polisman betraffar har han eller hon enligt 28 kap. 5 § RB
ratt att fatta beslut om reell husrannsakan da det foreligger fara i drgjs-
mal. Den niarmare innebdrden av detta begrepp ar inte helt enkel att
beskriva, men klart ar att det inte foreligger fara i drojsmal om det, utan
att syftet med husrannsakan forloras, finns tid att kontakta behorig for-
undersdkningsledare."”” Det ar saledes undantagsvis som polisman ska
fatta beslut.

D4 det galler aklagare har denne enligt 28 kap. 4 § RB en generell
ratt att besluta om reell husrannsakan utom i de fall da ratten bor vara
beslutsfattare. Enligt Lindberg fattar dklagaren i praktiken ofta beslut
om detta tvangsmedel.!®

Aven polisidr forundersdkningsledare har enligt 28 kap. 4 § RB en
dylik generell beslutanderitt i de arenden dar forundersokningen leds
av Polismyndigheten. Fraga uppstar da i vilka fall som det ar polis re-
spektive aklagare som leder féorundersokningen och dirmed ocksa be-
slutar om husrannsakan. Som framgatt av den tidigare framstillningen
ar svaret pa denna fraga beroende pa bl.a. om det finns en skiligen
misstankt person, brottets beskaffenhet och om det foreligger sarskilda

1% Se Taraneks mot Lettland (3082/06), 2 december 2014, §§ 104-111 (dklagare
var beslutsfattare); Isildak mot Turkiet (12863/02), den 30 september 2008, press-
meddelande (polis var beslutsfattare).

' Se Prezhdarovi mot Bulgarien (8429/05), 30 september 2014, §§ 43-52. Jfr aven
Danelius, 2015, s. 441 med dar anmarkta rattsfall.

1% Se 8 kap. 18 § finska tvangsmedelslag 22.7.2011/806.

1% Se 8 kap. 15 § och 2 kap. 9 § finska tvangsmedelslag 22.7.2011/806; dven aklagare
kan dock formellt sett vara beslutsfattare. Domstol beslutar dock om s.k. sarskild
husrannsakan, dvs. sadan genomsokning av ett utrymme betraffande vilket det finns
anledning att anta att genomsokningen kommer att omfatta sarskilt skyddsvard in-
formation, se 8 kap. 1 § 3 st. finska tvangsmedelslag 22.7.2011/806.

7 Se vidare Lindberg, 2018, s. 629-631 med dar anmarkta rattskéllor.

1% Lindberg, 2018, s. 628.
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skal.’® Vart att notera ar att utvecklingen over tid har inneburit att allt-
fler beslut om husrannsakan fattas av polisiar forundersokningsledare
istallet for aklagare, eftersom forundersokningen i allt storre utstrack-
ning leds av Polismyndigheten." Daremot framgér av de likalydande
foreskrifter som meddelats av Aklagarmyndigheten och Polismyndig-
heten att aklagaren ska 6verta ledningen av féorundersokningen da det
ar aktuellt med husrannsakan av storre omfattning.!

Vad slutligen géller domstol framgér av 28 kap. 4 § RB att rdtten bor
fatta beslut om reell husrannsakan dels da den kan antas bli av stor
omfattning, dels da intranget kan antas medfora synnerlig oligenhet
for den hos vilken atgarden vidtas. Betraffande husrannsakan av stor
omfattning ar det den fysiska omfattningen, dvs. lokalens storlek och
antal utrymmen, som avses i forsta hand."* I féorarbetena namns storre
affarslokaler, kontor eller hotell som exempel pa en sadan lokal.'* Da
det galler husrannsakan som kan antas medfora synnerlig olagenhet ar
det istdllet primart graden av integritetsintrang som asyftas;'* exempel
pa integritetskansliga lokaler dr advokatkontor, tidningsredaktioner
och andra massmedieféretag samt kyrkor."s Utover dessa tva lagstad-
gade fall da reell husrannsakan bor beslutas av ratten har JO och JK
uttalat att ratten dven bor vara beslutsfattare da den rattsliga bedom-
ningen ar osdker, exempelvis da det rader osakerhet om brottsmisstan-
kens styrka, behovet av husrannsakan eller den rattsliga bedomningen
av den garning som brottsmisstanken avser.!

Sammanfattningsvis kan sigas att det framfor allt ar dklagare och
polisidara forundersokningsledare som i praktiken fattar beslut om reell
husrannsakan. Det ar endast i speciella situationer som ratten ar be-
slutsfattare. Att ratten endast undantagsvis fattar beslut indikeras av att
JK i ett fall inte hade nagon invandning mot att aklagaren och inte
ratten beslutade om en husrannsakan hemma hos en journalist med
anknytning till ett TVforetag.'”

I RB finns heller ingen lagregel som ger de drabbade ratt att fa ett
husrannsakansbeslut provat av domstol eller annat liknande organ i ef-
terhand. Mojligen skulle det kunna argumenteras for att regeln i

% Jfr vad som sagts i avsnitt 1.2 ovan.
10 Riksiklagarens anvisningar (RAFS 1979:1, RAC 1:95) angiende vissa fragor ro-
rande ledningen av féorundersokning i brottmal jamférd med Riksaklagarens all-
ménna rad (RAFS 1997:12) om ledningen av férundersdkning i brottmal; Aklagar-
myndighetens foreskrifter och allménna rad (AFS 2005:9) om ledning av férunder-
sokning i brottmal. Se aven Lindberg, 2018, s. 629; Landstrom, 2020, s. 65-100.
"AFS 2005:9, 8 § 4 p. respektive PM 2019:11 avsnitt 4. I de situationerna kravs som
regel beslut av ratten och det ar aklagaren som i sa fall vander sig till domstol, inte
polisiar forundersokningsledare.
12 Jfr Lindberg i Lindberg, 2018, s. 627, som hanfor sig till JO 1992/93 s. 143.
% SOU 1938:44 s. 329.
1* Se vidare Lindberg, 2018, s. 627-628, med dar gjorda hanvisningar.
> Angaende advokatkontor se t.ex. JK 1981 s. 47, JO 1977/78 s. 19. Rorande tid-
ningsredaktion och massmedieforetag se JO 1975/76 s. 132. Betraffande kyrkor jfr
RA1JK 1981 s. 38.
1 Se JO 1975/76 s. 132 respektive JKiJO 1977/78 s. 19.
17 JK2017-12-19, dnr 6373-07-31.
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27 kap. 6 § RB, som ger den som drabbats av beslag verkstillda utan
domstolsforordnande en ratt att begdra rattens provning av beslaget,
bor dga analogivis tillampning i fraga om reell husrannsakan. I prakti-
ken ar dock likafullt mojligheterna att fa till stand en réttslig provning
av ett beslut om husrannsakan sma. HD har namligen sedan lange in-
tagit standpunkten att s.k. deserta fragor, dvs. sadana fragor som inte
kan foéranleda nagon atgard, inte kan vara foremal for rattslig prov-
ning."® Detta innebdr fér tvingsmedlens del att sidana beslut om
tvingsmedel som redan har verkstallts eller har havts inte langre kan
vara féoremal for provning. Exempel pa detta finns i HD:s praxis da det
giller beslag som har hévts."” Da husrannsakan ar ett momentant
tvangsmedel, som verkstdlls under en relativt kort tidsrymd, ligger det
i sakens natur att husrannsakansbeslut sillan skulle hinna 6verprovas.'*

3.4 Jamforelse mellan EKMR och intern svensk rditt

Av Europadomstolens praxis framgar forhallandevis tydligt att det kravs
en mojlighet till judiciell provning av husrannsakansbeslut, rorande
saval dess laglighet som lamplighet, antingen i férvag eller i efterhand
for att laglighetsrekvisitet i artikel 8 EKMR ska vara uppfyllt. For att det
ska vara fraga om en godtagbar judiciell prévning tyder det mesta pa
att det utifran det svenska systemet kravs att provningen utférs av dom-
stol. Aktuell praxis utgors visserligen av avgoranden i liten kammare,
men med tanke pa att det finns ett flertal avgéranden som pekar i
samma riktning ar denna princip om domstolsprévning av husrann-
sakansbeslut ndgot som alla medlemsstater bor iaktta.

Enligt den svenska ordningen fattar domstol mer undantagsvis be-
slut om husrannsakan och nagon mojlighet till domstolsprévning i ef-
terhand finns inte. Det ar darfor sannolikt att aven Sverige skulle fallas
for konventionsbrott ifall Sverige skulle dras infor Europadomstolen
med anledning av denna fraga. Med hénsyn till Europadomstolens
praxis i fraga om judiciell prévning av frihetsberévanden och kraven
pa sjalvstindighet fran parterna som behandlats ovan, ar detinte troligt
att de svenska dklagarna eller &n mindre de polisidra férunders6knings-
ledarna skulle duga.

Om svensk ratt saledes inte ar forenlig med EKMR pa denna punkt
bor den svenska ordningen dndras, antingen genom lagstiftning eller
genom fordragskonform tolkning. En lagandring skulle antingen

""" Angdende de olika instdllningarna i denna fraga hos HD respektive HFD se
Munck, Johan, "Nagra skillnader mellan Regeringsratten och Hogsta Domstolen”, i
Lundin,7Anna—Karin, m.fl. (red.) Regeringsritten 100 dr (Uppsala: Iustus, 2009),
s. 369-370.

19 Se NJA 1977 s. 573, i vilka brottsutredarna forst kopierat originalhandlingarna
och sedan havt beslagen av dessa handlingar. I fallet har HD funnit att ratten i en
sadan situation inte heller kan préva fragan om kopiornas fortsatta forvar hos de
brottsutredande myndigheterna. Jfr aven NJA 1988 s. 471.

20 Jfr SOU 1926:32 s. 120; Bylund i Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif & Edelstam,
Henrik, Rdtteging. Tredje hdftet, 7:e uppl. (Stockholm: Norstedts Juridik, 2006),
s. 120.
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kunna innebara att beslutsfattandet helt och héllet flyttas 6ver till dom-
stolarna eller att det inférs en mojlighet till domstolsprovning i efter-
hand. Sannolikt skulle den svenske lagstiftaren — precis som den
finska lagstiftaren har gjort — foredra det senare alternativet med
tanke pa den belastning det skulle innebara fér domstolarna om dom-
stol skulle fatta alla beslut om husrannsakan. Att domstolarna beslutade
i samtliga fall skulle ocksa gora processen omstandligare och mer re-
surskravande, vilket skulle kunna forsvara effektiviteten i brottsbe-
kdmpningen.

Da det giller judiciell prévning i efterhand skulle ett alternativ till
en lagandring kunna vara att svensk ratt tolkas pa ett mer férdragskon-
formt satt an idag. Exempelvis skulle HD kunna erkanna en analog till-
lampning av 27 kap. 6 § RB och 6verge sin princip om att deserta mal
inte kan foranleda rattslig provning, vilket i praktiken skulle innebara
en mojlighet till domstolsprovning i efterhand.

4 Mot ett starkare rattighetsskydd?

Av det foregaende har framgatt att den svenska regleringen av de fri-
hetsberévande tvangsmedlen gripande, anhdllande och haktning re-
spektive tvingsmedlet reell husrannsakan ser olika ut och att proble-
matiken kring domstolsprovning darmed ocksd blir olikartad. Detta
har till stor del sin grund i att de undersokta tvaingsmedlen ar av olika
slag.

Det kan for det forsta konstateras att mojligheten till domstolsprov-
ning ar mer omfattande da det géller de personella frihetsberévande
tvangsmedlen an betraffande reell husrannsakan. Sannolikt kan detta
forklaras av att dessa personella tvingsmedel av lagstiftaren har uppfat-
tats som mer ingripande an reell husrannsakan, vilket indikeras av att
det sistnamnda tvangsmedlet dven kan riktas mot personer som inte ar
misstankta for ndgot brott.!

Betraffande det momentana tvingsmedlet reell husrannsakan ar
grundproblemet att tvangsmedlets kortvarighet medfor att en husrann-
sakan oftast inte hinner vara foremal f6r domstolsprévning, féorutom i
de fatal fall dar ratten har fattat det ursprungliga beslutet om husrann-
sakan, eftersom nagon domstolsprévning i efterhand enligt nuvarande
svensk ratt inte ar mojlig. D& det galler det perdurerande tvangsmedlet
haktning fattas visserligen beslut alltid av ratten, men har uppstar istal-
let en problematik kring huruvida domstolsprévningen sker tillrackligt
snabbt. Vidare kan frihetsberévanden i form av gripande och anhdl-
lande som sedan hévs paga i flera dygn utan domstolsprovning. Det
finns inte heller ndgon bestimmelse som ger den frihetsberévade en
majlighet att initiera en provning i domstol.

21 Se 28 kap. 1 § 2 st. RB. Jfr betrdffande problematiken kring vilka former av
kroppsrannsakningar som ar mer ingripande, Hjertstedt, Mattias, "Kroppsrannsak-
ningar och principen om det lindrigaste ingreppet: En rattsvetenskaplig undersok-
ning av graden av integritetsintrang vid framst kroppsvisitationer och kroppsbesikt-
ningar”, Tidsskrift for Rettsvitenskap nr 2-3 2018, s. 235-271.
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Angaende fragan om de svenska reglernas férenlighet med EKMR
framstar det tydligt att bestimmelserna om reell husrannsakan i grun-
den inte harmonierar med de krav pa rattighetsskydd som har upp-
stallts av Europadomstolen. I friga om de frihetsberévande tvangsmed-
len kan en eventuell oforenlighet med konventionen framst diskuteras
i vissa situationer, som da gripandet har foregatts av hdmtning till for-
hor eller dd en haktningsframstallan aldrig kommer till stand. Vidare
finns en svaghet i lagstiftningen om den praktiska tillampningen ut-
vecklas sa att den s.k. fyradygnsfristen utnyttjas slentrianmassigt. Den
bild som framtrader ar att det svenska systemet utgar fran att polis och
aklagare sjalva ar garanter for att tvingsmedelsregleringen tillimpas i
samklang med EKMR:s grundrattigheter. Ur ett EKMR-perspektiv ar
det daremot snarare domstolen som ska vara den yttersta garanten, dar
det ska finnas skyddsregler for det fall att myndigheternas tillampning
inte i alla delar ar férenliga med grundrattigheterna.

Intressant att notera ar ocksa att de tidigare svenska bestimmelserna
i 24 kap. RB i vissa avseenden har varit foremal fér préovning av saval
Kommissionen som Europadomstolen och att dessa bestammelser and-
rades till foljd av denna provning. D det géller reell husrannsakan har
istallet de finska reglerna om husrannsakan — som i princip var utfor-
made pa samma satt som dagens svenska bestimmelser — underkénts
av Europadomstolen, ndgot som inte har féranlett nagon atgard fran
den svenska lagstiftarens sida eller som knappt ens har uppmarksam-
mats i ett svenskt sammanhang.'®

I det foregaende har skisserats hur svensk ratt rérande frihets-
berévande tvangsmedel och reell husrannsakan skulle kunna férandras
for att fa den mer i samklang med Europadomstolens praxis genom att
forbattra mojligheterna till domstolsprévning. Det har bl.a. pekats pa
alternativet att inféra en mdjlighet att i efterhand fa till stind en
domstolsprovning, dvs. efter det att husrannsakan har verkstallts re-
spektive efter initiativ av den frihetsberévade. Fragan ar om det inte
vore pa sin plats att allmidn domstol — genom lagstiftning eller ratts-
praxisutveckling — tillerkanns en allmdn kontrollerande funktion da
det galler myndigheters beslut om straffprocessuell tvangsmedels-
anvandning, oavsett om tvangsmedlet har upphort eller ej. Enligt gall-
ande svensk ratt ar det ovanligt att det finns en mojlighet till dom-
stolsprovning dd ndgon annan dn ratten har fattat tvangsmedels-
beslutet.’* Med en sddan ordning blir i storre utstrackning en av allman

22 Det kan noteras att det i den senaste utredningen pa omradet inte foreslas nagon
andring av vare sig beslutsbehorigheten eller mojligheten till efterhandskontroll vad
avser husrannsakan, se SOU 2017:100 Beslag och husrannsakan — ett regelverk for
dagens behov, s. 384-389. Se dock Hjertstedt, 2011, s. 152-153, 318-320, 330-331,
542-545, i vilken konflikten mellan svensk ratt och EKMR:s krav uppmarksammas.

2 Se dock det tidigare nimnda stadgandet i 27 kap. 6 § RB, som ger den som har
drabbats av beslag en ratt att begara domstolsprovning av beslutet om beslag, ifall
detta beslut har fattats av ndgon annan an ratten. Denna rattighet galler dock — i
enlighet med HD:s instéllning till deserta mal — endast sd linge som beslaget bestar.
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domstols uppgifter att skydda de manskliga rattigheterna och grund-
laggande friheterna, nagot som traditionellt inte brukar framhavas som
en av allman domstols viktigaste funktioner — vare sig av domstolarna
sjalva eller av rattsvetarna.'” En sadan utveckling skulle vara mer i linje
med det synsitt som EKMR baseras pa.

For att inte domstolarna ska 6verhopas av yrkanden om o6verprov-
ning av tvaingsmedelsbeslut — i forsta hand da det galler sidana tvangs-
medelsbeslut som redan har verkstallts — ar det ju ocksa maojligt att pa
olika sitt begransa ratten till domstolspréovning. Som exempel pa en
sadan begransning kan namnas finska tvingsmedelslagen, enligt vilken
den hos vilken husrannsakan har foretagits enligt huvudregeln har ratt
att fa fragan om husrannsakans laglighet prévad av domstol endast om
yrkande hiarom har framstallts inom 30 dagar fran det att husrannsakan
forrattades.™ For att dterknyta till det som har anfoérts inledningsvis om
avvagningen mellan en effektiv brottsbekampning och rattighetsskydd,
skulle detta innebara ett starkare rattighetsskydd utan att effektiviteten
i brottsbekdmpningen namnvart skulle forsamras.

2 Jfr NJA 2017 s. 842, sérskilt pp. 23-24, som redogjorts for ovan, dar HD:s
formuleringar inte ar helt tydliga angdende domarnas roll som upprétthéllare av
rattighetsskyddet. Se dock Lindblom 1 t.ex. Lindblom, Per Henrik, "Domstolarnas
vaxande samhallsroll och processens forandrade funktioner — floskler eller fakta?”,
Sv]T 2004 s. 229-262; Lindblom, Per Henrik, "Straffprocessens samhéllsfunktioner”,
i Festskrift til Hans Gammeltoft-Hansen (Kopenhamn: Jurist- og @konomforbundet,
2004), s. 411-421.

12 8 kap. 18 § 1 st. finska tvangsmedelslag 22.7.2011/806.



